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Vorwort

Der vorliegende 17. Band der Jahrbuchreihe ,Wirtschaftsrecht Schweiz - EU“
dokumentiert die aktuellen Entwicklungen in zentralen Bereichen des EU-
Wirtschaftsrechts und deren Bedeutung fiir die Schweiz. Berticksichtigt wer-
den diverse wirtschaftsrelevante Rechtsgebiete, u.a. Kapitalmarktrecht,
Immaterialgiliterrecht, Arbeitsrecht, Steuerrecht und Wettbewerbsrecht. Das
Jahrbuch richtet sich an Unternehmens-, Wirtschafts- und Verwaltungsjuris-
tInnen sowie an RichterInnen und RechtsanwaltInnen und bietet ihnen einen
kompakten Uberblick tiber die wichtigsten Gesetzgebungsvorstosse, neue
Rechtsakte und ergangene Urteile im vergangenen Jahr 2021. Auch diese Aus-
gabe des Jahrbuchs erscheint wiederum im Verlag EIZ Publishing, und zwar
als frei verfiigbares E-Book (open access) sowie in gedruckter Form (print on
demand). Wir bedanken uns bei Andreas Von Gunten und Petra Bitterli von
buch & netz fiir die gute Zusammenarbeit bei der technischen Umsetzung der
neuen Publikationsvarianten.

Zurich, Februar 2022

Andreas Kellerhals
Tobias Baumgartner
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2021

I. Wirtschafts- und Finanzsystem

Im Mai 2020 verabschiedete die Europiische Kommission eine Mitteilung' mit
dem Titel ,Die Stunde Europas: Schaden beheben und Perspektiven fir die
nachste Generation erdffnen“ in der hervorgehoben wurde, dass die EU ihre
offene strategische Autonomie starken und bewahren muss. Der EU kommt
eine entscheidende Rolle dabei zu, das System der globalen Governance zu
gestalten und bilaterale Beziehungen zu entwickeln, die fiir beide Seiten von
Vorteil sind, wobei sie sich gleichzeitig vor unfairen und missbrauchlichen
Praktiken schiitzen muss. Dies geht Hand in Hand mit der Zusage der EU,
sich fiir eine widerstandsfahigere und offenere Weltwirtschaft, gut funktionie-
rende internationale Finanzmarkte und das regelbasierte multilaterale System
einzusetzen.

Am 19. Januar 2021 legt die Europiische Kommission in einer Mitteilung® dar,
wie die EU ihre offene strategische Autonomie im makrodkonomischen und
finanziellen Bereich ausbauen kann, indem sie die internationale Bedeutung
des Euro fordert, die Finanzmarktinfrastrukturen der EU starkt, die Umset-
zung und Durchsetzung der Sanktionsregelungen der EU verbessert und die
Widerstandsfahigkeit der EU gegentiber den Auswirkungen der unrechtmas-
sigen extraterritorialen Anwendung einseitiger Sanktionen und anderer Mass-
nahmen durch Drittlander erhéht.

In ihrer Mitteilung prasentierte die Europaische Kommission eine ganze Reihe
von Massnahmen, wie namentlich: (i) Vollendung der Bankenunion und wei-
tere signifikante Fortschritte bei der Kapitalmarktunion, um die Wirtschafts-
und Wihrungsunion zu vertiefen; (ii) vermehrte Nutzung von griinen Anleihen
als Instrument zur Finanzierung von Investitionen und Projekten, die fiir die
Verwirklichung der Ziele des europaischen Griinen Deals erforderlich sind;
(iii) Zusammenarbeit mit Finanzmarktinfrastrukturunternehmen suchen, um
zu analysieren, welche Schwachstellen dort im Hinblick auf die unrechtmas-
sige extraterritoriale Anwendung einseitiger Sanktionen durch Drittlander

Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Europaischen Rat, den Rat,
den Européaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: Die
Stunde Europas - Schiaden beheben und Perspektiven fiir die nidchste Generation eréffnen
vom 27. Mai 2020, COM (2020) 456 final.

Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, die Europdische Zen-
tralbank, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der
Regionen: Das europdische Wirtschafts- und Finanzsystem: Mehr Offenheit, Stirke und
Resilienz vom 19. Januar 2021, COM (2021) 32 final.



bestehen; (iv) Bewerten von moglichen technischen Schwierigkeiten im
Zusammenhang mit der Ubertragung von auf Euro oder andere EU-Wih-
rungen lautenden Finanzkontrakten, die ausserhalb der EU gecleart werden
und auf zentrale Gegenparteien in der EU tbertragen werden sollen; sowie
(v) Entwickeln einer Datenbank - das Register fiir den Informationsaustausch
zu Sanktionen, um eine rasche Meldung und einen raschen Informationsaus-
tausch zwischen den Mitgliedstaaten und der Europaischen Kommission tiber
die Umsetzung und Durchsetzung von Sanktionen zu gewahrleisten.

2. Kapitalmarktunion

a)  Stirkung der Europdischen Kapitalmdrkce

Die Kapitalmarktunion zielt darauf ab, in der gesamten EU einen echten Bin-
nenmarkt fiir Kapital zu schaffen. Ziel ist es, dass Investitionen und Erspar-
nisse in samtliche Mitgliedstaaten fliessen, sodass sie Biirgerinnen und Biir-
gern, Anlegern und Unternehmen zugutekommen, unabhangig davon, wo in
der EU diese angesiedelt sind. Die Vertiefung der Kapitalmarktunion ist ein
komplexes Unterfangen und lasst sich nicht durch eine einzelne Massnahme
verwirklichen. Fortschritte sind in allen Bereichen notwendig, in denen es
Hindernisse fiir den freien Kapitalverkehr gibt.

Am 24. September 2020 verdffentlichte die Europaische Kommission einen
Aktionsplan zur Férderung der Kapitalmarktunion in den kommenden Jahren.”
Oberste Prioritit der EU ist es, dass sich Europa von der beispiellosen Wirt-
schaftskrise, die das Coronavirus verursacht hat, erholt. Entscheidend wird
hierbei sein, dass die EU-Kapitalmarkte weiterentwickelt werden und der
Zugang zur Marktfinanzierung gewahrleistet ist. Der Aktionsplan legte die fol-
genden drei Hauptziele fest: (i) Gewahrleistung einer griinen, digitalen, inklu-
siven und widerstandsfahigen wirtschaftlichen Erholung in der EU, indem
europaischen Unternehmen, insb. KMU, der Zugang zu Finanzierungen
erleichtert wird; (ii) Ausgestaltung eines EU-Finanzplatzes, an dem Privatper-
sonen in einem noch sichereren Umfeld als bisher langfristig sparen und
investieren konnen; und (iii) Integration der nationalen Kapitalmarkte in einen
echten EU-weiten Kapitalbinnenmarkt.

Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Europaischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Eine Kapitalmarkt-
union fir die Menschen und Unternehmen - neuer Aktionsplan vom 24. September 2020,
COM (2020) 590 final.


https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/growth-and-investment/capital-markets-union/what-capital-markets-union_en

Am 25. November 2021, ein Jahr nach der Verdffentlichung des Aktionsplans,
schlug die Europaische Kommission konkrete Massnahmen zur Stiarkung der
europiischen Kapitalmarkte vor.* Diese umfassen folgende Bereiche: (i) die
Schaffung eines einheitlichen europaischen Zugangspunkts (European Single
Access Point — ESAP).” Der ESAP wird eine zentrale Anlaufstelle fiir 6ffentliche
Finanz- und nachhaltigkeitsbezogene Informationen iiber EU-Unternehmen
und EU-Anlageprodukte bieten; (ii) Uberarbeitung der Verordnung iiber euro-
piische langfristige Investmentfonds (ELTIF)’, um die Attraktivitit europii-
scher langfristiger Investmentfonds fiir Anleger zu erhohen und ihre Rolle als
erganzende Finanzierungsquelle fiir EU-Unternehmen zu starken. Ausserdem
wird es Kleinanlegern erleichtert, in solche Investmentfonds zu investieren,
insb. durch die Abschaffung der Mindestinvestitionsschwelle von 10 000 EUR
bei gleichzeitiger Gewihrleistung eines starken Anlegerschutzes; (i) Uber-
arbeitung der Richtlinie tGber die Verwalter alternativer Investmentfonds
(AIFMD)’, um die Effizienz und Integration des Marktes fiir alternative Invest-
mentfonds zu verbessern. Insbesondere werden die Vorschriften fir Fonds,
die Unternehmen Darlehen gewahren, harmonisiert. Dies wird die Kreditver-
gabe an die Realwirtschaft erleichtern und gleichzeitig den Anlegerschutz ver-
bessern und die Finanzstabilitit gewéahrleisten; sowie (iv) Uberarbeitung der
Verordnung iiber Mérkte fiir Finanzinstrumente (MiFIR)?, um mehr Transpa-
renz auf den Kapitalmérkten zu schaffen.’

Das Massnahmenpaket wird nun im EU-Parlament und im Rat erortert.

b)  Crowdfunding

Crowdfunding verbessert den Zugang zu Finanzmitteln insb. fir Start-ups und
andere Kleinunternehmen. Ein Start-up kann sein Projekt auf einer Online-

Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europaischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Kapitalmarktunion -
Umsetzung ein Jahr nach dem Aktionsplan vom 25. November 2021, COM (2021) 720 final.
Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates tiber die Schaf-
fung eines einheitlichen européischen Zugangspunkts als zentrale Anlaufstelle fiir 6ffent-
liche Finanz- und nachhaltigkeitsbezogene Informationen iiber EU-Unternehmen und EU-
Anlageprodukte vom 25. November 2021, COM (2021) 723 final.

Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates zur Anderung
der Verordnung (EU) 2015,/760 vom 25. November 2021, COM (2021) 722 final.

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. Novem-
ber 2021 zur Anderung der Richtlinie 2011/61/EU und 2009,/65/EC, COM (2021) 721 final.
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Novem-
ber 2021 zur Anderung der Richtlinie 2014/65/EU, COM (2021) 727 final.

Vgl. zu einem konsolidierten europaischen Datenticker unten L6.


https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/growth-and-investment/capital-markets-union/capital-markets-union-2020-action-plan_en

Plattform prasentieren und um Unterstiitzung in Form eines Darlehens (Peer-
to-Peer-Kredit) oder in Form von Eigenkapital bitten. Anleger erhalten eine
finanzielle Rendite fiir ihre Investitionen. Derzeit ist es fiir viele Plattformen
schwierig, in andere EU-Lander zu expandieren. Daher ist Crowdfunding in
der EU im Vergleich zu anderen grossen Volkswirtschaften der Welt unterent-
wickelt, und der EU-Markt ist zersplittert. Eine der grossten Hirden ist das
Fehlen gemeinsamer EU-weiter Vorschriften.

Am 8. Mirz 2018 legte die Europiische Kommission einen Legislativvorschlag'
vor, mit dem es fir Crowdfunding-Plattformen einfacher sein wird, ihre
Dienstleistungen EU-weit anzubieten und den Zugang zu dieser innovativen
Finanzierungsform fiir Unternehmen mit Finanzierungsbedarf zu verbessern.

Am 10. November 2020 ist die neue Richtlinie iiber Europaische Schwarm-
finanzierungsdienstleister fiir Unternehmen in Kraft getreten.” Sie gilt nach
einer Ubergangsfrist von 12 Monaten seit dem 10. November 2021. Gestiitzt
auf die neue Regulierung ist es Plattformen moglich, ein EU-Label zu bean-
tragen. Anleger auf Crowdfunding-Plattformen werden durch klare Regeln fiir
die Offenlegung von Informationen, die Governance und das Risikomanage-
ment sowie durch eine koharente Beaufsichtigung geschiitzt. Angesichts der
Notwendigkeit, durch eine klare Trennung der angebotenen Dienstleistungen
Interessenkonflikte zu vermeiden und eine wirksame Aufsicht zu gewahrleis-
ten, sollte eine Person, die als Crowdfunding-Dienstleister zugelassen ist, vom
Anwendungsbereich der MiFID Il ausgenommen sein.

Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates iiber Européi-
sche Crowdfunding-Dienstleister fiir Unternehmen vom 8. Marz 2018, COM (2018) 113 final
und Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zur Anderung
der Richtlinie 2014/65/EU vom 8. Marz 2018, COM (2018) 99 final.

" Verordnung (EU) 2020,/1503 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 7. Oktober
2020 tber Europdische Schwarmfinanzierungsdienstleister fiir Unternehmen und zur
Anderung der Verordnung (EU) 2017/1129 und der Richtlinie (EU) 2019,/1937, ABI L 347 vom
20. Oktober 2020.



3. N achhaltiges Finanzwesen

a)  Europdischer Griiner Deal

Der européische Griine Deal” ist die europiische Wachstumsstrategie, die die
Lebensqualitat und die Gesundheit der Biirgerinnen und Biirger verbessern,
Europa bis 2050 klimaneutral machen und das Naturkapital und die Biodiver-
sitat der EU schiitzen, erhalten und verbessern soll.

Der européische Griine Deal zeigte auf, dass fiir den Ubergang zu einer klima-
neutralen Wirtschaft und zum Erreichen der 6kologischen Nachhaltigkeits-
ziele der EU erhebliche Investitionen in allen Wirtschaftssektoren notwendig
sind. Ein grosser Teil dieser Finanzstrome wird vom privaten Sektor kommen
missen. Um diese Investitionsliicke zu schliessen, missen private Kapital-
fliisse in 6kologisch nachhaltigere Investitionen umgelenkt und der europai-
sche Finanzrahmen vollig neu durchdacht werden. Insbesondere wurde durch
den europaischen Griinen Deal deutlich, dass 6kologisch nachhaltige Investi-
tionen fiir Investoren und Unternehmen leichter erkennbar und ihre Glaub-
wirdigkeit gewdhrleistet sein sollte.

Die EU hat ihre Ambitionen bei der Bekampfung des Klimawandels in den
letzten Jahren betrachtlich erhoht. Die Europaische Kommission hat bereits
beispiellose Schritte unternommen, um die Grundlagen fiir ein nachhaltiges
Finanzwesen zu schaffen. Nachhaltigkeit ist das zentrale Merkmal der Erho-
lung der EU von der COVID-19-Pandemie, und der Finanzsektor wird ent-
scheidend dazu beitragen, die Ziele des europaischen Griinen Deals zu errei-
chen.

Am 6. Juli 2021 hat die Europaische Kommission einen weiteren wichtigen
Schritt in Richtung der Ziele des Griinen Deals unternommen, indem sie fiir
einen umfassenden Ansatz bei der Finanzierung des griinen Wandels sorgt.
Die von der Europaischen Kommission verabschiedete neue Strategie fiir ein
nachhaltiges Finanzwesen” umfasst sechs Massnahmenpakete: (i) Erweite-
rung des bestehenden Instrumentariums fiir ein nachhaltiges Finanzwesen,
um den Zugang zu Finanzmitteln fiir den Ubergang zu erleichtern; (i) bessere
Einbeziehung von kleinen und mittleren Unternehmen (KMU) sowie Verbrau-

Siehe Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Europaischen Rat,
den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der
Regionen, Der europdische Griine Deal vom 11. Dezember 2019, COM (2019) 640 final.
Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Europaischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Strategie zur Finanzie-
rung einer nachhaltigen Wirtschaft vom 6. Juli 2021, COM (2021) 390 final.


https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/european-green-deal_de

chern mithilfe der richtigen Instrumente und Anreize fiir den Zugang zu
Finanzmitteln fiir den Ubergang; (iii) Erhdhung der Widerstandsfahigkeit des
Wirtschafts- und Finanzsystems gegeniiber Tragfahigkeitsrisiken; (iv) Steige-
rung des Beitrags des Finanzsektors zur Nachhaltigkeit; (v) Gewahrleistung
der Integritit des Finanzsystems der EU und Uberwachung seines geordneten
Ubergangs zur Nachhaltigkeit; sowie (vi) Entwicklung internationaler Initiati-
ven und Standards fiir ein nachhaltiges Finanzwesen und Unterstiitzung fir
die Partnerlander der EU.

Bis Ende 2023 wird die Europaische Kommission tiber die Durchfithrung der
Strategie Bericht erstatten und die Mitgliedstaaten bei ihren Bemiihungen um
ein nachhaltiges Finanzwesen aktiv unterstiitzen.

b)  Klimaberichterstattung

In der EU sind grosse kapitalmarktorientierte Unternehmen sowie Kreditin-
stitute und Versicherungen seit 2017 zur nichtfinanziellen Berichterstattung
gestiitzt auf die Richtlinie Gber die nichtfinanzielle Unternehmensbericht-
erstattung (Non-Financial Reporting Directive - NFRD)" verpflichtet. Die EU-
Klimataxonomie ist ein solides, wissenschaftlich fundiertes Instrument, das
fir Unternehmen und Anleger gleichermassen Transparenz gewahrleistet. So
werden Anleger bei Investitionen in Projekte und Wirtschaftstatigkeiten, die
sich deutlich positiv auf Klima und Umwelt auswirken, kiinftig von der glei-
chen Grundlage ausgehen konnen. Dariiber hinaus werden Offenlegungs-
pflichten fiir Unternehmen und Finanzmarktteilnehmer festgelegt.

Am 21. April 2021 verabschiedete die Europaische Kommission einen Richtli-
nienvorschlag® zur Nachhaltigkeitsberichterstattung der Unternehmen (Cor-
porate Sustainability Reporting Directive, CSRD). Mit diesem Vorschlag werden
die geltenden Bestimmungen der Richtlinie Gber die nichtfinanzielle Unter-
nehmensberichterstattung (NFRD) tberarbeitet und gestarkt. Ziel ist die
Schaffung eines Regelwerks, das die Nachhaltigkeitsberichterstattung im
Laufe der Zeit auf eine Stufe mit der Finanzberichterstattung stellen wird.
Die vorgeschlagene Richtlinie wird die EU-Bestimmungen fiir die Nachhaltig-

4" Richtlinie 2014/95/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2014
zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller und
die Diversitdt betreffender Informationen durch bestimmte grosse Unternehmen und
Gruppen, ABI L 330 vom 15. November 2014, 1.

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zur Anderung
der Richtlinien 2013/34/EU, 2004,/109/EG und 2006/43/EG und der Verordnung (EU)
Nr. 537/2014 hinsichtlich der Nachhaltigkeitsberichterstattung von Unternehmen vom
21. April 2021, COM (2021) 189 final.



keitsberichterstattung auf alle Grossunternehmen und alle bérsennotierten
Unternehmen ausweiten. Damit werden kiinftig fast 50 000 Unternehmen in
der EU detaillierte Standards fiir die Nachhaltigkeitsberichterstattung einhal-
ten mussen, d.h. deutlich mehr als die 11 000 Unternehmen, die den derzeit
geltenden Anforderungen unterliegen. Die Europaische Kommission schlagt
die Entwicklung von Standards fiir Grossunternehmen sowie die Entwicklung
getrennter, verhaltnismassiger Standards fiir KMU vor, die nicht-bdrsenno-
tierte KMU freiwillig anwenden kénnen.

Der Vorschlag soll namentlich sicherstellen, dass die Unternehmen die von
Anlegern und anderen Interessentragern bendtigten verlasslichen und ver-
gleichbaren Informationen zu ihrer Nachhaltigkeit bereitstellen. Dies wird
einen koharenten Fluss von nachhaltigkeitsbezogenen Angaben im gesamten
Finanzsystem gewahrleisten. So werden die Unternehmen dariiber Bericht
erstatten mussen, wie Nachhaltigkeitsthemen wie der Klimawandel ihre Tatig-
keit beeinflussen und wie ihre Tatigkeiten sich auf Mensch und Umwelt aus-
wirken.

Dartiiber hinaus wird die vorgeschlagene Richtlinie die Berichterstattung fiir
die Unternehmen vereinfachen. Die Tatsache, dass in diesem Bereich unter-
schiedliche Meldestandards und -rahmen eingehalten werden miissen, setzt
viele Unternehmen unter Druck. Die vorgeschlagenen EU-Standards fir die
Nachhaltigkeitsberichterstattung sollten diese allesamt ersetzen und zugleich
dem Informationsbedarf von Anlegern und anderen Interessentragern gerecht
werden.

Die tiberarbeitete EU-Richtlinie ist per 1. Dezember 2022 von den Mitglieds-
staaten in nationales Recht umzusetzen, das nationale Gesetz wird fiir Unter-
nehmen fiir Geschaftsjahre, die am oder nach dem 1. Januar 2023 beginnen,
anzuwenden sein.



Ebenfalls am 21. April 2021 verabschiedete die Europiische Kommission' eine
delegierte Verordnung" zur Klimataxonomie mit dem der erste Satz der tech-
nischen Bewertungskriterien eingefiihrt wird, anhand deren bestimmt werden
soll, welche Tatigkeiten wesentlich zur Erreichung von zwei der in der Taxo-
nomieverordnung® festgelegten Umweltziele beitragen: (i) Anpassung an den
Klimawandel und (ii) Klimaschutz.

Am 6. Juli 2021 verabschiedete die Europaische Kommission umfassende
Massnahmen fiir ein nachhaltiges Finanzwesen.” Darin enthalten ist unter
anderem die Verabschiedung eines weiteren delegierten Rechtsakts® iiber
die Informationen zur Nachhaltigkeit der Tatigkeiten von Finanz- und Nicht-
Finanzunternehmen, die von diesen auf der Grundlage der Taxonomieverord-
nung” offengelegt werden miissen.

Finanz- und Nicht-Finanzunternehmen miissen entsprechend Anlegern Infor-
mationen iiber die Umweltfreundlichkeit ihrer Vermogenswerte und wirt-
schaftlichen Tatigkeiten zur Verfligung stellen. Markte und Investoren beno-
tigen klare und vergleichbare Nachhaltigkeitsinformationen, um Griinfarberei

Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Europaischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, EU-Taxonomie, Nach-
haltigkeitsberichterstattung von Unternehmen, Nachhaltigkeitspraferenzen und treuhén-
derische Pflichten: Finanzielle Mittel in Richtung des europaischen Griinen Deals lenken
vom 21. April 2021, COM (2021) 188 final.

Vorschlag fiir eine Delegierte Verordnung der Europaischen Kommission zur Erganzung

der Verordnung (EU) 2020/852 des Européischen Parlaments und des Rates durch Festle-

gung der technischen Bewertungskriterien, anhand deren bestimmt wird, unter welchen

Bedingungen davon auszugehen ist, dass eine Wirtschaftstatigkeit einen wesentlichen Bei-

trag zum Klimaschutz oder zur Anpassung an den Klimawandel leistet, und anhand deren

bestimmt wird, ob diese Wirtschaftstatigkeit erhebliche Beeintrachtigungen eines der tibri-
gen Umweltziele vermeidet vom 6. Juli 2021, COM (2021) 2800 final.

18 Verordnung (EU) 2020,/852 des Européischen Parlaments und des Rates vom 18. Juni 2020
iiber die Einrichtung eines Rahmens zur Erleichterung nachhaltiger Investitionen und zur
Anderung der Verordnung (EU) 2019,/2088, ABI L 198 vom 22. Juni 2020, 13.

Y Siehe zu griinen Anleihen bereits oben L.3.a) und unten 1.7.a).

20 Vorschlag fiir eine Delegierte Verordnung der Européischen Kommission zur Erginzung

der Verordnung (EU) 2020/852 des Europaischen Parlaments und des Rates durch Festle-

gung des Inhalts und der Darstellung der Informationen, die von Unternehmen, die unter

Art. 19a oder Art. 29a der Richtlinie 2013/34/EU fallen, in Bezug auf 6kologisch nachhal-

tige Wirtschaftstatigkeiten offenzulegen sind, und durch Festlegung der Methode, anhand

deren die Einhaltung dieser Offenlegungspflicht zu gewahrleisten ist vom 6. Juli 2021, COM

(2021) 4987 final.

21 Art. 8 Verordnung (EU) 2020/852.
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(Greenwashing) zu verhindern.” Im verabschiedeten Rechtsakt ist festgelegt,
welche Informationen tber den der EU-Taxonomie entsprechenden Anteil
ihrer Geschafts-, Investitions- oder Anleihetatigkeit grosse Finanz- und Nicht-
Finanzunternehmen nach welcher Methodik in welcher Form offenzulegen
haben. Finanzinstitute, insb. grosse Banken, Vermogensverwalter, Wertpapier-
firmen und Versicherungs-/Rickversicherungsunternehmen, miissen den
Anteil 6kologisch nachhaltiger Wirtschaftstatigkeiten an den gesamten Ver-
mogenswerten, die sie finanzieren oder in die sie investieren, angeben.

Der delegierte Rechtsakt wird dem EU-Parlament und dem Rat fiir einen vier-
monatigen Zeitraum, der einmal um zwei Monate verlangert werden kann, zur
Priifung vorgelegt.

c) Treuhdnderische Pflichten im Kampf gegen Griinfirberei (Greenwashing)

Im Bestreben das Finanzsystem nachhaltiger zu gestalten und den europai-
schen Griinen Deal zu verwirklichen, spielen Finanzunternehmen eine ge-
wichtige Rolle.

22 vgl. zur Klimaberichterstattung und Greenwashing in der Schweiz unten IL1.c)bb).
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Am 21. April 2021 verabschiedete die Europaische Kommission sechs delegierte
Anderungsrechtsakte® zu treuhinderischen Pflichten und zu Anlage- und
Versicherungsberatung, die sicherstellen werden, dass Finanzunternehmen
wie Beratungsgesellschaften, Vermogensverwaltungsgesellschaften oder Ver-
sicherer das Thema Nachhaltigkeit in ihre Verfahren und in ihre Anlagebera-
tung fir Kunden aufnehmen. Entsprechend muss ein Anlage- und Versiche-
rungsberater wenn er die Eignung eines Kunden fiir eine bestimmte Anlage
beurteilt, mit dem Kunden dessen Praferenzen in Bezug auf Nachhaltigkeit
erértern. Ausserdem werden mit den legislativen Anderungen die treuhén-
derischen Pflichten eines Finanzunternehmens bei Beurteilung der eigenen
Nachhaltigkeitsrisiken (etwa der Auswirkungen von Uberschwemmungen auf
den Wert der Investitionen) klargestellt. Schliesslich werden neue Aufsichts-
und Lenkungsanforderungen bei Anlage- und Versicherungsprodukten fiir
Unternehmen, die Finanzprodukte auflegen, eingefiihrt, was fiir die Finanzbe-
rater bedeutet, dass sie bei der Gestaltung ihrer Finanzprodukte Nachhaltig-
keitserwiagungen Rechnung tragen miissen.

2 Vorschlag fiir eine Delegierte Verordnung der Européischen Kommission zur Anderung der

Richtlinie 2010/43/EU in Bezug auf die von Organismen fiir gemeinsame Anlagen in Wert-
papieren (OGAW) zu berticksichtigenden Nachhaltigkeitsrisiken und -faktoren vom 21. April
2021, COM (2021) 2617 final; Vorschlag fiir eine Delegierte Verordnung der Europaischen
Kommission zur Anderung der Delegierten Verordnung (EU) Nr. 231/2013 im Hinblick auf
die von den Verwaltern alternativer Investmentfonds zu berticksichtigenden Nachhaltig-
keitsrisiken und -faktoren vom 21. April 2021, COM (2021) 2615 final; Vorschlag fir eine
Delegierte Verordnung der Européischen Kommission zur Anderung der Delegierten Ver-
ordnungen (EU) 2017/2358 und (EU) 2017/2359 im Hinblick auf die Einbeziehung von Nach-
haltigkeitsfaktoren, -risiken und -praferenzen in die Aufsichts- und Lenkungsanforde-
rungen an Versicherungsunternehmen und Versicherungsvertreiber sowie in die fiir den
Vertrieb von Versicherungsanlageprodukten geltenden Informationspflichten und Wohl-
verhaltensregeln vom 21. April 2021, COM (2021) 2614 final; Vorschlag fiir eine Delegierte
Verordnung der Europdischen Kommission zur Anderung der Delegierten Richtlinie (EU)
2017/593 durch Einbeziehung von Nachhaltigkeitsfaktoren in die Produktiiberwachungs-
pflichten vom 21. April 2021, COM (2021) 2612 final; Vorschlag fiir eine Delegierte Verord-
nung der Europiischen Kommission zur Anderung der Delegierten Verordnung (EU) 2015/
35 im Hinblick auf die Einbeziehung von Nachhaltigkeitsrisiken in die Governance von Ver-
sicherungs- und Riickversicherungsunternehmen vom 21. April 2021, COM (2021) 2628 final;
Vorschlag fiir eine Delegierte Verordnung der Europiischen Kommission zur Anderung
der Delegierten Verordnung (EU) 2017/565 im Hinblick auf die Einbeziehung von Nachhal-
tigkeitsfaktoren, -risiken und -praferenzen in bestimmte organisatorische Anforderungen
und Bedingungen fiir die Ausiibung der Tatigkeit von Wertpapierfirmen vom 21. April 2021,
COM (2021) 2616 final.
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4.  Bankenunion

a)  Bankenpaket zo21

Nach der Finanzkrise vereinbarten die Regulierungsbehérden aus weltweit 28
Landern im Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht (BCBS) einen neuen interna-
tionalen Standard, der auf die Starkung der Banken abzielt (Basel III). Diese
Vereinbarung wurde 2017 endgiiltig geschlossen. Die EU hat den weitaus
grossten Teil dieser Vorschriften umgesetzt, sodass der EU-Bankensektor
nunmehr tber eine wesentlich solidere Eigenkapitalbasis verfiigt. Infolgedes-
sen gerieten die Banken in der EU wahrend der Covid-19-Krise nicht in
Schwierigkeiten. Dies zeigte sich daran, dass sie ihre Kreditvergabe fortsetzen
konnten.

Am 27. Oktober 2021 nahm die Europaische Kommission eine iiberarbeitete
Fassung der EU-Bankenvorschriften an. Dieses sog. Bankenpaket 2021 besteht
aus drei Teilen:

(i) Umsetzung von Basel III - Starkung der Widerstandsfahigkeit gegeniiber
wirtschaftlichen Schocks. Mit den vorgeschlagenen Vorschriften wird die
internationale Basel-IlI-Vereinbarung vollstaindig umgesetzt, wobei den
Besonderheiten des EU-Bankensektors, bspw. hinsichtlich Hypotheken mit
geringem Risiko, Rechnung getragen wird. Insbesondere soll sichergestellt
werden, dass die von den Banken zur Berechnung ihrer Eigenkapitalanforde-
rungen verwendeten ,internen Modelle* die Risiken nicht zu gering ansetzen
und dass die Banken gentigend Kapital zur Deckung ihrer Risiken vorhalten.
Dies wiederum wird den Vergleich der risikobasierten Eigenkapitalquoten der
einzelnen Banken erleichtern und damit das Vertrauen in diese Quoten und in
die Soliditat des Sektors insgesamt wiederherstellen.

(ii) Nachhaltigkeit - Beitrag zum okologischen Wandel. Die Starkung der
Widerstandsfahigkeit des Bankensektors gegen Umwelt-, Sozial- und Gover-
nance-Risiken (ESG-Risiken) ist ein Schliisselbereich der Strategie der Euro-
paischen Kommission fiir ein nachhaltiges Finanzwesen. Die Herangehens-
weisen der Banken zur Quantifizierung und Steuerung dieser Risiken sollten
verbessert werden und die Markte sollten tber die einschlagigen Methoden
der Banken informiert sein. Daher kommt der aufsichtlichen Regulierung eine
entscheidende Bedeutung zu. Mit dem Bankenpaket 2021 werden die Banken
verpflichtet, ESG-Risiken im Rahmen ihres Risikomanagements systematisch
zu ermitteln, offenzulegen und zu steuern. Dies beinhaltet die regelmassige
Durchfiihrung von Klimastresstests sowohl durch die Aufsichtsbehorden als
auch durch die Banken. Die Aufsichtsbehérden werden die ESG-Risiken im
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https://www.bis.org/bcbs/
https://www.bis.org/bcbs/basel3.htm
https://www.bis.org/bcbs/basel3.htm
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:52021DC0390

Rahmen regelmassiger Uberpriifungen bewerten. Ferner miissen alle Banken
offenlegen, inwieweit sie ESG-Risiken ausgesetzt sind. Um kleinere Banken vor
ibermassigem Verwaltungsaufwand zu bewahren, werden die Offenlegungs-
vorschriften verhaltnismassig sein.

(iii) Stdrkere Aufsicht — Gewahrleistung einer soliden Verwaltung der Banken
in der EU und besseren Schutz der Finanzstabilitat. Das Bankenpaket 2021 gibt
den fiir die Beaufsichtigung von Banken in der EU zustandigen Aufsichtsbe-
horden starkere Instrumente an die Hand. Es enthalt klare, solide und aus-
gewogene Regeln zur fachlichen Qualifikation und Eignung, anhand deren die
Aufsichtsbehorden priifen, ob leitende Mitarbeiter tiber die fir die Fithrung
einer Bank erforderlichen Fahigkeiten und Kenntnisse verfiigen. Vor dem Hin-
tergrund des Wirecard-Skandals werden den Aufsichtsbehérden ferner bes-
sere Instrumente zur Beaufsichtigung von Fintech-Gruppen, einschliesslich
Tochtergesellschaften von Banken, zur Verfligung gestellt. Dieses verbesserte
Instrumentarium wird ein solides und umsichtiges Management der Banken in
der EU sicherstellen.

Die tiberarbeiteten Bankenvorschriften umfassen die folgenden Legislativvor-
schlige: (i) einen Vorschlag zur Anderung der Eigenkapitalrichtlinie®, (ii) einen
Vorschlag zur Anderung der Eigenkapitalverordnung®, sowie (iii) einen geson-
derten Vorschlag zur Anderung der Eigenkapitalverordnung im Bereich der
Abwicklung (sog. ,Daisy Chain“-~ oder ,Kettenstruktur“-Vorschlag)*’.

Das Legislativpaket wird nun im EU-Parlament und im Rat erértert.

24 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung der

Richtlinie 2013/36/EU im Hinblick auf Aufsichtsbefugnisse, Sanktionen, Zweigstellen aus
Drittlindern sowie Umwelt-, Sozial- und Unternehmensfiihrungsrisiken und zur Anderung
der Richtlinie 2014 /59 /EU vom 27. Oktober 2021, COM (2021) 663 final.

Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates zur Anderung
der Verordnung (EU) Nr. 575/2013 im Hinblick auf Vorschriften fiir das Kreditrisiko, das
Risiko einer Anpassung der Kreditbewertung, das operationelle Risiko, das Marktrisiko und
die Eigenmitteluntergrenze (Output-Floor) vom 27. Oktober 2021, COM (2021) 664 final.
Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates zur Anderung
der Verordnung (EU) Nr.575/2013 und der Richtlinie 2014/59/EU im Hinblick auf die
aufsichtliche Behandlung global systemrelevanter Institutsgruppen mit einer multiplen

25

26

Abwicklungsstrategie und eine Methode fiir die indirekte Zeichnung von Instrumenten, die
zur Erfiillung der Mindestanforderung an Eigenmittel und berticksichtigungsfahige Ver-
bindlichkeiten berticksichtigungsfahig sind vom 27. Oktober 2021, COM (2021) 665 final.
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b) Eigenkapiml

Am 28. April 2020 nahm die Europaische Kommission ein Bankenpaket an, das
den Banken unionsweit die Kreditvergabe an private Haushalte und Unterneh-
men erleichtern soll. Dieses Paket umfasste gezielte ,,Sofort“—Anderungen an
den EU-Bankenvorschriften”’, namentlich der Eigenkapitalverordnung (CRR
und CRR 11)*®, um die Fihigkeit der Banken zur Kreditvergabe und zum Aus-
gleich coronabedingter Verluste zu maximieren. Es handelt sich um ausser-
gewohnliche temporare Massnahmen, mit denen die unmittelbaren Folgen
der Coronakrise abgemildert werden sollen. Hierzu zahlen die Anpassung des
Zeitplans fir die Anwendung der Internationalen Rechnungslegungsstandards
auf das Kapital der Banken, eine giinstigere Behandlung von Garantien, die
wahrend der Krise gewahrt werden, die Verschiebung des Anwendungsbe-
ginns des Puffers bei der Verschuldungsquote und die Anderung der Art und
Weise, wie bestimmte Risikopositionen von der Berechnung der Verschul-
dungsquote ausgenommen werden.

Mit der CRR II wurde in die CRR eine Bestimmung aufgenommen, die global
systemrelevanten Instituten einen Puffer bei der Verschuldungsquote vor-
schreibt. Dieser Puffer sollte urspringlich ab 1. Januar 2022 gelten. Vor dem
Hintergrund der COVID-19-Pandemie und im Einklang mit dem vom BCBS
beschlossenen neuen Umsetzungszeitplan wird der Geltungsbeginn um ein
Jahr auf den 1. Januar 2023 verschoben.

5. Finanzaufsicht

a)  Digitales Finanzwesen

Aufsichtsgremien wie die Europaische Bankenaufsichtsbehorde (EBA) ver-
pflichten Finanzunternehmen, Banken und Wertpapierfirmen, bestimmte
Informationen an die Aufsichtsbehérden zu melden. Die Aufsicht tiber das
Finanzsystem der EU ist auf zeitnahe, relevante und hochwertige Daten ange-
wiesen. Die EU-Vorschriften fiir die Berichterstattung an die Finanzaufsicht

27 Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates zur Anderung

der Verordnungen (EU) Nr. 575,/2013 und (EU) 2019,/876 aufgrund von Anpassungen infolge
der COVID-19-Pandemie vom 28. April 2020, COM (2020) 310 final.

Verordnung (EU) Nr. 575/2013 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni
2013 iiber Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute und Wertpapierfirmen und zur Ande-
rung der Verordnung (EU) Nr. 646,/2012, ABI L 176 vom 27. Juni 2013, 1 sowie Verordnung
(EU) 2019/876 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 zur Anderung
der Verordnung (EU) Nr. 575,/2013 und der Verordnung (EU) Nr. 648 /2012 (CRR II), ABI L 150
vom 7. Juni 2019, 1.

28
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und die Art und Weise, wie die Behorden Daten erheben und nutzen, miissen
mit den jingsten Entwicklungen Schritt halten, insb. mit der raschen Entwick-
lung der digitalen Technologien zur Erhebung und Analyse solcher Daten.

Am 15. Dezember 2021 hat die Europdische Kommission eine neue Strategie
zur Verbesserung und Modernisierung der Finanzberichterstattung in der EU
vorgelegt.”® Mit dieser Strategie will die Europdische Kommission erreichen,
dass den Aufsichtsbehérden auf EU- und nationaler Ebene genaue, koharente
und zeitnahe Daten gemeldet werden. Gleichzeitig soll der Aufwand, den
Finanzinstitute in die Finanzberichterstattung investieren, gesenkt werden.

Die neue Strategie umfasst vier Bereiche: (i) Gewahrleistung koharenter und
genormter Daten, die auf einer klaren und gemeinsamen Terminologie sowie
auf gemeinsamen Normen, Formaten und Regeln beruhen; (ii) Erleichterung
des Austauschs und der Weiterverwendung gemeldeter Daten zwischen den
Aufsichtsbehoérden durch Beseitigung ungerechtfertigter rechtlicher und
technischer Hindernisse zur Vermeidung doppelter Datenabfragen; (iii) bes-
sere Ausgestaltung der Berichtspflichten durch die Entwicklung von Leitlinien
auf der Grundlage bewahrter Verfahren zur Anwendung der Grundsatze der
besseren Rechtsetzung im Bereich der Finanzberichterstattung an Aufsichts-
behorden; sowie (iv) Einfiihrung gemeinsamer Regeln mit dem Ziel einer bes-
seren Koordinierung und engeren Zusammenarbeit zwischen den verschiede-
nen Aufsichtsbehérden und anderen einschlagigen Interessentragern, damit
diese Fachwissen und Informationen austauschen kénnen.

b)  Aufsicht von Wertpapierfirmen

In den Mitgliedstaaten des Europaischen Wirtschaftsraums (EWR) gibt es
mehrere tausend Wertpapierfirmen. Wertpapierfirmen und deren Dienstleis-
tungen sind fiir eine gut funktionierende Kapitalmarktunion von zentraler
Bedeutung. Bei den meisten dieser Firmen handelt es sich um kleine bis mitt-
lere Unternehmen, die in erster Linie Anlageberatungsdienste erbringen, Auf-
trage entgegennehmen, weiterleiten und ausfithren, Portfolios verwalten,
Unternehmen bei der Erschliessung der Kapitalmarkte helfen und Marktliqui-
ditat bereitstellen. Im Gegensatz zu Kreditinstituten nehmen Wertpapierfir-
men keine Einlagen entgegen und gewahren keine Kredite. Das bedeutet, dass
das Kreditrisiko und das Risiko, dass Einleger ihr Geld kurzfristig zuriickfor-
dern, bei ihnen wesentlich geringer ist.

2 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europiischen

Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Strategie fiir Auf-
sichtsdaten im Bereich der EU-Finanzdienstleistungen vom 15. Dezember 2021, COM (2021)
798 final.
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https://ec.europa.eu/info/publications/211215-supervisory-data-strategy_de

Am 20. Dezember 2017 legte die Europaische Kommission zwei iiberarbeitete
Rechtsvorschriften - eine Richtlinie** und eine Verordnung® - vor. Die Richt-
linie* sowie die Verordnung™ traten am 25. Dezember 2019 in Kraft. Die Ver-
ordnung gilt ab dem 26. Juni 2021. Auf das gleiche Datum haben die Mitglied-
staaten die Vorschriften der Richtlinie anzuwenden.

Das Gesetzespaket beinhaltet neue und einfachere Aufsichtsregeln fiir die
iberwiegende Mehrheit der nicht systemrelevanten Wertpapierfirmen, ohne
die Finanzstabilitat zu gefahrden, und geanderte Vorschriften, die gewahr-
leisten sollen, dass grosse systemrelevante Wertpapierfirmen mit bankenahn-
lichen Tatigkeiten und Risiken wie Banken reguliert und beaufsichtigt wer-
den. Solche systemrelevanten Wertpapierfirmen wiirden folglich im Rahmen
des Einheitlichen Aufsichtsmechanismus von der Europaischen Zentralbank in
ihrer Funktion als Aufsichtsbehdrde beaufsichtigt. Zwischen den grossen sys-
temrelevanten Finanzinstituten wird dies gleiche Wettbewerbsbedingungen
gewahrleisten.

6. Mirkee fiir Finanzinstrumente (MiFID II und MiFIR)

Seit Januar 2018 gilt die Richtlinie Giber Markte fiir Finanzinstrumente (Markets
in Financial Instruments Directive, MiFID)* und die dazugehérige Verordnung

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates tiber die Beauf-
sichtigung von Wertpapierfirmen und zur Anderung der Richtlinien (EU) Nr. 2013/36 und
(EU) 2014 /65 vom 20. Dezember 2017, COM (2017) 791 final.

Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates iiber Aufsichts-
anforderungen an Wertpapierfirmen und zur Anderung der Verordnungen (EU) Nr. 575/
2013, (EU) Nr. 600,/2014 und (EU) Nr. 1093,/2010 vom 20. Dezember 2017, COM (2017) 790
final.

32 Richtlinie (EU) 2019/2034 des Européischen Parlaments und des Rates vom 27. November
2019 iiber die Beaufsichtigung von Wertpapierfirmen und zur Anderung der Richtlinien
2002/87/EG, 2009/65/EG, 2011/61/EU, 2013/36/EU, 2014/59/EU und 2014,/65/EU,
ABI L 314 vom 5. Dezember 2019, 64.

Verordnung (EU) 2019,/2033 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. November
2019 iiber Aufsichtsanforderungen an Wertpapierfirmen und zur Anderung der Verordnun-
gen (EU) Nr. 1093/2010, (EU) Nr. 575,/2013, (EU) Nr. 600,/2014 und (EU) Nr. 806,/2014, ABI L
314 vom 5. Dezember 2019, 1.

3% Richtlinie 2014/65/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014 iber
Mirkte fiir Finanzinstrumente sowie zur Anderung der Richtlinien 2002/92/EG und 2011/
61/EU (Neufassung), ABI L 173 vom 12. Juni 2014, 349.

17



(Markets in Financial Instruments Regulation, MiFIR)*®, deren Ziel es ist, die
Finanzmarkte effizienter, widerstandsfahiger und transparenter zu machen,
sowie den Anlegerschutz zu starken.

Am 25. November 2021 verabschiedete die Europaische Kommission ein Mass-
nahmenpaket, um die Kapitalbeschaffungsmaoglichkeiten von Unternehmen in
der gesamten EU zu verbessern und dafiir zu sorgen, dass Europaerinnen und
Europier ihre Ersparnisse und Investitionen bestméglich nutzen kénnen.*

Das vorgelegte Massnahmenpaket enthalt unter anderem die Einfiihrung eines
sog. ,konsolidierten europaischen Datentickers” % Dieser soll Anlegern Zu-
gang zu fast in Echtzeit bereitgestellten Handelsdaten fiir Aktien, Anleihen
und Derivate an allen Handelsplatzen in der EU verschaffen. Bisher ist dieser
Zugang auf eine Handvoll professioneller Anleger beschrankt. Die vorgeschla-
genen Uberarbeitungen werden ferner die Wettbewerbsbedingungen fiir Bor-
sen und Investmentbanken weiter angleichen. Dariiber hinaus wird die inter-
nationale Wettbewerbsfahigkeit von Handelsplatzen in der EU gefordert,

indem die Regel des offenen Zugangs abgeschafft wird.
7. Wertpapiere

a)  Griine Anleihen

Als Teil der Anstrengungen der EU das Finanzsystem nachhaltiger zu gestal-
ten®, hat die Europaische Kommission am 6. Juli 2021 einen Vorschlag fiir
einen EU-Standard fiir griine Anleihen verabschiedet.*® Mit ihm soll ein quali-
tativ hochwertiger freiwilliger Standard geschaffen werden, der allen (privaten
und staatlichen) Emittenten zur Verfiigung steht und zur Finanzierung nach-
haltiger Investitionen beitragen kann.

35 Verordnung (EU) Nr. 600,/2014 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 15. Mai
2014 iiber Mérkte fiir Finanzinstrumente und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 648/
2012, ABI L 173 vom 12. Juni 2014, 84.

3¢ Vgl. hierzu bereits oben L3.a).

Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates zur Anderung

der Verordnung (EU) Nr. 600/2014 (MiFIR) vom 25. November 2021, COM (2021) 727 final

und Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zur Anderung
der Richtlinie 2014/65/EU (MiFID) vom 25. November 2021, COM (2021) 726 final.

Vgl. hierzu bereits oben 1.3.

Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates iiber europai-

sche griine Anleihen vom 6. Juli 2021, COM (2021) 391 final.
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Grine Anleihen werden bereits zur Beschaffung von Finanzmitteln in Sektoren
wie der Energieerzeugung und -verteilung, des ressourceneffizienten Woh-
nens und der Infrastruktur fiir CO2-armen Verkehr eingesetzt. Auch seitens
der Investoren besteht hohe Nachfrage nach solchen Anleihen. Der Markt
fir grine Anleihen birgt jedoch noch Potenzial firr die Verfolgung ehrgeizi-
gerer Umweltziele in noch grésserem Massstab. Mit dem EU-Standard fir
griine Anleihen wird ein ,Goldstandard® dafiir festgelegt, wie Unternehmen
und Behorden griine Anleihen fiir die Beschaffung von Finanzmitteln auf den
Kapitalmarkten einsetzen konnen, um ambitionierte Investitionen zu finan-
zieren. Dabei sind strenge Nachhaltigkeitsanforderungen zu erfiillen, und die
Investoren miissen vor sog. Grinfarberei (Greenwashing) geschiitzt werden.
Den Emittenten griiner Anleihen wird ein robustes Instrument zur Verfigung
stehen, mit dem sie nachweisen kénnen, dass sie griine Projekte im Einklang
mit der EU-Taxonomie finanzieren. Investoren, die die Anleihen kaufen, kén-
nen leichter erkennen, ob ihre Investitionen nachhaltig sind, wodurch das
Risiko der Griinfarberei reduziert wird.

b)  Gedeckte Schuldverschreibungen

Gedeckte Schuldverschreibungen sind Finanzinstrumente, die durch einen
Pool an Krediten besichert sind. Ihr Vorteil besteht nicht nur darin, dass sie
eine kostengiinstige Art der Finanzierung darstellen, sondern auch darin, dass
sie besonders sicher sind. Der EU-Markt ist nach wie vor entlang der natio-
nalen Grenzen fragmentiert, wobei es Unterschiede zwischen den einzelnen
Mitgliedstaaten gibt.

Am 12. Marz 2018 prasentierte die Europdische Kommission einen Legislativ-
vorschlag, der den EU-Markt fiir gedeckte Schuldverschreibungen als Quelle
langfristiger Finanzierungsmittel férdern soll. Der Vorschlag zielt darauf ab,
die Verwendung gedeckter Schuldverschreibungen als stabile und kosten-
giinstige Finanzierungsquelle fiir Kreditinstitute auszubauen, insb. auf weni-
ger entwickelten Markten. Ausserdem werden sie den Anlegern ein breiteres
und sichereres Spektrum an Anlagemaoglichkeiten bieten.

Am 26. Februar 2019 einigten sich der EU-Ratsvorsitz und das EU-Parlament
iber einen harmonisierten Rahmen fiir gedeckte Schuldverschreibungen. In
diesem Rahmen ist eine gemeinsame Definition fiir die Verwendung des Giite-
siegels ,Europaische gedeckte Schuldverschreibung“ und die Gewahrung
einer ginstigeren Behandlung gedeckter Schuldverschreibungen im Hinblick
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auf die Eigenmittelunterlegung vorgesehen. Das Gesetzespakt®® trat am
8. Januar 2020 in Kraft. Die Bestimmungen der Richtlinie sind seit dem 8. Juli
2021 anzuwenden, diejenigen der Verordnung gelten ab dem 8. Juli 2022.

c) Verbriefungen

Verbriefungen (securitization) sind ein Instrument, mit dem Banken Darlehen
biindeln, in Wertpapiere umwandeln und an den Kapitalmarkten verkaufen
konnen.

Am 24. Juli 2020 verabschiedete die Europaische Kommission ein Massnah-
menpaket fiir die Erholung der Kapitalmérkte, das Teil ihrer umfassenden
Strategie zur Bewiltigung der COVID-19-Krise ist.*” Das Paket enthilt u.a.

gezielte Anderungen der Verbriefungsverordnung® und der Verordnung iiber
43 44

Aufsichtsanforderungen™.

Vom 23. Juli bis 17. September 2021 fiihrte die Europaische Kommission bei
interessierten Kreisen eine Konsultation durch, um die allgemeine Funkti-

40" Richtlinie (EU) 2019/2162 des Européischen Parlaments und des Rates vom 27. November
2019 tber die Emission gedeckter Schuldverschreibungen und die offentliche Aufsicht
tiber gedeckte Schuldverschreibungen und zur Anderung der Richtlinien 2009/65/EG und
2014/59/EU, ABI L 328 vom 18. Dezember 2019, 29 sowie Verordnung (EU) 2019,/2160 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 27. November 2019 zur Anderung der Verord-
nung (EU) Nr. 575,/2013, ABI L 328 vom 18. Dezember 2019, 1.

41 Vgl. hierzu bereits Sulzer Stefan, Banken- und Kapitalmarktrecht, in: Kellerhals/Baumgart-
ner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz — EU 2020,/21, Ziirich 2021, 14 ff.

42 Verordnung (EU) 2017/2402 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember
2017 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir Verbriefungen und zur Schaffung eines
spezifischen Rahmens fiir einfache, transparente und standardisierte Verbriefung und zur
Anderung der Richtlinien 2009/65/EG, 2009/138 /EG, 2011/61/EU und der Verordnungen
(EG) Nr. 1060,/2009 und (EU) Nr. 6 48,/2012, ABI L 347 vom 28. Dezember 2017, 35.

43 Verordnung (EU) Nr. 575/2013 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni

2013 iiber Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute und Wertpapierfirmen und zur Ande-

rung der Verordnung (EU) Nr. 646,/2012, ABI L 176 vom 27. Juni 2013, 1.

Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates zur Anderung

der Verordnung (EU) 2017/2402 vom 24. Juli 2020, COM (2020) 282 final sowie Vorschlag

fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Verord-
nung (EU) Nr. 575,/2013 vom 24. Juli 2020, COM (2020) 283 final.

44
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onsweise des europiischen Verbriefungsrahmens beurteilen zu konnen.* Die
Konsultation soll insb. dariiber Aufschluss geben, in welchen Bereichen
gezielte Anpassungen sinnvoll sind.

8.  Investmentfonds

Die Richtlinie iiber die Verwalter alternativer Investmentfonds (AIFMD)*
wurde infolge der weltweiten Finanzkrise verabschiedet, die bestimmte
Schwachen in den globalen Finanzmarkten und den entsprechenden Regu-
lierungssystemen zutage gefordert hat. Die AIFMD ist ein wichtiger Pfeiler
der Kapitalmarktunion (capital market union, CMU), der eine bessere Uberwa-
chung der Risiken fiir das Finanzsystem und die grenziiberschreitende Kapi-
talbeschaffung fiir Anlagen in alternative Vermogenswerte erleichtert. Die
AIFMD schafft fiir alle in ihren Anwendungsbereich fallenden AIFM robuste
und harmonisierte regulatorische Standards und erhéht die Transparenz
gegentiber Anlegern und der Aufsicht fiir die Aktivitaten der Manager und der
von ihnen verwalteten Fonds."’

Am 25. November 2021 verabschiedete die Europaische Kommission ein Mass-
nahmenpaket®, um die Kapitalbeschaffungsméglichkeiten von Unternehmen
in der gesamten EU zu verbessern und dafiir zu sorgen, dass Europaerinnen
und Européer ihre Ersparnisse und Investitionen bestmoglich nutzen kon-
nen.*’

Das vorgelegte Massnahmenpaket enthilt u.a. Anderungen, die die Effizienz
und Integration des Marktes fiir alternative Investmentfonds verbessern wer-
den. Namentlich sollen die Vorschriften fiir Fonds, die Unternehmen Darlehen
gewahren, harmonisiert werden. Dies wird die Kreditvergabe an die Real-
wirtschaft erleichtern und gleichzeitig den Anlegerschutz verbessern und die
Finanzstabilitat gewahrleisten. Zudem werden in der iiberarbeiteten Fassung

4 Abrufbar unter <https: //ec.europa.eu/info/sites /default/files /business_economy

euro/banking and_finance/documents/2021-eu-securitisation-framework-consulta-
tion-document_en.pdf>.
46 Richtlinie 2011/61/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2011 {iber die
Verwalter alternativer Investmentfonds und zur Anderung der Richtlinien 2003,/41/EG und
2009/65/EG und der Verordnungen (EG) Nr. 1060,/2009 und (EU) Nr. 1095/2010, ABI L 174
vom 1. Juli 2011, 1.
Vgl. hierzu bereits Sulzer Stefan, Banken- und Kapitalmarktrecht, in: Kellerhals/Baumgart-
ner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2011/12, Ziirich /St. Gallen 2012, 15 f.
48 Abrufbar unter <https: //eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:
52021PC0722&from=EN>.
4 Vgl. hierzu bereits oben 1.3.a).

47
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die Regeln fiir die Befugnistibertragung prazisiert. Die EU-Vorschriften tiber
die Befugnisiibertragung ermoglichen es Fondsverwaltern, Fachwissen aus
Drittlindern zu beschaffen. Die vorgeschlagene Uberarbeitung wird sicher-
stellen, dass es einen angemessenen Informationsaustausch und eine ange-
messene Koordination zwischen den EU-Aufsichtsbehoérden gibt, damit die
Anleger und die Finanzstabilitat besser geschiitzt sind.

9. Geldwische und Terrorismusfinanzierung

Das komplexe Thema der Geldwaschebekampfung ist nicht neu. Der Kampf
gegen Geldwasche und Terrorismusfinanzierung ist fiir die Finanzstabilitat
und die Sicherheit in Europa von zentraler Bedeutung. Gesetzesliicken in
einem Mitgliedstaat wirken sich auf die gesamte EU aus. Um Kriminalitat zu
bekdmpfen und das Finanzsystem zu schiitzen, miissen die EU-Vorschriften
deshalb wirksam und einheitlich umgesetzt und tiberwacht werden.

Am 7. Mai 2020 legte die Europdische Kommission ein umfassendes Konzept
vor, um den Kampf der EU gegen Geldwasche und Terrorismusfinanzierung
noch weiter zu verstarken. Der vorgeschlagene Aktionsplan beruht auf sechs
Saulen, die zusammen dafiir sorgen, dass die EU-Vorschriften stirker har-
monisiert und somit wirksamer sind. Diese sechs Saulen sind: (i) wirksamere
Anwendung der EU-Vorschriften; (ii) ein einheitliches EU-Regelwerk; (iii) Auf-
sicht auf EU-Ebene; (iv) ein Koordinierungs- und Unterstiitzungsmechanis-
mus fiir die zentralen Meldestellen der Mitgliedstaaten; (v) Durchsetzung
strafrechtlicher Bestimmungen und Informationsaustausch auf EU-Ebene;
und (vi) die globale Rolle der EU.

Am 20. Juli 2021 legte die Europaische Kommission ein Biindel von Gesetzge-
bungsvorschlagen vor, mit denen die Vorschriften der EU zur Bekampfung von
Geldwasche und Terrorismusfinanzierung gestarkt werden sollen. Diese Vor-
schlage zielen darauf ab, die Aufdeckung verdachtiger Transaktionen und Akti-
vitaten zu erleichtern und die Schlupflécher zu schliessen, die Kriminelle dazu
nutzen, Ertrage aus Straftaten tiber das Finanzsystem zu waschen oder damit
terroristische Aktivitaten zu finanzieren. In der EU-Strategie fiir eine Sicher-
heitsunion fiir den Zeitraum 2020-2025 wurde darauf hingewiesen, dass die
Verbesserung des EU-Rahmens fiir die Bekampfung von Geldwasche und Ter-
rorismusfinanzierung dazu beitragen wird, die Européderinnen und Europaer
vor Terrorismus und organisiertem Verbrechen zu schiitzen.
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Das von der Europdischen Kommission vorgeschlagene Legislativpaket
besteht aus vier Gesetzgebungsvorschligen: (i) einer Verordnung™ zur Schaf-
fung einer neuen EU-Behorde zur Bekampfung von Geldwasche und Terroris-
musfinanzierung; (ii) einer Verordnung™ zur Bekiampfung von Geldwésche und
Terrorismusfinanzierung mit unmittelbar geltenden Vorschriften - auch fir
die Bereiche Kundensorgfaltspflicht und wirtschaftliches Eigentum,; (iii) der
Sechsten Richtlinie® zur Bekampfung von Geldwasche und Terrorismusfinan-
zierung, die die Richtlinie 2015/849/EU (d.h. die durch die Fiunfte Geldwa-
scherichtlinie geanderte Vierte Geldwascherichtlinie) ersetzen soll und
Bestimmungen enthalt, die in nationales Recht umgesetzt werden miissen, wie
die Vorschriften zu den nationalen Aufsichtsbehdrden und den zentralen Mel-
destellen in den Mitgliedstaaten; sowie (iv) einer iiberarbeiteten Fassung der
Geldtransfer-Verordnung™ von 2015™, die die Riickverfolgung von Krypto-
Transfers ermoglichen soll.

Ein zentraler Bestandteil des vorgeschlagenen Legislativpakets ist die Schaf-
fung einer neuen Behorde fiir die Geldwaschebekampfung (Anti-Money Laun-
dering Authority, AMLA), die die Aufsicht iiber die Bekampfung von Geld-
wasche und Terrorismusfinanzierung in der EU verandern und die
Zusammenarbeit zwischen den zentralen Meldestellen (FIU) verbessern wird.
Die neue EU-Geldwaschebekampfungsbehérde wird als Zentralstelle die
Arbeiten der nationalen Behdrden koordinieren, um sicherzustellen, dass der
private Sektor die EU-Vorschriften korrekt und einheitlich anwendet. Dariiber
hinaus wird sie die zentralen Meldestellen bei der Verbesserung ihrer analyti-

Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates zur Errichtung
der Behorde zur Bekdmpfung der Geldwasche und Terrorismusfinanzierung und zur Ande-
rung der Verordnungen (EU) Nr.1093/2010, (EU) Nr.1094,/2010 und (EU) Nr. 1095,/2010
vom 20. Juli 2021, COM (2021) 421 final.

Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates zur Verhinde-
rung der Nutzung des Finanzsystems fiir Zwecke der Geldwasche oder der Terrorismusfi-
nanzierung vom 20. Juli 2021, COM (2021) 420 final.

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates tiber die von den
Mitgliedstaaten einzurichtenden Mechanismen zur Verhinderung der Nutzung des Finanz-
systems zum Zwecke der Geldwasche und der Terrorismusfinanzierung und zur Aufhebung
der Richtlinie (EU) 2015,/849 vom 20. Juli 2021, COM (2021) 423 final.

Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates iiber die Uber-
mittlung von Angaben bei Geldtransfers und Transfers bestimmter Kryptowerte (Neufas-
sung) vom 20. Juli 2021, COM (2021) 422 final.

5% Verordnung (EU) 2015/847 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2015
tiber die Ubermittlung von Angaben bei Geldtransfers und zur Aufhebung der Verordnung
(EU) Nr. 1781,/2006, ABI L 141 vom 5. Juni 2015, 1.
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schen Kapazitat, was illegale Finanzstrome angeht, unterstiitzen und die zen-
tralen Meldestellen zu einer wesentlichen Informationsquelle fiir die Strafver-
folgungsbehoérden machen.

Mit den vorgeschlagenen Massnahmen wird neuen, mit technologischer Inno-
vation zusammenhingenden Risiken Rechnung getragen und damit der
bestehende EU-Rahmen erheblich verbessert. Hierzu zahlen virtuelle Wah-
rungen, starker in den Binnenmarkt integrierte Finanzstrome und der globale
Charakter terroristischer Organisationen. Das vorgeschlagene einheitliche
EU-Regelwerk fiir die Bekampfung von Geldwasche und Terrorismusfinanzie-
rung wird die einschlagigen Vorschriften EU-weit harmonisieren und bspw.
detailliertere Bestimmungen zur Kundensorgfaltspflicht, zum wirtschaftlichen
Eigentum und zu den Befugnissen und Aufgaben von Aufsichtsbehérden und
zentralen Meldestellen enthalten. Bestehende nationale Bankkontenregister
sollen miteinander verkniipft werden, um den zentralen Meldestellen einen
rascheren Zugriff auf Informationen tiber Bankkonten und Schliessfacher zu
ermoglichen.

Derzeit fallen nur bestimmte Kategorien von Krypto-Dienstleistungsanbietern
unter die EU-Vorschriften zur Bekdmpfung von Geldwische und Terroris-
musfinanzierung. Mit der vorgeschlagenen Reform sollen diese Vorschriften
auf den gesamten Krypto-Sektor ausgeweitet und alle Diensteanbieter der
Sorgfaltspflicht bei der Feststellung der Kundenidentitat unterworfen werden.
Die vorgeschlagenen Anderungen werden sicherstellen, dass Transfers von
Kryptowerten wie Bitcoin vollends nachverfolgt werden kdnnen. Auch werden
sie es ermoglichen, deren potenzielle Nutzung fiir Geldwasche- oder Terro-
rismusfinanzierungszwecke zu verhindern und aufzudecken. Zudem werden
anonyme Krypto-,Geldbdrsen” untersagt und damit die EU-Vorschriften zur
Bekampfung von Geldwasche und Terrorismusfinanzierung vollumfanglich auf
den Krypto-Sektor angewandt.

Das vorgeschlagene Gesetzgebungspaket wird nun im EU-Parlament und im
Rat erortert. Die kiinftige Geldwaschebekampfungsbehorde diirfte 2024 ope-
rativ sein und kurz darauf - sobald die Richtlinie umgesetzt ist und der neue
Rechtsrahmen wirksam wird - mit der direkten Beaufsichtigung beginnen.
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I1. Rechtsentwicklungen in der Schweiz im jahr 2021
I. Bund

a)  Anerkennung von Handelsplétzen

Nachdem die EU die Anerkennung der Borsenaquivalenz per Ende Juni 2019
hatte auslaufen lassen,™ aktivierte die Schweiz per 1. Juli 2019 Schutzmass-
nahmen gegentiber der EU. Diese Schutzmassnahmen zielen auf den Schutz
und Erhalt einer funktionsfahigen Schweizer Borseninfrastruktur als wesent-
liches Element des Schweizer Finanzplatzes ab. Sie schaffen u.a. eine Grund-
lage, damit Wertpapierfirmen aus der EU trotz Wegfall der Bérsenaquivalenz
weiterhin Schweizer Aktien an Schweizer Boérsen handeln kénnen.

Die Schutzmassnahmen waren bis zum 31. Dezember 2021 befristet. Der Bun-
desrat hatte die Mdglichkeit, diese Schutzmassnahmen einmalig zu verlan-
gern, wobei er der Bundesversammlung ab Inkrafttreten der Verlingerung
innert sechs Monaten den Entwurf fiir eine gesetzliche Grundlage unterbrei-
ten muss. Andernfalls treten die Schutzmassnahmen automatisch ausser Kraft.

Da die EU die schweizerische Borsenregulierung bis anhin nicht als gleich-
wertig anerkannt hat, sind die Schutzmassnahmen fiir die Schweizer Bor-
seninfrastruktur von hoher Bedeutung. Entsprechend hat der Bundesrat am
17. November 2021 beschlossen, die Schutzmassnahmen zu verlangern und
fiir deren Uberfithrung in das Finanzmarktinfrastrukturgesetz (FinfraG) die
Vernehmlassung zu eréffnen. Die Schutzmassnahmen gelten vorerst fiir eine
Dauer von fiinf Jahren, kdnnten aber jederzeit frither deaktiviert werden. Die
Vernehmlassung dauert bis zum 4. Marz 2022.

b)  Banken

aa)  Finanzstabilicit

Im Juni 2021 veroffentlichte die Schweizerische Nationalbank (SNB) ihren jahr-
lichen Bericht zur Finanzstabilitit.*® Darin gibt die SNB ihre Einschitzung der

Vgl. hierzu bereits Sulzer Stefan, Banken- und Kapitalmarktrecht, in: Kellerhals/Baumgart-
ner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2019,/2020, Ziirich 2020, 22.
Abrufbar unter <https://www.snb.ch/de/mmr/reference/stabrep 2021/source/stab-

rep 2021.de.pdf>.
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Stabilitat des Schweizer Bankensektors wieder. Im Bericht konzentriert sich
die SNB auf Trends, die auf den Ebenen des Bankensystems und der Finanz-
markte sowie im makrodkonomischen Umfeld zu beobachten sind.

Im Bericht stellt die SNB fest, dass sich das wirtschaftliche Umfeld und die
Bedingungen auf den Finanzmarkten seit Juni 2020 verbessert haben, obwohl
die Coronavirus-Pandemie die Wirtschaft weiterhin belastet. Vor allem dank
der wirtschaftspolitischen Stiitzungsmassnahmen waren die Auswirkungen
der Pandemie in der Schweiz in den vergangenen zwolf Monaten weniger
gravierend als erwartet. Die Wirtschaft und das Bankensystem haben sich
als widerstandsfahig erwiesen. Insbesondere haben die solide Eigenkapital-
ausstattung der Schweizer Banken und die wirtschaftspolitischen Stiitzungs-
massnahmen sichergestellt, dass die Unternehmen stets Zugang zu Finanzie-
rung mittels Bankkrediten hatten.

Das globale makrotkonomische Umfeld birgt indes einige Risiken fiir die
Finanzstabilitat. Erstens ist die Unsicherheit tiber die wirtschaftlichen Aus-
sichten nach wie vor hoch, so dass das Risiko einer schlechter als erwarteten
Entwicklung weiterhin erhoht bleibt. Insbesondere kénnten Coronavirus-
Mutationen zusatzliche oder langer andauernde Einddmmungsmassnahmen
erforderlich machen. Dies kénnte die Erholung weiter verzogern oder sogar zu
einer erneuten Rezession fithren, was die Kreditportfolios der Banken beein-
trachtigen wirde. Zweitens gibt es in einigen Liandern in einem Umfeld
umfangreicher fiskal- und geldpolitischer Unterstiitzung Anzeichen von tiber-
zogenen Bewertungen auf den Aktien-, Kredit- und Immobilienmarkten. Eine
Verschiebung der Marktwahrnehmung betr. die wirtschaftlichen Aussichten
oder die Starke der wirtschaftspolitischen Stiitzungsmassnahmen koénnte
grosse Preiskorrekturen auslésen. Drittens befindet sich die Staats- und
Unternehmensverschuldung weltweit auf einem historisch hohen Niveau, was
die genannten Marktsegmente zunehmend anfallig macht fir kinftige Ein-
kommens- oder Zinsschocks.

Um die Risiken fiir den Schweizer Bankensektor zu erfassen, betrachtet die
SNB in ihrem Bericht vier Stressszenarien. Das erste Szenario betrifft den Fall
einer lang anhaltenden Rezession in der Eurozone sowie einer langeren Phase
mit sehr tiefen Zinssatzen in der Eurozone und der Schweiz. Im zweiten befin-
den sich die USA in einer schweren Rezession, die sich global ausweitet. Das
dritte Szenario geht von einer grossen Krise in den aufstrebenden Volkswirt-
schaften aus, vergleichbar mit den Krisen in der zweiten Halfte der 1990er-
Jahre. Das vierte Szenario analysiert die Auswirkungen eines globalen Zins-
schocks.
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bb) Sysremrelcvante Banken

Die Notlage oder der Ausfall einer systemrelevanten Bank kann zu erheblichen
Verwerfungen im Finanzsystem und zu negativen Folgen fiir die Gesamtwirt-
schaft fiihren. In der Schweiz gelten die beiden Grossbanken Credit Suisse und
UBS sowie die PostFinance, die Raiffeisen und die Zircher Kantonalbank als
systemrelevant.

Die bestehenden Regeln des Bankengesetzes” sollen verhindern, dass Banken
mit Steuergeldern gerettet werden miissen. Der Bundesrat priift regelmassig,
ob diese Bestimmungen den internationalen Standards entsprechen und wie
das Ausland diese Standards umgesetzt hat. Seit 2015 verabschiedet der Bun-
desrat alle zwei Jahre einen Bericht hierzu.”

Am 4. Juni 2021 verabschiedete der Bundesrat den vierten Evaluationsbericht
zu den systemrelevanten Banken.*® Darin kommt der Bundesrat zum Schluss,
dass der Schweizer Regulierungsansatz im internationalen Vergleich keiner
grundlegenden Anpassung bedarf. Die heutige Ausgestaltung der Anforderun-
gen stellt eine angemessene Widerstandskraft der systemrelevanten Banken
sicher. So befanden sich auch die beiden international orientierten Grossban-
ken, deren Stabilitdt aufgrund ihrer Grosse fiir die Schweiz besonders relevant
ist, zu Beginn der Covid-19-Pandemie in einer vorteilhaften Ausgangslage, um
die Herausforderungen des schwierigen Umfelds zu meistern und die Real-
wirtschaft zu unterstiitzen.

In gewissen Bereichen ortet der Bundesrat indes Handlungsbedarf. So soll
eine Arbeitsgruppe bestehend aus Vertretern des Eidgenodssischen Finanz-
departements (EFD), der Finanzmarktaufsicht (FINMA) und der Schweizeri-
schen Nationalbank (SNB) aufzeigen, wie die besonderen, auf Verordnungs-
ebene verankerten Liquiditatsanforderungen fiir systemrelevante Banken
angepasst werden kénnten.®® Eine Analyse hat gezeigt, dass die derzeit von
den systemrelevanten Banken geforderte Liquidititsausstattung voraussicht-
lich nicht gentigen wiirde, um den Liquiditatsbedarf in einer Notlage oder
bei einem Ausfall zu decken. Gleichzeitig soll das EFD Vorschlage erarbeiten,

Bundesgesetz liber die Banken und Sparkassen vom 8. November 1934 (Bankengesetz,
BankG, SR 952.0).

8 Evaluation gem. Art. 52 BankG.

Abrufbar unter

<https: //www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments /66982.pdf>.
€0 vgl. hierzu unten ILLb)cc).
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wie auf Verordnungsebene die Anreizsysteme fiir systemrelevante Banken im
Zusammenhang mit der globalen Abwicklungsfahigkeit besser verankert wer-
den kénnten.

cc)  Liquiditic — Widerstandsfihigkeit gegen Liquiditdstsschocks

Die globale Finanzkrise 2007-2009 hat gezeigt, wie bedeutend die Liquiditat
fiir die Stabilitat einer systemrelevanten Bank bzw. fiir die gesamte Volkswirt-
schaft ist. Eine Notlage oder ein Ausfall einer systemrelevanten Bank kann auf-
grund deren Grosse, Marktbedeutung und Vernetzung zu erheblichen Ver-
werfungen im Finanzsystem fithren. Die Wahrscheinlichkeit einer staatlichen
Intervention - mit moglichen Kostenfolgen fiir die Steuerpflichtigen - ist zu
minimieren.

Eine Analyse des EFD in Zusammenarbeit mit der FINMA und der Schweizeri-
schen Nationalbank hat gezeigt, dass die geltenden besonderen Anforderun-
gen fiir systemrelevante Banken nicht durchgehend zu einer héheren Liqui-
ditatshaltung fithren.” Die vom BankG verlangte Widerstandsfihigkeit gegen
Liquiditatsschocks ist nicht gewahrleistet und der Liquiditatsbedarf fiir den
Fall einer Sanierung oder Liquidation ist nicht angemessen gedeckt.

Vom 30. September 2021 bis 13. Januar 2022 fiihrte das EFD die Vernehm-
lassung zur Anderung der Liquidititsverordnung® durch.®® Die Revision soll
sicherstellen, dass systemrelevante Banken ausreichend Liquiditat halten, um
Liquiditatsschocks besser als die iibrigen Banken zu absorbieren und den
Bedarf auch fiir eine Sanierung oder Liquidation zu decken. Das neue Regu-
lierungskonzept fiir systemrelevante Banken umfasst Grund- und Zusatzan-
forderungen. Die Grundanforderungen decken gewisse Risiken ab, die in den
fur alle Banken geltenden Bestimmungen zu wenig bertcksichtigt sind. Die
FINMA kann zusatzlich institutsspezifische Zuschlage erheben. Massnahmen
wie bspw. der Verkauf marktgangiger Wertpapiere, mit denen eine Bank wah-
rend einer Krise Liquiditat beschaffen kann, sollen bis zu einer Obergrenze
angerechnet werden kénnen. Wenn bestimmte Voraussetzungen erfillt sind,
koénnen die Liquiditatsanforderungen auch durch eine kantonale Staatsgaran-
tie oder einen dhnlichen Mechanismus erfiillt werden.

1 vgl. bereits oben zu systemrelevanten Banken ILLb)bb).

2 Verordnung iiber die Liquiditat der Banken und Wertpapierhauser vom 30. November 2012
(Liquiditatsverordnung, LiqV, SR 952.06).

% Die Vernehmlassungsunterlagen sind abrufbar unter <https:/www.newsd.admin.ch/
newsd/message/attachments/68381.pdf>.
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dd)  Liquiditic — Net Stable Funding Ratio (NSFR)

In der Liquiditatsverordnung ist seit 2012 das Liquiditatsrisikomanagement
und -monitoring der Banken geregelt. Die LiqV definiert sowohl die qualita-
tiven wie auch die quantitativen Anforderungen in diesem Bereich und tiber-
fiihrt die internationalen Standards von Basel III ins Schweizer Recht. Nach-
dem 2014 die Mindestliquiditatsquote (liquidity coverage ratio, LCR) eingefiihrt
wurde, waren noch die verbleibenden Vorschriften des Basler Ausschusses
zur Finanzierungsquote (net stable funding ratio, NSFR) umzusetzen. Wahrend
die LCR die Resilienz der Banken bei kurzfristigen Liquiditatskrisen starkt,
bezweckt die NSFR eine langfristig stabile Finanzierung.

Gemass den urspriinglichen zeitlichen Vorgaben des Basler Ausschusses hat-
ten die Bestimmungen zur NSFR per 1. Januar 2018 in Kraft treten sollen. Der
Bundesrat hatte indes am 22. November 2017 in Anbetracht der Verzoégerungen
bei der Einfiihrung der NSFR in der EU und den USA beschlossen, diese Quote
erst spater einzufiihren. Da sich indes wenig an der internationalen Situation
geandert hat, beschloss der Bundesrat am 30. November 2018 die Einfiihrung
der NSFR nochmals zu verschieben. Am 20. November 2019 legte der Bundes-
rat den Fahrplan fiir die Einfithrung der NSFR fest. Am 11. September 2020 ver-
abschiedete der Bundesrat eine Anderung der LiqV, mit der die NSFR einge-
fithrt wird.®* Die EU setzte die Einfiihrung der NSFR auf Juni 2021 fest, womit
die NSFR nun in den allermeisten Staaten gilt. Die entsprechende Anderung
der LiqV trat am 1. Juli 2021 in Kraft.%

%4 Abrufbar unter

<https: /www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments /62834.pdf>.

Neu eingefiihrte Abschnitte 2a: Quantitative Anforderungen: Finanzierungsquote
(Art. 17f-17s LiqV); Abschnitt 2b: Vereinfachung fiir besonders liquide und gut kapitalisierte
Banken der Kategorien 4 und 5 (Art. 17t LiqV), sowie Abschnitt 4: Beobachtungskennzahlen
(Art. 18a LiqV). Vgl. zur Anpassung des FINMA-Rundschreibens 2015/2 , Liquiditatsrisiken -
Banken* auch unten IL.Lb)cc).
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c) Nachhaltiges Finanzwesen

aa)  Finanzplatz Schweiz

Der Bundesrat sieht grosse Chancen fiir einen nachhaltigen Finanzplatz
Schweiz.®® Der Finanzplatz Schweiz soll ein global glaubwiirdiger Standort fiir
Anlegerinnen und Anleger sein, die einen vergleich- und messbaren Beitrag zu
Gunsten der Umwelt und Gesellschaft leisten wollen.

An seiner Sitzung vom 17. November 2021 hat der Bundesrat verschiedene
diesbeziigliche Massnahmen beschlossen. Er empfiehlt den Finanzmarkt-
akteuren insb. mit Hilfe von vergleichbaren und aussagekraftigen Klima-
vertraglichkeits-Indikatoren Transparenz bei allen Finanzprodukten und
Kundenportfolien zu schaffen. Dies kann bspw. mit impliziten Temperatur-
Kennzahlen erfolgen. Dabei werden die Produktionsplane der in den Portfolien
enthaltenen Firmen mit einer Entwicklung verglichen, die nétig ist, um die
maximale Erwdrmung auf 1,5°Grad Celsius zu begrenzen. Solche Indikatoren
vermitteln Anlagekundinnen und -kunden in einfacher Weise, wie Finanzpro-
dukte punkto Klimawirkung einzustufen sind. Anderseits legt der Bundesrat
der Finanzbranche nahe, internationalen ,Netto-Null Allianzen“ beizutreten
und strebt dahingehend Branchenvereinbarungen an. Netto-Null bedeutet,
dass global nicht mehr Treibhausgase ausgestossen werden diirfen, als natiir-
liche und technische Speicher aufnehmen kénnen.

Wenn Kundinnen und Kunden von Finanzinstituten beziiglich nachhaltiger
Eigenschaften von Finanzprodukten und Beratungsprozessen wissentlich oder
unwissentlich getauscht oder irregefithrt werden, wird von Greenwashing
gesprochen.” Deshalb ist es sinnvoll, einheitliche Definitionen von Nachhal-
tigkeitswirkungen zu fordern. Dabei soll die subsidiare Rolle des Staates mog-
lichst bestehen bleiben. Da die Schweiz im Klimabereich mit dem Uberein-
kommen von Paris Verpflichtungen fiir den Finanzmarkt eingegangen ist, ist
ein initialer Fokus auf Klimawirkungen sinnvoll. Dieser Fokus steht im Einklang
mit internationalen Entwicklungen, bspw. der G20 und der EU.%®

Der Bundesrat hat zudem das EFD beauftragt, in Zusammenarbeit mit dem
Eidgenodssischen Departement fiir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommuni-
kation (UVEK) bis Ende 2022 darzulegen, inwiefern die Finanzbranche die
Empfehlungen des Bundesrates umgesetzt hat und bei Bedarf entsprechende

% vgl. hierzu bereits Sulzer Stefan, Banken- und Kapitalmarktrecht, in: Kellerhals /Baumgart-

ner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2020,/2021, Zirich 2021, 23 ff.
7 Vgl. zu Greenwashing auch unten IL.2.e)bb).
8 vgl. zu Greenwashing in der EU oben L3.b) und L.3.c).
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Vorschlage fiir Massnahmen macht. Schliesslich hat der Bundesrat das EFD
beauftragt, in Zusammenarbeit mit dem UVEK und der FINMA bis Ende 2022
gegebenenfalls vorzuschlagen, wie das Finanzmarktrecht - insb. beziiglich
Transparenz - angepasst werden konnte, um Greenwashing zu vermeiden.

bb)  Klimaberichterstattung

Ende 2015 griindete das Financial Stability Board (FSB), dem auch die Schweiz
angehort, die Arbeitsgruppe zur Klimaberichterstattung (Task Force on Cli-
mate-related Financial Disclosures, TCFD), um Empfehlungen zur finanziellen
Transparenz der Unternehmen in Bezug auf Klimarisiken auszuarbeiten. Thre
Empfehlungen bilden einen gemeinsamen internationalen Rahmen, der den
Unternehmen sowie den Akteuren der Finanzbranche erlaubt, ihre Exposition
gegeniiber Klimarisiken korrekt zu beurteilen und zu bepreisen, um in ihrer
Geschaftstatigkeit die erforderlichen Strategien umzusetzen. Im weiteren
Sinne geht es darum, die Markte effizienter zu machen und die Volkswirt-
schaften besser fiir den Umgang mit dem Klimawandel zu riisten.

Im Dezember 2020 beauftragte der Bundesrat das EFD, zusammen mit ande-
ren Departementen, eine verbindliche Umsetzung der Empfehlungen der
TCFD fiir Schweizer Unternehmen zu erarbeiten.®

Am 12. Januar 2021 sicherte die Schweiz der Arbeitsgruppe zur Klimabericht-
erstattung ihre offizielle Unterstiitzung zu.

Am 18. August 2021 hat der Bundesrat Eckwerte zur kiinftigen verbindlichen
Klimaberichterstattung von grossen Schweizer Unternehmen beschlossen
und gleichzeitig das EFD beauftragt, zusammen mit weiteren Bundesstellen,
bis im Sommer 2022 eine entsprechende Vernehmlassungsvorlage zu erar-
beiten.”” Die vom Bundesrat festgelegten Eckwerte umfassen namentlich:
(i) Publikumsgesellschaften, Banken und Versicherungen ab 500 Mitarbeiten-
den, mehr als 20 Millionen Franken Bilanzsumme bzw. mehr als 40 Millionen
Franken Umsatz sind verpflichtet, iber Klimabelange 6ffentlich Bericht zu
erstatten; (ii) die 6ffentliche Berichterstattung umfasst einerseits das finan-
zielle Risiko, das ein Unternehmen durch klimarelevante Tatigkeiten eingeht.
Anderseits muss offengelegt werden, welche Auswirkungen die Geschafts-
tatigkeit des Unternehmens auf das Klima bzw. die Umwelt hat. Diese sog.
doppelte Wesentlichkeit entspricht auch dem Vorgehen der EU; (iii) durch
Mindestanforderungen soll erreicht werden, dass die Offenlegungen aussa-
gekraftig, vergleichbar, und, wo moglich, vorwartsschauend und szenarienba-

% Vgl. zur Klimaberichterstattung auch unten IL.2.e)aa).
70 vgl. zu Klimaberichterstattung und Greenwashing in der EU oben 13.b).
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siert sind; und (iv) die verbindliche Umsetzung der TCFD-Empfehlungen soll
voraussichtlich ab 2024 fiir das Geschaftsjahr 2023 mittels einer separaten
Vollzugsverordnung zum Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungsinitia-
tive erfolgen.

cc)  Griine Anleihen

Die Schweiz spielt bei den nachhaltigen Finanzanlagen international eine fiih-
rende Rolle. Gestiitzt auf den Bericht” des Bundesrates »Nachhaltigkeit im
Finanzsektor Schweiz" vom Juni 2020 will der Bundesrat diese Position weiter
ausbauen. Der Bericht nennt verschiedene Massnahmen, die zur Zielerrei-
chung beitragen sollen. Eine dieser Massnahmen betrifft die Emission von
griinen Anleihen (Green Bonds) durch den Bund.”

Im Unterschied zu konventionellen Anleihen kann bei griinen Anleihen das
aufgenommene Kapital nicht frei verwendet werden. Es darf ausschliesslich
fir die (Re-)-Finanzierung von Projekten verwendet werden, die positive Aus-
wirkungen auf die Umwelt haben. Dazu gehdren bspw. die Férderung erneuer-
barer Energien, die Steigerung der Energieeffizienz, die Erhaltung der Biodi-
versitat oder der Bau von umweltfreundlichen Gebauden. Der Markt fiir griine
Anleihen ist sowohl in der Schweiz als auch international in den letzten Jahren
stark gewachsen.

Am 17. November 2021 hat der Bundesrat beschlossen die Grundlagen zu erar-
beiten, damit die Eidgenossenschaft griine Anleihen emittieren kann. Die
Emission von solchen griinen Anleihen (,Griine Eidgenossen®) soll die Anwen-
dung internationaler Standards in der Schweiz starken. Damit kann der Bun-
desrat dazu beitragen, dass Akteure des Privatsektors zur Ausgabe griiner
Anleihen ermutigt werden. Im Auftrag des Bundesrates wird die Eidgendssi-
sche Finanzverwaltung (EFV) in Zusammenarbeit mit dem UVEK ein Rahmen-
werk zur Emission ,Griiner Eidgenossen“ erarbeiten und dem Bundesrat bis
Ende 2022 zum Entscheid unterbreiten.

" Bericht des Bundesrates ,Nachhaltigkeit im Finanzsektor Schweiz: Eine Auslegeordnung
und Positionierung mit Fokus auf Umweltaspekte“ vom 24. Juni 2020.
2 Vgl. zu griinen Anleihen in der EU bereits oben 1.7.a).
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d) Blockchain / Distributed Ledger ch]l;lology

Im Dezember 2018 publizierte der Bundesrat einen Bericht”® zu den recht-
lichen Rahmenbedingungen fiir Blockchain und Distributed Ledger Techno-
logy (DLT) im Finanzsektor. Der Bericht zeigte u.a. auf, dass der Schweizer
Rechtsrahmen bereits heute gut geeignet ist, mit neuen Technologien inklu-
sive DLT umzugehen. Er wies aber auch auf punktuellen Handlungsbedarf
hin, weshalb der Bundesrat vom 22. Marz bis 30. Juni 2019 fiir eine Reihe
von Anpassungen bestehender Gesetze eine Vernehmlassung durchfiihrte.”
Er verzichtete aber auf die Schaffung eines spezifischen Technologiegesetzes.

DLT ermdoglicht eine gemeinsame Datenverwaltung und insb. eine gemein-
schaftliche Buchfiihrung mit Teilnehmenden, die sich gegenseitig nicht ken-
nen oder nicht vertrauen. Im Kern geht es um Systeme zur gemeinsamen
Datenverwaltung die auf verteilten Registern beruhen. Eine Blockchain ist eine
mogliche Form, wie Daten in einem solchen System abgelegt werden. DLT
ermoglicht den direkten, elektronischen Werttransfer zwischen den Teilneh-
menden des Netzwerks, ohne dass eine kontofiihrende, zentrale Stelle invol-
viert werden muss.

Am 27. November 2019 verabschiedete der Bundesrat die Botschaft zum Bun-
desgesetz zur Anpassung des Bundesrechts an Entwicklungen der Technik
verteilter elektronischer Register (DLT-Mantelgesetz)”” und am 25. September
2020 verabschiedete das Eidg. Parlament das entsprechende Gesetzespaket.”
Vom 19. Oktober 2020 bis 2. Februar 2021 fithrte das EFD eine Vernehmlassung
zu den vorgeschlagenen Anpassungen bei interessierten Kreisen durch.” Das

73 Der Bericht des Bundesrates betr. rechtliche Grundlagen fiir Distributed Ledger-Technolo-

gie und Blockchain in der Schweiz, eine Auslegeordnung mit Fokus auf den Finanzsektor
vom 14. Dezember 2018 ist abrufbar unter <https://www.newsd.admin.ch/newsd/mes-
sage/attachments /55150.pdf>.

" Die Vernehmlassungsvorlage ist abrufbar unter <https://www.newsd.admin.ch/newsd/
message/attachments/56200.pdf>.

Abrufbar unter

<https: //www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments /59301.pdf>.

Abrufbar unter

<https: /www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments /63322.pdf>.

Abrufbar unter

<https: //www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments /63326.pdf>.
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Gesetzespaket sowie die zugehorige Mantelverordnung™ traten am 1. August
2021 in Kraft. In der Mantelverordnung sind die notwendigen Anpassungen
von zehn Verordnungen zusammengefasst.”

Die Gesetzesanpassungen verbessern die Voraussetzungen fiir Blockchain-
und DLT-Unternehmen in der Schweiz. Damit gehort die Schweiz internatio-
nal zu den Vorreitern einer modernen Regulierung innovativer Finanzmarkt-
technologien.

Eine der zentralen Neuerungen ist eine Lizenz fiir DLT-Handelssysteme. Es
handelt sich dabei um eine Finanzmarktinfrastruktur fiir DLT-Effekten, die
nebst Finanzintermedidren weitere Firmen und Personen zum Handel zulas-
sen kann. Im Insolvenzrecht wird die Rechtssicherheit erhoht, indem die Aus-
sonderung kryptobasierter Vermogenswerte im Konkursfall ausdriicklich
geregelt wird.

Bereits am 1. Februar 2021 traten u.a. die beschlossenen Anderungen des Obli-
gationenrechts in Kraft. Diese ermoglichten die Einfiihrung von Wertrechten
auf einer Blockchain. Zu diesen Bestimmungen waren keine Anpassungen auf
Verordnungsstufe notwendig.

e) Geldwdsche und '1br;‘o;‘ismttsﬁnanzierung

Die Schweiz verfiigt tiber wirksame Instrumente zur Bekampfung der Finanz-
marktkriminalitat. Sie ist zudem aktives Mitglied der internationalen Financial
Action Task Force (FATF).

Am 19. Marz 2021 hat das Eidg. Parlament die Revision des Geldwaschereige-
setzes® beschlossen. Diese verbessert das Abwehrdispositiv der Schweiz zur
Bekampfung der Geldwasche und der Terrorismusfinanzierung und tragt den
wichtigsten Empfehlungen des Landerberichts der FATF iiber die Schweiz vom
Dezember 2016 Rechnung. Die Massnahmen verlangen nach Ausfithrungsbe-
stimmungen, namentlich im Bereich des Meldesystems fiir Geldwascherei, der
Einfiihrung einer Bewilligungspflicht firr den Ankauf von Altedelmetallen, des
Zentralamtes fir Edelmetallkontrolle als neue Geldwaschereiaufsichtsbehorde
und der Transparenz von Vereinen mit einem erhoéhten Risiko der Terroris-
musfinanzierung.

78 Abrufbar unter

<https: //www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments /67149.pdf>.

" Vgl. auch unten I1.2.g) zu FINMA-Bewilligungen fiir Infrastrukturen, die auf Distributed Led-
ger Technologie (DLT) basieren.

80 Bundesgesetz tiber die Bekampfung der Geldwischerei und der Terrorismusfinanzierung

vom 10. Oktober 1997 (Geldwaschereigesetz, GwG, SR 955.0).
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Vom 1. Oktober 2021 bis 17. Januar 2022 fiihrte der Bundesrat eine Vernehm-
lassung zur Anderung der Geldwischereiverordnung® sowie weiterer Ver-
ordnungen, wie der Verordnung tiber die Meldestelle fiir Geldwascherei, der
Handelsregisterverordnung, der Edelmetallkontrollverordnung und der Ver-
ordnung iiber die Gebiihren der Edelmetallkontrolle, durch.*” Die vorgeschla-
genen Anderungen konkretisieren in erster Linie die beschlossenen Massnah-
men. Ausserdem sollen bei dieser Gelegenheit relevante Bestimmungen zum
Meldewesen aus den Geldwaschereiverordnungen der Aufsichtsbehérden und
des EJPD in die Geldwaschereiverordnung des Bundesrats tiberfiihrt werden.

2. Finanzmarkcaufsicht (FINMA)

a) Risikomonitor

Am 21. November 2021 verdffentlichte die FINMA ihren dritten Risikomoni-
tor.*® Mit diesem Bericht gibt die FINMA einen Uberblick tiber die aus ihrer
Sicht aktuell bedeutendsten Risiken fiir die Beaufsichtigten und beschreibt
den daraus abgeleiteten Fokus der Aufsichtstatigkeit. Unverandert gegeniiber
dem Vorjahr identifizierte die FINMA die folgenden sechs Hauptrisiken: (i) das
anhaltende Niedrigzinsumfeld, (ii) eine mogliche Korrektur am Immobilien-
und Hypothekarmarkt, (iii) Ausfalle oder Korrekturen bei Unternehmenskre-
diten und -anleihen im Ausland, (iv) Cyberangriffe, (v) die Geldwaschereibe-
kampfung, sowie (vi) ein erschwerter grenziiberschreitender Marktzugang.

Mit Ausnahme des Immobilien- und Hypothekarmarkts beurteilt die FINMA
die erwahnten Risiken gegeniiber dem Vorjahr als gleichbedeutend. Im Immo-
bilien- und Hypothekarmarkt sieht die FINMA erhohte Risiken. Der Risikomo-
nitor 2021 beleuchtet zudem die Klimarisiken fiir den Finanzsektor als ldn-
gerfristigen Trend. Zusammen mit den beaufsichtigten Instituten arbeitet die
FINMA daran, finanzielle Risiken im Zusammenhang mit dem Klimawandel
angemessen zu erfassen und ins Risikomanagement der Institute zu integrie-
ren.

81 Verordnung iiber die Bekdmpfung der Geldwéscherei und der Terrorismusfinanzierung

vom 11. November 2015 (Geldwaschereiverordnung, GwV, SR 955.01).
82 Die Vernehmlassungsunterlagen sind abrufbar unter <https:/www.newsd.admin.ch/
newsd/message/attachments/68403.pdf>.

Abrufbar unter <https: //www.finma.ch /de/news /2021/11 /20211111-mm-risikomonitor

-2021/>.
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b) Finanzmarkearchitekcur — FIDLEG und FINIG

Das neue FIDLEG* und das neue FINIG® traten zusammen mit den vom Bun-
desrat verabschiedeten Vollzugsverordnungen (FIDLEV, FINIV und AOV) am 1.
Januar 2020 in Kraft. Am 7. Februar 2020 legte die FINMA Ausfiihrungsbestim-
mungen zu diesem Legislativpaket vor und fithrte hierzu vom 7. Februar bis
zum 9. April 2020 eine dffentliche Anhdrung durch.*® Am 12. November 2020
erliess die FINMA die Folgeregulierung. Dafiir erliess sie neben Anpassun-
gen an bestehenden FINMA-Verordnungen®” und Rundschreiben® eine neue
Finanzinstitutsverordnung-FINMA (FINIV-FINMA)*. Zudem hob sie drei nicht
mehr benétigte Rundschreiben auf.”® Diese Anpassungen traten am 1. Januar
2021 in Kraft.

Die neue FINIV-FINMA regelt die Einzelheiten der Berufshaftpflichtversiche-
rung fiir Vermogensverwalter, Trustees und Verwalter von Kollektivverméogen,
Details zur Berechnung der de-minimis-Schwelle im Zusammenhang mit der
Bewilligung als Vermogensverwalter, sowie zum Risikomanagement und zum
internen Kontrollsystem fiir Verwalter von Kollektivvermogen. Zudem senkt
die FINMA in der Geldwaschereiverordnung-FINMA (GwV-FINMA) den
Schwellenwert fiir die Kundenidentifikation bei Wechselgeschaften in Kryp-

8  Bundesgesetz iiber die Finanzdienstleistungen vom 15. Juni 2018 (Finanzdienstleistungsge-

setz, FIDLEG, SR 950.1).

Bundesgesetz iiber die Finanzinstitute vom 15.Juni 2018 (Finanzinstitutsgesetz, FINIG,

SR 954.1).

8 Abrufbar unter <https: //www.finma.ch/de/news/2020/02/20200207-mm-finiv/>.

87 Verordnung der FINMA iiber die kollektiven Kapitalanlagen vom 27. August 2014 (Kollek-
tivanlagenverordnung-FINMA, KKV-FINMA, SR 951.312); Verordnung der FINMA iiber den
Konkurs von kollektiven Kapitalanlagen vom 6. Dezember 2012 (Kollektivanlagen-Konkurs-
verordnung-FINMA, KAKV-FINMA, SR 951.315.2); Verordnung der FINMA tiber die Insolvenz
von Banken und Wertpapierhdausern vom 30. August 2012 (Bankeninsolvenzverordnung-
FINMA, BIV-FINMA, SR 952.05); Verordnung der FINMA iiber die Bekdmpfung von Geldwa-
scherei und Terrorismusfinanzierung im Finanzsektor vom 3. Juni 2015 (Geldwéschereiver-
ordnung-FINMA, GwV-FINMA, SR 955.033.0).

8 FINMA-Rundschreiben 2013/8 ,Marktverhaltensregeln; FINMA-Rundschreiben 2013/3
4Prifwesen“; FINMA-Rundschreiben 2015/2 ,Liquiditétsrisiken - Banken“; FINMA-Rund-
schreiben 2018/3 ,Outsourcing - Banken und Versicherungen“; FINMA-Rundschreiben
2017/7 ,Kreditrisiken - Banken“; FINMA-Rundschreiben 2020/1 ,Rechnungslegung - Ban-

“

ken“.
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8 Verordnung der FINMA iiber die Finanzinstitute vom 4. November 2020 (Finanzinstituts-

verordnung-FINMA, FINIV-FINMA, SR 954.111).
% FINMA-Rundschreiben 2008/5 ,Effektenhindler; FINMA-Rundschreiben 2010/2 ,Repo/
SLB*; FINMA-Rundschreiben 2013 /9 ,Vertrieb kollektiver Kapitalanlagen®
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towahrungen von 5000 auf 1'000 Schweizer Franken. Damit werden Mitte
2019 beschlossene, internationale Vorgehen umgesetzt und den erhoéhten
Geldwaschereirisiken in diesem Bereich Rechnung getragen.

¢)  Banken

aa)  Liquidicdc

Im November 2019 beschloss der Bundesrat die Einfiihrung der Finanzierungs-
quote fiir Banken (net stable funding ratio, NSFR).” Dies machte Anpassungen
im FINMA-Rundschreiben ,Liquiditatsrisiken — Banken“” erforderlich. Vom
4. Mai bis 13. Juli 2020 fithrte die FINMA eine entsprechende Anhérung durch
und verdffentlichte am 12. November 2020 das teilrevidierte FINMA-Rund-
schreiben. Es trat gleichzeitig mit den Anpassungen der Liquiditatsverordnung
am 1. Juli 2021 in Kraft.

Die Anpassungen des Rundschreibens betreffen im Wesentlichen zwei Berei-
che: (1) Technische Ausfithrungsbestimmungen und Konkretisierungen zu den
neuen Anforderungen an die NSFR gem. Art. 17f-17s LiqV; und (2) Qualitative
Anforderungen und LCR.

bb) Recovery- und Resolution Planning

Systemrelevante Schweizer Finanzinstitute miissen mit einer Recovery- and
Resolution-Planning (Stabilisierungs- und Abwicklungsplanung) aufzeigen, wie
sie sich im Krisenfall stabilisieren oder wie sie ohne Hindernisse saniert oder
liquidiert werden kénnen, unter Aufrechterhaltung der fiir die Schweiz sys-
temrelevanten Funktionen. Die FINMA veroffentlicht jahrlich eine Beurteilung
iber die Fortschritte dieser Arbeiten. Damit schafft sie Transparenz tber
den Stand der Too-big-to-fail-Arbeiten betreffend die global systemrelevanten
Banken Credit Suisse und UBS, die inlandorientierten systemrelevanten Ban-
ken PostFinance, Raiffeisen und Ziircher Kantonalbank sowie die systemisch
bedeutsamen Finanzmarktinfrastrukturen SIX x-clear und SIX SIS.

Am 19. Marz 2021 veroffentlichte die FINMA ihre jahrliche Beurteilung der
Stabilisierungs- und Abwicklungsplanung der systemrelevanten Schweizer
Finanzinstitute und verzeichnet in den Arbeiten weitere Fortschritte. Erstmals

%1 Vgl. hierzu oben IL.Lb)dd).
2 FINMA-Rundschreiben 2015/2 ,Liquiditatsrisiken — Banken*.
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verfiigen alle inlandorientierten systemrelevanten Banken tiber glaubwiirdige
Resolution-Strategien. Die Grossbanken Credit Suisse und UBS erzielten wei-
tere Verbesserungen bei der globalen Abwickelbarkeit.

d) Finanzielle Referenzwerte - Abl(’)'sung des LIBOR

Im sog. LIBOR-Skandal 2011 wurde bekannt, dass Banken die Referenzzins-
satze LIBOR, EURIBOR und TIBOR (sog. IBORs) manipulieren konnten. Betrof-
fen waren die Hauptwahrungen EUR, GBP, USD, CHF und JPY. Seither wird die
Veroffentlichung der LIBOR-Raten reguliert. Die ICE Benchmark Administra-
tion (IBA) hat 2016 eine Roadmap zur Reform des LIBORs erarbeitet. In einer
Rede vom 27. Juli 2017 hat Andrew Bailey, der Leiter der britischen Finanzauf-
sicht (Financial Conduct Authority, FCA), angekiindigt, dass die FCA nach 2021
den LIBOR nicht mehr unterstiitzt und dass Marktteilnehmer eine Ersetzung
des LIBOR durch alternative Referenzzinssatze (z.B. Swiss Average Rate Over-
night, SARON) anstreben sollen.

Am 4. Dezember 2020 veroffentlichte die FINMA einen Fahrplan fiir die Ablo-
sung des LIBOR und gab Empfehlungen, damit sich die betroffenen Beaufsich-
tigten auf die Ende 2021 anstehenden Verinderungen vorbereiten kénnen.”

Am 5. Juli 2021 veroffentlichte die FINMA eine Aufsichtsmitteilung™ in der
sie ihre Ausfithrungen zu Derivatekontrakte im Rahmen der bevorstehenden
Ablosung des LIBORs prazisiert. Sie legt dar, dass Anpassungen an bestehen-
den Derivatekontrakten, nicht als neu abgeschlossene Derivatekontrakte gel-
ten und somit weder Abrechnungs- noch Besicherungspflichten auslosen,
wenn die Anpassungen ausschliesslich zur Bewaltigung der LIBOR-Ablosung
vorgenommen werden resp. durch die entsprechende Referenzzinssatzreform
begriindet sind.”

Am 16. September 2021 informierte die FINMA in einer weiteren Aufsichtsmit-
teilung® tiber den Stand des Ablosungsprozesses. Die FINMA sieht die Banken
grundsétzlich im Fahrplan. Sie fordert alle Finanzmarktteilnehmer erneut auf,
die Vorbereitung auf die Ablésung des LIBOR mit hochster Prioritat voranzu-

% FINMA-Aufsichtsmitteilung 10,/2020 ,Fahrplan fiir die LIBOR-Ablésung* vom 4. Dezember
2020.

% FINMA-Aufsichtsmitteilung 2,/2021 ,Derivatehandelspflichten und Referenzzinssatz-Ablo-
sung“ vom 5. Juli 2021.

% Art. 85 und 131 Abs. 3 FinfraV.

% FINMA-Aufsichtsmitteilung 3,/2021 ,LIBOR-Ablésung: Stand und bewéhrte Vorgehenswei-
sen“ vom 16. September 2021.
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treiben. In der Aufsichtsmitteilung stellte die FINMA bewahrte Vorgehenswei-
sen zusammen, mit denen die Institute verbleibenden Risiken begegnen kon-
nen.

¢)  Nachhaltige Finanzdienstleistungen

aa) Klimaberichterstattung

Auswirkungen des Klimawandels kénnen fir Finanzinstitute lidngerfristig
bedeutende finanzielle Risiken bergen. Bei klimabezogenen Finanzrisiken sind
die Finanzinstitute bisher unterschiedlich transparent. Zur Schaffung von
mehr Transparenz konkretisiert die FINMA daher fiir grosse Finanzmarktak-
teure die Offenlegungsregeln zu diesen Risiken. Eine ausfiihrliche und einheit-
liche Offenlegung von klimabezogenen Finanzrisiken unterstiitzt eine ange-
messene Auseinandersetzung mit den Risiken und férdert die Vergleichbarkeit
sowie die Marktdisziplin.”’ Vom 10. November 2020 bis 19. Januar 2021 fiihrte
die FINMA eine 6ffentliche Anhérung zu Anpassungen im FINMA-Rundschrei-
ben ,Offenlegung Banken“”® durch. Ziel der Anpassungen ist eine proportio-
nale und prinzipienbasierte Ausgestaltung der Offenlegung. Systemrelevante
Banken sollen ihre klimabezogenen Finanzrisiken transparent machen. Der
Regulierungsansatz orientiert sich inhaltlich an den international breit aner-
kannten Empfehlungen der Task Force on Climate-related Financial Disclosures
(TCFD)” sowie den Empfehlungen zur Offenlegung von klimabezogenen Infor-
mationen in der EU.'*

Am 1. Juli 2021 trat das revidierte FINMA-Rundschreiben ,Offenlegung Banken*
in Kraft. Die betroffenen Institute miissen kiinftig die wesentlichen klimabe-
zogenen Finanzrisiken sowie deren Einfluss auf die Geschaftsstrategie, das
Geschaftsmodell und die Finanzplanung beschreiben (Strategie). Ausserdem
mussen sie den Prozess flir die Identifizierung, Bewertung und Behandlung
von klimabezogenen Finanzrisiken (Risikomanagement) sowie quantitative

97 Vgl. zur Klimaberichterstattung bereits oben IL1.c)bb).

% FINMA-Rundschreiben 2016/1 ,Offenlegung Banken*

% Vgl. hierzu Task Force on Climate-Related Financial Disclosures (TCFD) ,Recommendations
of the Task Force on Climate-related Financial Disclosures - Final Report* von Juni 2017,
abrufbar unter <https: //assets.bbhub.io/company/sites/60,/2020/10/FINAL-2017-TCFD-
Report-11052018.pdf>.

EU Technical Expert Group on Sustainable Finance ,Report on Climate-related Disclo-
sures“ von Januar 2019, abrufbar unter <https: //ec.europa.eu/info/sites/info /files /busi-
ness economy euro/banking and finance/documents/190110-sustainable-finance-
teg-report-climate-related-disclosures en.pdf>.
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Angaben (inkl. Beschrieb der verwendeten Methodologie) offenlegen. Schliess-
lich miissen die Institute die zentralen Merkmale ihrer Governance-Struktur
in Bezug auf klimabezogene Finanzrisiken beschreiben.

bb)  Privention und Bekimpfung von Greenwashing

Die Nachfrage von Anleger- und Kundschaft nach nachhaltigen Finanzproduk-
ten und -dienstleistungen ist in den letzten Jahren rasant gestiegen. Entspre-
chend ist auch die Zahl von Finanzprodukten mit Nachhaltigkeitsbezug, die
bspw. als ,nachhaltig®, ,grin“ oder ,ESG“ (Environment, Social, Governance)
bezeichnet werden, signifikant gewachsen.

Auf nationaler und internationaler Ebene wurden verschiedene Initiativen
angestossen und im Ausland vermehrt regulatorische Massnahmen ergriffen,
um insb. die nachhaltigkeitsbezogene Transparenz fiir Anleger- und Kund-
schaft zu erhéhen. Bisher fehlen in der Schweiz spezifische aufsichtsrechtliche
Vorgaben fiir Finanzprodukte und -dienstleistungen mit Nachhaltigkeitsbe-
zug. Dies erhoht die Gefahr, dass die Anleger- und Kundschaft - bewusst
oder unbewusst - tiber nachhaltige Eigenschaften von Finanzprodukten und
-dienstleistungen getauscht werden (sog. Greenwashing).

Am 3. November 2021 veréffentlichte die FINMA eine Aufsichtsmitteilung'” zur
Pravention und Bekampfung von Greenwashing. Darin informiert die FINMA
iber die Grundziige ihrer Erwartungen und den aktuellen Stand der Praxis bei
der Verwaltung von kollektiven Kapitalanlagen mit Nachhaltigkeitsbezug auf
Fonds- und Institutsebene. Zudem weist sie Finanzdienstleister, die Finanz-
produkte mit Nachhaltigkeitsbezug anbieten, auf die potenziellen Greenwa-
shing-Risiken im Beratungsprozess und am Point of Sale hin.

cc)  Finanzielle Risiken des Klimawandels

Anlasslich der UN-Klimakonferenz 2021 in Glasgow (COP26) hat das Network
for Greening the Financial System (NGFS) am 3. November 2021 die NGFS
Glasgow Declaration verdffentlicht.'” Diese Erklirung beschreibt den Beitrag
des NGFS zu den COP26-Zielen. Wie die Schweizerische Nationalbank ist die
FINMA seit April 2019 NGFS-Mitglied und setzt sich entsprechend in ihrem
Kompetenzbereich fiir die Umsetzung der NGFS-Empfehlungen ein. Die nicht
verbindlichen Empfehlungen basieren auf den von den NGFS-Mitgliedern
identifizierten Best Practices.

101 FINMA-Aufsichtsmitteilung 05/2021 zur Pravention und Bekdmpfung von Greenwashing

vom 3. November 2021.

102 Abrufbar unter <https: //www.ngfs.net/sites/default/files /ngfsglasgowdeclaration.pdf>.
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f) Video- und Online—ldentiﬁzierung

Seit der Inkraftsetzung des FINMA-Rundschreibens ,Video- und Online-Iden-
tifizierung*'® ist der technologische Wandel weiter fortgeschritten. Die
FINMA tragt diesen Entwicklungen Rechnung und fithrte vom 16. November
2020 bis 1. Februar 2021 eine Anhorung zur Teilrevision des Rundschreibens
durch, um die Innovationsfahigkeit, Technologieneutralitait und effektive
Geldwaschereibekampfung weiter sicherzustellen.

Am 1. Juni 2021 trat das revidierte FINMA-Rundschreiben in Kraft. Damit wird
die Online-Identifizierung weiter automatisiert, um einen unterbruchfreien
Eréffnungsprozess zu ermoglichen. So werden insb. die technischen Moglich-
keiten berticksichtigt, die der biometrische Pass bietet: Neu kann der Finanz-
intermediar auf die bisher zur Identifizierung erforderliche Bankiberweisung
der Kundin oder des Kunden verzichten, falls er die dafiir ndtigen Daten auf
dem Chip der biometrischen Ausweispapiere ausliest.

g)  Blockchain / Distributed Ledger Technology

Die FINMA anerkennt das innovative Potential von neuen Technologien fiir
die Finanzmarkte. Um seriose Innovation zu ermoéglichen, wendet sie die gel-
tenden finanzmarktrechtlichen Bestimmungen konsequent technologieneu-
tral an, also nach dem Grundsatz same risks, same rules. Dabei achtet sie dar-
auf, dass die Schutzziele der Finanzgesetze gewahrt werden.

Am 10. September 2021 gab die FINMA bekannt, dass sie erstmals Bewilligun-
gen fir Infrastrukturen ausgesprochen hat, die auf Distributed Ledger Techno-
logy (DLT) basieren und den Handel von digitalisierten Effekten in Form von
Token und deren integrierte Abwicklung erméglichen.' Die Bewilligungen
betreffen die SIX Digital Exchange AG als Zentralverwahrerin und die damit
verbundene SDX Trading AG als Borse.

h)  Direktiibermittlung

Das FINMA-Rundschreiben ,Direktiibermittlung® trat am 1.Januar 2017 in
Kraft.!® Es dient dem direkten, rechtssicheren und zeitnahen Austausch von
Informationen zwischen Beaufsichtigten und auslandischen Behérden. Bereits
bei der Verabschiedung kiindigte die FINMA an, das Rundschreiben zwei Jahre
nach Inkrafttreten zu evaluieren. Entsprechend fithrte die FINMA von Juli bis

103" FINMA-Rundschreiben 2016 /7 ,Video- und Online-Identifizierung*
104 vgl. zu Gesetzesanpassungen betr. Distributed Ledger Technology bereits oben ILLd).
105 FINMA-Rundschreiben 2017/6 , Direktiibertragung®.
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September 2019 eine Ex-post-Evaluation durch. Vom 20. August bis 15. Okto-
ber 2020 fiihrte die FINMA dann eine Anhoérung zur Teilrevision des Rund-
schreibens durch.

Am 1. April 2021 trat das revidierte FINMA-Rundschreiben ,Direktiibermitt-
lung® in Kraft. Die Anpassungen umfassen insb. eine Ausweitung der Liste der
amtshilfefdhigen Behorden um diejenigen auslandischen Behorden, mit wel-
chen die FINMA bilaterale und fiir die Amtshilfe hinreichende Kooperations-
vereinbarungen abgeschlossen hat. Neben anderen Klarstellungen wurde vor
allem der Meldeprozess bei geplanten Ubermittlungen prézisiert.

3. SIX Swiss Exchange

a)  Kotierung — Special Purpose Acquisition Companies (SPACs)

Bei einer Special Purpose Acquisition Company (SPAC) handelt es sich um eine
Mantelgesellschaft, die allein zum Erwerb einer nicht kotierten Zielgesell-
schaft gegriindet wird. Die SPAC sammelt zunachst Kapital iiber einen Bérsen-
gang (IPO) ein. Dieses gesammelte Kapital investiert die SPAC sodann in die
Ubernahme einer Zielgesellschaft, wodurch letztere im Rahmen der Akquisi-
tion (De-SPAC) an der Borse kotiert wird.

SPACs als Finanzvehikel sind bereits seit Jahrzehnten bekannt, in der Breite
wurden die Marktteilnehmer allerdings erst in der jiingeren Vergangenheit
auf sie aufmerksam. Seit dem 6. Dezember 2021 kdnnen SPACs an der SIX
Swiss Exchange kotiert und gehandelt werden. Um den besonderen Eigen-
schaften von SPACs Rechnung zu tragen, wurde in das Kotierungsreglement'*®
der SIX ein neuer regulatorischer Standard ,SPACs* eingefiihrt.'”” Einzelheiten
werden in der neuen Richtlinie SPACs geregelt.'”® Grundsitzlich unterliegen
Unternehmen, die als SPAC kotiert werden sollen, den gleichen Anforderun-
gen wie andere an der SIX Swiss Exchange kotierten Gesellschaften, jedoch
angepasst an die besonderen Eigenschaften einer SPAC und unter Wahrung
eines angemessenen Grades an Anlegerschutz. Die regulatorischen Offenle-
gungspflichten fiir SPACs sowohl beim Bérsengang als auch zum Zeitpunkt der
Zieltransaktion sollen Anlegern alle Informationen zur Verfligung stellen, die
fir fundierte Anlageentscheidungen erforderlich sind.

106 Kotierungsreglement (KR) vom 21. Oktober 2021.

107 Art. 3 Abs. 2 KR.

108 SIX-Richtlinie betr. Kotierung von SPACs (Richtlinie SPACs, RLSPAC) vom 18. Oktober 2021.
Vgl. auch Mitteilung des Regulatory Board Nr. 8/2021 ,Regulierung ,SPACs": Anpassung
Emittenten- und Handelsregularien“ vom 17. November 2021.
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b) Reporting — Ad hoc—Mitteilungen

Mit einer Ubergangsfrist vom 1. Oktober bis 31. Dezember 2021 dnderte die
SIX Exchange Regulation die Art der Ubermittlung fiir Ad hoc-Mitteilungen.
Ab 1. Januar 2022 sind ad hoc-Mitteilungen nun zwingend iber CONNEXOR®
Reporting zu {ibermitteln und nicht mehr wie bis anhin durch E-Mail.'”®

c) Indizes — Environment, Social, Governance (ESG)

In den letzten Jahren ist die Nachfrage fiir nachhaltige Investitionen, die Envi-
ronment, Social und Governance (ESG)-Kriterien beriicksichtigen, markant
gestiegen. ESG-Kriterien geben Aufschluss dariiber, wie Unternehmen 6ko-
logische und sozial-gesellschaftliche Aspekte sowie eine nachhaltige Art der
Unternehmensfithrung bertcksichtigen. Bei der Entwicklung der Indizes greift
SIX unter anderem auf Daten der unabhangigen Schweizer Nachhaltigkeits-
Ratingagentur Inrate zuriick. Das von Inrate entwickelte ESG-Impact-Rating
misst die positiven und negativen Auswirkungen von Unternehmen auf
Umwelt und Gesellschaft.

Am 10. Februar 2021 fithrte die SIX auf Basis des Swiss Perfomance Index (SPI)
zwei SPI ESG Indizes fiir Aktien ein. Fiir Anleihen stehen die 20 neuen SBI
ESG Indizes bereit, die auf Basis des Swiss Bond Index (SBI) gebildet werden.
Um in den Indizes abgedeckt zu sein, muss ein Unternehmen ein ESG-Impact-
Rating von mindestens C aufweisen und nicht mehr als 5% seines Umsat-
zes in einem kritischen Sektor erwirtschaften. Diese kritischen Sektoren sind
gemass Indexreglement: Erwachsenenunterhaltung, Alkohol, Ristungsgiiter,
Wettspiele, Gentechnik, Atomenergie, Kohle, Olsand und Tabak. Ausserdem
darf ein Index-Kandidat nicht auf der Ausschlussliste des Schweizer Vereins

fiir verantwortungsbewusste Kapitalanlagen sein.

d)  Rechnungslegung — Rechnungslegungsstandard EWR-IFRS

Emittenten ohne Sitz in der Schweiz kénnen in Ubereinstimmung mit der
Richtlinie Rechnungslegung (RLR) ihre Abschliisse gem. den IFRS, wie sie in
der EU anzuwenden sind (EU-IFRS), erstellen. Fiir Emittenten mit Sitz in
einem EWR-Staat sind die EU-IFRS allerdings nicht direkt anwendbar, sondern
werden in einem separaten Rechtsakt in den EWR-Rechtsbestand tiberfiihrt
(EWR-IFRS). In diesem Ubernahmeverfahren werden die Standards nicht ver-
andert. EWR-IFRS sind deshalb materiell identisch mit EU-IFRS. Um Emit-
tenten aus dem EWR-Raum die ersuchte Rechtssicherheit zu gewahrleisten

109 Art. 12a SIX-Richtlinie zur Ad hoc-Publizitat (RLAhP).
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wurde Anhang 1 Ziff. 2 lit. A RLR dahingehend geandert, dass neben den EU-
IFRS auch die EWR-IFRS fiir auslindische Emittenten zugelassen sind."® Die
revidierte RLR trat am 1. Februar 2021 in Kraft.

110 Mitteilung des Regulatory Board Nr. 1/2021 ,Anpassung der Richtlinie Rechnungslegung*

vom 5. Januar 2021.
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2021

I. Uberarbeitung des EU-Aufsichtsrahmens fiir Versicherer

Vor dem Hintergrund der Covid-19-Pandemie hat die Europaische Kommis-
sion dem Europaischen Parlament und dem Rat am 22. September 2021 umfas-
sende Vorschldge zur Uberarbeitung des EU-Aufsichtsrahmens fiir Versiche-
rer' vorgelegt. Die Vorschlige haben zum Ziel, Anreize fiir Versicherer zu
schaffen, einen Beitrag zur langfristigen nachhaltigen Finanzierung der Wirt-
schaft zu leisten, die Risikosensitivitat zu erhohen, die tbermassige kurzfris-
tige Volatilitat in Bezug auf die Solvabilitdtspositionen von Versicherern zu
mindern sowie die verhaltnismassige Ausgestaltung der Aufsichtsvorschriften
zu gewahrleisten. Ausserdem sollen Qualitat, Kohdrenz und Koordinierung der
Versicherungsaufsicht in der gesamten EU gesteigert und die Versicherungs-
nehmer und Begiinstigten besser geschiitzt werden - auch bei Ausfall ihres
Versicherers. Zuletzt soll das Vorgehen gegen die potenzielle Entstehung sys-
temischer Risiken im Versicherungssektor optimiert und die Vorbereitung auf
Extremszenarien, die eine Sanierung oder Abwicklung eines ausfallenden Ver-
sicherers erforderlich machen kénnen, verbessert werden.”

Zu diesem Zwecke hat die Europaische Kommission Legislativvorschlage zur
Anderung der Solvabilitit II-Richtlinie® und zur Schaffung eines EU-Rahmens
fir die Sanierung und Abwicklung von Versicherern vorgelegt.

Die Begriffe ,Versicherer* und ,Versicherungsunternehmen“ umfassen in diesem Beitrag
auch Riickversicherer respektive Riickversicherungsunternehmen.

Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament und den Rat iiber die Uberarbei-
tung des EU-Aufsichtsrahmens fiir Versicherer und Riickversicherer vor dem Hintergrund
der Erholung der EU nach der Pandemie vom 22. September 2021, COM (2021) 580 final.

3 Richtlinie 2009/138/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 25. November
2009 betreffend die Aufnahme und Ausiibung der Versicherungs- und Riickversicherungs-
tatigkeit (Solvabilitat II), ABI L 335 vom 17. Dezember 2009, 1ff.; siehe dazu auch die Stel-
lungnahme der Europaischen Aufsichtsbehérde fiir das Versicherungswesen und die
betriebliche Altersvorsorge (EIOPA), Opinion on the 2020 Review of Solvency II, BoS-20/
749 vom 17. Dezember 2020. Vgl. Heiss Helmut/Kuzmanovic Violeta/Zilio Laura P., Versi-
cherungsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2020/
2021, Ztrich 2021, 48, und die Ergebnisse der 6ffentlichen Konsultation, Europaische Kom-
mission, Summary Report of the Public Consultation on the review of prudential rules
for insurance and reinsurance companies (,Solvency II), 1. Juli 2020 - 21. Oktober 2020,
Ares(2021)844869 vom 1. Februar 2021.
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a)

Vorschlag zur Anderung der Solvabilitir I1-Richelinie

Mit dem Gesetzgebungsvorschlag zur Anderung der Solvabilitit II-Richtlinie*
mochte die Kommission einen Beitrag zur wirtschaftlichen Erholung von der
Covid-19-Krise und zu den politischen Priorititen der EU leisten, insbeson-
dere zu den Klima- und Umweltzielen im Rahmen des sog. europaischen Grii-
nen Deal (siehe unten, 1.4.) und der Kapitalmarktunion. Besonderes Augenmerk
liegt dabei auf folgenden Elementen des Aufsichtsrahmens:

b)

Mittels Anderungen hinsichtlich langfristiger Garantien, insbesondere im
Zusammenhang mit Lebensversicherungsprodukten, soll die Risikosensi-
tivitat erhoht und ibermaéssige Volatilitait gemindert werden (Paragraph 37
und 38);

Die Aufsichtsvorschriften werden verhaltnismassiger ausgestaltet, insbe-
sondere indem kleine Versicherer von den Solvabilitat II-Vorschriften
ausgenommen werden (Paragraph 2) und ein neuer Rahmen fiir Versiche-
rer mit niedrigem Risikoprofil eingefiihrt wird (Paragraph 12);
Anderungen in den Bereichen des grenziiberschreitenden Versicherungs-
geschafts, der Versicherungsgruppen sowie der Aufsichtsvorschriften sol-
len eine bessere Qualitat der Beaufsichtigung und einheitlichere Wettbe-
werbsbedingungen sicherstellen;

Neuausrichtung der Offenlegungspflichten auf die von den Empfangern
benoétigten Informationen, wobei zwischen Informationen fiir Versiche-
rungsnehmer und Analysten unterschieden wird; und

Die Einfithrung neuer Kriterien fiir die langfristige Analyse von Klimasze-
narien (Paragraph 25), soll eine bessere Uberwachung und Bewéltigung
von Klima- und Systemrisiken erlauben.

Vorschlag fiir eine neue Richelinie iiber die Sanierung und Abwicklung

Auf europaischer Ebene besteht derzeit kein harmonisiertes Verfahren zur
Abwicklung von Versicherern. Das soll eine neue Richtlinie {iber die Sanierung
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Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council amending Directive
2009/138 /EC as regards proportionality, quality of supervision, reporting, long-term guar-
antee measures, macro-prudential tools, sustainability risks, group and cross-border
supervision vom 22. September 2021, COM (2021) 581 final.



und Abwicklung® dndern. Der Vorschlag zielt darauf ab, dass Versicherer und
die zustandigen Behdrden besser auf finanzielle Notsituationen vorbereitet
sind, um deren Folgen zu mildern. Zudem schafft er die nétigen Interven-
tionsinstrumente, mit denen Aufsichtsbehdérden schnell und frih auf (Bei-
nahe-)Ausfalle von Versicherungsunternehmen reagieren kénnen. Mit dem
neuen Abwicklungsverfahren sollen einerseits die Versicherungsnehmer bes-
ser geschiitzt und andererseits die Auswirkungen auf die Wirtschaft, das
Finanzsystem und die Steuerzahler minimiert werden. Der Vorschlag bertick-
sichtigt dabei die Besonderheiten des Versicherungsgeschafts und ist in den
Solvabilitat II-Rechtsrahmen eingebettet.

2. Entwicklungen zur Versicherungsvertriebsrichtlinie (IDD)®

Ende 2020 hat die EIOPA den ersten jahrlichen Bericht betreffend Informa-
tionen zu Sanktionen und anderen Massnahmen gegen Versicherungsvermitt-
ler im Zusammenhang mit der Verletzung von IDD-Pflichten in den EU-Mit-
gliedsstaaten in den Jahren 2018 und 2019 veréffentlicht (vgl. Art. 36 Abs. 2
IDD). Insgesamt wurden von den zustandigen Aufsichtsbehoérden 1923 Sank-
tionen gegen Vermittler verhangt. Die haufigsten Sanktionsgriinde stellten
Verstosse gegen berufliche und organisatorische Anforderungen nach Art. 10
IDD (vor allem fehlende Berufshaftpflichtversicherung [Abs. 4] und ungenii-
gende berufliche Schulung und Weiterbildung [Abs. 2]) sowie gegen die Ein-
tragungsvorschriften (Art. 3 IDD) dar. In 1’029 Fallen wurde den Vermittlern die
Bewilligung entzogen, und in 735 Fallen eine Geldbusse verhangt.

Zur Erganzung des IDD Rechtsrahmens im Rahmen der Strategie fiir ein nach-
haltiges Finanzwesen, siehe unten, L.4.c).

Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council establishing a
framework for the recovery and resolution of insurance and reinsurance undertakings and
amending Directives 2002/47/EC, 2004,/25/EC, 2009/138 /EC, (EU) 2017/1132 and Regu-
lations (EU) No 1094,/2010 and (EU) No 648,/2012 vom 22. September 2021, COM (2021) 582
final.

¢ Richtlinie (EU) 2016/97 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Januar 2016
iber Versicherungsvertrieb, ABl L 26 vom 2. Februar 2016, 19 ff.
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3. Verordnung iiber ein Paneuropﬁisches Privates Pensionsprodukt

(PEPP—Verorclnung)7

Am 11. April 2021 trat die Delegierte Verordnung (EU) 2021,/473° zur Ergéinzung
der PEPP-Verordnung durch technische Regulierungsstandards zur Prazisie-
rung der Anforderungen an die Informationsblitter, die fiir die Kostenober-
grenze zu berticksichtigenden Kosten und Gebiihren und die Risikominde-
rungstechniken in Kraft.

Zudem wurden im Amtsblatt vom 6. Juni 2021 drei weitere Rechtsakte publi-
ziert. Erstens wurde die Delegierte Verordnung (EU) 2021/895° im Hinblick auf
die Produktintervention erlassen. Ihr Ziel ist es, zusatzliche Kriterien und Fak-
toren zu bestimmen, anhand welcher die EIOPA entscheiden kann, ,,ob erheb-
liche Bedenken hinsichtlich des Anlegerschutzes vorliegen oder eine Gefahr
fiir das ordnungsgemasse Funktionieren und die Integritat von Finanzmarkten
oder fiir die Stabilitit des Finanzsystems*' bestehen und die Voraussetzungen
fiir eine Intervention gegeben sind. Zweitens entwarf die Europaische Kom-
mission eine Delegierte Verordnung (EU) 2021/896" mit zusitzlichen Angaben

7 Verordnung (EU) 2019/1238 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019
iiber ein Paneuropdisches Privates Pensionsprodukt (PEPP), ABI L 198 vom 25. Juli 2019, 1 ff.
Delegierte Verordnung (EU) 2021/473 der Europdischen Kommission vom 18. Dezember
2020 zur Ergianzung der Verordnung (EU) 2019/1238 des Europaischen Parlaments und
des Rates durch technische Regulierungsstandards zur Prazisierung der Anforderungen an
die Informationsblatter, die firr die Kostenobergrenze zu beriicksichtigenden Kosten und
Gebiihren und die Risikominderungstechniken fiir das Paneuropéische Private Pensions-
produkt (PEPP), ABI L 99 vom 22. Marz 2021, 1 ff.

Delegierte Verordnung (EU) 2021/895 der Europaischen Kommission vom 24. Februar 2021
zur Erganzung der Verordnung (EU) 2019/1238 des Europaischen Parlaments und des Rates
im Hinblick auf Produktintervention, ABI L. 197 vom 4. Juni 2021, 1 ff.

10 Delegierte Verordnung (EU) 2021/895, Ziff. 1.

Delegierte Verordnung (EU) 2021/896 der Europaischen Kommission vom 24. Februar 2021
zur Erganzung der Verordnung (EU) 2019/1238 des Europaischen Parlaments und des Rates
iiber ein Paneuropaisches Privates Pensionsprodukt (PEPP) durch zusétzliche Angaben zur
Sicherstellung konvergenter aufsichtlicher Meldungen, ABI L 197 vom 4. Juni 2021, 5 f.
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zur Sicherstellung konvergenter aufsichtlicher Meldungen. Drittens erliess sie
eine Durchfithrungsverordnung®, deren Anhinge insbesondere aufsichtliche
Meldebogen beinhalten.

Gleichzeitig veroffentlichte die EIOPA ihre ,Leitlinien zur aufsichtlichen Mel-
dung in Bezug auf PEPP*, welche fiir eine gemeinsame, einheitliche und
koharente Umsetzung der aufsichtlichen Meldung sorgen. Die ab dem
22. Marz 2022 geltenden Leitlinien legen die Art, den Umfang und das Format
der Angaben fest, die die PEPP-Anbieter bei Eintritt im Voraus festgelegter
Ereignisse und in zuvor festgelegten Intervallen an die zustandigen Behérden
ibermitteln miissen.

4. ESG: Nachhaltiges Finanzwesen und EU-Taxonomie

Zur Bewaltigung klima- und umweltbedingter Herausforderungen wurde 2019
der europdische Griine Deal vorgestellt. Dabei handelt es sich ,um eine neue
Wachstumsstrategie, mit der die EU zu einer fairen und wohlhabenden Gesell-
schaft mit einer modernen, ressourceneffizienten und wettbewerbsfahigen
Wirtschaft werden soll, in der im Jahr 2050 keine Netto-Treibhausgasemissio-
nen mehr freigesetzt werden und das Wirtschaftswachstum von der Ressour-
cennutzung abgekoppelt ist**

In diesem Zusammenhang wurde am 10. Marz 2021 die Offenlegungsverord-
nung (Sustainable Finance Disclosure Regulation, SFDR) in Kraft gesetzt.” Die
Offenlegungsverordnung harmonisiert die Vorschriften tiber Transparenz im
Umgang mit Nachhaltigkeitsrisiken und deren nachteiligen Auswirkungen
sowie bei der Bereitstellung von Finanzprodukten. Im Oktober 2021 haben
die European Supervisory Authorities (ESA) im Rahmen ihrer Kompetenz unter

Durchfiihrungsverordnung (EU) 2021/897 der Europaischen Kommission vom 4. Marz 2021
zur Festlegung technischer Durchfiihrungsstandards fiir die Anwendung der Verordnung
(EU) 2019 /1238 des Europaischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf das Format auf-
sichtlicher Meldungen an die zustandigen Behdrden sowie die Zusammenarbeit und den
Informationsaustausch zwischen den zustidndigen Behorden und zwischen den zustindi-
gen Behorden und der Europaischen Aufsichtsbehorde fiir das Versicherungswesen und die
betriebliche Altersversorgung, ABI L 197 vom 4. Juni 2021, 7 ff.

13 EIOPA, Leitlinien zur aufsichtlichen Meldung in Bezug auf PEPP, EIOPA-21/260 vom
31. Méarz 2021.

Mitteilung der Europédischen Kommission an das Europaische Parlament, den Europaischen
Rat, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der
Regionen vom 11. Dezember 2019, Der europaische Griine Deal, COM (2019) 640 final.

15" Verordnung (EU) 2019,/2088 des Européischen Parlaments und des Rates vom 27. November
2019 tber nachhaltigkeitsbezogene Offenlegungspflichten im Finanzdienstleistungssektor,
ABI L 317 vom 9. Dezember 2019, 1 ff.
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der Taxonomieverordnung (siehe unten, 1.4.2))"® einen Entwurf zur Erginzung
der Offenlegungsverordnung um Regulatory Technical Standards (RTS) vor-
gelegt.” Um bis zum Inkrafttreten der RTS eine kohirente Anwendung der
Offenlegungsverordnung zu férdern, haben die Europaischen Aufsichtsbehor-
den zudem in Februar 2021 ein Supervisory Statement'® abgegeben.

Am 21. April 2021 hat die Europdische Kommission ein Massnahmenpaket
(siehe unten, L.4.a)-c)) verabschiedet, welches Investitionen in nachhaltige
Tatigkeiten fordern soll. Der Fokus auf Investitionen in nachhaltigere Techno-
logien und Unternehmen soll dabei einen wesentlichen Beitrag zur Klimaneu-
tralitat Europas leisten.

Die Europiische Kommission legte am 6. Juli 2021 eine neue Strategie' vor,
welche sich noch ambitionierter fiir ein nachhaltiges Finanzwesen einsetzt.
Diese Strategie umfasst sechs Massnahmen:

» ,Erweiterung des bestehenden Instrumentariums fiir ein nachhaltiges
Finanzwesen, um den Zugang zu Finanzmitteln fiir den Ubergang zu
erleichtern

* Bessere Einbeziehung von kleinen und mittleren Unternehmen (KMU)
sowie Verbrauchern mithilfe der richtigen Instrumente und Anreize fiir
den Zugang zu Finanzmitteln fiir den Ubergang

* Erhoéhung der Widerstandsfahigkeit des Wirtschafts- und Finanzsystems
gegentiber Tragfahigkeitsrisiken

» Steigerung des Beitrags des Finanzsektors zur Nachhaltigkeit

 Gewabhrleistung der Integritit des Finanzsystems der EU und Uberwa-
chung seines geordneten Ubergangs zur Nachhaltigkeit

* Entwicklung internationaler Initiativen und Standards fiir ein nachhaltiges
Finanzwesen und Unterstiitzung fiir die Partnerlander der EU*

16 Siehe Art. 25 der Verordnung (EU) 2020,/852 des Européischen Parlaments und des Rates
vom 18.Juni 2020 iber die Einrichtung eines Rahmens zur Erleichterung nachhaltiger
Investitionen und zur Anderung der Verordnung (EU) 2019/2088, ABI L 198 vom 22. Juni
2020, 13 ff.

17" ESA, Final Report on draft Regulatory Technical Standards with regard to the content and
presentation of disclosures pursuant to Article 8(4), 9(6) and 11(5) of Regulation (EU) 2019/
2088, JC 2021 50 vom 22. Oktober 2021.

18 ESA, Joint ESA Supervisory Statement on the application of the Sustainable Finance Disclo-
sure Regulation, JC 2021 06 vom 25. Februar 2021.

19 Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 6. Juli 2021, IP/21/3405.



a) Delegierre Vcrordmmgen zur EU-Klimataxonomie

Die Taxonomieverordnung™ erginzt die Offenlegungsverordnung und enthilt
Kriterien, anhand welcher bestimmt wird, ob eine Wirtschaftstatigkeit kolo-
gisch als nachhaltig einzustufen ist. Sie nimmt verschiedene Umweltziele ins
Visier, darunter den Klimaschutz und die Anpassung an den Klimawandel.”
Diese beiden Umweltziele werden durch den Delegierten Rechtsakt zur Kli-
mataxonomie vom 4. Juni 2021% konkretisiert, der technische Bewertungskri-
terien flir Wirtschaftstatigkeiten festlegt. Die restlichen Umweltziele werden
voraussichtlich im Jahr 2022 durch einen weiteren Delegierten Rechtsakt zur
Umwelttaxonomie spezifiziert.

Zudem hat die Europaische Kommission am 6.Juli 2021 den Delegierten
Rechtsakt zu Art. 8 der Taxonomieverordnung® angenommen. Dieser legt den
Inhalt und die Darstellung der Informationen, die Unternehmen offenzulegen
haben, und die Methode, anhand welcher die Einhaltung dieser Offenlegungs-
pflicht gewahrleistet wird, fest. Damit ermdéglicht er es Unternehmen, die
technischen Bewertungskriterien des Delegierten Rechtsakts zur Klimataxo-
nomie in quantitative wirtschaftliche Leistungsindikatoren (KPI) zu tberfiih-
ren, die veroffentlicht werden. Diese wiederum steigern die Markttransparenz
fiir Anleger und die Offentlichkeit und erschweren das sog. Greenwashing. Im
Ergebnis missen Versicherungsunternehmen angeben, wie gross der Anteil
okologisch nachhaltiger Wirtschaftstatigkeit im Verhaltnis zu den gesamten

20 Verordnung (EU) 2020/852 (Taxonomieverordnung).

21 Art. 9 lit. a und b Verordnung (EU) 2019,/2088 (Offenlegungsverordnung).

22 Delegierte Verordnung (EU) 2021,/2139 der Europaischen Kommission vom 4. Juni 2021 zur
Erganzung der Verordnung (EU) 2020/852 des Europdischen Parlaments und des Rates
durch Festlegung der technischen Bewertungskriterien, anhand deren bestimmt wird,
unter welchen Bedingungen davon auszugehen ist, dass eine Wirtschaftstatigkeit einen
wesentlichen Beitrag zum Klimaschutz oder zur Anpassung an den Klimawandel leistet, und
anhand deren bestimmt wird, ob diese Wirtschaftstatigkeit erhebliche Beeintrachtigungen
eines der tbrigen Umweltziele vermeidet, ABI L 442 vom 9. Dezember 2021, 1 {f. Fiir den
Versicherungssektor von Relevanz: Anhang II Ziff. 10.

Delegierte Verordnung (EU) 2021/2178 der Kommission vom 6. Juli 2021 zur Erganzung
der Verordnung (EU) 2020/852 des Européischen Parlaments und des Rates durch Festle-
gung des Inhalts und der Darstellung der Informationen, die von Unternehmen, die unter
Artikel 19a oder Artikel 29a der Richtlinie 2013/34/EU fallen, in Bezug auf 6kologisch
nachhaltige Wirtschaftstatigkeiten offenzulegen sind, und durch Festlegung der Methode,

23

anhand deren die Einhaltung dieser Offenlegungspflicht zu gewahrleisten ist, ABl L 443 vom
10. Dezember 2021, 9 ff.
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Vermogenswerten, die sie finanzieren oder in die sie investieren, ist. Fiir den
Versicherungssektor von Relevanz sind insbesondere die Anhange IX (KPI von
Versicherungsunternehmen) und XI (Qualitative Angaben).**

b)  Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Nachhaltigkeitsberichtserstattung

Die Richtlinie iiber die Angabe nichtfinanzieller Informationen (Non-Financial
Reporting Directive, NFRD)* gilt fiir grosse Unternehmen von 6ffentlichem
Interesse, die durchschnittlich mehr als 500 Mitarbeitende haben oder Mut-
terunternehmen einer grossen Gruppe sind. Sie sind verpflichtet, sowohl aus
der ,Outside-in-Perspektive (Wie wirken sich Nachhaltigkeitsaspekte auf ihr
Geschaftsergebnis, ihre Lage und ihren Geschaftsverlauf aus?) als auch aus
der ,Inside-out-Perspektive* (Welche Auswirkungen haben diese Aspekte auf
Mensch und Umwelt?) Bericht zu erstatten. Diese Transparenzpflichten sollen
nun erganzt werden: Die Europaische Kommission hat am 21. April 2021 einen
Richtlinienvorschlag zur Uberarbeitung der Nachhaltigkeitsberichterstattung
(Corporate Social Responsibility Directive, CSRD*®) verdffentlicht. Vorgesehen
ist darin ,die Ausweitung des Anwendungsbereichs der Berichtspflichten auf
weitere Unternehmen, einschliesslich aller grossen Unternehmen und bor-
senkotierten Unternehmen (mit Ausnahme von boérsenkotierten Kleinstun-
ternehmen), das Erfordernis der Priifung von Nachhaltigkeitsinformationen,
detailliertere Angaben zu den von den Unternehmen bereitzustellenden Infor-
mationen und das Erfordernis der Berichterstattung im Einklang mit den ver-
bindlich vorgeschriebenen EU-weiten Standards fiir die Nachhaltigkeitsbe-
richterstattung [sowie] die Sicherstellung, dass alle Informationen im Rahmen
der Lageberichte der Unternehmen und in einem digitalen, maschinenles-
baren Format verdffentlicht werden®. Der Vorschlag soll sicherstellen, dass
Unternehmen die von Anlegern benétigten verlasslichen und vergleichbaren
Nachhaltigkeitsinformationen bereitstellen. Damit verfolgt die Europaische
Kommission das Ziel, die Nachhaltigkeitsberichterstattung auf eine Stufe mit
der Finanzberichterstattung zu stellen.

2 Art. 6 ABI L 442 (Delegierter Rechtsakt zu Art. 8 der Taxonomieverordnung).

%5 Richtlinie 2014/95/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2014
zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller und
die Diversitdt betreffender Informationen durch bestimmte grosse Unternehmen und
Gruppen, ABI L 330 vom 15. November 2014, 1 ff.

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zur Anderung
der Richtlinien 2013/34/EU, 2004,/109/EG und 2006/43/EG und der Verordnung (EU)
Nr. 537/2014 hinsichtlich der Nachhaltigkeitsberichterstattung von Unternehmen vom
21. April 2021, COM (2021) 189 final.
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c) Sechs Delegierre And@rungsrechtsakte betreffend Nachhaltigkeit

Von den sechs Rechtsakten, welche allesamt den Einbezug von Nachhaltig-
keitsrisiken, Nachhaltigkeitsfaktoren und Praferenzen von Anlegern in die
Geschaftsprozesse und die Eignungs- und Angemessenheitspriifung im Rah-
men der Anlageberatung betreffen, sind insbesondere zwei fiir das Versiche-
rungswesen von Bedeutung:

Die Delegierte Verordnung (EU) 2021/1256 stiitzt sich auf die Solvabilitit II-
Richtlinie und betrifft den Einbezug von Nachhaltigkeitsrisiken in die Unter-
nehmensfiihrung und -kontrolle (Corporate Governance) von Versicherungs-
unternehmen. Solche Unternehmen sollen kiinftig neben den finanziellen
Risiken auch alle relevanten Nachhaltigkeitsrisiken im Sinne der Offenle-
gungsverordnung bewerten und letztere in ihr Governance-System und die
Beurteilung des Gesamtsolvabilitatsbedarfs einfliessen lassen.

Sodann ist die Delegierte Verordnung (EU) 2021/1257*° zu beachten, welche
sich auf die IDD stiitzt. Die Verordnung sieht vor, dass Versicherungsunter-
nehmen und Versicherungsvermittler, die Versicherungsprodukte herstellen,
»-Nachhaltigkeitsfaktoren bei jedem Versicherungsprodukt im Produktzulas-
sungsverfahren und bei jedem Versicherungsprodukt, das an nachhaltigkeits-
interessierte Kunden vertrieben werden soll, im Rahmen der tbrigen Auf-

sichts- und Lenkungsvorkehrungen berticksichtigen.“*’

Beide Delegierten Verordnungen treten am 2. August 2022 in Kraft.

d)  EU-Standard fiir griine Anleihen

Am 6. Juli 2021 hat die Europaische Kommission eine Verordnung tiber einen
freiwilligen EU-Standard fiir griine Anleihen vorgeschlagen.’® Damit soll ein

27 Delegierte Verordnung (EU) 2021/1256 der Kommission vom 21. April 2021 zur Anderung

der Delegierten Verordnung (EU) 2015/35 im Hinblick auf die Einbeziehung von Nachhal-
tigkeitsrisiken in die Governance von Versicherungs- und Riickversicherungsunternehmen,
ABI L 277 vom 2. August 2021, 14 ff.

Delegierte Verordnung (EU) 2021,/1257 der Kommission vom 21. April 2021 zur Anderung der
Delegierten Verordnungen (EU) 2017/2358 und (EU) 2017/2359 im Hinblick auf die Einbe-
ziehung von Nachhaltigkeitsfaktoren, -risiken und -praferenzen in die Aufsichts- und Len-

28

kungsanforderungen an Versicherungsunternehmen und Versicherungsvertreiber sowie in
die fiir den Vertrieb von Versicherungsanlageprodukten geltenden Informationspflichten
und Wohlverhaltensregeln, ABI L 277 vom 2. August 2021, 18 ff.

2 Delegierte Verordnung (EU) 2021/1257, Ziff. 5.

Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates iiber europai-

sche griine Anleihen vom 6. Juli 2021, COM (2021) 391 final.
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»Goldstandard® etabliert werden, der es Anlegern erleichtert, hochqualitative
griine Anleihen zu identifizieren und diese vor sog. Greenwashing schitzt.
Weiter soll durch den Nachweis der Taxonomiekonformitat die Emission der-
artiger Anleihen erleichtert werden. Der EU-Standard umfasst folgende Anfor-
derungen:

» ,Die durch die Anleihe mobilisierten Mittel sollten vollstandig fiir Projekte
eingesetzt werden, die der EU-Taxonomie entsprechen.

* Durch detaillierte Berichtspflichten muss vollstandige Transparenz da-
riiber herrschen, wie die Erlose aus der Anleihe verwendet werden.

 Alle griinen Anleihen nach dem EU-Standard miissen extern gepriift wer-
den, um sicherzustellen, dass die Verordnung eingehalten wird und die
finanzierten Projekte der Taxonomie entsprechen. Fiir staatliche Emitten-
ten ist hier eine spezifische, begrenzte Flexibilitatsregelung vorgesehen.

» Externe Priifer, die Dienstleistungen fiir Emittenten von griinen Anleihen
nach dem EU-Standard erbringen, miissen bei der Europaischen Wertpa-
pier- und Marktaufsichtsbehorde registriert sein und von ihr beaufsich-
tigt werden. Dadurch wird die Qualitat und Verlasslichkeit ihrer Dienst-
leistungen und Prifungen zum Schutz der Investoren und zur Wahrung
der Marktintegritit gewahrleistet. Fiir staatliche Emittenten ist hier eine

spezifische, begrenzte Flexibilititsregelung vorgesehen*”

Als Emittenten gelten unter anderem Finanzunternehmen, worunter auch
Versicherungsunternehmen i.S.v. Art. 13 der Solvabilitat II-Richtlinie fallen. Der
vorgesehene Standard soll auch Emittenten, die ausserhalb der EU ansassig
sind, offenstehen.

5. Umgang mit Klimarisiken

Die erheblichen Auswirkungen des Klimawandels auf die Weltwirtschaft und
das Finanzsystem werden weithin anerkannt. Davon ist der Versicherungssek-
tor in besonderem Masse betroffen. Die International Association of Insurance
Supervisors (IAIS) hat infolgedessen ein Application Paper™ veréffentlicht, wel-
ches die Aufsichtsbehdrden bei der Bewaltigung der Klimarisiken unterstiitzen
soll.

Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 6. Juli 2021, IP/21/3405.
IAIS, Application Paper on the Supervision of Climate-related Risks in the Insurance Sector

vom Mai 2021, abrufbar unter <https: //www.iaisweb.org /page /supervisory-material /app-
lication-papers>.
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Diese Entwicklungen werden auch auf europaischer Ebene thematisiert. So
forderte die EIOPA in einer Stellungnahme® vom April 2021 erneut, dass Ver-
sicherungsunternehmen die langerfristigen Folgen des Klimawandels in ihre
Szenarioanalysen im Rahmen der eigenen Solvabilitatsbeurteilung (Own Risk
and Solvency Assessment, ORSA) integrieren. Diese Forderungen basieren auf
Umfragen der EIOPA, welche gezeigt haben, dass Versicherungsunternehmen
noch immer eher kurzfristige Bewertungen von Klimarisiken vornehmen. Die
EIOPA Stellungnahme tragt dabei insbesondere den sich entwickelnden
Methoden zur Bewertung von Nachhaltigkeitsrisiken Rechnung.

In einer weiteren Stellungnahme vom Juni 2021°* hat sich die EIOPA zudem
mit dem zunehmenden Risiko von Naturkatastrophen und den Folgen, welche
dies fiir den Versicherungssektor mit sich bringt, auseinandergesetzt. Darin
fordert die EIOPA die Versicherungsunternehmen auf, diese Risiken in die Sol-
venzkapitalanforderungen einfliessen zu lassen. Die Stellungnahme zeigt Kali-
brierungsmethoden auf und geht auf die Besonderheiten ein, welche vom Kli-
mawandel stark betroffene Regionen zu beachten haben. Ausserdem befasst
sich die EIOPA mit dem ,Impact Underwriting®, womit Versicherungsunter-
nehmen auf Basis risikoadaquater Pramienkalkulation und mittels geeigneter
Policen zur Bewiltigung und Minderung der Klimarisiken beitragen kénnen.”

Der Umgang mit Klimarisiken ist auch vermehrt in den Fokus der schweizeri-
schen Aufsichtsbehorden gertickt. Siehe dazu unten, IL.3.

6.  Gefahren und Chancen im Zusammenhang mit Cyberrisiken

Neben dem Umgang mit Klimarisiken ist die Bewaltigung von Cyberrisiken
gegenwartig eines der bedeutsamsten Themen in der Versicherungsaufsicht.
Cyberangriffe konnen zu Betriebsunterbriichen, teilweise Betriebsproblemen
und Reputationsschaden fithren und hohe Kosten verursachen. Dies hat dazu
gefiihrt, dass die Nachfrage nach Cyber-Versicherungen in jiingster Zeit stark
gewachsen ist. Aber Versicherungsunternehmen sind ihrerseits besonders
anfallig fir Cyberangriffe, da sie {iber eine Vielzahl von vertraulichen und
personlichen Kundendaten verfligen. Die EIOPA hat vor diesem Hintergrund

EIOPA, Opinion on the supervision of the use of climate change risk scenarios in ORSA,
BoS-21/127 vom 19. April 2021; So auch schon EIOPA, Opinion on Sustainability within Sol-
vency II, BoS-19/241 vom 30. September 2019.

EIOPA, Methodological Paper on potential inclusion of climate change in the Nat Cat stan-
dard formula, BoS-21/253 vom 29. Juni 2021.

EIOPA, Report on non-life underwriting and pricing in light of climate change, BoS-21/259
vom 1. Juli 2021.

57



eine Ubersicht zum Thema Cyberrisiken36 erstellt, worin die Haufigkeit, der
Hintergrund und die Folgen von Cyberangriffen auf Versicherer umschrieben
werden. Die Covid-19-Pandemie hat zudem die digitale Transformation der
Ablaufe bei Versicherungsunternehmen beschleunigt, was deren Anfalligkeit
fiir Cyberangriffe erh6ht hat. Dies zeigen auch die ESA in einem Bericht vom
September 2021” auf. Finanzinstitute und Aufsichtsbehoérden werden darin
aufgerufen sicherzustellen, dass sie {iber geeignete Technologien und einen
angemessenen Kontrollrahmen verfiigen, um den zunehmend raffinierten
Cyberattacken zu begegnen.

Auf internationaler Ebene weist der Bericht®® der IAIS zum Cyber Risk Under-
writing auf das Potenzial von Cyber-Versicherungen hin. Die grossten Heraus-
forderungen fir Versicherungsunternehmen sieht der Bericht in der Messung
der Risikoexponierung und der klaren Formulierung von Cyber-Versiche-
rungspolicen.

7. Auswirkungen der Covid-19-Pandemie auf den Versicherungssektor

Im Juni 2021 hat die EIOPA ein Supervisory Statement™ betreffend die Auswir-
kungen der Covid-19-Pandemie auf den Versicherungssektor veroffentlicht.
Darin wird auf die Wichtigkeit der aufsichtsrechtlichen Konvergenz bei der
Beaufsichtigung unternehmensinterner Prozesse fiir ein qualitativ hochwer-
tiges ORSA hingewiesen. Obschon die Inhalte in erster Linie auf die aktuelle
Covid-19-Situation zugeschnitten sind, sind die Empfehlungen auch auf ver-
gleichbare Situationen anwendbar.

Im Zeitpunkt der Verodffentlichung sind die Ergebnisse des Versicherungs-
stresstests 2021 noch ausstehend.*’ Dies wird zeigen, wie gut der europdische

EIOPA, Cyber risks: what is the impact on the insurance industry?, abrufbar unter
<https: //www.eiopa.europa.eu/media /feature-article /cyber-risks-what-impact-

insurance-industry en>.

ESA, Joint Committee Report on Risks and Vulnerabilities in the EU Financial System, JC
202145 vom 8. September 2021.

IAIS, Cyber Risk Underwriting, Identified Challenges and Supervisory Considerations for
Sustainable Market Development vom Dezember 2020, abrufbar unter <https: //www.iais-
web.org /page /supervisory-material /other-supervisory-papers-and-reports>.

39 EIOPA, Supervisory Statement on ORSA in the Context of Covid-19, BoS-21,/323 vom 16. Juni
2021.

Siehe dazu EIOPA, Insurance stress test 2021, abrufbar unter

40

<https: /www.eiopa.europa.eu/insurance-stress-test-2021 _en>.
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Versicherungssektor in diesem Jahr mit der Covid-19-Pandemie, dem Nied-
rigzinsumfeld und dem anhaltenden ©6konomischen Schrumpfungsprozess
umgegangen ist.

Im Marz 2021 haben die Europaischen Aufsichtsbehérden einen Bericht zu
Covid-19-bedingten Risiken im EU-Finanzsystem veroffentlicht, welcher sich
auch mit dem Versicherungssektor auseinandersetzt.*’ Darin halten sie fest,
dass die Kapitalpuffer der Versicherer wahrend des gesamten Jahres 2020
zwar solide geblieben sind, aber Anzeichen einer Verschlechterung der Ren-
tabilitat der Versicherer bereits ersichtlich sind. Aus dem aktuelleren Bericht
vom September 2021** ergibt sich, dass die Rentabilitit Ende 2020 positiv
geblieben ist, sich im Vergleich zu den Vorjahren aber verschlechtert hat.
Uberdies wird festgestellt, dass die Solvabilititspositionen von Lebensversi-
cherern sich infolge des Ausbruchs der Pandemie verschlechtert haben, wah-
rend bei den Nichtlebensversicherern eine Verbesserung eingetreten ist.

8. Wichtige EuGH-Rechtsprechung zum Versicherungsrecht

a)  EuGH vom 25. Mérz 2021 Rs. C-907/19 (Umsatzsteuerbefreiung)*

Dieses Urteil befasst sich mit der Frage, inwieweit die Leistungen von Asseku-
radeuren umsatzsteuerbefreit sind. Die deutsche Q-GmbH entwickelte, ver-
mittelte und vermarktete Versicherungsprodukte. Gemass einem Vertrag mit
dem Versicherer F hat die Q-GmbH gegen Vergiitung in Form von Courtagen
erstens eine Nutzungslizenz fiir ein von ihr entwickeltes Versicherungspro-
dukt eingerdumt, zweitens Versicherungsvertrage vermittelt und drittens die
Vertragsverwaltung und Schadenregulierung iibernommen.

Der EuGH hatte zu beurteilen, ob sich die Steuerbefreiung auch auf den
Rest einer einheitlichen Leistung erstreckt, wenn eine (Neben-)Leistung nach
Art. 135 Abs. 1 lit. a der Richtlinie 2006/112/EG* steuerbefreit ist. Dies hat
das Gericht verneint und somit an der bisherigen Rechtsprechung festgehal-
ten, wonach bei einheitlichen Leistungen die Hauptleistung - hier die Lizenz-
iberlassung - fiir die steuerliche Behandlung der gesamten Leistung inkl. der

41 ESA, Joint Committee Report on Risks and Vulnerabilities in the EU Financial System, JC

202127 vom 31. Marz 2021.

ESA, Joint Committee Report on Risks and Vulnerabilities in the EU Financial System, JC

2021 45 vom 8. September 2021.

4 EuGH, Urteil vom 25. Mérz 2021 in der Rechtssache C-907/19, ECLLEU:C:2021:237 -
Q-GmbH (Assurance de risques spéciaux).

4 Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 iiber das gemeinsame Mehr-
wertsteuersystem, ABI L 347 vom 11. Dezember 2006, 1 ff.

4
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Nebenleistungen - hier die Versicherungsvermittlung - massgeblich ist. Da die
Lizenzlberlassung nicht vom Befreiungstatbestand erfasst ist, kommt die Q-
GmbH nicht in den Genuss der Steuerbefreiung.

Allerdings sei - entgegen der Ansicht des vorlegenden Gerichts - nicht unbe-
dingt davon auszugehen, dass es sich bei den erbrachten Leistungen um eine
einheitliche Leistung handle. Eine solche liege dann vor, ,wenn zwei oder
mehr Einzelleistungen oder Handlungen des Steuerpflichtigen fiir den Kunden
so eng miteinander verbunden sind, dass sie objektiv eine einzige untrennbare
wirtschaftliche Leistung bilden, deren Aufspaltung wirklichkeitsfremd wire“*.
Der EuGH forderte das vorlegende Gericht auf, die Einheitlichkeit noch einmal
zu Uberprifen und implizierte damit, dass der EuGH den Sachverhalt abwei-

chend interpretiert hat.

b)  EuGH vom 29. April 2021 Rs. C-383/19
(Kraftfahrzeu T—Haﬁpﬂichtversicheru11g)46

Ein polnischer Landkreis wurde infolge einer Einziehung am 7. Februar 2018
Eigentiimer eines Fahrzeuges. Nach der Zustellung des Einziehungsbeschlus-
ses versicherte der Landkreis das Fahrzeug am 23. April 2018. Da das Fahrzeug
in einem schlechten technischen Zustand war, beschloss der Landkreis, es
verschrotten zu lassen, woraufhin das Fahrzeug am 22. Juni 2018 abgemeldet
wurde. Dem Landkreis wurde eine Geldbusse auferlegt, weil er seine Pflicht
zum Abschluss einer Kraftfahrzeug-Haftpflichtversicherung im Zeitraum vom
7. Februar bis 22. April 2018 verletzt habe. Die Feststellung, ob im streitigen
Zeitraum eine Versicherungspflicht bestanden hat, bildet Gegenstand der
Anfrage an den EuGH.

Der EuGH hat mit diesem Urteil entschieden, ,dass der Abschluss eines Kraft-
fahrzeug-Haftpflichtversicherungsvertrags obligatorisch ist, wenn das betref-
fende Fahrzeug in einem Mitgliedstaat zugelassen ist, sofern das Fahrzeug
nicht gemass der anwendbaren nationalen Regelung ordnungsgemass still-
gelegt worden ist**’ Das gilt auch fiir Fahrzeuge, die sich auf einem Privat-
grundstiick befinden und nach dem Willen ihres Eigentiimers verschrottet
werden sollen, selbst wenn sie zu einem bestimmten Zeitpunkt wegen ihres
technischen Zustands nicht verkehrstauglich sind. Der Begriff ,Fahrzeug” ist
demgemass objektiv auszulegen und vom (moéglichen) Gebrauch und der tat-

4 EuGH, C-907/19, Rz. 20.

4 EuGH, Urteil vom 29.April 2021 in der Rechtssache C-383/19, ECLLI:EU:C:2021:337 -
Ubezpieczeniowy Fundusz Gwarancyjny.

47 EuGH, C-383/19, Rz. 62.
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sachlichen Nutzungsabsicht unabhangig. Entsprechend hindert die objektive
Verkehrsuntauglichkeit des zugelassenen Fahrzeugs dessen Qualifikation als
Fahrzeug nicht, selbst wenn es gar keinen Schaden i.S.v. Art. 3 Abs. 1 Richtlinie
(EU) 2009,/103* verursachen kann. Aus Griinden der Rechtssicherheit darf die
Einstufung als ,Fahrzeug“ auch nicht von subjektiven Faktoren abhangen. So
vermag die Absicht, das Fahrzeug verschrotten zu wollen, das Versicherungs-
obligatorium nicht aufzuheben.

Seinen Entscheid begriindet der EuGH damit, dass eine solche Auslegung
geboten sei, um den Schutz der Opfer von Verkehrsunfallen sicherzustellen.
Das Titigwerden der Entschidigungsstelle*”, die Ersatz fiir Sach- oder Per-
sonenschaden zu leisten hat, sei namlich nur dann vorgesehen, wenn der
Abschluss der Versicherung obligatorisch sei. So kdnne gewahrleistet werden,
dass die Opfer von Verkehrsunfillen in jedem Fall - sei es durch den Versiche-
rer bei bestehendem Versicherungsvertrag, sei es durch die Entschadigungs-
stelle bei einem Unfall mit einem nicht versicherten oder nicht ermittelba-
ren Fahrzeug - entschadigt werden. Zuletzt diene diese Regelung auch der
Gewahrleistung des freien grenziiberschreitenden Verkehrs, da diesfalls von
der Durchfithrung einer systematischen Kontrolle der Haftpflichtversicherung
abgesehen werden konne.

¢)  EuGH vom zo0. Mai 2021 Rs. C-913/19 (gerichtliche Zustindigkeit 0

Dieses Urteil befasst sich mit der gerichtlichen Zustandigkeit fir Versiche-
rungssachen. Im Nachgang eines Verkehrsunfalls in Polen wurde die Forde-
rung des Geschadigten gegen eine danische Haftpflichtversicherung an ein
Unternehmen, das professionell Versicherungsanspriiche geltend macht,
abgetreten. Daraus entstand ein grenziiberschreitender Rechtsstreit vor pol-
nischen Gerichten. Der EuGH priifte in diesem Zusammenhang zunichst, ob
es das EU-Recht in einem solchen Fall ausschliesst, dass die gerichtliche
zustandigkeit auf Art. 7 der Verordnung (EU) 1215/2012° gestiitzt wird. Nach
dieser Bestimmung sind die Gerichte des Ortes zustiandig, an dem das scha-
digende Ereignis eingetreten ist (Nr. 2) und an dem sich eine Zweigniederlas-

48 Richtlinie 2009/103/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 16. September

2009 tber die Kraftfahrzeug-Haftpflichtversicherung und die Kontrolle der entsprechen-
den Versicherungspflicht, ABI L 263 vom 7. Oktober 2009, 11 ff.
49 Art. 10 Abs. 1 Richtlinie 2009,/103/EG.
S0 EuGH, Urteil vom 20. Mai 2021 in der Rechtssache C-913 /19, ECLI:EU:C:2021:399 - CNP.
Verordnung (EU) 1215/2012 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember
2012 iiber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI L 351 vom 20. Dezember 2012, 1 ff.
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sung, eine Agentur oder eine sonstige Niederlassung eines (Haupt-)Unterneh-
mens befindet, sofern es um Streitigkeiten aus dem Betrieb einer solchen geht
(Nr. 5).

Der Gerichtshof priifte zuerst, ob die ,Zustandigkeit fiir Versicherungssachen*
gemass Kapitel II Abschnitt 3 der Verordnung (EU) 1215/2012 gegeben ist.
Diese Bestimmung hat zum Zweck, die schwachere Vertragspartei durch
Zustandigkeitsvorschriften zu schiitzen, sofern sie dieses Schutzes auch
bedarf. Wahrend das Schutzbedirfnis beim Geschadigten selbst als ,Versiche-
rungskonsument“ anzunehmen ware, ist ein besonderer Schutz in der Bezie-
hung zwischen Gewerbetreibenden, die in der Versicherungsbranche aktiv
sind, und der Haftpflichtversicherung nicht gerechtfertigt. Die Bestimmun-
gen zur ,Zustandigkeit fiir Versicherungssachen“ seien folglich nicht anwend-
bar. Entsprechend ist nicht ausgeschlossen, dass die gerichtliche Zustandig-
keit fiir einen solchen Rechtsstreit auf Art. 7 Nr. 2 oder Nr. 5 dieser Verordnung
gestiitzt wird.

Zweitens priifte der EuGH, ob es sich bei der polnischen Gesellschaft, die
die danische Versicherungsgesellschaft mit der Schadensregulierung beauf-
tragt hat, um eine Zweigniederlassung, eine Agentur oder eine sonstige Nie-
derlassung handelt. Ohne diese Frage abschliessend zu beantworten wies der
EuGH darauf hin, dass es sich um eine Zweigniederlassung, eine Agentur
oder eine sonstige Niederlassung eines Versicherungsunternehmens handelt,
sofern ,eine Gesellschaft, die in einem Mitgliedstaat aufgrund eines Vertrags
mit einem in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Versicherungs-
unternehmen in dessen Namen und fiir dessen Rechnung eine Tatigkeit der
Schadensregulierung im Rahmen der Kraftfahrzeug-Haftpflichtversicherung
ausiibt, (...) auf Dauer als Aussenstelle des Versicherungsunternehmens her-
vortritt und eine Geschaftsfiihrung hat und sachlich so ausgestattet ist, dass
sie in der Weise Geschafte mit Dritten betreiben kann, dass diese sich nicht

unmittelbar an das Versicherungsunternehmen zu wenden brauchen >

d) EuGH vom 15. Juli 2021 Rs. C—535/19 (Kmnkenversichcrung)53

In diesem Urteil bestatigt der EuGH das Recht wirtschaftlich nicht aktiver Uni-
onsbiirger, die in einem anderen Mitgliedstaat als ihrem Herkunftsmitglied-
staat wohnen, dem o6ffentlichen Krankenversicherungssystem des Aufnahme-
mitgliedstaats beizutreten. Ein italienischer Staatsbiirger zog nach Lettland

2 EuGH, C-913/19, Rz. 61.
53 EuGH, Urteil vom 15. Juli 2021 in der Rechtssache C-535/19, ECLLEU:C:2021:595 - A (Soins
de santé publics).
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und beantragte dort, in das offentliche System der lettischen gesetzlichen
Krankenversicherung aufgenommen zu werden. Sein Antrag wurde abgelehnt
und diese Ablehnung wurde von den Rechtsmittelinstanzen bestatigt. Der let-
tische Oberste Gerichtshof erfragte beim EuGH, ob die Ablehnung des Antrags
mit dem Unionsrecht vereinbar sei.

Der EuGH stellte zunachst in kollisionsrechtlicher Hinsicht fest, dass wirt-
schaftlich nicht aktive Personen im Grundsatz den Vorschriften ihres Wohn-
mitgliedstaats unterliegen. Sodann dirften nationale Rechtsvorschriften
einem Unionsbiirger den Beitritt zu seinem o6ffentlichen Krankenversiche-
rungssystem nicht verweigern. Diese Beitrittsmoglichkeit misse aber nicht
unentgeltlich vorgesehen werden, sondern diirfe von Voraussetzungen abhan-
gig gemacht werden, die sicherstellen sollen, ,dass dieser Biirger die 6ffentli-
chen Finanzen dieses Mitgliedstaats nicht unangemessen in Anspruch nimmt,
wie etwa davon, dass dieser Biirger eine umfassende private Krankenversi-
cherung abschliesst oder aufrechterhalt, so dass dem Mitgliedstaat seine Auf-
wendungen fiir die Gesundheit zugunsten dieses Burgers erstattet werden
konnen, oder davon, dass der Biirger einen Beitrag zum 6ffentlichen Kranken-
versicherungssystem dieses Mitgliedstaats zahlt. In diesem Zusammenhang
hat der Aufnahmemitgliedstaat jedoch tiber die Wahrung des Grundsatzes der
Verhaltnismassigkeit zu wachen und mithin dafiir zu sorgen, dass es fiir diesen

Biirger nicht iiberméssig schwierig ist, diese Voraussetzungen zu erfiillen**

Der EuGH kam somit zum Schluss, dass das Unionsrecht den lettischen
Rechtsvorschriften entgegensteht. Letztere missten dem italienischen
Staatsblirger den Beitritt zum o6ffentlichen Krankenversicherungssystem
ermoglichen - jedoch nicht zwingend unentgeltlich.

9. Versicherungsrechtslandschaft pOSt—BI‘CXit

a)  Regimes bestimmeer EU-Micgliedstaaten nach Ablauf der Ubergangsfrist

Mit dem Ablauf der im Abkommen tiber den Austritt des Vereinigten Konig-
reichs Grossbritannien und Nordirland aus der Europaischen Union und der
Européaischen Atomgemeinschaft vorgesehenen Ubergangsphase hat das Ver-
einigte Konigreich den EU-Binnenmarkt und die Zollunion per 31. Dezember
2020 verlassen und wurde aus EU-Sicht zu einem Drittstaat. Der Brexit betrifft
auch die auf Versicherungen und den Versicherungsvertrieb anwendbare

5 EuGH, C-535/19, Rz. 59.
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Regulierung, da diese nur punktuell in Handelsabkommen™ geregelt ist. Im
Folgenden findet sich eine kurze Ubersicht tiber die entsprechenden Regelun-
gen dreier Nachbarstaaten der Schweiz — Deutschland, Italien und Frankreich.

Fir britische Versicherungsunternehmen und Einrichtungen der betrieblichen
Altersversorgung gelten in Deutschland seit dem 1. Januar 2021 grundsatzlich
die Bestimmungen fiir Drittstaaten. Die Allgemeinverfiigung®® der BaFin er-
laubt es diesen jedoch, das Bestandsgeschaft nach den jeweils geltenden ver-
traglichen Regelungen durchzufithren und abzuwickeln. Allerdings ist das
Erstversicherungsgeschaft zum friihestmoglichen Zeitpunkt zu beenden. Die
Einrichtungen der betrieblichen Altersversorgung dirfen zudem keine neuen
Versorgungszusagen fiir Arbeitnehmer eines notifizierten Arbeitgebers iiber-
nehmen. Noch bestehende Vertrage waren per 1. Januar 2021 beitragsfrei zu
stellen.

Auch in Italien gelten britische Versicherungsunternehmen seit dem 1. Januar
2021 als Drittstaatsunternehmen. Das Dekret Nr. 183 /2020 sieht als Uber-
gangsmassnahme vor, dass in Italien tatige britische Versicherungsunterneh-
men ab 1.Januar 2021 von der Liste des Versicherungsaufsichtsinstituts®®
gestrichen werden, sie jedoch ihre Tatigkeiten wahrend eines begrenzten
Zeitraums fortfiihren dirfen, bis die laufenden Vertrage beendet werden oder
auslaufen. Neue Vertrage abschliessen oder bestehende verlangern kénnen sie
jedoch nicht. Ebenfalls konnen Kunden von Vertragen mit solchen Versiche-
rungsunternehmen, deren Laufzeit noch mehr als ein Jahr dauert, kostenfrei
zurlcktreten.

In Frankreich wurde ein Dekret® verabschiedet, wonach britische Versiche-
rungsunternehmen ihre Kunden bis zum 15. Januar 2021 dariiber informieren

Abkommen tiber Handel und Zusammenarbeit zwischen der Européischen Union und der
Europaischen Atomgemeinschaft einerseits und dem Vereinigten Konigreich Grossbritan-
nien und Nordirland andererseits, ABI L 149 vom 30. April 2021, 10 ff.

Allgemeinverfiigung der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht hinsichtlich der
Regelung zur Durchfiihrung und Abwicklung der grenziiberschreitenden Tatigkeit von Ver-
sicherungsunternehmen und Einrichtungen der betrieblichen Altersversorgung mit Sitz im
Vereinigten Konigreich Grossbritannien und Nordirland sowie in Gibraltar vom 31. Dezem-

ber 2020, abrufbar unter <https: //www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE /

Aufsichtsrecht/Verfuegung /vf 201231 allegemeinverfuegung grenzueberschrei-

tende taetigkeit uk gi va.html>.
57 Art. 22 des ,Decreto-Legge* Nr. 183 vom 31. Dezember 2020.
Istituto per la vigilanza sulle assicurazioni (IVASS).
Arrété du 22 décembre 2020 relatif a I'information des assurés, souscripteurs ou adhérents
par les entreprises étrangeres ne se trouvant plus dans une des situations prévues au I de
l'article L. 310-2 du code des assurances, JORF Nr. 313 vom 27. Dezember 2020, Text Nr. 30.
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mussten, dass sie kiinftig keine Dienstleistungen in Frankreich mehr erbringen
konnen. Sie konnen weder neue Verbindlichkeiten eingehen noch bestehende
Vertrage erneuern. In der Kundeninformation muss insbesondere die Aussage
enthalten sein, dass die neue Situation (Verlust des Europaischen Passes) das
Unternehmen - neuerdings ein Drittstaatsunternehmen - in keiner Weise von
der Erfillung seiner bestehenden Verpflichtungen entbindet.

b) Sozialvm‘sicherungsabkommen UK - CH

Am 9. September 2021 haben die Schweiz und das Vereinigte Konigreich ein
Sozialversicherungsabkommen®® abgeschlossen. Dieses dient der langfristigen
Koordinierung der Sozialversicherungssysteme der beiden Staaten nach dem
Brexit und dem damit einhergehenden Ende der Anwendbarkeit des Sozial-
versicherungsabkommens CH - EU. Das Abkommen gewahrt den Versicher-
ten einen erleichterten Zugang zu den Leistungen der sozialen Sicherheit und
weitgehende Gleichbehandlung. Ausserdem bezweckt es die Vermeidung von
Uberversicherungen und Versicherungsliicken. Seit dem 1. November 2021 ist
das Abkommen vorlaufig anwendbar. Sobald die Parlamente beider Staaten es
genehmigt haben, wird es definitiv in Kraft treten.

c) Finanzdienstleistungsabkommen UK - CH

Am 30. Juni 2020 unterzeichneten Ueli Maurer und der britische Schatzkanz-
ler Rishi Sunak eine Absichtserklirung®” betreffend die kiinftige vertiefte
Zusammenarbeit flir Finanzdienstleistungen. Das angestrebte Abkommen soll
den grenziiberschreitenden Marktzugang fiir Finanzdienstleistungen insbe-
sondere im Versicherungsbereich ermoglichen. Weitere Schritte fiir konkrete
Verhandlungen wurden am 27. Januar 2021 vereinbart,” ein Abschluss des Ab-

6 Abkommen zur Koordinierung der sozialen Sicherheit zwischen der Schweizerischen Eid-

genossenschaft und dem Vereinigten Konigreich von Grossbritannien und Nordirland, vom
9. September 2021 (SR 0.831.109.367.2).
1 Joint Statement between the Federal Department of Finance and Her Majesty's Treasury

on deepening cooperation in financial services vom 30.Juni 2020, abrufbar unter

<https: //www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments/61959.pdf>.

62 Medienmitteilung des Staatssekretariats fiir internationale Finanzfragen (SIF) vom

27. Januar 2021, Die Schweiz und das Vereinigte Konigreich vertiefen ihre Beziehungen im
Finanzbereich.
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kommens wird jedoch nicht unmittelbar erwartet. Die am 3. Februar 2021
erreichte Borsenaquivalenz mit dem Vereinigten Konigreich stellt einen wei-
teren Schritt in die anvisierte Richtung dar.%®

6 Vgl. Staatssekretariat fiir internationale Finanzfragen (SIF), Massnahme zum Schutz der

Schweizer Borseninfrastruktur, abrufbar unter <https: //www.sif.admin.ch /verordnung>.

66


https://www.sif.admin.ch/verordnung

I1. Rechtsentwicklungen in der Schweiz im jahr 2021

I. Revision VVG¥

Die Teilrevision zum VVG ist am 1. Januar 2022 in Kraft treten. Fir die Ande-
rungen im Einzelnen wird auf die letztjihrige Ausgabe verwiesen.”

2. Revision VAG®

Nach der Verabschiedung der Botschaft zur Revision des Versicherungsauf-
sichtsgesetzes® durch den Bundesrat am 21. Oktober 2020 wurde die Vorlage
den beiden Raten ibergeben. Seither ergingen sowohl der Beschluss des
Nationalrates vom 3. Mai 2021% als auch jener des Stinderates vom 13. Dezem-
ber 2021%.

Der Nationalrat befiirwortete die vom Bundesrat vorgeschlagenen Lockerun-
gen der Aufsicht Giber Versicherungsunternehmen, die ausschliesslich die Ver-
sicherung von professionellen Kunden (bspw. Grossunternehmen ohne beson-
deres Schutzbediirfnis) betreiben.”” Dariiber hinaus hat der Nationalrat die
Einfiihrung einer erleichterten Aufsicht fiir auslandische Riickversicherer mit
Niederlassungen in der Schweiz vorgeschlagen, sofern diese im Ausland einer
angemessenen Aufsicht unterstehen.” Nicht einverstanden zeigte er sich hin-
gegen mit der Bestrebung des Bundesrats, samtliche Versicherungsunterneh-
men und -vermittler/innen zu verpflichten, sich Ombudsstellen anzuschlies-
sen,” und strich die Bestimmungen™ ginzlich aus der Vorlage.

% Bundesgesetz {iber den Versicherungsvertrag vom 2. April 1908 (Versicherungsvertrags-

gesetz, VVG, SR 221.229.1).

Heiss Helmut/Kuzmanovic Violeta/Zilio Laura P., Versicherungsrecht, in: Kellerhals/
Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2020,/2021, Ziirich 2021, 58 ff.
Bundesgesetz betreffend die Aufsicht iiber Versicherungsunternehmen vom 17. Dezember
2004 (Versicherungsaufsichtsgesetz, VAG, SR 961.01).

Botschaft des Bundesrates vom 21. Oktober 2020 zur Anderung des Versicherungsauf-
sichtsgesetzes (VAG), BBl 2020, 8967 ff.

68 AB 2021 Rz. 740 ff.

8 AB2021S1322 ff.

7 Art. 30a-30d E-VAG.

71 Art. 2 Abs. 5 lit. a E-VAG (Version des Nationalrates).

2 Art. 82c E-VAG.

> Art. 82 - 83¢ E-VAG.
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Hervorzuheben ist sodann die vom Nationalrat veranlasste Unterstellung der
Versicherungszweckgesellschaften unter das VAG.” Gemiss der vorgeschla-
genen Bestimmung ist eine Versicherungszweckgesellschaft ein Unterneh-
men, das ,kein Versicherungsunternehmen ist, Risiken von Versicherungs-
unternehmen tbernimmt, und die Risiken vollstandig iber die Ausgabe von
Finanzinstrumenten absichert, bei denen die Riick- oder Auszahlungsansprii-
che der Inhaber oder Glaubiger solcher Finanzinstrumente den Risikotiber-
nahmeverpflichtungen der Versicherungszweckgesellschaft nachgeordnet
sind“” Fiir sie sollen die Bestimmungen des VAG sinngemiss gelten, insbeson-
dere hinsichtlich verschiedener Verpflichtungen bspw. im Bereich der Einhal-
tung der rechtlichen und unternehmensinternen Vorschriften (Compliance).”

Nicht beanstandet haben beide Rate die Bestimmungen zu den qualifizierten
Lebensversicherungen.” Gemiss Bundesrat gelten Versicherungsprodukte,
»die den Charakter von Anlageprodukten haben und die entsprechenden Vor-
schriften zum Schutz der Anlegerin oder des Anlegers unterstehen sollen®, als
qualifizierte Lebensversicherungen.” Dies ist dann der Fall, wenn die Versi-
cherungsnehmerin oder der Versicherungsnehmer im Sparprozess ein Ver-
lustrisiko trigt, sowie bei Kapitalisations- und Tontinengeschéften.” Ein
Kernthema der Revision betrifft in diesem Zusammenhang die Einfiihrung
von Verhaltensregeln fiir Versicherungsvermittler/innen zur Schaffung von
Transparenz. Neben anderen Verpflichtungen ist vor der Empfehlung einer
qualifizierten Lebensversicherung eine Angemessenheitspriifung vorzuneh-
men und die Ergebnisse daraus sind zu dokumentieren.*

Der Beratung des Standerates lagen die Antrage der Kommission fiir Wirt-
schaft und Abgaben® sowie die Einzelantrige von Alex Kuprecht* zugrunde.

7 Art. 2 Abs. 1lit. € und Abs. 2 lit. g E-VAG (Version des Nationalrates).

5 Art. 30e Abs. 1 E-VAG (Version des Nationalrates).

76 Art. 30e Abs. 2 und 3 E-VAG (Version des Nationalrates).

77 Art. 39a ff. E-VAG.

8 BBI 2020, 9003.

7 Art. 39a E-VAG.

80 Art. 39j und 39k E-VAG.

81 Antrdge der Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben des Stinderates vom 28. Oktober

2021.

82 Antrdge 2021 IV S2-01 bis S2-04 zu Art. 2 Abs. 5 lit. b, Art. 22a Abs. 2, Art. 30f E-VAG sowie
den Ombudsstellen.
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Die Beschliisse der Kommission erwiesen sich als umstritten - gleich dreimal
bedurfte es des Stichentscheids des Prisidenten.®

Im Ergebnis schloss sich der Standerat weitestgehend den Beschliissen des
Nationalrates an. So begriisste er die Unterstellung der Versicherungszweck-
gesellschaften unter das Gesetz und die Einfithrung von Aufsichtserleichte-
rungen fiir auslandische Rickversicherer. Im Hinblick auf die Versicherungs-
zweckgesellschaften sprach sich der Standerat fiir den Antrag Kuprecht aus:
Abweichend vom Vorschlag des Nationalrates sieht dieser eine explizite Rege-
lung der rechtlichen Beziehungen zwischen Versicherungszweckgesellschaf-
ten und ihren Risikogruppen auf Gesetzesebene vor.* Sodann unterstiitzte
der Standerat - dem Antrag Kuprecht folgend - die Bestrebung des Natio-
nalrates, die regulatorische Sandbox-Bestimmung zur Innovationsférderung
nicht nur auf kleine Versicherungsunternehmen zu beschranken, wie das der
Bundesrat vorgesehen hatte, sondern generell grosse und kleine Unterneh-
mungen von der Aufsicht zu befreien, sofern die entsprechenden Kriterien
erfilllt sind.*® Auch die Ausweitung der bewilligungsfreien Zulissigkeit von
versicherungsfremden Geschiften hat der Stinderat bestitigt.*®

Die Bestimmungen zu den Ombudsstellen, die der Nationalrat gestrichen
hatte, wollte der Stinderat jedoch beibehalten.” Abweichend dusserte sich der
Standerat auch in Bezug auf die vom Bundesrat vorgesehene und vom Natio-
nalrat beflirwortete Kompetenz des Bundesrats zum Erlass von Vorschriften
zur Umsetzung internationaler Standards zur Verminderung von Systemrisi-
ken. Stattdessen soll die FINMA zur Erfassung sektoriibergreifender Risiken
bei Versicherern Daten erheben, auswerten und fir Aufsichtszwecke verwen-
den kénnen.® Des Weiteren bestitigte er die vom Bundesrat vorgeschlagene
Konzeption, dass internationale Versicherungskapitalstandards die Anwen-
dung von Art. 9-9b E-VAG (SST) nur erginzen, aber nicht ersetzen kénnen.*
Der Standerat folgte der Kommission, indem er den Begriff des professionellen
Versicherungsnehmers auf grosse Unternehmen gemiss VVG ausweitete.”
Zudem sprach er sich fiir eine konsistente Regulierung risikoabsorbieren-

8 Erstens im Zusammenhang mit Art. 9a Abs. 1 E-VAG (Risikotragendes Kapital und Zielkapi-

tal), zweitens bei Art. 11 Abs. 1 E-VAG (Geschifte neben dem Versicherungsgeschaft) sowie
drittens bei Art. 31b E-VAG (siehe dazu hiernach).

8 Art. 30f E-VAG (Version des Stinderates).

85 Art. 2 Abs. 5 lit. b E-VAG (Version des Nationalrates).

86 Art. 11 E-VAG (Version des Nationalrates).

87 Siehe AB 2021 S 1338.

8 Art. 2b E-VAG (Version des Standerates).

8 Art. 9c E-VAG.

% Art. 30a Abs. 2 E-VAG (Version des Stinderates).
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der Kapitalinstrumente im Sanierungs- und Konkursrecht aus.” Schliesslich
wurde der vom Nationalrat eingebrachte Art. 31b E-VAG, wonach Versiche-
rungsunternehmen im Bereich der Zusatzversicherung zur Krankenversiche-
rung den Leistungserbringern gegeniiber gemeinsam verhandeln kénnen,
wieder aus der Vorlage gestrichen.”

Die verbleibenden Abweichungen gehen zur Differenzbereinigung zurtick an
den Nationalrat, welcher voraussichtlich in der Frithjahrssession 2022 die Dif-
ferenzen behandeln wird. Es ist noch nicht absehbar, wann das revidierte VAG
in Kraft treten wird, allerdings dirfte das frithestens am 1. Januar 2023 zu
erwarten sein.

3. Weitere aufsichtsrechtliche Aspekte

Die FINMA hat ihre Praxis® zum Missbrauchsschutz bei Krankenzusatzver-
sicherungen in ein Rundschreiben® integriert. Das teilrevidierte Rundschrei-
ben trat am 1. Juni 2021 in Kraft. Ungleichbehandlungen von Versicherten sind
bei nicht versicherungstechnisch begriindbaren kommerziellen Pramienab-
schldgen nunmehr auf maximal 10% der Pramie beschrinkt. Ausserdem gel-
ten Gewinnmargen von iber 10% als missbrauchlich und entsprechende Tarife
werden von der FINMA nicht mehr genehmigt. Diese schwerwiegenden Ein-
griffe in die Wirtschaftsfreiheit sind verfassungsmassig und ordnungspolitisch
fragwiirdig, zumal eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage dafiir fehlt und
diese Einschrankungen der Wirtschaftsfreiheit unverhaltnismassig sind.

Der Umgang mit Klimarisiken ist auch vermehrt in den Fokus der schweizeri-
schen Aufsichtsbehdrden gertickt. So konkretisierte die FINMA Ende Mai 2021
die Offenlegungspflichten im Zusammenhang mit klimabezogenen Finanzrisi-
ken.” Eine Definition klimabezogener Finanzrisiken findet sich zwar im teilre-
vidierten FINMA-Rundschreiben®® nicht, allerdings ergibt sich aus den Erliu-
terungen, dass sich die FINMA dem Verstandnis internationaler Gremien
anschliesst und zwischen zwei Arten von Risiken unterscheidet: physische

91 Art. 52d Abs. 3 lit. b, Abs. 4 lit. a und Art. 54a"" E-VAG (Version des Stinderates).

%2 Siehe AB 2021 S 1334.

% Bestitigt mit Urteil des Bundesgerichts 2C_717/2017 vom 25. November 2019.

% FINMA, Rundschreiben 2010/3, Krankenversicherung nach VVG, Zusatzversicherung zur
sozialen Krankenversicherung und Spezialfragen der privaten Krankenversicherung,.

% FINMA, Medienmitteilung vom 31. Mai 2021, FINMA konkretisiert Transparenzpflichten zu
Klimarisiken.

% FINMA, Rundschreiben 2016,/2, Offenlegung - Versicherer (Public Disclosure), Grundlagen
zum Bericht iiber die Finanzlage, Rz. 13.1 ff.
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Risiken und Transitionsrisiken.” Das Rundschreiben ist seit dem 1. Juli 2021 in
Kraft und proportional, prinzipienbasiert sowie international kompatibel aus-
gestaltet. Einerseits sollen Versicherungsunternehmen der Aufsichtskatego-
rien 1 und 2 kinftig qualitative Angaben zu Klimarisiken machen. Dazu zahlt
der Beschrieb der wesentlichen klimabezogenen Finanzrisiken sowie deren
Einfluss auf die Geschaftsstrategie, die Finanzplanung und das Geschaftsmo-
dell sowie im Bereich des Risikomanagements die Offenlegung des Prozesses
fur die Identifizierung, Bewertung und Behandlung dieser Risiken. Anderer-
seits sind quantitative Angaben sowie die verwendete Methodologie offenzu-
legen. Zuletzt missen betroffene Unternehmen die zentralen Merkmale ihrer
Governance-Struktur im Lichte klimabezogener Finanzrisiken bekanntgeben.

4. Wichtige Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Versicherungsrecht

a) BGE 147 111 73 (Beweislastverteilung bei der Kmnkenmggeldversicherung)

Das Bundesgericht bestatigt in diesem Urteil die bestehende Rechtsprechung
im Hinblick auf den Anspruch auf ein Krankentaggeld. Es hilt fest, dass die tat-
sdchliche Vermutung, dass eine arbeitslose Person ohne Krankheit erwerbs-
tatig ware, nur dann gilt, wenn die Arbeitsunfihigkeit vor Aussprechen der
Kiindigung eingetreten ist. Unter Verweis auf BGE 141 III 241 und 146 III 339
(insbesondere dessen nicht publizierte Erwigung 5.3.2%) bezeichnet es den
Zeitpunkt der Kiindigung als massgebend fiir die Vermutung der weiteren
Erwerbstitigkeit eines Versicherten.”

Begriindet wird diese Praxis damit, dass eine tatsachliche Vermutung auf einer
als durchgesetzt gewerteten Lebenserfahrung beruht. Tritt die Arbeitsunfa-
higkeit erst ein, nachdem die Kiindigung erfolgt ist, ist offensichtlich, dass
das Arbeitsverhaltnis auch ohne Erkrankung nicht weitergefiihrt worden ware.
Sofern die gekiindigte Person stets erwerbstatig war, spricht die Lebenser-
fahrung zwar dafiir, dass sie nach Wiedererlangen der Arbeitsfahigkeit erneut
erwerbstatig sein wird. Allerdings heisst das noch nicht, dass sie dies zum glei-
chen Lohn sein wird. Der Bruch in der Arbeitsbiographie, der die Kiindigung

7 FINMA, Erliuterungen vom 6. Mai 2021, Offenlegung klimabezogener Finanzrisiken: Teilre-

vision der FINMA-Rundschreiben 2016 /1 ,,Offenlegung - Banken* und 2016 /2 , Offenlegung
- Versicherer (Public Disclosure), 12.

% Urteil des Bundesgerichts 4A_563,/2019 vom 14. Juli 2020 E. 5.3.2.

%  BGE1471I173E.328.75f.
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in einem solchen Fall bewirkt, fiihrt dazu, dass nicht tatsachlich vermutet wer-
den kann, dass eine Person bei Eintritt der Arbeitsunfahigkeit nach erfolgter
Kiindigung weiterhin das bisherige Einkommen erzielt hitte."”’

b)  BGer 4A_536/2020 vom 19. Januar 2021 (Art. 40 VVG)

Das Bundesgericht hat sich in diesem Entscheid mit der Tragweite von Art. 40
VVG auseinandergesetzt. Dem Entscheid liegt folgender Sachverhalt zu
Grunde: In den Allgemeinen Vertragsbedingungen einer kollektiven Kranken-
taggeldversicherung fand sich eine Bestimmung, wonach die Versicherungs-
gesellschaft ihre Leistungen wahrend der Dauer eines Auslandaufenthalts des
Versicherten (hier des Arbeitnehmers A) einstellt, sofern sie diesem Aufenthalt
nicht vorgingig ausdriicklich zugestimmt hat. Das Gesuch von A, ihm einen
Aufenthalt in Portugal zu bewilligen, lehnte die Versicherungsgesellschaft ab
und kindigte an, die Taggeldzahlungen einzustellen, sollte A die Schweiz
trotzdem verlassen. Dennoch begab sich A nach Portugal. Als ihn die Versiche-
rungsgesellschaft kontaktierte, um gleichentags einen Termin zu vereinbaren,
gab A an, sich im Wallis aufzuhalten, weswegen der Termin um einen Tag ver-
schoben wurde. A flog zuriick in die Schweiz und verschwieg beim Treffen,
dass er sich im Ausland aufgehalten hatte. Als A diesen Umstand spater auf-
deckte, stellte die Versicherungsgesellschaft ihre Leistungen ein und erklarte,
dass das Verhalten des Versicherten unter Art. 40 VVG falle, womit sie gegen-
iber A nicht an den Vertrag gebunden sei.

Der Versicherte riigte zunichst die ungerechtfertigte Verweigerung der
Bewilligungserteilung. Des Weiteren berief er sich auf eine Verletzung von
Art. 40 VVG, da die Tatbestandsmerkmale aufgrund dessen nicht erfillt seien,
dass die fehlende Mitteilung des Auslandaufenthalts objektiv betrachtet keinen
Einfluss auf den Eintritt oder Grad seiner Arbeitsunfiahigkeit gehabt habe.
Damit habe er seine Auskunftspflichten nach Art. 39 VVG nicht verletzt.

Diese Argumentation verwarf das Bundesgericht und stellte klar, dass es nicht
von Relevanz ist, ob die Weigerung der Taggeldversicherung, die Genehmi-
gung fiir den Auslandaufenthalt zu erteilen, gerechtfertigt war oder nicht."”
Entgegen der Behauptung des Beschwerdefiihrers sei es unerheblich, dass
sich die unrichtigen Angaben des Versicherten nicht auf die Ursachen oder
den Grad der Arbeitsunfahigkeit bezogen. Auch die Tatsache, dass der Versi-
cherte vollstandig arbeitsunfahig war, ist in diesem Zusammenhang nicht von
Bedeutung. In Wirklichkeit stiitze der Beschwerdefiihrer seine Argumentation

100 BGE 14711173 E.3.38.76 .
101 Urteil des Bundesgerichts 4A_536,/2020 vom 19. Januar 2021 E. 3.
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auf eine strenge Auslegung von Art. 39 VVG, wahrend das kantonale Gericht
diese Bestimmung nicht einmal spezifisch geprift hat. Art. 40 VVG gelte nam-
lich nicht nur im Falle einer Verletzung von Art. 39 VVG, sondern habe einen
breiteren Anwendungsbereich.'”

Damit kam das Bundesgericht zum Schluss, dass der Anwendungsbereich von
Art. 40 VVG nicht auf Verletzungen von Art. 39 VVG beschrankt ist. Folglich
ist ein Verstoss gegen Art. 39 VVG - entgegen der Ansicht des Versicherten -
nicht vorausgesetzt fiir eine Verletzung von Art. 40 VVG. Mit seinem Verhal-
ten erfiillte der Versicherte samtliche Tatbestandsmerkmale von Art. 40 VVG,
weswegen der Taggeldversicherer von der Leistung befreit wird.

¢)  BGer 4A_14/2021 vom 15. Februar 2021 (Verspitete Meldung bei der
Krankentaggeldversicherung)

Das Bundesgericht beurteilt in diesem Urteil die Leistungspflicht einer kol-
lektiven Krankentaggeldversicherung im Falle einer Taggeldforderung, welche
der arbeitsunfahig gewordene Beschwerdefiihrer insbesondere auf folgende
Allgemeinen Versicherungsbedingungen (AVB) stiitzte:

Art. 13 Abs. 2 lit. a AVB, Meldung der Unfahigkeit: ,Jede volle oder teilweise
Unfihigkeit muss dem Versicherer innert 15 Tagen nach ihrem Eintritt gemeldet
werden. Nach Ablauf dieser Frist gilt der Tag, an dem der Versicherer Kenntnis
der Unfdhigkeit erhalten hat, als erster Tag der Unfdhigkeit.“'*®

Die Vorinstanz argumentierte, am ersten Tag der Arbeitsunfahigkeit, an dem
der Versicherungsfall gemass AVB eingetreten sei, habe sich der Beschwerde-
fithrer nicht mehr im betreffenden Arbeitsverhaltnis befunden, weshalb auch
keine Versicherungsdeckung mehr bestanden habe. Das Bundesgericht stitzte
die grammatikalische Auslegung des ,Versicherungsfalls®, welche die Vorin-
stanz vorgenommen hat. Es pflichtete dem Beschwerdefithrer zwar insofern
bei, als ,dass diese Auslegung zur Situation fiihren kann, dass eine versi-
cherte Leistung ausgeschlossen wird, selbst wenn das versicherte Ereignis
wihrend der vertraglichen Deckungszeit eingetreten ist*'** Allerdings sei dies
nur der Fall, wenn die versicherte Person die Arbeitsunfahigkeit (unentschuld-
bar) nicht rechtzeitig melde. Weil die Regelungen zur unverschuldeten verspa-
teten Meldung keine Aussagen iiber die Folgen der nicht entschuldbaren ver-
spateten Meldung machen, kdnne sich der Beschwerdefiihrer vorliegend auch

102 Urteil des Bundesgerichts 4A_536,/2020 vom 19. Januar 2021 E. 5.2.
103 Urteil des Bundesgerichts 4A_14,/2021 vom 15. Februar 2021 E. 3.
104 Urteil des Bundesgerichts 4A_14,/2021 vom 15. Februar 2021 E. 6.2.
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nicht auf diese berufen. Da ausserdem keine Verletzung von Art. 45 VVG oder
der Ungewohnlichkeits- und Unklarheitenregeln festgestellt werden konnte,
wies das Bundesgericht die Beschwerde im Ergebnis ab.

d)  BGer 9C_30/2020 vom 14. Juni 2021 (Optionsrecht im Bereich der
Krankenversicherung)

Eine Person mit Wohnsitz in Deutschland, welche in der Schweiz grenziiber-
schreitend erwerbstatig war, liess sich vom KVG-Obligatorium befreien'®. Das
von dieser Person beanspruchte VVG-Versicherungsprodukt wurde jedoch
aufgelost, woraufhin der Grenzganger erneut in die schweizerische Kranken-
pflegeversicherung eintreten wollte. Umstritten war, ob aufgrund der Einstel-
lung des VVG-Versicherungsproduktes eine nochmalige Ausiibung des Opti-
onsrechts zulassig ist.

Das Bundesgericht argumentiert im zur Publikation vorgesehenen Entscheid,
dass die Verwehrung eines erneuten Optionsrechts das Risiko der Unter- oder
Nichtversicherung zur Folge hatte, obschon der betroffenen Person kein Ver-
schulden an der Situation zukommt. Der Wegfall des Versicherungsschut-
zes ist als erhebliche Veranderung der Verhiltnisse anzusehen, welche den
Beschwerdefithrer praktisch in eine analoge Situation versetzte, wie als er
das Optionsrecht erstmals austibte, indem er erneut eine Versicherungsun-
terstellung fiir den Krankheitsfall suchen musste. ,Angesichts des Umstands,
dass das ordentliche System die Unterstellung am Erwerbsort vorsieht und die
alternative Versicherung im Wohnsitzstaat bloss eine unter speziellen Bedin-
gungen zuldssige Ausnahme darstellt, erscheint es als sachgerecht, im Rahmen
dieser neu zu organisierenden Versicherung die (Wieder-) Unterstellung unter
das ordentliche System der Schweiz nicht von vorneherein auszuschliessen.
Daran andert nichts, dass diese Unterstellung formell als Widerruf der Option
erscheint, handelt es sich doch der Sache nach um die grundsatzliche Neu-
regelung der Versicherung“'®® Dies gelte jedoch nur fiir den Fall, dass der
Beschwerdefithrer auf den Wegfall seiner Versicherung keinen Einfluss hatte,
die erhebliche Veranderung der Verhaltnisse also unverschuldet eingetreten
ist.

105" Art. 6 Abs. 2 Verordnung tiber die Krankenversicherung vom 27. Juni 1995 (KVV, SR 832.102).
106 Urteil des Bundesgerichts 9C_30,2020 vom 14. Juni 2021 E. 7.5.
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Der dem vorliegenden Urteil zugrunde liegende unverschuldete Verlust der
Krankenversicherungsdeckung durch Einstellung des VVG-Versicherungspro-
dukts stellt daher einen besonderen Grund dar, welcher eine erneute Optie-
rung bzw. das Zuriickkommen auf den Optionsentscheid zulasst.'”

e) BGer 4A_72/2021 vom 28. September 2021 (Insuring Clause)

Dieses Urteil befasst sich mit der Auslegung einer ,Insuring Clause‘, welche
im Rahmen eines Versicherungsvertrags zwischen den Parteien betreffend die
zivilrechtliche und organschaftliche Haftung vereinbart wurde. Gestiitzt dar-
auf verlangte die Kligerin von der Beklagten die Deckung von Schadenersatz-
forderungen aus zwei US-Verfahren.

Die ,Insuring Clause“ lautet wie folgt: ,Underwriters shall indemnify the As-
sured for Loss resulting from claims made against the Assured by third parties
for Civil Liability provided such claims arise out of the provision by or on behalf
of the Assured of financial, business, management and professional services to
third parties in the course of the Assured’s business as described in Item 10 of
the Schedule and are first made during the Policy Period.* Als ,Item 10 Assured’s
Business* wird ,Private Equity Investment Management* aufgefiihrt.'®

Das Bundesgericht legte diese Klausel nach dem Vertrauensprinzip aus. Dem-
nach seien Verluste nur gedeckt, ,sofern ,Finanz-, Geschafts-, Management-
oder Berufsdienstleistungen' im Bereich des ,Private Equity Investment
Management' erbracht wurden und kumulativ genau die Erbringung solcher
Dienstleistungen zu den haftpflichtrechtlichen Anspriichen Dritter gegen die
Beschwerdefiihrerin gefiihrt* haben.'”® Vorausgesetzt ist also eine Kausalitit
zwischen der Erbringung von Dienstleistungen im Rahmen der definierten
Geschaftstatigkeit und der daraus resultierenden zivilrechtlichen Haftung.
Angesichts der klaren Vertragsauslegung bleibe kein Raum fiir die Anwendung
der Unklarheitenregel oder Art. 33 VVG.

Im Weiteren priifte das Bundesgericht die Beweislastverteilung, welche von
der Unterscheidung zwischen primarer und sekundarer Risikobegrenzung
abhange. Wahrend bei der primiren Risikobegrenzung der Versicherungs-
nehmer zu beweisen hat, dass der eingetretene Schaden in den Versiche-
rungsschutzbereich fallt, hat im Rahmen der sekundaren Risikobegrenzung
der Versicherer das Vorliegen einer Ausschlussklausel zu beweisen. Das Bun-
desgericht kam zum Schluss, dass die vorliegende ,,Insuring Clause* den Versi-

107 Urteil des Bundesgerichts 9C_30,2020 vom 14. Juni 2021 E. 7.7.
108 Urteil des Bundesgerichts 4A_72,/2021 vom 28. September 2021 E. 6.2.
109 Urteil des Bundesgerichts 4A_72,/2021 vom 28. September 2021 E. 6.3.3.
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cherungsfall positiv umschreibt. Daran andere auch nichts, dass die Umschrei-
bung der versicherten Gefahr bereits zu einer Einschrankung des versicherten
Risikos fiihrt. Entsprechend ist die Klagerin ihrer Beweispflicht mit dem blos-
sen Vorlegen des US-Gerichtsurteils nicht nachgekommen. Vielmehr ware es
an ihr gewesen zu beweisen, dass sie ,Finanz-, Geschafts-, Management- und
Berufsdienstleistungen“ im Rahmen der Geschaftstatigkeit (,Private Equity
Investment Management®) erbracht hat und (kumulativ) genau diese Dienst-
leistungserbringung zu den haftpflichtrechtlichen Drittanspriichen gegen sie
gefiihrt hat.
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2021
I. Allgemeine Entwicklungen

a)  Digitalziele der EU fiir 2030

Die Europaische Kommission legte am 9. Marz 2021 ein Strategiepapier mit
Zielen fiir den digitalen Wandel bis zum Jahr 2030 vor, den sog. ,Digitalen
Kompass 2030*'. Die Kommission geht davon aus, dass ab dem Jahr 2030 digi-
tale Technologien wie 5G, Internet der Dinge, Edge-Computing, kiinstliche
Intelligenz, Robotik und erweiterte Realitat nicht mehr nur blosse Wegbereiter
sein werden, sondern das Herzstlick neuer Produkte, neuer Fertigungspro-
zesse und neuer Geschaftsmodelle bilden, beruhend auf einer fairen gemein-
samen Datennutzung in der Datenwirtschaft. Entsprechend legt sie in dem
Strategiepapier ihre Vorstellungen der Umsetzung des digitalen Wandels dar
und benennt hierbei vier Kernbereiche:

(1) Digitale Kompetenzen: Die Kommission betont die Bedeutung digital
befahigter Biirgerinnen und Biirger sowie digital qualifizierter Arbeits-
krafte. Bis 2030 sollen nach Vorstellung der Kommission mindestens 80%
aller Erwachsenen iiber grundlegende digitale Kompetenzen verfiigen
und einen Anspruch auf entsprechende Ausbildung haben. Fortgeschrit-
tene digitale Kompetenzen erfordern mehr als das Beherrschen von Pro-
grammiersprachen oder Informatik-Grundwissen. Die digitale Aus- und
Weiterbildung sollte den Arbeitskraften helfen, besondere digitale Kom-
petenzen zu erwerben, damit sie hochwertige Arbeitsplatze finden und
attraktive Berufslaufbahnen einschlagen konnen.

(2) Sichere und leistungsfahige Infrastrukturen: Um den steigenden Bedarf
an Netzanbindung mit sehr hoher Kapazitit zu decken, schligt die Kom-
mission bis 2030 das Ziel von Gigabit-Netzanbindung fiir alle europai-
schen Haushalte und 5G-Versorgung aller besiedelten Gebiete vor.
Zudem soll auf eine Produktion hochmoderner und nachhaltiger Halb-
leiter in Europa hingearbeitet werden, mit Prozessoren, die wertmassig
mindestens 20% der Weltproduktion ausmachen.

(3) Digitalisierung der Unternehmen: Die Kommission will darauf hinarbei-
ten, dass bis 2030 75% der europaischen Unternehmen Cloud-Compu-
ting-Dienste, Big Data und kiinstliche Intelligenz nutzen. Mit Untersttit-
zung von Uber 200 digitalen Innovationszentren und Industrieclustern

! Digitaler Kompass 2030: der europdische Weg in die digitale Dekade, 9. Mérz 2021, COM
(2021) 118 final.
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sollten die KMU bis 2030 die Moglichkeit erhalten, im Rahmen einer
angemessenen Regulierung einfach und zu fairen Bedingungen auf digi-
tale Technik und Daten zuzugreifen und geeignete Hilfestellung bei der
Digitalisierung in Anspruch zu nehmen.

Digitalisierung offentlicher Dienste: Ziel in diesem Bereich ist es, dass
das demokratische Leben und 6ffentliche Dienstleistungen online fiir alle
Menschen, einschliesslich Menschen mit Behinderungen, uneinge-
schrankt zuganglich sind und dass alle von einem hochwertigen digitalen
Umfeld profitieren, das leicht zu benutzende, effiziente und persona-
lisierte Dienstleistungen und Instrumente mit hohen Sicherheits- und
Datenschutzstandards bietet. Bis 2030 sollte der EU-Rahmen zu einer
umfassenden Einfiilhrung einer vertrauenswirdigen, von den Nutzern
kontrollierten Identitat gefiihrt haben, die es jedem Birger ermdoglicht,
seine Online-Interaktionen und Online-Prasenz zu kontrollieren. Konkret
will die Kommission darauf hinarbeiten, dass alle wesentlichen 6ffentli-
chen Dienste online verfiigbar sind, dass alle EU-Biirger Zugriff auf elek-
tronische Patientendaten haben und dass zumindest 80% der Biirgerin-
nen und Biirger eine elD nutzen.

Bezugnehmend auf das Strategiepapier hat die Kommission am 15. September
2021 einen Plan zur Verwirklichung des digitalen Wandels der Gesellschaft und
Wirtschaft bis 2030 vorgelegt’. Sie schligt darin insbesondere einen jihrlichen
Mechanismus fiir die Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten vor, der Fol-
gendes umfasst:

ein strukturiertes, transparentes und gemeinsames Uberwachungssystem
auf der Grundlage des Indexes fiir die digitale Wirtschaft und Gesellschaft
(DESI) zur Messung der Fortschritte bei der Verwirklichung der einzelnen
Ziele fiir 2030, einschliesslich zentraler Leistungsindikatoren;

einen jahrlichen Bericht iber den ,Stand der digitalen Dekade*, in dem die
Kommission die Fortschritte bewertet und Empfehlungen fiir Massnah-
men ausspricht;

mehrjahrige strategische Fahrplane fiir die digitale Dekade fiir die einzel-
nen Mitgliedstaaten, in denen sie ihre beschlossenen oder geplanten Stra-
tegien und Massnahmen zur Verwirklichung der Ziele fiir 2030 darlegen;
einen strukturierten jahrlichen Rahmen, in dem Bereiche erértert und in
Angriff genommen werden, in denen keine ausreichenden Fortschritte
erzielt werden konnten, durch Empfehlungen und gemeinsame Zusagen
der Kommission und der Mitgliedstaaten;

80

Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 15. September 2021, IP/21/4630.



» einen Mechanismus zur Unterstiitzung der Durchfithrung von Mehrlan-
derprojekten.

b)  Programm ,Digitales Europa“ 2021-2027

Per Verordnung vom 29. April 2021 nahmen das Europaische Parlament und
der Rat das Programm ,Digitales Europa* fiir den Zeitraum 2021 bis 2027 an®.
Im Rahmen dieses Programms werden Projekte in fiinf wichtigen Bereichen
finanziert, und zwar Hochleistungsrechnen, kiinstliche Intelligenz, Cybersi-
cherheit, fortgeschrittene digitale Kompetenzen und Gewahrleistung der
breiten Nutzung der digitalen Technik in der gesamten Wirtschaft und Gesell-
schaft. Das Programm soll die Liicke zwischen der Digitaltechnologie-For-
schung und marktfahigen Anwendungen schliessen. Es erganzt Investitionen
aus anderen EU-Programmen wie Horizont Europa, EU4Health, InvestEU und
der Fazilitat ,Connecting Europe” sowie die Investitionen im Rahmen der Auf-
bau- und Resilienzfazilitat.

Es ist das erste Finanzierungsprogramm der EU, dessen Schwerpunkt darauf
liegt, Unternehmen und Biirgern digitale Technologien zur Verfiigung zu stel-
len. Mit einem geplanten Gesamtbudget von 7,5 Mrd. € iiber 7 Jahre soll es
den wirtschaftlichen Aufschwung beschleunigen und den digitalen Wandel der
europdischen Gesellschaft und Wirtschaft mitgestalten. Das Programm wird
mithilfe von mehrjahrigen Arbeitsprogrammen umgesetzt.

Am 10. November 2021 hat die Kommission drei Arbeitsprogramme fir
das Programm ,Digitales Europa“ angenommen, in denen die Ziele und beson-
deren Themenbereiche aufgefiihrt sind, fiir welche Mittel in Héhe von ins-
gesamt 1,98 Mrd. € bereitgestellt werden®. Diese erste Reihe von Arbeitspro-
grammen sieht strategische Investitionen vor, die entscheidend fir die
Verwirklichung der Ziele der Kommission mit Blick auf Europas digitale
Dekade sein sollen.  Das Hauptarbeitsprogramm hat ein Budget von
1,38 Mrd. €. In seinem Mittelpunkt stehen Investitionen in den Bereichen
kiinstliche Intelligenz (KI), Cloud und Datenraume, Quantenkommunikations-
infrastruktur, fortgeschrittene digitale Kompetenzen sowie die breite Nutzung
digitaler Technik in Wirtschaft und Gesellschaft bis Ende 2022. Neben diesem

3 Verordnung (EU) 2021/694 des Européischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2021
zur Aufstellung des Programms , Digitales Europa“ und zur Aufhebung des Beschlusses (EU)
2015/2240, ABI L 166 vom 11. Mai 2021, 1.

4 European Digital Innovation Hubs, 10. November 2021, C(2021) 7911 final; Cybersecurity for
2021 - 2022, 10. November 2021, C(2021) 7913 final; Financing of the Digital Europe Pro-
gramme and the adoption of the multiannual work programme for 2021 - 2022, 10. Novem-
ber 2021, C(2021) 7914.
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Hauptarbeitsprogramm hat die Kommission zwei spezifische Arbeitspro-
gramme veroffentlicht; das erste dient der Finanzierung im Bereich der Cyber-
sicherheit mit einem Budget von 269 Mio. € bis Ende 2022, das zweite dient
der Einrichtung und dem Betrieb des Netzes europaischer Zentren fiir digitale
Innovation, wofiir bis Ende 2023 Mittel in Hohe von 329 Mio. € bereitstehen.

¢)  Europdische digitale Identitit

Die Europdische Kommission schlug am 3. Juni 2021 eine Verordnung iber
eine europiische digitale Identitit (EUid) vor, die allen Birgern, Einwohnern
und Unternehmen in der EU zur Verfiigung stehen soll’. Biirgerinnen und
Biirger sollen mit einem Klick auf ihrem Handy ihre Identitit nachweisen,
Dokumente in elektronischer Form weitergeben und mit ihrer in ganz Europa
anerkannten nationalen digitalen Identifizierung europaweit Online-Dienste
nutzen konnen.

Die vorgeschlagene Verordnung sieht vor, dass die Mitgliedstaaten den Biirge-
rinnen und Birgern ebenso wie Unternehmen ,digitale Brieftaschen” zur Ver-
figung stellen, in denen sie ihre nationale digitale Identitdt mit den Nachwei-
sen anderer personlicher Attribute (z. B. Fithrerschein, Abschlusszeugnisse,
Bankkonto usw.) verkniipfen kénnen. Diese Brieftaschen kénnen von Behor-
den oder privaten Einrichtungen bereitgestellt werden, sofern sie von einem
Mitgliedstaat anerkannt sind. Dank der neuen EUid-Brieftaschen sollen alle
Europaerinnen und Europaer online auf Dienste zugreifen kénnen, ohne pri-
vate Identifizierungsmethoden nutzen oder unnétig personenbezogene Daten
weitergeben zu missen. Sie sollem mit dieser Losung die volle Kontrolle tber
die Daten behalten, die sie weitergeben.

Sehr grosse Internet-Plattformen sollen verpflichtet werden, die Verwendung
von EUid-Brieftaschen auf Verlangen des Nutzers, beispielsweise zum Nach-
weis des Alters, zu akzeptieren. Die Verwendung von EUid-Brieftaschen soll
indes stets im Ermessen des Nutzers liegen.

d)  Digicalisierung der Justiz

Die Europaische Kommission leitete am 16. Februar 2021 eine 6ffentliche Kon-
sultation zu der Frage ein, wie die Justizsysteme in der EU weiter modernisiert
werden koénnen®. Konkret geht es um die Digitalisierung von grenziiberschrei-

Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates zur Anderung
der Verordnung (EU) Nr. 910/2014 im Hinblick auf die Schaffung eines Rahmens fiir eine
europaische digitale Identitat vom 3. Juni 2021, COM (2021) 281 final.

Pressemitteilung der Europadischen Kommission vom 16. Februar 2021, MEX /21/643.
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tenden Zivil-, Handels- und Strafverfahren in der EU. Unternehmen sowie Biir-
gerinnern und Birger sollen auch von zu Hause aus Zugang zu den Institu-
tionen bekommen. Zudem soll grenziiberschreitende Kriminalitat durch eine
Aktualisierung des Fallbearbeitungssystems effizienter bekdmpft werden.
Schliesslich sollen auch der Informationszugang und die IT-Instrumente fiir
den Austausch der Justiz zwischen den Mitgliedstaaten verbessert werden.

e) Index fw die digitale W irtschaft und Gesellschaﬁ 2021

Die Europdische Kommission veréffentlichte am 12. November 2021 die Ergeb-
nisse des Index fiir die digitale Wirtschaft und Gesellschaft 2021 (Digital Eco-
nomy and Society Index, DESI), mit dem die Fortschritte der EU-Mitgliedstaa-
ten bei der digitalen Wettbewerbsfahigkeit in den Bereichen Humankapital,
Breitbandanbindung, Integration digitaler Technik in Unternehmen und digi-
tale 6ffentliche Dienste verfolgt werden’.

Was die digitalen Kompetenzen anbelangt, verfiigen ausweislich des DESI 56%
der Menschen in der EU iiber mindestens grundlegende digitale Kompeten-
zen. Die Daten zeigen einen leichten Anstieg bei der Zahl der angestellten
IKT-Fachkrafte: Im Jahr 2020 hatte die EU 8,4 Mio. IKT-Fachkrafte, gegeniiber
7,8 Mio. im Vorjahr.

Die Daten zur Konnektivitit zeigen eine Verbesserung bei den ,Netzen mit
sehr hoher Kapazitat* (VHCN). Diese schnellen Netze sind jetzt fiir 59% der
Haushalte in der EU verfiigbar, gegeniiber 50% im Jahr davor; dies ist indes
noch weit von einer flichendeckenden Versorgung mit Gigabit-Netzen (dem
Ziel der digitalen Dekade fiir 2030) entfernt.

Im Hinblick auf die Integration digitaler Technik hat die Nutzung von Cloud-
Technik stark zugenommen, und zwar von 16% der Unternehmen im Jahr 2018
auf 26% im Jahr 2020. Grosse Unternehmen sind weiterhin bei der Nutzung
digitaler Technik fiihrend. Sie nutzen beispielsweise den elektronischen Infor-
mationsaustausch tber Unternehmensressourcenplanung (ERP) und Cloud-
Software wesentlich haufiger als KMU, und zwar 80% gegentiber 35% bei ERP,
48% gegentiber 25% bei Cloud. Dennoch verwendet nur ein Bruchteil der
Unternehmen fortgeschrittene digitale Technologien, namlich 14% Big Data,
25% KI und 26% Cloud.

Eine grosse Verbesserung der elektronischen Behdrdendienste schlagt sich
noch nicht in den Daten tber digitale offentliche Dienste nieder. Im ersten
Jahr der Pandemie haben mehrere Mitgliedstaaten digitale Plattformen auf-

7 Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 12. November 2021, IP/21/5481.
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oder ausgebaut, um mehr Dienstleistungen online anzubieten. 37% der Inves-
titionen im digitalen Bereich im Rahmen der vom Rat beschlossenen Aufbau-
und Resilienzplane (etwa 43 Mrd. EUR von insgesamt 117 Mrd. EUR) sind fir
digitale offentliche Dienste bestimmt, sodass hier in den kommenden Jahren
erhebliche Verbesserungen erwartet werden.

Obwohl alle EU-Mitgliedstaaten im digitalen Bereich Fortschritte erzielt
haben, bleibt das Gesamtbild in den Mitgliedstaaten uneinheitlich. Trotz einer
gewissen Annaherung besteht nach wie vor eine grosse Kluft zwischen den
Vorreitern der EU und den Landern mit den niedrigsten Werten im DESI.

f) Vorschlag eines Rechtsrahmens fiir kiinstliche Intelligenz

Den weltweit ersten Rechtsrahmen fiir den Einsatz kiinstlicher Intelligenz (KI)
hat die Europaische Kommission am 21. April 2021 vorgelegt®. Der betreffende
Verordnungsvorschlag der Kommission verfolgt das Ziel, dass die auf dem Uni-
onsmarkt in Verkehr gebrachten und verwendeten KI-Systeme sicher sind und
die bestehenden Grundrechte und die Werte der Union wahren.

Zur Gewahrleistung dieser Ziele benennt die vorgeschlagene Verordnung
zunachst eine Liste verbotener Praktiken im Bereich der KI. Dazu zihlen etwa
das Inverkehrbringen von KI-Systemen, welche Techniken zur unterschwel-
ligen und schadlichen Beeinflussung des Bewusstseins von Personen einset-
zen. Auch umfasst die Verbotsliste die Verwendung von KI-Systemen durch
Behorden zur Bewertung der Vertrauenswiirdigkeit natiirlicher Personen auf
der Grundlage ihres sozialen Verhaltens. Schliesslich wird auch die Verwen-
dung biometrischer Echtzeitfernidentifizierungssysteme in 6ffentlich zugang-
lichen Raumen zu Strafverfolgungszwecken untersagt.

Soweit nicht eines der Verbote einschlagig ist, soll der Einsatz von KI-Sys-
temen von ihrem jeweiligen Risiko abhangen. Ein hohes Risiko nimmt die
vorgeschlagene Verordnung bei KI-Systemen an, die z.B. fiir kritische Infra-
strukturen (wie etwa Verkehr), Schul- und Berufsausbildung (Bewertung von
Priifungen), Strafverfolgung, Rechtspflege und Grenzkontrollen eingesetzt
werden. In diesen Fallen gelten strengere Voraussetzungen fiir den Einsatz
von KI-Sytemen. Ist nur von einem geringen Risiko auszugehen, be-
stehen nur Mindestanforderungen in Bezug auf Transparenz; dies betrifft bei-
spielsweise Chatbots, Systeme zur Erkennung von Emotionen oder ,Deep-
fakes*.

8 Vorschlag des Europdischen Parlaments und des Rates zur Festlegung harmonisierter Vor-

schriften fiir kiinstliche Intelligenz vom 21. April 2021, COM (2021) 206 final.
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Die Anwendung der neuen Vorschriften soll gemass dem Kommissionsvor-
schlag von den zustandigen nationalen Marktiiberwachungsbehoérden beauf-
sichtigt werden soll. Ferner soll ein Europaischer Ausschuss fiir kinstliche
Intelligenz eingerichtet werden, der die Umsetzung begleiten und die Ausar-
beitung von Normen auf dem Gebiet der KI vorantreiben soll. Dartiber hinaus
werden freiwillige Verhaltenskodizes fiir KI-Anwendungen angenommen, die
kein hohes Risiko darstellen.

Neben dem Verordnungsvorschlag hat die Kommission einen aktualisierten
,koordinierten Plan“ zur Férderung von KI vorgelegt’. Bereits im Jahr 2018 hat-
ten sich die Europaische Kommission und die Mitgliedstaaten zur Zusammen-
arbeit verpflichtet und hierfir als einen ersten Schritt den koordinierten Plan
fir KI angenommen. Mit dem koordinierten Plan wurde die Grundlage fiir eine
politische Koordinierung im Bereich der KI gelegt, und die Mitgliedstaaten
wurden angehalten, nationale Strategien zu entwickeln. Seit seiner Annahme
Ende 2018 hat sich der technologische, wirtschaftliche und politische Kontext
im Bereich der KI jedoch erheblich weiterentwickelt, weshalb die Kommis-
sion zur Aufrechterhaltung der Flexibilitat und ZweckmafSigkeit nun hiermit
die Uberarbeitung 2021 des koordinierten Plans 30 vorlegt.

Die Uberarbeitung des koordinierten Plans im Jahr 2021 wurde genutzt, um die
globale Rolle der EU im Bereich der KI zu starken: Vier Pakete von Vorschlagen
geben Anregungen zu der Frage, wie die Europaische Kommission zusammen
mit den Mitgliedstaaten und privaten Akteuren schneller vorankommen, aktiv
werden und eine grossere Abstimmung erreichen kann, damit die Chancen
der KI-Technologien genutzt und der europaische KI-Ansatz geférdert wer-
den konnen. Diese vier Pakete werden nachstehend beschrieben.

2. Telekommunikation

a)  Vorschlag einer neuen Roaming-Verordnung

Damit die Birgerinnen und Biirger auf Reisen in der EU ihre Mobiltelefone
auch weiterhin ohne Aufschlage nutzen konnen, schlug die Kommission am
24. Februar 2021 eine Neufassung der Roaming-Verordnung (EU) Nr. 531/2012,
welche am 30. Juni 2022 ausliuft, vor'. Wie die Kommission in ihrer Begriin-
dung ausfiihrt, war in den letzten 14 Jahren ein regulatorisches Eingreifen der

Mitteilung der Europaischen Kommission, Forderung eines europaischen Konzepts fiir
kiinstliche Intelligenz, 21. April 2021, COM (2021) 205 final.

Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates tiber das Roam-
ing in 6ffentlichen Mobilfunknetzen vom 24. Februar 2021, COM (2021) 85 final.
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EU in die Roamingmarkte auf der Vorleistungs- und Endkundenebene noétig
gewesen, um die Bedingungen fiir das Funktionieren des Binnenmarkts fiir
Roamingdienste innerhalb der Union zu verbessern. Die Regulierung auf der
Endkundenebene allein reiche nicht aus, um das Roaming zu Inlandspreisen
umzusetzen.

Am 29. November 2019 verdffentlichte die Kommission ihre erste vollstandige
Uberpriifung des Roamingmarktes, aus der hervorgeht, dass Reisende in der
gesamten Union erheblich von der Abschaffung der Roamingaufschlage im
Juni 2017 profitiert haben. Die Nutzung von Mobilfunkdiensten (Daten, Spra-
che, SMS) auf Reisen in der EU habe rasch und massiv zugenommen. Obwohl
der Uberpriifungsbericht bestitigte, dass die Vorschriften fiir das ,Roaming zu
Inlandspreisen” ein Erfolg sind und dass der Roamingmarkt im Rahmen die-
ser Vorschriften insgesamt gut funktioniert, fiihre er, so die Kommission, zu
dem Schluss, dass sich trotz der Anzeichen einer gewissen Wettbewerbsdyna-
mik auf dem Roamingmarkt sowohl auf der Endkunden- als auch auf der Vor-
leistungsebene die grundlegenden Wettbewerbsbedingungen nicht geandert
haben und sich in absehbarer Zeit vermutlich auch nicht hinreichend dndern
werden. Deshalb will die Kommission die derzeitige Regulierung auf der End-
kunden- und der Vorleistungsebene beibehalten.

Mit der vorgeschlagenen Neufassung der Verordnung soll daftir gesorgt wer-
den, dass die Betreiber das Roaming zu Inlandspreisen anbieten und dabei
in tragfahiger Weise ihre Kosten auf der Vorleistungsebene decken kénnen.
Der Vorschlag sieht vor, EU-weit maximale Roamingvorleistungsentgelte fiir
abgehende Anrufe, SMS-Nachrichten und Datenverkehr auf einem niedrigeren
Niveau festzusetzen, als es bis zum 30. Juni 2022 gilt. Um die beiden genannten
Ziele der Gewahrleistung der Tragfahigkeit und der Kostendeckung mitein-
ander in Einklang zu bringen, sieht der Vorschlag einen zweistufigen Pfad
fiir die maximalen Vorleistungsentgelte fiir Daten-, Sprach- und SMS-Dienste
vor. Der Vorschlag enthilt zudem neue Massnahmen in Bezug auf die Trans-
parenz, die Dienstqualitat und den Zugang zu Notrufen.

b)  Neue EU-Telekommunikationsrichtlinie: Vertragsverleczungsverfahren gegen
24 Mitgliedstaaten

Die Kommission leitete am 4. Februar 2021 Vertragsverletzungsverfahren
gegen 24 Mitgliedstaaten ein, weil sie die neuen EU-Telekommunikationsvor-
schriften nicht umgesetzt haben". Der europiische Kodex fiir die elektroni-
sche Kommunikation, der im Dezember 2018 in Kraft getreten war, sieht ver-

' Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 4. Februar 2021, IP/21/206.
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schiedene Modernisierungen des bislang geltenden Rechtsrahmens vor. Ziel
ist es, die Wahlmoglichkeiten und Verbraucherrechte zu starken, héhere Stan-
dards fir Kommunikationsdienste zu gewahrleisten sowie Investitionen fiir
mehr Konnektivitit und digitale Innovation zu foérdern. Die Mitgliedstaaten
hatten zwei Jahre Zeit, um die Vorschriften umzusetzen. Um sie bei der
Umsetzung der Richtlinie in nationales Recht zu unterstiitzen, hatte die Kom-
mission den Umsetzungsprozess begleitet und ihnen umfassende Orientie-
rungshilfen und Hilfestellungen angeboten. Dariiber hinaus hatte das Gre-
mium europaischer Regulierungsstellen fiir elektronische Kommunikation
(GEREK) im Hinblick auf eine erfolgreiche Anwendung der neuen Vorschrif-
ten Leitlinien ausgearbeitet und veroéffentlicht.

3. Internet

a) Zertiﬁzierung fm 5G-Netze

Die Europaische Kommission beauftragte am 3. Februar 2021 die Agentur der
Europaischen Union fiir Cybersicherheit (ENISA) damit, ein EU-Zertifizie-
rungssystem fiir die Cybersicherheit von 5G-Netzen auszuarbeiten”. Dieses
System soll dazu beitragen, Risiken im Zusammenhang mit technischen
Schwachstellen der Netze zu beseitigen und ihre Cybersicherheit weiter zu
verbessern. Die Zertifizierung spielt eine Rolle bei der Erh6hung des Vertrau-
ens und der Sicherheit in digitale Produkte und Dienste; derzeit gibt es jedoch
verschiedene Sicherheitszertifizierungssysteme fiir IT-Produkte, einschliess-
lich 5G-Netze, in Europa. Ein einziges gemeinsames Zertifizierungssystem soll
es den Unternehmen erleichtern, grenziberschreitend zu handeln, und den
Kunden, die Sicherheitsmerkmale eines bestimmten Produkts oder Dienstes
zu verstehen.

b) Auﬂaau einer Gemeinsamen Cyber—EinhCit zur Reaktion auf grosse

Sicherheitsvorféille

Auf die steigende Zahl schwerer Cybersicherheitsvorfalle reagierte die Kom-
mission am 23.Juni 2021 mit einer Empfehlung zum Aufbau einer neuen
,Gemeinsamen Cyber-Einheit“”. Die vorgeschlagene Cyber-Einheit soll die in
der EU und ihren Mitgliedstaaten verfiigbaren Ressourcen und Fachkennt-
nisse zusammenbringen. Cybersicherheitsgemeinschaften, einschliesslich zi-

12 Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 3. Februar 2021, MEX /21/403.

13 Annex to the Commission Recommendation on building a Joint Cyber Unit, 23. Juni 2021,

C(2021) 4520 final.
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viler, Strafverfolgungs-, Diplomatie- und Cyberabwehrgemeinschaften, sowie
Partner aus dem Privatsektor gehen bislang oft nicht gemeinsam vor. Mit
der Gemeinsamen Cyber-Einheit sollen sie iiber eine virtuelle und physische
Plattform fiir die Zusammenarbeit verfiigen.

Die Kommission schlagt vor, die ,Gemeinsame Cyber-Einheit* schrittweise
und transparent in vier Stufen aufzubauen, in gemeinsamer Verantwortung
mit den Mitgliedstaaten und den verschiedenen Akteuren in diesem Bereich.
So soll dafiir gesorgt werden, dass die Cyber-Einheit bis zum 30. Juni 2022 ihre
Arbeit aufnehmen kann und dann innerhalb eines Jahres, d.h. bis zum 30. Juni
2023 voll funktionsfahig ist. Die Agentur der Europaischen Union fiir Cyber-
sicherheit (ENISA) wird das Sekretariat fiir die Vorbereitungsphase tiberneh-
men. Die ,Gemeinsame Cyber-Einheit“ wird eng mit der Brisseler Aussen-
stelle der ENISA und dem Biiro des IT-Notfallteams der Organe, Einrichtungen
und sonstigen Stellen der EU zusammenarbeiten.

¢)  Cybersicherheit bei drahtlosen Gerdten

Die Kommission erliess am 29. Oktober 2021 eine delegierte Verordnung, um
die Cybersicherheit bei drahtlosen Geraten, die auf dem europaischen Markt
erhéltlich sind, zu verbessern. Da Mobiltelefone, Smartwatches, Fitness-Tra-
cker und drahtloses Spielzeug im Alltag immer starker prasent sind, geht
von Cyberbedrohungen ein erhohtes Risiko fiir die Verbraucherinnen und
Verbraucher aus. Mit der delegierten Verordnung zur Funkanlagenrichtlinie
2014,/53/EU" soll gewihrleistet werden, dass alle drahtlosen Gerite sicher
sind, bevor sie in der EU auf den Markt kommen".

Die Verordnung legt neue rechtliche Anforderungen fiir Sicherheitsvorkeh-
rungen im Bereich der Cybersicherheit fest, die bei der Konzeption und Her-
stellung der betreffenden Produkte berticksichtigt werden miissen. Mit der
Verordnung sollen zudem die Privatsphare und die personenbezogenen Daten
der Birgerinnen und Biirger geschiitzt und Betrugsdelikte verhindert werden.
Auch sollen Kommunikationsnetze resilienter werden.

d)  Allianzen fiir Halbleiter und Cloud-Technik

Die Europdische Kommission startete am 19. Juli 2021 zwei neue Industrieal-
lianzen; es handelt sich um die Allianz fir Prozessoren und Halbleitertechnik

14 ABI L 153 vom 22. Mai 2014, 62.
5 Delegierte Verordnung der Kommission zur Ergéinzung der Richtlinie 2014/53/EU,
29. Oktober 2021, C(2021) 7672 final.
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und die Européische Allianz fiir Industriedaten, Edge und Cloud®. Die beiden
neuen Allianzen sollen die nichste Generation von Mikrochips und von indus-
trieller Cloud- und Edge-Computing-Technik voranbringen und der EU die
Fahigkeiten verschaffen, die sie benétigt, um ihre kritischen digitalen Infra-
strukturen, Produkte und Dienste auszubauen. Die Allianzen werden Unter-
nehmen, Vertreter der Mitgliedstaaten, Hochschulen, Anwender sowie For-
schungs- und Technologieeinrichtungen zusammenbringen.

Die Allianzen sind an folgende Grundsatze und Normen gebunden:

* hochste Standards in Bezug auf Interoperabilitat, Ubertragbarkeit/Um-
kehrbarkeit, Offenheit und Transparenz;

* hochste Standards in Bezug auf Datenschutz, Cybersicherheit und Daten-
souveranitat;

* bestmogliche Energieeffizienz und Nachhaltigkeit;

* Einhaltung der bewdhrten europdischen Cloud-Praxis, u. a. durch Anwen-
dung einschlagiger Normen, Verhaltenskodizes und Zertifizierungssys-
teme.

e) EuGH: Verwendung von Daten aus anlassloser Vormtsdatenspeichemng ﬁir
sn‘aﬂechtlichc’ Zwecke nicht zuldssig

Mit Urteil vom 2. Marz 2021 entschied der EuGH, dass ein zu strafrechtlichen
Zwecken dienender Zugang zu einem Verkehrs- oder Standortdatensatz elek-
tronischer Kommunikation, der es ermoéglicht, genaue Schlisse auf das Privat-
leben zu ziehen, nur zur Bekdmpfung schwerer Kriminalitat oder zur Verhui-
tung ernster Bedrohungen der 6ffentlichen Sicherheit gewéhrt werden darf".
Dartiiber hinaus stehe das Unionsrecht einer nationalen Regelung entgegen,
wonach die Staatsanwaltschaft befugt ist, einer Behorde fiir strafrechtliche
Ermittlungen Zugang zu diesen Daten zu gewahren. Der Entscheidung lag fol-
gender Sachverhalt zugrunde:

Ein Kleinkrimineller wurde in Estland wegen Diebstahls, Verwendung einer
fremden Bankkarte und leichter Gewalttaten zu einer Freiheitsstrafe verur-
teilt. Die Beweise beruhten auf dem Zugriff der Ermittler auf verschiedene
Standort- und Verbindungsdaten des Taters. Der mit der Uberpriifung des
Urteils befasste Staatsgerichtshof (Oberste Gerichtshof Estlands) ersuchte den
EuGH im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens um die Beurteilung

16 Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 19. Juli 2021, IP/21/3733.

17" EuGH, Urteil vom 2. Mérz 2021 in der Rechtssache C-746/18, ECLI:EU:C:2021:152.
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der Frage, inwieweit Zugriffe auf personliche Vekehrsdaten bei Strafermittlun-
gen im Lichte des Art. 15 Abs. 1 der Datenschutz-Richtlinie 2002 /58 /EG zulas-
sig sind.

Unter Hinweis auf den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit und die in der
Charta garantierten Grundrechte, halt der EuGH an seiner bisherigen Recht-
sprechung fest, wonach eine praventive und anlasslose unbegrenzte Vorrats-
datenspeicherung nur in Fallen von schwerer Kriminalitat zulassig ist, so etwa
im Fall der Terrorismusbekampfung. Diese erlaubt es Strafverfolgungsbehor-
den, auf Verbindungsdaten der Internet- und Telefonkommunikation zuzu-
greifen, die private Anbieter zu diesem Zweck auf Vorrat bereithalten miissen.

Im Hinblick auf die Frage, welche Vorkehrungen in den Mitgliedstaaten zu
treffen seien, damit Strafverfolgungsbehorden bei privaten Telekommunikati-
onsanbietern Daten abrufen kénnen, betonte der EuGH, dass die Freigabe der
Daten durch Gerichte oder eine unabhingige Stelle zu erfolgen haben. Uber
den konkreten Fall musste nachfolgend der Staatsgerichtshof in Estland ent-
scheiden.

4. Digitale Inhalte

a)  ,Open Access“-Plactform fiir die Verdffentlichung wissenschaftlicher Arbeiten

Die Europaische Kommission rief am 24. Marz 2021 die ,,Open-Access“-Platt-
form ,Open Research Europe*® ins Leben, eine Plattform fiir die Verdffent-
lichung wissenschaftlicher Arbeiten, welche in digitaler Form der Allgemein-
heit zuginglich sein soll”. Auf der Plattform sollen alle Forschungsergebnisse
publiziert werden, die im Rahmen von Horizont Europa, dem EU-Forschungs-
und Innovationsprogramm 2021-2027, und dessen Vorgangerprogramm Hori-
zont 2020, finanziert werden bzw. wurden. Dies gelte fiir alle Fachbereiche von
Naturwissenschaften, Technik, Ingenieurwesen und Mathematik sowie Sozial-,
Kultur- und Geisteswissenschaften. Einerseits soll ,,Open Research Europe® zu
offenen, schnellen und kosteneffizienten wissenschaftlichen Veroffentlichun-
gen beitragen. Andererseits soll es dariiber hinaus den Begiinstigten von Hori-
zont 2020 und Horizont Europa erleichtern, die einschlagigen ,Open-Access®-
Finanzierungsbedingungen einzuhalten.

18 Website abrufbar unter <https: //open-research-europe.ec.europa.eu>.

Y Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 24. Marz 2021, IP/21/1262.
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b) EuGH: Haftung von Internetplattformen fiir rechtswidrig hochgcladene Inhalte

Mit Urteil vom 22. Juni 2021 dusserte sich der EuGH zur urheberrechtlichen
Verantwortung von Webseiten-Betreibern fiir rechtwidrig hochgeladene
Inhalte ihrer Nutzer. Das Gericht stellte fest, dass es nicht grundsatzlich als
urheberrechtswidrige ,Wiedergabe“ von Inhalten durch den Webseiten-
Betreiber darstellt, wenn seine Nutzer diese Inhalte urheberrechtswidrig auf
die Webseite hochladen®. Eine Haftung des Betreibers kénne im Einzelfall in
Frage kommen, wenn das Angebot des Betreibers tiber die blosse Bereitstel-
lung einer Plattform hinausgeht.

Dem Urteil lag ein Vorabentscheidungsverfahren zugrunde, in welchem der
deutsche Bundesgerichtshof den EuGH um Klarung der Frage ersuchte, unter
welchen Umstanden die Betreiber von Internetplattformen fiir Inhalte haften,
die urheberrechtswidrig auf ihre Plattformen auf diese Plattformen hochgela-
den werden.

In der seiner Wiirdigung fiihrte der EuGH aus, dass Betreiber von Sharing-
und Hosting-Plattformen selbst eine urheberrechtswidrige ,6ffentliche Wie-
dergabe“ der von Usern hochgeladenen Inhalte vornehmen, wenn sie von der
rechtsverletzenden Zuganglichmachung eines geschiitzten Inhalts auf ihrer
Plattform konkrete Kenntnis haben und die Inhalte nicht unverziiglich l6schen
oder den Zugang sperren. Dem Betreiber sei die Wiedergabe auch dann zuzu-
ordnen, wenn er trotz Kenntnis tiber urheberrechtswidrige Angebote keine
geeigneten technischen Massnahmen ergreift, die von einem die tibliche Sorg-
falt beachtenden Wirtschaftsteilnehmer in seiner Situation erwartet werden
konnen, um Urheberrechtsverletzungen wirksam zu bekampfen. Schliesslich
hafte ein Betreiber auch dann, wenn er an der Auswahl geschiitzter Inhalte
beteiligt ist, auf seiner Plattform Hilfsmittel anbietet, die speziell zum uner-
laubten Teilen solcher Inhalte bestimmt sind, oder ein solches Teilen wissent-
lich férdern.

Entscheidungsrelevant waren im Zeitpunkt des Urteils die Richtlinie iiber das
Urheberrecht (EG) 2001/29* und die Richtlinie iiber den elektronischen
Geschaftsverkehr (EG) 2000/31”%, und nicht die spiter in Kraft getretene
Richtlinie iiber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt (EU) 2019,/790%.

20 EuGH, Urteil in der verbundenen Rechtssache C-682,/18 und C-668/18 vom 22. Juni 2021.
21 ABI L 167 vom 22. Juni 2001, 10.

22 ABI L 178 vom 17. Juli 2000, 1.

2 ABI L 130 vom 17. Mai 2019, 92.
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c)

Bekdmpfung terroristischer Inhalte im Internet

Ab Juni 2022 miissen terroristische Inhalte innerhalb von einer Stunde nach
Erlass einer Entfernungsanordnung der nationalen Behérden von Online-
Plattformen entfernt werden. Grundlage hierfiir ist die neue Verordnung (EU)
2021/784** zur Bekampfung der Verbreitung terroristischer Online-Inhalte
vom 29. April 2021. Entfernungsanordnungen kénnen von jedem Mitgliedstaat
an jede in der EU niedergelassene Online-Plattform gerichtet werden. Zudem
sieht die Verordnung Verpflichtungen fiir Diensteanbieter vor, proaktiv gegen
den Missbrauch ihrer Dienste fiir die Verbreitung terroristischer Online-
Inhalte vorzugehen. Im Einzelnen sieht die Verordnung folgende Neuerungen
und Pflichten vor:

Ein-Stunden-Regel: Der grosste Schaden durch terroristische Inhalte ent-
steht in den ersten Stunden nach ihrem Erscheinen. Die neuen Vorschrif-
ten verpflichten Online-Plattformen, die Verbreitung solcher Inhalte so
frih wie moglich zu stoppen.

Grenziberschreitend geltende Entfernungsanordnungen in der EU: Ent-
fernungsanordnungen kénnen von jedem Mitgliedstaat an jede in der EU
niedergelassene Online-Plattform gerichtet werden.

Definition terroristischer Inhalte im Einklang mit der geltenden Anti-Ter-
ror-Richtlinie. Ausgenommen sind Inhalte, die zu Bildungszwecken, zu
journalistischen oder kiinstlerischen Zwecken oder zu Forschungszwe-
cken verbreitet werden. Diese Ausnahme gilt auch, wenn Inhalte zur Sen-
sibilisierung gegen terroristische Aktivitaten verbreitet werden.
Beschwerdemechanismen, damit irrtimlich entfernte Inhalte moglichst
schnell wiederhergestellt werden kénnen.

Verstarkte Zusammenarbeit zwischen den nationalen Behdrden und
Europol, damit Entfernungsanordnungen besser nachverfolgt werden
konnen.

Verpflichtungen fiir Diensteanbieter, proaktiv gegen den Missbrauch ihrer
Dienste fir die Verbreitung terroristischer Online-Inhalte vorzugehen.
Transparenz und Rechenschaftspflicht durch jahrliche Transparenzbe-
richte.

Moglichkeiten fiir die Mitgliedstaaten, Verstosse zu ahnden und das Straf-
mass festzulegen, wobei Art und GrofSe der Plattform berticksichtigt wer-
den sollen, damit die Strafen verhaltnismassig sind und kleine, mittlere
und Kleinstunternehmen nicht ibermassig belastet oder abgestraft wer-
den.

24
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d) Verhaltenskodex zur Bckdmpfung von Desinformarion

Das Thema Desinformation via Internet steht nach wie vor oben auf der Tages-
ordnung der Europaischen Kommission. Auf ihre Initiative haben sich acht
weitere Unternehmen dem Verhaltenskodex zur Bekampfung von Desinfor-
mation® angeschlossen”® und sich damit zur Einhaltung bestimmter Stan-
dards selbst verpflichtet. Der Kodex ist der weltweit erste Rahmen, mit dem
sich Vertreter der Internet-Branche, insbesondere Online-Plattform zur Aner-
kennung bestimmter ethischer Mindeststandards verpflichten, d.h. Kontroll-
pflichten im Hinblick auf die Inhalte ihrer Nutzer anerkennen um umsetzen.

Die Uberarbeitung des Kodex stiitzt sich auf die im Mai herausgegebenen Leit-
linien der Kommission”, in denen dargelegt wird, wie der derzeitige Kodex
gestarkt werden sollte, um entschlossen auf Desinformation zu reagieren.
Zu den neuen kinftigen Unterzeichnern zahlen Online-Videoplattformen wie
Vimeo, neuartige soziale Netzwerke wie Clubhouse und Anbieter von Werbe-
technologie wie DoubleVerify sowie Organisationen, die besonderes Fachwis-
sen und technische Lésungen zur Bekdmpfung von Desinformation bereitstel-
len, wie Avaaz, Globsec, Logically, NewsGuard und WhoTargetsMe.

¢)  30-Jahre ,Creative Europe*

Der Aktionsbereich MEDIA des EU-Programms ,Creative Europe®, mit Mass-
nahmen zur Unterstiitzung europaischer Filme und audiovisuelle Medien, fei-
erte 2021 sein 30-jahriges Bestehen®. Aus diesem Anlass startete die Euro-
paische Kommission eine Kampagne zur Feier dieses 30. Jahrestags des
Forderprogramms und brachte gleichzeitig das neue MEDIA-Programm
«Creative Europe®, fiir den Zeitraum 2021 bis 2027 auf den Weg .

Seit 1991 wurden im Rahmen des Aktionsbereichs MEDIA des Programms
~Creative Europe“ mehr als 2,6 Mrd. EUR in die Film- und audiovisuelle Indus-
trie investiert, um die Entwicklung, die Bekanntmachung und den Vertrieb
europaischer Werke in Europa und dariiber hinaus zu unterstiitzen. Mit dieser
langjahrigen Unterstiitzung wurde die Wettbewerbsfahigkeit des Sektors
gestarkt und ein Beitrag zur kulturellen Vielfalt Europas geleistet.

25 Abrufbar unter <https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/code-practice-disin-

formation>.
Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 1. Oktober 2021, IP/21/4945.

27 COM (2021) 262 final vom 26. Mai 2021,
28

26

Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 15. Januar 2021, IP/21/104.
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Fir den Zeitraum 2021-2027 werden fiir das gesamte Programm Mittel in
Hoéhe von 2,4 Mrd. EUR veranschlagt. Dies entspricht einer Erhéhung um 80%
gegentiber dem vorherigen Zeitraum (2014-2020).
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I1. Rechtsentwicklungen in der Schweiz im jahr 2021

Auch wenn die Corona-Pandemie in der Berichtsperiode weiterhin omnipra-
sent war, kann die Schweiz im Bereich Kommunikation und Medien wieder
einige interessante Entwicklungen vorweisen.

Das neue Fernmeldegesetz ist in Kraft getreten und fiir das Inkrafttreten
des revidierten Datenschutzgesetzes hat der Bundesrat die Vernehmlassung
zur Anpassung der entsprechenden Ausfithrungsbestimmungen eréffnet. Der
Bundesrat hat zudem den Umgang mit den neuen adaptiven 5G-Antennen
geklart, hat das Vernehmlassungsverfahren fiir die Neuausrichtung des Ver-
suchsbetriebs der elektronischen Stimmabgabe eréffnet und hat das UVEK
beauftragt, ihm bis Ende 2022 in einem Aussprachepapier aufzuzeigen, ob und
wie Kommunikationsplattformen reguliert werden konnten. Um die riicklau-
figen Werbeeinahmen aufgrund der ausserordentlichen Lage in Zusammen-
hang mit der Corona-Pandemie aufzufangen, wurden die Ubergangsmassnah-
men zugunsten der Printmedien im Zusammenhang mit dem Coronavirus bis
Ende 2021 verlangert.

1. Allgemeine Entwicklungen

a)  Strategie Digitale Schweiz

Die fiir die Bundesverwaltung verbindliche Strategie ,Digitale Schweiz* gibt
die Leitlinien fiir das staatliche Handeln in der Digitalisierung vor und dient
dartiber hinaus als Orientierungsrahmen fiir Wirtschaft, Wissenschaft und
Zivilgesellschaft. Die Strategie wird in einem Rhythmus von maximal zwei Jah-
ren aktualisiert, letztmalig am 11. September 2020.%

An seiner Sitzung vom 11. Juni 2021 hat der Bundesrat aktuelle thematische
Schwerpunkte im Bereich der Digitalisierung festgelegt.”’ Der Bundesrat
plant, sich an Beiratstreffen mit Vertretern aus Wirtschaft, Forschung und
Politik zu den Themen ,E-ID* ,Digitalisierung und Foderalismus* sowie ,,Digi-
talisierung im Gesundheitsbereich* auszutauschen.

2 Zur Strategie zur digitalen Zukunft Europas und zur Strategie der EU zur Nutzung digitaler

Daten vgl. Baumgartner Tobias/Heinrich Ulrike 1., Kommunikation und Medien, in: Keller-
hals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2020,/2021, Ztrich 2021, 67 ff.
Medienmitteilung des Bundesrates vom 11. Juni 2021, Bundesrat legt aktuelle thematische
Schwerpunkte im Bereich der Digitalisierung fest.
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b) Kiinstliche I ntelligenz in der Verwaltung

Im Berichtsjahr hat der Kanton Ziirich eine Studie® dazu durchfiihren lassen,
was es bei der Nutzung von Kiinstlicher Intelligenz (KI) im 6ffentlichen Sektor
zu beachten gilt. Die Studie nennt die rechtlichen Herausforderungen fiir
den Einsatz von KI-Systemen (Sicherstellung rechtsstaatlicher Verfahrensga-
rantien, Verhinderung von Diskriminierung, Gewahrleistung von Datenschutz,
Herstellung von Transparenz) und liefert erganzend Vorschliage, wie diese
Herausforderungen aus rechtlicher Sicht angegangen werden kénnen. Ziel der
Studie ist es, die Chancen des Einsatzes von KI durch Behorden im Kanton
Ztrich zu nutzen und zugleich den damit verbundenen Risiken effektiv zu
begegnen.

c) Datenschutzgesetz Schweiz

Am 25. September 2020 hat das Schweizer Parlament das totalrevidierte
Datenschutzgesetz (DSG) angenommen.”” Um den Datenschutz zu stirken,
wurden beispielsweise die Transparenz der Bearbeitung und die Kontroll-
moglichkeiten der betroffenen Personen {iber ihre Daten verbessert. Die fiir
die Bearbeitung verantwortlichen Personen miissen neu bereits bei der Pla-
nung neuer Datenbearbeitungen die Einhaltung der Datenschutzvorschriften
berticksichtigen.

Die Referendumsfrist ist im Januar 2021 ungenutzt abgelaufen.*® Fiir das In-
krafttreten des revidierten DSG miissen noch die entsprechenden Ausfith-
rungsbestimmungen in der Verordnung zum Bundesgesetz iber den Daten-
schutz angepasst werden. Die hierzu vom Bundesrat an seiner Sitzung vom
23. Juni 2021 eréffnete Vernehmlassung™ endete am 14. Oktober 2021.

Medienmitteilung der Staatskanzlei Kanton Ziirich vom 21. April 2021, Einsatz kiinstlicher
Intelligenz in der Verwaltung: rechtliche und ethische Fragen.

Datenschutzgesetz. Totalrevision und Anderung weiterer Erlasse zum Datenschutz,
Geschift des Bundesrates 17.059.

Die Referendumsfrist lief bis zum 14. Januar 2021.

Medienmitteilung des Bundesrates vom 23. Juni 2021, Revision der Datenschutzverordnung:
Bundesrat er6ffnet Vernehmlassung,.
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d) Mediennutzung Schweiz

Die anhaltende Corona-Pandemie hat die Digitalisierung in der Schweiz in
vielen Bereichen weiter vorangetrieben.” In Sachen Mediennutzung kann
YouTube im Berichtsjahr 4.6 Millionen Zuschauer verzeichnen, gefolgt von
Netflix mit 2.8 Millionen Zuschauern. Dennoch bleibt der Fernseher auch 2021
das beliebteste elektronische Gerat der Schweizer - zwei Drittel der Gesamt-
bevélkerung nutzten ihn im Berichtsjahr téglich.*®

6') Regulla‘ung von Internetplarfformen

Kommunikationsplattformen wie Suchmaschinen (z.B. Google), soziale Netz-
werke (z.B. Facebook) oder Multimedia-Plattformen (z.B. YouTube) werden
auch in der Schweiz regelmassig genutzt und gewinnen fiir die Meinungsbil-
dung der Bevolkerung zunehmend an Bedeutung. Im Unterschied zu den tra-
ditionellen Medien gelten fiir diese Plattformen keine journalistischen Stan-
dards wie bspw. die Verpflichtung zur Wahrhaftigkeit der Inhalte.”” Zudem
bestehen in der Schweiz bislang keine Plane, fiir die Betreiber der Plattformen
(Intermediare) spezifische gesetzliche Regelungen zu Hassrede, Falschinfor-
mationen, Intransparenz und Nutzerrechten zu erlassen.

Um die (Schweizer) Bevolkerung vor Hassrede und Desinformation im Internet
zu schutzen und die Nutzerrechte zu stirken, hat der Bundesrat das UVEK
beauftragt, ihm bis Ende 2022 in einem Aussprachepapier aufzuzeigen, ob und
wie Kommunikationsplattformen reguliert werden konnten.”® Hierbei stiitzt
sich der Bundesrat auf einen Bericht des BAKOM zu den Chancen und Risiken
von Tech-Informations-Intermediiren.*

Ausfiihrlich hierzu vgl. IGEM-Digimonitor 2021, Zusammenfassung, abrufbar unter

<https: /www.igem.ch /download /Zusammenfassung-IGEM-Digimoni-
tor-2021.pdf?d=1638720250790>.

3 Vgl. IGEM-Digimonitor 2021, Zusammenfassung, Fn. 35.

Medienmitteilung des Bundesrates vom 17. November 2021, Bundesrat will breite Diskus-

sion zur Regulierung von Kommunikationsplattformen.

Bundesrat, Medienmitteilung vom 17. November 2021, Bundesrat will breite Diskussion zur
Regulierung von Kommunikationsplattformen.

Oehmer Franziska/Udris Linards/Eisenegger Mark, Zur Wirkung von Tech-Informations-
Intermedidren auf die (Schweizer) Offentlichkeit — Chancen und Risiken. Bericht fiir das
Bundesamt fiir Kommunikation, 2020.
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2. Telekommunikation

a)  Revision des Fernmeldegesetzes (FMG)

Am 1. Januar 2021 sind das neue Fernmeldegesetz (FMG) und die dazugehori-
gen Verordnungen in Kraft getreten. Neben der Starkung von Konsumenten-
anliegen, wie beispielsweise internationales Roaming, offenes Internet, unlau-
tere Werbung und Jugendschutz, wurden mit der Revision des FMG unter
anderem Deregulierungen und administrative Vereinfachungen vorgenommen
(Aufhebung der Meldepflicht fiir Fernmeldedienstanbieterinnen und der gene-
rellen Konzessionspflicht bei Frequenznutzungsrechten).*’

b)  Mobilfunk und 5G: Vollzugshilfe fiir den Umgang mit 5G-Antennen

Am 23. Februar 2021 veréffentlichte das BAFU den im Auftrag des Bundes ver-
fassten Nachtrag zur Vollzugshilfe fiir den Umgang mit den neuen adapti-
ven 5G-Antennen (Vollzugshilfe zur Verordnung iber den Schutz vor nichtio-
nisierender Strahlung).” Dieser beschreibt, wie die Strahlung der adaptiven
Antennen berechnet werden kann. Zur Erstellung der Vollzugshilfe wurden
im Sommer 2020 Testmessungen durchgefiihrt, um aufzuzeigen, wie stark die
Bevolkerung durch adaptive Antennen tatsichlich belastet wird.

c) Mobilfunk und 5G: Umgang mirt adaptiven Antennen gekléirt

Um die Rechtssicherheit zu starken, hat der Bundesrat an seiner Sitzung vom
17. Dezember 2021 entschieden, einzelne Elemente der Vollzugshilfe fiir den
Umgang mit den neuen 5G-Antennen in der Verordnung tiber den Schutz vor
nichtionisierender Strahlung (NISV) zu verankern.” Die angepasste Verord-
nung ist am 1. Januar 2022 in Kraft getreten.

Mit dieser Entscheidung werden die fir den Gesundheitsschutz der Bevolke-
rung zentralen Grenzwerte nicht gelockert. Das geltende Schutzniveau bleibt

40 BAKOM, Teilrevision des Fernmeldegesetzes (FMG), abrufbar unter

<https: /www.bakom.admin.ch /bakom /de /home /das-bakom /organisation /rechtliche-
grundlagen/bundesgesetze /fmg-revision-2017.html>.

BAFU, Mobilfunk und 5G: Umgang mit adaptiven Antennen ist geklart, abrufbar unter
<https: //www.bafu.admin.ch /bafu /de /home /themen /elektrosmog /dossiers /bericht-
arbeitsgruppe-mobilfunk-und-strahlung.html>.

Medienmitteilung des Bundesrates vom 17. Dezember 2021, Adaptive Antennen: Der Bun-
desrat schafft Klarheit und erhoht die Rechtssicherheit.

41
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weiterhin erhalten. Die Nutzung des sogenannten Korrekturfaktors® ist erst
dann erlaubt, wenn die betroffenen Antennen mit einer automatischen Leis-
tungsbegrenzung ausgeriistet sind. Hierdurch soll sichergestellt werden, dass
die von den Antennen ausgehende Langzeitbelastung tief gehalten und so
auch das Risiko fiir allfallige, heute noch nicht klar erkennbare Gesundheits-
folgen begrenzt wird. Der vorsorgliche Gesundheitsschutz bleibt somit
gewahrt.

3. Rundfunk

[1) Coronavirus: Ubergangsmassnahmen zugunsten dCV Medien

Um die riicklaufigen Werbeeinahmen aufgrund der ausserordentlichen Lage in
Zusammenhang mit der Corona-Pandemie aufzufangen, hat der Bundesrat an
seiner Sitzung vom 20. Mai 2020 Massnahmen zur Unterstiitzung aller Medi-
engattungen beschlossen (Covid 19 Verordnung Printmedien; Covid-19-Ver-
ordnung elektronische Medien).* Die zunichst bis zum 30. November 2020
befristeten Verordnungen wurden vom Bundesrat am 11. November 2020 bis
zum 30. Juni 2021 verlingert.*® An seiner Sitzung vom 30. Juni 2021 entschied
der Bundesrat, die Ubergangsmassnahmen zugunsten der Printmedien bis
Ende 2021 zu verlingern;*® die Covid-19-Verordnung elektronische Medien
wurde bereits im November 2020 bis Ende 2021 verlingert.”’

b) Massnahmenpaket zugunsten der Medien

Um ein vielfaltiges Medienangebot in allen Regionen der Schweiz zu férdern,
hat der Bundesrat an seiner Sitzung vom 29. April 2020 die Botschaft zum

4 Adaptive Antennen kdnnen Strahlung dorthin fokussieren, wo sich das verbundene Mobil-

telefon befindet. Dadurch liegt die Strahlenbelastung in ihrer Umgebung im Durchschnitt
tiefer als bei konventionellen Antennen. Um sicher zu stellen, dass adaptive Antennen
nicht strenger beurteilt werden als konventionelle Antennen, darf bei adaptiven Antennen
ein Korrekturfaktor auf die bewilligte maximale Sendeleistung angewendet werden. Dieser
erlaubt ihnen, tiber kurze Zeit mehr als die fiir die Berechnung verwendete Sendeleistung
zu strahlen; vgl. hierzu auch Bundesrat, Medienmitteilung vom 17. Dezember 2021, Fn. 42.
Medienmitteilung des Bundesrates vom 20. Mai 2020, Coronavirus: Befristete Soforthilfe
zugunsten der Medien.
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4 Medienmitteilung des Bundesrates vom 11. November 2020, Coronavirus: Verlingerung der

Ubergangsmassnahmen zugunsten der Medien.
46 Medienmitteilung des Generalsekretariats UVEK vom 30. Juni 2021, Coronavirus: weitere

Verldngerung der Massnahmen zugunsten der Printmedien.

47 Bundesrat, Medienmitteilung vom 11. November 2020, Fn. 45.

99



Bundesgesetz {iber ein Massnahmenpaket zugunsten der Medien* verab-
schiedet. Diese sieht neben dem Ausbau der indirekten Presseférderung auch
die Unterstiitzung von Online-Medien sowie allgemeine Massnahmen zuguns-
ten der elektronischen Medien vor. Dariiber hinaus will der Bundesrat die
Rahmenbedingungen der elektronischen Medien durch die Unterstiitzung von
Aus- und Weiterbildungsinstitutionen, nationalen Nachrichtenagenturen oder
Selbstregulierungsorganisationen verbessern. Die Unabhangigkeit der Medien
soll weiterhin gewahrt bleiben.

Am 18. Juni 2021 hat das Parlament beschlossen, die Medien mit einem Mass-
nahmenpaket zu unterstiitzen.” Gegen das Bundesgesetz tiber ein Massnah-
menpaket zugunsten der Medien wurde mit 64'443 giiltigen Unterschriften
das Referendum ergriffen.’* Am 13. Februar 2022 hat die Schweizer Stimmbe-
volkerung die Vorlage abgelehnt.”

4.  Internet

a) GVUTld'L)ETSOVguTlg

Die zunehmende Verlagerung der Arbeitswelt ins Home-Office hat gezeigt,
wie wichtig zuverlassige und leistungsfahige Breitbanddienste sind. In diesem
Sinne hat der Bundesrat am 10. Dezember 2021 beschlossen, die Internet-
Geschwindigkeit in der Grundversorgung auszubauen.”” Um ab 2024 einen
Hochbreitband-Zugang von 80 bzw. 8 Mbit/s sicherzustellen, braucht es eine
Revision der Verordnung tiber die Fernmeldedienste (FDV). An seiner Sitzung
vom 10. Dezember 2021 hat der Bundesrat die Vernehmlassung hierfiir eroff-
net. Diese lauft bis zum 25. Marz 2022.

Aktuell wird die Grundversorgung durch die Swisscom erbracht, deren Kon-
zession Ende 2022 auslauft. Sollte die Umsetzung der neuen Bestimmungen

48 Botschaft des Bundesrates vom 29. April 2020 zum Bundesgesetz {iber Radio und Fernse-

hen (RTVG) (Abgabepflicht der Unternehmen), BBl 2020, 4541.
4 Massnahmenpaket zugunsten der Medien des BAKOM, abrufbar unter

<https: //www.bakom.admin.ch /bakom /de /home/das-bakom /organisation /rechtliche-
grundlagen /bundesgesetze /zukuenftiges-gesetz-ueber-elektronische-medien.html>.
Medienmitteilung der Bundeskanzlei vom 19. November 2021, Referenden gegen die Ande-
rung des Bundesgesetzes liber die Stempelabgaben (StG) und gegen das Bundesgesetz tiber
ein Massnahmenpaket zugunsten der Medien zustande gekommen.

Bundeskanzlei, Volksabstimmung vom 13. Februar 2022.

Medienmitteilung des Generalsekretariat UVEK vom 10. Dezember 2021, Hohere Internet-
Geschwindigkeit in der Grundversorgung.
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und die Vergabe der neuen Konzession zur Grundversorgung zusatzliche Zeit
beanspruchen, kann die Eidgendssische Kommunikationskommission (Com-
Com) die geltende Konzession der Swisscom entsprechend verlangern.

b)  Revision der Verordnung iiber die Fernmeldedienste

Am 10. Dezember 2021 hat der Bundesrat die Vernehmlassung fiir eine Revision
der FDV eroffnet. Zusatzlich zur Erweiterung des Grundversorgungsumfanges
durch die Aufnahme eines zusatzlichen Internetzugangsdienstes soll mangels
Nachfrage der Telefondienst mit drei Rufnummern aus dem Grundversor-
gungsangebot gestrichen werden.*® Die Vernehmlassung lauft bis zum
25. Marz 2022.

C) Swiss Internet Governance Forum

Im Berichtsjahr fand das Swiss IGF erneut vollstindig virtuell statt.>® Am
21. Juni 2021 diskutierten die iber 300 registrierten Vertreterinnen und Ver-
treter aller Anspruchsgruppen aus Politik, Verwaltung, Wirtschaft, Wissen-
schaft und Zivilgesellschaft Themen wie der digitale Staat, die Rolle der Digi-
talisierung bei der Bewaltigung der Corona-Krise, digitale Inklusion,
Cyberangriffe sowie die Medien im Internetzeitalter.

Am Ende der Veranstaltung verabschiedeten die Teilnehmenden ihre jahrli-
chen ,Messages von Bern“”®, welche anschliessend dem globalen UN Internet
Governance Forum (IGF) und dem European Dialogue on Internet Governance
(EuroDIG) vorgelegt werden, um in die dortigen Diskussionen einzufliessen.

Das Swiss IGF 2022 findet am 2. Juni 2022 statt.

d) Elekeronische Identitdr (E-ID-Gesetz)

Am 7. Marz 2021 haben die Schweizer Stimmberechtigten {iber das von Bun-
desrat und Parlament ausgearbeitete Bundesgesetz tiber elektronische Identi-

BAKOM, Revision der Verordnung tiber Fernmeldedienste (Anpassung der Grundversor-
gungs-bestimmungen), Erlduternder Bericht zur Eréffnung des Vernehmlassungsverfah-
rens vom 26. November 2021.

Swiss Internet Governance Forum, BAKOM, abrufbar unter

<https: //www.bakom.admin.ch /bakom/de /home/digital-und-internet/internet/swiss-
igf.html>.

Messages von Bern vom 21.Juni 2021, abrufbar unter <https://igf.swiss/wp-content
uploads/2021/07/SwissIGF Messages-from-Berne-2021 de.pdf>.
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fizierungsdienste (E-ID-Gesetz) abgestimmt*® und die Vorlage mit 64,4% deut-
lich abgelehnt.”” Die Vorlage zum E-ID-Gesetzes zielte darauf ab, im Internet
mit einer elektronischen Identitat schneller und sicherer Waren oder Dienst-
leistungen zu beziehen oder Behdrdengange zu erledigen. Besonders umstrit-
ten war die Tatsache, dass private Unternehmen als sogenannte Identitatsan-
bieter hatten agieren sollen.

e) Plattform fw den elekeronischen Rechesverkehr

Am 11. November 2020 hat der Bundesrat den Entwurf zum neuen Bundes-
gesetz Uiber die Plattform fiir die elektronische Kommunikation in der Justiz
(BEKJ) in die Vernehmlassung geschickt.”® Der Entwurf sieht vor, dass kiinftig
alle an einem Justizverfahren beteiligten Parteien mit den Gerichten, Staats-
anwaltschaften und Justizvollzugsbehoérden tiber eine hochsichere zentrale
Plattform Daten austauschen kénnen.

Die Vernehmlassung endete am 26. Februar 2021 und wird derzeit ausgewer-
tet.

f) Elekeronische Stimmabgabe

Der Bundesrat hat an seiner Sitzung vom 28. April 2021 entschieden, das Ver-
nehmlassungsverfahren fiir die Neuausrichtung des Versuchsbetriebs der
elektronischen Stimmabgabe zu eroffnen.’® Um eine neue, stabile Grundlage
fiir den E-Voting-Versuchsbetrieb zu schaffen, sollen die Verordnung tiber die
politischen Rechte (VPR) einer Teilrevision unterzogen und die Verordnung
der Bundeskanzlei iiber die elektronische Stimmabgabe (VEleS) totalrevidiert
werden. werden. Die Vernehmlassungsfrist endete am 18. August 2021.

Gegen das E-ID-Gesetz war mit 64'933 giiltigen Stimmen das Referendum ergriffen wor-
den, vgl. Medienmitteilung der Bundeskanzlei vom 13. Februar 2020.

57 EJIPD, Abstimmungen, Elektronische Identitét: das E-ID-Gesetz, abrufbar unter

<https: //www.ejpd.admin.ch/ejpd /de /home/themen /abstimmungen /bgeid.html>.
Medienmitteilung des Bundesrates vom 11. November 2020, Bundesrat schligt zentrale
Plattform fiir den elektronischen Rechtsverkehr vor.

Medienmitteilung der Bundeskanzlei vom 28. April 2021, Neuausrichtung E-Voting: Eroff-
nung der Vernehmlassung.
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. Rechtsentwicklungen in der EU im Jahr 2021'
I Wettbewerbsabreden
a)  Verfahren und Entscheidungen der Europdischen Kommission

aa) Kundenzuteilung im grenziiberschreirenden Schicnengﬁterverkehr

In den Jahren 2001 bis 2007 wurde durch die sog. drei EU-Eisenbahnpakete die
Liberalisierung des Eisenbahnverkehrs in der EU durch Markt6ffnung, harmo-
nisierte Normung und Vereinheitlichung der Finanzhilfen dahingehend vor-
angetrieben, dass seit dem Jahr 2006 der grenziiberschreitende Eisenbahngii-
terverkehr und seit dem Jahr 2007 der nationale Eisenbahngtiiterverkehr dem
Wettbewerb untersteht.” Seitdem kénnen Eisenbahnunternehmen grenziiber-
schreitende Schienengiterverkehrsdienste in sog. Ganzziigen anbieten. Dies
sind Giiterziige, die von einem Standort (z.B. einem Produktionsstandort eines
Verkaufers in einem EU-Mitgliedsstaat) zu einem anderen Standort (z.B. einem
Lager eines Kaufers in einem anderen EU-Mitgliedsstaat) beférdert werden,
ohne zwischendurch aufgeteilt oder abgestellt zu werden. Solche Ganzziige
bedienen i.d.R. Grosskunden wie Raffinerien, Chemiewerke oder grosse Logis-
tikunternehmen, die haufig ein einziges Gut {iber lange Zeitrdume an ein und
denselben Bestimmungsort beférdern lassen.

Von Dezember 2008 bis April 2014 tauschten die Osterreichischen Bundesbah-
nen (OBB) und die Deutsche Bahn (DB) Informationen iiber Kundenanfragen
nach wettbewerblichen Angeboten aus und verschafften sich gegenseitig
hoéhere Preisangebote, um ihren Geschaftsbereich zu schiitzen. Ab Novem-
ber 2011 beteiligte sich ebenfalls die Nationale Gesellschaft der Belgischen
Eisenbahnen (NMBS/SNCB) an diesem System der Kundenzuteilung auf wich-
tigen Eisenbahnkorridoren in der EU. Auf Grundlage eines Antrags auf Kron-
zeugenregelung durch die OBB verhingte die Europdische Kommission eine

Berichtet wird - soweit nichts anderes angegeben ist - tber ausgewéhlte Rechtsent-
wicklungen des Europaischen Kartellrechts unter Ausschluss des Europaischen Beihilfe-
rechts im Zeitraum von Anfang Marz 2021 bis Ende Dezember 2021. Anspruch auf Voll-
standigkeit wird nicht erhoben. Fiir den Zeitraum von Januar 2021 bis Ende Februar 2021
wird auf die Ausfithrungen zum Vorjahresberichtszeitraum verwiesen, vgl. Berne André
S./Zilio Laura P./Mamane David, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.),
Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2020,/2021, Ziirich 2021, 93 ff.

Vgl. hierzu ausfiihrlich Nuiiez Miiller, Schienenverkehr, in: Sdcker (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar - Europaisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Bd. 5, 2. Aufl.,, Miinchen 2018,
1145 ff.
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Geldbusse i.H.v. EUR 48,6 Mio., wovon allein EUR 48,3 Mio. gegen die DB ver-
hangt wurden. Deren Geldbusse wurde um 50% erhoht, da das Unternehmen
zuvor bereits fiir ein anderes Kartell haftbar gemacht worden war® und es sich
somit um einen Wiederholungsfall gehandelt habe - nach knapp 10 Jahren.
Aufgrund der Kronzeugenregelung wurde die Geldbusse gegen die OBB erlas-
sen. Der Beschluss der Europaischen Kommission kam auf Grundlage eines
Vergleichs mit den drei Unternehmen zustande, welcher laut der Europai-
schen Kommission der 35. Kartellvergleich seit Einfiihrung dieses Verfahrens
im Juni 2008 darstelle.*

bb)  Absprachen im Bereich des Handels mit SSA-Anleihen

Am 28. April 2021 hat die Europaische Kommission gegen die Investmentban-
ken Bank of America Merrill Lynch, Crédit Agricole und gegen die schweize-
rische Credit Suisse Geldbussen i.H.v. EUR 28,5 Mio. verhangt, weil sich diese
an einer Wettbewerbsabsprache im Bereich des Handels mit auf US-Dollar
lautenden supranationalen, staatlichen und halbstaatlichen Anleihen (nachfol-
gend ,SSA-Anleihen“) auf dem Sekundarmarkt im EWR beteiligt hatten. Der
Deutschen Bank wurde die Geldbusse i.H.v. EUR 21,5 Mio. erlassen, da sie die
Europaische Kommission im August 2015 tber die Wettbewerbsabrede auf
Grundlage der Kronzeugenregelung informiert hatte.”

SSA-Anleihen sind Anleihen, die von supranationalen Institutionen, Staaten,
staatsnahen Einrichtungen oder 6ffentlichen Stellen ausgegeben werden und
auf US-Dollar lauten. Diese werden zunachst am sog. Primarmarkt emittiert
und tber Auktionen an Anleger verkauft. Am sog. Sekundarmarkt werden
sie anschliessend zwischen Finanzinstituten gehandelt. Eine Kerngruppe von
Wertpapierhandlern der o.g. Investmentbanken, die sich persoénlich kannten
und regelmassig miteinander in Kontakt waren, loggten sich auf Bloom-
berg-Terminals in multi- bzw. bilateralen Chatrooms ein und bildeten laut der
Europaischen Kommission dadurch einen geschlossenen Kreis, in dem man
sich vertraute.’ Dort informierten sie sich regelmissig iiber ihre aktuellen
Handelstatigkeiten, tauschten sensible Geschaftsinformationen aus, sprachen
die ihren Kunden oder dem Markt allgemein genannten Preise ab und stimm-
ten so ber finf Jahre lang ihren Handel mit SSA-Anleihen auf dem Sekundar-
markt ab. Damit hatten die Wertpapierhandler auch vereinbart, von Angebo-

Fall AT.39462, Freight Forwarding, Entscheidung vom 28. Marz 2012.
Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 20. April 2021, IP/21/1843.
Fall AT.40346, SSA Bonds, Entscheidung vom 28. April 2021.

Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 28. April 2021, IP/21/2004.
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ten, bei denen sie ansonsten miteinander konkurriert hatten, abzusehen und
Handelsgeschafte untereinander aufzuteilen, sodass Kunden weniger Auswahl
gehabt hatten.

cc)  Absprachen im Bereich des Handels mit europdischen Staatsanleihen

In einem ahnlich gelagerten Fall stellte die Europaische Kommission nur ein
paar Wochen spater fest, dass auch die Bank of America, Natixis, Nomura, RBS
(jetzt NatWest), UniCredit, die WestLB (jetzt Portigon) und die schweizerische
UBS sich ebenfalls an einer unzuldssigen Wettbewerbsabrede beteiligt hatten
- diesmal allerdings im Bereich des Handels mit europdischen Staatsanleihen
(nachfolgend ,,EGB“).7 Bei diesen handelt es sich um Schuldverschreibungen,
die von den Zentralregierungen der EU-Mitgliedsstaaten des Euro-Wahrungs-
gebiets emittiert werden, um sich auf den internationalen Finanzmarkten Mit-
tel zu verschaffen. Auch EGB werden auf einem Primarmarkt emittiert, wo sie
von einer begrenzten Anzahl von Investmentbanken als Primarhandler im Rah-
men von Auktionen erworben werden. Die Primarhandler handeln die Anlei-
hen anschliessend auf dem Sekundirmarkt mit anderen Banken, Vermodgens-
verwaltern, Pensionsfonds, Hedgefonds und Grossunternehmen.

Wiederum erfolgte die Beteiligung an der Wettbewerbsabrede iber eine
Gruppe von bei den o.g. Finanzinstituten tatigen Wertpapierhandlern, welche
einen geschlossenen Kreis bildeten, in dem man sich vertraute. Auch diese
standen in regelmassigem Kontakt zueinander, vor allem in multilateralen
Chatrooms auf Bloomberg-Terminals, in denen die betreffenden Wertpapier-
handler sensible Geschaftsinformationen austauschten. Auf dem Primarmarkt
berieten sie sich und informierten einander regelmassig im Vorfeld zu den
Auktionen der EU-Mitgliedstaaten des Euro-Wahrungsgebiets hinsichtlich
ihrer Bieterstrategie und ihrer Preise. Auf dem Sekundarmarkt erdrterten sie
die angebotenen Mengen sowie die gegeniiber ihren Kunden oder gegen-
iber dem Markt allgemein angegebenen Preise. Diese Verhaltensweisen fan-
den zum Teil zur Zeit der Finanzkrise, insbesondere in den Jahren 2007-2011,
statt und betrafen den gesamten Europaischen Wirtschaftsraum (EWR).

Gegen Nomura, die UBS und UniCredit wurden Geldbussen i.H.v. insgesamt
EUR 371 Mio. verhangt. NatWest wurde die Geldbusse erlassen, da das Finanz-
institut die Europaische Kommission tiber die Wettbewerbsabrede in Kenntnis
setzte. Gegen die Bank of America und Natixis wurden dagegen keine Geldbus-
sen verhangt, weil beide Unternehmen die Wettbewerbsabrede bereits mehr
als funf Jahre vor Einleitung der Untersuchung durch die Europaische Kom-

7 Fall AT.40324, EGB, Entscheidung vom 20. Mai 2021.
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mission verlassen hatten. Ihre Beteiligung an der Wettbewerbsabrede fallt
daher nicht in die Frist, innerhalb derer Geldbussen verhangt werden kon-
nen, was die Europaische Kommission jedoch nicht daran hinderte, die Betei-
ligung der beiden Unternehmen an der Zuwiderhandlung festzustellen. Die
Geldbusse fir Portigon, den rechtlichen und wirtschaftlichen Nachfolger der
WestLB, wurde auf null festgesetzt, da das Unternehmen im letzten Geschafts-
jahr keinen Nettoumsatz, der die Obergrenze fiir die Geldbusse bedingt, erzielt
habe.?

dd) Abspmchen bei der Abgasreinigung neuer Diesel-PKW

Fir mediale Auffuhr sorgte im Juli 2021 der Beschluss der Europaischen Kom-
mission, gegen die Automobilhersteller BMW, Daimler und den Volkswa-
gen-Konzern (Audi, Porsche und Volkswagen) wegen Absprachen tiber die tech-
nische Entwicklung im Bereich der Stickoxidreinigung (sog. NOx-Reinigung)
Geldbussen i.H.v. insgesamt EUR 875,1 Mio. zu verhingen.’

Im Zeitraum von Juni 2009 bis Oktober 2014 hatten die Automobilhersteller
regelmassig Fachtreffen abgehalten, bei denen sie tiber die Entwicklung der
SCR-Technologie (die englische Abkiirzung ,,SCR" steht im Deutschen fiir den
Begriff ,selektive katalytische Reduktion®) berieten, mit der schadliche Stick-
oxidemissionen (sog. NOx-Emissionen) von Diesel-PKW durch die Einsprit-
zung von Harnstoff (AdBlue) in den Abgasstrom beseitigt werden kdnnen. Bei
diesen Zusammenkiinften verstandigten sich die Automobilhersteller darauf,
nicht miteinander um eine Abgasreinigung zu konkurrieren, welche iiber die
Vorgaben der EU-Abgasnormen hinausgeht, obwohl die dafiir benéotigte Tech-
nologie zur Verfiigung gestanden hatte. Laut der Europaischen Kommission
hatten die Unternehmen ,Wettbewerb dariber vermieden, das volle Potential
dieser Technologie zu nutzen, um besser zu reinigen als vom Gesetz vorgese-
hen, womit dieser Fall ein Beispiel dafiir sei ,was passieren kann, wenn eine
eigentlich legitime technische Zusammenarbeit schiefgelaufen ist*'

Weil dies das erste Mal war, dass die Europaische Kommission einen Kartell-
verbotsbeschluss erlassen hat, der sich allein auf eine Beschrankung der tech-
nischen Entwicklung und nicht auf Preisfestsetzung, Marktaufteilung oder
Kundenzuteilung bezieht, wurde allen beteiligten Unternehmen eine Ermas-
sigung der Geldbusse i.Hv. 20% gewahrt. Auf Grundlage der Kronzeugen-
regelung wurden Daimler und dem Volkswagen-Konzern Ermassigungen der

8 Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 20. Mai 2021, IP/21,/2565.
9 Fall At.40178, Car Emissions, Entscheidung vom 8. Juli 2021.

10 Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 8. Juli 2021, IP/21/3581.
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Geldbussen um 100% bzw. um 45% gewahrt. Da die Europaische Kommission
zum ersten Mal befand, dass Absprachen iiber die technische Entwicklung
eine Wettbewerbsabsprache darstellen und damit kartellrechtliches Neuland
betrat, hat sie den beteiligten Unternehmen Hinweise dazu gegeben, welche
Aspekte ihrer Zusammenarbeit in Bezug auf SCR-Systeme keine wettbewerbs-
rechtlichen Bedenken aufwerfen - etwa die Standardisierung des AdBlue-Ein-
fullstutzens, Gesprache tiber Qualitaitsnormen fiir AdBlue oder die gemein-
same Entwicklung einer Software-Plattform fiir die AdBlue-Dosierung.

b)  Urteilspraxis der europdischen Gerichte

aa)  Grundsatzurteil zu Pay—for—Delay—Vereinbarungen

Bereits das Jahr 2020 brachte erwihnenswerte Neuigkeiten betreffend sog.
,Pay-for-Delay-Vereinbarungen“" Hierbei handelt es sich um Vergleiche im
Arzneimittelsektor, welche zwischen Herstellern eines Originalpraparats
einerseits und Generikaherstellern andererseits in Patentstreitigkeiten abge-
schlossen werden. In diesen verpflichtet sich der Generikahersteller, erst zu
einem spateren Zeitpunkt mit einem preisgiinstigeren Generikum auf einem
Markt einzutreten oder gar vollends auf einen Markteintritt zu verzichten.
Als Gegenleistung erhalt er vom Hersteller des Originalpraparats Vermogens-
transfers in Form finanzieller Verglitungen und/oder anderer kommerzieller
Vorteile. Der Originalpraparatehersteller kann sich somit von generischen
Wettbewerbern befreien und sich damit das Patentrecht in kartellrechtswid-
riger Weise zunutze machen.

Bislang hat die Europaische Kommission in mehreren Pay-for-Delay-Unter-
suchungen Geldbussen verhangt. Diese betrafen u.a. ein Antidepressivum mit
dem Wirkstoff Citalopram des danischen Pharmaunternehmen Lundbeck.
Nach Ablauf seines Grundpatents an dem Molekiil schloss Lundbeck im
Jahr 2002 Vereinbarungen mit in der Herstellung oder im Verkauf von Gene-
rika tatigen Unternehmen (nachfolgend ,Generikahersteller”). Als Gegenleis-
tung fir die Verpflichtung der Generikahersteller, nicht in den Markt von
Citalopram einzutreten, gewahrte ihnen Lundbeck hohe Zuzahlungen und
kaufte gar Generikavorrate auf. Im Juni 2013 nahm die Europaische Kom-
mission an, dass Lundbeck und die Generikahersteller zumindest potenzielle
Wettbewerber seien und dass die Vereinbarungen aus dem Jahr 2002
.bezweckte” Wettbewerbsbeschrankungen darstellten.”? Da Lundbeck und die

1" Vgl. Berne André S./Zilio Laura P./Mamane David, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baum-
gartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz — EU 2020,/2021, Ziirich 2021, 101 ff.
12 Fall AT.39226, Lundbeck, Entscheidung vom 13. Juni 2013.
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Generikahersteller von der Europaischen Kommission mit erheblichen Buss-
geldern i.H.v. insgesamt EUR 145,9 Mio. belegt wurden, fochten sie die Ent-
scheidung an, wobei der EuG jedoch der Ansicht der Europaischen Kom-
mission folgte.”” Daran anschliessend wies der EuGH, dem Vorschlag der
Generalanwiltin Kokott vom 4. Juni 2020™ folgend, am 25. Marz 2021 die von
Lundbeck®” und den Generikaherstellern'® eingelegten Rechtsmittel ebenfalls
zurick.

Bereits im Jahr 2020 hatte der EuGH die erstmalige Moglichkeit, sich in Bezug
auf Pay-for-Delay-Vereinbarungen zu aussern - allerdings im Rahmen eines
Vorabentscheidungsverfahrens. Dabei deutete er jedoch bereits an, wie er sich
in der Rechtssache zu dussern gedenke.” In Anlehnung an seine Rechtspre-
chung hielt der EuGH fest, dass bei der Priifung, ob ein auf einem Markt nicht
vertretenes Unternehmen mit den dort bereits vertretenen Unternehmen im
Wettbewerb steht, es festzustellen gelte, ob fiir das nicht auf dem Markt ver-
tretene Unternehmen reale Moglichkeiten bestehen, in den Markt einzutre-
ten und mit den Unternehmen, die auf dem Markt bereits vertretenen sind,
in Wettbewerb zu treten. Ein tatsachlich erfolgter Eintritt in den betreffenden
Markt ist dagegen nicht erforderlich. Es sei somit zu prifen, ob der Generi-
kahersteller nachweislich fest entschlossen und aus eigener Kraft in der Lage
sei, in den Markt einzutreten, und dem nicht untiberwindliche Schranken ent-
gegenstehen. Dabei ist laut EuGH zu beachten, dass ein Patent fiir ein Ver-

13 EuG, Urteil vom 8. September 2016 in der Rechtssache T-472/13, ECLL:EU:T:2016:449 -
Lundbeck/Kommission; vgl. auch Claudia Seitz, Pay-for-delay-Vertrdge in der pharmazeu-
tischen Industrie: Rechtslage und offene Fragen nach dem Lundbeck-Urteil, EuZW 2016,
856 ff.

4" EuGH, Schlussantrige der Generalanwéltin vom 4. Juni 2020 in der Rechtssache C-591/16
P, ECLI:EU:C:2020:428 - Lundbeck /Kommission.

15 EuGH, Urteil vom 25. Marz 2021 in der Rechtssache C-591/16 P, ECLI:EU:C:2021:243 - Lund-
beck/Kommission.

16 EuGH, Urteil vom 25. Mérz 2021 in der Rechtssache C-586,/16 P, ECLI:EU:C:2021:241 - Sun
Pharmaceutical Industries und Ranbaxy (UK)/Kommission; EuGH, Urteil vom 25. Marz 2021
in der Rechtssache C-588/16 P, ECLI:EU:C:2021:242 - Generics (UK)/Kommission; EuGH,
Urteil vom 25. Mérz 20211in der Rechtssache C-601/16 P, ECLI:EU:C:2021:244 - Arrow Group
und Arrow Generics/Kommission; EuGH, Urteil vom 25. Marz 2021 in der Rechtssache
C-611/16 P, ECLLI:EU:C:2021:245 - Xellia Pharmaceuticals und Alpharma/Kommission;
EuGH, Urteil vom 25. Marz 2021 in der Rechtssache C-614/16 P, ECLI:EU:C:2021:246 -
Merck /Kommission.

17" EuGH, Urteil vom 30. Januar 2020 in der Rechtssache C-307/18, ECLL:EU:C:2020:52 - Gene-
rics (UK) u.a.; Vgl. Berne André S. /Zilio Laura P./Mamane David, Wettbewerbsrecht, in: Kel-
lerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2020,/2021, Ziirich 2021, 102 f.
mw.H.
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fahren zur Herstellung eines Wirkstoffs fiir sich genommen keine untiber-
windliche Schranke darstelle. Lundbeck und die Generikahersteller seien daher
zum Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarungen potenzielle Wettbewerber
gewesen. Des Weiteren hat der EuGH den Begriff der bezweckten Wettbe-
werbsbeschrankung im Rahmen von Pay-for-Delay-Vereinbarungen konkreti-
siert: Einerseits halt er fest, dass Patentvergleiche in Zusammenhang mit dem
Auslaufen von Patenten auch bei Vorliegen eines Vermoégenstransfers nicht
generell eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung darstellen. Dies sei laut
EuGH nur dann der Fall, wenn die Einzelfallpriifung unter Einbezug der ver-
einbarten Ziele sowie des wirtschaftlichen und rechtlichen Umfelds der Betei-
ligten ergibt, dass sich ein Vermogenstransfer vom Hersteller des Originalpra-
parats an den Generikahersteller allein durch das gemeinsame geschaftliche
Interesse der Beteiligten an der Vermeidung von Leistungswettbewerb erkla-
ren liesse.”

bb)  Vorrang fiir bestimmee Hindler in Vertriebsvertrigen

Die Visma Enterprise, eine lettische Inhaberin von Urheberrechten an einer
Buchfiihrungssoftware, hatte mit ihren Vertriebshandlern jeweils Vereinba-
rungen geschlossen, wonach derjenige Vertriebshandler, der zuerst ein poten-
zielles Geschaft mit einem Endkunden registriert, fiir einen Zeitraum von
sechs Monaten Vorrang vor anderen Vertriebshandlern zum Abschluss dieses
Geschafts hat. Die lettische Wettbewerbsaufsichtsbehérde betrachtete diese
Vereinbarung als bezweckte Wettbewerbsbeschrankung, da es fiir die Ver-
triebshandler dadurch unméglich sei, miteinander um an der Buchfithrungs-
software interessierten Endkunden in Wettbewerb zu treten und diese End-
kunden somit keine Mdglichkeit gehabt hatten, das Produkt zu eventuell
giinstigeren Preisen von anderen Vertriebshandlern zu beziehen. Die lettische
Wettbewerbsaufsichtsbehérde verurteilte die Visma Enterprise daher zu einer
Geldbusse. Im Rechtsmittelverfahren bat das zustidndige Verwaltungsgericht
den EuGH um dessen Auslegung nach dem EU-Wettbewerbsrecht.

Dieser entschied am 18. November 2021,'® dass eine Klausel in einer Vertriebs-
vereinbarung, wonach ein Handler, der ein potenzielles Geschaft mit einem
Endkunden zuerst registriert hat und dadurch wahrend eines Zeitraums von
sechs Monaten einen ,Vorrang fiir die Abwicklung des Verkaufsvorgangs*
geniesst, keine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt. Dies sei nur dann der

Vgl. auch die Anmerkungen zum ergangenen Urteil von Andreas Heinemann, EuZW 2021,
726 ff.

19 EuGH, Urteil vom 18. November 2021 in der Rechtssache C-306,/20, ECLLI:EU:C:2021:935 -
Visma Enterprise.
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Fall, wenn diese Klausel angesichts ihres Wortlauts, ihrer Ziele oder ihres
Zusammenhangs als fir den Wettbewerb schadlich angesehen werden koénne,
was eine Priifung des Einzelfalls erfordert.”> Ausserdem hielt der EuGH fest,
dass unabhangig davon, ob eine solche Klausel als bezweckte oder bewirkte
Wettbewerbsbeschrankung eingestuft wird, eine solche Vereinbarung nur
dann nach Art. 101 Abs. 3 AEUV freigestellt werden kann, wenn sie alle in dieser
Bestimmung genannten kumulativen Voraussetzungen erfiillt.”

2. Missbrauch einer marktbeherrschenden Scellung
a) Verfahren und Entscheidungen der Européiischen Kommission

aa)  Apples App-Store Regeln fiir Musikstreaming Anbieter

Nach dem die Europaische Kommission im Juni 2020 die Einleitung einer
Untersuchung® ankiindigte, welche auf zwei separaten Beschwerden {iber
Musik-Streaming Dienste und den Vertrieb von E-Books und Hoérbiichern
beruht®, liess die Europiische Kommission am 30. April 2021 Apple ihre
Beschwerdepunkte zukommen.*

In dieser teilte sie Apple mit, dass sie zum vorlaufigen Ergebnis gekommen sei,
dass Apple seine marktbeherrschende Stellung im Bereich des Vertriebs von
Musikstreaming-Apps tiber seinen App-Store missbrauche und dadurch den
Wettbewerb auf dem Musikstreaming-Markt verfalscht habe. Vor allem kriti-
sierte sie, dass Entwickler von Musikstreaming-Apps das Apple-eigene System
fiir In-App-Kaufe nutzen missen, um Apps iiber Apples App-Store zu vertrei-
ben. Konkret verlangt Apple bei In-App-Kaufen eine Vermittlungsgebiihr i.H.v.
30%. Anbieter, welche diese Gebiihr nicht zahlen, wurden des App-Stores
und somit des Marktplatzes verwiesen.”® Die Untersuchung der Europaischen
Kommission ergab, dass die meisten Streaming-Anbieter diese Gebiihr durch

20 EuGH, Urteil vom 18. November 2021 in der Rechtssache C-306,/20, ECLLEU:C:2021:935 -
Visma Enterprise, Rz. 82.

21 EuGH, Urteil vom 18. November 2021 in der Rechtssache C-306,/20, ECLLEU:C:2021:935 -
Visma Enterprise, Rz. 90.

22 Fall AT.40437, Apple - App Store Practices (music streaming), Entscheidung vom 16. Juni

2021.

Das Verfahren wurde durch Spotify angestossen, siehe dazu Berne André S./Zilio Laura

P./Mamane David, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschafts-

recht Schweiz - EU 2020,/2021, Ztrich 2021, 109 f.

Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 30. April 2021, IP/21/2061.

23

24

%5 Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 6. Juni 2020, IP/20,/1073.
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Preiserh6hungen an die Endnutzer weitergeben. Ausserdem befiirchtet die
Europaische Kommission, dass Apple die App-Entwickler durch bestimmte
Beschrankungen daran hindert, Nutzer von iPhones und iPads tiber kosten-
giinstigere Bezugsmoglichkeiten zu informieren.”

Die Europaische Kommission gelang daher zur vorlaufigen Auffassung, dass
Apple den Wettbewerb auf dem Markt fiir Musikstreaming-Dienste verfalsche,
indem das Unternehmen die Kosten fiir konkurrierende Entwickler von
Musikstreaming-Apps erhohe. Dies wiederum fithre dazu, dass Verbraucher
fir ihre In-App-Musikabonnements auf Apple-Geraten hohere Preise bezahlen
mussten. Dartiber hinaus fungiere Apple bei allen In-App-Kaufen als Vermittler
und ibernehme die Abrechnung sowie die damit verbundene Kommunikation
fiir seine Wettbewerber.”

bb) Untersuchung zu Werbedaten von Facebook

Am 4. Juni 2021 leitete die Europaische Kommission ein férmliches Kartell-
verfahren gegen Facebook Ireland Ltd und seine Muttergesellschaft Facebook
Inc. (nachfolgend zusammen ,Facebook*) ein.”® Gegenstand ist die Frage, ob
Facebook aufgrund seiner Stellung als soziales Netzwerk einerseits und seiner
Tatigkeit im Bereich der Onlinewerbung andererseits den Wettbewerb auf
benachbarten Markten, auf denen das Unternehmen tiber sein soziales Netz-
werk ebenfalls vertreten ist, beeintrachtigen kann. Im Besonderen hat die
Europaische Kommission Bedenken, dass Facebook moglicherweise in den
Besitz wirtschaftlich wertvoller Daten seiner Wettbewerber im Bereich der
Onlinewerbung gelangen kénnte, wenn diese im sozialen Netzwerk von Face-
book fiir Dienste werben wiirden. Diese Daten kdnnte Facebook dann im Wett-
bewerb mit ihnen nutzen. Dies gelte insbesondere fiir Betreiber von Online-
Kleinanzeigediensten, tber die viele europaische Verbraucher Produkte
kaufen und verkaufen. Viele Betreiber von Online-Kleinanzeigediensten schal-
ten im sozialen Netzwerk von Facebook Werbung fiir ihre Handelsplattformen
und stehen gleichzeitig mit Facebooks Online-Kleinanzeigendienst Facebook
Marketplace im Wettbewerb. Laut der Europaischen Kommission werde sie
nun priifen, ob die Art und Weise, wie Facebook Marketplace in das soziale
Netzwerk eingebettet ist, eine Form der Kopplung darstellt, die es Facebook
erleichtere, Kunden zu erreichen und konkurrierende Online-Kleinanzeigen
auszuschliessen.

26 Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 30. April 2021, IP/21/2061.

27 Stellungnahme von EU-Wettbewerbskommissarin Margrethe Vestager vom 30. April 2021,
Speech/2193.

28 Fall AT.40684, Facebook leveraging, Entscheidung vom 4. Juni 2021.
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Gleichtags leitete auch die britische Wettbewerbs- und Marktaufsichtsbe-
horde, die Competition and Markets Authority (CMA), ebenfalls eine Unter-
suchung zur Nutzung von Daten durch Facebook ein.”’ Am 20. Oktober 2021
verurteilte die CMA Facebook zu einer Geldbusse i.H.v. GBP 50,5 Mio., nicht,
weil eine materiell-rechtliche Zuwiderhandlung festgestellt worden sei, son-
dern weil das Unternehmen gegen eine Anordnung im Rahmen dieser Unter-
suchung verstossen habe.*

CC) Smatliche 1’\/161557’1(1]’”7’1671 zugunsten eines SU’OWL’U@‘SOTg{’VS

In Anwendung nicht nur EU-kartellrechtlicher, sondern auch EU-beihilfe-
rechtlicher Bestimmungen stellte die Europaische Kommission im Marz 2008
fest, dass Griechenland gegen die EU-Wettbewerbsvorschriften von Art. 106
iV.m. Art. 102 AEUV verstossen hatte, indem es dem etabliertem staatlichem
Stromversorger DEI einen fast ausschliesslichen Zugang zu Braunkohlevor-
kommen gewahrte. Dies fithrte dazu, dass DEI trotz der 2001 eingeleiteten
Liberalisierung des Stromgrosshandelsmarkts auch sieben Jahre spater noch
praktisch eine Monopolstellung beim Zugang zu den Braunkohlreserven
besass. Da Griechenland diese beherrschende Stellung von DEI auf dem
Stromgrosshandelsmarkt weiterhin schiitzte, konnten Wettbewerber auf dem
griechischen Stromgrosshandelsmarkt nicht effizient mit dem Staatskonzern
konkurrieren, da ihnen der Zugang zu Braunkohle verwehrt wurde.”

Der Feststellung der Europaischen Kommission folgend legte Griechenland
eine Reihe von Massnahmen zur Behebung der wettbewerbswidrigen Auswir-
kungen dieser Zuwiderhandlung vor, welche im August 2009 von der Europai-
schen Kommission fiir bindend erklirt wurden.” U.a. aufgrund von Verfahren
vor den Unionsgerichten, welche die Entscheidungen der Europaischen Kom-
mission im Jahr 2016 schliesslich bestitigten,® wurden diese Abhilfemass-
nahmen bislang jedoch nie durchgefithrt. Nachdem im Juni 2017 sogar der
Rat der EU Griechenland verpflichtete, die wettbewerblichen Bedenken der

29

Pressemitteilung der CMA vom 4. Juni 2021, abrufbar unter <https: /www.gov.uk /govern-

ment/news/cma-investigates-facebook-s-use-of-ad-data>.

30 Pressemitteilung der CMA vom 20. Oktober 2021, abrufbar unter <https://www.gov.uk
government/news/cma-fines-facebook-over-enforcement-order-breach>.

31 Fall AT.38700, Greek lignite and electricity markets, Entscheidung vom 5. Mérz 2008.

32 Fall AT.38700, Greek lignite and electricity markets, Entscheidung vom 4. August 2009.

3% Vgl EuG, Urteile vom 15. Dezember 2016 in den Rechtssachen T-169/08 RENV,
ECLI:EU:T:2016:733 - DEI/Kommission, und T-421/09 RENV, ECLLI:EU:T:2016:748 - DEI/
Kommission.
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Europiischen Kommission auszuridumen,* nahm die Europdische Kommis-
sion im April 2018 von Griechenland vorgelegte Abhilfemassnahmen an, wel-
che u.a. die Verausserung mehrerer Braunkohlekraftwerke durch DEI vorsa-
hen.* Da Griechenland nur ein Jahr spiter erklirte alle Braunkohlekraftwerke
bis zum Jahr 2023 stillzulegen, wodurch die Verdusserungen fiir potenzielle
Kaufer nicht mehr attraktiv waren, wurden auch diese Abhilfemassnahmen nie
vollzogen.

Im September 2021 hat die Europaische Kommission nun die jiingsten von
Griechenland vorgeschlagenen Abhilfemassnahmen fiir bindend erklirt.*
Diese sehen im Wesentlichen vor, dass DEI vierteljahrlich ihre Stromprodukte
auf der europaischen (European Energy Exchange, EEX) und/oder der grie-
chischen Stromborse (Hellenic Energy Exchange, HEnEX) verkauft. Ferner soll
die DEI auf der EEX und/oder der HEnEX zum Nettoverkdufer werden, d.h.
dass die Verkaufe des Unternehmens die Kaufe tibersteigen missen. Damit
soll sichergestellt werden, dass den Wettbewerbern geniigend Strom auf dem
Stromgrosshandelsmarkt zur Verfiigung steht. Verpflichtungen hinsichtlich
des Zeitpunkts der Verkaufe und der Lieferungen sollen den Wettbewerbern
der DEI die Moglichkeit geben, sich iiber einen ausreichend langen Zeitraum
im Voraus gegen Preisschwankungen abzusichern. Die vorgeschlagenen Abhil-
femassnahmen werden hinfallig, wenn die bestehenden Braunkohlekraftwerke
ihren kommerziellen Betrieb einstellen, was derzeit bis zum Jahr 2023 erwar-
tet wird, spitestens jedoch am 31. Dezember 2024.%

Dieser Fall ist einer der wenigen Chimaren, bei welchem wettbewerbsrecht-
liche Bedenken sowohl vom EU-Kartellrecht als auch vom EU-Beihilfenrecht
erfasst wurden. Wie das EU-Kartellrecht (Art. 101-106 AEUV) verfolgt das EU-
Beihilfenrecht (Art. 107-109 AEUV) als Teil der europaischen Wettbewerbsre-
geln ebenso das Ziel, den Europaischen Binnenmarkt vor Wettbewerbsver-
falschungen zu schiitzen. Wahrend das EU-Kartellrecht auf Verhaltensweisen
von Unternehmen abzielt, konzentriert sich das EU-Beihilfenrecht auf das
wettbewerbsverfilschende Verhalten von EU-Mitgliedsstaaten: Staatliche
Unterstiitzungsmassnahmen an einzelne Unternehmen oder Produktions-
zweige konnen namlich - wie Wettbewerbsabsprachen, der Missbrauch von
Marktmacht und antikompetitive Unternehmenszusammenschliisse - den

3 Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2017/1226 des Rates vom 30. Juni 2017 zur Anderung des
Durchfithrungsbeschlusses (EU) 2016/544 zur Genehmigung des makrodkonomischen
Anpassungsprogramms fiir Griechenland (2015,/1411), ABI L 174 vom 7. Juli 2017, 22 ff.

35 Fall AT.38700, Greek lignite and electricity markets, Entscheidung vom 17. April 2018.

Fall AT.38700, Greek lignite and electricity markets, Entscheidung vom 10. September 2021.

Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 10. September 2021, IP/21/4661.
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Wettbewerb zwischen Unternehmen verzerren. So kann es durchaus pas-
sieren, dass eine Wettbewerbsuntersuchung der Europaischen Kommission
gleichzeitig eine Kartelluntersuchung und eine beihilfenrechtliche Priifung
darstellt, welche parallel ein und denselben Sachverhalt untersuchen.*® Dabei
kann die Europaische Kommission die in einem Verfahren gewonnen Erkennt-
nisse im jeweils anderen berticksichtigen. In Verfahren, welche staatliche
Unternehmen betreffen und/oder Unternehmen, die verstarkt Zuwendungen
von der 6ffentlichen Hand erhalten, lohnt es sich daher auf die Bestimmungen
des EU-Beihilfenrechts zu achten.

dd)  Erste Ergebnisse der Sektoruntersuchung zum Internet der Dinge

Die Europaische Kommission hat am 9. Juni 2021 erste Ergebnisse der Sek-
toruntersuchung zum Internet der Dinge (sog. Internet of Things, nachfolgend
,IoT*) veréffentlicht.*® Die Europiische Kommission hatte die Sektoruntersu-
chung im Juli 2020 im Rahmen der Digitalstrategie eingeleitet.** Im vorldufigen
Bericht" kommt die Europiische Kommission zum Schluss, dass das Internet
der Dinge fiir Verbraucher zwar noch ein relativ neues Gebiet ist, jedoch rasch
wachse und einige wettbewerbsrechtliche Bedenken aufwerfe. Dies betreffe
u.a. i) die Ausschliesslichkeits- und Kopplungspraktiken im Zusammenhang
mit Sprachassistenten sowie Praktiken, mit denen die Moglichkeit einge-
schrankt wird, auf ein und demselben intelligenten Gerat unterschiedliche
Sprachassistenten zu verwenden,* ii) die Stellung von Sprachassistenten und
Betriebssystemen intelligenter Gerate als Mittler zwischen Nutzern auf der
einen Seite und intelligenten Geraten bzw. loT-Diensten fiir Verbraucher auf
der anderen Seite,” iii) den Zugang zu Daten einschliesslich Informationen
iber die Interaktion der Nutzer mit intelligenten Geraten und verbraucher-
bezogenen IoT-Dienste Dritter* sowie iv) die technologische Fragmentierung

38 EuGH, Urteil vom 15. Juni 1993 in der Rechtssache C-225/91, ECLI:EU:C:1993:239 - Matra/
Kommission.

Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 9. Juni 2021, IP/21/2884.

40 Siehe dazu Berne André S./Zilio Laura P./Mamane David, Wettbewerbsrecht, in: Keller-
hals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2020,/2021, Ziirich 2021, 107.
Vorlaufiger Bericht der Europaischen Kommission - Sektorenuntersuchung zum Internet
der Dinge vom 9. Juni 2021, SWD (2021) 144 final, abrufbar unter <https: //ec.europa.eu
competition-policy/system /files /2021-06 /internet_of things preliminary report.pdf>.
42 Vorlaufiger Bericht, 20 ff.

4 Vorlaufiger Bericht, 39 ff.

4 Vorlaufiger Bericht, 79 ff.

41
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und das Fehlen gemeinsamer Standards, durch das Vorherrschen prioritarer
Technologien und wegen mangelnder Interoperabilitat im Bereich des Inter-
nets der Dinge fiir Verbraucher.*

Des Weiteren habe eine Mehrheit der Teilnehmer der Sektorenuntersuchung
die Kosten der Technologieinvestitionen und die Wettbewerbssituation als
Haupthindernisse fiir einen Markteintritt oder eine Expansion in diesem
Bereich bezeichnet. Was die Wettbewerbssituation anbelangt, so wiirden viele
Befragte beklagen, dass es schwierig sei, mit vertikal integrierten Unterneh-
men zu konkurrieren (z.B. Google, Amazon oder Apple).

Nach dessen Publikation wurde der vorlaufige Bericht einer 6ffentlichen Kon-
sultation unterzogen. Es ist damit zu rechnen, dass die Europaische Kom-
mission den Abschlussbericht zur Sektorenuntersuchung voraussichtlich in
der ersten Jahreshalfte 2022 veroffentlichen wird. Die Europaische Kommis-
sion kiindigte bereits an, dass sie die Informationen, die im Zusammenhang
mit der Sektoruntersuchung gesammelt werden, als Grundlage fiir kiinftigen
Durchsetzungs- und Regulierungsmassnahmen in diesem Bereich heranzie-
hen wiirde. Auch kénnten diese Erkenntnisse in die laufenden legislativen
Beratungen tber die von der Europaischen Kommission vorgeschlagene Ver-
ordnung tiber ein ,Gesetz iiber digitale Mirkte* (Digital Markets Act, DMA)*®
einfliessen.”

45 Vorlaufiger Bericht, 55 ff., 63 ff. sowie 74 ff.
46 Vorschlag vom 15. Dezember 2021 fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und
des Rates tiber bestreitbare und faire Markte im digitalen Sektor (Gesetz {iber digitale
Markte), COM (2020) 842 final.

Vgl. hierzu ausfithrlich Heinemann Andreas/Meier Giulia Mara, Der Digital Markets Act
(DMA): Neues ,Plattformrecht” fiir mehr Wettbewerb in der digitalen Wirtschaft, EuZ 2021,
86 ff.; Seip Fabian/Berberich Matthias, Der Entwurf des Digital Markets Act, GRUR-
Prax 2021, 44 ff.; Gielen Nico/Uphues Steffen, Digital Markets Act und Digital Services Act:
Regulierung von Markt- und Meinungsmacht durch die Européische Union, EuZW 2021,
627 ff.

47
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b) Urteilspmxis der europdischen Gerichte

aa)  EuG stiitzt Ansicht der Europdischen Kommission betreffend Google-Shopping

Im November 2021 hat das Gericht die Entscheidung der Europaischen Kom-
mission vom Juni 2017** gutgeheissen, wonach Google* seine marktbeherr-
schende Stellung bei der allgemeinen Suche (sog. Search Engine Results Page,
SERPs) missbraucht habe, indem es seinen eigenen Shoppingvergleichsdienst
(sog. Comparison Shopping Service, nachfolgend ,,CSS*) gegeniiber konkurrie-
renden Diensten bevorzugt habe.”® In Ablehnung der Klage von Google besti-
tigt das Gericht den Beschluss der Europaischen Kommission, dass Google
seine Marktmacht missbraucht habe und befand die gegen das Unternehmen
verhingte Geldbusse i.H.v. EUR 2,42 Mrd. fiir zulissig.”

In diesem Grundsatzurteil folgt der EuG im Wesentlichen den Erlduterungen
der Europaischen Kommission. Es beginnt mit einer ausfiihrlichen Diskussion
zum EU-Konzept des Leistungswettbewerbs (competition on the merits).””
Unter Berufung auf seine stindige Rechtsprechung zur Marktmacht von
Unternehmen (leveraging) befand der EuG, dass die Europiische Kommission
nachgewiesen habe, dass das Verhalten von Google aufgrund mehrerer Fakto-
ren vom Leistungswettbewerb abgewichen sei, insb. bei i) der Bedeutung des
Google-Suchverkehrs fiir die CSS, ii) dem Verhalten der Nutzer bei der Online-
Suche und iii) der Art des Google-Suchverkehrs, der nicht effektiv ersetzbar
sei.”* Ferner habe das Selbstreferenzieren von Google eine gewisse Form von
»~Abnormalie“ beinhaltet, denn fiir eine Suchmaschine sei die Beschrankung

48 Fall AT.39740, Google Search (Shopping), Entscheidung vom 27. Juni 2017.

4 Google ist ein US-amerikanisches Unternehmen, das auf internetbezogene Produkte und

Dienstleistungen spezialisiert und eine hundertprozentige Tochtergesellschaft von Alpha-

bet der Muttergesellschaft des Konzerns (nachfolgend zusammen ,Google®) ist. Google ist

vor allem fiir seine Suchmaschine bekannt, die es Internetnutzern ermoéglicht, mit Hilfe des

von ihnen verwendeten Browsers und von Hyperlinks Websites zu finden und aufzurufen,

die ihren Anforderungen entsprechen.

S0 EuG, Urteil vom 10. November 2021 in der Rechtssache T-612/17, ECLL:EU:T:2021:763 -

Google und Alphabeth /Kommission (Google Shopping).

Pressemitteilung des Europaischen Gerichts vom 10. November 2021, Nr. 197/21.

52 EuG, Urteil vom 10. November 2021 in der Rechtssache T-612/17, ECLL:EU:T:2021:763 -
Google und Alphabeth /Kommission (Google Shopping), Rz. 139-198.

33 EuG, Urteil vom 10. November 2021 in der Rechtssache T-612/17, ECLLEU:T:2021:763 -
Google und Alphabeth/Kommission (Google Shopping), Rz.162 mit Verweisen auf die
Rs. Intel und Post Danmark I.

5 EuG, Urteil vom 10. November 2021 in der Rechtssache T-612/17, ECLI:EU:T:2021:763 -
Google und Alphabeth /Kommission (Google Shopping), Rz. 169-175.

18



ihrer Ergebnisse auf die eigenen Resultate nicht notwendigerweise verninf-
tig. Dies insb. in der vorliegenden Situation des Falles, in der die Marktmacht
und die Marktzutrittschranken so beschaffen seien, dass als Reaktion auf diese
Beschriankung kein Markteintritt innert eines ausreichend kurzen Zeitraums
moglich sei.”

Sodann stellt der EuG in Ubereinstimmung mit den Einschéitzungen der Euro-
paischen Kommission zur Selbstreferenzierung fest, dass die allgemeine
Ergebnisseite von Google Merkmale einer wesentlichen Einrichtung aufweise,
da es keinen Ersatz gebe und konkurrierende Shopping-Dienste im Allge-
meinen vom Datenverkehr von Google abhingig seien.”® Da die Bronner-Vor-
aussetzungen® im vorliegenden Fall nicht erfiillt seien, kam das Gericht zum
Ergebnis, dass das Verhalten von Google eine positive Diskriminierung dar-
stelle.”®

Schliesslich, so das Gericht, habe die Europadische Kommission im Fall von
Google zu recht mehrere potentielle wettbewerbswidrige Auswirkungen auf
den Marken fiir CSS festgestellt, da die fraglichen Praktiken laut der angefoch-
tenen Entscheidung geeignet seien, konkurrierende CSS dazu zu veranlassen,
ihre Tatigkeit einzustellen, ihren Innovationsreiz oder denjenigen von Google
zu verringern und somit die Wettbewerbsstruktur des Marktes zu beintrach-
tigen.”

55 EuG, Urteil vom 10. November 2021 in der Rechtssache T-612/17, ECLLEU:T:2021:763 -
Google und Alphabeth /Kommission (Google Shopping), Rz. 178.

56 EuG, Urteil vom 10. November 2021 in der Rechtssache T-612/17, ECLL:EU:T:2021:763 -

Google und Alphabeth/Kommission (Google Shopping), Rz. 224.

Gemass der in der Rechtssache Bronner entwickelte ,essential facility doctrine* ist die

Verweigerung eines Zugangs zu einer wesentlichen Einrichtung missbrauchlich, wenn fol-

gende Voraussetzungen erfiillt sind: i) die Unentbehrlichkeit der wesentlichen Einrichtung,

ii) die Verweigerung des Zugangs zu gleichen Bedingungen, iii) die Ausschaltung des Wett-

bewerbs auf dem abgeleiteten Markt und iv) keine objektive Rechtfertigung; Vgl. EuGH,

Urteil in der Rechtssache C-7/97 vom 26. November 1998, ECLI:EU:C:1998:569 - Bronner.

8 EuG, Urteil vom 10. November 2021 in der Rechtssache T-612/17, ECLLEU:T:2021:763 -
Google und Alphabeth/Kommission (Google Shopping), Rz. 240 unter Berufung auf das
Urteil des EuGH in der Rechtssache Slovak Telekom aus dem Jahr 2021.

% EuG, Urteil vom 10. November 2021 in der Rechtssache T-612/17, ECLI:EU:T:2021:763 -
Google und Alphabeth /Kommission (Google Shopping), Rz. 451.
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3. Zusammenschlusskontrolle
a)  Entwicklungen im Sekunddrrecht

aa) Evaluicmng zu Zustdndigkeits— und Verfahrensaspekren

Im Marz 2021 hat die Europdische Kommission die Ergebnisse ihrer Evalu-
ierung zu Verfahrens- und Zustandigkeitsaspekten der EU-Fusionskontrolle
vorgestellt.*’ Die Evaluierung ging vor allem den beiden Fragen nach, i) wie die
im Jahr 2013 eingefiihrten Vereinfachungen wirksam sind und ii) ob anhand
der umsatzbasierten Aufgreifschwellen diejenigen Zusammenschlussvorha-
ben, welche erhebliche Auswirkungen auf den Wettbewerb im Europaischen
Binnenmarkt haben kénnten, erfasst wurden.

Was die eingefiihrten Vereinfachungen betrifft, so habe die Evaluierung erge-
ben, dass diese seit deren Erlass im Jahr 2013 dazu gefiihrt hatten, dass mehr
unproblematische Zusammenschlussvorhaben im vereinfachten Verfahren
gepriift wurden, sodass sowohl fiir die betroffenen Unternehmen als auch fiir
die Europaische Kommission der Verwaltungsaufwand zuriickgegangen sei. Es
bediirfe daher keiner grundlegenden Anderungen der FKVO,” jedoch sei eine
weitere Verfahrensvereinfachung insb. in unkritischen Fallen erwagenswert:
So kénnten z.B. die Aufgreifschwellen zur Durchfiihrung eines vereinfachten
Verfahrens geandert oder ,flexibler gehandhabt werden, sodass mehr Zusam-
menschlussvorhaben in ebendiesem Verfahren durchgefiihrt werden kénn-
ten.*” Hierzu hat die Europiische Kommission eine Folgenabschitzung einge-
leitet und eine 6ffentliche Konsultation durchgefiihrt. Die Ergebnisse sind im
ersten Quartal 2022 zu erwarten.

In Bezug auf die - fiir die Praxis besonders relevanten - Schwellenwerte habe
die Evaluierung ergeben, dass die relevanten Zusammenschlussvorhaben im
Europaischen Binnenmarkt durch die umsatzbasierten Aufgreifschwellen der
FKVO generell wirksam erfasst worden seien. Insb. seien erganzende Aufgreif-

€0 Mitteilung der Europaischen Kommission vom 26. Mérz 2021 ,Evaluation of procedural and

jurisdictional aspects of EU merger control®, SWD (2021) 66 final.

1 Verordnung (EG) 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 tiber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschliissen, ABI L 24 vom 29. Januar 2004, 1 (nachfolgend ,,FKVO*).

62 SWD (2021) 66 final, Rz. 177 & Rz. 271.
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schwellen, welche auf den Transaktionswert abstellen,”® nicht notwendig.**

Dennoch seien in den letzten Jahren eine Reihe von Zusammenschlussvorha-
ben durchgefithrt worden, welche potenziell Auswirkungen auf den Europai-
schen Binnenmarkt haben konnten, die jedoch weder von der Europaischen
Kommission noch von nationalen Fusionskontrollbehérden gepriift worden
seien, weil die nationalen oder die EU-Aufgreifschwellen nicht erreicht wur-
den. Dies insb., weil die Unternehmen zum Zeitpunkt des Zusammenschlusses
(noch) geringe oder gar keine Umsatze erzielten. Solche Falle seien insb. im
Pharma-, Biotechnologie- und Digital-Sektor zu beobachten gewesen - alle-
samt Bereiche, die {iber ein starkes Wettbewerbspotenzial verfiigen.* Aus die-
sem Grund hat die Europaische Kommission angekiindigt, ihre Praxis hinsicht-
lich Verweisungen von Zusammenschlussvorhaben zu andern.

Im Rahmen solcher Verweisungen konnen die nationalen Fusionskontrollbe-
hoérden der EU-Mitgliedstaaten nach Art. 22 FKVO bei der Europaischen Kom-
mission beantragen, dass die Europaische Kommission Zusammenschlussvor-
haben prift, die bei der nationalen Fusionskontrollbehérde angemeldet
wurden. Dies auch dann, wenn das Zusammenschlussvorhaben zwar die
umsatzbasierten Aufgreifschwellen der FKVO nicht erreicht, der Handel zwi-
schen EU-Mitgliedstaaten und der Wettbewerb in oder zwischen EU-Mit-
gliedstaaten durch das Zusammenschlussvorhaben aber beeintrachtigt wer-
den konnte. In der Vergangenheit hat die Europaische Kommission von
solchen Verweisungen abgeraten, weil bei derartigen Zusammenschlussvor-
haben i.d.R. nicht mit nennenswerten Auswirkungen auf den Europaischen
Binnenmarkt zu rechnen gewesen sei.”® In den vergangenen Jahren haben
die Marktentwicklungen jedoch zu einem allmahlichen Anstieg der Zahl der
Zusammenschlussvorhaben gefiihrt, bei denen die Umsatzschwellen der FKVO
zwar nicht erreicht, das Zusammenschlussvorhaben aber aufgrund eines Ver-
weisungsantrags eines oder mehrerer EU-Mitgliedsstaaten dennoch von der

65 Solche wurden z.B. in Deutschland im Rahmen der 9. GWB-Novelle eingefiihrt, wodurch

Zusammenschlussvorhaben immer dann anzumelden sind, wenn dessen Wert mehr als
EUR 400 Mio. betrigt, unabhangig der Umsatzerlose der beteiligten Unternehmen, vgl. § 35
Abs. 1a Ziff. 3 GWB.

6 SWD (2021) 66 final, Rz. 266.

6 SWD (2021) 66 final, Rz. 132 ff.

% Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 26. Mérz 2021, IP/21/1384.
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Europaischen Kommission gepriift wurde.”’ Das Potential dieser Vorschrift
nun anscheinend erkennend, plant die Europaische Kommission etwa auch
sog. ,Killer-Akquisitionen“ zu prifen, d.h. Transaktionen mit denen markt-
starke Unternehmen kleine innovative (aktuelle oder potenzielle) Wettbewer-
ber aufkaufen, bevor diese Umsatze erzielen, welche eine Anmeldepflicht bei
nationalen Fusionskontrollbehérden oder der Europaischen Kommission aus-
16sen.®

Um darzulegen, wie dies konkret erfolgen soll, hat die Europaische Kommis-
sion gleichentags eine Mitteilung iiber die Verweisung nach Art. 22 FKVO®
veroffentlicht, welche die Erlauterungen aus der Mitteilung der Europaischen
Kommission tiber die Verweisung von Fusionssachen’ erginzen soll. Gemiss
der neuen Mitteilung kommen vor allem Zusammenschlussvorhaben in
Betracht, bei denen der Umsatz mindestens eines der betroffenen Unterneh-
men nicht dessen tatsachliches oder kiinftiges Wettbewerbspotenzial wider-
spiegelt - namentlich, weil i) es sich bei diesem um ein Start-Up oder um
einen neuen Wettbewerber mit erheblichen Wettbewerbspotenzial handelt,
ii) es Zugang zu bedeutsamen Vermogenswerten (z.B. Rohstoffen, Infrastruk-
tur, Daten, Immaterialgiiter, usw.) hat oder iii) es Produkte anbietet, die einen
wichtigen Input fiir andere Wirtschaftszweige darstellen.” Damit gedenke die
Europaische Kommission, den Auswirkungen der Digitalisierung auf die Wett-
bewerbspolitik zu entsprechen.”” Die nationale Fusionskontrollbehérde eines
EU-Mitgliedstaats soll eine Verweisung innerhalb von 15 Arbeitstagen stellen,
nachdem das Zusammenschlussvorhaben angemeldet wurde oder die Behdrde
»anderweitig“ von diesem erfahren hat - dies auch dann, wenn nach natio-

87 Vgl. z.B. Fall M.9744, MASTERCARD / NETS, Entscheidung vom 17. August 2020 & Fall
M.9547, JOHNSON & JOHNSON / TACHOSIL (dieses Zusammenschlussvorhaben wurde gar
aufgegeben). Vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen in Berne André S./Zilio Laura P./Mamane
David, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz -
EU 2020/2021, Ziirich 2021, 115 f. bzw. 121 f. Siehe auch die jiingsten Félle im Jahr 2021 in
Kap. L.3.b)dd) und Kap. L3.b)ee).

% So auch Bischke Alf-Henrik/Brack Sebastian, Neuere Entwicklungen im Kartellrecht: Euro-
paische Kommission evaluiert die EU-Fusionskontrolle und stellte wichtige Anderungen
ihrer Praxis bei der Verweisung von Zusammenschliissen vor, NZG 2021 638 ff., 640.

% Mitteilung der Kommission: Leitfaden zur Anwendung des Verweisungssystems nach Arti-
kel 22 der Fusionskontrollverordnung auf bestimmte Kategorien von Vorhaben, C (2021)
1959 final, ABI C 113 vom 31. Marz 2021, 3.

Mitteilung der Kommission tiber die Verweisung von Fusionssachen, ABl C 56 vom 5. Marz
2005, 2.

T C(2021) 1959 final, Rz. 19.

2 1P/21/1384.
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nalem Recht keine Anmeldepflicht besteht.” Dies bedeutet, dass es ausreicht,
dass eine nationale Behorde aus den Medien oder {iber Whistleblower von
dem Zusammenschluss erfahrt, um innerhalb von 15 Arbeitstagen eine Ver-
weisung bei der Europaischen Kommission zu beantragen. Ein derartig erfolg-
ter Verweisungsantrag hatte dann zur Folge, dass das Vollzugsverbot des Art. 7
FKVO greift, wenn die Europaische Kommission den beteiligten Unternehmen
vor Vollzug des Zusammenschlusses mitteilt, dass ein Verweisungsantrag
gestellt wurde.” Das Vollzugsverbot erléscht erst, wenn die Europaische Kom-
mission beschliesst, das Zusammenschlussvorhaben nicht zu priifen.”

Die geplante Ausweitung der Verweisungspraxis der Europaischen Kommis-
sion wiirde erhebliche Auswirkungen auf den M&A-Bereich in Europa haben,
schafft sie doch die Moglichkeit, fast jede (beliebige) Transaktion zu Uberpri-
fen - unabhangig davon, ob die Aufgreifschwellen der nationalen und/oder
der EU-Fusionskontrolle erreicht werden oder nicht.” Einen ersten Eindruck
von dieser Praxis gibt die Européische Kommission bereits bei der Ubernahme
des Biotechnologie-Unternehmens GRAIL durch das Genomikunternehmen
lllumina.”

bb)  Multilaterale Arbeitsgruppe fiir Zusammenschliisse in Pharmabranche

Im Marz 2021 gab die Generaldirektion Wettbewerb der Europaischen Kom-
mission bekannt, dass sie gemeinsam mit der U.S.-amerikanischen Federal
Trade Commission (FTC), dem Canadian Competition Bureau aus Kanada, der
Competition and Markets Authority des Vereinigten Konigreichs (CMA), dem
US-Justizministerium und drei US-Generalstaatsanwaltschaften eine multila-
terale Arbeitsgruppe zur Prifung der Auswirkungen von Zusammenschliissen
im Arzneimittelsektor ins Leben gerufen hat. Von der FTC angeregt, soll sich
die Arbeitsgruppe in die bereits bestehende Zusammenarbeit zwischen den
Wettbewerbsbehorden einfiigen.

Da die Zahl der Zusammenschliisse in der Pharmabranche in den letzten
Jahren gestiegen sei, miisse sorgfiltig gepriift werden, welche Zusammen-
schliisse zu hoheren Arzneimittelpreisen, geringerer Innovation und/oder
wettbewerbswidrigem Verhalten fithren kénnten. Das gemeinsame Projekt soll
auf der Sachkenntnis der Wettbewerbsbehorden und anderer Interessentra-

3 C(2021) 1959 final, Rz. 28.
™ Art. 22 Abs. 4 S. 2 FKVO.
5 C(2021) 1959 final, Rz. 31.
76 Vgl. hierzu kritisch: von Schreitter/Florian/Urban Julian, Schlagloch voraus! - Zur geplan-
ten Ausweitung der Verweisungspraxis nach Art. 22 FKVO, NZKart 2020, 637 ff.

77 Vgl. hierzu ausfiihrlich Kap. L3.b)ee).
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ger mit einschlagiger Erfahrung aufbauen, damit das Wettbewerbsrecht mog-
lichst wirksam durchgesetzt werden konne. Ziel der Arbeitsgruppe sei es,
konkrete und umsetzbare Schritte auszuarbeiten, um die Priifung von Zusam-
menschliissen im Pharmabereich an die neuesten Gegebenheiten anzupassen.
Insbesondere sollen die Kontrolle und die Untersuchung solcher Zusammen-
schliisse verbessert werden.” Bereits zwei Monate spater, im Mai 2021, lan-
cierte die Arbeitsgruppe eine gemeinsame Konsultation im Bereich der
Zusammenschliisse im Pharmabereich, welche bezwecke, Ideen und Ansichten
aller Interessentrager in diesem Bereich zu sammeln. Diese Beitrage wurden
bereits veréffentlicht” und sollen in einen Workshop einfliessen, der von der
Arbeitsgruppe organisiert wird.*’

b)  Verfahren und Entscheidungen der Europdischen Kommission

aa) Die européiische Fusionskontrolle in Zahlen

Auch im zuriickliegenden Berichtszeitraum erhielt die Europaische Kommis-
sion eine hohe Anzahl an Anmeldungen. Im Gegensatz zur Tendenz der Vor-
jahre, war die Anzahl an Anmeldungen wieder ansteigend und so hoch wie seit
dem Jahr 2018 nicht mehr: So wurden im Jahr 2021 bei der Europaischen Kom-
mission 405 Zusammenschlussvorhaben angemeldet (361 im Jahr 2020), wovon
309 im vereinfachten Verfahren® durchgefiihrt wurden (278 im Jahr 2020). Ins-
gesamt hat die Europaische Kommission in diesem Zeitraum 389 Entscheidun-
gen (338 im Jahr 2020) getroffen, wobei in sieben Phase-I-Verfahren die Frei-
gabe nur unter Auflagen erteilt wurde. In ebenfalls sieben Fallen wurde ein
Phase-II-Verfahren eingeleitet. Im selben Zeitraum konnten fiinf solcher Ver-
fahren abgeschlossen werden, in vieren erfolgte die Freigabe nur unter Aufla-
gen. Wahrend im Jahr 2021 die Europaische Kommission erneut keine Verbote
aussprach (ebenfalls 0 im Jahr 2020), wurden drei Zusammenschlussvorhaben
in der Phase-1I aufgegeben (zwei im Jahr 2020).*

8 Pressemitteilung der Europiischen Kommission vom 16. Mérz 2021, IP/21/1203.

"  Die eingereichten Beitrdge sind abrufbar unter <https://www.regulations.gov/docket/
FTC-2021-0025/comments>.

8 Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 11. Mai 2021, abrufbar unter

<https: //ec.europa.eu/competition-policy/index /news/multilateral-working-group-

pharmaceutical-mergers-launches-joint-public-consultation-2021-05-11 _de>.
81 Gemdss Art. 6 Abs. 11lit. b FKVO.
82 Statistiken der DG COMP, abrufbar unter <https: //ec.europa.eu/competition-policy/mer-

gers/statistics _en>.
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Nachfolgend soll eine kleine Auswahl erwahnenswerter Zusammenschlussvor-
haben vorgestellt werden, wobei lediglich bedingte Freigaben in Phase-I (bb),
bedingte Freigaben in Phase-II (cc) und die Aufgaben in Phase-II (dd) bertck-
sichtigt werden. Daran anschliessend wird auf ein derzeit laufendes Verfahren
eingegangen, welches das Vollzugsverbot betrifft (ee).

bb)  Bedingte Freigaben in Phase-1

aaa) Ubernahme von Abfallbewirtschaftungsunternehmen von Suez

Das deutsche Konglomerat der Schwarz-Gruppe, zu der auch das Discount-
unternehmen Lidl und das Lebensmitteleinzelhandelsunternehmen Kaufland
gehoren und die in tiber 30 Staaten im Lebensmittelhandel tatig ist, drangt seit
Langerem auf den Abfallsektor und ist bestrebt, ihre Position als internatio-
nal tatiger Umweltdienstleister zu festigen. Uber ihre Geschaftssparte PreZero
ist sie daher auch als integrierter Dienstleister im Bereich der Abfallbewirt-
schaftung tatig. Suez mit Sitz in Paris ist ein borsennotierter Konzern in der
Umweltbranche, zu deren Hauptaktivititen u.a. Recycling und Abfallbewirt-
schaftung gehoren. In diesen Rahmen halt Suez mehrere Tochtergesellschaf-
ten in Deutschland, Luxemburg, den Niederlanden und Polen, welche in den
Bereichen der Sammlung, Sortierung, Behandlung, Recycling und Entsorgung
von Haushalts- und Gewerbeabfillen tatig sind (nachfolgend die ,Betroffenen
Abfallbewirtschaftungsunternehmen von Suez*).

Im April 2021 hat die Europaische Kommission die Ubernahme der Betroffenen
Abfallbewirtschaftungsunternehmen von Suez durch die Schwarz-Gruppe
unter Auflagen genehmigt.*® Die Europiische Kommission hatte Bedenken,
dass die geplante Ubernahme in der urspriinglich angemeldeten Form den
Wettbewerb auf dem Markt fiir Leichtverpackungssortierungen (nachfolgend
»LVP-Sortierung“) in den Niederlanden erheblich eingeschrankt hatte. Insbe-
sondere habe die Untersuchung der Europaischen Kommission ergeben, dass
das aus dem Zusammenschluss hervorgehende Unternehmen mit Abstand
der grosste Marktteilnehmer gewesen ware, in den Niederlanden mehr als
die Halfte der Kapazitat fiir die LVP-Sortierung auf sich vereint hatte und
fir die niederlandischen Kunden ein unumganglicher Handelspartner gewor-
den ware. Weiter stellte die Europaische Kommission fest, dass Wettbewerber
mit Sitz ausserhalb der Niederlande nur geringeren Wettbewerbsdruck aus-
iben wiirden, da die Kunden - zur Minimierung der mit dem Strassenverkehr
verbundenen Kosten und CO2-Emissionen - einer Abfallsortierung moglichst

8 Fall M.10047, SCHWARZ GROUP / SUEZ WASTE MANAGEMENT COMPANIES, Entschei-
dung vom 14. April 2021.
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nah an der Sammelstelle den Vorzug geben wiirden. Um die Wettbewerbsbe-
denken der Europaischen Kommission auszuraumen, bot die Schwarz-Gruppe
an, das gesamte Geschaft der LVP-Sortierung von Suez in den Niederlanden zu
veraussern. Unter Berlicksichtigung dieser Auflage gelangte die Europaische
Kommission zum Ergebnis, dass das Zusammenschlussvorhaben den Wettbe-
werb in den Niederlanden nicht gefahrde.**

bbb) Ubernahme von Telekom Romania durch Omnge

Im Juli 2021 genehmigte die Europdische Kommission die Ubernahme von
Telekom Romania Communications (nachfolgend ,, TKR*) durch die Orange S.A.
(nachfolgend ,Orange“).*® Orange, mit Sitz in Frankreich, ist ein weltweit auf-
gestellter Telekommunikationsanbieter, der in Rumanien {ber seine zwei
Tochtergesellschaften tatig ist. Dort bietet Orange in erster Linie mobile Tele-
kommunikationsdienstleistungen an, die iiber ein eigenes Mobilfunknetz lau-
fen, und in sehr begrenztem Umfang auch Festnetztelefonie, Festnetzinternet
und TV-Leistungen, die fast ausschliesslich tiber die Infrastrukturen Dritter
laufen. TKR mit Sitz in Rumdnien ist ein Anbieter von Festnetzkommunika-
tionsdiensten und TV-Leistungen sowie von Vorleistungsdiensten fiir andere
Telekommunikationsbetreiber. TKR wird indirekt von der Deutschen Telekom
kontrolliert und halt eine Minderheitsbeteiligung von 30% an Telekom Roma-
nia Mobile Communications (nachfolgend ,,TRMC®), einem der vier wichtigsten
Mobilfunkbetreiber in Ruméanien. Auf der Grundlage einer Vereinbarung mit
TRMC bietet TKR in sehr begrenztem Umfang als virtueller Mobilfunknetzbe-
treiber auch mobile Telekommunikationsdienstleistungen an.

Die Europaische Kommission ausserte Bedenken, dass das Zusammenschluss-
vorhaben den Wettbewerb auf dem Endkundenmarkt fiir Mobilfunkdienste
beeintrachtigen konnte. Insbesondere ware die 30%-Minderheitsbeteiligung
von TKR an TRMC, einem der wichtigsten Wettbewerber von Orange auf die-
sem Markt, auf Orange ibergegangen. Laut der Europaischen Kommission
waren mogliche Folgen gewesen, dass i) der Anreiz fiir Orange, mit TRMC
zu konkurrieren, zuriickgehe, ii) Orange Zugang zu wirtschaftlich sensiblen
Informationen tber seinen Wettbewerber erhalte und iii) Orange wichtige
Investitionen von TRMC oder die Ubernahme des Betreibers durch einen stra-
tegischen Kaufer blockieren kénne. Um diese Bedenken auszuraumen, bot
Orange einerseits an, die 30%-Minderheitsbeteiligung an TRMC an die grie-
chische Hellenic Telecommunications Organisation S.A. (nachfolgend ,OTE")

8 Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 14. April 2021, IP/21/1744.

8 Fall M.10153, ORANGE / TELEKOM ROMANIA COMMUNICATIONS, Entscheidung vom
24. August 2021.

126



zu veraussern. OTE ist ebenfalls eine Tochtergesellschaft der Deutschen Tele-
kom und war bereits vor dem Zusammenschlussvorhaben der beherrschende
Anteilseigner von TRMC. Andererseits verpflichtete Orange sich dazu, das
Zusammenschlussvorhaben erst zu vollziehen, wenn i) eine verbindliche Ver-
einbarung zwischen TKR und OTE geschlossen wurde, ii) die Europaische
Kommission OTE als geeigneten Kaufer und auch die Vereinbarung genehmigt
hat und iii) die Ubertragung der Minderheitsbeteiligung an OTE vollzogen
wurde.®® Diese Kombination veranlasste die Europaische Kommission letzt-
endlich dazu, das Zusammenschlussvorhaben zu genehmigen.

cec)  Ubernahme von [HS Markit durch S&P Global

Im Oktober 2021 hat die Europaische Kommission die geplante Ubernahme
von [HS Markit durch S&P Global unter Bedingungen freigegeben.”” S&P Glo-
bal ist ein US-Unternehmen, das Bonitatsbewertungen, Rohstoffpreisbewer-
tungen, Wertpapierkennziffern sowie Daten und Analysen fiir die Kapital- und
Rohstoffmarkte weltweit anbietet. IHS Markit ist ein im Vereinigten Konig-
reich ansassiger Anbieter von Daten und Analysen fiir Industrie, Finanzmarkte
sowie staatliche Einrichtungen und vertreibt u.a. Preisbildungs- und Refe-
renzdaten, Finanzindizes, Wertpapierkennungen, Bewertungs- und Handels-
dienstleistungen.

Die Untersuchung der Europdischen Kommission konzentrierte sich auf die
globalen Markte fiir die Bewertung der Rohstoffpreise und fiir Marktinfor-
mationen sowie auf Bonitatsbewertungen, Finanzdaten, Indizes, Kennziffern
sowie Marktinformationsprodukte, insbesondere im Kreditbereich.*® Im
Anschluss daran hatte die Europaische Kommission Bedenken, dass das
Zusammenschlussvorhaben auf i) dem Markt fiir Preisbewertungen fiir O,
Kohle, Biokraftstoffe und petrochemische Erzeugnisse, wo beide Zusammen-
schlussparteien zu den vier Unternehmen gehoren, die solche Bewertungen
weltweit anbieten, und die Markte durch starke Netzwerkeffekte und hohe
Marktzutrittsschranken gepragt sind, ii) dem Markt fiir Kreditkennungen, wo
IHS Markit und S&P Global jeweils weltweit fiihrende Identifikatoren bereit-
stellen und iii) dem Markt fiir Marktinformationen und Indizes tiber hebelfi-
nanzierte Darlehen, wo beide Unternehmen tatig sind, den Wettbewerb ein-
schranken koénnte. Um die Bedenken der Europdischen Kommission
auszuraumen, boten die Zusammenschlussparteien im Bereich der Rohstoff-
preisbewertung an, dass IHS Markit seine Olpreisinformationsdienste sowie

8  Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 28. Juli 2021, IP/21/3941.

87 Fall M.10108, S&P GLOBAL / IHS MARKIT, Entscheidung vom 22. Oktober 2021.
8 Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 22. Oktober 2021, IP/21/5461.
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den Geschaftsbereich Kohle, Metalle und Bergbau veraussert. Im Bereich der
Finanzdaten und -infrastruktur boten die Unternehmen an, dass S&P Global
seine Kreditkennungssparte und seine Sparte iber Marktinformationen und
Indizes tber hebelfinanzierte Darlehen veraussert. Durch diese Verausserun-
gen wiirden die Uberschneidungen zwischen S&P Global und THS Markit laut
der Europaischen Kommission beseitigt, und tiberdies gewahrleistet werden,
dass das aus dem Zusammenschluss hervorgehende Unternehmen keine
Anreize haben wiirde, Wettbewerber aus diesen Markten zu verdrangen. Unter
diesen Bedingungen genehmigte die Europaische Kommission daher das
Zusammenschlussvorhaben. Allerdings hat sie sich das Recht eingeraumt, den
geplanten Verausserungen vor deren Vollzug zuzustimmen.

cc)  Bedingte Freigaben in Phase-11

aaa) Ubernahme von Eaton Hydmulics durch Danfoss

Danfoss mit Sitz in Danemark ist ein weltweit titiges Unternehmen, das
hauptsachlich fiir die Bereiche Kalte, Klima, Heizung, Motorregelung und
Hydraulik fiir gelandegangige Fahrzeuge Bauteile fertigt und Technik ent-
wickelt. Eaton mit Sitz in Irland ist ein weltweit titiges Unternehmen, das
Energiemanagementlosungen fiir elektrische und hydraulische Anwendungen
sowie fiir Anwendungen in der Luft- und Raumfahrt und der Fahrzeugtechnik
anbietet. Deren Tochtergesellschaft Eaton Hydraulics fertigt und vertreibt
Hydraulikkomponenten und -systeme fiir industrielle und mobile Anwendun-
gen. Am 17. August 2020 meldeten Danfoss und Eaton ein Zusammenschluss-
vorhaben an, wonach Danfoss die Eaton Hydraulics iibernehmen wolle, um
damit zur Nummer eins im Bereich Mobil- und Industriehydraulik aufzustei-
gen. Nach Einleitung einer Phase-II-Priifung am 21. September 2020 geneh-
migte die Europaische Kommission das Zusammenschlussvorhaben im Marz
2021 unter Auflagen.*

Danfoss und Eaton Hydraulics zahlen beide zu den weltweit fiihrenden Her-
stellern von Hydraulikteilen, die zur Herstellung von Hydrauliksystemen fiir
eine Vielfalt von Maschinen eingesetzt werden. Der Zweck eines hydraulischen
Systems besteht darin, eine Maschine zu bewegen, indem Energie vom Quel-
lenpunkt, z. B. von einem Motor, zum Einsatzort transportiert wird.” In Bezug
auf die Zusammenlegung der Hydraulik-Paletten beider Unternehmen fiir
mobile Maschinen (nachfolgend ,Mobile Anwendungen) hegte die Europai-
sche Kommission Wettbewerbsbedenken. Thre Untersuchung habe ergeben,

8 Fall M.9820, DANFOSS / EATON HYDRAULICS, Entscheidung vom 18. Mérz 2021.

% Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 18. Mérz 2021, IP/21/1243.
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i) dass das Zusammenschlussvorhaben zu einer geringen Auswahl an Zuliefe-
rern und hoéheren Preisen fiir bestimmte Hydraulikkomponenten fiir Mobile
Anwendungen fithren wiirde und ii) dass bei diesen Hydraulikkomponenten
das Zusammenschlussvorhaben zu hohen gemeinsamen Marktanteilen auf
bereits konzentrierten Markten fithren wiirden. Bei Letzteren bestiinden dar-
uber hinaus hohe Marktzutrittsschranken, die das Aufkommen neuer Markt-
teilnehmer verhindern wiirden.

Um die wettbewerbsrechtlichen Bedenken der Europaischen Kommission
auszuraumen, bot Danfoss an einige bestimmte Mobile Anwendungen (insb.
hydraulische Lenkanlagen, elektrohydraulische Lenkventile und Orbitalmoto-
ren), einschliesslich einiger Danfoss-Werke in Polen, Deutschland und den USA
zu veraussern. Zudem schlugen die Zusammenschlussparteien vor, die Pro-
duktionsanlagen und -linien derselben Produkte von Eaton Hydraulics auf das
zu Ubertragene Danfoss-Werk in den USA zu tbertragen, um diese struktu-
relle Verausserung zu vervollstandigen. Auf diese Weise boten die Zusammen-
schlussparteien an, eine breite Produktpalette fiir hydraulische Lenkanlagen,
elektrohydraulische Lenkventile und Orbitalmotoren zu veraussern, wodurch
die wettbewerbsrechtlichen Bedenken der Europaischen Kommission ausge-
raumt wurden.

bbb) Ubernahme von GrandVision durch EssilorLuxottica

EssilorLuxottica ist ein franzosisch-italienisches vertikal integriertes multina-
tionales Unternehmen mit Sitz in Paris. Das Unternehmen ging am 1. Okto-
ber 2018 aus dem Zusammenschluss der italienischen Luxottica Group S.p.A.
mit dem franzosischen Unternehmen Essilor International S.A. hervor.” Essil-
orLuxottica ist sowohl europa- als auch weltweit der fiihrende Anbieter von
Brillenglasern und -gestellen (gleichermassen Korrektur- und Sonnenbrillen)
und ist in allen Phasen derer Entwicklung, Herstellung, Grosshandel und Ver-
trieb tatig. Insbesondere stellt es verschiedene Brillen unter den Marken
Armani, Bulgari, Burberry, Chanel, Dolce & Gabbana, Ferrari, Miu Miu, Oakley,
Prada, Ralph Lauren, Ray Ban, Valentino, Varilux und Versace her. Des Weiteren
betreibt das Unternehmen weltweit iiber 9100 Einzelhandelsgeschafte zum
Handel mit augenoptischen Produkten.

GrandVision ist ein Augenoptik-Einzelhandler mit Sitz in Amsterdam, der
weltweit Sehhilfen anbietet. GrandVision bietet Optikerleistungen wie Seh-
tests an und verkauft eine Produktpalette, welche Korrekturbrillen (Gestelle
und Glaser), Kontaktlinsen und -pflegeprodukte sowie Sonnenbrillen und

o1 Fall M.8394, ESSILOR / LUXOTTICA, Entscheidung vom 1. Mérz 2018.
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andere Augenoptikprodukte umfasst. GrandVision betreibt mehr als
7000 Einzelhandelsgeschafte in tiber 40 Landern, inkl. einige der grdssten
Optikerketten in Europa, u.a. unter den Marken Grand Optical (in mehreren
EU-Mitgliedsstaaten), Pearle (in Belgien und den Niederlanden), Apollo Optik
(in Deutschland) sowie Visilab, McOptik und Koch Optik (in der Schweiz).
GrandVision bezieht seine Augenoptikprodukte u.a. von EssilorLuxottica und
verkauft diese an Endkunden weiter.

Am 23. Dezember 2019 teilten die Zusammenschlussparteien der Europai-
schen Kommission mit, dass EssilorLuxottica vorhabe, GrandVision zu tber-
nehmen. Am 6. Februar 2020 wurde ein Phase-II-Verfahren eingeleitet. Die
Priifung der Europaischen Kommission konzentrierte sich insbesondere auf
Bedenken, die sich angesichts der Kombination der starken Stellung von Essil-
orLuxottica auf dem Grosshandelsmarkt fiir Augenoptikprodukte (vor allem
Brillenglaser und -gestelle) und der starken Marktposition von GrandVision
auf dem Einzelhandelsmarkt fiir diese Produkte ergeben konnten, wobei sie
Riickmeldungen von mehr als 4300 Optikern aus ganz Europa berticksich-
tigte.”” Aufgrund ihrer Marktuntersuchung hatte die Europaische Kommission
Bedenken, dass das Zusammenschlussvorhaben den Zugang konkurrierender
Optiker zu den Produkten von EssilorLuxottica in Belgien, Italien und den Nie-
derlanden hatte verschlechtern konnen: So machte sie geltend, dass in den
genannten Landern das durch das Zusammenschlussvorhaben neuaufgestellte
Unternehmen die Fahigkeit und den Anreiz gehabt hatte, seine wichtige Stel-
lung im Grosshandel mit Brillengestellen zu nutzen, um konkurrierenden Ein-
zelhandlern den Zugang zu von ihm hergestellten und vertriebenen Brillen
zu erschweren. Des Weiteren waren in Italien die beiden grossten Einzel-
handler, die auf dem Markt {iber Einzelhandelsketten tatig sind, zusammenge-
fithrt worden, wodurch ein fithrender Akteur auf dem Einzelhandelsmarkt fir
Augenoptikprodukte geschaffen worden wére, der fast dreimal so gross gewe-
sen ware wie der zweitgrosste Marktteilnehmer.

Die Zusammenschlussparteien verpflichteten sich daher, i) in Belgien die
Grand Optical-Einzelhandelskette mit ihren 35 Geschiften zu verkaufen,
jedoch ohne den Markennamen, wodurch der Kaufer diese umfirmieren muss,
ii) in Italien insgesamt 174 Geschafte beider Zusammenschlussparteien zu ver-
aussern, teils mit und ohne den Markennamen, und iii) in den Niederlanden 142
Geschafte der GrandVision-Einzelhandelskette EyeWish mitsamt der Marke
zu veraussern. Dadurch gelangte die Europaische Kommission zum Ergebnis,

2 Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 23. Marz 2021, IP/21/1348.

130



dass das Zusammenschlussvorhaben keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken
mehr aufwerfe und genehmigte das Zusammenschlussvorhaben im Marz 2021
unter Bedingungen.”

dd)  Aufgaben in Phase-II

Wie bereits erwihnt®™ wurden im Berichtszeitraum drei Zusammenschluss-
vorhaben aufgegeben, was u.a. auch der Covid-19-Pandemie geschuldet ist.
Dies war mitunter der Fall beim ersten aufgegebenen Zusammenschlussvor-
haben im Schiffbausektor. Im Februar 2018 schlossen der italienische Schiff-
baukonzern Fincantieri und der franzosische Staat einen Kaufvertrag, wonach
Fincantieri 50% der franzosischen Atlantikwerften in Saint-Nazaire (nach-
folgend ,Chantiers de UAtlantique“) erwerben, und ein weiteres Prozent fiir
12 Jahre leihen sollte.”® Fincantieri ist ein italienischer Schiffbaukonzern, der
sich mehrheitlich in italienischem Staatseigentum befindet. Fincantieri ist als
grosstes europaisches Schiffbauunternehmen in erster Linie in der Entwick-
lung und im Bau von Handelsschiffen, Marineschiffen und Offshore-Plattfor-
men tatig. Die Chantiers de UAtlantique befinden sich ebenfalls mehrheitlich
in Staatseigentum, allerdings im franzésischen, und sind in erster Linie in der
Entwicklung und Bau von Kreuzfahrtschiffen und Schiffen fir die franzosi-
sche Marine tatig. Da der gemeinsame Umsatz der Zusammenschlussparteien
nicht die Aufgreifschwellen der FKVO erreichte, wurde das Zusammenschluss-
parteien lediglich bei den franzdsischen und deutschen Wettbewerbsbehor-
den angemeldet, welche jedoch einen Verweisungsantrag nach Art. 22 FKVO*®
stellten. Anhand der von Frankreich und Deutschland tibermittelten Informa-
tionen forderte die Europaische Kommission Fincantieri im Januar 2019 auf,
das Rechtsgeschift bei ihr anzumelden.” Dies erfolgte im September 2019,
worauf die Europdische Kommission im Oktober 2019 ein Phase-II-Verfah-
ren einleitete.”® Sie machte Bedenken geltend, dass das Zusammenschlussvor-

% Fall M.9569, ESSILORLUXOTTICA / GRANDVISION, Entscheidung vom 23. Mérz 2021.

% Vgl Kap. L3.b)aa).

% Diese Konstruktion war Bedingung des franzdsischen Staats, um nicht die Kontrolle {iber
die Chantiers de UAtlantique zu verlieren. Frankreich hat an dem Unternehmen ein strate-
gisches Interesse, da es regelmassig Schiffe fiir das franzdsische Militar herstellt, darunter
den geplanten nichsten franzosischen Flugzeugtrager.

% Gemiss Art. 22 FKVO kénnen ein oder mehrere EU-Mitgliedstaaten die Européische Kom-

mission ersuchen, einen Zusammenschluss zu priifen, der zwar keine EU-weite Bedeutung

hat, sich aber auf den Handel im Binnenmarkt auswirken und den Wettbewerb im Hoheits-
gebiet des bzw. der antragstellenden EU-Mitgliedstaaten erheblich beeintrachtigen kénnte.

7 Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 8. Januar 2019, IP/19,/262.

% Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 30. Oktober 2019, IP/19,/6205.
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haben den Wettbewerb auf dem weltweiten Markt fiir den Bau von Kreuz-
fahrtschiffen beeintrachtigen kénnte, da Chantiers de UAtlantique als wichtiger
Wettbewerber auf dem ohnehin bereits stark konzentrierten Markt mit Kapa-
zitatsengpassen, der durch hohe Marktzutrittsschranken gekennzeichnet ist,
wegfallen und somit nur noch ein einziger weiterer europaischer Wettbe-
werber bestehen wiirde.” Aufgrund mangelnder Moglichkeiten Abhilfemass-
nahmen anzubieten und um den Zusammenschlussparteien die Moglichkeit
zu geben, sich auf ihre Strategie zum Ausstieg aus der Covid-19-Krise und
auf neue Projekte zu konzentrieren,"”’ vereinbarten im Januar 2021 die Wirt-
schaftsminister Frankreichs und Italiens, als Vertreter der Eigentiimer der
Zusammenschlussparteien, das Zusammenschlussvorhaben abzubrechen.'”"

Im zweiten Fall brach die kanadische Fluggesellschaft Air Canada die Uber-
nahme des kanadischen Reiseveranstalters Transat ab. Durch ihre Tochterge-
sellschaft Air Transat bietet Transat ebenfalls Flugreisen an. Nach der Anmel-
dung des Zusammenschlussvorhabens im April 2020 leitete die Europaische
Kommission im Mai 2020 ein Phase-II-Verfahren ein.'®? Sie hatte Bedenken,
dass die geplante Ubernahme den Wettbewerb auf 33 Strecken zwischen
einem Ausgangs- und einem Zielort (sog. A&Z-Markte) zwischen dem EWR
und Kanada erheblich verringern konnte, weil die Zusammenschlussparteien
dort als bisher grosster bzw. zweitgrosster Anbieter von Linienpassagierfliigen
auf Marktanteile von 60% gekommen wéren.'” Die Anmeldung und die Ein-
leitung der eingehenden Priifung erfolgten somit mitten in der ersten Welle
der Covid-19-Pandemie, in welcher die Flotten der meisten Fluggesellschaften
- mit Ausnahme weniger Fracht- und Rickfiihrungsfliige - komplett stilllagen
und umfangreiche staatliche Unterstiitzungsmassnahmen zugunsten der

% Fall M.9162, FINCANTIERI / CHANTIERS DE LATLANTIQUE.
100 7B. Bau und Entwicklung einer europdischen Tarnkappen-Korvette im Rahmen von
PESCO.

101 Naval News, France, Italy Drop Chantiers de I'Atlantique / Fincantieri Merger Plan vom

28. Januar 2021, abrufbar unter <https://www.navalnews.com/naval-news/2021/01

france-italy-drop-chantiers-de-latlantique-fincantieri-merger-plan />.
102 Fall M.9489, AIR CANADA / TRANSAT.
103 Ppressemitteilung der Européischen Kommission vom 25. Mai 2020, 1P/20,/934.
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Unternehmen notwendig wurden.* Die kanadische Wettbewerbsbehorde

4usserte ebenfalls wettbewerbsrechtliche Bedenken,'” dennoch genehmigte
das kanadische Transportministerium das Zusammenschlussvorhaben unter
Auflagen.”® Mit der Europaischen Kommission konnten die Zusammen-
schlussparteien jedoch keine Abhilfemassnahmen vereinbaren, weil diese sich
weigerten, vorgeschlagene Abhilfemassnahmen anzunehmen, die fiir die
Zusammenschlussparteien pandemiebedingt noch annehmbar gewesen
waren. Die Europaische Kommission betonte, dass ,[d]ie Standards und der
Rahmen der EU-Fusionskontrollpolitik [...] auch in Zeiten schwerer Schocks,
die die Wirtschaft betreffen, [gelten]*'”” Auch wenn der Ausbruch des Coro-
navirus den Luftfahrtsektor stark in Mitleidenschaft gezogen habe, sei jedoch
»die Erhaltung wettbewerbsfahiger Marktstrukturen von entscheidender
Bedeutung, um eine rasche und kréftige Erholung zu gewihrleisten“'®® und
damit zu priorisieren. Im April 2021 gaben die Zusammenschlussparteien
daher bekannt, die Transaktion aufzugeben.

Das letzte aufgegebene Zusammenschlussvorhaben betraf die Versicherungs-
maklerbranche und involvierte die Unternehmen Aon und Willis Towers Wat-
son (nachfolgend ,WTW*), beide mit Sitz im Dublin, jedoch mit operativem Sitz
in London. Beide Unternehmen erbringen fiir gewerbliche Kunden Dienstleis-
tungen im Bereich der Vermittlung von Versicherungen fiir wirtschaftliche
Risiken und von Ruckversicherungen sowie Beratungs- und Verwaltungs-
dienste in den Bereichen Altersversorgung und Gesundheitsvorsorge in jeweils
iiber 100 Staaten. Mit dem Unternehmen Marsh & McLennan Companies bilden
Aon und WTW zusammen die sog. ,grossen Drei“ in der Maklerbranche von

104 vgl. hierzu die beihilfenrechtlichen Ausfiihrungen zu den Unterstiitzungsmassnahmen

zugunsten von Fluggesellschaften in der Covid-19-Pandemie: Seitz Claudia/Berne André S.,
Das EU-Beihilfenrecht und die Coronakrise: Die Regelungen des Unionsrechts zur Unter-
stltzung der Wirtschaft in Zeiten der Pandemie, Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht
2019/2020, Zirich/Basel/Genf 2020, 393 ff., 406 & Seitz Claudia/Berne André S., Das
EU-Beihilferecht nach einem Jahr Coronakrise: Impfung oder Uberdosis? - Ein Uberblick,
Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2020,/2021, Ziirich/Basel/Genf 2021, 507 ff.,
519 ff.

105 Competition Bureau Canada, Report to the Minister of Transport and the Parties to the

Transaction Pursuant to Subsection 53.2(2) of the Canada Transportation Act vom 27. Marz
2020, abrufbar unter <https://www.competitionbureau.gc.ca/eic/site/cb-bc.nsf/eng/
04522.html>.

106 Transport Canada, Explanatory Note, abrufbar unter <https: //tc.canada.ca/en/aviation

commercial-air-services /air-carrier-mergers-acquisitions-joi

canada-approves-proposed-purchase-transat-inc-air-canada/explanatory-note>.
107" Mitteilung der Europaischen Kommission vom 2. April 2021, STATEMENT/21/1562.
108 STATEMENT/21/1562.

133


https://www.competitionbureau.gc.ca/eic/site/cb-bc.nsf/eng/04522.html
https://www.competitionbureau.gc.ca/eic/site/cb-bc.nsf/eng/04522.html
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Versicherungen, vor etwas kleineren Unternehmen wie z.B. Arthur J. Gallagher
(nachfolgend ,Gallagher”) mit Sitz in der Nahe von Chicago. Im Novem-
ber 2020 meldeten Aon und WTW bei der Europaischen Kommission ein
Zusammenschlussvorhaben an, bei welchem Aon seinen Wettbewerber WTW
ibernehmen wollte, um den weltweit grossten Versicherungsmakler zu griin-
den. Nach Einleitung einer Phase-II-Untersuchung im Dezember 2020 geneh-
migte die Europadische Kommission das Zusammenschlussvorhaben im Juli
2021 unter den Bedingungen, dass mehrere Bereiche der Europa-Geschafte
von Aon und WTW in ihrer Gesamtheit an Gallagher veriussert wiirden.'”
Dabei betonte die Europaische Kommission, dass sie bei diesem Zusammen-
schlussvorhaben ,mit mehreren Wettbewerbsbehdrden auf der ganzen Welt
eng zusammen[gelarbeitet [hat], darunter auch mit dem US-Justizministe-
rium!™ Letzteres kam allerdings im Juni 2021 bei seiner Prifung zu einem
anderen Befund als die Europaische Kommission und untersagte das Zusam-
menschlussvorhaben,™ weshalb Aon und WTW den Zusammenschluss sowie
die Verausserungen an Gallagher nicht vollzogen."

ee)  Einstweilige Massnahmen bei Gun-Jumping

Im Juli 2021 leitete die Europadische Kommission ein Phase-II-Verfahren ein,
um die Ubernahme des in der Gesundheitsbranche titigen Unternehmens
GRAIL durch das Genomikunternehmen Illumina eingehend zu priifen." Illu-
mina mit Sitz in San Diego ist ein weltweit tatiges Genomikunternehmen, das
DNA-Sequenzierungsysteme' entwickelt, herstellt und vertreibt, einschliess-
lich Sequenzierungsinstrumenten und damit verbundener Dienstleistungen.
Es ist ein fithrender Anbieter von Sequenzierungssystemen der nachsten
Generation fiir die genetische und genomische Analyse. Bei diesen Systemen
handelt es sich um Medizinprodukte, die auf Blut gestiitzte Tests entwickeln

109 Fall M.9829, AON / WILLIS TOWERS WATSON, Entscheidung vom 9. Juli 2021.

110 pressemitteilung der Européischen Kommission vom 9. Juli 2021, 1P/21/3626.

111

Mitteilung des uUs. Department of Justice vom 16 Juni 2021, abrufbar unter

lis-towers-watson>.
12 Versicherungsmakler Aon und Willis Towers Watson sagen Fusion ab, Handelsblatt-Online

vom 26. Juli 2021, abrufbar unter <https://www.handelsblatt.com/finanzen/banken-ver-
1cherungen(verswherer[uebernahme—verswherungsmakler aon-und-willis-towers-wat-

casOl.example.org>.
113 Fall M.10188, ILLUMINA / GRAIL.
114

Hierbei handelt es sich insb. um sog. DNA-Sequenzierautomaten, d.h. Laborgerate zur
automatischen Auswertung von DNA-Sequenzierungen.
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und durchfithren, mit denen Krebs erkannt oder geeignete Therapien fir
Krebspatienten ausgewahlt werden koénnen. Das bei San Francisco ansassige
Biotechnologie-Unternehmen GRAIL entwickelt Blutkrebstests auf der
Grundlage genomischer Sequenzierung. Das Vorzeigeprodukt von GRAIL ist
ein Test zur Friherkennung von Multikarzinen dass GRAIL unter der Marke
Galleri vertreibt. Dieser kann etwa 50 Krebserkrankungen bei asymptomati-
schen Patienten aus einer Blutprobe erkennen. GRAIL war im Jahr 2016 von
[llumina gegriindet und spater ausgegliedert worden. Illumina blieb aber mit
einem Anteil von 14,5% der grosste (nicht kontrollierende) Anteilseigner von
GRAIL.

Im April 2021 gab die Europaische Kommission den Antragen der franzosi-
schen, belgischen, der griechischen, islandischen, niederlandischen und nor-
wegischen Wettbewerbsbehorden statt, das Zusammenschlussvorhaben nach
der FKVO zu prifen. Weder erreichte der geplante Zusammenschluss Auf-
greifwellen der FKVO noch musste er in einem der genannten EU- bzw. EWR-
Mitgliedstaaten angemeldet werden. Allerdings waren die Voraussetzungen
fiir eine Verweisung nach Art. 22 FKVO sowie der jlingst erlassenen Leitlinien
der Européischen Kommission fiir Verweisungen nach Art. 22 FKVO™ erfiillt.
Aufgrund dessen wurde das Zusammenschlussvorhaben im Juni 2021 bei der
Europaischen Kommission angemeldet, welche im Juli 2021 in Phase-II-Ver-
fahren einleitete. Nach ihrer Auffassung konnte das Zusammenschlussvor-
haben den Wettbewerb auf dem aufstrebenden Markt fiir Entwicklung und
Vertrieb von auf Sequenzierungstechnologien basierenden Tests zur Erken-
nung von Krebs einschranken. Insbesondere hatte die Europaische Kommis-
sion Bedenken, dass Illumina vertikale Strategien zur Abschottung von Vor-
leistungen verfolgen kénnte. Die vorlaufige Untersuchung habe darauf
hingedeutet, dass Illumina angesichts seiner Fithrungsposition in der Sequen-
zierungstechnik sowohl in der Lage ware als auch wirtschaftliche Anreize
hitte, solche Abschottungsstrategien zu verfolgen."® Eine Verweisung sei
daher angebracht, weil das Zusammenschlussvorhaben den Wettbewerb in
den betreffenden EU- bzw. EWR-Mitgliedstaaten erheblich zu beeintrachtigen
drohe und der Umsatz von GRAIL die Bedeutung des Unternehmens fiir den
Wettbewerb nicht widerspiegle. Dies hat allerdings zur Folge, dass das Voll-
zugsverbot des Art. 7 FKVO greift."”

Nachdem die Zusammenschlussparteien jedoch bereits fiir die Beurteilung der
Europaischen Kommission wesentliche Informationen nicht innert Frist ein-

115 vgl. hierzu die ausfiihrlichen Hintergriinde in Kap. L3.a)aa).
116 pressemitteilung der Européischen Kommission vom 22. Juli 2021, IP/21/3844.
17 vgl. hierzu Ausfiihrungen in Kap. L.3.a)aa).
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reichten, vollzogen sie, ungeachtet der noch laufenden Priifung der Euro-
paischen Kommission, am 18. August 2021 den Zusammenschluss und gaben
diesen offentlich bekannt. Nachdem die Europaische Kommission deswegen
bereits am 20. August 2021 eine weitere Untersuchung einleitete,"® tiber-
mittelte sie den Zusammenschlussparteien sie am 20. September 2021 ihre
Beschwerdepunkte.”” Am 29. Oktober 2021 erliess sie - soweit bekannt zum
ersten Mal - einstweilige Massnahmen'*’ und leitete entsprechende Verfahren
ein:” Demnach sind die Zusammenschlussparteien angehalten i) GRAIL von
[llumina getrennt zu halten und von unabhangigen ,Hold-separate-Managern®“
fihren zu lassen, ii) keine vertraulichen Geschaftsinformationen auszutau-
schen und iii) geschaftliche Interaktionen zu Fremdvergleichsbedingungen
entsprechend dem branchentiblichen Geschaftsgebaren durchzufithren. Des
Weiteren ist GRAIL angehalten, an alternativen Transaktionen zu arbeiten, um
sich auf eine mogliche Rickabwicklung des Zusammenschlusses vorzuberei-
ten.”” Die Einhaltung der einstweiligen Massnahmen wird von einem Uber-
wachungstreuhander beaufsichtigt. Bei Widerhandlung drohen den Unterneh-
men Zwangsgelder i.H.v. bis zu 5% eines durchschnittlichen Tagesumsatzes'
und/oder Geldbussen i.H.v. bis zu 10% ihres weltweiten Jahresumsatzes.
Unterdessen fiihrt die Europaische Kommission die materielle Prifung des
Zusammenschlussvorhabens bis Februar 2022 fort. Es ist damit zu rechnen,
dass den Unionsgerichte alsbald die Gelegenheit eingerdumt wird, sich iber
die Leitlinien der Europaischen Kommission fiir Verweisungen nach Art. 22
FKVO sowie tiber die Anordnung von einstweiligen Massnahmen zu aussern.

18 Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 20. August 2021, IP/21/4322.

119 Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 20. September 2021, IP/21/4804.

120 Gemiss Art. 8 Abs. 5 lit. a FKVO kann die Europdische Kommission einstweilige Massnah-

men anordnen, um wirksamen Wettbewerb wiederherzustellen oder aufrecht zu erhalten,
wenn ein Zusammenschluss unter Verstoss gegen Art. 7 FKVO vollzogen wurde und die
Genehmigung des Zusammenschlussvorhabens durch die Europaische Kommission noch
aussteht.

121 Fall M.10483, ILLUMINA / GRAIL (Art. 14 procedure); Fall M.10493, ILLUMINA / GRAIL

(Art. 8(5) procedure).

Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 29. Oktober 2021, IP/21/5661.

123 Art. 15 Abs. 11it. d FKVO.

124 Art. 14 Abs. 2 lit. ¢ FKVO.

122
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c) Urteilspmxis der europdischen Gerichte

aa)  Verstoss gegen das Vollzugsverbot durch Nebenabreden

Im Dezember 2014 schloss die Altice Europe NV (nachfolgend ,Altice®), ein
multinationales Kabel- und Telekommunikationsunternehmen, einen Aktien-
kaufvertrag zur Ubernahme der PT Portugal SGPS SA (nachfolgend ,PT Por-
tugal®), einem Telekommunikations- und Multimediabetreiber in Portugal, ab.
Da dieser Erwerb von der Europdischen Kommission zu genehmigen war,
sah der Aktienkaufvertrag eine Reihe von Vereinbarungen zur Verwaltung der
Geschaftstatigkeit von PT Portugal zwischen Signing und Closing vor (nach-
folgend ,Nebenabreden*). Im April 2015 erklarte die Europaische Kommission
die Ubernahme mit dem Binnenmarkt fiir vereinbar.”® Nach Einleitung einer
Untersuchung im Marz 2016 befand die Europaische Kommission jedoch, dass
Altice aufgrund der Nebenabreden die Moglichkeit gehabt habe, i) bereits vor
dem Closing einen bestimmenden Einfluss auf PT Portugal auszuiiben und
ii) in bestimmten Fallen PT Portugal bereits vor der Anmeldung des Zusam-
menschlusses kontrolliert habe. Sie verhingte daher im April 2018"*° wegen
Verstoss gegen das Vollzugsverbot eine Gelbusse i.H.v. EUR 124,5 Mio. gegen
Altice.

Mit Urteil vom 22. September 2021 wies das EuG die von Altice erhobene Klage
auf Nichtigerklirung teilweise ab.””’ Dies, weil die Nebenabreden es Altice
erlaubt hatten, die Zusammensetzung der Unternehmensleitung, die Preis-
politik und eine grosse Bandbreite von Vertragen von PT Portugal bereits
vor dem Closing mitzubestimmen, wodurch auch sensible Informationen zwi-
schen Altice und PT Portugal ausgetauscht worden seien. Allerdings setzte der
EuG die Geldbusse um 10% herab, weil Altice die Europaische Kommission
bereits vor dem Signing iiber das Zusammenschlussvorhaben in Kenntnis
setzte. Gegen diese Entscheidung wurde Rechtsmittel ergriffen.””®

bb)  Alternative Marktdefinition von Zeitnischen im Flugverkehr

In seinen Urteilen vom 20. Oktober 2021 wies das EuG Klagen gegen die Uber-
nahme bestimmter Vermogenswerte der ehemaligen Fluggesellschaft Air Ber-
lin sowie einer Air Berlin-Tochter durch die Fluggesellschaften Easylet und

125 Fall M.7499, ALTICE / PT PORTUGAL, Entscheidung vom 20. April 2015.

126 Fall M.7993, ALTICE / PT PORTUGAL (Art. 142 proc.), Entscheidung vom 24. April 2018.

127 EuG, Urteil vom 6. September 2021 in der Rechtssache T-425/18, ECLL:EU:T:2021:607 -
Altice Europe/Kommission.

122 EuGH, Rechtssache C-746/21 P - New Altice Europe/Kommission.
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Lufthansa ab.™ Die polnische Fluggesellschaft LOT hatte gegen Beschliisse
der Europaischen Kommission geklagt, mit welchen die Ubernahme Ende 2017
genehmigt wurde, da die fraglichen Zusammenschliisse keinen Anlass zu
ernsthaften Bedenken hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt
giben. Die Ubernahmen sahen insbesondere die Ubernahme mehrerer von Air
Berlin gehaltener Zeitnischen (sog. Slots)"® auf mehreren Flughifen vor.”

Bei dieser Gelegenheit definierte die Europaische Kommission - zum ersten
Mal in Fallen, die Passagierflugdienste betreffen - die relevanten Markte nicht
nach Stadtepaaren zwischen einem Ausgangs- und einem Zielort (A&Z-
Markte): Da Air Berlin ihre Tatigkeiten vor und unabhangig von diesen Zusam-
menschliissen einstellte, habe die Europaische Kommission laut EuG in zutref-
fender Weise den Schluss gezogen, dass sich Air Berlin aus allen A&Z-Markten
zuriickgezogen habe, auf denen sie zuvor prasent war. Damit habe die Euro-
paische Kommission richtigerweise die Auffassung vertreten, dass die frag-
lichen Zusammenschliisse hauptsachlich die Ubertragung von Zeitnischen
betroffen hatten und dass diese betreffenden Zeitnischen keinem bestimmten
A&Z-Markt zuzuordnen seien. Es sei daher vorzugswiirdig gewesen, fiir die
Zwecke der Analyse alle A&Z-Markte ab oder nach jedem der Flughafen, denen
diese Zeitnischen zugeordnet waren, zusammenzufassen, und demnach die
relevanten Markte als ,Markte fiir Passagierflugdienste ab und nach diesen
Flughafen® zu definieren.

Da die Zeitnischen von Air Berlin keinem A&Z-Markt zugeordnet waren,
befand der EuG, dass die Europaische Kommission zu Recht darauf hinge-
wiesen habe, dass diese Zeitnischen von Lufthansa bzw. EasyJet auf anderen
A&Z-Markten als denen, auf denen Air Berlin tatig war, genutzt werden kdnn-
ten. Folglich sei es in diesem konkreten Fall, anders als bei Zusammenschlis-
sen von noch tatigen Fluggesellschaften, nicht sicher gewesen, dass sich die
fraglichen Zusammenschliisse in irgendeiner Weise auf den Wettbewerb auf
den A&Z-Markten auswirken wiirden, auf denen Air Berlin vor der Einstellung

12 EuG, Urteil vom 20. Oktober 2021 in der Rechtssache T-240,/18, ECLLEU:T:2021:723 - LOT/
Kommission & EuG, Urteil vom 20.Oktober 2021 in der Rechtssachen T-296/18,
ECLLI:EU:T:2021:724 -LOT/Kommission.

130 Zeitnischen sind Erlaubnisse fiir eine Fluggesellschaft, die fiir den Betrieb eines Luft-

verkehrsdienstes ab oder nach einem Flughafen erforderliche Flughafeninfrastruktur des

betreffenden Flughafens an einem bestimmten Tag und zu einer bestimmten Uhrzeit in vol-
lem Umfang zu nutzen.

131 Fall M.8672, EASYJET / CERTAIN AIR BERLIN ASSETS, Entscheidung vom 12. Dezem-
ber 2017; Fall M.8633, LUFTHANSA / CERTAIN AIR BERLIN ASSETS, Entscheidung vom
21. Dezember 2017.
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ihrer Tatigkeiten prasent war. Der EuG wies die daher Argumentation ab, dass
die Europaische Kommission Fehler bei ihrer Entscheidung gemacht habe und
dass die Beschliisse fiir nichtig zu erklaren seien.

4. Rechtsentwicklungen im Schadensersatzrecht

a) Ortliche Zustéindigkeit des Gerichts zum Ersten

Am 15. Juli 2021 erging ein im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens
gesprochenes Urteil des EuGH zur internationalen bzw. oOrtlichen Zustan-
digkeit bei Schadenersatzklagen aus Kartellabsprachen.”™ Ausgangspunkt des
Urteils bildete ein Rechtsstreit zwischen RH, einem Unternehmen mit Sitz
in Cordoba (Spanien) einerseits und vier Unternehmen des LKW Herstellers
Volvo, der AB Volvo (G6teburg Schweden), der Volvo Group Trucks Central
Europe GmbH (Ismaning, Deutschland), der Volvo Lastvagnar AB (Goteborg,
Schweden) und der spanischen Tochtergesellschaft Volvo Group Espania SA
(Madrid, Spanien) andererseits.

Zwischen 2004 und 2009 erwarb RH von der Volvo Group Espana fiunf LKW. In
einem Beschluss vom Juli 2016 stellte die Europaische Kommission das Vorlie-
gen einer Wettbewerbsabsprache tiber die Verkaufspreise zwischen 15 inter-
nationalen LKW-Herstellern fest, zu denen auch die eben genannten Gesell-
schaften des Volvo-Konzerns gehorten.™ Infolgedessen klagte RH beim
Handels- und Konkursgericht in Madrid auf Ausgleich des ihr durch die Kar-
tellabsprachen ergangenen Schadens gegen die Volvo-Gesellschaften. Die
Beklagten bestritten nicht die ortliche Zustandigkeit des Madrider Gerichts,
wohl aber dessen internationale Zustandigkeit. Das Gericht setzte daraufhin
das Verfahren aus und legte dem EuGH diese Frage zur Vorabentscheidung
VOT.

In Auslegung von Art.7 Abs. 2 VO (EU) 1215/2012 (nachfolgend ,Briissel la-
VO“)™ stellte der EuGH fest, dass in einem Fall wie im Ausgangsverfahren die

132 EuGH, Urteil vom 15. Juli 2021 in der Rechtssache C-30,/20, ECLLI:EU:C:2021:604 - RH/Volvo
u.a.

133 Fall AT.39824, TRUCKS, Entscheidung vom 19. Juli 2016. Die Kartellabsprache betraf einen
Zeitraum von Januar 1997 bis zum Januar 2011 und betraf zwei Arten von Produkten, ndm-
lich LKW zwischen 6 und 16 Tonnen sowie LKW iiber 16 Tonnen, bei denen es sich sowohl
um Solofahrzeuge als auch um Sattelzugmaschinen handelte.

134 Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezem-

ber 2012 iiber die gerichtliche Zustidndigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von

Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (Neufassung), ABI L 351 vom 20. Dezember

2012, 1 ff. (Briissel Ia-VO).
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internationale und ortliche Zustandigkeit unter dem Gesichtspunkt der Ver-
wirklichung des Schadenserfolgs auf zweierlei Arten festzulegen ist: i) Entwe-
der kommt sie demjenigen Gericht zu, in dessen Bezirk das sich fiir gescha-
digt erachtete Unternehmen die betroffenen Gegenstande gekauft hat oder
ii) sie kommt sie demjenigen Gericht zu - wenn die Gegenstande an mehreren
Orten gekauft wurden - in dessen Bezirk sich der Sitz der Klagerin befindet.
Mit anderen Worten sind die Gerichte sowohl an dem Ort zustiandig, wo das
von der Wettbewerbsabsprache betroffene Gut erworben wurde - und zwar
vollig unabhangig davon, ob es sich um einen unmittelbaren oder mittelbaren
Erwerb handelt - als auch am Geschaftssitz der von der Wettbewerbsabspra-
che Geschadigten.”

Der Kern der vorliegenden Entscheidung, dass die ortliche Zustandigkeit der
internationalen Zustandigkeit folgt, bringt zunachst wenig Neues. Es handelt
sich dabei um einen der anerkannten Grundsétze des internationalen Zivilpro-
zessrechts, wonach sich die internationale und o¢rtliche Zustandigkeit direkt
und unmittelbar aus der Brissel 1a-VO ergibt. Bemerkenswert ist allerdings,
dass der der EuGH Ausfiihrungen zur Konkurrenz der Erwerbsorte im Sinne
von Art. 7 Abs. 2 Briissel Ia-VO machte, obwohl dies im Sachverhalt nicht ange-
zeigt war, weil in jeder Konstellation das Gericht in Cordoba und nicht jenes
in Madrid zustandig gewesen ware. Dabei wiare aber die Klarung der Rechts-
frage interessant gewesen, ob die Vorgaben zur Festlegung des Gerichtsstands
auch auf Nichtadressaten einer Entscheidung der Europaischen Kommission
Anwendung finden.”®® Diese verpasste Gelegenheit holte der EuGH allerdings
nur wenige Monate spiter nach.”’

b)  Ortliche Zustindigkeit des Gerichts zum Zweiten

In einem weiteren im Vorabentscheidungsverfahren ergangenen Urteil vom
11. November 2021"*® bestitigte der EuGH, dass ein einzelstaatliches Gericht in
einem Zivilverfahren befugt ist, einen Verstoss gegen Art. 101 AEUV festzustel-

135 vgl. EuGH, Urteil vom 9. Juli 2020 in der Rechtssache C-343/19, ECLI:EU:C:2020:534 — Ver-
ein fiir Konsumenteninformation.

136 Die Frage der Passivlegitimation von Konzerngesellschaften und dem Gerichtsstand des

Sachzusammenhangs wurde bereits offen gelassen in EuGH, Urteil vom 21. Mai 2015 in der

Rechtssache C-352/13, ECLL:EU:C:335 - CDC Hydrogen Peroxide. Vgl. Riidiger Lahme in:

Stancke Fabian/Georg Weidenbach/Lahme Ridiger (Hrsg.), Kartellrechtliche Schadener-

satzklagen, 2. Aufl. 2021, Frankfurt a.M., Kap . D, Rz. 50; s. auch Thomas Thiede, Kartellrecht:

Zustandigkeit bei Kartellabsprachen betreffend LKW-Verkaufspreise, EuZW 2021, 810 ff.

137 vgl. hierzu Kap. 4. ¢).

138 EuGH, Urteil vom 11. November 2021 in der Rechtssache C-819/19, ECLLEU:C:2021:904 -
Stiching Cartel Compensation und Equilib Netherlands/Kommission.
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len und folglich kartellrechtlichen Schadenersatz auch fiir den Zeitraum zuzu-
sprechen, in dem die Europaische Kommission nicht tiber wirksame Befug-
nisse zur Durchsetzung des EU-Wettbewerbsrechts verfiigte.

Hintergrund dafiir bildete ein Beschluss der Europaischen Kommission von
Marz 2017, wonach mehrere Luftfahrtunternehmen an einer Wettbewerbs-
absprache beteiligt waren und wahrend eines Zeitraums von 1999 bis 2006
Preise fiir Luftfracht koordinierten.” In einem vor dem Bezirksgericht Ams-
terdam angestrengten Zivilverfahren klagten SCC (eine niederlandische Stif-
tung) und Equilib (eine Gesellschaft franzosischen Rechts) im Namen und in
Vertretung mehrerer betroffener Geschadigter und machten Schadenersatz-
anspriiche geltend."* Die Kliger begehrten ein Feststellungsurteil und Scha-
densersatz gegen mehrere an der Wettbewerbsabsprache beteiligten Flugge-
sellschaften wegen Verstosses gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV und Art. 53 Abs. 1
EWR-Abkommen. Insb. machten sie geltend, dass die Beklagten verschiedene
Elemente des Preises fiir Luftfrachtdienste auf Strecken zwischen Flughafen
innerhalb der EU und des EWR koordiniert hatten. Aufgrund des Systems der
sekundaren Rechtsvorschriften, die der Rat gemass Art. 103 AEUV fiir den
Luftverkehrssektor eingefiihrt hatte, beschrankte die Europaische Kommis-
sion die Feststellung einer Zuwiderhandlung fiir EU-Drittlandstrecken auf den
Zeitraum ab dem 1. Mai 2004 und fiir Nicht-EU-EWR-Drittlandstrecken ab
dem 19. Mai 2005. Aus diesem Grund machten die Beklagten geltend, dass
das Amsterdamer Gericht fiir Klagen aus Art. 101 AEUV fir den Zeitraum von
1999 bis Mai 2004 bzw. Mai 2005 nicht zustandig sei und dass die Zustandig-
keit allein bei den Behérden der EU/EWR-Mitgliedstaaten und der Europai-
schen Kommission im Rahmen der in den Art. 104 und 105 AEUV vorgesehe-
nen ,Ubergangsregelung* liege. Das Amsterdamer Gericht schloss sich dieser
Argumentation nicht an und vertrat die Auffassung, dass sich die Klagerin-
nen auf die unmittelbare Wirkung von Art. 101 AEUV berufen konnten, und
zwar unabhangig von der 6ffentlichen Durchsetzung des Wettbewerbsrechts
im gesamten streitigen Zeitraum.

In diesem Zusammenhang wurde der EuGH gebeten, iiber den Anwendungs-
bereich ratione tempore und die unmittelbare Wirkung von Art. 101 AEUV,
Art. 53 EWR-Abkommen und Art. 53 VO (EG) 1/2003 zur Durchfithrung der
EU-Wettbewerbsregeln im Rechtsstreit auf Schadensersatz zwischen den
Geschadigten und den Luftfahrtunternehmen zu entscheiden. In seinem Urteil

139 Fall AT.39258 - Luftfracht, Entscheidung vom 17. Marz 2017.
140 Die klagenden Gesellschaften waren eigens gegriindet worden, um die ihnen abgetretenen
Schadensersatzanspriiche aus den von der Européischen Kommission festgestellten Wett-

bewerbsverstossen zu verfolgen.

141



stellt der EuGH fest, dass die einzelstaatlichen Gerichte fiir die Anwendung
von Art. 101 AEUV oder Art. 53 EWR-Abkommens in einem privatrechtlichen
Rechtsstreit tiber eine Schadensersatzklage zustandig seien, die nach Inkraft-
treten der VO (EG) 1/2003 bei ihnen eingereicht worden sind, und zwar auch
wahrend des Ubergangszeitraums, in dem die Art.104 und Art. 105 AEUV
anwendbar waren. Nach Auffassung des Gerichtshofs ergebe sich diese
Zustandigkeit aus der unmittelbaren Wirkung der genannten Artikel.

Der Fall zeigt die Bedeutsamkeit auf, in EU-weiten Kartellfallen den richtigen
Gerichtsstand fiir eine Schadensersatzklage zu wahlen und welche Risiken
bestehen, wenn die nationalen Gerichte keinen Gebrauch von Vorabentschei-
dungen machen, die eine einheitliche Anwendung des EU-Rechts in allen Mit-
gliedstaaten gewahrleisten sollen.

¢)  Haftung von Tochtergesellschaften bei Karcellfolgeklage

Im Oktober 2021 fallte die Grosse Kammer des EuGH ein wegweisendes Urteil
und entschied im Wesentlichen zum ersten Mal, dass Geschadigte einer Wett-
bewerbsabsprache unter bestimmten Umstanden eine Schadensersatzklage
gegen die Tochtergesellschaft eines Unternehmens erheben kénnen, das sich
dieses Verstosses schuldig gemacht hat.*! Das Urteil erging ebenfalls im
Zusammenhang mit dem bereits erwihnten LKW-Kartell."*?

Die Mercedes Benz Trucks Espaiia ist eine spanische Tochtergesellschaft des
Daimler-Konzerns, welcher von der Muttergesellschaft Daimler AG (nachfol-
gend ,Daimler) mit Sitz in Deutschland kontrolliert wird. Zwischen 1997 und
1999 erwarb Sumal von Mercedes Benz Trucks Espana zwei LKW. Im Juli 2016
erliess die Europaische Kommission einen Beschluss,* wonach 15 LKW-Her-
steller, darunter Daimler, sich wahrend eines Zeitraums von 1997 bis 2011
an einer Wettbewerbsabsprache tiber die Verkaufspreise beteiligt hatten. Um
Schadenersatz fiir den von der Wettbewerbsabsprache betroffenen LKW zu
erhalten, erhob Sumal vor dem Handelsgericht Barcelona eine Schadenser-
satzklage gegen die spanische Tochtergesellschaft von Daimler, der Mercedes
Benz Trucks Espana. Wahrend Daimler zu den Adressaten der Entscheidung
der Europaischen Kommission gehorte, war ihre spanische Tochtergesell-
schaft davon nicht betroffen.

141 EuGH, Urteil vom 6. Oktober 2021 in der Rechtssache C-882/19, ECLLEU:C:2021:800 -
Sumal/Mercedes Benz.

142 vgl. Kap. L4.a).
143 Fall AT.39824, TRUCKS, Entscheidung vom 19. Juli 2016.

142



Im Rahmen eines Vorabentscheidungsersuchen wurde dem EuGH im Wesent-
lichen die Frage vorgelegt, ob die Geschadigte einer wettbewerbswidrigen
Verhaltensweise eine Schadensersatzklage unterschiedslos entweder gegen
eine Muttergesellschaft, die von der Europaischen Kommission wegen dieser
Verhaltensweise in einer Entscheidung bestraft worden ist, oder gegen eine
in dieser Entscheidung nicht genannte Tochtergesellschaft dieses Unterneh-
mens erheben kann, wenn diese Unternehmen zusammen eine wirtschaftliche
Einheit bilden." Die Frage, ob eine Muttergesellschaft fiir das Verhalten ihrer
Tochtergesellschaft haftbar gemacht werden koénne (sog. ,Haftung nach
oben“), wurde vom EuGH sowohl im 6ffentlich-rechtlichen (Rechtssache Akzo)
als auch im privaten Kartellrecht (Rechtssache Skanska) beantwortet. Im vor-
liegenden Urteil befasste sich der EuGH nun zum ersten Mal mit der Frage,
ob auch eine Tochtergesellschaft fiir das Verhalten ihrer Muttergesellschaft im
Rahmen einer Schadensersatzklage haftbar gemacht werden koénne (sog. ,Haf-
tung nach unten“)."*®

Dabei stellte der EuGH stellt, dass die Geschadigte grundsatzlich nachweisen
muss, dass die von der Muttergesellschaft geschlossene wettbewerbswidrige
Vereinbarung, fir die sie bestraft wurde, dieselben Produkte betrifft, wie die
von der Tochtergesellschaft vermarkteten. Damit weist der Geschadigte nach,
dass gerade die ,wirtschaftliche Einheit', zu der die Tochtergesellschaft
zusammen mit ihrer Muttergesellschaft gehort, das Unternehmen darstellt,
das die zuvor von der Europdischen Kommission gemass Art. 101 Abs. 1 AEUV
festgestellte Zuwiderhandlung tatsachlich begangen hat. Dies entspreche der
Auslegung des funktionalen Unternehmensbegriffs."*’

Betreffend den Verteidigungsrechten einer Tochtergesellschaft, die mit einer
Schadensersatzklage konfrontiert ist, unterscheidet der EuGH zwei Situatio-
nen.” In Fillen, in denen keine vorherige Entscheidung der Europdischen
Kommission gegen die Muttergesellschaft ergangen ist, sei die Tochtergesell-
schaft berechtigt, i) sowohl zu bestreiten, dass sie zu derselben wirtschaftli-
chen Einheit gehort wie ihre Muttergesellschaft, ii) als auch deren Haftung fiir

144 EuGH, Urteil vom 6. Oktober 2021 in der Rechtssache C-882/19, ECLL:EU:C:2021:800 -
Sumal/Mercedes Benz, Rz. 31.

145 EuGH, Urteil vom 6. Oktober 2021 in der Rechtssache C-882/19, ECLLEU:C:2021:800 -
Sumal/Mercedes Benz, Rz. 38-43.

146 EuGH, Urteil vom 6. Oktober 2021 in der Rechtssache C-882/19, ECLLI:EU:C:2021:800 -
Sumal/Mercedes Benz, Rz. 52.

147 EuGH, Urteil vom 6. Oktober 2021 in der Rechtssache C-882/19, ECLLI:EU:C:2021:800 -
Sumal/Mercedes Benz, Rz. 53.
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den behaupteten Schaden zu widerlegen."*® Im Gegensatz dazu ist in Fillen,
in denen die Europaische Kommission eine vorherige Entscheidung gegen
die Muttergesellschaft erlassen hat, diese Entscheidung auch gegentber der
Tochtergesellschaft endgiiltig. Die Tochtergesellschaft konne nicht bestreiten,
dass eine Zuwiderhandlung vorliegt, wenn festgestellt wird, dass sie Teil der-
selben wirtschaftlichen Einheit sei.*’

Es steht gemass dem EuGH der Europaischen Kommission frei, gegen jede
juristische Person, die an einer Zuwiderhandlung gegen Art. 101 AEUV beteiligt
war, eine Geldbusse zu verhangen. Die Tatsache, dass die Europaische Kom-
mission eine Muttergesellschaft als Adressatin ihrer Entscheidung ausgewahlt
hat, hindere die nationalen Gerichte nicht daran, festzustellen, dass alle Toch-
tergesellschaften, die zu wirtschaftlichen Einheit gehoren, ebenfalls fiir den-
selben Verstoss verantwortlich seien, so der EuGH.™

Dieses Urteil hat somit zahlreiche praktische Auswirkungen fiir Geschadigte
von Wettbewerbsabsprachen, namentlich in Bezug auf die Wahl der juristi-
schen Personen, gegen die eine Schadensersatzklage zu erheben ist, und auf
die gerichtliche(n) Zustandigkeiten(en), um Anspriiche geltend machen kon-
nen.”

5. Weitere Entwicklungen im Europiischen Kartellecht

a) Ubemrbeitung der Vertikal-GVO und Vertikal-Leitlinien

Bereits im Jahr 2018 leitete die Europaische Kommission die Uberarbeitung
der am 31. Mai 2022 auslaufenden Gruppenfreistellungsverordnung fiir

48 EuGH, Urteil vom 6. Oktober 2021 in der Rechtssache C-882/19, ECLL:EU:C:2021:800 -
Sumal/Mercedes Benz, Rz. 53 & 59.

149 EuGH, Urteil vom 6. Oktober 2021 in der Rechtssache C-882/19, ECLL:EU:C:2021:800 -
Sumal/Mercedes Benz, Rz. 55.

130 EuGH, Urteil vom 6. Oktober 2021 in der Rechtssache C-882/19, ECLLI:EU:C:2021:800 -
Sumal/Mercedes Benz, Rz. 62-63.

151 vgl. fiir eine ausfiihrliche Diskussion der Entscheidung Barennes Marc/Braeken Bas/Vers-

teeg Jade, ECJ Redefines the ,Economic Entity" Doctrine and rules that a Subsidiary May be

liable for behavoir of its parent company, 14. Oktober 2021, in: competition Policy interna-

tioal (CPI), abrufbar unter <https: //www.competitionpolicyinternational.com /ecj-redefi-

nes-the-economic-entity-doctrine-and-rules-that-a-subsidiary-may-be-liable-for-beha-

vior-of-its-parent-company-sumal-c-882-19 />.
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bestimmte vertikale Vereinbarungen (nachfolgend ,Vertikal-GVO“)"** und der

dazugehorigen Leitlinien fir vertikale Beschrankungen (nachfolgend ,Vertikal-
Leitlinien“)™® ein. Der Zweck bestand darin, dass die Europiische Kommission
entscheiden kénne, ob sie die Verordnung auslaufen lassen, ohne Anderungen
verlangern oder tberarbeiten sollte. Nachdem die Europaische Kommission
bereits am 8. September 2020 die Ergebnisse einer ersten Evaluierungsphase
vorstellte, wonach die Vertikal-GVO weiterhin notwendig sei, sich jedoch der
Markt seit ihrem Erlass im Jahr 2010 - insbesondere aufgrund der Zunahme
des Online-Warenhandels - erheblich verandert habe, lancierte die Europai-
sche Kommission im Oktober 2020 die zweite Phase der Uberarbeitung.™

Darauf aufbauend hat die Europaische Kommission erwartungsgemass am
9. Juli 2021 die Entwiirfe einer neuen Vertikal-GVO und der dazugehorigen
Vertikal-Leitlinien veroffentlicht.”® Die vorgeschlagenen Anderungen zielen
u.a. erstens darauf ab, den in der Vertikal-GVO vorgesehenen geschiitzten
Bereich (sog. ,Safe Harbour“) an den geanderten Anwendungsbereich der Ver-
ordnung anzupassen. Dies betrifft die vier Bereiche zweigleisiger Vertrieb,
Paritatsverpflichtungen, Beschrankungen des aktiven Verkaufs und bestimmte
indirekte Massnahmen zur Beschrankung des Online-Verkaufs. Zweitens sol-
len die Anderungen Interessentridgern Orientierungshilfe fiir ein durch die
Zunahme des e-commerce und der durch Online-Plattformen gepragtes neues
Unternehmensumfeld bereitstellen. Insbesondere sollen die Anwendung der
Vertikal-GVO und der Vertikal-Leitlinien hinsichtlich Beschrankungen des
Online-Verkaufs und von Online-Werbung klarer formuliert und spezifische
Regeln und Hinweise fiir die Plattformwirtschaft eingefithrt werden. Drittens
sollen die Befolgungskosten fiir Unternehmen, insb. fiir KMU, gesenkt werden,
indem Bestimmungen, die besonders komplex und schwer umzusetzen sind,
vereinfacht und klarer gefasst werden.'™

Am selben Tag leitete die Europaische Kommission eine 6ffentliche Konsulta-
tion ein und forderte Interessentrager auf, bis zum 17. September 2021 zu den

152 Verordnung (EU) 330,/2010 der Kommission vom 20. April 2010 iiber die Anwendung von
Art. 101 Abs. 3 AEUV auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Ver-
haltensweisen, ABI L 102 vom 23. April 2010, 1.

133 Leitlinien fiir vertikale Beschriankungen, ABI C 130 vom 19. Mai 2010, 1.

154 vgl. Berne André S./Zilio Laura P./Mamane David, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baum-
gartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2020,/2021, Ziirich 2021, 93 ff., 93 m.w.H.

135 Anhang der Mitteilung der Européischen Kommission vom 9. Juli 2021 ,Genehmigung des

Inhalts des Entwurfs einer Verordnung der Kommission iiber die Anwendung von Artikel

101 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Gruppen von vertikalen

Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen®, C (2021) 5026 final.

136 pressemitteilung der Européischen Kommission vom 9. Juli 2021, IP/21/3561.
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Entwiirfen der Gberarbeiteten Vertikal-GVO und der Vertikal-Leitlinien Stel-
lung zu nehmen. Aufgrund dieser Riickmeldungen plant die Europaische Kom-
mission die Entwiirfe zu tiberarbeiten, damit die neuen Vorschriften bis zum
Enddatum der bislang geltenden Regelwerke vorliegen und ab dem 1. Juni 2022
Anwendung finden.

b) Ubemrbcitung des KFZ-Gruppenfreistellungsrahmens

Auch die GVO-KFZ,157 welche am 23. Mai 2023 auslauft, untersteht derzeit
einer Evaluierung seitens der Europdischen Kommission. Diese ist auf Ver-
einbarungen tiber den Vertrieb von Ersatzteilen und iiber die Erbringung von
Instandsetzungs- und Wartungsdienstleistungen von Kraftfahrzeugen
anwendbar, wahrend der eigentliche Vertrieb von Kraftfahrzeugen der GVO-
VV 330,/2010 unterstellt ist.”® Die Europdische Kommission ist verpflichtet,
bis zum 31. Mai 2021 einen Bericht {iber deren Anwendung zu erstellen.” Auch
die dazugehorigen Leitlinien'® werden dabei einer Evaluierung unterzogen.

Im Oktober 2020 startete die Europaische Kommission eine offentliche Kon-
sultation, welche bis Ende Januar 2021 dauerte, und prasentierte am 28. Mai
2021 einen Evaluierungsbericht. Im Rahmen der Evaluierung sollte ermittelt
werden, inwieweit die Vorschriften fiir vertikale Vereinbarungen in der Auto-
mobilbranche ihren Zweck erfiillen, sodass die Europaische Kommission ent-
scheiden kann, ob sie die Verordnung auslaufen lassen, ohne Anderungen
verlangern oder Uiberarbeiten sollte. Die Evaluierung bezog ebenfalls die Ver-
tikal-GVO und die Vertikal-Leitlinien mit ein, soweit diese fiir die Automobil-
industrie gelten.

Die Evaluierung hat ergeben, dass sich das Wettbewerbsumfeld in der KFz-
Branche seit der letzten Evaluierung der Europaischen Kommission im Jahr
2010 insgesamt nicht wesentlich verandert habe, der Sektor heute jedoch
angesichts des 6kologischen und des digitalen Wandels einem grossen Trans-
formationsdruck ausgesetzt sei. Die Europaische Kommission analysierte das
Wettbewerbsumfeld auf drei Markten: i) Vertrieb von Kraftfahrzeugen, ii) Re-

157 Verordnung (EU) 461/2010 der Kommission vom 27. Mai 2010 iiber die Anwendung von Art.
101 Abs. 3 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Gruppen von ver-
tikalen Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen im Kraftfahrzeugsektor, ABl L
129 vom 28. Mai 2010, 52.

1538 Erw. 10 Verordnung (EU) 461,/2010.

159 Art. 7 Verordnung (EU) 461,/2010.

160 Bekanntmachung der Kommission - Erganzende Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen

in Vereinbarungen iiber den Verkauf und die Instandsetzung von Kraftfahrzeugen und den

Vertrieb von Kraftfahrzeugersatzteilen, ABl C 138 vom 28. Mai 2010, 16.
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paratur und Wartung von Kraftfahrzeugen und iii) Verkauf von Ersatzteilen. In
Bezug auf die Markte fiir den Vertrieb von Kraftfahrzeugen stellte die Euro-
paische Kommission fest, dass im PKW-Bereich nach wie vor starker Wettbe-
werb herrsche, wahrend der Wettbewerb in Bezug auf leichte Nutzfahrzeuge,
LKW und Busse weniger intensiv sei. Insgesamt kam die Europaische Kommis-
sion zum Ergebnis, dass die Entscheidung aus dem Jahr 2010, auf diese Markte
den allgemeinen vertikalen Rahmen anzuwenden, angemessen gewesen sei.
Betreffend die Markte fiir die Reparatur von Kraftfahrzeugen ist im Rahmen
der Evaluierung festgestellt worden, dass viele zugelassene Werkstatten tiber
betrachtliche lokale Marktmacht verfiigen wiirden und dass der markenin-
terne Wettbewerb innerhalb der Netze der zugelassenen Werkstatten durch
strenge und detaillierte Qualitatskriterien beschrankt zu sein scheint. Die Eva-
luierung hat ergeben, dass der gegenwartige Rahmen fiir diese Markte geeig-
net sei, aber moglicherweise teilweise angepasst werden sollte, um der zuneh-
menden Bedeutung von Daten Rechnung zu tragen. Bezlglich der Markte
fur Ersatzteile fur Kraftfahrzeugen hat die Evaluierung schliesslich ergeben,
dass diese Markte aufgrund bestimmter vertraglicher Vereinbarungen zwi-
schen Erstausristern und Fahrzeugherstellern, die letztlich die Auswahl fir
die Endverbraucher einschranken, weniger flexibel seien. Laut der Europai-
schen Kommission war die Entscheidung im Jahr 2010, diese Markte gesondert
zu behandeln, ebenfalls angemessen.

In dem Evaluierungsbericht kommt die Kommission zum Schluss, dass sich der
gegenwartige Rahmen als fiir unterschiedliche Situationen geeignetes Instru-
ment erwiesen habe, einige Bestimmungen und strategische Zielsetzungen
jedoch moéglicherweise aktualisiert werden sollten. Gemass der Europaischen
Kommission habe sie die politische Entscheidungsfindung eingeleitet, um bis
zum Mai 2023 festzulegen, ob der geltende KFZ-Gruppenfreistellungsrahmen
verlingert, iiberarbeitet oder gar beendet werden sollte.'

o) Uberarbeitung der F&E-GVO und der Spezialisierungs-GVO

Auch die Gruppenfreistellungen auf horizontaler Ebene waren im Berichts-
zeitraum Gegenstand einer Evaluierung. Dies betraf insb. i) die Verordnung
(EU) 1217/2010 tber horizontale Vereinbarungen in Forschung und Entwick-
lung (nachfolgend ,FuE-GVO“),'” ii) die Verordnung (EU) 1218/2010 iiber

161 pressemitteilung der Européischen Kommission vom 28. Mai 2021, IP/21/2673.

162 Verordnung (EU) 1217/2010 der Kommission vom 14. Dezember 2010 iiber die Anwendung
von Art.101 Abs.3 des Vertrags tiiber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf
bestimmte Gruppen von Vereinbarungen tiber Forschung und Entwicklung, ABI L 335 vom
18. Dezember 2010, 36.
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verschiedene Arten von Vereinbarungen {iber die ein- und gegenseitige
Spezialisierung oder die gemeinsame Produktion (nachfolgend ,Spezialisie-
rungs-GVO“)'®® sowie iii) die Leitlinien {iber Vereinbarungen iiber horizontale
Zusammenarbeit (nachfolgend ,,Horizontal—Leitlinien“),164 in welchen die Eu-
ropaische Kommission ihre Auslegungen der beiden vorgenannten Verord-
nungen darlegt. Da die FuE-GVO sowie die Spezialisierungs-GVO beide nur
bis zum 31. Dezember 2022 gelten, hat die Europaische Kommission am 6. Mai
2021 eine Evaluierung'® veroffentlicht, welche die Frage kliren soll, ob die
Verordnungen auslaufen, verlangert oder {iberarbeitet werden sollen. Dabei
bertiicksichtigte sie auch die Ergebnisse eines in Auftrag gegebenen externen
Gutachtens.'®®

Die Evaluierung kam zum Schluss, dass die die FUuE-GVO, die Spezialisierungs-
GVO und die Horizontal-Leitlinien nach wie vor relevant sind, die Wirksamkeit
ihrer Vorschriften in einigen Bereichen jedoch verbessert werden konnten.
Bei der FUE-GVO wiirden u.a. die Freistellungsvoraussetzungen es nicht mehr
erlauben festzustellen, welche FuE-Vereinbarungen dem Wettbewerb forder-
lich sein kénnten. Bei der Spezialisierungs-GVO werde der Anwendungs-
bereich als zu eng angesehen. Bei beiden Verordnungen seien die Interes-
sentrager generell der Auffassung, dass ,Safe Harbours“ in Form von
Marktanteilsschwellen es einfacher machen wiirden zu beurteilen, ob eine
Vereinbarung freigestellt sein konne, jedoch die Abgrenzung von Mirkten
und die Berechnung von Marktanteilsschwellen komplex und aufwendig sei.
Auch seien in beiden Verordnungen einige Bestimmungen unklar, zu streng
oder wiirden bei bestimmten Marktentwicklungen der letzten Jahre, insb. im
Bereich der Digitalisierung oder der Verfolgung von Nachhaltigkeitszielen, nur
begrenzte Orientierungshilfen bieten. Die Evaluierung kam daher zu Ergebnis,
dass Nachbesserungen in diesen Bereichen die Rechtssicherheit verbessern

163 Verordnung (EU) 1218,/2010 der Kommission vom 14. Dezember 2010 {iber die Anwendung
von Art. 101 Abs. 3 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf
bestimmte Gruppen von Spezialisierungsvereinbarungen, ABI L 335 vom 18. Dezember 2010,
43.

164 Mitteilung der Kommission: Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 des Vertrags {iber die

Arbeitsweise der Europdischen Union auf Vereinbarungen tiber horizontale Zusammenar-

beit, ABI C 11 vom 14. Januar 2011, 1.

Commission Staff Working Document, Evaluation of the Horizontal Block Exemption Regu-

lations, SWD (2021) 103 final.

European Commission, Evaluation support study on the EU competition rules applicable to

horizontal cooperation agreements in the HBERs and the Guidelines, Briissel 2021, abruf-

165

166

bar unter <https://ec.europa.eu/competition-policy/evaluation-support-study-eu-com-

petition-rules-applicable-horizontal-cooperation-agreements-hbers en>.
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wiirden."” Am 13. Juli 2021 leitete die Européische Kommission eine 6ffentli-
che Konsultation ein, welche bis Anfang Oktober 2021 dauerte. Es ist damit zu
rechnen, dass die Ergebnisse der Konsultation Anfang 2022 veroffentlicht wer-
den.

d) Evaluiemng der Bekanntmachung iiber die Marktdeﬁnition

Bereits von Juni bis Oktober 2020 fiihrte die Europaische Kommission eine
offentliche Konsultation zur Bekanntmachung iiber die Marktdefinition'®®
durch, welche im EU-Wettbewerbsrecht verwendet wird."® Hintergrund war,
dass die derzeit geltende Bekanntmachung tiber die Marktdefinition aus dem
Jahr 1997 stammt und daher moglicherweise nicht auf alle Fragen eingehe,
die sich bei der Marktdefinition eines sachlich und raumlich relevanten Mark-
tes heutzutage stellen.”® Die Ergebnisse dieser Evaluierung hat die Européi-
sche Kommission am 12. Juli 2021 veréffentlicht.” Sie sollen in die Bewertung
einfliessen, ob die Bekanntmachung ihren Zweck erfiille, damit entschieden
werden konne, ob die Bekanntmachung aufgehoben, geandert oder tiberarbei-
tet werden solle. Neben Beitragen von Interessengruppen konsultierte sie die
Europiische Kommission die nationalen Wettbewerbsbehdrden sowie Sach-
verstindige und gab ebenfalls ein externes Gutachten in Auftrag.”

Die Evaluierung hat gezeigt, dass die Bekanntmachung tiber die Marktdefini-
tion nach wie vor von grosser Bedeutung sei, da sie fir Unternehmen und
andere Interessentrager Klarheit und Transparenz in Bezug auf den Ansatz
der Europadischen Kommission bei der Marktabgrenzung schaffe. Die Ergeb-
nisse der Evaluierung wiirden ferner darauf hindeuten, dass die Bekanntma-
chung tber die Marktdefinition korrekte, umfassende und klare Leitlinien zu
zentralen Fragen der Marktabgrenzung und dem diesbeziiglichen Ansatz der
Europaischen Kommission liefere. Gleichzeitig jedoch scheine die Bekannt-

167 pressemitteilung der Européischen Kommission vom 6. Mai 2021, IP/21,/2094.

168 Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Markts im Sinne des

Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABl C 372 vom 9. Dezember 1997, 5.

Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 26. Juni 2020, IP/20,/1187.

170 vgl. Berne André S. /Zilio Laura P./Mamane David, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baum-
gartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2020,/2021, Ziirich 2021, 136.

Commission Staff Working Document, Evaluation of the Commission Notice on the defi-

169

171

nition of relevant market for the purposes of Community competition law of 9 December
1997, SWD (2021) 199 final.
172 European Commission, Support study accompanying he evaluation of the Commission
Notice on the definition of relevant market for the purposes of Community competition
law, Briissel 2021, abrufbar unter <https://ec.europa.eu/competition-policy/system

files /2021-06 /kd0221712enn__market definition notice 2021 1.pdf>.
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machung den Entwicklungen bei den bewahrten Vorgehensweisen zur Markt-
abgrenzung nach 1997 nicht in vollem Umfang Rechnung zu tragen, so u.a.
den jingsten Entwicklungen in der EU-Rechtsprechung. Bereiche, in denen
der Evaluierung zufolge Aktualisierungsbedarf bestehen konnte, seien i) der
Einsatz und der Zweck des SSNIP-Tests bei der Abgrenzung der relevanten
Miérkte, i) digitale Méarkte und digitale ,Okosysteme®, iii) die Bewertung raum-
licher Markte unter den Bedingungen der Globalisierung und des Wettbe-
werbs aus Einfuhren, iv) quantitative Methoden, v) die Berechnung von Markt-
anteilen und vi) der nichtpreisliche Wettbewerb (inkl. Innovation). Aufgrund
dessen hat die Europaische Kommission angekiindigt zu prifen, ob und wie
die im Rahmen der Evaluierung ermittelten Probleme angegangen werden
sollten.”™

e) Obliegenheiten nach Er('jffnung von Sektoruntersuclmngen

In einem der bereits erliuterten Urteile zu Pay-for-Delay-Vereinbarungen'
ausserte sich der EuGH auch hinsichtlich verfahrensrechtlicher Aspekte. Zwei
der betroffenen Generikahersteller, das danische Unternehmen Xellia und das
US-amerikanische Unternehmen Alpharma, machten geltend, dass ihre Ver-
teidigungsrechte verletzt worden seien. Dies, weil sie aufgrund des langen
Zeitraums zwischen dem Abschluss der Vereinbarung mit dem Pharmaunter-
nehmen Lundbeck im Jahr 2002 und dem Beschluss der Europaischen Kom-
mission aus dem Jahr 2013, mit welcher diese feststellte, dass die Vereinbarung
mit Lundbeck eine unzulassige Wettbewerbsabrede darstellt, zeitlich so weit
auseinander lagen, dass die beiden Generikahersteller nicht in der Lage gewe-
sen seien, bestimmte Dokumente wieder aufzufinden, die ihrer Auffassung
nach fir ihre Verteidigung entscheidend gewesen waren. Der EuG hielt den
Generikaherstellern entgegen, dass diese damit allerdings nicht ihrer Sorg-
faltspflicht nachgekommen seien, alle Dokumente aufzubewahren, die fiir ihre
Verteidigung von Nutzen hitten sein konnten."™

Dieser Ansicht des EuG folgte der EuGH nicht, stellte jedoch fest, dass die
Generikaunternehmen angesichts der im Jahr 2008 von der Europaischen

173 Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 12. Juli 2021, IP/21/3585.

174 Vgl. zum Sachverhalt und den rechtlichen Wiirdigungen der Européischen Kommission und
der Unionsgerichte oben Kap. L.1.b)aa).
175 EugG, Urteil vom 8. September 2016 in der Rechtssache T-471/13, ECLL:EU:T:2016:460 - Xel-

lia Pharmaceuticals und Alpharma/Kommission, Rz. 367 ff.
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Kommission eingeleiteten Sektoruntersuchung im Arzneimittelsektor'”® einer
spezifischen Pflicht zur Vorsicht unterlegen seien: Da sie als verstandige und
im pharmazeutischen Wirtschaftszweig erfahrene Wirtschaftsteilnehmer
nicht im Unklaren iber diese Sektoruntersuchung gewesen sein konnten,
hatte deren Einleitung sie dazu veranlassen miissen, dafiir Sorge zu tragen,
dass Beweise, die ihnen im Hinblick auf spatere Verfahren von Nutzen hitten
sein koénnen, nicht verloren gehen.”” Leite die Europiische Kommission eine
Sektoruntersuchung eines bestimmten Wirtschaftszweigs ein, ,missen die
Unternehmen des betreffenden Wirtschaftszweigs, insbesondere, wenn sie
Vereinbarungen geschlossen haben, die ausdriicklich Gegenstand des Be-
schlusses tiber die Einleitung der betreffenden Untersuchung sind, [...] damit
rechnen, dass in der Folge moglicherweise individuelle Verfahren gegen sie
eroffnet werden””® Solchen Unternehmen obliegt es demnach, dafiir zu sor-
gen, dass Informationen und Dokumente, anhand derer ihre Tatigkeit nach-
verfolgt werden kann, in ihren Geschaftsbiichern und/oder Archiven ord-
nungsgemass aufzubewahren.

Unternehmen kénnen sich daher nicht auf die Verletzung ihrer Verteidigungs-
rechte berufen, wenn sie Beweisstiicke vernichten, die ihnen spater eventuell
von Nutzen sein konnten. Aus einer allfalligen Eréffnung einer Sektorunter-
suchung resultieren damit Unternehmen des betreffenden Wirtschaftszweigs
besondere Obliegenheiten in Bezug auf die Archivierung von Beweisstiicken.

176 Wettbewerbsuntersuchung des Arzneimittelsektors, Finaler Bericht vom 8. Juli 2009,

abrufbar unter <https://ec.europa.eu/competition/sectors/pharmaceuticals/inquiry.

index.html>.

177" EuGH, Urteil vom 25. Mérz 2021 in der Rechtssache C-611/16 P, ECLLEU:C:2021:245 - Xellia
Pharmaceuticals und Alpharma/Kommission, Rz. 152.

178 EuGH, Urteil vom 25. Mérz 2021 in der Rechtssache C-611/16 P, ECLI:EU:C:2021:245 - Xellia
Pharmaceuticals und Alpharma/Kommission, Rz. 154.
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I1. Rechtsentwicklungen in der Schweiz im jahr 2021

I. Wettbewerbsabreden

Von zentraler Relevanz fiir die Schweizer Kartellrechtspraxis ist die Uberar-
beitung der Vertikal-GVO und der Vertikal-Leitlinien der Europaischen Kom-
mission.” Grundsitzlich hat die Schweiz hier einen Weg der parallelen Wei-
terentwicklung und Anpassung der Regeln und Praxis an die EU gewahlt.
Selbst das Bundesgericht hat entsprechend festgehalten, dass die Schweizer
Regelung in Bezug auf Vertikalabreden ,eine gleiche sowie auch gleich scharfe
und auch nicht scharfere Regelung wie diejenige der Europaischen Union“
sein sollte als in der EU."® Die Praxis der Schweizer Wettbewerbsbehorden
der letzten Jahre zeigt hierbei jedoch gewisse Abweichungen mit einem stren-
geren Ansatz in Bezug auf Preisempfehlung™ und Alleinbezugsverpflichtun-
gen."®” Diese Inkongruenzen zum EU-Recht erschweren die Beratung insbe-
sondere in Bezug auf grenziiberschreitende Vertriebssysteme. In jedem Fall
sind jedoch die Anpassungen der Europdischen Kommission in den neuen Ver-
tikal-GVO und den dazugehdrigen Vertikal-Leitlinien trotzdem auch in der
Schweizer Praxis zu berticksichtigen. Dies wird in der Regel mittels einer
Anpassung der Schweizer Vertikal-Bekanntmachung erfolgen. Ohne entspre-
chende Anpassungen wiirden sich zusatzliche Inkongruenzen zum EU-Recht
ergeben, was fiir grenziiberschreitende bzw. EU-weite Vertriebssysteme ein
erhebliches Problem darstellen kann.

Klar gewollte Inkongruenzen bestehen jedoch auch heute schon in Bezug auf
den Vertrieb von Kraftfahrzeugen. Entgegen dem in der EU gewdahlten Ansatz
der Offnung des eigentlichen Vertriebs von Kraftfahrzeugen und Unterstel-
lungen unter die Vertikal-GVO™ wird der Vertrieb von Kraftfahrzeugen in
der Schweiz weiterhin durch eine separate KFZ-Bekanntmachung™* geregelt.
Interessant ist hierbei, dass sich im Rahmen der Evaluation durch die Euro-
paische Kommission ergeben hat, dass der gegenwartige rechtliche Rahmen
fiir die KFZ-Mérkte geeignet ist und die Entscheidung aus dem Jahr 2010, auf
den Vertrieb von neuen KFZ den allgemeinen vertikalen Rahmen anzuwenden,
als angemessen erachtet wird. Es stellt sich entsprechend die Frage, ob die
Verhaltnisse in der Schweiz derart anders sind, als im umliegenden Ausland.

179 Siehe vorne Kap. L5.a).

180 BGE 143 11 297, E.6.2.3.

181 BGer 2C_149/2018, Urteil vom 4. Februar 2021.

182 Bucher Landtechnik / Ersatzteilhandel Traktoren, RPW 2019 /4, 1155 ff.
183 Sjehe vorne Kap. L.5.b).

184 KFZ-Bekanntmachung vom 29. Juni 2015 (Stand 9. April 2019).
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Es erscheint hochst fragwiirdig, ob eine separate KFZ-Bekanntmachung mit
abweichenden Regeln zum Vertrieb von anderen Giitern wirklich notwendig
ist. Die aktuellen Entwicklungen in der Schweiz kdnnten diese Divergenz noch
weiter vergrossern. Falls die parlamentarische Motion Pﬁster185 angenommen
wird, so wiirde die heutige KFZ-Bekanntmachung in eine bindende Verord-
nung umgewandelt. Diesfalls konnten auch die Gerichte nicht mehr korrigie-

rend eingreifen.

Auch die weiteren gesetzgeberischen Entwicklungen in der EU, wie insbeson-
dere die Uberarbeitung der F&E-GVO und der Spezialisierungs-GVO'™® und
die Uberarbeitung der Bekanntmachung der Marktdefinition” werden indi-
rekt ebenfalls fiir die Schweiz von Relevanz sein. Insbesondere die Uberar-
beitung der F&E-GVO und der Spezialisierungs-GVO ist von Relevanz, weil
keine entsprechenden Bekanntmachungen der Schweizer Wettbewerbsbehor-
den bestehen. Das Kartellgesetz sieht jedoch ausdrticklich vor, dass derartige
Abreden vielfach mit wirtschaftlichen Effizienzgriinde gerechtfertigt werden
konnen (vgl. Art. 6 Abs.1 Bst.a und b KG). Insbesondere im Nachgang zur
GABA-Rechtsprechung des Bundesgerichts®® werden entsprechende Effizi-
enzgriinde von zunehmender Relevanz sein. Auch hier ware demnach wiin-
schenswert, dass die Schweizer Wettbewerbsbehoérden die entsprechenden
Anpassungen in den Verordnungen und Leitlinien der EU auch in der Schweiz
unverandert anwenden.

In Bezug auf die materiell-rechtlichen Entscheidungen'™ in der EU ist ins-
besondere auf das Vorabentscheidungsverfahren Visma Enterprise hinzuwei-
sen, welches wichtige Auslegungsgrundsatze fiir vertikale Vertriebsverhalt-
nisse beinhaltet. Die dort thematisierte Vorabregistrierung eines potenziellen
Geschafts mit einem Kunden und entsprechender Vorrang fiir den Handler
wurde nicht als bezweckte Wettbewerbsbeschrankung angesehen. Dies sollte
auch in der Schweizer Praxis entsprechend aufgenommen werden. Eine solche
Klausel ware gemass Art. 5 Abs. 4 KG in jedem Fall nur dann tiberhaupt ver-
dachtig, wenn sich hieraus eine parallele Importbeschrankung ergeben wiirde.
Selbst dann miissten die Schweizer Wettbewerbsbehdrden jedoch berticksich-
tigen, dass eine derartige Abrede keine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung

185 Pparlamentarische Motion 18.3898 von Gerhard Pfister, Effektiver Vollzug des Kartellgeset-
zes beim Kraftfahrzeughandel.

186 Siehe vorne Kap. L5.¢).

187 Siehe vorne Kap. L5.d).

188 BGE 143 11 297.

189 Siehe vorne Kap. IL.Lb)bb).
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darstellt, sodass sich die Frage stellt, ob iberhaupt eine Wettbewerbsabrede
im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG besteht. Hierflir miissten entsprechende Markt-
auswirkungen gepriift werden.

2. Missbrauch einer marktbeherrschenden Scellung

In Bezug auf die Verfahren gegen moglicherweise marktbeherrschende Unter-
nehmen fallt insbesondere auf, dass sich die Schweizer Wettbewerbsbehorden
- im Gegensatz zur Europaischen Kommission und europaischen nationalen
Wettbewerbsbehorden - bisher sehr zurtickhaltend mit den potenziellen pro-
blematischen Verhaltensweisen der sog. GAFA (Google, Apple, Facebook, Ama-
zon, etc.) auseinandergesetzt hat. Wahrenddessen die europaischen Wett-
bewerbsbehdrden intensiv verschiedene parallele Verfahren gegen diese
Unternehmen fiihren'®®, haben sich die Schweizer Wettbewerbsbehdrden
(soweit bekannt und publiziert) bisher einzig mit technischen Einschrankun-
gen der Bezahlfunktionen ApplePay auseinandergesetzt."” Es ist hierbei nicht
auszuschliessen, dass die Schweizer Wettbewerbsbehdérden im Sinne einer
sparsamen Ressourcenallokation auf entsprechende Verfahren anderer Wett-
bewerbsbehorden vertrauen. Diesbeziiglich besteht jedoch das Risiko, dass die
Unternehmen ihre entsprechenden Verhaltensweisen nicht zwingend auch in
Bezug auf Schweiz anpassen wiirden. Aufgrund der technischen Mdéglichkei-
ten erscheint es zumindest denkbar, dass unterschiedliche Funktionalititen in
der Schweiz und in der EU angeboten wiirden.

Ab dem 1. Januar 2022 werden sich die Schweizer Wettbewerbsbehdrden
zudem vermehrt auch mit den Auswirkungen der Revision des Kartellgesetzes
unter Einfiihrung des Konzepts der relativen Marktmacht auseinandersetzen
miissen.'”” Hierbei kdnnen sich die Schweizer Wettbewerbsbehorden in Bezug
auf die Frage des Bestehens einer sog. relativen Marktmacht nicht auf entspre-
chend vergleichbare Praxis der Europaischen Kommission berufen, weil in der
EU diesbezglich keine vergleichbare Regelung besteht. Einzig auf der Ebene
einzelner EU-Mitgliedsstaaten bestehen entsprechende gesetzliche Regelun-
gen und Praxis, welche der Schweizer Wettbewerbsbehoérde zur Inspiration
dienen konnten. Von Relevanz dirfte jedoch weiterhin die konkrete Praxis
zu den Missbrauchstatbestanden gemass Art. 102 AEUV sein, weil diese auch

190 Sjehe vorne Kap. 1.2.

91 Schlussbericht des Sekretariats der WEKO vom 12. Mérz 2019 in Sachen TWINT/Apple,
abrufbar unter <https://www.weko.admin.ch/weko/de/home/praxis/publizierte-ent-
scheide.html>.

192" Medienmitteilung der WEKO vom 14. Dezember 2021, Relative Marktmacht: Neue Regelung
im Kartellgesetz.
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bei relativer Marktmacht grundsatzlich unverandert zur Anwendung gelangen
sollen. Eine Ausnahme hiervon ist der neue Art. 7 Abs. 2 Bst. g KG, welcher
einen Missbrauchstatbestand in Bezug auf Nichtbelieferung im Ausland
beinhaltet. Hierbei handelt es sich um einen Tatbestand, welcher so im EU-
Kartellrecht nicht existiert und wo demnach keine Referenzfille bestehen,
welche zur Auslegung beigezogen werden konnten. Die Schweizer Praxis wird
sich hier eigenstandig entwickeln miissen, in Abweichung zur EU-Praxis.

3. Zusammenschlusskontrolle

Die Entwicklungen in der europaischen Zusammenschlusskontrolle sind aktu-
ell von besonderem Interesse fiir die Weiterentwicklung des Schweizer Kar-
tellgesetzes. Am 24. November 2021 publizierte der Schweizer Bundesrat eine
Vernehmlassung zur Kleinrevision des Kartellgesetzesl%, welche insbesondere
auch erhebliche Anpassung in Bezug auf die Zusammenschlusskontrolle vor-
sieht. Im Kontext zur Praxis der EU ist einerseits von Relevanz, dass der
Schweizer Bundesrat beim materiellen Prifstandart zum sog. Significant
Impediment to Effective Competition-Test (SIEC-Test) wechseln méchte. Die-
ser Test ist vom materiellen Test in der EU-Fusionskontrolle inspiriert und die
entsprechende Praxis der EU wird demnach ebenfalls zukiinftig von Relevanz
sein. Ebenfalls von Interesse fiir den Gesetzgeber sollte jedoch die Diskussion
in der EU zu moglichen Vereinfachungen von Fusionskontrollverfahren und
zur Wirksamkeit der aktuellen Aufgreifschwellen sein. Wahrend hier in der EU
eine Tendenz zur Senkung bzw. Anpassung der Aufgreifschwellen zu beobach-
ten ist, werden entsprechende Diskussionen in Bezug auf die Meldeschwel-
len in der Schweiz aktuell nicht gefiihrt. Insbesondere stehen auch keine
umsatzbasierten Aufgreifschwellen oder Verweisungssysteme ohne konkrete
Aufgreifschwellen zur Diskussion. Die von der Europaischen Kommission nun
forcierte Moglichkeit der Verweisung von Verfahren nach Art. 22 FKVO'*
unabhangig von der Erfiillung von nationalen oder EU-weiten Aufgreifschwel-
len hat auch auf Schweizer Transaktionen eine Auswirkung. Es ist nicht aus-
zuschliessen, dass Schweizer Transaktionen, welche bisher nicht der Jurisdik-
tion der EU unterstellt waren, nunmehr potenziell ein Aufgreifrisiko in der EU
haben.

In Bezug auf die Entscheidungspraxis ist fiir die Schweiz die Rechtsprechung
zum Verstoss gegen das Vollzugsverbot bei meldepflichtigen Transaktionen

193 Medienmitteilung des Bundesrates vom 24. November 2021, Kartellgesetz: Bundesrat eroff-

net Vernehmlassung zur Teilrevision.
194 Siehe vorne Kap. 11.3.a)aa).
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von Relevanz. Das entsprechend nun gefillte Urteil des EuG in Sachen Altice'®
ist von Relevanz. Entsprechend miissen sich auch in der Schweiz Vertragspar-
teien bei Unternehmensiibernahmen sicherstellen, dass ihre Verhaltensweise
vor der Freigabe einer Transaktion nicht zu einer unerlaubten Einflussnahme
auf die Unternehmenspolitik und Preispolitik fithren, beziehungsweise keine
sensiblen Informationen ausgetauscht werden.

195 Siehe vorne Kap. L.3.c)aa).
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I.  Rechtsentwicklungen in der EU

I. Einfﬁhrung

Im Jahr 2021 dominierte die Covid-19-Pandemie zwar immer noch in Presse
und Alltag, doch blieb die (im Jahr zuvor noch praktizierte) Reglementierung
auf EU-Ebene weitestgehend aus. Stattdessen widmete sich die Europaische
Kommission insbesondere auch neuen gesellschaftlichen Herausforderungen
und Fragen, so etwa dem Arbeitskraftemangel rund um eine alternde Gesell-
schaft (s.u. 2.) oder dem Arbeitnehmerschutz fiir sog. Plattformarbeitnehmer
beispielsweise bei Uber (s.u. 4.c). Die Rechtsprechung des EuGH prazisierte
den Rechtsrahmen insbesondere in den Bereichen Diskriminierungsschutz
(s.u. 5.) und Qualifizierung als Arbeitszeit (s.u. 7.).

2. Arbeitsmarktpolitik

Die gesellschaftlichen und politischen Fragen rund um eine zunehmend
alternde Gesellschaft in Europa werden in den kommenden Jahrzehnten die
Sozialpolitik der Europaischen Mitgliedstaaten aber auch der Europaischen
Union begleiten. In ihrem im Januar 2021 verdéffentlichten ,Grinbuch zum
Thema Altern*' zeigt die Europiische Kommission die grossen Herausforde-
rungen der kinftigen Jahre auf, darunter auch die Fragen nach der Einglie-
derung alterer Menschen ins Erwerbsleben. So macht die Kommission dar-
auf aufmerksam, dass die Bevolkerung im erwerbsfahigen Alter in der EU seit
einem Jahrzehnt riicklaufig ist, und dieser Trend weiterhin anhalten dirfte.
Durch das damit verbundene Risiko eines Arbeitskraftemangels kénnen die
Produktion und letztlich der Wohlstand leiden. Aus diesem Grund ist es ein
grosses Anliegen der Kommission, dass die EU und ihre Mitgliedstaaten poli-
tische Massnahmen férdern, um mehr Menschen in den Arbeitsmarkt zu inte-
grieren, ein langeres Erwerbsleben zu erméglichen und die Produktivitat zu
steigern.

3. Soziale Rechte

Im Nachgang an den Go6teborger Gipfel 2017 hat die Europaische Kommission
nun einen Aktionsplan® zur ,Europiischen Siule sozialer Rechte* angenom-

Europdische Kommission, Griinbuch zum Thema Altern - Férderung von Solidaritat und
Verantwortung zwischen den Generationen vom 27. Januar 2021, COM (2021) 50 final.
Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europaischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Aktionsplan zur euro-
paischen Saule sozialer Rechte vom 4. Marz 2021, COM (2021) 102 final.
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men. Der Aktionsplan setzt insbesondere drei Kernziele bis 2030: (1) mind. 78%
der 20-64-jahrigen sollen in einem Arbeitsverhiltnis sein, (2) mind. 60% der
Erwachsenen sollen jedes Jahr an einer Bildungsmassnahme teilnehmen und
(3) die Anzahl der von Armut bedrohten Menschen soll um mindestens 15 Mil-
lionen reduziert werden. Diese Ziele sollen die Kommission in die Lage verset-
zen, die Fortschritte der Mitgliedstaaten im Rahmen des Europaischen Semes-
ters zu verfolgen.

4. Arbeitnehmerschutz

a) Kommission: Neue Stmtegie fm Arbeitsschutz

Die Europaische Kommission hat am 28. Juni 2021 ihren strategischen Rahmen
fiir Gesundheit und Sicherheit am Arbeitsplatz® angenommen. Die neue Stra-
tegie konzentriert sich auf drei bereichstibergreifende Ziele:

* Antizipierung und Bewaltigung des Wandels in der neuen Arbeitswelt:
Um sichere und gesunde Arbeitsplatze wahrend des digitalen, des 6ko-
logischen und des demografischen Wandels zu gewahrleisten, will die
Kommission die Richtlinie iiber Arbeitsstatten und die Richtlinie tber
Bildschirmgerite* iiberarbeiten und die Grenzwerte fiir Asbest und Blei
aktualisieren. Zudem soll eine ein Initiative auf europaischer Ebene zur
psychischen Gesundheit am Arbeitsplatz vorbereitet werden, in deren
Rahmen neu auftretende Fragen im Zusammenhang mit der psychischen
Gesundheit von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern bewertet und
Leitlinien fiir Massnahmen vorgeschlagen werden.

* Bessere Priavention von Arbeitsunfillen und Berufskrankheiten: Der mit
dem neuen strategischen Rahmen verfolgte Ansatz soll dazu beitragen, die
Zahl der arbeitsbedingten Todesfalle in der EU auf null zu senken. Auch
plant die Kommission, die EU-Vorschriften tiber gefahrliche Chemikalien
zu aktualisieren, um Krebs, Reproduktionskrankheiten und Atemwegser-
krankungen zu bekampfen.

Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Europaischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Strategischer Rahmen
der EU fiir Gesundheit und Sicherheit am Arbeitsplatz 2021-2027 Arbeitsschutz in einer
sich wandelnden Arbeitswelt vom 28. Juni 2021, COM (2021) 323 final.

4 Richtlinie 90/270/EWG des Rates vom 29. Mai 1990 iiber die Mindestvorschriften beziig-
lich der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes bei der Arbeit an Bildschirmgeraten
(Finfte Einzelrichtlinie im Sinne von Artikel 16 Absatz 1 der Richtlinie 89/391/EWG), ABI L
156 vom 21. Juni 1990, 14-18.
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* Bessere Vorsorge fiir potenzielle kiinftige Gesundheitskrisen: Im Hinblick
auf potenzielle kinftige Gesundheitskrisen will die Kommission Notfall-
verfahren und Leitlinien fiir die rasche Einfithrung, Durchfithrung und
Uberwachung einschligiger Massnahmen entwickeln.

b)  Kommission: Reformvorschlége fiir sieben freiberufliche
Unternehmensdienstleiscungen

Am 9. Juli 2021 hat die Europiische Kommission Reformempfehlungen”® fiir die
Reglementierung von sieben freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen
vorgestellt. Die Empfehlungen konzentrieren sich auf freiberufliche Unter-
nehmensdienstleistungen mit hohem Wachstums-, Innovations- und Beschaf-
tigungspotenzial: Architekten, Bauingenieure, Rechtsanwalte, Buchprifer,
Patentanwalte, Immobilienmakler und Fremdenfithrer. Die Empfehlungen
beziehen sich auf nationale Vorschriften, die den Zugang zu diesen Dienst-
leistungen und deren Ausiibung regeln. Dabei werden beispielsweise grosse
Tatigkeitsbereiche Fachleuten mit spezifischen Qualifikationen vorbehalten
oder die zulassigen Arten von Unternehmensformen und Eigentumsstruktu-
ren eingeschrankt. Diese Praktiken konnen den Wettbewerb sowie den Zugriff
von Unternehmen auf Kapital, Skaleneffekte und Innovationen einschranken.

Die aktualisierten Empfehlungen nehmen Bezug auf die sehr begrenzten Fort-
schritte, die die Mitgliedstaaten bei der Reform der Berufsreglementierung
erzielt haben, seit 2017 die urspriinglichen Empfehlungen dazu verdffentlicht
wurden. Nur wenige Mitgliedstaaten haben Massnahmen ergriffen, um unver-
haltnismassige Regelungen zu beseitigen. Insgesamt entsprachen die Refor-
men den Empfehlungen der Europaischen Kommission nur teilweise. In den
meisten Mitgliedstaaten verbleibt erheblicher Spielraum fiir weitere regulato-
rische Verbesserungen.

¢)  Kommission: Bessere Arbeitsbedingungen fiir Plattformarbeit

Das Wachstum der digitalen Plattformwirtschaft ist nach wie vor ungebremst.
Heute arbeiten schon iiber 28 Millionen Menschen in der EU uber digitale
Arbeitsplattformen, etwa fir Liefer- und Fahrdienste. Neue Arbeitsweisen
bringen jedoch auch neue Herausforderungen mit sich. Es wird immer schwie-
riger, den Beschaftigungsstatus von Personen korrekt zu bestimmen, was in

Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Europaischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Bestandsaufnahme
und Aktualisierung der Reformempfehlungen fiir die Berufsreglementierung von 2017 vom
9. Juli 2021, COM (2021) 385.
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einigen Fallen zu unzureichenden Arbeitnehmerrechten und unzureichendem
Sozialschutz fiihrt. Zwar ist davon auszugehen, dass die tiberwiegende Mehr-
heit der Plattformbeschaftigten tatsachlich selbststandig ist, jedoch werden
geschatzt 5,5 Millionen falschlicherweise als Selbststandige eingestuft.

Die Europaische Kommission hat am 9. Dezember 2021 ein Paket zur Verbes-
serung der Arbeitsbedingungen und Rechte von Plattformbeschéftigten vor-
gelegt. Das Paket umfasst neben einer Mitteilung® und einem Entwurf fiir Leit-
linien’ im Bereich des Wettbewerbsrechts insbesondere einen Vorschlag fiir
eine Richtlinie® zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Plattformar-
beit.

Konkret hat die Richtlinie zum Ziel, sicherzustellen, dass Personen, die Gber
digitale Arbeitsplattformen arbeiten, den rechtmassigen Beschaftigungsstatus
erhalten, der ihren tatsidchlichen Arbeitsregelungen entspricht. Sie enthalt
eine Liste von Kontrollkriterien, mit deren Hilfe festgestellt werden kann, ob
es sich bei der Plattform um einen ,Arbeitgeber* handelt. Erfiillt die Plattform
mindestens zwei der Kriterien, wird rechtlich davon ausgegangen, dass sie
ein Arbeitgeber ist. Den iiber sie arbeitenden Personen wiirden daher die mit
dem Status ,Arbeitnehmer/in“ verbundenen Arbeitnehmerrechte und sozia-
len Rechte zustehen. Die als ,Arbeitnehmer/in“ eingestuften Personen hat-
ten damit gegebenenfalls Anspruch auf den Mindestlohn (sofern vorhanden),
Tarifverhandlungen, geregelte Arbeitszeiten und Gesundheitsschutz, bezahl-
ten Urlaub und verbesserten Zugang zum Schutz vor Arbeitsunfillen, Leis-
tungen bei Arbeitslosigkeit und Krankheit sowie beitragsabhangige Alters-
rente. Plattformen haben das Recht, diese Einstufung anzufechten oder ,zu
widerlegen‘, wobei sie nachweisen miissen, dass kein Beschaftigungsverhaltnis
besteht. Dariiber hinaus soll die Richtlinie die Transparenz bei der Nutzung
von Algorithmen durch digitale Arbeitsplattformen erhéhen und eine Uberwa-
chung der Einhaltung der Arbeitsbedingungen durch Menschen gewahrleis-
ten. Auch sollen automatisierte Entscheidungen angefochten werden kdnnen.
Diese neuen Rechte werden sowohl Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
als auch echten Selbststandigen gewahrt. Schliesslich soll die neue Richtlinie
auch zur verbesserten Rechtsdurchsetzung helfen, indem die bestehenden
Verpflichtungen zur Anmeldung von Arbeitsverhaltnissen gegentiber nationa-

Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Europaischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Bessere Arbeitsbedin-
gungen fiir ein starkeres soziales Europa: die Vorteile der Digitalisierung fiir die Zukunft
der Arbeit in vollem Umfang nutzen vom 9. Dezember 2021, COM (2021) 761 final.

Entwurf der Kommission von Leitlinien zur Anwendung des EU-Wettbewerbsrechts auf
Tarifvertrage fiir Solo-Selbststandige vom 9. Dezember 2021, C (2021) 8838 final.

8 Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie vom 9. Dezember 2021, COM (2021) 762 final.
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len Behorden klargestellt und die Plattformen aufgefordert werden, den natio-
nalen Behorden wichtige Informationen tber ihre Tatigkeiten und die Giber sie
tatigen Personen bereitzustellen.

5. Diskriminierung / Gleichbehandlung

a) Diskriminiemng wegen der Religion

Mit Urteil vom 15. Juli 2021 hat der EuGH entschieden, dass ein Arbeitgeber das
Tragen jeder sichtbaren Ausdrucksform politischer, weltanschaulicher oder
religidser Uberzeugungen verbieten kann, um gegeniiber Kunden ein Bild der
Neutralitit zu vermitteln oder um soziale Konflikte zu vermeiden®.

In den beiden vor dem EuGH verbundenen Ausgangsverfahren setzten sich
eine Heilerziehungspflegerin (C-341/19) und eine Verkauferin eines Drogerie-
marktes (C-804,/18) gegen Verbote ihrer Arbeitgeber zum Tragen religidser
Zeichen im Betrieb zur Wehr. Die jeweiligen Arbeitgeber hatten dieses Verbot
mit einer allgemein zu wahrenden weltanschaulich-religiosen Neutralitat
begriindet bzw. jedenfalls grossflachige religiose Zeichen wie Kopftiicher im
Betrieb untersagt.

Der EuGH sah in seiner Entscheidung in einem generellen Verbot jedweder
religiéser Zeichen im Betrieb keine unmittelbare, sondern nur eine mittelbare
Diskriminierung. Auch diese kénne aber gerechtfertigt sein, wenn aufgrund
einer auf unternehmerischer Freiheit beruhender betrieblicher Neutralitats-
politik gegeniiber Kunden ein entsprechendes Bild vermittelt werden solle.
Massgebliche Gesichtspunkte seien insbesondere die Rechte und berechtigten
Erwartungen der Kunden oder Nutzer, und speziell fiir den Bereich des Unter-
richts der Wunsch der Eltern, dass ihre Kinder von Personen beaufsichtigt
werden, die im Kontakt mit den Kindern nicht ihre Religion oder Weltanschau-
ung zum Ausdruck bringen. Fiir die Beurteilung, ob ein wirkliches Bediirfnis
besteht, ist es von besonderer Bedeutung, dass der Arbeitgeber nachgewie-
sen hat, dass ohne eine solche Politik der Neutralitit seine unternehmerische
Freiheit beeintrachtigt wiirde, da er angesichts der Art seiner Tatigkeit oder
des Umfelds, in dem diese ausgeiibt wird, nachteilige Konsequenzen zu tragen
hatte, so der EuGH. Wichtig sei es, dass das notwendige Bediirfnis in koha-
renter und systematischer Weise verfolgt werde. Damit sei zudem fraglich, ob
zwischen dem Tragen von auffalligen grossflachigen und unauffalligen kleinen
Zeichen unterschieden werden dirfe, da auch ein kleines sichtbares Zeichen

9 EuGH, Urteil vom 15. Juli 2021 in den verbundenen Rechtssachen C-804/18 und C-341/19,
ECLLEU:C:2021:594 - WABE.
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die Koharenz der Politik der Neutralitat in Frage stelle. Die Richtlinie 2000/
78 /EG erlaube es aber, dass in diesem Rahmen auch mit Blick auf die Vielfalt
der von den Mitgliedstaaten verfolgten nationalen Regelungen und Ziele ein
auszufiillender Wertungsspielraum bestehe. Diese Aufgabe sei den Mitglied-
staaten und ihren Gerichten tberlassen. Es sei daher legitim, wenn nationale
Vorschriften an die Rechtfertigung einer mittelbar auf der Religion beruhen-
den Ungleichbehandlung héhere Anforderungen kniipften.

b)  Diskriminierung wegen des Geschlechts

aa) EuGH: Voraussetzungen fiir vorzeitige Altersrente

Mit Urteil vom 12. Mai 2021 hat der EuGH entschieden', dass die Gleich-
behandlungsrichtlinie 79/7/EWG" im Bereich der sozialen Sicherheit einer
nationalen Regelung nicht entgegensteht, die den Anspruch auf eine vorzeitige
Altersrente davon abhangig macht, dass deren Betrag mindestens dem der
Mindestrente bei Vollendung des 65. Lebensjahres entspricht, sofern legitime
sozialpolitische Ziele dies rechtfertigen.

Im Ausgangsverfahren hatte eine Hausangestellte auf ihr Recht geklagt, mit
Erreichen des 63. Lebensjahres eine freiwillige, vorgezogene Altersrente in
Anspruch zu nehmen. Eine solche war ihr von der zustandigen Behorde ver-
wehrt worden, da der Betrag ihrer vorzeitigen Altersrente nicht tiber dem
Betrag der Mindestrente bei Vollendung des 65. Lebensjahres gelegen hatte.
Dies ist nach spanischem Recht jedoch zwingende Voraussetzung fiir den
Bezug einer vorzeitigen Altersrente. Im Rahmen des Rechtsstreits legt das
Oberste Gericht von Katalonien dem EuGH die Frage vor, ob in der spanischen
Regelung eine mit dem Unionsrecht unvereinbare, mittelbare Diskriminierung
von Arbeitnehmerinnen liegt. Zum einen sind 89% der Hausangestellten
Frauen, die selbst bei 44,5 Jahren versicherungspflichtiger Beschaftigung keine
Rentenhohe erreichen koénnten, die es ihnen erlauben wiirde, vorzeitig in
Rente zu gehen. Zum anderen erhalten rund 31% der weiblichen Rentner - und
nur 15% der mannlichen Rentner - eine Rentenzulage, bei deren Bezug von
vorneherein eine vorzeitige Inanspruchnahme der Altersrente gesetzlich aus-
geschlossen ist.

10" EuGH, Urteil vom 21. Januar 2021 in der Rechtssache C-843/19, ECLI:EU:C:2021:55 - INSS.

" Richtlinie 2010/41/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 7. Juli 2010 zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen, die eine
selbstandige Erwerbstatigkeit ausiiben, und zur Aufhebung der Richtlinie 86,/613 /EWG des
Rates, ABI L. 180 vom 15. Juli 2010, 1-6.
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Der EuGH sieht in der spanischen Regelung dann eine mittelbare Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts, wenn nachgewiesen werden kann, dass
sich die gesetzliche Regelung auf einen signifikant hoheren Anteil von Per-
sonen eines Geschlechts im Vergleich zu Personen des anderen Geschlechts
ungiinstig auswirkt. Dies hat das spanische Gericht nun anhand der Gesamt-
heit der Beschaftigten, die dem allgemeinen spanischen Sozialversicherungs-
system unterliegen, zu prifen. Allerdings verstdsst die spanische Regelung
dann nicht gegen Unionsrecht, wenn die mittelbare Diskriminierung aufgrund
objektiver Faktoren gerechtfertigt ist. Nach Auffassung des EuGH dient die
Regelung einem legitimen Ziel der Sozialpolitik. Sie bezweckt die Sicherung
der Finanzierung des Sozialversicherungssystems durch Verlangerung des
Arbeitslebens der betroffenen Person, um sowohl ein Existenzminimum als
auch die Tragfahigkeit der Rentensysteme zu gewahrleisten.

bb)  EuGH: Gleiche und gleichwertige Arbeit

In einem weiteren Verfahren kam der EuGH per Urteil vom 3. Juni 2021 zum
Schluss, dass sich Arbeitnehmer in Rechtsstreitigkeiten zwischen Privaten
sowohl bei ,gleicher* als auch bei ,gleichwertiger Arbeit“ unmittelbar auf den
unionsrechtlich verankerten Grundsatz des gleichen Entgelts fiir Manner und
Frauen berufen kénnen.

Beklagter des Ausgangsverfahrens war Tesco Stores. Dieser ist ein Einzelhand-
ler, der seine Waren sowohl online als auch in Ladengeschaften im Vereinig-
ten Konigreich vertreibt. In diesen Ladengeschaften, die unterschiedlich gross
sind, sind insgesamt rund 250.000 Arbeitnehmer beschaftigt. Sie tiben ver-
schiedene Arten von Tatigkeiten aus. Tesco Stores verfiigt auch tiber ein Ver-
triebsnetz mit rund 11.000 Arbeitnehmern, die ebenfalls verschiedene Arten
von Tatigkeiten ausiiben. Rund 6.000 Arbeitnehmer oder ehemalige Arbeit-
nehmer von Tesco Stores, die in deren Ladengeschaften beschaftigt sind oder
waren und bei denen es sich sowohl um Frauen als auch um Manner handelt,
erhoben gegen Tesco Stores beim Watford Employment Tribunal (Arbeitsge-
richt Watford, Vereinigtes Konigreich) ab Februar 2018 Klagen. Sie machen
geltend, dass Manner und Frauen fiir die gleiche Arbeit nicht das gleiche
Entgelt erhalten hatten. Dies verstosse gegen die nationalen Rechtsvorschrif-
ten und gegen Art. 157 AEUV und insbesondere, dass die Arbeit der Frauen
und die der Manner, die in den Vertriebszentren des Vertriebsnetzes von
Tesco Stores beschaftigt seien, gleichwertig seien und dass es, obwohl die
Arbeit in unterschiedlichen Betrieben verrichtet werde, nach Art. 157 AEUV
zulassig sei, ihre Arbeit mit der dieser Manner zu vergleichen. Nach Art. 157
AEUV liessen sich ihre Arbeitsbedingungen und die der in den Vertriebszen-
tren beschaftigten Manner auf eine einheitliche Quelle zurtickfithren, ndmlich
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Tesco Stores. Tesco Stores halt dem entgegen, dass Art. 157 AEUV bei Klagen,
die auf eine gleichwertige Arbeit gestiitzt wiirden, keine unmittelbare Wir-
kung habe. Die Klagerinnen der Ausgangsverfahren kdnnten sich vor dem vor-
legenden Gericht daher nicht auf Art. 157 AEUV berufen. Im Ubrigen kénne
Tesco Stores nicht als ,einheitliche Quelle* angesehen werden.

In seiner Urteilsbegriindung stellt der Gerichtshof zu Beginn fest, dass er nach
Art. 86 des Austrittsabkommens trotz des Austritts des Vereinigten Konig-
reichs aus der Europaischen Union fiir das Vorabentscheidungsersuchen
zustandig ist. In der Sache hebt der Gerichtshof zunachst hervor, dass der
Wortlaut von Art. 157 AEUV eindeutig und bestimmt eine Ergebnispflicht auf-
erlege und zwingenden Charakter habe. Dies gelte sowohl in Bezug auf eine
»gleiche* als auch in Bezug auf eine ,gleichwertige Arbeit“. Sodann stellt der
Gerichtshof fest, dass Art. 157 AEUV nach standiger Rechtsprechung unmittel-
bare Wirkung entfalte, indem er fiir Einzelne Rechte begriindet, die die natio-
nalen Gerichte zu gewahrleisten haben, u. a. im Fall von Diskriminierungen,
die ihren Ursprung unmittelbar in Rechtsvorschriften oder in Kollektivvertra-
gen haben, sowie in dem Fall, dass die Arbeit in ein und demselben priva-
ten oder offentlichen Betrieb oder Dienst verrichtet wird. Aus einer standi-
gen Rechtsprechung ergebe sich, dass die unmittelbare Wirkung von Art. 157
AEUV entgegen dem Vorbringen von Tesco Stores nicht auf Falle beschrankt
ist, in denen die miteinander verglichenen Arbeitnehmer unterschiedlichen
Geschlechts die ,gleiche Arbeit“ verrichten, sondern sich auch auf die Fille
erstreckt, in denen diese eine ,gleichwertige Arbeit“ verrichten. Schliesslich
stellt der Gerichtshof fest, dass wenn sich die Entgeltbedingungen auf ein und
dieselbe Quelle zurtickfiihren lassen, die Arbeit und das Entgelt dieser Arbeit-
nehmer verglichen werden konnen, selbst wenn diese ihre Arbeit in verschie-
denen Betrieben verrichten. In einem Rechtsstreit, in dem es um eine gleich-
wertige Arbeit geht, die von Arbeitnehmern verschiedenen Geschlechts, die
denselben Arbeitgeber haben, in verschiedenen Betrieben dieses Arbeitgebers
verrichtet wird, kann Art. 157 AEUV daher vor den nationalen Gerichten gel-
tend gemacht werden, sofern der Arbeitgeber eine solche einheitliche Quelle
darstellt.
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cc)  Kommission: Massnahmen fw gl@ichc’s Entgelt bei gleicher Arbeit

Die Europaische Kommission hat am 4. Marz 2021 den Vorschlag einer Richtli-
nie zur Lohntransparenz vorgelegt”’, mit dem sichergestellt werden soll, dass
Frauen und Manner in der EU gleiches Entgelt bei gleicher Arbeit erhalten.
Der Legislativvorschlag konzentriert sich auf zwei Kernelemente der Entgelt-
gleichheit, und zwar Massnahmen zur Gewahrleistung von Lohntransparenz
fiir Arbeitnehmer und Arbeitgeber sowie einen besseren Zugang zur Justiz fiir
Opfer von Lohndiskriminierung.

(1) Massnahmen fiir Lohntransparenz:

* Lohntransparenz fiir Arbeitsuchende: Arbeitgeber miissen in der Stel-
lenausschreibung oder vor dem Vorstellungsgesprach Informationen
iber das Einstiegsentgelt oder dessen Spanne bereitstellen. Arbeitge-
bern soll es nicht gestattet sein, kiinftige Arbeitnehmer nach ihrer fri-
heren Vergiitung zu fragen;

* Auskunftsrecht fiir Arbeitnehmer: Arbeitnehmer werden das Recht
haben, von ihrem Arbeitgeber Auskunft iiber ihr individuelles Einkom-
men und tiber die durchschnittlichen Einkommen zu verlangen - auf-
geschlisselt nach Geschlecht und fiir Gruppen von Arbeitnehmern, die
gleiche oder gleichwertige Arbeit verrichten;

* Berichterstattung tiber das geschlechtsspezifische Lohngefalle: Arbeit-
geber mit mindestens 250 Beschaftigten miissen Informationen tiber
das Lohngefalle zwischen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in
ihrer Organisation veroéffentlichen;

* Gemeinsame Entgeltbewertung: Ergibt die Entgeltberichterstattung
ein geschlechtsspezifisches Lohngefille von mindestens 5% und kann
der Arbeitgeber das Gefalle nicht anhand objektiver geschlechtsneutra-
ler Faktoren rechtfertigen, muss er in Zusammenarbeit mit den Arbeit-
nehmervertretern eine Entgeltbewertung vornehmen.

Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates
zur Starkung der Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Manner und
Frauen bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit durch Lohntransparenz und Durchset-
zungsmechanismen vom 4. Marz 2021, COM (2021) 93 final.
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(2) Besserer Zugang zur Justiz fiir Opfer von Lohndiskriminierung:

* Entschadigung fir Arbeitnehmer: Arbeitnehmer, die geschlechtsspezi-
fischer Lohndiskriminierung ausgesetzt sind, kénnen eine Entschadi-
gung erhalten, einschliesslich der vollstandigen Nachzahlung des Ent-
gelts und der damit verbundenen Boni oder Sachleistungen;

* Beweislast aufseiten des Arbeitgebers: Grundsitzlich obliegt es dem
Arbeitgeber und nicht dem Arbeitnehmer, nachzuweisen, dass es keine
Diskriminierung in Bezug auf das Entgelt gegeben hat;

» Sanktionen einschliesslich Geldstrafen: Die Mitgliedstaaten sollten
spezifische Sanktionen fiir Verstdsse gegen den Grundsatz des glei-
chen Entgelts (auch Mindestgeldstrafen) festlegen;

Gleichbehandlungsstellen und Arbeitnehmervertreter konnen im Namen von
Arbeitnehmern in Gerichts- oder Verwaltungsverfahren tatig werden und
bei Sammelklagen auf gleiches Entgelt federfithrend sein.

c) Diskriminicrung wegen einer Behinderung

aa)  EuGH: Voraussetzungen fiir Entgeltzuschlag

Mit Urteil vom 26. Januar 2021 hat der EuGH entschieden, dass eine Diskri-
minierung wegen einer Behinderung dann vorliegen kann, wenn ein Arbeitge-
ber einen Entgeltzuschlag nur an behinderte Arbeitnehmer auszahlt, die eine
Bescheinigung tiber die Anerkennung einer Behinderung nach einem Datum
eingereicht haben, das der Arbeitgeber selbst festgesetzt hat'.

Die Klagerin VL war bei einem Krankenhaus in Krakau (Polen) von Oktober 2011
bis September 2016 beschaftigt. Im Dezember 2011 erhielt sie eine Bescheini-
gung iiber die Anerkennung einer Behinderung. Diese Bescheinigung itbermit-
telte sie ihrem Arbeitgeber im selben Monat. Um die Summe der Beitrage des
Krankenhauses an den Staatsfonds fiir die Rehabilitation von Menschen mit
Behinderungen zu verringern, entschied der Direktor dieses Krankenhauses
nach einem Treffen mit dem Personal, das im zweiten Halbjahr 2013 stattfand,
den Arbeitnehmern, die ihm nach diesem Treffen eine Bescheinigung tiber die
Anerkennung ihrer Behinderung einreichten, einen Zuschlag zum monatlichen
Arbeitsentgelt zu gewahren. Auf der Grundlage dieser Entscheidung wurde
der Entgeltzuschlag dreizehn Arbeitnehmern gewahrt, die ihre Bescheinigung

13 EuGH, Urteil vom 26. Januar 2021 in der Rechtssache C-16/19, ECLLEU:C:2021:64 - VL/
Szpital Kliniczny.
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nach diesem Treffen einreichten, wiahrend sechzehn andere Arbeitnehmer,
darunter VL, die ihre Bescheinigung schon vorher tibermittelt hatten, nicht in
den Genuss des Zuschlags kamen.

Im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens hat der EuGH in einem ersten
Schritt gepriift, ob eine Ungleichbehandlung, die innerhalb einer Gruppe von
an einer Behinderung leidenden Personen vorliegt, unter den Begriff ,Diskri-
minierung” in Art. 2 der Richtlinie 2000,/78/EG" fallen kann. Insoweit stellt
der Gerichtshof fest, dass die Norm nicht nur im Vergleich ,mit Behinderung“
und ,ohne Behinderung* anwendbar sei. Vielmehr solle der in der Richtlinie
verankerte Grundsatz der Gleichbehandlung einen Arbeitnehmer, der eine
Behinderung im Sinne der Richtlinie aufweist, gegen jede Diskriminierung
wegen dieser Behinderung nicht nur gegeniiber Arbeitnehmern, die keine
Behinderung aufweisen, sondern auch gegentiber Arbeitnehmern, die eine
Behinderung aufweisen, schiitzen.

In einem zweiten Schritt hat sich der Gerichtshof der Frage gewidmet, ob
die streitige Praxis eine von der Richtlinie 2000/78 /EG verbotene Diskrimi-
nierung wegen einer Behinderung darstellen kann. Hierzu stellt er erstens
fest, dass, wenn ein Arbeitgeber einen Arbeitnehmer in einer vergleichbaren
Situation weniger giinstig behandelt als einen anderen seiner Arbeitnehmer
und wenn diese ungiinstige Behandlung wegen einer Behinderung des erstge-
nannten Arbeitnehmers erfolgt, da sie auf einem untrennbar mit der Behin-
derung verbundenen Kriterium beruht, diese Behandlung gegen das in Art. 2
Abs. 2 lit. a) der Richtlinie 2000/78 /EG aufgestellte Verbot einer unmittelba-
ren Diskriminierung verstdsst. Ob die aufgestellte zeitliche Bedingung ein sol-
ches ,untrennbar mit der Behinderung verbundenes Kriterium“ darstelle, sei
vom vorlegenden Gericht zu priifen. Der Gerichtshof weist in diesem Zusam-
menhang darauf hin, dass der Arbeitgeber den behinderten Arbeitnehmern,
die ihre Bescheinigung bereits vor diesem Datum tibermittelt hatten, offenbar
nicht erlaubt hat, die Bescheinigung erneut einzureichen oder eine neue vor-
zulegen, so dass diese Praxis es einer klar zu identifizierenden Gruppe, die
aus allen behinderten Arbeitnehmern besteht, deren Zustand einer Behinde-
rung dem Arbeitgeber bei Einfithrung dieser Praxis notwendigerweise bekannt
war, endgiiltig unmoglich gemacht haben konnte, diese zeitliche Bedingung zu
erfiillen. Diese Arbeitnehmer hatten niamlich diesen Zustand durch die Uber-
mittlung einer Bescheinigung iiber die Anerkennung einer Behinderung vor-
her férmlich mitgeteilt.

4" Richtlinie 2000/78 /EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen
Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf, ABI L
303 vom 2. Dezember 2000, 16-22.
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bb) EuGH: Weiterbeschaﬁigung von Stmfvollzugsbeamten

In einem weiteren Verfahren hat der EuGH mit Urteil vom 15. Juli 2021 fest-
gestellt”, dass die Gleichbehandlungsrichtlinie 2000,/78/EG einer nationalen
Regelung entgegensteht, nach der es absolut unméglich ist, einen Strafvoll-
zugsbeamten weiter zu beschaftigen, dessen Horvermogen nicht die in dieser
Regelung festgelegten Mindesthorschwellen erreicht, und die nicht die Pri-
fung gestattet, ob dieser Beamte in der Lage ist, seine Aufgaben - gegebenen-
falls nachdem angemessene Vorkehrungen im Sinne von Art. 5 getroffen wur-
den - zu erfiillen.

Der Kliger des Ausgangsverfahrens war seit 2002 bei der Justizvollzugsanstalt
Tartu (Estland) als Strafvollzugsbeamter beschaftigt, zuletzt als Aufseher in
der Uberwachungsabteilung dieser Justizvollzugsanstalt. Bei der letztgenann-
ten Stelle gehorte zu seinen Aufgaben u.a. die Uberwachung von mittels eines
Kontrollsystems elektronisch tiberwachten Personen, die Uberwachung der
Kontroll- und Signaleinrichtungen, das Reagieren auf Stérungen und die Uber-
mittlung von Informationen insbesondere im Fall eines Alarms sowie die Fest-
stellung von Verstossen gegen die Anstaltsordnung. Im Jahr 2017 wurde in
einem Gesundheitszeugnis attestiert, dass das Horvermogen auf dem rechten
Ohr sehr stark vermindert war; eine seit seiner Kindheit bestehende Hor-
schwache. Hierauf basierend wurde der Klager mit der Begriindung entlassen,
dass sein Horvermoégen die in einer Verordnung festgelegten Mindesthor-
schwellen nicht erreiche.

Der EuGH fiihrt zunachst aus, dass nach Art.2 Abs.1 Richtlinie 2000/78
»Gleichbehandlungsgrundsatz® bedeutet, dass es keine unmittelbare oder mit-
telbare Diskriminierung wegen eines der in Art. 1 genannten Griinde geben
darf. In Art. 2 Abs. 2 lit. a) dieser Richtlinie wird klargestellt, dass eine unmit-
telbare Diskriminierung vorliegt, wenn eine Person wegen einer Behinderung
in einer vergleichbaren Situation eine weniger giinstige Behandlung erfahrt,
als eine andere Person erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde. Eine Dis-
kriminierung liegt aber dann nicht vor, wenn das betreffende Merkmal auf-
grund der Art einer bestimmten beruflichen Tatigkeit oder der Bedingungen
ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung
darstellt, sofern es sich um einen rechtmassigen Zweck und eine angemessene
Anforderung handelt. Insoweit hat der Gerichtshof schon entschieden, dass
das Vorhandensein besonderer korperlicher Fahigkeiten als eine ,wesentliche
und entscheidende berufliche Anforderung® i.S.v. Art. 4 Abs. 1 Richtlinie 2000/

15 EuGH, Urteil vom 15. Juli 2021 in der Rechtssache C-795/19, ECLL:EU:C:2021:606 - XX /Tartu
Vangla.
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78 in Bezug auf die Ausiibung bestimmter Berufe wie dem von Feuerwehrleu-
ten oder Polizeibeamten angesehen werden kann. Im Rahmen einer anschlies-
senden Verhaltnismassigkeitsprifung gelangt der Gerichtshof aber zu dem
Ergebnis, dass die einschlagige estnische Verordnung ein Erfordernis aufge-
stellt habe, das tber das hinausgeht, was zur Erreichung der mit dieser Ver-
ordnung verfolgten Ziele erforderlich ist und vom vorlegenden Gericht tiber-
priift werden miisste.

6.  Befristete Arbeitsvertrige

In seinem Urteil vom 3. Juni 2021 hatte der EuGH erneut die Gelegenheit,
die Vereinbarkeit einer nationalen Regelung mit §5 der Rahmenvereinbarung
iber befristete Arbeitsvertrage zu iiberprifen. Die Regelung betraf die Einstel-
lung von Hochschulforschern im Rahmen eines befristeten Dreijahresvertrags
mit einer einzigen Moglichkeit der Verlangerung um hochstens zwei Jahre
vorsieht und dabei zum einen den Abschluss solcher Vertrage davon abhan-
gig macht, dass Mittel ,fir die Planung zur Durchfithrung von Tatigkeiten im
Bereich der Forschung, der Lehre, der erginzenden Lehre und der Dienstleis-
tungen gegentiber den Studierenden® zur Verfiigung stehen, und zum anderen
die Verldngerung dieser Vertrage von einer ,positiven Beurteilung der geleis-
teten Lehr- und Forschungstatigkeit abhangig macht, ohne dass es erforder-
lich wire, dass diese Regelung objektive und transparente Kriterien aufstellt,
anhand derer iberprift werden kann, ob der Abschluss und die Verlange-
rung solcher Vertrage tatsachlich einem realen Bedarf entsprechen und ob sie
geeignet sind, das verfolgte Ziel zu erreichen, und hierfiir erforderlich sind.

7. Arbeitszeit

a)  EuGH: Bereitschaftszeir als Arbeitszeit

Der EuGH hat in zwei Urteilen vom 9. Marz 2021 und in einem dritten vom
11. November 2021 herausgearbeitet, inwieweit Bereitschaftszeit in Form von
Rufbereitschaft als Arbeitszeit im Sinne der Arbeitszeitrichtlinie” einzustufen
ist.

16 EuGH, Urteil vom 3. Juni 2021 in der Rechtssache C-326/19, ECLI:EU:C:2021:438 - E B / Pre-
sidenza del Consiglio dei Ministri, Ministero dell'Istruzione, dell'Universita e della Ricerca -
MIUR, Universita degli Studi ,Roma Tre".

17 Richtlinie 2003/88/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 4. November 2003
iber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung, ABI L 299 vom 18. November 2003, 9-19.
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Einleitend weist der EuGH darauf hin, dass die Bereitschaftszeit eines Arbeit-
nehmers entweder als , Arbeitszeit“ oder als ,Ruhezeit” im Sinn der Richtlinie
2003/88 einzustufen ist, da beide Begriffe einander ausschliessen. Aus der
Rechtsprechung des Gerichtshofs gehe insbesondere hervor, dass eine Bereit-
schaftszeit automatisch als ,Arbeitszeit” einzustufen ist, wenn der Arbeitneh-
mer wahrend dieser Zeit verpflichtet ist, an seinem Arbeitsplatz, der nicht mit
seiner Wohnung identisch ist, zu bleiben und sich dort seinem Arbeitgeber
zur Verfiiggung zu halten. Hierneben stellt der EuGH in den neuen Urteilen
fest, dass Bereitschaftszeiten, einschliesslich Zeiten in Form von Rufbereit-
schaft, auch dann in vollem Umfang unter den Begriff ,Arbeitszeit* fallen,
wenn die dem Arbeitnehmer wahrend dieser Zeiten auferlegten Einschran-
kungen seine Moglichkeit, die Zeit, in der seine beruflichen Dienste nicht in
Anspruch genommen werden, frei zu gestalten und sich seinen eigenen Inter-
essen zu widmen, objektiv gesehen ganz erheblich beeintrachtigen. Bei der
Beurteilung, ob eine Bereitschaftszeit ,Arbeitszeit* darstellt, konnten insoweit
nur Einschrankungen bertiicksichtigt werden, die dem Arbeitnehmer durch
nationale Rechtsvorschriften, durch einen Tarifvertrag oder durch seinen
Arbeitgeber auferlegt werden. Dagegen seien organisatorische Schwierigkei-
ten, die eine Bereitschaftszeit infolge natiirlicher Gegebenheiten oder der
freien Entscheidung des Arbeitnehmers fir ihn mit sich bringen kann, uner-
heblich.

* Das erste Verfahren betraf einen Techniker fiir Sendeanlagen in Slowe-
nien®. Die Sendeanlagen waren auf Berggipfeln gelegen und weit weg
vom Wohnort des Klagers. Der Arbeitgeber ermdglichte in den Sende-
anlagen den Aufenthalt in einer Dienstunterkunft. Vorgesehen war auch
eine Rufbereitschaft, wahren der der Klager die Sendeanlage verlassen
durfte, aber telefonisch erreichbar sein musste und sich bei Bedarf inner-
halb von einer Stunde wieder am Arbeitsplatz einzufinden hatte, um drin-
gende Tatigkeiten zu erledigen. Fiir die Rufbereitschaften erhielt der Kla-
ger 20% seines normalen Gehalts.

» Das zweite Verfahren betraf die Rufbereitschaft eines Feuerwehrman-
nes”. Neben seiner reguliren Dienstzeit musste dieser regelmissig
Bereitschaftszeiten in Form von Rufbereitschaft leisten. Wahrend dieser
Zeiten war er nicht verpflichtet, sich an einem von seinem Arbeitgeber
bestimmten Ort aufzuhalten, musste aber erreichbar und in der Lage sein,

8 EuGH, Urteil vom 9.Mirz 2021 in der Rechtssache C-344/19, ECLL:EU:C:2021:182 -
D.J./Radiotelevizija Slovenija.

19 EuGH, Urteil vom 9. Mérz 2021 in der Rechtssache C-580,/19, ECLI:EU:C:2021:183 - RJ/Stadt
Offenbach am Mai.
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im Alarmfall innerhalb von 20 Minuten in seiner Einsatzkleidung und mit
dem ihm zur Verfiigung gestellten Einsatzfahrzeug die Stadtgrenzen zu
erreichen.

» Das dritte Verfahren betraf ebenfalls einen Feuerwehrmann. Geklagt hatte
ein irischer teilzeitbeschaftigten Reserve-Feuerwehrmann, der nebenbei
mit Genehmigung seines Arbeitgebers eine selbststindige berufliche
Tatigkeit als Taxifahrer ausiibt. Auch er musste wahrend der Bereit-
schaftszeiten zwar nicht an einem bestimmten Ort sein, hatte aber, wenn
er einen Notruf zur Teilnahme an einem Einsatz erhalt, innerhalb einer
maximalen Frist von zehn Minuten an der Feuerwache einzutreffen.

In allen drei Fallen hat der EuGH die Einstufung als ,Arbeitszeit" verneint, weil
sich die jeweiligen Klager wahrend ihrer Bereitschaftszeiten zu keinem Zeit-
punkt an einem bestimmten Ort aufhalten mussten und auch nicht verpflich-
tet waren, an allen von seiner Dienstwache aus durchgefiihrten Einsatzen teil-
zunehmen. Dies gelte dann nicht, wenn die auferlegten Einschrankungen die
Moglichkeit ganz erheblich beeintrachtigten, wahrend der Bereitschaftszeit
die Zeit frei zu gestalten. Es konnen dabei nur Einschrankungen bertcksichtigt
werden, die dem Arbeitnehmer durch Rechtsvorschriften, durch einen Tarif-
vertrag oder durch seinen Arbeitgeber auferlegt werden. Natirliche Gegeben-
heiten, wie die Tatsache, dass der Arbeitsplatz weit entlegen ist, sind danach
unbeachtlich. Ebenso ist eine grosse Entfernung zwischen dem Wohnort des
Arbeitnehmers und dem Ort, an dem er sich innerhalb einer bestimmten
Frist einfinden muss, nicht relevant fiir die Einstufung der Rufbereitschaft als
Arbeitszeit gem. Art. 2 Nr. 1 der Arbeitszeitrichtlinie. Nicht relevant ist fer-
ner, dass es in dem Gebiet, welches der Arbeitnehmer wahrend einer Rufbe-
reitschaft in der Praxis nicht verlassen kann, wenig Freizeitmdglichkeiten gibt
und dass sein Arbeitsplatz nur schwer zuganglich ist. Wenn der Arbeitnehmer
den Arbeitsort wegen seiner Art oder Lage praktisch nicht verlassen kann (z.B.
bei einem Berggipfel), konnen nur Zeitraume als Arbeitszeit gem. Art. 2 Nr. 1
der Arbeitszeitrichtlinie angesehen werden, in denen der Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber quasi sofort zur Verfiigung stehen muss. Die Vorgabe von einer
Stunde bietet dem Klager insoweit gentigend Reaktionszeit.

b)  EuGH: Ruhepausen als Arbeitszeit bei kurzfristiger Einsatzbereitschaft

Mit Urteil vom 9. September hat der EuGH entschieden®, dass Pausen dann
als Arbeitszeit qualifiziert werden kdnnen, wenn ein Arbeitnehmer wahrend

20 EuGH, Urteil vom 9. September 2021 in der Rechtssache C-107/19, ECLLEU:C:2021:722 -
Dopravni podnik hl. m. Prahy.
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seiner Pausen im Bereitschaftsdienst verbleiben und gegebenenfalls innerhalb
von zwei Minuten einsatzbereit sein muss, d.h. wenn die Mdoglichkeit des
Arbeitnehmers ganz erheblich beschrankt wird, seine Zeit frei zu gestalten.

Im Ausgangsverfahren vor den tschechischen Gerichten hatte ein Betriebsfeu-
erwehrmann geklagt, dessen Arbeit im Schichtbetrieb mit jeweils zwei Essens-
bzw. Ruhepausen von je 30 Minuten stattfand. Diese konnte der Klager in der
Betriebskantine oder einer Beschaftigtenkiiche verbringen, musste aber stets
ein Funkgerat bei sich tragen und in Notfillen innerhalb von zwei Minuten
einsatzbereit sein. Derartige Unterbrechungen aufgrund von Einsatzen fanden
selten statt und nur dann wurden auch die Pausen als Arbeitszeit vergiitet.

Der EuGH stellte zunichst klar, dass Bereitschaftszeiten als Arbeitszeit einzu-
stufen sind, wenn ein Arbeitnehmer zur sofortigen Verfiigung des Arbeitge-
bers am Arbeitsplatz zu verweilen hat. Auch eine Rufbereitschaft, wiahrend der
er nicht am Arbeitsplatz bleiben muss, kdnne Arbeitszeit darstellen, sofern die
Moglichkeiten fiir persodnliche und soziale Interessen aufgrund objektiv vor-
handener und ganz erheblicher Auswirkungen von auferlegten Einschrankun-
gen reduzierter sind, als wenn man bloss erreichbar sein muss. Mithin liege
Arbeitszeit immer dann vor, wenn Einschrankungen gelten, welche die Mog-
lichkeiten, die Bereitschaftszeit frei zu gestalten und sich eigenen Interessen
zu widmen, objektiv gesehen ganz erheblich beeintrachtigen. Konkret sei dies
der Fall, wenn die eingeraumte Frist zur Wiederaufnahme der Tétigkeit nur
wenige Minuten betragt, da dann selbst kurze Freizeitaktivitaiten unmaoglich
seien. Im Ausgangsverfahren hatten ganz erhebliche Beschrankungen jedoch
bereits dadurch bestanden, weil generell eine Frist zur Arbeitsaufnahme in
Notfallen in den ohnehin schon kurzen Ruhepausen angeordnet war. Dies gelte
auch dann, wenn der Einsatz tatsachlich nur selten in Anspruch genommen
werde. Die Unvorhersehbarkeit moglicher Unterbrechungen habe ferner eine
zusatzliche beschrinkende Wirkung, da aus der resultierenden Unsicherheit
eine Daueralarmbereitschaft des Arbeitnehmers folge.

¢)  EuGH: Mindestruhezeit bei mehreren Arbeitsvertriigen

Mit Urteil vom 17. Marz 2021 hat der EuGH entschieden”, dass wenn ein
Arbeitnehmer mit demselben Arbeitgeber mehrere Arbeitsvertrage geschlos-
sen hat, die tagliche Mindestruhezeit fiir die Vertrage zusammen genommen
gilt und nicht fiir jeden der Vertrage fiir sich genommen.

In seiner Begriindung hielt der EuGH fest, dass das Recht eines jeden Arbeit-
nehmers auf eine Begrenzung der Hochstarbeitszeit und auf - insbesondere

21 EuGH, Urteil vom 17. Mdrz 2021 in der Rechtssache C-585/19, ECLLEU:C:2021:210.
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tagliche - Ruhezeiten, nicht nur eine Regel des Sozialrechts der Union ist,
sondern auch in der Charta der Grundrechte der Europaischen Union, aus-
driicklich verbiirgt ist. Die Anforderungen der Arbeitszeitrichtlinie, dass jedem
Arbeitnehmer taglich mindestens 11 zusammenhingende Stunden Ruhestun-
den gewahrt werden, kann laut EuGH nicht erfiillt werden, wenn diese Ruhe-
zeiten fiir jeden Vertrag zwischen den Arbeitnehmern und seinem Arbeitgeber
getrennt gepriift werden. Dies wiirde auch dem Ziel der Richtlinie, ein besse-
rer Schutz der Sicherheit und der Gesundheit der Arbeitnehmer zu gewahr-
leisten, indem diesen u.a. tagliche Mindestruhezeiten gewahrt werden, zuwi-
derlaufen, so der EuGH.
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I1. Rechtsentwicklungen in der Schweiz im jahr 2021

I. Einfﬁhrung

Nach wie vor beherrschten auch im Berichtsjahr die Covid-19-Pandemie und
ihre Folgen die Geschehnisse im Arbeitsrecht in der Schweiz. Die Arbeitswelt
begann sich allerdings darauf einzurichten, dass epidemiologisch motivierte
Einschrankungen der Wirtschaftswelt wiederkehrend und unumganglich sind.
Das hat insbesondere im Event- und Kulturbereich in der Vertragspraxis tiefe
Spuren hinterlassen. Sich darauf berufen, dass es sich um nicht vorhersehbare
Ereignisse handle, welche bestehende Vertrage hinfallig werden liessen, lasst
sich nicht mehr geltend machen. Es ist unumganglich geworden, die Folgen
solcher Ereignisse in den Vertragen ausdriicklich zu regeln.

Es ist indessen wenig geklart, wie eine solche Regelung aussehen soll und was
zulassig ist. Dabei ist das behordliche Verbot von Veranstaltungen das kleinste
vertragliche Problem, weil es sich dabei um ein klar definierbares vom Wil-
len der Parteien unabhingiges Ereignis handelt. Sehr viel mehr Schwierigkei-
ten bilden behordliche Einschrankungen, die je nach Ausmass und Art der Ver-
anstaltung diese wirtschaftlich unrentabel machen, so dass das Unternehmen
sie nicht durchfithren will. Das ist aber immer eine subjektive Beurteilung der
Arbeitgeberseite. Entsprechend handelt es sich nicht um ein objektives, vom
Willen der Arbeitgeberin unabhangiges Kriterium. Soll ein Ereignis ohne Kiin-
digung das Arbeitsverhaltnis beenden - sei es als Befristung oder Bedingung
- muss sein Eintritt aber fiir beide Parteien objektiv feststellbar sein.”* Ent-
sprechend muss das Ereignis so genau umschrieben werden, dass kein Zwei-
fel Gber seinen Eintritt oder sein Ausbleiben entstehen kann. Lasst sich der
Eintritt des Ereignisses, das das Arbeitsverhaltnis beenden soll, nicht sofort
unzweifelhaft von beiden Parteien erkennen, kann es auch nicht das Arbeits-
verhaltnis beenden. Dann ist vielmehr eine Kindigung notwendig und die
Kiindigungsfristen sind einzuhalten. Die Kiindigungsfristen miissen fiir beide
Parteien gleich lang sein.” Ein Abwilzen des pandemiebedingten Unterneh-
merrisikos auf den Arbeitnehmer ist damit nicht moglich.

2 Vischer Frank/Miiller Roland M., Der Arbeitsvertrag, Basel 2014, 300; Caruzzo Philippe, Le
contrat individuel de travail, Commentaire des articles 319 a 341 du Code des obligations,
Ztrich 2009, Art.334 N1; Portmann Wolfgang/Wildhaber Isabelle, Schweizerisches
Arbeitsrecht, Ziirich/St. Gallen 2020, Rz. 800; Botschaft vom 9. Mai 1984 zur Volksinitiative
ybetreffend Kiindigungsschutz im Arbeitsvertragsrecht” und zur Revision der Bestimmun-
gen lber die Auflosung des Arbeitsverhaltnisses im Obligationenrecht BBl 1984 II 551, 592.

23 Art. 335a Abs. 1 des Schweizerischen Obligationenrechts vom 30. Mérz 1911 (Obligationen-
recht, OR, SR 220).
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2. Ausbau Sozialstaat und Gleichstellung

In der Berichtsperiode sind die neuen Regeln beziiglich des Vaterschafts- und
des Betreuungsurlaub in Kraft getreten.”* Sie sehen fiir den Vater einen Urlaub
von 14 Tagen und Urlaube fiir die Betreuung kranker Kinder und von Angeho-
rigen vor. Eine Praxis hat sich dazu bis jetzt noch nicht eingespielt. Vielmehr
besteht vorerst noch eine Vielzahl offener Rechtsfragen.

3. Ausserordentliche Massnahmen im Zuge der Covid-19-Pandemie

Die Schutzvorschriften beziiglich der Covid-Pandemie fiir die Arbeitsverhalt-
nisse wurden von den Behorden laufend den neuen Begebenheiten angepasst.
Dies liess immer wieder Unklarheiten dariiber entstehen, was Arbeitgeber
nun im Einzelnen tatsachlich von ihren Arbeitnehmenden an Vorsichtsmass-
nahmen verlangen kénnen und welche Massnahmen die Arbeitgeberinnen
vorzukehren haben. Namentlich stellte sich immer wieder die Frage, ob die
Arbeitgeberin fiir die Arbeitnehmer eine Impfpflicht einfiihren darf und wel-
che Sanktionen gegebenenfalls moglich sind, wenn ein Arbeitnehmer sich
dennoch nicht impfen lasst. Eine abschliessende Klarung dieser Fragen ist bis
jetzt nicht erfolgt.

Eine Impfpflicht greift in Grundrechte des Arbeitnehmers und in sein pri-
vatrechtlich geschiitztes Personlichkeitsrecht ein®. Ob eine solche von der
Arbeitgeberin angeordnet bzw. in einem Arbeitsvertrag vereinbart werden
kann beurteilt sich folglich nach Art. 328 OR*® Weisungen der Arbeitgebe-
rinnen miissen sich im Rahmen dieser Bestimmung halten.”” Weil Art. 328
OR einseitig zwingend ist, missen sich auch vertragliche Vereinbarungen an
diese Schranke halten. Von daher ist ein vertraglicher Impfzwang grundsatz-
lich nicht zuldssig. Das kann freilich andern, wenn sich die Impfung zum
Schutze der Mitarbeitenden oder der Kundschaft als zwingend notwendig

2 Vgl. dazu im Einzelnen die Berichterstattung im vergangenen Jahr, in: Uebe Wesselina/Gei-

ser Thomas, Arbeitsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz -
EU 2020,/2021, Zarich 2021, 175 ff.
25 Art. 28 des Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210).
26 Hug Ulia/Parli Kurt, Impfzwang in Gesundheitsbetrieben des Privatrechts. Pflegerecht,
165 ff.; zum 6ffentlichen Personalrecht: Gachter Thomas/Kaufmann Marianne, Impfpflicht
fiir Gesundheitspersonal, Auswirkungen des neuen Epidemiengesetzes, Pflegerecht 4/
2013, 213 ff.
27 Art.321d OR.
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erweist. Demgegentiber lasst sich ein privatrechtliches Impfobligatorium nicht
mit 6ffentlichen Interessen rechtfertigen.”® Hier ist vielmehr der Staat mit
gesetzlichen Vorgaben gefordert.

4. Arbeitnehmerschutz

a) Nacht- und Sonntagsarbeit

Betriebe fiir Reisende diirfen auch in der Nacht Arbeitnehmer beschiftigen.*
Unter solchen Betrieben sind Verkaufsstellen und Dienstleistungsbetriebe an
Bahnhofen, Flughafen, an anderen Terminals des offentlichen Verkehrs und in
Grenzorten sowie Tankstellenshops auf Autobahnraststitten und an Haupt-
verkehrswegen mit starkem Reiseverkehr zu verstehen, die ein Waren- und
Dienstleistungsangebot fiihren, das itberwiegend auf die spezifischen Bediirf-
nisse der Reisenden ausgerichtet ist.*” Ein Flughafen-Duty-Free-Shop, der
den grossten Teil seines Umsatzes mit einem breiten Sortiment an alkoholi-
schen Getranken und Tabakwaren sowie einer grossen Auswahl an verschie-
denen Parfiims und Kosmetika erzielt, berief sich vergeblich auf diese Bestim-
mung. Art. 26 Abs. 4 ArGV 2 bezweckt es, den Reisenden zu ermdglichen, die
Waren zu erwerben, die sie wahrend ihrer Reise benétigen. Die Bestimmung
ist restriktiv auszulegen, weil sie vom Schutz der Arbeitnehmer abweicht. Das
Angebot der Reisedienstleister darf nicht auf die Befriedigung der taglichen
Bedurfnisse der Bevolkerung ausgerichtet sein, sondern auf eine begrenzte
Palette von Produkten und Dienstleistungen, die speziell auf die Reisenden
zugeschnitten sind, damit diese auf ihrer Reise problemlos auf diese grund-
legenden Waren und Dienstleistungen zugreifen konnen. Das ist bei einem
Geschaft, das den grossten Teil seines Umsatzes mit Alkoholika, Tabakwaren
und Parfiim macht, nicht der Fall.*!

Diese Zurtickhaltung beziiglich Ausnahmen vom Nacht- und Sonntagsarbeits-
verbot iibte das Bundesgericht auch im Zusammenhang mit dem neuen
Art. 32a ArGV 2, der diese Arbeiten fiir Personal mit bestimmten Aufgaben im
Bereich der Informations- und Kommunikationstechnik erlaubt. Die Arbeitge-
berin hatte auf ihrer Website taglich ab Mitternacht und sonntags um die Mit-
tagszeit vergiinstigte Produkte oder Dienstleistungen im Informatikbereich
angeboten. Das SECO hatte das Gesuch der Arbeitgeberin um Feststellung,

2 vgl. Streiff Ullin/von Kaenel Adrian/Rudolph Roger, Arbeitsvertrag Praxiskommentar,

Zirich 2012, Rz. 15b zu Art. 328 OR.
2 Art. 26 der Verordnung 2 zum Arbeitsgesetz (ArGV 2, SR 822.112).
30 Art. 26 Abs. 4 ArGV 2.
31 BGer 2C_358/2020 und 2C_239,/2020 vom 24. Marz 2021.



dass sie dem Nacht- und Sonntagsarbeitsverbot nicht unterstehe, abgewie-
sen, was das Bundesgericht schiitzte. Die Ausnahme besteht nur, wenn diese
Arbeit zu den genannten Zeiten notwendig ist, um die in Art. 32a ArGV 2 auf-
gefiihrten Tatigkeiten zu verrichten, namlich Stérungen im IT-Bereich, bzw.
im Netz zu beheben. Eine Storung ist der Natur nach kein hiufiges oder wie-
derkehrendes Ereignis. Nachtarbeit und Sonntagsarbeit ist auf der Grundlage
dieser Ausnahmeregelung nur zulassig, um unvorhergesehene technische Pro-
bleme zu beheben. Art. 32a Bst. a ArG 2 bezweckt nicht, die Nacht- und Sonn-
tagsarbeit fiir Arbeitnehmer mit Aufgaben der Informations- und Kommuni-
kationstechnologie zu verallgemeinern und damit den Kreis der Unternehmen
zu erweitern, die Nacht- und Sonntagsarbeit einsetzen dirfen. Im zu beurtei-
lenden Fall waren die Voraussetzungen fiir die Ausnahme nicht gegeben. Das
Angebot der Unternehmung an ihre Kundschaft, Arbeiten zu Sonderkonditio-
nen in der Nacht oder an Sonntagen auszufiihren, ist eine kommerzielle Ent-
scheidung und fiihrt daher zu keiner Tatigkeit, die notwendigerweise nachts
oder sonntags stattfinden muss.*

Mehr Gehor als beim Bundesgericht findet die Wirtschaft mit Bediirfnissen
nach Nacht- und Sonntagsarbeit bei den politischen Behdrden. Der Bundesrat
hat die ARGV 2 dahin angepasst, dass neu Bau- und Unterhaltsbetriebe bei
gewissen Arbeiten an Nationalstrassen fiir die Beschaftigung ihrer Arbeitneh-
menden in der Nacht von der Bewilligungspflicht befreit sind. Die Bewilli-
gungspflicht wird durch eine Pflicht zur Publikation der Arbeiten ersetzt.*

b)  Anwendbarkeit des Arbeitsgesetzes

Gesellschaftliche Veranderungen haben in der Schweiz dazu gefiihrt, dass
immer mehr betagte Personen moglichst lange in ihrer eigenen Wohnung blei-
ben wollen. Gleichzeitig hat der Familienzusammenhalt insofern abgenom-
men, als diese Personen alleine und nicht mit ihren Kindern zusammenle-
ben. Es muss folglich eine Betreuung zu Hause organisiert werden. Je nach
Gesundheitszustand ist eine Betreuung rund um die Uhr notwendig. Soll die
Betreuung mit vertretbaren Arbeitsbedingungen organisiert werden, sind fiir
eine Betreuung tiglich wahrend 24 Stunden und wahrend sieben Tagen pro
Woche mindestens vier Personen notwendig. Selbst wenn diese Personen
schlecht entlohnt werden, ist fiir jede mit einem Monatseinkommen von
CHF 3'000.- bis CHF 4'000.- zu rechnen. Eine 24-Stunden Betreuung kostet

32 BGer 2C_535/2020 vom 24. Mérz 2021.
3 Art. 48a ArGV 2 in Kraft seit 1. November 2021.
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jahrlich mindestens CHF 150’000.-. Es liegt auf der Hand, dass die Leute nach
moglichst preisgiinstigen Losungen suchen. Ein Ruckgriff auf Personen aus
Niedriglohnlandern liegt auf der Hand.

Eine empirische Erhebung von 2016 hat aufgezeigt, dass in der Schweiz bei
rund acht Millionen Einwohner ungefahr 5000 Personen zu Hause eine
24-Stunden-Betreuung bendtigen, die nicht durch die Angehorigen erbracht
werden kann. 63 Unternehmen bieten solche Dienstleistungen an. Davon sind
elf auslandische Agenturen. Von den in diesem Sektor beschaftigten Arbeit-
nehmenden sind ca. 10°000 Pendelmigrantinnen. Die Stellung dieser Arbeit-
nehmerinnen - es handelt sich regelmassig um Frauen - hingt ganz ent-
scheidend davon ab, welche Arbeitnehmerschutzbestimmungen zwingend
anwendbar sind.

Soweit es um schweizerische Arbeitnehmerinnen und solchen aus der EU/
EFTA geht, besteht folglich ein Lohnschutz nur, wenn ein Tarifvertrag
anwendbar ist, der einen Mindestlohn vorsieht oder das Arbeitsverhaltnis
einem Normalarbeitsvertrag mit einem zwingenden Mindestlohn untersteht.
Arbeitszeitvorschriften kénnen fiir diese Arbeitnehmer nur greifen, wenn sie
in einem Tarifvertrag geregelt sind oder wenn das Arbeitsverhaltnis dem
Arbeitsgesetz untersteht. Es ist folglich zu priifen, wie weit dies auf Arbeits-
verhaltnis mit 24-Stunden Betreuung zutrifft.

Art. 2 Abs. 1 Bst. g ArG nimmt nun aber ,private Haushaltungen“ vom betrieb-
lichen Anwendungsbereich dieses Gesetzes aus. Eine private Haushaltung im
Sinne dieser Bestimmung liegt vor, wenn jemand fiir seine privaten Bedrf-
nisse und nicht zu geschaftlichen Zwecken Personen in seiner eigenen Woh-
nung beschiftigt.** Welche Titigkeit diese Personen im privaten Haushalt aus-
iben, ist ohne Bedeutung. Es kann sich um Reinigungspersonal, Dienstboten,
Haushalthilfen, Chauffeure oder Gartner handeln. Dabei ist es gleichgiiltig,
ob die entsprechende Person in der Haushaltung wohnt oder nicht®. Die
Ausnahme betrifft die Haushaltung als Betrieb, sodass das ArG fiir alle ent-
sprechenden Arbeitnehmer nicht gilt. Anwendbar bleiben aber auch hier die
Bestimmungen {iber das Mindestalter der Arbeitnehmer.*

Geiser Thomas, Arbeitsgesetz, in: Portmann/Von Kaenel (Hrsg.), Fachhandbuch Arbeits-
recht, Ziirich 2018, 635 ff., Rz. 16.35.

Geiser Thomas, in: Geiser/Von Kaenel/ Wyler (Hrsg.), Arbeitsgesetz, Stampflis Handkom-
mentar, Bern 2005, Rz. 39 zu Art. 2 ArG; Miiller Roland A./Maduz Christian, Arbeitsgesetz,
Zirich 2017, Art. 2 Abs. 1 g ArG.

Art. 2 Abs. 4 des Bundesgesetzes tiber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel vom
13. Méarz 1964 (Arbeitsgesetz, ArG, SR 822.11).
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Der Arbeitnehmerschutz setzt indessen im Bereich des Hausdienstes die
Anwendbarkeit des Arbeitsgesetzes zwingend vor, wenn nicht Ausbeutung
und Missbrauch in diesem Wirtschaftszweig Tir und Tor offenstehen soll.
Sowohl die Arbeitszeiten wie auch die Entlohnung sind in diesem Wirtschafts-
zweig teilweise katastrophal. Die geltende Rechtslage bietet allerdings nur
sehr beschrankt Schutz. Der Gesetzgeberische Entscheid, den Hausdienst von
der Anwendung des Arbeitsgesetzes auszunehmen,” beruht auf Fehliiberle-
gungen, weil weder Gesamtarbeitsvertrage noch Normalarbeitsvertrage in
diesem Wirtschaftszweig den notigen Schutz bieten koénnen und die Anwend-
barkeit des ArG auf die Arbeit zu Hause auch ohne ein fragliches Eindringen
des Staates in die Privatsphare maoglich ist. Das hat die in der Pandemie weit
verbreitete Arbeit im Home-Office gezeigt. Die Ausnahme von der Anwend-
barkeit des ArG ist deshalb restriktiv auszulegen. Die Bestimmung gehort de
lege ferenda gestrichen. Im Moment ist aber mit ihr zu leben.

Soweit eine betreuungsbediirftige Person die Betreuerin direkt anstellt, ist
nicht zu sehen, wie beim geltenden Gesetzestext das Arbeitsgesetz anwendbar
sein sollte. Die Ausnahme von Art. 2 Abs. 1 Bst. g ArG greift und die Arbeit-
nehmerin ist schutzlos. Das gilt auch, wenn die Betreuerin von einer anderen
Person angestellt ist, die mit der zu betreuenden Person im gleichen Haushalt
wohnt. Wird die betreuende Arbeitnehmerin von einem Personalverleiher in
diesen Haushalt verliehen, muss danach unterschieden werden, ob als wei-
sungsgebender Einsatzbetrieb die zu betreuende Person selber oder eine mit
dieser im gleichen Haushalt wohnende Person auftritt. In diesen Fallen ist wie-
derum das ArG nicht anwendbar. Ein Teil der Lehre begriindet allerdings die
Anwendbarkeit des ArG auch in diesem Fall mit dem Argument, dass ein pro-
fessioneller Verleihbetrieb dazwischen geschaltet sei und es sich deshalb nicht
mehr um private Dienste sondern um eine wirtschaftliche Titigkeit handle.”®
Ob die Gerichte dieser Argumentation folgen werden, ist allerdings offen.
Anders sieht es demgegeniiber aus, wenn die Weisungsbefugnis von einer Per-
son ausgeiibt wird, die nicht im gleichen Haushalt lebt, wie die zu Betreu-
ende. Dann ist die betreuende Arbeitnehmerin nicht angestellt, um im eige-
nen Haushalt der weisungsberechtigten Person private Dienste zu verrichten;
diese werden vielmehr in einem fremden Haushalt verrichtet. Die Ausnahme
von Art. 2 Abs.1 Bst. g ArG greift nicht und der Schutz des Arbeitsgesetzes
besteht. Dieser besteht ohne jeden Zweifel auch, wenn eine professionelle

37 Art. 2 Abs. 1Bst. g ArG.
38 vgl. Parli Kurt, Private Haushalte: Anwendung des Arbeitsgesetzes?, Jusletter 27. Mai 2019.
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Betreuungsorganisation die Betreuung als Dienstleistung anbietet und damit
auch die Verantwortung fiir deren Qualitit {ibernimmt.** Hochstrichterlich
sind diese Fragen allerdings bis jetzt nicht geklirt.*’

¢)  Abgrenzung der Arbeitsverhdltnisse zu selbstindigen Tétigkeiten

Die Frage, ob tiberhaupt ein Arbeitsvertrag oder eine selbstandige Tatigkeit
vorliegt, ist fiir die Rechtsfolgen, namentlich fiir den Sozialschutz von zentra-
ler Bedeutung. Mit den modernen Technologien drangen Unternehmen mit
Geschaftsmodellen auf den Markt, die das Arbeitsrecht zu umgehen versu-
chen. Sie machen geltend, auf Internetplattformen nur Arbeiten und Perso-
nen, welche diese ausfiihren wollen, zusammen zu bringen, nicht aber mit
eigenen Arbeitnehmenden diese Arbeiten auszufiihren. Die Arbeitenden wer-
den dann als Selbstandigerwerbende angesehen. Das Unternehmen bezahlt
keine Sozialleistungen, Ferien etc. und es besteht auch keinerlei Kiindigungs-
schutz. Das Betriebsrisiko tragen die Arbeitnehmenden.

Die Unterscheidung bereitet in der Praxis immer wieder Schwierigkeiten,
namentlich auch weil in verschiedenen Rechtsgebieten unterschiedliche
Unterscheidungskriterien angewendet werden. Im Zivilrecht ist fir die recht-
liche Qualifikation eines Vertrages sein Inhalt massgeblich.” Zuerst muss
ermittelt werden, was nach dem gemeinsamen wirklichen Willen der Parteien
Inhalt sein soll. Lasst sich ein solcher Wille nicht feststellen, ist der Vertrag
nach dem Vertrauensprinzip auszulegen.*” In einem zweiten Schritt ist sodann
auf Grund des eruierten Inhalts die Vereinbarung rechtlich einzuordnen.*
Dabei ist das Gericht weder an die von den Parteien vorgenommene Charakte-
risierung noch an die von ihnen verwendeten Ausdriicke und Bezeichnungen
gebunden.

Das Kantonsgericht des Kantons Waadt hat am 23. April 2020 entschieden,
dass die Fahrer von Uber zu diesem Unternehmen in einem Arbeitsverhaltnis
stehen.* Uber stellt nicht nur unabhéngigen Fahrern eine Plattform zur Ver-
figung. Vielmehr besteht ein Subordinationsverhaltnis im Sinne eines Arbeits-

Geiser Thomas, Arbeitsrechtliche Aspekte der 24-Stunden-Betreuung in der Schweiz, in:
Hekimler (Hrsg.), Festschrift fiir Otto Kaufmann, Istanbul 2021, 335 ff., 347 f.

40 vgl. nun aber Urteil des Bundesgerichts 2C_470,/2020 vom 22. Dezember 2021.

41 BGE 144 111 48, E. 3.3; BGer 4A 461,/2020 vom 16. Februar 2021, E. 4.1.

4 BGE 145111 368 E. 3.2.1; BGE 144 111 48 E. 3.3.

4 BGer 4A_64,/2020 vom 6. August 2020, E. 5.

4 vgl. die Berichterstattung im letzten Jahr: Uebe Wesselina/Geiser Thomas, Arbeitsrecht,
in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz-EU 2020,/2021, Ziirich 2021,

268 f.
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vertrages.” Allerdings weist der Uber-Konzern eine komplexe Struktur auf, so
dass die Uber Switzerland GmbH von der Ausgleichskasse nicht verpflichtet
werden konnte, die Sozialversicherungsbeitrage fiir die Uber-Pop-Fahrer zu
bezahlen. Es war nicht rechtsgentigend nachgewiesen, dass die Arbeitsver-
trage mit dieser juristischen Person abgeschlossen worden waren.*°

Es ist anzunehmen, dass sich in der nachsten Zeit auch die Politik um die
Share-Industrie kiimmern wird. Im Mittelpunkt steht dabei zu Recht die
soziale Absicherung der von Internet-Plattformen beschaftigten Personen.
Der Bundesrat hat an seiner Sitzung vom 27 Oktober 2021 den Bericht
»Digitalisierung - Priifung einer Flexibilisierung des Sozialversicherungsrechts
(Flexi-Test)", verabschiedet. Darin befasst er sich insbesondere mit der sozia-
len Absicherung der Beschaftigten in der Plattformwirtschaft, den neuen
Geschaftsmodellen, der Rechtssicherheit sowie mit der Frage, ob das Sozial-
versicherungsrecht flexibler ausgestaltet werden muss, um den Herausforde-
rungen dieser neuen Arbeitsformen zu begegnen. Allerdings sieht der Bun-
desrat zur Zeit diesbeziiglich keinen Handlungsbedarf, weil unser System der
sozialen Sicherheit gentigend Flexibilitat bietet.

Die Qualifikation des Vertragsverhéltnisses erweist sich auch dann als pro-
blematisch, wenn urspriinglich ein Arbeitsvertrag abgeschlossen wurde, aber
spater der Arbeitnehmer eine von ihm beherrschte juristische Person dazwi-
schenschaltete. Nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung des Bundesge-
richts kann arbeitnehmerseitig ein Arbeitsvertrag nur mit einer nattrlichen
Person abgeschlossen werden.”’ Personalverleih kommt in der Regel auch
nicht in Frage, weil es sich bei der dazwischen geschalteten juristischen Per-
son meist um eine Ein-Personen-Gesellschaft handelt, so dass der die Arbeit
verrichtende gleichzeitig auch Eigentimer der Gesellschaft ist. Damit verrich-
tet er die Arbeit nicht in einer fremden, sondern in seiner eigenen Organisa-
tion und es kann folglich kein Arbeitsverhaltnis vorliegen.*® Das Bundesgericht
hat dann die Ansicht der Vorinstanz geschiitzt, dass ein Auftrag vorliege.*’

4 Cour D'appel Civile Arrét du 23 avril 2020 (P317.026539-190917 380) ; ausfiihrlich vgl.: Wyler
Remy/Zandirad David, Plateformes numériques et contrat de travail, Jusletter, 1 ff.

46 BGer 9C_ 692,/2020 vom 29.3.2021 (zur Publikation vorgesehen).

47 BGer 4 A_542/2020 vom 3. Mérz 2021 E. 3.3.2.; BGer 4A_31/2011 vom 11. Mérz 2011 E. 3;
kritisch dazu: Geiser Thomas, Arbeitsverhaltnisse bei Ein-Mann-juristischen Personen, in:
Wyler/Meier/Marchand (Hrsg.), Regards croisés sur le droit du travail Liber Amicorum
pour Gabriel Aubert, Genéve/Ziirich 2015, 149 ff., 152 f.

4 BGE 125 I1I 81 E. 4; Geiser Thomas, Festschrift Aubert, 151 f.

4 BGer 4A_542,/2020 vom 3. Mirz 2021.
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Lange bestand die Uberzeugung, dass im SEX-Gewerbe keine Arbeitsvertrige
abgeschlossen werden koénnen. Dabei war nicht die Subordination in eine
fremde Arbeitsorganisation ausschlaggebend. Vielmehr ging es um die Frage,
ob ein Prostitutionsvertrag als sittenwidrig nach Art. 20 OR und damit nichtig
angesehen werden muss™. Zudem steht einer Verpflichtung zu einer sexuellen
Dienstleistung das Personlichkeitsrecht der die Dienste leistenden Person
entgegen.” Das ist allerdings im Schrifttum zu Recht auf Ablehnung gestos-
sen.”” Mit Blick auf die heute allgemein anerkannten Wertvorstellungen ist
es anachronistisch, die ohne kriminelle Begleiterscheinungen ausgeiibte Pro-
stitution von Erwachsenen als sittenwidrig zu qualifizieren und Sexarbeiter-
vertrige als ungiiltig anzusehen.”® Das Bundesgericht hat nun - allerdings im
Zusammenhang mit dem Strafrecht - festgestellt, dass ein Prostitutionsver-
trag sehr wohl giltig sein kann und bei erbrachter Dienstleistung auch ein ein-
Klagbarer Anspruch auf das Entgelt besteht.” Im zu beurteilenden Fall han-
delte es sich wohl um einen Auftrag. Arbeitsvertrage sind aber damit durchaus
auch vorstellbar, wobei mit Blick auf den personlichkeitsrechtlichen Charakter
der Hauptleistung diese jederzeit verweigert werden kénnen muss. Das kann
aber auch bei anderen Arbeitsvertragen vorkommen, beispielsweise wenn eine
akrobatische oder sonst gefahrliche Arbeitsleistung versprochen ist.

Weil die Krankenkassen von Psychologen angebotene Therapien grundsatzlich
nur bezahlten, soweit es um sogenannte ,delegierte Psychotherapie geht,
wird zwischen dem Therapeuten und dem Arzt ein Vertrag abgeschlossen, den
die Parteien als Arbeitsvertrag bezeichnen. Zwei Psychotherapeuten arbeite-
ten wahrend einiger Jahre mit einem entsprechenden Vertragsverhaltnis in
einer Arztpraxis. Als der Arzt kindigte, klagten sie Forderungen aus Arbeits-
vertrag ein. Trotz der Vertragsiiberschrift als ,Arbeitsvertrag” gelangte das

50 vgl. BGE 129 1II 604 E.5.3; BGE 111 II 295 E. 2¢; BGE 101 Ia 473 E. 2b; BGE 91 VI 69; BGer
6B_188/ 2011 vom 26. Oktober 2011 E. 2.3.

Zum Ganzen vgl.: Koller Alfred, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Bern
2017, Rz. 13.177.

Schwenzer Ingeborg/Fountoulakis Christiana, Schweizerisches Obligationenrecht, Allge-
meiner Teil, 8. Aufl. 2020, Rz. 32.28.

Hugenin Claire, Obligationenrecht, Allgemeiner und Besonderer Teil, 2019, Rz. 414; Meise
Barbara/Hugenin Claire, in: Widmer Liichinger/Oser (Hrsg.), Basler Kommentar, Obliga-
tionenrecht, Bd. I, 2020, Rz. 38 zu Art. 19/20 OR; Schultheiss Maria, Das gesellschaftliche
Verstéindnis der sich prostituierenden Person und dessen Abbild im Recht, Ex Ante 1/2017,
S. 35; Hirlimann Brigitte, Prostitution - Ihre Regelung im Schweizerischen Recht und die
Frage der Sittenwidrigkeit, 2004, S. 155, 187, 219 ff.; kritisch: Herzog Nicolas, In: Kurzkom-
mentar OR, 2014, Rz. 15 zu Art. 19 OR; Zufferey-Werro Jean-Babtiste, Le contrat contraire
aux bonnes moeurs, 1988, Rz. 1256.

% BGE1471VS88ff.E.7
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Bundesgericht zum Schluss, dass kein solcher vorliege.”® Das Bundesgericht
kam auf Grund einer Analyse der konkreten Vertrage und der Vertragswirk-
lichkeit zum Ergebnis, dass kein Subordinationsverhaltnis bestehe. Die Kri-
terien, die gegen einen Arbeitsvertrag sprachen, iiberwogen: Die weitgehend
selbststandige Austibung der Psychotherapie und das praktische Fehlen von
Weisungen des Arztes. Die Psychotherapeuten gestalteten ihre Arbeitszeit und
ihre Ferien vollig frei. Es fehlte eine eigentliche Arbeitsverpflichtung, so dass
die Therapeuten autonom tiber den Umfang ihrer Tatigkeit entscheiden konn-
ten. Es gab keine Acquisition von Patienten durch den Arzt. Die fiir einen
Arbeitsvertrag sprechenden Punkte, namlich das Zurverfiigungstellen eines
Arbeitsplatzes, das Stellen der Grundeinrichtung durch den Arzt, die im engen
Rahmen bestehende wirtschaftliche Abhangigkeit sowie die Bezeichnung der
Vereinbarung als Arbeitsvertrag und das Abfithren von Sozialversicherungs-
beitragen, sah das Bundegericht als zu wenig gewichtig an, um zu einem ande-
ren Ergebnis zu fiihren. Heikel ist allerdings, dass das Bundesgericht auch in
der praktisch vollstandigen Ubernahme der Kosten, die durch ihre Anstellung
beim Arzt anfielen, und der Tragung des Unternehmerrisikos durch die Thera-
peuten, Griinde sah, die gegen einen Arbeitsvertrag sprachen.® Dies sind aber
die Rechtswirkungen der Vertragsqualifikation und diirften von daher nicht als
Kriterien fiir die Qualifikation des Rechtsverhaltnisses herangezogen werden.

5. Befristete Arbeitsvertrﬁge

Im Schweizerischen Recht besteht die Problematik befristeter Arbeitsvertrage
nach wie vor nicht in der gleichen Art, wie im ibrigen Europa. Weil unbe-
fristete Arbeitsvertrage mit kurzen Kiindigungsfristen® und ohne, dass ein
begriindeter Anlass bestehen miisste, gekiindigt werden konnen, bieten sie
nicht mehr soziale Sicherheit als befristete Arbeitsvertrage. Versuche die
Lohnfortzahlungspflicht bei unverschuldeter Arbeitsverhinderung mit Ketten-
arbeitsvertragen zu umgehen, ist seit Jahren durch die Rechtsprechung verun-
moglicht worden. Allerdings ist der ungentigende Schutz von Arbeitnehmern
mit gewerkschaftlicher Tatigkeit gegen die Kiindigung nach wie vor ungelost.

Der Kiindigungsschutz im schweizerischen Arbeitsrecht gewahrt nach wie vor
keine Arbeitsplatzgarantie. Auch eine missbrauchliche Kindigung ist giiltig
und beendet das Arbeitsverhaltnis auf Ablauf der Kiindigungsfrist. Die miss-
brauchlich kiindigende Arbeitgeberin hat dem Arbeitnehmer nur eine Ent-

55 BGer 4A_64,/2020 vom 6. August 2020 und BGer 4A_84,/2020 vom 27. August 2020.
56 BGer 4A_64,/2020 vom 6. August 2020, E. 9.
57 Art. 335¢ OR.
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schidigung von maximal sechs Monatslohnen zu bezahlen.”® Von grosser
Bedeutung ist dabei, welche Kiindigungen von der Praxis als missbrauchlich
angesehen werden. Das Gesetz zihlt die Griinde nicht abschliessend auf.*

Das Bundesgericht hatte Gelegenheit zu bestatigen, dass eine Entlassung auf-
grund von Arbeitsstreitigkeiten nicht missbrauchlich ist, wenn die betroffenen
Arbeitnehmer nicht in der Lage sind, sich zu wehren und keine kiinftige Ver-
besserung zu erwarten ist. Eine Arbeitnehmerin wurde im Rahmen eines
Arbeitskonflikts entlassen. Die Arbeitgeberin hatte mit den am Konflikt betei-
ligten Arbeitnehmern Gesprache gefiihrt und die Arbeitnehmerin aufgefor-
dert, ihr Verhalten zu andern. Es zeigte sich aber, dass keine Besserung eintrat.
Die andere am Konflikt beteiligte Person war versetzt worden, um den Kontakt
zwischen den beiden zu vermeiden. Die spater entlassene Arbeitnehmerin
hatte dann aber wieder den Kontakt mit dieser Person aufgenommen, um wei-
ter Gber den Streit zu diskutieren. Die darauffolgende Kiindigung war nicht zu
beanstanden.®

Daraus darf allerdings nicht geschlossen werden, dass jede Kiindigung im
Rahmen eines Konflikts zwischen Betriebsangehoérigen unabhangig der kon-
kreten Umstande nicht zu beanstanden ware. In einer Gastwirtschaft hatte
sich ein Mitglied der Unternehmensleitung gegeniiber einem Kellner aggressiv
gezeigt. Der Kellner hatte sich dabei vollstandig korrekt und ruhig verhalten.
Er wurde bei einem weiteren Besuch dieses Managers von seinem Chef ange-
wiesen, sich von diesem Tisch fern zu halten und die Bedienung jemand ande-
rem zu iberlassen. Der Manager beschwerte sich anschliessend, der Kellner
habe ihn nicht gegriisst und der Kellner wurde verwarnt. Einige Zeit spater
kam es im Betrieb zu Gertichten beziiglich Entlassungen, an denen sich auch
dieser Kellner beteiligte. Darauf wurde ihm gekindigt. Das Kantonsgericht
kam zum Ergebnis, dass die Kiindigung ausgesprochen worden war, um den
Willen des Managers durchzusetzen, den Mitarbeiter trotz seiner tadellosen
Haltung die Konsequenzen aus dem Verhalten des Managers tragen zu lassen.
Die zustandigen Vorgesetzten des Arbeitnehmers hatten es vorgezogen, ihn zu
entlassen, anstatt Massnahmen gegen den Manager zu ergreifen und den Zorn
einer Person zu erleiden, die als starke Personlichkeit mit grossem Einfluss
bekannt war. Das Bundesgericht stiitzte folglich den kantonalen Entscheid,
der dem Arbeitnehmer eine Pénale zusprach.”

% Art. 336a OR.

% Art. 336 OR.

6 BGer 4A_87/2020 vom 17. August 2020.
81 BGer 4A_638,/2020 vom 7. Mai 2021.
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Auch wenn es keiner besonderen Griinde fiir eine ordentliche Kiindigung
bedarf, ist diese dennoch zu begriinden. Arbeitgeberinnen sind gut beraten,
wenn sie darauf eine gewisse Sorgfalt verwenden. Heikel wird es, wenn sich
im Nachhinein herausstellt, dass der angefithrte Grund nicht der tatsachliche
Grund fiir die Kiindigung war. Eine Arbeitnehmerin war kurz vor ihrem Mut-
terschaftsurlaub zur Kommunikationschefin beférdert worden. Nach ihrer
Riickkehr aus dem Mutterschaftsurlaub wurde ihr mit der Begriindung gekin-
digt, dass sie fiir die Stelle nicht iiber ,geniigend breite Schultern* verfiige.
Wenige Tage danach wurde ihr ein sehr gutes Zeugnis ausgestellt, in dem aus-
gefiihrt wurde, dass sie zur vollen Zufriedenheit als Kommunikationschefin
gearbeitet habe. Die Arbeitnehmerin erhob Einsprache wegen Missbrauchlich-
keit gegen die Kiindigung. Die Arbeitgeberin begriindete die Kiindigung nun
mit einer internen Umstrukturierung und fiihrte im Prozess sodann aus, dass
sie die Stelle professionalisieren wolle, und die Arbeitnehmerin dafiir nicht die
notwendigen Kompetenzen besessen habe. Fir das Bundesgericht war diese
Argumentation nicht tiberzeugend. Die Arbeitnehmerin war vor der Mutter-
schaft trotz fehlender Kenntnisse im Kommunikationsbereich beférdert wor-
den und es habe kein Pflichtenheft fiir diesen Posten bestanden. Schliesslich
sei auch die Absicht einer Umstrukturierung nicht belegt. Das Bundesge-
richt kam zum Schluss, die Kindigung sei wegen der Mutterschaft und damit
geschlechterdiskriminierend erfolgt und sprach der Arbeitnehmerin eine Ent-
schidigung von drei Monatslohnen zu.®” Allerdings geniigt es fiir die Miss-
brauchlichkeit nicht, dass sich die aufgefiihrten Griinde als nicht stichhal-
tig erweisen. Vielmehr miissen Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der wahre
Grund ein nicht zulissiger ist.*®

6.  Arbeitszeiten

a) Anpassungm bei den Arbeits-, Lenk- und Ruhezeiten fw Chauﬁ[eusen und
Chauffeure

Nachdem das Europaische Parlament am 8. Juli 2020 das Mobilitatspaket 1 zum
Strassentransport verabschiedet hatte, passte der Bundesrat am 17. November
2021 die Arbeits-, Lenk- und Ruhezeiten der Berufsfahrer in der Chauffeurver-
ordnung an. Die meisten Anderungen treten am 1. Januar 2022 in Kraft.

62 BGer 4A_59/2019 vom 12. Mai 2020.

6 BGer 8C_462/2019 vom 21. Januar 2020; Auszug aus E. 7.2.1: "..le congé ne peut pas étre
considéré comme abusif sur la seule base du caractére non avéré des griefs invoqués a
l'appui de la résiliation (Arrét 4A_346,/2009 du 20 octobre 2009 consid. 3.2 et les réfé-
rences)." ; BGer 4A_207/2020, E. 5.
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b) Ordentliche Arbeitszeit

»Arbeitszeit* hat in unterschiedlichem Zusammenhang auch unterschiedliche
Bedeutung. Einerseits geht es um die privatrechtliche Frage, wie die Leistung
des Arbeitnehmers gemessen und entschadigt wird. Andererseits geht es um
die Einhaltung der Arbeitszeiten und Ruhezeiten nach Arbeitsgesetz, um den
offentlich-rechtlichen Arbeitnehmerschutz. Art. 13 Abs. 1 ArGV1 definiert die
Arbeitszeit als jene Zeit, ,wahrend der sich der Arbeitnehmer oder die Arbeit-
nehmerin zur Verfiigung des Arbeitgebers zu halten hat". Diese Definition gilt
aber nur fiir das Arbeitsgesetz, nicht auch fiir das Arbeitsvertragsrecht. Viel-
mebhr gilt dort Vertragsfreiheit. Entsprechend koénnen die Parteien (im Rahmen
des nach ArG zulassigen Umfangs) frei vereinbaren, was gemass dem Arbeits-
vertrag Arbeitszeit sein soll.

Diese unterschiedliche Bedeutung der Arbeitszeit hatte in letzter Zeit Bedeu-
tung bei der Frage, ob Umkleidezeit namentlich in Spitdlern Arbeitszeit sei.
Das Bundesgericht schiitzte einen kantonalen Entscheid, nachdem diese Zei-
ten auf Grund des Spitalreglements nicht als Arbeitszeiten zu entschidigen
seien.”* Nicht entschieden ist damit allerdings die Frage, ob diese Zeit auch
nach Arbeitsgesetz als Arbeitszeit gilt. Dabei ist wohl danach zu differenzieren,
ob es sich um Berufskleidung handelt oder nicht. Berufskleidung ist diejenige
Arbeitskleidung, welche typischerweise zur Ausibung einer bestimmten
beruflichen Tatigkeit getragen wird. Dabei kann es sich entweder um Schutz-
kleidung, um eine Dienstkleidung /Uniform oder aber ,nur“ um Berufskleidung
handeln (und demnach unter keine der beiden Untergruppen fallen, wie bspw.
der dunkle Anzug eines Anwaltes).”> Soweit die Kleidung notwendigerweise
erst im Betrieb angezogen werden muss, handelt es sich m.E. bei der Umbklei-
dezeit um Arbeitszeit im Sinne des Arbeitsgesetzes. Der zitierte Entscheid des
Bundesgerichts verwundert insofern, als sich doch die meisten am Bundes-
gericht tatigen Personen fir die offentlichen Sitzungen in ihrer Arbeitszeit
umkleiden, obgleich sie die fiir die Sitzung bendtigte Kleidung ohne weitere
bereits zu Hause hatten anziehen und damit diese Umkleidezeit sparen kon-
nen.

6 BGer 8C_514/2020 vom 20. Januar 2021. Vorinstanzliche Urteile Verwaltungsgericht ZH,
VB.2019.00766 vom 24. Juni 2020 und Bezirksrat Dietikon, Beschluss GE.2019.29/2.02.05
vom 9. Oktober 2019. Gegenbeispiel: Bezirksgericht Biilach, Urteil AN190021 vom
19. Februar 2021.

6 Geiser Thomas/Miiller Roland/Parli Kurt, Arbeitsrecht in der Schweiz, Bern 2018, Rz. 416b.
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C) Ubersrunden

Das Bundesgericht hatte einen Fall zu beurteilen, in dem ein Autolackierer
Uberstunden angehauft hatte, die nicht ausgeglichen waren, als die Arbeitge-
berin ihm kiindigte und ihn freistellte. Der auf das Arbeitsverhaltnis anwend-
bare GAV sah vor, dass die geleisteten Uberstunden spatestens innerhalb von
sechs Monaten des Folgejahres durch Freizeit von gleicher Dauer auszuglei-
chen seien; eine allfallige Barauszahlung habe nach den betrieblichen Gepflo-
genheiten zu erfolgen. Darin konnte keine geniigende Wegbedingung des
Anspruchs gesehen werden. Die alten Uberstunden waren folglich auszube-
zahlen. Demgegeniiber konnten die in den letzten Monaten entstandenen
29,10 Uberstunden und 35,67 Urlaubstage durch die Freistellung wahren 97
Freistellungstagen ausgeglichen werden.” Ein allgemein giiltiges Kriterium, in
welchem Verhaltnis die Dauer der Freistellung zu den auszugleichen Arbeits-
tagen sein muss, gibt es indessen nicht. Vielmehr kommt es auf den Einzelfall
an. Entscheidend ist namentlich, wie viel Zeit dem Arbeitnehmer fiir die Stel-
lensuche verbleibt.”” Im zu beurteilenden Fall wirkte sich fiir den Arbeitneh-
mer negativ aus, dass er seiner beruflichen Zukunft keine Bedeutung beimass.
Er konnte sich deshalb nicht darauf berufen, seine Ferien hatten ihn an einer
Arbeitssuche behindert.*®

7. Vereinbarkeit von Familie und Beruf

Die Vereinbarkeit von Arbeit und Beruf ist auch in der Schweiz seit Jahren ein
zentrales Thema. Vorn wurde bereits ausgefiihrt,” dass neu ein Vaterschafts-
urlaub und ein Betreuungsurlaub eingefiihrt wurde. Nach wie vor beschaftigt
sich die Politik auch mit der Frage, ob die Arbeitszeitregelungen des Arbeits-
gesetzes gelockert werden sollten, damit eine flexiblere Ausgestaltung der
Arbeit moglich sei. Allerdings wird dabei immer wieder iibersehen, dass die
geltende Regel zwar ausserst kompliziert, aber sehr wohl flexibel ist.

% BGer 4A_381,/2020 vom 22. Oktober 2020.

o7 Vgl. BGer 4C.84,/2002, E. 3.2.1; BGer 4A_748 /2012, E. 2.5; BGer 4A_83/2019, E. 4.1.
% BGer 4A_381/2020 vom 22. Oktober 2020.

¢ Vgl. vorn unter 2. Ausbau Sozialstaat und Gleichstellung.
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2021

I. Rechtsetzung

Fir das Jahr 2021 sind in der EU erneut keine legislativen Akte zu verzeichnen.
Die Europaische Kommission scheint sich darauf zu konzentrieren, die
Anwendung der aktuellen Rechtsgrundlagen mittels erklarenden Dokumenten
zu erlautern und zu verbessern. Dieses Bestreben lasst sich dingfest machen
an folgenden Publikationen der Europaischen Kommission:

Die Europaische Kommission verdffentlichte am 26. Mai 2021 einen Leitfaden
zur Berlcksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe offentlicher Auftrage
(2. Ausgabe) und am 18.Juni 2021 einen Leitfaden fiir eine innovationsfor-
dernde offentliche Auftragsvergabe. Die beiden Dokumente sind samt Anhan-
gen mit 114 bzw. 95 Seiten relativ umfangreich, weshalb hier auf eine Zusam-
menfassung verzichtet und lediglich auf die Existenz dieser beiden
lesenswerten Dokumente verwiesen wird.! Erwihnenswert ist schliesslich eine
durch die Europaischen Kommission bereits vorher, am 18. Marz 2021, ver-
offentlichte Bekanntmachung betreffend die Bekampfung geheimer Abspra-
chen bei der Vergabe éffentlicher Auftrige®. Die Européische Kommission hielt
u.a. fest, geheime Absprachen seien ,ein wiederkehrendes Phanomen auf den
Markten fir offentliche Auftragsvergaben (..)“ und rief die Mitgliedstaaten
auf, die nétigen personellen Ressourcen zur Bekampfung des Problems aufzu-
bauen, Anreize zur Belohnung des Personals zu schaffen und Schulungen und
Sensibilisierungsmassnahmen fiir mit Auftragsvergaben befasstem Personal
durchzufithren. In einem Anhang zu dieser Bekanntmachung fiihrte die Euro-
paische Kommission ,Mittel und Tipps zur wirksamen Bekampfung geheimer
Absprachen bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage® auf.

Es handelt sich um folgende Dokumente: Mitteilung der Kommission, Sozialorientierte
Beschaffung - ein Leitfaden fiir die Berticksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe
offentlicher Auftrage (2. Ausgabe) vom 26. Mai 2021, C(2021) 3573 final und Mitteilung
der Kommission, Leitfaden fiir eine innovationsfordernde offentliche Auftragsvergabe vom
18. Juni 2021, C(2021) 4320 final.

Europaische Kommission, Bekanntmachung iiber Instrumente zur Bekimpfung geheimer
Absprachen bei der Vergabe offentlicher Auftrage und tber Leitlinien fir die Anwendung
des entsprechenden Ausschlussgrundes vom 18. Marz 2021, (2021/C 91/01).
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2. Rechtsprechung des EuGH

a)  EuGH: Ausschluss eines Anbieters aufgrund fritherer ,schwerer beruflicher
Verfehlungen® ohne Mdglichkeit des Nachweises geeigneter Abhilfemassnahmen
zuldssig?

Die Agentur fiir Strassen- und Verkehrswesen der Flamischen Region in Bel-
gien schloss eine Bietergemeinschaft von einem Vergabeverfahren aus. Sie
begriindete dies damit, dass die Bietergemeinschaft im Rahmen fritherer Auf-
trage ,schwere berufliche Verfehlungen“ begangen hatte, die teilweise mit
Strafmassnahmen geahndet worden seien, weshalb zweifelhaft sei, ob die
Anbieterinnen in der Lage waren, eine ordnungsgemasse Ausfiihrung des aus-
geschriebenen Auftrags zu gewahrleisten. Die Anbieterinnen legten gegen den
Ausschluss ein Rechtsmittel ein mit der Begrindung, ihnen hatte die Gele-
genheit eingeraumt werden miissen nachzuweisen, dass sie gegen die friihe-
ren Verfehlungen geeignete Abhilfemassnahmen getroffen hatten, wie dies in
Art. 57 Abs. 6 der Richtlinie 2014/243, dem unmittelbare Wirkung zukomme,
vorgesehen sei.

Der EuGH hielt in seinem Urteil* u.a. fest, Art. 57 Abs. 6 der Richtlinie 2014/
24 stehe einer Praxis entgegen, nach der ein Anbieter verpflichtet sei, bei
Teilnahmeantragen und/oder bei Angebotseinreichung unaufgefordert den
Nachweis von Abhilfemassnahmen gegen frithere Verfehlungen einzureichen,
wenn sich eine solche Verpflichtung weder aus den anwendbaren nationalen
Rechtsvorschriften noch aus den Auftragsunterlagen ergibt. Hingegen stehe
Art. 57 Abs. 6 der genannten Richtlinie einer solchen Verpflichtung nicht ent-
gegen, wenn sie in den nationalen Rechtsvorschriften klar, genau und ein-
deutig vorgesehen sei und dem betreffenden Anbieter iiber die Auftragsun-
terlagen zur Kenntnis gebracht werde, was allerdings in der vorliegenden
Angelegenheit nicht der Fall gewesen war. Schliesslich fithrte der EuGH aus,
dass Art.57 Abs. 6 der Richtlinie 2014/24 soweit dieser vorsehe, dass ein
Anbieter nicht von einem Vergabeverfahren ausgeschlossen werden dirfe,
wenn er (zur Zufriedenheit des 6ffentlichen Auftraggebers) nachweisen kénne,
geeignete Abhilfemassnahmen getroffen zu haben, unmittelbare Wirkung ent-
falte.

3 Richtlinie (EU) 2014/24 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014
iber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004,/18 /EG, ABI L
94 vom 28. Marz 2014, 65 ff.

4 EuGH, Urteil vom 14. Januar 2021 in der Rechtssache C-387/19, ECLL:EU:C:2021:13 - RTS
infra und Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel.
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b) EuGH: Nationaler Sportverband als Einrichtung des (')'ffenrlichcn Rechts?

Die Federazione Italiana Giuoco Calcio (FIGC) eréffnete ein Verhandlungsver-
fahren betreffend Tragerdienstleistungen, die im Rahmen der Begleitung der
nationalen Fussballmannschaften und im Lager der FIGC in Rom fiir die Dauer
von drei Jahren zu erbringen waren. Die nicht berticksichtigte De Vellis Ser-
vizi Globali beschwerte sich vor dem zustandigen italienischen Verwaltungs-
gericht dagegen u.a. mit der Begriindung, die FIGC sei als Einrichtung des
offentlichen Rechts zu qualifizieren und unterstehe deshalb der Gesetzgebung
iber das o6ffentliche Beschaffungswesen.

Der EuGH entschied nach liangeren Ausfiilhrungen zu den italienischen
Rechtsgrundlagen und vor dem Hintergrund seiner bisherigen Rechtspre-
chung, dass eine Einrichtung des offentlichen Rechts auch dann vorliegen
konne, wenn diese Einrichtung nicht in der Form einer 6ffentlichen Verwal-
tungsstelle, sondern in der Form eines privatrechtlichen Vereins gegriindet
worden sei und bestimmte ihrer Tatigkeiten, hinsichtlich deren sie tber
Eigenfinanzierungskapazitit verfiige, keinen offentlichen Charakter hatten’.
Fraglich war nun aber, ob die FIGC als staatsgebunden zu qualifizieren sei,
konkreter: ob das Tatbestandsmerkmal der aktiven Aufsicht (und damit die
Moglichkeit der Einflussnahme bei Entscheidungen tber die Vergabe von
offentlichen Auftrage) erfillt sei. Der EuGH hielt dazu fest, dass eine Gesamt-
wirdigung aller Umstande vorzunehmen und diese durch das nationale
Gericht zu prifen seien. Ein Hinweis sei hier besonders hervorgehoben. Die
FIGC ist - neben anderen Sportverbanden - Mitglied des Comitato Olimpico
Nazionale Italiano (CONI) und in Organen desselben vertreten. Da das CONI
die im vorliegenden Fall zu beurteilende (aktive oder nachtragliche) Aufsicht
iber die FIGC ausiibt, stellte sich die Frage, ob eine allfallig durch das nationale
Gericht festgestellte aktive Aufsicht des CONI iiber die FIGC aufgrund deren
Mitgliedschaft im CONI nicht wieder neutralisiert werde. Der EuGH fiithrte
dazu aus, eine Neutralisierung sei nur anzunehmen, wenn ,jeder dieser Sport-
verbande fiir sich genommen in der Lage ist, so erheblichen Einfluss auf
die vom CONI iber seine Leitung gefithrte Aufsicht auszuiiben, dass diese
Aufsicht neutralisiert und er damit die Entscheidungshoheit {iber seine Lei-
tung wiedererlangen wiirde, und zwar ungeachtet des Einflusses der anderen
nationalen Sportverbande, die sich in einer ahnlichen Lage befinden.”

3 EuGH, Urteil vom 3. Februar 2021 in den Rechtssachen C-155/19 und C-156/19,
ECLI:EU:C:2021:88 - FIGC und Consorzio Ge.Se.Av.
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c) EuGH: Begehren auf Ausschluss einer Konkurrentin im Rahmen eines
Rechrsmittelvmfahrens zulc’issig?

Dem Urteil des EuGH® lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Attiko Metro leitete 24.Januar 2018 ein offenes Vergabeverfahren tiber
technische Beratungsdienste fiir die Erweiterung der Athener Metro im Wert
von ca. 21.5 Mio Euro ein. In einer ersten Phase des Verfahrens sollten die
Nachweise und die technischen Angebote der Anbieter und in einer zweiten
Phase die finanziellen Angebote ge6ffnet und eine Gesamtbewertung vorge-
nommen werden. Im Rahmen der ersten Phase des Vergabeverfahrens schloss
der Verwaltungsrat der Attiko Metro am 6. Marz 2019 die Unternehmung
NAMA vom weiteren Verfahren aus. Dies mit der Begriindung, dass die Erfah-
rung bestimmter Mitglieder des Teams der NAMA nicht den Anforderungen
der Ausschreibung entsprachen. NAMA erhob Beschwerde, wehrte sich bei der
zustandigen Stelle einerseits gegen ihren Ausschluss und verlangte die Ableh-
nung eines Angebots der Konkurrentin SALFO. Umstritten war, ob NAMA legi-
timiert war, die Ablehnung des Angebots der Konkurrentin SALFO zu verlan-
gen.

Der EuGH hielt dafiir, dass dies der Fall sei, sofern der Ausschluss der NAMA
noch nicht rechtskraftig sei. Die NAMA koénne diesfalls ,jedweden Grund gegen
die Entscheidung tber die Zulassung eines anderen Bieters geltend (...)
machen, also auch solche, die keinen Zusammenhang mit seinen Mangeln auf-
weisen, aufgrund deren sein Angebot ausgeschlossen wurde Eine nationale
Regelung, die in jedem Fall verlange, dass ein Anbieter die Entscheidung tiber
die Vergabe eines Auftrags abwarten miisse, bevor er gegen die Entscheidung
iber die Zulassung eines andern Bieters ein Nachpriifungsverfahren anstren-
gen kdnne, verstosse gegen die in diesem Fall anwendbare Richtlinie 92,/13".

6 EuGH, Urteil vom 24. Mirz 2021 in der Rechtssache C-771/19, ECLLEU:C: 2021:232 - NAMA
u.a.

7 Richtlinie 92/13/EWG des Rates vom 25. Februar 1992 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften tiber die Auf-
tragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversor-
gung sowie im Telekommunikationssektor, ABI L 076 vom 23. Marz 1992, 14 ff. in der durch
die Richtlinie 2014,/23 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014,
ABI 2014, L 94, 1ff., geanderten Fassung.
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d)

EuGH: Ist die Errichrung eines Bauwerks gemdss den vom Mieter genannten
E1fordernissen auszuschreiben oder vergaberechrsfrei?

Die Europaische Kommission leitete am 12. Juli 2019 gegen die Republik Oster-
reich eine Vertragsverletzungsklage ein mit der Begriindung, die Stadt Wien-
Wiener Wohnen habe einen am 25. Mai 2012 geschlossenen langjahrigen Ver-
trag betreffend die (noch nicht erfolgte) Errichtung und darauffolgende Miete
eines Blirogebaudes vergaberechtswidrig direkt vergeben. In Tat und Wahrheit
handle es sich nicht um einen Miet- sondern um einen Bauauftrag. Die Repu-
blik Osterreich hatte in einem dem Klageverfahren vorangehenden Verfahren
Verfehlungen zugestanden und Abhilfe in Aussicht gestellt. Der EuGH wies die
Klage der Kommission dennoch ab®.

Der Begriindung des EuGH ist u.a. Folgendes zu entnehmen”:

Die Bezeichnung eines Vertrages als ,Mietvertrag" sei nicht ausschlagge-
bend.

Art. 16 Buchstabe a der vorliegend anwendbaren Richtlinie 2004,/18" sehe
eine Ausnahme von deren sachlichen Anwendungsbereich vor, die sich
auch auf die Miete nicht vorhandener, d.h. noch nicht errichteter Gebaude
erstrecken konne.

Ein offentlicher Auftraggeber konne sich aber nicht auf diese Ausnahme
berufen, wenn die Errichtung des geplanten Bauwerks einen 6ffentlichen
Bauauftrag im Sinne der Richtlinie 2004 /18 darstelle, weil diese Errich-
tung den vom offentlichen Auftraggeber genannten Erfordernissen ent-
spreche. Dies sei der Fall, wenn der 6ffentliche Auftraggeber Massnahmen
ergriffen habe, um die Merkmale der Bauleistung festzulegen oder zumin-
dest entscheidenden Einfluss auf die Planung zu nehmen. So verhalte es
sich insbesondere, wenn die vom Offentlichen Auftraggeber verlangten
Spezifikationen tiber die tiblichen Vorgaben eines Mieters fiir eine Immo-
bilie wie das betreffende Bauwerk hinausgingen.

Schliesslich seien die Hohe der Vergiitung des Unternehmers oder die Art
und Weise ihrer Zahlung nicht unerheblich, auch wenn sie fiir die Einstu-
fung des betreffenden Vertrags nicht ausschlaggebend seien.
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EuGH, Urteil vom 22. April 2021 in der Rechtssache C-537/19, ECLL:EU:C: 2021:319 - Kom-
mission/ Osterreich. Vgl. dazu auch die (zustimmende) Besprechung dieses Urteils durch
Beyeler Martin in: Baurecht 4,/2021, 198 ff: ,Gewohnliche Wiinsche einer Mieterin®

EuGH, Urteil vom 22. April 2021 in der Rechtssache C-537/19, ECLL:EU:C: 2021:319 - Kom-
mission/ Osterreich, Rz. 43-53.

Richtlinie 2004/18 /EG des europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004 iiber
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und
Dienstleistungsauftrige, ABl L 134 vom 30. April 2004, 114 ff.



* Hinsichtlich des geplanten Gebaudes lasse sich ein entscheidender Ein-
fluss auf dessen Gestaltung feststellen, wenn nachgewiesen werden
konne, dass dieser Einfluss auf die architektonische Struktur dieses
Gebaudes wie seine Grosse, seine Aussenwande und seine tragenden
Wande ausgeiibt werde. Anforderungen, welche die Gebaudeeinteilung
betrafen, kdnnten nur dann als Beleg fiir einen entscheidenden Einfluss
angesehen werden, wenn sie sich aufgrund ihrer Eigenart oder ihres
Umfanges abheben wiirden.

Nach einer eingehenden Prifung der Angelegenheit — auf die hier aufgrund
deren Ausfihrlichkeit nur verwiesen wird - kam der EuGH zum Schluss, die
Kommission habe ,nicht rechtlich hinreichend nachgewiesen®, dass die Repu-
blik Osterreich gegen die Richtlinie 2004,/18 verstossen habe.

¢)  EuGH: Erfordernis einer Registrierung/Zulassung gemdiss gesetzlichen
Anforderungen des Ausfiihrungslandes zuldssig?

Zur Ausgangslage dieses Entscheids": Das estnische Sozialministerium fiihrte
im Jahr 2015 und 2017 jeweils ein offenes Verfahren zur Vergabe offentlicher
Auftrage fiir den Ankauf von Nahrungsmittelhilfe fiir die am starksten benach-
teiligten Personen mit einem geschitzten Wert von jeweils 4 Mio. Euro durch.
Im Rahmen des ersten Verfahrens wurde urspriinglich verlangt, dass die Bieter
iber die Zulassung der Veterindr- und Lebensmittelbehérde von Estland ver-
figen mussten, die als fiir die Ausfithrung dieses Auftrages erforderlich
bestimmt wurde. Wahrend des Vergabeverfahrens wurde dieses Erfordernis
durch die Verpflichtung ersetzt, eine Bestatigung tiber die Einhaltung der
im estnischen Lebensmittelgesetz vorgesehenen und fiir die Ausfithrung des
genannten Auftrags erforderlichen Melde- und Erlaubnispflichten vorzulegen.
Im Rahmen des zweiten Auftrags verlangte das Sozialministerium von vorn-
herein die eben erwahnte Bestatigung.

Nach Auftragserteilung lehnte das Zentrum fir Unterstiitzungsdienste von
Estland Zahlungsantrage des Sozialministeriums ab, mit der Begriindung, das
Erfordernis, dass die Bieter tiber eine Zulassung einer estnischen Behorde
verfiigen oder Melde- und Erlaubnispflichten in Estland erfillen miissten, in
Bezug auf die in einem anderen Mitgliedstaat als der Republik Estland nieder-
gelassenen Bieter einen ungerechtfertigten beschrankenden Charakter habe.

1" EuGH, Urteil vom 20. Mai 2021 in der Rechtssache C-6,/20, ECLLEU:C: 2021:402 - Riigi Tugi-
teenuste Keskus.
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Der EuGH schloss sich mit ausfiihrlichen Erlauterungen der Haltung des Zen-
trums flr Unterstitzungsdienste an. Er hielt dafiir, dass das EU-Recht (ins-
besondere Art. 56 AEUV und die Art. 46, 48 und 52 der im vorliegenden Fall
anwendbaren Richtlinie 2004/18) vorsahen, dass ein Anbieter sich auf die
Zulassungs- und/oder Registrierbedingungen seines Herkunftslandes berufen
konne, um sich fir die Ausfithrung eines Auftrages in einem andern EU-Land
als geeignet zu qualifizieren. Anderes ergebe sich auch nicht aus dem euro-
paischen Lebensmittelrecht, das als spezialgesetzliche Regelung der Beschaf-
fungsgesetzgebung allenfalls hatte vorgehen konnen.

Das Vergabeverfahren erwies sich damit als rechtswidrig. Das Sozialministe-
rium hatte sich im Rechtsmittelverfahren allerdings auch darauf berufen, das
Finanzministerium habe bereits zwei Vergabeverfahren mit denselben Bestim-
mungen gebilligt und keine Beanstandungen vorgebracht. Das Sozialministe-
rium berief sich deshalb auf Vertrauensschutz. Der EuGH wies dieses Argu-
ment ab, u.a. mit der Begriindung, dass sich eine (nationale) staatliche Behdrde
gegentiber einer andern (nationalen) staatlichen Behorde nicht auf den Ver-
trauensschutz berufen konne.

f) EuGH: Ausschluss eines Bieters aufgrund unwahrer Angaben eines
Subunternehmers ,automatisch zuldssig?

In dieser Angelegenheit schloss die lokale Gesundheitsbehdrde Toskana Mitte
u.a. die Arbeitsgemeinschaft Del Debbio von einem Vergabeverfahren aus mit
der Begriindung, eine Subunternehmung der ARGE Del Debbio habe in der
Einheitlichen Europaischen Eigenerklarung eine falsche und unwahre Erkla-
rung zu der Frage vorgelegt, ob es einer schweren beruflichen Verfehlung
schuldig sei. Die Subunternehmung hatte ein sogenanntes ,patteggiamento®
verschwiegen, das gemass italienischem Recht einem Strafurteil wegen einer
fahrlassig unter Verletzung der Gesundheits- und Arbeitssicherheitsvorschrif-
ten begangenen strafbaren Handlung gleich steht. Die lokale Gesundheitsbe-
horde Toskana Mitte vertrat die Auffassung, aufgrund dieses Tatbestands sei
die ARGE Del Debbio gemass italienischem Recht ,automatisch* aus dem Ver-
gabeverfahren auszuschliessen.

Der EuGH fiihrte aus”, der Grundsatz der Verhltnismissigkeit verpflichte den
offentlichen Auftraggeber dazu, auf der Grundlage aller relevanten Umstande
eine konkrete und auf den Einzelfall bezogene Beurteilung der Verhaltens-
weise des betreffenden Anbieters vorzunehmen. Dabei miisse der offentliche

12 EuGH, Urteil vom 3. Juni 2021 in der Rechtssache C-210,/20, ECLI:EU:C:2021:445 - Rad Ser-
vice u.a.
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Auftraggeber ,die Mittel berticksichtigen, die dem Bieter zur Verfiigung stan-
den, um das Vorliegen eines Verstosses in Bezug auf das Unternehmen zu
priifen, dessen Kapazitaten er in Anspruch nehmen“ mochte. Im vorliegenden
Fall kénne der ARGE Del Debbio keine Sorgfaltspflichtverletzung vorgeworfen
werden, falls sich gemass den durch das nationale Gericht vorzunehmenden
Abklarungen ergeben sollte, dass der ARGE Del Debbio die Kenntnis der Ver-
fehlungen ihres Subunternehmens nicht moglich gewesen sei. Art. 63 der
Richtlinie 2014/24 in Verbindung mit deren Art. 57 Abs. 4 Buchstabe h stehe
nationalen Rechtsvorschriften entgegen, nach denen der 6ffentliche Auftrag-
geber einen Anbieter automatisch von einem Vergabeverfahren ausschliessen
misse, ohne dem Anbieter vorzuschreiben oder zu gestatten, das fehlbare
Subunternehmen zu ersetzen. Die Ersetzung des Subunternehmens dirfe
allerdings nicht auf ein inhaltlich neues Angebot hinauslaufen.

g EuGH: Anforderungen an Rahmenvereinbarungen — Unwirksamkeit des
Vertrages bei Nichteinhalten dieser Anforderungen?

In diesem Urteil entschied der EuGH®, aus verschiedenen Artikeln der Richt-
linie 2014/24 ergebe sich das Auslegungsergebnis, dass in der Ausschreibung
einer Rahmenvereinbarung sowohl die Schatzmenge und/oder der Schatz-
wert als auch eine Hochstmenge und/oder ein Hochstwert der gemass der
Rahmenvereinbarung zu liefernden Waren anzugeben sei und dass die Rah-
menvereinbarung ihre Wirkung verliere, wenn diese Menge oder dieser Wert
erreicht werde. Diese Anforderungen waren im vorliegend zu beurteilenden
Vergabeverfahren nicht eingehalten worden, weshalb der EuGH auch die
Frage zu beantworten hatte, ob der in der Folge des damit rechtswidrigen
Vergabeverfahrens geschlossene Vertrag unwirksam sei. Der EuGH verneinte
diese Frage und wies u.a. darauf hin, dass gemass der einschligigen Richtlinie
89/ 665" die Unwirksamkeit des Vertrages nur fiir die ,schwersten Verstosse
gegen das Vergaberecht der Union“ vorgesehen sei, namlich fiir den Fall der
rechtswidrigen freihandigen Vergabe.

13 EuGH, Urteil vom 17. Juni 2021 in der Rechtssache C-23/20, ECLI:EU:C:2021:490 - Simonsen
& Weel.

4" Richtlinie des Rates vom 21. Dezember 1989 (89/665/EWG) zur Koordinierung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen
der Vergabe 6ffentlicher Liefer- und Bauauftrage, ABI L 395, vom 30. Dezember 1989, 33 ff.
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h) EuGH: Aufrmgsbedingungcn miissen im Gegensatz zur Fignung erst nach dem
Zuschlag nachgewiesen werden

Sanresa UAB bewarb sich in einem Vergabeverfahren des litauischen Umwelt-
schutzamtes um einen Auftrag zur Entsorgung von Abfallen. Sanresa UAB zog
zwei Subunternehmer bei, die in Danemark bzw. der Tschechischen Repu-
blik ansassig waren. Das Umweltschutzamt schloss Sanresa aus dem Verga-
bevefahren aus mit der Begriindung, sie habe ihre Berechtigung zur inter-
nationalen Verbringung von Abfillen nicht nachgewiesen. Aus dem Entscheid
ergibt sich, dass Sanresa insbesondere deshalb ausgeschlossen wurde, weil sie
keine Zustimmung der durch die Entsorgung betroffenen zustandigen Behor-
den vorlegte, welche Voraussetzung war, um Abfille von einem Mitgliedstaat
in einen anderen Staat verbringen zu kénnen.

Der EuGH entschied wie folgt':

Offentliche Auftraggeber diirften geméass Art. 56 Abs. 1 Buchstabe b, Art. 57
und Art. 58 der Richtlinie 2014 /24 nur qualitative Eignungskriterien als Bedin-
gungen fir die Teilnahme an einem Vergabeverfahren vorschreiben. Aus
Art. 58 Abs. 1 Unterabsatz 2 dieser Richtlinie ergebe sich, dass es sich dabei um
die in den Absatzen 2 bis 4 dieses Artikels genannten Kriterien handle, welche
die Befahigung zur Berufsaustibung, die wirtschaftliche und finanzielle Leis-
tungsfahigkeit sowie die technische und berufliche Leistungsfahigkeit betra-
fen. Die Pflicht zur Einholung der Zustimmung der zustandigen Behorden
lasse sich jedoch nicht als Eignungskriterium qualifizieren. Vielmehr handle es
sich dabei um eine Bedingung fiir die Auftragsausfiihrung gemass Art. 70 der
Richtlinie 2014/24. Dieser Artikel sehe vor, dass die Bedingungen fiir die Auf-
tragsausfiithrung im , Aufruf zum Wettbewerb oder in den Auftragsunterlagen®
anzugeben seien. Im vorliegenden Fall ergebe sich jedoch, ,dass der offentli-
che Auftraggeber nicht imstande war, die genaue Menge der zu behandeln-
den gefahrlichen Abfille zu beurteilen, und zum anderen, dass zwischen den
Parteien des Ausgangsverfahrens unstreitig ist, dass in den Auftragsunterla-
gen nicht ausdriicklich verlangt wurde, dass dem Angebot die Zustimmung der
fir die internationale Verbringung von Abfallen zustandigen Behdrden beige-
fugt wird. Weiter fiihrte der EuGH aus, der Anbieter kdnne ,mit dem Nach-
weis, dass er die Bedingungen fiir die Auftragsausfiihrung erfiillt, warten, bis er
den Zuschlag des Auftrags erhalten hat.“ Eine Verpflichtung der Anbieter, ,zum
Zeitpunkt der Einreichung ihres Angebots alle Bedingungen fiir die Auftrags-
ausfithrung zu erfiillen, stelle ,eine ibertriebene Anforderung dar*, die ,gegen
die in Art. 18 Abs. 1 der Richtlinie verbiirgten Grundsatze der Verhaltnismas-

5 EuGH, Urteil vom 8. Juli 2021 in der Rechtssache C-295/20, ECLLI:EU:C:2021:556 - Sanresa.
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sigkeit und der Transparenz® verstosse. Art. 70 in Verbindung mit Art. 18 Abs. 1
der Richtlinie 2014/24 verbiete es deshalb, ,das Angebot eines Bieters allein
deshalb abzulehnen, weil dieser zum Zeitpunkt der Abgabe seines Angebots
nicht nachweist, dass er eine Bedingung fiir die Ausfithrung des betreffenden
Auftrags erfillt.*

i) EuGH: Sofortlotteriespiele — Option — Rechesmittel einer Konkurrentin

Die Agenzia delle Dogane e dei Monopoli (ADM) erneuerte mit Mitteilung vom
1. Dezember 2017 gegeniiber der Lotterie Nazionali einen Konzessionsvertrag
betreffend Sofortlotteriespielen (Rubellosspielen) aus dem Jahre 2010, der im
selben Jahr ausgeschrieben worden war, bis zum 30. September 2028. Der
urspriingliche Vertrag hatte eine Laufdauer vom 1. Oktober 2010 bis 30. Sep-
tember 2019 vorgesehen. Er bestimmte in Art. 4 Abs. 1, dass die ,,Konzession,
die einmal erneuerbar ist, (...) eine Laufzeit von neun Jahren [hat], die in
zwei Zeitraume von funf bzw. vier Jahren aufgeteilt ist und ab dem 1. Oktober
2010 lauft. Die Fortfiihrung der Konzession iber den zweiten Zeitraum hangt
von der positiven Beurteilung durch die Autonome Verwaltung der Staatsmo-
nopole ab, die wahrend des ersten Halbjahres des fiinften Konzessionsjahrs
abzugeben ist.*

Zwei Konkurrentinnen der Lotterie Nazionali, die sich im urspriinglichen Ver-
gabeverfahren zur ersten Konzessionserteilung an die Lotterie Nazionali nicht
beteiligt hatten, fochten die Erneuerung bzw. Verlangerung dieses Konzessi-
onsvertrags an.

Der EuGH beurteilte den Fall anhand der Richtlinie 2014 /23 {iber die Konzes-
sionsvergabe'® und hielt u.a. fest:

Art. 43 Abs. 1 Buchstabe a der Richtlinie 2014,/23 sehe vor, ,dass Konzessionen
ohne Durchfiihrung eines neuen Konzessionsvergabeverfahrens geandert
werden konnten, wenn die Anderungen, unabhéngig von ihrem Geldwert, in
den urspriinglichen Konzessionsunterlagen in Form von klar, prazise und ein-
deutig formulierten Uberpriifungsklauseln, die auch Wertiiberpriifungsklau-
seln beinhalten kénnen, oder Optionen vorgesehen sind. Entsprechende Klau-
seln miissen Angaben zu Umfang und Art méglicher Anderungen oder
Optionen sowie zu den Bedingungen enthalten, unter den sie zur Anwendung
gelangen konnen. Sie diirfen keine Anderungen oder Optionen vorsehen, die

16 Richtlinie (EU) 2014/23 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014
iiber die Konzessionsvergabe, ABI L 94 vom 28. Mérz 2014, 1 ff.

17" EuGH, Urteil vom 2. September 2021 in den Rechtssachen C-721/19 und C-722/19,
ECLL:EU:C:2021:672 - Sisal.
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den Gesamtcharakter der Konzession verandern wirden.* Der EuGH fiithrte
weiter aus, es sei unbestritten, dass der urspriingliche Konzessionsvertrag
eine Erneuerungsoption fiir neun Jahre vorsah und dass die Erneuerung dem
tatsachlichen Willen der ADM entsprach (was allerdings durch das nationale
Gericht noch abzuklaren sei). Dass ein im Jahre 2017, also zwei Jahre vor
Ablauf der urspriinglichen Konzession, in Kraft getretenes italienisches Dekret
(Gesetzesdekret Nr. 148 iiber Sofortmassnahmen im Finanzwesen und fir
unaufschiebbare Bedurfnisse) die ADM verpflichtete, die Konzession zu ver-
langern, um Einnahmen fiir den Staatshaushalt zu generieren, betrachtete der
EuGH deshalb als irrelevant. Ferner hielt der EuGH daftir, dass die Konzessi-
onserneuerung zulassig war, obschon die bei Vergabe der urspriinglichen Ver-
gabe anwendbare italienische Gesetzgebung verlangt hatte, dass die Konzes-
sion an mehrere - hochstens vier — Anbieter zu vergeben sei. Dies deshalb,
weil die Lotterie Nazionale urspriinglich die einzige Anbieterin gewesen war
und der ihr zugeschlagene Konzessionsvertrag ausdriicklich eine Erneue-
rungs-Option enthalten hatte. Auch der Zeitpunkt der Erneuerung der
urspriinglichen Konzession - zwei Jahre vor deren Ablauf - bedeute keine
wesentliche Anderung, da sich aus dem anwendbaren Recht keine Regel tiber
den Zeitpunkt der Erneuerung ergabe

Die beschwerdefithrenden Konkurrentinnen hatten zudem moniert, mit der
Erneuerung der Konzession sei eine Anderung der Zahlungsmodalititen
erfolgt, wonach die Lotterie Nazionali den fiir die Konzession geschuldeten
Betrag frither begleichen musste, als im urspriinglichen Konzessionsvertrag
vorgesehen. Der EuGH hielt dafiir, durch die neuen Zahlungsmodalitaten
konne eine Erh6hung des zu zahlenden Betrags einhergehen, was aber - vor-
behaltlich einer genaueren Beurteilung durch das nationale Gericht - nicht zu
einer wesentlichen Anderung der Konzession zugunsten der Lotterie Nazio-
nali fihre. Zudem hatten die Beschwerdefiihrerinnen auch nicht geltend
gemacht, die geanderten Zahlungsmodalitaten hatten - wenn in der urspring-
lichen Ausschreibung vorgesehen - dazu gefiithrt, dass sich weitere Anbieter
um die urspriingliche Konzession beworben hatten und aus den Akten erga-
ben sich auch keine diesbeziiglichen Anhaltspunkte. Schliesslich bestatigte der
EuGH auch, dass die Beschwerdefiihrerinnen legitimiert waren, die Konzes-
sionserneuerung anzufechten, obschon sie sich am urspriinglichen Vergabe-
verfahren nicht beteiligt hatten. Beschwerdefiihrende miissten im Zeitpunkt
der Konzessionserneuerung nur nachweisen, dass sie ein ,Interesse an der
Erteilung einer solchen Konzession® hatten, sie miissten aber nicht nachwei-
sen, dass sie an einem solchen (Erneuerungs-)Verfahren teilnehmen wirden,
es geniige, dass diese Moglichkeit bestehe.
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]) EuGH: Zulc'issige Anforderungen im Rahmen eines Vmgabeverfahrens, deren
Sysrematik und die Auswirkungen auf die Handlungsm('iglichkeiten der
O'ffenrlichen Vergabestelle

Das regionale Abfallbewirtschaftungszentrum der Region Klaipeda schrieb
einen Auftrag zur Sammlung von Siedlungsabfallen und deren Beférderung
zu Entsorgungsanlagen aus und erteilte einem Konsortium den Zuschlag, das
den niedrigsten Preis offeriert hatte. Ecoservice, deren Angebot auf dem zwei-
ten Rang gelegen war, verlangte Akteneinsicht, insbesondere Einsicht in die
Offerte des Konsortiums. Thr wurde Einblick in ,die nicht vertraulichen Infor-
mationen“ des Angebots des Konsortiums gewahrt. Ecoservice war der Mei-
nung, das Konsortium verfiige nicht iiber die erforderlichen Qualifikationen
und beschwerte sich in der Folge gegen die Auftragsvergabe. Die offentliche
Auftraggeberin wies die Beschwerde zuriick mit der kurzen Bemerkung, das
Konsortium erfiille die Qualifikationsanforderungen. Ecoservice zog diesen
Entscheid weiter und beantragte bei der nachsthoheren Instanz, ihr sei Ein-
sicht in samtliche (auch vertrauliche) Akten zu geben, damit sie ihre Rechts-
mittelantrage prazisieren konne. Das zustandige Gericht verpflichtete die Auf-
traggeberin, der Ecoservice siamtliche Akten zur Verfiigung zu stellen,
wogegen sich nunmehr die 6ffentliche Auftraggeberin wehrte. Das zustandige
Gericht entschied in der Folge auf Antrag der 6ffentlichen Auftraggeberin ,die
ihm vorgelegten Informationen {iber das Angebot des Konsortiums zum einen
als vertraulich einzustufen und zum anderen nicht offenzulegen®. Schliesslich
wies es die Beschwerde der Ecoservice ab mit der Begriindung, das Konsor-
tium erfiille die erforderlichen Qualifikationen. Das durch Ecoservie nunmehr
angerufene Berufungsgericht hob den Zuschlag auf und verpflichtete die Auf-
traggeberin, die Angebote neu zu beurteilen, worauf die Auftraggeberin an den
obersten Gerichtshof Litauens gelangte. Ecoservice verlangte in diesem Ver-
fahren erneut Akteneinsicht, mit der Einschrankung, dass geschaftlich sen-
sible Informationen zu schwarzen waren. Der oberste Gerichtshof Litauens
richtete in der Folge ein Vorabentscheidungsgesuch an den EuGH, in welchem
er verschiedene Fragen beantwortet haben wollte.

Der EuGH hielt zu diesen Fragen u.a. fest'™:

Art. 58 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24 enthalte drei Arten von Eignungskriterien
(Befahigung zur Ausiibung des Berufes, wirtschaftliche und finanzielle Leis-
tungsfahigkeit sowie technische und berufliche Leistungsfahigkeit). Abs. 3 des
gleichen Artikels sehe vor, dass die o6ffentlichen Auftraggeber von den Anbie-

18 EuGH, Urteil vom 7. September 2021 in der Rechtssache C-927/19, ECLL:EU:C:2021:700 -
Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras.
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tern im Rahmen des Eignungskriteriums der wirtschaftlichen und finanziellen
Leistungsfahigkeit den Nachweis eines bestimmten Mindestjahresumsatzes
einschliesslich eines bestimmten Mindestumsatzes in dem vom Auftrag abge-
deckten Bereich verlangen konnten. In einem Fall, in welchem ein 6ffentlicher
Auftraggeber verlange, dass die Anbieter einen bestimmten Mindestumsatz
in dem vom betreffenden offentlichen Auftrag abgedeckten Bereich erzielt
haben miissten, konne sich ein Anbieter auf den im Rahmen eines Konsortiums
erzielten Umsatz nur berufen, wenn er ,im Rahmen eines bestimmten offent-
lichen Auftrags tatsachlich zur Ausiibung einer Tatigkeit dieses Konsortiums
beigetragen hat, die derjenigen entspricht, die Gegenstand des offentlichen
Auftrags ist, fiir den dieser Wirtschaftsteilnehmer seine wirtschaftliche und
finanzielle Leistungsfahigkeit nachweisen will

Die Richtlinie 2014 /24 schliesse es nicht aus, so der Gerichtshof weiter, dass
technische Vorgaben zugleich als Eignungskriterien, die sich auf die tech-
nische und berufliche Leistungsfahigkeit beziehen, als technische Spezifika-
tionen und/oder als Bedingungen fiir die Auftragsausfithrung im Sinne von
Art. 58 Abs. 4, Art. 42 bzw. Art. 70 dieser Richtlinie angesehen werden kénnten.
Klarzustellen sei jedoch, dass die Einhaltung der Bedingungen fiir die Ausfiih-
rung des Auftrags (Art. 70 der Richtlinie) nicht bei der Vergabe des Auftrags zu
beurteilen sei.

Ferner fiihrte der EuGH aus, die Moglichkeit der offentlichen Auftraggeber,
es den Anbietern gemass Art. 56 Abs. 3 der Richtlinie 2014/24 zu gestatten,
unvollstandige oder fehlerhafte Angebotsunterlagen oder Angebotsinforma-
tionen oder nicht vorhandene Angebotsunterlagen nachtraglich zu tbermit-
teln, zu erganzen, zu erlautern oder zu vervollstandigen, hange nicht davon
ab, ob es dabei um Eignungskriterien, technische Spezifikationen und/oder
Bedingungen fiir die Ausfithrung des Auftrages gehe. Wesentlich sei, dass der
Grundsatz der Gleichbehandlung eingehalten und dem betreffenden Anbieter
nicht erlaubt werde, ,,in Wirklichkeit ein neues Angebot einzureichen Zudem
konne ein Anbieter, der (nur) zur Erlduterung seines Angebotes aufgefordert
worden war, im Rahmen der Erlauterung nicht fehlende Dokumente und/oder
Informationen nachreichen.
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I1. Rechtsentwicklungen in der Schweiz im jahr 2021

Weder die in den vorstehend besprochenen Urteilen erwahnten Rechtsgrund-
lagen der EU noch die Rechtsprechung des EuGH sind fiir die Schweiz ver-
bindlich.

Der Einfluss des europaischen Vergaberechts auf die neuere schweizerische
Gesetzgebung tiber das o6ffentliche Beschaffungswesen ist allerdings unver-
kennbar, wenn auch begriffliche Unterschiede bestehen. Zu letzterem ein Bei-
spiel: Wahrend die europaischen Rechtsgrundlagen ausdriicklich den Zuschlag
an das ,wirtschaftlich giinstigste Angebot* vorsehen', ist die revidierte
schweizerische Gesetzgebung bewusst von diesem fritheren Begriff abgewi-
chen und fordert nun den Zuschlag an das ,vorteilhafteste Angebot**, um
damit der in der Praxis oft zu beobachtenden Fixierung auf den tiefsten Ange-
botspreis entgegen zu wirken. Im Kern soll allerdings mit beiden Begriffen eine
Beschaffung gemeint sein, welche das beste Preis-Leistungsverhaltnis unter
Beachtung qualitativer, umweltbezogener und/oder sozialer Aspekte anstrebt.

Fir die schweizerische Rechtspraxis sind die eingangs erwahnten Leitfaden
und die erwahnte Bekanntmachung der Europaischen Kommission wertvolle
Anhaltspunkte, um die sich um die gleichen Themen drehenden Aspekte des
schweizerischen Vergaberechts in operativer Hinsicht naher mit Inhalt zu fil-
len.

Dass die schweizerische Rechtsprechung zum Beschaffungswesen sich zwar
in erster Linie an den staatsvertraglichen Vereinbarungen (GATT-Abkommen
(GPA) und bilaterales Abkommen mit der EU”) und der schweizerischen
Gesetzgebung orientiert, dabei das europaische Vergaberecht und die euro-
paische Rechtsprechung aber zurecht durchaus beachtet, ergibt sich aus einer
Fille von Urteilen. Die Rechtsmaterie ,Beschaffungswesen” wird damit aller-
dings nicht gerade tbersichtlicher. Beispielshalber sei ein Urteil des Bundes-
gerichts erwahnt, das sich u.a. wie folgt dussert:

»,Naher zu diskutieren ist, ob die Beschwerdefiihrerin auch die dritte Tatbe-
standsvoraussetzung des ersten Lemmas von Fussnote 1in Anhang I Annex 3
(i.V.m. Ziff. 3 von Anhang I Annex 2) GPA erfillt. Das ist der Fall, wenn ihre

19 vgl. als Beispiel Erwégung 89 und Art. 67 Abs. 1 der Richtlinie 2014,/24.
20 Art. 41 des Bundesgesetzes {iber das offentliche Beschaffungswesen vom 21. Juni 2019,
SR 172.056.1.

WTO-Ubereinkommen vom 15. April 1994 iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (GPA;
SR 0.632.231.422) und Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft und der Europdischen Gemeinschaft tiber bestimmte Aspekte des offentli-

chen Beschaffungswesens (BA6B, SR 0.172.052.68).

21
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Tatigkeiten keinen industriellen oder gewerblichen Charakter aufweisen,
wobei das ausschlaggebende Kriterium die Gewerblichkeit darstellt (vgl.
STOCKLI, a.a.0., S. 52). Zu dessen Auslegung kann rechtsvergleichend die
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union (EuGH) zum inhalt-
lich Gibereinstimmenden Begriff der ,Aufgaben nicht gewerblicher Art' gemass
Art. 1Abs. 9 Unterabs. 2 lit. a der Richtlinie 2004 /18 EG des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 31. Marz 2004 tber die Koordinierung der Verfah-
ren zur Vergabe o6ffentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungs-
auftrage (ABI L 134 vom 30. April 2004 S. 114 ff.; heute: Art. 2 Abs. 1 Unterabs.
4 lit. a der Richtlinie 2014/24 EU des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 26. Februar 2014 tiber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung
der Richtlinie 2004,/18 EG [Abl. L 94 vom 28. Marz 2014, S. 65 ff.]) berticksich-
tigt werden (vgl. BGE 142 11 369 E. 3.2 S. 373 f,; 139 11 489 E. 2.2.3 S. 493; E. 4.2
hiervor)*

Definitiv vorbei sind die Zeiten, als 6ffentliche Auftraggeber sich am (allerdings
auch nur scheinbar) einfachen Grundsatz ,Zum Abschlusse eines Vertrages
ist die iibereinstimmende gegenseitige Willensausserung der Parteien erfor-
derlich** orientieren konnten. Dass es vielmehr hochprofessionelle Verga-
bebehérden und -beamte braucht, um der Materie noch gerecht werden zu
konnen, darauf weist auch die Europaische Kommission in den eingangs
erwahnten Dokumenten entsprechend und zurecht hin.

22 Urteil des Bundesgerichts 2C_196,/2017 vom 21. Februar 2019, E. 4.4.3.
23 Art.1Abs. 1des Bundesgesetzes betreffend die Erginzung des Schweizerischen Zivilgesetz-

buches (Filinfter Teil: Obligationenrecht) vom 30. Marz 1911, SR 220.
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2021

I. Energie- und Klimapolitik

Die Energiepolitik der EU basiert derzeit auf dem im Juni 2019 verabschie-
deten und 2020 in Kraft getretenen vierten Gesetzespaket zum Energiebin-
nenmarkt. Dieses sog. ,Clean Energy Package* (CEP)' definiert die wichtigsten
Gesetzesvorhaben fiir die Weiterentwicklung des EU-Energiebinnenmarktes
in den nachsten Jahren.

Die Europaische Kommission hat 2021 sodann namentlich auch ihr grosses Kli-
maprojekt eines ,Green Deal“® weiter vorangetrieben, mit welchem bis 2050
die Treibhausgasemissionen in der EU fast vollstandig getilgt und damit die
zweitgrosste Volkswirtschaft der Welt klimaneutral gemacht werden soll. So
legte die Europaische Kommission im Juli 2021 ein umfassendes Legislativpa-
ket unter dem Titel ,Fit for 55*° vor. Das Paket trigt dazu bei, den ,Green
Deal“ umzusetzen. Weiter soll es ermoglichen, das im europaischen Klimage-
setz* festgeschriebene Ziel zu erfiillen, wonach die Treibhausgasemissionen
bis 2030 netto um 55% gegeniiber 1990 gesenkt werden sollen, sowie die EU
auf den Pfad Richtung Klimaneutralitat 2050 bringen. Das Paket umfasst 13
miteinander verbundene Legislativvorschlige.’

Noch im Dezember 2021 wurde sodann ein weiteres Paket bestehend aus
Gesetzesvorschlagen und Strategien verdffentlicht. Diese zielen u.a. darauf ab,
die Gebaude klimafreundlicher zu machen, den europdischen Erdgasmarkt auf
Wasserstoff umzustellen, Methanemissionen zu reduzieren sowie das Bahn-
und Fahrradfahren zu férdern. Dies vor dem Hintergrund, dass es sich beim
Verkehr und bei den Gebauden um die zweit- und drittgréssten Verursacher

Vgl. zum Clean Energy Paket die entsprechende Website der Europaischen Kommission,
abrufbar unter <https://energy.ec.europa.eu/topics/energy-strategy/clean-energy-all-
europeans-package de>, mit Links zu den dazugehorigen Dokumenten.

Vgl. dazu die entsprechende Website der Europaischen Kommission, abrufbar unter

<https: //ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024 /european-green-deal _en>.

Mitteilung der Europaischen Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den
Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen ,Fit for
55 Auf dem Weg zur Klimaneutralitit - Umsetzung des EU - Klimaziels fiir 2030 vom
14. Juli 2021, COM (2021) 550 final.

4 Verordnung (EU) 2021/1119 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30. Juni 2021
zur Schaffung des Rahmens fiir die Verwirklichung der Klimaneutralitit und zur Anderung
der Verordnungen (EG) Nr. 401/2009 und (EU) 2018 /1999 (“Européisches Klimagesetz").
Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 14. Juli 2021, IP 21/3541.
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von Treibhausgasemissionen in der EU handelt. Die Plane gehen sodann ins-
besondere auch dahin, einen CO2-Preis fiir Heiz- und Kraftstoffe einzufiihren
und den bestehenden Emissionshandel auszuweiten.’

Am meisten Treibhausgasemissionen verursacht in der EU nach wie vor die
industrielle Herstellung von Strom und Warme. Eine der zentralen Fragen, die
sich stellt, ist daher die Frage des neuen Energiemixes in der EU. Dabei geht
es namentlich um die kiinftige Rolle von Atom-, aber auch fossilen Gaskraft-
werken. Dazu hat sich die Europaische Kommission am 1. Januar 2022 verneh-
men lassen, indem sie den Konsultationsprozess mit einer Sachverstandigen-
gruppe der Mitgliedstaaten fiir nachhaltiges Finanzwesen und der Plattform
fiir ein nachhaltiges Finanzwesen zu ihrem Entwurf einer erganzenden Taxo-
nomie-Rechtsverordnung’ {iber bestimmte Erdgas- und Kernenergieaktiviti-
ten eingeleitet hat.® Darin anerkennt die Europaische Kommission, ,dass der
fossile Gas- und der Kernenergiesektor zur Dekarbonisierung der Wirtschaft
der Union beitragen kdnnen*.

Die Europaische Kommission anerkennt also auch, dass fossiles Erdgas in
einer Ubergangsphase noch eine Rolle spielen wird. Zugleich hat sie ange-
sichts des aussergewohnlichen Anstiegs der Energiepreise im Herbst 2021
betont, dass die Energiewende sowie Gasspeicher die beste Versicherung
gegen kinftige Preisschocks darstellen, und hebt auch die Zusammenhange
wie folgt hervor: ,The clean energy transition is the best insurance against price
shocks in the future, and needs to be accelerated. The EU will continue to develop
an efficient energy system with high share of renewable energy. While cheaper
renewables play an increasing role in supplying the electricity grid and setting
the price, other energy sources, including gas, are still required in times of higher
demand. Under the current market design gas still sets the overall electricity
price when it is deployed as all producers receive the same price for the same
product when it enters the grid - electricity. There is general consensus that the
current marginal pricing model is the most efficient one, but further analysis is
warranted. The crisis has also drawn attention to the importance of storage for

Vgl. auch die Zusammenstellung im Beitrag von Oroschakoff Kalina, Die Briisseler Klimapo-
litik wird den Alltag in Europa massiv beeinflussen, NZZ vom 24. Dezember 2021, 3.

7 Vgl. dazu im Ubrigen hinten, L3.b).

Vgl. Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 1. Januar 2022, IP/22 /2.
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the functioning of the EU gas market. The EU currently has storage capacity for
more than 20% of its annual gas use, but not all Member States have storage

facilities and their use and obligations to maintain them vary*’

2. Marktkopplung

Teil des ,Clean Energy Packages” ist auch ein angepasstes Strommarktdesign.
Die entsprechenden Regelungen umfassen vier Bereiche'® und sehen ein ange-
passtes Design fiir den europaischen Strommarkt vor, welches den neuen
wirtschaftlichen Anforderungen entspricht: flexibler, mehr Marktbasierung
und besser geeignet, grossere Anteile erneuerbarer Energien zu integrieren.

Dabei werden in der EU die nationalen Energiemarkte bereits auf der Basis des
Dritten Regulierungspakets zu EU-Energiemarkten gekoppelt, deren weitere
Regelung auf der Basis sog. Network Codes" erfolgt. Diese Regeln werden von
der ENTSO-E bzw. der ENTSOG ausgearbeitet, unter Anleitung der Agency for
the Cooperation of Energy Regulators (ACER), und schliesslich von der Europai-
schen Kommission in Verordnungsform erlassen. Sie dienen der Harmonisie-
rung, Integration und Effizienz des Marktes. Ziel ist die Vollendung des EU-
Energiebinnenmarkts und die Erreichung der EU-Energieziele.

%  So die Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 13. Oktober 2021, IP/21/5204.
Zugleich hat die Europaische Kommission den Mitgliedstaaten eine Toolbox von Massnah-
men bereitgestellt, mit welchen das Problem der ausserordentlichen Situation und ihrer
Auswirkungen kurzfristig angegangen werden kann; der entsprechende Link findet sich in
der erwahnten Medienmitteilung.

10 Verordnung (EU) 2019/943 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 5. Juni 2019
iber den Elektrizitatsbinnenmarkt (Neufassung), ABI L 158 vom 14. Juni 2019, 54 ff.; Richt-
linie (EU) 2019/944 des Européischen Parlaments und des Rates vom 5.Juni 2019 mit
gemeinsamen Vorschriften fiir den Elektrizititsbinnenmarkt und zur Anderung der Richt-
linie 2012 /27/EU (Neufassung), ABI L 158 vom 14. Juni 2019, 125 ff.; Verordnung (EU) 2019/
941 des Européischen Parlaments und des Rates vom 5. Juni 2019 {iber die Risikovorsorge
im Elektrizitatssektor und zur Aufhebung der Richtlinie 2005/89/EG, ABI L 158 vom 14. Juni
2019, 1 ff. und Verordnung (EU) 2019/942 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
5. Juni 2019 zur Griindung einer Agentur der Europaischen Union fiir die Zusammenarbeit
der Energieregulierungsbehérde (Neufassung), ABI L 158 vom 14. Juni 2019, 54 ff.

" vgl. dazu die Website der ENTSO-E, abrufbar unter <https:/www.entsoe.eu/net-

work _codes/>.
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Nebst vielem anderem fiir die Schweiz als Dritt-, aber Transitland von beson-
derer Bedeutung ist, dass das CEP” eine 70%-Regel enthalt, gemiss welcher
die fiir den grenziiberschreitenden Stromhandel in der EU zur Verfiigung ste-
hende Kapazitit zu maximieren ist.”®

3. Energieinfrastrukturen

Die EU finanziert und fordert Investitionen in Energieinfrastrukturen unter
verschiedenen Titeln und mit verschiedenen Instrumenten, von welchen hier
nur einzelne herausgegriffen werden sollen.

(a) Was den Bereich der Netzinfrastrukturen™ anbelangt, gibt es mit der Trans-
European Networks for Energy (TEN-E) Policy” eine Stossrichtung der Ener-
giepolitik der EU, welche auf die Verbindung der Energieinfrastrukturen zwi-
schen den EU-Mitgliedstaaten fokussiert. Als Teil dieser Policy wurden neun
prioritére Korridore (Strom, Erdgas und Ol) sowie drei thematische Gebiete
(Ertichtigung zu Smart Grids, Stromautobahnen sowie ein grenziiberschrei-
tendes CO2-Netz) definiert. Die EU unterstiitzt die Zusammenarbeit der Lan-
der, in welchen diese Korridore liegen, aber auch ihre Anstrengungen in den
drei thematischen Prioritdten betreffend die transeuropaischen Verbindungs-
leitungen und spricht Mittel fiir neue solche Netzinfrastrukturen.

Die Energieinfrastrukturen werden als ,key enabler* fiir die Energiewende
betrachtet, wie sie mit dem ,Green Deal“ und mit dem ,Clean Planet for all“-
Package angestrebt wird, was eine Anpassung der TEN-E-Verordnung' im
Hinblick auf ihre Konsistenz mit den Zielen der Klimaneutralitat erforderlich

12 vgl. Art. 16 (8) der Verordnung (EU) 2019,/943.

13 Vgl. dazu hinten, 11.3.a).

Vgl. dazu die Ubersicht auf der entsprechenden Website der Européischen Kommission,
abrufbar unter <https: //energy.ec.europa.eu/topics/infrastructure de>.

Vgl. dazu die entsprechende Website der Europaischen Kommission, abrufbar unter
<https: //energy.ec.europa.eu/topics/infrastructure /trans-european-networks-

energy en>.

16 vgl. dazu Q&A der Europiischen Kommission vom 15. Dezember 2020, QANDA /20,2393,
abrufbar unter <https: //ec.europa.eu/commission /presscorner/detail/en/qanda 20

2393>, mit Link zum entsprechenden Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Par-
laments und des Rates zu Leitlinien fiir die transeuropaische Energieinfrastruktur und zur
Aufhebung der Verordnung (EU) Nr. 347/2013 vom 15. Dezember 2020, COM (2020) 824
final.
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machte, indem die Verfahren vereinfacht und beschleunigt werden. Der ent-
sprechende Vorschlag der Kommission wurde am 15. Dezember 2020 ange-
nommen."”

Alle zwei Jahre wird sodann eine Liste der wichtigsten grenziiberschreitenden
Netzinfrastrukturprojekte erstellt, die sog. Projects of common interest (PCI)."®
Diese Projekte profitieren von verfahrensmassigen Vorteilen und kénnen auch
Mittel aus der Connecting Europe Facility” beantragen. Die Europdische Kom-
mission hat ihre fiinfte PCI-Liste’® am 19. November 2021 verdffentlicht. Sie
umfasst 98 Projekte: 67 davon betreffen die Stromiibertragung und -speiche-
rung, 5 die Ertiichtigung zu Smart Grids, 20 Gas- und 6 grenziiberschreitende
CO2-Netze.

(b) Was sodann die Energieproduktion betrifft, steht der weitere Ausbau der
erneuerbaren Energien zur Erreichung der Ziele im Vordergrund:

Im Rahmen des ,,Clean Energy Package“ hat die EU einen neuen Finanzierungs-
mechanismus etabliert, mit welchem die Zusammenarbeit der Mitgliedstaa-
ten in Projekten fiir erneuerbare Energien weiter geférdert werden soll.”' Der
zugrundliegende Mechanismus mit freiwillig zahlenden Landern (,contribu-
ting countries“) und solchen, die Boden fiir entsprechende Projekte zur Ver-
figung stellen (,hosting countries®), ist in der Durchfithrungsverordnung (EU)
2020/1294 der Kommission vom 15. September 2020 tber den Finanzierungs-
mechanismus der Union fiir erneuerbare Energie vorgesehen. Im Gegensatz

Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Europaischen Rat, den Rat,
den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss, den Ausschuss der Regionen und die
Europaische Investitionsbank, Ein sauberer Planet fiir alle, Eine européaische strategische,
langfristige Vision fiir eine wohlhabende, moderne, wettbewerbsfahige und klimaneutrale
Wirtschaft vom 18. September 2019, COM (2018) 773 final.

Vgl. dazu die entsprechende Website der EU, abrufbar unter

<https: //energy.ec.europa.eu/topics/infrastructure /projects-common-interest/key-

cross-border-infrastructure-projects_en>.
Vgl. dazu die entsprechende Website der EU, abrufbar unter <https: //ec.europa.eu/inea

en/connecting-europe-facility>.
20 Vgl. Commission delegated Regulation (EU) .../... of 19.11.2021 amending Regulation (EU) No
347/2013 of the European Parliament and of the Council as regards the Union list of pro-

jects of common interest {SWD (2021) 335 final} auf <https: /energy.ec.europa.eu/system
files/2021-11/fifth pci_list 19 november_2021.pdf>.
Vgl. dazu weitere Informationen auf der entsprechenden Website der Européischen Kom-

21

mission, abrufbar unter <https://energy.ec.europa.eu/topics/renewable-energy/eu-

renewable-energy-financing-mechanism de>.
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zu anderen Kooperationsmechanismen werden die Mittel iber Auktionen ver-
geben. Als Finanzierungsquellen kommen Zahlungen der Mitgliedstaaten, Uni-
onsmittel oder Beitrage des Privatsektors in Frage.

Die Europaische Kommission hat sich sodann - wie bereits erwahnt (vgl. vorn
Ziff. L.1.) - am 1. Januar 2022 dahingehend vernehmen lassen, dass sie Investi-
tionen in Gas- und Atomkraftwerke unter bestimmten Bedingungen als klima-
freundlich einstufen will.**

Der entsprechende Verordnungsvorschlag ist im Rahmen der Bemuihungen
der EU um eine Taxonomie fiir nachhaltige Aktivitaten erfolgt, mit welcher
es im Hinblick auf die Erreichung der Klimaziele darum geht, Investitionen
in nachhaltige Projekte und Aktivitaten zu lenken. Die entsprechende Rechts-
grundlage wurde mit dem Erlass der EU-Taxonomie-Verordnung vom 22. Juni
2020 geschaffen. Ein erster Ausfithrungserlass datiert vom 4. Juni 2021.

»Die EU-Taxonomie soll helfen, private Investitionen zu mobilisieren und
Anlegern und Investoren Orientierung zu geben, welche Aktivitaten dabei hel-
fen, in den nachsten 30 Jahren klimaneutral zu werden. Der derzeitige Ener-
giemix in Europa variiert stark von einem Mitgliedstaat zum anderen. [...] Die
Taxonomie listet Arten der Energieerzeugung auf, die es den Mitgliedstaaten
ermoglichen, sich von ihren sehr unterschiedlichen Ausgangspositionen aus in
Richtung Klimaneutralitit zu bewegen.

Gestlitzt auf wissenschaftliche Gutachten und den aktuellen Stand des tech-
nologischen Fortschritts ist die Europaische Kommission der Auffassung, dass
Erdgas und Kernenergie die Transition zu kohlenstoffarmen Energiesystemen
erleichtern und auf dem Weg in eine tiberwiegend auf erneuerbaren Energien
basierenden Zukunft eine Rolle spielen konnen. Das hat zur Folge, dass diese
Energiequellen unter klaren und strengen Bedingungen als mit der Taxono-
mie-Verordnung vereinbar eingestuft werden - allerdings nur insoweit sie
tatsichlich zum Ubergang zur Klimaneutralitit beitragen. Gas etwa muss bis
2035 aus erneuerbaren Quellen stammen oder niedrige Emissionen haben.

22 vgl. Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 1. Januar 2022, IP/22/2 sowie

dazu den Artikel von Steinvorth Daniel, Die EU erschreckt die Kernkraftgegner, NZZ vom
4. Januar 2022, 3.
Vgl. dazu die entsprechende Website der EU, abrufbar unter <https: //ec.europa.eu/info

business-economy-euro/banking-and-finance/sustainable-finance/eu-taxonomy-
sustainable-activities_en#why>, mit Link zu den entsprechenden Dokumenten,

23

<https: //ec.europa.eu/info/law/sustainable-finance-taxonomy-regulation-

eu-2020-852 /amending-and-supplementary-acts/implementing-and-delegated-

acts_en>.
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Um hohe Transparenz fiir die Anlegerinnen und Investoren zu gewahrleisten
wird die Europaische Kommission ausserdem in einer gesonderten Rechtsver-
ordnung Offenlegungspflichten dahingehend verandern, so dass Anleger und
Investoren klar erkennen kénnen, ob und in welchem Umfang Erdgas- oder
Nuklearaktivitaten im Finanzprodukt enthalten sind, so dass sie jederzeit in
der Lage sind, eine fundierte und informierte Entscheidung zu treffen.

Die von der Taxonomie umfassten Aktivitaten sollen den Wechsel von Energie-
quellen mit hoheren Emissionen, wie Kohle, zu solchen mit geringeren Emis-
sionen beschleunigen und uns auf dem Weg zu einem griineren Energiemix
voranbringen.

Wie auch bei den anderen Aktivitaten im Rahmen der Taxonomie werden die
Kriterien fiir Erdgas- und Kernenergieaktivitaten regelmassig und parallel zur
technologischen Entwicklung aktualisiert**

4. Sektorintegration

Die Europaische Kommission verfolgt in ihrer Energiepolitik namentlich auch
einen integrativen Ansatz, mit welchem die verschiedenen Energietrager
untereinander und mit den Endverbrauchersektoren verlinkt werden sollen.
Ziel ist eine Optimierung und Modernisierung des EU-Energiesystems als
Ganzes.” Es geht dabei um Themen wie die Ertiichtigung zu Smart Grids
und Smart Metering, die Digitalisierung, Flexibilitatsmarkt und Wasserstoff als
Speichertechnologie fiir Uberschiisse an erneuerbaren Energien. Zugrunde
liegen dieser Strategie entsprechende Regelungen im ,Green Deal* sowie im
,Clean Energy“-Package. Die entsprechende Roadmap” sowie eine separate
Wasserstoffstrategie wurden von der Kommission im Juli 2020 verabschie-
det.”

24 Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 1. Januar 2022, IP/2/22.

%5 Vgl. dazu die entsprechende Website der Européischen Kommission, abrufbar unter

<https: //energy.ec.europa.eu /topics/energy-system-integration _en>.

26 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Europaischen

Wirtschafts- und Sozialausschuss und an den Ausschuss der Regionen, Férderung einer kli-
maneutralen Wirtschaft: Eine EU-Strategie zur Integration des Energiesystems vom 8. Juli
2020, COM (2020) 299 final.
2 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europaischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und an den Ausschuss der Regionen, Eine Wasserstoff-

strategie fiir ein klimaneutrales Europa vom 8. Juli 2020, COM (2020) 301 final.
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I1. Rechtsentwicklungen in der Schweiz im jahr 2021

Die politische Weichenstellung des Bundesrats von Ende Mai 2021 in Bezug auf
die Regelung des Verhaltnisses der Schweiz zur EU im Sinne eines Abbruchs
der Verhandlungen zu einem Rahmenabkommen diirfte sich, so steht zu
befiirchten, namentlich auch im Energiebereich negativ auswirken. Nachdem
es sich bereits seit ein paar Jahren abgezeichnet hat, dass die Energiestrategie
2050 bei sukzessiver Ausserbetriebnahme der Kernkraftwerke ohne gleichzei-
tigen massiven Zubau der erneuerbaren Stromproduktion im Inland de facto
auch eine Stromimportstrategie ist, droht der Schweiz ohne Stromabkom-
men (welches von der EU vom Abschluss eines Rahmenabkommens abhin-
gig gemacht wird) eine mehr oder weniger machtlose Zuschauerrolle, ohne
Mitwirkungsrechte nicht nur auf politischer, sondern auch auf technischer
Ebene, wo die Schweiz via die Einsitznahme der nationalen Netzgesellschaft
Swissgrid AG in der ENTSO-E sowie via das Pentalaterale Energieforum bisher
noch eingebunden war. Ihren Beobachterstatus bei ACER hat die schweizeri-
sche Strommarktregulierungsbehérde jedenfalls 2021 verloren.”® Auch in tech-
nischen Belangen wirft die Europaische Kommission der Schweiz bzw. Swiss-
grid zunehmend (politisch motivierte) Kniippel zwischen die Beine.” Dies hat
dazu gefiihrt, dass Swissgrid im Februar 2021 vor dem EuGH die Teilnahme an
den Regelenergieplattformen gegen die Europdische Kommission eingeklagt
hat.*’

Mit den mit diesem Terrainverlust einhergehenden, zunehmenden Heraus-
forderungen fiir die Netzsicherheit der Schweiz dirfte auch die Importfahig-
keit und -moglichkeit der Schweiz weiter geschwicht werden. Die Schweiz
ist weder Teil der gekoppelten europaischen Energiemarkte noch der Kapa-
zitatsberechnungsregionen. Die Schweizer Netzelemente werden somit in der
Berechnung der Kapazititen fiir den grenziiberschreitenden Stromhandel, fiir
welchen in der EU ab 2025 70% der Kapazititen reserviert werden miissen,

2 vgl. Referat Werner Luginbiihl am EICom-Forum vom 5. November 2021, abrufbar unter

<https: //www.elcom.admin.ch /elcom /de/home/dokumentation /veranstaltungen /

elcom-foren.html> 11.
2 Vgl. EICom, Netzseitige Massnahmen fiir die Sicherstellung der kurz- und mittelfristigen

Versorgungssicherheit und der Netzstabilitit, Bericht zuhanden UVEK / Bundesrat,
13. Oktober 2021, abrufbar unter <https: //www.elcom.admin.ch/elcom/de/home/doku-
mentation /berichte-und-studien.html>, 5.

30 vgl. die entsprechende Publikation im ABI C 189 vom 15. Mai 2021, 18: Klage von Swissgrid
eingereicht am 26. Februar 2021 in der Rechtssache T-127/21— Swissgrid /Kommission.
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nicht ausreichend berticksichtigt. Dies erhoht das Risiko von ungeplanten
Stromfliissen auf dem Schweizer Ubertragungsnetz und beeintrichtigt die
Netzsicherheit.

Im Dezember 2021 ist es der Schweiz immerhin gelungen, mit den Staaten des
Pentalateralen Forums (Benelux-Lander, Deutschland, Frankreich und Oster-
reich) ein Memorandum of Understanding (MOU) betreffend die Stromkri-
senvorsorge (,Risk Preparedness“) zu unterzeichnen, mit welchem sich die
Unterzeichnerstaaten verpflichtet haben, einander im Falle einer Stromver-
sorgungskrise solidarisch beizustehen.

Als wichtiger Meilenstein auf dem Weg zur weiteren Gewahrleistung der Netz-
sicherheit ohne Stromabkommen kann sodann die Unterzeichnung eines
technischen Vertrags zwischen der Swissgrid und den Ubertragungsnetzbe-
treibern sowie den nationalen Regulierungsbehérden der Kapazitiatsberech-
nungsregion Italy North gewertet werden, welchen Swissgrid Anfang Januar
2022 vermeldete. Damit ist die Situation an der Stdgrenze vorlaufig ent-
scharft; fiir die Nordgrenze sind die Arbeiten mit Kapazitatsberechnungsre-
gion CORE noch am Laufen.”

Eine Folge des Ausschlusses der Schweiz aus den gekoppelten europaischen
Energiemarkten ist es sodann, dass ihre Marktteilnehmer fiir den grenziber-
schreitenden Stromhandel Transportkapazititen erwerben miissen, welche
auktioniert werden. Mit der Umsetzung der 70%-Regel in der EU ab 2025 wird
es noch enger fiir die Schweiz, zumal sie 2019 vom kurzfristigen grenziiber-
schreitenden Intraday-Handel bereits ausgeschlossen wurde.*

Ein weiterer Nachteil der Schweizer Stromanbieter auf dem EU-Markt ist
schliesslich, dass die EU nach dem Abbruch der Verhandlungen entschieden
hat, die Herkunftsnachweise fir Strom aus der Schweiz nicht mehr zu aner-
kennen.*®

Vgl. dazu die Medienmitteilung vom 7. Januar 2022 abrufbar unter <www.swissgrid.ch>.
Vgl. zur Situation der Schweiz beim Strom auch die Artikel von Miiller Giorgio V., Beim
Strom sind die EU und die Schweiz Zwangspartner, NZZ vom 23. Dezember 2021, 17.

Vgl. Vonplon David, Saubere Zertifikate, dreckiger Strom: Darum ist die griine Energiever-
sorgung eine Illusion, NZZ vom 1. November 2021, 9.
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1. Energie- und Klimapolitik

a)  Umsetzung der Energiestrategie 2050

Der Ausbau der erneuerbaren Energien wurde mit der Energiestrategie 2050
(ES2050) im Rahmen der Totalrevision des EnG 2016 beschlossen und schreitet
auch dank der weiterhin vielfiltigen Férdermassnahmen voran. Diese For-
dermassnahmen sollen mit einer starkeren Marktorientierung als bisher nicht
erst mit dem ,Bundesgesetz {iber eine sichere Stromversorgung mit erneuer-
baren Energien“gs, sondern auf der Basis einer parallel vorangetriebenen par-
lamentarischen Initiative bereits mit einer vorgezogenen Revision des Ener-
giegesetzes (EnG)* liickenlos verlingert werden: Das Parlament hat am
1. Oktober 2021 eine vorgezogene Teilrevision des EnG beschlossen, welche die
Ablosung des bis 2022 befristeten Einspeisevergilitungssystems durch Inves-
titionsbeitrage fir alle Anlagetypen sowie zusatzliche Unterstiitzung fir die
bestehende Biomasseanlagen und Grosswasserkraftwerke vorsieht. Mit dieser
Uberbriickungslésung soll sichergestellt werden, dass keine Férderliicke ent-
steht, bis eine umfassendere Revision der Energiegesetzgebung in Kraft tritt.”’

Am 26. November 2020 hat das BFE den vierten Monitoringbericht zur Umset-
zung der ES2050 vorgelegt.”® Was den Zubau der erneuerbaren Stromproduk-
tion betrifft, konnte dieser - auch dank der Foérderung mit Einmalvergiitun-
gen und Investitionsbeitrigen® bzw. Marktpramien fiir die Grosswasserkraft*’
- deutlich gesteigert werden: ,Die Schweiz erfiillt die im Energiegesetz fiir das
Jahr 2020 verankerten Richtwerte fiir die Stromproduktion aus erneuerba-
ren Energien sowie die Richtwerte zur Strom- und Energieeffizienz. Das zeigt

3 Vgl. dazu die Website des BFE, abrufbar unter <https: //www.bfe.admin.ch/bfe/de /home/
foerderung/erneuerbare-energien/einspeiseverguetung.html>.
3 Vgl. dazu die Website des BFE, abrufbar unter <https: //www.bfe.admin.ch/bfe/de /home/

versorgung /stromversorgung /bundesgesetz-erneuerbare-stromversorgung.html>.
36 Energiegesetz vom 30. September 2016 (EnG, SR 730.0).
Vgl. zur Parlamentarischen Initiative vom 18. Juni 2019, Nr. 19.443.
Vgl. dazu die entsprechende Medienmitteilung auf der Website des BFE, abrufbar unter
<https: //www.bfe.admin.ch /bfe/de /home /news-und-medien /medienmitteilungen /
mm-test.msg-id-86471.html>, mit Links zum Bericht bzw. dessen Kurzfassung.
Vgl. dazu die Medienmitteilungen des BFE vom 12. November und 20. Dezember 2021,
abrufbar unter <https:/www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-medien/medien-
mitteilungen/mm-test. msg-id-85845.html> und <https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/
home/news-und-medien/medienmitteilungen /mm-test.msg-id-86561.html>.
40 vgl. dazu die Medienmitteilung des BFE vom 20.Dezember 2021, abrufbar unter

<https: /www.bfe.admin.ch /bfe /de /home /news-und-medien/medienmitteilungen /
mm-test.msg-id-86547.html>.
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der [am 15. Dezember 2021] publizierte vierte Monitoringbericht des Bundes-
amts fir Energie (BFE). Auf dem Weg zu einer klimaneutralen Energieversor-
gung bis 2050 [mit den geplanten hoheren Zielwerten] braucht es aber weitere

Anstrengungen*!

b) COZ—Gesetzgebung

Nach der Ablehnung des totalrevidierten CO2-Gesetzes in der Referendums-
abstimmung vom 11. Juni 2021 musste zunichst eine Ubergangsregelung erlas-
sen werden; die wurde vom Parlament mit Datum 17. Dezember 2021 verab-
schiedet.”

Am selbigen Tag hat der Bundesrat den Entwurf eines neuen CO2-Gesetzes
vorgelegt und die Vernehmlassung zum revidierten CO2-Gesetz fiir die Zeit
von 2025 bis 2030 eroffnet. Dieses Gesetz dient dazu, den Treibhausgas-Aus-
stoss bis 2030 zu halbieren und damit das Klimaziel 2030 zu erreichen. Der
Bundesrat verzichtet auf Instrumente, die zur Ablehnung der letzten Revi-
sion beigetragen haben. Die neue Vorlage basiert darauf, die bestehende
CO2-Abgabe mit wirkungsvollen Anreizen sowie einer gezielten Forderung
und Investitionen zu erganzen und laufende Entwicklungen zu unterstiitzen.
Im Vordergrund stehen Massnahmen, die es der Bevolkerung ermoglichen,
den CO2-Ausstoss im Alltag zu reduzieren.*®

Wie sich schliesslich die Entwicklungen in der EU im Rahmen des Green
Deal auf die Schweiz auswirken werden, bleibt abzuwarten. Beim neuen
CO2-Grenzausgleichssystem soll die Schweiz aufgrund ihrer Verkntipfung mit
dem EU-ETS zumindest nicht direkt betroffen sein, indem keine Grenzaus-
gleichsabgabe beim Export von Schweizer Produkten in die EU erhoben
werden soll. Allerdings gerat die Schweiz damit unter Zugzwang, damit ihre
Industrie gegeniiber Konkurrenten aus Landern mit weniger strengen Klima-

4 So das BFE in seiner Medienmitteilung vom 15. Dezember 2021, abrufbar unter

<https: /www.bfe.admin.ch /bfe /de /home /news-und-medien /medienmitteilungen
mm-test.msg-id-86471.html>.
Vgl. zur Parlamentarischen Initiative vom 23. August 2021 Nr. 21477, abrufbar unter

42

<https: //www.parlament.ch /de /ratsbetrieb/suche-curia-vista /geschaeft?Affai-
rld=20210477>.

4 So die Medienmitteilung des UVEK vom 17 Dezember 2021, abrufbar unter
<https: //www.bfe.admin.ch /bfe /de /home /news-und-medien /medienmitteilungen
mm-test.msg-id-86492.html>, mit Links zum Entwurf sowie zum Erlauternden Bericht
dazu.
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schutzmassnahmen nicht Kostennachteile erleidet.** Sodann bleibt abzuwar-
ten, wie die Schweiz mit den neuen EU-Emissionsvorschriften fiir Fahrzeuge
ab 2025 umgeht.*

2. Markeoffnung

a) Strom

Der Schweizer Strommarkt ist nach wie vor nur teilweise gedffnet; grundver-
sorgte Endverbraucherinnen und Endverbraucher mit einem Jahresverbrauch
unterhalb 100°000 kWh haben noch keine Wahlfreiheit.

Die volle Marktoffnung ist Teil des Mantelerlasses ,Bundesgesetz iiber eine
sichere Stromversorgung mit erneuerbaren Energien®, welchen der Bundesrat
mit Botschaft vom 18. Juni 2021 verabschiedet und an das Parlament {iberge-
ben hat.*® Das Parlament hat die Beratung am 21. Oktober 2021 gestartet.*’

Da die volle Strommarktdéffnung in der Schweiz nach wie vor ein Politikum
ist, geht man allgemein davon aus, dass es der Mantelerlass nach der bereits
vorgezogenen Teilrevision des Energiegesetzes* im Parlament schwer haben
dirfte und die volle Marktéffnung ein weiteres Mal auf der Strecke bleiben
konnte. Dies, zumal ein Abkommen mit der EU, aus welchem sich eine ent-
sprechende Notwendigkeit ergeben hatte, nach dem Abbruch der Verhand-
lungen durch den Bundesrat im Mai 2021 nicht in Sicht ist.

b) Gas

Die Eidg. Wettbewerbskommission WEKO hat im Jahr 2020 entschieden, dass
auch die kleineren Endverbraucherinnen und Endverbraucher ihren Lieferan-
ten grundsatzlich frei wahlen dirfen. Sie hat deshalb zwei Gasnetzbetreiber
in der Zentralschweiz wegen einer unrechtmassigen Verweigerung des Netz-

4 Vgl. dazu der Artikel von Vonplon Daniel, Industrievertreter wollen Klimazolle, NZZ vom

23. November 2021, 1.

Vgl. die Einschatzung des BFE in seinem Monitoring-Bericht 2021, Kurzfassung, 19.

Vgl. Medienmitteilung des Bundesrats vom 18. Juni 2021 mit Link zu den dazugehorigen
Dokumenten, abrufbar wunter <https:/www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-
medien/medienmitteilungen /mm-test.msg-id-84018.html>.

Vgl. zum Stand der Beratungen die Website des Parlaments, abrufbar unter
<https: //www.parlament.ch /de /ratsbetrieb/suche-curia-vista /geschaeft?Affai-
rld=20210047>.

4 vgl. dazu vorn, IL.1a).

45
46
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zugangs gebiisst.*® Dieser Entscheid ist nur fiir die beiden Unternehmen ver-
bindlich, hat aber eine Signalwirkung fiir die ganze Schweiz. Im Gasbereich
ist daher die Rechtslage nach dem WEKO-Entscheid im Grundsatz klar: Ohne
sachlichen Grund darf der Netzzugang nicht von der Verbandevereinbarung
erfassten Verbrauchern nicht verweigert werden, d.h. es gilt im Grundsatz die
volle Marktéffnung, obschon die Verbindevereinbarung von 2012°° nur eine
Teilmarktoffnung vorsieht.

Im Detail wirft aber der unregulierte Netzzugang Fragen auf. Bis heute gibt
es keinen einheitlichen, gesamtschweizerischen Rahmen fiir einen funktions-
tiichtigen Wettbewerb. So diirften sich in den verschiedenen Netzgebieten
unterschiedliche Bedingungen fiir die Belieferung durch Dritte etablieren (z.B.
bei der Messung oder bei der Prognose und Abrechnung im Rahmen der so
genannten Bilanzierung); auch ist der Zugang zum Transportnetz weiterhin im
Einzelfall zu 16sen und es gibt in der Schweiz vier verschiedene Bilanzzonen.

Das Gasversorgungsgesetz (GasVG), das vom Oktober 2019 bis im Februar
2020 in der Vernehmlassung war, sieht einheitliche, klare Regeln vor, damit ein
effizienter Gasmarkt entstehen kann.” Der nichste Schritt ist die Uberwei-
sung der Botschaft durch den Bundesrat an das Parlament, welche 2022 erfol-

gen soll.*
3. Versorgungssicherheit
a)  Strom

Nach dem Abbruch der Verhandlungen tiber ein Rahmenabkommen mit der
EU treibt der Bundesrat die Vorsorgeplanung fiir die kiinftige Stromversor-
gungssicherheit sowohl auf nationaler als auch auf internationaler Ebene
voran:

4 Die entsprechende Verfiigung vom 2. Mai 2020 kann von der Website der WEKO, abrufbar
unter <https: /www.weko.admin.ch /weko/de /home/praxis/publizierte-entschei-
de.html>.

S0 vgl. dazu die Website der Koordinationssstelle Durchleitung KSDL, abrufbar unter
<https: /www.ksdl-erdgas.ch /downloads /vertragsdokumente>.

Vgl. dazu die Website des BFE mit entsprechenden Links, abrufbar unter

<https: //www.bfe.admin.ch /bfe/de /home /versorgung /gasversorgung /gasversorgungs-

gesetz.html>.
52 Vgl. Referat BFE am ElCom-Forum vom 5. November 2021, Folie 15, abrufbar unter

<https: //www.elcom.admin.ch /elcom /de/home/dokumentation /veranstaltungen /

elcom-foren.html>.
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(1) Das Departement fiir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK)
hat den Bundesrat an seiner Sitzung vom 13. Oktober 2021 {iber zwei Berichte
zum Thema Versorgungssicherheit im Strombereich informiert.”® Der erste
Bericht wurde von der Eidgendssischen Elektrizitaitskommission (EICom)
zusammen mit der nationalen Netzgesellschaft Swissgrid AG erstellt. Er
beschreibt Massnahmen, mit denen die Netz- und Versorgungssicherheit
kurz- bis mittelfristig erh6ht werden kénnen. Der zweite Bericht analysiert die
Auswirkungen von verschiedenen Zusammenarbeitsszenarien zwischen der
Schweiz und der EU. Diese beiden Berichte dienen dem Bundesrat dazu, die
weiteren Schritte zur Starkung der Versorgungssicherheit vorzubereiten. Der
Bundesrat hat die EICom bereits eingeladen, bis November 2021 ein ,Konzept
Spitzenlast-Gaskraftwerk® auszuarbeiten. Das UVEK hatte zudem dem Bun-
desrat bis Ende 2021 eine Analyse des Stromeffizienz-Potenzials bis 2025 vor-
zulegen.

Bereits am 18. Juni 2021 hat der Bundesrat dem Parlament die Botschaft zum
Bundesgesetz iiber eine sichere Stromversorgung mit erneuerbaren Energien
iberwiesen. Diese sieht verschiedene Massnahmen vor, um die Versorgungs-
sicherheit im kritischen Winterhalbjahr zu erh6hen. Dazu zahlen insbesondere
zusatzliche Mittel fiir den Ausbau der Speicherwasserkraft, die Schaffung
einer Energiereserve sowie den Ausbau der erneuerbaren Energien. Gleichzei-
tig mit der Verabschiedung hat der Bundesrat das UVEK beauftragt, in Zusam-
menarbeit mit der EICom und unter Einbezug der Swissgrid die Auswirkungen
des fehlenden Stromabkommens mit der EU zu analysieren und kurz- bis mit-
telfristig umsetzbare Massnahmen zur Sicherstellung der Versorgungssicher-
heit und Netzstabilitat auszuarbeiten.

Der Bericht von ElCom und Swissgrid zu Massnahmen im Netz beschreibt
rund 80 mogliche Massnahmen in den Bereichen Netz, Verbrauch und Pro-
duktion. Zahlreiche dieser Massnahmen betreffen Swissgrid und sind bereits
in der Umsetzung oder zumindest in Planung. Sechs Massnahmen bezeichnet
die ElCom als derzeit prioritar. Dazu gehoren der geplante Abschluss von
privatrechtlichen, technischen Vereinbarungen zwischen Swissgrid und den
Ubertragungsnetzbetreibern in der EU. Weiter geht es um den vorzeitigen
Ersatz von Kuppeltransformatoren zwischen den Hochstspannungsebenen
220 und 380 kV, um die Stromfliisse besser steuern zu kdnnen, Spannungser-
héhungen im Ubertragungsnetz, um die Leitungskapazititen zu steigern, eine
bessere Koordination zwischen dem Ubertragungsnetz und den tiberregiona-

53 Vgl. dazu die Medlenmlttellung auf der Website des BFE, abrufbar unter

mm-test.msg-id-86210.html>; mit Link zum Dokument.
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len Netzen, die Optimierung von Unterhaltsarbeiten sowie um Anpassungen
des Betriebskonzepts. Der Bundesrat wird diese Vorschlage in seine Arbeiten
zur Starkung der Versorgungssicherheit einbeziehen und die EICom wird wei-
tere im Bericht enthaltenen Massnahmen noch vertiefen.

Die Auswirkungen der fehlenden Kooperation mit der EU im worst case bzw.
die Problemstellungen, die sich im Hinblick auf die neuen Regeln im EU-
Rechtsrahmen ab 2025 zeigen konnen, sind Inhalt des zweiten Berichts, der
dem Bundesrat unterbreitet wurde. Es handelt sich um eine externe Studie,
welche die Zusammenarbeit der Schweiz und der EU im Strombereich ana-
lysiert. Im Hinblick auf die Unsicherheit iber das Zustandekommen eines
Stromabkommens hatten das Bundesamt fiir Energie (BFE) und die EICom
diese Studie bereits Anfang 2020 beim Beratungsunternehmen Frontier Eco-
nomics in Auftrag gegeben.

Diese Studie zeigt auf, wie sich die Regulierung des europaischen Strom-Bin-
nenmarkts seit dem Verhandlungsbeginn tiber ein Stromabkommen im Jahr
2007 stark weiterentwickelt hat. Dies tangiert auch die Schweiz, da ihr Uber-
tragungsnetz eng mit den umliegenden Liandern verbunden ist. Seit 2020 ist
mit dem ,Clean Energy Package® ein neues Regulierungspaket in Kraft.” Ent-
sprechend diesen Vorgaben miissen ab 2025 alle europaischen Ubertragungs-
netzbetreiber mindestens 70% der grenziiberschreitenden Netzkapazititen
fiir den Stromhandel innerhalb der EU freihalten. Wie dabei die Grenzkapa-
zititen zu Drittstaaten wie der Schweiz beriicksichtigt werden miissen, ist in
der EU-Gesetzgebung nicht geregelt. Dadurch kénnten die Importkapazitaten
der Schweiz deutlich eingeschrankt werden. Zudem koénnten die durch den
Stromhandel der Nachbarldnder verursachten ungeplanten Stromfliisse wei-
ter zunehmen und so die Netzstabilitat in der Schweiz gefahrden.

Die Studie untersucht anhand von drei unterschiedlich engen Zusammenar-
beitsszenarien (keine Kooperation, technische Vereinbarungen oder Stromab-
kommen) die Netzsicherheit und die Versorgungssicherheit der Schweiz im
Jahr 2025, also in dem Jahr, in dem die EU die 70%-Regel vollstandig umgesetzt
haben will. Allen drei Szenarien liegt die Annahme eines worst case zugrunde.
Dabei wird von einer Stresssituation ausgegangen, in der die Grenzkapazita-
ten mit den Nachbarlandern um teilweise tiber 70% reduziert sind und die
beiden Reaktorblocke Beznau I Il sowie ein Drittel der franzdsischen Kern-
kraftwerke nicht verfligbar sind. Die Studie zeigt auf, dass wenn auf der Basis
entsprechender technischer Vereinbarungen mit den europiischen Ubertra-
gungsnetzbetreibern die Schweiz bei der Umsetzung der 70%-Regel an ihren
Grenzen zu Norditalien, Frankreich, Deutschland und Osterreich beriicksich-

5 vgl. dazu vorn, L1.
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tigt wiirde, in diesem Szenario der worst case auch noch sicher bewaltigt wer-
den konnte. In der Schweiz stiinde jederzeit genligend Energie zur Verfigung.
Ob diese Vereinbarungen rechtzeitig realisiert werden konnen, ist allerdings
noch unklar.

Auf der Basis der beiden vorliegenden Berichte will der Bundesrat die Mass-
nahmen zur Starkung der Versorgungssicherheit und der Netzstabilitit noch
vertiefter priifen und nach einer Aussprache bei Bedarf zusatzliche Auftrage
erteilen. Der Bundesrat hat die EICom bereits eingeladen, bis November 2021
ein ,Konzept Spitzenlast-Gaskraftwerk” auszuarbeiten. Weiter hatte das
UVEK den Auftrag erhalten, dem Bundesrat bis Ende 2021 eine Analyse des
Stromeffizienz-Potenzials bis 2025 vorzulegen.

(2) Auf internationaler Ebene konnte Ende 2021 immerhin ein MOU zur Strom-
krisenvorsorge abgeschlossen werden: Die Lander des Pentalateralen Ener-
gieforums (Belgien, Deutschland, Frankreich, Luxemburg, Niederlande, Oster-
reich und die Schweiz) haben am 1. Dezember 2021 ein Memorandum of
Understanding zur Stromkrisenvorsorge unterzeichnet.

Die Schweiz wirkt seit 10 Jahren als Beobachterin im Pentalateralen Energie-
forum aktiv mit. Das Penta-Forum ist eine Plattform fiir die freiwillige, 1an-
deriibergreifende Zusammenarbeit und dient als Vorreiter fir die Gestaltung
des europaischen Energie- und Stromsystems. Dies geschah bisher schwerge-
wichtig fir den Strombereich. Kiinftig soll sich das Penta-Forum vertieft mit
der Transition des Energiesystems und insbesondere mit der Verbreitung von
Wasserstoff im Markt befassen.

Die unterzeichnete Absichtserklarung (,Memorandum of Understanding on
risk preparedness in the electricity sector”) ebnet den Weg fiir die weitere
Zusammenarbeit der Penta-Lander in der Stromkrisenvorsorge und fir die
Entwicklung von solidarischen Massnahmen, die im Falle einer Krise regional
eingesetzt werden konnen, gestiitzt auf eine entsprechende EU-Verordnung
aus dem Jahr 2019. Wie die diesbeziigliche Zusammenarbeit der Penta-Lander
ausgestaltet wird, insbesondere auch mit der Schweiz, muss noch ausgehan-
delt werden.

Fir die Schweiz ist das Mitwirken im Penta-Forum wertvoll. Sie kann mit den
anderen Staaten grenziiberschreitende Strom- und Energiethemen diskutie-
ren und die Umsetzung von EU-Strommarktregeln verfolgen. Von grossem
Interesse sind die Arbeiten zur Stromversorgungssicherheit, die ein wichtiger
Treiber der Zusammenarbeit ist. So fithrt das Penta-Forum regelmassig Analy-
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sen (,System Adequacy Studien“) unter Mitwirkungen aller Ubertragungsnetz-
betreiber durch, die vorausschauend die Stromversorgungssicherheit in den
Penta-Landern beurteilen.

Wichtig sind fiir die Schweizer Stromnetzsicherheit sodann - wie vorne unter
(1) dargelegt - namentlich auch technische Vereinbarungen mit den Nachbar-
landern bzw. -regionen. Anfang Januar 2022 konnte Swissgrid den Abschluss
eines solchen Vertrags mit der Kapazitatsberechnungsregion Italy North ver-
melden, welcher als wichtiger Meilenstein auf diesem Weg zu werten ist.>®

Ein potenzielles Risiko fiir die Netzsicherheit der Schweiz ist sodann auch
die Haufung der Frequenzschwankungen im europaischen Stromverbundnetz,
welches sich bei Kraftwerkausfallen in Frankreich und/oder der Schweiz
akzentuiert.”® Der »Stern von Laufenburg” stellt - ungeachtet aller politischen
Schwierigkeiten - bis heute das physische Herzstiick des europaischen
Stromverbundnetzes dar. Die Swissgrid ist deshalb darauf angewiesen, iiber
die Netzfliisse stets im Bild zu sein, damit sie solche Schwankungen kurzfristig
ausgleichen kann.

b)  Energicinfrastrukcuren

Der Bund fordert die Grosswasserkraft namentlich mit Investitionsbeitragen
auch fir Erneuerungen und Erweiterungen und mit Marktpramien. 2021 hat
er insgesamt 45.4 Millionen Franken an Investitionsbeitragen fiir Grosswasser-
kraftwerke zugesprochen® und 155 Millionen Franken an Marktpramien fiir die
Grosswasserkraft ausgezahlt™,

Auf Einladung der Departementsvorsteherin des UVEK haben sich sodann
Vertreterinnen und Vertreter wichtiger Akteure im Bereich der Wasserkraft
seit August 2020 an einem runden Tisch tiber die Herausforderungen der Was-
serkraft vor dem Hintergrund der Energiestrategie 2050, des Netto-Null-Kli-
maziels, der Versorgungssicherheit und dem Erhalt der Biodiversitat ausge-
tauscht. Am abschliessenden Treffen haben die Teilnehmenden des runden

Vgl. die Einschatzung des BFE in seinem Monitoring-Bericht 2021, Kurzfassung, 19.

Vgl. dazu den Artikel von Hasler Georg, Das Stromnetz ist aus dem Takt, NZZ vom
24. Dezember 2021, 13, welcher auf einen Vorfall vom 22. Dezember 2021 Bezug nimmt.

57 vgl. Medienmitteilung des BFE vom 20. Dezember 2021, abrufbar unter

<https: //www.bfe.admin.ch /bfe/de /home /news-und-medien /medienmitteilungen /
mm-test.msg-id-86561.html>.

Vgl. die entsprechende Medienmitteilung des BFE vom 20. Dezember 2021, abrufbar unter

<https: /www.bfe.admin.ch /bfe /de /home /news-und-medien/medienmitteilungen /
mm-test.msg-id-86547.html>.
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Tisches am 13. Dezember 2021 die erzielten Resultate gewiirdigt. Zudem wurde
eine gemeinsame Erklarung unterzeichnet, welche ausgewahlte Wasserkraft-
projekte sowie Ausgleichsmassnahmen und allgemeine Empfehlungen zum
Schutz von Biodiversitit und Landschaft enthlt.”

Was die Stromnetzplanung betrifft, hat der Bund am 24. November 2021 den
Szenariorahmen 2030,/2040 in die Vernehmlassung gegeben.® Dieser dient
kiinftig als Grundlage fiir die Planung der schweizerischen Stromnetze. Ziel ist,
die Stromnetze moglichst optimal auf die kiinftigen energiewirtschaftlichen
Entwicklungen in der Schweiz auszurichten. Angesichts der langen Planungs-,
Bewilligungs- und Realisierungsphasen der Ubertragungsnetze und der iiber-
regionalen Verteilnetze ist dies von wesentlicher Bedeutung fiir die Aufrecht-
erhaltung der Versorgungssicherheit.”

¢ Gas

Uber den Stand der Umsetzung der ,Mustervorschriften der Kantone im Ener-
giebereich“ (MuKEn) 2014 orientiert die Website der Energiedirektoren-Kon-
ferenz EnDK®* 18 Kantone wenden diese bereits an, der Rest die alten MuKEn
2008. Sechs Kantone arbeiten noch an der Umsetzung, zwei Kantone benoti-
gen einen weiteren Anlauf. Dabei geht es insbesondere um die Reduktion des
fossilen Energieverbrauchs im Gebaudebereich, mit entsprechenden Auswir-
kungen auf den Bedarf nach Gasnetzen.

Im Hinblick auf eine klimafreundlichere Warmeversorgung hat sich der Bund
2021 mit der Fernwarme befasst und deren Potenzial als Ersatz fiir Gas ermit-
telt.”

% Vgl. dazu die Medienmitteilung des UVEK vom 13. Dezember 2021, abrufbar unter
<https: //www.bfe.admin.ch /bfe /de /home/news-und-medien /medienmitteilungen /

mm-test.msg-id-86432.html>, mit Link zum Dokument.
€0 vgl.  <https: //www.bfe.admin.ch/bfe/de/home /versorgung/stromversorgung /strom-
netze/netzentwicklung-strategie-stromnetze/szenariorahmen.html>.
Vgl. dazu die Medienmitteilung auf der Website des BFE, abrufbar unter
<https: /www.bfe.admin.ch /bfe /de /home /news-und-medien/medienmitteilungen /

mm-test.msg-id-86023.html>.
Vgl. <https: //www.endk.ch /de/energiepolitik-der-kantone /muken>.

Vgl. dazu die Medienmitteilung des BFE vom 17. Dezember 2021, abrufbar unter

<https: /www.bfe.admin.ch /bfe /de /home /news-und-medien/medienmitteilungen /
mm-test.msg-id-86491.html>, mit Link zum entsprechenden Bericht.
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d)  Kernenergie

Am 29. Juni 2021 publizierte die Atomaufsichtsbehérde ENSI ihren Aufsichts-
bericht 2020: Alle Kernanlagen befanden sich in einem sicherheitstechnisch
guten Zustand: Die Anzahl Vorkommnisse lag im Bereich der Vorjahre. Dank
der frithzeitigen Vorkehrungen der Betreiber hatte die Covid-19-Pandemie
keinen Einfluss auf die Sicherheit der Anlagen.**

Mit Blick auf eine méglichst klimaneutrale weitere Gewahrleistung der Strom-
versorgungssicherheit wird eine Laufzeitverlaingerung der nach der Abschal-
tung des KKW Miihleberg verbleibenden Schweizer Kernkraftanlagen in
Betracht gezogen.®® Es geht auch hier um die Frage: Kernkraft- und/oder Gas-
kraftwerke als Ubergangstechnologien?

% vgl. die entsprechende Medienmitteilung auf der Website des ENSI, abrufbar unter

<https: //www.ensi.ch/de/2021/06 /29 /aufsichtsbericht-2020-kernanlagen-erfuellten-
anforderungen-an-die-nukleare-sicherheit/>, mit Link zum Bericht.

% Vgl. dazu etwa der entsprechende Artikel im Energate Messenger vom 5. Juli 2021, abrufbar

unter  <https: /www.energate-messenger.ch /news /213514 /laufzeitverlaengerung-der-

kernkraftwerke-sorgt-fuer-diskussionen>.
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2021

Im Folgenden werden die wichtigsten steuerrechtlichen Entwicklungen des
Jahres 2021 in der Europaischen Union (EU) dargelegt, die sowohl fiir das
Gemeinschaftsrecht wie auch fiir die rechtlichen Beziehungen zur Schweiz
von Relevanz sind.

I Entwicklungen bei den direkten Steuern

Nachfolgend wird auf die wichtigsten gesetzlichen Entwicklungen und Verfah-
ren der Europaischen Kommission aufgrund staatlicher Beihilfen und bedeut-
same Entscheide des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) im Rahmen der
direkten Steuern eingegangen.

a) Gesetzliche Entwicklungen

Die wichtigsten gesetzlichen Entwicklungen fanden im Rahmen der Bekdmp-
fung der Steuervermeidung und der Besteuerung der digitalen Wirtschaft
statt.

aa)  Vorschlige der Europdischen Kommission fiir eine faire Besteuerung der
digitalen Wirtschaft

Die Europaische Kommission hatte am 21. Marz 2018 zwei neue Richtlinien
vorgeschlagen, mit denen sichergestellt werden soll, dass digitale Geschafts-
tatigkeiten in der EU auf faire und wachstumsfreundliche Weise besteuert
werden. Umgesetzt werden sollte dies einerseits {iber die Einfiihrung einer
Steuer auf bestimmte Ertrage aus digitalen Tatigkeiten (,Digital Service Tax")
als kurzfristige Losung und andererseits tiber die Einfiihrung einer digitalen
Betriebsstatte als langfristige Losung.

Zur Einfithrung der Digital Service Tax sollte die Richtlinie zum gemeinsamen
System einer Digitalsteuer auf Ertrage aus der Erbringung bestimmter digi-
taler Dienstleistungen verabschiedet werden." Mit dem Richtlinienentwurf
wollte die Europaische Kommission eine Digitalsteuer in Hohe von 3% auf Ein-

Vorschlag fir eine Richtlinie des Rates zum gemeinsam System einer Digitalsteuer auf
Ertrage aus der Erbringung bestimmter digitaler Dienstleistungen vom 21. Marz 2018, COM
(2018) 148 final, 2018 /0073 (CNS), abrufbar unter <www.ec.europa.eu/taxation customs
business/company-tax /fair-taxation-digital-economy de>.
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kinfte aus digitalen Leistungen einfithren. Die Europaische Kommission sah
sich hierzu veranlasst, da bereits einige Mitgliedstaaten unilaterale Massnah-
men eingefithrt haben bzw. dies planen.

Die Einfiihrung einer digitalen Betriebsstatte sollte mit der Richtlinie zur Fest-
legung von Vorschriften fiir die Unternehmensbesteuerung einer signifikanten
digitalen Prisenz geregelt werden.” Mit dem Richtlinienvorschlag sollten die
Korperschaftsteuer-Vorschriften der Mitgliedstaaten tiberarbeitet werden,
um Gewinne dort festzustellen und besteuern zu kénnen, wo iber digitale
Kanale signifikante Interaktionen zwischen Unternehmen und Nutzern statt-
finden.

Am 13. Dezember 2018 hat das Europaische Parlament mit breiter Mehrheit
den Vorschlag der Europaischen Kommission angenommen. Im Marz 2019
scheiterte dieser Vorschlag jedoch letztlich am Widerstand einiger Finanzmi-
nister aus Danemark, Irland, Finnland und Schweden. Verhandlungen der EU
mit den USA iber eine einheitliche Digitalsteuer wurden im Juni 2020 abge-
brochen.

Am 14. Januar 2021 hat die Europaische Kommission einen Fahrplan (,Road-
map”) veroffentlicht und festgelegt, welche Aspekte sie bei der Ausarbeitung
eines kiinftigen Gesetzgebungsvorschlages leiten werden.

Die Europaische Kommission hat die Pline aufgrund der Einigung der
G20-Finanzminister auf eine globale Mindeststeuer vorerst zurtickgestellt.

bb) ATAD 3

Am 22. Dezember 2021 verdffentlichte die Europaische Kommission einen
Richtlinienentwurf zur Verhinderung der steuerlich missbrauchlichen Nut-
zung sogenannter ,Briefkastenfirmen® Es handelt sich bei dem Entwurf um
eine Anderung der Anti-Steuervermeidungsrichtlinie (Anti Tax Avoidance
Directive — ATAD) 2016 /1164 vom 12. Juli 2016 (ATAD 1), gedndert durch Richtli-
nie (EU) 2017/952 vom 29. Mai 2017 (ATAD 2).

Der Richtlinienentwurf sieht eine zweistufige Substanzpriifung vor. Der erste
Schritt ist die Identifikation von moéglichen Briefkastenfirmen anhand defi-
nierter Kriterien (75% passive Einnahmen, grenziiberschreitende Tatigkeit
und keine ausreichende Substanz) vor. Im zweiten Schritt werden die iden-

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates fiir die Unternehmensbesteuerung einer signi-
fikanten digitalen Prasenz vom 21. Marz 2018, COM (2018) 148 final, 2018/0072 (CNS),
abrufbar unter <www.ec.europa.eu/taxation customs/business/company-tax /fair-taxa-

tion-digital-economy_de>.
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tifizierten Unternehmen verpflichtet, jahrlich das (Nicht-)Vorliegen bestimm-
ter Mindestsubstanz-Indikatoren (eigene Raumlichkeiten, ein aktiv genutztes
Bankkonto in der EU und Ansassigkeit der Geschaftsfithrer im Ansassigkeits-
staat des Unternehmens oder in raumlicher Nahe) im Rahmen der Steuerer-
klarung zu erklaren und nachzuweisen. Erfillt das Unternehmen nicht min-
destens einen Indikator, wird widerlegbar vermutet, dass es sich um eine
»Briefkastenfirma“ handelt. Zur Widerlegung der Vermutung soll den Unter-
nehmen der Nachweis gestattet sein, dass wirtschaftliche Griinde und nicht
die Erlangung eines Steuervorteils fiir die Einschaltung des Unternehmens
ursachlich sind.

Wird die Vermutung nicht widerlegt, ergeben sich folgende Konsequenzen fiir
das als ,Briefkastenfirma“ eingestufte Unternehmen:

» Doppelbesteuerungsabkommen oder EU-Richtlinien, die eine steuerliche
Ansassigkeit voraussetzen, werden nicht angewendet.

* Das Unternehmen wird steuerlich transparent betrachtet, d.h. die Ansas-
sigkeitsstaaten der Anteilseigner besteuern das Einkommen der ,Brief-
kastenfirma“ als hatten die Anteilseigner dieses selbst erzielt. Sind die
Anteilseigner nicht in einem Mitgliedsstaat anséssig, hat der Ansassig-
keitsstaat der ,Briefkastenfirma“ Quellensteuer zu erheben.

» Der Staat, in dem sich das Vermogen der ,Briefkastenfirma“ befindet, hat
das Vermdgen so zu besteuern, als wiirde es von den Anteilseignern direkt
gehalten.

» Die Mitgliedsstaaten stellen keine oder nur mit einem Vermerk versehene
Ansassigkeitsbescheinigungen aus.

Der Entwurf sieht eine Umsetzungspflicht bis 30. Juni 2023 und eine Anwen-
dung ab 1. Januar 2024 vor.

cc) EU-weites Quellensreuerenrlastungssystem fiir Dividenden und Zinsen

Am 28. September 2021 hat die Europaische Kommission eine Initiative zur
Einfiihrung eines EU-weiten Quellensteuerentlastungssystems fiir Dividenden
und Zinsen gestartet. Die Initiative soll grenziiberschreitende Investitionen
fordern und den Missbrauch von Doppelbesteuerungsabkommen gezielter
bekampfen.

Die Initiative erwagt die Verbesserung der Verfahren zur Quellensteuerent-
lastung durch digitalisierte Verfahren, die Umsetzung eines standardisierten
Quellensteuerentlastungssystems bereits im Zeitpunkt der Zahlung und die
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Verbesserung des bestehenden Rahmens fiir die Verwaltungszusammenarbeit
durch automatischen und verpflichtenden Informationsaustausch bestimmter
Informationen.

Die Annahme eines Richtlinienvorschlags ist fur Ende 2022 geplant.
b)  Beihilfeverfahren

Im Jahr 2021 fiihrte die Europaische Kommission eine Reihe von Verfahren
betreffend staatliche Beihilfen im Steuerbereich weiter und leitete neue ein.
Keine neuen Entwicklungen gab es bei der Untersuchung zur Besteuerung von
IKEA in den Niederlanden.®

aa)  Steuervorbescheide Irland: Keine staatliche Beihilfe fw Apple

Am 15. Juli 2020 erliess das EuG sein Urteil in der Rechtssache T-778 /16 und
T-892/16 (Irland u.a./Kommission).* Das EuG erklirte die Steuernachforde-
rung der Europaischen Kommission in Héhe von EUR 13 Milliarden aus dem
Jahr 2016 fiir rechtswidrig und sah in den vereinbarten Konditionen zwischen
Apple und Irland keine unzuldssigen Beihilfen. Die Europaische Kommission
habe nicht nachweisen konnen, dass die Steuervereinbarungen von Apple und
Irland aus den Jahren 1991 und 2007 eine ungerechtfertigte staatliche Beihilfe
darstellten. Der angefochtene Beschluss der Europaischen Kommission betraf
zwei Steuervorbescheide der irischen Steuerbehorden aus den Jahren 1991
und 2007, die eine bestimmte Gewinnzuweisung fiir irische Gesellschaften
des Apple-Konzerns anerkannten. Nach Auffassung der Europaischen Kom-
mission waren die damit in Irland der Steuer unterworfenen Gewinne erheb-
lich zu niedrig. Es ging dabei um die Besteuerung zweier Konzerngesellschaf-
ten, die nach irischem Recht gegriindet waren, ihren Verwaltungssitz aber in
den USA hatten und deshalb in Irland nicht als steueransassig galten. Weil
sie in den USA ebenfalls nicht als steueransassig behandelt wurden, bezeich-
nete die Europaische Kommission sie als staatenlos. Die irischen Steuerbe-
hoérden genehmigten eine Gewinnzuweisung an die irischen Zweigniederlas-
sungen der beiden Gesellschaften in Form eines prozentualen Aufschlags auf
deren Betriebskosten.

Nach Auffassung der Europaischen Kommission habe Irland nicht die not-
wendigen Analysen des gesamten Geschafts der irischen Konzerngesellschaf-

3 Landolf Urs/Rioult Christian/Sailer Julia, Steuerrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.),
Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2017/18, Ziirich /St. Gallen 2018, 289.

4 EuG, Urteil des Gerichts vom 15. Juli 2020 in der Rechtssache T-778 /16, T-892/16,
ECLI:EU:T:2020:338 - Irland u.a./Kommission.
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ten durchgefiihrt, um begriindet entscheiden zu kénnen, welcher Anteil der
Gewinne wo versteuert werden sollte. Insbesondere haben die irischen Kon-
zerngesellschaften Innovationen des Konzerns durch Vereinbarungen zur
Kostenteilung mitfinanziert. Das EuG bemangelte zwar, dass die damaligen
Steuervereinbarungen nur unzureichend dokumentiert worden seien, hielten
die Argumente der Europaischen Kommission aber nicht fiir ausreichend.

Das Urteil ist nicht rechtskraftig, da die Europaische Kommission Rechtsmittel
zum EuGH eingelegt hat.

bb)  Steuervorbescheide Luxemburg: Keine staatliche Beihilfe firr Amazon

Am 12. Mai 2021 erliess das EuG sein Urteil in der Rechtssache T-816,/17 und
T-318,/18 (Grossherzogtum Luxemburg u.a./Kommission).” Das EuG erklirte
den Beschluss der Europaischen Kommission, nach dem Luxemburg von Ama-
zon wegen unzulassig gewahrter Steuervorteile rund 205 Millionen Euro an
Steuern nachfordern sollte, fiir nichtig. Die Europaische Kommission habe
nicht hinreichend nachgewiesen, dass die Steuerlast einer Amazon-Tochter in
Luxemburg zu Unrecht verringert wurde.

Luxemburg hatte Amazon fir die Jahre 2006 bis 2014 durch Steuervorbe-
scheide Steuervergiinstigungen in Hé6he von EUR 250 Millionen gewahrt. Ama-
zon EU S.a r.l. war aufgrund eines Lizenzvertrages mit der luxemburgischen
Tochter Amazon Europe Holding Technologies SCS verpflichtet, an diese
Lizenzgebiihren zu zahlen. Mit Steuervorbescheid bestatigten die luxembur-
gischen Steuerbehdrden, dass die Amazon Europe Holding Technologies SCS
aufgrund ihrer Gesellschaftsform nicht der luxemburgischen Steuer unterliegt
und billigten, die Lizenzgebiihr nach der Nettomargenmethode zu bestimmen.

Die Europaische Kommission sah darin eine unzulassige staatliche Beihilfe und
ordnete in 2017 die Riickforderung der Beihilfe an. Nach Auffassung der Euro-
paischen Kommission seien die Lizenzgebtihren aufgeblaht, wodurch die Ein-
kiinfte von Amazon EU S.a r.l. kiinstlich verringert wurden.

Das EuG stellte fest, dass die Preise fiir konzerninterne Transaktionen nicht zu
Marktbedingungen bestimmt werden. Wenn jedoch fiir Konzerngesellschaften
nach dem nationalen Recht dieselben Voraussetzungen gelten, sei anzuneh-
men, dass dieses Recht beabsichtigt, den von einer Konzerngesellschaft erziel-
ten Gewinn so zu besteuern, als ob er aus zu Marktpreisen getatigten Trans-
aktionen stamme. Die Europaische Kommission kénne bei der Priifung einer

3 EuG, Urteil des Gerichts vom 12. Mai 2021 in der Rechtssache T-816/17 und T-318/18,
ECLI:EU:T:2021:252 - Luxemburg u.a./Kommission.
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steuerlichen Massnahme die Steuerlast, wie sie sich aus der Anwendung der in
Rede stehenden steuerlichen Massnahme ergebe, daher nur mit der sich aus
der Anwendung der normalen Steuervorschriften des nationalen Rechts erge-
benden Steuerlast einer Gesellschaft vergleichen, die sich in einer vergleich-
baren tatsachlichen Situation befinde und ihre Tatigkeiten zu Marktbedingun-
gen austibe.

Das EuG weist ferner darauf hin, dass die Europaische Kommission nur dann
das Vorliegen eines Vorteils feststellen kénne, wenn sie nachweist, dass
etwaige methodische Fehler, unter denen die Ermittlung der Verrechnungs-
preise ihrer Auffassung nach leidet, dazu gefiihrt haben, dass der Fremdver-
gleichspreis nicht verlasslich habe geschatzt werden kénnen und stattdessen
das zu versteuernde Einkommen der betreffenden Gesellschaft gegentiber der
Steuerlast, wie sie sich aus der Anwendung der normalen Steuervorschriften
ergebe, verringert wurde. Das EuG kommt in Anwendung dieser Grundsatze
zu dem Ergebnis, dass die Europaische Kommission nicht hinreichend nach-
gewiesen habe, dass die Steuerlast von Amazon EU S.a r.l. zu Unrecht verrin-
gert wurde und ein selektiver Vorteil vorliegt.

cc)  Steuervorbescheide zu Gewinniiberschiissen in Belgien: EuGH besttigt
Beihilfeentscheidung der Europdischen Kommission

Mit Urteil vom 16. September 2021° hob der EuGH das Urteil des EuG vom
14. Februar 2019" auf und verwies die Sache zur Entscheidung an das EuG
zurick.

Im Jahr 2016 war die Europaische Kommission zu dem Ergebnis gelangt, dass
die betreffenden Steuervorbescheide Teil einer belgischen Beihilferegelung
waren, die nach den EU-Beihilfevorschriften rechtswidrig war. Das EuG hob
die Entscheidung mit Urteil vom 14. Februar 2019 auf und urteilte, dass die
Europaische Kommission das Bestehen einer Regelung nicht nachgewiesen
hatte.

Der EuGH weist darauf hin, dass die Einstufung einer staatlichen Massnahme
als Beihilferegelung voraussetze, dass drei kumulative Voraussetzungen vor-
liegen. Erstens kénnen Unternehmen auf der Grundlage einer Regelung Ein-

¢ EuGH, Urteil vom 16. September 2021 in der Rechtssache C-337/19 P, ECLL:EU:C:2021:741 -
Kommission/Belgien u.a.

Schreiber René/Fischer Jana/Denger Balthasar, Steuerrecht, in: Kellerhals/Baumgartner
(Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2019/20, Zirich 2020, 234 f.; Schreiber René/
Fischer Jana/Denger Balthasar, Steuerrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirt-
schaftsrecht Schweiz - EU 2020/21, Ziirich 2021, 243 ff.
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zelbeihilfen gewahrt werden. Zweitens ist fiir die Gewahrung dieser Beihilfen
keine nahere Durchfiihrungsmassnahme erforderlich. Drittens missen die
Unternehmen, denen Einzelbeihilfen gewahrt werden kénnen, ,in einer allge-
meinen und abstrakten Weise“ definiert werden.

Der EuGH kommt zu dem Ergebnis, dass das EuG in der Anwendung aller drei
Voraussetzungen Rechtsfehler begangen hat. Im Ergebnis nimmt der EuGH
deshalb das Vorhandensein einer Beihilferegelung an.

dd)  Spanische Steuerregelung iiber die Abschreibung von Goodwill als staatliche

Beihilfe

Am 6. Oktober 2021 bestatigte der EuGH die Entscheidung des EuG, mit denen
die Einstufung der spanischen Steuerregelung tber die Abschreibung des
finanziellen Geschafts- oder Firmenwerts (,goodwill“) als unzulassige staatli-
che Beihilfe bestitigt wurde.®

Nach einer in 2001 in das spanische Korperschaftsteuergesetz eingefithrten
steuerlichen Massnahme kann der finanzielle Geschafts- oder Firmenwert, der
sich aus dem Erwerb von Beteiligungen von mindestens 5% durch ein spani-
sches Unternehmen an einer auslandischen Gesellschaft ergibt, in Form einer
Abschreibung von der Bemessungsgrundlage der spanischen Korperschafts-
steuer abgezogen werden, sofern die Beteiligung mindestens ein Jahr gehalten
wird. Der Erwerb von spanischen Gesellschaften hingegen fithrt nicht zu einer
solchen Abschreibung.

Mit Entscheidung vom 28. Oktober 2009 und Beschluss vom 12. Januar 2011
hatte die Europaische Kommission festgestellt, dass es sich bei der Regelung
um eine unzulassige Beihilfe handele und verpflichtete Spanien, die gewahrten
Beihilfen zurtickzufordern. Das EuG hatte die Entscheidungen der Europai-
schen Kommission mit Urteilen vom 7. November 2014 fiir nichtig erklart, da
es der Auffassung war, die Europdische Kommission habe die Selektivitat der
steuerlichen Massnahme nicht nachgewiesen.

Auf die von der Europaischen Kommission eingelegten Rechtsmittel hatte
der EuGH die Urteile des EuG aufgehoben und zuriickverwiesen. Das EuG
wies in der Folge die Nichtigkeitsklagen ab. Auf die dann von den klagenden
Unternehmen und vom Konigreich Spanien eingelegten Rechtsmittel, wies
der EuGH die Rechtsmittel zuriick und prazisierte seine Rechtsprechung zur

8 EuGH, Urteile vom 6. Oktober 2021 in den (verbundenen) Rechtssachen C-50/19 P, C-51/
19 P und C-64/19 P, C-552/19 P, C-53/19 P und C-65/19 P, C-54/19 P, C-55/19 P,
ECLI:EU:C2021:792-797 - Sigma Alimentos Exterior SL u.a./Kommission.
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Selektivitat steuerlicher Massnahmen. Er stellte klar, dass der blosse Umstand,
dass eine steuerliche Massnahme allgemeinen Charakter habe, nicht aus-
schliesst, dass sie selektiv sein kann.

Zur Einstufung einer nationalen steuerlichen Massnahme als selektiv, sei eine
drei Schritte umfassende Methode anzuwenden. Zunachst muss die in dem
betreffenden Mitgliedstaat geltende allgemeine oder normale Steuerregelung
ermittelt werden. Als nachstes muss dargelegt werden, dass die betreffende
steuerliche Massnahme von der normalen Regelung abweicht, indem sie
Unterscheidungen zwischen Unternehmen einfiihrt, die sich im Hinblick auf
das mit der allgemeinen oder normalen Steuerregelung verfolgte Ziel in einer
vergleichbaren tatsachlichen und rechtlichen Situation befinden. Schliesslich
ist zu priifen, ob die eingefithrte Unterscheidung gerechtfertigt ist, weil sie
sich aus der Natur oder dem Aufbau des Systems, in das sie sich einfigt,
ergibt.

Unter Anwendung dieser Methode kommt der EuGH zu dem Ergebnis, dass
die Europaische Kommission zurecht die Selektivitit der gegenstandlichen
steuerlichen Massnahme angenommen hat. Eine Rechtfertigung der Unter-
scheidung zwischen dem Erwerb von Beteiligungen an in- und auslandischen
Unternehmen sah der EuGH nicht. Vielmehr werde Unternehmen, die in aus-
landische Gesellschaften investigieren, ein Vorteil verschafft, diese also bevor-

zugt.
c) Entscheide des Europdischcn Gerichtshofs

Im Jahr 2021 fallte der EuGH folgende Urteile zu den direkten Steuern.

aa)  Schwedische Regelung zur Begrenzung des Zinsabzugs E U—rechtswidrig.

Am 20. Januar 2021 entschied der EuGH in der Rechtssache C-484/19 (Lexel
AB/Skatteverket)®, dass die schwedische Regelung zur Begrenzung des Zins-
abzugs gegen die Niederlassungsfreiheit verstosst.

Lexel AB, eine Gesellschaft mit Sitz in Schweden, finanzierte den Erwerb von
Anteilen an einer belgischen Gesellschaft durch ein bei einer franzosischen
Konzerngesellschaft aufgenommenes Darlehen. Nach den nationalen Regeln
in Schweden ist ein Zinsabzug zu versagen, wenn das Schuldverhaltnis zwi-
schen den verbundenen Unternehmen hauptsachlich zu dem Zweck begrin-
det wurde, ihnen einen erheblichen Steuervorteil zu verschaffen. Mit Verweis

®  EuGH, Urteil vom 20. Januar 2021 in der Rechtssache C-484/19, ECLI:EU:C:2021:34 — Lexel
AB/Skatteverket.
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auf diese Regelung versagte Schweden den Zinsabzug. Die Ausnahmebestim-
mung ware nicht zur Anwendung gekommen, wenn es sich beim Darlehensge-
ber um eine schwedische Gesellschaft gehandelt hatte.

Der EuGH urteilte, dass die Niederlassungsfreiheit doch die schwedische
Regelung zur Begrenzung des Zinsabzugs beschrankt ist. Er sieht im vorlie-
genden Fall eine Ungleichbehandlung, die sich nachteilig auf die Ausiibung der
Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften auswirkt, da die Regelung nicht zur
Anwendung kommt, wenn der Empfanger der Zinsen in Schweden steuerlich
ansassig ist.

Da sich die schwedische Regelung nicht auf die Bekdmpfung rein kiinstlicher
Konstruktionen beschrankt, kann eine Rechtfertigung nicht durch Griinde der
Bekampfung von Steuerbetrug und Steuerumgehung hergeleitet werden. Auch
kann die Ungleichbehandlung nach dem EuGH nicht damit gerechtfertigt wer-
den, dass die Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitglied-
staaten zu wahren ist, da die gezahlten Zinsen ohnehin im Empfangerstaat zu
besteuern waren. Die Gewahrung des Abzugs der Zinsaufwendungen andert
daran nichts. Ferner koénne die Bestimmung auch nicht durch eine Gesamt-
betrachtung gerechtfertigt werden, da sich Schweden nicht auf das Erforder-
nis eine ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mit-
gliedstaaten zu wahren, berufen kann.

bb)  Anrechnungsiiberhinge im Steueranrechnungsverfahren nicht
unionsrechtswidrig

Am 25. Februar 2021 entschied der EuGH in der Rechtssache C-403/19
(Société Générale SA/Ministre de I'Action et des Comptes publics), dass
im Steueranrechnungsverfahren entstehende Anrechnungsiiberhiange nicht
gegen unionsrechtliche Vorgaben verstossen.

Eine in Frankreich ansassige Bank bezog Dividendeneinkiinfte aus den Nieder-
landen, Italien und Grossbritannien aus den von ihr verwalteten Wertpapie-
ren. Auf Basis der jeweils einschlagigen Doppelbesteuerungsabkommen sowie
den nationalen Vorschriften wurden auf die Dividenden in den Niederlanden,
Italien und Grossbritannien jeweils Quellensteuern auf die ausgeschiitteten
(Brutto-)Dividenden einbehalten.

Zum Ausgleich und zur Vermeidung bzw. Abmilderung von Doppelbesteue-
rung sieht das franzosische Recht vor, dass dem Dividendenempfinger eine

10 EuGH, Urteil vom 25. Februar 2021 in der Rechtssache C-403/19, ECLL:EU:C:2021:136 -
Société Générale SA/Ministre de 'Action et des Comptes publics.
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entsprechende Steuergutschrift zu gewahren ist, welche auf die franzosische
Steuer angerechnet wird, die auf die jeweiligen Dividendeneinkiinfte entfallt.
Die Anrechnung ist aber begrenzt auf die Hohe der franzosischen Steuer.
Bemessungsgrundlage fiir die Ermittlung der franzdsischen Steuer ist der Net-
tobetrag der Dividende.

Der EuGH sieht in der Begrenzung des Anrechnungsbetrages auf die inlan-
dische Steuer keinen Verstoss gegen Unionsrecht. Grundsatzlich stehe es
namlich jedem Mitgliedstaat frei - unter Beachtung der Vorgabe des Unions-
rechts - die Bemessungsgrundlage fiir die Ermittlung der Steuer eigenstandig
zu definieren. Auch sollen die Doppelbesteuerungsabkommen nicht gewahr-
leisten, dass die Steuer, die vom Steuerpflichtigen in einem Staat erhoben
wird, nicht hoher ist als diejenige, die in einem anderen Staat festgesetzt wird.
Ein Verstoss gegen die Kapitalverkehrsfreiheit liege damit nicht vor.

2. Entwicklungen bei den indirekten Steuern
a)  Gesetzliche Entwicklungen

aa)  Umsetzung zweite Stufe des MwSt-Digitalpakets

Durch die im Jahr 2021 zwingend von allen Mitgliedstaaten der EU umzu-
setzenden Neuregelungen des Mehrwertsteuer-Digitalpakets wurde die
bisherige Versandhandelsregelung durch eine neue Regelung fiir innerge-
meinschaftliche Fernverkaufe ersetzt und eine in allen EU-Mitgliedstaaten
einheitliche Umsatzschwelle von EUR 10.000 fiir deren Anwendung einge-
fithrt. Diese Regelung hat weiterhin zum Ziel, den mehrwertsteuerlichen Lie-
ferort fir Lieferungen an (im Wesentlichen) Privatpersonen an den Ort zu
verlagern, an dem eine Warenbewegung endet, um die Besteuerung im
Bestimmungsland mit dem dort geltenden Mehrwertsteuersatz sicherzustel-
len. Eine Registrierung in verschiedenen Mitgliedstaaten kann durch den aus-
geweiteten One-Stop-Shop vermieden werden (siehe dazu unten).

Zum anderen wurde die Steuerbefreiung fiir Kleinstbetragssendungen (die
EUR 22 nicht iberschritten) aus dem Drittland in die EU abgeschafft.

Es gelten ferner zur Vermeidung von Mehrwertsteuerbetrug im Zusammen-
hang mit von ausserhalb der EU eingefithrten Waren neue Regelungen fiir die
Lieferungen von Waren iiber elektronische Schnittstellen (insb. Online-Markt-
platze). Stammen Waren im Wert von weniger als EUR 150 aus dem Drittland
oder werden Waren durch einen nicht im EU-Gebiet ansassigen Steuerpflich-
tigen tber einen solchen Markplatz an Privatkunden veraussert, gelten diese
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Waren - abweichend von den zivilrechtlichen Vertragen - fiir Zwecke der
Mehrwertsteuer an den Markplatzbetreiber und von diesem an den Kunden
geliefert. Der Marktplatzbetreiber schuldet in solchen Fallen also die Mehr-
wertsteuer fiir die Lieferungen an den Kunden.

Das bisher auf nur bestimmte Leistungen, wie beispielsweise Telekommu-
nikationsleistungen oder auf elektronischem Wege erbrachte Dienstleistun-
gen, anwendbare Vereinfachungsverfahren des Mini-One-Stop-Shops (MOSS)
wurde auf weitere Leistungen zum One-Stop-Shop (OSS) ausgedehnt. Dieses
Verfahren zur vereinfachten Erklarung von Umsatzen in Mitgliedstaaten, in
denen der Leistende nicht ansassig ist und keine mehrwertsteuerliche Regis-
trierung hat, umfasst nun alle Dienstleistungen an im Gemeinschaftsgebiet
ansassige Privatpersonen, die am Ort des Verbrauchs steuerbar sind. Insbe-
sondere konnen nun auch innergemeinschaftliche Fernverkaufe in verschie-
dene EU-Mitgliedstaaten in einer einzigen Steuererklarung angemeldet wer-
den. Ferner existiert nun zusatzlich ein neuer Import-One-Stop-Shop zur
Vereinfachung bestimmter Einfuhren mit einem Sachwert von bis zu EUR 150.
Unabhangig von der Anwendung dieser Sonderregelung miissen die Zollférm-
lichkeiten fiir in die EU eingefiihrte Waren mit geringem Wert erfiillt werden.

bb)  Laufende Beratungen zu Reformen des Mehrwertsteuersystems

Die Europaische Kommission hat eine offentliche Beratung zu den Mehrwert-
steuerregeln fiir Finanz- und Versicherungsdienstleistungen abgehalten, um
die aktuellen Regeln zur Steuerfreiheit solcher Umsatze zu bewerten und
Anregungen fiir mogliche zukiinftige Anderungen zu erhalten.

Eine weitere offentliche Beratung wurde zur Einfiihrung einer Digitalsteuer
abgehalten. Diese hatte zum Ziel, verschiedene Moglichkeiten zur Besteue-
rung von Unternehmen im digitalen Bereich zu erértern, die oft keine mehr-
wertsteuerliche Betriebstatte in den einzelnen Mitgliedstaaten, in denen ihre
Leistungen verbracht werden, aufweisen und deshalb keine Mehrwertsteuer
abfiihren. Derartige Massnahmen miissten mit den auf Ebene der OECD
bestehenden Vereinbarung in Einklang gebracht werden.

Die Mehrwertsteuerexpertengruppe hat tiber die Zukunft der Mehrwertsteu-
ersonderregelung der Margenbesteuerung fiir Reisebtiros diskutiert und die
Ansicht in einem Arbeitspapier veroffentlicht, dass diese Sonderregelung auf-
grund des Wortlauts der Regelung nicht fiir Reiseanbieter aus dem Drittland
gelten kann.

Nach dem abgestimmten Arbeitsprogramm wird sich die Europaische Kom-
mission im Jahr 2022 in legislativer Hinsicht vor allem mit den Themen der
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allgemeinen Mehrwertsteuer-Meldepflichten und elektronischer Rechnungs-
stellung, mehrwertsteuerlicher Behandlung der Plattformékonomie und einer
einheitlichen Mehrwertsteuerregistrierung in der EU befassen.

b)  Ausgewdhlte Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs

aa) Umfang der Stfuerfreiheit von Investmentverwaltung

Am 17. Juni 2021 hat der EuGH in den verbundenen Rechtssachen K (C-58 /20)
und DBKAG (C-59/20) tiber die Voraussetzungen der Mehrwertsteuerbefrei-
ung fiir ausgelagerte Dienstleistungen im Zusammenhang mit der Verwaltung
von der Art nach begiinstigten Investmentfonds" entschieden.

Der EuGH hatte zuvor in mehreren Urteilen festgestellt, dass die Steuerbe-
freiung fiir die Verwaltung von Sondervermdégen nicht nur fir die Leistun-
gen des Fondsmanagers gilt, sondern auch fiir die Leistungen Dritter, die
bestimmte Verwaltungsleistungen im Auftrag des Fondsmanagers erbringen.
Diese Rechtsprechung fusst auf einem Neutralitdtsgedanken, nach dem Klein-
anlegern durch geringere Verwaltungsgebithren derselbe Zugang zu den Kapi-
talmarkten ermoglicht werden soll wie Direktinvestoren. Da jedoch die Mehr-
wertsteuerbefreiungen eng auszulegen sind, weil sie eine Ausnahme von der
allgemeinen Regel der Besteuerung darstellen, kann eine ausgelagerte Ver-
waltungsleistung nur dann unter die Steuerbefreiung fallen, wenn sie ein hin-
reichendes ,eigenstindiges Ganzes“ bilden und tatsachlich den ,spezifischen
und wesentlichen Funktionen“ der Verwaltung von Sondervermégen dienen.

Nach den Vorschriften fiir Sondervermdégen ist ein Fondsmanager verpflichtet,
zum Zwecke der korrekten Besteuerung nach nationalem Recht das zu ver-
steuernde Einkommen der Anteilsinhaber sowohl an die jeweiligen Inhaber als
auch die Steuerbehérden zu melden. In der Rechtssache K (C-58/20) fiihrte
ein externer Dienstleister diese Berechnungen im Auftrag des Fondsmanagers
durch. Der Fondsmanager iibernahm die Werte fiir seine Berichterstattung
und blieb fir eine etwaige Steuerunterzahlung, die sich aus den Berechnungen
ergeben konnte, haftbar. Gleichzeitig haftet der Drittanbieter zivilrechtlich
gegeniiber dem Fondsmanager. Die Steuerbehdrden verweigerten dem Dritt-
anbieter die Mehrwertsteuerbefreiung fiir seine Leistungen. Sie vertraten die
Auffassung, dass die Berechnung der relevanten Werte fiir die Besteuerung
der Einkinfte von Anteilinhabern nicht als ,eigenstindiges Ganzes“ zu
betrachten sei, weil der Drittanbieter nicht auch die Mitteilung an die Steu-

1" Begiinstigt sind Investmentfonds, die unter die OGAW-Richtlinie der EU fallen (Publikums-
fonds) und vergleichbare Alternative Investmentfonds.
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erbehorden tibernommen hatte. Dartiber hinaus machten die Steuerbehdrden
geltend, dass die Dienstleistungen auch nicht spezifisch fir die Verwaltung
von Sondervermogen seien, da sie eher als von einem Steuerberater erbrachte
Dienstleistungen zu charakterisieren seien. Im Rahmen des anschliessenden
Verfahrens stellte ein Finanzgericht zu diesen beiden Argumenten ein Vorab-
entscheidungsersuchen.

In der Rechtssache DBKAG (C-59,/20) bot ein Dienstleister das Abonnement
einer Software an, die speziell auf die Tatigkeiten von Fondsverwaltern und auf
die komplexen Anforderungen des Gesetzgebers an die Berechnung und Infor-
mation der Anleger iiber Risiko- und Leistungsindikatoren zugeschnitten war.
Die Steuerbehérden lehnten die Mehrwertsteuerbefreiung mit der Begriin-
dung ab, dass diese Dienstleistung nicht ausreichend autonom sei, um ein
seigenstandiges Ganzes“ zu bilden. Die Behérden argumentierten, dass die
Software nur in Verbindung mit dem vom Fondverwalter genutzten Betriebs-
system funktioniere und dass der Fondsmanager (wenn auch automatisiert)
selbst taglich aktuelle Marktdaten in die Software eingeben muss. Dariiber
hinaus machten die Steuerbehérden geltend, dass die Software lediglich tech-
nische Unterstiitzung biete, die fir die Verwaltung von Sondervermogen
weder ,spezifisch* noch ,wesentlich sei.

In beiden Fillen entschied der EuGH, dass die Messlatte das ,eigenstandige
Ganze” nicht so hoch sein darf, dass er der Fondsverwaltungsbefreiung letzt-
lich ihre beabsichtigte Wirkung nimmt. Nach Ansicht des Gerichts konnen die
Dienstleistungen auch dann hinreichend autonom sein, wenn der Fondsver-
walter bestimmte Tatigkeiten zwar nicht in ihrer Gesamtheit ausiibt, die fiir
die Verwaltung von Sondervermoégen aber dennoch spezifisch und wesent-
lich sind. Folglich entschied das Gericht in der Rechtssache K, dass die aus-
gelagerten Dienstleistungen hinreichend autonom sind, obwohl der Fondsver-
walter flr die Erstellung der standardisierten Erklarungen auf der Grundlage
der Berechnungen des Drittanbieters verantwortlich blieb. Ebenso stellte das
Gericht in der Rechtssache DBKAG fest, dass der Betrieb der Software im IT-
Umfeld des Fondsverwalters und der laufende Rickgriff auf vom Fondsmana-
ger zur Verfliigung gestellte Marktdaten die Steuerbefreiung fiir eine Fonds-
verwaltungsleistung nicht ausschliesse.

Hinsichtlich der ,spezifischen und wesentlichen Funktionen® sieht das Gericht
diese Kriterien erfiillt, wenn eine Dienstleistung eine inharente Verbindung
mit der Tatigkeit aufweist, die ein Fondsverwalter tiblicherweise ausfiihrt. Die
Steuerbefreiung gilt daher nicht nur fiir die Anlageverwaltung, sondern auch
fir Verwaltungs- und Buchhaltungsdienstleistungen. Im Gegensatz dazu fie-
len Dienstleistungen, die nicht spezifisch fiir die Verwaltung eines Sonderver-
mogens sind, sondern jeder Art von Finanzanlage innewohnen, nicht unter die
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Steuerbefreiung. In beiden Fallen kam der EuGH zu dem Ergebnis, dass das
vorlegende Gericht zu entscheiden hatte, ob die Dienstleistungen des Dritt-
anbieters nach lokalem Recht spezifisch fiir Sondervermégen sind oder ob die
ausgelagerten Dienstleistungen stattdessen auch in Bezug auf nicht befreite
Investmentfonds erforderlich sind.

Obwohl die Steuerbefreiung fiir ausgelagerte Dienstleistungen im Zusammen-
hang mit der Verwaltung von Investmentfonds bereits Gegenstand einiger
Urteile war, besteht derzeit noch ein erhebliches Mass an Rechtsunsicherheit,
was die Anwendung der relevanten Kriterien in der Praxis angeht. In den neue-
ren Fallen zu diesem Thema schien das Gericht mehr Wert auf die Prifung der
»spezifischen und wesentlichen Funktionen“ zu legen. Solange die Dienstleis-
tungen spezifisch fir die Verwaltung von Sondervermoégen (aber nicht fir die
Verwaltung anderer Investmentfonds geeignet) waren, hielt es das Gericht es
fir unbedenklich, wenn die Dienstleistung zusatzliche Elemente hatte umfas-
sen konnen. Auf dieser Grundlage ist es notwendig, von Fall zu Fall zu beur-
teilen, ob die Steuerbefreiung Anwendung finden kann. Wenn moglich, sollten
Anbieter (oder Fondsmanager im Falle eines moglichen Ubergangs der Mehr-
wertsteuerschuld auf den Leistungsempfanger wie bei der Bezugssteuer) eine
verbindliche Auskunft der Finanzverwaltung in Betracht ziehen.

bb)  Personengesellschaften als Teil einer Organschaft

In der Entscheidung M-GmbH (C-868/19) vom 15. April 2021 dusserte sich
der EuGH erneut zu der Moglichkeit, auch Personengesellschaften durch eine
finanzielle Eingliederung in eine mehrwertsteuerliche Organschaft einbezie-
hen zu kénnen.

Die mehrwertsteuerliche Organschaft erfordert nach den unionsrechtlichen
Vorgaben eine finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische Eingliederung
einer Gesellschaft in das Unternehmen einer anderen steuerpflichtigen natiir-
lichen oder juristischen Person. Die konkrete Umsetzung dieser Vorgaben in
nationales Recht ist den EU-Mitgliedstaaten Uberlassen. In einzelnen Mit-
gliedstaaten (z.B. in Deutschland) war es schon aufgrund des Gesetzeswortlaut
ausgeschlossen, dass eine Personengesellschaft iiberhaupt in eine Organ-
schaft einbezogen werden konnte.

In den verbundenen Entscheidungen zu den Rechtssachen Larentia Minerva
& Marenave (C 108/14 und C 109/14) hatte der EuGH bereits am 16. Juli 2015
entschieden, dass Personengesellschaften aufgrund der Rechtsformneutralitat
des Mehrwertsteuersteuerrechts nicht grundsatzlich als Organgesellschaft
ausgeschlossen werden konnen. Dies brachte eine nicht zu rechtfertigende
Benachteiligung dieser Rechtsform mit sich. Die Finanzverwaltung schloss

242



sich daraufhin den Urteilen auf nationaler Ebene an, wonach eine Personenge-
sellschaft jedoch nur dann finanziell eingegliedert sein kénne, wenn alle {ibri-
gen Gesellschafter der Personengesellschaft ebenfalls (mindestens mittelbar)
in das Unternehmen des Organtragers eingegliedert sind. Eine finanzielle Ein-
gliederung erfordert, dass der Organtrager seinen Willen durch Mehrheitsbe-
schliisse in der Organgesellschaft durchsetzen kann. In Kapitalgesellschaften
geniigt hierfiir eine Beteiligung, die eine entsprechende Stimmrechtsmehrheit
verschafft. Bei einer Personengesellschaft kann die Beschlussfassung aller-
dings einstimmig notwendig oder frei abweichend von einer Beteiligungshéhe
vereinbart sein. Die Steuerbehérden begriindeten diese Auffassung insbe-
sondere mit einer fehlenden Rechtsunsicherheit, die sich ergiabe, wenn die
Gesellschafter einer Personengesellschaft aufgrund der gesellschaftsrecht-
lichen Regelungen jederzeit (sogar miindlich) die Vereinbarungen zur
Beschlussfassung andern kénnten. Die Uberpriifung der finanziellen Einglie-
derung sei dann fir die Finanzverwaltung sehr schwierig oder gar unmdéglich.
Diese Rechtsansicht wurde nunmehr Gegenstand des neuen Verfahrens vor
dem EuGH.

Der EuGH betonte in M-GmbH erneut, dass der personelle Anwendungsbe-
reich der Vorgaben zur mehrwertsteuerlichen Organschaft nicht im Hinblick
auf die Rechtsform einer Personengesellschaft eingeschrankt werden kénne.
Das Gericht fiihrte weiter aus, dass die Prinzipien der Rechtssicherheit nicht
die Finanzverwaltung vor der Anwendung schwieriger Rechtsnormen befreien
solle, sondern den Steuerpflichtigen hinreichende Klarheit itber das geltende
Recht verschaffen solle. Der Steuerpflichtige wisse allerdings, ob aufgrund der
bestehenden Vereinbarungen zur Beschlussfassung eine finanzielle Eingliede-
rung der Personengesellschaft vorliegt. Es sei auch keine Begriindung vorge-
tragen worden, aufgrund derer ein Ausschluss von Personengesellschaften aus
Gesichtspunkten der Vermeidung von Steuerbetrug notwendig erschiene.

Durch diese Entscheidung sollte nunmehr Rechtssicherheit hinsichtlich der
Anerkennung von Personengesellschaften in mehrwertsteuerlichen Organ-
schaften herrschen. Gleichzeitig scheint es ratsam, die Regelungen zur
Beschlussfassung auf Ebene der Personengesellschaft zu dokumentieren und
gegebenenfalls die Gesellschafter am Ende eines jeden Geschaftsjahres eine
schriftliche Bestatigung dariiber abgegeben zu lassen, wie die Regelungen der
Beschlussfassung gelebt wurden.
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CC) Besreuerungszeitpunkt b€l Veréiusserung gegen Rarenzahlungcn

In der Rechtssache X-Beteiligungsgesellschaft mbH (C-324/20) entschied der
EuGH tber den Besteuerungszeitpunkt bei einer Dienstleistung, die gegen
ein hohes Entgelt erbracht wird, das allerdings {iber mehrere Jahre in Raten
gezahlt wird.

In dem Sachverhalt wurde eine Vermittlungsleistung tiber den Verkauf eines
Grundstticks erbracht. Die Zahlung des vereinbarten Entgelts erfolgte in finf
jahrlichen Raten. Der Steuerpflichtige erstellte mit Falligkeit jeder Rate eine
Rechnung tiber einen Teilbetrag und war der Ansicht, dass die Mehrwert-
steuer - entgegen dem gesetzlichen Grundsatz der sofortigen Besteuerung
vereinbarter Entgelte - jeweils mit Ausstellung der Rechnung entstiinde. In
seinem Urteil vom 9. November2018 in der Rechtssache Baumgarten Sports &
More (C 548 /17) hatte der EuGH namlich entschieden, dass unter bestimmten
Voraussetzungen eine Vermittlungsgebiihr (dort fir den Transfer eines Fuss-
ballspielers) die Mehrwertsteuer erst fortlaufend in spateren Zeitpunkten ent-
steht (soweit sich die Vermittlungsgebtiihr durch das Verbleiben dieses Sport-
lers beim aufnehmenden Verein nachtraglich erhoéht). Die Finanzbehoérden
vertraten dagegen die Ansicht, dass die Vermittlungsleistung hier vollstandig
mit Abschluss des Grundstiickkaufvertrages erbracht sei und die Mehrwert-
steuer auf alle Raten bereits zu diesem Zeitpunkt entstanden sei.

Das Finanzgericht erster Instanz folgte der Argumentation des Steuerpflich-
tigen, wonach die erst in spateren Jahren falligen Raten im Zeitpunkt der
Leistungserbringung als uneinbringlich zu betrachten seien. Es sei deshalb
eine Minderung der Bemessungsgrundlage anzunehmen, so dass der Steuer-
pflichtige die Mehrwertsteuer nicht tiber mehrere Jahre vorfinanzieren misse.
Das Finanzgericht hoherer Instanz legte dem EuGH den Sachverhalt mit Fra-
gen zur unionsrechtlichen Grundlage der Besteuerung von Teilleistungen und
einer moglicherweise vortibergehenden Uneinbringlichkeit von erst spater
falligen Zahlungen zur Vorabentscheidung vor.

Der EuGH entschied, dass ein solcher Fall nicht von den unionsrechtlichen
Regelungen umfasst sei, die eine fortlaufende Besteuerung in Teilbetragen
vorsehen, wenn Dienstleistungen zu aufeinanderfolgenden Zahlungen Anlass
geben. Diese Regelung sei ausschliesslich solchen Leistungen vorbehalten,
die in Form einer Dauerleistung (wie z.B. eine Vermietung) erbracht werden.
Eine Vermittlungsleistung ist dagegen eine einmalig erbrachte Leistung und
16st deshalb auch, den Grundsatzen der sofortigen Besteuerung vereinbarter
Entgelte folgend, mit Leistungserbringung bereits die volle Mehrwertsteuer-
schuld aus. Es sei auch unerheblich, dass der Steuerpflichtige die Mehrwert-
steuer Uiber mehrere Jahre vorfinanzieren misse, da das einschlagige Unions-
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recht keine entsprechende Vereinfachung vorsehe. Es konne ferner auch nicht
von einer Uneinbringlichkeit im Sinne der unionsrechtlichen Vorgaben zur
Minderung einer Bemessungsgrundlage ausgegangen werden, wenn Zahlun-
gen lediglich noch nicht fillig seien und kein Anhaltspunkt fiir eine tatsachli-
che Uneinbringlichkeit bestiinde. Der vorgelegte Fall sei auch nicht mit dem
Sachverhalt der Entscheidung in der Rechtssache Baumgarten Sports & More
zu vergleichen, wo erst durch das Stillhalten des Vermittlers hinsichtlich eines
neuerlichen Transfers eine Erh6hung des Entgelts eintritt (und hierin tatsach-
lich eine Leistung eigener Art zu sehen sei, die zu fortlaufenden Zahlungen
Anlass im Sinne der unionsrechtlichen Regelungen gebe).

Der EuGH hat in dieser Frage also profiskalisch entschieden. Die sofortige
Mehrwertsteuerbelastung muss bei der Vereinbarung von Ratenzahlungen im
Hinblick auf die Vorfinanzierung des festzusetzenden Betrages berticksichtigt
werden.

dd)  Bereitstellung von Firmenwagen als Tausch gegen Arbeitsleistung

Der EuGH hatte sich in seinem Urteil vom 20. Januar2021 in der Rechtssache
QM (C-288/19) mit der Frage auseinanderzusetzen, ob die Zurverfiigungstel-
lung eines Firmenwagens an Arbeitnehmer fiir deren privaten Zwecke - ohne
konkrete Vereinbarung eines Entgelts - als gegen einen Teil der Arbeitsleis-
tung erbracht angesehen werden kann und deshalb als Vermietungsleistung
im Wege eines Tausches der Mehrwertsteuer unterliegt.

Der Steuerpflichtige hatte mit zwei Mitarbeitern verschieden lautende
Arbeitsvertrage abgeschlossen. Einem Mitarbeiter wurde ein dem Unterneh-
men zugeordnetes Fahrzeug ohne konkrete Vereinbarung einer Gegenleistung
tiberlassen, wihrend einem anderen Arbeitnehmer fiir die Uberlassung des
Fahrzeuges ein gewisser Betrag vom Bruttogehalt abgezogen wurde. Das
Gericht entschied, dass nicht von einer Entgeltlichkeit ausgegangen werden
konne, wenn der Mitarbeiter weder eine Zahlung leistet noch einen Teil seiner
Barvergiitung verwendet und auch nicht nach einer Vereinbarung zwischen
den Parteien, wonach der Anspruch auf Nutzung des Fahrzeugs mit dem Ver-
zicht auf andere Vorteile verbunden ist, zwischen verschiedenen vom Steuer-
pflichtigen angebotenen Vorteilen gewahlt hat. Leider ist der EuGH dabei in
keiner Weise auf die sehr wohl vom vorlegenden Gericht gestellte Frage einge-
gangen, ob ohne die konkrete Vereinbarung eines Entgelts ein Teil der Arbeits-
leistung als Entgelt in Frage kommt. Der EuGH wandte sich stattdessen der
Frage zu, ob moglicherweise dennoch eine Mehrwertsteuer auf eine unent-
geltliche Leistung ausgeldst wird, um einen unversteuerten Letztverbrauch
der Fahrzeugnutzung durch Privatpersonen zu verhindern. Im Entscheidungs-
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fall war dies wohl nicht gegeben, weil der Steuerpflichtige aufgrund einer
Vereinfachungsregelung in seinem Mitgliedstaat keinen Vorsteuerabzug vor-
genommen hatte und das Fahrzeug deshalb bereits einmal eine finale Mehr-
wertsteuerbelastung ausgeldst hatte. In anders gelagerten Fallen, in denen
tatsachlich eine unentgeltliche Wertabgabe angenommen wird, ware mogli-
cherweise der Vorsteuerabzug aus dem Fahrzeugerwerb zu versagen.

Es ist fraglich, inwieweit sich die Finanzbehoérden diesem Urteil anschliessen
werden, weil die relevante Frage nach einem mdglichen Tauschumsatz nicht
hinreichend beantwortet wurde und ferner diese Rechtsprechung teils lang-
jahriger Verwaltungspraxis sowohl im Bereich der indirekten als auch direkten
Steuern widerspricht.

ee)  Ohne Personal keine mehrwertsteuerliche Betriebsstitte

Das Urteil vom 3. Juni 2021 in der Rechtssache Titanium (C-931/19) behandelt
die Frage, ob im Falle einer in einem anderen Mitgliedstaat gelegenen, vermie-
tete Immobilie eine mehrwertsteuerliche Betriebsstatte vorliegen kann, die
eine Ansassigkeit in diesem Mitgliedstaat hat und entsprechende Mehrwert-
steuerpflichten fiir den Vermieter begriindet.

In der Verwaltungspraxis mancher Mitgliedstaaten wird eine vermietete
Immobilie als Betriebstétte behandelt. Eine Betriebstatte setzt aber aufgrund
der unionsrechtlichen Vorgaben einen auf hinreichende Dauer angelegten
Mindestbestand an Personal und Sachmitteln voraus, der dem Steuerpflichti-
gen das autonome Erbringen seiner Dienstleistungen in diesem Mitgliedstaat
ermoglicht. In manchen Mitgliedstaaten hatte sich zwischenzeitlich die
Ansicht etabliert, dass eine besonders stark ausgepragte physische Prasenz
das Fehlen von Personal kompensieren kénne. Rechtsprechung, die eine per-
sonallose Betriebsstatte schlussfolgerte, erging z.B. in Deutschland zu Fallen
von Windkraftanlagen, die einen grosstmdglichen Grad an physischer Dau-
erhaftigkeit haben und deren Betrieb keinerlei eigenes Personal voraussetzt.
Der EuGH hat in der vorliegenden Entscheidung allerdings eindeutig Stellung
dazu bezogen, dass eine vermietete Immobilie keine Betriebsstatte darstellen
konne, weil es am zwingend erforderlichen Personal fehle.

Dieses Ergebnis ist insbesondere fiir auslandische Investoren von Bedeutung,
weil gegebenenfalls Vorsteuererstattungen im Wege eines fristgebundenen
Vorsteuervergitungsverfahrens beantragt werden missen. In rechtsdogmati-
scher Hinsicht fiel die Begriindung des EuGHs unbefriedigend aus, da sie rein
am Wortlaut der unionsrechtlichen Vorgaben orientiert ist und keine Uberle-
gungen zu einer Auslegung dieser Vorgaben dem Sinn und Zweck anstellte. Es
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kann deshalb nicht ausgeschlossen werden, dass dem EuGH noch einmal spe-
zifischere Grenzfalle zur Vorabentscheidung vorgelegt werden und in diesem
Gebiet noch eine weitere Rechtsentwicklung stattfinden wird.

ff)  Haftung bei Teilnahme an einem Mehrwertsteuerbetrug

Am 14. April 2021 entschied der EuGH in der Rechtssache HR (C 108 /20) iber
die Frage, ob einem Steuerpflichtigen der Vorsteuerabzug aus Lieferungen
versagt werden kann, wenn lediglich auf einer vorhergehenden Stufe der Lie-
ferkette ein Mehrwertsteuerbetrug begangen wurde und der Steuerpflichtige
hiervon moglicherweise Kenntnis gehabt hat oder hatte haben kdnnen.

Der Steuerpflichtige betrieb einen Getrankegrosshandel und machte Vorsteu-
ern aus Rechnungen eines Zulieferers geltend. Diese Getrankelieferungen
wurden tatsachlich erbracht und die abgerechnete Mehrwertsteuer fiir diese
Getrankelieferungen wurde auch an das Finanzamt abgefithrt. Der Zulieferer
hatte jedoch die Getranke unter Begehung mehrerer Mehrwertsteuerhinter-
ziehungen unter Beteiligung des Ehepartners des Steuerpflichtigen bezogen.
Das Finanzgericht hatte der Versagung des Vorsteuerabzugs durch das
Finanzamt mangels ausreichender Begriindung nicht zugestimmt. Dagegen
kam der EuGH auf der Grundlage seiner bisherigen Rechtsprechung zum
Schluss, dass allein der Bezug von Waren, die Gegenstand einer Hinterziehung
von Mehrwertsteuer durch Dritte waren, die Versagung des Vorsteuerabzugs
rechtfertige. Es kame nicht darauf an, dass ein Steuerpflichtiger aktiv an einer
Steuerhinterziehung beteiligt sei oder ob dem Steuerpflichtigen kein finanzi-
eller Vorteil entstehe. Es gentige der blosse Bezug, um als an einer Steuer-
hinterziehung beteiligt zu gelten, wenn der Steuerpflichtige wusste oder hatte
wissen kdnnen, dass die bezogenen Waren Gegenstand einer Hinterziehungs-
handlung waren. Der EuGH leitete dies aus den allgemeinen Sorgfaltspflichten
des Steuerpflichtigen ab, die bei einem verstandigen Wirtschaftsteilnehmer
die Pflicht beinhalte, in Zweifelsfallen auch Nachweise iiber die Zuverlassig-
keit seines Geschaftspartners einzuholen. Es komme deshalb nicht darauf an,
ob Waren in bestimmten Konstellationen zu dem Steuerpflichtigen gelangten
oder ein Gesamtplan (wie bei einem betriigerischen Karussellgeschaft) erdacht
wurde.

Diese Entscheidung gibt noch einmal Anlass, in der Praxis moglichen Anhalts-
punkten fiir Unregelmassigkeiten hinsichtlich der Mehrwertsteuer durch das
Einholen zusatzlicher Auskiinfte zu begegnen. Dergestalt kann eine Haftung
fiir durch andere Parteien in der Lieferkette nicht abgefiihrte Mehrwertsteuer
durch den versagten Vorsteuerabzug vermieden werden. Diesbeziigliche Haf-
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tungsregelungen, die urspriinglich aus der Rechtsprechung stammen, wurden
inzwischen in den meisten Mitgliedstaaten bereits auch in das Mehrwertsteu-
errecht aufgenommen.
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I1. Rechtsentwicklungen in der Schweiz im jahr 2021
I. Entwicklungen bei den direkten Steuern

a)  Umsetzung der Steuerreform und AHV-Finanzierung (STAF)

Die Steuerreform und AHV Finanzierung (STAF) wurde an der Volksabstim-
mung vom 19. Mai 2019 deutlich angenommen. Zentrale Massnahmen dieser
Reform sind insbesondere die Abschaffung der international nicht mehr
akzeptierten Regelungen fiir kantonale Statusgesellschaften sowie die Schaf-
fung steuerlicher Sonderregelungen zur Férderung von Forschung und Ent-
wicklung (F&E).” Die Massnahmen sollen die aus dem Steuerregime resultie-
renden Nachteile mildern und kénnen bzw. miissen von den Kantonen teils
freiwillig, teils zwingend umgesetzt werden.

Ertrage aus der Patentbox werden nur anteilsmassig fir die Ermittlung des
steuerbaren Gewinns erfasst. Art. 24b StHG" kann eine prizise Definition ent-
nommen werden, welche Patente oder vergleichbare Rechte fiir die Patent-
boxbesteuerung und der damit einhergehenden Ermassigung qualifizieren.
Detaillierte Angaben zur Berechnung und den Dokumentationspflichten fin-
den sich in der entsprechenden Verordnung."” Die Umsetzung der Patentbox
erfolgt verpflichtend auf kantonaler Ebene. Im Kanton Ziirich etwa sind die
Reingewinne der ersten funf Jahre seit Einbringung der Patente und ver-
gleichbaren Rechten mit den bis zur Einbringung entstandenen Aufwanden
und Abziigen zu verrechnen. Am Ende des fiinften Jahres sind die noch nicht
verrechneten Abziige und Aufwande zum steuerbaren Gewinn hinzuzurech-
nen. Anders lautet die entsprechende Regelung demgegeniiber im Kanton
Genf. Dort wird der Reingewinn aus Patenten und vergleichbaren Rechten zu
den Aufwendungen und Abziigen hinzugerechnet. Dafiir kann eine versteu-
erte stille Reserve im Umfang des hinzugerechneten Betrags gebildet werden.
Die zulassige Reduktion aus der Patentbox liegt in der Regulierungshoheit der
Kantone. So hat sich der Kanton Ziirich, der die Steuerbelastung fiir Kapi-

12 Faktenblatt Steuerreform und AHV-Finanzierung (STAF) des EFD vom 20. Mai 2019, abruf-

bar wunter <https:/www.efd.admin.ch/efd/de/home/das-efd/gesetzgebung/abstim-

mungen/staf/fb-steuervorlagel7.html>; Weitere Ausfithrungen in Schreiber René/Fischer
Jana/Denger Balthasar, Steuerrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht

Schweiz - EU 2020,/21, Ziirich 2021, 243 ff.

Art. 24b des Bundesgesetzes iiber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone
und Gemeinden vom 14. Dezember 1990 (Steuerharmonisierungsgesetz, StHG, SR 642.14).
Verordnung iiber die ermassigte Besteuerung von Gewinnen aus Patenten und vergleich-
baren Rechten vom 13. November 2019 (Patentbox-Verordnung, SR 642.143.1).
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talgesellschaften in jiingster Vergangenheit kaum gesenkt hat, fiir die maxi-
male Ermassigung von 90% entschieden, demgegeniiber gewahrt der Kanton
Genf lediglich eine Ermissigung von 10%." Die iibrigen Kantone liegen mit der
maximal zulassigen Ermassigung innerhalb dieser Spanne.

Des Weiteren konnen die Kantone optional einen Zusatzabzug fiir F&E-Auf-
wendungen von maximal 50% vorsehen.” Der Kanton Zug beispielsweise
gewahrt auf Antrag der steuerpflichtigen Person einen zusatzlichen Abzug von
maximal 50% auf in der Schweiz angefallenen F&E-Aufwendungen, sofern die
entsprechenden Voraussetzungen erfiillt sind.”

Kantone mit einem statuarischen kantonalen und kommunalen Steuersatz am
Kantonshauptort von mindestens 13.5% konnen einen steuerlichen Abzug fir
eine angemessene Verzinsung des Sicherheitseigenkapitals einfithren. Diese
Voraussetzung erfillt derzeit lediglich der Kanton Ziirich. Auf dem Sicher-
heitseigenkapital kann ein kalkulatorischer Zins abgezogen werden. Dieser
Zins entspricht grundsatzlich der Rendite fiir 10-jahrige Bundesobligationen.
Soweit das Sicherheitseigenkapital auf Forderungen aller Art gegeniiber Nahe-
stehenden (z.B. konzerninterne Darlehen) entfallt, kann ein Drittvergleichs-
zinssatz angewendet werden."

Die mit der STAF einhergehenden Entlastungsmassnahmen miissen jedoch
begrenzt werden. Die Kantone dirfen die kantonale Gewinnsteuer maximal zu
70% entlasten. Schliesslich missen Dividendeneinkiinfte von nattrlichen Per-
sonen aus massgeblichen Beteiligungen seit 1. Januar 2020 von den Kantonen
zu mindestens 50% besteuert werden.

b) Automatischer | nformarionsausrausch

Das Abkommen iiber den automatischen Informationsaustausch (AIA) in Steu-
ersachen zwischen der Schweiz und der Europdischen Union" trigt zur

Steuerméappchen fiir die Steuerperiode 2021 des ESTV iiber die erméssigte Besteuerung
von Gewinnen aus Patenten und vergleichbaren Rechten (Patentbox), S. 2 und 9.
Sogenannte Super-Deduction.

17" § 60a des Zuger Steuergesetzes vom 25. Mai 2000 (BGS 632.1).

18 Vgl. Website des Kanton Ziirich, abrufbar unter <https: //www.zh.ch/de/steuern-finan-

zen/steuern/steuern-juristische-personen /steuerwissen-juristische-perso-
nen.html#1237726251>.
Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europaischen Union

iber den automatischen Informationsaustausch tber Finanzkonten zur Férderung der
Steuerehrlichkeit bei internationalen Sachverhalten vom 26. Oktober 2004
(SR 0.641.926.81).
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Bekampfung der grenziiberschreitenden Steuerhinterziehung bei. Seit dem

1. Januar 2017 setzt die Schweiz den automatischen Informationsaustausch
20

um.

Die innerstaatliche Umsetzung der Schweiz des AIA-Standards wurde durch
das Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Pur-
poses Uiberprift. In diesem Zusammenhang richtete das Forum Empfehlungen
an die Schweiz. Die Umnsetzung der laut Empfehlung erforderlichen Massnah-
men erfolgte bereits.”’ Die geinderte Verordnung tiber den internationalen
automatischen Informationsaustausch in Steuersachen” wurde zusammen
mit der Anderung des Bundesgesetzes {iber den internationalen Informations-
austausch® auf den 1. Januar 2021 in Kraft gesetzt.

Weiter wurde im Urteil des BGer vom 10. Marz 2021 der Begriff des ,Uber-
mittlungsfehlers® in Art. 19 Abs. 2 AIAG erértert. Die Ubermittlung von Fehl-
interpretationen und falsch erfassten Daten durch Finanzinstitute sind keine
Ubermittlungsfehler. Die Unrichtigkeit basiert dabei auf der Erfassung der
relevanten Daten und nicht auf deren Ubermittlung. Ein Ubermittlungsfehler
liege nur vor, ,wenn das Finanzinstitut die rechtliche Einordnung zwar zutref-
fend vornimmt und die richtigen Daten erfasst, aber der ESTV anschliessend
andere, unrichtige Daten {ibermittelt**

Zudem hat sich die ESTV zur Auswirkung der AIA auf die Mdoglichkeit zur
(straflosen) Selbstanzeige gedussert. Eine straflose Selbstanzeige erfolgt, wenn
die kantonale Steuerverwaltung noch keine Kenntnis vom Sachverhalt hat
und demnach die Anzeige aus eigenem Antrieb der steuerpflichtigen Person

20 vgl. auch Informationsblatt der DEA vom Mai 2020 {iber den automatischen Informations-

austausch in Steuersachen (AIA-Abkommen; ehem. Zinsbesteuerungsabkommen), abrufbar
unter <https: /www.eda.admin.ch/dam /europa/de/documents/fs/12-FS-Zinsbesteue-
rung-AlIA_de.pdf>; Schreiber René/Fischer Jana/Denger Balthasar, Steuerrecht, in: Keller-
hals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2020/21, Ztirich 2021, 245 ff.
21 Siehe hierzu und zum Folgenden Botschaft des Bundesrates vom 20. November 2020 zur
Anderung des Bundesgesetzes {iber den internationalen automatischen Informationsaus-
tausch in Steuersachen, BBI 2019, 8136.
Verordnung tiber den internationalen automatischen Informationsaustausch in Steuersa-
chen vom 23. November 2016 (AIAV, SR 653.11).
Bundesgesetz liber den internationalen automatischen Informationsaustausch in Steuersa-
chen vom 18. Dezember 2015 (AIAG, SR 653.1).
24 Urteil des Bundesgerichts 2C_780,/2020 vom 10. Mirz 2021.
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erfolgt. Diese Kenntnis werde fiir dem AIA unterliegende Steuerfaktoren
jedoch vorausgesetzt. Nach ESTV ist eine straflose Selbstanzeige fir solche
Einkommensfaktoren demnach nicht mehr rn('jglich.25

¢)  Anderungen im Bereich von Umstrukcurierungen

Aufgrund von verschiedenen Rechtsdnderungen hat die ESTV das fiir das
schweizerische Unternehmenssteuerrecht bedeutende Kreisschreiben Nr. 5
(,KS 5%) vom 1. Juni 2004 mit dem Titel Umstrukturierungen umfassend revi-
diert und an die neue Rechtslage angepasst. Zu diesem Zweck hatte die ESTV
im Frihjahr 2021 im Rahmen eines Anhorungsverfahrens einen Entwurf des
Kreisschreibens Nr.5a (,KS 5a“) an interessierte Kreise verschickt und um
Stellungnahme gebeten.

Im Einzelnen wurden der Aufbau und die Struktur des KS 5 beibehalten, da
sich diese in der Praxis bewahrt haben. Die Anpassungen und Erganzungen
wurden direkt im Text des KS 5 vorgenommen. Mit dem am 1. Februar 2022
publizierten KS 5a hat die ESTV verschiedene erfolgte Anderungen auf Geset-
zesstufe sowie zwischenzeitlich ergangene, wichtige Bundesgerichtsurteile in
dieser Verwaltungsverordnung bertiicksichtigt. Ebenso haben die seit dem Jahr
2004 erfolgten Praxisentwicklungen und -anpassungen Eingang in das revi-
dierte KS 5a gefunden. Schliesslich wird einem von den Rechtsanwendern
immer wieder kritisierten Anliegen Rechnung getragen und das KS 5a mit the-
menverwandten Kreisschreiben der ESTV? abgeglichen.

Das KS 5a sieht etwa die Moglichkeit von bloss teilweise einkommens- bzw.
gewinnsteuerneutralen Umstrukturierungen vor. Dies erleichtert insbeson-
dere Personenunternehmungen eine Reorganisation in eine Kapitalgesell-
schaftsstruktur. Des Weiteren enthilt das neue KS5a eine Klarstellung,
wonach die Steuerneutralitat fiir die Verrechnungssteuer und Stempelabga-
ben nicht von der Ubernahme der Einkommens- und Gewinnsteuerwerte
abhangig ist, sondern auch fiir Verkehrswerttransaktionen bzw. fiir nur teil-
weise gewinnsteuerneutrale Transaktionen gewahrt werden kann. Ebenso
sind Prazisierungen im Bereich von Umwandlungen von Personenunterneh-
men in Kapitalgesellschaften in der neuen Verwaltungsanweisung enthalten.

% Informationsblatt der ESTV vom 1. November 2021 iiber Auswirkungen des AIA auf Selbst-

anzeigen, abrufbar unter <https://www.estv.admin.ch/estv/de/home/internationales-

steuerrecht/international-aia /aia-straflose-selbstanzeigen.html>.
Vgl. etwa das Kreisschreiben der ESTV Nr. 29b Kapitaleinlageprinzip vom 23. Dezember

2019; oder das Kreisschreiben der ESTV Nr. 23a Teilbesteuerung der Einkiinfte aus Betei-
ligungen im Geschaftsvermoégen und zum Geschaftsvermogen erklarte Beteiligungen vom
31. Januar 2020.
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Als wesentliches Element tragt das KS 5a der aktuellen bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zur Spaltung einer Holdinggesellschaft Rechnung.”’ Bislang
akzeptierten die Steuerbehorden eine steuerneutrale Holdingspaltung regel-
massig nur in den Fallen, in denen die beiden aus der Spaltung resultierenden
Holdinggesellschaften je mindestens zwei Beteiligungen hielten. Gemass dem
erwahnten Bundesgerichtsurteil kann das bei einer steuerneutralen Spaltung
notwendige Betriebserfordernis im Falle einer Holdinggesellschaft neuerdings
entweder auf Holdingstufe (sogenannter ,Holdingbetrieb“) oder auf der Stufe
einer aktiven Gesellschaft, an welcher die Holdinggesellschaft beteiligt ist
(sogenannter ,operativer Betrieb), erfiillt werden.

Das Bundesgericht hat damit in seinem Entscheid dem sogenannten Transpa-
renzmodell zum Durchbruch verholfen. Damit eine Holdingspaltung steuer-
neutral vollzogen werden kann, missen die folgenden Bedingungen kumulativ
erfillt sein:

* Bei den Beteiligungen handelt es sich wertmassig tiberwiegend um Betei-
ligungen an aktiven Gesellschaften;

* die Beteiligungen machen mehrheitlich mindestens 20% des Grund- oder
Stammbkapitals der anderen Gesellschaften aus oder ermdglichen auf
andere Weise eine massgebende Kontrolle (z.B. durch einen Aktionarsbin-
dungsvertrag);

* die nach der Spaltung bestehenden Holdinggesellschaften nehmen tat-
sachlich eine Holdingfunktion mit eigenem Personal oder iiber beauf-
tragte Personen wahr (Koordination der Geschaftstatigkeit mehrerer
Tochtergesellschaften; strategische Fithrung);

» die nach der Spaltung existierenden Holdinggesellschaften bestehen wei-
ter.

Ein sogenannter ,operativer Betrieb“ liegt vor, sofern die Beteiligungsquote
mehr als 50% der Stimmen an einer aktiven Gesellschaft betragt. Eine einzige
Beteiligung an einer aktiven Gesellschaft mit einem von ihr gefithrten Betrieb
erfiillt das Betriebserfordernis.”®

27 Urteil des Bundesgerichts 2C_34,/2018 vom 11. Mérz 2019.
28 Grether Marco/Dietschi Marc, Analyse der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur
Gewinnbesteuerung juristischer Personen aus dem ersten Halbjahr 2019, in: ASA 88

(2019-2020), 459 ff.
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2. Entwicklungen bei den indirekten Steuern

a)  Verrechnungssteuer

Schon seit Jahren beabsichtigt der schweizerische Bundesrat, das Verrech-
nungssteuerrecht mit dem Ziel anzupassen, Konzernfinanzierungen zu
erleichtern und den Kapitalmarkt zu starken. Gemass aktuell geltendem Recht
erweist sich die im internationalen Verhaltnis hohe Verrechnungssteuer mit
einem Satz von 35% auf Obligationenzinsen und Kundenguthaben als fiir den
hiesigen Finanzplatz sehr nachteilig.

Mit der Verrechnungssteuerreform soll eine Starkung des schweizerischen
Fremdkapitalmarktes erreicht werden. Die Reform beinhaltet insbesondere
die folgenden Massnahmen:

Zum einen soll die Verrechnungssteuer auf inlandische Zinsertrage vollstandig
abgeschafft werden. Weiterhin ist indessen von Banken und Versicherungen
ein Verrechnungssteuerabzug von 35% auf Zinsertrage bei Kundenguthaben
von natlrlichen Personen mit Wohnsitz in der Schweiz vorzunehmen. Zins-
ertrage, die an alle tGibrigen Anleger tiberwiesen werden, sollen hingegen neu-
erdings von der Verrechnungssteuer befreit sein. Die Sicherungsfunktion der
Quellensteuer gegentber auslandischen Zinsempfangern entfallt weitgehend,
da diese in den meisten Fallen durch den automatischen Informationsaus-
tausch erfiillt wird.”

Entgegen der urspringlichen Vorlage, die im Friihjahr 2020 Gegenstand eines
Vernehmlassungsverfahrens war, sieht der aktuelle Gesetzesentwurf kein
Zahlstellenprinzip fiir Zinszahlungen mehr vor. Der Gesetzgeber erachtete
insbesondere die technische Komplexitat bei der Umsetzung des Zahlstellen-
prinzips fiir die betroffenen Finanzunternehmen als zu gross.

Am 17. Dezember 2021 verabschiedete das Schweizer Parlament die Verrech-
nungssteuerreform.’® Dagegen erklirt die Sozialdemokratische Partei das
Referendum zu ergreifen.” Aufgrund der zu erwartenden Volksabstimmung
sowie der notwendigen Anpassungen auf Verordnungsstufe ist ein Inkrafttre-
ten vor 2024 unwahrscheinlich.

2 siehe oben, ILLb).

Schlussabstimmung des Parlaments vom 17. Dezember 2021, abrufbar unter
<https: //www.parlament.ch /de/services /news/Seiten /2021
20211217091124826194158159038 _bsd046.aspx>.

Medienmitteilung der SP Schweiz vom 28. Dezember 2021, abrufbar unter

kein- frelpass fuer-steuerkriminalitaet>; Ablauf der Referendumsfrist am 7. April 2022.
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b) Srempelabgaben

Der starke internationale Wettbewerb setzt Wirtschaftsstandorte zunehmend
unter Druck - so auch die Schweiz. Um fiir Unternehmen und Investoren
attraktiv zu bleiben, muss die Schweiz auf aktuelle Herausforderungen aktiv
reagieren.” Die parlamentarische Initiative 09.503 verlangt die vollstindige
schrittweise Abschaffung der Stempelabgaben, da diese einen gravierenden
Wettbewerbsnachteil des Finanzplatzes Schweiz darstellen.” Die Europiische
Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben des Nationalrates hat die Initiative
in zwei Teilprojekte aufgeteilt. Der Entwurf 1 beinhaltet die Abschaffung der
Emissionsabgabe. Das zweite Teilprojekt umfasst die Abschaffung der Umsatz-
und der Versicherungsabgabe. Die Europaische Kommission hat das zweite
Teilprojekt weiter in die beiden Vorentwiirfe 2* und 3* aufgespalten.*®

Obwohl die Stempelabgaben komplett abgeschafft werden sollten, wurden im
Jahr 2021 gegenteilige Entscheide getroffen.

Die Europaische Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben des Nationalrates
beschloss den Vorentwurf 3 vorerst zu sistieren, da nun anderen Dossiers
wie der Verrechnungssteuerreform” oder der Abschaffung der Emissions-
abgabe Vorrang einzuriumen sei.** Daraufhin beschloss der Nationalrat am
30. September 2021 nicht auf den Entwurf zur Abschaffung der Umsatzabgabe
auf inldndischen Wertschriften und auf auslandischen Obligationen mit einer
Restlaufzeit von weniger als einem Jahr sowie die Abschaffung der Abgabe
auf Lebensversicherungen einzutreten.”’Der Bundesrat lehnte zudem die

Medienmitteilung des EFD vom 21. Dezember 2021, abrufbar unter
<https: //www.efd.admin.ch /efd /de/home /das-efd /nsb-news_list. msg-id-86593.html>.

Parlamentarische Initiative vom 10. Dezember 2009 iiber Stempelsteuer schrittweise
abschaffen und Arbeitsplitze schaffen (09.503), abrufbar unter <https://www.parla-
ment.ch /de/ratsbetrieb/suche-curia-vista /geschaeft?Affairld=20090503>.

Abschaffung der Umsatzabgabe auf inlandischen Wertschriften und auf auslandischen
Obligationen mit einer Restlaufzeit von weniger als einem Jahr sowie die Abschaffung der
Abgabe auf Lebensversicherungen.

Abschaffung der Umsatzabgabe auf den iibrigen ausldndischen Wertschriften sowie der
Abgabe auf Sach- und Vermoégensversicherungen.

3 Vgl. Website des EFD, abrufbar unter <https://www.efd.admin.ch/efd/de/home/steu-
ern/steuern-national /stempelabgaben.html>.

37 Siehe oben, I1.2.a).

38 Vgl. Website des EFD, abrufbar unter <https://www.efd.admin.ch/efd/de/home/steu-
ern/steuern-national /stempelabgaben.html>.

3 Vgl. Website des ESTV, abrufbar unter <https: //www.estv.admin.ch/dam/estv/de/doku-

mente/estv/steuerpolitik /parlamentsgeschaefte /3-stempelabgaben /3-12-reform-stem-
pelabgaben.pdf.download.pdf/D 3 12.pdf>.
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Abschaffung der Stempelabgaben auf nachhaltige Finanzprodukte im Novem-
ber 2021 ab. Insgesamt kam der Bundesrat zum Schluss, dass die Abschaffung
der Abgabe fiir eine Transformation in eine klimafreundlichere Wirtschaft
nicht zielfiihrend ist. Durch die Abschaffung wiirden bestehende Unterschiede
in der steuerlichen Behandlung eines Finanzierungswegs wie zwischen einer
bank- und einer kapitalmarktbasierten Finanzierung abgebaut. Diese Unter-
schiede wiirden jedoch bei 6kologisch nicht-nachhaltigen Produkten weiter-
hin bestehen. Zudem wiirden nicht-kapitalmarktorientierte klimafreundliche
Unternehmen nicht gefordert. Dies ware insbesondere wegen ungentigender
Rechtsgrundlagen fiir klimafreundlichen Klassifizierungen und die Gefahr von
,green-washing“ problematisch.*’

Mit der bereits am 14. April 2021 verabschiedeten Botschaft zur Anderung des
Verrechnungssteuergesetzes soll die Umsatzabgabe auf inlandische Obligatio-
nen abgeschafft werden. Damit wird es fiir Anlegende attraktiver, inlandische
Obligationen tber einen inlandischen Effektenhandler zu handeln. Gemass
aktueller Planung soll die Anderung aber erst im Jahr 2024 Inkrafttreten.*

Zudem haben die Schweizer Stimmberechtigten am 13. Februar 2022 {iber die
Anderung des Bundesgesetzes tiber die Stempelabgaben abgestimmt. Geméss
Bundesrat und Parlament sollte die Emissionsabgabe auf Eigenkapital abge-
schafft werden. Die Abschaffung hitte Wachstum generieren sowie Arbeits-
platze schaffen und sichern sollen. Finanziell sei die Massnahme laut Bundes-
rat und Parlament verkraftbar. Das Referendumskomitee, bestehend aus der
Sozialdemokratischen Partei, den Grinen und den Gewerkschaften, vertrat
hingegen die Position, dass nur international tatige Grosskonzerne, Banken
und Versicherungen von der Abschaffung der Emissionsabgabe profitieren.
Die finanziellen Einbussen seien sodann durch die Biirgerinnen und Biirger zu
tragen, weshalb gemass Referendumskomitee auf die Abschaffung der Emis-
sionsabgabe verzichtet werden soll. Die Schweizer Stimmbtrger haben die
Referendumsvorlage mit rund 63% Neinstimmen abgelehnt. Damit wird die
Emissionsabgabe von 1% auf Einlagen in das Eigenkapital von Kapitalgesell-
schaften und Genossenschaften auch weiterhin erhoben. Die Umsatz- und die
Versicherungsabgabe bildeten nicht Teil der Abstimmungsvorlage.*

40 Bericht des Bundesrates vom 3. November 2021 in Erfiillung des Postulats 19.3951 der Euro-

paischen Kommission Umwelt, Raumplanung und Energie des Standerates vom 27. Juni
2019, abrufbar unter <https:/www.estv.admin.ch/estv/de/home/die-estv/medien-
news/nsb-news_list. msg-id-85711.html>.

Vorabdruck der Botschaft des Bundesrates vom 14. April 2021zu einer Anderung des Ver-
rechnungssteuergesetzes (Starkung des Fremdkapitalmarkts), BBl 2021, S. 23, abrufbar

unter <https: //www.newsd.admin.ch/newsd /message /attachments/66145.pdf>.
Wahlbtichlein zur Volksabstimmung vom 13. Februar 2022.
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I.

1.

Rechtsentwicklungen in der EU im Jahr 2021

Allgemeines

Am 11. November 2021 nahm das Europaische Parlament eine Entschliessung

zum ,Aktionsplan fiir geistiges Eigentum zur Forderung von Erholung und
Resilienz der EU*' der Europiischen Kommission an’. Die Entschliessung

beinhaltet verschiedene Empfehlungen zur Umsetzung des Aktionsplans aus

dem Jahr 2020. Dieser verfolgt das Ziel, das Innovationspotenzial der EU hin-
sichtlich immaterieller Vermogenswerte zu férdern. Hierauf aufbauend the-
matisiert die Entschliessung u.a. folgende Aspekte:

Unterstiitzung der KMU: Die Kommission, das Europaische Patentamt
und das Amt der Europaischen Union fiir geistiges Eigentum (EUIPO) wer-
den aufgefordert, ihre bisherigen Initiativen zur Vereinfachung der Regis-
trierung und Verringerung der Gebthren auf alle Arten von Rechten des
geistigen Eigentums auszudehnen und weitere Massnahmen zur Férde-
rung von KMU zu ergreifen;

Bekampfung von Piraterie: Dar Parlament empfiehlt eine engere Zusam-
menarbeit der Mitgliedsstaaten mit den zustandigen Institutionen zur
Bekampfung von Filschungen und Produktpiraterie; hierbei sollen nach
Moglichkeit neue Technologien genutzt werden, so etwa Anwendungen
kiinstlicher Intelligenz;

Einheitliches Patentsystem: Die teilnehmenden Mitgliedsstatten werden
aufgefordert, das Abkommen iiber das einheitliche Patentsystem umge-
hend zu ratifizieren und die zlgige Einfithrung des geplanten Patent-
schlichtungs- und Mediationszentrums zu unterstiitzen;

Erganzende Schutzzertifikate: Das Parlament weist auf die Bedeutung
erganzender Schutzzertifikate hin und fordert diesbeziiglich die Euro-
paische Kommission auf, Leitlinien und allenfalls auch Rechtsakte zur
einheitlichen Handhabung durch die Mitgliedstaaten anzunehmen; her-
auszugeben, einschliesslich Vorschlagen fiir eine entsprechende Gesetz-
gebung;

Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat den Européischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Das Innovationspotenzial
der EU optimal nutzen - Aktionsplan fiir geistiges Eigentum zur Férderung von Erholung
und Resilienz der EU vom 25. November 2020, COM (2020) 760 final.

Entschliessung des Europaischen Parlaments vom 11. November 2021 zu einem Aktionsplan
fir geistiges Eigentum zur Férderung von Erholung und Resilienz der EU, 2021/2007(INI).
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* Kinstliche Intelligenz: Das Parlament betont den Bedarf klarer Kriterien
fir den Schutz von Erfindungen, die mittels kiinstlicher Intelligenz gene-
riert wurden.

2. Patentrecht

a)  Einheitliches Europisches Patentsystem

Einheitspatente ermdglichen es, mit Stellung eines einzigen Antrags beim
Europaischen Patentamt (EPA) Patentschutz in bis zu 25 EU-Mitgliedstaaten
zu erhalten.” Die Einfithrung des Einheitspatents verzogert sich weiterhin und
wird nun fiir Anfang 2022 erwartet.*

b) EPA: Patentierbarkeit von computerimplementiertcn Simulationen

In der Entscheidung G 1/19 vom 10. Marz 2021 befasste sich die Grosse
Beschwerdekammer des Europaischen Patentamtes (EPA) mit der Frage der
Patentierbarkeit von computerimplementierten Simulationen und Entwiirfen.’
Sie kommt zum Ergebnis, dass computerimplementierte numerische Simula-
tionen und Entwiirfe eines Systems oder Verfahrens nicht anders zu behan-
deln sind als andere computerimplementierte Erfindungen.

Eine computerimplementierte Erfindung ist eine Erfindung, die einen Com-
puter, ein Computernetz oder eine sonstige programmierbare Vorrichtung
umfasst und bei der mindestens ein Merkmal ganz oder teilweise mit einem
Computerprogramm realisiert wird.® Gemass stindiger Rechtsprechung der
Beschwerdekammer des EPA miissen computerimplementierte Erfindungen
zwei Hlirden tiberwinden, um patentierbar zu sein. Zum einen muss die Erfin-
dung eine Eignungspriifung nach Art. 52 EPU bestehen, d.h. der Gegenstand
der Anmeldung darf nicht unter die in Art. 52 Abs. 2 EPU genannten ,Nicht-
erfindungen® fallen. Zum anderen muss die Erfindung auch die zweite Hiirde
des Art. 52 Abs.1 EPU nehmen, insbesondere hinsichtlich der erfinderischen
Tatigkeit. Grundsatze fiir die Beurteilung der erfinderischen Tatigkeit von

Ausfihrlich hierzu Heinrich Ulrike I., Kommunikation und Medien, in: Kellerhals/Baum-
gartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz — EU 2020,/2021, Ziirich 2021, 254 ff.

EPA, Einheitspatent und Einheitliches Patentgericht, abrufbar unter

<https: //www.epo.org/law-practice /unitary de.html>.

5 EPA, Urteil in der Rechtssache G 1/19 vom 10. Mérz 2021.

¢ Vgl. EPA, Richtlinien fiir die Priifung, abrufbar unter <https: //www.epo.org/law-practice

legal-texts /html /guidelines/d /j.htm>.
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computerimplementierten Erfindungen und somit fiir das Uberwinden der
zweiten Hiirde wurden in der als Comvik-Ansatz bezeichneten EPA-Entschei-
dung T 641/00 vom 26. September 2002 aufgestellt.

3. Markenrecht

a) EuG: Keine Verwechslungsgefahr bei Unions-Kollektivmarke

Mit Urteil vom 20. Januar 2021 entschied das Gericht der Europaischen Union,
dass eine Verwechslungsgefahr sowohl die Identitat oder Ahnlichkeit der ein-
ander gegeniiberstehenden Marken als auch eine Identitit oder Ahnlichkeit
der mit ihnen gekennzeichneten Waren oder Dienstleistungen voraussetzt’.
Das Gericht bestatigt das Fehlen einer Verwechslungsgefahr zwischen der
den Mitgliedern eines zypriotischen Verbands vorbehaltenen Kollektivmarke
HALLOUMI und dem Zeichen ,BBQULOUMI" fiir Waren einer bulgarischen
Gesellschaft.

Mit seinem Urteil weist das Gericht die Klage des zyprischen Verbands ab,
da das Amt der Europaischen Union fiir geistiges Eigentum (EUIPO) seiner
Ansicht nach zu Recht zum Ergebnis gelangt war, dass zwischen den einander
gegentiberstehenden Zeichen, namentlich dem Bildzeichen ,BBQULOUMI“
und der alteren Kollektivmarke HALLOUMI, keine Verwechslungsgefahr
besteht.®

b) EuG: Bésgldubige Anmeldung einer \X/iederholungsmarke

Mit Urteil vom 21. April 2021 setzte sich das Gericht der Europdischen Union
mit der Problematik der Wiederholungsmarke auseinander, mit der Unter-
nehmen gezielt den Benutzungszwang von Marken umgehen wollen.’ Nach
Ansicht des Gerichts fiihrt die Neuanmeldung eines identischen Zeichens fiir
gleiche Waren und Dienstleistungen per se noch nicht zu Bosglaubigkeit.
Umgekehrt geniigt es aber auch nicht in jedem Fall, andere Bewegriinde fiir
eine Wiederholungsmarke vorzubringen, um eine solche Bosglaubigkeit aus-
zuschliessen.

7 EuG, Urteil des Gerichts vom 20.Januar 2021 in der Rechtssache T-328/17,

ECLLI:EEU:T:2021:16 - Foundation for the Protection of the Traditional Cheese of Cyprus

named Halloumi/EUIPO - M. J. Dairies (BBQLOUMI).

Vgl. Heinrich Ulrike 1., Kommunikation und Medien, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.),

Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2020,/2021, Ziirich 2021, 223 ff.

®  EuG, Urteil des Gerichts vom 21. April 2021 in der Rechtssache T-663/19, ECLLEU:T:2021:211
- Hasbro/ EUIPO - Kreativni Dogadaji (MONOPOLY).
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Im zugrundeliegenden Rechtsstreit beantragte eine kroatische Firma im Jahr
2015 die Loschung der von der Firma Hasbro beim EUIPO im Jahr 2010 fir
Waren und Dienstleistungen der Klasse 9, 16, 28 und 41 angemeldeten Wort-
marke MONOPOLY. Die in Frage stehende Marke sei eine wiederholte Anmel-
dung der von Hasbro in der Vergangenheit beim EUIPO angemeldeten MONO-
POLY Wortmarken. Mit der erneuten Anmeldung habe Hasbro die fiur alle
Marken geltende Verpflichtung umgehen wollen, die Benutzung der Marke
nachzuweisen.

Die Loschungsabteilung des EUIPO wies den Antrag zurtick. Sie sah im Schutz
derselben Marke innerhalb eines Zeitraums von 14 Jahren nicht per se einen
Hinweis auf die Absicht des Markeninhabers, den Benutzungszwang zu umge-
hen. Die hiergegen eingelegte Beschwerde der Antragstellerin war erfolgreich.
Die Beschwerdekammer des EUIPO ordnete die Loschung der angegriffenen
Marke fiir all die Waren und Dienstleistungen an, die bereits durch frithere
Eintragungen der Wortmarke MONOPOLY beansprucht worden waren. Gegen
diese Entscheidung der Beschwerdekammer erhob Hasbro Klage zum EugG,
der die Entscheidung der Beschwerdekammer des EUIPO bestatigte.

¢)  EuG: Zischen einer Getrdnkedose kein eintragungsfihiges Horzeichen

Mit Urteil vom 7. Juli 2021 ausserte sich das Gericht der Europaischen Union
erstmals zur Eintragung einer im Audioformat dargestellten Hormarke'. Es
entschied, dass eine Audiodatei, welche den Klang enthalt, der beim Offnen
einer Getrankedose entsteht, gefolgt von Gerauschlosigkeit und einem Pri-
ckeln, nicht als Marke fiir verschiedene Getranke und Behalter aus Metall ein-
getragen werden kann, da sie nicht unterscheidungskraftig ist.

Das Gericht fiihrt in seiner Begriindung aus, dass dieser Klang als ein rein
technisches und funktionelles Element anzusehen sei. In diesem Zusammen-
hang weist es darauf hin, dass die Kriterien fiir die Beurteilung der Unter-
scheidungskraft von Hérmarken keine anderen sind als die fiir die tibrigen
Markenkategorien geltenden. Ein Horzeichen miisse tiber eine gewisse Reso-
nanz verfiigen, anhand derer der angesprochene Verbraucher es als Marke
und nicht bloss als funktionalen Bestandteil oder als Indikator ohne wesensei-
gene Merkmale erkennen kann.

Des Weiteren wiirden diese Klangelemente kein wesentliches Merkmal auf-
weisen, das den Hinweis auf die betriebliche Herkunft von Waren ermoglicht.

10 EugG, Urteil des Gerichts vom 7. Juli 2021 in der Rechtssache T-668 /19, ECLI:EU:T:2021:420 -
Ardagh Metal Beverage Holdings/ EUIPO (Combinaison de sons a I'ouverture d’'une canette
de boisson gazeuse).
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Das Offnen einer Dose oder Flasche sei namlich einer technischen Losung im
Rahmen des Umgangs mit Getranken zum Zwecke ihres Verzehrs inharent, so
dass dieser Klang nicht als ein Hinweis auf die betriebliche Herkunft dieser
Ware wahrgenommen werden werde.

d) EuG: Wappen eines Fussballvereins als Marke filr Schreibwaren

Mit Urteil vom 10. November 2021 bestatigte das Gericht der Europaischen
Union, dass das Zeichen, welches das Wappen des Fussballvereins AC Mailand
darstellt, nicht Gegenstand einer internationalen Registrierung als Marke mit
Benennung der Europaischen Union fiir Schreibwaren und Biiroartikel sein
kann",

Im Februar 2017 beantragte der italienische Fussballverein AC Milan gemass
der Unionsmarkenverordnung beim Amt der Europaischen Union fiir geistiges
Eigentum (EUIPO) eine internationale Registrierung mit Benennung der Euro-
paischen Union fiir ein Bildzeichen, welches fiir Schreibwaren, Biiroartikel und
weitere Produkte Verwendung finden sollte. Die Bildmarke beinhaltete das
Wappen des AC Milan. Im April 2017 erhob die deutsche Gesellschaft InterES
Handels- und Dienstleistungs Gesellschaft mbH & Co KG Widerspruch gegen
die beantragte Registrierung. Zur Begriindung verwies sie auf die 1984 ange-
meldete und 1988 eingetragene deutsche Wortmarke MILAN, die sich u. a. auf
Waren bezieht, die mit den vom Antrag des AC Mailand erfassten Waren im
Wesentlichen identisch sind oder ihnen ahneln. Die deutsche Gesellschaft ver-
tritt die Auffassung, dass die Registrierung der angemeldeten Marke aufgrund
ihrer Ahnlichkeit mit der lteren Marke eine Gefahr der Verwechslung beim
deutschen Publikum hervorrufen kénne.

Mit Entscheidung vom 14. Februar 2020 gab das EUIPO dem Widerspruch voll-
umfanglich statt. Gegen diese Entscheidung erhob der AC Mailand Klage beim
Gericht der Europdischen Union. Mit seinem Urteil vom 10. November 2021
wies das Gericht der Europaischen Union die Klage in vollem Umfang ab. Das
Gericht ist der Auffassung, dass das massgebliche Publikum das Bildelement
der angemeldeten Marke insbesondere aufgrund seiner Grosse und seiner
Position zwar nicht ignorieren wird, seine Aufmerksam sich aber nicht darauf
konzentrieren wird. Vielmehr werde die Aufmerksamkeit des Publikums von
dem Wortelement angezogen, das aus den Buchstaben ,AC* und dem Wort
~MILAN“ besteht, da diese in Grossbuchstaben und einer stilisierten Schrift-

" EuG, Urteil vom 10. November 2021 in der Rechtssache T-353/20, ECLLEU:T:2021:773 - AC
Milan/ EUIPO - InterES (ACM 1899 AC MILAN).
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art geschrieben sind und das aus ihnen gebildete Element deutlich langer ist
als das Bildelement. Folglich sei das Element ,AC MILAN“ nach Auffassung des
Gerichts das dominierende Element der angemeldeten Marke.

Soweit der AC Mailand mit der Bekanntheit der angemeldeten Marke in
Deutschland argumentiert, die mit der grossen Bekanntheit dieses Fussball-
vereins zusammenhange, weist das Gericht darauf hin, dass nur die Bekannt-
heit der alteren Marke, nicht aber die der angemeldeten Marke, zu beriick-
sichtigen ist, um zu beurteilen, ob die Ahnlichkeit der von zwei Marken
bezeichneten Waren gentigt, um eine Verwechslungsgefahr hervorzurufen.
Infolgedessen entscheidet das Gericht, dass die Ahnlichkeiten zwischen den
beiden in Rede stehenden Zeichen insgesamt gross genug sind, um eine Ver-
wechslungsgefahr zu bejahen.

4. Urheberrecht

a)  Umsetzungsfrist Richelinie (EU) 2019/790 abgelaufen im Juni 2021

Am 6. Juni 2019 trat die revidierte Richtlinie iiber Urheberrechte im digitalen
Binnenmarkt in Kraft". Ziel der Revision ist es, bestimmte grundlegende Aus-
nahmen des Urheberrechts an das digitale und grenziiberschreitende Umfeld
anzupassen. Daneben sollen die Lizenzierungsverfahren verbessert und ein
grosserer Zugang zu Inhalten sichergestellt werden. Kontrovers aufgenommen
wurde die Einfiihrung eines Leistungsschutzrechts fiir Presseverleger sowie
die Verpflichtung von Internetplattformen zur Lizenzierung urheberrechtlich
geschiitzter Inhalte und der hiermit allenfalls in Zusammenhang stehende Ein-
satz von Upload-Filtern.

Die Mitgliedstaaten hatten bis zum 7. Juni 2021 Zeit, die Richtlinie in inner-
staatliches Recht umzusetzen. Bis zum Ablauf der Umsetzungsfrist haben dies
nur wenige Mitgliedstaaten erfillt. Daher hat die Europaische Kommission
im Juli 2021 gegen 23 Mitgliedsstaaten Vertragsverletzungsverfahren wegen
unzureichender oder nicht rechtzeitiger Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/
790 eroffnet.

12 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17. April 2019
tber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur
Anderung der Richtlinien 96,/9/EG und 2001/29/EG, ABI L 130 vom 17. Mai 2019, 92.
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b) Umsetzungsfrisr Richelinie (EU) 2019/789 abgelaufen im Juni 2021

Ebenfalls am 6. Juni 2019 trat die neue Richtlinie mit Vorschriften fiir die Aus-
tibung von Urheberrechten in Bezug auf bestimmte Online-Ubertragungen
von Sendeunternehmen und die Weiterentwicklung von Fernseh- und Hor-
funkprogrammen in Kraft”. Mit der Richtlinie soll die grenziiberscheitende
Verfiigbarkeit von Fernseh- und Horfunkprogrammen auf dem EU-Binnen-
markt verbessert werden, indem sie es erleichtert, die Urheberrechte und ver-
wandten Schutzrechte fiir bestimmte Online-Dienste von Sendeunternehmen
und fiir die Weiterverbreitung von Fernseh- und Hérfunkprogrammen anders
als tber Kabel zu klaren. Sie enthalt zudem die Vorschriften fiir Programme,
die per Direkteinspeisung, tibertragen werden.

Die Mitgliedstaaten hatten bis zum 7. Juni 2021 Zeit, die Richtlinie in inner-
staatliches Recht umzusetzen.

c) Leitlinien der Kommission zur Umsetzung Art. 17 (EU) 2019/790

Anlasslich der Revision des Urheberrechts durch die Richtlinie (EU) 2019/
790 veroffentlichte die Europaische Kommission am 4. Juni 2021 Leitlinien zu
deren Artikel 17, mit dem Ziel, die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der
neuen Vorschriften tiber die Nutzung geschiitzter Inhalte durch Diensteanbie-
ter fiir das Teilen von Online-Inhalten zu unterstiitzen und die Entwicklung
des Marktes fir die Vergabe von Lizenzen zwischen Rechteinhabern und
Diensteanbietern fiir das Teilen von Online-Inhalten zu férdern™,

Artikel 17 sieht vor, dass bestimmte Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-
Inhalten fiir die auf ihre Website hochgeladenen Inhalte von den Rechteinha-
bern eine Erlaubnis einholen miissen. Wird keine Erlaubnis erteilt, so miis-
sen sie Massnahmen treffen, um ein unerlaubtes Hochladen zu vermeiden.
Mit den Leitlinien soll eine koharente Umsetzung und Anwendung des Arti-
kels 17 in allen Mitgliedstaaten unterstiitzt werden, wobei laut Kommission ein

13 Richtlinie (EU) 2019/789 des Européischen Parlaments und des Rates vom 17. April 2019
mit Vorschriften fiir die Austibung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten in
Bezug auf bestimmte Online-Ubertragungen von Sendeunternehmen und die Weiterver-
breitung von Fernseh- und Hoérfunkprogrammen und zur Anderung der Richtlinie 93/83/
EWG des Rates, ABI L 130 vom 17. Mai 2019, 82.

Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament und den Rat, Leitlinien zu Artikel
17 der Richtlinie (EU) 2019 /790 tiber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt vom 4. Juni
2021, COM (2021) 288 final.
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besonderes Augenmerk auf die Notwendigkeit gelegt werde, ein angemesse-
nes Gleichgewicht zwischen den verschiedenen Grundrechten der Nutzer und
der Rechteinhaber zu gewahrleisten.

Die Leitlinien sollen den Marktteilnehmern auch dabei helfen, die nationalen
Rechtsvorschriften besser einzuhalten, mit denen Artikel 17 umgesetzt wird.
Sie enthalten praktische Hinweise zu den wichtigsten Bestimmungen des Arti-
kels 17, so zum Beispiel zu allen Anstrengungen, die die Diensteanbieter unter-
nehmen mussen, um eine Erlaubnis zu erhalten und unerlaubtes Hochladen
zu verhindern, und auch zur Frage, wie in der Praxis die berechtigte Nutzung
gesichert werden kann, und zwar im Rahmen des in Artikel 17 erreichten
Gleichgewichts.

d)  EuGH: Haftung von Internetplactformen fiir urheberrechtswidrig hochgeladene
Inhalte

Mit Urteil vom 22. Juni 2021 stellte der EuGH fest, dass es keine urheber-
rechtswidrige Wiedergabe des Betreibers einer Webseite darstellt, wenn auf
dieser Webseite die Nutzer urheberrechtlich geschiitztes Material hochla-
den”. Anders konne dies allenfalls dann beurteilt werden, wenn das Angebot
des Betreibers tiber die blosse Bereitstellung der Plattformen hinausgeht.
Soweit die Plattform keine aktive Rolle bei der Verfligbarmachung eines
geschiitzten Inhalts gespielt hat, kommt eine Haftungsbefreiung gemass
E-Commerce-Richtlinie in Betracht. Das Urteil erging im Rahmen eines Vorab-
entscheidungsverfahrens. Im zugrundeliegenden Rechtsstreit hatte der Deut-
sche Bundesgerichtshof, der sich mit zwei dhnlich gelagerten Rechtsstrei-
tigkeiten zu befassen hatte, dem Gerichtshof mehrere Fragen zur Klarung
vorgelegt. Der EuGH sollte klaren, inwieweit die Betreiber von Internetplatt-
formen haften, wenn urheberrechtlich geschiitzte Werke von Nutzern unbe-
fugt auf diese Plattformen hochgeladen werden. Der EuGH hat diese Haftung
anhand der zur massgeblichen Zeit bestehenden Rechtslage gepriift, nament-
lich der Richtlinie iber das Urheberrecht’®, der Richtlinie tiber den elektroni-

15 EuGH, Urteil vom 22.Juni 2021 in der Rechtssache C-682/18 und C-668/18,
ECLLI:EU:C:2021:503 und ECLI:EU:C:2020:586 - YouTube und Cyando.

16 Richtlinie (EG) 2001/29 des Européischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur
Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte
in der Informationsgesellschaft,ABl L 167 vom 22. Juni 2001, 10.
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schen Geschiftsverkehr'” und der Richtlinie zur Durchsetzung der Rechte des
geistigen Eigentums' ergibt. Die Vorlagefragen betreffen die Rechtslage vor
Inkrafttreten der revidierten Urheberrechtsrichtlinie®.

In seiner Wiirdigung prifte der EuGH u.a., unter welchen Voraussetzungen
Betreiber einer Video-Sharing- oder Sharehosting-Plattform, auf der Nutzer
geschitzte Inhalte rechtswidrig 6ffentlich zuganglich machen kénnen, selbst
eine ,0ffentliche Wiedergabe* dieser Inhalte vornehmen. Dies sei dann der
Fall, wenn der Betreiber von der rechtsverletzenden Zuganglichmachung eines
geschiitzten Inhalts auf seiner Plattform konkret Kenntnis hat und diesen
Inhalt nicht unverziiglich 16scht oder den Zugang zu ihm sperrt. Des Weiteren
treffe dies zu, wenn der Plattformbetreiber, nicht die geeigneten technischen
Massnahmen ergreift, die von einem die {ibliche Sorgfalt beachtenden Wirt-
schaftsteilnehmer in seiner Situation erwartet werden kénnen, um Urheber-
rechtsverletzungen auf dieser Plattform glaubwiirdig und wirksam zu
bekampfen, obwohl er weiss oder es wissen miisste, dass tiber seine Plattform
im Allgemeinen durch Nutzer derselben geschiitzte Inhalte rechtswidrig
offentlich zuganglich gemacht werden. Schliesslich auch dann, wenn er an
der Auswahl geschiitzter Inhalte beteiligt ist, auf seiner Plattform Hilfsmittel
anbietet, die speziell zum unerlaubten Teilen solcher Inhalte bestimmt sind,
oder ein solches Teilen wissentlich fordert. Dartiber hinaus priifte der EuGH,
ob ein Betreiber von Internetplattformen von seiner Verantwortung fiir die
geschitzten Inhalte befreit werden kann, die Nutzer rechtswidrig tiber seine
Plattform offentlich wiedergeben. Er entschied, dass der betroffenen Betreiber
die Haftungsbefreiung geltend machen kann, sofern er keine aktive Rolle
spielt, die ihm Kenntnis tiber die auf seine Plattform hochgeladenen Inhalte
oder Kontrolle {iber sie verschafft.

17 Richtlinie (EG) 2000,/31 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 tiber
bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des
elektronischen Geschéftsverkehrs, im Binnenmarkt (,Richtlinie iiber den elektronischen
Geschiéftsverkehr"), ABI L 178 vom 17. Juli 2000, 1.

'8 Richtlinie (EG) 2004,/48 des Européischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur
Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums, ABI L 157 vom 30. April 2004, 45.

19 Richtlinie (EU) 2019/790 des Européischen Parlaments und des Rates vom 17. April 2019
iiber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur
Anderung der Richtlinien 96,/9/EG und 2001/29/EG, ABI L 130 vom 17. Mai 2019, 92.
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5. Designrecht

a)  EuG: Geschmacksmuster an einem LEGO-Baustein

Mit Urteil vom 24. Mai 2021 entschied das Gericht der Europaischen Union,
dass das EUIPO ein Geschmacksmuster eines Bausteins des LEGO-Spielbau-
kastens zu Unrecht fiir nichtig erklart hat™.

Das Unternehmen Lego ist Inhaber eines am 2. Februar 2010 fiir ,Bausteine
eines Spielbaukastens” eingetragenen Geschmacksmusters. Im Rahmen eines
Verfahrens iiber einen Nichtigkeitsantrag des Unternehmens Delta Sport Han-
delskontor vertrat die Beschwerdekammer des EUIPO mit Entscheidung vom
10. April 2019 die Auffassung, dass alle Erscheinungsmerkmale des von dem
angefochtenen Geschmacksmuster erfassten Erzeugnisses ausschliesslich
durch dessen technische Funktion bedingt sind, namlich den Zusammenbau
mit anderen Bausteinen des Spiels und die Zerlegung zu erméglichen. Das
EUIPO erklarte das fragliche Geschmacksmuster daher gemass den Bestim-
mungen der Verordnung iiber das Gemeinschaftsgeschmacksmuster® fiir
nichtig. Das Unternehmen Lego hat vor dem Gericht der Europaischen Union
Klage auf Aufhebung dieser Entscheidung erhoben.

Die Beschwerdekammer ermittelte folgende sechs Erscheinungsmerkmale des
Erzeugnisses: die Noppenreihe auf der Oberseite des Bausteins, die Reihe klei-
nerer Kreise auf der Unterseite des Bausteins, die beiden Reihen grosserer
Kreise auf der Unterseite des Bausteins, die rechteckige Form des Bausteins,
die Dicke der Wande des Bausteins und die zylindrische Form der Noppen.
Alle diese Merkmale seien ausschliesslich durch die technische Funktion des
Bausteins bedingt, namlich um den Zusammenbau mit anderen Bausteinen des
Spiels und die Zerlegung zu erméglichen.

In seinem Urteil vom 24. Mai 2021 weist das Gericht zunachst darauf hin,
dass ein Geschmacksmuster nach der Verordnung tber das Gemeinschafts-
geschmacksmuster nicht an Erscheinungsmerkmalen eines Erzeugnisses
besteht, die zwangslaufig in ihrer genauen Form und ihren genauen Abmes-
sungen nachgebildet werden miissen, damit das Erzeugnis, in das das
Geschmacksmuster aufgenommen oder bei dem es verwendet wird, mit einem
anderen Erzeugnis mechanisch verbunden oder in diesem, an diesem oder um

20 Eug, Urteil des Gerichts vom 24. Mai 2021 in der Rechtssache T-515/19, ECLLEU:T:2021:155
- Lego/ EUIPO - Delta Sport Handelskontor (Elément de construction d'une boite de jeu de
construction).

2l Verordnung (EG) 6/2002 des Rates vom 12. Dezember 2001 iiber das Gemeinschaftsge-
schmacksmuster, ABI L. 3 vom 5. Januar 2002, 1.
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dieses herum angebracht werden kann, so dass beide Erzeugnisse ihre Funk-
tion erfillen konnen. Ausnahmsweise konnten jedoch die mechanischen Ver-
bindungselemente von Kombinationsteilen ein wichtiges Element der innova-
tiven Merkmale von Kombinationsteilen bilden und einen wesentlichen Faktor
fir das Marketing darstellen und sollten daher schutzfahig sein. Ein Gemein-
schaftsgeschmacksmuster besteht somit an einem Geschmacksmuster, das
dem Zweck dient, den Zusammenbau oder die Verbindung einer Vielzahl von
untereinander austauschbaren Erzeugnissen innerhalb eines modularen Sys-
tems zu ermoglichen.

Das Gericht stellt fest, dass die Beschwerdekammer nicht gepriift hat, ob die
von dem Unternehmen Lego erstmals vor ihr geltend gemachte Ausnahme-
regelung anwendbar ist. Das Gericht hatte daher zunachst zu klaren, ob die
Beschwerdekammer des EUIPO die Anwendungsvoraussetzungen dieser Aus-
nahmeregelung prifen und damit beurteilen musste, ob diese erstmals vor ihr
geltend gemacht werden konnte.

Da weder in der Verordnung iiber das Gemeinschaftsgeschmacksmuster noch
in der Verfahrensordnung der Beschwerdekammern des EUIPO die Vorausset-
zungen fiir die Anwendung der Bestimmungen tber die fragliche Ausnahme-
regelung festgelegt sind, kann nach Ansicht des Gerichts nicht davon ausge-
gangen werden, dass die erstmalige Berufung von Lego auf diese Vorschrift vor
der Beschwerdekammer verspatet war.

Das Gericht fiigt hinzu, dass die Beschwerdekammer des EUIPO in Anbetracht
der Erscheinungsmerkmale des von dem streitigen Geschmacksmuster
erfassten Erzeugnisses zu prifen hatte, ob dieses die Voraussetzungen fiir
die fragliche Ausnahmeregelung erfiillt. Da sie dies unterlassen hat, ist ihr ein
Rechtsfehler unterlaufen.

Das Gericht fithrt sodann aus, dass ein Geschmacksmuster fiir nichtig zu
erklaren ist, wenn alle Merkmale seiner Erscheinung ausschliesslich durch die
technische Funktion des Erzeugnisses, auf das es sich bezieht, bedingt sind.
Das fragliche Geschmacksmuster kénne aber nicht fiir nichtig erklart werden,
wenn zumindest eines der Erscheinungsmerkmale des von einem angefoch-
tenen Geschmacksmuster erfassten Erzeugnisses nicht ausschliesslich durch
die technische Funktion des Erzeugnisses bedingt ist. Der fragliche Baustein
weist auf zwei Seiten der viernoppigen Reihe auf der Oberseite eine glatte
Oberflache auf - dieses Merkmal gehort nach Ansicht des Gerichts nicht zu
den von der Beschwerdekammer ermittelten Merkmalen, obwohl es sich um
ein Erscheinungsmerkmal des Erzeugnisses handelt.
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I1. Rechtsentwicklungen in der Schweiz im jahr 2021

I. Einleitung

Obgleich auch diese Berichtsperiode von der Corona-Pandemie dominiert
wurde, kann die Schweiz im Bereich Immaterialgiiterrecht fiir 2021 eine Reihe
interessanter Entwicklungen vorweisen.

Der Bundesrat hat die Ergebnisse der Vernehmlassung zur Teilrevision des
Patentgesetzes zur Kenntnis genommen und hat das Eidgenossische Justiz-
und Polizeidepartement beauftragt, ihm bis Ende 2022 eine Botschaft zur
Teilrevision des Patentgesetzes auszuarbeiten. Mit der Griindung des Vereins
»Swissness Enforcement” soll die missbrauchliche Verwendung von Schweizer
Herkunftsangaben im Ausland erfolgreicher bekampft werden. Im Bereich des
Urheberrechts verabschiedete der Bundesrat den Bericht zur Wirksamkeit der
Urheberrechtsrevision von 2020, der dem Schweizer Gesetzgeber grundsatz-
lich ein gutes Zeugnis ausstellt.

2. Patentrecht

a)  Teilrevision des Patentgesetzes

Vom 14. Oktober 2020 bis 1. Februar 2021 hat der Bundesrat das teilrevidierte
Patentgesetz (PatG) in die Vernehmlassung geschickt. Hiermit sollte in erster
Linie der parlamentarische Auftrag erfiillt werden, eine Vollprifung des
Schweizer Patents und parallel dazu das Gebrauchsmuster (als ungepriiftes
Schutzrecht) einzufiihren (19.3228 Motion Hefti*).** Die Anpassung des PatG
an internationale Standards zielt darauf ab, das Schweizer Patentsystem ins-
besondere fiir KMU sowie Einzelerfinderinnen und -erfinder attraktiver zu
machen.”

Die Modernisierung des Patentpriifungsverfahrens wurde von der Mehrheit
der Vernehmlassungsteilnehmenden begriisst. Sie stimmen der allgemeinen
Stossrichtung der Vorlage zu, sehen aber einen gewissen Anderungsbedarf.

22 Motion 19.3228, Fiir ein zeitgemasses Schweizer Patent, abrufbar unter <https: /www.par-
lament.ch /de/ratsbetrieb/suche-curia-vista /geschaeft?Affairld=20193228>.

2 Medienmitteilung des Bundesrates vom 18. August 2021, Modernisierung des Patentprii-

fungsverfahrens.

24 Medienmitteilung des Bundesrates vom 14. Oktober 2020, Attraktiveres Schweizer Patent-

system fiir KMU und Einzelerfinderinnen und -erfinder.
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Unter anderem erachten sie die Aufteilung in vollgepriiftes Patent und unge-
priiftes Gebrauchsmuster als zu starr und sprechen sich eher fiir eine flexible
Patentpriifung aus.”

An seiner Sitzung vom 18. August 2021 hat der Bundesrat die Ergebnisse der
Vernehmlassung zur Teilrevision des PatG zur Kenntnis genommen. Er hat
das Eidgenossische Justiz- und Polizeidepartement (EJPD) beauftragt, ihm bis
Ende 2022 eine Botschaft zur Teilrevision des PatG auszuarbeiten.”®

Inhaltlich halt der Bundesrat an der Einfithrung eines vollgepriften Patents
fest, verzichtet aber auf die Einfithrung eines Gebrauchsmusters. Der Bundes-
rat mochte das heutige Patentsystem beibehalten, soweit es sich bewahrt hat.
Deshalb soll das Eidgendssische Institut fiir Geistiges Eigentum (IGE) Patent-
anmeldungen auch weiterhin nicht auf Neuheit und erfinderische Tatigkeit
prifen miissen. Erfinderinnen und Erfindern soll es aber neu offenstehen, die
Priifung sdmtlicher Patentierungsvoraussetzungen (v.a. Neuheit und erfinderi-
sche Tatigkeit) beim IGE zu beantragen, um so eine vollwertige Alternative zu
einem vom Europdischen Patentamt (EPA) erteilten vollgepriiften und auf die
Schweiz ausgedehnten europaischen Patent zu erhalten.

b) Schweizer Patentbox

Seit dem 1. Januar 2020 ist das Bundesgesetz tber die Steuerreform und die
AHV-Finanzierung (STAF) in Kraft,”’ das neben der Abschaffung kantonaler
Steuerprivilegien verschiedene Steuerentlastungsmassnahmen vorsieht. Eine
dieser Entlastungsmassnahmen ist die sogenannte Schweizer Patentbox, bei
der Aufwendungen fiir Forschung und Entwicklung sowie Ertrage aus in- oder
auslindischen Patenten steuerrechtlich privilegiert behandelt werden.?®

Die konkreten Auswirkungen der Patentbox lassen sich zum aktuellen Zeit-
punkt noch nicht abschatzen, zumal ihre Ausgestaltung und die steuerlichen
Ermassigungen von Kanton zu Kanton variieren. Je geringer die vorgesehene

%5 Ausfiihrlich hierzu Bericht des IGEs vom 18. August 2021, {iber die Ergebnisse des Vernehm-

lassungsverfahrens, Anderung des Bundesgesetzes {iber die Erfindungspatente (Patentge-
setz, PatG).
26 Ausfiihrlicher hierzu vgl. Website des IGEs, abrufbar unter <https:/www.ige.ch/
index.php?elD=tx cabaghtml2pdf&URL=/de/recht-und-politik /immaterialgueterrecht-
national /patentrecht/revision-patentgesetz?pdf=1&page_uid=21243>.
Medienmitteilung des Bundesrates vom 14. Juni 2019, STAF tritt am 1. Januar 2020 in Kraft.
Ausfiihrlich hierzu vgl. die Website von Patent Box, abrufbar unter <https: //www.patent-

box.ch/>.

27
28
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steuerliche Ermassigung, desto grosser ist die Gefahr, dass die administrativen
Aufwendungen zur Prifung und Berechnung des Gewinns die mdglichen
Steuerersparnisse {ibersteigen.*’

¢)  Motion ,Geistige Eigentumsrechte. Anpassung im Bereich Pflanzenzuchc*

Mit der am 17. Juni 2020 eingereichten Motion 20.3674 ,Geistige Eigentums-
rechte. Anpassung im Bereich Pflanzenzucht* wird der Bundesrat beauftragt,
das PatG und - sofern notwendig - das Sortenschutzgesetz so anzupassen,
dass die Transparenz betreffend geistige Eigentumsrechte verbessert und die
Weiterzucht erleichtert wird. Die Anpassungen sollen die Rechtssicherheit fiir
die Zichter in der Schweiz erhohen, die neuesten rechtlichen Entwicklungen
bezlglich geistiger Eigentumsrechte in Europa berticksichtigen und sich auf
die Pflanzenzucht beschrinken.*

In seiner Stellungnahme vom 26. August 2020 hat der Bundesrat die Ableh-
nung der Motion beantragt. Er erachtet Transparenz und Rechtssicherheit
betreffend die geistigen Eigentumsrechte als wichtig fiir die Ziichtung neuer
Pflanzensorten. Seiner Ansicht nach ist beides im Bereich der Pflanzenzucht
bereits ausreichend gegeben.

Am 23. September 2020 wurde die Motion 20.3674 der zustandigen Kommis-
sion im Standerat zur Vorberatung zugewiesen.

d) Schweizer Patenmnmeldungen

Fir das Berichtsjahr war die Anzahl der Patentanmeldungen aus der Schweiz
beim EPA bis zum Redaktionsschluss noch nicht bekannt. Es ist anzunehmen,
dass die Schweiz im Ranking der Liander mit den meisten europaischen
Patentanmeldungen pro Million Einwohner weiterhin eine fithrende Position
einnimmt.

2 Ausfiihrlicher hierzu Nordin Michael/Hess Petra, STAF - Implementierung und erste

Erfahrungen, Newsletter Taxation Nr. 2,/2020.
Ausfiihrlich hierzu vgl. Motion 20.3674 Geistige Eigentumsrechte. Anpassung im Bereich
Pflanzenzucht, abrufbar unter <https: //www.parlament.ch /de/ratsbetrieb/suche-curia-

vista/geschaeft?Affairld=20203674>.
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3. Markenrecht

a)  Swissness Enforcement

Beim Missbrauch des Schweizer Wappens greift das IGE konsequent durch
und lasst die betroffenen Waren beim Zoll vernichten. Um die Interessen
der Schweizer Volkswirtschaft im Kampf gegen Swissness-Trittbrettfahrer im
Ausland besser zu vertreten, haben sich in der Berichtsperiode verschiedene
Branchenverbande, Unternehmen und staatliche Akteure zum Verein ,Swiss-
ness Enforcement* zusammengeschlossen.”

b) Beicrite zur Genfer Akte

Am 19. Marz 2021 hat das Parlament die Genfer Akte des Lissabonner Abkom-
mens Uber Ursprungsbezeichnungen und geografische Angaben sowie die
Anpassung der entsprechenden Ausfiihrungserlasse genehmigt.** Nach Ablauf
der Referendumsfrist® hat der Bundesrat die Inkraftsetzung der Genfer Akte
und der Ausfiihrungserlasse per 1. Dezember 2021 beschlossen. Damit kénnen
Schweizer Produzenten Ursprungsbezeichnungen und geografische Angaben
mit einem einfachen Verfahren in zahlreichen Staaten gleichzeitig und kosten-
giinstig zum Schutz anmelden, statt wie bisher in jedem Land einen separaten
Antrag zu stellen.

¢)  BGer: Kein Markenschutz fiir Nespresso-Kapseln

Die Form der Nespresso-Kapsel ist nicht linger markenrechtlich geschiitzt.**
Am 7. September 2021 entschied das Bundesgericht, dass es den Konkurrenten
nicht zumutbar ist, eine alternative Form zu finden, die ebenso gut und effi-

Medienmitteilung des IGEs vom 1. April 2021, Vereint gegen Swissness-Missbrauch: Das IGE
und die Schweizer Exportwirtschaft spannen zusammen.

Der Bundesrat hatte an seiner Sitzung vom 5. Juni 2020 die Botschaft zur Genehmigung
und Umsetzung (Anderung des Markenrechts) der Genfer Akte des Lissabonner Abkom-
mens Uber Ursprungsbezeichnungen und geografische Angaben zuhanden des Parlaments
verabschiedet, vgl. Medienmitteilung des Bundesrates vom 5. Juni 2021, Besserer interna-
tionaler Schutz fiir schweizerische geografische Angaben.

Die Referendumsfrist ist am 8. Juli 202lunbenutzt abgelaufen.

Nachdem der Patentschutz des Kapselsystems von Nespresso Ende 1996 abgelaufen war,
liess die Nestlé SA die Kapselform als dreidimensionale Marke beim IGE eintragen.
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zient ist, keine Mehrkosten verursacht und sich hinreichend von der Form
der Nespresso-Kapseln unterscheidet.®® Die Entwicklung einer alternativen
Losung misse fiir die Konkurrenten zumutbar sein (E. 5.2.1).

In seiner Begriindung stitzt sich das Bundesgericht auf die technische
Bedingtheit der Kapselform. Gemass Bundesgericht ist die Form dann tech-
nisch notwendig und kann nicht als Marke eingetragen werden, wenn die Kon-
kurrenten fiir ein ahnliches Produkt keine andere Alternative haben oder das
Verwenden einer anderen Form nicht im Interesse eines funktionierenden
Wettbewerbs liegt (Art. 2 lit. b MSchG).

d)  IGE-Markendatenbank

Seit Januar 2021 enthilt die IGE-Markendatenbank auch alle aktiven und
geloschten internationalen Marken mit Schutzwirkung in der Schweiz. So las-
sen sich mit einem Klick alle Schweizer und internationale Marken in einer
Datenbank durchsuchen.*

4. Urheberrecht

a) Bericht zur Wirksamkeit der Urheberrechtsrevision von 2020 verabschiedet

An seiner Sitzung vom 17. Dezember 2021 verabschiedete der Bundesrat den
Bericht zur Wirksamkeit der Urheberrechtsrevision” von 2020.% Der Bericht
stellt dem Gesetzgeber ein gutes Zeugnis aus. Nach ersten Erkenntnissen
dirften die fiir die Revision gesteckten Ziele ,Effizienz® ,Zugang” und ,Star-
kung der Kulturschaffenden® erreicht werden.*

b)  Bundesrat plant neuen Schutz fiir journalistische Verdffentlichungen

Auf Wunsch des Parlaments befasst sich der vorab vorgestellte Bericht des
Bundesrates auch mit dem Leistungsschutzrecht fiir journalistische Medien.*’

35 Urteil des Bundesgerichts 4A_61,/2021 vom 7. September 2021.

36 IGE, Newsletter vom 28. Januar 2021.

Bericht des Bundesrates vom 17. Dezember 2021, Revision des Urheberrechtsgesetzes.
Uberpriifung der Wirksamkeit, in Erfiillung des Postulates 19.3421, Kommission fiir Wissen-
schaft, Bildung und Kultur des Standerates, 29. April 2019, 17. Dezember 2021.
Medienmitteilung des Bundesrates vom 17. Dezember 2021, Bundesrat plant neuen Schutz
fiir journalistische Veroffentlichungen.

Vgl. hierzu auch Heinrich Ulrike I., Kommunikation und Medien, in: Kellerhals/Baumgart-
ner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2020,/2021, Zrich 2021, 271 ff.

40 Bundesrat, Medienmitteilung vom 17. Dezember 2021, Fn. 38.
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Vor dem Hintergrund der ersten Erfahrungen im europaischen sowie interna-
tionalen Ausland plant der Bundesrat nun eine geeignete Regulierung fiir die
Schweiz.

¢)  Rechte an Werken von Udo Jiirgens

Am 29. Juli 2021 urteilte das Bundesgericht, dass es kiinftig neben der Udo
Jirgens Master AG (UJM) auch das Einverstidndnis der Kinder des verstor-
benen Udo Jiirgens braucht, um Jiirgens-Platten herauszugeben.” Mit seiner
Entscheidung bestatigte das Bundesgericht einen Entscheid des Ztrcher Han-
delsgerichts vom 8. Februar 2021 und beendete damit einen jahrelangen
Rechtsstreit.

Im Anschluss an das Urteil des Bundesgerichts einigten sich Jenny und John
Jirgens Anfang Oktober mit dem langjahrigen Manager von Udo Jirgens,
Freddy Burger.*” Die Kinder von Udo Jiirgens werden sich kiinftig als alleinige
Gesellschafter um die Geschicke der Tontrigerunternehmung UJM kiimmern.
Damit liegt die Veroffentlichung des gesamten Udo Jirgens-Musikprodukti-
ons-Katalogs in ihren Handen. Freddy Burger hingegen konzentriert sich auf
die Pflege des ihm gehdérenden ARAN-Musikverlags fiir die Werke von Udo
Jirgens. Damit ist er zustandig fiir die musikalische Weiterentwicklung dieser
von Udo Jirgens geschaffenen Werke, etwa durch deren Verwendung in Film-,
Werbe- und Musicalproduktionen.

d)  Bezirksgericht Ziirich: Andcrung der Werke war erlaubte Parodie

Mit Urteil vom 19. Mai 2021 hat das Bezirksgericht Ziirich den Musiker Chris-
tian Jott Jenny vom Vorwurf der Urheberrechtsverletzung freigesprochen.*

Der Musiker war angeklagt, alte Ziircher Liedtexte des Liedermachers Werner
Wollenberger ohne Erlaubnis der Erben in abgeanderter Form aufgefiihrt zu
haben. Nach Ansicht des Gerichts hat Jenny die fraglichen Werke nicht vor-
satzlich und unrechtmassig gedndert. Zwar seien die Originaltexte abgedndert
worden. Diese Anderungen seien jedoch als erlaubte Parodie zu interpretieren.

41 BGer, Urteil vom 29. Juli 2021.
4 Pressemitteilung vom 7. Oktober 2021, Udo Jiirgens Master AG, Einigung tiber den musi-
kalischen Nachlass von Udo Jiirgens - Verwertung wird wieder aufgenommen, Pressemit-
teilung vom 7. Oktober 2021, abrufbar unter <https://www.presseportal.de/pm /159013
5039844>.

4 Urteil des Bezirksgerichts Ziirich vom 19. Mai 2021.
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2021

I. Allgemeine Entwicklungen

Das Verbraucherrecht als Querschnittsmaterie erfuhr im Berichtsjahr 2021
einige Anderungen und Neuerungen. In der politischen Agenda von Kom-
mission, Parlament und Rat spielt der Verbraucherschutz nach wie vor eine
gewichtige Rolle, nicht zuletzt deshalb, weil das Verbrauchervertrauen in den
Binnenmarkt gestarkt werden soll. Die Kommission stellte im November 2020
mit der Verbraucheragenda eine Vision fiir die Verbraucherpolitik der Euro-
paischen Union fiir den Zeitraum 2021-2025 vor, die sich auf die finf Schwer-
punktbereiche Griiner Wandel, Digitaler Wandel, Internationale Zusammen-
arbeit sowie auf die besonderen Bediirfnisse bestimmter Verbrauchergruppen
und die wirksamere Durchsetzung des Verbraucherrechts konzentriert. Diese
Verbraucheragenda stand im Zentrum der portugiesischen Ratsprasident-
schaft der ersten Jahreshalfte 2021. Im Februar 2021 nahm sodann der Rat
Schlussfolgerungen zu der Mitteilung ,Neue Verbraucheragenda - Starkung
der Resilienz der Verbraucher/innen fiir eine nachhaltige Erholung“ der Kom-
mission an. In diesen Schlussfolgerungen gab der Rat ein klares Bekenntnis
zur Umsetzung der Verbraucheragenda ab. Ziel der Schlussfolgerungen ist es,
politische Leitlinien fiir das breite Spektrum der von der Kommission in der
Agenda angekiindigten Massnahmen vorzugeben, wobei hervorgehoben wird,
dass Verbraucheranliegen in andere sektorspezifische EU-Strategien einbe-
zogen werden miissen, z. B. im Zusammenhang mit dem O6kologischen und
dem digitalen Wandel. Hervorgehoben wird auch die Bedeutung des Ver-
brauchervertrauens fiir die Férderung der wirtschaftlichen Erholung nach der
COVID-19-Krise. Der Rat begriisste denn auch die Absicht der Kommission,
in kiinftigen Legislativvorschlagen Fragen wie das Recht auf Reparatur, den
Online- und Offline-Verbraucherschutz und die Produktsicherheit sowie die
Vermeidung von Uberschuldung anzugehen.

2. Medien und Telekommunikation

Das Europdische Parlament verabschiedete am 20. Mai 2021 eine Entschlies-
sung zur Beseitigung von Hindernissen fiir einen funktionierenden digitalen
Binnenmarkt und zur Verbesserung des Einsatzes von Kinstlicher Intelligenz
(KI) fir europaische Verbraucher. Das Parlament vertritt die Auffassung, dass
der Digitalisierungsansatz der Europaischen Union vollstandig im Einklang mit
den Grundrechten sowie dem Verbraucherschutz, der Technologieneutrali-
tat, der Netzneutralitit und den Datenschutzvorschriften, der Inklusivitat und
der Nichtdiskriminierung stehen misse. Es ist ferner der Ansicht, dass neben
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einigen Hemmnissen, die die Einfithrung von digitalen Technologien in der
EU behindern, mangelndes Vertrauen der Verbraucher einer breiten Nutzung
von KI im Wege stehen kann. Biirger verstiinden nicht, wie Systeme der KI
Entscheidungen treffen. Verbraucher benétigten einen klaren und vorherseh-
baren Rechtsrahmen im Falle von Produktfehlfunktionen. Es miisse sicherge-
stellt werden, dass es eine angemessene menschliche Kontrolle iiber die algo-
rithmische Entscheidungsfindung gibt und dass angemessene und wirksame
Abhilfemechanismen vorhanden sind. Wichtig sei auch, Verbrauchern grund-
legende Schulungen und Kenntnisse tiber KI zu vermitteln, damit sie mehr von
diesen Technologien profitieren und sich gleichzeitig vor moglichen Bedro-
hungen schiitzen kdnnen.

Die Europaische Kommission hat am 30. Juni 2021 einen Fahrplan fiir den fiir
das erste Quartal 2022 geplanten Vorschlag fiir eine Richtlinie iber ,Zivil-
rechtliche Haftung - Anpassung der Haftungsregeln an das digitale Zeitalter
und an die Entwicklungen im Bereich der kiinstlichen Intelligenz“ vorgestellt.
Nach Ansicht der Kommission sind Rechtssicherheit und Vertrauen die Vor-
aussetzungen dafiir, dass neue Technologien auf gesellschaftliche Akzeptanz
stossen. Mit den derzeitigen Produktvorschriften werde sichergestellt, dass
die Verbraucher vom Hersteller fiir Schaden, die durch fehlerhafte Produkte
entstandenen sind, entschadigt werden. Mit der Initiative soll nun der rechtli-
che Rahmen fiir die Produkthaftung angepasst werden, um den Entwicklungen
im Zusammenhang mit dem Ubergang zu einer kreislauforientierten und digi-
talen Wirtschaft auch in Bezug auf die Haftung fiir Schaden, die durch neue
und generaltiberholte Produkte entstehen, Rechnung zu tragen. Die Initiative
befasst sich daher auch mit den Herausforderungen, die sich im Zusammen-
hang mit der kiinstlichen Intelligenz ergeben.

Der EuGH hat in seinen Urteilen vom 2. September 2021' entschieden, dass
die Nulltarif-Optionen von Telekom Deutschland (StreamOn) und Vodafone
(Vodafone Pass) gegen die Verordnung tiber den Zugang zum offenen Internet
verstossen. Bei einer sogenannten Nulltarif-Option handelt es sich um eine
Geschaftspraxis, die darin besteht, dass ein Anbieter von Internetzugangs-
diensten auf den mit einer bestimmten Anwendung oder einer bestimmten
Kategorie von Anwendungen, die von Partnern dieses Zugangsanbieters ange-
boten werden, verbundenen Datenverkehr ganz oder teilweise einen ,Null-
tarif“ oder einen vergiinstigten Tarif anwendet. Diese Daten werden daher
nicht auf die im Rahmen des Basistarifs erworbene Datenmenge angerechnet.
Eine solche, im Rahmen beschrankter Tarife angebotene Option ermoglicht

" EuGH, Urteil vom 2. September 2021 in den Rechtssachen C-854,/19, C-5/20 und C-34,/20,
ECLI:EU:C:2021:675, ECLI:EU:C:2021:677 - Vodafone und Telekom Deutschland.
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es den Internetzugangsanbietern, die Attraktivitat ihres Angebots zu erhéhen.
Das Verwaltungsgericht Koln und das Oberlandesgericht Diisseldorf, die mit
Rechtsstreitigkeiten iiber entsprechende Beschrankungen zwischen Vodafone
bzw. Telekom Deutschland auf der einen sowie der Bundesnetzagentur
(Deutschland) bzw. dem Bundesverband der Verbraucherzentralen auf der
anderen Seite befasst wurden, wollten vom Gerichtshof wissen, ob es mit
dem Unionsrecht vereinbar ist, dass ein Anbieter von Internetzugangsdiensten
die Bandbreite limitiert bzw. Tethering oder Roaming einschrankt, wenn der
Kunde eine solche ,Nulltarif-Option“ wahlt.

Bei Vodafone gelten die ,Vodafone Pass“ genannten Nulltarif-Optionen nur im
Inland, d. h. in Deutschland. Im Ausland wird das fiir die Nutzung der Dienste
von Partnerunternehmen verbrauchte Datenvolumen auf das Inklusivdaten-
volumen des Basistarifs angerechnet. Dartiiber hinaus rechnet Vodafone den
Datenverbrauch bei einer Nutzung tiber Hotspot auf das im Tarif enthaltene
Datenvolumen an. Telekom Deutschland bietet ihren Endkunden fiir einige
Tarife eine Zubuchfunktion in Form einer Nulltarif-Option namens ,Stream
On“ an. Bei Aktivierung dieser Option wird das auf Audio- und Videostrea-
ming von Contentpartnern der Telekom entfallende Datenvolumen nicht auf
das Inklusivdatenvolumen des Basistarifs angerechnet, nach dessen Verbrauch
die Ubertragungsgeschwindigkeit generell reduziert wird. Bei Aktivierung die-
ser Option willigt der Endkunde allerdings in eine Bandbreitenlimitierung auf
maximal 1,7 Mbit/s fiir Videostreaming ein, unabhangig davon, ob es sich um
Videostreaming von Contentpartnern oder sonstigen Anbietern handelt.

Mit seinen Urteilen weist der Gerichtshof nun darauf hin, dass bei einer Null-
tarif-Option wie den in den Ausgangsverfahren in Rede stehenden auf der
Grundlage kommerzieller Erwagungen eine Unterscheidung innerhalb des
Internetverkehrs vorgenommen wird, indem der Datenverkehr zu bestimmten
Partneranwendungen nicht auf den Basistarif angerechnet wird. Eine solche
Geschaftspraxis verstosse gegen die allgemeine, in der Verordnung tiber den
Zugang zum offenen Internet aufgestellte Pflicht, den Verkehr ohne Diskrimi-
nierung oder Storung gleich zu behandeln. Da die Limitierung der Bandbreite
sowie die Einschrankungen von Tethering oder Roaming nur zur Anwendung
kommen, wenn die gegen die Verordnung tiber den Zugang zum offenen Inter-
net verstossende Nulltarif-Option aktiviert wird, sind auch sie dem Gerichts-
hof zufolge mit dem Unionsrecht unvereinbar.

3. Gesundheit und Sicherheit

Am 26. Mai 2021 traten neue EU-Vorschriften fiir Medizinprodukte in Kraft,
mit denen ein moderner und robusterer Rechtsrahmen zum Schutz der
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offentlichen Gesundheit und der Patientensicherheit geschaffen werden soll.
Der urspriinglich angedachte Geltungsbeginn wurde aufgrund der Heraus-
forderungen der Coronavirus-Pandemie um ein Jahr verschoben, um dem
gestiegenen Bedarf an lebenswichtigen Medizinprodukten in der gesamten EU
Rechnung zu tragen. Es gibt mehr als 500.000 Arten von Medizinprodukten
auf dem Markt, sie reichen von einfachen Kontaktlinsen und Heftpflastern bis
hin zu hochentwickelten Produkten wie Herzschrittmachern und Hiftprothe-
sen. Nach dem derzeitigen System fallen alle Medizinprodukte und ihr Zube-
hoér unter die neue Verordnung. Dariiber hinaus werden bestimmte asthe-
tischen Zwecken dienende Produkte wie farbige Kontaktlinsen oder Gerate
fiir die Fettabsaugung, die ebenso sicher sein miissen wie bestehende Medi-
zinprodukte, durch den Erlass eines Durchfiihrungsrechtsakts der Kommis-
sion, mit dem technische Spezifikationen fir diese Produkte festgelegt wer-
den, ebenfalls erfasst. Nach der neuen Verordnung werden Medizinprodukte
in vier Risikoklassen eingeteilt. Je nach Risikoklasse des Produkts greift ein
anderes Konformitatsbewertungsverfahren, bevor das Produkt in der EU in
Verkehr gebracht werden darf. Bei mittleren oder hohen Risikoklassen kénnen
die benannten Stellen in den Prozess einbezogen werden. Die neue Verord-
nung bereitet nach Ansicht der Kommission den Weg fiir ein patientenfreund-
licheres Umfeld, in dem grossere Transparenz, bessere Informationen und
eine grossere Auswahl fiir die Patienten Vorrang haben und diese von inno-
vativen, leistungsfahigen Produkten und neuen Therapien profitieren koénnen.
So sehen die neuen Vorschriften etwa die Einfithrung eines ,Implantations-
ausweises, ein Riickverfolgbarkeitssystem auf der Grundlage einer einmaligen
Produktkennung und die Verscharfung der Vorschriften tiber klinische Daten,
einschliesslich eines EU-weiten koordinierten Verfahrens fir die Genehmi-
gung multizentrischer klinischer Prifungen vor.

4. Information

Seit 1. Marz 2021 gilt in allen Geschaften und Online-Verkaufsstellen eine neue
Version des bekannten EU-Energielabels. Die neuen Label kommen zunachst
fir vier Produktkategorien zur Anwendung: Kithlschranke und Gefriergerate,
Geschirrsptiler, Waschmaschinen und Fernsehgerate (sowie andere externe
Bildschirme). Die wichtigste Anderung besteht darin, zu einer einfacheren
Skala von A bis G zuriickzukehren. Eine weitere wesentliche Anderung ist die
Einfiihrung eines QR-Codes in der rechten oberen Ecke des neuen Labels.
Durch das Scannen des QR-Codes konnen die Verbraucher zuséitzliche Infor-
mationen zu dem Produktmodell finden, z. B. je nach Gerat die Abmessungen,
Angaben zu spezifischen Merkmalen oder Priifergebnisse. Des Weiteren miis-
sen die Hersteller fir die Verbraucher, nachdem ein Produkt vom Markt
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genommen wurde, mehrere Jahre lang bestimmte Ersatzteile wie Tiiren oder
Scharniere und Dichtungen, die sich fiir kleinere Reparaturen in Eigenregie
eignen, zur Verfiigung stellen.

Seit dem 1. Mai 2021 gelten neue EU-Vorschriften fir die Energiekennzeich-
nung von Reifen fiir den Strassenverkehr. Durch die Kennzeichnung sollen
die Verbraucher beim Kauf neuer Reifen vor allem tiber deren Kraftstoffeffizi-
enz, Sicherheit und Gerauschentwicklung informiert werden. Mit den neuen
Regeln wird das 2012 eingefiihrte Label fiir PKW-Reifen erneuert. Dabei folgt
die Kennzeichnung dem farbcodierten Klassifizierungssystem, das fiir Haus-
haltsgerate wie Geschirrspliler und Kuhlschranke verwendet wird, mit finf
verschiedenen Klassen fiir den Rollwiderstand und fiir das Bremsen bei Nasse.

Der EuGH hat in seinem Urteil vom 9. September 2021° entschieden, dass in
Verbraucherkreditvertragen die Konditionen beziiglich Verzugszinsen sowie
Vorfalligkeitszinsen fiir Verbraucher transparent und leicht nachvollziehbar
sein mussen. Verzugszinsen sind in Form eines konkreten Prozentsatzes anzu-
geben und der Mechanismus der Anpassung des Verzugszinssatzes ist konkret
zu beschreiben. Die Darstellung der Berechnungsmethode muss fiir Durch-
schnittsverbraucher, die nicht iber Fachkenntnisse im Finanzbereich verfii-
gen, leicht verstandlich sein und es ihnen ermdglichen, den Verzugs- zinssatz
auf der Grundlage der Angaben im Kreditvertrag zu berechnen. Ausserdem
muss die Haufigkeit der Anderung dieses Basiszinssatzes, die sich nach den
nationalen Bestimmungen richtet, in dem fraglichen Kreditvertrag angegeben
werden. Die Berechnung der bei vorzeitiger Riickzahlung des Darlehens fal-
ligen Entschadigung ist ebenfalls in einer konkreten und fiir Durchschnitts-
verbraucher leicht nachvollziehbaren Weise anzugeben, sodass diese die Hohe
der Vorfalligkeitsentschadigung anhand der in diesem Vertrag erteilten Infor-
mationen bestimmen kann. Ausserdem sind im Kreditvertrag die wesentlichen
Informationen tber alle den Verbrauchern zur Verfiigung stehenden ausser-
gerichtlichen Beschwerde- oder Rechtsbehelfsverfahren und gegebenenfalls
die mit diesen Verfahren verbundenen Kosten und formalen Voraussetzungen,
denen die Beschwerde oder der Rechtsbehelf unterliegt, anzugeben. Ein blos-
ser Verweis im Kreditvertrag auf eine im Internet abrufbare Verfahrensord-
nung oder auf ein anderes Schriftstiick oder Dokument, in dem die Moda-
litaiten der aussergerichtlichen Beschwerde- und Rechtsbehelfsverfahren
festgelegt sind, reiche nicht aus. Bei fehlerhaften Pflichtangaben steht Ver-
brauchern ein unbefristetes Widerrufsrecht bei Kreditvertragen zu.

2 EuGH, Urteil vom 9. September 2021 in den Rechtssachen C-33/20, C-155/20 und C-187/20,
ECLLI:EU:C:2021:736.
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5. Rechtliche Interessen

Der EuGH hat in seinem Urteil vom 10. Juni 2021% entschieden, dass einem
Verbraucher, der ein Darlehen in Fremdwahrung aufgenommen hat und dem
die Missbrauchlichkeit einer Klausel des Darlehensvertrags nicht bewusst ist,
fir die Rickerstattung der aufgrund dieser Klausel gezahlten Betrage keine
Verjahrungsfrist entgegengehalten werden kann. Der Gerichtshof hat darauf
hingewiesen, dass missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen fiir den
Verbraucher unverbindlich und als von Anfang an nicht existent anzusehen
sind, sodass sie keine Wirkungen auf die Sach- und Rechtslage haben kénnen.
Folglich konne der Antrag eines Verbrauchers auf Feststellung der Miss-
brauchlichkeit einer in einem solchen Vertrag enthaltenen Klausel keiner Ver-
jahrungsfrist unterliegen. Fir die Geltendmachung einer Rickerstattung
konne zwar eine gesetzliche Verjahrungsfrist eingefithrt werden, doch gelte
dies nicht, wenn der Verbraucher erst nach Ablauf der Verjahrungsfrist die
Moglichkeit hatte, von der Missbrauchlichkeit der Klausel Kenntnis zu neh-
men. Die Information, die der Darlehensgeber dem Darlehensnehmer hin-
sichtlich des Bestehens eines Wechselkursrisikos iibermittelt, geniige nicht
dem Transparenzerfordernis, wenn sie auf der Annahme beruht, dass der
Wechselkurs zwischen der Kontowahrung und der Zahlungswahrung tiber die
gesamte Laufzeit des Vertrags stabil bleiben werde. In den Ausgangsfillen
haben in den Jahren 2008 und 2009 Verbraucher zur Finanzierung des Kaufs
von Immobilien oder von Anteilen an Immobiliengesellschaften bei der Bank
BNP Paribas Personal Finance Hypothekendarlehen aufgenommen, die auf
Schweizer Franken lauteten und in Euro riickzahlbar waren.

Der EuGH hat in seinem Urteil vom 22. April 2021* entschieden, dass ein Flug-
gast keinen Ausgleichsanspruch wegen Annullierung hat, wenn sein Flug zu
einem Flughafen umgeleitet wird, der denselben Ort, dieselbe Stadt oder die-
selbe Region bedient. Es sei nicht erforderlich, dass der Ausweichflughafen
am selben Ort, in derselben Stadt oder in derselben Region (in jeweils ver-
waltungsrechtlichem Sinn) wie der in der urspringlichen Buchung vorgese-
hene Zielflughafen liegt, um davon ausgehen zu kénnen, dass der Ausweich-
flughafen denselben Ort, dieselbe Stadt oder dieselbe Region wie der in der
urspriinglichen Buchung vorgesehene Zielflughafen bedient. Es komme ledig-
lich darauf an, dass der Ausweichflughafen in unmittelbarer Nahe des in der
urspriinglichen Buchung vorgesehenen Zielflughafens liegt. Der Fluggast habe

3 EuGH, Urteil vom 10. Juni 2021 in der Rechtssache C-609/19, ECLLEU:C:2021:469 - BNP
Paribas Personal Finance.

4 EuGH, Urteil vom 22. April 2021 in der Rechtssache C-826 /19, ECLI:EU:C:2021:318 - Austrian
Airlines.
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jedoch grundsatzlich einen Anspruch auf eine pauschale Ausgleichszahlung,
wenn er sein Endziel, d. h. den in der urspriinglichen Buchung vorgesehenen
Zielflughafen oder einen sonstigen nahe gelegenen, mit ihm vereinbarten Ziel-
ort, mindestens drei Stunden nach der urspriinglich vorgesehenen Ankunfts-
zeit erreicht. Fir die Ermittlung des Ausmasses der Ankunftsverspatung sei
auf den Zeitpunkt abzustellen, an dem der Fluggast nach Beendigung seiner
Anschlussbeférderung an dem in der urspriinglichen Buchung vorgesehenen
Zielflughafen bzw. gegebenenfalls an einem sonstigen nahe gelegenen, mit
der Fluggesellschaft vereinbarten Zielort ankommt. In diesem Zusammenhang
stellt der Gerichtshof fest, dass sich die Fluggesellschaft, um sich von ihrer
Pflicht zu befreien, Fluggasten bei erheblich verspateter Ankunft ihres Flu-
ges Ausgleichszahlungen zu leisten, auf einen aussergewohnlichen Umstand
berufen kann, der nicht den verspateten Flug, sondern einen vorangegange-
nen Flug betroffen hat, den sie selbst mit demselben Flugzeug im Rahmen von
dessen Vorrotation durchgefithrt hat, sofern ein unmittelbarer ursachlicher
Zusammenhang zwischen dem Auftreten dieses Umstands und der erheblich
verspateten Ankunft des spateren Fluges besteht. Ausserdem entscheidet der
Gerichtshof, dass die Fluggesellschaft dem Fluggast die Ubernahme der Kos-
ten fir die Beférderung zu dem in der urspriinglichen Buchung vorgesehe-
nen Zielflughafen oder gegebenenfalls zu einem sonstigen nahe gelegenen, mit
ihm vereinbarten Zielort von sich aus anbieten muss.

6.  DPolitische Interessen

Das zwischen der EU und dem Vereinigten Konigreich geschlossene Handels-
und Kooperationsabkommen wurde seit dem 1. Januar 2021 vorlaufig ange-
wendet und trat am 1. Mai 2021 endgiiltig in Kraft. Das Abkommen begriindet
unter anderem eine umfassende Wirtschaftspartnerschaft. Diese beruht im
Kern auf einem Freihandelsabkommen, das weder Zolle noch Quoten vorsieht
und damit bedeutende Handelshemmnisse abwendet. Beide Seiten haben
weitreichende Regelungen vereinbart, um fairen Wettbewerb zu garantieren.
Dies betrifft den Bereich der staatlichen Beihilfen ebenso wie Standards im
Verbraucherschutz, Arbeitnehmerschutz, Umwelt- und Klimabereich.
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I1. Rechtsentwicklungen in der Schweiz im jahr 2021

I. Allgemeine Entwicklungen und Ubersicht

Das Europarecht hat einen massgebenden Einfluss auf das Schweizer Kon-
sumrecht. Im Berichtjahr 2021 haben sich denn auch keine Veranderungen die-
ses ,Status quo“ ergeben. Das Verbraucherrecht ist eine sogenannte Quer-
schnittmaterie, was bedeutet, dass es in allen wirtschaftsrechtlichen Erlassen
dann eine wesentliche Funktion erhalt, wenn (auch) die Interessen der Nach-
frager am Markt (Konsumenten) betroffen sind. Aus diesem Grund sind Uber-
schneidungen mit anderen Materien des Wirtschaftsrechts nicht zu vermei-
den und kann die Darstellung vorliegend auf die wesentlichen Punkte des
Konsumrechts beschrankt werden.

Der Bericht 2021 folgt erneut der bewahrten Einteilung des Schweizer Kon-
sumrechts® in Sicherheit und Gesundheit (2), Information (3), wirtschaftliche
Interessen (4), rechtliche Interessen (5) und politische Interessen (6).

2. Sicherheit und Gesundheit

a)  Allgemeines

Auch 2021 publizierte das Biiro fiir Konsumentenfragen® in Zusammenarbeit
mit den zustandigen Marktaufsichtsbehérden und den betroffenen Unter-
nehmen erneut zahlreiche Produktriickrufe und Sicherheitswarnungen. Dafiir
steht ein Online-Formular und ein SMS Warnservice zur Verfiigung, womit
Meldungen tiber fehlerhafte Produkte rasch und einfach erfasst werden kon-
nen. Dies erfolgt im Rahmen des Schweizer Produktesicherheitsgesetzes’ und
wird auch mit den entsprechenden Gremien der EU koordiniert. Es kann auf
die bisherigen Vorjahresberichte verwiesen werden.

b)  Medizinprodukee

Nach dem Abbruch der Verhandlungen fiir ein institutionelles Rahmenabkom-
men der Schweiz mit der EU befasste sich die Eidgendssische Kommission fiir

Mit Bezug auf die Quellen wird fir die folgende Dokumentation insbesondere auf die
Homepage der Eidgendssischen Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK) sowie auf das
Biiro fiir Konsumentenfragen (BfK) der Bundesverwaltung hingewiesen, abrufbar unter
<www.konsum.admin.ch>.

¢ Abrufbar unter <https: //www.konsum.admin.ch /bfk /de /home.html>.
7 Bundesgesetz iiber die Produktesicherheit vom 12. Juni 2009 (PrSG, SR 930.11).
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Konsumentenfragen (EKK) als den Bundesrat direkt beratendes Gremium mit
den Auswirkungen auf die Medizinprodukte. Am 6. Juli 2021 unterbreitete sie
dem Bundesrat eine entsprechende Empfehlung®.

Nach Ansicht der EKK muss der Bundesrat konkrete Massnahmen priifen
und anschliessend umsetzen, damit eine sichere und breite Versorgung der
Schweizer Konsumentinnen und Konsumenten mit Medizinprodukten
gewahrleistet bleibt. Die EKK fordert den Bundesrat des Weiteren auf, im
Sinne des von ihr festgestellten Handlungsbedarfs Massnahmen zu definieren,
damit sich die finanziellen Auswirkungen fiir die Konsumentinnen und Konsu-
menten in Grenzen halten und die Sicherheit der Medizinprodukte garantiert
ist.

¢)  Lebensmittelbetrug

Mit ihrer Empfehlung vom 29. April 2021 betreffend Food Fraud: Verstarkte
Anstrengungen zur Bekdmpfung von Lebensmittelbetrug, empfiehlt die EKK
dem Bundesrat folgende Massnahmen®’, nachdem vermehrt auch die Interes-
sen der Schweizer Konsumenten betreffende Lebensmittelstandards verletzt
wurden. Es sind zwei Massnahmen, die empfohlen werden:

Bildung eines behdrdeniibergreifenden Expertenteams

Dabei kann es sich um einen Ausbau der Plattform ,Coordination Food Fraud*“
(COFF) handeln und/oder um eine Erganzung der COFF beispielsweise mit
einer Task Force Food Fraud. Die Aufgaben und Zustandigkeiten sind genau
festzulegen. Der Bund stellt dem Expertenteam ausreichend Ressourcen zur
Verfligung, damit das Thema mit der nétigen Prioritat behandelt wird.

Empfehlung der Eidgendssischen Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK) vom 6. Juli
2021 zum Abbruch der Verhandlungen fiir ein institutionelles Rahmenabkommen mit der
EU und dessen Auswirkungen auf die Medizinprodukte, abrufbar unter <https: //www.kon-
sum.admin.ch /bfk /de /home /eidg--kommission-fuer-konsumentenfragen--ekk- /emp-

fehlungenneu.html>.
Empfehlung der Eidgendssischen Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK) vom 29. April

2021 betreffend Food Fraud: Verstarkte Anstrengungen zur Bekdmpfung von Lebensmit-

telbetrug, abrufbar unter <https: //www.konsum.admin.ch /bfk /de /home /eidg--kommis-
sion-fuer-konsumentenfragen--ekk- /empfehlungenneu.html>.
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Schaffung der gesetzlichen Grundlagen

Das Thema Lebensmittelbetrug ist bei einer nachsten Revision des Lebensmit-
telgesetzes und in die Lebensmittelstrategie aufzunehmen. Damit ware etwa
der Datenaustausch unter den Behdrden bei Verdacht auf Lebensmittelbetrug
auf Gesetzesebene festgehalten.

3. Information

a)  Totalrevision der Verordnung zum Bundesgesetz iiber den Datenschutz

Die EKK verabschiedete am 11. Oktober 2021 eine Stellungnahme zur Total-
revision der Verordnung zum Bundesgesetz iiber den Datenschutz (VDSG).
In ihrer Stellungnahme an den Bundesrat betont die EKK, dass die unbe-
stimmte Formulierung einiger Verordnungsartikel eine nachteilige Wirkung
fiir die Konsumentinnen und Konsumenten und fiir Gewerbetreibenden haben
konnte. Die EKK konkretisiert in der Stellungnahme ihre Kritik und unterbrei-
tet Anpassungsvorschlige.

b) Neue Energieeriketten ﬁ'ir Elektrogerdte — Standard EU-Schweiz

Seit dem 1. Marz 2021 werden die Energieklassen neu und fiir Konsumentinnen
und Konsumenten besser gekennzeichnet". Die Effizienzskala wird ab diesem
Zeitpunkt nur noch von A (sehr effizient) bis G (nicht effizient) reichen. Mit
der Revision der Energieeffizienzverordnung (EnEV) werden die verscharften
Energieeffizienzvorschriften der Europaischen Union (EU) firr serienmassig
hergestellte Anlagen und Gerate in das Schweizer Recht itbernommen. Die
Umstellung auf die neuen Labels erfolgt stufenweise entsprechend der Fertig-
stellung der neuen EU-Verordnungen. Fiir 2021 ist die Umstellung fiir folgende
Produktgruppen vorgesehen: Haushaltskiihl- und Gefriergerate und Wein-
kithlschranke; Haushaltswaschmaschinen und Waschtrockner; Haushaltsge-
schirrspiiler; TV-Gerate und elektronische Displays; Beleuchtungsprodukte.

Stellungnahme der Eidgendssischen Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK) vom
11. Oktober 2021 zur Totalrevision des Bundesgesetzes tiber den Datenschutz (DSG), abruf-
bar unter <https://www.konsum.admin.ch/bfk/de/home/eidg--kommission-fuer-kon-

sumentenfragen--ekk- /stellungnahmenneu.html>.

Fir weitere Informationen vgl. Website New Label, abrufbar unter <https://newlabel.ch

energieetikette-2021>.
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Fir die weiteren Produktgruppen wie Klimagerate, Trockner, Staubsauger,
Warmwasserbereiter etc. folgt die Einfithrung der neuen Labels erst, nachdem
die neuen EU-Verordnungen in Kraft getreten sind. Das heisst, die Einfithrung
dieser Labels im Handel ist frihestens 2023 zu erwarten.

4. Wirtschaftliche Interessen

a)  Allgemeiner Hinweis zu den wirtschaftlichen Interessen

Zu den wirtschaftlichen Interessen der Konsumenten werden gezahlt die
Gesetzgebung zur Aufsicht Gber Waren und Dienstleistungen, das Wettbe-
werbsrecht (insb. Kartell- und Lauterkeitsrecht) sowie das allgemeine und
besondere Vertragsrecht. Fiir das Berichtjahr 2021 kann auf Entwicklungen
hingewiesen werden, die fiir Konsumenten ins Gewicht fallen.

b) Wettbewerbsrecht und Kartellrecht (revKG zo21)

Aufgrund der Botschaft des Bundesrates zur Fair-Preis-Initiative™ hat sich das
Parlament 2021 intensiv mit den entsprechenden Anpassungen des Kartellge-
setzes beschaftigt.

Wie im Vorjahresbericht 2020 hingewiesen, steht die Kaufkraft der Privathaus-
halte im Vordergrund. Zwar stehen die Schweizer Konsumenten im internatio-
nalen Vergleich sehr gut da. Der dafiir mitursachliche Abbau von staatlichen
Handelsschranken (Zolle und ungerechtfertigte Handelshemmnisse) wird
jedoch oft dadurch zunichte gemacht, dass durch die privaten Unternehmen
neue Hindernisse aufgebaut werden durch Gebietsabsprachen und miss-
brauchliche Marktbeherrschung. Solche neu begriindete private Vertrags-
schranken sind ein Treiber fiir iberhohte Preisfestsetzungen der Anbieter
zulasten der Schweizer Konsumenten.

Nun hat das Parlament am 19. Marz 2021 der Revision des Kartellgesetzes mit
geringfiigigen Anpassungen zugestimmt und der Bundesrat hat die Novelle
auf den 1.Januar 2022 in Kraft gesetzt”. Durch die Novelle wird nunmehr
auch die relative Marktmacht von Unternehmen im Rahmen von vertikalen
Absprachen erfasst. Nach Art. 4 Abs. 2bis revKG gilt als relativ marktmachtiges
Unternehmen ein Unternehmen, von dem andere Unternehmen beim Angebot

Botschaft des Bundesrates vom 29. Mai 2019 ,Stop der Hochpreisinsel - fiir faire Preise
(Fair-Preis-Initiative)* und zum indirekten Gegenvorschlag (Anderung des Kartellgesetz),
BBI 2019, 4877 ff.

Bundesgesetz tiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995
(Kartellgesetz, KG, SR 251).
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oder bei der Nachfrage einer Ware oder Leistung in einer Weise abhangig
sind, dass keine ausreichenden und zumutbaren Moglichkeiten bestehen, auf
andere Unternehmen auszuweichen.

c) Wettbewerbsrecht und Lauterkeitsrecht (revUWG 2021)

Gleichzeitig mit der KG-Novelle wurde auch das Lauterkeitsrecht (UWG)
angepasst mit Art. 3a revUWG. Diese Erganzung des UWG ist fiir Konsumen-
ten von grosser Bedeutung, die im Online-Handel (E-Commerce B2C) Waren
und Dienstleistungen nachfragen. Die neue Norm, in Kraft ab 1. Januar 2022,
lautet wie folgt (UWG 3a Abs. 1):

1 Unlauter handelt insbesondere, wer im Fernhandel ohne sachliche Rechtferti-
gung einen Kunden in der Schweiz aufgrund seiner Nationalitdt, seines Wohn-
sitzes, des Ortes seiner Niederlassung, des Sitzes seines Zahlungsdienstleisters
oder des Ausgabeorts seines Zahlungsmittels:

a.  beim Preis oder bei den Zahlungsbedingungen diskriminiert;

b. ihm den Zugang zu einem Online-Portal blockiert beziehungsweise
beschrdnkt; oder

c. ihn ohne sein Einverstdndnis zu einer anderen als der urspriinglich aufge-
suchten Version des Online-Portals weiterleitet.

Die Anwendung der neuen Norm sollte im transnationalen Verhaltnis keine
grossen Probleme bewirken. Anwendbar ist das Recht am Erfolgsort (hier:
Schweiz) und bei einer Klage des Konsumenten sind die Schweizer Gerichte
zustindig (vgl. Art. 129 und Art.136 IPRG)". Aufgrund dieser Rechtslage ist
zu erwarten, dass auslandische Anbieter gegentiber Schweizer Konsumenten
(B2C-Verhaltnis) vorsichtiger auftreten werden.

d) Anlegerschu tz

Hier kann nochmals auf den Vorjahresbericht 2020 verwiesen und die Ent-
wicklung fiir 2021 nachgetragen werden. Ein sehr altes Anliegen aus Kon-
sumentensicht ist der Anlegerschutz. Frithe Bestrebungen, das Einlagesiche-
rungssystem der Europaischen Union in das Schweizer Recht zu tberfiihren,
sind vormals gescheitert mit der Begriindung, hiesige Banken und Finanzinsti-
tute seien nachlass- und konkurssicher. Erst der Bankrott der Spar- und Leih-
kasse Thun und die voriibergehende Sanierung einer Grossbank durch den
Staat hat zu einem Umdenken gefiihrt. Aus Sicht des Konsumrechts ist ent-

4 Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht (IPRG) vom 18. Dezember 1987, (IPRG,
SR 291).
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scheidend, dass in solchen Stress-Situation die Privathaushalte rasch zu ihren
Einlagen kommen koénnen. Dabei ist auch anzuerkennen, dass die Schweizer
Bankiervereinigung eine Branchen-Vereinbarungen dazu abgeschlossen hat.

Die Botschaft des Bundesrates zur Anderung des Bankengesetzes (BankG)®
regelt dies auf staatlicher Ebene und gibt die Rahmenbedingungen vor. Nach
heutiger Rechtslage (vgl. insb. Art. 37a und 37b sowie 37h-37k BankG) werden
im Konkurs einer Bank (oder eines Wertpapierhauses) die Einlagen bis zur
Hohe von maximal CHF 100‘000 pro Kundin oder Kunde privilegiert behandelt.
Die Forderungen werden der zweiten Klasse nach Art. 219 Abs. 4 des Bun-
desgesetzes vom 11. April 1889 iiber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG)
zugewiesen. Soweit das im Konkurs befindliche Institut iitber gentigend liquide
Mittel verfiigt, werden die privilegierten Einlagen bis zum genannten Maxi-
malbetrag sofort und ausserhalb des ordentlichen Kollokationsverfahrens
zurlickerstattet. Reichen diese Mittel nicht aus, so kommt fiir die Einlagen
bis CHF 100‘000 bei Schweizer Geschaftsstellen erganzend die Einlagensiche-
rung zum Tragen (Art. 37h Abs. 1 BankG; gesicherte Einlagen). Diese wird durch
die tibrigen Banken mit Beitragen finanziert, die in jedem Ereignisfall von der
Selbstregulierung (Esisuisse) erhoben werden, was dafiir sorgt, dass die gesi-
cherten Einlagen im Sinne einer Bevorschussung moglichst rasch ausbezahlt
werden konnen. Dieses System der Einlagensicherung hat sich grundsatzlich
bewahrt.

Nun hat im Berichtjahr 2021 das Parlament die Vorlage beraten und am
17. Dezember 2021 verabschiedet®. Die Selbstregulierung nach Art. 37h rev-
BankG wird durch die FINMA beaufsichtigt.

e) Versicherungsvermittlertdtigkei

Am 19. Mai 2021 hat der Bundesrat die Botschaft tiber die Regulierung der Ver-
sicherungsvermittlertitigkeit verabschiedet”. Unerwiinschte Telefonanrufe
sind fiir die Bevolkerung ein grosses Argernis. Auch die an die Vermittlerinnen
und Vermittler ausbezahlten Provisionen beschaftigen das Parlament seit eini-
gen Jahren. Bei der Verabschiedung des Krankenversicherungsaufsichtsgeset-

Botschaft des Bundesrates zur Anderung des Bankengesetzes (BankG) (Insolvenz, Einlagen-
sicherung, Segregierung) vom 19. Juni 2020, BBl 2020, 6359 ff. mit Begriindung der Einla-
gensicherung auf Seite 6364 f.

Bundesgesetz vom 8. November 1934 tiber die Banken und Sparkassen (Bankengesetz,
BankG) (Insolvenz und Einlagensicherung) Anderung vom 17. Dezember 2021, BBl 2021,
3001 ff.

Botschaft vom 19. Mai 2021 zum Bundesgesetz tiber die Regulierung der Versicherungsver-
mittlertatigkeit, BBl 2021, 1478 ff.
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zes hat der Gesetzgeber entschieden, es den Versicherern zu tiberlassen, diese
beiden Punkte in einer Vereinbarung zu regeln. Jeder der beiden Dachver-
bande erstellte 2015 eine Vereinbarung. Im Anschluss stellte sich jedoch her-
aus, dass sich nicht alle Versicherer an die Vereinbarung ihres Dachverbands
hielten.

Das Krankenversicherungsaufsichtsgesetz und das Versicherungsaufsichtsge-
setz sollen dahingehend abgeandert werden, dass der Bundesrat ermachtigt
wird, einige Punkte der Vereinbarung der Versicherer verbindlich zu erklaren:
Das Verbot der Telefonwerbung bei Personen, die beim betroffenen Versiche-
rer nie versichert waren oder seit langerer Zeit nicht mehr versichert sind, die
Ausbildung der Vermittlerinnen und Vermittler, die Einschrankung der Ent-
schadigung ihrer Tatigkeit und die Erstellung und Unterzeichnung von Bera-
tungsprotokollen. Der Entwurf entspricht dem Willen des Gesetzgebers, in
diesen Bereichen auf Selbstregulierung zu setzen, denn die Versicherer kon-
nen diese Punkte in ihrer Vereinbarung weiterhin eigenstandig regeln. Die
vom Bundesrat erlassene Verordnung erklart sie fiir alle Versicherer verbind-
lich, auch fiir diejenigen, die der Vereinbarung nicht beigetreten sind. Sinn des
Ganzen ist eine Besserstellung der Konsumenten, die von der Vermittlertatig-
keit betroffen sind.

5. Rechtliche Interessen

a)  Vorbemerkung

Im Berichtjahr 2021 scheint sich im Rahmen der rechtlichen Interessen ein
wesentlicher Schritt in die richtige Richtung abzuzeichnen. Dazu ist vorerst
auf die im Vorjahr erwahnten Problemlagen hinzuweisen (Abweisung von Ver-
bandklagen von rund 6000 Klagern gegen einen Konzern durch das Handels-
gericht Ziirich und das Bundesgericht wegen mangelhafter Gesetzeslage).

Der Bundesrat hatte bereits im Jahre 2013 auf diese mangelhafte Gesetzeslage
der Schweiz hingewiesen und klare Richtlinien gefordert’®. Nun hat der Bun-
desrat gestiitzt auf die Arbeiten einer Expertenkommission am 10. Dezember
2021 die Botschaft zur Anderung der Schweizerischen Zivilprozessordnung
(Verbandsklage und kollektiver Vergleich) verabschiedet®.

Bericht des Bundesrates vom 3. Juli 2013 zum Kollektiven Rechtsschutz in der Schweiz
-Bestandesaufnahme und Handlungsmoglichkeiten, VPB/JAAC/GAAC/PAAF 2013, Aus-
gabe vom 20. Dezember 2013, 59 ff.

Botschaft vom 10. Dezember 2021 zur Anderung der Schweizerischen Zivilprozessordnung
(Verbandsklage und kollektiver Vergleich), BBl 2021, 3048 ff.
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b) VCTbESSCTUTLg dCS kollekriven Rechtsschutzes allgemein

Der kollektive Rechtsschutz ist vor allem fiir Konsumenten entscheidend, die
kleine Schaden durch das Verhalten von Unternehmen erleiden. Ist eine Viel-
zahl von Personen gleich oder gleichartig geschadigt, muss nach heutigem
Recht in der Schweiz grundsatzlich jede Person ihre Rechtsanspriiche indivi-
duell einklagen. Deshalb verzichten Geschidigte gerade bei geringem Scha-
den oft auf die Rechtsdurchsetzung. Mit der Motion 13.3931 ,Férderung und
Ausbau der Instrumente der kollektiven Rechtsdurchsetzung verlangt das Par-
lament, diese Situation zugunsten der Geschadigten zu verbessern. 2018
schickte der Bundesrat entsprechende Vorschlige in die Vernehmlassung.
Diese zeigte jedoch, dass das Anliegen sehr umstritten ist. Darum hatte der
Bundesrat 2020 entschieden, die kollektive Rechtsdurchsetzung von der lau-
fenden ZPO-Revision abzutrennen und separat zu behandeln.

In der parlamentarischen Beratung zur ZPO-Revision zeigte sich indessen die
klare Erwartung, dass der Bundesrat neue Vorschlage zum kollektiven Rechts-
schutz vorlegt. Der Bundesrat schlagt nun zuhanden des Parlaments eine
gegentiber dem Vorentwurf insgesamt einfachere und schlankere Losung vor.
Konkret soll die bestehende Regelung der Verbandsklage in der Schweizeri-
schen Zivilprozessordnung (ZPO) angepasst, respektive ausgeweitet werden.
Sie soll namentlich der Durchsetzung von Ersatzanspriichen bei sogenannten
Massen- und Streuschadensfallen dienen.

c) Anlehnung der Schweiz an die EU und Abldmung der US Class Action

Im neuen Verbandsklageverfahren soll nach der Botschaft vor allem auch die
einvernehmliche kollektive Einigung zwischen den Parteien mit einem kollek-
tiven Vergleich moglich sein. Wenn dieser vom Gericht genehmigt und fiir ver-
bindlich erklart wird, bindet der kollektive Vergleich alle betroffenen Perso-
nen, die sich der Verbandsklage angeschlossen haben.

Ausnahmsweise ist auch ein kollektiver Vergleich ohne vorgangige Verbands-
klage moglich. Unter besonderen Voraussetzungen soll es zudem zukiinftig
moglich sein, dass ein genehmigter kollektiver Vergleich fiir alle betroffenen
Personen gilt, die nicht innert einer bestimmten Frist ihren Austritt vom Ver-
gleich erklaren. Betroffene, die davon Gebrauch machen, kodnnen ihre Rechte
weiterhin individuell durchsetzen.

d)  Voraussichtliche Beratungen des Parlaments 2022

Es ist zu hoffen, dass die langjahrige Agonie des kollektiven Rechtsschutzes in
der Schweiz ein Ende haben wird und das Parlament diesmal die Gelegenheit
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packt und die ausgewogene Vorlage gemass Botschaft in die Schweizer Zivil-
prozessordnung (ZPO) tberfihrt. Im nachsten Jahresbericht 2022 /2023 wird
darauf zurtickzukommen sein.

6.  DPolitische Interessen

Die Eidgenossische Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK) hat gestiitzt
auf das KIG*® ihre Arbeiten fortgesetzt. Das Sekretariat der EKK fiihrt das Biiro
fir Konsumentenfragen (BfK).

20 Reglement der Eidgendssischen Kommission fiir Konsumentenfragen vom 1. Februar 1966

(Stand am 1. Januar 2013), SR 944.1.
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2021

I. Allgemeines

Die Entwicklung des Europaischen IZPR und IPR ist durch die Corona-Epide-
mie auch im Jahr 2021 beeintrachtigt worden. Es fehlen weiterhin Rechtsakte
zum Internationalen Sachenrecht, zum Internationalen Eheschliessungsrecht
und eine Regelung des Personalstatuts von juristischen Personen. Andere
Materien wie z.B. das Adoptionsrecht, der Kindes- und Erwachsenenschutz
werden durch Haager Konventionen abgedeckt oder harren noch der Verein-
heitlichung durch die EU.

Zumindest hat die Europaische Kommission am 1. Dezember 2021 mehrere
Initiativen zur Digitalisierung der Justizsysteme in der EU verabschiedet, um
die Justiz zuginglicher und wirksamer zu machen.' Ubergeordnetes Ziel der
Massnahmen ist es, digitale Kommunikationskanéle zum Standardkanal fiir
grenziiberschreitende Gerichtsverfahren zu machen und damit eine der Prio-
rititen umzusetzen, die in der letztjahrigen Mitteilung tiber die Digitalisierung
der Justiz festgelegt wurden.

Kern des Massnahmenpakets ist eine Verordnung, die den Parteien die elek-
tronische Kommunikation mit den zustandigen Behorden oder die elektroni-
sche Einleitung von Gerichtsverfahren gegen eine Partei aus einem anderen
Mitgliedstaat ermoglichen soll. Ausserdem soll die Nutzung von Videokonfe-
renzen bei miindlichen Verhandlungen in grenziiberschreitenden Zivil- und
Handelssachen zugelassen werden. Die Verordnung soll dariiber hinaus die
Méglichkeit der digitalen Ubermittlung von Ersuchen, Dokumenten und Daten
zwischen nationalen Behérden und Gerichten gewihrleisten.”

2. Beitritt zum Haager Anerkennungs— und
Vollstreckungsﬁbereinkommen

Am 16. Juli 2021 hat die Europaische Kommission einen Vorschlag fiir einen
Ratsbeschluss iiber den Beitritt der EU zum Haager Ubereinkommen von
2019 tber die Anerkennung und Vollstreckung auslandischer Urteile vorge-
legt.® Der Vorschlag sieht entsprechend Artikel 18 des Ubereinkommens eine

Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 1. Dezember 2021, IP/21/6387.
Vorschlag fiir eine Richtlinie des europaischen Parlaments und des Rates zur Verbesserung
der Arbeitsbedingungen in der Plattformarbeit vom 9. Dezember 2021, COM (2021) 762 final.
Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates tiber den Beitritt der Europaischen Union zum
Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung auslindischer Entscheidungen
in Zivil- und Handelssachen vom 16. Juli 2021, COM (2021) 388 final.
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Erklarung vor, die Gewerbemietvertrage tiber in der EU belegene Immobilien
von der Anwendbarkeit des Ubereinkommens ausnimmt. Hierdurch soll das
Regelungsziel der EuGVVO, die ausschliessliche Zustandigkeit europaischer
Gerichte iiber Streitigkeiten betreffend in der EU belegener Immobilien sicher
zu stellen, gewahrt werden. Das Haager Ubereinkommen bestimmt einen
umfassenden Rechtsrahmen fiir die Anerkennung und Vollstreckung auslandi-
scher Urteile. Die Europaische Kommission verspricht sich durch den Beitritt
zum Ubereinkommen eine Verbesserung der Rechtssicherheit und eine Kos-
ten- und Zeitersparnis bei der Durchsetzung von Rechten ausserhalb der EU.

3. Ablehnung des Beitritts Grossbritanniens zum LugU

Nach anfanglichen Berichten tiber eine bevorstehende Empfehlung zugunsten
des Beitritts des Vereinigten Kénigreichs zum Lugano Ubereinkommen® hat
sich die EU- Kommission gegen den Beitritt des Vereinigten Koénigreichs zu
diesem Ubereinkommen ausgesprochen.” Fiir die Europdische Union sei das
Lugano-Ubereinkommen eine flankierende Massnahme des Binnenmarktes
und beziehe sich auf den EU- /EWR-Kontext. In Bezug auf alle anderen Dritt-
lander bestehe die konsequente Politik der Europaischen Union darin, die
Zusammenarbeit im Rahmen der multilateralen Haager Ubereinkommen zu
fordern. Das Vereinigte Konigreich sei ein Drittland ohne besondere Verbin-
dung zum Binnenmarkt. Daher gabe es keinen Grund fir die EU, von ihrem
allgemeinen Konzept in Bezug auf das Vereinigte Konigreich abzuweichen.
Deshalb sollten die Haager Ubereinkommen den Rahmen fiir die kiinftige
Zusammenarbeit zwischen der EU und dem Vereinigten Koénigreich im Bereich
der zivilrechtlichen Zusammenarbeit bilden.

Ob mit der Notifizierung der Ablehnung durch die Europadische Kommission
das letzte Wort tber das Beitrittsersuchen des Vereinigten Konigreichs
gesprochen ist, wird sich zeigen. Eine Starkung des Europaischen Rechts-
raums durch eine Einbindung dieses wichtigen Justizstandortes liegt langfris-
tig im beiderseitigen Interesse.’

Ubereinkommen {iber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 16. September 1988 (LugU SR 0.275.11).
Mitteilung der Kommission an das europaische Parlament und den Rat vom 4. Mai 2021,
COM (2021) 222 final.

Vgl. dazu auch Kohler Christian, Ein européischer Justizraum in Zivilsachen ohne das Ver-
einigte Konigreich?, ZEuP 2021, 781 ff.
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4. Rechtsprechung des EuGH zum EU-Primiirrecht

In einem Grundsatzurteil entschied der EuGH am 14. Dezember 2021, dass die
Behorden eines EU-Mitgliedstaats die Ausstellung einer Geburtsurkunde nicht
mit der Begriindung verweigern diirfen, dass die Angabe zweier Elternteile
weiblichen Geschlechts in einer Geburtsurkunde der offentlichen Ordnung
eines Mitgliedstaats zuwiderlaufe. In dem konkreten Fall bekamen eine Bul-
garin und eine Britin in Spanien ein Kind. Die bulgarischen Behorden verwei-
gerten jedoch die Eintragung beider Frauen als Mitter in die Geburtsurkunde,
weil Bulgarien die gleichgeschlechtliche Ehe nicht anerkennt.

In seiner Begriindung weist der Gerichtshof zundchst darauf hin, dass die Mit-
gliedstaaten verpflichtet sind, ihren Staatsangehorigen ein Dokument auszu-
stellen, um ihnen die Ausiibung des jedem Unionsbiirger durch Art. 21 Abs. 1
AEUV zuerkannten Freiziligigkeitsrechts zu ermdoglichen. Hierzu gehore auch
das Recht, sowohl im Aufnahmemitgliedstaat als auch in dem Mitgliedstaat,
dessen Staatsangehorigkeit sie besitzen, ein normales Familienleben zu fiih-
ren, indem sie dort mit ihren Familienangehoérigen zusammenleben. Da die
spanischen Behorden ein biologisches oder rechtliches Abstammungsverhalt-
nis zwischen dem Kind und ihren beiden Elternteilen rechtmassig festgestellt
hatten, missten beide Elternteile daher in Anwendung von Art. 21 AEUV und
der Richtlinie 2004,/38" als Eltern eines minderjihrigen Unionsbiirgers, fiir
den sie tatsachlich sorgten, von allen Mitgliedstaaten das Recht zuerkannt
werden, sich bei diesem aufzuhalten. Hieraus ergebe sich zum einen, dass die
Mitgliedstaaten dieses Abstammungsverhaltnis als solches anerkennen mis-
sen. Zum anderen missten die beiden Elternteile iber ein Dokument verfii-
gen, das sie zur Reise mit diesem Kind berechtigt.

Diese Pflicht bedeute jedoch nicht, dass der betreffende Mitgliedstaat in sei-
nem nationalen Recht die Elternschaft von Personen gleichen Geschlechts
vorsehen miisste oder das Abstammungsverhéltnis zwischen dem Kind und
den Personen, die in der von den Behorden des Aufnahmemitgliedstaats aus-
gestellten Geburtsurkunde als seine Eltern genannt sind, zu anderen Zwecken
als der Auslibung der diesem Kind aus dem Unionsrecht erwachsenden Rechte
anerkennen miisste.

7 Richtlinie 2004/38/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004
tber das Recht der Unionsbtirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, ABI L 158 vom 30. April 2004, 77 ff.
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Es verstosse jedoch gegen die durch die Art.7 und 24 der Europaischen
Grundrechtecharta gewahrleisteten Rechte, dem Kind die Austibung seines
Rechts auf Freiziigigkeit (ibermassig zu erschweren, weil seine Eltern gleichen
Geschlechts sind.?

5. Rechtsprechung des EuGH zur Briissel-1a-VO

Der EuGH entschied auch im Berichtsjahr tiber die Auslegung von Bestimmun-
gen der Briissel [a-VO, die auch fiir die Schweiz im Rahmen der Anwendung
des Lugano-Ubereinkommens von Bedeutung sind.

a)  Begriff der Zivil- und Handelssache

Unter den Begriff , Zivil- und Handelssachen® im Sinne von Art. 1 Abs. 1 Briissel
la- VO fallt nach Ansicht des EuGH auch ein Antrag auf Betreibung der Tages-
parkscheingebtiihr fiir einen gekennzeichneten Parkplatz auf einer offentli-
chen Verkehrsflache, der von einer Gesellschaft gestellt wurde, die von einer
Gebietskorperschaft mit der Verwaltung solcher Parkplatze betraut wurde.
Gleichzeitig qualifiziert der Gerichtshof einen solchen Antrag vertragsrecht-
lich, da sich dieser auf einen behaupteten Verstoss gegen allgemeinen Nut-
zungsbedingungen fir 6ffentliche Parkplatze stiitze (Erbringung einer Dienst-
leistung i.S.v. Art. 7 Ziff. 1 lit. b zweiter Gedankenstrich Briissel Ia-VO), und
spricht sich gegen einen Gerichtsstand am forum rei sitae aus.’

Des Weiteren stellte der EuGH fest, dass ein Antrag auf vorlaufigen Rechts-
schutz betreffend Vertragsstrafen wegen der Erfiillung eines Vertrags iiber
den Bau einer 6ffentlichen Schnellstrasse, der auf eine Ausschreibung, deren
Auftraggeber eine offentliche Einrichtung ist, geschlossen wurde, unter den
Begriff ,Zivil- und Handelssachen“ fillt. Weder der Gegenstand des Vertrags
noch der Umstand, dass nur der Generaldirektor flir Nationale Strassen
berechtigt war, einen entsprechenden Vertrag auszuschreiben, liessen auf die
Ausiibung von Hoheitsrechten schliessen.'

8 EuGH, Urteil vom 14. Dezember 2021 in der Rechtssache C-490/20, ECLI:EU:C:2021:1008 -
Stolichna obshtina, rayon ,Pancharevo®.

®  EuGH, Urteil vom 25. Mérz 2021 in der Rechtssache C-307/19, ECLLI:EU:C:2021:236 - Obala i
lucice.

10 EuGH, Urteil vom 6.Oktober 2021 in der Rechtssache C-581/20, ECLL:EU:C:2021:808
-TOTO.
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b) Abgrenzung zwischen verrmglichem und deliktischem Gerichesstand

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH liegt eine Klage aus unerlaubter
Handlung im Sinne von Art. 7 Ziff. 2 Briissel Ia-VO vor, wenn Gegenstand der
Klage zivilrechtliche Schadenersatz- oder Unterlassungsanspriiche sind, die
darauf gestiitzt werden, dass mit dem beanstandeten Verhalten eine markt-
beherrschende Stellung missbriuchlich ausgenutzt wird." Ein solcher Miss-
brauch einer beherrschenden Stellung kann nach Auffassung des EuGH darin
liegen, dass eine Online-Buchungsplattform wie ,booking.com” die Aufnahme
vertraglicher Beziehungen mit einem Hotel von der Zustimmung zu unan-
gemessenen Geschiftsbedingungen abhangig macht. Diese neue Rechtspre-
chung ist v.a. im Hinblick auf die Abgrenzung zwischen deliktischem und ver-
traglichem Gerichtsstand von Bedeutung, da sich der Gerichtshof in einer
friheren Entscheidung aus dem Jahr 2014 dahingehend geaussert hatte, dass
eine Klage, die auf unerlaubte Handlung gestiitzt wird, gleichwohl vertrags-
rechtlich zu qualifizieren sei, wenn das vorgeworfene Verhalten als Verstoss
gegen die vertraglichen Verpflichtungen angesehen werden kénne.” In d die-
ser friheren Entscheidung liess sich ein Ausbau des Vertragsgerichtsstand
zulasten des Gerichtsstands der unerlaubten Handlung beobachten. Dieser
Entwicklung scheint der EuGH nunmehr Einhalt gebieten zu wollen.”

c) Bestimmung des Erfolgsortes bei reinen Vermégensdelikten

Bei der Auslegung des deliktischen Gerichtsstands bereitet die Bestimmung
des Erfolgsortes bei reinen Vermogensdelikten nach wie vor Schwierigkeiten.
Der EuGH erganzt seine diesbeziigliche Rechtsprechung nunmehr um die Pra-
zisierung, dass im Fall eines borsenkotierten Unternehmens nur die Zustan-
digkeit der mitgliedstaatlichen Gerichte derjenigen Mitgliedstaaten begriindet
werden kann, in denen dieses Unternehmen die gesetzlichen Offenlegungs-
pflichten fiir seine Boérsennotierung erfiillt hat. Nach Ansicht des Gerichtshofs

' EuGH, Urteil vom 5. Juli 2018 in der Rechtssache C-27/17, ECLL:EU:C:2018: - flyLAL-Lithua-
nian Airlines.

12 EuGH, Urteil vom 13. Méirz 2014 in der Rechtssache C-548/12, ECLI:EU:C:2014:148 - Brog-
sitter.

13 EuGH, Urteil vom 24. November 2020 in der Rechtssache C-59/19, ECLLI:EU:C:2020:950 -
Wikingerhof.mit Anm. Wagner Eric, NJW 2021, 147 f.; S. auch Siehr Kurt, Internationales Pri-
vatrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2020,/2021,
Zirich 2021, 309.
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kann nur in diesen Staaten ein solches Unternehmen verniinftigerweise damit
rechnen, dass es einen Anlagemarkt gibt und moglicherweise seine Haftung
ausgelost wird."

d)  Zustindigkeit bei Ehrverletzungen im Internet

Nach der gefestigten Rechtsprechung des EuGH zur gerichtlichen Zustan-
digkeit bei Ehrverletzungen im Internet besteht ein umfassender deliktischer
Gerichtsstand am ,Interessenmittelpunkt* der klagenden Partei.”® Der EuGH
lehnte eine solche Zustandigkeit im Fall einer Klage eines fritheren Gefan-
genen des Lagers Ausschwitz ab, der den in Regensburg ansissigen Mittel-
bayerischen Verlag vor den polnischen Gerichten auf Unterlassung, 6ffentli-
che Entschuldigung und Schadensersatz verklagt hatte, weil dieser in einem
auf seiner Website veréffentlichten Artikel vom ,polnischen Vernichtungslager
Treblinka“ gesprochen hatte und sich der Klager dadurch in seiner Wiirde als
polnischer Staatsbtirger verletzt sah. Zur Begriindung verwies der EuGH dar-
auf, dass der Klager in dem auf der Website des Mittelbayerischen Verlags ver-
offentlichten Inhalt offenkundig weder unmittelbar noch mittelbar individuell
identifiziert wurde. Neu ist somit die Klarstellung, dass von der Zustandigkeit
fiir eine solche Klage nur dann Gebrauch gemacht werden, wenn der Inhalt
objektive und tberpriifbare Elemente enthalt, anhand derer sich die gescha-
digte Person unmittelbar oder mittelbar individuell identifizieren lisst."

e)  Zustindigkeic am betroffenen Marke bei Wettbewerbsverstdssen

In einer weiteren Entscheidung zu Art. 7 Ziff. 2 Brissel Ia-VO befasste sich
der EuGH mit einer Klage auf Ersatz eines Schadens, der durch gegen Art. 101
AEUV verstossende wettbewerbswidrige Absprachen tiber Preise und Preiser-
hohungen verursacht worden war. Der Gerichtshof stellte fest, dass innerhalb
des von diesen Absprachen betroffenen Marktes entweder dasjenige Gericht
zustandig sei, in dessen Bezirk das geschadigte Unternehmen die von den

4 EuGH, Urteil vom 12. Mai 2021 in der Rechtssache C-709,/19, ECLI:EU:C:2021:377 -Vereniging
van Effectenbezitters.

15 EuGH, Urteil vom 25.0Oktober 2011 in der Rechtssache C-509/09 sowie C-161/10,
ECLLI:EU:C:2011:685 -eDate Advertising.

16 EuGH, Urteil vom 17. Juni 2021 in der Rechtssache C-800/19, ECLLEU:C:2021:489;-Mit-
telbayerischer Verlag vgl. dazu Droese Lorenz, Internationale Zustandigkeit bei Person-
lichkeitsrechtsverletzung durch Formulierung ,polnisches Vernichtungslager* in Online-
Artikel, ecolex 2021, 1018 f. sowie Rielinder Frederick, eDate revisited: Schranken der
Interessenmittelpunkt-Zustandigkeit bei Personlichkeitsrechtsverletzungen in ubiquitdren
Medien, EuZW 2021, 884.
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genannten Absprachen betroffenen Gegenstande gekauft hat, oder - wenn das
betroffene Unternehmen die Gegenstinde an mehreren Orten gekauft hat -
das Gericht, in dessen Bezirk sich der Sitz dieses Unternehmens befindet.”

f Verbrauchergerichtsstand

Eine natiirliche Person, die mit einer in einem anderen Mitgliedstaat ansassi-
gen Gesellschaft zu den von der Gesellschaft festgelegten AGB einen Vertrag
geschlossen hat, um online Poker zu spielen, verliert ihre Eigenschaft als Ver-
braucher im Sinne von Art. 17 Abs. 1 Briissel Ia-VO selbst dann nicht, wenn sie
taglich viele Stunden am Spiel teilnimmt und dabei erhebliche Gewinne erzielt
(»Profi-Poker"). Methodisch ist die Entscheidung des EuGH von Interesse, da
der Gerichtshof Begriffe und Konzepte aus materiellrechtlichen Bestimmun-
gen des EU-Verbrauchervertrags- und Lauterkeitsrechtrechts bemiiht, um
den international-verfahrensrechtlichen Verbraucherbegriff praziser zu kon-
turieren.”

Im Rahmen der Auslegung von Art.15 Abs. 1 lit. ¢ LugU erganzt der EuGH
seine bisherige Rechtsprechung ausserdem insoweit, als er das Bestehen eines
Gerichtsstands nach Art. 16 Abs. 2 LugU (Klage des Unternehmers gegen den
Verbraucher) bejaht, wenn die Vertragsparteien zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses in demselben Vertragsstaat ansassig waren und ein Auslandsbezug
erst nach dem Vertragsschluss dadurch entstanden ist, dass der Verbraucher
seinen Wohnsitz spiter in einen anderen Vertragsstaat verlegt hat.”

g) Gerichtsstand fw Streitigkeiten aus Arbeitsvem‘dgen

Die Zustandigkeiten der Briissel Ia-VO fir Streitigkeiten aus individuellen
Arbeitsvertragen (Art. 21 Abs. 1 lit. b (i) Brissel Ia-VO) erfassen auch solche
Vertragsverhaltnisse, bei denen die Arbeitsleistung aus einem dem Arbeit-
geber zuzurechnenden Grund niemals erbracht wurde. In diesem Fall kénne
nach Auffassung des EuGH der in der Bestimmung vorausgesetzte ,Ort, an

17" EuGH, Urteil vom 15. Juli 2021 in der Rechtssache C-30,/20, ECLL:EU:C:2021:604 - RH/Volvo
u.a.; S. dazu auch Berne André S./Zilio Laura P./Mamame David, Wettbewerbsrecht, in:
Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2021/2022, Ziirich 2022,
Kapitel 4.a).

18 EuGH, Urteil vom 10. Dezember 2020 in der Rechtssache C-774/19, ECLL:EU:C:2020:1015
-Personal Exchange International mit Anm. Mankowski Peter, Verbrauchergerichtsstand
fiir Online-Pokerspieler trotz umfangreicher Spielteilnahme und erheblicher Gewinne
(,Personal Exchange International“), EWiR 2021, 221 f.

19 EuGH, Urteil vom 30. September 2021 in der Rechtssache C-296,/20), ECLI:EU:C:2021:784 -
Commerzbank.
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dem der Arbeitnehmer gewohnlich seine Arbeit verrichtet” jedoch nur anhand
der von den Parteien zum Ausdruck gebrachten Absicht in Bezug auf den
Erfiillungsort bestimmt werden.”

h)  Gerichtsstand am Ort der belegenen Sache

In einem Rechtsstreit um die touristische Nutzung eines Wohnungseigen-
tumsobjekts prazisierte der EuGH seine Rechtsprechung zum ausschliessli-
chen Gerichtsstand am Ort der belegenen Sache (Art. 24 Ziff.1 Briissel la-
VO). Der Gerichtshof stellte klar, dass die Klage eines Wohnungseigentiimers,
mit der einem anderen Wohnungseigentiimer derselben Liegenschaft verbo-
ten werden soll, die vereinbarte Widmung seines Wohnungseigentumsobjekts
eigenmachtig und ohne Zustimmung der tbrigen Wohnungseigentiimer zu
andern, ein Verfahren darstellt, welches ,dingliche Rechte an unbeweglichen
Sachen“ im Sinne dieser Bestimmung zum Gegenstand hat. Dabei muss diese
Widmung nicht nur den Miteigentiimern der unbeweglichen Sache, sondern
jedermann entgegengehalten werden konnen.”!

20 EuGH, Urteil vom 25. Februar 2021 in der Rechtssache C-804/19, ECLL:EU:C:2021:134
—-Markt24 GmbH mit Anm. Wilke Felix, Zur internationalen Zustandigkeit fiir Streitigkeit aus
einem abgeschlossenen, aber nicht umgesetzten Arbeitsvertrag, EWiR 2021, 187 f.

2l EuGH, Urteil vom 11. November 2020 in der Rechtssache C-433/19, ECLL:EU:C:2020:900
-Ellmes Property Servicesmit Anm. Rielander Frederick, Zur internationalen Zustandigkeit
einer unter Wohungseigentiimern erhobenen Unterlassungsklage, NJW 2021, 296.
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I1. Rechtsentwicklungen in der Schweiz im jahr 2021

I 30 Jahre Inkrafttreten des LugU fiir die Schweiz

Angesichts der Folgen des Brexit fiir die Europaische justizielle Zusammenar-
beit und insbesondere der Nichtzulassung des Vereinigten Koénigreichs zum
Lugano-Ubereinkommen (s.0.) ist mit Nachdruck auf die fundamentale Bedeu-
tung dieses Rechtsinstruments fiir die Schweiz hinzuweisen. Das LugU hat
sich seit seinem Inkrafttreten vor genau 30 Jahren sehr bewahrt und stellt
heute einen Eckpfeiler des schweizerischen Internationalen Zivilprozessrechts
dar. Die Schweiz tut daher gut daran, zur Fortentwicklung bzw. Aktualisierung
des LugU beizutragen und auf diese Weise den gesamten Europaischen
Rechtsraum zu starken. Auch wenn derzeit politisch der Wind aus einer ande-
ren Richtung zu wehen scheint, sollte nicht aus den Augen geraten, dass das
LugU inskiinftig auch fiir andere EU-Drittstaaten ein wichtiger Baustein im
Prozess der Annaherung an den Binnenmarkt darstellen kann.

Im Ubrigen wird die reibungslose Zusammenarbeit zwischen dem EuGH und
dem schweizerischen Bundesgericht auf den Gebieten der gerichtlichen
Zustandigkeit sowie der Anerkennung und Vollstreckung von Urteilen in Zivil-
und Handelssachen in der schweizerischen europapolitischen Diskussion oft-
mals zu wenig gewtirdigt. Seit Jahrzehnten bertcksichtigt das Bundesgericht
die EuGH-Rechtsprechung zu den entsprechenden EU-Rechtsakten (s.0.), um
die Auslegung der Parallelbestimmungen des LugU und der Briissel Ia-VO
koharent zu gestalten. Eine Ausnahme macht das Bundesgericht nur dann,
wenn die europdische Rechtsprechung eindeutig an Zielen der EU orientiert
ist, welche die Schweiz nicht mittrigt.”* Auf diese Weise kann sowohl den Zie-
len der europaischen Integration als auch den Erfordernissen der nationalen
Souveranitat Rechnung getragen werden.

2. Aktuelle Gesetzesrevision

a)  Allgemeines

Auch das IPRG wird seit seinem Inkrafttreten 1989 von der Entwicklung des
Europaischen Internationalen Privatrechts beeinflusst. Die derzeit anstehen-
den Revisionen gehen teilweise direkt auf den Einfluss von EU-Rechtsakten
wie die Europdische Erbrechtsverordnung (vgl. unten c)), das Europaische
Datenschutz- (vgl. unten f)) oder Versicherungsrecht (vgl. unten e)) zuriick

2 BGE135111185E. 3.2,131111 227 E. 3.1.
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oder sind Ausdruck eines gesellschaftlichen Wandels, der sich in den Mitglied-
staaten der EU in ahnlicher Form wie in der Schweiz vollzieht (z.B. ,Ehe fir
alle®, vgl. nachfolgend b)).

b)  Internatcionales Eherecht

Die Schweizer Stimmbevélkerung hat am 26. September 2021 die Vorlage ,Ehe
fir alle* angenommen.” Die damit verbundene Offnung der Ehe fiir gleich-
geschlechtliche Paare beinhaltet nicht nur Anderungen im materiellen Recht
(ZGB und PartG), sondern bedingt auch verschiedene Anpassungen im Bereich
des internationalen Eherechts. Grundsitzlich fiihrt die Offnung der Ehe fiir
alle Paare automatisch zur Anwendung der Bestimmungen des 3. Kapitels des
IPRG auch auf gleichgeschlechtliche Ehepaare. Daher entfallt Art. 45 Abs. 3
IPRG, wonach ,eine im Ausland giiltig geschlossene Ehe zwischen Personen
gleichen Geschlechts [...] in der Schweiz als eingetragene Partnerschaft aner-
kannt [wird]*

Obwohl in der Schweiz kiinftig keine Eingetragenen Partnerschaften mehr
begriindet werden konnen, behalt das IPRG das bisherige Kapitel 3a in ange-
passter Form bei, da nicht alle Staaten ihr Eherecht fiir gleichgeschlechtliche
Paare geoffnet haben. Um Liicken in der Zustandigkeit, im anwendbaren Recht
und bei der Anerkennung auslidndischer Entscheidungen zu vermeiden, wer-
den die in den bisherigen Art. 65b und d IPRG enthaltenen Regelungen der
direkten und indirekten Zustandigkeit in das 3. Kapitel iitber das Eherecht ver-
schoben.”* Der das anwendbare Recht betreffende Art. 65c Abs. 1 IPRG ver-
bleibt im Kontext der Bestimmungen {iber die Eingetragene Partnerschaft und
verweist nunmehr fiir den Fall, dass das nach den Bestimmungen des dritten
Kapitels anwendbare Recht keine Regeln tiber die eingetragene Partnerschaft
kennt, auf dessen Eherecht. Der bisherige ersatzweise Verweis auf schweize-
risches Recht entfillt, da alle auslindischen Rechtsordnungen die Ehe zwi-
schen Personen unterschiedlichen Geschlechts vorsehen, deren Bestimmun-
gen sinngemass auf die Ehe gleichgeschlechtlicher Personen angewendet
werden konnen.”® Unverandert bleiben die Bestimmungen des IPRG tiber das
Ehegiiterrecht, Scheidung und Trennung.

23 Botschaft des Bundesrates zur Anderung vom 18. Dezember 2020 des Schweizerischen

Zivilgesetzbuches (Ehe fiir alle), BBl 2020 9913.
24 parlamentarische Initiative Ehe fiir alle, 13.468, Vorentwurf und erliuternder Bericht der
Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates vom 14. Februar 2019, 19 f.; abrufbar unter

<www.parlament.ch /centers/documents/de/bericht-rk-n-13-468-d.pdf>.

25 Vorentwurf, 19.
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Nach Inkrafttreten der Revision am 1. Juli 2022°° kann eine Ehe zweier gleich-
geschlechtlicher Personen, die im Ausland geschlossen wurde, im schweize-
rischen Zivilstandsregister als Ehe eingetragen werden (vgl. Art. 32 IPRG), da
dies nunmehr mit dem schweizerischen Ordre public vereinbar ist. Jede im
Ausland geschlossene Ehe von Personen gleichen Geschlechts wird in der
Schweiz kiinftig als Ehe anerkannt. Vorbehalten bleiben lediglich die allgemei-
nen Voraussetzungen der Anerkennung nach den Artikeln 25 ff. IPRG.

¢)  Internationales Erbrecht

Hauptziel der Vorlage ist die teilweise Harmonisierung des schweizerischen
internationalen Erbrechts mit der EU-Erbrechtsverordnung (EuErbvVO).” Die
am 13. Marz 2020 vorgelegte Botschaft™ schligt bei acht Bestimmungen des
6. Kapitels des IPRG Anderungen vor, die vornehmlich der Verminderung der
Gefahr positiver Kompetenzkonflikte dienen sollen.”® Danach sollen u.a. Erb-
lasser oder Erblasserinnen mit einer auslandischen Staatsangehorigkeit einem
allfalligen Zustandigkeitsanspruch des betreffenden Heimatstaates Rechnung
tragen konnen, indem sie ihr dortiges Vermogen oder den gesamten Nachlass
seiner Zustandigkeit unterstellen. Auch schweizerischen Staatsangehorigen
soll partiell die Moglichkeit gegeben werden, auf einen auslandischen Zustan-
digkeitsanspruch Riicksicht zu nehmen. Mochten sie ihren Nachlass dem
schweizerischen Recht unterstellen, konnen sie nach der vorgeschlagenen

26 Medienmitteilung des Bundesrates vom 17. November 2021, abrufbar unter

<www.admin.ch /gov/de/start/dokumentation /medienmitteilungen.msg-id-85912.html>.
27 Verordnung (EU) Nr. 650,/2012 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 4. Juli 2012
iber die Zustandigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen und die Annahme und Vollstreckung 6ffentlicher Urkunden in Erbsachen
sowie zur Einfiihrung eines Europaischen Nachlasszeugnisses, ABI L 201 vom 27. Juli 2012,
107.
Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes {iber das Internationale Privatrecht (Erbrecht)
vom 13. Marz 2020, BBl 2020, 3310; vgl. dazu u.a. Graham-Siegenthaler Barbara/Eberhard
Philipp, Entwicklungen und Tendenzen im Internationalen Erbrecht und die damit verbun-
denen Neuerungen im IPRG: Ein Uberblick iiber die IPRG-Revision des 6. Kapitels, SRIEL
2020, 369 ff.; Bonomi Andrea, La révision du chapitre 6 LDIP: le droit applicable a la suc-

28

cession a défaut de choix et aux dispositions pour cause de mort, successio 2019, 238 ff.;
Widmer Liichinger Corinne, Zur Revision der Art. 86 ff. IPRG: Auswirkungen auf die Nach-
lassplanung, in Fresard Philippe/Morger Jiirg (Hrsg.): Aktuelle Fragen des internationalen
Erbrechts, Ziirich 2020; Dummermuth Raphael, Die Revision des internationalen Erbrechts
- Bestandesaufnahme und Postulat, successio 2021, 73 ff.

29 Art. 87 Abs.1und 2, Art. 88 Abs. 1, Art. 88a, Art. 88b Abs. 1 und 2, Art. 96 Abs. 1 Bst. ¢ und d
des bundesratlichen Entwurfs (VIPRG); vgl. dazu bereits naher Girsberger Daniel /Triiten
Dirk, Entwicklungen im schweizerischen internationalen Privatrecht, SIZ 2021, 224.
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Regelung die Zustandigkeit des betreffenden Staates vorbehalten. Sowohl
schweizerische als auch auslandische Staatsangehorige sollen zudem auslan-
dische Grundstiicke der Zustandigkeit des jeweiligen Lageortstaats unterstel-
len kdnnen.

Dartiber hinaus schlagt die Botschaft an sieben Stellen eine Angleichung des
anwendbaren Rechts vor.*® Wie unter der EuErbvO sollen nun sowohl schwei-
zerische als auch auslandische Staatsangehérige, Doppelbiirger und -biirge-
rinnen eingeschlossen, ihren Nachlass ohne Einschrinkung ihrem Heimat-
recht bzw. einem ihrer Heimatrechte unterstellen kénnen. Fiir Testamente
und Schenkungen auf den Todesfall soll neu der letzte Wohnsitz im Errich-
tungs- statt im Todeszeitpunkt massgebend und eine Rechtswahl moéglich
sein. Fur Erbvertrage, bei denen diese Grundsatze bereits gelten, werden die
Rechtswahlmaoglichkeiten erweitert. Dartiber hinaus enthalt die Vorlage allge-
meine Erginzungen und punktuelle Klarstellungen.”

Mit einem Inkrafttreten der Vorlage ist frithestens Anfang 2023 zu rechnen.

d) Anpassung m Zusammenhang mit der Technik verteilter elektronischer
Register

An seiner Sitzung vom 18. Juni 2021 hat der Bundesrat das Bundesgesetz zur
Anpassung des Bundesrechts an Entwicklungen der Technik verteilter elek-
tronischer Register (Distributed-Ledger-Technologie, DLT) per 1. August 2021
vollstindig in Kraft gesetzt.”” Das Gesetz dient der weiteren Verbesserung
der regulatorischen Rahmenbedingungen fiir DLT in der Schweiz, namentlich
im Finanzbereich. Es enthalt auch Anpassungen des IPRG. Diese betreffen
insbesondere die Frage des auf die Ubertragung tokenisierter Forderungen
anwendbaren Rechts. Ausserdem wird eine Regelungsliicke in Bezug auf in
einem herkdmmlichen Wertpapier verkorperte Forderungen geschlossen. Der
neue Art.145a IPRG regelt nun beide Fragen. Parallel dazu halten
Art. 105 Abs. 2, 106 und 108a IPRG fest, dass die dort vorgesehenen Bestim-
mungen Uber Wertpapiere auch fiir virtuelle Wertpapiere gelten.

30 Art. 91 Abs. 1, Art. 94 Abs. 1-3, Art. 95 Abs. 3 und 4, Art. 95a VIPRG.

31 Art. 87 Abs. 1, Art. 88 Abs. 1, Art. 88a, Art. 88b, Art. 90 Abs. 2, Art. 91 Abs. 3, Art. 92 Abs. 2, 95
Abs. 1-4, 96 Abs. 1, 96 Abs. 1 Bst. ¢, Art. 199a, Art. 199b VIPRG.

Medienmitteilung des Bundesrates vom 18. Juni 2021 {iber das DLT-Gesetz vom 18. Juni
2021, AS 2021, 33.
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6) Intemarionales VCl”SiC]’LCYMI’LgSVEChE

Nach dem bis Ende 2021 geltenden VVG a.F. beantwortete sich die Frage,
ob bei einem grenziiberschreitenden Versicherungsvertrag die Bestimmungen
des VVG oder des IPRG zur Anwendung kamen, nach der Belegenheit des ver-
sicherten Risikos. Lag das Risiko in einem Staat, mit dem die Schweiz einen
Staatsvertrag abgeschlossen hatte, welcher die Anerkennung aufsichtsrechtli-
cher Anforderungen und Massnahmen vorsah und damit sicherstellte, dass im
betreffenden Staat gleichwertige Regelungen wie in der Schweiz zur Anwen-
dung kamen, so galten die Bestimmungen des VVG (Art. 101a VVG a.F.). In allen
anderen Fillen war das auf den Versicherungsvertrag anwendbare Recht bei
fehlender Rechtswahl nach Art. 117 IPRG zu bestimmen. Die Art. 10la-c¢ VVG
a.F. waren im Zuge des ,Swisslex“-Paketes von 1993 ins VVG eingefiigt wor-
den, um den angestrebten freien Verkehr von Versicherungsdienstleistungen
mit den EWR-Staaten zu flankieren.*® Da kein entsprechendes Abkommen mit
der EU abgeschlossen wurde und sich die Art. 101a-c VVG a.F. zudem an inzwi-
schen ausser Kraft getretenen EU-Richtlinien orientieren, sind sie im Rahmen
der jiingsten Revision per 1. Januar 2022 ersatzlos gestrichen worden.*

f) Internationales Delikesrecht

Per 1. Januar 2022 sind die Kernenergiehaftpflichtgesetzgebung von 2008
sowie die revidierten Ubereinkommen von Paris und Briissel in Kraft getre-
ten.”” Der revidierte Art.130 Abs.1 IPRG verweist fiir die internationale
Zustandigkeit nunmehr direkt auf das Ubereinkommen vom 29. Juli 1960 {iber
die Haftung gegentiber Dritten auf dem Gebiet der Kernenergie in der Fassung
des Zusatzprotokolls vom 28. Januar 1964, des Protokolls vom 16. November
1982 und des Protokolls vom 12. Februar 2004 (PU).*® Nach Art. 13 PU sind
die schweizerischen Gerichte zustandig fir Klagen (a) gegen schweizerische
Betreiber (bzw. ihre Deckungsgeber) bei nuklearen Unfillen, die sich in Kern-
anlagen in der Schweiz ereignen, (b) gegen schweizerische Betreiber (bzw. ihre
Deckungsgeber) bei Unfallen, die sich (wahrend des Transports) in der Schweiz

33 Kuhn, AJP 1994, 706 ff.

Botschaft zur Anderung des Versicherungsvertragsgesetzes vom 28.Juni 2017 BBl 2017,
5089, 47 f.

Bundesbeschluss iiber die Genehmigung und die Umsetzung von Ubereinkommen zur Haf-
tung auf dem Gebiet der Kernenergie vom 13. Juni 2008, BBl 2008 5339.
Zusatziibereinkommen vom 31. Januar 1963 zum Pariser Ubereinkommen vom 29. Juli 1960
iber die Haftung gegentiber Dritten auf dem Gebiet der Kernenergie in der Fassung des
Zusatzprotokolls vom 28. Januar 1964, des Protokolls vom 16. November 1982 und des Pro-
tokolls vom 12. Februar 2004, BBl 2007 5491.
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oder ausserhalb des Vertragsgebietes des Pariser Ubereinkommens ereignen,
und fiir die ein schweizerischer Betreiber gem. Art.4 PU haftbar ist sowie
(c) gegen Betreiber aus anderen ,Pariser Staaten“ (und ggf. ihre Deckungsge-
ber) bei Unfallen, die sich (wahrend des Transports) in der Schweiz ereignen,
und fiir die der betreffende Betreiber gem. Art. 4 PU haftbar ist.”” Angepasst
wurden in diesem Zusammenhang auch Art. 138a und 149 Abs. 2 Bst. f IPRG.

Im Rahmen der Revision des Datenschutzgesetzes (DSG) wird Art. 130 Abs. 3
IPRG insoweit erganzt, als dieser inskiinftig nicht nur Klagen zur Durchset-
zung des Auskunftsrechts gegen den Inhaber einer Datensammlung, sondern
auch Klagen zur Durchsetzung des Einsichtsrechts im Zusammenhang mit
der Bearbeitung von Personendaten erfasst.”® Die Bestimmung wird neu als
Art. 130a IPRG gefithrt werden. Mit dem Inkrafttreten dieser Revision ist frii-
hestens im Herbst 2022 zu rechnen.

37 Furrer Andreas et. al.,/ Internationales Privatrecht Besonderer Teil, Schweizerisches Pri-
vatrecht, Bd. XI/2, Basel 2018, Rz. 1406 f.

38 Bundesgesetz tiber den Datenschutz (Datenschutzgesetz, DSG) vom 25. September 2020,
BB1 2020 7639.

309






AUSSCI‘IWiI'tSChaftSI'€Cht

Janick Elsener/Andreas R. Ziegler

Inhalt
I.  Rechtsentwicklungen in der EU im Jahr 2021 (JANICK ELSENER) 312
1. Allgemeine Ubersicht und Entwicklungen 312
2. Multilaterale Zusammenarbeit 312
a) WTO 312
aa) WTO-Streitbeilegungsmechanismus 313
3. Bilaterale Zusammenarbeit 313
a) Brexit 313
b) Rahmenabkommen mit der Schweiz 315
¢) Laufende Verhandlungen und sonstige Entwicklungen 315
4. Investitionsschiedsgerichtbarkeit 316
a) Vattenfall gegen Deutschland 317
b) EuGH 317
aa) Achmea-Fall 317
bb) Komstroy Fall 318
II. Rechtsentwicklungen in der Schweiz im Jahr 2021 (ANDREAS R. ZIEGLER) 320
1. Einleitung 320
2. Multilaterale Zusammenarbeit 320
a) WTO 320
aa) Doha-Runde 321
bb) Streitschlichtung 322
b) OECD und G20 323
¢) Andere Foren 325
3. Bilaterale Zusammenarbeit 325
a) EU 326
b) Bilaterale Handelsabkommen 327
¢) Investitionsschutzabkommen 330
4. Interne Handelsinstrumente der Schweiz 331
a) Exportkontrolle und Riistungspolitik 331
b) Anderes 331

31



I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2021

I. Allgemeine Ubersicht und Entwicklungen

Auch in diesem Jahr war COVID-19 das dominierende Thema, wobei erwah-
nenswert ist, dass einige Lander wirtschaftlich bereits wieder auf dem Niveau
von vor der Pandemie sind. In der EU war vor allem zu Beginn des Jahres der
Brexit von herausragender Bedeutung. Auf globaler Ebene hatte der Prasiden-
ten Wechsel in den USA einen erheblichen Einfluss.

Im folgenden Kapitel werden die wichtigsten Entwicklungen im Bereich der
Aussenwirtschaft der EU vom Berichtsjahr 2021 beleuchtet. Inhaltlich wird
zunachst auf die multilateralen Entwicklungen eingegangen, danach werden
ausgewahlte Bereiche der bilateralen Zusammenarbeit vertieft. Dariiber hin-
aus werden gewisse Entwicklungen im Bereich der Investitionsschiedsge-
richtsbarkeit dargestellt. In diesem ersten Teil geht es primar um die EU, wah-
rend der Fokus im zweiten Teil auf das Aussenwirtschaftsrecht der Schweiz
gerichtet ist.

2. Multilaterale Zusammenarbeit
a) WTO

Am 15. Februar 2021 wurde die Nigerianerin Ngozi Okonjo-Iweala als erste
Frau tiberhaupt zur Generaldirektorin der WTO ernannt. Nachdem Roberto
Azevedo, der ehemalige Generaldirektor, im vergangenen Jahr tiberraschend
seinen Ricktritt bekannt gab, war der oberste Posten der WTO unbesetzt.
Dies hing primér mit einer Blockade der USA bzw. Donald Trump zusammen.'
Durch den Prasidentenwechsel war es nun méglich die erfahrene Okonomin
zu ernennen.

Die Blockade der Ernennung ist symptomatisch fiir die Probleme, welche die
WTO seit Jahren plagen. Als Folge davon werden Handelsabkommen vermehrt
auf dem bilateralen Weg abgeschlossen. Auch hapert der Streitbeilegungsme-
chanismus. Mit der 12. Ministerkonferenz 2021 in Genf erhoffte man sich, eine
Antwort auf die potenzielle Aufhebung des Patentschutzes fiir COVID-Impf-
stoffe” und einen Durchbruch bei den Verhandlungen um die, erwiesenermas-

Pressemitteilung der WTO vom 15. Februar 2021, abrufbar unter <https: /www.wto.org

english/news e/news21 e/dgno_15feb21 e.htm>.

2 Pressemitteilung der WTO vom 20. Juli 2021, abrufbar unter <https: //www.wto.org/eng-

lish/news e/news21 e/trip 20jul2l e.htm>.
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sen schadlichen, staatlichen Subventionen fiir die Fischerei.® Auf Grund einer
neuen COVD-Variante wurde die Ministerkonferenz sehr kurzfristig abgesagt
und auf das nichste Jahr verschoben. Dies ist nach der Absage 2020 bereits
das zweite Mal, dass die Konferenz coronabedingt ausfallen musste.

Ob es bei den Streitpunkten tatsachlich zu einer Einigung gekommen ware,
erscheint fraglich.’> Ngozi Okonjo-Iweala appelliert an alle WTO-Mitglieder
sich bis Ende Februar 2022 in eben diesen Fragen zu einigen.’

aa)  WTO-Sereitbeilegungsmechanismus

Der langwierigste und bekannteste Fall, welchen den WTO-Streitbeilegungs-
mechanismus beschéftigte, fand 2021 ein endgiiltiges Ende. Im Streit um staat-
liche Subventionen bei Flugzeugen einigten sich die USA und die EU darauf
die Strafzolle auszusetzen. Gleichzeitig unterzeichneten die USA und die EU
eine Vereinbarung tiber einen kooperativen Rahmen fiir groRe Zivilflugzeuge.’
Diese Streitigkeit dauerte 17 Jahre an und es drohten Strafzolle von insgesamt
USD 11.5 Mrd.

3. Bilaterale Zusammenarbeit

a)  Brexit

Fir ganz Europa war der Brexit von grosster Bedeutung. Fiir die beiden Par-
teien ging es darum die zukiinftige Zusammenarbeit zu regeln. Gleichzeitig
war es auch fiir Drittstaaten interessant zu beobachten welche Kompromisse
die beiden Seiten eingehen mussten.

Durch das Handels- und Kooperationsabkommen (nachfolgend Abkommen),
welches ab dem 1. Januar 2021 zunéchst vorlaufig angewandt wurde und am
1. Mai 2021 definitiv in Kraft trat, wurde der Brexit vollzogen. Es ist das erste

Pressemitteilung der WTI vom 25. November 2021, abrufbar unter <https: /www.wto.org

english/news e/news21 e/fish 25nov21 e.htm>.

Pressemitteilung der WTO vom 26. November 2021, abrufbar unter

<https: /www.wto.org /english /news e/news21 e/mcl2_ 26nov21 e.htm>.
Peters Maren, Eine Absage mit Nebenwirkungen, SRF vom 29. November 2021, abrufbar
unter <https: //www.srf.ch /news /wirtschaft /wto-ministerkonferenz-in-genf-eine-

absage-mit-nebenwirkungen>.
Pressemitteilung der WTO vom 2. Dezember 2021, abrufbar unter

<https: /www.wto.org /english/news_e/news21 e/hod_02dec21 e.htm>.
Pressmitteilung der Europaischen Kommission vom 15.Juni 2021, IP/21/3001, abrufbar
unter <https: //ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_21 3001>.
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Mal, dass ein Mitgliedstaat aus dem supranationalen Gebilde der EU austritt.
Aufgrund der sehr starken wirtschaftlichen Verflechtung zwischen dem Verei-
nigten Konigreich und der EU war es ein komplizierter und langwieriger Pro-
zess das Abkommen zu verhandeln.

Inhaltlich deckt es eine Vielzahl von Bereichen ab und geht tber ein tra-
ditionelles Freihandelsabkommen hinaus.® Die Priferenzregelungen gelten in
unterschiedlichen Bereichen wie zum Beispiel beim Handel mit Waren und
Dienstleistungen, dem digitalen Handel, der Fischerei, der Strafverfolgung und
justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen und in einigen weiteren. Durch sol-
che Regelungen sollen gleiche Wettbewerbsbedingungen geschaffen werden
und die Grundrechte garantiert werden. Zusatzlich zum Freihandelsabkom-
men umfasst das Handels- und Kooperationsabkommen ebenfalls eine enge
Partnerschaft fiir die Sicherheit der Burger und einen tbergreifenden Gover-
nance-Rahmen. Die horizontalen Vereinbarungen iiber Governance soll allen
Wirtschaftsteilnehmern Rechtssicherheit bieten. Durch verbindliche Durch-
setzungs- und Streitbeilegungsmechanismen soll verhindert werden, dass es
zu unfairen Wettbewerbsbedingungen kommt. Im Falle von Verstdssen steht
es beiden Parteien zu sektorentbergreifenden Gegenmassnahmen zu ergrei-
fen.

Nicht in allen Punkten konnten sich die Parteien einigen. Vordergrindig anzu-
merken ist dabei die Aussen -und Sicherheitspolitik. Der EU ging es primar
darum, einen Rahmen fiir gemeinsame Reaktionen auf aussenpolitische Her-
ausforderungen zu entwickeln.

Daneben gibt es auch einseitige Beschliisse der EU, die nicht Gegenstand von
Verhandlungen sind. Darunter fallen unteranderem die Entscheidungen tber
die Gleichwertigkeit von Finanzdienstleistungen und die Angemessenheit der
Datenschutzregelungen.

Trotz des Abkommens sind nach wie vor Fragen ungeklart und es kam im
Berichtsjahr zu einigen Konflikten. So streiten sich Frankreich und das Verei-
nigte Kénigreich um Fischereirechte in den gemeinsamen Gewissern’ und es

Das Handels- und Kooperationsabkommen zwischen der EU und dem Vereinigten Konig-
reich, abrufbar unter <https://ec.europa.eu/info/strategy/relations-non-eu-countries

relations-united-kingdom /eu-uk-trade-and-cooperation-agreement_de>.

Balmer Rudolf, Post-Brexit-Streit mit Paris um Fischereirechte spitzt sich zu, NZZ vom

30. Oktober 2021, abrufbar unter <https: //www.nzz.ch/international /brexit-fischereist-

reit-zwischen-paris-und-london-spitzt-sich-zu-1d.1652668>.
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steht bereits eine Reform des Nordirland-Protokolls an.'’ Die Folgen fiir beide
Seiten sind schwer abschatzbar und durch die COVID-Pandemie ist es beson-
ders schwer zu eruieren, welche Folgen tatsichlich auf den Brexit zuriickzu-
fihren sind. Das Vereinigte Konigreich hatte im Jahre 2021 Versorgungseng-
passen zu kampfen, speziell die Treibstoffknappheit fithrte zu Problemen und
dadurch auch zu internationalen Schlagzeilen."

Es ist davon auszugehen, dass Brexit die Akteure auf internationaler/europai-
scher Ebene auch in Zukunft weiterhin beschaftigen wird.

b)  Rahmenabkommen mit der Schweiz

Eine weitere Entwicklung im Bereich der bilateralen Zusammenarbeit mit
einem Drittland war das Scheitern des Rahmenabkommens mit der Schweiz.
Auf dieses wird an dieser Stelle nicht eingegangen, weil es im nachfolgenden
Kapitel ausfiihrlich beleuchtet wird."”

c) Laufende Verhandlung&n und sonstige Entwicklung@n

Im Laufe des Berichtsjahres gab es mit verschiedenen potenziellen neuen Frei-
handelspartner Verhandlungen.” So trafen sich die EU und Australien im Som-
mer virtuell zu einer elften Verhandlungsrunde. Auch mit Chile befindet sich
die EU seit langerem in konkreten Verhandlungen. Auch sprachen sich sowohl
die EU als auch Marokko fiir eine Verstirkung ihrer Beziehungen aus.™

Interessant zu beobachten ist das Verhaltnis zwischen der EU und der Turkei.
Die Tirkei ist der sechstgrosste Handelspartner der EU und die EU mit

Nusplinger Niklaus/Christoph G. Schmutz, Briissel und London lancieren riskanten Brexit-

Poker um Nordirland, NZZ vom 14 Oktober 2021, abrufbar unter <https:/www.nzz.ch
international /brexit-eu-und-briten-lancieren-poker-um-nordirland-protokoll-
1d.1649917>.

Triebe Benjamin, Liicken in den Verkaufsregalen sind jetzt Alltag in Grossbritannien - das

liegt auch am Brexit, NZZ vom 3.September 2021, abrufbar unter <https://www.nzz.ch

wirtschaft /grossbritannien-brexit-sorgt-fuer-mangel-an-eu-lastwagenfahrern-
1d.1643039>.
12 Siehe unten, I.3.a).
Eine aktualisierte Ubersicht, abrufbar unter <https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs
2006 /december/tradoc_118238.pdf>.
Pressemitteilung von businesseurope, abrufbar unter <https://www.businesseurope.eu,

ublications/mediterranean-opportunity-companies-call-eu-and-morocco-strengthen-
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Abstand der grosste Handelspartner der Tiirkei.”” Im Marz sprach sich Charles
Michel, Prasident des Europaischen Rates, fiir eine Modernisierung der wirt-
schaftlichen Beziehung mit der Tiirkei aus."® Die Regelungen der Zollunion,
welche vor uber 25 Jahren in Kraft trat, ist nach wie vor in Kraft. In dieser Zeit
hat sich viel verandert. Mitte der 2000er Jahren sah es so aus, als ob die Tir-
kei der EU beitreten kénnte. In den letzten Jahren hat sich die Tiirkei von der
EU entfernt und die Beitrittsverhandlungen sind zum Erliegen gekommen. Es
wird interessant zu beobachten in welche Richtung sich die Beziehungen der
EU und der Tirkei entwickeln.

4. Investitionsschiedsgerichtbarkeit

Der Grundgedanke der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit erscheint simpel:
Durch einen Vertrag wird vereinbart, dass globale Unternehmen im Falle einer
Enteignung gegen die ansassige Regierung vorgehen konnen. Dadurch soll fiir
die Unternehmen ein Anreiz geschaffen werden auch in ,instabilere Lander
zu investieren.” Solche bilateralen Investitionsschutzabkommen stehen seit
lingerem in der Kritik.® In den letzten Jahren kam es aber vermehrt auch
zu Fallen, in welchem sich Industriestaaten auf der Beklagtenseite fanden. So
auch im bertthmten Fall: Vattenfall AB und andere gegen die Bundesrepublik
Deutschland.

Bericht der Europdischen Kommission zur Tirkei vom 7. Juli 2021, abrufbar unter
<https: //ec.europa.eu/trade /policy/countries-and-regions /countries /turkey />.
Pressemitteilung des Europaischen Rats vom 6. April 2021, abrufbar unter

<https www.consilium.europa.eu/de/press [press -releases/2021/04 /06 /remarks-by-

erdogan/>.

Kumm Mattias, An Empire of Capital? Transatlantic Investment Protection as the Insti-
tutionalization of Unjustified Perllege Verfassungsblog vom 27. Mai 2021, abrufbar unter

Fir eine vertiefte Analyse vgl. Weghmann Vera /Hall David, The unsustainable political eco-
nomy of investor-state dispute settlement mechanisms, International Review of Adminis-
trative Sciences 2021, Vol. 87(3) 480-496, abrufbar unter <https: //journals.sagepub.com
doi/pdf/10.1177/00208523211007898>.
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a) Vartenfall gegen Deutschland®®

Bei Vattenfall handelt es sich um einen schwedischen Energiekonzern, wel-
cher gegen Deutschland klagt. Der Klagegrund ist der beschleunigte Atomaus-
stieg nach Fukushima 2011. Es ging dabei primadr um die Geltendmachung von
entgangenem Gewinn in Héhe von tiber EURO Mrd. 6.1.

Neben Vattenfall klagten mit E.on, RWE und EnBW auch drei deutsche Unter-
nehmen vor deutschen Gerichten. Daneben verklagte Vattenfall Deutschland
zusatzlich noch beim Internationale Zentrum zur Beilegung von Investitions-
streitigkeiten (ICSID) in Washington. Dabei berief sich das Unternehmen auf
die Energiecharta (ECT)™. Bei der ECT handelt es sich um ein multilaterales
Abkommen, welches primar zur Energieversorgungssicherheit beitragen soll.
Das Abkommen wurde von {ber 50 Parteien unterschrieben und ratifiziert,
darunter auch die EU. Die ECT sieht unteranderem die Investitionsschiedsge-
richtsbarkeit vor.”! Das Verfahren war seit 2012 beim ICSID hingig. Im Mirz
2021 einigten sich die Energieversorgungsunternehmen und die Bunderegie-
rung auf einen Offentlich-rechtlichen Vertrag. In diesem ist eine Entscha-
digung fiir die Unternehmen vorgesehen, aber auch die Garantie, dass die
Unternehmen alle hiangige und zukiinftige Rechtsstreitigkeit, welche mit dem
Atomausstieg zusammenhingen, fiir beendet erkliren.”” Damit wurde auch
das Verfahren beim ICSID einvernehmlich fiir beendet erklart.”®

b) EuGH

aa) Achmea-Fall**

Der EuGH zeigte sich bereits in Vergangenheit kritisch gegentiber Investiti-
onsschiedsgerichtsbarkeit. Im Fall Achmea vom Marz 2018 ging es um ein bila-
terales Investitionsschutzabkommen (BIT) zwischen zwei EU-Mitgliedstaaten,
der Slowakei und den Niederlanden. Bei Achmea handelt es sich um ein nie-
derlandisches Unternehmen, welches in den slowakischen Krankenversiche-

19 ICSID Fall Nr. ARB/12/12, Vattenfall AB and others v. Federal Republic of Germany.
20 ICSID Case Details, abrufbar unter <https://icsid.worldbank.org/cases/case-database/
case-detail?CaseNo=ARB /12 /12>.

21 Art. 26 der ECT aus dem Jahr 1994.
2

Bericht der Bundesregierung vom 25. Juni 2021, abrufbar unter <https://www.bundesre-
gierung.de/breg-de/suche/ausgleich-fuer-atomausstieg-1880084>.

2 Pressemitteilung des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Klimaschutz vom 2. Novem-

ber 2021, abrufbar unter <https:/www.bmwi.de/Redaktion/DE /Pressemitteilungen

2021/11/20211102-beendigung-des-vattenfall-schiedsverfahrens.html>.
24 EuGH, Urteil vom 6. Mérz 2018 in der Rechtssache C-284 /18, ECLI:EU:C:2018:158 — Achmea.
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rungsmarkt investiert hatte. Dies war dem Unternehmen nur moéglich, weil die
Slowakei diesen Markt 2004 6ffnete. Darauf entschloss sich die Slowakei den
Markt erneut zu schliessen und Achmea erlitt dadurch finanzielle Einbussen.
Auf Grund dessen entschied sich Achmea im Rahmen eines BITs zwischen den
Niederlanden und der Slowakei dagegen vorzugehen, bzw. Schadensersatz zu
fordern. Ein Schiedsgericht gab der Klage statt und verurteilte die Slowakei auf
Schadenersatz in Héhe von 22 Millionen Euro. Die Slowakei wehrte sich vor
einem zustandigen deutschen Gericht gegen diesen Schiedsspruch, weil die-
ser ihrer Ansicht nach gegen EU verstosse. Durch den deutschen Bundesge-
richtshof gelang diese Streitigkeit zum EuGH.

Der EuGH entschied in diesem im Vorabentscheidungsverfahren ergangenen
Urteil entgegen der Empfehlung des Generalanwalts Melchior Wathelet® und
einiger Mitgliedsstaaten, dass solche Intra-EU-BIT nicht mit dem Unionsrecht
vereinbar seien. Dies wurde mit den Artikeln 267 AEUV und 344 AEUV begriin-
det. Nach Art. 267 AEUV soll durch das System der Vorabentscheidung des
EuGHs eine Koharenz und Einheitlichkeit bei der Auslegung des Unionsrecht
garantiert werden. Artikel 344 AEUV besagt im Wesentlichen, dass der EuGH
iber ein Rechtsprechungsmonopol fiir Streitigkeiten zwischen den Mitglied-
staaten lber die Auslegung und Anwendung der Europaischen Vertrage, also
des EUV und des AEUV, verfiigt. Mit der Entscheidung Achmea stiitzte der
EuGH die Position der EU-Kommission, wonach solche Intra-EU-BITs nicht
mehr zeitgemass sind. Die Entscheidung im Fall Achmea ebnete den Weg fiir
das im Mai 2020 unterschriebene Abkommen zur Beendigung der bilateralen
Investitionsschutzabkommen zwischen den Mitgliedstaaten der Europaischen
Union.”®

bb)  Komstroy Fall”

Am 2. September 2021 entschied der EuGH im Fall Komstroy, dass der Vertrag
iber die Energiecharta (ECT) basierte innergemeinschaftliche Schiedsverfah-
ren gegen EU-Recht verstossen. In diesem Fall ging es um das ukrainische
Unternehmen Komstroy und die Republik Moldau. Auf Grundlage der ECT
verklagte das Unternehmen 2013 die Republik Moldau und bekam vor einem
Schiedsgericht Recht. Daraufhin zog die Republik Moldau den Fall weiter, vor

25 EuGH, Schlussantrige des Generalstaatsanwaltes vom 19. September 2017 in der Rechtssa-

che C-284/16, ECLI:EU:C:2017:699 - Slowakische Republik /Achmea BV Rz. 273.

Ubereinkommen zur Beendigung bilateraler Investitionsschutzvertrige zwischen den Mit-

gliedstaaten der Europaischen Union vom 29. Mai 2020, L 169/1.

27 EuGH, Urteil vom 2. September 2021 in der Rechtssache C-741/19, ECLLI:EU:C:2021:655 -
Komstroy.
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ein Berufungsgericht in Paris. Der Klage wurde stattgegeben und der Schieds-
spruch wurde fir nichtig erklart. Das Argument fiir die Nichtigkeit war die
Unzustandigkeit des ersten Schiedsgerichts. Komstroy legte dagegen Berufung
ein. Das Kassationsgericht hob die Entscheidung des Berufungsgerichts auf
und wies den Fall an dieses zuriick. Die Republik Moldau brachte vor, dass die
ECT gar nicht zur Anwendung kame, weil es sich nicht um eine Investition im
Sinne der ECT gehandelt hatte. Das Berufungsgericht in Paris entschied sich
dafiir die Streitigkeit dem EuGH zur Vorabentscheidung vorzulegen.

Der EuGH entschied nicht nur, ob es sich um eine Investition im Sinne der
ECT handelte, sondern klarte auf Anregung mehrerer Mitgliedsstaaten und
der EU-Kommission auch die Vereinbarkeit der ECT mit dem EU-Recht. In
einem obiter dictum erklarte der EuGH, dass die ECT nicht mit dem EU-Recht
vereinbar ist und somit nicht weiter als Grundlage fiir Schiedsgerichte dienen
solle.”® Damit hat der EuGH nicht jeglichen Anspruch auf ein Gerichtsverfah-
ren auf Basis der ECT verboten, die Unternehmen haben weiterhin die Mog-
lichkeit Schadenersatzklagen vor dem innerstaatlichen Gericht anzustrengen.
Des Weiteren ist auch noch unklar wieviel Einfluss diese Entscheidung auf
die Schiedsgerichte tatsachlich haben wird. Die ECT ist Volker- und Europa-
recht zugleich. Der EuGH kann die ECT nicht fiir alle Mitgliedsstaaten volker-
rechtlich auslegen. Die Schiedsgerichte sind aus ihrer Natur heraus eben nicht
direkt an die Urteile des EuGHs oder anderes staatliches Gericht gebunden.

28 EuGH, Urteil vom 2. September 2021 in der Rechtssache C-741/19, ECLLI:EU:C:2021:655 -
Komstroy Rz. 54 ff.
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I1. Rechtsentwicklungen in der Schweiz im jahr 2021

I. Einleitung

Das vorliegende Kapitel II. folgt der gleichen Struktur des vorangehenden
Kapitels I. und widmet sich zunachst multilateralen Entwicklungen in inter-
nationalen Organisationen. In einem zweiten Schritt widmet sich dieses Kapi-
tel spezifischen bilateralen Entwicklungen. Abschliessend werden entspre-
chende unilaterale Massnahmen der Schweiz beleuchtet. Dieser Abschnitt
kann nicht samtliche handelspolitischen Aktivitaten der Schweiz beleuchten,
sondern beschrankt sich auf die wichtigsten Entwicklungen im Berichtsjahr.

2. Multilaterale Zusammenarbeit

a) WTO

Die Krise der WTO dauerte auch im Berichtsjahr an. Die Nigerianerin Ngozi
Okonjo-Iweala wurde als erste Frau und Afrikanerin zur Generaldirektorin der
WTO ernannt und trat ihr neues Amt am 1. Marz 2021 an. Sie versuchte v.a. im
Rahmen der Covid-Krise mehr Solidaritat von den reichen WTO-Mitgliedern
einzufordern. Anlasslich ihrer Wahl war die Aargauer Zeitung mit ihrer Beti-
telung als Grossmutter negativ aufgefallen und sah sich nach einer Riige des
Presserates zu einer offiziellen Entschuldigung gezwungen.”

Die von Siidafrika und Indien angestossenen Diskussionen im TRIPS-Rat
beziiglich der Moglichkeit den Patentschutz fiir Impfstoffe und Medikamente
gegen den Covid-19-Erreger einzuschranken, stiessen aber weiterhin auf
Widerstand - insbesondere auch der Schweiz als wichtiger Pharma- und For-
schungsstandort.

Der Schweizer Vertreter bei der WTO in Genf, Botschafter Didier Chambovey,
wurde zum Vorsitzenden des prestigetrachtigen Streitschlichtungsorgans
(DSB) der WTO gewahlt.

Das revidierte Abkommen tiber das WTO-Beschaffungswesen (GPA 2012) trat
fir die Schweiz am 1.Januar 2021 in Kraft. Die jlingste Revision der inter-
national harmonisierten Warenklassifikation der Weltzollorganisation (WZO)

2 Stellungnahme des Schweizer Presserat, Nr. 51/2021 Diskriminierung / Berichtigung (X. c.

,Aargauer Zeitung"), abrufbar unter <https: //presserat.ch /complaints /51 2021/>.
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machte eine Anpassung des Schweizer Zolltarifs notwendig. Der Bundesrat hat
dies an seiner Sitzung vom 30. Juni 2021 beschlossen. Sie ermdglicht eine pra-
zisere und international einheitliche Tarifierung fiir neue Warenkategorien.

Die urspriinglich fir den Juni 2020 vorgesehene 12. ordentliche Ministerkonfe-
renz in Nursultan (Kasachstan), welche auf Dezember 2021 in Genf verschoben
worden war, musste aufgrund einer neuen Pandemiewelle kurzfristig abgesagt
werden, ohne dass ein neues Datum festgelegt worden ware.

aa) Doha-Runde

Ohnehin erschien es fraglich, ob aufgrund der weiterhin bestehenden Diver-
genzen Uberhaupt grossere Ergebnisse hatten erzielt werden kénnten. Dies
betrifft insbesondere auch die Verhandlungen zu einer Reduktion der Fischer-
eisubventionen, bei welchen gewisse Entwicklungslander (insbesondere
Indien) noch weitergehende Zugestandnisse fiir eine Sonderbehandlung
erwarten.

Die Verhandlungen in einem kleineren plurilateralen Rahmen fiir ein Abkom-
men Uber Klimawandel, Handel und Nachhaltigkeit (ACCTS; Agreement on Cli-
mate Change, Trade and Sustainability) fithrten zu einer gemeinsamen Erkla-
rung der Klimaminister gewisser Teilnehmer (auch der Schweiz) im Rahmen
der COP 26 am 12. November 2021 in Glasgow.*

Im Rahmen der ebenfalls nur von einer Gruppe von 67 WTO-Mitglieder (dar-
unter die USA, China, die EU und die Schweiz) gefithrten Verhandlungen tiber
die Regulierung des Dienstleistungsverkehrs im Inland (Joint Initiative on Ser-
vices Domestic Regulation) konnte am 2. Dezember 2021 der erfolgreiche
Abschluss der Verhandlungen bekannt gegeben werden. Ziel war es, Verwal-
tungskosten zu senken und ein transparenteres Arbeitsumfeld fiir Dienstleis-
tungsanbieter zu schaffen, die auf auslandischen Markten tatig werden wol-
len. Massnahmen in Bezug auf Qualifikationsanforderungen und -verfahren,
technische Normen sowie Lizenzanforderungen und -verfahren sollen keine
unnétigen Hindernisse flir den Handel mit Dienstleistungen darstellen. Die
entsprechenden Anderungen in den GATS-Verpflichtungslisten der betroffe-
nen Mitglieder sollen allen WTO-Mitgliedern auf Grundlage der Meistbegiins-
tigung zugutekommen.

30 Costa Rica, Fidschi, Island, Neuseeland, Norwegen und die Schweiz.
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bb) Streitschlichrung

Die Blockade der Ernennung von Richtern fiir das Berufungsorgan des WTO-
Streitschlichtungsmechanismus durch die USA halt an. Somit kénnen auch
weiterhin keine Berufungsverfahren durchgefithrt werden. Die Regierung
Biden hat immerhin durchblicken lassen, dass sie einer Diskussion der
gewlinschten Reform gegentiiber nicht abgeneigt ist, ohne dass dies aber bis-
her zu konkreten Ergebnissen gefiihrt hatte.

Bereits im Dezember 2020 hatten die USA der Welthandelsorganisation mit-
geteilt, dass sie beabsichtigen, bestimmte unentbehrliche Arzneimittel und
‘kritische Inputs’ aus dem Geltungsbereich des Ubereinkommens iiber das
offentliche Beschaffungswesen (GPA) herauszunehmen, und zwar in Uberein-
stimmung mit einer Verfiigung vom August 2020 der Administration Trump,
die vorschrieb, dass solche Produkte in den USA hergestellt werden miissten.
Im Januar dieses Jahres berichtete die Presse® iiber Einwinde anderer Mit-
glieder. Die Europaische Union und die Schweiz hatten offiziell Einspruch
gegen die von den Vereinigten Staaten vorgeschlagene Anderung des Gel-
tungsbereichs des offentlichen Beschaffungswesens erhoben, um unentbehr-
liche Arzneimittel (Essential Medicines) auszuschliessen, mit der Begrindung,
die USA hitten die wahrscheinlichen Folgen der Anderung fiir andere Mitglie-
der nicht berticksichtigt. Im April 2021 wurde verlautbar, acht WTO-Mitglieder
- die Européische Union, die Schweiz, Kanada, Japan, Australien, Israel, Korea
und das Vereinigte Konigreich - wiirden ihre Einwdnde an ein Schiedsgericht
weiterleiten, nachdem bilaterale Konsultationen mit den USA im Februar und
Marz die Einwande nicht ausrdumen konnten. Am 16. April zog aber die neue
US-Regierung unter Prasident Biden das Projekt ganz zuriick, womit die Ange-
legenheit hinfillig wurde.*

Am 26. August 2020 beschloss der Bundesrat, die neue Regelung fiir gewtirztes
Fleisch ab dem 1. Januar 2021 anzuwenden. Um ihren Verpflichtungen im
Rahmen der Welthandelsorganisation nachzukommen, hat die Schweiz eine
Erhohung ihrer maximalen Zoélle fiir gewtirztes Fleisch ausgehandelt. Diese
Anderung wurde in der LIX-Liste der Verpflichtungen der Schweiz und Liech-
tensteins gegeniiber den anderen WTO-Mitgliedern festgehalten. Nach mehr-
jahrigen Verhandlungen wurde eine Losung in der Frage der Fleischimporte
gefunden. Im Dezember 2015 hatte das Parlament die parlamentarische Initia-
tive ,Importe von gewiirztem Fleisch. Abschaffung der im Zolltarif vorgese-

Insidetrade vom 8. Januar 2021, abrufbar unter <https: //insidetrade.com /daily-news /eu-

switzerland-object-us-push-modify-gpa-coverage>.

Heilman Grier, Jean, Biden Team Pulls Proposed GPA Modification to Remove Medicines,
Perspectives on Trade 20. April 2021 abrufbar unter<https: //trade.djaghe.com /?p=6962>.

322


https://insidetrade.com/daily-news/eu-switzerland-object-us-push-modify-gpa-coverage
https://insidetrade.com/daily-news/eu-switzerland-object-us-push-modify-gpa-coverage
https://trade.djaghe.com/?p=6962

henen Vorzugsbehandlung” angenommen. Darin wurde gefordert, dass rohes,
gewlrztes Fleisch wie marinierte Rindssteaks deutlich hoheren Zoéllen unter-
liegt als Fleischzubereitungen. Der Bundesrat setzte diese Anderung am 1. Juli
2016 um. Als Folge der hoheren Zolle auf gewtirztes Fleisch hat die Schweiz
ihre Verpflichtungen gegeniiber der Welthandelsorganisation (WTO) nicht
erfullt. Dies hat dazu gefiihrt, dass die Herkunftslainder des importierten
gewirzten Fleisches bei der WTO protestiert haben. Die Schweiz musste aus
diesem Grund im Rahmen des sogenannten Dekonsolidierungs-verfahrens mit
den betroffenen Landern Kompensationen aushandeln, um zu verhindern,
dass diese Gegenmassnahmen ergreifen und Zolle auf Schweizer Exporte
erheben. Mit der vom Bundesrat verabschiedeten Regelung hebt die Schweiz
die Zollansatze des Zollgesetzes fiir gewiirztes rohes Fleisch ordnungsgemass
auf das Niveau der Zollansatze fiir Frischfleisch an.

b)  OECD und Gzo

Fir den 2021 frei werdenden Posten des OECD-Generalsekretars hatte der
Bundesrat am 28. Oktober 2020 den ehemaligen SNB-Prasidenten Philipp Hil-
debrand als Kandidaten vorgeschlagen. Er blieb aber chancenlos und zog sich
frithzeitig aus dem Rennen zuriick. Gewahlt wurde der frithere australische
Finanzminister Mathias Cormann, der sein Amt auf dem 1. Juni 2021 antrat.

Die Arbeitsgruppe fiir ,Security in Digital Economy* der Organisation fiir wirt-
schaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) hat am 23. November
2021 Florian Schiitz, den Delegierten des Bundes fiir Cybersicherheit, per
1. Januar 2022 zu ihrem neuen Vorsitzenden ernannt.

Die Schweiz setze ihre Anpassung bestehender Doppelbesteuerungsabkom-
men fort und verhandelte mit verschiedenen Staaten entsprechende revi-
dierte Texte. Der Bundesrat hat an seiner Sitzung vom 10. November 2021 das
Bundesgesetz zur Umsetzung internationaler Steuerabkommen (ITAIA) und
die dazugehorige Verordnung auf den 1. Januar 2022 in Kraft gesetzt. Damit
passt der Bundesrat den bestehenden Rechtsrahmen an die Entwicklungen in
der OECD an. Die Eidgendssische Steuerverwaltung (ESTV) hat dieses Jahr mit
96 Landern Informationen iber Finanzkonten ausgetauscht. Der Austausch
erfolgte im Rahmen des globalen Standards fiir den automatischen Informati-
onsaustausch. Die ESTV habe Informationen tiber rund 3,3 Millionen Finanz-
konten an die Partnerstaaten ibermittelt und von diesen Informationen tber
rund 2,1 Finanzkonten erhalten, teilte sie am 11. November 2021 in einer Mittei-
lung mit. Am 1. Oktober 2021 hat der Bundesrat zudem die Vernehmlassung zur
Anderung der Geldwischereiverordnung und weiterer Verordnungen eréffnet.
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Die vorgeschlagenen Anderungen prézisieren die Massnahmen des revidierten
Geldwaschereigesetzes und verbessern die Integritat des Schweizer Finanz-
platzes.

Im Rahmen der andauernden Verhandlungen fir eine internationale Besteue-
rung der (digitalisierten) Wirtschaft haben sowohl G7 als auch G20 die bereits
im Vorjahr sich abzeichnende grundsitzliche Einigung angenommen. Die
Schweiz hat erklart, dass sie eine globale Mindeststeuer fiir Unternehmen
befiirwortet, nachdem auch in der OECD ein Durchbruch bei den Verhand-
lungen erzielt wurde. In einer Erklarung sprachen sich 130 Lander fiir einen
Steuersatz von mindestens 15 % und eine hohere Besteuerung der Gewinne
der grossten multinationalen Unternehmen in den Landern aus, in denen diese
Gewinne erwirtschaftet werden. Nachdem die OECD Anfang Oktober 2021
mitgeteilt hatte, dass sie die Details eines historischen globalen Unterneh-
menssteuerabkommens fertig gestellt hat, erklarte die der Bundesrat, dass
die Schweiz vor einer vollstandigen Umsetzung mehr Zeit und Klarstellungen
benotige.

Aufgrund einer Initiative der EU haben die OECD-Staaten eine grundsatzliche
Einigung dariiber erzielt, die Unterstiitzung in Form von Exportkrediten fir
Kohlekraftwerke mit unverminderter Leistung im Vorfeld der COP26 zu been-
den (OECD Arrangement on Officially Supported Export Credits). Die Teilneh-
mer haben sich auf neue Beschrankungen fiir Exportkredite und gebundene
Entwicklungshilfe fiir Kohlekraftwerke geeinigt, die ab dem 1. November 2021
gelten. Diese neuen Regeln werden in die nichste Fassung des Ubereinkom-
mens aufgenommen, die Anfang 2022 veroffentlicht werden soll.

Im Rahmen der Arbeiten des Financial Stability Boards (FSB) hat sich die
Schweiz fiir mehr Transparenz bei klimarelevanten Finanzrisiken eingesetzt.
Der Bundesrat plant, dass Schweizer Grossunternehmen ab 2024 {iber Kli-
marisiken berichten miissen (EU, G7, G20-mandated Task Force on Climate-
Related Financial Disclosures). Er hat an seiner Sitzung vom 18. August 2021
die Eckwerte fiir die kiinftige verpflichtende Klimaberichterstattung der gros-
sen Schweizer Unternehmen beschlossen. Das Eidgendssische Finanzdeparte-
ment soll bis im Sommer 2022 eine Vernehmlassungsvorlage ausarbeiten.

Die USA haben die Einstufung der Schweiz als Wahrungsmanipulatoren vor-
derhand aufgegeben. Die Regierung der Vereinigten Staaten bestatigte am
3. Dezember 2021, dass die Schweiz nicht mehr als Wahrungsmanipulator
gilt.® Im April hatte das US-Finanzministerium festgestellt, dass es ,keine

3 U.S. Department of the Treasury, Macroeconomic and Foreign Exchange Policies of Major

Trading Partners of the United States vom Dezember 2021, 42-45.
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ausreichenden Beweise* fiir die Einstufung der Schweiz als Wahrungsmani-
pulator gab, obwohl sie zwei der drei Schwellenwerte fiir diese Einstufung
erfiillte. Washington wird jedoch weiterhin die Devisenmarktinterventionen
der Schweizerischen Nationalbank (SNB) itberwachen.

Der Bundesrat hat an seiner Sitzung vom 17. November 2021 die Botschaft zur
Erneuerung des Wahrungshilfebeschlusses verabschiedet. Damit soll sicher-
gestellt werden, dass die Schweiz bei Bedarf weiterhin internationale Wah-
rungshilfemassnahmen ergreifen kann. Zudem genehmigte der Bundesrat Bei-
trage an den Internationalen Wahrungsfonds (IWF) fiir dessen Poverty
Reduction and Growth Trust (PRGT) Zinszuschisse und Schuldenerlass fiir den
Sudan.**

¢)  Andere Foren

Nationalrat und Standerat haben in der Schlussabstimmung vom 19. Marz 2021
dem Beitritt zur Genfer Akte des Lissabonner Abkommens von 1958 zuge-
stimmt. Damit soll es einfacher werden, geografische Angaben fiir Schweizer
Produkte in mehreren Landern gleichzeitig zu schitzen. Zurzeit miissen
Schweizer Produzenten fiir den Schutz ihrer geografischen Angabe in jedem
Staat ein separates Gesuch einreichen.*

Die Schweiz hatte gerne den Sitz fiir das geplante International Sustainability
Standards Board (ISSB) zur Verfiigung gestellt. Am 31. August 2021 hat das
Eidgenossische Finanzdepartement (EFD) die entsprechende Kandidatur der
Stadt Genf eingereicht. Am 3. November 2021 gab die International Financial
Reporting Standards (,IFRS“) Foundation aber bekannt, dass dieses seinen Sitz
in Frankfurt haben wird.

3. Bilaterale Zusammenarbeit

Auch hier wurde die Fortfiithrung begonnener Verhandlungen durch die Pan-
demie behindert. Insgesamt muss man sagen, dass es fiir die Schweiz nicht
nur schwierig bleibt geeignete Partner fiir bilaterale Verhandlungen zu finden,
sondern auch innenpolitisch die Erwartungen betreffen der Nachhaltigkeit
solcher Abkommen zunehmen.

Botschaft tiber die Gewahrung eines Verpflichtungskredits zur Weiterfiihrung der interna-
tionalen Wahrungshilfe (Wahrungshilfebeschluss, WHB) vom 17. November 2021, BBI 2021,
2735.

Genfer Akte des Lissabonner Abkommens tiber Ursprungsbezeichnungen und geografische
Angaben vom 20. Mai 2015, BBl 2020 5885.
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a) EU

Der Abbruch der Verhandlungen zu einem Rahmenabkommen durch den Bun-
desrat fithrte zu einer Verstimmung bei der EU und ihren Mitgliedstaaten, die
auch Folgen fiir die gemeinsamen Wirtschaftsbeziehungen hatte. Wahrend die
Schweiz anfangs von Ausfuhrbeschrankungen fiir Covid Impfstoffe im Gegen-
satz zu anderen Handelspartnern verschont blieb, endete diese Sonderbe-
handlung ab Marz 2021. Auch in anderen Bereichen wurden bisher bestehende
Vereinbarungen nicht fortgefiihrt. Dazu gehoért neben der Nichtberticksich-
tigung in der Forschung (Horizon Europe) v.a. die Nichterneuerung der
bestehenden Erleichterungen fiir die Ausfuhr von Medizinprodukten im Rah-
men des bestehenden MRA.* An seiner Sitzung vom 19. Mai 2021 hat der Bun-
desrat daher Massnahmen zur Abmilderung dieser negativen Folgen beschlos-
sen. Ohne die Vereinfachungen durch das MRA miissen die EU-Hersteller
beispielsweise ab dem 26. Mai 2021 einen Bevollmachtigten in der Schweiz
benennen und die Produkte mit dessen Kontaktdaten kennzeichnen. Die
Massnahmen des Bundesrates sehen Ubergangsfristen vor, die der Industrie
mehr Zeit fiir die Umsetzung dieser Bestimmungen geben. Sie sollen so dazu
beitragen, dass die Schweiz weiterhin regelmassig mit sicheren und leistungs-
fahigen Medizinprodukten versorgt wird. Die Benennung des Bevollmachtig-
ten in der Schweiz und die Kennzeichnung der Produkte sind notwendig,
damit Swissmedic gegebenenfalls zum Schutz der Patienten auf dem Markt
intervenieren kann. Mit den vom Bundesrat verabschiedeten Anderungen
bleibt die Gleichwertigkeit der schweizerischen Bestimmungen mit denjeni-
gen der EU erhalten, d.h. eine spatere Aktualisierung des MRA ist weiterhin
moglich.

Die Stromnetzbetreiberin Swissgrid geht gerichtlich gegen einen Ausschluss
durch die Europaische Kommission von den EU-Stromhandelsplattformen vor.

3 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen

Gemeinschaft iiber die gegenseitige Anerkennung von Konformitatsbewertung vom 21. Juni
1999, SR 0.946.526.81.
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Die EU hatte immer den Abschluss eines Rahmenabkommens als Vorausset-
zung fiir ein Stromabkommen gefordert. Die Klage wurde am 26. Februar 2021
eingereicht.”’

Die Europaische Kommission hat auch die Teilnahme der Schweiz am For-
schungsprogramm ,Europaische Partnerschaft fiir die Umgestaltung des
europaischen Eisenbahnsystems®“ blockiert, da es keine Fortschritte beim
institutionellen Abkommen gibt.*®

Die Importzolle fiir verarbeitete Landwirtschaftsprodukte wurden hingegen
auf den 1. Marz 2021 erfolgreich angepasst. Der Gemischte Ausschuss des
Freihandelsabkommens Schweiz-EU von 1972 hatte am 12. Februar 2021
beschlossen, die im Protokoll Nr. 2 des Freihandelsabkommens tiber be-
stimmte landwirtschaftliche Verarbeitungserzeugnisse festgelegten Referenz-
preise anzupassen. Gleichzeitig wurden die Zélle auf Importe dieser Produkte
aus Drittlandern aktualisiert.

Die Schweiz wird auch am Einfuhrkontrollsystem 2 (Import Control System 2
[ICS2]) der Europaischen Union (EU) teilnehmen kénnen. ICS2 ermoglicht die
Ubermittlung von Zolldaten, die hauptsichlich im Rahmen des Online-Han-
dels anfallen, ab dem Zeitpunkt des Versands der Waren in das Herkunfts-
land. Dieses System ermoglicht es der Eidgenossischen Zollverwaltung (EZV),
detaillierte und effiziente Risikoanalysen durchzufiihren. Die Schweiz nimmt
seit dem 15. Marz 2021 am System teil, und zwar auf der Grundlage einer vor-
laufig angewandten Anderung des Abkommens {iber Zollerleichterungen und
Zollsicherheit mit der EU. Der Bundesrat hat an seiner Sitzung vom 25. August
2021 die entsprechende Botschaft zuhanden des Parlaments verabschiedet.

b)  Bilaterale Handelsabkommen

Die Schweiz hat bis heute, wenn man die EFTA-Konvention und ihr Abkommen
mit der EU ausklammert, 32 Freihandelsabkommen mit 42 Landern unter-
zeichnet (zumeist zusammen mit den EFTA-Partnern).

37 Klage vom 26. Februar 2021 in Rechtssache T-127/21, Swissgrid /Kommission, ABI C 189 /18:
,Mit ihrer Klage begehrt die Klagerin die Nichtigerklarung des im Schreiben der Kommis-
sion vom 17. Dezember 2020 enthaltenen Beschlusses, mit dem sie die Ubertragungsnetz-
betreiber (UNB) dariiber informierte, dass die Kldgerin nicht qualifiziert sei, um an euro-
paischen Plattformen fiir den Austausch von Standardprodukten fiir Regelarbeit, darunter
dem Trans European Replacement Reserves Exchange (Transeuropdischer Austausch von
Ersatzreserven, TERRE), teilzunehmen, und den TERRE-UNB aufgab, die Kligerin spates-
tens am 1. Mrz 2020 von der TERRE-Plattform auszuschliessen.”

3% Interpellation 21.3506 vom 4. Mai 2021, Stellungnahme des Bundesrates vom 25.8.2021.
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Das umfassende Wirtschaftspartnerschaftsabkommens (CEPA) zwischen den
EFTA-Staaten und Indonesien wurde in der Referendumsabstimmung vom
7. Mérz 2021 angenommen. Das einzige in der Offentlichkeit diskutierte Thema
stellte dabei die vereinfachte Einfuhr von Palmol dar. Am 18. August 2021 ver-
abschiedete der Bundesrat den Bericht tiber die Ergebnisse der Vernehm-
lassung und die Verordnung iiber die zollbegiinstigte Einfuhr von nachhaltig
produziertem Palmol aus Indonesien, die entsprechend angepasst wurde. Die
Verordnung ist zusammen mit dem Wirtschaftspartnerschaftsabkommen am
1. November 2021 in Kraft getreten.

Aufgrund des Brexits war der Bundesrat bemiiht, die Auswirkungen auf die
bilateralen Wirtschaftsbeziehungen zwischen der Schweiz und dem Vereinig-
ten Konigreich so gering wie moglich zu halten oder sogar eine Verbesserung
zu erreichen. Das bilaterale Handelsabkommen zwischen der Schweiz und
dem Vereinigten Konigreich ist am 1. Januar 2021 in Kraft getreten. Insbeson-
dere Im Bereich der Finanzdienstleistungen waren entsprechende Bemiithun-
gen ebenfalls von Erfolg gekront. Bei einem virtuellen Treffen am 27. Januar
2021 haben sich die Finanzminister der Schweiz und des Vereinigten Kénig-
reichs auf die nachsten Schritte fiir die Verhandlungen tber ein Abkommen
zur gegenseitigen Anerkennung im Finanzsektor geeinigt. Zudem einigten sich
Bundesrat Ueli Maurer und Schatzkanzler Rishi Sunak auf eine Normalisie-
rung im Bereich der Borsenaquivalenz ab dem 3. Februar 2021. Der Bundesrat
hat an seiner Sitzung vom 14. April 2021 zudem das Abkommen mit dem Ver-
einigten Konigreich {iber die gegenseitige Anerkennung des Status des zuge-
lassenen Wirtschaftsbeteiligten (AEO) genehmigt. Mit dem Abkommen sollen
technische Handelshemmnisse abgebaut und der Handel mit dem Vereinigten
Konigreich fir Unternehmen mit AEO-Status erleichtert werden. Am 30. Juni
hat der Bundesrat die Botschaft zum Abkommen zwischen der Schweiz und
dem Vereinigten Konigreich tiber die Mobilitat von Dienstleistungserbringern
(Services Mobility Agreement, SMA) verabschiedet. Das Abkommen gewahr-
leistet den gegenseitigen erleichterten Zugang fiir Dienstleistungserbringer
zwischen der Schweiz und dem Vereinigten Konigreich nach dem Auslaufen
des Abkommens tiber die Freiziigigkeit (AFMP).

Die Schweiz und Israel haben beschlossen, den landwirtschaftlichen Teil des
Freihandelsabkommens (FHA) zwischen den EFTA-Staaten und Israel zu
modernisieren. Zu diesem Zweck hat der Bundesrat am 21. April 2021 die Ver-
ordnungsianderungen beschlossen, um die im Rahmen dieser Modernisierung
vorgesehenen Zollkonzessionen umzusetzen. Sie sind per 1. August 2021 in
Kraft getreten.

Das modernisierte Freihandelsabkommen (FHA) zwischen den Staaten der
Europaischen Freihandelsassoziation (EFTA) und der Tirkei trat am 1. Oktober
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2021 in Kraft. Im Hinblick darauf hat der Bundesrat am 25. August 2021 die Ver-
ordnungsianderung beschlossen, die notwendig ist, um die im Abkommen vor-
gesehenen Zollkonzessionen umzusetzen. Das modernisierte Abkommen zielt
darauf ab, den Handel zwischen den EFTA-Staaten und der Tirkei zu ergan-
zen. Es ersetzt das bestehende Freihandelsabkommen, das seit 1992 in Kraft
war.

Am 11. Juni 2021 hat der Bundesrat beschlossen, die Agypten einseitig gewahr-
ten Zugestandnisse verarbeitete Landwirtschaftsprodukte auslaufen zu lassen.
Bis zu diesem Zeitpunkt waren die Parteien nicht in der Lage, Verhandlungen
aufzunehmen, um sich auf bilaterale Zugestandnisse zu einigen. Zu den betrof-
fenen Waren gehoren unter anderem Kaffee, Schokolade und Zuckerwaren.
Die tibrigen Zollkonzessionen im Rahmen des Freihandelsabkommens EFTA-
Agypten und des bilateralen Landwirtschaftsabkommens zwischen der
Schweiz und Agypten bleiben unverindert.

Die vorlaufige Verstandigungsvereinbarung vom 13. Mai 2020 zwischen der
Schweiz und Frankreich iiber die Besteuerung von Grenzgangern mit Telear-
beit infolge der im Zusammenhang mit der Bekampfung von Covid-19 getrof-
fenen Massnahmen bleibt mindestens bis zum 30. Juni 2022 in Kraft. Nach
Artikel 25(3) des OECD-Musterabkommens zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung ist das Verfahren der einvernehmlichen Regelung zwischen den
nationalen Behoérden ein Streitbeilegungsverfahren, das die verfiigbaren
innerstaatlichen Rechtsbehelfe erganzt, aber nicht ersetzt.

Der Bundesrat hat an seiner Sitzung vom 11. August 2021 auch die Botschaft
zum neuen Grenzgangerabkommen zwischen der Schweiz und Italien verab-
schiedet. Das Abkommen verbessert die geltende Regelung zur Besteuerung
von Grenzgiangern erheblich und trigt zur Aufrechterhaltung der guten bila-
teralen Beziehungen zwischen den beiden Lindern bei.*’

Kinftig konnen Strassenverkehrsunternehmen aus der Schweiz und Russland
Giitertransporte zwischen den beiden Landern sowie Transitfahrten zwischen
den beiden Staaten durchfiihren, ohne dass eine Genehmigung erforderlich
ist. Die Vertreter der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Russischen
Féderation haben am 21. Oktober 2021 eine entsprechende Anderung des bila-
teralen Abkommens unterzeichnet. Bundesrat Ueli Maurer hat am 19. Novem-
ber 2021 in Bern zusammen mit dem russischen Finanzminister Anton Siluanov
ein Protokoll zur administrativen Entlastung der Uhrenindustrie unterzeich-

3 Botschaft zum neuen Grenzgéngerabkommen mit Italien vom 11. August 2021 als Vor-

abdruck, abrufbar unter <https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/
67787.pdf>.
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net. Das Protokoll zur Erganzung des 2011 geschlossenen Abkommens tiber
die gegenseitige Anerkennung von amtlichen Punzen auf Edelmetallwaren der
Uhrenindustrie stellt sicher, dass diese Produkte zum Zeitpunkt der Einfuhr in
die Russische Foderation nicht zusatzlich gekennzeichnet werden missen und
dadurch einen erleichterten Zugang zum russischen Markt erhalten.*’

¢)  Investitionsschutzabkommen

Die Schweiz gehort weltweit zu den zehn grdssten Kapitalexporteuren.
Gleichzeitig ist sie ein bedeutender Importeur von auslandischem Kapital.
Es liegt somit weiterhin im Interesse der Schweiz, glinstige Rahmenbedin-
gungen fiir Investitionen zu schaffen und aufrechtzuerhalten. Die bilateralen
Investitionsschutzabkommen tragen dazu bei, indem sie Investoren dank der
darin enthaltenen Garantien und der Ubersetzungsmechanismen zusétzliche
Rechtssicherheit und Schutz vor politischen Risiken gewahren. Vor diesem
Hintergrund versucht die Schweiz, die momentan wber 111 geltende ISA ver-
figt, ihr Netz von ISA fortlaufend durch den Abschluss neuer oder die Revision
bestehender Abkommen zu erneuern. Dies war im Berichtsjahr jedoch schwie-
rig, was erneut einerseits auf die Pandemie und andererseits auf bestehende
Divergenzen betreffen der Ausgestaltung solcher Abkommen zuriickzufithren
war. Diese Problematik ist besonders beunruhigend fiir die Verhandlungen mit
Landern, die teilweise lang bestehende Abkommen gekiindigt haben.

Weiter beteiligte sich die Schweiz hingegen an Verhandlungen zur Aktuali-
sierung des Vertrages tiber die Energiecharta, die weitergefiihrt werden. Die
7. Verhandlungsrunde fand vom 28. September bis 1. Oktober 2021 statt.

Am 25. August 2021 hat der Bundesrat die Grundziige einer Kontrolle auslan-
discher Investitionen festgelegt. Der Entwurf sollte normalerweise Ende Marz
2022 in die Vernehmlassung geschickt werden. Er soll die Motion 18.3021 Rie-
der ,Schutz der Schweizer Wirtschaft durch Investitionskontrolle* umsetzen.
Bisher hatte sich der Bundesrat gegen die Einfithrung einer Investitionskon-
trolle ausgesprochen, da er das Kosten-Nutzen-Verhaltnis als unginstig und
die bestehende Regelung als ausreichend erachtet.

40 Bundesrat Ueli Maurer trifft in Bern den russischen Finanzminister Anton Siluanov am

19. November 2021, abrufbar unter <https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumenta-
tion/medienmitteilungen.msg-id-85980.html>.
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4. Interne Handelsinstrumente der Schweiz

a)  Exportkontrolle und Riistungspolitik

Das Bundesverwaltungsgericht hat einen Entscheid, der es den Pilatus Flug-
zeugwerke AG verunmdoglicht hatte, in Yemen und Saudiarabien durchge-
fithrte Wartungsarbeiten durchzufiihren mit Urteil vom 7. Januar 2021 auf-
gehoben. Das EDA hatte geltend gemacht, die von Pilatus angebotenen
Unterstiitzungsleistungen fiir die Streitkrafte Saudi-Arabiens und der Verei-
nigten Arabischen Emirate, die technische Unterstiitzung, Ersatzteilmanage-
ment und die Behebung von Problemen mit einer Flotte von 55 Pilatus PC-21
Militartrainern umfassen, seien ,nicht mit den aussenpolitischen Zielen der
[Schweizer] Regierung vereinbar**

Gleichzeitig hat der Bundesrat im Marz 2021 Bereitschaft erkennen lassen,
die Exportkontrollen fir Ristungsgiiter eher zu verscharfen. Die Beflirworter
eines Verbots von Schweizer Waffenexporten haben ihre Initiative (,Gegen
Waffenexporte in Birgerkriegslander (Korrektur-Initiative)*) am 7. Oktober
2021 zurtickgezogen, die Waffenexporte in Konfliktlinder verhindern sollte.
Die breite Allianz aus politischen Parteien und Nichtregierungsorganisationen,
die hinter dem Vorschlag stand, zeigte sich erfreut dariiber, dass das der
Nationalrat im September 2021 einem Kompromiss zugestimmt hat. Die
Ankiindigung kam, nachdem eine knappe Mehrheit im Nationalrat dem Bun-
desrat das Recht verweigert hatte, iber Ausnahmen von einem Verbot zu ent-
scheiden. Der Stinderat hatte bereits Anfang des Jahres eine entsprechende
Gesetzesanderung beschlossen. Mit Erklarung vom 7. Oktober 2021 gab das
Initiativkomitee der Bundeskanzlei davon Kenntnis, dass die Initiative mit der
notigen Mehrheit bedingt zurtickgezogen worden ist.**

b)  Anderes

Im August 2021 hat Staatssekretarin Marie-Gabrielle Ineichen-Fleisch ihren
Ricktritt als Direktorin des Staatssekretariats fir Wirtschaft (seco) auf Ende
Juli 2022 angekiindigt. Die Suche nach einer Nachfolgerin hat bereits begon-
nen.

41 Urteil des Bundesverwaltungsgericht B-3427,/2019 vom 7. Januar 2021.

42 Botschaft vom 5. Mérz 2021 zur Volksinitiative ,Gegen Waffenexporte in Biirgerkriegslander

(Korrektur-Initiative)‘ und zum indirekten Gegenvorschlag (Anderung des Kriegsmaterial-
gesetzes) BBl 2021 623 und 2342.
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Der Nationalrat hat am 15. September 2021 beschlossen, dem Standerat zu fol-
gen und die Industriezélle einseitig aufzuheben.

Der Bundesrat hat am 24. November 2021 die neue Strategie zur Aussenwirt-
schaftspolitik verabschiedet. Die Welt habe sich seit der Jahrtausendwende
tiefgreifend verdndert. Mit der Uberarbeitung seiner bisherigen Aussenwirt-
schaftsstrategie will der Bundesrat auf diese 6konomischen, umwelt-, gesell-
schafts- und geopolitischen Entwicklungen besser eingehen.
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Der vorliegende 17. Band der Jahrbuchreihe ,Wirtschaftsrecht Schweiz —
EU” dokumentiert die aktuellen Entwicklungen in zentralen Bereichen des
EU-Wirtschaftsrechts und deren Bedeutung fiir die Schweiz. Beriicksichtigt
werden diverse wirtschaftsrelevante Rechtsgebiete, u.a. Kapitalmarktrecht,
Immaterialgiiterrecht, Arbeitsrecht, Steuerrecht und Wettbewerbsrecht. Das
Jahrbuch richtet sich an Unternehmens-, Wirtschafts- und Verwaltungsju-
ristlnnen sowie an RichterInnen und Rechtsanwaltlnnen und bietet ihnen
einen kompakten Uberblick {iber die wichtigsten Gesetzgebungsvorstdsse,
neue Rechtsakte und ergangene Urteile im vergangenen Jahr 2021.
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