JAH RBUCH

WIRTSCHAFTS-

RECHT

SCHWEIZ EU







* x

Europalnstitut

AN DER UNIVERSITAT ZURICH

Assoziiertes Institut der Universitat Zirich & Kooperationspartner der ETH Zurich
RECHT BERATUNG WEITERBILDUNG

Herausgeber:
Andreas Kellerhals, Tobias Baumgartner

Jahrbuch Wirtschaftsrecht Schweiz - EU

Uberblick und Kommentar 2020 /21

E1Z: ({)Publishing




©@O®SO

Jahrbuch Wirtschaftsrecht Schweiz - EU von Andreas Kellerhals und Tobias Baumgartner wird unter
Creative Commons Namensnennung-Nicht kommerziell-Keine Bearbeitung 4.0 International lizenziert,
sofern nichts anderes angegeben ist.

© 2021 - CC BY-NC-ND (Werk), CC BY-SA (Text)

Verlag: EIZ Publishing (eizpublishing.ch)

Produktion & Vertrieb: buch & netz (buchundnetz.com)
Cover: buch & netz

ISBN:

978-3-03805-403-0 (Print - Softcover)
978-3-03805-436-8 (PDF)

978-3-03805-437-5 (ePub)

DO https: //doi.org/10.36862/eiz-403

Version: 1.02a - 20210726

Dieses Werk ist als gedrucktes Buch sowie als E-Book (open access) in verschiedenen Formaten
verfligbar. Weitere Informationen finden Sie unter der URL:
https: //eizpublishing.ch /publikationen /jahrbuch-wirtschaftsrecht-schweiz-eu-2021/.

Zitiervorschlag:
Nachname Vorname, Teilgebiet, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU
2020/21, Ziirich 2021, S.


https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Vorwort

Der vorliegende 16. Band der Jahrbuchreihe ,Wirtschaftsrecht Schweiz - EU“
dokumentiert die aktuellen Entwicklungen in zentralen Bereichen des EU-
Wirtschaftsrechts. Berticksichtigt werden insbesondere die Gebiete Kapital-
marktrecht, Immaterialgiterrecht, Arbeitsrecht, Steuerrecht und Wettbe-
werbsrecht. Experten diskutieren jeweils die Relevanz fiir die Schweiz sowie
die korrespondierenden Entwicklungen im schweizerischen Recht. Das Jahr-
buch richtet sich vor allem an Unternehmens-, Wirtschafts- und Verwaltungs-
juristen sowie an Richter und Rechtsanwalte und bietet ihnen einen kompak-
ten Uberblick iiber die wichtigsten Gesetzgebungsvorstdsse, neue Rechtsakte
und ergangene Urteile im vergangenen Jahr 2020.

Der vorliegende 16. Band 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 Gun-
ten und Petra Bitterli von buch & netz fiir die gute Zusammenarbeit bei der
technischen Umsetzung der neuen Publikationsvarianten.

Zirich, Juni 2021

Andreas Kellerhals
Tobias Baumgartner
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Banken- und Kapitalmarktrecht

Stefan Sulzer
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2020
I. Corona-Krise

a)  Bankenpaket

Am 28. April 2020 nahm die EU-Kommission ein Bankenpaket an, das den
Banken unionsweit die Kreditvergabe an private Haushalte und Unternehmen
erleichtern soll. Dieses Paket soll sicherstellen, dass Banken weiter Kredite
vergeben koénnen, um die Wirtschaft zu stiitzen und die dramatischen wirt-
schaftlichen Folgen der Coronakrise abzudampfen. Das Paket umfasst eine
Mitteilung zur Auslegung der Bilanzierungs- und Aufsichtsvorschriften der
EU' sowie gezielte ,Sofort“-Anderungen an den EU-Bankenvorschriften.

Die Mitteilung untermauert die jingsten Verlautbarungen bspw. des Basler
Ausschusses fiir Bankenaufsicht, der Europdischen Bankenaufsichtsbehoérde
(EBA) oder der Europaischen Zentralbank, die sich fiir eine flexible Anwendung
der Bilanzierungs- und Aufsichtsvorschriften ausgesprochen hatten. Die EU-
Kommission ermutigt Banken und Aufsichtsbehérden, die Flexibilitit des
Bilanzierungs- und Aufsichtsrahmens der EU zu nutzen. So wird in der Mit-
teilung bspw. darauf hingewiesen, dass die EU-Vorschriften erfreulicherweise
eine gewisse Flexibilitat bieten, wenn es darum geht, bei 6ffentlichen und
privaten Krediten Tilgungspausen einzuraumen. Dariiber hinaus werden die
Bereiche aufgezeigt, in denen Banken zu verantwortungsvollem Handeln auf-
gerufen sind, bspw. wenn es darum geht, auf Dividendenausschiittungen zu
verzichten oder bei der Auszahlung variabler Vergiitungsbestandteile einen
konservativen Kurs einzuschlagen.

b)  Erholung der Kapitalmdrkte

Am 24. Juli 2020 verabschiedete die EU-Kommission ein Massnahmenpaket
fir die Erholung der Kapitalmarkte, das Teil ihrer umfassenden Strategie zur
Bewaltigung der COVID-19-Krise ist. Die beschlossenen Massnahmen sollen
européische Unternehmen bei der Uberwindung der Krise auf einfachere
Weise durch die Kapitalmarkte unterstiitzt werden kénnen. In dem Paket sind
gezielte Anderungen der Kapitalmarktvorschriften vorgesehen, die Investitio-

Mitteilung der der EU-Kommission an das EU-Parlament und den Rat, Erlauternde Mit-
teilung der Kommission zur Anwendung der Bilanzierungs- und Aufsichtsvorschriften mit
dem Ziel, den Banken in der EU die Kreditvergabe zu erleichtern - Unterstiitzung von
Unternehmen und Haushalten in der COVID-19-Krise, COM(2020) 169 final.

2 Vgl hierzu unten L4.b).



nen in die Wirtschaft ankurbeln, eine rasche Rekapitalisierung von Unterneh-
men ermoglichen und die Fahigkeit der Banken zur Finanzierung der Erholung
erhéhen werden.

Das Paket enthilt gezielte Anpassungen der Prospektverordnung’, der
MiFID 1I* und der Verbriefungsvorschriften®. Alle Anderungen stehen im Mit-
telpunkt des Projekts der Kapitalmarktunion, das auf eine bessere Integration
der nationalen Kapitalmarkte und die Gewahrleistung eines gleichberechtig-
ten Zugangs zu Investitionen und Finanzierungsmoglichkeiten in der gesam-
ten EU abzielt.

2. Kapitalmarktunion

a)  Neuer Aktionsplan

Am 24. September 2020 verdffentlichte die EU-Kommission einen neuen Akti-
onsplan zur Férderung der EU-Kapitalmarktunion in den kommenden Jahren.’®
Oberste Prioritat 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 legt die folgenden drei Hauptziele fest: (i) Gewahrleistung
einer grinen, digitalen, inklusiven und widerstandsfahigen wirtschaftlichen
Erholung in der EU, indem europaischen Unternehmen, insb. KMUs, der
Zugang zu Finanzierungen erleichtert wird; (ii) Ausgestaltung eines EU-
Finanzplatzes, an dem Privatpersonen in einem noch sichereren Umfeld als
bisher langfristig sparen und investieren kénnen; und (iii) Integration der
nationalen Kapitalmarkte in einen echten EU-weiten Kapitalbinnenmarkt.

b)  Grenziiberschreitende Investitionen innerhalb der EU

Durch die Kapitalmarktunion (capital market union, CMU) soll es fiir Unter-
nehmen in der EU leichter werden, sich die nétigen Finanzierungsmittel zu

3 Vgl. hierzu unten L7.a).

Vgl. hierzu unten L5.

> Vgl. hierzu unten LZ7.c).

6 Mitteilung der EU-Kommission an das EU-Parlament, den Rat, den EU-Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Eine Kapitalmarktunion fiir die Men-
schen und Unternehmen - neuer Aktionsplan, COM(2020) 590 final.



beschaffen, um wachsen zu kénnen. Die Kapitalmarktunion raumt Hiirden fir
grenziiberschreitende Investitionen aus dem Weg und zahlt damit auch zu den
zentralen Binnenmarktprojekten.

Grenziiberschreitende Investitionen innerhalb der EU spielen eine wichtige
Rolle, damit die Moglichkeiten des Binnenmarkts ausgeschopft, private Finan-
zierungsmittel mobilisiert und nicht nur mehr Chancen fiir Unternehmen,
Infrastrukturvorhaben und Projekte in der gesamten EU, sondern auch vielfal-
tigere Job-, Produkt- und Dienstleistungsangebote eréffnet werden kdnnen.
Giinstige Rahmenbedingungen fiir grenziiberschreitende Investitionen inner-
halb der EU mit klaren, konsequent umgesetzten Regeln, wirksamen Rechts-
behelfen und Massnahmen, die den Zugang zu Investitionsmoglichkeiten
erleichtern, sind unerlasslich, um die Menschen zu grenziiberschreitenden
Investitionen in allen EU-Mitgliedstaaten zu ermutigen. Damit das Investiti-
onsklima in der EU hochsten Standards entspricht, wird das aktuelle System
fir den Schutz und die Erleichterung von Investitionen innerhalb der EU der-
zeit von der EU-Kommission tiberpriift.

Vor diesem Hintergrund fiihrte die EU vom 26. Mai bis 8. September 2020 eine
Konsultation durch, um zu den Starken und Schwichen des Systems sowie
etwaigen Verbesserungsvorschligen und -méglichkeiten Stellung zu nehmen.’

c) Digimlisic‘rung des Finanzsektors

Es ist von entscheidender Bedeutung, dass Europa das ganze Potenzial des
digitalen Zeitalters ausschopft und in einem sicheren und ethisch unbedenk-
lichen Rahmen seine Industrie und Innovationsfahigkeit starkt. Digitalisierung
und Technologie verandern ganz massgeblich das europaische Finanzsystem
ebenso wie die Art und Weise, wie in Europa Finanzdienstleistungen fir
Unternehmen und Biirger erbracht werden. Knapp zwei Jahre nach Annahme
des FinTech-Aktionsplans durch die EU-Kommission im Jahr 2018 wurden
die darin aufgefiihrten Massnahmen weitgehend umgesetzt.® Um die Digi-
talisierung des Finanzsektors in Europa voranzubringen und gleichzeitig die
damit einhergehenden Risiken angemessen zu regulieren, wird intensiv auf
eine Strategie zur Digitalisierung des Finanzsektors in der EU hingearbeitet.
Zu den Themen einer solchen Strategie gehdren insb. die Vertiefung des Bin-

Abrufbar unter <https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/business economy euro

banking and_finance/documents/2020-investment-protection-consultation-docu-
ment_en.pdf>.

Siehe zum FinTech-Aktionsplan bereits Sulzer Stefan, Banken- und Kapitalmarktrecht, in:
Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2018 /19, Ziirich/St. Gallen
2019, 4.
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nenmarktes fiir digitale Finanzdienstleistungen, die Férderung eines datenge-
stiitzten Finanzsektors in der EU unter Eindammung der Risiken und Gewahr-
leistung gleicher Wettbewerbsbedingungen, ein innovationsfreundlicherer
Regulierungsrahmen fiir EU-Finanzdienstleistungen sowie die Starkung der
Betriebsstabilitat digitaler Systeme im Finanzbereich.

Vom 19. Dezember 2019 bis 19. Marz 2020 fiihrte die EU-Kommission zeitgleich
zwei 6ffentliche Konsultationen durch, eine zum EU-Rechtsrahmen fiir Kryp-
toanlagen und eine zur Betriebsstabilitat digitaler Systeme.

In Bezug auf letztere Konsultation ist festzustellen, dass in den vergangenen
Jahren Zahl, Professionalitat und Schwere von gegen den Finanzsektor gerich-
teten Cyberattacken zugenommen haben. Durch die zunehmende Digitalisie-
rung des Finanzsektors wird sich dieser Trend beschleunigen. Die EU-Auf-
sichtsbehodrden empfahlen der EU-Kommission bereits im April 2019, gezielte
Verbesserungen des EU-Regulierungsrahmens fiir das Finanzsystem vorzu-
schlagen, um einheitliche Regulierungs- und Aufsichtsvorgaben fiir die Infor-
mations- und Kommunikations-Technologie (IKT)-Betriebsstabilitat im Fi-
nanzsektor zu entwickeln.

d) Crowdﬁtnding

Crowdfunding verbessert den Zugang zu Finanzmitteln insb. fir Start-ups und
andere Kleinunternehmen. Ein Start-up kann sein Projekt auf einer Online-
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 grdossten Hiirden ist das
Fehlen gemeinsamer EU-weiter Vorschriften.

Am 8. Mirz 2018 legte die EU-Kommission einen Legislativvorschlag” vor, mit
dem es fiir Crowdfunding-Plattformen einfacher sein wird, ihre Dienstleistun-
gen EU-weit anzubieten und den Zugang zu dieser innovativen Finanzierungs-
form fiir Unternehmen mit Finanzierungsbedarf zu verbessern.

Vorschlag fiir eine Verordnung des EU-Parlaments und des Rates tiber Europaische Crowd-
funding-Dienstleister fir Unternehmen, COM(2018) 113 final und Vorschlag fiir eine Richtli-
nie des EU-Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie 2014,/65/EU, COM(2018)
99 final.



Am 10. November 2020 ist die neue Richtlinie {iber Europaische Schwarm-
finanzierungsdienstleister fiir Unternehmen in Kraft getreten.”” Sie gilt nach
einer Ubergangsfrist von 12 Monaten ab dem 10. November 2021. Gestiitzt auf
die neue Regulierung wird es Plattformen moglich sein, 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 II ausgenommen sein.

3 Finanzaufsicht

a) Reform der Aufsichtsstruktur

Nach der Finanzkrise iiberarbeitete die EU ihr Finanzsystem und fiithrte ein
einheitliches Regelwerk fiir die Regulierung der Finanzmarkte in Europa ein.
Ausserdem schuf sie die Europaischen Finanzaufsichtsbehdrden (ESA) sowie
den Europaischen Ausschuss fiir Systemrisiken (ESRB). Diese Einrichtungen
sind fiir die Gewahrleistung gut regulierter, starker und stabiler Finanzmarkte
in der EU von entscheidender Bedeutung. Der Ausbau der Befugnisse der ESA
wird in der Halbzeitbilanz zur Kapitalmarktunion als erste vorrangige Mass-
nahme genannt. Bereits im Bericht der fiinf Prasidenten tber die Vollendung
der Wirtschafts- und Wahrungsunion vom Juni 2015 wurde darauf hingewie-
sen, dass ein einziges europaisches Aufsichtsgremium fiir die Kapitalmarkte
letztlich unabdingbar sei." Dies wurde auch im Reflexionspapier der EU-Kom-
mission iiber die Vertiefung der Wirtschafts- und Wahrungsunion vom Mai
2017 unterstrichen."”

Am 20. September 2017 hat die EU-Kommission Plane zur Reform der EU-Auf-
sichtsstruktur vorgelegt, die darauf abzielen, die Finanzmarkte starker zu ver-

10 Verordnung (EU) 2020/1503 des EU-Parlaments und des Rates vom 7. Oktober 2020 {iber
Européische Schwarmfinanzierungsdienstleister fiir Unternehmen und zur Anderung der
Verordnung (EU) 2017/1129 und der Richtlinie (EU) 2019/1937, ABI L 347 vom 20. Oktober
2020, 1.

' Abrufbar unter <http://ec.europa.eu/priorities/sites/beta-political /files /5-presidents-

report_de_0.pdf>.

Abrufbar unter <https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-political /files /reflection-

paper-emu-de.pdf>.
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netzen.” Die Reform umfasst auch Massnahmen, mit denen die Entwicklung
von Finanztechnologien (FinTech) gefordert und dafiir gesorgt werden soll,
dass Nachhaltigkeitsaspekte in der Aufsichtspraxis auf europaischer Ebene
systematisch berticksichtigt werden.

Am 12. September 2018 schlug die EU-Kommission vor™, die Verordnung®
zur Errichtung der Europaischen Bankenaufsichtsbehérde (EBA) zu andern,
um deren Rolle bei der Beaufsichtigung des Finanzsektors in Sachen Geldwa-
schebekampfung zu starken. Der Vorschlag sah insb. vor, (i) sicherzustellen,
dass Verstdssen gegen Vorschriften zur Geldwaschebekampfung systematisch
nachgegangen wird, (ii) dass die fiir Geldwaschebekampfung zustandigen
nationalen Aufsichtsbehérden die EU-Vorschriften einhalten und angemessen
mit der Bankenaufsicht zusammenarbeiten, (iii) die Qualitdt der Aufsicht
durch gemeinsame Standards, regelmissige Uberpriifungen der nationalen
Aufsichtsbehoérden und Risikobewertungen zu verbessern, (iv) bei grenziiber-
schreitenden Fillen die Zusammenarbeit mit Drittlindern zu erleichtern,
sowie (v) einen neuen Standigen Ausschuss einzurichten, der die fir die Geld-
waschebekampfung zustandigen nationalen Aufsichtsbehérden zusammen-
bringt.

Die neuen Verordnungen'® gelten grosstenteils seit dem 1. Januar 2020.”
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

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

ner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2017/18, Ziirich/St. Gallen 2018, 7.

Mitteilung der EU-Kommission, Starkung des Unionsrahmens fiir die Finanzaufsicht und

die Beaufsichtigung der Geldwaschebekdmpfung bei Finanzinstituten vom 12. September

2018, COM(2018) 645 final.

Geanderter Vorschlag fiir eine Verordnung des EU-Parlaments und des Rates vom 12. Sep-

tember 2018 zur Anderung der Verordnungen (EU) Nr. 1093 /2010, (EU) Nr. 1094,/2010, (EU)

Nr. 1095,/2010, (EU) Nr. 345,/2013, (EU) Nr. 600,/2014, (EU) Nr. 2016,/1011, (EU) Nr. 2017/1129,

und der Richtlinie (EU) 2015/849, COM(2018) 646 final.

16 Verordnung (EU) 2019/2175 des EU-Parlaments und des Rates vom 18. Dezember 2019 zur
Anderung der Verordnungen (EU) Nr.1093,/2010, Nr.1094,/2010, Nr.1095/2010, Nr.600/
2014, 2016 /1011, 2015/847, ABI L 334 vom 27. Dezember 2019, 1 sowie Verordnung (EU) 2019/
2176 des EU-Parlaments und des Rates vom 18. Dezember 2019 zur Anderung der Verord-
nung (EU) Nr.1092 /2010, ABI L 334 vom 27. Dezember 2019, 146.

17" Die Art. 1, 2, 3 und 6 der Verordnung gelten seit 1. Januar 2020. Die Art. 4 und 5 der Verord-

nung gelten ab 1. Januar 2022.



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 zurtickfor-
dern, bei ihnen wesentlich geringer ist.

Am 20. Dezember 2017 legte die EU-Kommission zwei tiberarbeitete Rechts-
vorschriften - eine Richtlinie” und eine Verordnung” - vor. Die Richtlinie®’
sowie die Verordnung® traten am 25. Dezember 2019 in Kraft. Die Verordnung
gilt ab dem 26. Juni 2021. Auf das gleiche Datum haben die Mitgliedstaaten 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.

Vorschlag fiir eine Richtlinie des EU-Parlaments und des Rates iiber die Beaufsichtigung

von Wertpapierfirmen und zur Anderung der Richtlinien (EU) Nr. 2013/36 und (EU) 2014/

65, COM(2017) 791 final.

Vorschlag fiir eine Verordnung des EU-Parlaments und des Rates iiber Aufsichtsanforde-

rungen an Wertpapierfirmen und zur Anderung der Verordnungen (EU) Nr. 575,/2013, (EU)

Nr. 600,/2014 und (EU) Nr. 1093 /2010, COM(2017) 790 final.

20 Richtlinie (EU) 2019,/2034 des EU-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.

2l Verordnung (EU) 2019,/2033 des EU-Parlaments und des Rates vom 27. November 2019 iiber

Aufsichtsanforderungen an Wertpapierfirmen und zur Anderung der Verordnungen (EU)

Nr. 1093 /2010, (EU) Nr. 575/2013, (EU) Nr. 600,/2014 und (EU) Nr. 806,/2014, ABI L 314/1

vom 5. Dezember 2019, 1.



4.  Bankenunion

a)  Stirkung der Widerstandsfihigkeit der EU-Banken

Am 23. November 2016 prasentierte die EU-Kommission ein umfassendes
Paket von Reformen zur weiteren Starkung der Widerstandsfahigkeit der EU-
Banken. Die vorgeschlagenen Massnahmen sind auch Teil der Arbeiten der
EU-Kommission zur Verringerung der Risiken im Bankensektor, die in der Mit-
teilung ,Auf dem Weg zur Vollendung der Bankenunion“ angekiindigt wur-
den,” und stehen im Einklang mit den Schlussfolgerungen des Rates ,Wirt-
schaft und Finanzen® vom Juni 2016.

Zentrale Elemente des Gesetzespakets sind (i) die Starkung der Widerstands-
fahigkeit von EU-Instituten und Férderung der Finanzstabilitat, (ii) die Star-
kung der Kreditvergabekapazitit der Banken zur Forderung der EU-Wirt-
schaft, sowie (iii) die weitere Unterstiitzung der Banken in ihrer Rolle bei
der Schaffung tieferer, liquiderer EU-Kapitalmarkte fiir die Kapitalmarktunion.
Das Gesetzespaket andert folgende Rechtsakte: die Eigenkapitalverordnung
(CRR), die Eigenkapitalrichtlinie (CRD), die Richtlinie tiber die Sanierung und
Abwicklung von Kreditinstituten (BRRD) und die Verordnung tiber den einheit-
lichen Abwicklungsmechanismus (SRMR).

Das Bankenpaket wurde am 14. Februar 2019 finalisiert und am 16. April 2019
vom EU-Parlament gutgeheissen. Am 27. Juni 2019 traten die Erlasse in Kraft.
Die Bestimmungen der CRD V*, der BRRD** und der SRMR? sind mit bestimm-
ten Ausnahmen seit dem 22. Dezember 2020 anzuwenden, diejenigen der
CRR II*® ab dem 28. Juni 2021.

22 Mitteilung der EU-Kommission, Auf dem Weg zur Vollendung der Bankenunion, vom

24. November 2015, COM(2015) 587 final.

2 Richtlinie (EU) 2019,/878 des EU-Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 zur Anderung
der Richtlinie 2013 /36/EU, ABI L 150 vom 7. Juni 2019, 253.

24 Richtlinie (EU) 2019/879 des EU-Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 zur Anderung
der Richtlinie 2014,/59/EU und der Richtlinie 98/26/EG, ABI L 150 vom 7. Juni 2019, 206.

25 Verordnung (EU) 2019/877 des EU-Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 zur Ande-
rung der Verordnung (EU) Nr. 806 /2014, ABI L 150 vom 7. Juni 2019, 226.

% Verordnung (EU) 2019/876 des EU-Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 zur Ande-
rung der Verordnung (EU) Nr. 575/2013 und der Verordnung (EU) Nr. 648,/2012, ABI L 150
vom 7. Juni 2019, 1.
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b) Eigenkapiml

Am 28. April 2020 nahm die EU-Kommission ein Bankenpaket an, das den
Banken unionsweit die Kreditvergabe an private Haushalte und Unternehmen
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 Ausgleich
coronabedingter Verluste zu maximieren. Es handelt sich um aussergew6hn-
liche temporare Massnahmen, mit denen die unmittelbaren Folgen der Coro-
nakrise 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 Anwendungsbeginns des
Puffers bei der Verschuldungsquote und die Anderung der Art und Weise,
wie bestimmte Risikopositionen von der Berechnung der Verschuldungsquote
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 urspriinglich 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. Mirkee fiir Finanzinstrumente (MiFID II und MiFIR)

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

27 Vorschlag fiir eine Verordnung des EU-Parlaments und des Rates zur Anderung der Ver-

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

2 Verordnung (EU) Nr. 575/2013 des EU-Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 iiber
Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute und Wertpapierfirmen und zur Anderung der
Verordnung (EU) Nr. 646,/2012, ABI L 176 vom 27. Juni 2013, 1, sowie Verordnung (EU) 2019/
876 des EU-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.

2 Richtlinie 2014/65/EU des EU-Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014 iiber Méarkte
fiir Finanzinstrumente sowie zur Anderung der Richtlinien 2002/92/EG und 2011/61/EU
(Neufassung), ABI L 173 vom 12. Juni 2014, 349.
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(Markets in Financial Instruments Regulation, MiFIR)*’, deren Ziel es ist, die
Finanzmarkte effizienter, widerstandsfahiger und transparenter zu machen,
sowie den Anlegerschutz zu starken.

Um nach zweijahriger Anwendung die allgemeine Funktionsweise der beiden
Rechtsakte beurteilen zu kénnen, fuhrte die EU-Kommission vom 17. Februar
bis 20. April 2020 eine 6ffentliche Konsultation durch.” Die Konsultation sollte
insb. dariiber Aufschluss geben, in welchen Bereichen gezielte Anpassungen
sinnvoll sind und wie bei einer potenziellen Reform der MiFID II-/MiFIR-
Regeln die Rangfolge der einzelnen Themen sein sollte.

Am 24. Juli 2020 verabschiedete die EU-Kommission ein Massnahmenpaket
fiir die Erholung der Kapitalmarkte, das Teil ihrer umfassenden Strategie zur
Bewiltigung der COVID-19-Krise ist.** Das Paket enthilt u.a. gezielte Anpas-
sungen der MiFID II, wie etwa die Anforderungen an den Verwaltungsaufwand
fur erfahrene Anleger im Rahmen ihrer Geschaftsbeziehungen mit anderen
Unternehmen teilweise zu verringern.*”” Weniger erfahrene Anleger (wie Haus-
halte, die ihre Ersparnisse fiir den Ruhestand investieren) bleiben genauso
geschiitzt wie zuvor. Diese Anderungen beziehen sich auf eine Reihe von
Anforderungen, bei denen bereits im Rahmen der 6ffentlichen Konsultation
zur MIFID und zur MiFIR festgestellt wurde, dass sie viel zu aufwendig sind
oder die Entwicklung der europaischen Markte behindern. Angesichts der
COVID-19-Krise ist es wichtiger denn je, unnotige Belastungen zu verringern
und Chancen fiir neu entstehende Markte zu schaffen. Parallel leitete die EU-
Kommission eine 6ffentliche Konsultation zu Anderungen an der delegierten
Richtlinie zu MiFID II ein, damit fiir kleine und mittelgrosse Emittenten sowie
fiir den Bereich Anleihen mehr Analysen verfiigbar werden. Insbesondere fiir
KMU miissen Finanzanalysen ausreichend verflighar sein, damit sie gut sicht-
bar und fiir neue Investoren attraktiv sind. Der Vorschlag betrifft auch eine
Anderung der MiFID-Vorschriften, die sich auf die Markte fiir Energiederivate
auswirken. Dies soll die Entwicklung der auf Euro lautenden Energiemarkte

30 Verordnung (EU) Nr. 600/2014 des EU-Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014 {iber
Mirkte fiir Finanzinstrumente und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 648,/2012, ABI L
173 vom 12. Juni 2014, 84.

Abrufbar unter: <https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/business economy_euro

banking and _finance/documents/2020-mifid-2-mifir-review-consultation-docu-

ment_en.pdf>.
32 vgl. hierzu oben LLb).
Vorschlag fiir eine Richtlinie des EU-Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie
2014/65/EU im Hinblick auf die Informationspflichten, die Produktiiberwachung und die
Positionslimiten zur Férderung der wirtschaftlichen Erholung von der COVID-19-Pande-
mie, COM(2020) 280 final.
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https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/business_economy_euro/banking_and_finance/documents/2020-mifid-2-mifir-review-consultation-document_en.pdf

unterstiitzen, die fiir die internationale Rolle des Euro von Bedeutung sind.
Ferner soll es europdischen Unternehmen ermoglichen, ihre Risiken abzusi-
chern, wahrend gleichzeitig die Integritat der Rohstoffmarkte, insb. fiir land-
wirtschaftliche Erzeugnisse, gewahrt bleibt.

6. Finanzielle Referenzwerte — Ablésung des LIBOR

Die Interbankensatze (Interbank Overnight Rate, IBORs) bilden die wichtigste
Kategorie kritischer Referenzwerte. Die IBORs spiegeln den Zinssatz wider,
den die Banken einander fiir kurzfristige Darlehen berechnen. Infolge der
Manipulation der Interbankensatze wahrend der Finanzkrise vereinbarten die
Staats- und Regierungschefs der G20, die Aufsicht und Steuerung von Refe-
renzzinssatzen zu verbessern.

Am 24. Juli 2020 hat die EU-Kommission vorgeschlagen, die Verordnung tber
Referenzwerte zu idndern.** Mit den vorgeschlagenen Anderungen soll sicher-
gestellt werden, dass es bei Einstellung eines weithin verwendeten Referenz-
werts weder zu Stérungen der Wirtschaft noch zu Beeintrachtigungen der
Finanzstabilitat in der EU kommt. Referenzwerte sind untrennbar mit den
Finanzmarkten verbunden: Diese Indizes werden zur Bepreisung von Finanz-
instrumenten und Vertragen (einschliesslich Hypothekarkreditvertragen pri-
vater Haushalte) oder zur Messung der Wertentwicklung eines Investment-
fonds verwendet.

Die Einstellung eines weithin verwendeten Referenzwerts ist zu einem realis-
tischen Szenario geworden, da die britische Financial Conduct Authority (FCA)
- die Aufsichtsbehorde fiir den London Interbank Offered Rate (LIBOR) - ange-
kiindigt hat, dass sie diesen Referenzwert ab Ende 2021 nicht mehr unterstiit-
zen wird, und davon ausgeht, dass er kurz danach eingestellt wird.*

Wenn ein kritischer Referenzwert nicht mehr veroffentlicht wird, konnen zum
Zeitpunkt der Einstellung Tausende bestehende Kontrakte beeintrachtigt
werden, was letztlich die Finanzstabilitat gefahrdet. Durch von der EU-Kom-
mission vorgeschlagenen Anderungen erhilt die EU-Kommission die Befugnis,
einen Ersatzreferenzwert zu benennen, der alle Verweise auf einen weithin

Vorschlag fiir eine Verordnung des EU-Parlaments und des Rates zur Anderung der Verord-
nung (EU) 2016/1011 im Hinblick auf die Ausnahme bestimmter auf Drittlandswihrungen
bezogener Wechselkurs-Referenzwerte und die Benennung von Ersatz-Referenzwerten fiir
bestimmte eingestellte Referenzwerte, COM(2020) 337 final.

3 vgl. zur Schweiz hierzu unten IL2.f).
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verwendeten und in Einstellung begriffenen Referenzzinssatz wie den LIBOR
abdeckt, sofern dies erforderlich ist, um Stérungen der Finanzmarkte in der
EU zu vermeiden.

Beispielsweise konnte die EU-Kommission jede Bezugnahme auf den LIBOR
durch einen Verweis auf einen angemessenen Ersatzzinssatz ersetzen. Bei
der Auswahl dieses Ersatzzinssatzes wird die EU-Kommission die Empfeh-
lungen der einschlagigen Arbeitsgruppen der Branche wie des US-amerikani-
schen Ausschusses fiir alternative Referenzzinssitze im Fall des LIBOR oder
der Arbeitsgruppe zu risikofreien Euro-Satzen im Fall des EURIBOR bertick-
sichtigen. Der gesetzliche Ersatzzinssatz wird nur fir solche Finanzkontrakte
zur Verfiigung stehen, die sich zu dem Zeitpunkt seiner Einstellung auf einen
bestimmten Referenzwert (z.B. den LIBOR) beziehen. Da der gesetzliche
Ersatzzinssatz rechtlich geregelt wird, kénnen diesbeziligliche vertragliche
Konflikte vermieden werden. Zugleich werden die Marktteilnehmer aufgefor-
dert, sich auf einen dauerhaften Ersatzzinssatz fiir alle neuen Kontrakte zu
einigen, wenn immer dies moglich ist.

7. Wertpapiere

a)  Prospeke

Am 24. Juli 2020 verabschiedete die EU-Kommission ein Massnahmenpaket
fiir die Erholung der Kapitalmérkte, das Teil ihrer umfassenden Strategie zur
Bewiltigung der COVID-19-Krise ist.*® Das Paket enthilt u.a. gezielte Anpas-
sungen der Prospektverordnung”, wie etwa die Schaffung eines ,EU-Wie-
deraufbauprospekts” - eine Art Kurzprospekt fiir Unternehmen, die auf dem
offentlichen Markt einschligige Erfahrung vorweisen konnen.”® Dieser tem-
porare Prospekt ware fiir Unternehmen leicht zu erstellen, fir Anleger leicht
zu lesen und fiir die zustidndigen nationalen Behérden leicht zu priifen. Somit
wirden Prospekte nicht Hunderte von Seiten umfassen, sondern lediglich
30 Seiten lang sein. Dies wiirde Unternehmen dabei helfen, Kapital - z.B. in

36 vgl. hierzu oben LLb).

37 Verordnung (EU) 2017/1129 des EU-Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2017 tiber den
Prospekt, der beim 6ffentlichen Angebot von Wertpapieren oder bei deren Zulassung zum
Handel an einem geregelten Markt zu veréffentlichen ist und zur Aufhebung der Richtlinie
2003/71/EG, ABI L 168 vom 30. Juni 2017, 12.

Vorschlag fiir eine Verordnung des EU-Parlaments und des Rates zur Anderung der Verord-
nung (EU) 2017/1129 im Hinblick auf den EU-Wiederaufbauprospekt und gezielte Anpas-
sungen fiir Finanzintermedidre zur Unterstlitzung der wirtschaftlichen Erholung von der
COVID-19-Pandemie, COM(2020) 281 final.

14


https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/banking-and-finance/financial-markets/securities-markets/securities-prospectus_de

Form von Aktien - zu beschaffen, anstatt sich weiter zu verschulden. Ein zwei-
tes Paket gezielter Anderungen der Prospektverordnung zielt darauf ab, Ban-
ken, die eine wesentliche Rolle bei der Finanzierung der Erholung der Real-
wirtschaft spielen, die Mittelbeschaffung zu erleichtern.

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 EU-Kommission einen Legislativvorschlag,
der den EU-Markt fiir gedeckte Schuldverschreibungen als Quelle langfristi-
ger Finanzierungsmittel fordern soll. Der Vorschlag zielt darauf ab, die Ver-
wendung gedeckter Schuldverschreibungen als stabile und kostengiinstige
Finanzierungsquelle fiir Kreditinstitute auszubauen, insb. auf weniger entwi-
ckelten Markten. Ausserdem werden sie den Anlegern ein breiteres und siche-
reres Spektrum an Anlagemoglichkeiten bieten.

Am 26. Februar 2019 einigten sich der EU-Ratsvorsitz und das EU-Parlament
iber einen harmonisierten Rahmen fiir gedeckte Schuldverschreiben. In die-
sem Rahmen ist eine gemeinsame Definition fiir die Verwendung des Giitesie-
gels ,Europaische gedeckte Schuldverschreibung” und die Gewahrung einer
ginstigeren Behandlung gedeckter Schuldverschreibungen im Hinblick auf die
Eigenmittelunterlegung vorgesehen. Das Gesetzespaket™ trat am 8. Januar
2020 in Kraft. Die Bestimmungen der Richtlinie sind ab dem 8. Juli 2021 anzu-
wenden, diejenigen der Verordnung gelten ab dem 8. Juli 2022.

c) Verbriefungen

Am 24. Juli 2020 verabschiedete die EU-Kommission ein Massnahmenpaket
fiir die Erholung der Kapitalmérkte, das Teil ihrer umfassenden Strategie zur

3 Richtlinie (EU) 2019,/2162 des EU-Parlaments und des Rates vom 27. November 2019 tiber
die Emission gedeckter Schuldverschreibungen und die 6ffentliche 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 EU-Parlaments
und des Rates vom 27. November 2019 zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 575,/2013, ABI
L 328 vom 18. Dezember 2019, 1.

15



Bewiltigung der COVID-19-Krise ist.*’ Das Paket sieht u.a. gezielte Anderung
der Verbriefungsverordnung® und der Verordnung iiber Aufsichtsanforderun-
gen* vor.* Verbriefungen (securitization) sind ein Instrument, mit dem Ban-
ken Darlehen biindeln, in Wertpapiere umwandeln und an den Kapitalmarkten
verkaufen kénnen. Ziel der vorgeschlagenen Anderungen ist es, die Nutzung
von Verbriefungen fiir den Aufbau Europas zu erleichtern, indem die Banken
in die Lage versetzt werden, ihre Kreditvergabe auszuweiten und notleidende
Risikopositionen aus ihren Bilanzen zu entfernen. Es ist sinnvoll, den Banken
die Moglichkeit zu geben, einen Teil des Risikos von Darlehen an KMU (kleine
und mittlere Unternehmen) auf die Markte zu tbertragen, um weiterhin Kre-
dite an KMU vergeben zu koénnen. Insbesondere regte die EU-Kommission
an, einen spezifischen Rahmen fiir einfache, transparente und standardisierte
bilanzielle Verbriefungen zu schaffen, die in den Genuss einer aufsichtlichen
Behandlung kommen wiirden, die dem tatsachlichen Risiko dieser Instru-
mente Rechnung tragt. Dartber hinaus schlug die EU-Kommission vor,
bestehende regulatorische Hindernisse fiir die Verbriefung notleidender Risi-
kopositionen zu beseitigen. Dies kann Banken dabei helfen, notleidende Risi-
kopositionen, deren Umfang aufgrund der Coronavirus-Krise voraussichtlich
zunehmen wird, abzustossen. Die vorgestellten Anderungen beruhen auf
umfangreichen Arbeiten und Analysen, die die Europaische Bankenaufsichts-
behoérde in den Jahren 2019 und 2020 durchgefiihrt hat.

40 vgl. hierzu oben L1b).

4 Verordnung (EU) 2017/2402 des EU-Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2017 zur
Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir Verbriefungen und zur Schaffung eines spezifi-
schen Rahmens fiir einfache, transparente und standardisierte Verbriefung und zur Ande-
rung der Richtlinien 2009/65/EG, 2009/138/EG, 2011/61/EU und der Verordnungen (EG)
Nr. 1060,/2009 und (EU) Nr. 648 /2012, ABI L 347 vom 28. Dezember 2017, 35.

42 Verordnung (EU) Nr. 575/2013 des EU-Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 iiber

Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute und Wertpapierfirmen und zur Anderung der

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

Vorschlag fiir eine Verordnung des EU-Parlaments und des Rates zur Anderung der Ver-

ordnung (EU) 2017/2402, COM(2020) 282 final, sowie Vorschlag fiir eine Verordnung des

EU-Parlaments und des Rates zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 575,/2013, COM(2020)

283 final.
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8. Investmentfonds

Die Richtlinie {iber die Verwalter alternativer Investmentfonds (AIFMD)*
wurde infolge der weltweiten Finanzkrise verabschiedet, die bestimmte
Schwachen in den globalen Finanzméirkten 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 Vermodgenswerte erleichtert. Die
AIFMD schafft fiir alle in ihren Anwendungsbereich fallenden AIFM robuste
und harmonisierte regulatorische Standards und erhéht die Transparenz
gegentliber Anlegern und der Aufsicht fiir die Aktivitaiten der Manager und der
von ihnen verwalteten Fonds.*

Am 10. Juni 2020 verodffentlichte die EU-Kommission einen Bericht {iber die
Bewertung der Anwendung und des Geltungsbereichs der AIMFD.*®

Der Bericht kommt zu dem Ergebnis, dass die Wirksamkeit des Passes fiir EU-
AIFM durch nationale Uberregulierung, Abweichungen in den nationalen Ver-
triebsvorschriften, die unterschiedliche Auslegung der AIFMD durch die natio-
nalen Aufsichtsbehodrden sowie durch seinen begrenzten Anwendungsbereich
beeintrachtigt wird. Kleinere AIFM, die nicht in der Lage sind, alle Anforde-
rungen der AIFMD zu erfiillen, miissen auf die Kapitalbeschaffung in ande-
ren Mitgliedstaaten verzichten oder erhebliche Hindernisse fiir den Markt-
zutritt Gberwinden. Dartiber hinaus ermoéglicht der AIFM-Pass lediglich den
Vertrieb an professionelle Anleger, was wiederum die grenziiberschreiten-
den Tatigkeiten von AIFM einschrankt, da Semiprofessionelle und Kleinanleger
nur nach unterschiedlichen (und oftmals restriktiven) nationalen Vorschriften
angesprochen werden kénnen.

Die in der AIFMD festgelegten Offenlegungsvorschriften sind zwar mit gewis-
sen Kosten fiir die Branche verbunden, aber das Ziel, den Anlegern fundierte
Anlageentscheidungen zu erméglichen, wurde weitgehend mit ihnen erreicht.

4 Richtlinie 2011/61/EU des EU-Parlaments und des Rates v. 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.

Bericht der EU-Kommission an das EU-Parlament und den Rat iiber die Bewertung der
Anwendung und des Geltungsbereichs der Richtlinie 2011/61/EU des EU-Parlaments und
des Rates tiber die Verwalter alternativer Investmentfonds, COM(2020) 232 final.
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Die Pflicht zur Offenlegung von Interessenkonflikten wird besonders von
Anlegern in alternative Vermogenswerte geschatzt, da dies eines ihrer gross-
ten Anliegen ist.

9. Geldwische und Terrorismusﬁnanzierung

Durch den Erlass der Vierten Geldwiéscherichtlinie”” wurde der EU-Rahmen
fur die Bekampfung von Geldwasche und Terrorismusfinanzierung interna-
tionalen Standards entsprechend erheblich gestarkt. Die im Juli 2018 in Kraft
getretene und bis zum 10. Januar 2020 umzusetzende Fiinfte Geldwasche-
richtlinie* brachte weitere wesentliche Verbesserungen mit sich. Sie geht
iber die internationalen Standards hinaus und umfasst Massnahmen zur
Erhohung der Transparenz in Bezug auf den wirtschaftlichen Eigentiimer,
starkt den Rahmen fiir die Bewertung von Hochrisiko-Drittlidndern, geht die
mit anonymen Guthabenkarten und virtuellen Wahrungen verbundenen Risi-
ken an und enthélt Regeln fiir die Zusammenarbeit zwischen den fiir die Geld-
waschebekdmpfung und den fiir die Finanzaufsicht zustandigen Aufsichtsbe-
horden.

Am 12. September 2018 schlug die EU-Kommission vor, die Verordnung zur
Errichtung der Europaischen Bankenaufsichtsbehoérde (EBA) zu dndern, um
deren Rolle bei der Beaufsichtigung des Finanzsektors in Sachen Geldwasche-
bekampfung zu stirken.*’ Diese Verordnung ist am 1. Januar 2020 in Kraft
getreten. Die in ihr enthaltenen Bestimmungen® sind nach einer Ubergangs-
frist bis zum 30. Juni 2020 bzw. 30. Juni 2021 von den Mitgliedstaaten anzu-
wenden.

In ihrem Massnahmenpaket zur Bekdmpfung der Geldwasche vom Juli 2019
hat die EU-Kommission auf verschiedene Schwachstellen im EU-Rahmen fir

47 Richtlinie (EU) 2015,/849 des EU-Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2015 zur Verhinde-
rung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwasche und der Terrorismusfi-
nanzierung, zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 648,/2012 des EU-Parlaments und des
Rates und zur Aufhebung der Richtlinie 2005/60/EG des EU-Parlaments und des Rates
und der Richtlinie 2006/70/EG der EU-Kommission.

4 Richtlinie (EU) 2018,/843 des EU-Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2018 zur Anderung
der Richtlinie (EU) 2015/849 und zur Anderung der Richtlinien 2009/138 /EG und 2013/36/
EU, ABI L 156 vom 19. Juni 2018, 43.

4 Vgl. hierzu bereits oben L3.a).

50" Richtlinie (EU) 2019/2177 des EU-Parlaments und des Rates vom 18. Dezember 2019 zur

Anderung der Richtlinien 2009/138/EG, 2014,/65/EU und (EU) 2015/849, ABI L 334 vom

27. Dezember 2019, 155.

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

ner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz — EU 2019,/20, Ziirich 2020, 19 f.
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die Bekampfung von Geldwasche und Terrorismusfinanzierung hingewiesen.
Durch Umsetzung und Inkrafttreten der neuesten Rechtsvorschriften werden
einige dieser Probleme zwar beseitigt, doch andere bleiben. Das EU-Parlament
und der Rat haben die EU-Kommission in Reaktion auf dieses Paket aufgefor-
dert, zu priifen, welche Schritte unternommen werden kénnten, um ein star-
ker harmonisiertes Regelwerk, eine bessere Aufsicht auf EU-Ebene, sowie eine
bessere Koordinierung zwischen den zentralen Meldestellen zu erreichen.

Am 7. Mai 2020 legte die EU-Kommission ein umfassendes Konzept vor, um
den Kampf der EU gegen Geldwasche und Terrorismusfinanzierung noch wei-
ter zu verstarken. Der Aktionsplan beruht auf sechs Saulen, die zusammen
dafiir sorgen, dass die EU-Vorschriften starker harmonisiert und somit wirk-
samer sind. Diese sechs Saulen sind: (i) wirksamere Anwendung der EU-Vor-
schriften; (ii) ein einheitliches EU-Regelwerk; (iii) Aufsicht auf EU-Ebene; (iv)
ein Koordinierungs- und Unterstiitzungsmechanismus fiir die zentralen Mel-
destellen der Mitgliedstaaten; (v) Durchsetzung strafrechtlicher Bestimmun-
gen und Informationsaustauch auf EU-Ebene; und (vi) die global Rolle der EU.

Damit eine inklusive Debatte {iber die Entwicklung der entsprechenden Poli-
tikmassnahmen stattfinden kann, fithrte die EU-Kommission vom 7. Mai bis 26.
August 2020 eine 6ffentliche Konsultation durch.”

Ausserdem hat die EU-Kommission eine neue Methodik veroffentlicht, um
Drittlander mit hohem Risiko zu ermitteln, deren nationale Regelungen zur
Bekampfung von Geldwésche und Terrorismusfinanzierung strategische Man-
gel aufweisen und von denen eine erhebliche Bedrohung fiir das EU-Finanz-
system ausgeht.” Ziel dieser neuen Methodik ist es, mehr Klarheit und Trans-
parenz zu schaffen, wie diese Drittlinder ermittelt werden. Die zentralen
Neuerungen betreffen: (i) die Interaktion zwischen der EU und der FATF, was
das Verfahren fiir die Aufnahme in die Liste betrifft, (ii) eine verstarkte Zusam-
menarbeit mit Drittlaindern, und (iii) eine intensivere Konsultation von Sach-
verstandigen aus den Mitgliedstaaten.

Dokumente zur Konsultation abrufbar unter <https: //ec.europa.eu/info/law/better-regu-
lation /have-your-say/initiatives /12176 -Action-Plan-on-anti-money-launderin ublic-

consultation>.

53 Commission Staff Working Document, Methodology for identifying high-risk third coun-
tries under Directive (EU) 2015/849 vom 7. Mai 2020 abrufbar unter <https: //ec.europa.eu
info/sites/info/files /business _economy euro/banking and finance/documents

200507-anti-money-laundering-terrorism-financing-action-plan-methodology en.pdf>.
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II.  Bedeutung fiir die Schweiz
I. Bund

a)  Corona-Krise

Am 25. Marz 2020 stellte der Bundesrat ein umfassendes Massnahmenpaket
zur Abfederung der wirtschaftlichen Folgen der Corona-Pandemie vor. Mit
Hilfe von Uberbriickungskrediten soll Unternehmen ausreichend Liquiditat
zur Verfligung gestellt werden, damit sie trotz Corona-bedingten Umsatz-
einbussen ihre laufenden Fixkosten decken konnen.* Die vom Bundesrat vor-
gesehenen Massnahmen umfassen ein Programm zur Uberbriickung von
Liquiditatsengpassen im Umfang von 20 Milliarden Franken. Betroffene Unter-
nehmen konnten Uberbriickungskredite im Umfang von héchstens 10% ihres
Jahresumsatzes bis max. 20 Millionen Franken von ihren jeweiligen Banken
beantragen. Gewisse Minimalkriterien sind zu erfiillen, insb. muss das Unter-
nehmen erklaren, dass es aufgrund der Corona-Pandemie wesentliche
Umsatzeinbussen erleidet. Bis zu 500°‘000 Fanken wurden diese Kredite unbii-
rokratisch innert kurzer Frist ausbezahlt und zu 100% vom Bund abgesichert.
Der Zinssatz wurde auf null Prozent festgelegt. Uberbriickungskredite, die den
Betrag von 500°000 Franken tibersteigen, wurden zu 85% vom Bund abgesi-
chert. Solche Kredite konnten bis zu 20 Millionen Franken pro Unternehmen
betragen und setzen deshalb eine umfassendere Bankenpriifung voraus.
Unternehmen mit mehr als 500 Millionen Franken Umsatz fielen nicht unter
dieses Programm.

Am 19. Dezember 2020 wurde die mittels Notrecht erlassene COVID-19-Soli-
darbiirgschaftsverordnung in ein ordentliches Gesetz tiberfiihrt und trat am
1. Januar 2021 in Kraft.*”

Verordnung zur Gewahrung von Krediten und Solidarbtirgschaften infolge des Coronavirus
(COVID-19-Solidarbiirgschaftsverordnung, Covid-19-SBiiV) vom 25. Marz 2020 (SR 951.261)
(aufgehoben am 19. Dezember 2020).

Bundesgesetz tiber Kredite mit Solidarbtirgschaft infolge des Coronavirus (Covid-19-Soli-
darbiirgschaftsgesetz, Covid-19-SBiG) vom 18. Dezember 2020 (SR 951.26).
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b) Finanzmarkrpolirik

Im Dezember 2014 beschloss der Bundesrat, einen bis Ende 2019 befristeten
Beirat einzusetzen, der die kiinftigen Herausforderungen und Zukunftsper-
spektiven des Schweizer Finanzplatzes aus strategischer Sicht beurteilen und
ihm gegebenenfalls Handlungsempfehlungen unterbreiten soll.”®

Am 15. Januar 2020 legte der Beirat dem Bundesrat eine Roadmap fiir die stra-
tegischen Priorititen der kommenden Jahre vor.”’ Die Roadmap identifiziert
die zentralen Erfolgsfaktoren des Schweizer Finanzplatzes und erarbeitet dar-
auf basierend zehn Empfehlungen mit unterschiedlichem Konkretisierungs-
grad.

Am 4. Dezember 2020 verdffentlichte der Bundesrat einen Bericht zur strate-
gischen Weiterentwicklung der Finanzmarktpolitik.” Ein starker Finanzplatz
ist fir die Schweizer Volkswirtschaft entscheidend. Aufgrund des wechselhaf-
ten internationalen Umfelds und des raschen technologischen Wandels erach-
tet der Bundesrat eine strategische Weiterentwicklung der Finanzmarktpo-
litik als notwendig, damit die Schweiz weiterhin zu den weltweit fithrenden
Finanzplatzen gehort. Entlang der drei Stossrichtungen ,innovativ, ,vernetzt“
und ,nachhaltig“ hat der Bundesrat konkrete Handlungsfelder fiir einen
zukunftsfahigen Finanzplatz Schweiz definiert: (1) Innovativ: Bisherige und
neue Akteure des Finanzplatzes miissen die vielfaltigen Moglichkeiten neuer
Technologien, wie z.B. datenbasierte Geschaftsmodelle, optimal nutzen kon-
nen. Dazu gestaltet der Bundesrat die regulatorischen Rahmenbedingungen
technologieneutral und férdert die Innovation im Finanzbereich; (2) Vernetzt:
Angesichts eines sich wandelnden internationalen Umfelds vertritt der Bun-
desrat in multilateralen Gremien und gegeniiber bilateralen Partnern aktiv
die Schweizer Interessen und setzt sich fiir offene Markte ein. Er sorgt fir
attraktive und international kompatible Rahmenbedingungen und pragmati-
sche Losungen fiir die Schweiz, die weiterhin einen Finanzplatz mit globaler
Reichweite ermoglichen. Die Vorteile des Standorts Schweiz werden interna-

Vgl. hierzu bereits Sulzer Stefan, Banken- und Kapitalmarktrecht, in: Kellerhals/Baumgart-
ner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2014 /15, Ziirich/St. Gallen 2015, 21.

Bericht des Beirates Zukunft Finanzplatz, ,Roadmap Finanzplatz Schweiz 2020“ vom
Dezember 2019, abrufbar unter <https: //www.newsd.admin.ch /newsd/message/attach-
ments/59938.pdf>.

Bericht des Bundesrates ,Weltweit fithrend, verankert in der Schweiz: Politik fiir einen
zukunftsfahigen Finanzplatz Schweiz" vom 4. Dezember 2020 abrufbar unter

<https: //www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments /64240.pdf>.
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tional aktiv kommuniziert™; und (3) Nachhaltig: Nur eine Finanzbranche, die
sich im Sinne der Nachhaltigkeitsziele der Agenda 2030 aufstellt, ist zukunfts-
fahig. Deshalb sorgt der Bundesrat, gemeinsam mit den zustandigen Stellen,
fir eine umfassende Stabilitdt des Sektors, fiir einen integren Finanzplatz mit
einer wirkungsvollen Bekampfung von Finanzkriminalitat und anderer Risiken
und, mit Blick auf den Klimawandel, fiir eine erhéhte Transparenz fiir Investi-
tionen.*

¢)  Finanzmarkearchitekeur

aa) Finanzdienstleistungsgfsetz (FIDLEG) und Finanzinstitutsgesetz (FINIG)

Das Finanzdienstleistungsgesetz (FIDLEG)” und das Finanzinstitutsgesetz
(FINIG)*® sind Teil der neuen Schweizer Finanzmarktarchitektur.” Beide
Gesetze schaffen einheitliche Wettbewerbsbedingungen fiir Finanzinterme-
didre und verbessern den Kundenschutz. Die beiden Gesetze traten zusam-
men mit den Vollzugsverordnungen am 1. Januar 2020 in Kraft. Dabei sind
grundsatzlich Ubergangsfristen von zwei Jahren vorgesehen.

Das FIDLEG bringt sektorentibergreifende Regeln fiir das Angebot von Finanz-
dienstleistungen und den Vertrieb von Finanzinstrumenten. Inhaltlich orien-
tieren sich die Regeln an der EU-Regelung (MiFID II, Prospektverordnung,

Am 7. Dezember 2020 haben das Eidg. Finanzdepartement (EFD) und das Eidg. Departement
fir auswartige Angelegenheiten (EDA) zusammen mit Akteuren des Finanzplatzes Schweiz
die neue Informationsplattform ,finance.swiss“ lanciert (mit der gleichnamigen Internet-
adresse www.finance.swiss). Das neue Informationsportal soll als einheitliche Anlaufstelle
fiir Informationen zum Finanzstandort Schweiz dienen, dessen Stirken besser bekannt
machen und als Basis fiir verstarkte Promotionsaktivititen im Ausland niitzlich sein.

60 Am 4. Mérz 2020 ist die Schweiz der Internationalen Plattform fiir ein nachhaltiges Finanz-
wesen (International Platform on Sustainable Finance, IPSF) beigetreten. Dieses multilate-
rale Forum strebt eine engere internationale Koordination und einen vertieften Austausch
fiir ein 6kologisch nachhaltiges Finanzwesen an. Die IPSF wurde im Oktober 2019 am Rande
der Jahrestagung des Internationalen Wahrungsfonds (IWF) lanciert. Sie entstand auf Initia-
tive der EU-Kommission und ist Teil der internationalen Anstrengungen zur Einhaltung
der Verpflichtungen aus dem Pariser Klimatibereinkommen. Siehe joint statement abrufbar
unter <https: //www.newsd.admin.ch/newsd/message /attachments/60515.pdf>.
Bundesgesetz iiber die Finanzdienstleistungen (Finanzdienstleistungsgesetz, FIDLEG) vom
15. Juni 2018 (SR 950.1).

Bundesgesetz tiber die Finanzinstitute (Finanzinstitutsgesetz, FINIG) vom 15. Juni 2018
(SR 954.1).

03 Vgl. zum FIDLEG und zum FINIG, Sulzer Stefan, Banken- und Kapitalmarktrecht, in: Keller-
hals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz -~ EU 2015/16, Ziirich /St. Gallen 2016,
24.
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PRIIPS). Das FIDLEG verlangt von den Finanzdienstleistern eine dem Kunden
angemessene Aufklarung und Beratung. Privatkunden und professionelle Kun-
den bilden die beiden Hauptsegmente der Kunden. Einheitliche Regelungen
wurden bei der Prospektpflicht eingefithrt, mit Erleichterungen fir kleine und
mittlere Unternehmen (KMU). Neu muss fiir Finanzinstrumente, die Privat-
kunden angeboten werden, ein Basisinformationsblatt (BIB) abgegeben wer-
den. Das BIB soll auf einfache und verstandliche Art eine fundierte Anlage-
entscheidung und einen echten Vergleich verschiedener Finanzinstrumente
ermoglichen.

Mit dem FINIG wird eine differenzierte Aufsichtsregelung fiir Vermogensver-
walter, Verwalter von Kollektivvermogen, Fondsleitungen und Wertpapierhau-
ser eingeflihrt. Die wesentliche Neuerung ist die prudenzielle Erfassung der
Vermoégensverwalter von individuellen Kundenvermdégen, von Verwaltern von
Vermogenswerten von Vorsorgeeinrichtungen und der Trustees. Dabei wer-
den nicht alle Finanzinstitute von der FINMA tiberwacht. Die prudenzielle Auf-
sicht tiber Vermogensverwalter von individuellen Kundenvermogen und Trus-
tees erfolgt durch eine in ihrer Aufsichtstatigkeit unabhangigen, aber von der
FINMA bewilligten Aufsichtsorganisation.

Die Finanzdienstleistungsverordnung (FIDLEV)* konkretisiert die Beratungs-
und Informationspflichten fiir die Finanzdienstleister und enthalt Bestimmun-
gen zu deren Organisation, zum neuen Kundenberaterregister sowie zur Kun-
dendokumentation und zu den Ombudsstellen®. Die Finanzinstitutsverord-
nung (FINIV)®® konkretisiert die Bewilligungsvoraussetzungen und Pflichten
fur Finanzinstitute sowie ihre Aufsicht. Schliesslich regelt die Aufsichtsorga-
nisationsverordnung (AOV)” die Bewilligungsvoraussetzungen und die Titig-
keiten fiir die neu eingefiihrten Aufsichtsorganisationen (AO). Die AO sollen
ein nach Risiken abgestuftes Konzept anwenden. Die FINMA, welche nach dem
Gesetz fiir die Bewilligung dieser Institute und die Durchsetzung der auf-
sichtsrechtlichen Vorgaben zustandig ist, gibt den AO hierfiir ein System zur
Risikobeurteilung sowie Mindestanforderungen vor.*®

8 Verordnung tiber die Finanzdienstleistungen (Finanzdienstleistungsverordnung, FIDLEV)

vom 6. November 2019 (SR 950.11).
6 vgl. zur Anerkennung von Ombudsstellen durch das EFD unter IL.1.c)bb).
% Verordnung tiber die Finanzinstitute (Finanzinstitutsverordnung, FINIV) vom 6. November
2019 (SR 954.11).
Verordnung iiber die Aufsichtsorganisation in der Finanzmarktaufsicht (Aufsichtsorganisa-
tionenverordnung, AOV) vom 6. November 2019 (SR 956.134).

% vgl. hierzu unten I1.2.d)bb).
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bb)  Ombudsstellen fw Finanzdienstleister

Gemass Art. 74 ff. FIDLEG konnen Kunden von Finanzdienstleistern zur Erle-
digung von Rechtsstreitigkeiten ein Vermittlungsverfahren vor einer Ombuds-
stelle in Anspruch nehmen. Die Finanzdienstleister miissen sich zu diesem
Zweck einer durch das EFD anerkannten Ombudsstelle anschliessen. Am
24. Juni 2020 anerkannte das EFD die ersten Ombudsstellen nach FIDLEG. Per
Ende 2020 sind neun Ombudsstellen anerkannt.®’

d) Fi nanzmarktauﬁicht

Gestlitzt auf eine vom 1. Mai bis 22. August 2019 durchgefithrten Vernehm-
lassung trat am 1. Februar 2020 eine neue Verordnung’ zum Finanzmarktauf-
sichtsgesetz” in Kraft. Die neue Verordnung prizisiert die Kompetenzen, iiber
welche die FINMA im internationalen Bereich und in der Regulierung verfiigt,
und klart deren Verhaltnis zu den Kompetenzen des Bundesrates bzw. des
EFD. Weiter regelt die Verordnung, wie die Regulierungsgrundsatze angewen-
det und die Aspekte der Verhaltnismassigkeit, Differenzierung und internatio-
nale Standards bei der Regulierungstatigkeit berticksichtigt werden sollen. In
Bezug auf den Regulierungsprozess prazisiert die Verordnung, wie die Betrof-
fenen, die Offentlichkeit und mitinteressierte Verwaltungseinheiten einzube-
ziehen sind. Die Verordnung halt weiter die Grundziige der Zusammenarbeit
von FINMA und EFD sowie des gegenseitigen Informationsaustausches fest.

e)  Banken

aa) Kapitalanforderungen fm eine allféillige Sanierung und Abwicklung

Die Notlage oder der Ausfall einer systemrelevanten Bank kann zu erheblichen
Verwerfungen im Finanzsystem und zu negativen Folgen fiir die Gesamtwirt-
schaft fithren. Die bestehenden Regeln des Bankengesetzes (BankG)’ sollen
verhindern, dass Banken mit Steuergeldern gerettet werden miissen. Der Bun-
desrat muss im Abstand von zwei Jahren priifen, ob diese Bestimmungen den

% Die Liste der anerkannten Ombudsstellen ist abrufbar unter <https: //www.efd.admin.ch/
efd /de /home/das-efd /ombudstelle-nach-fidleg.html>.
Verordnung zum Finanzmarktaufsichtsgesetz vom 13. Dezember 2019 (SR 956.11).

70

71" Bundesgesetz iiber die Eidg. Finanzmarktaufsicht (Finanzmarktaufsichtsgesetz, FINMAG)

vom 22. Juni 2007 (SR 956.1).
Bundesgesetz tiber die Banken und Sparkassen (Bankengesetz, BankG) vom 8. November
1934 (SR 952.0).
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internationalen Standards entsprechen und wie das Ausland diese Standards
umgesetzt hat. Entsprechend verabschiedet der Bundesrat seit 2015 alle zwei
Jahre einen Bericht dazu.

Der zweite Bericht aus dem Jahr 2017 hat bei der Uberpriifung der Too-big-
to-fail (TBTF)-Bestimmungen einen Handlungsbedarf bei den sog. Gone-con-
cern-Kapitalanforderungen ergeben. Diese Anforderungen sollen sicherstel-
len, dass eine in Schwierigkeiten geratene Bank geordnet saniert und
abgewickelt werden kann.

Am 3. Juli 2019 verabschiedete der Bundesrat den dritten Evaluationsbericht”
zu den systemrelevanten Banken. Der Bericht kommt zum Schluss, dass der
Schweizer Regulierungsansatz grundsatzlich mit den internationalen Ent-
wicklungen im Einklang steht und daher keiner grundlegenden Anpassung
bedarf. Der Bundesrat erachtet es allerdings als notwendig, fiir Schweizer Ein-
heiten der beiden Schweizer Grossbanken bei den Gone-concern-Kapitalan-
forderungen spezifische Anpassungen vorzunehmen.

Gesttitzt auf eine vom 5. April bis 12. Juli 2019 durgefiithrten Vernehmlassung
traten am 1. Januar 2020 entsprechende Anderungen in der Eigenmittelver-
ordnung (ERV)™ in Kraft. Diese Anderungen sollen, im Einklang mit einem
internationalen Standard des Financial Stability Board (FSB), sicherstellen,
dass insb. in den Stammhausern (Parent-Banken) und in den Schweizer Ein-
heiten, die die systemrelevanten Funktionen austiben, ausreichend Kapital fiir
den Krisenfall vorhanden ist.

bb) Kleinbankemegime

Im Nachgang zur Finanzkrise wurden internationale Standards geschaffen, die
insb. die Widerstandsfahigkeit von Banken erhéhen. Die Schweiz hat viele
dieser Standards umgesetzt. Dadurch wurde die nationale Regulierung kom-
plexer, was speziell fiir Kleininstitute eine starke Belastung sein kann. Pro-
portionalitat bzw. Verhaltnismassigkeit ist ein Kernelement der Finanzmarkt-
regulierung sowie der risikoorientierten Aufsicht in der Schweiz. Dies
bedeutet, dass die Vorschriften und die Aufsicht angemessen sind und den
unterschiedlichen Grossen, Geschaftsmodellen und Risiken der einzelnen
Institute Rechnung tragen.

73 Abrufbar unter

<https: //www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments /57681.pdf>.

Verordnung tiber die Eigenmittel und Risikoverteilung fiir Banken und Effektenhindler
(Eigenmittelverordnung, ERV) vom 1. Juni 2012 (SR 952.03).
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Gesttitzt auf eine vom 5. April bis 12. Juli 2019 durgefiithrten Vernehmlassung
traten am 1. Januar 2020 Anderungen der ERV in Kraft, die vereinfachte Anfor-
derungen fiir die Berechnung der erforderlichen Eigenmittel vorsehen, um
kleine, besonders liquide und gut kapitalisierte Banken und Wertpapierhauser
zu entlasten.” Nach Artikel 47b ERV miissen Banken der Kategorie 4 und 5
jederzeit iber eine vereinfachte Leverage Ratio von mind. 8%, eine durch-
schnittliche Liquiditatsquote von mind. 110% und einen Refinanzierungsgrad
von mind. 100% verfiigen, um von den Entlastungen zu profitieren.

cc)  Liquidicdc

In der Liquidititsverordnung (LiqV)™ ist seit 2012 das Liquiditatsrisikomanage-
ment und -monitoring der Banken geregelt. Die LiqV definiert sowohl die qua-
litativen wie auch die quantitativen Anforderungen in diesem Bereich und
uberfiihrt die internationalen Standards von Basel III ins Schweizer Recht.
Nachdem 2014 die Mindestliquiditatsquote (liquidity coverage ratio, LCR) ein-
gefithrt wurde, sind noch die verbleibenden Vorschriften des Basler Ausschus-
ses zur Finanzierungsquote (net stable funding ratio, NSFR) umzusetzen. Wah-
rend 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 NSER 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 Einfithrung
der NSFR nochmals zu verschieben. Am 20. November 2019 legte der Bun-
desrat den Fahrplan fiir die Einfiihrung der NSFR fest. Am 11. September 2020
verabschiedete der Bundesrat eine Anderung der LiqV, mit der die NSFR ein-
gefithrt wird.” Die EU hat die Einfithrung der NSFR nunmehr auf Juni 2021
festgesetzt, womit die NSFR nun in den allermeisten Staaten gilt. Die entspre-
chende Anderung der LiqV tritt daher ebenfalls auf Mitte 2021 in Kraft.”

S Vgl. zu Anpassungen in diversen FINMA-Rundschreiben unten I1.2.€)bb).
76 Verordnung iiber die Liquiditit der Banken (Liquidititsverordnung, LigV) vom 30. Novem-
ber 2012 (SR 952.06).
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dd) Sanierungsver, ‘ahren

Das BankG regelt das Sanierungsverfahren fiir Banken nur in den Grundziigen.
Die Details finden sich in der Bankeninsolvenzverordnung-FINMA™. Zur Stir-
kung der Rechtssicherheit will der Bundesrat vor allem diejenigen Instrumente
neu auf Gesetzesstufe verankern, die wie etwa die Kapitalmassnahmen (z.B.
ein Bail-In) in die Rechte von Eignern und Glaubigern der Bank eingreifen.
Vom 8. Marz bis 14. Juni 2019 fiihrte der Bundesrat eine entsprechende Ver-
nehmlassung® zu einer Teilrevision des BankG durch. Am 19. Juni 2020 ver-
abschiedete er die Botschaft®. Das Inkrafttreten des teilrevidierten BankG ist
frithestens per Anfang 2022 zu erwarten.

Mit einer Anpassung des Pfandbriefgesetzes® wird zudem die Funktionsfihig-
keit des Schweizer Pfandbriefsystems bei Insolvenz oder Konkurs einer Mit-
gliedbank gestarkt.

Zum besseren Schutz der Einleger werden die Banken im Weiteren die Halfte
ihrer Beitragsverpflichtungen gegeniiber der Einlagensicherung nicht mehr in
Form von zusatzlicher Liquiditat absichern, sondern durch eine Hinterlegung
von Wertschriften oder Schweizer Franken in bar bei einer Verwahrungsstelle.
Auch wird die Frist zur Auszahlung der Gelder aus der Einlagensicherung ver-
kirzt. Sie sollen innert sieben statt bisher 20 Tagen an den Konkursliqui-
dator fliessen. Sobald dem Konkursliquidator die Zahlungsinstruktionen der
Bankkunden vorliegen, erhalten diese ihre gesicherten Einlagen innert sieben
Tagen ausgezahlt.

Schliesslich passte der Bundesrat das Bucheffektengesetz®® an. Verwahrungs-
stellen von Bucheffekten sind danach verpflichtet, Eigen- und Kundenbe-
stande getrennt zu fiihren. Fithrt die Verwahrungskette ins Ausland, so hat die
letzte Schweizer Verwahrstelle Massnahmen zum Schutz der bei der auslandi-
schen Verwahrstelle gebuchten Bucheffekten zu treffen.

" Verordnung der Eidg. Finanzmarktaufsicht tiber die Insolvenz von Banken und Effekten-

handlern (Bankeninsolvenzverordnung-FINMA, BIV-FINMA) vom 30. August 2012 (SR
952.05).

80 Die Vernehmlassungsvorlage ist abrufbar unter <https://www.newsd.admin.ch/newsd/
message/attachments/56042.pdf>.

81 Abrufbar unter <https:/www.newsd.admin.ch/newsd/message /attachments /61773.pdf>.
82 pfandbriefgesetz (PfG) vom 25. Juni 1930 (SR 211.423.4).

8 Bundesgesetz tiber Bucheffekten (Bucheffektengesetz, BEG) vom 3. Oktober 2008 (SR 957.1).
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f) Nachhaltiges Finanzwesen

aa)  Finanzplatz Schweiz

Der Bundesrat sieht grosse Chancen fiir einen nachhaltigen Finanzplatz
Schweiz. Er hat 2019 das Staatssekretariat fiir internationale Finanzfragen (SIF)
beauftragt, in enger Zusammenarbeit mit dem Bundesamt fiir Umwelt (BAFU),
bis Ende 2020 in den Bereichen Transparenz und Risikobewertung den Hand-
lungsbedarf weiter zu vertiefen und gegebenenfalls gesetzlich Anpassungen
vorzuschlagen. Dabei sind die Rahmenbedingungen so zu gestalten, dass die
Wettbewerbsfahigkeit des Schweizer Finanzplatzes stetig verbessert wird und
gleichzeitig der Finanzplatz einen effektiven Beitrag zur Nachhaltigkeit leisten
kann. Am 26. Juni 2020 veréffentlichte der Bundesrat einen Bericht® und Leit-
linien® zur Nachhaltigkeit im Finanzsektor.

Am 11. Dezember 2020 beschloss der Bundesrat konkrete Massnahmen fiir
einen nachhaltigen Finanzstandort, namentlich in den folgenden Bereichen:
(1) die Behorden sollen eine verbindliche Umsetzung der Empfehlungen der
Task Force on Climate-related Disclosures (TCFD) fiir Schweizer Unternehmen
der Gesamtwirtschaft erarbeiten.*® Diese sollen aufzeigen, wie sie mit Klima-
risiken in den Bereichen Governance, Strategie und Risikomanagement umge-
hen und welche Kennzahlen und Ziele sie benutzen; (2) bis im Herbst 2021
soll das SIF, in enger Zusammenarbeit mit dem BAFU, bei Bedarf dem Bun-
desrat Anpassungen im Finanzmarktrecht vorschlagen, welche das sog. Green-
washing, also das Vortduschen nachhaltiger Geschaftstatigkeit im Umwelt-
bereich, verhindern. Dabei ist die internationale Entwicklung, insb. in der
EU, zu berticksichtigen, damit Schweizer Finanzprodukte exportfahig bleiben;
(3) der Bundesrat empfiehlt den Finanzmarktakteuren Methoden und Stra-
tegien zu veroffentlichen, wie sie — entsprechend den bestehenden rechtli-
chen Treue- und Sorgfaltspflichten - Klima- und Umweltrisiken bei der Ver-
waltung von Vermoégen ihrer Kundschaft berticksichtigen. Das SIF informiert
den Bundesrat bis Ende 2022, ob und wie diese Empfehlung befolgt wird; und
(4) die Schweiz baut ihr Engagement an internationalen Umweltkonferenzen
und Initiativen weiter aus. Dabei wird der Schwerpunkt auf die Offenlegung
von Umweltinformationen und die Internalisierung von Umweltkosten gelegt.

8¢ Abrufbar unter

<https: //www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments /61902.pdf>.

Abrufbar unter

<https: /www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments /61906.pdf>.
86 vgl. zu Klimarisiken unten IL.Lf)bb) und 11.2.¢g).
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bb)  Klimarisiken

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. Ihre
Empfehlungen bilden einen gemeinsamen internationalen Rahmen, der den
Unternehmen sowie den Akteuren der Finanzbranche erlaubt, ihre Exposition
gegentiber 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.

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

g Cyberrisiken

Damit der Bund seine aktive Rolle zum Schutz der Schweiz vor Cyberrisiken
verstarkt wahrnehmen kann, hat der Bundesrat im Januar 2019 ein Kompe-
tenzzentrum Cybersicherheit beschlossen. Am 27. Mai 2020 verabschiedete
der Bundesrat die Verordnung iiber die Organisation des Bundes zum Schutz
vor Cyberrisiken® und schaffte dadurch die rechtlichen Grundlagen fiir den
Auf- und Ausbau des Nationalen Zentrums fiir Cybersicherheit (NCSC). Die
Verordnung trat am 1. Juli 2020 in Kraft.

Das NCSC verantwortet die koordinierte Umsetzung der Nationalen Strategie
zum Schutz der Schweiz vor Cyber-Risiken (NCS). Am 5. Oktober 2020 hat
der Cyberausschuss des Bundesrates den Bericht zum Umsetzungsstand der
NCS verabschiedet.* Die Umsetzung erfolgt plangemaiss und wird wesentlich
durch Akteure aus den Kantonen, der Wirtschaft, der Hochschulen und der
Gesellschaft mitgetragen. Seit dem 1. Januar 2020 ist die Nationale Anlaufstelle
im NCSC operativ. Sie nimmt Meldungen tber Cybervorfalle aus der Bevol-
kerung und der Wirtschaft entgegen, analysiert diese und leitet sie an die
zustandigen Stellen weiter.

87 Vgl. zur Transparenz von Klimarisiken auch unten IL2.g).

Verordnung tiber den Schutz vor Cyberrisiken in der Bundesverwaltung (Cyberrisikenver-
ordnung, CyRV) vom 27. Mai 2020 (SR 120.73).

Bericht zum Umsetzungsstand der Nationalen Strategie zum Schutz der Schweiz vor
Cyber-Risiken (NCS) 2018-2022, Stand erstes Quartal 2020, vom Oktober 2020, abrufbar

unter <https: //www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments /63344.pdf>.
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Die Schweiz kennt nur in einzelnen Sektoren Meldepflichten fiir Funktions-
ausfille aber keine generelle Meldepflicht bei Cyberangriffen.”® Der Austausch
zu Cyberangriffen bei kritischen Infrastrukturen wie etwa Energieversorgung,
Telekommunikation oder Finanz- und Versicherungswesen erfolgt auf freiwil-
liger Basis tiber das NCSC. Am 11. Dezember 2020 hat der Bundesrat das EFD
beauftragt, bis Ende 2021 eine Vernehmlassungsvorlage betreffend die Einfith-
rung einer Meldepflicht bei Cyberangriffen fiir Betreiberinnen und Betreiber
von kritischen Infrastrukturen auszuarbeiten, welche die rechtlichen Grund-
lagen fiir eine Meldepflicht fiir kritische Infrastrukturen bei Cyberangriffen
und bei der Entdeckung von Sicherheitsliicken schafft. Auf Gesetzesstufe soll
dabei eine zentrale Meldestelle bezeichnet und fiir alle Sektoren einheitlich
bestimmt werden.

h)  Stable Coins

Sowohl am 16. Oktober 2019 als auch am 15. Januar 2020 wurde der Bundesrat
vom EFD tber die aktuellen Entwicklungen zu Stable Coins informiert. Im Zen-
trum standen u.a. die Arbeiten im Financial Stability Board (FSB) zur Regu-
lierung und Beaufsichtigung globaler Stable Coins sowie jene der Financial
Action Task Force (FATF) zu den Risiken von Geldwéascherei- und Terrorismus-
finanzierung bei Stable Coin-Systemen. Die Schweiz positioniert sich grund-
satzlich offen fiir Projekte, welche die Kosten im grenziiberschreitenden Zah-
lungsverkehr senken und die Finanzinklusion foérdern wollen. Der Bundesrat
anerkennt, dass Herausforderungen sowie Vorbehalte zu Stable Coin-Projek-
ten bestehen, etwa in den Bereichen Finanzstabilitat, Bekimpfung der Geld-
wascherei und Terrorismusfinanzierung, Geld- und Wahrungspolitik und
Datenschutz. Namentlich globale Stable Coin-Projekte kénnen auch Fragen
betr. der Souveranitat nationaler Wahrungssysteme aufwerfen. Der Bundesrat
engagiert sich weiterhin dafiir, dass insb. die wahrungs- und stabilitatspoliti-
schen Herausforderungen in einer internationalen Kooperation unter Regie-
rungen, Notenbanken und Aufsichtsbehdrden unter Einbezug der privaten
Anbieter angegangen werden.

%0 vgl. zur Pflicht von Finanzinstituten zur Meldung von Cyber-Attacken unten IL.2.i).
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i) Blockchain / Distributed Ledger Technology

Im Dezember 2018 publizierte der Bundesrat einen Bericht” zu den rechtli-
chen Rahmenbedingungen fiir Blockchain und Distributed Ledger Technologie
(DLT) im Finanzsektor. Der Bericht zeigte u.a. auf, dass der Schweizer Rechts-
rahmen bereits heute gut geeignet ist, mit neuen Technologien inklusive 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.” Hingegen verzich-
tete er 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 kontofithrende, 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™ und am 25. September 2020 verabschie-
dete das Eidg. Parlament das entsprechende Gesetzespaket.” Vom 19. Oktober
2020 bis 2. Februar 2021 fiihrte das EFD eine Vernehmlassung der vorgeschla-
genen Anpassungen bei interessierten Kreisen durch.” Die Gesetzes- und
Verordnungsanderungen werden vom Bundesrat voraussichtlich per 1. August
2021 in Kraft gesetzt. Eine frithere Inkraftsetzung ist hingegen fiir die vom Par-
lament bei der DLT-Vorlage beschlossenen Anderungen des FIDLEG und FINIG
geplant.

%1 Der Bericht des Bundesrates betr. rechtliche Grundlagen fiir Distributed Ledger-Techno-

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

%2 Die Vernehmlassungsvorlage ist abrufbar unter <https://www.newsd.admin.ch/newsd/
message/attachments/56200.pdf>.
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Die vorgeschlagenen gesetzlichen Anpassungen umfassen insb. (1) im Obliga-
tionenrecht®® wurde die Moglichkeit einer elektronischen Registrierung von
qualifizierten Wertrechen geschaffen, welche die Funktionen von Wertpa-
pieren gewahrleisten kann. Mit dieser Anpassung des Wertpapierrechts wird
der Handel von Rechten mittels elektronischen Registern auf eine sichere
rechtliche Basis gestellt. In der Folge wurden im Bucheffektengesetz (BEG)
die entsprechenden Anpassungen nachvollzogen; (2) im Bundesgesetz iiber
Schuldbetreibung und Konkurs” wurde die Aussonderung kryptobasierter
Vermogenswerte im Fall eines Konkurses aus der Konkursmasse sowie die
Aussonderung von Daten gesetzlich ausdriicklich geregelt; (3) im Finanzmarkt-
infrastrukturgesetz®® wurde eine neue Bewilligungskategorie fiir ,DLT-Han-
delssysteme“ geschaffen, die sowohl im Handel- als auch im Bereich der
Abrechnung, Abwicklung und Verwahrung Dienstleistungen anbieten kann
und nebst regulierten Finanzmarktakteuren auch Privatkundinnen und -kun-
den offensteht. Mit Blick auf die Integritit des Finanz- und Wirtschaftsstand-
orts wurden die bewilligungspflichtigen DLT-Handelssysteme auch dem Geld-
wischereigesetz” unterstellt; sowie (4) erginzend wird es aufgrund einer
Anpassung des FINIG neu mdglich, spezifisch fiir den Betrieb eines Organi-
sierten Handelssystems eine Bewilligung als Wertpapierhaus einzuholen.

i) Kollektive Anlagen

Die Schweiz als global bedeutsamer Finanzplatz kénnte ihr Potenzial im
Bereich der kollektiven Anlagen noch starker ausschopfen. Mit der Einfiihrung
einer Kategorie von Fonds, die keiner Genehmigungspflicht durch die FINMA
unterliegen, konnten innovative Produkte viel rascher und kostengiinstiger auf
den Markt gebracht werden.

Am 5. September 2018 beauftragte der Bundesrat das EFD mit der Erarbeitung

einer Vorlage fiir eine Revision des Kollektivanlagengesetzes (KAG)'*’. Vom

26. Juni bis 17. Oktober 2019 fiihrte der Bundesrat eine entsprechende Ver-

% Bundesgesetz betreffend die Erginzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter

Teil: Obligationenrecht) vom 30. Marz 1911 (SR 220).
7 Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) vom 11. April 1889 (SR 281.1).
% Bundesgesetz tiber die Finanzmarktinfrastrukturen und das Marktverhalten im Effekten-
und Derivatehandel (Finanzmarktinfrastrukturgesetz, FinfraG) vom 19. Juni 2015 (SR 958.1).
Bundesgesetz iiber die Bekampfung der Geldwéascherei und der Terrorismusfinanzierung
(Geldwaschereigesetz, GwG) vom 10. Oktober 1997 (SR 955.0).
Bundesgesetz iiber die kollektiven Kapitalanlagen (Kollektivanlagengesetz, KAG) vom

23. Juni 2006 (SR 951.31).
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nehmlassung durch.””" Am 19. August 2020 verabschiedete der Bundesrat eine

entsprechende Botschaft zur Anderung des KAG.'”” Das Inkrafttreten des
geanderten KAG ist frithestens per Anfang 2022 zu erwarten.

Mit der Vorlage werden gewisse kollektive Kapitalanlagen von der Bewilli-
gungs- und Genehmigungspflicht durch die Aufsichtsbehorde befreit. Bedin-
gung dafiir ist, dass sie ausschliesslich qualifizierten Anlegerinnen und Anle-
gern und nicht dem breiten Publikum offenstehen. Zudem sind sie von
Instituten zu verwalten, die durch die FINMA beaufsichtigt werden. Derartige
kollektive Kapitalanlagen werden als Limited Qualified Investor Funds (L-QIF)
bezeichnet. Diese neue Fondskategorie soll dafiir sorgen, dass kiinftig ver-
mehrt kollektive Kapitalanlagen in der Schweiz aufgelegt werden und ein gros-
serer Teil der Wertschopfungskette in der Schweiz verbleibt.

Die Bestimmungen des KAG gelten grundsatzlich auch fiir den L-QIF. Auch
muss sich der L-QIF prifen lassen. Fiir den L-QIF kommen allerdings spezi-
fische Anlagevorschriften zur Anwendung. Diese sind mit Blick auf das Ziel
der Innovationsférderung und den beschrankten Anlegerkreis allerdings sehr
offen ausgestaltet. Die Tatsache, dass der L-QIF nur qualifizierten Anlegerin-
nen und Anlegern offensteht, tragt dem Anlegerschutz Rechnung.

2. Finanzmarkrcaufsicht (FINMA)

a)  Strategische Ziele 2021 bis 2024

Am 18. November 2020 veroffentlichte die FINMA ihre, vom Bundesrat geneh-
migten, strategischen Ziele fiir die Periode 2021 bis 2024.® In der Analyse
der vorangegangenen Strategieperiode 2017-2020 hat die FINMA festgestellt,
dass beziiglich der Stabilitat die Finanzinstitute wichtige Fortschritte gemacht
wurden, die mitunter dazu gefithrt haben, dass der Finanzplatz Schweiz in
der Corona-Krise eine hohe Widerstandsfahigkeit aufweist. Die strategischen
Ziele 2021-2024 stehen deshalb in diesem Bereich im Zeichen der Kontinuitat.
Folgende zehn Ziele hat sich die FINMA fir die Periode 2021-2024 gesetzt:
(1) Kapital und Liquiditat: Die FINMA sorgt fiir die Stabilitat der beaufsichtigten
Finanzinstitute; (2) Geschaftsverhalten: Die FINMA nimmt nachhaltig positiven
Einfluss auf das Geschaftsverhalten der beaufsichtigten Finanzinstitute;

101 Abrufbar unter <https: //www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments /57519.pdf>.
102 Abrufbar unter
<https: //www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments /62388.pdf>.
13 Abrufbar unter <https://www.finma.ch/de/news/2020/11/20201118-mm-strategische-
ziele-2021-2024 />.
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(3) Risikomanagement und Corporate Governance: Die FINMA setzt sich dafiir
ein, dass die beaufsichtigten Finanzinstitute ein vorbildliches Risikomanage-
ment betreiben, und fordert mit ihrer Aufsichtstatigkeit eine verantwortungs-
volle Corporate Governance; (4) Too big to fail: Die gesetzlich vorgesehenen
Plane werden fertiggestellt, um eine dauerhafte Entscharfung des Too-big-
to-fail-Risikos zu bewirken; (5) Strukturwandel: Die FINMA setzt sich dafiir
ein, dass das Finanzsystem angesichts der bevorstehenden strukturellen Ver-
anderungen robust bleibt und seine Kunden von neuen Moglichkeiten profi-
tieren koénnen, ohne zusatzlichen Risiken ausgesetzt zu sein; (6) Innovation:
Die FINMA untersttiitzt die Innovation auf dem Finanzplatz Schweiz; (7) Nach-
haltigkeit: Die FINMA tragt zur nachhaltigen Entwicklung des Finanzplatzes
Schweiz bei, indem sie insb. klimabezogene Finanzrisiken in ihre Aufsichts-
tatigkeit einbezieht; (8) Internationale Zusammenarbeit und Regulierung: Die
FINMA unterstiitzt die Gleichwertigkeit der Schweizer Finanzmarktregulie-
rung mit internationalen Standards. Sie bringt die Schweizer Interessen aktiv
in die internationalen Gremien ein und setzt sich fiir glaubwiirdige interna-
tionale Standards ein; (9) Ressourcen: Der Bedarf an Ressourcen richtet sich
nach dem Aufwand, der fir die effiziente Erfillung des erweiterten gesetzli-
chen Auftrags der FINMA erforderlich ist; und (10) Mitarbeitende: Die Mitar-
beitenden der FINMA sind hoch qualifiziert und bilden sich laufend weiter.

b)  Corona-Krise

Die von der Corona-Krise ausgeldste Situation hatte einen signifikanten Ein-
fluss auf die Finanzmarkte und die Realwirtschaft.'”

Am 19. Marz 2020 wies die FINMA darauf hin, dass sie die Regelungen, die das
physische und elektronische Umfeld eines Handelsraums betreffen so ausle-
gen wird, dass Arbeit von zuhause aus (remote) auch hier breit moéglich ist. Die
erforderlichen Uberwachungsmassnahmen kénnen weitgehend elektronisch
umgesetzt werden. Ausserdem gewahrte die FINMA den Instituten bei Daten-
erhebungen zum Effektenhandel langere Fristen. Sie wird insb. nicht darauf
bestehen, Daten in Journalform innerhalb von drei Arbeitstagen zu erhalten.

Im Zuge der COVID-19-Krise kommunizierte die FINMA punktuelle Erleich-
terungen und Erlauterungen zur Anwendung bestimmter Regulierungen, die
die Beaufsichtigten bei der Krisenbewiltigung unterstiitzen sollen.'”” Diese

104" vgl. zu Massnahmen auf Bundesebene bereits oben 11.La).

105" Siehe FINMA-Aufsichtsmitteilungen betr. Erleichterungen fiir Beaufsichtigte infolge der
COVID-19-Krise: 02/2020 vom 31. Marz 2020; 03/2020 vom 7. April 2020; 04,/2020 vom
14. April 2020; 06,/2020 vom 19. Mai 2020; 07/2020 vom 2. Oktober 2020.
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Erleichterungen und Erlauterungen betrafen etwa die Behandlung der bun-
desgarantierten COVID-19-Kredite im Rahmen der Eigenmittel- und Liqui-
ditatsvorschriften, die Anwendung des Expected-Credit-Loss-Ansatzes nach
IFRS 9, die Erstreckung der Fristen im Derivatehandel fiir Ersteinschusszah-
lungen fiir nicht zentral abgerechnete OTC-Derivate flir gewisse Gegenpar-
teien um ein Jahr, die Handhabung der Laufzeiten der im Rahmen der SNB-
COVID-19-Refinanzierungsfazilitat (CRF) bezogenen Darlehen zur Berechnung
der Finanzierungsquote (net stable funding ratio, NSFR), bis zum 1. Juli 2020
befristete Erleichterungen bei der Risikoverteilung sowie im Marktrisiko-
Modellansatz zur Abschwachung der volatilitatsbedingten Prozyklizitat, bis
zum 1. Januar 2021 befriste Erleichterungen bei der Leverage Ratio, sowie bis
zum 30. Juni 2021 befristete Erleichterungen gewisser Identifikationspflichten
bei der Erdéffnung von neuen Beziehungen mit Kunden im Ausland nach der
Geldwaschereiregulierung.

¢)  Risikomonitor

Am 11. November 2020 veréffentlichte die FINMA ihren zweiten 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. Das Jahr 2020 war klar
von der Corona-Pandemie gepragt. Diese schlug sich auch spirbar auf die
Risikobereitschaft in der Finanzindustrie nieder. Die Pandemie setzte auch das
Finanzsystem unter erhebliche Spannung. Daraus ergeben sich neue Risiken
fiir die Schweizer Finanzinstitute. So waren wiederkehrende COVID-19-bezo-
gene Marktturbulenzen und ein dadurch ausgeloster Liquiditatsriickgang ein
kurzfristig bedeutendes Risiko fiir die Finanzinstitute. Zudem verstarkt die
Pandemie teilweise die bereits bestehenden Risiken. 2020 identifizierte die
FINMA sieben Hauptrisiken. Das ist eines mehr als 2019.

Das von der FINMA neu als Hauptrisiko aufgefiihrte Risiko betrifft drohende
Ausfalle oder Korrekturen bei Unternehmenskrediten und -anleihen im Aus-
land. Solche Ausfille werden wahrscheinlicher, da gesundheitspolitische welt-
weite Rezession droht. Die 2019 als Hauptrisiken beurteilten Themen bleiben
aus Sicht der FINMA fiir die Beaufsichtigten und den Finanzplatz Schweiz
weiter zentral: (i) das anhaltende Niedrigzinsumfeld; (ii) eine Korrektur am

106 Abrufbar unter <https://www.finma.ch/de/news/2020/11/20201111-mm-risikomoni-

tor-2020/>.
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Immobilien- und Hypothekarmarkt; (iii) Cyberangriffe'”’; (iv) ein ungeordneter

Wegfall der LIBOR-Referenzzinssitze'”®; (v) die Geldwischerei; und (vi) ein
erschwerter grenziiberschreitender Marktzugang.

d)  Finanzmarkearchitekcur

aa) Ausﬁihmngsregulierung zum 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 Ausfiihrungsbe-
stimmungen zu diesem Legislativpaket vor und fithrte hierzu vom 7. Februar
bis 9. April 2020 eine dffentliche Anhérung durch."® Am 12. November 2020
erliess die FINMA die Folgeregulierung. Dafiir erliess sie neben Anpassungen
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

107 vgl. unten I1.2.i).

108 vgl. unten IL2.f).

109 vgl. hierzu bereits oben IL1.c)aa).

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

1 Verordnung der FINMA {iber die kollektiven Kapitalanlagen (Kollektivanlagenverordnung-
FINMA, KKV-FINMA) vom 27. August 2014 (SR 951.312); Verordnung der FINMA {iber den
Konkurs von kollektiven Kapitalanlagen (Kollektivanlagen-Konkursverordnung-FINMA,
KAKV-FINMA) vom 6. Dezember 2012 (SR 951.315.2); Verordnung der FINMA tber die Insol-
venz von Banken und Wertpapierhdausern (Bankeninsolvenzverordnung-FINMA, BIV-
FINMA) vom 30. August 2012 (SR 952.05); Verordnung der FINMA {iber die Bekampfung von
Geldwascherei und Terrorismusfinanzierung im Finanzsektor (Geldwaschereiverordnung-
FINMA, GwWV-FINMA) vom 3. Juni 2015 (SR 955.033.0).

12 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*.

13 Verordnung der FINMA iiber die Finanzinstitute (Finanzinstitutsverordnung-FINMA, FINIV-
FINMA) vom 4. November 2020 (SR 954.111).

114 FINMA-Rundschreiben 2008/5 ,Effektenhindler*; FINMA-Rundschreiben 2010/2 ,Repo/
SLB*; FINMA-Rundschreiben 2013 /9 ,Vertrieb kollektiver Kapitalanlagen®
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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-
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.

bb)  Aufsichtsorganisationen (AO)

Mit dem FINIG und dem FIDLEG anderte sich die Aufsicht iber Vermégens-
verwalter und Trustees sowie die Registrierung von unabhangigen Kundenbe-
ratern auf dem Schweizer Finanzplatz.™

Unabhingige Vermodgensverwalter und Trustees unterstehen der Aufsicht
durch Aufsichtsorganisationen (AO), welche wiederum durch die FINMA
bewilligt und beaufsichtigt werden."® Derzeit sind fiinf AO von der FINMA
bewilligt."” Vermogensverwalter und Trustees miissen bis Ende 2022 eine
Bewilligung der FINMA beantragen und dafiir nachweisen, dass sie einer AO
angeschlossen sind. Die Vermogensverwalter und Trustees mussten sich bis
am 30. Juni 2020 bei der FINMA melden. Die FINMA erhielt bis zu diesem
Stichtag Meldungen von 1,934 Vermogensverwaltern und von 272 Trustees, die
an einer Bewilligung interessiert sind. Bis zum Entscheid tiber die Bewilligung
konnen sie ihre Tatigkeit fortfiihren, sofern sie auch einer Selbstregulierungs-
organisation angeschlossen sind. Vermogensverwalter und Trustees, die 2020
neu ihre Tatigkeit aufnehmen, miissen sich unverziiglich bei der FINMA mel-
den. Sie miissen sich spatestens bis 6. Juli 2021 einer AO angeschlossen haben
und ein Bewilligungsgesuch stellen.

Registrierungsstellen fiihren gem. FIDLEG" ein Beraterregister. Die FINMA

ist fir die Zulassung, jedoch nicht fir eine prudenzielle Beaufsichtigung der
Registrierungsstellen zustandig. Derzeit sind drei Registrierungsstellen von
der FINMA bewilligt."® Die Registrierungsstellen priifen, ob die eingetragenen
Kundenberater tiber die notwendigen Aus- und Weiterbildungen verfiigen. Bis

115 vgl. hierzu bereits oben IL1.c)aa).
16 Art. 43a ff. FINMAG; Art. 61 f. FINIG.
17 Liste der bewilligten AO abrufbar unter <https:/www.finma.ch/de/bewilligung/auf-

sichtsorganisationen/>.
118 Art. 28 ff. FIDLEG.
119

Liste der bewilligten Registrierungsstellen abrufbar unter <https://www.finma.ch/de
news/2020/10/20201028-mm-finig-fidleg />.

37


https://www.finma.ch/de/bewilligung/aufsichtsorganisationen/
https://www.finma.ch/de/bewilligung/aufsichtsorganisationen/
https://www.finma.ch/de/news/2020/10/20201028-mm-finig-fidleg/
https://www.finma.ch/de/news/2020/10/20201028-mm-finig-fidleg/

am 20. Januar 2021 mussten sich Kundenberaterinnen und Kundenberater von
Finanzdienstleistern, die keiner Aufsicht unterstehen und ihre Dienstleistung
in der Schweiz erbringen, in das Beraterregister eintragen.

cc)  Prospekepriifscellen

Per 1. Juni 2020 erteilte die FINMA der BX Swiss AG und der SIX Exchange
Regulation AG die Zulassung als Priifstelle fiir Prospekte. Die gem. dem FID-
LEG regulierten Priifstellen haben die Aufgabe, die im Zusammenhang mit
einem Offentlichen Angebot von Effekten oder einer Zulassung von Effekten
zum Handel an einer Borse zu verdffentlichenden Prospekte vorgangig auf
Vollstandigkeit, Kohdrenz und Verstandlichkeit zu priifen und zu genehmigen.
Damit soll eine einheitliche und angemessene Qualitat der Prospekte gewahr-
leistet werden. Mit der Zulassung der beiden Priifstellen miissen nun seit dem
1. Dezember 2020 vor einem offentlichen Angebot von Effekten oder eine
Zulassung von Effekten zum Handel an einer Borse Prospekte veréffentlicht
werden, die vorgangig von einer dieser Priifstellen genehmigt worden sind.

e) Banken

aa)  Liquiditdc

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 Anhdérung durch
und veroffentlichte am 12. November 2020 das teilrevidierte FINMA-Rund-
schreiben. Es tritt gleichzeitig mit den Anpassungen der Liquiditatsverord-
nung 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.

bl’?) Rechnungslcgung

Die FINMA ist die Rechnungslegungsstandardsetzerin fiir Banken in der
Schweiz. Vom 18. Marz bis 18. Juni 2019 fithrte die FINMA eine Anhdrung

120 vgl. hierzu oben ILLe)cc).
121 FINMA-Rundschreiben 2015/2 ,Liquiditétsrisiken - Banken*
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zur Neugestaltung der Rechnungslegung fiir Banken durch. Das neue Regel-
werk umfasst eine Rechnungslegungsverordnung-FINMA'™®, ein neues FINMA-
Rundschreiben ,Rechnungslegung Banken“” sowie eine partielle Anpassung
des FINMA-Rundschreibens ,Anrechenbare Eigenmittel - Banken“?. Das
neue Regelwerk trat am 1. Januar 2020 in Kraft. Fiir die Bildung der Wertbe-
richtigungen fiir erwartete Verluste oder allfalliger zusatzlicher Wertberichti-
gungen fiir inharente Ausfallrisiken besteht eine Ubergangsfrist von maximal
sechs Jahren.

Der Ansatz zur Bildung von Wertberichtigungen fiir Ausfallrisiken fiir nicht
gefahrdete Forderungen ist ein Thema, das bereits in den internationalen
Rechnungslegungsstandards behandelt wird. Seitens IFRS wird der neue
Ansatz seit 2018 angewendet und in den US GAAP per 2020 eingefiihrt. Das
neue Regelwerk fithrte diesen Ansatz nun auch fir die Schweiz ein, um
Schwachstellen des heutigen Systems zu beheben, insb. die Gefahr einer pro-
zyklischen Wirkung aufgrund zu spat gebildeter Wertberichtigungen, wobei
die neuen Schweizer Regeln fiir alle Banken und Abschliisse gelten, mithin
auch fiir jene, die keine solchen internationalen Rechnungslegungsstandards
benutzen. Der neue Ansatz ist vergleichsweise wesentlich einfacher und prin-
zipienbasierter. Die Regelung ist zudem proportional ausgestaltet, d.h. sie
bertiicksichtigt die Kategorisierung der Institute.

f Finanzielle Referenzwerte — Ablosung 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.

Seither arbeiten Behdérden und der Privatsektor an der notwendigen Transi-
tion. Die FINMA erachtet das Ende des LIBOR als eines der grdssten opera-

122 Verordnung der Eidg. Finanzmarktaufsicht tiber die Rechnungslegung (Rechnungslegungs-

verordnung-FINMA, RelV-FINMA) vom 31. Oktober 2019 (SR 952.024.1).

123 FINMA-Rundschreiben 2020/1 ,Rechnungslegung - Banken* (ersetzt FINMA-Rundschrei-
ben 2015/1 ,Rechnungslegung Banken").

124 FINMA-Rundschreiben 2013 /1 ,Anrechenbare Eigenmittel - Banken®.
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tionellen Risiken fiir ihre Beaufsichtigten.”® Der volumenmissig grosste Anteil
der weiterhin an den LIBOR gebundenen Vertrage sind Over-the-Counter-
Derivate (OTC-Derivate). Die FINMA stellte im Juni 2020 in einer Erhebung
bei Schweizer Instituten fest, dass OTC-Derivate mit einem Volumen von tiber
11.5 Billionen Franken tiber das Jahr 2021 hinaus vertraglich an den LIBOR
gebunden sind.

Am 9. Oktober 2020 kiindigte die International Swaps and Derivatives Associa-
tion (ISDA) ihre IBOR-Riickfalldokumente fiir OTC-Derivate an.”® Die FINMA
empfiehlt den betroffenen Beaufsichtigten, das Riickfallprotokoll und die
erwarteten aquivalenten Anderungen der Schweizer Rahmenvertrige fiir
OTC-Derivate frithestméglich zu unterschreiben.””” Nach dem Inkrafttreten
der ISDA-Riickfalldokumente im Januar 2021 sollten keine neuen LIBOR OTC-
Derivatevertrage ohne robuste Riickfallklauseln eingegangen werden.

Die FCA und die IBA veroffentlichten am 18. November 2020 Informationen
zum Wegfall des LIBOR in CHF, EUR, GBP und JPY*® und am 30. November
2020 solche zum Wegfall des LIBOR in USD.”’

Am 4. Dezember 2020 veréffentlichte 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.

g) Nachhalrige f'inanzdienstleisrungen — Klimarisiken

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-

125 vgl. hierzu Risikomonitor oben I1.2.c).

126 ISDA Verdffentlichung abrufbar unter <https: //www.isda.org/2020/10/09/isda-board-
statement-on-the-ibor-fallbacks-supplement-and-protocol />.

127" FINMA-Aufsichtsmitteilung 8,/2020 ,LIBOR-Ablésung im Derivatebereich* vom 16. Oktober
2020.

128 Abrufbar unter <https://ir.theice.com/press/news-details /2020 /ICE-Benchmark-Admi-
nistration-to-Consult-On-Its-Intention-to-Cease-the-Publication-of-GBP-EUR-CHF-

and-JPY-LIBOR /default.aspx>.

Abrufbar unter <https://ir.theice.com/press/news-details /2020 /ICE-Benchmark-Admi-

129

nistration-to-Consult-on-Its-Intention-to-Cease-the-Publication-of-One-Week-and-

Two-Month-USD-LIBOR-Settings-at-End-December-2021-and-the-Remaining-USD-
LIBOR-Settings-at-End-June-2023 /default.aspx>.

130 FINMA-Aufsichtsmitteilung 10,/2020 ,Fahrplan fiir die LIBOR-Ablésung* vom 4. Dezember
2020.
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teure die Offenlegungsregeln zu diesen Risiken. Eine ausfithrliche und einheit-
liche Offenlegung von klimabezogenen Finanzrisiken unterstiitzt eine ange-
messene Auseinandersetzung mit den Risiken und fordert die Vergleichbarkeit
sowie die Marktdisziplin.” Vom 10. November 2020 bis 19. Januar 2021 fiihrte
die FINMA eine o6ffentliche Anhérung zu Anpassungen im FINMA-Rundschrei-
ben ,Offenlegung Banken“"** durch.

Ziel der Anpassungen ist eine proportionale und prinzipienbasierte Ausge-
staltung der Offenlegung. Systemrelevante Banken sollen ihre klimabezogenen
Finanzrisiken transparent machen. Der Regulierungsansatz orientiert sich
inhaltlich an den international breit anerkannten Empfehlungen der Task Force
on Climate-related Financial Disclosures (TCFD)*® sowie den Empfehlungen
zur Offenlegung von klimabezogenen Informationen in der EU.”* Folgende
prinzipienbasierte Elemente sollen inhaltlich in der neuen Offenlegung
abgedeckt und offengelegt werden: (i) Governance: Beschrieb, wie der Verwal-
tungsrat seine Oberaufsicht in Bezug auf klimabezogene Finanzrisiken wahr-
nimmt; (ii) Strategie: Beschrieb der identifizierten wesentlichen klimabezoge-
nen Finanzrisiken: kurz-, mittel- und langfristige Risiken sowie deren Einfluss
auf die Geschaftsstrategie, das Geschaftsmodell und die Finanzplanung;
(iii) Risikomanagement: Beschrieb des Risikomanagement-Prozesses fir die
Identifizierung, Bewertung und Behandlung von klimabezogenen Finanzrisi-
ken; sowie (iv) Quantitative Angaben zu den klimabezogenen Finanzrisiken und
die dafiir verwendeten Methodologien.

h)  Video- und Online-Identifizierung

Seit der Inkraftsetzung des FINMA-Rundschreibens ,Video- und Online-Iden-
tifizierung*™ ist der technologische Wandel weiter fortgeschritten. Die
FINMA tragt diesen Entwicklungen Rechnung und fiihrte vom 16. November

131 Vgl. zur Transparenz von Klimarisiken auch oben ILLf)bb).
132 FINMA-Rundschreiben 2016 /1 ,Offenlegung Banken®.

133 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-

134

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>.
135 FINMA-Rundschreiben 2016 /7 ,Video- und Online-Identifizierung*.
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2020 bis 1. Februar 2021 eine Anhoérung zur Teilrevision des Rundschreibens
durch, um die Innovationsfahigkeit, Technologieneutralitit und effektive
Geldwaschereibekdmpfung weiter sicherzustellen.

Konkret soll den Finanzintermediiaren ermoéglicht werden, ihre Identifizie-
rungsprozesse auf mind. gleichbleibendem Sicherheitsniveau weiter zu auto-
matisieren und deren Skalierung zu verbessern. Dafiir steht den Finanzin-
termediaren neu eine zusatzliche Moglichkeit zur Online-Identifizierung zur
Verfiigung, namlich das Auslesen und Priifen von Daten auf dem Chip des bio-
metrischen Passes.

i) Cyberrisiken

Die Gefahr von Cyber-Attacken' auf den Schweizer Finanzplatz erachtet die
FINMA als weiterhin sehr hoch.”” Dabei stehen beaufsichtigte Institute der
FINMA im Visier von Cyber-Kriminellen, die es nebst monetaren Interessen
auch auf die Beeintrachtigung der Verfiigbarkeit, Vertraulichkeit und Inte-
gritat von kritischer Technologieinfrastruktur und sensitiven Informationen
abgesehen haben. Vor allem in besonderen Stress-Situationen, wie die aktuelle
COVID-19 Pandemie, besteht eine erhohte Gefahr von Cyber-Attacken. Cyber-
Kriminelle nutzen die Phase der Verunsicherung, passen ihre Angriffsstrate-
gien der aktuellen Situation an und belasten so die bereits geforderten Unter-
nehmen zusatzlich.

Am 7. Mai 2020 veroffentlichte die FINMA eine Aufsichtsmitteilung ,Melde-
pflicht von Cyber-Attacken gem. Art. 29 Abs. 2 FINMAG“*® in der die FINMA
alle beaufsichtigten Institute an die gesetzliche Anforderung einer unverziig-
lichen Meldung von Vorkommnissen erinnert. Eine unverzigliche Meldung
an die FINMA bedeutet, dass der betroffene Beaufsichtigte bei Feststellung
einer solchen Cyber-Attacke, und einer Erstbeurteilung iiber dessen Kritikali-
tat, innerhalb von 24 Stunden die FINMA {iber den zustidndigen (Key)-Account
Manager vororientiert. Die eigentliche Meldung soll innerhalb von 72 Stunden
erfolgen.

136 Cyber-Attacken sind Angriffe aus dem Internet und vergleichbaren Netzen, auf die Integri-

tat, die Verfiigbarkeit und die Vertraulichkeit der Technologieinfrastruktur, insb. in Bezug
auf kritische und /oder sensitive Daten und IT-Systeme.

137 vgl. oben 11.2.c).

138 FINMA-Aufsichtsmitteilung 05,/2020 ,Meldepflicht von Cyber-Attacken gem. Art. 29 Abs. 2
FINMAG" vom 7. Mai 2020.
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7 Direkeiibermitclung

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
September 2019 eine Ex-post-Evaluation durch. Vom 20. August bis 15. Okto-
ber 2020 fiithrte die FINMA eine Anhorung zur Teilrevision des Rundschreibens
durch.

Die vorgeschlagene Teilrevision sieht die Erganzung der Liste amtshilfefahiger
auslandischer Behoérden vor. Neu sollen in diese Liste auch auslandische
Behorden aufgenommen werden, mit welchen die FINMA bilaterale und fiir die
Amtshilfe hinreichende Kooperationsvereinbarungen abgeschlossen hat.

k) Geldwdsche und Ykr;‘o;‘ismusﬁnanzierung — Veriﬁzierung der wirtschafrlichen

Berechtigung

Die FATF hat im Rahmen des vierten Landerexamens der Schweiz zwar gute
Noten erteilt, jedoch auch verschiedene Schwachstellen im Dispositiv zur
Bekampfung der Geldwascherei und Terrorismusfinanzierung identifiziert.
Die Folgearbeiten erfordern u.a. Anpassungen in der GwWV-FINMA. Vom 4. Sep-
tember bis 16. Oktober 2017 fithrte die FINMA eine entsprechende Anhdérung
durch. Die revidierte GwV-FINMA trat am 1. Januar 2020 in Kraft.

Als wesentliche Neuerung missen die Finanzintermedidre auch bei Normal-
risikokunden die Angaben zur wirtschaftlichen Berechtigung verifizieren und
regelmassig die Kundeninformationen aktualisieren. Die FINMA wendet dies-
bezlglich einen risikobasierten Ansatz an, der den Finanzintermediaren Fle-
xibilitat bei der Umsetzung lasst. Die teilrevidierte Verordnung konkretisiert
weiter die Anforderungen an die Finanzintermediare mit Zweigniederlassun-
gen oder Gruppengesellschaften im Ausland beziiglich ihrer globalen Uberwa-
chung der Rechts- und Reputationsrisiken. Ausserdem senkt die FINMA den
Schwellenwert bei Kassageschiften und der Zeichnung von nicht bérsenko-
tierten kollektiven Kapitalanlagen auf das FATF-Niveau von 15°000 Schweizer
Franken (bisher 25°000 Schweizer Franken).

139 FINMA-Rundschreiben 2017/6 ,Direktiibertragung*.
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D) Priifwesen — Kleinbankenregime

Das Kleinbankenregime verfolgt das Ziel, die Effizienz der Regulierung und
Aufsicht fiir kleine, besonders liquide und gut kapitalisierte Institute zu erho-
hen. Solche Institute sollen von bestimmten aufsichtsrechtlichen Vorgaben
entlastet werden, ohne dass deren Stabilitat und Sicherheit gefahrdet wird.
Banken, die am Kleinbankenregime teilnehmen mochten, miissen also deutlich
iberdurchschnittlich kapitalisiert und mit hoher Liquiditat ausgestattet sein.
Dafiir erhalten sie auf Stufe der ERV ein Regulierungsregime, das weit weniger
komplex ist und bei dem sie z.B. auf die Berechnung von risikogewichteten
Aktiven verzichten kénnen. Weiter kommen diverse qualitative Entlastungen
gem. angepassten FINMA-Rundschreiben dazu. Aufgrund der Befreiungen und
Erleichterungen ist davon auszugehen, dass die Institute des Kleinbankenre-
gimes kiinftig direkt und indirekt Kosten einsparen konnen.

Im Juli 2018 begann die FINMA mit der Durchfithrung einer Pilotphase zum
neuen Kleinbankenregime. Der Pilotbetrieb mit 68 teilnehmenden Institute
endete am 31. Dezember 2019. Auf den 1. Januar 2020 wurde das neue Klein-
bankenregime eingefiihrt.*" In der Schweiz gibt es rund 200 Banken und
Wertpapierhauser der Aufsichtskategorie 4 und 5, die sich fir die Teilnahme
am Kleinbankenregime bewerben kénnen. Per Ende Januar 2020 meldeten
sich 70 Banken zur Teilnahme am Kleinbankenregime an, 64 von ihnen erfiill-
ten die Kriterien und wurden riickwirkend auf Anfang 2020 zum Kleinbanken-
regime zugelassen. Die FINMA passte diverse Rundschreiben an."*'

3. SIX Swiss Exchange

a) Kortierung — Finanzmarktarchitekcur

Mit Inkrafttreten des FIDLEG und des FINIG per 1. Januar 2020 wurden u.a.
neue Prospektvorschriften eingefiihrt. Aufgrund der abschliessenden Rege-
lungen auf bundesrechtlicher Ebene wurden die Regularien der Handelsplatze
von SIX an die neuen prospektrechtlichen Vorschriften angepasst. Im Wesent-
lichen wurden darin die Bestimmungen zum Kotierungsprospekt aufgehoben.

Bis zum Ablauf der Ubergangsfrist (Art. 109 FIDLEV) bestand fiir Gesuchsteller
weiterhin die Moglichkeit, Gesuche gem. den altrechtlichen Regularien ein-

140 Zur Revision der ERV vgl. bereits oben IL.1e)bb).

141 FINMA-Rundschreiben: 2018/3 ,Outsourcing - Banken und Versicherer*; 2008,/21 ,Ope-
rationelle Risiken - Banken“; 2017/1 ,Corporate Governance - Banken“; 2016/1 ,Offenle-
gung - Banken®; 2019/1 ,Risikoverteilung - Banken®; 2017/7 ,Kreditrisiken - Banken®; 2011/
2 ,Eigenmittelpuffer und Kapitalplanung Banken“; 2015/2 , Liquitiatsrisiken — Banken".
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zureichen. Die Pflicht zur Verdffentlichung eines genehmigten FIDLEG-Pro-
spekts gilt seit dem 1. Dezember 2020.** Die neuen prospektrechtlichen Vor-
schriften haben u.a. bei folgenden Regularien Anderungen zur Folge:
Kotierungsreglement (KR), Zusatzreglement Exchange Traded Products
(ZRETP), Zusatzreglement Anleihen (ZRA), Richtlinie Regelmeldepflichten
(RLRMP) und Richtlinie Rechnungslegung (RLR).

b) ijéihrung und Publikation

Die Verfahrensordnung (VO) regelt das Verfahren zur Untersuchung und
Sanktionierung von Verletzungen der Regularien der Handelsplitze von SIX.
Um den regulatorischen Entwicklungen im Ausland Rechnung zu tragen, wird
die Frist in Ziff. 2.5 Abs. 1 VO zur Einleitung eines Sanktionsverfahrens von zwei
auf drei Jahre verléingert.143 Ziff. 6 Abs. 8 VO sieht erganzend vor, dass rechts-
kraftige Entscheide der Sanktionskommission gegen Teilnehmer auf Antrag
von Surveillance & Enforcement der Offentlichkeit in gekiirzter, nicht anony-
misierter Form mitgeteilt werden kdnnen. Die revidierte Verfahrensordnung
trat am 1. April 2020 in Kraft.

¢)  Handel zum Schlusskurs (trading-at-last)

Per 22. Juni 2020 fihrte die SIX Swiss Exchange eine neue Handelsperiode
»Handel zum Schlusskurs® (trading-at-last, TAL) ein** Der ,Handel zum
Schlusskurs* findet jeweils unmittelbar nach der Schlussauktion um 17:30 Uhr
(MEZ) statt und dauert bis 17:40 Uhr (MEZ).

Der Emittent informiert den Markt mit potenziell kursrelevantem Inhalt nach
Moglichkeit 90 Minuten vor Handelsbeginn oder nach Handelsschluss. Mit
Einfiihrung von ,Handel zum Schlusskurs® fallt der Handelsschluss der Borse
neu auf 17:40 Uhr (MEZ). Damit verlangert sich die handelskritische Zeit um
10 Minuten. Seit 22. Juni 2020 sind daher Ad hoc-Mitteilungen vor 7:30 Uhr
(MEZ) oder nach 17:40 Uhr (MEZ) zu publizieren.

142 vgl. bereits oben I1.2.d)cc).

143 Mitteilung des Regulatory Board Nr. 1/2020 ,Anpassung der Verfahrensordnung betreffend
Verjahrung und Publikation“ vom 3. Mérz 2020.

144 Mitteilung Nr. 2/2020 ,Einfiihrung Trading-At-Last: Anpassung der Publikationszeit von
Ad hoc-Mitteilungen“ vom 20. Mai 2020.
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d) Rechnungslegung

aa)  Anerkennung des chinesischen Rechnungslegungsstandards ASBE

Die SIX Swiss Exchange AG und die Shanghai Stock Exchange haben im Juni
2015 ein Memorandum of Understanding unterzeichnet und die angedachte
Kooperation im April 2019 konkretisiert. Es besteht die Absicht, chinesischen -
in Shanghai und an anderen chinesischen Borsen kotierten - Firmen die Mog-
lichkeit zu bieten, Hinterlegungsscheine (Global Depository Receipts, GDR) in
der Schweiz zu kotieren (umgekehrt sollen auch an der SIX kotierte Unterneh-
men die Moglichkeit erhalten, Chinese Depository Receipts (CDRs) in China zu
kotieren (Cross Listings)).

Voraussetzung hierfiir ist u.a. die Anerkennung des Rechnungslegungsstan-
dards der Volksrepublik China fiir gewerbliche Unternehmen (Accounting
Standards for Business Enterprises, ASBE). Die Richtlinie Rechnungslegung
(RLR) wird deshalb neu fiir Emittenten ohne Gesellschaftssitz in der Schweiz
auch den Rechnungslegungsstandard ASBE der Volksrepublik China fiir
gewerbliche Unternehmen vorsehen. Die ASBE stimmen im Wesentlichen mit
IFRS tberein und werden von der EU als gleichwertig zu EU-IFRS anerkannt.
Sie sind deshalb fiir auslandische Emittenten an regulierten Markten in der
EU ebenfalls zugelassen. Die revidierte Richtlinie Rechnungslegung'® trat am
1. Januar 2020 in Kraft.

bb) Rechnungslegungssmndard 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. Fir 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 tberfiihrt
(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
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.

145 Richtlinie betr. Rechnungslegung (Richtlinie Rechnungslegung, RLR) vom 11. September

2019.
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 2020

I. RL 2009/138/EG (Solvabilitic 11)

Das Jahr 2020 begann mit einem sichtbaren Impuls zur Uberarbeitung der
RL 2009/138/EG (Solvabilitat II). Die Europaische Kommission veranstaltete
am 29. Januar 2020 eine Konferenz, an der fithrende Personlichkeiten nicht
zuletzt von EIOPA relevante Themen aufbereiteten. COVID-19 verursachte
jedoch auch in diesem Bereich Verzogerungen. Noch kurz vor Weihnachten
legte dann allerdings EIOPA ihre ,Opinion on the 2020 Review of Solvency II*
vor.! Dieses Papier legt auf 100 Seiten” die Vorstellungen von EIOPA zu einer
Uberarbeitung der RL 2009/138/EG (Solvabilitit IT) dar. Behandelt werden
folgende Themen: 1. Extrapolation of interest rates; 2. Matching adjustment
and volatility adjustment; 3. Transitional measures; 4. Risk margin; 5. Capital
Markets Union aspects; 6. Dynamic volatility adjustment; 7. Solvency Capital
Requirement standard formula; 8. Risk-mitigation techniques; 9. Minimum
Capital Requirement; 10. Macro-prudential issues; 11. Recovery and resolution;
12. Insurance guarantee schemes; 13. Freedom of Services and Freedom of
Establishment; 14. Group supervision; 15. Reporting and disclosure; 16. Propor-
tionality and thresholds; 17. Best estimate; 18. Own funds; 19. Reducing reliance
on external ratings.

2. Entwicklungen seit der EU—Versicherungsvertriebsrichtlinie (Insurance
Distribution Directive, IDD)

Seit der Umsetzung der EU-Versicherungsvertriebsrichtlinie® im Februar 2018
gab es im Berichtszeitraum diesbeziiglich keine weiteren Entwicklungen.

3. Verordnung (EU) 2019/ 1238 vom 20. Juni 2019 iiber ein Paneuropiiisches

Privates Pensionsprodukt (PEPP)

Die Europaische Aufsichtsbehérde fiir das Versicherungswesen und die
betriebliche Altersvorsorge (EIOPA) unterbreitete der Kommission am
14. August 2020 eine Reihe von Entwiirfen fiir technische Regulierungs- und
Durchfiihrungsstandards sowie ihre Empfehlungen fiir delegierte Rechtsakte

I EIOPA, Opinion on the 2020 Review of Solvency II, EIOPA-BoS-20,/749 vom 17. Dezember

2020.

Hinzu kommen ausserdem mehrere Anhdnge und weitere Dokumente; alle Dokumente sind

unter <www.eiopa.europa.eu/content/opinion-2020-review-of-solvency-ii_en> abrufbar.

3 Richtlinie (EU) 2016/97 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Januar 2016
tber Versicherungsvertrieb, ABI L 26 vom 2. Februar 2016, 19.
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zur Umsetzung des Rahmens fiir die Gestaltung und Bereitstellung des pan-
europiischen Pensionsprodukt (PEPP)*®> Damit kann mit der Umsetzung der
Verordnung vorangeschritten werden.

4. Auswirkungen der COVID-19-Pandemie auf den Versicherungssektor

Als Reaktion auf den Ausbruch der COVID-19-Pandmie, erliess die EOPIA am
20. Marz 2020 gesttitzt auf die Solvency II-Richtlinie und die EOPIA-Leitlinien
Empfehlungen fiir den Versicherungssektor, namentlich zur aufsichtlichen
Flexibilitdt in Bezug auf Fristen fiir die aufsichtliche Berichterstattung und
Offenlegung Coronavirus/Covid-19.° Diese Empfehlungen haben zum Zweck,
den Versicherungsbehorden liangere Fristen fiir die Berichterstattung zu
gewahren.

Am 30. September 2020 verdffentlichte die EOPIA sodann ihre Arbeitspriorita-
ten fiir 2021-2023, worin sie die aktuelle Marktsituation vor dem Hintergrund
der COVID-19-Pandemie beriicksichtigt.” COVID-19-Krisenmanagement, Risi-
kominderung und die aktive Unterstiitzung der Erholung der europaischen
Wirtschaft werden die Hauptschwerpunkte sein. Dariiber hinaus wird EIOPA
weiterhin an einer Reihe von Aktivitaten in den Bereichen Digitalisierung und
Cyber-Risiko, nachhaltige Finanzen, aufsichtliche Konvergenz, Finanzstabilitat
des Versicherungs- und Betriebsrentenbereichs sowie den PEPP arbeiten.®

4 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.
Mitteilung Europaischen Aufsichtsbehérde fiir das Versicherungswesen und die betriebli-
che Altersvorsorge (EIOPA) vom 14. August 2020, abrufbar unter

<https: //www.eiopa.europa.eu/content/eiopa-finalises-regulation-pan-european-perso-

nal-pension-product _en>.

EOPIA, Recommendations on Supervisory Flexibility Regarding The Deadline of Supervi-
sory Reporting And Public Disclosure -~ CORONAVIRUS/COVID-19 vom 20. Marz 2020,
abrufbar unter <https://www.eiopa.europa.eu/sites/default/files/publications/eiopa-

recomendation-on-reporting-and-disclosure.pdf>.
EOPIA, Smgle Programmmg Document vom 29. September 2020, abrufbar unter

bos-21-033-revised-single-programming-document-2021-2023.pdf>.
EOPIA, Smgle Programmmg Document vom 29. September 2020, abrufbar unter

eiopa-20-590 SDd 2021-2023.pdf>.
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5. Verbandsklagen

Von erheblicher Bedeutung fiir die Versicherungswirtschaft diirfte die neue RL
(EU) 2020,/1828 vom 25. November 2020 tiber Verbandsklagen zum Schutz der
Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/
22/EG’ sein. Die Mitgliedstaaten haben diese Richtlinie bis zum 25. Dezember
2022 umzusetzen und ihre Umsetzungsbestimmungen ab 25. Juni 2023 anzu-
wenden.'” Nach Art. 2 Abs. 1 S. 1 RL (EU) 2020,/1828 wird das Instrument der
Verbandsklage fiir Verstdsse von Unternehmern gegen jene Vorschriften des
Unionsrechts zur Verfligung gestellt, die im Anhang I zur Richtlinie aufgelis-
tet werden. Vorausgesetzt ist, dass der zu ahndende Verstoss ,die Kollektivin-
teressen der Verbraucher” beeintrachtigt oder zu beeintrachtigen droht. Ver-
bandsklagen kénnen auf Unterlassung und/oder Abhilfe gerichtet sein. Eine
Abhilfeentscheidung ist nach Art. 3 Z. 10 RL (EU) 2020/1828 eine Entschei-
dung, ,durch die ein Unternehmer verpflichtet wird, den betroffenen Verbrau-
chern je nach Fall und soweit dies im Unionsrecht oder im nationalen Recht
vorgesehen ist, Abhilfe in Form von Schadenersatz, Reparatur, Ersatzleistung,
Preisminderung, Vertragsauflosung oder Erstattung des gezahlten Preises zu
leisten.* Man denkt dabei unwillkiirlich an den VW-Skandal und aus schweize-
rischer Sicht an das Urteil des Bundesgerichts vom 8. Februar 2019", mit dem
es die Moglichkeit einer Sammelklage in der Schweiz verneint hat.

6.  Wichtige EuGH-Rechtsprechung zum Versicherungsrecht

a)  EuGH v. 27. Februar 2020 Rs. C-25/19 (Motorfahrzeug-Haftpflichtversicherung)

In diesem Urteil geht es um die Frage, ob die Zessionarin von Schadener-
satzanspriichen einem Motorfahrzeug-Haftpflichtversicherungsunternehmen
eine Klage wirksam an dessen ,Vertreter” im Sinne von Art. 152 RL 2009/
138 /EG (Solvabilitat II) zustellen kann. Nach Art. 152 Abs. 1 S. 1 RL 2009/138/
EG (Solvabilitit II) verlangt der sogenannte Aufnahmemitgliedstaat - das ist
der Staat, in dem ein Motorfahrzeug-Haftpflichtversicherungsunternehmen
mit Niederlassung in einem EU-Mitgliedstaat tatig wird - die Bestellung eines
Vertreters, ,der alle erforderlichen Informationen {iber Schadensfille zusam-
mentragt und ber ausreichende Befugnisse verfiigt, um das Unternehmen
gegeniiber geschadigten Personen zu vertreten, die Schadenersatzanspriiche
geltend machen kénnten, einschliesslich der Befugnis zur Auszahlung der den

9 ABI L 409 vom 4. Dezember 2020, 1.
10 'S, Art. 24 Abs. 1 RL (EU) 2020,/1828.
! Urteil des Bundesgerichts 4A_483,/2018 vom 8. Februar 2019.
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Schadensersatzanspriichen entsprechenden Betrage, und es vor den Gerich-
ten und Behorden des betreffenden Mitgliedstaats in Bezug auf diese Scha-
densersatzanspriiche zu vertreten oder erforderlichenfalls vertreten zu las-
sen. Die Zustellung der Klage erfolgte in Polen und in polnischer Sprache
an den polnischen Vertreter eines danischen Motorfahrzeug-Haftpflichtversi-
cherungsunternehmens. Der EuGH fiihrt in Rn. 41 seines Urteils aus: ,Somit
besteht die Funktion eines solchen Vertreters darin, den Unfallopfern ihr Vor-
gehen zu erleichtern und es ihnen insbesondere zu ermoéglichen, ihre Ansprii-
che in ihrer eigenen Sprache, d. h. in der Sprache des Aufnahmemitgliedstaats,
geltend zu machen. Daher wirde es dem mit Art. 152 Abs. 1 der Richtlinie
2009/138 verfolgten Ziel widersprechen, wenn den Unfallopfern, nachdem
sie zuvor unmittelbar gegeniiber diesem Vertreter tatig geworden sind - und
obwohl sie direkt gegen den betreffenden Versicherer klagen kénnen -, die
Méglichkeit genommen wirde, die gerichtlichen Schriftstiicke an diesen Ver-
treter zustellen zu lassen, um die Schadensersatzklage vor den innerstaatli-
chen Gerichten abzuwickeln“”. Die Zustellung kann also an den Vertreter in
Polen und in polnischer Sprache erfolgen.

b)  EuGH v. 2. April 2020 Rs C-20/19 (Lebensversicherung)

In seinem Urteil vom 19. Dezember 2013 (Endress)” hatte der EuGH entschie-
den, dass die Frist zur Ausiibung des Ricktrittsrechts in der Lebensversi-
cherung" nicht zu laufen beginnt, wenn der Versicherungsnehmer iiber das
Bestehen des Riicktrittsrechts nicht informiert worden ist. Diese Rechtspre-
chung hat der EuGH in einem Urteil vom 19. Dezember 2019" teils verfeinert'®
und insbesondere hinsichtlich der Rechtsfolgen eines sogenannten Spatriick-
tritts vertieft”. In seinem Urteil vom 2. April 2020" war noch die bis anhin
offene Frage zu klaren, ob das Riicktrittsrecht und die darauf bezogene Recht-

Der EuGH verweist an dieser Stelle noch auf sein fritheres Urteil vom 10. Oktober 2013 in

der Rechtssache C-306/12, ECLI:EU:C:2013:650, Spedition Welter, Rz 24.

13 EuGH, Urteil vom 19. Dezember 2013 in der Rechtssache C-209/12, ECLL:EU:C:2013:864,
Endress.

4 Nunmehr Art. 186 RL 20097138 /EG (Solvabilitat II).

15 EuGH, Urteil vom 19. Dezember 2019 in der Rechtssache C-355/18 bis C-357/18 und C-479/

18, ECLI:EU:C:2019:1123, Rust-Hackner.

Dies namentlich zur Frage, inwieweit auch eine fehlerhafte Information iiber das Riick-

trittsrecht den Lauf der Ricktrittsfrist auslosen kann.

Insbesondere ging es um schwierige Fragen der Riickabwicklung einer Lebensversicherung

nach erfolgtem Riicktritt.

18 EuGH, Urteil vom 2. April 2020 in der Rechtssache C-20/19, ECLI:EU:C:2020:273, kunsthaus

muerz.
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sprechung des EuGH auch dann gelten, wenn der Versicherungsnehmer kein
Verbraucher ist. Der EuGH hat diese Frage bejaht, weil die in casu noch mass-
gebliche Richtlinie 2002 /83 /EG (Lebensversicherung) bei Versicherungsneh-
mern nicht zwischen Konsumenten und Unternehmern (und auch nicht zwi-
schen natiirlichen und juristischen Personen) differenziert. Nach der
ausdricklichen Regelung in der Richtlinie bleibe es den Mitgliedstaaten aber
unbenommen, das Rucktrittsrecht zurtckzunehmen, wenn ,der Versiche-
rungsnehmer aufgrund seines Status oder wegen der Umstande, unter denen
der Vertrag geschlossen wird, dieses besonderen Schutzes nicht bedarf*".

c) EuGH v. 14. Mai 2020 Rs. C—667/18 (Rechtsschutzversicherung)

Art. 201 Abs. 1 lit. a RL 2009/138/EG (Solvabilitat) kennt ein Recht des Ver-
sicherungsnehmers einer Rechtsschutzversicherung, den ihn ,in einem
Gerichts- oder Verwaltungsverfahren“ vertretenden Rechtsanwalt frei zu
wahlen. In seinem Urteil vom 14. Mai 2020 entschied der EuGH, dass der
Begriff des Gerichtsverfahrens auch ,ein gerichtliches oder aussergerichtli-
ches Vermittlungsverfahren umfasst, an dem ein Gericht beteiligt ist oder
werden kann, sei es bei der Einleitung oder nach Abschluss dieses Verfahrens.”
Der EuGH legt also das Recht des Versicherten zur freien Wahl seines Vertre-
ters weit aus.

Im Zusammenhang ist hervorzuheben, dass diese Rechtsprechung nicht nur
Tochtergesellschaften und unselbststandige Niederlassungen von schweize-
rischen Rechtsschutz-Versicherungsunternehmen in der EU betrifft, sondern
bei Geschiftstitigkeit im Fiirstentum Liechtenstein®® auch schweizerische
Versicherungsunternehmen unmittelbar. So hat beispielsweise der EFTA-
Gerichtshof in seinem Urteil vom 17. Oktober 2017 (Pascal Nobile v. DAS
Rechtsschutz)” ausgesprochen, Art. 201 Abs. 11it. ¢ RL 2009,/138,/EG (Solvabi-
litat II) stehe ,Versicherungsbedingungen eines Rechtsschutz-Versicherungs-
vertrags entgegen, wonach es zur Leistungsfreiheit des Versicherungsunter-
nehmens im Hinblick auf seine vertraglichen Verpflichtungen fithrt, wenn der
Versicherte zu einem Zeitpunkt, zu welchem er einen Anspruch gemass dem
Versicherungsvertrag geltend machen kann, ohne Zustimmung des Versiche-
rungsunternehmens selbst einen Rechtsanwalt mit der Wahrung seiner Inter-

19 Art. 35 Abs. 2 lit. b RL 2002/83 /EG (Lebensversicherung).
20 vgl. hierzu das Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem
Firstentum Liechtenstein betreffend die Direktversicherung sowie die Versicherungsver-
mittlung vom 19. Dezember 1996 (SR 0.961.514).

21 EFTA Gerichtshof, Urteil vom 27. Oktober 2017 in der Rechtssache E-21/16, Pascal Nobile v.

DAS Rechtsschutz.
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essen beauftragt” Es handelte sich um die Versicherungsbedingungen eines
schweizerischen Rechtsschutz-Versicherungsunternehmens, wobei der Ver-
trag offenbar liechtensteinischem Recht und daher auch der Umsetzungsbe-
stimmung des Art. 60 VersVG unterstand.

d)  EuGH v. 14. November 2020 Rs. C-427/19

Nach Art. 273 Abs. 2 RL 2009/138 /EG (Solvabilitat II) wird eine ,nach dem
Recht des Herkunftsmitgliedstaats ergangene Entscheidung zur Eréffnung
eines Verfahrens zur Liquidation eines Versicherungsunternehmens ein-
schliesslich seiner Zweigniederlassungen in anderen Mitgliedstaaten [...] in
allen anderen Mitgliedstaaten ohne weitere Formalitat anerkannt. Fir die
Entscheidung tiber die Eréffnung des Liquidationsverfahrens und fiir die Wir-
kungen des Verfahrens ist nach Art. 274 RL 2009/138 /EG (Solvabilitat II) das
Recht des Herkunftsmitgliedstaates des Versicherungsunternehmens mass-
geblich. Daher kommt dem Begriff der ,Entscheidung zur Er6ffnung eines
Verfahrens zur Liquidation eines Versicherungsunternehmens“ entscheidende
Bedeutung zu. Von ihm hangen die Anerkennungsfahigkeit einer Entscheidung
und die Anwendbarkeit des Rechts des Heimatstaates des Versicherungsun-
ternehmens ab. Der EuGH fihrt aus, dass ,die Entscheidung der zustandigen
Behorde, dem betreffenden Versicherungsunternehmen die Zulassung zu ent-
ziehen und einen vorlaufigen Liquidator zu bestellen, nur dann eine Ent-
scheidung tber die Eréffnung eines Verfahrens zur Liquidation eines Versi-
cherungsunternehmens im Sinne dieses Artikels darstellen kann, wenn das
Recht des Herkunftsmitgliedstaats dieses Versicherungsunternehmens ent-
weder vorsieht, dass dieser vorlaufige Liquidator befugt ist, das Vermdgen des
Unternehmens zu verwerten und den Erlos unter dessen Glaubigern zu ver-
teilen, oder dass der Entzug der Zulassung des Versicherungsunternehmens
automatisch zur Eréffnung des Liquidationsverfahrens fiihrt, ohne dass eine
andere Behorde hierfir eine formliche Entscheidung erlassen miisste.

7. Brexit

a) Ablauf der Ubergangsﬁ”ist und Handelsabkommen EU — VK

Das Vereinigte Konigreich ist mit Wirkung zum Ablauf des 31. Januar 2020 aus
der Europaischen Union ausgetreten. Die vereinbarte Ubergangsfrist lief am
31. Dezember 2020 aus. Noch kurz vor Ablauf, am 30. Dezember 2020 haben
die Europaische Union und das Vereinigte Konigreich ein Handelsabkommen
geschlossen, sodass es zu einem sogenannten ,geordneten Brexit kommt.
»Mit diesem Abkommen wird die Grundlage fiir umfassende Beziehungen zwi-
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schen den Vertragsparteien in einem Raum des Wohlstands und der guten
Nachbarschaft geschaffen, der sich durch enge, friedliche Beziehungen auf der
Grundlage der Zusammenarbeit auszeichnet und die Autonomie und Souvera-
nitat der Vertragsparteien wahrt.

b) Versicherungen und Versicherungsvermittlung im Handelsabkommen

Im Teil II, Teilbereich Eins, Titel Il des Abkommens finden sich Vorschriften zu
Dienstleistungen und Investitionen. Finanzdienstleistungen - einschliesslich
der Versicherungen und der Versicherungsvermittlung” - werden im Kapitel
5 (Regulierungsrahmen), Abschnitt 5 reguliert. Als zentral stellt sich dabei m.E.
die ,aufsichtsrechtliche Ausnahmeregelung* in Artikel 184 des Handelsabkom-
mens dar:

1. Dieses Abkommen hindert eine Vertragspartei nicht daran, aus aufsichtsrechtlichen
Griinden Massnahmen einzufiihren oder aufrechtzuerhaltenBO, einschliesslich

(a) Massnahmen zum Schutz von Investoren, Einlegern, Versicherungsnehmern oder
Personen, denen gegentber ein Finanzdienstleister treuhadnderische Pflichten hat oder
(b) Massnahmen zur Gewahrleistung der Integritit und Stabilitit des Finanzsystems
einer Vertragspartei

2. Stehen diese Massnahmen nicht mit den Bestimmungen dieses Abkommens im Ein-
klang, so diirfen sie nicht als Mittel zur Umgehung der Zusagen oder Pflichten der Ver-
tragspartei aus dem Abkommen werden.

30) zur Klarstellung sei angemerkt, dass dies eine Vertragspartei nicht daran hindert, aus auf-
sichtsrechtlichen Griinden Massnahmen in Bezug auf Zweigniederlassungen zu ergreifen oder
beizubehalten, die in ihrem Gebiet von juristischen Personen der anderen Vertragspartei errich-

tet wurden.

¢)  Ausscheiden des VK aus der justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen und
dem LugU 2007: Folgen im Verhdlenis zu den EU-Mitgliedstaaten und zur
Schweiz

Mit Ablauf der Ubergangsfrist ist das Vereinigte Konigreich auch aus jenen
Bereichen der justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen ausgeschieden, in
welche es bisher integriert war. Insbesondere wird im Verhaltnis zum Ver-
einigten Konigreich die Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 vom 12. Dezember
2012 iber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstre-

22 Vgl. Art. 184 lit. a) des Abkommens {iber Handel und Zusammenarbeit zwischen der Euro-

paischen Union und der Europaischen Atomgemeinschaft einerseits und dem Vereinigten
Konigreich Grof$britannien und Nordirland andererseits, Abl L 149 vom 30. April 2021, 10.
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ckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen® nicht mehr gelten.
Ebenso scheidet das Vereinigte Konigreich aus dem Lugano-Ubereinkommen
2007** aus. Im Verhiltnis des Vereinigten Konigreichs zu den EU-Mitglied-
staaten aber auch zu den Vertragsstaaten des Lugano-Ubereinkommens, also
der Schweiz, Island und Norwegen, werden sich die internationale Zustandig-
keit sowie die Anerkennung und Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen
nicht mehr nach europaischem Recht richten. Zwar finden sich Stimmen, die
Weitergeltung des Lugano-Ubereinkommens 1988 (und ggf. auch des Briisse-
ler Ubereinkommens 1968>) nachdenken, doch geht beispielsweise das Bun-
desamt flr Justiz auf seiner Internetseite nicht von der Geltung des Lugano-
Ubereinkommens von 1988, sondern von der Geltung nationalen Rechts, also
der Zustandigkeits-, Anerkennungs- und Vollstreckungsregelungen des natio-
nalen IPRG aus.”® Damit fallen insbesondere die Schutzvorschriften der Ver-
ordnung (EU) Nr. 1215/2012 sowie des Lugano-Ubereinkommens 2007 zuguns-
ten des Versicherungsnehmers, des Versicherten, des Begiinstigten und des
Drittgeschadigten dahin. Dies hat im Verhaltnis zu den EU-Mitgliedstaaten
wie auch zur Schweiz durchaus erhebliche Konsequenzen. Die Zustandigkeits-
vorschriften des schweizerischen IPRG fiir Klagen aus Vertrag konnen durch
eine dem Art. 5 IPRG entsprechende Gerichtsstandsvereinbarung abbedun-
gen werden, beispielsweise auch zugunsten eines Gerichtsstands im Vereinig-
ten Konigreich. Eine Ausnahme besteht lediglich nach Art. 114 IPRG fiir Ver-
trage iber Leistungen des tblichen Verbrauchs mit Konsumenten. Und selbst
hier besteht merkwiirdigerweise Unsicherheit, inwieweit Versicherungsver-
trage als Vertrige iiber Leistungen des tiblichen Verbrauchs anzusehen sind.”’
Der Schutz schweizerischer Versicherungsnehmer, Versicherter und Begiins-
tigter vor nachteiligen Gerichtsstandsvereinbarungen, wie ihn bisher das
Lugano-Ubereinkommen 2007 gewihrt hat, ist jedenfalls im b2b-Bereich voll-

2 Verordnung (EU) 1215/2012 des Européischen 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.

24 Ubereinkommen {iber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstre-

ckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (Lugano-Ubereinkommen, LugU)

vom 30. Oktober 2007 (SR 0.275.12)

Hierzu - ablehnend - Wagner Rolf, Justizielle Zusammenarbeit in Zivilsachen nach dem

Brexit, IPRax 2021, 1, 7.

% Siehe dazu <www.bj.admin.ch/bj/de/home/wirtschaft/privatrecht/lugue-2007/brexit-
auswirkungen. html>; vgl. eingehend zur Problematik SHK LugU-Domej, Art. 63 N 27 ff., in:
Dasser Felix/Oberhammer Paul (Hrsg.), Staimpflis Handkommentar zum Lugano Uberein-
kommen (LugU), 3. Auflage, Bern 2021.

27 Vgl. z.B. BSK IPRG-Brunner/Vischer, Art. 114 N 26, in: Grolimund Pascal/Loacker Leander
D./Schnyder Anton K. (Hrsg.), Basler Kommentar zum Internationalen Privatrecht, 4. Aufl.,
Basel 2021.
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standig verloren gegangen, fiir Konsumentenversicherungsvertrage ist er
mindestens mit Rechtsunsicherheit behaftet. Ahnliches gilt mit Blick auf den
Gerichtsstand der Direktklage. Nach der Rechtsprechung des EuGH*, der das
Bundesgericht mit Blick auf das Lugano-Ubereinkommen 2007 und sogar das
Lugano-Ubereinkommen 1988 gefolgt ist*’, kommt dem Geschédigten in der
Haftpflichtversicherung ein Heimatsgerichtsstand zu. Das gilt nicht nur fir
den unmittelbar Geschadigten, sondern auch fiir gegen den Haftpflichtver-
sicherer des Schadigers Regressberechtigte, wie beispielsweise Arbeitgeber,
solange es sich dabei nicht ihrerseits um Versicherungsunternehmen han-
delt.** Einen solchen Heimatsgerichtsstand kennt das schweizerische IPRG
nicht. Vielmehr erklart Art. 131 IPRG fiir Klagen aufgrund eines unmittelbaren
Forderungsrechts gegen den Haftpflichtversicherer die ,schweizerischen
Gerichte am Ort der Niederlassung des Versicherers oder diejenigen am
Handlungs- oder am Erfolgsort” fiir zustandig. Das kann eine Zustandigkeit
schweizerischer Gerichte, unter Umstanden sogar Ortlich am Wohnsitz des
Geschadigten begriinden, bei Schadigungen im Ausland aber ist dies regel-
massig nicht der Fall. Daher vermindert sich auch der internationalverfahrens-
rechtliche Schutz des Geschadigten.

Das Vereinigte Konigreich hat auf sein Ausscheiden aus der justiziellen Zusam-
menarbeit der EU in Zivilsachen in doppelter Weise reagiert. Zum einen ist
das Vereinigte Konigreich dem Haager Ubereinkommen {iber Gerichtsstands-
vereinbarungen vom 30. Juni 2005 beigetreten, das fir die EU bereits seit
31. Oktober 2015 in Kraft steht. Dieses wird daher im Verhaltnis der EU-Mit-
gliedstaaten zum Vereinigten Konigreich auch fir Klagen aus Versicherungs-
vertragen gelten. Im Verhiltnis zur Schweiz gilt das Ubereinkommen nicht,
weil es von der Schweiz nicht gezeichnet worden ist. Zum anderen hat das
Vereinigte Konigreich unmittelbar nach seinem EU-Austritt am 30. April 2020
den Beitritt auch zum Lugano-Ubereinkommen 2007 beantragt. Damit zeigt
das Vereinigte Konigreich ein Vorgehen, das jenem von Danemark zu Beginn
der justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen in der EU ahnelt. Danemark
hat es damals abgelehnt, Teil dieser Zusammenarbeit zu sein, ja auch nur
eine Option zur freiwilligen (!) Teilnahme zu bekommen. Es hat dann aber
das Verordnungsrecht der EU im Wege von Staatsvertragen mit der EU doch
ibernommen. Im Verhaltnis zum Vereinigten Konigreich zeigt sich die EU
allerdings zurtickhaltend, sodass es bisher nicht zu einem Beitritt des Ver-
einigten Konigreichs zum Lugano-Ubereinkommen 2007 gekommen ist. Man
wird abwarten miissen, ob der nun geordnete Brexit an dieser Haltung der

28 EuGH, Urteil vom 13. Dezember 2007 in den Rechtssachen C-463 /06, ECLLEU:C: 2007: 792.
2 BGE 138 III 386.
®  EuGH, Urteil vom 20. Juli 2017 in den Rechtssachen C-340,/16, ECLL:EU:C: 2017: 576.

%)
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EU etwas andert. Falls ja, so wiirde das Lugano-Ubereinkommen 2007 auch
im Verhaltnis zur Schweiz weiter gelten, allerdings mit einer zeitlichen Liicke
vom 1. Januar 2021 bis zum Beitritt des Vereinigten Konigreichs.

d)  Versicherungsabkommen VK — CH

Mit seinem Ausscheiden aus der EU verlasst das Vereinigte Konigreich auch
das 1989 abgeschlossenen Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft und der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft betreffend die
Direktversicherung mit Ausnahme der Lebensversicherung®. Die Schweiz hat
hier allerdings sehr vorausschauend reagiert und bereits am 25. Januar 2019
das ,Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem
Vereinigten Koénigreich von Grossbritannien und Nordirland betreffend die
Direktversicherung mit Ausnahme der Lebensversicherung“* geschlossen.
Dieses ist nach Ablauf der Ubergangsfrist zum 1. Januar 2021 in Kraft getreten,
sodass eine lickenlose Fortfithrung des Rechtszustands auch im Verhaltnis
zum Vereinigten Konigreich gewahrleistet ist. Es fallt freilich auch beim Versi-
cherungsabkommen auf, dass das Vereinigte Konigreich das Europarecht mit
all seinen Starken und Schwachen unverandert ibernimmt. Die Tatsache, dass
das Verhéltnis zum Drittstaat Schweiz nunmehr in einem bilateralen Vertrag
geregelt ist, mag die britische Sehnsucht nach autonomer und souveraner
Gestaltung ihrer Handelsbeziehungen zu Drittstaaten stillen, inhaltlich aber
gilt bisher geltendes Europarecht einfach weiter. Vorerst wurde somit nicht
mehr erreicht, als drohende Nachteile des Brexit im Verhaltnis zur Schweiz
abzuwenden. Was nicht ist, mag aber noch kommen. Insoweit darf man gerade
auch auf die zukinftige Ausgestaltung der Handelsbeziehungen zwischen dem
Vereinigten Konigreich und der Schweiz im Versicherungssektor gespannt
sein.

31 SR0.961.1.
32 SR 0.961.367.
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I1. Rechtsentwicklungen in der Schweiz im jahr 2020

I. Revision VVG

Die nationale Gesetzgebung in Versicherungssachen in der Schweiz war 2020
zunichst durch den Erlass der Teilrevision 2020 zum VVG gekennzeichnet.”
Das teilrevidierte VVG wird zum 1. Januar 2022 in Kraft treten. Nachfolgend
wird auf einige wichtige Anderungen der jiingsten Teilrevision des VVG einge-
gangen.

a)  Anzeigepflicht

Nach geltendem Recht ist das Versicherungsunternehmen vollstandig von der
Leistung befreit, sofern der Eintritt oder Umfang des eingetretenen Schadens
durch die nicht oder unrichtig angezeigten Tatsache beeinflusst wurde. Folg-
lich reicht fiir die Leistungsfreiheit bereits eine Teilkausalitat aus. Neu fiihrt
eine unrichtig angezeigte erhebliche Gefahrentatsache gemass Art. 6 Abs. 3
nVVG nur zur Leistungsbefreiung des Versicherungsunternehmens, soweit der
Eintritt oder Umfang des eingetretenen Schadens dadurch beeinflusst worden
ist. Damit kann das Versicherungsunternehmen neu seine Leistung nur noch
in dem Umfange kiirzen, in welchem sich die Anzeigepflichtverletzung auf das
Schadenausmass ausgewirkt hat.**

Die Anzeigepflicht endet nach geltendem Recht zum Zeitpunkt des Zustan-
dekommens des Vertrages. Die sog. Nachmeldepflicht, d.h. die Pflicht zur
Nachmeldung von Anderungen, die in der Zeit zwischen der Beantwortung
der Antragsfragen und dem Zustandekommen des Vertrages eingetreten sind,
ist den durchschnittlichen Versicherungsnehmern unbekannt, weshalb diese
regelmassig davon ausgehen, die Anzeigepflicht mit der Beantwortung der
Antragsfragen erfiillt zu haben. Neu wird der massgebende Zeitpunkt fiir die
Beurteilung der Vollstandigkeit bzw. Richtigkeit der Gefahrentatsachen auf
den Zeitpunkt des Ausfiillens des Antragsformulars vorverschoben, weshalb
die problematische Nachmeldepflicht entfillt.*> Spiegelbildlich Andert sich die

Bundesgesetz {iber den Versicherungsvertrag (Versicherungsvertragsgesetz, VVG), Ande-

rung vom 19. Juni 2020, BBl 2020, 5661.

3% Fuhrer Stephan, Anzeigepflichtverletzung und Gefahrsinderung, HAVE 2020, 308; Schmid
Markus, Die VVG-Revision aus der Sicht der Anwaltschaft, HAVE 2020, 305.

35 BBI 2017, 5089, 5112; Fuhrer Stephan, Anzeigepflichtverletzung und Gefahrsinderung, HAVE

2020, 308, 309.
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Gefahrserh6hung dahingehend, dass der zeitliche Geltungsbereich auf den
Zeitpunkt nach der Beantwortung des Antragsformulars vorverschoben wurde
(Art. 28 Abs. 2 nVVG).

Trotz Revision bleiben Schutzliicken fiir die Versicherungsnehmerinnen und
-nehmer. Weiterhin nicht berticksichtigt wird beispielsweise die Verschuldens-
intensitdt. So 16st gemass Bundesgericht auch eine schuldlose Anzeigepflicht-
verletzung die vorgesehenen Rechtsfolgen aus.*®

Ebenfalls eine Schutzliicke besteht in der Beweislast bei der Entkraftung der
Erheblichkeitsvermutung.”’” Nach Art. 4 Abs. 3 VVG gelten Gefahrentatsachen
als erheblich, auf welche die Fragen des Versicherungsunternehmens in
bestimmter, unzweideutiger Fassung gerichtet sind. Versicherungsunterneh-
men stellen solche Fragen jedoch nicht bloss zur Prifung eines zu iber-
nehmenden Risikos. Vielmehr werden gewisse Umstande abgefragt, um
statistische Daten fir kinftige Tarife zu erhalten. Dennoch missen Versi-
cherungsnehmerinnen und -nehmer beweisen, dass eine abgefragte Tatsache
nicht erheblich war, obschon das Versicherungsunternehmen tber alle not-
wendigen, die Versicherungsnehmerinnen und -nehmer hingegen kaum tber
Beweismittel verfiigen.*®

b) Obl iegen heitsverletzu ngen

Das Versicherungsunternehmen kann nach geltendem Recht vereinbarte
Sanktionen fiir Verletzungen vertraglicher Obliegenheiten auch dann durch-
setzen, wenn die Obliegenheitsverletzung keine nachteilige Auswirkung fir
ihn hat. Anderes galt bisher nur fiir gefahrvorbeugende Obliegenheiten nach
Art. 29 VVG. Verlangt wird nach geltendem Recht lediglich, dass die Versi-
cherungsnehmerinnen und -nehmer ein Verschulden an der Verletzung trifft
(Art. 45 Abs. 1 VVG; neu in Art. 45 Abs. 1 lit. a nVVG). Neu koénnen Versiche-
rungsnehmerinnen und -nehmer nachweisen, dass die Verletzung keinen Ein-
fluss auf den Eintritt des befiirchteten Ereignisses und auf den Umfang der
vom Versicherungsunternehmen geschuldeten Leistungen gehabt hat (Art. 45

3¢ Urteil des Bundesgerichts 4A_134,/2013 vom 11. September 2013 E. 5; BGE 118 II 333 E. 2b
S. 337; BGE 109 II 60; ausfiihrlich Staubli Andrea Patricia, Die Regelung tiber die vorvertrag-
liche Anzeigepflicht des Versicherungsnehmers nach Art. 4 ff. VVG und ihr Verhaltnis zum
allgemeinen Zivilrecht, Ziirich /St. Gallen 2019, N 401 ff.

37 Fuhrer Stephan, Anzeigepflichtverletzung und Gefahrsanderung, HAVE 2020, 308, 311.

38 Fuhrer Stephan, Anzeigepflichtverletzung und Gefahrsinderung, HAVE 2020, 308, 311 mit
einem Beispiel zur Veranschaulichung.
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Abs. 1 lit. b nVVG).* Anders als bei der Neuregelung der Anzeigepflichtver-
letzung bleibt es hier aber beim sogenannten ,Alles-oder-Nichts“~Prinzip.
Das Versicherungsunternehmen wird also auch dann vollstandig leistungsfrei,
wenn die Obliegenheitsverletzung nur fiir einen Teil des Versicherungsscha-
dens verantwortlich ist.

¢)  Dircktes Forderungsrecht und Einredeausschluss

Noch in der Botschaft hat der Bundesrat vorgeschlagen, anstelle eines direk-
ten Forderungsrechts das bisherige Pfandrecht beizubehalten und lediglich
ein auf spezifische Fille beschrinktes direktes Forderungsrecht vorzusehen.*’
Erst anldsslich der Debatte im Nationalrat wurde eine Anderung des vorge-
schlagenen Art. 60 Abs. 1P VG beantragt.”’ Neu steht dem geschadigten
Dritten oder dessen Rechtsnachfolger gemiss Art. 60 Abs. 1° nVVG im Rah-
men einer allfallig bestehenden Versicherungsdeckung und unter Vorbehalt
der Einwendungen und Einreden, die ihm das Versicherungsunternehmen
aufgrund des Gesetzes oder des Vertrags entgegenhalten kann, ein direktes
Forderungsrecht gegentiber dem Versicherungsunternehmen zu. Ein Einrede-
ausschluss ist damit nicht vorgesehen, obschon mit dem direkten Forderungs-
recht mit Einredeausschluss gemass SVG sich bereits dessen Praktikabilitat
zeigte.”

Bei obligatorischen Haftpflichtversicherungen wiederum kénnen nach Art. 59
Abs. 3 nVVG der geschadigten Person gegentiber Einreden aus grobfahrlassi-
ger oder vorsatzlicher Verursachung des versicherten Ereignisses, Verletzung
von Obliegenheiten, unterbliebener Pramienzahlung oder einem vertraglich
vereinbarten Selbstbehalt nicht entgegengehalten werden.

In der Praxis ist es bereits tblich, dass die Versicherungsunternehmen im
Schadenfall direkt mit dem Geschadigten in Kontakt treten. Die Bearbeitung
des Schadenfalles erfolgt in der Regel schneller und einfacher, weshalb es nahe
liegt, dem Geschadigten die Moglichkeit zu geben, sich direkt an das Versi-
cherungsunternehmen zu wenden. Auch erscheint die Hemmschwelle fiir eine

Der Beweis obliegt jedoch der Versicherungsnehmerin oder dem -nehmer, BBI 2017, 5089,

5123.

40 BBI 2017, 5089, 5091, 5127.

41 Amt.Bull. N 2019, 768; Zum Ganzen siehe Landolt Hardy, VVG-Teilrevision: Haftpflichtver-
sicherung, HAVE 2020, 312, 314.

42 Kritisch dazu Landolt Hardy, VVG-Teilrevision: Haftpflichtversicherung, HAVE 2020, 312,

316.
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Schadenmeldung bei Familien und Bekannten deutlich kleiner, wenn man sich
direkt an das Versicherungsunternehmen wenden kann.* Das direkte Forde-
rungsrecht ist deshalb zu begriissen.

d)  Professionelle Versicherungsnehmerinnen und -nehmer

In der jingsten Teilrevision wurde stark um den Schutz des Schwacheren
gerungen, wahrend gleichzeitig iberdacht wurde, wer als schutzbedtirftig zu
gelten hat.** Zur Abgrenzung der schutzbediirftigen Versicherungsnehmerin-
nen und -nehmer von nicht schutzbediirftigen wurde in Art. 98a Abs. 1 lit. b
nVVG die Figur der professionellen Versicherungsnehmerinnen und -nehmer
eingefiihrt. Definiert wird der Begriff in Art. 98a Abs. 2 lit. a-g nVVG.* Fiir Ver-
sicherungsnehmerinnen und -nehmer, welche mit dem Versicherungsunter-
nehmen auf Augenhohe verhandeln kénnen und deshalb den Schutz des VVG
nicht bedirfen, gelten die zwingenden und halbzwingenden Vorschriften der
Art. 97 f. nVVG nicht.*®

Die Eingrenzung der Anwendbarkeit der Schutznormen auf tatsachlich
schutzbediirftige Versicherungsnehmerinnen und -nehmer erscheint plausi-
bel und ist zu begriissen. Dies setzt jedoch voraus, dass die Revision des
VVG die Versicherungsnehmerinnen und -nehmer auch tatsichlich starker
schiitzen.”” Allerdings gelten die Schutzvorschriften des VVG nicht bloss zum
Schutz der Versicherungsnehmerinnen und -nehmer, sondern sollten auch
Drittbeteiligte wie Versicherte, Geschadigte und Gefahrpersonen schiitzen.
Klammert man die professionellen Versicherungsnehmerinnen und -nehmer
vom Schutz des VVG aus, stellt sich die Frage, ob auch die Drittbeteiligten auf

4 Strub Yael, Das direkte Forderungsrecht gegen den Versicherer, de lege lata - de lege

ferenda, HAVE 2009, 145, 149.

Heiss Helmut, Aktualitaten - Privatversicherungsrecht, in: Dupont Anne-Sylvie/Heiss Hel-
mut/Krauskopf Frédéric, Jahrbuch SGHVR 2019, 123, 124 m.V.a. Fuhrer Stephan, Praelektro-
ale Pirouette, HAVE 2019, 206.

Ausfiihrlich zum Begriff der professionellen Versicherungsnehmerinnen und -nehmer

44

45

Mésch David, Die Figur des professionellen Versicherungsnehmers im revidierten Ver-
sicherungsvertragsgesetz, HAVE 2020, 316, 318 ff.; Heiss Helmut, Aktualititen - Privat-
versicherungsrecht, in: Dupont Anne-Sylvie/Heiss Helmut/Krauskopf Frédéric, Jahrbuch
SGHVR 2019, 123, 125 f.

Mésch David, Die Figur des professionellen Versicherungsnehmers im revidierten Ver-
sicherungsvertragsgesetz, HAVE 2020, 316; Heiss Helmut, Aktualitaten - Privatversiche-
rungsrecht, in: Dupont Anne-Sylvie/Heiss Helmut/Krauskopf Frédéric, Jahrbuch SGHVR
2019, 123 ff.

Heiss Helmut, Aktualitaten - Privatversicherungsrecht, in: Dupont Anne-Sylvie/Heiss Hel-
mut/Krauskopf Frédéric, Jahrbuch SGHVR 2019, 123, 126.

46

47
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Seiten der Versicherungsnehmer den Schutz der zwingenden Vorschriften des
VVG verlieren und zwar insbesondere dann, wenn sie selbst die Vorausset-
zungen der ,Professionalitat® nicht erfiillen.*® Die Teilrevision dussert sich hier
nicht, die Frage wird also den Gerichten iiberlassen.

Ebenfalls bemangelt werden kann der Umstand, dass auch absolut zwingende
Vorschriften nach Art. 97 nVVG gegentiber professionellen Versicherungsneh-
merinnen und -nehmern nicht gelten. Das wirft die Frage auf, wieso ein Ver-
sicherungsunternehmen bei professionellen Versicherungsnehmerinnen und
-nehmern abweichen darf, bei nicht-professionellen hingegen nicht - und
zwar nicht einmal zugunsten der nicht-professionellen Versicherungsnehme-
rinnen und -nehmer.*’

2. Revision VAG

Der Bundesrat hat am 21. Oktober 2020 die Botschaft zur Revision des Ver-
sicherungsaufsichtsgesetzes verabschiedet.”® Im Fokus der Teilrevision steht
das Sanierungsverfahren, das Vermittlerrecht sowie das kundenschutzba-
sierte Regulierungs- und Aufsichtskonzept.

a)  Sanierungsverfahren

Das geltende VAG enthalt Vorschriften tiber sichernde Massnahmen und die
Liquidation (Art. 51 f. VAG) sowie den Konkurs von Versicherungsunternehmen
(Art. 53 ff. VAG). Im geltenden Recht gibt es jedoch bis anhin - im Gegensatz
zu Banken - kein eigenstandiges Sanierungsrecht, welches die Besonderheiten
des Versicherungsgeschifts berticksichtigt.”! Neu sehen Art. 52a ff. E-VAG
Regelungen zur Sanierung vor, um insolvente Versicherungsunternehmen
unter Umstinden sanieren zu kénnen und nicht direkt zu liquidieren.” Vor-
rangig dient die Sanierung dem Kundenschutz, da sich ein Wechsel der Versi-
cherung schwierig gestalten kann.” Besonders im Bereich der Kranken- und
Lebensversicherung haben Versicherungsnehmerinnen und -nehmer regel-

4 Ausfiihrlich dazu Heiss Helmut, Aktualititen - Privatversicherungsrecht, in: Dupont Anne-

Sylvie/Heiss Helmut/Krauskopf Frédéric, Jahrbuch SGHVR 2019, 123, 126 f.

Heiss Helmut, Aktualititen - Privatversicherungsrecht, in: Dupont Anne-Sylvie /Heiss Hel-
mut/Krauskopf Frédéric, Jahrbuch SGHVR 2019, 123, 127.

50 Uberblick hierzu unter <www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilun-
gen/bundesrat .msg-id-80800.html>.

Botschaft zur Anderung des Versicherungsaufsichtsgesetzes (VAG) vom 21. Oktober 2020,
BBI 2020, 8967, 8973.

2 BBI 2020, 8967, 8968.

53 BBI 2020, 8967, 8971.
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massig ein hoheres Interesse an der Weiterfithrung des Versicherungsver-
trages, da sie oftmals aufgrund vorbestehender Krankheiten oder des Alters
von anderen Versicherungsunternehmen keine vergleichbare Versicherungs-
deckung erhalten wiirden.”* Mit dem neuen Sanierungsrecht fiir Versiche-
rungsunternehmen wird damit primar das Ziel verfolgt, den Bestand der Ver-
sicherten weiterzufithren und nicht zwingend das Fortbestehen des
Versicherungsunternehmens.”

In Art. 52c-52e E-VAG werden beispielhaft verschiedene Massnahmen aufge-
zahlt. So kann nach Art. 52c E-VAG der Versicherungsbestand auf ein ande-
res Versicherungsunternehmen tbertragen werden. Es ist aber auch denkbar,
dass sich die Sanierung auf eine geordnete Abwicklung des bestehendes Ver-
sicherungsbestandes beschranken soll, indem nach Art. 52b Abs. 3 E-VAG der
Abschluss von Neugeschaften verhindert wird, damit die bestehenden Versi-
cherungsvertrige ordentlich erfiillt werden konnen (sog. run-off).>

b)  Vermictlerreche

Der Begriff der Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler ist unverandert
in Art. 40 Abs. 1 E-VAG definiert, in Abs. 2 und 3 wiederum sind sie neu in
ungebundene und gebundene eingeteilt. Die bereits bestehende Registrie-
rungspflicht fiir ungebundene Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler
in Art. 44 VAG wird in den neuen Art. 41 E-VAG verschoben und inhaltlich
erganzt.”’ Gebundene Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler konnen
sich grundsitzlich nicht mehr eintragen lassen.”® Die Neuerungen streben ins-
gesamt eine klare Trennung zwischen gebundenen und ungebundenen Versi-
cherungsvermittlerinnen und -vermittler an,* wobei Mischformen nicht mehr
zulassig sind (Art. 44 Abs. 1lit. b E-VAG).

Ebenfalls neu wird in Art. 45b Abs. 1 E-VAG die Pflicht der ungebundenen
Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler eingefiihrt, die Versicherungs-
nehmerinnen und -nehmer tber die Entschadigung zu informieren, welche
sie von Versicherungsunternehmen oder sonstigen Dritten im Zusammenhang
mit der Erbringung der Dienstleitung erhalten.

54 BBL2020, 8967, 8974.

55 BBL12020, 8967, 8974 f.

¢ BBI 2020, 8967, 8975, 9018.

7 BBL 2020, 8967, 9007.

8 Eine Ausnahme ist in Art. 42 Abs. 4 E-VAG vorgesehen.
59 BB1 2020, 8967, 9008.

63



Im Bereich der Streitschlichtung sieht die Revision ebenfalls Neuerungen vor:
Die Ombudsstellen sollen gestarkt werden. Neu sollen samtliche Versiche-
rungsunternehmen und Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler ver-
pflichtet werden, sich einer Ombudsstelle anzuschliessen (Art. 82c Abs. 1 E-
VAGQG).

Analog zum FIDLEG® werden Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler
beim Vertrieb von Versicherungsprodukten, welche Anlagecharakter haben,
Verhaltenspflichten auferlegt.” Sie treffen bei dem Vertrieb von sog. ,qua-
lifizierten Lebensversicherungen“® folgende Pflichten: Informationspflichten
(Art. 39h E-VAQ), Pflicht zur Angemessenheitspriifung (Art. 39j E-VAG) sowie
Dokumentations- und Rechenschaftspflicht (Art. 39k E-VAG). Zudem ist bei
qualifizierten Lebensversicherungen ein Basisinformationsblatt (BIB) zu
erstellen und auszuhandigen (Art. 39b ff. E-VAG).

¢)  Kundenschutzbasiertes Regulierungs- und Aufsichtskonzept

Abgesehen von der Unterscheidung zwischen Versicherten im Erstversiche-
rungsgeschaft und Versicherten im Rickversicherungsgeschaft, geht das gel-
tende Recht grundsitzlich von einem einheitlichen Schutzbedirfnis der
Versicherten aus.”® Mit der Revision soll das Schutzbediirfnis der Versiche-
rungsnehmerinnen und -nehmer massgebend fiir die Regulierungs- und Auf-
sichtsintensitat sein. Versicherungsunternehmen, welche nur professionelle
Versicherungsnehmerinnen und -nehmer® als Kunden haben, sollen von Auf-
sichtserleichterungen profitieren (Art. 30a Abs. 1 E-VAG). Dies folgt demselben
Gedanken wie die Revision des VVG: Professionelle Versicherungsnehmerin-
nen und Versicherungsnehmer bediirfen keines besonderen Schutzes.*

% Bundesgesetz {iber die Finanzdienstleistungen (Finanzdienstleistungsgesetz, FIDLEG) vom

15. Juni 2018 (SR 950.1).

61 BBI 2020, 8967, 8968; kritisch zum Wortlaut in Zusammenhang mit klassischen kapitalbil-
denden Lebensversicherungen Heiss Helmut, Aktualitaten - Privatversicherungsrecht, in:
Dupont Anne-Sylvie/Heiss Helmut/Krauskopf Frédéric, Jahrbuch SGHVR 2019, 123, 134.

62 Als qualifizierte Lebensversicherungen gelten nach Art. 39a E-VAG Lebensversicherungen,

bei denen die Versicherungsnehmerin oder der Versicherungsnehmer im Sparprozess ein

Verlustrisiko tragt, sowie Kapitalisations- und Tontinengeschéfte.

6 BB12020, 8967, 8975.

% Fiir die Definition des ,professionellen Versicherungsnehmers* verweist Art. 30a Abs. 2 E-

VAG auf Art. 98a Abs. 2 lit. b-f nVVG. Damit sind die Vorsorgeeinrichtungen und Einrichtun-

gen, die der beruflichen Vorsorge dienen (Art. 98a Abs. 2 lit. a nVVG) sowie Unternehmen

eine bestimmte Grosse tiberschreiten (Art. 98a Abs. 2 lit. g) im E-VAG ausgenommen.

5 BBI2020, 8967, 8968.
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I.

1.

a)

Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2020
Allgemeine Entwicklungen

Strategie zur digitalen Zukunft Europas

Die Europaische Kommission legte am 19. Februar 2020 ihre Strategie zur
Gestaltung der digitalen Zukunft Europas vor.' Laut dieser Strategie strebt die
Kommission einen digitalen Wandel zum Wohle aller an. Digitale Technolo-
gien, bei deren Einsatz der Mensch an erster Stelle steht, sollen neue Chancen

fir Unternehmen bieten, die Entwicklung vertrauenswiirdiger Technologien
fordern, einer offenen und demokratischen Gesellschaft zutraglich sein, eine

nachhaltige Wirtschaft férdern und schliesslich dem Klimaschutz und dem
okologischen Wandel dienen. Die Strategie stiitzt sich auf drei Saulen:

Sdule 1: Technologien im Dienste der Menschen

Investitionen in digitale Kompetenzen fiir alle Europaerinnen und Euro-
paer;

Schutz der Menschen vor Cyberbedrohungen (Hacking, Ransomware,
Identitatsdiebstahl);

Entwicklung der kiinstlichen Intelligenz in einer Weise, die die Rechte der
Menschen achtet und ihr Vertrauen gewinnt;

beschleunigte Einfithrung ultraschneller Breitbandverbindungen fiir
Wohngebaude, Schulen und Krankenhauser in der gesamten EU;

Ausbau der europdischen Hochleistungsrechenkapazitaten zur Entwick-
lung innovativer Losungen in den Bereichen Medizin, Verkehr und
Umwelt.

Sdule 2: Eine faire und wettbewerbsfahige digitale Wirtschaft:

* Zugang zu Finanzmitteln und Mdglichkeit der Expansion fiir eine leben-

dige Gemeinschaft innovativer und rasch wachsender Start-ups und
KMU;

» Vorschlag fiir einen Rechtsakt iiber digitale Dienste zur Starkung der

Pflichten von Online-Plattformen und zur Klarung der Vorschriften fiir
Online-Dienste;

Mitteilung der Europaischen Kommission an das Parlament, den Rat, den Europaischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Gestaltung der digita-
len Zukunft Europas, COM(2020) 67 final vom 19. Februar 2020.
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» Gestaltung der EU-Vorschriften mit Blick auf deren Zweckmassigkeit in
der digitalen Wirtschaft;

* eine faire und wettbewerbsfahige Wirtschaft férdern sowie einer offenen,
demokratischen und nachhaltigen Gesellschaft dienen.

Sdule 3: Eine offene, demokratische und nachhaltige Gesellschaft

* Nutzung von Technologie zur Verwirklichung der Klimaneutralitat Euro-
pas bis 2050;

» Verringerung der CO2-Emissionen des digitalen Sektors;

» Starkung der Handlungsfahigkeit der Biirger bei der Kontrolle und dem
Schutz ihrer Daten,;

* Schaffung eines europaischen Raums fiir Gesundheitsdaten zur Férde-
rung gezielter Forschung, Diagnose und Behandlung;

* Bekdmpfung von Desinformation im Internet und Foérderung pluralisti-
scher und zuverlassiger Medieninhalte.

b) Weissbuch und Falﬂ‘plan zur Kiinstlichen I ntelligenz

In einem Weissbuch vom 19. Februar 2020 erlauterte die Europaische Kom-
mission ihr Konzept zu den Rahmenbedingungen fiir den Einsatz und die
Forderung Kiinstlicher Intelligenz (KI)>. Nach Einschitzung der Kommission
bietet Kiinstliche Intelligenz potenzielle Losungen fiir viele gesellschaftliche
Probleme auf Gebieten, die vom Gesundheitswesen tiber Landwirtschaft und
Sicherheit bis zur industriellen Fertigung reichen. Massgeblich sei indes, dass
der Einsatz entsprechende Technologien auf Vertrauen und Exzellenz basiere.
In diesem Sinne schlagt das Weissbuch Massnahmen in verschiedenen Berei-
chen vor.

Wichtig sei zum einen die Forderung von Exzellenz. Diesbeziiglich sieht die
Kommission vor, 6ffentlich-privater Partnerschaften fiir KI und Robotik aufzu-
bauen; und Exzellenzzentren fiir KI-Forschung zu vernetzen. Schliesslich soll
die Verfiigbarkeit mindestens eines auf KI spezialisierten Zentrums fiir digitale
Innovationen pro Mitgliedstaat sichergestellt werden. Zum anderen sei der
Aufbau von Vertrauen entscheidend. Die Kommission schagt insoweit Massga-
ben fiir risikoreiche KI-Systeme, die Gewéahrleistung der Uberpriifbarkeit von
KI-Systemen und die Sicherstellung der Datenneutralitat vor.

2 Weissbuch zur Kiinstlichen Intelligenz - ein europdisches Konzept fiir Exzellenz und Ver-

trauen, COM(2020) 65 final vom 19. Februar 2020.
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Im Nachgang zu dem Weissbuch zur Kinstlichen Intelligenz veréffentlichte
die Kommission am 23. Juli 2020 ein Referenzdokument als Diskussionsgrund-
lage zu den moglichen Regulierungsformen.® Ziel sei es, die verschiedenen
Risiken, die sich durch die Nutzung von KI-Technologie ergeben, zu identifi-
zieren und Grundlagen fiir mogliche rechtliche Rahmenbedingungen zu schaf-
fen. Im Hinblick auf einen moglichen rechtlichen Rahmen und zur Prazisierung
des im Weissbuch genannten ,Okosystems des Vertrauens* nennt das Refe-
renzdokument vier Optionen zur moéglichen Regulierung von KI. Diese reichen
von einem nicht-legislativen Anspruch resp. einem freiwilligen Kennzeich-
nungssystem, bis hin zu konkreten legislativen Vorgaben und einem kombi-
nierten Ansatz. Den Interessentragern wurde bis 10. September 2020 Gelegen-
heit zur Stellungnahme gegeben.

c) Neue Stmtegie zur Nutzung digitaler Daten

Am 19. Februar 2020 legte die Europaische Kommission eine Strategie zur Nut-
zung digitaler Daten vor.” Die Strategie wurde vor dem Hintergrund angenom-
men, dass das Potenzial der Auswertung verfiigbarer Daten nach Auffassung
der Kommission gegenwartig nicht vollstandig ausgeschopft wird. Der Zugang
zu standig wachsenden Datenmengen und die Fahigkeit, diese zu nutzen, wer-
den in der Strategie als Schliissel zu Innovation und Wachstum beschrie-
ben. Die Kommission bezieht sich insoweit auf die von Unternehmen sowie auf
die von offentlichen Stellen erzeugten Datenmassen.

Ziel der vorliegenden Datenstrategie ist es, dass die EU die Fihrungsrolle
in einer datengestiitzten Gesellschaft ibernimmt. Durch die Schaffung eines
Binnenmarkts fiir Daten sollen diese innerhalb der EU und brancheniibergrei-
fend zum Nutzen von Unternehmen, Forschern und offentlichen Verwaltun-
gen weitergegeben werden konnen.

Die Strategie enthalt folgende Kernelemente:

* Schaffung klarer und fairer Regeln fiir den Datenzugang und die Weiter-
verwendung von Daten;

* Investitionen in Werkzeuge und Infrastrukturen der nachsten Generation
fir die Speicherung und Verarbeitung von Daten;

* Biindelung der Krafte zur Schaffung europaischer Cloud-Kapazitaten;

3 Européaische Kommission, Ref. Dokument Ares (2020) 3896535 vom 23. Juli 2020.
Mitteilung der Europaischen Kommission an das Parlament, den Rat, den Europaischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Eine europdische
Datenstrategie, COM(2020) 66 final vom 19. Februar 2020.
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* Zusammenfiithrung europaischer Daten aus Schliisselsektoren in inter-
operablen gemeinsamen Datenraumen;

* Ausstattung der Nutzer mit Rechten, Werkzeugen und Kompetenzen,
damit sie die volle Kontrolle tiber ihre Daten behalten.

d)  Neue Verordnung zur europdischen Daten-Governance

Aufbauend auf die neue Strategie zur Nutzung digitaler Daten schlug die Kom-
mission am 25. November 2020 eine Verordnung tiber europdische Daten-
Governance vor.” Gegenstand des Vorschlags ist eine neue Art der Daten-
verwaltung in Europa, damit Daten zwischen Sektoren und Mitgliedstaaten
leichter ausgetauscht werden konnen. Zur Unterstreichung des Potenzials
der stindig wachsenden Datenbestande weisst die Kommission darauf hin,
dass die von offentlichen Stellen, Unternehmen sowie Biirgerinnen und Biir-
gern erzeugten Datenmengen standig zunehmen: So werde zwischen 2018 und
2025 mit einem Anstieg um das Fiinffache gerechnet.

Die vorgeschlagene Verordnung soll den Weg fiir sektorale europaische
Datenraume ebnen, die der Gesellschaft, den Biirgerinnen und Biirgern und
den Unternehmen zugutekommen. In ihrer Datenstrategie vom Februar hatte
die Kommission neun solcher Datenraume vorgeschlagen, die von Themen wie
Fertigung, Energie und Gesundheit bis zum européaischen Green Deal reichen.

Zu diesem Zweck sieht die vorgeschlagene Verordnung eine Reihe von Mass-
nahmen zur Starkung des Vertrauens in die gemeinsame Nutzung von Daten
vor, da fehlendes Vertrauen derzeit ein grosses Hindernis darstelle und hohe
Kosten verursache. Vorgesehen sind auch Massnahmen zur Erleichterung der
Weiterverwendung bestimmter im Besitz des o6ffentlichen Sektors befindli-
cher Daten. So konnte beispielsweise die Weiterverwendung von medizini-
schen Daten die Erforschung von Heilmitteln fiir seltene oder chronische
Krankheiten voranbringen. Ferner umfasst die Verordnung Vorschriften zur
Neutralitat, die die neuartige Funktion von Datenmittlern als vertrauenswiir-
dige Organisatoren der gemeinsamen Datennutzung vorsehen.

e)  Politische Einigung iiber Programm ,Digitales Europa“

Am 14. Dezember 2020 erzielten das Europaische Parlament und die EU-Mit-
gliedstaaten eine politische Einigung tiber das Programm ,Digitales Europa®
mit dem der digitale Wandel in Europa vorangetrieben werden soll. Das mit

5 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates iiber européi-

sche Daten-Governance, COM(2020) 767 final vom 25. November 2020.
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7,5 Mrd. EUR ausgestattete Programm ist Teil des nachsten langfristigen EU-
Haushalts fiir den Zeitraum 2021-2027. Es enthalt Mittel firr Projekte in finf
zentralen Bereichen: Hochleistungsrechner, kiinstliche Intelligenz, Cybersi-
cherheit, fortgeschrittene digitale Kompetenzen und breite Nutzung digitaler
Technik in der gesamten Wirtschaft und Gesellschaft.

Das Programm soll die Liicke schliessen, die zwischen der Digitaltechnik-For-
schung und deren Anwendung besteht. Es ist darauf ausgerichtet, dass die
Forschungsergebnisse zum Nutzen der europaischen Biirger und Unterneh-
men, insbesondere der KMU auf dem Markt eingefiihrt werden. Die Investi-
tionen im Rahmen des Programms ,Digitales Europa“ werden die beiden Ziele
der Union ,griiner und digitaler Wandel“ unterstiitzen und die Resilienz und
offene strategische Autonomie der Union starken.

Erganzend hat die Kommission auch einen Entwurf fiir Leitlinien fiir das Pro-
gramm ,Digitales Europa“ veréffentlicht, die die Arbeitsprogramme und Auf-
forderungen zur Einreichung von Vorschligen fiir die ersten beiden Jahre des
Programms (2021-2022) prigen sollen.’

2. Telekommunikation

a) Sicherheitsanforderungen fiir 5G-Netze

Per Mitteilung vom 29. Januar 2020 nahm die Kommission zu den Sicherheits-
anforderungen an die 5G-Technologie in der EU Stellung.” In der Mitteilung
billigt die Kommission das gemeinsame Instrumentarium der Mitgliedstaaten
zur Férderung der Sicherheit von 5G und fordert sie auf, die wichtigsten Mass-
nahmen bis Ende April 2020 auf den Weg zu bringen. Folgende Entwicklungen
gingen der Mitteilung voraus.

Auf eine Forderung des Europaischen Rates nahm die Kommission am 26. Marz
2019 eine Empfehlung zur Cybersicherheit von 5G-Netzen an, in der sie die
Mitgliedstaaten aufrief, nationale Risikobewertungen durchzufiihren, ihre
Massnahmen zu iberpriifen und zusammen an einer koordinierten Risikobe-
wertung und einem gemeinsamen Instrumentarium von Risikominderungs-
massnahmen zu arbeiten. Im Oktober 2019 veroffentlichten die Mitgliedstaa-
ten einen koordinierten EU-Bericht, in dem die wichtigsten Bedrohungen und

Draft Orientations for the preparation of the work programme(s) 2021-2022, abrufbar
unter: <https: //ec.europa.eu/commission /presscorner/detail /de/IP_20_2406>.

Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europaischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Sichere 5G-Einfithrung
in der Eu - Umsetzung des EU-Instrumentariums, COM(2020) 50 final vom 29. Januar 2020.
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Angreifer, die anfalligsten Anlagen und Einrichtungen, die gréssten Schwach-
stellen und eine Reihe strategischer Risiken genannt sind. In dem Bericht wur-
den eine Reihe von Sicherheitsproblemen im Zusammenhang mit 5G-Netzen
aufgezeigt und Faktoren zur Bewertung der Risikoprofile einzelner Anbieter
festgelegt. Im November 2019 verdffentlichte die EU-Cybersicherheitsagen-
tur einen speziellen 5G-Bedrohungslagebericht als weiteren Beitrag fiir das
gemeinsame Instrumentarium.

Die Mitgliedstaaten einigten sich insbesondere darauf,

 die Sicherheitsanforderungen fiir Mobilfunknetzbetreiber zu verscharfen

(z. B. strenge Zugangskontrollen, Vorschriften fiir sicheren Betrieb und
sichere Uberwachung);

die Risikoprofile der Anbieter zu bewerten und in der Folge auf Anbieter,
die als mit einem hohen Risiko behaftet gelten, einschlagige Beschrankun-
gen anzuwenden, darunter den Ausschluss von Anbietern zur wirksamen
Minderung der Risiken fiir wichtige Anlagen und Einrichtungen, die in
der EU-weit koordinierten Risikobewertung als kritisch und anfallig ein-
gestuft wurden (z. B. Kernnetzfunktionen, Netzverwaltungs- und -koordi-
nierungsfunktionen sowie Zugangsnetzfunktionen);

sicherzustellen, dass jeder Betreiber tiber eine angemessene hersteller-
neutrale Strategie verfiigt, um eine grossere Abhingigkeit von einem ein-
zigen Anbieter (oder Anbietern mit ahnlichem Risikoprofil) zu vermeiden
oder zu begrenzen fiir ein angemessenes Gleichgewicht zwischen den
Anbietern auf nationaler Ebene sorgen und eine Abhangigkeit von Anbie-
tern vermeiden, die als mit einem hohen Risiko behaftet gelten.

Die Kommission kiindigte in der betreffenden Mitteilung an, die Umsetzung
dieses Instrumentariums zu unterstiitzen; im Vordergrund stehen folgende
Punkte:

* Telekommunikations- und Cybersicherheitsvorschriften: Prifung des
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Mehrwerts moglicher Durchfithrungsrechtsakte, um die Wirksamkeit und
Koharenz der den Betreibern auferlegten Sicherheitsmassnahmen zu ver-
bessern;

Normung: Massnahmen zur Aufrechterhaltung und Intensivierung der
europaischen Beteiligung an den jeweiligen Normungsgremien, Insb. Im
Hinblick auf die Interoperabilitit zwischen den Anbietern von 5G-Ausris-
tungen in verschiedenen Teilen des Netzes;

Zertifizierung: Unterstiitzung der Entwicklung von 5G-Zertifizierungs-
systemen;



* Handelspolitische Schutzinstrumente: Uberwachung aller relevanten
Marktentwicklungen in der EU und in Drittlandern sowie Schutz der EU-
Akteure auf dem europaischen 5G-Markt durch handelspolitische Schutz-
massnahmen gegen potenzielle handelsverzerrende Praktiken;

o Offentliche Auftriage: Nutzung der Vergabe offentlicher Auftrige im
Bereich 5G-Netze, um die festgelegten Ziele Sicherheit, Anbietervielfalt
und langfristige Nachhaltigkeit von 5G-Netzen zu unterstiitzen.

b) Neue b'U—YEleko;ninLtnikationsvorschriften

Am 21. Dezember 2020 endete die Frist, bis zu der die Mitgliedstaaten die
neuen EU-Telekommunikationsvorschriften in nationales Recht umgesetzt
haben mussten.® Mit dem im Dezember 2018 in Kraft getretenen europaischen
Kodex fiir die elektronische Kommunikation® wird der europaische Rechtsrah-
men fiir die elektronische Kommunikation modernisiert, um die Wahlmoéglich-
keiten und Rechte der Verbraucher zu verbessern, hohere Standards fiir Kom-
munikationsdienste zu gewahrleisten und Anreize fiir Investitionen in eine
bessere Konnektivitat und in mehr digitale Innovation zu schaffen.

Im Einklang mit dem Kodex verabschiedete die Kommission ausserdem am
18. Dezember neue Vorschriften, um die bestehenden Wettbewerbs- und Bin-
nenmarktziele zu starken, die Verbraucher zu schiitzen und faire Preise und
vielfaltige Angebote fiir Internet- und Telefondienste zu ermdglichen.

Zu diesen Vorschriften gehoren:

* eine neue delegierte Verordnung, in der unionsweit einheitliche maximale
Anrufzustellungsentgelte festgelegt werden, die sich die Betreiber unter-
einander flr die Weiterleitung von Mobilfunk- und Festnetzanrufen zwi-
schen ihren Netzen in Rechnung stellen diirfen;"

8 1P/20,/2482 vom 21. Dezember 2020.

°  Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember
2018 tiber den europaischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation, ABI. L 321 vom
17. Dezember 2018, 36.

Delegierte Verordnung der Kommission zur Erganzung der Richtlinie (EU) 2018,/1972 des
Europaischen Parlaments und des Rates zur Festlegung eines unionsweiten maximalen
Mobilfunkzustellungsentgelts und eines unionsweit einheitlichen maximalen Festnetzzu-
stellungsentgelts, C(2020) 8703 final vom 18. Dezember 2020.
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* eine neugefasste Empfehlung iiber relevante Markte mit einer aktualisier-
ten Liste der vorab festgelegten Markte, die von den europaischen natio-
nalen Regulierungsbehérden regelmassig tiberpriift werden miissen."

In Erfillung einer der Pflichten aus dem Kodex wird in der Durchfithrungsver-
ordnung ein Muster fiir die Vertragszusammenfassung festgelegt, die Betrei-
ber elektronischer Kommunikationsdienste (z. B. Telefon, Nachrichtentiber-
mittlung und Internetanschluss) den Verbrauchern in der EU zur Verfiigung
stellen missen. Die Zusammenfassung enthalt die wichtigsten Vertragsbe-
dingungen wie Kontaktdaten des Anbieters, Beschreibung des Dienstes,
Geschwindigkeiten des Internetzugangs, Preis, Vertragsdauer, Verlangerungs-
und Kiindigungsbedingungen sowie Besonderheiten fiir Endnutzer mit Behin-
derungen.

Ebenfalls im Einklang mit dem Kodex hat die Kommission einen Bericht an das
Europaische Parlament und den Rat der Europiischen Union {iber das wirk-
same Funktionieren der einheitlichen europaischen Notrufnummer 112 in der
Praxis vorgelegt.

3. Internet

a)  Neue Pflichten fiir Online-Plattformen

Die EU-Kommission schlug am 15. Dezember 2020 neue Vorschriften fiir digi-
tale Plattformen wie soziale Medien und Online-Marktplatze, die in der EU
titig sind, vor.” Der Verordnungsvorschlag iiber digitale Dienste sieht EU-
weit verbindliche Pflichten fiir alle digitalen Dienste vor, die den Verbrauchern
Waren, Dienstleistungen oder Inhalte vermitteln. Im Einzelnen sind folgende
neuen Regelungen vorgesehen:

» Vorschriften fiir die Entfernung illegaler Waren, Dienstleistungen oder
Inhalte aus dem Internet;

" Empfehlung (EU) 2020,/2245 der Kommission vom 18. Dezember 2020 {iber relevante Pro-
dukt- und Dienstmarkte des elektronischen Kommunikationssektors, die geméss der Richt-
linie (EU) 2018/1972 des Europédischen Parlaments und des Rates iiber den europaischen
Kodex fiir die elektronische Kommunikation fiir eine Vorabregulierung in Betracht kom-
men, ABL L 439 vom 29. Dezember 2020, 23.

Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on a Single Market
For Digital Services (Digital Services Act) and amending Directive 2000,/31/EC, COM(2020)
825 final vom 15. Dezember 2020.
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* Schutzvorkehrungen fiir Nutzer, deren Inhalte von Plattformen irrtimli-
cherweise gel6scht werden;

* neue Pflichten fiir sehr grosse Plattformen, die risikobasierte Massnah-
men ergreifen miissen, um den Missbrauch ihrer Systeme zu verhindern;

» weitreichende Transparenzmassnahmen, auch in Bezug auf Online-Wer-
bung und die Algorithmen, mit denen den Nutzern Inhalte empfohlen
werden;

* neue Befugnisse zur Untersuchung der Funktionsweise der Plattformen;
dazu werden Forscher Zugang zu wichtigen Plattformdaten erhalten;

* neue Vorschriften fiir die Nachverfolgbarkeit gewerblicher Nutzer auf
Online-Marktplatzen, um Verkaufer illegaler Waren oder Dienstleistungen
leichter aufspiiren zu konnen;

* ein innovativer Kooperationsprozess zwischen den Behorden, um eine
wirksame Durchsetzung im gesamten Binnenmarkt zu gewahrleisten.

Plattformen, die mehr als 10 % der EU-Bevolkerung (45 Mio. Nutzer) erreichen,
gelten als systemrelevant und unterliegen nicht nur besonderen Verpflichtun-
gen in Bezug auf das Management ihrer eigenen Risiken, sondern auch einer
neuen Aufsichtsstruktur. Dieser neue Rechenschaftsrahmen wird aus einem
Gremium nationaler Koordinatoren fiir digitale Dienste bestehen, wobei die
Kommission besondere Befugnisse bei der Beaufsichtigung sehr grosser Platt-
formen erhalt, einschliesslich der Moglichkeit, diese direkt zu sanktionieren.

b) Neue Cybersicherheitsstmtegie der EU

Am 16. Dezember 2020 stellten das Parlament und der Rat im Wege einer
gemeinsamen Mitteilung die neue Cybersicherheitsstrategie der EU vor.” Ziel
der Strategie ist es, Europas kollektive Abwehrfahigkeit gegen Cyberbedro-
hungen zu starken und dazu beizutragen, dass UnionsbiirgerInnen und Unter-
nehmen in der EU die Vorziige vertrauenswirdiger und zuverlassiger Dienste
und digitaler Instrumente uneingeschrankt nutzen kénnen. Die neue Cyber-
sicherheitsstrategie soll ein globales und offenes Internet gewahrleisten und
zugleich Schutzvorkehrungen bieten, nicht nur im Hinblick auf die Sicherheit,
sondern auch um die europédischen Werte und die Grundrechte aller zu schiit-
zen.

13 Gemeinsame Mitteilung an das Européische Parlament und den Rat, Die Cybersicherheits-

strategie der EU fiir die digitale Dekade, JOIN(2020) 18 final vom 16. Dezember 2020.
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Die Strategie enthalt konkrete Vorschlage fiir Regulierungs-, Investitions- und
Politikinstrumente in drei Bereichen:

» Widerstandsfahigkeit, technologische Unabhangigkeit und Fiihrungsrolle,

» Aufbau operativer Kapazitaten zur Pravention, Abschreckung und Reak-
tion,

* Forderung eines globalen offenen Cyberraums durch verstarkte Zusam-
menarbeit.

Zur Verbesserung der digitalen wie auch der physischen Widerstandsfahigkeit
kritischer Einrichtungen und Netze schlug die Kommission zeitgleich
eine neue Richtlinie iber Massnahmen fiir ein hohes gemeinsames Mass an
Cybersicherheit in der gesamten Union" sowie eine neue Richtlinie {iber die
Widerstandsfihigkeit kritischer Einrichtungen® vor. Die Vorschlige haben
zum Ziel, aktuelle und kiinftige Risiken online und offline - von Cyberangriffen
bis hin zu Kriminalitat oder Naturkatastrophen - auf koharente und komple-
mentare Weise zu bewaltigen.

¢)  Kompetenzzencrum fiir Cybersicherheit

Das Europaische Parlament und der Rat erzielten am 11. Dezember 2020 eine
politische Einigung iiber die Errichtung eines Kompetenzzentrums und eines
Netzes fiir Cybersicherheit."® Die Initiative zielt darauf ab, die technologischen
und industriellen Kapazitaten der EU im Bereich Cybersicherheit zu verbes-
sern und zu starken sowie zur Schaffung eines sicheren Online-Umfelds bei-
zutragen.” Das Kompetenzzentrum fiir Cybersicherheit mit Sitz in Bukarest
und das Netz der nationalen Koordinierungszentren sollen die europaischen
Kapazitaten fir Cybersicherheit starken, unsere Wirtschaft und Gesellschaft
vor Cyberangriffen schiitzen, Exzellenz auf dem Gebiet Forschung sichern und
féordern sowie die Industrie der Union in diesem Bereich konkurrenzfahiger
machen.

Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on measures for a
high common level of cybersecurity across the Union, repealing Directive (EU) 2016 /1148,
COM(2020) 823 final vom 16. Dezember 2020.

Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the resilience of
critical entities, COM(2020) 829 final vom 16. Dezember 2020.

16 1P/20,/2384 vom 11. Dezember 2020.

Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates zur Einrichtung
des Europdischen Kompetenzzentrums fiir Cybersicherheit in Industrie, Technologie und
Forschung und des Netzes nationaler Koordinierungszentren, COM(2018) 630 final vom
12. September 2020.

76



Das Zentrum und das Netz werden Ressourcen aus der EU, ihren Mitglied-
staaten und der Industrie biindeln, um die technologischen und industriellen
Kapazitaten fiir Cybersicherheit zu verbessern und zu starken und so die
offene strategische Autonomie der EU zu fordern. Im Rahmen der Verwaltung
der Mittel fiir Cybersicherheit im nachsten langfristigen EU-Haushalt wird
das Zentrum Mittel aus den Programmen ,Digitales Europa“ und ,Horizont
Europa“ sowie Beitrage der Mitgliedstaaten beziehen.

Das Kompetenzzentrum und das Netz fiir Cybersicherheit sollen die Union
und die Mitgliedstaaten dabei unterstiitzen, im Bereich der Cybersicherheit
proaktiv eine langerfristige strategisch ausgerichtete Perspektive im Hinblick
auf Forschung, Entwicklung und Industriepolitik zu verfolgen. Dieser Ansatz
soll nicht nur bahnbrechende Lésungen bei der Bewaltigung der Cybersicher-
heitsprobleme erméglichen, vor denen sowohl der private als auch der 6ffent-
liche Sektor steht, sondern auch die wirksame Einfiihrung dieser Losungen
unterstiitzen. Das Zentrum und das Netz werden zusammen unsere technolo-
gische Souveranitit durch gross angelegte Cybersicherheitsprojekte in Berei-
chen wie Cyberbedrohungen, Schutz von Hardware und Betriebssystemen
durch Cybersicherheitsmassnahmen sowie Sicherheitszertifizierung starken.

Dartiber hinaus werden die beiden Einrichtungen einschlagig tatigen Gemein-
schaften in Forschung und Industrie wie auch den Behoérden Zugang zu
Schliisselkapazitaten verschaffen, z. B. zu Erprobungs- und Versuchseinrich-
tungen, die wegen mangelnder finanzieller und personeller Mittel hiufig fir
einzelne Mitgliedstaaten unerschwinglich sind.

d) EuGH: Privacy—Shield—Beschluss zum transatlantischen Datenschutz ist
ungiiltig

Mit Urteil vom 16. Juli 2020 erklarte der Europaische Gerichtshof den Kommis-
sionsbeschluss zum transatlantischen Datenschutz, den sogenannte Privacy-
Shield-Beschluss, fiir ungiiltig.”® Hintergrund des Urteils ist eine Beschwerde
des Osterreichischen Juristen Max Schrems. Der Aktivist hatte bei der irischen
Datenschutzbehorde beanstandet, dass Facebook Irland seine Daten an den
Mutterkonzern in den USA weiterleitet. Er begriindete seine Beschwerde
damit, dass Facebook in den USA dazu verpflichtet sei, US-Behorden wie der
NSA und dem FBI die Daten zuganglich zu machen, ohne dass Betroffene dage-
gen vorgehen konnten.

Im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens erklarte der EUGH nunmehr
die wichtigste Rechtsgrundlage fiir den Transfer personenbezogener Daten

8 EuGH, Urteil in der Rechtssache C-311/18 vom 16. Juli 2020, ECLL:EU:C:2020:559.
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europaischer Biirger in die USA fiir nichtig. Der EuGH stiitzt seine Entschei-
dung darauf, dass die Sicherheitsbehorden in den USA tber weitreichende
Kompetenzen verfiigen, die Kommunikation europaischer Biirger zu iiber-
wachen. Der Privacy-Shield-Beschluss 2016,/1250 der Kommission lasse den
Datenzugriff amerikanischer Behérden nach dem Recht der Vereinigten Staa-
ten in einem Masse zu, welches mit dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit
nach Unionsrecht nicht vereinbar sei. Laut EuGH liessen die Ermachtigungen
zur Durchfiihrung von Uberwachungsprogrammen der amerikanischen
Behorden keine Einschrankungen erkennen und seien entsprechend nicht auf
das erforderliche Mindestmass beschrankt. In Bezug auf das Erfordernis des
gerichtlichen Rechtsschutzes befand der Gerichtshof, dass der im Privacy-
Shield-Beschluss angefithrte Ombudsmechanismus entgegen den darin von
der Kommission getroffenen Feststellungen den betroffenen Personen keinen
Rechtsweg zu einem Organ er6ffnet, das Garantien bote, die den nach dem
Unionsrecht erforderlichen Garantien der Sache nach gleichwertig waren. So
bestiinden keine Garantien, die sowohl die Unabhangigkeit der durch diesen
Mechanismus vorgesehenen Ombudsperson als auch das Bestehen von Nor-
men gewahrleisten, die die Ombudsperson dazu ermachtigen, gegentiber den
amerikanischen Nachrichtendiensten verbindliche Entscheidungen zu erlas-
sen.

Der EuGH stellte fest, dass auf der Grundlage der Datenschutz-Grundverord-
nung (DSGVO) personenbezogene Daten grundsatzlich nur dann in ein Dritt-
land tbermittelt werden diirfen, wenn das dieses dafiir ein ,angemessenes
Schutzniveau“ gewahrleistet. Die Kommission sei befugt, ein solches Level mit
einem Beschluss festzustellen, wie dies etwa im Wege des Privacy-Shield-
Beschlusses geschah. Liege keine solche Angemessenheitsentscheidung vor
oder sei diese wie vorliegend ungiiltig, miisse der in der EU ansassige Daten-
exporteur geeignete Garantien fiir ein angemessenes Datenschutzniveau vor-
sehen. Der EUGH stellt diesbeziiglich fest, dass Standardvertragsklauseln wei-
terhin ein giltiges Instrument sind, wenn personenbezogenen Daten an
Datenverarbeiter in Drittlandern tbermittelt werden sollen. Ob das Schutz-
niveau der Standardvertragsklauseln im Einzelfall ausreichend sei, missten
die zustandigen Datenschutzbehdrden beurteilen. Bei der Beurteilung des
Schutzniveaus sind nicht nur die vertraglichen Regelungen zu berticksich-
tigen, die zwischen dem in der Union ansassigen Datenexporteur und dem
im betreffenden Drittland ansassigen Empfanger der Ubermittlung vereinbart
wurden, sondern auch die Zugriffsrechte der Behérden dieses Drittlands. Die
Datenschutzbehorden seien verpflichtet, Ubermittlungen von Daten dann
auszusetzen oder zu verbieten, wenn sie der Auffassung sind, dass die betref-
fenden Klauseln im Empfangerland praktisch nicht eingehalten werden oder
nicht eingehalten werden konnen.
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e) EuGH: Zur Neutralicit des Internet

Mit Urteil vom 15. September 2020 legte der EuGH erstmals die Verordnung
(EU) 2015,/2120 tiber das offene Internet (sog. Netzneutralitit) aus.” Gemiss
dem Urteil ist es Telekommunikationsdienstanbietern untersagt, die Daten-
nutzung von Kunden selektiv zu drosseln, wenn diese ein bestimmtes Volumen
iberschreitet. Dem Fall lag der folgende Sachverhalt zugrunde:

Der ungarische Anbieter Telenor Magyarorszag hatte gegen eine Entschei-
dung der ungarischen Regulierungsbehorde geklagt. Zu den Dienstleistungen,
die Telenor ihren Kunden anbietet, gehoren zwei Pakete fiir einen bevorzugten
Zugang, die die Besonderheit aufweisen, dass der durch bestimmte Dienste
und Anwendungen generierte Datenverkehr nicht auf den Verbrauch des von
den Kunden gebuchten Datenvolumens angerechnet wird. Dazu zdhlen u.a.
Whatsapp und Spotify. Hingegen drosselte der Anbieter alle anderen Internet-
zugriffe der Kunden, wenn ihr Datenvolumen aufgebraucht war. Dies unter-
sagte die Behorde mit Verweis auf die Netzneutralitat, denn der Provider
behandle damit einige Internetangebote bevorzugt.

Das EUGH gab der ungarischen Behdrde mit der Begrindung Recht, dass
Tarife wie der ungarische mit ihren ,Blockierungs- oder Verlangsamungs-
massnahmen die Ausiibung der Rechte der Endnutzer einschranken®,

4. Digitale Inhalte

a)  Europdische Beobachtungsstelle fiir digitale Medien

Am 1. Juni 2020 nahm die neue Europaische Beobachtungsstelle fiir digitale
Medien ihre Arbeit auf.”® Unter der Leitung des Europiischen Hochschul-
instituts in Florenz wird die Beobachtungsstelle den Aufbau und die Arbeit
einer multidisziplindren Gemeinschaft aus Faktenpriifern und Forschern bei
der Bekampfung von Online-Desinformation unterstiitzen. Zweck der Errich-
tung dieser neuen Beobachtungsstelle ist es, die fiir Desinformation relevan-
ten Akteure, Werkzeuge, Methoden, Verbreitungsdynamik, priorisierten Ziele
und Auswirkungen auf die Gesellschaft zu verstehen. Sie soll die wissen-
schaftlichen Erkenntnisse tiber Online-Desinformation erweitern, aber auch

Y EuGH, Urteil in der Rechtssache C-807/18 und C-39/19 vom 15. September 2020,
ECLL:EU:C:2020:708.

20 Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 1. Juni 2020, abrufbar unter:

<https: //ec.europa.eu/germany/news/20200602-europaeische-beobachtungsstelle-

fuer-digitale-medien de>.
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die Entwicklung eines EU-Marktes fiir Dienste zur Faktenpriifung vorantrei-
ben und die Behdrden unterstiitzen, die fiir die Uberwachung digitaler Medien
und die Entwicklung neuer politischer Strategien zustandig sind.

Die Beobachtungsstelle erhalt 2,5 Mio. Euro aus dem europaischen Forder-
programm ,Connecting Europe Facility". Dem Konsortium gehéren das Athe-
ner Technologiezentrum (Griechenland), die Universitat Aarhus (Danemark)
und die Organisation Pagella Politica (Italien) an. Die Errichtung der Beobach-
tungsstelle geht auf den Aktionsplan der Kommission gegen Desinformation
vom Dezember 2018 zuriick und wird durch weitere diesbeziigliche Massnah-
men erganzt.

b) Zentrum zur digitalen Bewahrung des kulturellen Erbes

Die Europaische Kommission rief im Januar 2021 ein Projekt zur Errichtung
eines europaischen Kompetenzzentrums ins Leben, das sich mit der Bewah-
rung und Erhaltung des europaischen Kulturerbes befassen soll (4CH-Pro-
jekt).”’ Das Projekt wird mit der Implementierung der Struktur, der Orga-
nisation und der Dienstleistungen des Kompetenzzentrums beginnen. Das
Kompetenzzentrum wird als virtuelle Infrastruktur arbeiten, die Expertise,
Beratung und Dienstleistungen unter Verwendung modernster IKT mit einem
besonderen Fokus auf 3D-Technologie anbietet. Ein strategischer Beirat, der
Vertreter der wichtigsten nationalen und internationalen Gremien im Bereich
der Bewahrung des kulturellen Erbes umfasst, wird eingerichtet, um in kul-
turellen, wissenschaftlichen, technologischen, finanziellen, strategischen und
politischen Bereichen zu beraten.

Zentraler Teil des Projekts ist eine ,Cultural Heritage Cloud*, die einen offenen,
digitalen Raum fiir die Erhaltung und den Zugang zum kulturellen Erbe schaf-
fen soll. Wahrend einer Projektphase von 3 Jahren sollen insbesondere Tech-
nologien, Anleitungen, Schulungskonzepte und Inventar fiir die Erfassung,
Verwaltung und Speicherung von Daten verschiedenster kultureller Bereiche
entwickelt werden.

Das Istituto Nazionale di Fisica Nucleare in Italien koordiniert das Projekt-
Team, bestehend aus 19 Teilnehmern, die aus 11 EU-Mitgliedstaaten, der
Schweiz und Moldawien stammen.

2l Pressemitteilung der Europalschen Kommission vom 4. Januar 2021, abrufbar unter:

digital-preservation-and-conservation-cultural-heritage-and-projects>.
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c) Politische Einigung iiber das Programm Creative Europe 2021

Das Europaische Parlament und die EU-Mitgliedstaaten konnten am
14. Dezember 2020 eine politische Einigung iiber das Programm ,Creative
Europe (2021-2027)" erzielen. ,Creative Europe“ ist ein EU-Instrument zur
Unterstiitzung des Kultur- und Kreativsektors.

Mit einem eigenen Budget von tber 2,4 Mrd. EUR soll das Programm 2021
weiter die kulturelle und sprachliche Vielfalt, das Kulturerbe und die Wett-
bewerbsfihigkeit fordern. Zugleich soll es das Programm Organisationen und
Fachkraften des Kultur- und Kreativsektors ermoéglichen, grenziiberschrei-
tend zusammenzuarbeiten, gemeinsame Werke zu schaffen und ein breiteres
Publikum zu erreichen und dabei aktuelle gesellschaftliche Fragen aufzugrei-
fen und aufstrebende Kiinstlerinnen und Kiinstler zu unterstiitzen.”

Der Aktionsbereich MEDIA wird weiterhin Projekte mit europaischer und
internationaler Dimension finanzieren, Talente féordern und den Einsatz neuer
Technologien unterstiitzen, um die Wettbewerbsfahigkeit des Sektors zu star-
ken. Im sektorentibergreifenden Aktionsbereich werden dartiber hinaus erst-
mals die Nachrichtenmedien unterstitzt, und zwar im Rahmen verschiedener
Aktionen zur Forderung der Medienkompetenz, des Pluralismus und der
Medienfreiheit. Die Umsetzung des neuen Programms wird Anfang 2021
beginnen; es lauft bis 2027.

22 1P/20,/2405 vom 14. Dezember 2020, abrufbar unter: <https: //ec.europa.eu/commission
presscorner/detail /de/IP_20_2405>.
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I1. Rechtsentwicklungen in der Schweiz im jahr 2020

In der Berichtsperiode war die Corona-Pandemie mit ihren Auswirkungen auf
Wirtschaft, Politik und nicht zuletzt das tagliche Leben das zentrale, alles
dominierende Thema. Dennoch kann die Schweiz im Bereich Kommunikation
und Medien auf eine Reihe interessanter Entwicklungen zurtickblicken. So
wurde beispielsweise das Datenschutzgesetz angenommen, durch die Uber-
nahme von Sunrise durch Liberty Global kommt in den von der Swisscom
dominierten Schweizer Telekommarkt neuer Schwung und mit dem Inkraft-
treten des revidierten URG wird den Piraterie-Plattformen die Austibung ihres
Geschaftsmodells erschwert.

1. Allgcmcine Entwicklungcn

a)  Strategie Digitale Schweiz

Am 11. September 2020 hat der Bundesrat die aktualisierte Strategie ,Digitale
Schweiz" verabschiedet mit den Schwerpunkten Umweltschutz, Datenraume,
Digitale Wirtschaft, Digitaler Service Public und Auswirkungen der
Covid-19-Pandemie.”® Die fiir die Bundesverwaltung verbindliche Strategie
gibt die Leitlinien fiir das staatliche Handeln in der Digitalisierung vor, dient
aber auch als Orientierungshilfe fiir Wirtschaft, Wissenschaft und Zivilgesell-
schaft. Die Strategie ,Digitale Schweiz" wird in einem Rhythmus von maximal
zwei Jahren aktualisiert.”

In Bezug auf den Digitalen Service Public verfasst das BAKOM in Zusammen-
arbeit mit anderen Stellen der Bundesverwaltung bis Mitte 2022 einen Bericht
tiber datengetriebene Entwicklungen in den regulierten Netzsektoren.” Dies
soll unter anderem dabei helfen, die Rolle des Bundes bei einem allfalligen Auf-
bau und Betrieb neuer, datenbasierter Infrastrukturen zu ermitteln.

2 Bundesrat, Strategie Digitale Schweiz, 11. September 2020, abrufbar unter

<https:
tale-schweiz.html>.

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

Daten vgl. oben L.1.a) ff..

Bundesrat, Neue Schwerpunkte fiir die digitale Schweiz, Medienmitteilung vom 11. Septem-
ber 2020, abrufbar unter <https: //www.bakom.admin.ch /bakom /de /home/das-bakom /
medieninformationen/medienmitteilungen.msg-id-80379.html>.
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b) Arbeitsgmppe Kiinstliche I ntdligenz

Aufgrund der voranschreitenden Entwicklung und Anwendung von kiinstli-
cher Intelligenz (KI)*® hat der Bundesrat diese bereits in seiner 2018 veréffent-
lichten Aktualisierung der Strategie ,Digitale Schweiz“ als ein zentrales Thema
definiert.”” Die hierzu einberufene Arbeitsgruppe hat im Berichtsjahr unter
Federfiihrung des Eidgenossischen Departements fiir Wirtschaft, Bildung und
Forschung (WBF) sieben strategische Leitlinien fiir den Umgang mit kiinstli-
cher Intelligenz in der Bundesverwaltung erarbeitet.”® Der Bundesrat hat diese
»Leitlinien ,Kinstliche Intelligenz' (KI-Leitlinien) fiir den Bund“ am 25. Novem-
ber 2020 verabschiedet.”

Die KI-Leitlinien, die sich eng an der auf nationaler und internationaler Ebene
gefithrten Diskussion orientieren, dienen der Bundesverwaltung als Orientie-
rungshilfe; so unter anderem fiir die Erarbeitung sektoraler KI-Strategien, bei
der Einfithrung oder Anpassung spezifischer, sektoraler Regulierungen, bei
der Entwicklung und beim Einsatz von KI-Systemen innerhalb der Bundesver-
waltung und bei der Mitgestaltung des internationalen Regelwerks zu KI.*°
Mit der Ausarbeitung der KI-Leitlinien endet die Arbeit der interdepartemen-
talen Arbeitsgruppe.” Die Beurteilung hinsichtlich der Anwendung und Wei-
terentwicklung der KI-Leitlinien wird kinftig vom Bundesamt fiir Kommuni-
kation (BAKOM) zusammen mit den betroffenen Bundesstellen sichergestellt.

¢} Datenschutzgesetz Schweiz

Im September 2017 hat der Bundesrat den Entwurf fiir ein totalrevidiertes
Bundesgesetz iiber den Datenschutz (DSG)** vorgestellt. Der stark an die EU-

26 Zum Standpunkt der EU vgl. oben LLb).

27 vgl. hierzu Heinrich Ulrike I, Kommunikation und Medien, in: Kellerhals/Baumgartner
(Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2019,/20, Ziirich 2020, 83.

Staatssekretariat fiir Bildung, Forschung und Innovation SBFI, Kiinstliche Intelligenz, abruf-
bar unter <https://www.sbfi.admin.ch/sbfi/de/home /bfi-politik /bfi-2021-2024 /trans-
versale-themen /digitalisierung-bfi/kuenstliche-intelligenz.htmi>.

Bundesrat, Leitlinien ,Kinstliche Intelligenz” fiir den Bund, Orientierungsrahmen fiir den

28

29

Umgang mit kiinstlicher Intelhgenz in der Bundesverwaltung, 25 November 2020, abrufbar
unter : .
sale- themen{dlgltahslerung bflzkuensthche intelligenz.html>.

30 SBFI, Kiinstliche Intelligenz (Fn. 28).

Der Bundesrat hat an seiner Sitzung vom 25. November 2020 beschlossen, die Arbeits-

gruppe aufzulésen, vgl. SBFI, Kiinstliche Intelligenz (Fn. 28).
32 SR235.1.
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Datenschutz-Grundverordnung® angelehnte Gesetzesentwurf soll mehr
Transparenz schaffen und die Mitbestimmungsrechte von betroffenen Perso-
nen stirken, deren Daten bearbeitet werden.*

Am 25. September 2020 hat das Parlament das totalrevidierte DSG angenom-
men.” Das Referendum wurde nicht ergriffen.*® Der Termin fiir das Inkrafttre-
ten des revidierten DSG stand bis Redaktionsschluss noch nicht fest.

d)  Mediennutzung Schweiz

Der Fernseher ist nach wie vor das beliebteste elektronische Geradt der
Schweizer - im Berichtsjahr nutzten 92 Prozent der Gesamtbevolkerung ihn
mindestens gelegentlich, gefolgt vom Radio mit einer Nutzung von 82 Pro-
zent” und dem Laptop mit einer Nutzung von 76 Prozent.”® Die hohen Nut-
zungswerte lassen sich auf den Digitalisierungsschub im Corona-Jahr zurtick-
fihren.

2. Telekommunikation

a)  Revision der Verordnungen zum Fernmeldegesetz

Am 22. Marz 2019 hat das Parlament die Teilrevision des Fernmeldegesetzeses
(FMG)* verabschiedet.”” Um das Inkrafttreten der neuen rechtlichen Grund-

3 Verordnung (EU) 2016/679 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016
zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum
freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46 /EG (Datenschutz-Grundver-
ordnung), ABI L 119 vom 4. Mai 2016, 1.

3 Vgl. Heinrich Ulrike 1., Kommunikation und Medien (Fn. 27).

Datenschutzgesetz. Totalrevision und Anderung weiterer Erlasse zum Datenschutz,

Geschift des Bundesrates 17.059.

Die Referendumsfrist lief bis zum 14. Januar 2021.

Radioprogramme werden von knapp der Hélfte der Bevolkerung (47 Prozent) auch iiber

andere Gerate konsumiert, so beispielsweise {iber das Smartphone (24 Prozent), iiber das

Fernsehgerat (24 Prozent), auf dem Computer (20 Prozent) und auf dem Tablet (4 Prozent).

Ausfiihrlich hierzu vgl. IGEM, Digimonitor Studie Mediennutzung Schweiz, Zusammen-

fassung, abrufbar unter <https: //www.igem.ch /download /Zusammenfassung-IGEM-digi-

MONITOR-2020.pdf?d=1612384805025>.

3 SR 784.10.
40

Vgl. hierzu Heinrich Ulrike 1., Kommunikation und Medien, in: Kellerhals/Baumgartner
(Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2018 /19, Ziirich/St. Gallen 2019, 112 und Heinrich
Ulrike L., Kommunikation und Medien (Fn. 27).
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lagen im Telekommunikationsbereich per 1. Januar 2021 sicher zu stellen, hat
der Bundesrat am 18. November 2020 die revidierten Ausfiithrungsbestimmun-
gen zum FMG verabschiedet.”

Die Anpassungen der Ausfiihrungsbestimmungen sind zum Teil technischer
Natur. Sie bringen aber auch weitere Verbesserungen des Konsumentenschut-
zes mit sich, so beispielsweise im Bereich des Telemarketings oder des Roa-
mings, bei welchem unter anderem die sekundengenaue Abrechnung® und
das Anbieten von Tarifoptionen* vorgeschrieben wird.

b) Internationales Roaming

Die Schweiz kennt weiterhin keine Regulierung im Bereich Roaming. Mit dem
Inkrafttreten des teilrevidierten FMG erhalt der Bundesrat aber verschiedene
Moglichkeiten zur Bekampfung unverhaltnismassig hoher Endkundentarife
und zur Férderung des Wettbewerbs (Art. 12a”$ FMG, Internationales Roa-
ming).

¢)  Ausbau der Mobilfunknetze

In den letzten Jahren hat sich die Datenmenge, die wir iber das Mobilfunknetz
tibertragen, jahrlich verdoppelt.* Bisher konnte der Bedarf mit der Einfithrung
der dritten (3G, UMTS) und vierten Mobilfunkgeneration (4G, LTE) abgedeckt
werden. Mittlerweile stossen auch diese Technologien an ihre Grenzen. Hier
soll die Einfiihrung von 5G eine deutliche Erh6hung der Datentibertragungs-
kapazitaten sicherstellen. In der Schweiz wurden die 5G-Mobilfunkfrequenzen
im Februar 2019 versteigert.*> Damit war die Schweiz einer der ersten Staaten
der Welt, in dem 5G in Betrieb ging.*®

41 Bundesrat, Revision der Verordnungen zum Fernmeldegesetz, Medienmitteilung vom

18. November 2020.
4 Art. 10c Verordnung iiber Fernmeldedienste (FDV).
4 Art.10d FDV.
4 BAKOM, Mobile Kommunikation: Auf dem Weg zu 5G, abrufbar unter
<https: //www.bakom.admin.ch /bakom /de /home /telekommunikation /technologie
S5g.html>.
BAKOM, Mobilfunkfrequenzen fiir 5G in der Schweiz vergeben, abrufbar unter
<https: //www.bakom.admin.ch /bakom /de /home /frequenzen-antennen /vergabe-der-

mobilfunkfrequenzen /mobilfunkfrequenzen-5G-vergeben.html>.
46 Zum Standpunkt der EU vgl. oben 1.2.a).
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Die 5G-Technik beschiftigte bereits wiederholt das Parlament® und steht
regelmassig in der Kritik, die Gesundheit der Bevolkerung zu gefahrden. Am
22. April 2020 hat der Bundesrat das weitere Vorgehen im Bereich Mobilfunk
und 5G festgelegt.”® Zunichst sollen die begleitenden Massnahmen gemiss
dem Ende 2019 veroffentlichten Bericht der Arbeitsgruppe ,Mobilfunk und
Strahlung“*’ umgesetzt werden.” Hierzu zihlen neben der Weiterentwicklung
des Monitorings der Strahlenbelastung und der Schaffung der neuen umwelt-
medizinischen Beratungsstelle fiir nichtionisierende Strahlung auch eine bes-
sere Information der Bevolkerung und eine Intensivierung der Forschung zu
den gesundheitlichen Auswirkungen von Mobilfunk und Strahlung.™

Dartiiber hinaus plant der Bund eine Vollzugshilfe fiir den Umgang mit den
neuen adaptiven 5G-Antennen zu erarbeiten, also jenen Antennen, die ihre
Signale gezielt in Richtung der Nutzerinnen und Nutzer senden. Die notige

47 S0 z.B.: Interpellation 19.3321. Die Einfiihrung der neuen 5G-Mobilfunktechnologie in der

Schweiz erfordert eine gute Aufklarung der Bevolkerung durch den Bund (erledigt); Inter-
pellation 19.3089. Mobilfunk. 5G und gesundheitliche Risiken (eingereicht im Nationalrat
am 12. Mérz 2019, im Rat noch nicht behandelt); Interpellation 19.3505. Vergabe von Mobil-
funkkonzessionen fiir 5G ohne entsprechende Grundlagen fiir die Bewilligungsbehérden
(eingereicht im Nationalrat am 19. Mai 2019, im Rat noch nicht behandelt); Standesinitiative
20.309. Moratorium fiir die 5G- (und 4G-plus-) Technologie in der Schweiz (eingereicht
am 3. Marz 2020, im Rat noch nicht behandelt); Motion 20.3586. Mobilfunkanlagen mit 5G-
Technologie. Konsequenzen der Millimeterwellen auf die Natur und den Menschen (einge-
reicht im Nationalrat am 11. Juni 2020, im Rat noch nicht behandelt); Interpellation 20.3778.
Bedeutung von 5G bei Nachhaltigkeit, Umweltschutz und Digitalisierung (eingereicht im
Nationalrat am 18. Juni 2020, erledigt); Fragestunde 20.5973. 5G Begleitmassnahmen: Infor-
mation und Sensibilisierung der Bevolkerung (eingereicht im Nationalrat am 7. Dezember
2020, erledigt).

Bundesamt fiir Umwelt BAFU, Bundesrat entscheidet {iber weiteres Vorgehen im Bereich
Mobilfunk und 5G, Dossier vom 22. April 2020, abrufbar unter

<https: //www.bafu.admin.ch /bafu/de/home/themen/elektrosmog/dossiers/bericht-

arbeitsgruppe-mobilfunk-und-strahlung.html>.
4 Arbeitsgruppe Mobilfunk und Strahlung, Bericht Mobilfunk und Strahlung, 18. November

2019.
Unter Einbezug der mitbetroffenen Amter anderer Departemente, der interessierten

48

Kreise und der Kantone im Rahmen der bestehenden Mittel und unter Wahrung der
bestehenden Zustandigkeiten.

1 Arbeitsgruppe Mobilfunk und Strahlung, Bericht Mobilfunk und Strahlung (Fn. 19), fiir eine
Zusammenfassung vgl. BAFU, Bundesrat entscheidet {iber weiteres Vorgehen im Bereich
Mobilfunk und 5G (Fn. 48 /49).
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Transparenz beziiglich der zu erwartenden Belastung der Bevolkerung soll
durch Testmessungen geschaffen werden. Die Grenzwerte fiir die Strahlenbe-
lastung bleiben vorerst unverandert.*

Die Befiirworter der neuen Mobilfunkgeneration sind der Ansicht, dass sich
nur mit der Erhéhung der zulassigen Grenzwerte ein flichendeckendes 5G-
Netz einfiihren lasse. Um die Moglichkeiten der 5G-Technik aufzuzeigen und
der Bevolkerung die Angste vor 5G zu nehmen, wurde die Informationsplatt-
form CHANCESG gegriindet.*

d)  Ubernahme von Sunrise durch Liberty Global

Im Berichtszeitraum hat Liberty Global die Ubernahme von Sunrise abge-
schlossen - seit dem 11. November 2020 sind UPC und Sunrise eigenstiandig
operierende Tochterunternehmen der Muttergesellschaft Liberty Global. Mit
der Ubernahme endet ein jahrelanger Prozess — 2019 wollte zunachst Sunrise
UPC iibernehmen, scheiterte aber am Widerstand eines Sunrise-Grossaktio-
nérs.*

UPC und Sunrise verfolgen das Ziel, die beiden Unternehmen ab 2021 in einem
Unternehmen zusammenzuﬁ"lhren,55 um einen ,starkeren, agileren und inno-
vativeren Konkurrenten“* fiir den bislang von der Swisscom dominierten
Schweizer Markt zu schaffen.

3 Rundfunk

a)  Coronavirus: Ubergangsmassnahmen zugunsten der Medien

Am 20. Mai 2020 hat der Bundesrat Massnahmen zur Unterstiitzung aller
Mediengattungen  verabschiedet  (Covid-19-Verordnung  Printmedien;
Covid-19-Verordnung elektronische Medien), um die riicklaufigen Werbeei-

Die Arbeitsgruppe konnte sich beziiglich der Anlagegrenzwerte der Verordnung iiber den
Schutz vor nichtionisierender Strahlung (NISV) nicht auf eine gemeinsame Empfehlung
einigen und auch das Parlament hat es in jlingerer Vergangenheit zweimal abgelehnt, die
Grenzwerte fiir die Strahlenbelastung zu lockern.

53 <https://chance5g.ch/de/>.

Vgl. hierzu Heinrich Ulrike 1., Kommunikation und Medien (Fn. 27).

55 <https: //www.upc.ch/de/ueber-uns/information/mitteilung /> und <https:/www.sun-
rise.ch/de/privatkunden /startseite /allgemein /liberty-global-transaktion.html>.

Arnold Paul/Busvine Douglas, Liberty Global schluckt Schweizer Telekomkonzern Sunrise,
Reuters, abrufbar unter
<https: //www.reuters.com/article/schweiz-sunrise-id DEKCN2580HH>.
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nahmen aufgrund der ausserordentlichen Lage in Zusammenhang mit der
Corona-Pandemie aufzufangen.”’” Die Verordnungen waren zunichst bis zum
30. November 2020 befristet und wurden am 11. November 2020 vom Bundes-
rat bis zum 30. Juni 2021 verlingert.*®

b) Massnahmenpaket zugunsten dCV Medien

Im Berichtsjahr hat der Bundesrat beschlossen, die Medien mit einem Mass-
nahmenpaket zu unterstiitzen, um ein vielfiltiges Angebot in allen Regionen
der Schweiz zu fordern.” Die an der Sitzung des Bundesrats vom 29. April
2020 verabschiedete Botschaft zum Bundesgesetz tiber ein Massnahmenpaket
zugunsten der Medien® sieht einen Ausbau der indirekten Presseférderung,
die Unterstiitzung von Online-Medien sowie allgemeine Massnahmen zuguns-
ten der elektronischen Medien vor. Dartiber hinaus will der Bundesrat die
Rahmenbedingungen der elektronischen Medien durch die Unterstiitzung von
Aus- und Weiterbildungsinstitutionen, nationalen Nachrichtenagenturen und
Selbstregulierungsorganisationen verbessern. Die Unabhingigkeit der Medien
soll weiterhin gewahrt bleiben.

Das Geschift wurde im Berichtsjahr von beiden Raten behandelt und zuletzt
vom Nationalrat am 10. September 2020 an die Kommission zuriickverwie-

SeIl.61

c) Reduktion der Abgabe fb’ir Radio und Fernsehen

An seiner Sitzung vom 16. April 2020 hat der Bundesrat mit Wirkung zum
1. Januar 2021 die Senkung der Radio- und Fernsehabgabe von bisher 365 Fran-
ken auf neu 335 Franken fiir alle Schweizer Privathaushalte beschlossen.” Mit
der Verfeinerung der Tarifstruktur fiir die Unternehmensabgabe soll auch die

Bundesrat, Coronavirus: Befristete Soforthilfe zugunsten der Medien, Medienmitteilung
vom 20. Mai 2020.

Bundesrat, Coronavirus: Verlingerung der Ubergangsmassnahmen zugunsten der Medien,
Medienmitteilung vom 11, November 2020.

% Geschift des Bundesrates 20.038. Massnahmenpaket zugunsten der Medien; BAKOM,
Massnahmenpaket zugunsten der Medien, abrufbar unter <https: //www.bakom.admin.ch/
bakom/de/home/das-bakom /organisation/rechtliche-grundlagen /bundesgesetze /
zukuenftiges-gesetz-ueber-elektronische-medien.html>.

60 BBI 2020 4541.
61

Geschaft des Bundesrates 20.038. Massnahmenpaket zugunsten der Medien (Fn. 59).

2 Bundesrat, Radio- und Fernsehabgabe ab 2021 um 30 Franken giinstiger, Medienmitteilung

vom 16. April 2020, abrufbar unter <https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumenta-
tion/medienmitteilungen.msg-id-78803.html>.
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Wirtschaft entlastet werden: kiinftig werden 93 Prozent der abgabepflichti-
gen Unternehmen weniger zahlen. Die SRG sowie die lokalen und regionalen
Radio- und Fernsehveranstalter mit Abgabeanteil erhalten eine leicht erh6hte
Unterstiitzung.

4. Internet

a)  Neue Pflichten fiir Hosting Provider

Am 1. April 2020 ist das neue Bundesgesetz {iber das Urheberrecht und ver-
wandte Schutzrechte (URG)® in Kraft getreten.®* Neu miissen Betreiber eines
Internet-Hosting-Dienstes, die eine besondere Gefahr fiir Urheberrechtsver-
letzungen schaffen, dafiir sorgen, dass einmal entfernte urheberrechtsverlet-
zende Inhalte auch dauerhaft entfernt bleiben (Art. 39d URG). Die Bestimmung
richtet sich spezifisch gegen sogenannte Piraterie-Plattformen.® Fiir Konsu-
menten illegaler Angebote dndert sich hingegen nichts. Sie diirfen Werke, die
ohne Erlaubnis der Rechteinhaber im Internet veréffentlicht worden sind, wei-
terhin fiir den privaten Gebrauch herunterladen.®

b) Netzneutralitdt

Mit dem Inkrafttreten des revidierten FMG ist seit dem 1. Januar 2021 die Netz-
neutralitat in der Schweiz gesetzlich geregelt (Art. 12e FMG, Offenes Inter-
net).”” Die neue Regelung ,Offenes Internet“ sieht vor, dass die Anbieterinnen
von Internetzugingen bei der Ubertragung von Informationen nicht zwischen
Sendern, Empfangern, Inhalten, Diensten, Diensteklassen, Protokollen,
Anwendungen, Programmen oder Endgeraten technisch oder wirtschaftlich
unterscheiden durfen.

63 SR23LL

¢ vgl. Heinrich Ulrike I., Kommunikation und Medien (Fn. 27).

6 Zu den neuen EU-Vorschriften fiir digitale Plattformen vgl. oben 1.3.a)

%  Fir weitere Informationen vgl. <https:/www.ige.ch/de/recht-und-politik /immaterial-
gueterrecht-national /urheberrecht/revision-des-urheberrechts.html>.

7 Zur Netzneutralitit in der EU vgl. oben L3.¢).
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C) GVMTLdUCTSOTgMTLg

In der Berichtsperiode wurde die in der Grundversorgung vorgesehene Min-
destgeschwindigkeit fiir das Surfen im Internet via Breitbandverbindung mehr
als verdreifacht.®® Seit dem 1. Januar 2020 betrigt die minimale Dateniibertra-
gungsrate fiir den Internetzugang 10/1 Mbit/s.

d) Internet-Domains

Am 18. November 2020 hat der Bundesrat die Revision der Verordnung tber
Internet-Domains (VID)* verabschiedet, die gesetzliche Grundlage fiir die
Zuteilung und Verwaltung von Domain-Namen mit den Endungen .ch und
.swiss. Die revidierte VID ist am 1. Januar 2021 in Kraft getreten und verbessert
den Schutz der Personendaten sowie die Bekampfung der Cyberkriminalitat.

Am 10. Dezember 2020 hat das BAKOM den o6ffentlich-rechtlichen Vertrag mit
Switch fiir die Verwaltung der Internet-Domain .ch um weitere finf Jahre
verlangert. Mit der Vertragsverlangerung verwaltet Switch bis Ende 2026 die
nationale Datenbank der .ch-Domain-Namen und stellt die elektronische Ver-
kniipfung mit dem weltweiten Domain-Namen-System (DNS) sicher.”

e) Swiss Internet Governance Forum

Einmal pro Jahr bringt das Swiss Internet Governance Forum (Swiss IGF) alle
Interessierten aus Politik, Verwaltung, Wirtschaft, Wissenschaft und Zivilge-
sellschaft in der Schweiz zusammen, um sich in einem offenen und gleich-
berechtigten Dialog tber alle Fragen der Digitalisierung auszutauschen. Im
Berichtsjahr fand das Swiss IGF am 28. September 2020 aufgrund der Situation
im Zusammenhang mit Covid-19 virtuell statt.” Diskutiert wurden Themen wie

8 BAKOM, Grundversorgung im Fernmeldebereich, abrufbar unter

<https: //www.bakom.admin.ch /bakom/de /home /telekommunikation /grundversor-
gung-im-fernmeldebereich.html>.
% SR784.104.2.
70 BAKOM, Verwaltung der Internet-Domain .ch - Vertrag mit Switch um 5 Jahre verlingert,
Medienmitteilung vom 10. Dezember 2020.
"I Das urspriinglich fiir den 18. Mirz 2020 geplante Treffen musste aufgrund der Situation im

Zusammenhang mit dem Coronavirus verschoben werden.
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Umwelt und Klima, Digitalisierung in Politik und Verwaltung und Selbstbe-
stimmung im digitalen Raum.” Das nichste Swiss IGF ist fiir den 21. Juni 2021
geplant.

5. E-Government

a) Elekeronische Identicir (E-ID-Gesetz)

Gegen das von Bundesrat und Parlament ausgearbeitete Bundesgesetz iiber
elektronische Identifizierungsdienste (E-ID-Gesetz) wurde mit 64933 giltigen
Stimmen das Referendum ergriffen.” Die Abstimmung {iber das Referendum
fand am 7. Marz 2021 statt. Das Schweizer Stimmvolk hat das E-ID-Gesetz
deutlich abgelehnt.”

b)  Plactform fiir den elekeronischen Rechtsverkehr

An seiner Sitzung vom 11. November 2020 hat der Bundesrat den Entwurf zum
neuen Bundesgesetz tiber die Plattform fiir die elektronische Kommunikation
in der Justiz (BEKJ) in die Vernehmlassung geschickt.” Kiinftig sollen alle an
einem Justizverfahren beteiligten Parteien mit den Gerichten, Staatsanwalt-
schaften und Justizvollzugsbehdrden tiber eine hochsichere zentrale Plattform
Daten austauschen kénnen.

¢)  Elektronische Stimmabgabe

Am 12. Mérz 2019 haben die Gegner der elektronischen Stimmabgabe eine Eid-
genossische Volksinitiative ,Fir eine sichere und vertrauenswiirdige Demo-
kratie (E-Voting-Moratorium)*® gestartet. Aufgrund der Corona-Pandemie
war das Sammeln von Unterschriften in der Zeit vom 21. Marz bis zum 31. Mai
2020 verboten. Obgleich der Fristenlauf in dieser Zeit unterbrochen wurde,
sah das Initiativkomittee anschliessend ein Zustandekommen der Volksinitia-

72 Ausfithrlicher hierzu Swiss IGF 2020, Messages von Bern, 28. September 2020, abrufbar

unter <https: //igf.swiss /wp-content /uploads /2020 /10 /SwissIGF2020 Messa-
ges de.pdf>.

3 Fiir weitere Informationen vgl. Heinrich Ulrike I., Kommunikation und Medien (Fn. 27).

SRF, Eidgenossische Abstimmung, Das E-ID-Gesetz wird deutlich abgelehnt, abrufbar
unter <https: //www.srf.ch /news/abstimmungen /elektronische-identitaet/eidgenoessi-

sche-abstimmung-das-e-id-gesetz-wird-deutlich-abgelehnt>.

74

5 Bundesrat, Bundesrat schligt zentrale Plattform fiir den elektronischen Rechtsverkehr vor,

Medienmitteilung vom 11. November 2020.

76 Ausfihrlich hierzu vgl. <https: //e-voting-moratorium.ch/>.
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tive in der verbleibenden Zeit und mit den erforderlichen Schutzkonzepten
als unrealistisch an. Die Unterschriftensammlung wurde daher eingestellt. Das
Initiativkomittee behilt sich aber eine Neulancierung der Initiative vor.”

77 <https: //e-voting-moratorium.ch />.
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I.  Rechtsentwicklungen in der EU im Jahr 2020’

1. Rechtsentwicklungcn im Primirrecht: Der Brexit ist Vollzogcn

Das Verhaltnis der EU zum Vereinigten Konigreich hat sich ab dem
1. Januar 2021 grundlegend geandert. Nach 48 Jahren wird das Land ein Dritt-
staat und gehort demnach nicht mehr dem EU-Binnenmarkt und der Zollunion
an. Neu bilden die EU und das Vereinigte Konigreich zwei getrennte Markte
bzw. zwei unterschiedliche regulatorische und rechtliche Raume.

Nach intensiven Verhandlungen haben sich die EU-Kommission und das
Vereinigte Konigreich am 24. Dezember 2020 tber die Modalitaten ihrer
zukiinftigen Zusammenarbeit geeinigt. Der Entwurf des Handels- und Koope-
rationsabkommen besteht aus drei Hauptsaulen: Es umfasst i) ein Freihandels-
abkommen mit enger Zusammenarbeit in den Bereichen Wirtschaft, Soziales,
Umwelt und Fischerei, ii) eine neue Partnerschaft fiir die Sicherheit der Biirge-
rinnen und Birger sowie iii) einen sog. Governance-Rahmen, welcher festlegt,
wie das Abkommen gehandhabt und kontrolliert wird.> Untermauert wird mit
es Bestimmungen, die gleichwertige Wettbewerbsbedingungen gewahrleisten
sollen. Damit geht das Handels- und Kooperationsabkommen tiber ein tradi-
tionelles Freihandelsabkommen hinaus. Es ist seit dem 1. Januar 2021 vorlaufig
anwendbar.’

Berichtet wird - soweit nichts anderes angegeben ist - iiber Rechtsentwicklungen von
Anfang 2020 bis Ende Februar 2021. Die Verfasser danken Herrn MLaw Michael Mayer fiir
seine wertvollen Hinweise und die Durchsicht des Manuskripts.

Handels- und kooperationsabkommen zwischen der Europaischen Union und der Europai-
schen Atomgemeinschaft einerseits und dem Vereinigten Konigreich Grossbritannien und
Nordirland andererseits, ABI L 144 vom 31. Dezember 2020, 14 (nachfolgend: ,Handels- und
Kooperationsabkommen®).

Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 24. Dezember 2021, IP/20,/2531.
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Anders als das Austrittsabkommen von November 2019* enthilt das Handels-
und Kooperationsabkommen Bestimmungen, die den Art. 101 und Art. 102
AEUV nachempfunden sind und auch die Zusammenschlusskontrolle betref-
fen.” Jedoch wenden sowohl die EU als auch das Vereinigte Konigreich ihr
eigenes Wettbewerbsrecht an, womit der Austritt des Vereinigten Kénigreichs
Auswirkungen auf die Zustandigkeiten der EU-Kommission und der britischen
Competition and Market Authority (CMA) hat.’ Gemeinsames Ziel der zukiinf-
tigen Zusammenarbeit im Bereich der Wettbewerbspolitik und der Aktivitat
zur Rechtsdurchsetzung wird es ohnehin sein, einen freien und unverfalschten
Wettbewerb und das reibungslose Funktionieren der Markte zu gewahrleis-
ten.’

2. Wettbewerbsabreden
a)  Entwicklungen im Sekundrrecht

aa) Evaluiemng der Vertikal-GVO und der Vertikal-Leitlinien

Bereits im Oktober 2018 leitete die EU-Kommission eine Uberpriifung der
bis zum 31. Mai 2022 geltenden Gruppenfreistellungsverordnung fiir vertikale
Vereinbarungen (nachfolgend ,GVO-VV 330,/2010%)® und der dazugehérigen
Leitlinien fiir vertikale Beschrinkungen (nachfolgend ,Vertikal-Leitlinien“)’
ein, sodass die EU-Kommission entscheiden kann, ob sie die Verordnung aus-
laufen lassen, ohne Anderungen verlingern oder {iberarbeiten sollte. Diese
Uberpriifung besteht aus einer Evaluierungs- und einer Folgenabschatzungs-
phase.

Abkommen {iber den Austritt des Vereinigten Konigreichs Grossbritannien und Nordirland
aus der Europaischen Union und der Européischen Atomgemeinschaft, ABl C 384 I vom
12. November 2019, 1 (Das Austrittsabkommen bleibt bestehen und soll u.a. die Rechte von
EU-Biirgern und britischen Staatsangehorigen, die finanziellen Interessen der EU und vor
allem den Frieden und die Stabilitdt auf der irischen Insel schiitzen).

5 Vgl. Teil Zwei: TITEL XI: Kapitel zwei: Wettbewerbspolitik Handels- und Kooperationsab-

kommens; zum Austrittsabkommen s. auch Friith Alfred/Jost Samuel, Wettbewerbsrecht,

in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz-EU 2018 /19, Ziirich/St. Gal-

len 2019, 124.

Vgl. Teil Zwei: TITEL XI: Kapitel zwei, Art. 2.2 Handels- und Kooperationsabkommen.

Vgl. Teil Zwei: TITEL XI: Kapitel zwei, Art. 2.4 Handels- und Kooperationsabkommen.

8 Verordnung (EU) 330/2010 der Kommission vom 20. April 2010 {iber 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.

Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, ABI C 130 vom 19. Mai 2010, 1.
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Am 8. September 2020 verdffentliche die EU-Kommission die Ergebnisse der
Evaluierungsphase, mit welcher ermittelt werden sollte, inwieweit die GVO-
VV 330/2010 im Zusammenspiel mit den Vertikal-Leitlinien bisher ihren
Zweck erfiillt haben.”” Die Evaluierung ergab, dass sich seit der Annahme
der GVO-VV 330/2010 und der Vertikal-Leitlinien die Markte vor allem auf-
grund der Zunahme des Online-Warenhandels und neuer Marktteilnehmer
wie Online-Plattformen erheblich verandert hatten, wodurch sich auch Ver-
triebsmodelle in verschiedener Hinsicht geandert hatten. So wiirden inzwi-
schen mehr Anbieter Direktvertriebsmodelle nutzen und dadurch auch mehr
Kontrolle tber die Weiterverkaufskonditionen haben. Zudem seien immer
haufiger neue Arten von vertikalen Beschrankungen zu beobachten, u.a.
Beschrankungen des Verkaufs tiber Online-Marktplatze, von Internetwerbung
sowie Preisparitatsklauseln fiir den Einzelhandel.

Mit der Folgenabschatzungsphase lancierte die EU-Kommission im Okto-
ber 2020 die zweite Phase der Uberarbeitung und startete eine erste 6ffent-
liche Konsultation, welche bis Marz 2021 andauerte. Am 5. Februar 2021 ver-
offentlichte sie bereits ein Arbeitspapier,” in dem die GD Wettbewerb ihre
vorlaufigen Ansichten wiedergab, wie Art. 101 AEUV auf vertikale Vereinbarun-
gen angewandt werden konne. Es ist damit zu rechnen, dass im Laufe des Jah-
res 2021 Entwiirfe der Neufassungen der GVO-VV 330/2010 sowie der dazu-
gehorigen Leitlinien verdffentlichen werden, zu welchen Interessengruppen
wiederum Stellung nehmen kénnen."”

bb)  Uberarbeitung der KFZ-GVO

Auch die GVO-KFZ 461/2010,13 welche am 23. Mai 2023 ausliuft, untersteht
derzeit einer Evaluierung seitens der EU-Kommission. Diese ist auf Verein-
barungen tber den Vertrieb von Ersatzteilen und tber die Erbringung von
Instandsetzungs- und Wartungsdienstleistungen von Kraftfahrzeugen
anwendbar, wahrend der eigentliche Vertrieb von Kraftfahrzeugen der GVO-
VV 330,/2010 unterstellt ist."* Im Oktober 2020 startete die EU-Kommission
eine offentliche Konsultation, welche bis Ende Januar 2021 dauerte. Die EU-

Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 8. September 2020, IP/20,/1564.

11" Abrufbar unter <https: //ec.europa.eu/competition /consultations /2018 _vber,
working paper_on_dual_role agents.pdf>.

12 Siehe zum aktuellen Stand die Website der GD Wettbewerb zur Vertikal-GVO
<https: //ec.europa.eu/competition /consultations /2018 vber/index en.html>.

13 Verordnung (EU) 461/2010 der Kommission vom 27. Mai 2010 tiber die Anwendung von
Art. 101 Abs. 3 AEUV auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Ver-
haltensweisen im Kraftfahrzeugsektor, ABI L 129 vom 28. Mai 2010, 52.

4 Erwg. 10 Verordnung (EU) 461,/2010.
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Kommission ist verpflichtet, bis zum 31. Mai 2021 einen Bericht tiber deren
Anwendung zu erstellen.”® Auch die dazugehorigen Leitlinien'® werden dabei
einer Evaluierung unterzogen.

b)  Verfahren und Entscheidungen der EU-Kommission

aa) Einkéiufer—Kartell auf dem Ethylen—Handdsmarkt

Nachdem die EU-Kommission bereits im Jahr 2017 gegen ein Einkauferkartell
vorgegangen war,” hat sie im Juli 2020 erneut ein Einkiuferkartell verfolgt,
und gegen die Chemiehersteller Orbia, Clariant und Celanese Geldbussen i.H.v.
insgesamt EUR 260 Mio. verhingt.® Davon entfielen allein EUR 155 Mio. auf
das baselbieter Unternehmen Clariant. Gegen das vierte an der Vereinbarung
beteiligte Unternehmen Westlake wurde keine Geldbusse verhdngt, weil das
Unternehmen der EU-Kommission das Kartell offengelegt hatte. Die genann-
ten Unternehmen waren an einem Einkduferkartell auf dem Ethylen-Handels-
markt beteiligt. Ethylen ist eine Chemikalie, welche insb. zur Herstellung ver-
schiedener Kunststoffe verwendet wird.

Zwischen Dezember 2011 und Marz 2017 stimmten die vier beteiligten Unter-
nehmen ihre Preisverhandlungsstrategie gegeniiber den Ethylenverkaufern ab
und tauschten preisbezogene Informationen aus, um den branchenspezifi-
schen Preisreferenzwert zu ihrem Vorteil zu beeinflussen und dadurch nied-
rigere Einkaufspreise zu erzielen. Anders als bei Kartellen tiber Verkaufspreise
stimmten die vier Unternehmen ihr Verhalten nicht ab, um hoéhere Verkaufs-
preise, sondern um niedrigere Einkaufspreise zu erzielen und damit die Ver-
kaufspreise ihrer Lieferanten zu senken. Obwohl ihr Verhalten damit eine
Preissenkung bezweckte, bewertete die EU-Kommission dies als schwerwie-
genden Verstoss gegen die EU-Wettbewerbsvorschriften.

Bei der Festsetzung der Geldbusse legte die EU-Kommission zunachst den
Wert der Einkaufe (und nicht den Verkaufsumsatz) fiir den relevanten Zeit-
raum zugrunde und erhohte diesen um 10%, da diese Zahlen wegen des Kar-
tells zu niedrig gewesen seien. Alle vier Unternehmen erhielten eine Ermas-

15 Art. 7 Verordnung (EU) 461,/2010.

Bekanntmachung der Kommission - Erganzende Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen
in Vereinbarungen iiber den Verkauf und die Instandsetzung von Kraftfahrzeugen und den
Vertrieb von Kraftfahrzeugersatzteilen, ABI C 138 vom 28. Mai 2010, 16.

17" Fall AT.40018, Car battery recycling, Entscheidungen vom 8. Februar 2017 und 6. April 2017.
8 Fall AT.40410, Ethylene, Entscheidung vom 14. Juli 2020.



sigung, um ihre Zusammenarbeit mit der EU-Kommission zu berticksichtigen
und, da alle ihre Kartellbeteiligung einrdumten und einem Vergleich zustimm-
ten, eine zusatzliche Reduzierung i.H.v. 10%.

Mit ihrer Entscheidung vermittelt die EU-Kommission, dass sie Einkaufskar-
telle - bei denen viele nationale Wettbewerbsbehérden in der Vergangenheit
ein Auge zudriickten, weil sie vordergriindig zu niedrigeren und nicht zu
hoéheren Preisen fithren - als mit den EU-Wettbewerbsregeln unvereinbar
betrachtet und diese verfolgt. Dies stehe im Einklang mit dem primarrechtli-
chen Kartellverbot, dass nicht nur Kartelle im Zusammenhang mit der Koor-
dinierung von Verkaufspreisen, sondern auch Kartelle im Zusammenhang mit
der Koordinierung von Einkaufspreisen verbiete. Dies schiitze den Wettbe-
werb um Ausgangsstoffe."

bb)  Terrioriale Beschrinkungen auf Film-Merchandise

Bereits im Jahr 2017 hatte die EU-Kommission ein Bussgeld i.H.v. EUR 6,2 Mio.
gegen das japanische Unternehmen Sanrio, welches fiir das Design und die
Lizenzierung von Produkten der Marke Hello Kitty verantwortlich ist, ver-
hingt.” Dies, weil Sanrio in unzulissiger Weise seinen Lizenznehmern an der
Marke Hello Kitty mit einer Reihe direkter und indirekter Massnahmen Ver-
kiufe ausserhalb deren Vertragsgebiets beschrinkt hatte.” In einem &hnli-
chen Fall verhangte die EU-Kommission im Januar 2020 eine Geldbusse i.H.v.
EUR 14,3 Mio. gegen das US-amerikanische Unternehmen NBCUniversal, wel-
ches wie Sanrio nicht-ausschliessliche Lizenzen fiir die Herstellung und den
Verkauf von Merchandising-Artikeln vergibt, zu denen Minions und Jurassic
World sowie andere Bilder und Figuren aus NBCUniversal-Filmen gehoren.”
Gemass der EU-Kommission hatte das Unternehmen Handler daran gehin-
dert, lizenzierte Ware in Gebiete zu verkaufen, die ihnen nicht zugewiesen
waren.

Das Unternehmen hatte seinen Lizenznehmern Verkaufe ausserhalb des ihnen
zugewiesenen Vertragsgebiets ausdriicklich untersagt und sie verpflichtet, all-
fallige Verkaufe dieser Art an NBCUniversal zu melden sowie die erzielten
Erlose an NBCUniversal abzufiihren. Auch wurden die Lizenznehmer ver-
pflichtet, die Beschrankungen an ihre Kunden weiterzugeben und keine Kun-
den zu beliefern, welche Waren ausserhalb der zugewiesenen Gebiete wei-

Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 14. Juli 2020, IP/20,/1348.

20 Fall AT.40432, Character merchandise, Entscheidung vom 9. Juli 2019.

2 S. auch Friih Alfred/Jost Samuel, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.),
Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2019,/20, Zirich 2020, 93, 103.

22 Fall AT.40433, Film merchandise, Entscheidung vom 30. Januar 2020.
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terverkaufen koénnten. Zudem untersagte NBCUniversal den Onlinehandel
entweder ganzlich oder ausserhalb des Vertragsgebiets und fiihrte Audits bei
den Lizenznehmern durch, um die Einhaltung der Verkaufsbeschrankungen
sicherzustellen.

Da das Unternehmen die Zuwiderhandlung einrdumte, der EU-Kommission
zusatzliche Beweise lieferte, welche zum Nachweis der Zuwiderhandlung bei-
trugen und auf mehrere Verfahrensrechte verzichtete, was zu administrativen
Effizienzgewinnen fiihrte, befand die EU-Kommission, dass die Zusammenar-
beit von NBCUniversal iiber das rechtlich vorgeschriebene Mass hinausging.
Aus diesem Grund gewahrte die EU-Kommission eine Ermassigung i.H.v. 30%
auf die Geldbusse.”

cc)  Territoriale Beschrinkungen zwischen Hotelgruppe und Reiseveranstaltern

Dass die EU-Kommission Einschrankungen des grenziiberschreitendenden
Handels konsequent sanktioniert, zeigt auch ein ahnlich gelagerter Fall im
Tourismussektor auf. Im Februar 2020 verhingte die EU-Kommission eine
Geldbusse i.H.v. EUR 6,7 Mio. gegen die spanische Hotelgruppe Melid,** weil
diese wettbewerbsbeschrankenden Klauseln in Vereinbarungen mit Reisever-
anstaltern aufgenommen hatte, welche aktive und passive Verkaufe von Hotel-
ibernachtungen beschrankten: Die allgemeinen Geschaftsbedingungen der
Vertrage von Melida mit Reiseveranstaltern enthielten eine Klausel, derzufolge
diese Vertrage nur fiir Reservierungen von Verbrauchern mit Wohnsitz in
bestimmten Staaten galten. Die Reiseveranstalter wurden dadurch gehindert,
Hotelunterkiinfte frei im gesamten EWR anzubieten und auf Direktanfragen
von Verbrauchern mit Wohnsitz ausserhalb der festgelegten Staaten einzuge-
hen. Somit hatten die Verbraucher je nach Wohnsitz Zugang zu unterschied-
lichen Angeboten und Preisen, womit sie nicht von einer grésseren Ange-
botsvielfalt und allfalligen giinstigeren Preisen hatten profitieren kdnnen. Da
auch Melid iiber seine rechtliche Verpflichtung hinaus mit der EU-Kommission
zusammenarbeitete, gewahrte diese als Gegenleistung ebenfalls eine Ermas-
sigung i.H.v. 30% auf die Geldbusse.” Gleichzeitig entschied die EU-Kommis-
sion die gegen vier Reiseveranstalter (darunter einen aus der Schweiz) einge-
leiteten Verfahren® einzustellen.

2 Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 30. Januar 2020, IP/20/157.

24 Fall AT.40528, Melia (Holiday Pricing), Entscheidung vom 21. Februar 2020.
2 Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 21. Februar 2020, IP/20,/302.
26 Fall AT.40524, REWE/DER (Holiday Pricing); Fall AT.40525, TUI (Holiday Pricing); Fall

AT.40526, THOMAS COOK (Holiday Pricing); Fall AT.40527, KUONI (Holiday Pricing).
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dd) Pay—for—Delay—Vereinbarungen im Pharmabereich zum ersten

Spatestens seit der Durchfithrung der Sektoruntersuchung im Arzneimittel-
sektor” beschiftigt sich die EU-Kommission verstirkt mit sog. ,Pay-for-
Delay-Vereinbarungen®. Hierbei handelt es sich um Vergleiche, welche zwi-
schen Herstellern eines Originalpraparats einerseits und Generikaherstellern
andererseits in Patentstreitigkeiten abgeschlossen werden. In diesen ver-
pflichtet sich der Generikahersteller, erst zu einem spateren Zeitpunkt mit
einem preisgilinstigeren Generikum auf einem Markt einzutreten oder gar voll-
ends auf einen Markteintritt zu verzichten. Als Gegenleistung erhalt er vom
Hersteller des Originalpraparats Vermogenstransfers in Form finanzieller Ver-
gitungen und/oder anderer kommerzieller Vorteile. Der Originalpraparate-
hersteller kann sich somit von generischen Wettbewerbern befreien und sich
damit das Patentrecht in kartellrechtswidriger Weise zunutze machen.

Am 26. November 2020 hat die EU-Kommission die Pharmaunternehmen Teva
und Cephalon mit einer Geldbusse i.H.v. EUR 60,5 Millionen belegt, weil diese
mittels einer Patentvergleichsvereinbarung vereinbart hatten, dass Teva die
Markteinfiihrung eines eigenen Generikums des Cephalon-Arzneimittels
gegen Schlafstérungen, Modafinil, nach Ablauf der Hauptpatente von Cephalon
um mehrere Jahre verzogern sollte. Die Gegenleistung bestand aus einigen
fir Teva vorteilhafte Nebenabsprachen und Barzahlungen. Durch diese Pay-
for-Delay-Vereinbarung sei Teva als Generikumanbieter mehrere Jahre lang
als Wettbewerber ausgeschaltet worden. Dadurch habe Cephalon fiir sein Ori-
ginalpraparat hohere Preise berechnen kénnen, obwohl das Hauptpatent fiir
Modafinil seit Langem abgelaufen war.*®

Bislang hat die EU-Kommission in drei anderen Pay-for-Delay-Untersuchun-
gen Geldbussen verhangt. Diese betrafen Citalopram (ein Antidepressivum von
Lundbeck),”® Perindopril (ein Herz-Kreislauf-Mittel von Servier)*® sowie Fen-
tanyl (ein Schmerzmittel von Johnson & Johnson),” wobei im letzten Fall auch
gegen das schweizerische Unternehmen Novartis eine Busse verhangt wurde.
In diesen Fallen nahm die EU-Kommission an, dass Pay-for-Delay-Vereinba-
rungen eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken wiirden. Da die Unter-
nehmen von der EU-Kommission mit erheblichen Bussgeldern belegt wurden,

2 Wettbewerbsuntersuchung des Arzneimittelsektors, Finaler Bericht vom 8. Juli 2009,

abrufbar unter <https://ec.europa.eu/competition/sectors/pharmaceuticals/inquiry.
index.html>.

28 Fall AT.39686, CEPHALON, Entscheidung vom 26. November 2020.

2 Fall AT.39226, Lundbeck, Entscheidung vom 13. Juni 2013.

30 Fall AT.39612, Perindopril (Servier), Entscheidung vom 9. Juli 2014.

31 Fall AT.39685, Fentanyl, Entscheidung vom 10. Dezember 2013.
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fochten Lundbeck und Servier die Entscheidungen an, wobei der EuG jedoch
der Ansicht der EU-Kommission folgte® bzw. weitestgehend folgte.* Die Fille
sind derzeit beim EuGH anhingig.**

c) Urteilspmxis der européiischen Gerichte

aa)  Pay-for-Delay-Vereinbarungen im Pharmabereich zum zweiten

Eine erstmalige Moglichkeit, sich in Bezug auf Pay-for-Delay-Vereinbarungen
zu dussern, erhielt der EuGH jedoch im Rahmen eines Vorabscheidungser-
suchens.® Allerdings deutete er hierbei bereits an, wie er sich in den o.g.
Rechtssachen Lundbeck und Servier zu aussern gedenkt. Nachdem die bri-
tische Competition and Markets Authority (CMA) das Pharmaunternehmen
GlaxoSmithKline und mehrere Generikahersteller wegen Patentvergleichsver-
einbarungen sanktioniert hatte, gelangte im Rechtsmittelverfahren das
zustandige britische Competition Appeal Tribunal im Rahmen eines Vorabent-
scheidungsersuchens an den EuGH und fragte insbesondere, unter welchen
Umstanden bei Patentvergleichsvereinbarungen i) ein Wettbewerbsverhaltnis
zwischen dem Hersteller eines Originalpraparats und dem Generikahersteller
sowie ii) eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung anzunehmen sei.

Betreffend das Wettbewerbsverhaltnis wies der EuGH eingangs darauf hin,
dass eine Pay-for-Delay-Vereinbarung nur dann unter das Kartellverbot von
Art. 101 Abs. 1 AEUV falle, wenn diese den Wettbewerb innerhalb des Binnen-
markts spilirbar einschranke, was voraussetze, dass die betreffenden Unter-
nehmen tatsichliche oder zumindest potenzielle Wettbewerber seien.*® Han-
delt es sich bei einem der Unternehmen um einen Generikahersteller, welcher
noch gar nicht auf den Markt eingetreten ist,” sei anzunehmen, dass der Her-
steller eines Originalpraparats und der Generikahersteller potenzielle Wett-
bewerber seien, wenn der Generikahersteller nachweislich fest entschlossen

32 EuG, Urteil vom 8. September 2016 in der Rechtssache T-472 /13, ECLLEU:T:2016:449 -
Lundbeck/Kommission.

3 EugG, Urteil vom 12. Dezember 2018 in der Rechtssache T-691/14, ECLI:EU:T:2018:992 - Ser-
vier u.a./Kommission.

3% EuGH, anhingige Rechtssache C-591/16 P - Lundbeck/Commission; EuGH, anhéngige
verb. Rechtssachen C-176 /19 P & C-201/19 P - Servier u.a/Kommission.

35 EuGH, Urteil vom 30. Januar 2020 in der Rechtssache C-307/18, ECLI:EU:C:2020:52 - Gene-
rics (UK) w.a.

36 EuGH, Urteil vom 30. Januar 2020 in der Rechtssache C-307/18, ECLL:EU:C:2020:52 - Gene-
rics (UK) u.a., Rz. 31f.

37 EuGH, Urteil vom 30. Januar 2020 in der Rechtssache C-307/18, ECLI:EU:C:2020:52 - Gene-
rics (UK) w.a., Rz. 35.

102



und aus eigener Kraft in der Lage sei, in den Markt einzutreten und ihm nicht
uniiberwindliche Marktzutrittsschranken entgegenstiinden.* Dies sei anhand
des Einzelfalls zu priifen, insb., ob der Generikahersteller ausreichende Vor-
bereitungsmassnahmen zum Markteintritt getroffen habe.* Auch die Gegen-
leistung des Originalpraparateherstellers sei bei der Priifung heranzuziehen:
Je hoher diese sei, desto eher sei davon auszugehen, dass der Hersteller des
Originalpraparats den Generikahersteller als potenziellen Wettbewerber
ansehe.* Ein Patent stelle des Weiteren keine uniiberwindliche Marktzutritts-
schranke dar, weil ein solches angefochten werden kénne.*

In Bezug auf die bezweckte Wettbewerbsbeschrankung hielt der EuGH fest,
dass ein Verzicht auf einen Markteintritt im Rahmen einer Pay-for-Delay-Ver-
einbarung eine bezweckte Wettbewerbsbeschrinkung darstelle,* dies jedoch
nicht per se.*’ Vielmehr kénnten die Vermogenstransfers, welche vom Herstel-
ler eines Originalpraparats auf den Generikahersteller im Rahmen von Patent-
vergleichen stattfinden, gerechtfertigt sein, sofern sie in Hinblick auf die Ver-
einbarung geeignet und gerechtfertigt seien.** Allerdings sei eine bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung dann anzunehmen, wenn es fiir den Vermogens-
transfer keine andere Erklarung gabe, als den Leistungswettbewerb zu ver-
meiden* und dieser Vermogenstransfer den Generikahersteller veranlasse
von einem Eintritt in den betreffenden Markt abzusehen.* Beides sei anhand
der Umstédnde des Einzelfalls detailliert zu priifen.

3 EuGH, Urteil vom 30. Januar 2020 in der Rechtssache C-307/18, ECLI:EU:C:2020:52 - Gene-
rics (UK) u.a., Rz. 58.

3 EuGH, Urteil vom 30. Januar 2020 in der Rechtssache C-307/18, ECLI:EU:C:2020:52 - Gene-
rics (UK) u.a., Rz. 43.

40 EuGH, Urteil vom 30. Januar 2020 in der Rechtssache C-307/18, ECLLI:EU:C:2020:52 - Gene-
rics (UK) w.a., Rz. 57.

41 EuGH, Urteil vom 30. Januar 2020 in der Rechtssache C-307/18, ECLL:EU:C:2020:52 - Gene-
rics (UK) u.a., Rz. 46.

42 EuGH, Urteil vom 30. Januar 2020 in der Rechtssache C-307/18, ECLLI:EU:C:2020:52 - Gene-
rics (UK) w.a., Rz. 111.

4 EuGH, Urteil vom 30. Januar 2020 in der Rechtssache C-307/18, ECLL:EU:C:2020:52 - Gene-
rics (UK) u.a., Rz. 84.

4 EuGH, Urteil vom 30. Januar 2020 in der Rechtssache C-307/18, ECLI:EU:C:2020:52 - Gene-
rics (UK) u.a., Rz. 85.

4 EuGH, Urteil vom 30. Januar 2020 in der Rechtssache C-307/18, ECLL:EU:C:2020:52 - Gene-
rics (UK) u.a., Rz. 87 ff.

4 EuGH, Urteil vom 30. Januar 2020 in der Rechtssache C-307/18, ECLI:EU:C:2020:52 - Gene-
rics (UK) w.a., Rz. 94.
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bb) HOI’LC Beweisanforderungen an bCZ‘LUECkEﬁ \X/CrEb@werbsbeschmnkung

Mitte der 1990er vereinbarten mehrere Banken in Ungarn die Vereinheitli-
chung der Interbankenentgelte im Rahmen von Kreditkartentransaktionen.
Diese gestalten sich wie folgt aus: Finanzinstitute, die Hiandlern u.a durch die
Bereitstellung von Hard- und Software die Abwicklung von Kreditkartenzah-
lungen ermoglichen (sog. Acquirer), zahlen bei durchgefiihrten Kreditkarten-
transaktionen Entgelte an diejenigen Finanzinstitute, welche die Kreditkarten
ausgegeben haben (sog. Issuer). Im August 1996 vereinbarten mehrere Finanz-
institute, die von den Handlern an die Acquirer zu entrichtenden Dienst-
leistungsentgelte zur Nutzung des von Visa und MasterCard eingerichteten
Kreditkartensystems einheitlich festzulegen. Diese Vereinbarung stufte die
ungarische Wettbewerbsbehorde als eine bezweckte Wettbewerbsbeschran-
kung ein. Im Rechtsmittelverfahren gelangte der Oberste Gerichtshof Ungarns
mit einem Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH und fragte, ob diese
Vereinbarung eine bezweckte Wettbewerbsbeschriankung darstelle.

In seinem Urteil vom April 2020 nahm der EuGH grundlegend zum Begriff
der bezweckten Wettbewerbsbeschrankung Stellung und betonte eingangs,
dass der Begriff der ,bezweckten* Wettbewerbsbeschrankung eng auszulegen
sei, weil ansonsten die Wettbewerbsbehoérden von der Verpflichtung entbun-
den waren, die konkreten Auswirkungen von Vereinbarungen auf den Markt
zu beweisen.” Eine bezweckte Wettbewerbsbeschrinkung lige gemiss dem
EuGH demnach vor, wenn hinreichend belastbare und solide Erfahrungswerte
daftir bestlinden, dass eine Vereinbarung als ihrem Wesen nach schadlich fiir
das gute Funktionieren des Wettbewerbs angesehen werden kénne.* Dabei
sei auf die konkreten Bestimmungen und die verfolgten Ziele der Vereinbarung
sowie auf den wirtschaftlichen und rechtlichen Zusammenhang des Einzelfalls
abzustellen.*” Auch seien hierbei allfillige wettbewerbsfordernde Auswirkun-
gen zu priifen und zu beriicksichtigen.® Im vorliegenden Fall kam der EuGH
zum Schluss, dass die Vereinbarung des Ausgangsverfahrens keine bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung darstelle.”

47 EuGH, Urteil vom 2. April 2020 in der Rechtssache C-228 /18, ECLI:EU:C:2020:265 - Buda-
pest Bank u.a., Rz. 54.

4 EuGH, Urteil vom 2. April 2020 in der Rechtssache C-228 /18, ECLI:EU:C:2020:265 - Buda-
pest Bank u.a., Rz. 76.

4 EuGH, Urteil vom 2. April 2020 in der Rechtssache C-228 /18, ECLI:EU:C:2020:265 - Buda-
pest Bank u.a., Rz. 51.

S0 EuGH, Urteil vom 2. April 2020 in der Rechtssache C-228 /18, ECLI:EU:C:2020:265 - Buda-
pest Bank u.a., Rz. 81 ff.

51 EuGH, Urteil vom 2. April 2020 in der Rechtssache C-228/18, ECLI:EU:C:2020:265 - Buda-
pest Bank u.a., Rz. 84.
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cc)  Bezweckte \X/ettbewerbsbeschrdnkung eines schweizerischen Sportverbands

Die International Skating Union (Internationale Eislaufunion; ISU) mit Sitz in
Lausanne ist der einzige vom Internationalen Olympischen Komitee (I0C) aner-
kannte internationale Dachverband fiir den Eiskunstlauf und den Eisschnell-
lauf. Mit der Veranstaltung verschiedener Eisschnelllauf-Wettkampfe im Rah-
men der bedeutendsten internationalen Wettkampfe wie der Europa- und
der Weltmeisterschaften und der Olympischen Winterspiele (bt sie auch eine
geschaftliche Tatigkeit aus. Die Regeln der ISU sehen u.a. vor, dass Sportler
fir die Teilnahme an nicht von der ISU anerkannten Eisschnelllauf-Wettkamp-
fen mit dem Ausschluss von allen ISU-Wettkampfen geahndet werden. Auf
die Beschwerde zwei professioneller niederldndischer Eislaufer, welche auf-
grund der ISU-Regeln nicht an einer Eisschnelllauf-Veranstaltung eines Drit-
ten teilnehmen konnten, befand die EU-Kommission, dass diese Bestimmun-
gen gegen Art. 101 AEUV verstossen.”

Das Gericht der EU bestatigte den Beschluss der EU-Kommission und befand,
dass die streitige Regelung eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung dar-
stelle.® Das Gericht begriindete seine Entscheidung damit, dass die ISU-
Regeln bezweckten, die Moglichkeiten professioneller Eisschnelllaufer zu
beschranken, nach Belieben an von Dritten veranstalteten internationalen
Wettkdmpfen teilzunehmen. Dadurch werden dem Dritten die fiir die Ver-
anstaltung solcher Wettkampfe unabdingbaren Dienstleistungen der Sportler
vorenthalten.

In ihrer Entscheidung ging die EU-Kommission auch davon aus, dass die Wett-
bewerbsbeschrankungen dadurch verscharft wiirden, dass i) Klagen gegen
Nichtzulassungsentscheidungen ausschliesslich durch Schiedsgerichtsbarkeit
geltend zu machen seien und ii) dem Schiedsgericht fiir Sport in Lausanne
(TAS) eine ausschliessliche Zustandigkeit verliehen wurde. Dieser Ansicht
folgte das EuG nicht und gab dem Nichtigkeitsantrag der ISU in dieser Hin-
sicht teilweise statt.>* Es war auch das erste Mal, dass das Gericht iber einem

Fall AT.40208, International Skating Union’s Eligibility rules, Entscheidung vom 8. Dezem-

ber 2017.

33 EuG, Urteil vom 16. Dezember 2020 in der Rechtssache T-93/18, ECLLEU:T:2020:610 —
International Skating Union/Kommission.

5 EuG, Urteil vom 16. Dezember 2020 in der Rechtssache T-93/18, ECLL:EU:T:2020:610 -

International Skating Union/Kommission, Rz. 131 ff.
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Beschluss der EU-Kommission, mit dem die Unvereinbarkeit einer Regelung
eines Sportverbands mit dem EU-Wettbewerbsrecht festgestellt wurde, zu
entscheiden hatte.”

dd)  Die Wirkung von Verpflichtungszusagen gegeniiber Dritten

Nachdem die US-amerikanische Filmproduktionsgesellschaft Paramount mit
den Pay-TV-Sendeunternehmen Sky und der Groupe Canal + Lizenzverein-
barungen tiber audiovisuelle Inhalte abgeschlossen hatte, teilte die EU-Kom-
mission Paramount im Jahr 2015 mit, dass die Lizenzvereinbarungen zu einer
absoluten territorialen Ausschliesslichkeit fiihrten und daher als bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung zu betrachten seien. Konkret ging es um zwei
Klauseln, mit welchen i) Sky untersagt wurde, unaufgeforderten Anfragen nach
Pay-TV-Angeboten von Verbrauchern ausserhalb des Vereinigten Konigreichs
nachzukommen und ii) anderen Pay-TV-Sendeunternehmen mit Sitz ausser-
halb des Vereinigten Konigreichs untersagt wurde, derartige Anfragen von
Verbrauchern mit Wohnsitz im Vereinigten Kénigreich anzunehmen. Darauf-
hin verpflichtete sich Paramount die o.g. mit den Sendeunternehmen
geschlossenen Klauseln nicht mehr einzuhalten und deren Einhaltung zukinf-
tig auch nicht zivilrechtlich durchzusetzen.*® Paramount teilte Groupe Canal +
daraufhin mit, dass sie beabsichtige, nicht mehr darauf zu achten, dass
Groupe Canal + auf dem franzosischen Markt eingeraumte absolute territo-
riale Ausschliesslichkeit gewahrt werde. Groupe Canal + vertrat jedoch die
Auffassung, dass solche Verpflichtungen nur zwischen der EU-Kommission
und Paramount stattgefunden hatten und ihr nicht entgegengehalten werden
konnten. Die beim EuG erhobene Klage auf Nichtigerklarung wurde jedoch
abgewiesen.” Im Rechtsmittelverfahren hob der EuGH dieses Urteil auf und
erklirte den streitigen Beschluss der EU-Kommission fiir nichtig.*®

Der EuGH hielt zwar fest, dass absoluter Gebietsschutz in Lizenzvertragen
eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung darstelle, weshalb die EU-Kom-
mission keiner Pflicht unterstehe eine Zuwiderhandlung zu benennen und
festzustellen. Auch miisse sie nicht endgiiltig beurteilen, ob eine solche vor-

Pressemitteilung des Gerichts der Europaischen Union vom 16. Dezember 2020, Nr. 159/

20.

6 Fall AT.40023, Crossborder access to Pay-TV, Entscheidung vom 7. Mérz 2019.

57 EuG, Urteil vom 12. Dezember 2018 in der Rechtssache T-873/16, ECLI:EU:T:2018:904 -
Groupe Canal +/Kommission.

8 EuGH, Urteil vom 9. Dezember 2020 in der Rechtssache C-132/19 P, ECLI:EU:C:2020:1007 -

Groupe Canal +/Kommission.
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lige oder wettbewerbsfordernde Wirkungen berticksichtigen.”® Der EuGH
fihrte aber weiter aus, dass die EU-Kommission die angebotenen Verpflich-
tungszusagen im Rahmen von Art. 9 VO 1/2003% nicht nur i) im Hinblick auf
ihre Eignung, die wettbewerbsrechtlichen Bedenken auszurdaumen, sondern
neu ii) auch im Hinblick auf die Auswirkungen auf die Interessen Dritter zu
prifen habe, weil deren Rechte nicht ausgeh6hlt werden dirften. Ein tGber
Art. 9 VO 1/2003 hinausgehender Eingriff in die Vertragsfreiheit eines Dritten
lage jedoch vor, wenn die EU-Kommission eine Verpflichtungszusage eines
Wirtschaftsteilnehmers fiir bindend erklare, die darin bestiinde, bestimmte
vertragliche Klauseln gegentiber einem Vertragspartner (im vorliegenden Fall
Groupe Canal +) nicht anzuwenden, ohne dass dieser zugestimmt habe. Dies
wiirde namlich dazu fithren, dass Groupe Canal + vor einem nationalen Gericht
seine vertraglichen Anspriiche durchsetzen konnte, wobei jedoch die nationa-
len Gerichte gemass Art. 16 VO 1/2003 keine Entscheidungen erlassen dir-
fen, die einer vorausgegangenen Entscheidung der EU-Kommission zuwider-
laufen.” Dadurch lige ein Rechtsfehler vor, weshalb der EuGH das Urteil des
EuG aufhob und den Beschluss der EU-Kommission fiir nichtig erklarte.

3. Missbrauch einer marktbeherrschenden Scellung
a) Verfahren und Entscheidungen der EU-Kommission

aa)  Sektoruntersuchung zum ,Internet der Dinge*

Die EU-Kommission hat im Juli 2020 eine Sektoruntersuchung zum Bereich
des Internets der Dinge (sog. ,Internet of Things“) fiir verbraucherbezogene
Produkte und Dienstleistungen in der EU eingeleitet.”” Gegenstand der Sek-
toruntersuchung sind verbraucherbezogene Produkte und Dienstleistungen,
die mit einem Netzwerk verbunden sind und aus der Ferne, etwa tiber einen
Sprachassistenten oder ein Mobilgerat, gesteuert werden konnen. Dies
umfasst intelligente Haushaltsgerate und am Koérper getragene Gerate. Wenn-
gleich sich das Internet der Dinge fiir verbraucherbezogene Produkte und
Dienstleistungen in der EU noch in einem relativ frithen Entwicklungsstadium

59 EuGH, Urteil vom 9. Dezember 2020 in der Rechtssache C-132/19 P, ECLL:EU:C:2020:1007 -
Groupe Canal +/Kommission, Rz. 54-59.

% Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfithrung der in
den Artikeln [101 und 102 AEUV] niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABl L 1 vom 4. Januar
2003, 1 (nachfolgend: ,VO 1/2003%).

61 EuGH, Urteil vom 9. Dezember 2020 in der Rechtssache C-132/19 P, ECLL:EU:C:2020:1007 -
Groupe Canal +/Kommission, Rz. 108-113.

62 Ppressemitteilung der Européischen Kommission vom 16. Juli 2020, IP/20,/1326.
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befindet, gabe es Anhaltspunkte dafiir, dass bestimmte Unternehmensprak-
tiken zu strukturellen Wettbewerbsverzerrungen fithren konnten (z.B. durch
Beschrankungen des Zugangs zu und der Interoperabilitat von Daten). Die bei
der Sektoruntersuchung gewonnenen Erkenntnisse sollen daher zur Durch-
setzung des Wettbewerbsrechts im Bereich des verbraucherbezogenen Inter-
nets der Dinge beitragen. Sollte die EU-Kommission Wettbewerbsprobleme
feststellen, konnte sie konkrete Verfahren einleiten, um die Einhaltung der
EU-Wettbewerbsvorschriften sicherzustellen. Der abschliessende Bericht soll
im Sommer 2022 vorliegen. Die Untersuchung erganzt andere Massnahmen,
die im Rahmen der Digitalstrategie der Kommission ergriffen wurden, insbe-
sondere Regulierungsinitiativen in Bezug auf kiinstliche Intelligenz (KI), Daten
und digitale Plattformen.*®

bb) Gewéihrleistung des Wetrtbewerbs auf den Chipsatz—Méirkten fm Modems

Im Oktober 2020 hat die EU-Kommission die Verpflichtungen von Broadcom®

fir rechtlich bindend erklart, wonach Broadcom alle bestehenden Vereinba-
rungen, die Ausschliesslichkeits- oder Quasi-Ausschliesslichkeitsbestimmun-
gen und/oder Bestimmungen zur Starkung der Marktstellung des Unterneh-
mens in Bezug auf Ein-Chip-Systeme (System-on-a-Chip ,SoC") fir
TV-Set-Top-Boxen und Internetmodems enthalten, aussetzt und sich dazu
verpflichtet, keine neuen Vereinbarungen zu schliessen, die solche Bestim-
mungen enthalten.”” Bei einem Ein-Chip-System sind die elektronischen
Schaltkreise verschiedener Komponenten auf einem einzigen Chip vereint, der
das ,Gehirn“ einer TV-Set-Top-Box bzw. eines Modems bildet. Ein solches
System wird bendtigt, um dem Verbraucher die Fernsehsignale und -anbin-
dung vor Ort bereitzustellen. Nach Einleitung eines Verfahrens wegen mut-
masslichem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch Broadcom
und Anordnung einstweiliger Massnahmen im Juni 2019, bot das Unternehmen
Verpflichtungen an, um die Bedenken der EU-Kommission auszuraumen.
Angesichts der Ergebnisse dieser Markttests besserte Broadcom seine Ver-
pflichtungen im Juli 2020 nach. Es steht der EU-Kommission frei, den Sach-
verhalt in Zukunft erneut zu priifen.*

6 S, zur Digitalstrategie der EU: The European Digital Strategy, abrufbar unter

sowie zur Reguherung digitaler Plattformen hinten Kap. L7.c).
4 Fall AT.40608, Broadcom, Entscheidung vom 7. Oktober 2020.

8 Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 7. Oktober 2020, IP/20,/1852.
66

Zum Hintergrund s. auch Friih Alfred /Hagenstein-Jost Samuel, Wettbewerbsrecht, in: Kel-
lerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2019/20, Ziirich 2020, 93,
109-111.
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cc)  Weitere Unrersuchung der E—Commerce—Geschéiftspmxis von Amazon

Nach der Einleitung einer eingehenden Untersuchung der Nutzung von Daten
der Marktplatz-Verkaufer durch das US-amerikanische Onlineversandunter-
nehmen Amazon im Juli 2019 richtete die EU-Kommission im November 2020
eine Mitteilung an Amazon mit weiteren Beschwerdepunkten wegen der Nut-
zung nichtéffentlicher Daten unabhingiger Verkiufer.”” Die EU-Kommission
vertrat die vorldufige Auffassung, dass Amazon den Wettbewerb auf Online-
Einzelhandelsmarkten verfalsche, weshalb sie im November 2020 beschloss,
eine kartellrechtliche Untersuchung einzuleiten. Konkret wird Amazon vorge-
worfen, nichtoffentliche Geschaftsdaten von unabhangigen Handlern, die Gber
den Amazon-Marktplatz verkaufen, systematisch fiir das eigene, in unmittel-
barem Wettbewerb mit diesen Handlern stehende Einzelhandelsgeschaft zu
nutzen und somit seine beherrschende Stellung im Bereich der Marktplatz-
dienste in Frankreich und Deutschland, den grossten Markten fiir Amazon in
der EU, auszuweiten.

Dartiiber hinaus hat die EU-Kommission ein zweites formliches Kartellverfah-
ren zur Geschéftspraxis von Amazon eingeleitet, um zu priifen, ob Amazon
eigene Angebote und Angebote von Verkaufern, welche die Logistik- und Ver-
sanddienste von Amazon nutzen (sog. ,Versand-durch-Amazon®), bevorzugt
behandelt.®® Die EU-Kommission untersucht dabei, ob die Kriterien, nach
denen Amazon das sog. ,Einkaufswagenfeld“ vergibt und es Verkaufern
ermoglicht, Amazon-Prime-Kunden zu beliefern (sog. ,Prime durch Verkau-
fer“), zu einer Vorzugsbehandlung der Angebote von Amazon oder der Ange-
bote von Verkaufern, welche die Logistik- und Versanddienste von Amazon
nutzen, fiihren.*

dd) Untersuchung von Apples App-Store Regeln und Apple Pay

Die EU-Kommission hat eine Untersuchung gegen Apple eingeleitet, um zu
priifen, ob Apples Regeln fiir App-Entwickler zum Vertrieb von Apps tiber App-
les App-Store gegen das EU-Wettbewerbsrecht verstossen. Die Untersuchun-
gen gehen auf voneinander unabhingige Beschwerden von Spotify”® und eines
E-Book- /Hérbuch-Vertriebshindlers” iiber die Auswirkungen der App-Store-
Regeln auf den Wettbewerb in den Bereichen Musik-Streaming und E-Books/

7 Fall AT.40462, Amazon Marketplace.

% Fall AT.40703, Amazon - Buy Box.

% Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 16. November 2020, IP/20,/2077.

70 Fall AT.40437, Apple — App Store Practices (music streaming).

71 Fall AT.40652, Apple - App Store Practices (e-book/audiobooks).
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Horbicher zurtick. Die EU-Kommission untersuchte dabei insbesondere zwei
Beschrankungen, die Apple in seinen Vereinbarungen mit Unternehmen, die
Apps an Nutzer von Apple-Geraten vertreiben wollen, festgelegt hat: i) Einer-
seits die verbindliche Verwendung von Apples hauseigenem System ,IAP* fiir
In-App-Kaufe fiir den Vertrieb kostenpflichtiger digitaler Inhalte sowie ande-
rerseits ii) Einschrankungen der Moglichkeit fiir Entwickler, die Nutzer tiber
alternative Kaufoptionen zu informieren.”

Gleichzeitig ist eine weitere Untersuchung gegen Apple eingeleitet worden,
um das Verhalten von Apple in Zusammenhang mit Apple Pay zu priifen.”
Die EU-Kommission ausserte Bedenken, dass die Geschaftsbedingungen von
Apple und seine sonstigen Massnahmen zur Integration von Apple Pay zum
Kauf von Waren und Dienstleistungen tber Apps und Websites auf
10S/iPadOS-Geraten den Wettbewerb verfilschen, die Auswahl verringern
und die Innovationstatigkeit dimpfen konnten. Ferner ist Apple Pay die einzige
Losung fiir mobile Zahlungen mit der die NFC-Funktion ,tap and go“ von
10S-Mobilgeraten, die fiir Zahlungen in Geschaften genutzt werden kann. Die
EU-Kommission erklarte, zu untersuchen, wie sich die Praktiken von Apple auf
dem Markt fiir mobile Zahlungslésungen auf den Wettbewerb auswirken.™

b) Urteilspmxis der europdischcn Gerichte

aa)  Missbrauch der Markemacht im baltischen Schienenverkehr

In seinem Urteil vom 18. November 2020 bestatigt der EuG den Beschluss der
EU-Kommission, mit dem der Missbrauch einer beherrschenden Stellung des
staatlichen Eisenbahnunternehmens Litauens, Lietuvos gelezinkeliai AB (nach-
folgend: ,LB“), auf dem litauischen Markt fir den Schienengiterverkehr fest-
gestellt wurde und weist damit die Klage des Unternehmens weitgehend ab.”

Die beiden Unternehmen LB und Orlen Litvua AB (nachfolgend: ,Orlen), eine
im Eigentum des polnischen Olunternehmens PKN Orlen SA stehende litaui-
sche Olgesellschaft, schlossen im Jahr1999 eine Geschiftsvereinbarung,
wonach LB fiir Orlen Minearldlerzeugnisse im litauischen Staatsgebiet befor-
dert. Im Anschluss an im Jahr 2008 aufgetretene Differenzen zwischen LB
und Orlen erwog Letztere ihre Seeexporttatigkeit an einen Hafen in Lettland

2 Pressemitteilung der Europédischen Kommission vom 16. Juni 2020, IP/20,/1073.

3 Fall AT.40452, Apple - Mobile Payments.
™ Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 16. Juni 2020, IP/20/1075.
5 EuG, Urteil vom 18. November 2020 in der Rechtssache T-814 /17, ECLL:EU:T:2020:545 - Lie-

tuvos geleZinkeliai AB/Kommission.
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zu verlagern und die staatliche Eisenbahngesellschaft Lettlands LDZ mit der
Beférderung ihrer Erzeugnisse aus einer litauischen Raffinerie zu beauftragen.
Fir die Verbindung ihrer Fracht zu den lettischen Seehafenterminals beab-
sichtigte Orlen die Nutzung einer Bahnstrecke, welche sie bis dahin fiir andere
Zwecke benutzte. Daraufhin stellte LB als Betreiberin der Schieneninfrastruk-
tur den Verkehr auf einem Teilabschnitt dieser Strecke ein und begann mit
dem vollstandigen Abbau der streitigen Gleisstrecke. Auf Beschwerde von
Orlen hin gelangte die EU-Kommission mit Beschluss vom 2. Oktober 2017
zum Ergebnis, dass LB durch die Entfernung der streitigen Gleisstrecke ihre
beherrschende Stellung als Betreiberin der litauischen Eisenbahninfrastruktur
missbraucht habe, da sie LDZ am Eintritt in den Markt der Beférderung von
Mineral6lerzeugnissen auf der Schiene gehindert habe. Dieser Beschluss
wurde durch den EuG bestatigt. Das Gericht befand, dass die Entfernung von
19 Kilometern Bahnstrecke im wirtschaftlichen und rechtlichen Kontext des
Falles keinen anderen plausiblen Grund habe, als die Einschrankung des Wett-
bewerbs.

bb)  Vergiicungssystem einer Urheberrechtsverwertungsgesellschaft mit faktischem
Monopol

Am 25. November 2020 ist ein Urteil des EuGHs zum Kriterium der unange-
messenen Preise nach Art. 102 Abs. 2 lit. a AEUV ergangen. Gegenstand des
Verfahrens war ein Vorabentscheidungsersuchen der Ondernemingsrechtbank
(Unternehmensgericht) Antwerpen zur Zulassigkeit eines Vergiitungstarifs,
den die belgische Urheberrechtsverwertungsgesellschaft SABAM fiir die Nut-
zung ihres Repertoires bei Musikfestivals anwendet. Er sieht u.a. vor, dass die
nach objektiven Kriterien berechneten Vergiitungen nach einer ,,/3-%4-Rege-
lung“ ermassigt werden, je nach dem, ob die abgespielten Titel zu hochstens
Y3 oder zu hochstens %3 zum Repertoire von SABAM gehéren; machen die
abgespielten Titel mehr als %; des SABAM-Repertoires aus, wird der volle Tarif
angewendet. In zwei Gerichtsverfahren, in denen es um die von SABAM fiir
zwei Festivals berechneten Vergiitungen geht, legte das Gericht dem EuGH
Fragen zur Vereinbarkeit des SABAM-Tarifs mit Art. 102 AEUV vor. Der EuGH
entschied, dass die Auferlegung eines Vergilitungsmodells fiir Veranstalter von
Musikveranstaltungen fiir die Nutzung urheberrechtlich geschitzter Werke
auf der Grundlage der Bruttoeinnahmen aus dem Kartenverkauf durch eine

m



Urheberrechtsverwertungsgesellschaft, die in einem Mitgliedstaat de facto
eine Monopolstellung innehat, keinen Missbrauch einer beherrschenden Stel-
lung im Sinne von Art. 102 AEUV darstellt.”®

4. Zusammenschlusskontrolle
a)  Verfahren und Entscheidungen der EU-Kommission

aa) Die européiische Fusionskontrolle in Zahlen

Die europaische Fusionskontrolle feierte im Berichtszeitraum ein Jubildum,
den vor genau 30 Jahren, am 21. September 1990, traten die ersten Regeln der
EU-Fusionskontrolle in Kraft. Zwei Wochen spéter wurde der erste Antrag
bei der EU-Kommission eingereicht: Die Kraftfahrzeughersteller Renault und
Volvo beantragten die Zustimmung der EU-Kommission zur Zusammenlegung
ihrer Bus- und LKW-Geschifte, welche sie auch erhielten.” In den drei Jahr-
zehnten seither hat die EU-Kommission tiber achttausend weitere Fusionsan-
trage erhalten.”

Trotz pandemiebedingtem Wirtschaftsriickgang erhielt die EU-Kommission
auch im zuriickliegenden Berichtszeitraum eine hohe Anzahl an Anmeldungen.
Der Tendenz des Vorjahrs folgend blieb die Anzahl an Anmeldungen jedoch
ricklaufig: Im Jahr 2020 wurden bei der EU-Kommission 361 Zusammen-
schlussvorhaben angemeldet (382 im Jahr 2019), wovon 278 im vereinfachten
Verfahren durchgefithrt wurden (283 im Jahr 2019). Insgesamt hat die EU-
Kommission in diesem Zeitraum 338 Entscheidungen (352 im Jahr 2019)
getroffen, wobei in 13 Phase-I-Verfahren die Freigabe nur unter Auflagen

76 EuGH, Urteil vom 25. November 2020 in der Rechtssache C-372/19, ECLLI:EU:C:2020:959 -
SABAM.

77 Fall M4, RENAULT/VOLVO, Entscheidung vom 6. November 1990.

8 Rede von Margrethe Vestager vom 11.September 2020, abrufbar unter

<https: //ec.europa.eu/commission /commissioners /2019-2024 /vestager/announce-

ments/future-eu-merger-control en>.
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erteilt wurde.” In acht Fillen wurde ein Phase-II-Verfahren eingeleitet. Im sel-
ben Zeitraum konnten vier solcher Verfahren abgeschlossen werden, in dreien
erfolgte die Freigabe nur unter Auflagen. Wahrend im Jahr 2020 die EU-Kom-
mission keine Verbote aussprach (2 im Jahr 2019), wurden zwei Zusammen-
schlussvorhaben in der Phase-II aufgegeben (keine im Jahr 2019).*

Nachfolgend soll eine Auswahl erwahnenswerter Zusammenschlussvorhaben
vorgestellt werden, wobei unbedingte Freigaben (bb), bedingte Freigaben in
Phase-I (cc) und bedingte Freigaben in Phase-II (dd) berticksichtigt werden.

bb)  Unbedingte Freigaben

aaa) Ubernahme von Metallo durch Aurubis

Im Mai 2020 genehmigte die EU-Kommission die geplante Ubernahme des
belgischen Kupferrecyclers Metallo durch den deutschen Kupferproduzent
und Kupferwiederverwerter Aurubis ohne Bedingungen und Auflagen.® Im
Februar 2019 hatte die EU-Kommission die geplante Ubernahme der Walzpro-
duktsparte von Aurubis und des Gemeinschaftsunternehmens Schwermetall
Halbzeugwerk durch die Wieland-Gruppe noch untersagt.*” Beide Unterneh-
men, Aurubis wie Metallo, sind wichtige Abnehmer von Kupferschrott. Dieser
stammt aus Produkten, welche das Ende ihres Lebenszyklus erreicht haben
sowie aus Nebenprodukten der industriellen Produktion.

Die Entscheidung ist in zweierlei Hinsicht erwahnenswert: Zum einen handelt
es sich um einen der seltenen Falle, bei welcher die EU-Kommission die Nach-

7 Hierbei handelt es sich um die Fille M.9408, ASSA ABLOY / AGTA RECORD, Entscheidung
vom 27. Februar 2020; M.9434, UTC / RAYTHEON, Entscheidung vom 13. Mirz 2020;
M.9461, ABBVIE / ALLERGAN, Entscheidung vom 10. Januar 2020; M.9502, SYNTHOMER /
OMNOVA SOLUTIONS, Entscheidung vom 15. Januar 2020; M.9517, MYLAN / UPJOHN, Ent-
scheidung vom 22. April 2020; M.9546, GATEGROUP / LSG EUROPEAN BUSINESS, Ent-
scheidung vom 3. April 2020; M.9554, ELANCO ANIMAL HEALTH / BAYER ANIMAL HEALTH
DIVISION, Entscheidung vom 8. Juni 2020; M.9674, VODAFONE ITALIA / TIM / INWIT JV,
Entscheidung vom 6. Méarz 2020; M.9677, DIC / BASF COLORS & EFFECTS, Entscheidung
vom 7. Dezember 2020; M.9728, ALTICE / OMERS / ALLIANZ / COVAGE, Entscheidung
vom 27. November 2020; M.9744 MASTERCARD / NETS, Entscheidung vom 17. August 2020;
M.9776, WORLDLINE / INGENICO, Entscheidung vom 30.September 2020; M.9779,
ALSTOM / BOMBARDIER TRANSPORTATION, Entscheidung vom 31. Juli 2020.

80 Statistiken der DG COMP, abrufbar unter <https://ec.europa.eu/competition /mergers
statistics.pdf>.

81 Fall M.9409, AURUBIS/METALLO GROUP HOLDING, Entscheidung vom 4. Mai 2020.

82 Vgl. Frith Alfred/Jost Samuel, Wettbewerbsrecht, in Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirt-
schaftsrecht Schweiz - EU 201920, Ziirich 2020, 93, 117.
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fragemacht eines Zusammenschlussvorhabens im Rahmen eines Phase-1I-Ver-
fahrens untersucht hat. Hierbei priifte die EU-Kommission, ob das aus dem
Zusammenschluss hervorgehende Unternehmen in der Lage ware, seine
Nachfragemacht zu steigern und somit niedrigere Preise fir seine Kupfer-
schrottankaufe durchzusetzen. Laut der EU-Kommission hatte dies zur Folge
haben konnen, dass industrielle Anbieter fir den im Rahmen ihres Produk-
tionsprozesses ohnehin als Nebenprodukt anfallenden Kupferschrott eine
geringere Vergiitung erhalten hatten, was einer Erhéhung ihrer Produktions-
kosten gleichgekommen ware, welche wiederum dazu hatte fithren kdnnen,
dass die Endprodukte teurer werden. Dariiber befiirchtete die EU-Kommis-
sion, dass sich fiir Schrottsammler die Anreize, Kupferschrott zu sammeln,
verringern konnten. Die EU-Kommission stellte jedoch fest, dass der Zusam-
menschluss wahrscheinlich nicht zu einer erheblichen Behinderung des wirk-
samen Wettbewerbs fiithren wird.

Zum anderen ist diese Entscheidung von praktischem Interesse, weil es das
erst zweite unter Margrethe Vestager als Wettbewerbskommissarin durch-
gefithrte Verfahren ist, in welchem die EU-Kommission nach der Mitteilung
der Beschwerdepunkte ihre Meinung diametral dnderte und eine uneinge-
schrankte Freigabe erteilte, was in der Fachliteratur besondere Beachtung
fand.*®

bbb) Ubernahme von Osram durch AMS

Im Juli 2020 genehmigte die EU-Kommission die von erheblicher medialer
Berichterstattung begleitete Ubernahme von Osram durch AMS, zwei Unter-
nehmen, welche weltweit optische Sensoren anbieten, wie z.B. bestimmte
Lichtsensoren und Laserdioden.*® Durch die Ubernahme sollten die
Geschiftsbereiche fiir optische Halbleiter der beiden Unternehmen zusam-
mengefithrt werden.

Bei ihrer Prifung stellte die EU-Kommission fest, dass der angemeldete
Zusammenschluss den Wettbewerb zwischen den beteiligten Unternehmen,
die sich auf den Markten fiir optische Halbleiter ein Kopf-an-Kopf-Rennen lie-
fern, nicht sptirbar verringern wiirde. Dies insbesondere, weil i) die beteilig-
ten Unternehmen auf Markten, bei denen sich ihre Angebote iiberschneiden,
nur Uber geringe Marktanteile verfiigen, ii) geniigend Wettbewerber bestehen

8 Hosrtkotte Christian/Wingerter Eugen, Neueste Entwicklungen im europédischen Kartell-

recht, IWRZ 2020, 243 ff., 247.
84 Fall M.9716, AMS/OSRAM, Entscheidung vom 6. Juli 2020.
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und der Eintritt neuer Wettbewerber nicht behindert wird sowie iii) aufgrund
hoher Produkt- und Marktdynamik. Insbesondere befiirworteten die meisten
von der EU-Kommission befragten Marktteilnehmer den Zusammenschluss.

cc)  Bedingte Freigaben in Phase-1

aaa) Ubernahme des Europagescha'fts von LSG durch Gat@group

Die EU-Kommission hat die geplante Ubernahme des Europageschifts der
Lufthansa Service Group (nachfolgend ,LSG EU") durch Gategroup geneh-
migt.® Das in der Schweiz ansissige Unternehmen Gategroup bietet Flugge-
sellschaften in rund 60 Staaten Bordverpflegungs- und Bordverkaufsdienste
sowie damit verbundene Dienste an. Bordverpflegungsdienste umfassen die
Bereitstellung und Belieferung von Fluggesellschaften mit Speisen und
Getranken, welche den Fluggasten wahrend des Flugs serviert werden. Gate-
group erbringt diese Bordverpflegungsdienste {iber ihre Tochtergesellschaften
Gate Gourmet und Servair. Die LSG EU, mit Sitz in Deutschland, umfasst
das europaische Flug- und Bahn-Cateringgeschaft, das weltweite Lounge-
Geschaft sowie das europdische Tiefkiihlkostgeschaft der Lufthansa Services
Group. LSG EU ist iiber die Marke LSG Sky Chefs auf dem Markt fiir Bordver-
pflegungsdienste tatig. Der Bordverkauf der Lufthansa Service Group war von
der Ubernahme jedoch ausgenommen.

Die Untersuchung der EU-Kommission ergab, dass das Zusammenschlussvor-
haben in der urspriinglich angemeldeten Form auf den Markten fiir Bord-
verpflegungsdienste an zehn Flughafen in Europa zu einem Quasi-Monopol
gefiihrt bzw. bewirkt hatte, dass hochstens ein effektiver Wettbewerber ver-
bleibt. Insbesondere hatte die EU-Kommission Bedenken, dass es fiir Wett-
bewerber kaum moglich gewesen ware, in diese Markte einzutreten, weil die
Zutrittsschranken auf dem Markt fiir Bordverpflegung vergleichsweise hoch
seien. Um die wettbewerbsrechtlichen Bedenken auszuraumen, sagte Gate-
group zu, die Geschaftsbereiche, welche sich mit eigenen Geschaftstatigkeiten
uberschneiden, zu veraussern.

bbb) Ubernahme des Konto-zu-Konto-Bereichs von Nets durch Mastercard

Im August 2020 genehmigte die EU-Kommission die Ubernahme des Konto-
zu-Konto-(nachfolgend: ,,A2A")Bereichs von Nets durch Mastercard mit Auf-
lagen.*® Das US-Technologieunternehmen Mastercard ist ein weltweit titiger

8 Fall M.9546, GATEGROUP/LSG EUROPEAN BUSINESS, Entscheidung vom 3. April 2020.
86 Fall M.9744, MASTERCARD/NETS, Entscheidung vom 17. August 2020.
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Zahlungsdienstleister, welcher u.a. eigene Zahlungssysteme betreibt und
Dienste fiir die Abwicklung von Kartenzahlungen erbringt. Die A2A-Zahlungs-
dienstesparte von Nets ist ein Geschaftsbereich des danischen Zahlungs-
dienstleisters Nets A/S, welcher vor allem in nordischen Staaten Zahlungs-
dienste anbietet.

Da die geplante Ubernahme nicht die in der FKVO" festgelegten Umsatz-
schwellen erreichte, wurde der Zusammenschluss in Danemark, Norwegen
und dem Vereinigten Konigreich angemeldet. Die EU-Kommission leitete ihre
Untersuchung erst ein, nachdem Danemark einen Verweisungsantrag bei der
EU-Kommission stellte,®® und konzentrierte sich dabei auf die Mérkte fir
~A2A-Kerninfrastrukturdienste“ und fiir ,A2A-Zahlungsdienste* im EWR. In
Bezug auf A2A-Zahlungsdienste, bei denen Geld mittels Diensten/Anwendun-
gen fiir Endnutzer von einem Bankkonto auf ein anderes {iberwiesen wird,
ergaben sich keine Wettbewerbsbedenken. Dies war allerdings im Markt fiir
A2A-Kerninfrastrukturdienste der Fall. Solche Dienste ermoglichen direkte
Zahlungen, auch in Echtzeit, von einem Konto auf ein anderes ohne Verwen-
dung einer Karte. Sie konnen entweder als reine Softwarelésung angeboten
werden oder als verwaltete Losung, bei der A2A-Kerninfrastruktur (Software,
Hardware, Telekommunikationsnetze und Prozesse) bereitgestellt und betrie-
ben wird. Lediglich auf den EWR-Markten fiir A2A-Kerinfrastrukturdienste
von verwalteten Losungen ergaben sich wettbewerbsrechtliche Bedenken,
weil beide Unternehmen auf diesem Markt Giber eine starke Stellung verfiigen,
weshalb der Zusammenschluss laut der EU-Kommission zu héheren Preisen
sowie einer geringeren Auswahl hatte fithren kdnnen.

Um diese Bedenken auszurdumen, boten die beteiligten Unternehmen an,
einem geeigneten Kiufer eine weltweite Lizenz fiir Vertrieb oder sonstige
Nutzung einer Technologie von Nets zu iibertragen, mit der die A2A-Zahlungs-
dienstesparte von Nets an Ausschreibungen fiir A2A-Kerninfrastrukturdienste
teilnimmt, wodurch die Bedenken der EU-Kommission ausgeraumt wurden.

cec)  Ubernahme von Ingenico durch Worldline

Im September 2020 genehmigte die EU-Kommission den Zusammenschluss
der beiden franzosischen Zahlungsdienstleister Ingenico und Worldline unter
Auflagen.* Wahrend Worldline Zahlungsdienste erbringt und Transaktionen

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

88 Gemiss Art. 22 Abs. 1 FKVO.

8 Fall M.9776, MASTERCARD/NETS, Entscheidung vom 30. September 2020.
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verarbeitet ist Ingenico vor allem in der Entwicklung und Lieferung von Zah-
lungsterminals (Hardware und Software) tatig und erbringt auch Acquiring-
Dienste sowie Dienste fiir Zahlungen und Onlinezahlungen.

Eingangs merkte die EU-Kommission an, dass sich die Zahlungsdienste der
beteiligten Unternehmen in mehreren EWR-Staaten horizontal iiberschneiden
und vertikale Verbindungen begriinden wiirden. Wettbewerbsrechtliche
Bedenken dusserte sie insbesondere zum Markt fiir das Acquiring von Karten-
zahlungen in Geschaften - am sog. Point-of-Sale - (nachfolgend ,,POS-Acqui-
ring“) sowie zum Markt fir die Bereitstellung von Verwaltung von POS-Termi-
nals. Dies jeweils in Belgien, Luxemburg und Osterreich, wo Worldline bereits
der grosste Anbieter und Ingenico ein wichtiger Wettbewerber war.

Die im Rahmen des POS-Acquirings erbrachten Dienstleistungen ermdéglichen
Handlern die Annahme von Kartenzahlungen auf POS-Terminals: Die Acquirer
schliessen dabei Vertrage mit Handlern, erleichtern den Zahlungsverkehr zwi-
schen Handlern und Endkunden und stellen nach Kartenzahlungen den Zah-
lungseingang bei den Handlern sicher. Die zuztigliche Bereitstellung und Ver-
waltung von POS-Terminals fiir Handler schliesst auch die Wartung und
Reparatur der Terminals und andere Dienstleistungen ein. Um die Wettbe-
werbsbedenken auszuraumen, boten die beteiligten Unternehmen an, die bel-
gischen und osterreichischen POS-Acquiring-Sparten von Ingenico, einen Teil
der Acquiring-Sparte von Worldline in Luxemburg sowie die dazugehdrigen
Supportdienste zu veraussern. Unter Berticksichtigung dieser Verpflichtungen
gelangte die EU-Kommission zum Ergebnis, dass der geplante Zusammen-
schluss keine Wettbewerbsbedenken mehr aufwerfe.

ddd) Ubernahme von Bombardier Transportation durch Alstom

Nachdem im Jahr 2019 die EU-Kommission die geplante Ubernahme von
Alstom durch Siemens noch untersagt hatte,”® genehmigte sie im darauffol-
genden Jahr mit der Ubernahme von Bombardier Transportation durch Alstom
doch noch ein Zusammenschlussvorhaben zwischen zwei grossen Weltmarkt-
fithrern im Schienenverkehr.” Beide Unternehmen verfiigen {iber ein breites
Produktportfolio von Hochstgeschwindigkeits-, Fern- und Nahverkehrsziigen
sowie von Signaltechniklésungen fiir den Fern- sowie Nahverkehr und kon-
kurrieren miteinander bei der Herstellung und Lieferung solcher Produkte.

Alstom mit Sitz in Frankreich ist weltweit in der Schienenverkehrsindustrie
tatig und Anbieter verschiedener Verkehrslosungen (insb. (H6chstgeschwin-

% Fall M.8677, SIEMENS /ALSTOM, Entscheidung vom 6. Februar 2019.
1 Fall M.9779, ALSTOM/BOMBARDIER TRANSPORTATION, Entscheidung vom 31. Juli 2020.
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digkeits-)Ziige, U-Bahnen, Strassenbahnen, Elektrobusse), Signaltechniklo-
sungen und Bahnelektrifizierungssystemen sowie damit verbundenen Dienst-
leistungen (Wartung und Modernisierung). Bombardier Transportation ist die
weltweite Sparte fiir Schienenverkehrslésungen von Bombardier, einem diver-
sifizierten Industriekonzern mit Sitz in Kanada. Das in Deutschland ansassige
Unternehmen Bombardier Transportation bietet ebenfalls eine breite Palette
an Schienenverkehrslésungen an (insb. Ziige, Signaltechnik und dazugehorige
Dienstleistungen).

In ihrer Untersuchung hatte die EU-Kommission in mehreren Bereichen wett-
bewerbsrechtliche Bedenken: So machte sie im Bereich Hochstgeschwindig-
keits- bzw. Fernverkehrsziige geltend, dass das hervorgehende Unternehmen
eindeutig zum Marktfiihrer bzw. der ohnehin bereits grosse gemeinsame
Marktanteil der beteiligten Unternehmen weiterwachsen wird. Alstom ver-
pflichtete sich daher, eine Reihe von Zugplattformen und Produktionsanalgen
- jeweils von Bombardier Transportation also auch von Alstom - zu verdussern.
Ahnliche Bedenken &usserte die EU-Kommission im Bereich der Signaltechni-
klosungen im Fernverkehr. Diese umfassen nicht nur infrastrukturseitige Sys-
teme, sondern auch fahrzeugseitige Ausriistung fiir Sicherheitskontrollen im
Schienennetz, welche mit den an Schienentrassen fest installierten infrastruk-
turseitigen Systemen interagieren. Hier verpflichtete sich Alstom, Schnitt-
stelleninformationen und Support-Leistungen fiir Wettbewerber im Bereich
Signaltechnik zur Verfiigung zu stellen. Aufgrund der Verpflichtungszusagen
wurden die wettbewerbsrechtlichen Bedenken der EU-Kommission ausge-
raumt, weshalb sie das Zusammenschlussvorhaben genehmigte.

dd)  Bedingte Freigaben in Phase-11

aaa) Das Zusammenschlussvorhaben PKN Orlen/grupa Lotos

Im Juli 2020 hat die EU-Kommission die Ubernahme von Lotos durch PKN
Orlen unter Bedingungen genehmigt.”” Beide Unternehmen haben ihren Sitz in
Polen und sind integrierte Erddl- und Erdgasunternehmen, welche in Mittel-
und Osteuropa sowie im Baltikum auf den Gross- und Einzelhandelsmarkten
fir raffinierte Erdolprodukte tatig sind. PKN Orlen ist Eigentiimer einer von
zwei in Polen betriebenen Raffinerien, wahrend Lotos Eigentiimer der einzigen
anderen Raffinerie in Polen ist.

Im Anschluss an ihre Untersuchung hatte die EU-Kommission Bedenken, dass
das Zusammenschlussvorhaben auf i) dem Markt fiir den Grosshandel mit

2 Fall M.9014, PKN ORLEN/GRUPA LOTOS, Entscheidung vom 14. Juli 2020.
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Kraftstoffen in Polen, ii) dem Markt fiir Einzelhandel mit Kraftstoffen in Polen,
iii) dem Markt fiir Dlsenkraftstoff in Polen und Tschechien sowie iv) dem
Markt fiir verwandte Produkte wie Bitumen in Polen den Wettbewerb erheb-
lich beeintrachtigt hatte. Um diese Bedenken auszuraumen, verpflichtete sich
PKN Orlen, i) 30% der Beteiligung an der Raffinerie von Lotos, verbunden mit
starken Mitspracherechten, zu veraussern, wobei dieser Kaufer Anspruch auf
50% der Diesel- und Benzinproduktion der Raffinerie haben wird, ii) zur Ver-
ausserung von neun Kraftstofflagern eines Einfuhrdiisenkraftstoffterminals in
Stettin, iii) zur Verausserung von 389 Tankstellen in Polen, die rund 80% des
Lotos-Netzes ausmachen, iv) zur Verausserung einer 50%igen Beteiligung von
Lotos an einem Joint-Venture mit BP zur Vermarktung von Disenkraftstoff,
v) zur Bereitstellung von bis zu 80°‘000 Tonnen Disenkraftstoff an Wettbe-
werber in Tschechien sowie vi) zur Verausserung zweier Bitumenproduktions-
analgen in Polen. Diese Kombination aus Verausserungen und erganzenden
Verpflichtungen veranlasste die EU-Kommission letztendlich das Zusammen-
schlussvorhaben zu genehmigen.

bbb) Das Zusammenschlussvorhaben Google/Fitbit

Im Dezember 2020 hat die EU-Kommission die Ubernahme von Fitbit durch
Google unter Auflagen genehmigt.”® Google ist ein US-amerikanisches Tech-
nologieunternehmen, das in mehreren Bereichen tatig ist, darunter Online-
Werbung, Internetsuche und Cloud-Computing. Fitbit ist ein US-amerikani-
sches Unternehmen, welches in der Entwicklung, Produktion und Vertrieb von
Smartwatches und Fitness-Trackern tatig ist.

Da Fitbit nur einen geringen Anteil im schnell wachsenden Smartwatch-Seg-
ment in Europa hat, fithrt das Zusammenschlussvorhaben nur zu geringen
horizontalen Uberschneidungen. Die Untersuchung der EU-Kommission
bezog sich vor allem - in Zusammenarbeit mit dem Europaischen Daten-
schutzausschuss - auf die von Fitbit erhobenen Daten sowie auf die Interope-
rabilitat tragbarer Gerate mit dem Android-Betriebssystem von Google. Wett-
bewerbsrechtliche Bedenken hatte die EU-Kommission dahingehend, dass
Google, durch den Erwerb von Fitbit i) die von Fitbit gefithrte Datenbank iiber
die Gesundheit und Fitness seiner Nutzer und ii) die Technologie zur Ent-
wicklung einer mit der von Fitbit vergleichbaren Datenbank erwerben wiirde.
Aufgrund der bereits sehr umfangreichen Datenmengen, welche Google zur
Personalisierung von Werbung verwenden kann, hitte es fir Wettbewerber
dadurch noch schwieriger werden kénnen, mit Google auf den Markten fir
Online-Suchmaschinenwerbung und Online-Display-Werbung zu konkurrie-

3 Fall M.9660, GOOGLE /FITBIT, Entscheidung vom 17. Dezember 2020.
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ren. Um die Bedenken der EU-Kommission auszuraumen, verpflichtete sich
Google, die Gesundheitsdaten der Fitbit-Nutzer im EWR-Raum nicht fir
Google-Werbung zu verwenden und all solche Daten auf technischem Wege
von anderen Google-Daten getrennt zu halten. Da die EU-Kommission aus-
serdem befiirchtete, dass Google nach dem Zusammenschluss konkurrierende
Hersteller von am Handgelenk getragenen Geridten benachteiligen konnte,
indem es die Interoperabilitat dieser Gerate mit Android-Smartphones beein-
trachtigt, verpflichtete sich Google, Android-Originalgerateherstellern weiter-
hin kostenlose Lizenzen fiir die Programmschnittstellen zu erteilen und die
Android-Programmierschnittstelle auch kiinftig in Open-Source-Code bereit-
zustellen.

Die Verpflichtungen gelten fiir einen Zeitraum von zehn Jahren, wobei die EU-
Kommission diese um bis zu weitere 10 Jahre verldngern kann, soweit sie die
Notwendigkeit dazu nachweist. Die Einhaltung der Verpflichtungen wird von
einem Treuhander iberwacht, welcher tiber weitreichende Kompetenzen ver-
fugt. Auch kann dieser Treuhander die von ihm erstellten Berichte der irischen
Datenschutzbehérde zur Verfligung stellen.

cce)  Das Zusammenschlussvorhaben Fiat Chrysler/Peugeot

Ebenfalls im Dezember 2020 genehmigte die EU-Kommission den geplanten
Zusammenschluss der Automobilbauer Fiat Chrysler (nachfolgend ,FCA®) und
Peugeot (nachfolgend ,PSA“).** FCA mit Sitz im Vereinigten Koénigreich pro-
duziert, liefert und vertreibt u.a. PKW und leichte Nutzfahrzeuge der Marken
Fiat, Chrysler, Jeep, Alfa Romeo, Lancia, Abarth, Dodge, Ram, Maserati und Fiat
Professional. PSA mit Sitz in Frankreich produziert, liefert und vertreibt u.a.
PKW und leichte Nutzfahrzeuge der Marken Peugeot, Citroén, Opel, Vauxhall
und DS. Der genehmigte Zusammenschluss fiihrte zur Griindung des viert-
grossten Automobilkonzerns der Welt, der seit Januar 2021 unter der Bezeich-
nung Stellantis firmiert.

Die EU-Kommission hatte Bedenken, dass der urspringlich angemeldete
Zusammenschluss den Wettbewerb auf dem Markt fiir leichte Nutzfahrzeuge
in neun EWR-Mitgliedsstaaten beeintrachtigen wiirde, weil die beteiligten
Unternehmen dort zusammen hohe bzw. sehr hohe Marktanteile haben. Um
die Bedenken der EU-Kommission auszuraumen, boten FCA und PSA zwei
Verpflichtungen an: Erstens soll die bis dahin zwischen PSA und dem japani-
schen Automobilhersteller Toyota bestehende Kooperationsvereinbarung fiir
leichte Nutzfahrzeuge, wonach PSA die Fertigung solcher Fahrzeuge fiir Toyota

% Fall M.9730, FCA /PSA, Entscheidung vom 21. Dezember 2020.
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ibernimmt, erweitert werden, insb. durch eine Aufstockung der Produktion
fir Toyota. Andererseits sollen die zwischen PSA, FCA und ihren Reparatur-
werkstattnetzen bestehenden Reparatur- und Wartungsvertrage fiir PKW und
leichte Nutzfahrzeuge geandert werden, um Wettbewerbern den Zugang zu
diesen zu erleichtern. Laut der EU-Kommission ermoéglicht diese Kombination
die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf den Markten fiir
leichte Nutzfahrzeuge.

ee) Aufgaben in der Phase-11

Wie oben bereits erwéhnt,” wurden im Berichtszeitraum zwei Zusammen-
schlussvorhaben aufgegeben. In erstem Fall brach der US-amerikanische Flug-
zeughersteller Boeing am 24. April 2020 die Verhandlungen zur Griindung
zweier Gemeinschaftsunternehmen mit dem brasilianischen Flugzeugherstel-
lers Embraer ab: Eines in welches Embraer seine zivilen Flugzeuge einbringen
und 20% halten sollte wahrend Boeing die restlichen 80% triige sowie ein
zweites zur Vermarktung eines Militirflugzeugs von Embraer.”® Nachdem das
Zusammenschlussvorhaben am 30. August 2019 bei der EU-Kommission ange-
meldet wurde, beschloss diese am 4. Oktober 2019 ein Phase-II-Verfahren ein-
zuleiten.” Der Zusammenschluss sei gescheitert, weil die borsenkotierten
Embraer-Aktien einen erheblichen Preisverfall erlitten, ohne, dass die Verkau-
fer den Kaufpreis hitten anpassen wollen sowie aufgrund mangelnder Liqui-
ditat durch Boeing, welche durch die COVID-19-Pandemie und wegen Sicher-
heitsbedenken am Flugzeug 737-Max hervorgerufen wurden.”®

Das zweite aufgegebene Zusammenschlussvorhaben betraf den Medizinpro-
duktesektor. Im Februar 2020 wurde ein Zusammenschlussvorhaben ange-
meldet, bei welchem das US-amerikanische Pharmaunternehmen Johnson &
Johnson (nachfolgend ,J&J“) vom japanischen Pharmaunternehmen Takeda das
chirurgische Pflaster TachoSil ibernehmen wollte.” Hierbei handelt es sich
um ein spezielles Fibrinklebepflaster, das Chirurgen bei Operationen zur Stil-
lung von besonders problematischen Blutungen benutzen. Solche Fibrinkle-
bepflaster wiirden einen eigenen Markt bilden, der im gesamtem EWR /Ver-
einigten Konigreich von TachoSil beherrscht wird. Da J&J zum Zeitpunkt der
Anmeldung ein ahnliches Produkt lediglich in den USA verkaufte, befand die
EU-Kommission vorlaufig, dass J&J bei Nichtzustandekommen des Vorhabens

% Vgl. Kap. 4.a)aa).
% Fall M.9097, BOEING/EMBRAER.

97 Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 4. Oktober 2020, IP/19,/6007.
% <https: /www.aerotelegraph.com /boeing-will-embraer-nicht-mehr>.
% Fall M.9547, JOHNSON & JOHNSON / TACHOSIL.
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starke Anreize hatte, in die Markte des EWR /Vereinigten Konigreichs fiir sol-
che Klebepflaster einzutreten und leitete ein Phase-1I-Verfahren ein.'”® Nach-
dem auch die amerikanische Federal Trade Commission (FTC) Bedenken aus-
serte, weil nach dem Zusammenschluss J&J der einzige Hersteller ware, der in
den USA solche chirurgische Pflaster herstellen und vertreiben wiirde,"” ent-
schieden die beteiligten Unternehmen, das Zusammenschlussvorhaben aufzu-
geben. Hervorzuheben ist zuletzt, dass auch dieser Zusammenschluss nicht
die Umsatzschwellen der FKVO erreichte und nur aufgrund eines Verwei-
sungsantrags'® von der EU-Kommission gepriift wurde.

b) Urteilspmxis der européiischen Gerichte

aa)  Der EuG zu nicht-koordinierten Effekten

Erhebliches Aufsehen erregte das im Mai 2020 erlassene Urteil des EuG, mit
welchem es die Entscheidung der EU-Kommission zur Untersagung des
Zusammenschlusses zwischen den britischen Mobilfunkanbietern Three und
02'% aufhob.” Der Zusammenschluss hitte die Anzahl der Wettbewerber
zwar von vier auf drei reduziert, jedoch mit einem Marktanteil von 40-50%
nicht zu einer marktbeherrschenden Stellung gefithrt. Dennoch nahm die EU-
Kommission eine erhebliche Behinderung des wirksamen Wettbewerbs an
(SIEC), aufgrund von horizontalen unilateralen Effekten i) im Endkundenmarkt
fir Mobilfunkleistungen durch Preiseffekte und durch eine Network-Sharing-
Situation sowie ii) im Vorleistungsmarkt fiir Mobilfunkleistungen.

Eingangs hielt der EuG fest, dass der Nachweis der Begriindung oder der Ver-
starkung einer beherrschenden Stellung i.S. der FKVO in bestimmten Fallen
dem Nachweis einer erheblichen Behinderung des wirksamen Wettbewerbs
entsprechen konne.'” Das Gericht schlussfolgerte, dass die Einfithrung des
SIEC-Tests es der EU-Kommission erlauben sollte, auch Zusammenschlisse
zu verbieten, die zwar nicht zur Begriindung oder Verstarkung einer beherr-

100 pressemitteilung der Europiischen Kommission vom 25. Mérz 2020, IP/20,/529.

101 pressemitteilung der FTC vom 10. April 2020, abrufbar unter <https: /www.ftc.gov/news-

events/press-releases /2020/04 /federal-trade-commission-closes-investigation-john-
son-johnsons>.

12 Gemiss Art. 22 Abs. 1 FKVO.

103 Fall M.7612, HUTCHISON/TELEFONICA UK, Entscheidung vom 11. Mai 2016.

104 EuG, Urteil vom 28. Mai 2020 in der Rechtssache T-399/16, ECLLI:EU:T:2020:217 - CK Tele-
coms UK Investments/Kommission.

105 EugG, Urteil vom 28. Mai 2020 in der Rechtssache T-399/16, ECLI:EU:T:2020:217 - CK Tele-
coms UK Investments/Kommission, Rz. 84.
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schenden Stellung fiihren, aber die Wettbewerbsbedingungen wie eine
beherrschende Stellung beeintrichtigen konnten.”® In oligopolistischen
Markten ergibt sich der SIEC-Test aus Erwg. 25 FKVO, den das EuG dahin-
gehend auslegte, dass zwei kumulative Voraussetzungen vorliegen missen,
damit nicht koordinierte Wirkungen eines Zusammenschlusses eine erhebli-
che Behinderung des wirksamen Wettbewerbs zur Folge haben kénnen: Dem-
nach misse der Zusammenschluss dazu fithren, dass i) ,der betrachtliche
Wettbewerbsdruck beseitigt wird, den die fusionierenden Unternehmen auf-
einander ausgeiibt haben“’”” sowie dass ii) ,der Wettbewerbsdruck auf die
verbleibenden Wettbewerber gemindert wird“®®. Die blosse Minderung des
Wettbewerbsdrucks auf die verbleibenden Wettbewerber reiche jedoch allein
nicht aus, um eine erhebliche Behinderung des wirksamen Wettbewerbs nach-
zuweisen.'”® Dies wiirde namlich dazu fithren, dass die EU-Kommission auf
einem Markt mit wenigen Wettbewerbern einen Zusammenschluss stets
untersagen konnte.

Die EU-Kommission habe daher ,aus einem Biindel von Beweisen und Indizien
[...], die sich auf mehrere Schadenstheorien stiitzt*, ,hinreichende Beweise*
beizubringen, ,um mit ernsthafter Wahrscheinlichkeit nachzuweisen, dass
infolge des Zusammenschlusses erhebliche Behinderungen vorliegen werden®
Die Beweislast der EU-Kommission sei dabei strenger als ,,eher wahrscheinlich
als unwahrscheinlich® aber weniger streng als das ,Fehlen eines begriindeten
Zweifels“"’ Dieser Beweislast sei die EU-Kommission nicht nachgekommen,
weshalb das EuG die Untersagung des Zusammenschlusses fiir nichtig
erklarte. Die EU-Kommission zog daraufhin das Verfahren an den EuGH wei-

ter."!

bb)  Relevante Umsatzschwellen beim Unternehmenserwerb durch ein
Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen

Die Zementhersteller HeidelbergCement und Schwenk, jeweils mit Sitz in
Deutschland, meldeten der EU-Kommission im Jahr 2016 einen Zusammen-
schluss, bei welchem die Unternehmen, durch ihr ungarisches Gemein-

106 EuG, Urteil vom 28. Mai 2020 in der Rechtssache T-399,/16, ECLI:EU:T:2020:217 - CK Tele-
coms UK Investments/Kommission, Rz. 90.

107 Erwg. 25 FKVO.

108 Erwg. 25 FKVO.

109 EuG, Urteil vom 28. Mai 2020 in der Rechtssache T-399/16, ECLI:EU:T:2020:217 - CK Tele-
coms UK Investments/Kommission, Rz. 96 f.

110 EuG, Urteil vom 28. Mai 2020 in der Rechtssache T-399/16, ECLI:EU:T:2020:217 - CK Tele-
coms UK Investments/Kommission, Rz. 118.

1 EuGH, anhingige Rechtssache C-376/20 P - Kommission/CK Telecoms UK Investments.
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schaftsunternehmen Duna-Drdva Cement (nachfolgend: ,DDC*), die gemein-
same Kontrolle iiber die Zementhersteller Cemex Hungary und Cemex Croatia,
mit Sitz in Ungarn bzw. Kroatien, erwerben wollten. Die EU-Kommission
bejahte ihre Zustandigkeit aufgrund des Umstands, dass die Umsatze von Hei-
delbergCement und Schwenk die Umsatzschwellen von Art. 1 Abs. 2 FKVO tber-
schritten, und untersagte den Zusammenschluss." Die gegen diese Entschei-
dung erhobene Klage wies der EuG im Oktober 2020 ab."™

Das EuG hielt fest, dass bei Zusammenschliissen der wirtschafltichen Realtitat
Rechnung zu tragen sei und anhand dieser die eigentlichen Akteure eines
Zusammenschlusses zu ermitteln sind. Daher sei die Identifizierung der betei-
ligten Unternehmen in jedem einzelnen Fall notwendigerweise mit der Art und
Weise verbunden, wie das Zusammenschlussvorhaben eingeleitet, organisiert
und finanziert werde." Ist dies von den Miittern des Gemeinschaftsunterneh-
men abhangig, seien daher diese als beteiligte Unternehmen anzusehen. Im
vorliegenden Fall kam es zum Ergebnis, dass nicht DDC, sondern Heidelberg-
Cement und Schwenk die eigentlichen Akteure des Zusammenschlussverfah-
rens seien:"™ Nur weil ein Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen in funktio-
naler Hinsicht wirtschaftlich selbststandig ist, bedeute dies nicht, dass es beim
Erlass seiner strategischen Entscheidungen selbststindig handle."® Die EU-
Kommission war somit im vorliegenden Zusammenschlussvorhaben zustandig
und damit bereichtigt, diesen zu untersagen.

cc)  Verstoss gegen das Vollzugsvcrbof

Am 14. Dezember 2012 erwarb die Mowi ASA (ehem. Marine Harvest ASA, nach-
folgend ,Mowi“) mit Sitz in Norwegen von zwei Verkauferinnen 48,5% der
Aktien an dem ebenfalls norwegischen Zielunternehmen Morpol, wodurch
Mowi faktisch die alleinige Kontrolle iber Morpol erwarb. Vier Tage spater, am
18. Dezember 2012, wurde der Erwerb vollzogen. Am 21. Dezember 2012 bean-
tragte Mowi bei der EU-Kommission die Zuweisung eines Arbeitsteams zur

112 Fall M.7878, HEIDELERGCEMENT/SCHWENK /CEMEX HUNGARY/CEMEX CROATIA, Ent-
scheidung vom 5. April 2017.

13 EuG, Urteil vom 5. Oktober 2020 in der Rechtssache T-380/17, ECLL:EU:T:2020:471
HeidlbergCement und Schwenk Zement,/Kommission.

114 EuG, Urteil vom 5. Oktober 2020 in der Rechtssache T-380/17, ECLL:EU:T:2020:471
HeidlbergCement und Schwenk Zement/Kommission, Rz. 116.

15 EuG, Urteil vom 5. Oktober 2020 in der Rechtssache T-380/17, ECLL:EU:T:2020:471
HeidlbergCement und Schwenk Zement/Kommission, Rz. 124.

116 EuG, Urteil vom 5. Oktober 2020 in der Rechtssache T-380/17, ECLL:EU:T:2020:471
HeidlbergCement und Schwenk Zement/Kommission, Rz. 117-123; vgl. auch NZKart 2020,
598.
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Prifung der Transaktion und erklarte, dass es ihre Stimmechte bis zur Frei-
gabe der EU-Kommission nicht ausiiben werde. Erst im August 2013 wurde
der Zusammenschluss der EU-Kommission férmlich gemeldet. In Uberein-
stimmung mit norwegischem Recht, machte Mowi bereits zuvor ein 6ffent-
liches Ubernahmeangebot fiir die restlichen Morpol-Aktien und erwarb im
Marz 2013 weitere Anteile in Hohe von 38,6%, womit Mowi letztendlich 87,1%
der Morpol-Aktien hielt. Im September 2013 genehmigte die EU-Kommission
den Zusammenschluss unter Auflagen,"’ sanktionierte jedoch im Juli 2014 das
Verhalten von Mowi als Verstoss gegen die Anmeldepflicht von Art. 4
Abs. 1 FKVO und als Verstoss gegen das Vollzugsverbot nach Art. 7 Abs. 1 FKVO
mit jeweils EUR 10 Mio."® Gegen diese Entscheidung erhob Mowi Nichtigkeits-
klage.

Der EuG wies die Klage in vollem Umfang ab, was der EuGH in seinem Urteil
vom Mirz 2020 bestitigte."® Der Ansicht von Mowi, dass die Ausnahme vom
Vollzugsverbot nach Art. 7 Abs. 2 FKVO greife, wonach ein 6ffentliches Uber-
nahmeangebot noch vor der Freigabe verwirklicht werden kann, wenn der
Zusammenschluss unverziiglich angemeldet wird und der Erwerber bis zur
Genehmigung auf die Auslibung seiner Stimmrechte verzichtet, folgte der
EuGH nicht: Einerseits sei diese Ausnahme eng auszulegen und andererseits
sei diese im vorliegenden Fall irrelevant, weil Mowi die Kontrolle iiber Morpol
bereits im Dezember 2012 und damit bereits vor dem o6ffentlichen Ubernah-
meangebot im Mirz 2013 erlangt hatte.”” Auch entschied der EuGH, dass der
Grundsatz ne bis in idem nicht verletzt wurde: Dieser schiitze ein Unterneh-
men nur vor einem zweiten Verfahren, wenn iiber sein Verhalten in einem
abgeschlossenem Verfahren bereits eine endgiiltige Entscheidung getroffen
wurde. Im vorliegenden Fall habe die EU-Kommission jedoch nur ein Verfah-
ren gefiihrt, weshalb der Grundsatz nicht zugunsten von Mowi greife.”!

17 Fall M.6850, MARINE HARVEST/MORPOL, Entscheidung vom 30. September 2013.

118 Fall M.7184, MARINE HARVEST/MORPOL( Art. 14.2 proc.), Entscheidung vom 23. Juli 2014.

119 EuGH, Urteil vom 4. Mirz 2020 in der Rechtssache C-10/18 P, ECLI:EU:C:2020:149 - Marine
Harvest/Kommission.

120 EuGH, Urteil vom 4. Mérz 2020 in der Rechtssache C-10/18 P, ECLI:EU:C:2020:149 - Marine
Harvest/Kommission, Rz. 52 & 58.

121 EuGH, Urteil vom 4. Mirz 2020 in der Rechtssache C-10/18 P, ECLI:EU:C:2020:149 - Marine
Harvest/Kommission, Rz. 75-86.
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5. Rechtsentwicklungen im Verfahrensrecht

a)  Rechtsgrundlage zur Erstellung und Mitnahme von Bildkopien

Im Rahmen von Untersuchungen betreffend ein Hochspannungskabelkartell
fithrte die EU-Kommission im Jahr 2009 Nachpriifungen bei mehreren betrof-
fenen Unternehmen durch, darunter auch bei Nexans, einem Kabelhersteller
mit Sitz in Frankreich. Dabei kopierte die EU-Kommisison bestimmte Daten,
die erst spater in Kommissionsraumlichkeiten ausgewertet wurden. Die von
Nexans erhobene Klage auf Nichtigerklarung der Nachpriifungsentscheidung
wiesen sowohl das EuG (teilweise) als auch der EuGH ab.”* Wihrend diese
Verfahren die Beweiserhebung betrafen, qualifizierte die EU-Kommission in
materieller Hinsicht im April 2014 mehrere Absprachen zwischen elf Kabel-
herstellern als unzuldssige Wettbewerbsabrede und und verhangte Geldbus-
sen, u.a. gegen Nexans i.Hv. EUR 70,6 Mio.”® Gegen diesen Beschluss erhob
Nexans ebenfalls Nichtigkeitsklage. Nach Ansicht des Unternehmens mangelte
namlich die Nachprifungsentscheidung der EU-Kommission an einer naheren
Beschriankung hinsichtlich der Beschreibung des Produktes sowie der geo-
grafischen Reichweite. Weiter hatte die EU-Kommission auch keine hinrei-
chende Beweise flir die Durchfiihrung von Hausdurchsuchungen gehabt und
ware somit hierzu nicht berechtigt gewesen.

Im Juli 2020 wies der EuGH die Klage ab.”* In Ubereinstimmung mit den
Schlussantragen der Generalanwaltin erklarte er, dass i) die EU-Kommission
aufgrund von Art. 20 Abs. 2 lit. ¢ VO 1/2003 zum Anfertigen von Datenkopien
als Zwischenschritt zu ihrer Auswertung berechtigt sei (i.c. Erstellung einer
Bildkopie einer Computerfestplatte und einer Kopie der auf einem digitalen
Datentriger gespeicherten Daten)® und dass ii) die Mitnahme einer Daten-
kopie zwecks spaterer Untersuchung in den Raumlichkeiten der EU-Kommis-
sion aufgrund von Art. 20 Abs. 1 und 2 VO 1/2003 rechtens sei.”® Obwohl die

122 EuGH, Urteil vom 25. Juni 2014 in der Rechtssache C-37/13 P, ECLL:EU:C:2014:2030 - Nex-
ans & Nexans France/Kommission.

123 Fall AT.39610, Stromkabel, Entscheidung vom 2. April 2014.

124 EuGH, Urteil vom 16. Juli 2020 in der Rechtssache C-606,/18 P, ECLL:EU:C:2020:571 - Nex-
ans/Kommission; Im Stromkabelkartell-Verfahren hatte der Gerichshof bereits in Bezug
auf andere Unternehmen Urteile erlassen: EuGH Urteile C-582/18 P, C-593/18 P sowie
C-591/18 P.

125 EuGH, Urteil vom 16. Juli 2020 in der Rechtssache C-606,/18 P, ECLL:EU:C:2020:571 - Nex-
ans/Kommission, Rz. 56-67.

126 EuGH, Urteil vom 16. Juli 2020 in der Rechtssache C-606,/18 P, ECLI:EU:C:2020:571 - Nex-
ans/Kommission, Rz. 77-90.
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EU-Kommission moglichst genau anzugeben habe, worauf sich die Nachprii-
fung bezieht, sei sie jedoch nicht dazu verpflichtet, den Betroffenen alle Infor-
mationen Uber die vermutete Zuwiderhandlung preiszugeben, soweit darge-
stellt werde, welche Zuwiderhandlungen vermutet wiirden. Dartiber hinaus
setze die Begriindungspflicht auch nicht voraus, dass die EU-Kommission eine
genaue Marktabgrenzung, eine genaue rechtliche Beurteilung und den Zeit-
raum der Zuwiderhandlung angeben miisse. Fir die kiinftige Verwaltungspra-
xis der EU-Kommission in Bezug auf kartellrechtliche Nachpriifungen wird das
Urteil des Gerichtshofs im vorliegenden Rechtsmittelverfahren von nicht zu
unterschitzender Bedeutung sein.””’

b) Begrilndungspﬂicht iiber die vermutete Zuwiderhandlung

Am 30. Januar 2020 wies der EuGH ein Rechtsmittel ab, die das tschechische
nationale Eisenbahnunternehmen Ceské drdhy (nachfolgend: ,CD") eingelegt
hatte, womit die Nachprifungsentscheidungen der EU-Kommission in zwei
Untersuchungen bestitigt wurden.”® Die EU-Kommission fiihrte im April 2016
Nachpriifungen in den Geschéftsraumen von CD durch und leitete daraufhin
ein férmliches Verfahren ein, um mutmassliche Verdrangungstaktiken von CD
im Schienenpersonenverkehr zu untersuchen.

In Auslegung von Art. 20 Abs. 4 VO 1/2003 hielt der Gerichtshof fest, dass die
EU-Kommission in ihrem Nachpriifungsbeschluss einer Begriindungspflicht
unterliege. Dies bedeutet konkret, dass die Begriindungspflicht der EU-Kom-
mission durch Informationen einer nationalen Wettbewerbsbehorde, die im
Rahmen einer Untersuchung wegen eines Verstosses gegen die nationalen
Wettbewerbsregeln eingeholt wurden, nicht beriihrt werde.” Ligen der EU-
Kommission dagegen hinreichend schwerwiegende Anhaltspunkte fiir einen
Verstoss gegen die Wettbewerbsregeln vor, sei sie nicht verpflichtet, diese bei
der Feststellung der Verhaltnismassigkeit einer Nachpriifungsentscheidung
gegen gegenteilige Anhaltspunkte abzuwigen.”® Zwar miisse der Beschluss
zur Durchfithrung einer Nachpriifung mit Art. 102 AEUV im Einklang stehen,
doch sei die EU-Kommission nicht verpflichtet, in ihrem Nachpriifungsbe-

127" EuGH, Schlussantrige der Generalanwiltin vom 12. Marz 2020 in der Rechtssache C-606/
18 P, ECLI:EU:C:2020:207 - Nexans/Kommission.

128 EuGH, Urteil vom 30.Januar 2020 in der Rechtssache C-538/18 P und C-539/18 P,
ECLL:EU:C:2020:53 - Ceské drahy/Kommission.

129 EuGH, Urteil vom 30.Januar 2020 in der Rechtssache C-538/18 P und C-539/18 P,
ECLL:EU:C:2020:53 - Ceské drahy/Kommission, Rz. 40 ff.

130 EuGH, Urteil vom 30.Januar 2020 in der Rechtssache C-538/18 P und C-539/18 P,
ECLLI:EU:C:2020:53 - Ceské drahy/Kommission, Rz. 62 ff.
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schluss Elemente wie die genaue Marktdefinition darzulegen oder die Spiir-
barkeit der Auswirkungen auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten nach-
zuweisen, so der EuGH.” Im Zusammenhang mit einer Nachpriifung wegen
mutmasslicher Verdrangungspreise fielen demnach alle Unterlagen, die Infor-
mationen {iber die Kosten des Unternehmens oder seine mutmassliche Ver-
drangungsstrategie enthieten, in den Anwendungsbereich der Beschlagnah-
mebefugnisse der EU-Kommission."*

¢)  Erforderlichkeit der Auskiinfte bei Auskunftsverlangen

Im Rahmen der kartellrechtlichen Untersuchungen der datenbezogenen Prak-
tiken von Facebook Inc. (nachfolgend: ,Facebook*)*® und des Facebook-Markt-
platzes™ hat die EU-Kommission am 13. Marz 2020 zwei formelle Auskunfts-
ersuchen erlassen, in denen das Unternehmen aufgefordert wurde, eine
grosse Anzahl interner Dokumente vorzulegen. Facebook focht dieses Ersu-
chen vor dem EuG an und machte geltend, dass sie irrelevant seien und/oder
personliche Dokumente erfassten und damit sowohl gegen die VO 1/2003
als auch gegen die GRC'™ verstossen wiirden. Parallel dazu stellte Facebook
Antrage auf Erlass einstweiliger Massnahmen, mit denen der Prasident des
Gerichts ersucht wurde, die angefochtenen Auskunftsersuchen ganz oder teil-
weise auszusetzen.

Am 29. Oktober 2020 erliess der Prasident des Gerichts zwei praktisch iden-
tische Beschliisse.”” In seinen Begriindungen erachtete das EuG den Zusam-
menhang zwischen dem Auskunftsersuchen nach Art. 18 Abs. 3 VO 1/2003 und
der mutmasslichen Zuwiderhandlung als erfiillt."”” Die EU-Kommission miisse
aber die Verteidigungsrechte des betroffenen Unternehmens beachten, wenn
sie priift, ob die Daten fiir den Gegenstand der Nachpriifung relevant seien,
bevor sie die fiir relevant befundenen Dokumente in die Akte aufnahme und

131 EuGH, Urteil vom 30.Januar 2020 in der Rechtssache C-538/18 P und C-539/18 P,
ECLL:EU:C:2020:53 - Ceské drahy/Kommission, Rz. 72 ff.

132 EuGH, Urteil vom 30.Januar 2020 in der Rechtssache C-538/18 P und C-539/18 P,
ECLLI:EU:C:2020:53 - Ceské drahy/Kommission, Rz. 84 ff.

133 Fall AT.40628, Facebook related practices, Entscheidung vom 15. Juli 2020.

134 Fall AT.40684, Facebook Marketplace, Entscheidung vom 15. Juli 2020.

135 Charta der Grundrechte der Europiischen Union, ABlL. C 326 vom 26. Oktober 2012, 391
(nachfolgend: ,GRC*).

136 EuG, Urteil des Gerichts vom 29.Oktober 2020 T-451/20 R & T-452/20 R,
ECLL:EU:T:2020:515 - Facebook Ireland /Kommission.

37 EuG, Urteil des Gerichts vom 29.Oktober 2020 T-451/20 R & T-452/20 R,
ECLI:EU:T:2020:515 - Facebook Ireland /Kommission, Rz. 38.
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den Rest der kopierten Daten l6sche.”® Aufgrund des Umfangs des Auskunfts-
verlangen gelte ein ahnliches Schutzniveau wie jenes, das durch
Art. 20 VO 1/2003 garantiert wird."*

d)  Fristansetzungen und Verhdltnismdssigkeit von Auskunftsverlangen

Am 28. Januar 2021 erliess der EuGH ein Urteil, mit dem er ein Rechtsmittel
des US-amerikanischen Halbleiterherstellers Qualcomm gegen ein Urteil des
EuG abwies."’ Mit diesem Rechtsmittel wurde eine Klage gegen die Ent-
scheidung der EU-Kommission tiber ein Auskunftsersuchen im Rahmen einer
Untersuchung wegen angeblichen Predatory Pricing Praktiken von Qualcomm
abgewiesen. Nach der Durchfiihrung mehrerer Nachpriifungen verlangte die
EU-Kommission die Beantwortung eines umfangreichen Fragenkatalogs. Im
Verfahren vor den Unionsgerichten machte Qualcomm geltend, dass die ver-
langten Auskinfte derart umfangreich seien, dass die Bereitzustellung der
Daten eine unverhaltnismassige Arbeitsbelastung bedeute und die Frist zur
Beantwortung iiberdies zu kurz bemessen gewesen sei. Der EuGH bestatigt
das Urteil des EuG insofern, dass dieser Arbeitsaufwand, so hoch er auch
gewesen sein moge, angesichts der Erfordernisse der Untersuchung in Bezug
auf die Verdachtsmomente fiir eine Zuwiderhandlung, nicht unverhaltnismas-
sig gewesen sei."* Im Januar 2018 verhingte die EU-Kommission gegen Qual-
comm bereits ein Bussgeld i.H.v. rund EUR 1 Mrd. fiir den Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung fiir Praktiken im Zusammenhang mit Basis-
band-Chipsatzen. Die dagegen erhobene Klage auf Nichtigerklarung wies der
EuG ebenfalls ab."*

133 EuG, Urteil des Gerichts vom 29.Oktober 2020 T-451/20 R & T-452/20 R,
ECLL:EU:T:2020:515 - Facebook Ireland /Kommission, Rz. 39.

3% EuG, Urteil des Gerichts vom 29.Oktober 2020 T-451/20 R & T-452/20 R,
ECLI:EU:T:2020:515 - Facebook Ireland /Kommission, Rz. 48.

140 EuGH, Urteil vom 28.Januar 2021 in der Rechtssache C-466/19 P, ECLLI:EU:C:2021:76 -
Qualcomm.

141 EuGH, Urteil vom 28. Januar 2021 in der Rechtssache C-466/19 P, ECLLI:EU:C:2021:76 -

Qualcomm. Rz. 68 ff.

S. zu diesem Entscheid, zum Hintergrund und Verlauf des Verfahrens auch: Friih Alfred/

Hagenstein-Jost Samuel, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirt-

schaftsrecht Schweiz - EU 2017/18, Ziirich/St. Gallen 2018, 129, sowie Friih Alfred /Hagen-

stein-Samuel Jost, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht

Schweiz - EU 2019,/20, Ziirich 2020, 93, 112-113.
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e) Das Verhdltnis GRC-EMRK und der Anspmch auf Zeugeneinvemahme

In seiner Entscheidung vom 22. Oktober 2020 befasste sich der EuGH mit
dem Verhiltnis zwischen der EMRK™ und der GRC im Zusammenhang mit
einem Informationsaustausch zwischen Wettbewerbern.'** Unter Bezugnahme
auf seine standige Rechtsprechung stellte der Gerichtshof fest, dass die EMRK
zwar kein Rechtsinstrument darstellt, das formell in die Unionsordnung tiber-
nommen wurde, die in der GRC enthaltenen Rechte aber denen entspriachen,
welche durch die EMRK gewahrt werden. Der EuGH misse daher darauf ach-
ten, dass seine Auslegung von Art. 47 und Art. 48 GRC, welche das Recht auf
ein faires Verfahren normieren, ein Schutzniveau gewahrleiste, welches das in
Art. 6 EMRK in seiner Auslegung durch den EGMR garantierte Schutzniveau
nicht verletze."*®

Im Rahmen eines Verfahrens nach Art. 101 AEUV gab eine Person Erklarungen
ab, die protokolliert wurden. Im vorliegenden Verfahren beschrankte sich der
EuG darauf, diese Protokolle zu berticksichtigen, ohne diese Person vorzula-
den. Nach Ansicht der Rechtsmittelfiihrerinnen habe der EuG damit gegen den
Grundsatz des fairen Verfahrens verstossen und den Grundsatz der Unmittel-
barkeit der Beweiserhebung verletzt. Der EuGH befand dagegen, dass selbst
dann, wenn eine Klageschrift einen Antrag auf Vernehmung von Zeugen ent-
halt, es Sache des EuG sei, die Sachdienlichkeit und die Erforderlichkeit einer
Vernehmung nach eigenem Ermessen zu beurteilen. Nach Ansicht des EuGH
gewahrt damit das Recht auf ein faires Verfahren gemass Art. 47 Abs. 2 i.V.m.
Art. 48 Abs. 2 GRC kein absolutes Recht auf Zeugeneinvernahme durch den
EuG."

143 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950

(nachfolgend: ,EMRK").

144 EuGH, Urteil vom 22. Oktober 2020 in der Rechtssache C-702/19 P, ECLL:EU:C:2020:857 -
Silver Plastics.

145 EuGH, Urteil vom 22. Oktober 2020 in der Rechtssache C-702/19 P, ECLL:EU:C:2020:857 -
Silver Plastics, Rz. 24 f.

146 EuGH, Urteil vom 22. Oktober 2020 in der Rechtssache C-702/19 P, ECLL:EU:C:2020:857 -
Silver Plastics, Rz. 29 f.
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6.  Rechtsentwicklungen im Schadensersatzrecht
a)  Rechtsentwicklungen zur Schadensersatzrichtlinie 2014/104/EU

aa)  Die Schadensersatzrichtlinie 2014/104/EU

Nachdem die Richtlinie {iber Schadensersatzklagen wegen Kartellrechtsver-
stossen™ im November 2014 verabschiedet wurde, ist sie seit 2018 in die
Rechtsordnung aller EU-Mitgliedstaaten umgesetzt. Die Schadensersatzricht-
linie harmonisiert die Rahmenbedingungen fiir Schadensrsatzverfahren im
Kartellrecht, um die Durchsetzung des Kartellrechts mit zivilrechtlichen Mit-
teln zu starken. Zum einen soll sie praktische Hindernisse beseitigen, welche
zuvor der Durchsetzung des Anspruchs auf Schadensersatz bei Kartellrechts-
verstossen entgegenstanden. Zum anderen soll die Schadensersatzrichtlinie
das Zusammenspiel zwischen privaten Schadensersatzklagen und der offent-
lichen Durchsetzung der EU-Kartellvorschriften durch die EU-Kommission
und die nationalen Wettbewerbsbehoérden verbessern. In diesem Sinne legt
die Schadensersatzrichtlinie Vorschriften fest, welche einen im Unionsrecht
begriindeten und unmittelbar auf Art. 101 und Art. 102 AEUV gestiitzten Scha-
densersatzanspruch gewahrleisten sollen.

Nachfolgend wird zunidchst auf die im Zusammenhang mit der Schadenser-
satzrichtlinie ergangenen Entscheidungen im Berichtszeitraum eingegangen
(bb & cc). Anschliessend wird der erste Monitoring-Bericht der EU-Kommis-
sion zur Schdensersatzrichtlinie, der im Dezember 2020 erschienen ist, vor-
gestellt (dd). Abschliessend wird ein jiingst publizierter Leitfaden fiir nationale
Gerichte zur Umsetzung der Schdensersatzrichtlinie beleuchtet (ee).

bb)  Der Unternehmensbegriff gemdss der Schadensersatzrichelinie 2014/104/EU

Die Schadensersatzrichtlinie enthalt keine eigenstandige Definition des
Unternehmensbegriffs.*® In seiner Entscheidung Skanska Industrial Solu-

47 Richtlinie 2014/104/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Novem-
ber 2014 {iber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht
wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaa-
ten und der Europdischen Union, ABI L 349 vom 5. Dezember 2014, 1 (nachfolgend: ,Scha-
denersatzrichtlinie).

148 Unter dem Titel ,Begriffsbestimmungen” in Art. 2 Ziffer 1 wird als ,Rechtsverletzer* das

Unternehmen oder die Unternehmungsvereinigung, das bzw. die die Zuwiderhandlung

gegen das Wettbewerbsrecht begangen hat.
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tions™*? vom 14. Mérz 2019 hatte sich der Gerichtshof mit der Auslegung des
Unternehmensbegriffs in kartellrechtlichen Schadensersatzverfahren zu
befassen und legte erstmals tiber den Anlassfall Skanska hinaus klar, dass sich
die Passivlegitimation von Kartellschadenersatzanspriichen unmittelbar aus
dem Kartellverbotstatbestand des Art. 101 AEUV, namentlich aus dem unions-
autonom auszulegenden Unternehmensbegriff, ergabe. Innerhalb der Kartell-
rechtsdurchsetzung kommt dem Begriff ,Unternehmen® sowohl bei Bussgeld-
als auch bei Schadensersatzverfahren somit einheitliche Bedeutung zu.

Im Rahmen eines Vorabentscheidungsersuchens wurde dem EuGH im
Wesentlichen die Frage vorgelegt, ob sich der Kreis der Ersatzpflichtigen
direkt aus Art. 101 AEUV oder aus dem nationalen Recht der EU-Mitglied-
staaten unter Beachtung des unionsrechtlichen Effektivitits- und Aquivalenz-
grundsatzes ergibe. In Ubereinstimmung mit den Schlussantrigen des Gene-
ralanwalts™ stellte der EuGH fest, dass der Kreis der Ersatzpflichtigen des
bei einem Verstoss gegen Art. 101 AEUV entstandenen Schadens unmittelbar
durch das Unionsrecht bestimmt wiirde.” Dies stehe nicht im Widerspruch zu
Art. 11 Schadenersatzrichtlinie, wonach ,Mitgliedstaaten gewahrleisten mis-
sen, dass Unternehmen, die durch gemeinschaftliches Handeln gegen das
EU-Wettbewerbsrecht verstossen haben, gesamtschuldnerisch fiir den durch
diese Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht verursachten Schaden
haften, mit der Wirkung, dass jedes dieser Unternehmen zum vollstandigen
Ersatz des Schadens verpflichtet ist, und der Geschadigte das Recht hat, von
jedem von ihnen vollstandigen Schadenersatz zu verlangen, bis der Schaden
vollstindig ersetzt ist“"* In Bezugnahme auf Art. 1 Schadensersatzrichtlinie,
die sich ebenfalls auf ,Unternehmen” bezieht, sei der unionsrechtliche Unter-
nehmensbegriff fiir den Kreis der Ersatzpflichtigen massgebend.” Daraus
ergibt sich, dass der Unternehmensbegriff von Art. 101 und Art. 102 AEUV auch
im Kontext von Art. 11 Schadensersatzrichtlinie gilt."™*

499 EuGH, Urteil vom 13. Médrz 2019 in der Rechtssache C-724/17, ECLL:EU:C:2019:204 -

Skanska.

Schlussantrdge des Generalanwalts vom 6. Februar 2019 in der Rechtssache C-724/17,

ECLLEU:C:2019:100 - Skanska.

151 EuGH, Urteil vom 13. Médrz 2019 in der Rechtssache C-724/17, ECLL:EU:C:2019:204 -

Skanska, Rz. 28.

Art. 11 Schadensersatzrichtlinie.

133 EuGH, Urteil vom 13. Mérz 2019 in der Rechtssache C-724/17, ECLL:EU:C:2019:204 -
Skanska, Rz. 35.

134 EuGH, Urteil vom 13. Mirz 2019 in der Rechtssache C-724/17, ECLL:EU:C:2019:204 -
Skanska, Rz. 33 f.; Siehe hierzu auch ausfiihrlich Innerhofer Isabelle/Hinterdorfer Sebas-
tian, OZK 2019/3, 97 ff.
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cc)  Die Kausalitit gemdss der Schadensersatzrichtlinie 2014/104/EU

Kausalitat als eine der Tatbestandsvoraussetzungen, um einen Schaden wegen
eines Verstosses gegen Art. 101 oder Art. 102 AEUV geltend zu machen, wird
in der Schadensersatzrichtlinie nicht definiert. In zahlreichen Urteilen hatte
der EuGH bisher die Gelegenheit, sich mit der Auslegung des Begriffs der Kau-
salitit zu befassen.”™ Zuletzt tat er dies in Otis I™° In seinem Urteil vom
12. Dezember 2019 hat der EuGH eine wichtige Klarstellung hinsichtlich des
Zusammenhangs zwischen den Bestimmungen des Unionsrechts und denen
des nationalen Rechts vorgenommen, die Klagen auf Ersatz des durch eine
unzulassige Wettbewerbsabrede verursachten Schadens regeln. Der EuGH
stellte fest, dass Art. 101 AEUV dahingehend auszulegen ist, dass eine 6ffent-
liche Einrichtung, die Foérderdarlehen an Abnehmer kartellbefangener Waren
gewahrt hat, Schadensersatz fiir den durch die unzulassige Wettbewerbsab-
rede entstandenen Schaden verlangen kann."”’

Die beim Obersten Gerichtshof Osterreichs anhingige Rechtssache beruhte
auf einer Schadensersatzklage gegen finf Gesellschaften, die auf dem Markt
fir den Einbau und die Wartung von Aufziigen und Fahrtreppen tatig sind und
deren Teilnahme an wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen im Rahmen eines
Kartells im Vorfeld festgestellt wurde. Dem Kléager ist zwar kein Schaden als
Anbieter oder Nachfrager der vom Kartell betroffenen Produkte entstanden.
Allerdings soll die durch die Wettbewerbsabrede verursachte Erhéhung der
Baukosten dazu gefiihrt haben, dass Subventionen in Form von Férderdarle-
hen zur Finanzierung von Bauprojekten, auf die sich die Wettbewerbsabrede
ausgewirkt habe, hoher gewesen seien. Dies soll den Klager daran gehindert
haben, diesen Differenzbetrag fiir andere gewinnbringendere Zwecke zu ver-
wenden. Im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens wurde dem EuGH
die Frage vorgelegt, ob ein konkreter Zusammenhang zwischen dem angeb-
lich erlittenen Schaden und dem mit dem EU-Kartellverbot verfolgten Schutz-
zweck erforderlich sei und ob auch Parteien, die nicht als Lieferanten oder
Abnehmer auf dem vom Kartell betroffenen sachlichen und raumlichen Markt
tatig waren, Ersatz fiir einen mittelbaren Schaden verlangen konnten. Der

155 EuGH Urteil vom 13. Juli 2006 in der Rechtssache C-295/04 bis C-298/04,
ECLLEU:C:2006:461 - Manfredi, Rz. 61-64 zum ,ursachlien Zusammenhang“; EuGH Urteil
vom 12. November 2012 in der Rechtssache C-199 /11, ECLI:EU:C:2012:684 - Otis u.a. (OTIS I),
Rz. 65 zum ,unmittelbarer Kausalzusammenhang“; EuGH Urteil vom 5. Juni 2014,
ECLL:EU:C:2014:1317 - Krone u.a., Rz. 29 ff zum ,umbrella pricing".

Pressemitteilung des Europaischen Gerichtshofs vom 12. Dezember 2019.

157 EuGH Urteil vom 12. Dezember 2019 in der Rechtssache C-435/18, ECLI:EU:C:2019:1069 -

Otis u.a.
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EuGH hielt fest, dass jeder Schaden, der in einem kausalen Zusammenhang mit
einer Zuwiderhandlung gegen das EU-Kartellverbot steht, zu einer Entschadi-
gung fiihren kdnnen muss, um die wirksame Anwendung von Art. 101 AEUV zu
gewihrleisten.””® Daher kénnen Personen Ersatz fiir die Verluste verlangen, die
sie dadurch erlitten haben, dass der Betrag dieser Forderkredite hoher war, als
er ohne die unzuldssige Wettbewerbsabrede gewesen ware, so dass diese Per-
sonen diese Differenz nicht gewinnbringender nutzen konnten."

Damit hat der EuGH wichtige Hinweise fiir die Geltendmachung von Ersatz fiir
mittelbare Verluste gegeben. In der Praxis wird das Urteil Parteien, die mut-
masslich indirekte Verluste als Folge einer unzuldssigen Wettbewerbsabrede
erlitten haben, wahrscheinlich dazu ermutigen, vor den Zivilgerichten der EU-
Mitgliedstaaten Schadensersatz von Mitgliedern eines Kartells zu fordern.

dd)  Bericht zur Umsetzung der Schadensersatzrichtlinie 2014/104/EU

Am 14. Dezember 2020 hat die EU-Kommission ihren ersten Bericht {iber die
Umsetzung der Schadensersatzrichtlinie veroffentlicht.'® Die EU-Kommission
hat geprift, ob die nationalen Durchfithrungsvorschriften mit der Richtlinie im
Einklang stehen und keine systemischen Abweichungen festgestellt. Sie zieht
in ihrem Bericht eine positive Bilanz, insbesondere, dass die Vorschriften der
Richtlinie konsequent umgesetzt wurden. Es wird ferner festgehalten, dass
seit der Annahme der Schadensersatzrichtlinie die Zahl der Schadensersatz-
klagen vor nationalen Gerichten erheblich gestiegen sei und zudem seither
Schadenersatzklagen in mehr Regionen der EU erhoben werden. Wenngleich
die Wirksamkeit der Umsetzungsmassnahmen letztlich von ihrer tatsachlichen
Umsetzung durch die nationalen Gerichte abhangt, seien die Rechte der Opfer
von Kartellrechtsverstossen somit erheblich gestirkt worden.'®'

ee) Leirfaden fu; nationale Gerichte zur Behandlung von Offenlegungsantréigen

In Schadensersatzverfahren wegen Kartellrechtsverstossen basierend auf der
Schadensersatzrichtlinie wird vor nationalen Gerichten haufig die Offenle-
gung von Beweismitteln beantragt, die vertrauliche Informationen enthalten.
Die Schadensersatzrichtlinie nennt dabei die Voraussetzungen, unter welchen

158 EuGH Urteil vom 12. Dezember 2019 in der Rechtssache C-435/18, ECLL:EU:C:2019:1067 -
Otis u.a., Rz. 30.

139 EuGH Urteil vom 12. Dezember 2019 in der Rechtssache C-435/18, ECLI:EU:C:2019:1067 -

Otis u.a., Rz. 32.

Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 14. Dezember 2020, IP/20,/2413.

161 Abrufbar  unter  <https://ec.europa.eu/competition /antitrust/ actionsdamages/evi-
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die nationalen Gerichte die Offenlegung von Beweismitteln anordnen kénnen:
Einerseits i) missen die EU-Mitgliedstaaten gewahrleisten, dass ihre Gerichte
die Offenlegung dieser Beweismittel iberhaupt anordnen kénnen. Anderer-
seits muss ii) der Schadensersatzanspruch plausibel, iii) das angeforderte
Beweismittel relevant sowie iv) der Offenlegungsantrag verhaltnismassig
sein'®. Da sich die Rechtslage in Bezug auf den Zugang zu vertraulichen Infor-
mationen und deren Schutz von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat erheblich
unterscheiden kann, ist es in solchen Fallen wichtig, dass die nationalen
Gerichte die richtige Abwagung zwischen Rechte der Klager auf Zugang zu
relevanten Informationen und dem Recht einer Partei auf Schutz vertraulicher
Informationen treffen.

Um die nationalen Gerichte dabei zu unterstiitzen, hat die EU-Kommission
im Dezember 2020 eine Mitteilung tiber den Schutz vertraulicher Informatio-
nen durch nationale Gerichte in Verfahren zur privaten Durchsetzung des EU-
Wettbewerbsrechts angenommen.'® Diese soll praktische Orientierungshilfen
fir die Auswahl wirksamer Schutzmittel bieten, bei denen u.a. die besonde-
ren Umstande des Einzelfalls, die Art der angeforderten Informationen, der
Umfang der Offenlegung, die betroffenen Parteien und Beziehungen sowie
Verwaltungsaufwand und Kosten berticksichtigt werden.

b)  Ortliche Zustindigkeit aufgrund der Lage des betroffenen Markes

Im November 2020 hat der EuGH entschieden, dass die EU-Vorschriften tiber
die gerichtliche Zustandigkeit in Zivil- und Handelssachen (Briissel-Ia-Ver-
ordnung)'* es zulassen, dass ein Verfahren vor dem nationalen Gericht ange-
strengt werden kann, das sich im selben EU-Mitgliedsstaat befindet wie der
Markt, der von dem vorgeworfenen wettbewerbswidrigen Verhalten betroffen
ist. Dies auch, wenn die Beklagte ihren Sitz in einem anderem EU-Mitglieds-
staat hat.®® Konkret kam der EuGH zur Ansicht, dass die Kligerin im Aus-
gangsverfahren, eine Hotelbetreiberin in Deutschland, gegen die Beklagte,
die Booking.com BV mit Sitz in den Niederlanden, auch in Deutschland Klage
erheben kann, wenn die potenziell wettbewerbswidrige Praxis in Deutschland

162 Art. 5 Schadensersatzrichtlinie.

163 Mitteilung der Europaischen Kommission vom 20. Juli 2020 {iber den Schutz vertraulicher
Informationen durch nationale Gerichte in Verfahren zur privaten Durchsetzung des EU-
Wettbewerbsrechts, ABI C 242 vom 22. Juli 2020, 1.

Verordnung (EU) 1215/2012 des Europaischen Parlamants und des Rates vom 12. Dezem-
ber 2012 tber die gerichtlichtliche Zustidndigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI L 351 vom 20. Dezember 2012, 1.

165 EuGH Urteil vom 24. November 2020 in der Rechtssache C-59/15, ECLL:EU:C:2020:950 -

Wikingerhof.
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stattfand. Fiir das Ausgangsverfahren hat dies zur Folge, dass die Plattform
Booking.com von einer Hotelbetreiberin, welche die Plattform benutzt, grund-
satzlich vor dem heimischen Gericht eines EU-Mitgliedstaats, in dem das
Hotel liegt, auf Unterlassung eines etwaigen Missbrauchs einer beherrschen-
den Stellung verklagt werden kann.

7. Weitere Entwicklungen im Europﬁischen Kartellrecht

a) Ubemrbcitung der Bekanntmachung iiber die Markedefinition

Im Juni 2020 leitete die EU-Kommission eine o6ffentliche Konsultation zur
Bekanntmachung tber die Marktdefinition'™® ein, die im EU-Wettbewerbs-
recht verwendet wird.'”” Die aktuelle Bekanntmachung tiber die Marktdefi-
nition stammt aus dem Jahr 1997 und gehe daher moglicherweise nicht auf
alle Fragen ein, die sich bei der Marktdefinition eines sachlich und raumlich
relevanten Marktes heutzutage stellen. Des Weiteren hatten sich die Techni-
ken zur Marktdefinition weiterentwickelt und die erfolgte Rechtsprechung der
Unionsgerichte sei zu beriicksichtigen. Die bewahrten Verfahren, welche sich
aus diesen Entwicklungen ableiten lassen, miissten daher moglicherweise in
einer Uberarbeiteten Bekanntmachung tiber die Marktdefinition berticksich-
tigt werden. Daher wollte die EU-Kommission Riickmeldungen der Interes-
sentrager aus dem Offentlichen und dem privaten Sektor, darunter Unterneh-
men und Verbraucherverbiande, Wettbewerbsbehorden und staatliche Stellen,
Hochschulen sowie Angehdrige der Rechts- und Wirtschaftsberufe einholen.
Die Interessentrager konnten mittels eines offenen Fragebogens bis zum
9. Oktober 2020 Stellung nehmen und sich an der offentlichen Konsultation
beteiligen. Gemass der EU-Kommission sei geplant, die Ergebnisse der Evalu-
ierung im Jahr 2021 zu verdéffentlichen.

b)  Neues Wettbewerbsinstrument zur Bewiltigung scrukcureller
Wettbewerbsprobleme

Ebenfalls im Juni 2020 hat die EU-Kommission eine Folgenabschatzung zu
einem moglichen neuen Wettbewerbsinstrument prasentiert'® und eine
offentliche Konsultation eingeleitet, welche bis September 2020 lief. Mit die-
sem neuen Wettbewerbsinstrument sollen strukturelle Wettbewerbsprobleme

166 Bekanntmachung der Kommission tiber 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.
168 Abrufbar unter: <https:
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frihzeitig angegangen werden kénnen. Die EU-Kommission unterteilt dabei
solche strukturelle Wettbewerbsprobleme in zwei Kategorien: Einerseits in
i) strukturelle Risiken fiir den Wettbewerb, bei welchen bestimmte Markt-
merkmale i.V.m. dem Verhalten der auf diesen Markten tatigen Unternehmen
den Wettbewerb gefahrden, und insb. das Risiko einer Monopolisierung (sog.
»1ipping“) besteht. Dieses Risiko ergebe sich durch das Entstehen machtiger
Marktteilnehmer mit gefestigter Markt- und/oder Torwachter-Position (sog.
.Gatekeeper”), was durch ein frihzeitiges Eingreifen verhindert werden
konne. Als zweite Kategorie definiert die EU-Kommission ii) strukturelle Man-
gel an Wettbewerb, bei welchen bestimmte Marktstrukturen wettbewerbsori-
entierte Ergebnisse verhindern (i.S. eines strukturelles Marktversagens) - dies,
auch ohne dass sich Unternehmen wettbewerbswidrig verhalten wiirden. Bei
einem solchen strukturellen Mangel wiirden eine starke Konzentration, hohe
Zutrittsschranken, Kundenbindung, mangelnder Datenzugang oder Datenak-
kumulation zu einem systemischen Marktversagen fithren.

Wenn im Rahmen einer eingehenden Marktuntersuchung ein solches struk-
turelles Wettbewerbsproblem festgestellt wiirde, solle das neue Instrument
es der EU-Kommission ermdglichen, verhaltensbezogene und gegebenenfalls
strukturelle Abhilfemassnahmen aufzuerlegen. Dabei soll auf diesem Wege
keine Zuwiderhandlung festgestellt und es sollen auch keine Geldbussen
gegen die beteiligten Marktteilnehmer verhangt werden kénnen. Laut EU-
Kommission sollen aber strukturelle Wettbewerbsprobleme auf all den Mark-
ten bewaltigt werden konnen, welche mit den geltenden Wettbewerbsvor-
schriften nicht zu beheben seien.'® Des Weiteren teilte die EU-Kommission
mit, dass sie die Einfithrung einer moglichen ,Ex-ante-Regulierung digitaler
Plattformen®, einschliesslich zusatzlicher Anforderungen fir Plattformen mit
einer Torwachter-Rolle priife. Ein Legislativvorschlag sei fiir das vierte Quar-
tal 2020 geplant.

¢)  Vorschlag fiir wettbewerbsrechtliche Regulierung digitaler Plactformen

Dieser Ankiindigung kam die EU-Kommission Mitte Dezember 2020 nach,
indem sie zwei Verordnungsvorschlige prasentierte, die sie vollmundig
,Gesetz {iber digitale Dienste* (Digital Services Act, nachfolgend: ,DSA“)"
und ,Gesetz iiber digitale Mirkte* (Digital Markets Act, nachfolgend: ,DMA*)""
nannte. Wahrend das DSA Internetplattformen starker fiir Rechtsverletzungen
durch ihre User in die Verantwortung nehmen und zudem auch einer stren-

169 Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 2. Juni 2020, IP/20,/977.

170" Mitteilung der Europaischen Kommission vom 15. Dezember 2020, COM(2020) 825 final.
71 Mitteilung der Européischen Kommission vom 15. Dezember 2020, COM(2020) 842 final.
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geren Beaufsichtigung unterstellen soll, hat das DMA zum Ziel, Online-Platt-
formen, welche als Gatekeeper fungieren, einer strengeren kartellrechtlichen
Beaufsichtigung zu unterstellen.

Der Vorschlag des DMA sieht vor, dass dieses nur auf Grossunternehmen
Anwendung findet, die anhand objektiver Kriterien als Gatekeeper eingestuft
werden: Dies sei der Fall i) bei einem Jahresumsatz i.Hv. EUR 6,5 Mrd. oder
einer durchschnittlichen Marktkapitalisierung iHv. EUR 65 Mrd., ii) bei
monatlich 45 Mio. aktiven Endnutzern und iii) wenn diese beiden Kriterien
drei Jahre in Folge erfiillt sind. Sollten beide Verordnungen im Europaischen
Parlament und im Rat angenommen werden, konnte dies im Bereich der digi-
talen Markte auf die Marktteilnehmer ahnlich starke Auswirkungen haben wie
die Einfithrung der DSGVO im Jahr 2018, weshalb die Vorschliage im Schrifttum
bereits erhebliche Beachtung finden."”

172 vgl. hierzu ausfiihrlich 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.
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II.  Bedeutung fiir die Schweiz

Auch aus den Entwicklungen in der EU im Jahr 2020 kénnen Parallelen und
Inspirationen fiir das Schweizer Kartellrecht gezogen werden.

1. Rechtsentwicklungen im Primirrecht

Mit besonderer Spannung konnen die weiteren Entwicklungen im Zusammen-
hang mit dem Austritt des Vereinigten Konigreichs aus der EU (Brexit) verfolgt
werden.” Vergleichbar mit der Situation in der Schweiz kommt es nun auch
im Vereinigten Konigreich (vermehrt) zu einer parallelen Anwendung des eige-
nen Wettbewerbsrechts, insbesondere auch im Zusammenhang mit der Pri-
fung von Unternehmensiibernahmen und -zusammenschlissen. Der Austritt
des Vereinigten Konigreichs kann auch dazu fithren, dass gewisse Transaktio-
nen unter Umstanden nicht mehr in der EU meldepflichtig sind, sofern die
Meldeschwellen auf Grundlage des Umsatzes im Vereinigten Kénigsreich aus-
gelost wurden. Dies kann wiederum zu vermehrten nationalen Meldepflich-
ten fihren, was auch aus Sicht des Schweizer Verfahrens zu berticksichti-
gen ist. Hierbei fehlt es bisher an einem gesetzlichen Rahmen, welcher eine
Zusammenarbeit mit der Wettbewerbsbehorde des Vereinigten Konigsreich,
der CMA, auf Basis von Art. 42b KG"™ erlauben wiirde. Eine entsprechende
Erganzung ware sicherlich sinnvoll, vor allem auch aufgrund der Relevanz des
Wirtschaftsraums im Vereinigten Konigreich.

Ebenso kann aus Schweizer Sicht mit Interesse verfolgt werden, ob zukinftig
gewisse bestehende Vertriebsvereinbarungen innerhalb der EU aus Sicht des
Vereinigten Konigsreichs als marktabschottend erachten werden, wenn sie
das Vereinigte Konigsreich nicht explizit als Bestandteil des Vertriebssystems
erwahnen (vgl. hierzu die Schweizer Praxis in Bezug auf die indirekte Behinde-
rungen von Parallelimporten, insbesondere im Fall BMW'™). Es ist davon aus-
zugehen, dass zahlreiche bestehende Vertriebsvereinbarungen in der EU nicht
ausdriicklich den Vertrieb in das Vereinigte Konigreich vorsehen, so dass sich
hieraus potentiell eine indirekte Beschrankung von (passiven) Verkaufen in das
Vereinigte Konigreich ergeben kann.

173

Siehe vorne, L.1.

174 Kartellgesetz (KG); SR 251.
175 Verfiigung der Wettbewerbskommission vom 7. Mai 2012 in Sachen Untersuchung geméss
Art. 27 KG betreffend BMW wegen unzuldssiger Wettbewerbsabrede gemaiss Art. 5 Abs. 4

iV.m Abs. 1 KG gegen Bayerische Motoren Werke AG, RPW 2012 /3, 540.
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2. Wettbewerbsabreden

Die Uberarbeitung der Vertikal-GVO und der Vertikal-Leitlinien™ ist mit
Interesse zu verfolgen, nachdem die Schweizer Vertikalbekanntmachung der
Wettbewerbskommission (VertBek) sich in vielen Punkten vom europaischen
Vorbild inspirieren lasst. Zwar ergeben sich mitunter erhebliche Abweichun-
gen in der konkreten Praxis, aber in weiten Bereichen versucht die VertBek
die europaischen Regeln zu replizieren. Die in der EU nun thematisierten
Fragen in Zusammenhang mit Online-Plattformen und Direktvertriebsmodel-
len waren bisher kaum ein Thema fir die Schweizer Wettbewerbsbehorden,
mit Ausnahme der Frage von Preisparitatsklausel bei Hotelbuchungsplattfor-
men."”’

Ganz eigene Wege geht die Schweiz jedoch in Bezug auf den Vertrieb von
neuen Kraftfahrzeugen', welche weiterhin - und entgegen der Regelung in
der EU - in einer spezifischen Sektorbekanntmachung geregelt ist.” In der EU
ist aktuell einzig die Erbringung von Instandsetzungs- und Wartungsdienst-
leistungen sektorspezifisch geregelt. Die aktuelle Schweizer Sonderregelung
wird unter Umstanden sogar noch zusatzliche Wichtigkeit erfahren, nachdem
eine parlamentarische Motion einen effektiveren Vollzug dieser Regelung ver-
langt."®

In Bezug auf die Entscheidungen der EU-Kommission zu unzuldssigen Abre-
den ist erwahnenswert, dass das Einkauferkartell auf dem Ethylen-Handels-
markt™' in der Schweiz nicht eigenstindig untersucht wurde, obwohl auch
ein Schweizer Chemiehersteller an diesem Kartell beteiligt war. Dies ist ver-
mutlich damit zu erklaren, dass die Schweizer Wettbewerbsbehorde hier kein
eigenstandiges Untersuchungsinteresse erkennen konnte und mit einer allei-
nigen Abklarung durch die EU-Kommission der Fall fiir sie ausreichend beur-
teilt wurde. Entsprechende Situationen ergeben sich regelmassig und es ist

176 Sjehe vorne, 1.2.a)aa).

177 Verfiigung vom 19. Oktober 2015 in Sachen Untersuchung gemass Artikel 27 des Bundes-
gesetzes iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995
Online-Buchungsplattformen fiir Hotels wegen unzulassiger Wettbewerbsabrede gemass
Art. 5 KG und unzuléssiger Verhaltensweise gemass Art. 7 KG, RPW 2016 /1, 67 ff.

178 Siehe vorne, 1.2.a)bb).

179 Bekanntmachung iiber die wettbewerbsrechtliche Behandlung von vertikalen Abreden im
Kraftfahrzeugsektor, Beschluss der Wettbewerbskommission vom 29. Juni 2015 (Stand am
9. September 2019).

180 Motion 18.3898, Effektiver Vollzug des Kartellgesetzes beim Kraftfahrzeughandel, vom
Nationalrat angenommen am 16. September 2020.

181 Sjehe vorne, L.2.b)aa).
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davon auszugehen, dass die Schweizer Wettbewerbsbehorde in der Regel nur
dann eingreift, wenn in der Schweiz konkrete Interessen, z.B. von direkten
Abnehmern betroffen sind.

Ebenfalls von Interesse sind die beiden Entscheide in Bezug auf territoriale
Beschrankungen bei Film-Merchandise und in Bezug auf Hotelgruppen und
Reiseveranstalter.”® Die in diesen Fillen offenbar vorgefundenen vertraglichen
Regelungen und Verhaltensweisen waren potentiell auch nach Schweizer Kar-
tellrecht als vermutlich unzulassige Abreden (Art. 5 Abs. 4 KG) qualifiziert
worden, wenn sie direkt oder indirekt Verkaufe in zugewiesenen Vertragsge-
biete untersagen. Entsprechende Ausfiihrungen der EU-Kommission kénnen
demnach auch in der Schweiz als Interpretationsgrundlage beigezogen wer-
den. Der Fall der Preisdifferenzierung durch Hotelgruppen bei Onlinebuchun-
gen'™ ist insbesondere von Interesse, weil eine vergleichbare Verhaltensweise
in Bezug auf die Schweiz zukinftig vermutlich zusatzlich auch als unlauter
im Sinne eines neu einzufiihrenden Art. 3a UWG qualifiziert werden konnte.
Im Rahmen des parlamentarischen Gegenvorschlags zur sog. Fair-Preis-Initia-
tive™ wurde zwecks Umsetzung eines Geoblocking-Verbots eine entspre-
chende Regelung im UWG vorgeschlagen. Eine Diskriminierung in Bezug auf
Preise oder Zugang zu Dienstleistungen alleine aufgrund der Herkunft der
Anfrage ware demnach zukiinftig unter Umstanden als unlauter zu qualifizie-
ren.

In Bezug auf die verschiedenen Entscheidungen der EU-Kommission und der
europiischen Gerichte zu sog. Pay-for-Delay-Vereinbarungen' ist bemer-
kenswert, dass entsprechende Verfahren bisher in der Schweiz nicht von Rele-
vanz waren, obwohl der hiesige Pharmastandort unter Umstdnden entspre-
chende Verfahren auslésen konnte. Die EU-Entwicklungen sind weiterhin
auch in der Schweiz zu berticksichtigen, so dass entsprechende Verhaltens-
weisen auch in einer Parallelwertung fiir die Schweiz vermieden werden soll-
ten bzw. korrekt von den angeblich unzulassigen Verhaltensweisen zu diffe-
renzieren sind.

Abschliessend ist in Bezug auf Wettbewerbsabreden sodann auf die erneut
bestatigten hohen Beweisanforderungen fiir bezweckte Wettbewerbsbe-
schrankungen hinzuweisen, welche im Fall der ungarischen Banken bestatigt

182 Siehe vorne, 1.2.b)bb) und cc).

18 Sjehe vorne, L.2.b)cc).

184 Geschift des Bundesrates 19.037; Stop der Hochpreisinsel - fiir faire Preise. Volksinitiative
und indirekter Gegenvorschlag.

185 Sjehe vorne, L.2.b)dd) und L.2.c)aa).
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wurden.®® Hieraus ergibt sich, dass nicht jede Abrede mit Bezug auf zentrale
Wettbewerbsparameter, wie den Preis, zwingend auch als Wettbewerbsabrede
zu erachten ist. Hierbei zeigt sich, dass die in den Gaba-Urteilen erfolgte Pra-
xisinderung des Schweizer Bundesgerichts"’ eine zu weitgehende Petrifizie-
rung des Prifungsrasters vorgenommen hat. Nicht jede unter Art. 5 Abs. 3
oder Abs. 4 KG fallende Abrede ist zwingend eine erhebliche Wettbewerbs-
beschrankung. Insbesondere in spezifischen Sonderkonstellationen muss der
Einzelfall beurteilt werden und die Wettbewerbsbehdrden sind verpflichtet
konkrete Auswirkungen von Vereinbarungen auf dem Markt nachzuweisen.

3. Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung

Diverse laufende Verfahren und Entscheidungen der EU-Kommission im
Zusammenhang mit dem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
konnen auch in der Schweiz von Relevanz ein, so insbesondere in Bezug auf
die Sektoruntersuchung zum ,Internet der Dinge* und die Untersuchung zu
den E-Commerce-Geschiftspraktiken von Amazon.™® Schon in der Schweiz
angekommen sind jedoch die Verfahren im Zusammenhang mit dem mobilen
Bezahlsystem Apple Pay'™, welche Gegenstand von Vorabklirungen der
Schweizer Wettbewerbsbehorde bildeten.” Insbesondere die in der EU lau-
fenden Untersuchungen zur Interoperabilitit mit der NFC-Funktion von
10S-Mobilgeriten ist ein potentiell fiir die Schweiz relevantes Thema, nach-
dem in der vorerwahnten Vorabklarung schon die praferenzierte Behandlung
der Apple Pay-Zahlfunktion thematisiert wurde. Entsprechende Entscheide
der EU-Kommission oder Zusagen von Apple waren demnach fiir die Schweiz
auch von direkter Relevanz.

4. Zusammenschlusskontrolle

In Bezug auf die in der EU durchgefiihrten Fusionskontrollverfahren zeigt sich
auch dieses Jahr wieder, dass zahlreiche Unternehmen und Industrien von
EU-Meldeverfahren betroffen sein konnen, welche auch in der Schweiz von
Relevanz sind. Hierbei insbesondere erwahnenswert sind die entsprechen-

186 Sjehe vorne, 1.2.c)bb).

187 Urteil der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung i.S. Colgate-Palmolive Europe Sarl (ehemals
Gaba International AG) gegen Wettbewerbskommission vom 28. Juni 2016, BGE 143 11 297.

188 Siehe vorne, L.3.a)aa) und cc).

189 Sjehe vorne, .3.a)dd).

190 Schlussbericht des Sekretariats der WEKO vom 12. Mérz 2019 in Sachen Vorabklirung
gemadss Art. 26 KG betreffend TWINT/Apple wegen allenfalls unzuléssiger Verhaltensweise
gemass Art. 7 KG. Anregungen nach Art. 26 Abs. 2 KG, RPW 2019/3, 574 ff.
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den Verfahren in Sachen Lufthansa Service Group/Gategroup und Ingenico/
Worldline!, welche Unternehmen betreffen, die auch in der Schweiz rele-
vante Tatigkeiten ausiiben. Interessant ist zudem der Umstand, dass die in
der Phase-II und mit Bedingungen erfolgte Freigabe des Zusammenschluss-
vorhabens Fiat Chrysler/Peugeot'” in der Schweiz zu keiner vertieften Priifung
gefiihrt und auch keine Verpflichtungszusagen hervorgerufen hat. Dies ergibt
sich mitunter aufgrund der unterschiedlichen Eingriffskriterien in der
Schweiz im Vergleich zur EU. Fraglich ist, ob im Falle der in der Schweiz wei-
terhin diskutierten Einfithrung des an die EU angeglichenen Tests (sog. Signi-
ficant Impediment of Effective Competition-Test, SIEC) effektiv auch bei ent-
sprechenden Verfahren ein Mehrwert fiir den Wettbewerb in der Schweiz
geschaffen werden kann.

Von besonderer Relevanz sind auch europaische Entscheide in Zusammen-
hang mit moéglichen Verletzungen des Vollzugsverbots (sog. gun jumping),
nachdem die entsprechenden Regeln in der Schweiz und in der EU vergleich-
bar sein sollten. Eine Sonderkonstellation betrifft jedoch das Urteil des EuGH
in Sachen Mowi'”, nachdem es sich in diesem Fall um die Frage des Voll-
zugsverbots bei dffentlichen Ubernahmeangeboten handelt. In der Schweizer
Regelung des Fusionskontrollverfahrens fehlt eine vergleichbare Regelung zu
Art. 7 Abs. 2 FKVO, welche bei dffentlichen Ubernahmeangeboten zur Anwen-
dung gelangt. Eine Erganzung im Schweizer Recht ware sicherlich hilfreich.

5. Rechtsentwicklungen im Verfahrensrecht

Bei den Rechtsentwicklungen im Verfahrensrecht kann in Bezug auf das Urteil
des EuGH zur Frage der Erstellung und Mitnahme von integralen Datenko-
pien'™ darauf hingewiesen werden, dass es sich um die ibliche Praxis der
Schweizer Wettbewerbsbehdrde handelt, wenn bei Hausdurchsuchungen
Datenkopien erstellt werden, welche erst in den Raumlichkeiten der Wettbe-
werbsbehorden untersucht werden.'””

191 Sjehe vorne, L4.a)cc).

192 Sjehe vorne, L4.a)dd)ccc).
193 Sjehe vorne, L4.b)cc).

194 Siehe vorne, 1.5.a).

195 Merkblatt des Sekretariats der WEKO, Ausgewihlte Ermittlungsinstrumente, vom 6. Januar

2016, Rz. 31 ff. und Rz. 36 ff.
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6. Rechtsentwicklungen im Schadensersatzrecht

In Bezug auf Schadensersatzklagen finden sich in der Schweiz weiterhin weni-
ger Aktivititen als in der EU. Zwar wurden gewisse sog. Follow-on Scha-
denersatzklagen im Jahr 2020 verzeichnet,”® aber insgesamt halten sich die
kartellrechtlichen Schadensersatzprozesse zwar weiterhin in Grenzen. Die
entsprechenden Erfahrungen in der EU diirften demnach von weitreichendem
Interesse fiir zukiinftige Verfahren in der Schweiz sein.

19 Sunrise verklagt Swisscom auf Schadenersatz von 350 Mio., 15. Mai 2020,

<https: /www.swissinfo.ch /ger/sunrise-verklagt-swisscom-auf-schadenersatz-
von-350-millionen /45763854>.
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I.  Rechtsentwicklungen in der EU

I. Einfﬁhrung

Das Jahr 2020 wird als das Jahr der Covid-19-Pandemie in die Geschichts-
biicher eingehen. Zum Zwecke der Eindammung der neuen und hoch-anste-
ckenden Krankheit wurden zahlreiche Massnahmen getroffen und viele von
ihnen betrafen konkret Arbeitnehmer. Zwar waren die schwerwiegendsten
Massnahmen (z.B. Home-Office-Pflicht, Maskenpflicht am Arbeitslatz oder
Kurzarbeit) auf nationale Rechtsakte zuriickzufiihren. Doch galt es auch auf
europaischer Ebene zu reagieren. Dort traf die Covid-19-Pandemie die neu
konstituierte EU-Kommission und insbesondere die erst wenige Wochen
zuvor ins Amt getretene Kommissionsprasidentin Ursula von der Leyen vollig
unvorbereitet. Die medizinische Ausnahmesituation fiihrte zu Panik bei den
mitgliedstaatlichen Regierungen, die wiederum in mitgliedstaatliche Allein-
gange (Grenzschliessungen, Einschrankungen der Personenfreiziigigkeit)
resultierten. So war die EU insbesondere darum bemiiht, die in Not geratenen
Mitgliedstaaten zur Rettung von Arbeitsplatzen finanziell zu unterstiitzen (s.u.
unter 2.a) Solidaritatsinstrument SURE) und die offenen Binnengrenzen
zumindest fiir systemrelevante Arbeitnehmer (s.u. unter 2.b)) wiederherzustel-
len.

Hierneben gab es im Jahr 2020 eine Reihe spannender Urteile des Europai-
schen Gerichtshofs (EuGH), die nachfolgend skizziert werden und einen Richt-
linienvorschlag, der noch fiir Diskussionen sorgen wird, fordert er doch die
Schaffung angemessener Mindestlohne in den Mitgliedstaaten der EU (s.u.
unter 4.).

2. Ausserordentliche Massnahmen im Zuge der Covid—19—Pandemie

a)  Europdisches Solidaritdtsinstrument , SURE*

Wie bereits erwahnt, zahlte das am 19. Mai 2020 per Verordnung (EU) 2020/
672 geschaffene Solidaritatsinstruments namens ,,SURE“ (=Support mitigating
Unemployment Risks in Emergency) zu den zentralen Massnahmepaketen der
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EU im ersten Jahr der Covid-19-Pandemie.! Das Programm SURE hat zum
Ziel, die Mitgliedstaaten bei der Minderung von Arbeitslosigkeitsrisiken in der
durch den Covid-19-Ausbruch verursachten Krise voriibergehend zu unter-
stiitzen. Es handelt sich um ein befristetes Instrument, das finanziellen Bei-
stand in Hohe von bis zu 100 Mrd. EUR in Form von Darlehen der Union an die
betroffenen Mitgliedstaaten ermdglicht, um Kurzarbeiterregelungen und ahn-
liche Massnahmen zu finanzieren.

Konkret konnen die Mitgliedstaaten gem. Art. 3 Abs. 1 die Union um finanziel-
len Beistand ersuchen, wenn ihre tatsachlichen und méglicherweise auch ihre
geplanten offentlichen Ausgaben seit dem 1. Februar 2020 aufgrund nationa-
ler Massnahmen, die unmittelbar mit Kurzarbeiterregelungen und ahnlichen
Massnahmen zur Bewaltigung der wirtschaftlichen und sozialen Konsequen-
zen des Covid-19-Ausbruchs und der dadurch bedingten Ausnahmesituation
in Verbindung stehen, unvermittelt und heftig angestiegen sind. Nach Art. 3
Abs. 2 ist der gewahrte finanzielle Beistand von den Mitgliedstaaten fiir natio-
nale Kurzarbeitsregelungen oder ahnliche Massnahmen zu nutzen. Der finan-
zielle Beistand erfolgt gem. Art. 4 in Form eines Darlehens an den betreffenden
Mitgliedstaat. Zu diesem Zweck soll die Kommission befugt sein, im Namen
der Union Mittel an den Kapitalmarkten oder bei Finanzinstituten aufzuneh-
men. Der finanzielle Beistand wird nach Art. 6 Abs. 1 durch einen vom Rat auf
Vorschlag der Kommission gefassten Durchfithrungsbeschluss gewahrt. Der
Anteil der Darlehen, die an die drei Mitgliedstaaten mit dem hdchsten Darle-
hensanteil vergeben wurden, darf gem. Art. 9 Abs. 1 nicht tiber 60% des Maxi-
malbetrags von 100 Mrd. EUR hinausgehen.

Zur Finanzierung dieses Instruments hat die Kommission Sozialanleihen aus-
gegeben. Dank des Rahmens fiir Sozialanleihen sollen diejenigen, die in diese
Anleihen investieren, darauf vertrauen konnen, dass die mobilisierten Mittel
auch tatsachlich einem sozialen Ziel dienen.

Die Verordnung wurde auf Art. 122 Abs. 1 und 2 AEUV gestiitzt. Hiernach kann
der Rat beschliessen, einem Mitgliedstaat, der aufgrund aussergewdhnlicher

1" Verordnung (EU) 2020/672 des Rates vom 19. Mai 2020 zur Schaffung eines Europaischen
Instruments zur voriibergehenden Unterstiitzung bei der Minderung von Arbeitslosigkeits-
risiken in einer Notlage (SURE) im Anschluss an den Covid-19-Ausbruch, ABL L 159 vom
20. Mai 2020, 1 ff.; Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates zur Schaffung eines Europai-
schen Instruments zur voriibergehenden Unterstiitzung bei der Minderung von Arbeitslo-
sigkeitsrisiken in der durch den Covid-19-Ausbruch verursachten Krise vom 2. April 2020,
COM(2020) 139 final.
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Ereignisse, die sich seiner Kontrolle entziehen, von Schwierigkeiten betroffen
oder von gravierenden Schwierigkeiten ernstlich bedroht ist, unter bestimm-
ten Bedingungen finanziellen Beistand der Union zu gewahren.

Basierend auf dem neuen Solidaritatsinstrument wurden im Jahr 2020 ins-
gesamt 87,9 Mrd. EUR zur Unterstiitzung von 17 Mitgliedstaaten genehmigt.
31 Mrd. EUR wurden bereits an Italien, Spanien, Polen, Griechenland, Kroatien,
Litauen, Zypern, Slowenien, Malta und Lettland ausbezahlt.

b)  Freiziigigkeit fiir systemrelevante Arbeitskrifte

Im Zuge der Bekampfung der Covid-19-Pandemie haben die EU-Mitgliedstaa-
ten Anfang 2020 nach und nach eigenmachtig und unangekiindigt Kontrollen
an den Binnengrenzen wiedereingefithrt. Daraufhin hat die Europaische Kom-
mission am 30. Marz 2020 Leitlinien zur Austibung der Freiziigigkeit system-
relevanter Arbeitskrifte wihrend des Covid-19-Ausbruchs veréffentlicht’. Die
Leitlinien der Kommission sollten sicherstellen, dass mobile Arbeitskrafte und
Grenzganger, die in systemrelevanten Funktionen zur Bekampfung der Coro-
navirus-Pandemie tatig sind, an ihren Arbeitsplatz gelangen konnen. Fir diese
Arbeitskrafte sei die Wahrung der Freiziigigkeit in der EU als wesentlich zu
erachten. Dies auch, wenn sie einen Mitgliedsstaat nur als Transitland nutzen.

Als systemrelevant definierten die Leitlinien insbesondere berufliche Tatigkei-
ten im Zusammenhang mit wesentlichen Dienstleistungen. Beispielhaft wer-
den Personen aufgefithrt, die einer beruflichen Tatigkeit im Gesundheits-,
Arzneimittel-, Medizinprodukte-, Lebensmittel- sowie im Verkehrssektor
nachgehen, aber auch Betreuungspersonal fiir Kinder, altere Menschen sowie
Menschen mit Behinderung, Fachkrafte in der Informations- und Kommunika-
tionstechnologie sowie im Ingenieurwesen, Berufsfeuerwehrleute, Polizisten,
Sicherheitswachpersonal sowie Katastrophenschutzkrafte.

Zudem forderte die Europaische Kommission die Mitgliedsstaaten dazu auf,
unaufwandige Schnellverfahren an Grenziibergangen einzufiihren, Grenzgan-
ger und einheimische Arbeitskrafte derselben Berufsgruppe gleich zu behan-
deln und sich untereinander so abzustimmen, dass Doppelkontrollen und
Wartezeiten an Grenzen vermieden werden. Im Agrarsektor sollten die Mit-
gliedsstaaten Informationen iber ihren jeweiligen Bedarf austauschen, da in
bestimmten Fillen Saisonarbeitskrafte fiir Ernte-, Pflanz- und Pflegearbeiten
gebraucht werden. Diese Arbeitskrafte seien genauso zu behandeln, wie
Arbeitskrafte, die einen systemrelevanten Beruf ausiiben.

2 Mitteilung der Kommission Leitlinien zur Ausiibung der Freiztigigkeit der Arbeitskrifte

wahrend des Covid-19-Ausbruchs 2020,/C 102 1/03, ABI C 1021 vom 30. Marz 2020, 12.
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3. Soziale Lage in der EU

Die Europaische Kommission hat am 15. September 2020 ihren jahrlichen
Bericht zur Beschiftigung und zur sozialen Lage in Europa vorgestellt®, Ubli-
cherweise bietet der Bericht eine wirtschaftliche Analyse der beschaftigungs-
und sozialpolitischen Entwicklungen in Europa und thematisiert damit zusam-
menhangende Massnahmenoptionen. Der diesjahrige Bericht enthalt dariiber
hinaus Analysen dazu, wie in der gesamten EU angesichts der Covid-19-Pan-
demie und Veranderungen durch Bevolkerungsalterung und gritnem und digi-
talen Wandel mehr soziale Gerechtigkeit erreicht werden kann. Nach Ein-
schatzung der Kommission ist der wirtschaftliche Schock durch die Pandemie
in allen Mitgliedstaaten grésser als in den Jahren 2008-2009 durch die Finanz-
krise. Vor diesem Hintergrund halt der Bericht fest, dass angemessene Min-
destlohne und ein angemessenes Mindesteinkommen sich positiv auf die
soziale Mobilitdit der Europaerinnen und Europaer auswirken koénnen (s.u.
unter 4.). Strukturelle Veranderungen wie der griine Wandel missten mit
sozialen Massnahmen einhergehen, um erfolgreich zu sein. Insbesondere
erfordere dieser Wandel soziale Investitionen in Form von Umschulungspro-
grammen und Leistungen bei Arbeitslosigkeit. Dem Bericht zufolge kénnten
sich diese Sozialinvestitionen bis 2030 auf 20 Mrd. Euro oder mehr belaufen.
Kurzzeitarbeitsregelungen schiitzen nach Auffassung der Kommission wirk-
sam vor dem Verlust von Arbeitsplatzen. Die EU unterstiitzt die Mitgliedstaa-
ten bei der Bereitstellung solcher Regelungen durch Solidaritadtsmechanismen
wie dem Instrument zur voriibergehenden Unterstiitzung bei der Minderung
von Arbeitslosigkeitsrisiken in einer Notlage (SURE s.0.).

4. Richtlinie fiir angemessene Mindestlshne

Die Europaische Kommission hat am 28. Oktober 2020 einen Vorschlag fiir
eine Richtlinie* vorgelegt, mit der angemessene Mindestlohne in allen Mit-
gliedstaaten sichergestellt werden sollen. Die Kommission begriindete ihren
Vorschlag damit, dass Mindestlohne in angemessener Hohe nicht nur eine
positive soziale Wirkung haben, sondern auch umfassende wirtschaftliche
Vorteile mit sich bringen, da sie die Lohnungleichheit verringern, zur Stiitzung
der Binnennachfrage beitragen und die Arbeitsanreize starken. Angemessene
Mindestlohne kénnten auch das geschlechtsspezifische Lohngefille verrin-

3 Employment and Social Developments in Europe, ISSN: 2315-2540 vom 15. September 2020.

4 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber angemes-

sene Mindestlohne in der Europdischen Union vom 28. Oktober 2020, COM(2020) 682 final.
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gern, da mehr Frauen als Manner einen Mindestlohn erhalten. Durch die
Gewahrleistung eines fairen Wettbewerbs wiirde die vorgeschlagene Richtli-
nie ausserdem jene Arbeitgeber schiitzen, die angemessene Lohne zahlen.

Derzeit gibt es zwar schon in allen Mitgliedstaaten Mindestlohne (21 Mitglied-
staaten mit gesetzlichen und 6 Mitgliedstaaten mit tarifvertraglichen Min-
destlohnen). Der Kommission zufolge seien diese in den meisten Mitgliedstaa-
ten aber entweder unangemessen in der Hohe oder weisen Liicken auf. Vor
diesem Hintergrund solle die vorgeschlagene Richtlinie einen Rahmen schaf-
fen, um die Angemessenheit der Mindestléhne und den Zugang der Arbeitneh-
mer zum Mindestlohnschutz in der EU zu verbessern. Unter Berticksichtigung
des Subsidiaritatsprinzips soll der Vorschlag einen Rahmen fiir Mindeststan-
dards schaffen, der die Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten und die Autono-
mie sowie die Vertragsfreiheit der Sozialpartner im Bereich der Lohne bertick-
sichtigt und widerspiegelt. Die Kommission betont, dass der Vorschlag weder
ein gemeinsames Mindestlohnniveau festlege noch die Mitgliedstaaten zur
Einfiihrung gesetzlicher Mindestldhne verpflichte.

Vielmehr sollten die Lander mit gesetzlichen Mindestlohnen Voraussetzungen
fur die Festlegung von Mindestlohnen in angemessener Hohe schaffen. Zu
diesen Voraussetzungen gehoren insbesondere klare und solide Kriterien fir
die Festlegung des Mindestlohns, Referenzwerte fiir die Bewertung der Ange-
messenheit sowie regelmassige und rechtzeitige Aktualisierungen der Min-
destlohne. Diese Mitgliedstaaten werden ferner aufgefordert, die verhaltnis-
massige und gerechtfertigte Anwendung von Mindestlohnvariationen und
-abzligen sowie die wirksame Einbeziehung der Sozialpartner in die Festle-
gung und Aktualisierung des gesetzlichen Mindestlohns sicherzustellen.

Schliesslich sieht der Vorschlag eine bessere Durchsetzung und Uberwachung
des in jedem Land geltenden Mindestlohnschutzes vor. Die Einhaltung und die
wirksame Durchsetzung sind von entscheidender Bedeutung, damit Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer vom Zugang zum Mindestlohnschutz profi-
tieren und Unternehmen vor unlauterem Wettbewerb geschiitzt werden. Mit
der vorgeschlagenen Richtlinie wird eingefiihrt, dass die Mitgliedstaaten der
Kommission ihre Daten in Bezug auf den Mindestlohnschutz in einem jahrli-
chen Bericht vorlegen.

150



5. jugendgarantie

Der Rat hat am 20. Oktober 2020 eine Empfehlung zum Thema ,Eine Briicke
ins Arbeitsleben - Stirkung der Jugendgarantie* angenommen®. Das Hauptziel
besteht darin, die Beschaftigung junger Menschen in der gesamten EU besser
zu unterstiitzen, insbesondere wahrend der Covid-19-Pandemie, durch die es
erneut zu hohen Jugendarbeitslosigkeitsquoten gekommen ist und sich die
Zahl junger Menschen erhoht hat, die weder arbeiten noch eine Schule besu-
chen oder eine Ausbildung absolvieren (NEET - young people not in employ-
ment, education or training).

Mit der neuen Jugendgarantie wird die Verpflichtung der EU-Mitgliedstaaten
bekraftigt, nationale Programme einzurichten, durch die jungen Menschen
innerhalb von vier Monaten, nachdem sie arbeitslos geworden sind oder die
formale Bildung beendet haben, eine Beschaftigung, eine Weiterbildung, ein
Praktikums- oder ein Ausbildungsplatz angeboten wird. Gleichzeitig wird mit
der Empfehlung die Altersgrenze fiir die Zielgruppe junger Menschen von 25
auf maximal 29 Jahre angehoben und eine bessere Inklusion von Personen
aus schutzbedirftigen Gruppen wie NEET, jungen Frauen und Menschen mit
Behinderungen ermoglicht.

Die Jugendgarantie wird durch unterstiitzende Massnahmen auf nationaler,
regionaler und lokaler Ebene umgesetzt. Insoweit enthalt die Empfehlung
auch Leitlinien, die von den Mitgliedstaaten zu befolgen sind. Hierzu gehoren
(1) die sorgfaltige Ermittlung der Zielgruppen, (2) die Durchfiihrung zielge-
richteter Informationskampagnen, (3) ein verbessertes Profiling, um Losungen
auf den Bedarf abzustimmen und schliesslich (4) Beschaftigungsanreize und
Unterstiitzung nach der Vermittlung.

Die in der Empfehlung vorgesehenen Massnahmen sollen aus EU-Mitteln, wie
beispielsweise dem Europaischen Sozialfonds Plus (ESF), sowie durch Inves-
titionen der Mitgliedstaaten finanziert werden. Zusatzliche Unionsmittel fiir
Massnahmen zur Férderung der Jugendbeschaftigung werden aus der Aufbau-
und Resilienzfazilitdit und REACT-EU bereitgestellt.

Die neue Empfehlung ersetzt die Empfehlung des Rates vom 22. April 2013 zur
Einfithrung einer Jugendgarantie. Seit 2014 haben sich mehr als fiinf Millio-
nen junge Menschen jedes Jahr an Jugendgarantie-Programmen beteiligt, und

Empfehlung des Rates vom 30. Oktober 2020 zum Thema ,Eine Briicke ins Arbeitsleben -
Starkung der Jugendgarantie und zur Ersetzung der Empfehlung des Rates vom 22. April
2013 zur Einfithrung einer Jugendgarantie, ABl C 372 vom 4. November 2020, 1.; Basierend
auf COM(2020) 276 final und COM(2020) 277 vom 01. Juli 2020.
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mehr als 3,5 Millionen von ihnen haben ein Angebot fiir eine Beschaftigung,
eine Weiterbildung, ein Praktikums- oder einen Ausbildungsplatz angenom-
men.

6. Befristete Arbeitsvcrtrﬁgc

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) hat mit Urteil vom 19. Marz 2020 seine
Definition des Begriffes ,aufeinanderfolgende befristete Arbeitsverhaltnisse*
weiter prazisiert’. Konkret hat der EuGH festgestellt, dass die Mitgliedstaaten
den Fall eines Arbeitnehmers, der aufgrund mehrerer Einstellungen dauerhaft
eine Vertretungsstelle innehatte, ohne dass ein Auswahlverfahren stattfand,
und dessen Arbeitsverhiltnis daher implizit von Jahr zu Jahr verlangert wurde,
nicht vom Begriff ,aufeinanderfolgende befristete Arbeitsverhaltnisse“ aus-
nehmen dirfen.

Dem Rechtsstreit lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die Kliger waren seit
langem im Rahmen befristeter Arbeitsverhaltnisse im Gesundheitsdienst der
Comunidad de Madrid (Gemeinschaft Madrid, Spanien) tatig. Sie beantragten
bei ihrem Arbeitgeber als festangestelltes Personal bzw. als offentliche
Bedienstete mit einem dhnlichen Status anerkannt zu werden, was dieser
ablehnte. Die zustandigen Verwaltungsgerichte in Madrid legten dem
Gerichtshof eine Reihe von Fragen zur Vorabentscheidung vor, die insbeson-
dere die Auslegung von § 5 der Rahmenvereinbarung tber befristete Arbeits-
vertrage vom 18. Marz 1999 betreffen.

In seinem Urteil hebt der Gerichtshof zunachst hervor, dass eines der Ziele
der Rahmenvereinbarung darin besteht, den wiederholten Riickgriff auf befris-
tete Arbeitsvertrage oder -verhaltnisse, in dem eine Quelle potentiellen Miss-
brauchs zulasten der Arbeitnehmer gesehen wird, einzugrenzen. Sodann
stellte der Gerichtshof fest, dass Regelungen wonach die aufeinanderfolgende
Verlangerung befristeter Arbeitsverhaltnisse allein deswegen als durch ,sach-
liche Griinde* gerechtfertigt angesehen wird, weil sie den Griinden fiir die Ein-
stellung geniigt, dann § 5 der Rahmenvereinbarung entgegenstehen, wenn sie
den betreffenden Arbeitgeber nicht daran hindern, mit solchen Verlangerun-
gen einen standigen und permanenten Arbeitskraftebedarf zu decken. Inso-
weit konstatiert der EuGH, dass die aufeinanderfolgenden Einstellungen im
konkreten Fall nicht bloss einen zeitweiligen Bedarf der Comunidad de Madrid
abdeckten, sondern einen standigen und permanenten Arbeitskraftebedarf

¢ EuGH, Urteil vom 19. Mérz 2020 in den verbundenen Rechtssachen C-103/18, Sanchez Ruiz,
und C-429/18, ECLI:EU:C:2020:219 - Fernandez Alvarez u. a. / Comunidad de Madrid (Ser-
vicio Madrilefio de Salud).
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ihres Gesundheitsdienstes. Nach den Angaben der vorlegenden Gerichte
besteht im 6ffentlichen Gesundheitssektor Spaniens namlich ein strukturelles
Problem, das durch einen hohen Prozentsatz voritbergehend Beschaftigter
sowie durch die Verletzung der gesetzlichen Pflicht gekennzeichnet ist, vor-
ibergehend von solchen Arbeitskraften ausgefiillte Stellen permanent zu
besetzen. Ferner hat der Gerichtshof entschieden, dass bei missbrauchlichem
Riickgriff eines offentlichen Arbeitgebers auf aufeinanderfolgende befristete
Arbeitsverhaltnisse der Umstand, dass der betreffende Beschaftigte der
Begriindung und/oder Verlangerung solcher Arbeitsverhaltnisse zugestimmt
hat, nicht geeignet ist, dem Verhalten des Arbeitgebers aus diesem Blickwinkel
jeden missbrauchlichen Charakter zu nehmen, mit der Folge, dass die Rah-
menvereinbarung auf den Fall dieses Arbeitnehmers nicht anwendbar ware.
Das Ziel der Rahmenvereinbarung, den wiederholten Rickgriff auf befristete
Arbeitsvertrage oder -verhaltnisse zu begrenzen, beruht auf der Pramisse,
dass der Arbeitnehmer wegen seiner gegeniiber dem Arbeitgeber schwache-
ren Position Opfer eines missbrauchlichen Ruckgriffs des Arbeitgebers auf
aufeinanderfolgende befristete Arbeitsverhaltnisse werden kann, auch wenn
er der Begrindung und der Verlingerung solcher Arbeitsverhaltnisse aus
freien Stlicken zugestimmt hat. § 5 der Rahmenvereinbarung wiirde jede prak-
tische Wirksamkeit genommen, wenn befristet beschaftigte Arbeitnehmer den
durch ihn gewahrleisteten Schutz allein deswegen verloren, weil sie der
Begriindung aufeinanderfolgender befristeter Arbeitsverhaltnisse aus freien
Stiicken zugestimmt haben.

7. Arbeitsmobilitit

Am 30. Januar 2019 hat die EU-Kommission ihren Jahresbericht {iber die
Arbeitsmobilitit in der EU veréffentlicht’. Demnach lebten und arbeiteten im
Jahr 2018 immer mehr Européer in einem anderen EU-Land: 17,6 Millionen EU-
Biirger machten von ihrem Recht Gebrauch, in einem anderen Mitgliedstaat zu
leben und zu arbeiten. Die Halfte aller EU-Zuwanderer zog nach Deutschland
oder ins Vereinigte Konigreich, ein weiteres Viertel nach Spanien, Italien oder
Frankreich. Die Zahl der Zuwanderer im erwerbstatigen Alter stieg europaweit
im Vergleich zu 2017 um 3,4 Prozent und lag bei 12,9 Millionen. Mittlerweile
leben 4,2 Prozent der EU-Bevolkerung im erwerbsfahigen Alter in einem ande-
ren EU-Land. Die Hilfte der Zuwanderer kam aus Rumanien, Polen, Italien,
Portugal und Bulgarien, im Verhaltnis zur Einwohnerzahl des Landes stamm-
ten die meisten Zuwanderer allerdings aus Litauen, Ruméanien, Kroatien, Lett-
land und Estland. Die Mobilitatsdauer wird dem Bericht zufolge immer kiirzer,

7 KE-BQ-20-001-EN-N vom 30. Januar 2019.
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50 Prozent der mobilen Arbeitskrafte bleiben ein bis vier Jahre im Gastland.
Auch die Riickkehrmobilitat hat zugenommen: auf vier Personen, die einen
Mitgliedstaat verlassen, kommen drei zurtck.

8.  Entsendung

Mit Urteil vom 1. Dezember 2020 hat der EuGH entschieden, dass Lkw-Fahrer
im grenziberschreitenden Giiterverkehr grundsatzlich ,entsandte“ Arbeit-
nehmer sein kénnen®.

In dem zugrundliegenden Fall waren Arbeitnehmer aus Deutschland und
Ungarn im Rahmen von Chartervertragen als Fahrer im grenziiberschreiten-
den Giterverkehr tatig. Die Chartervertrage waren zwischen drei derselben
Unternehmensgruppe angehérenden Transportunternehmen geschlossen
worden: Van den Bosch Transporten BV (Niederlande), Van den Bosch Trans-
porte (Deutschland) und Silo-Tank (Ungarn). An die letzteren beiden waren die
Fahrer arbeitsvertraglich gebunden. Die Vercharterung fand in der Regel ab
Erp statt und die Fahrten endeten dort auch. Die meisten auf der Grundlage
der Chartervertrage durchgefiihrten Beférderungen fanden jedoch ausserhalb
der Niederlande statt. Nach Ansicht des niederlandischen Gewerkschaftsbun-
des (FNV) hatte Van den Bosch Transporten bei der Einschaltung von Fah-
rern aus Deutschland und Ungarn auf diese in ihrer Eigenschaft als entsandte
Arbeitnehmer im Sinn der Entsenderichtlinie die grundlegenden Arbeitsbe-
dingungen des (niederldndischen) Tarifvertrags fiir den Gliterverkehr anwen-
den missen. Er verklagte die drei Giiterkraftverkehrsunternehmen deshalb.
Der Oberste Gerichtshof der Niederlande rief den EuGH zu den Vorausset-
zungen an, unter denen auf das Vorliegen einer Entsendung von Arbeitneh-
mern ,in das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats“ im internationalen Strassen-
verkehrssektor geschlossen werden kann.

In ihren Urteilsgriinden weist die Grosse Kammer des EuGH zunachst darauf
hin, dass die Richtlinie tiber die Entsendung von Arbeitnehmern auf die lan-
deriibergreifende Erbringung von Dienstleistungen im Strassenverkehrssektor
anwendbar ist. Denn diese Richtlinie gelte grundsatzlich fiir jede landertiber-
greifende Erbringung von Dienstleistungen, die mit einer Entsendung von
Arbeitnehmern verbunden sei, unabhangig vom betroffenen Wirtschaftssek-
tor. Dass die Rechtsgrundlage dieser Richtlinie keine Bestimmungen tiber den
Verkehr umfasse, begriinde keinen Ausschluss vom Anwendungsbereich der
Richtlinie die landertbergreifende Erbringung von Dienstleistungen im Stras-
senverkehrssektor, insbesondere im Giliterkraftverkehrssektor.

8 EuGH, Urteil vom 1. Dezember 2020 in der Rechtssache C-815/18, ECLL:EU:C:2020:976.
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Fir die Einstufung der betroffenen Fahrer als ,in das Hoheitsgebiet eines Mit-
gliedstaats entsandt[en]“ Arbeitnehmers misse die Arbeitsleistung aber einen
hinreichenden Bezug zu diesem EU-Staat haben. Ob eine solche Verbindung
vorliege, sei im Rahmen einer Gesamtwirdigung zu beurteilen. Massgebliche
Aspekte seien dabei unter anderem die Art der von dem betreffenden Arbeit-
nehmer in diesem Hoheitsgebiet verrichteten Tatigkeiten, die Enge der Ver-
bindung der Tatigkeiten dieses Arbeitnehmers zu dem Hoheitsgebiet eines
jeden Mitgliedstaats, in dem er tatig sei, und der Anteil, den diese Tatigkeiten
dort an der gesamten Beférderungsleistung ausmachten. Dass ein Fernfahrer,
der von einem in einem Mitgliedstaat ansassigen Unternehmen einem Unter-
nehmen mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat tiberlassen worden sei, am
Sitz dieses zweiten Unternehmens die mit seinen Aufgaben zusammenhan-
genden Anweisungen erhalte, die Ausfiihrung dieser Aufgaben dort beginne
oder beende, reiche insbesondere fiir sich genommen nicht fiir die Annahme
eines entsandten Arbeitnehmers aus, wenn die Arbeitsleistung dieses Fahrers
aufgrund anderer Faktoren keine hinreichende Verbindung zu diesem
Hoheitsgebiet aufweist. Der EuGH stellt zudem klar, dass das Bestehen eines
Konzernverbunds zwischen den Unternehmen, die Parteien des Vertrags iiber
die Uberlassung von Arbeitnehmern seien, fiir die Beurteilung, ob eine Ent-
sendung von Arbeitnehmern vorliege, irrelevant sei. Denn dies sage als solches
nichts dartiber aus, wie eng die Verbindung der Arbeitsleistung zu dem
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats sei.

Anschliessend geht der EuGH auf den Sonderfall der Kabotagebeférderungen
(binnenlandische Giiterbeférderungen durch auslandische Frachtfithrer) ein.
Fir diese gelte, wie die Verordnung (EG) Nr. 1072/2009 tber den grenziiber-
schreitenden Guterkraftverkehr betont, die Richtlinie iber die Entsendung
von Arbeitnehmern. Der EuGH fithrt dazu aus, dass diese Beférderungen voll-
standig im Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats stattfanden. Dies lasse
die Annahme zu, dass die Arbeitsleistung des Fahrers im Rahmen solcher
Beférderungen eine hinreichende Verbindung zu diesem Hoheitsgebiet auf-
weist. Die Dauer der Kabotagebeférderung sei fiir die Beurteilung des Vor-
liegens einer solchen Entsendung unerheblich, unbeschadet der den Mit-
gliedstaaten nach dieser Richtlinie zur Verfiigung stehenden Moglichkeit,
bestimmte Vorschriften der Richtlinie, insbesondere in Bezug auf die Mindest-
lohnsatze, nicht anzuwenden, wenn die Dauer der Entsendung einen Monat
nicht Gbersteigt.

Schliesslich weist der EuGH darauf hin, dass die Mitgliedstaaten im Fall einer
Entsendung von Arbeitnehmern nach dieser Richtlinie dafiir sorgen miissten,
dass die betreffenden Unternehmen den in ihr Hoheitsgebiet entsandten
Arbeitnehmern eine Reihe von Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen

155



garantieren, die unter anderem in fiir allgemein verbindlich erklarten Tarifver-
tragen festgelegt seien. Ob ein Tarifvertrag fiir allgemein verbindlich erklart
worden sei, sei anhand des anwendbaren nationalen Rechts zu beurteilen.
Allerdings falle unter diesen Begriff auch ein Tarifvertrag, der nicht fir all-
gemein verbindlich erklart worden sei, aber dessen Einhaltung fiir die ihm
unterliegenden Unternehmen die Voraussetzung fiir die Befreiung von der
Anwendung eines anderen, seinerseits fiir allgemein verbindlich erklarten
Tarifvertrags darstelle, dessen Bestimmungen im Wesentlichen mit jenen die-
ses anderen Tarifvertrags identisch seien, so der EuGH.

9.  Arbeitszeit

a) Bereitschafmdienst

Mit Urteil vom 30. April 2020 hat der EuGH entschieden, dass die Arbeitszeit-
richtlinie auch fiir Beamte der ungarischen Polizei gilt, die fiir die Uberwa-
chung der Aussengrenzen des Schengen-Raums im Kontext der Migrations-
krise zustindig sind”.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: Ein Bereitschaftspolizist hatte
gegen seinen Arbeitgeber (die ungarische Bereitschaftspolizei) auf Verglitung
fiir die von ihm geleisteten Bereitschaftsdienste geklagt. Von Juli 2015 bis April
2017 war der Arbeitnehmer als Mitglied einer Einsatzhundertschaft an der
ungarischen Grenze im sog. Verfiigungsdienst eingesetzt. Die dortigen Ein-
satzkrafte tiberwachen im Fall des Zustroms von Drittstaatsangehorigen die
Aussengrenzen. Zweck des Verfigungsdienstes ist es, die Einsatzkrafte ein-
satzfahig zu halten, damit sie mit der Erfiillung ihrer Aufgaben so schnell wie
moglich beginnen konnen. Dazu gehoren beispielsweise die Mobilisierung, die
Unterbringung und die Versorgung der Einsatzkrafte. Der Arbeitgeber ordnet
dabei zum einen Sonderverfiigungsdienste und zum anderen Bereitschafts-
dienste ausserhalb der gewohnlichen Dienstzeiten an. Bereitschaftsdienstzei-
ten werden als ,Ruhezeiten behandelt. Der Arbeitnehmer ist dagegen der
Ansicht, dass er wahrend der ,Bereitschaftsdienste* eigentlich Verfiigungs-
dienst leistet — nur eben ausserhalb der gewohnlichen Dienstzeiten. Wahrend
dieser Zeiten habe er daher nicht lediglich Anspruch auf eine Bereitschaftszu-
lage, sondern auf eine Entschadigung fiir den Sonderverfiigungsdienst.

®  EuGH, Urteil vom 30. April 2020 in der Rechtssache C-211/19, ECLI:EU:C:2020:344.
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Das ungarische Recht setzt zwar die Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG'" um,
definiert aber weder den Begriff ,Arbeitszeit* noch ,Ruhezeit’. Daher legt
das ungarische Gericht dem EuGH die Vorabentscheidungsfrage vor, ob der
personliche Anwendungsbereich der Arbeitszeitrichtlinie in dem vorliegenden
Fall eroffnet oder ob die Arbeitszeitrichtlinie wegen der Art der spezifischen
Tatigkeit hier unanwendbar ist.

Nach Auffassung des EuGH ist die Arbeitszeitrichtlinie auch auf Arbeitsver-
haltnisse der Angehorigen von Ordnungskrafte anwendbar, die im Fall des
Zustroms von Drittstaatsangehorigen an den Aussengrenzen eines Mitglieds-
staats Uberwachungsaufgaben wahrnehmen. Dies gilt jedoch nicht, wenn
unter Beriicksichtigung aller relevanten Umstande festzustellen ist, dass die
fraglichen Aufgaben im Rahmen aussergewohnlicher Ereignisse wahrgenom-
men werden. Der Anwendungsbereich der Richtlinie ist dann nicht eréffnet,
soweit Besonderheiten bestimmter spezifischer Tatigkeiten im O6ffentlichen
Dienst, insbesondere bei den Streitkraften oder der Polizei, oder bestimmter
spezifischer Tatigkeiten bei den Katastrophenschutzdiensten der Anwendung
der Arbeitszeitregelungen zwingend entgegenstehen. lhre Anwendung darf
folglich (nur) dann unterbleiben, wenn dies aufgrund aussergewohnlicher
Ereignisse, wie Natur- oder Technologiekatastrophen, Attentate oder schwere
Unglicksfalle, gerechtfertigt ist. Dies ist bei Ereignissen der Fall, deren
Schwere und Ausmass Massnahmen erfordern, die zum Schutz des Lebens,
der Gesundheit und der Sicherheit des Gemeinwesens unerlasslich sind und
deren ordnungsgemasse Durchfiihrung infrage gestellt ware, wenn alle Vor-
schriften der Arbeitszeitrichtlinie beachtet werden miissten. In diesen Fallen
sind jedoch unter Bertcksichtigung der Ziele der Richtlinie gleichwohl eine
grosstmogliche Sicherheit und ein entsprechender Gesundheitsschutz der
Arbeitnehmer zu gewahrleisten.

Bei der Beurteilung, ob Aufgaben im Rahmen solcher aussergewdhnlicher
Ereignisse wahrgenommen werden, ist immer die spezifische Art der Tatigkeit
zu bertcksichtigen. Hier muss eine Betrachtung der dem Dienst konkret tiber-
tragenen Aufgaben erfolgen. So steht es der Anwendung der Richtlinie nicht
per se entgegen, wenn Einsétze ihrer Natur nach nicht vorhersehbar sind und
die eingesetzten Arbeitnehmer hierbei bestimmten Gefahren ausgesetzt sind.
Unanwendbar ist die Richtlinie hingegen, wenn aussergewdhnliche Ereignisse
es ausnahmsweise rechtfertigen, voriibergehend dem Schutz der Bevolkerung
Vorrang vor der Befolgung der Vorschriften der Richtlinie einzurdumen. Diese
Frage ist vom vorlegenden Gericht zu priifen.

10 Richtlinie 2003/88/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 4. November 2003
iber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung, ABl L 299 vom 18. November 2003, 9.
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b) Jahresurlaub

Mit Urteil vom 25. Juni 2020 hat der EuGH festgestellt, dass die Arbeitszeit-
richtlinie Arbeitnehmern auch dann einen Anspruch auf bezahlten Jahresur-
laub gewahrt, wenn sie rechtswidrig entlassen wurden und daher wahrend
des Bezugszeitraums keine tatsachliche Arbeitsleistung fiir den Arbeitgeber
erbracht haben."

Grundlage der Entscheidung des EuGH waren zwei Verfahren vor bulgari-
schen bzw. italienischen Gerichten, in denen Arbeitnehmerinnen Abgeltung
fir nicht genommene Urlaubstage verlangten, nachdem ihre Entlassungen
jeweils gerichtlich fiir rechtswidrig erklart worden waren.

Zum einen handelte es sich um eine Arbeitnehmerin einer Schule in Bulgarien,
die im Jahr 2004 entlassen wurde und im Jahr 2008 - nach Feststellung der
Rechtswidrigkeit ihrer Entlassung - ihre Beschaftigung wieder aufnahm. Die
Arbeitnehmerin forderte daraufhin einen finanziellen Ausgleich fiir 285 Tage
nicht genommenen Jahresurlaubs. Zum anderen klagte eine Arbeitnehmerin
eines italienischen Unternehmens ebenfalls auf Zahlung einer Abgeltung fiir
nicht genommene Urlaubstage, nachdem ihr Arbeitsverhaltnis im Rahmen
einer Massenentlassung beendet, die Entlassung jedoch spéter ebenfalls fiir
rechtswidrig erklart wurde. Sowohl die bulgarischen als auch die italienischen
Gerichte wiesen die Forderungen zunachst zurtick, da die Arbeitnehmerinnen
fir den in Rede stehenden Bezugszeitraum keine tatsachliche Arbeitsleistung
erbracht hatten. Die vorlegenden Gerichte wollten schliesslich im Wege des
Vorabentscheidungsverfahrens wissen, ob ihre jeweilige nationale Praxis im
Einklang mit dem Unionsrecht steht. Der EuGH verneint dies.

Nach Auffassung des EuGH sind die Grundsatze seiner Rechtsprechung zum
Urlaubsanspruch von Arbeitnehmern, die wegen einer Krankschreibung wah-
rend des Bezugszeitraums der Arbeit fernbleiben miissen, auf die vorliegenden
Fallkonstellationen tibertragbar. Danach darf das Recht eines krankgeschrie-
benen Arbeitnehmers auf bezahlten Mindestjahresurlaub von vier Wochen
nicht beeintrachtigt werden - auch wenn dieser wahrend des Bezugszeit-
raums keine Arbeitsleistung erbracht hat. Der EuGH stiitzt sich dabei auf den
Umstand, dass das Eintreten einer krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit
grundsatzlich nicht vorhersehbar und vom Willen des Arbeitnehmers unab-
hangig ist.

' EuGH, Urteil vom 25. Juni 2020 in den verbundenen Rechtssachen C-762/18 und C-37/19,
ECLI:EU:C:2020:504.
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Ebenso wie das Eintreten einer krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit ist
auch der Umstand, dass dem Arbeitnehmer die Moglichkeit seine Arbeitsleis-
tung zu erbringen aufgrund einer anschliessend als rechtswidrig eingestuften
Entlassung verwehrt wurde, grundsatzlich nicht vorhersehbar und vom Willen
des Arbeitnehmers unabhangig. Er beruht vielmehr auf den jeweiligen Hand-
lungen des Arbeitgebers, die zu der rechtswidrigen Entlassung gefiihrt haben.
Ohne diese Handlungen ware der Arbeitnehmer schliesslich in der Lage gewe-
sen, wahrend des betreffenden Zeitraums zu arbeiten und seinen Anspruch
auf Jahresurlaub wahrzunehmen.

Aus diesem Grund gilt der Arbeitgeber auch nicht als schutzwiirdig im Hin-
blick auf die Gefahr, dass der Arbeitnehmer wahrend seiner Abwesenheit
erhebliche Urlaubsanspriiche ansammelt und die Schwierigkeiten, die sich
daraus fiir die Arbeitsorganisation ergeben konnen. Anders als bei arbeits-
unfahig erkrankten Arbeitnehmern (deren Urlaubsanspriiche nach der Recht-
sprechung des EuGH zulassigerweise nach 15 Monaten erloschen diirfen) kon-
nen rechtswidrig entlassene Arbeitnehmer daher alle Anspriiche auf bezahlten
Jahresurlaub, die sie wahrend des Zeitraums zwischen dem Tag der rechts-
widrigen Entlassung und dem Tag der Wiederaufnahme ihrer Beschaftigung
erworben haben, gegentiber ihrem Arbeitgeber geltend machen.

10. Mutterschutz / Vaterschaftsurlaub

In seinem Urteil vom 18. November 2020 hat sich der EuGH mit dem Mutter-
schaftsurlaub und etwaiger Diskriminierungen von Mannern befasst. Grund-
satzlich sei eine Diskriminierung auch in diesem Fall unzulassig. Allerdings sei
eine Ungleichbehandlung erlaubt, wenn eine zusatzliche Auszeit ,die Mutter
nicht in ihrer Eigenschaft als Elternteil, sondern sowohl hinsichtlich der Fol-
gen der Schwangerschaft als auch hinsichtlich ihrer Mutterschaft betrifft".

Dem Urteil lag ein Verfahren der franzdsischen Gewerkschaft vor dem
Arbeitsgericht Metz zugrunde. Die Gewerkschaft vertrat dabei den Mitarbei-
ter eines Sozialversicherungstragers, der Vater eines kleinen Madchens ist und
einen Antrag auf Zusatzurlaub gestellt hatte. Nach dem nationalen Tarifvertrag
fir diese Branche kann die Dauer des gesetzlichen Mutterschaftsurlaubs ver-
langert werden (je nach gewiinschter Dauer voll, halb oder gar nicht bezahlt)
- aber bloss fiir Frauen.

Nach Ansicht des EuGH sei diese Regelung nicht von vornherein unzulassig.
Allerdings miisse ein solcher zusitzlicher Urlaub, wenn er auf Mitter
beschrankt wird, dazu dienen, ,den Schutz der koérperlichen Verfassung der

2. EuGH, Urteil vom 18. November 2020 in der Rechtssache C-463/19, ECLI:EU:C:2020:932.
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Frau sowie der besonderen Beziehung der Mutter zu ihrem Kind in der Zeit
nach der Entbindung zu gewahrleisten. Wiirde hingegen die im Tarifvertrag
vorgesehene Ruhephase fiir Frauen ,allein in ihrer Eigenschaft als Elternteil”
gelten, wiirde er eine unmittelbare Diskriminierung der Arbeitnehmer
begriinden. Auch geniige die blosse Tatsache, dass ein Urlaub unmittelbar
auf den gesetzlichen Mutterschaftsurlaub folgt, nicht fiir die Annahme, dass
er den Arbeitnehmerinnen, die ihr Kind selbst erziehen, vorbehalten werden
konne.

1I1. Massenentlassung

In seinem Urteil vom 11. November 2020 hat sich der EuGH zum relevanten
Referenzzeitraum fiir die Feststellung des Vorliegens einer Massenentlassung
gedussert. Seiner Ansicht nach sei dieser unter Berticksichtigung eines belie-
bigen Zeitraums von 30 bzw. 90 aufeinanderfolgenden Tagen zu berechnen,
in dem die beanstandete Einzelentlassung erfolgt ist und der Arbeitgeber die
meisten Entlassungen vorgenommen hat.”

Hintergrund des Vorabentscheidungsverfahrens ist die Kindigung einer
Arbeitnehmerin durch ein spanisches Unternehmen. Das vorlegende spani-
sche Gericht stellte fest, dass in dem nach spanischem Recht relevanten Refe-
renzzeitraum von 90 Tagen rund um den Kindigungstermin der Arbeitneh-
merin insgesamt 30 bis 35 weitere Arbeitnehmer entlassen wurden, was als
Massenentlassung eingestuft werden konnte. Allerdings war sich das Gericht
hinsichtlich der Definition des Referenzzeitraums nicht sicher. Das Gericht
war insbesondere unsicher, ob nur die Zeit vor oder nur die Zeit nach der
streitgegenstandlichen Entlassung zu berticksichtigen sei, oder ob dies irrele-
vant sei und ein beliebiger Zeitraum von 30 bzw. 90 Tagen massgebend sei.

Nach Auffassung des EuGH sei nur die letzte Berechnungsmethode mit den
Vorgaben der Massenentlassungsrichtlinie vereinbar. Art. 1 der Massenentlas-
sungsrichtlinie enthalte nach seinem Wortlaut keine zeitliche Grenze, wonach
fir die Berechnung der Zahl der Entlassungen ausschliesslich auf die Zeit
vor oder nach der beanstandeten Einzelentlassung abzustellen ist. Durch eine
Beschrankung des Referenzzeitraums entweder ausschliesslich auf die Zeit
vor der beanstandeten Einzelentlassung oder - im Falle einer missbrauchli-
chen Entlassung - auch auf die Zeit danach, konnten die Rechte der betrof-
fenen Arbeitnehmer beschrankt werden. Dadurch blieben Entlassungen unbe-
riicksichtigt, die zwar wahrend eines Zeitraums von 30 bzw. 90 Tagen erfolgt
sind, nicht aber wahrend eines entweder vor oder nach der Entlassung liegen-

13 EuGH, Urteil vom 11. November 2020 in der Rechtssache C-300,/19, ECLL:EU:C:2020:898.
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den Zeitraums - selbst wenn die erforderliche Gesamtzahl fiir eine Massen-
entlassung erreicht wird. Fur die Beurteilung der Frage, ob eine beanstandete
Einzelentlassung Teil einer Massenentlassung ist, ist der Referenzzeitraum
unter Beriicksichtigung eines beliebigen Zeitraums von 30 bzw. 90 aufeinan-
derfolgenden Tagen zu berechnen, in dem die beanstandete Einzelentlassung
erfolgt ist und in dem der Arbeitgeber die meisten Entlassungen - aus einem
oder mehreren Griinden, die nicht in der Person der Arbeitnehmer liegen -
vorgenommen hat.
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I1. Rechtsentwicklungen in der Schweiz

I. Einfﬁhrung

Auch in der Schweiz war das Berichtsjahr in erster Linie durch die
Covid-19-Pandemie und ihre Folgen beherrscht. Behoérdliche Massnahmen
und das reale Geschehen hinterliessen tiefe Spuren in der Arbeitswelt. Fakti-
sche Gegebenheiten veranderten die Arbeit radikal. Politik und Behérden ver-
suchten diesen Tatsachen Rechnung zu tragen und erliessen eine Vielzahl von
Rechtsanderungen, die ihrerseits wiederum die Arbeitswelt direkt oder indi-
rekt beeinflussten. Dabei entstanden teilweise auch grosse Unsicherheiten,
welche auch von den Gerichten bis anhin nicht geklart werden konnten.

Erstaunlicher Weise brachte das Berichtsjahr aber auch eine Vielzahl von Ver-
anderungen, welche mit diesem aktuellen Geschehen nichts zu tun haben und
wegen der alles tiberdeckenden Pandemie teilweise in der Offentlichkeit nur
sehr beschrankt wahrgenommen worden sind.

2. Ausserordentliche Massnahmen im Zuge der Covid—19—Pandemie

a)  Tacsichliche Einschrinkungen und behérdliche Massnahmen

Die Pandemie hat einerseits zu behordlichen Massnahmen gefiihrt, die das
Wirtschaftsleben stark einschrankten und teilweise ganzlich zum Erliegen
brachten. Damit waren regelmassig auch die Arbeitsverhaltnisse in den ent-
sprechenden Wirtschaftszweigen direkt betroffen. Gewisse behordlichen
Anordnungen betrafen auch direkt die Arbeitsverhaltnisse. Andererseits hatte
die Pandemie aber auch unabhangig von behordlichen Massnahmen Einfluss
auf das wirtschaftliche Geschehen. In gewissen Wirtschaftszweigen blieben
die Kunden aus, weil die entsprechende Dienstleistung oder die entsprechen-
den Waren auf Grund des veranderten Verhaltens der Bevolkerung nicht mehr
nachgefragt wurden. Dieser wirtschaftliche Einbruch wirkte sich zum Teil in
gleicher Weise auf die Arbeitsverhaltnisse aus, wie die behordlichen Massnah-
men. Rechtlich ist aber zwischen diesen beiden Sachverhalten zu unterschei-
den.

b)  Freiziigigkeit

Eine wichtige Massnahme zur Einschrankung der Pandemie sind Beschran-
kungen der Reisefreiheit. Es handelt sich aber auch gleichzeitig um gravie-
rende Eingriffe in die personliche Freiheit. Eigentliche Reisebeschrankungen
und Ausgangssperren haben die Behérden in der Schweiz nicht erlassen. Dem-
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gegeniiber wurden voriibergehend die Grenzen geschlossen und damit die
Personenfreiziigigkeit massiv eingeschrankt. Auf Grund des Epidemiengeset-
zes kann der Bundesrat Vorschriften {iber den internationalen Personenver-
kehr erlassen, welche die grenziiberschreitende Ausbreitung iibertragbarer
Krankheiten verhindern." Das Covid-19-Gesetz hat dem Bundesrat aber in
diesem Zusammenhang zwei wesentliche Einschrinkungen auferlegt.” Fiir
den Arbeitsbereich wesentlich ist die Verpflichtung des Bundesrates bei
Grenzschliessung im Zusammenhang mit der Covid-19-Pandemie die notwen-
digen Massnahmen zu ergreifen, um die Reisefreiheit der Grenzgangerinnen
und Grenzganger sowie der Einwohnerinnen und Einwohner, die eine beson-
dere Bindung zum Grenzgebiet haben, bestmoglich zu gewihrleisten.'® Auf
Grund dieser Bestimmungen hat der Bundesrat die Einreise von Personen aus
Risikolandern verboten. Allerdings gilt diese Einschrankung ausdrtcklich nicht
fir Personen aus dem Bereich des Freizligigkeitsabkommens mit der EU und
ihren Mitgliedstaaten.” Allerdings hat der Bundesrat Personen, die zwar ein-
reisen durfen, sich aber zu einem beliebigen Zeitpunkt innerhalb von 10 Tagen
vor der Einreise in einem Staat oder Gebiet mit erhohtem Risiko einer Anste-
ckung mit dem Coronavirus Sars-CoV-2 aufgehalten haben, verpflichtet, sich
in Quarantine zu begeben.” Es zeigte sich sofort, dass diese Massnahmen fiir
Grenzganger wenig sinnvoll waren und auch den Betrieb im Gesundheitswe-
sen in den Grenzregionen erheblich gefahrdete. Damit die Grenzganger den-
noch zur Arbeit gehen konnten, hat der Bundesrat Gebiete an der Grenze zur
Schweiz, mit denen ein enger wirtschaftlicher, gesellschaftlicher und kulturel-
ler Austausch stattfindet, ausdriicklich von der Liste der Gebiete mit erhoéh-
tem Verbreitungsrisiko ausgenommen." Eine eigentliche Grenzschliessung fiir
Grenzganger hat folglich nicht stattgefunden. Zeitweise haben aber die Kon-
trollen an der Grenze und die Schliessung kleinerer Grenziibergange zu langen
Wartezeiten an den Zoéllen und damit einer erheblichen Verzogerung auf dem
Arbeitsweg der Grenzganger gefiihrt.

14 Art. 41 Abs. 1 EpG, SR 818.101.

Bundesgesetz iiber die gesetzlichen Grundlagen fir Verordnungen des Bundesrates zur
Bewaltigung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Gesetz) vom 25. September 2020, SR 818.102.
16 Art. 6 Covid-19-Gesetz.

Art. 4 Verordnung 3 iber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (Covid-19)
(Covid-19-Verordnung 3) vom 19. Juni 2020, SR 818.101.24.

Art. 2 Abs. 1 Verordnung tiber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (Covid-19)
im Bereich des internationalen Personenverkehrs (Covid-19-Verordnung Massnahmen im
Bereich des internationalen Personenverkehrs) vom 2. Juli 2020, SR 818.101.27.

Art.1Abs. 1% Covid-19-Verordnung Massnahmen im Bereich des internationalen Personen-
verkehrs.
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Eine zweite Einschrankung der Mdoglichkeit, die Einreise zu beschranken
betrifft den Arbeitsmarkt nicht direkt. Das Covid-19-Gesetz ermachtigt den
Bundesrat auf dem Verordnungsweg die Einreiserechte von Auslandern nach
dem Auslander- und Integrationsgesetz und dem Asylgesetz zum Schutze der
Verbreitung des Virus einzuschranken. Allerdings darf davon nicht der Famili-
ennachzug betroffen sein.*

c) Behordliche Eingriffe in das Arbeitsverhdlenis

Im Zusammenhang mit der Covid-19-Pandemie hat der Bundesrat verschie-
dene Massnahmen ergriffen, welche die Arbeitsverhiltnisse betreffen. Sie
konnen in drei Kategorien eingeteilt werden:

* Gewisse wirtschaftlichen Tatigkeiten wurden verboten. Insbesondere
wurden Betriebe (Gastwirtschaften, Geschafte, kulturelle Veranstaltun-
gen) von den Behdrden voribergehend geschlossen.

¢ Gewisse Betriebe durften zwar arbeiten, sie mussten aber eine Vielzahl
von Hygienevorschriften einhalten, was die Arbeit massiv verkomplizierte.

e Schliesslich verordneten die Behdrden, dass die Arbeit im Home-Office zu
erbringen ist, wo dies aufgrund der Art der Aktivitat moglich und mit ver-
hiltnisméssigem Aufwand umsetzbar ist.”

Damit griffen die Behérden zweifellos in die einzelnen Arbeitsverhaltnisse
ein, in dem sie die Arbeitsbedingungen umgestalteten, wozu sie offensichtlich
auf Grund des Epidemiengesetzes und dem Covid-19-Gesetz die Kompetenz
haben. Fraglich ist demgegeniiber, wie weit aus diesen Gesetzen sich auch die
Kompetenz ableitet, beziiglich der Gegenleistung, namlich der Entlohnung in
das Vertragsverhaltnis einzugreifen. Der Bundesrat hat dies allerdings in zwei
Punkten getan. Zum einen sah er vor, dass die Arbeitgeberinnen den Lohn wei-
ter zu bezahlen haben, wenn die Arbeit aufgrund der behérdlichen Massnah-
men nicht erbracht werden kann. Zum andern hielt er fest, dass die Arbeitge-
berin keine zusatzliche Entschadigung schuldet, wenn die Arbeit nunmehr im
Homeoffice zu verrichten ist. Allerdings haben diese Regelungen wohl keinen
normativen Gehalt, weil damit nur versucht wird klarzustellen, was ohnehin
gilt. Allerdings schafft die sehr kurze und undifferenzierte Formulierung letzt-
lich wohl mehr Unklarheit als Klarheit.

20 Art. 5 Bst. a Covid-19-Gesetz.
2l Art. 10 Abs. 2 Verordnung {iber Massnahmen in der besonderen Lage zur Bekdmpfung der
Covid-19-Epidemie (Covid-19-Verordnung besondere Lage) vom 19. Juni 2020, SR 818.101.26.
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Kann wegen behordlichen Massnahmen oder weil die Nachfrage ausbleibt,
nicht gearbeitet werden, so ist die Arbeitgeberin im Annahmeverzug.* Dieser
liegt vor, wenn die Arbeitgeberin den Arbeitnehmer nicht arbeiten lasst, Vor-
bereitungs- und Mitwirkungshandlungen unterlasst oder die Massnahmen
zum Schutz des Arbeitnehmers nicht trifft.” Der Arbeitnehmer behilt diesfalls
seinen Lohnanspruch, ohne dass er die Leistung spater nachholen miisste.
Ein Annahmeverzug tritt nicht nur aufgrund eines direkten Verschuldens der
Arbeitgeberin, sondern auch durch in der Risikosphare der Arbeitgeberin lie-
gende Griinde ein;”* insbesondere das Betriebs- und das wirtschaftliche Risiko
hat sie allein zu tragen. Auch die Folgen hohere Gewalt oder von Zufall hat
sie zu tragen, wenn vom Arbeitnehmer im Rahmen der Treuepflicht auch aus-
nahmsweise erwartet wird, einzelne ausgefallene Stunden nachzuholen.”® Die
Lohnzahlungspflicht unterliegt nach Art. 324 OR keiner zeitlichen Befristung.
Die Arbeitgeberin hat zu zahlen, solange der Annahmeverzug besteht. Fiir eine
befristete Zeit besteht zudem eine Lohnzahlungspflicht, wenn der Arbeitneh-
mer aus in seiner Person liegenden Griinden an der Arbeit verhindert ist.” Die
Lohnfortzahlung ist aber auf subjektive Leistungshindernisse beschrankt, d.h.
auf Ereignisse, die den einzelnen Arbeitnehmer speziell treffen.”’ Das hat ins-
besondere bei einer Quarantane Bedeutung. Objektive Leistungshindernisse,
d.h. Ereignisse, die in der Regel einen grosseren Personenkreis betreffen, fal-
len demgegeniiber in die Risikosphidre des Arbeitnehmers. Er hat das Lohn-
risiko selbst zu tragen, sofern sie nicht den Betrieb betreffen und damit vom
Betriebsrisiko der Arbeitgeberin erfasst werden.?® Er hat somit keinen Lohan-
spruch, wenn er wegen einer allgemeinen Einreisesperre nicht arbeiten kann.
Art. 4 Abs. 1 Covid-19-Gesetz halt entsprechend fest: ,Wo die Arbeit aufgrund
einer behordlichen Massnahme durch die Arbeitnehmerin oder den Arbeit-
nehmer ausgesetzt werden muss und eine Lohnfortzahlung durch den Arbeit-

22 Art. 324 OR; Vgl. Zum Ganzen: Thomas Geiser, Arbeitsrechtliche Regelungen im Zusam-

menhang mit dem Coronavirus, AJP 5/2020, 545 ff.

2 Ullin Streiff/Adrian von Kaenel /Roger Rudolph, Arbeitsvertrag, Ziirich 2012, Art. 324 N 3;
Thomas Geiser/Roland Miiller/Kurt Parli, Arbeitsrecht in der Schweiz, Bern 2019, N 421.

24 Infolge Verschuldens des Arbeitgebers (...) oder aus andern Griinden* (Art. 324 Abs. 1 OR).

25 Streiff /von Kaenel/Rudolph, Art. 324 N 5; Frank Vischer/Roland M. Miiller, Der Arbeitsver-
trag, Basel 2014, 149 f.

%6 Geiser/Miiller/Pérli, N 428.

27 Streiff/von Kaenel /Rudolph, Art. 324a/b N 6.

2 Geiser/Miiller/Pérli, N 428; a.M. Vischer/Miiller, 149 f.; sowie Streiff/von Kaenel /Rudolph,
Art. 324 N 5 sowie Art. 324a N 6, welche selbst im Fall von Naturkatastrophen, Generalstreik,
Krieg 0.A. den Lohnanspruch befiirworten, weil sie auch derart aussergewdhnliche Vorfélle
dem Unternehmerrisiko zurechnen. Immerhin erwégen sie, in Fallen hoherer Gewalt eine
aufgrund der Treuepflicht entstehende Pflicht des Arbeitnehmers, ausgefallene Stunden
nachzuholen.
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geber zu leisten ist, hat dieser einen gleichwertigen Anspruch auf Rickerstat-
tung gemass Artikel 15“ Der Gesetzgeber geht richtig davon aus, dass in den
meisten Fallen, aber nicht immer, eine Lohnfortzahlungspflicht besteht. Er
greift in die Regelung von Art. 324 ff. OR gar nicht ein, sondern regelt nur die
Folgen, fiir den Fall, dass die Arbeitgeberin nach diesen Bestimmungen eine
Lohnzahlungspflicht trifft.

Die Arbeitgeberin hat dem Arbeitnehmer alle durch die Ausfithrung der Arbeit
entstehenden Auslagen zu ersetzen.”” Notwendig sind jene, die in unmittel-
barem, direktem Zusammenhang mit der Arbeitsausfithrung stehen und nach
Verkehrsauffassung nicht vom Arbeitnehmer zu tragen sind.** Dass die Kosten
fur die Arbeitsraumlichkeiten dazu gehoren, steht ausser Zweifel. Das Bun-
desgericht hielt in einem neueren Entscheid fest, dass folglich die Arbeitge-
berin auch eine Entschadigung an die Miete der Wohnung des Arbeitneh-
mers bezahlen muss, wenn der Arbeitnehmer zu Hause arbeiten muss, weil die
Arbeitgeberin ihm im Betrieb keinen Arbeitsplatz zur Verfiigung stellt. Das gilt
auch, wenn der Arbeitnehmer nicht zusatzliche Raume mieten muss, sondern
den Arbeitsplatz in seiner auch schon bisher verwendeten Wohnung einrich-
ten kann.”’ Dem widerspricht die Anordnung des Bundesrates in der Verord-
nung, dass den Arbeitnehmern fiir die gestiitzt auf die behérdlich angeord-
nete Arbeit von zu Hause aus keine Auslagenentschidigungen geschuldet sei.*”
Gemeint ist allerdings nur, dass fiir Miete etc. nichts geschuldet ist, weil es
sich nur um eine voriibergehende Massnahme handelt. Demgegeniiber hat
die Arbeitgeberin sehr wohl fiir die Auslagen, wie Druckerpapier und -patro-
nen, Anschaffung von Geraten, zusatzlichen Kommunikationskosten etc. auf-
zukommen. Es handelt sich um Auslagen im Sinne von Art. 327a OR.

d)  Hilfsmassnahmen

Um die wirtschaftlichen Folgen der Pandemie und der behérdlichen Anord-
nungen abzufedern hat das Parlament und der Bundesrat eine Vielzahl von
Massnahmen ergriffen. Neben direkten Zahlungen und Krediten an Unter-
nehmen fallt hauptsichlich der Ausbau der Kurzarbeitsentschadigung ins
Gewicht. Alle diese Massnahmen haben sehr viel geholfen. Allerdings weisen
sie auch Liicken auf. Namentlich Selbstindigerwerbende konnten teilweise
von diesen Massnahmen nicht profitieren. Schwierigkeiten ergaben sich

2 Art. 327a ff. OR.

30 Geiser/Miiller/Pérli, Rz. 416.

31 BGer 4A_533/2018 vom 23. April 2019, E. 6.

Art. 10 Abs. 3 Verordnung tiber Massnahmen in der besonderen Lage zur Bekdmpfung der
Covid-19-Epidemie (Covid-19-Verordnung besondere Lage) vom 19. Juni 2020, SR 818.101.26.
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erstaunlicher Weise auch fiir Personen, die bei staatlichen Organisationen mit
einem unregelmassigen Beschaftigungsgrad stundenweise beschaftigt waren,
da staatliche Unternehmen keine Kurzarbeitsentschadigung beanspruchen
konnen. Richtiger Weise ist die Folge aber, dass das Unternehmen schlicht den
Lohn zu 100% weiterbezahlen muss, obgleich die Arbeit nicht geleistet werden
kann. Es hat sich auch erwiesen, dass kleine Unternehmen teilweise glaubten
auf eine Lohnfortzahlung mit dem Argument verzichten zu kdnnen, es sei zu
kompliziert, Kurzarbeits- oder andere Entschadigungen zu beantragen.

e) Langfristige Folgen

Im Zusammenhang mit der Covid-19-Pandemie sind sich Kulturorganisationen
dem Risiko bewusst geworden, dem sie ausgesetzt sind, wenn wegen irgend-
welchen Ereignissen kurzfristig Veranstaltungen abgesagt werden miissen.
Auf Grund der gemachten Erfahrungen versuchen sie in den neu mit Kiinstlern
abzuschliessenden Vertragen dieses Risiko auf die Kinstler abzuwélzen, in
dem der Vertrag dahinfallen soll, wenn wegen solchen Ereignissen die Veran-
staltung abgesagt wird. Eine nahere Analyse des Arbeitsvertragsrechts zeigt
allerdings, dass dies nicht méglich ist.

Schon aus den allgemeinen Grundsatzen des Vertragsrechts ergibt sich, dass
sich eine Partei nicht ihrer eigenen Leistungspflicht entziehen kann, wenn
sie im Annahmeverzug ist.** Ein solcher liegt im Arbeitsvertragsrecht vor,
wenn die Arbeitgeberin den Arbeitnehmer nicht arbeiten lasst, Vorbereitungs-
und Mitwirkungshandlungen unterlasst oder die Massnahmen zum Schutz des
Arbeitnehmers nicht trifft.** Der Arbeitnehmer behilt diesfalls seinen Lohn-
anspruch, ohne dass er die Leistung spater nachholen miisste. Ein Annahme-
verzug tritt nicht nur aufgrund eines Verschuldens der Arbeitgeberin, sondern
auch durch in der Risikosphire der Arbeitgeberin liegende Griinde ein;* ins-
besondere das Betriebs- und das wirtschaftliche Risiko hat sie allein zu tra-
gen. Auch die Folgen hoherer Gewalt oder von Zufall hat sie zu tragen, wenn
vom Arbeitnehmer im Rahmen der Treuepflicht auch ausnahmsweise erwar-
tet wird, einzelne ausgefallene Stunden nachzuholen.”® Es besteht insoweit auf

33 Art. 911f. OR.

3 Ullin Streiff/Adrian Von Kaenel/Roger Rudolph, Arbeitsvertrag, Ziirich 2012, Art. 324 OR
N 3; Geiser/ Miiller/ Parli, Rz. 421.

35 Infolge Verschuldens des Arbeitgebers (...) oder aus anderen Griinden* (Art. 324 Abs. 1 OR).

36 Streiff/von Kaenel /Rudolph, Art. 324 OR N 5; Frank Vischer/Roland M. Miiller, Der Arbeits-
vertrag, Basel 2014, 149 f.
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Grund der Treuepflicht eine Schadenminderungspflicht. Die wirtschaftlichen
Folgen einer Pandemie gehoren aber zum Betriebsrisiko, das die Arbeitgeberin
zu tragen hat.

Die Spatere Unmaoglichkeit einer vertraglich versprochenen Leistung lasst den
Vertrag nicht untergehen. Es geht nur der Erfiillungsanspruch unter” oder
wandelt sich in einen Schadenersatzanspruch um.* Ein solcher ist gegeben,
wenn den Schuldner ein Verschulden an der Unméglichkeit trifft.** Hat der
Schuldner demgegentiber die Unméglichkeit ,nicht zu verantworten®, gilt die
Forderung - nicht aber der Vertrag - als erloschen.”” Nach den allgemeinen
Regeln des OR entfillt dann allerdings auch der Anspruch auf die Gegenleis-
tung.”' Jedoch verweist schon das allgemeine Schuldrecht darauf, dass das
Gesetz flr gewisse Vertragsarten eine andere Verteilung der Gefahrtragung
vorsieht.*” Eine solche Norm stellt Art. 324 OR dar. Die Bestimmung erfasst
nicht nur den klassischen Glaubigerverzug. Vielmehr wird das Risiko auch fiir
die Unmoglichkeit der Arbeitsleistung aus Griinden verteilt, die nach Auffas-
sung des Gesetzgebers von der Arbeitgeberin zu tragen sind.** Gemiss Art. 324
OR kann der Arbeitnehmer dann die Arbeit verweigern, ohne seinen Lohnan-
spruch zu verlieren. Die Norm ist zwingend und kann nicht vertraglich weg-
bedungen werden. Vertragsklauseln, die Vorsehen, dass der Arbeitsvertrag mit
dem Kiinstler dahinfalle, wenn der Veranstalter den Anlass wegen einer Pan-
demie absagen miisse, sind folglich nichtig.

3. Qualifikation als Arbeitsvertrag bei Internetplattformen

Unternehmen, welche Dienstleistungen tber Internett Plattformen anbieten
beschiftigen nach wie vor die schweizerischen Gerichte. Die arbeitsrechtliche
Streitigkeit zwischen Uber und einem Fahrer vor den Waadtlander Gerichten,
uber die schon das letzte Jahr berichtet wurde, hat mit einem Urteil vor dem
Tribunal Cantonal des Kantons Waadt seinen Abschluss gefunden. Das Gericht
hat nunmehr rechtskriftig festgestellt, dass ein Arbeitsvertrag vorliegt.* Eine
ausfiihrliche Analyse des konkreten Vertrages hat ergeben, dass der Fahrer

37 Wolfgang Wiegand, in: Widmer Liichinger/Oser (Hrsg.) Basler Kommentar, 2020, Art. 119
ORN. 4.

3 Art. 97 und 119 OR.

39 Art.97 OR; Andreas Von Tuhr/Arnold Escher, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obliga-
tionenrechts, Bd. II, Ziirich 1974, 93 ff.

40 Art. 119 OR; Von Tuhr/Escher, 131.

41 Art 119 Abs. 2 OR.

42 Art. 119 Abs. 3 OR.

4 Streiff /von Kaenel /Rudolph, Art. 324 OR N 3.

4 Urteil des Tribunal Cantonal Vaud, vom 23. April 2020, P317.026539-190917 380.
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durch die App und sowohl die Qualitatsanforderungen wie auch die Kontrollen
und Uberwachung, die Uber durchfiihrt, unzweifelhaft in eine fremde Arbeits-
organisation eingegliedert wird und ein Subordinationsverhaltnis besteht. Im
ersten Teil des tber 70seitigen Urteils prift das Gericht die Schiedsklausel,
mit der ein Schiedsgericht in Holland als Zustandig vereinbart und niederlan-
disches Arbeitsrecht als Anwendbar erklart wurde. Das Gericht verneint die
Gultigkeit einerseits auf Grund der Art, wie der Vertrag zu Stande kam. Es halt
aber auch fest, dass es sich nicht um ein internationales Schiedsgericht, son-
dern um ein Binnenschiedsgericht handeln wiirde, weil der Vertrag zwischen
den Parteien keinerlei internationales Element aufweist. Der Arbeitnehmer hat
seinen Wohnsitz in der Schweiz wo auch die Arbeitsleistung erbracht wird.
Uber hat eine Niederlassung im Sinne von Art. 12 in Lausanne.* Die Zulassig-
keit der Schiedsvereinbarung richtet sich folglich nicht nach Art. 177 f. IPRG,
sondern nach Art. 354 ff. ZPO.

4.  Arbeitszeit

a)  Schutz bei 24-Stunden-Betreuung

Die Schweiz hat im Vergleich zu unseren Nachbarlandern noch immer lange
maximale Arbeitszeiten. Zudem ist der Offentlich-rechtliche Arbeitnehmer-
schutz nicht auf alle Arbeitsverhaltnisse anwendbar und das Arbeitsvertrags-
recht kennt keine Beschrankung der Arbeitszeiten. Es sieht nur vor, dass dem
Arbeitnehmer ein freier Tag pro Woche gewahrt werden muss, wobei auch
diese freien Tage von mehreren Wochen zusammengenommen werden kén-
nen*®. Das fithrt namentlich zu Problemen bei Anstellungen von Personen
in privaten Haushaltungen. Die Alterung der Bevolkerung lasst das Bedirfnis
nach einer Betreuung zu Hause zunehmen. Verschiedene Unternehmen bieten
solche Dienstleistungen an. Bei den Betreuenden handelt es sich haufig um
auslandische Arbeitskrafte, welche fiir kurze Zeit in die Schweiz kommen, um
die betroffene Person in dieser Zeit wahrend 24 Stunden im Tag und teilweise
auch sieben Tage in der Woche zu betreuen. Es fragt sich, ob solche Arbeits-
verhaltnisse zulassig sind.

Art. 2 Abs. 1 Bst. g ArG nimmt ,private Haushaltungen“ vom betrieblichen
Anwendungsbereich dieses Gesetzes aus. Eine private Haushaltung im Sinne
dieser Bestimmung liegt vor, wenn jemand fiir seine privaten Bediirfnisse
und nicht zu geschaftlichen Zwecken Personen in seiner Wohnung beschaf-

4 Urteil des Tribunal Cantonal Vaud, vom 23. April 2020, P317.026539-190917 380, E. A.
46 Art. 329 Abs. 1und 2 OR; Wyler/Heinzer, 479 f.
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tigt". Dabei ist es gleichgiiltig, ob die entsprechende Person in der Haushal-
tung wohnt oder nicht*®. Man wollte vermeiden, dass in privaten Haushal-
tungen staatliche Inspektoren Kontrollen durchfithren. Zudem hielt man das
Hauspersonal schon durch Normalarbeitsvertrige als gentigend geschiitzt.*’
Die Ausnahme vom Anwendungsbereich gilt auch, wenn die Arbeitnehmerin
bei einer Verleihfirma angestellt ist und in einen privaten Haushalt verliehen
wird.”® Demgegeniiber ist das ArG anwendbar, wenn ein Unternehmen mit sei-
nen Angestellten einem privaten Haushalt eine Dienstleistung erbringt, wie
beispielsweise eine Reinigungsunternehmen, dass Reinigungsarbeiten in
einem privaten Haushalt vornimmt, oder eine Gartnerei, welche bei Privaten
Hecken schneidet oder den Rasen maht. Entscheidend ist damit, ob bei einer
24-Stunden-Betreuung, die Spitex- oder Hausdienstorganisation die Mitarbei-
terin an den privaten Haushalt verleiht oder die Betreuung verspricht. Wesen
des Personalverleihs ist, dass ein wesentlicher Teil des Weisungsrechts an den
Einsatzbetrieb abgetreten wird. Dabei muss sich die Weisungsbefugnis insbe-
sondere auf Elemente beziehen wie die Arbeitszeit, das Verhalten am Arbeits-
ort, das Arbeitsverfahren, die Zuweisung von Arbeiten, den Einsatzplan usw.
Die Anordnungen dirfen sich nicht nur auf das anzustrebende Ziel beziehen.
Sie missen vielmehr auch die Art der Durchfithrung betreffen. Das Subor-
dinationsverhaltnis muss zumindest teilweise auf den Einsatzbetrieb tiberge-
hen. Dafiir reichen ein blosses Weisungsrecht und eine Pflicht zur Rechen-
schaftsablegung nicht aus, da es diese auch beim Auftrag gibt.”

Von diesen Grundsatzen ausgehend muss folglich zuerst danach unterschie-
den werden, wer formelle Arbeitgeberin ist: die Spitex- bzw. Hausdienstor-
ganisation oder die betroffene Person? Sodann ist ersteren Falls zu priifen,
ob das Weisungsrecht tatsachlich auf die betroffene Person tibergegangen ist
oder ob Spitex die Arbeit leitet und damit eine Dienstleistung mittels der
Arbeitnehmerin erbringt. Dies trifft zu, wenn Spitex die Qualitat der Arbeit
kontrolliert, Qualitatsstandard setzt, Rechenschaft verlangt etc. Zudem wird
die betroffene Person haufig gar nicht in der Lage sein, die Weisungen zu

47 Ahnlich Henri Zwahlen, in Walter Hug (Hrsg.), Kommentar zum Arbeitsgesetz. Bern 1971,

Art. 2 N. 39.

Thomas Geiser, in: Geiser/Von Kaenel/ Wyler (Hrsg.). Arbeitsgesetz, Stampflis Handkom-

mentar. Bern 2005, Art. 2 ArG N. 39.

4 Manuel Vogler, Haushalthilfen im schweizerischen Arbeitsrecht, Ziirich/St. Gallen 2016, 34.

Vogler, 34; Gabriela Naemi Medici, Migrantinnen als Pflegehilfen in Schweizerischen Pri-

vathaushalten, Diss. Ziirich 2015, 107.

ST BGer 9C_669,/2019 Urteil vom 7. April 2020 E. 6.2.2. mit Hinweis auf Mathias Mauchle, Das
Rechtsverhaltnis zwischen dem Beistand und der Erwachsenenschutzbehorde, Insbeson-

48

dere aus zivilrechtlicher, sozialversicherungsrechtlicher und steuer-rechtlicher Sicht, Diss.
St. Gallen, 2019, S. 224 Rz. 468 und S. 280 Rz. 575.
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erteilen und damit die materielle Arbeitgeberfunktion wahrzunehmen. Die
Betreuung rund um die Uhr ist meist nicht nur wegen somatischen Erkran-
kungen notwendig, sondern auch wegen fortgeschrittener Demenz und ahn-
lichem. Die materielle Arbeitgeberfunktion wird folglich von jemand anderem
wahrgenommen. Das kann selbstverstandlich auch ein Angehdriger sein. Dann
wird aber der Arbeitnehmer nicht mehr fiir die eigenen privaten Bediirfnisse in
der eigenen Wohnung beschiftigt,** sondern fiir die Bediirfnisse eines Ange-
horigen in dessen Wohnung. Der Angehorige erbringt mittels des Spitexange-
stellten die Dienstleistung. Die Voraussetzungen fiir die Ausnahme von Art. 2
Abs. 1Bst. g ArG sind nicht mehr gegeben. Das gilt m.E. auch, wenn die betrof-
fene Person formell als Arbeitgeberin auftritt. Sie verleiht dann die Arbeitneh-
merin dem Angehorigen, der die Dienstleistung erbringt.

Aus dem Kanton Baselstadt liegen nun zwei gegensatzliche Entscheidungen zu
dieser Frage vor. Das Zivilgericht Basel-Stadt wendete das ArG auf einen Fall
an, in dem zwischen einer Gesellschaft, welche die Vermittlung und den Ver-
leih von Personal bezweckte und eine Bewilligung fiir Personalverleih hatte,
und einer Arbeitnehmerin ein Arbeitsvertrag bestand und die Arbeitnehmerin
in einem Privathaushalt 24-Stunden-Betreuung leistete.”® Als Verwaltungsge-
richt schiitzte das Appellationsgericht Basel-Stadt nun aber einen Entscheid
des Departements fiir Wirtschaft, Soziales und Umwelt Basel, mit dem dieses
feststellte, dass das Arbeitsgesetz auf Arbeitnehmerinnen, welche zur
24-Stunden-Betreuung in Privathaushalten beschaftigt werden, keine Anwen-
dung finde.* Dieser Entscheid wurde ans Bundesgericht weitergezogen. Das
Appellationsgericht stort sich am Widerspruch zwischen den beiden Urteilen
ausdriicklich nicht und halt diesbeziiglich fest, dass im Rechtsstreit zwischen
Arbeitnehmer und Arbeitgeberin sehr wohl das Zivilgericht fiir die Beurteilung
der Anwendbarkeit des ArG zustandig sei. Wenn es um die Frage der Kontrolle
durch die Arbeitsinspektoren gehe, aber die Zustandigkeit beim Departement
liege.”® Das ist grundsitzlich richtig. Das ArG enthilt sowohl zivilrechtliche
wie auch 6ffentlich-rechtliche Bestimmungen. Der Anwendungsbereich dieser
Bestimmung braucht nicht identisch zu sein. Das Bundesgericht ist allerdings
- jedenfalls was den internationalen Anwendungsbereich betrifft — anderer
Meinung,

2 Vgl vorn Rz. 2.2.

53 Zivilgericht Basel-Stadt, Entscheid GS.2013.32 vom 27. Oktober 2014.

Urteil des Appellationsgerichts Basel-Stadt als Verwaltungsgericht (VD.2019.13) vom
10. April 2020.

Urteil des Appellationsgerichts Basel-Stadt als Verwaltungsgericht (VD.2019.13) vom
10. April 2020 E. 4.11; vgl. zum Ganzen: Parli, Jusletter 27. Mai 2019.

56 BGE 139 I1I 411; vgl. dazu: Geiser, ArbR 2004, 25 ff.
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Die in Art. 2 Abs. 1 Bst. g ArG vorgesehene Ausnahme vom Anwendungsbereich
des ArG fir private Haushalte ist zudem heute nicht mehr gerechtfertigt.
Beide Argumente, mit denen der Gesetzgeber diese Ausnahme begriindete
sind nicht mehr haltbar. Das ArG ist sehr wohl auch bei Home-Office anwend-
bar, obgleich hier das Zutrittsrecht der Arbeitsinspektoren nach Art. 45 Abs. 2
ArG nicht gegeben ist. Die Verpflichtung trifft nur die Arbeitgeberin. Der
Gesetzgeber miisste hier das Gesetz mit einer analogen Bestimmung ergan-
zen, wie sie nach Art. 11 HArG fiir die Heimarbeiter gilt.”’ Die Anwendbarkeit
des ArG kann folglich sehr wohl sinnvoll sein, auch wenn sich die Arbeits-
inspektoren keinen Zugang zu den Arbeitsplatzen verschaffen kénnen. Von
einem ausreichenden Schutz durch einen Normalarbeitsvertrag kann auch
keine Rede sein. Solche konnen zwar verbindliche Mindestlohne enthalten,
ihre tibrigen Regeln der Arbeitsbedingungen sind aber dispositives Recht. Der
Schutz der entsprechenden Arbeitnehmerinnen erweist sich insofern noch als
besonders schwach, als es sich haufig um Personen aus dem Europaischen
Ausland handelt. Auf Grund des FZA gilt fiir diese nicht, dass sie zur Ausiibung
einer Erwerbstatigkeit nur zugelassen werden kénnen, wenn die orts-, berufs-
und brancheniiblichen Lohn- und Arbeitsbedingungen eingehalten werden.”
Vielmehr missen nur die zwingenden minimalen Arbeitsbedingungen einge-
halten werden.

b) ])Cﬁnition Arbeitszeir bei Auslandeinsdtzen

Eine Definition der Arbeitszeit findet sich weder im OR noch im ArG, sondern
lediglich in der Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz. Gemass Art. 13 Abs. 1 ArGV 1
ist die Arbeitszeit jene Zeit, wiahrend der sich der Arbeitnehmer zur Verfiigung
der Arbeitgeberin zu halten hat. Wenn Arbeit ausserhalb desjenigen Orts zu
leisten ist, an dem der Arbeitnehmer normalerweise seine Arbeit verrichtet
und dadurch die Wegzeit langer als tiblich ausfallt, stellt die zeitliche Differenz
zur normalen Wegzeit Arbeitszeit dar.*® Unklar ist allerdings, ob diese Regel
auch gilt, wenn der Arbeitnehmer geschaftlich im Ausland eingesetzt wird.

Die Anwendbarkeit des ArG bei internationalen Arbeitsverhaltnissen ist nur
sehr rudimentir geregelt®™. Wihrend ein Teil der Lehre und mit ihm auch

Vgl. Pascal Domenig, Homeoffice-Arbeit als besondere Erscheinungsform im Einzelarbeits-
verhéltnis, Diss. St. Gallen, Bern 2015; Alfred Blesi, in: Blesi/Pietruszak /Wildhaber, Kurz-
kommentar Arbeitsgesetz, Basel 2018, Art. 45 N. 20; Roland A. Miiller/Christian Maduz,
Kommentar ArG, Art. 45 ArG N. 2.

¥ Art. 20 AIG.

5 Art.13 Abs. 2 ArGV 1.

%0 Art.1Abs. 3 ArG.
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das Bundesgericht®, die Meinung vertritt, das ArG finde keine Anwendung
auf Arbeitnehmer von schweizerischen Betrieben, die im Ausland beschaftigt
werden,®” wird von einem anderen Teil der Lehre differenzierender vertreten,
dass auch fir diesen Fall das ArG anwendbar sei, soweit die Mdglichkeit der
Durchsetzung bestehe.®® Alle Regeln tiber die behordlichen Kontrollen, Bewil-
ligungen und die Behordenorganisation sowie die Strafnormen kénnen nicht
zur Anwendung gelangen, soweit die Arbeit im Ausland verrichtet wird oder
die entsprechenden hoheitlichen Handlungen im Ausland vorgenommen wer-
den miissten. Diese Bestimmungen regeln das Verhaltnis zwischen Biirger und
Staat und sind damit dem oOffentlichen Recht zuzuordnen, das dem Terri-
torialitatsprinzip untersteht. Das ArG enthalt aber auch Regelungen, welche
sich ebenso gut im Privatrecht finden konnten und Anspriiche zwischen der
Arbeitgeberin und dem Arbeitnehmer regeln. Dazu zahlen insbesondere die
Arbeitszeitvorschriften sowie die Lohnzuschlige fiir die Uberzeit und fiir die
Nacht- und Sonntagsarbeit.** Sie regeln zivilrechtliche Anspriiche.”> Damit
besteht kein Grund, diese Normen nicht dem materiellen Zivilrecht zuzuord-
nen und anzuwenden, wenn auf Grund der Bestimmungen des IPRG schwei-
zerisches Arbeitsvertragsrecht anwendbar ist. Art. 13 IPRG bestimmt, dass die
Verweisung auf ein auslandisches Recht alle Bestimmungen umfasst, die nach
dem entsprechenden Recht auf den Sachverhalt anwendbar sind, und dass die
Anwendbarkeit einer Bestimmung des auslandischen Rechts nicht bloss des-
halb ausgeschlossen ist, weil ihr ein 6ffentlich-rechtlicher Charakter zuzu-
schreiben ist. Art. 13 IPRG erfasst 6ffentlich-rechtliche Bestimmungen soweit
diese das anwendbare Privatrecht unterstiitzen, ,z. B. in das Privatrecht oder
in privatrechtliche Verhaltnisse vorwiegend oder ausschliesslich zum Schutze
privater Interessen“ eingreifen.”® Zu diesen Normen gehoren insbesondere
die sozial protektiv ausgerichteten Bestimmungen des Arbeitsrechts.®” Diese

1 BGE 139 III 411 ff.

2 F. Walter Bigler, Kommentar zum Arbeitsgesetz, Bern 1986, Art. 1 N. 6.

Zwahlen, Art. 1 N. 25; Verena Trutmann, Arbeitsrecht und Internationales Privatrecht, ArbR

1986, 74 f.

% Art. 13, 17b und 19 ArG.

65 Art. 342 Abs. 2 OR; sogenannte Rezeptionsklausel.

% BGE 107 11 492; 109 II 70; Geiser, Art. 1 ArG N. 29.

7 Monica Méchler-Erne/Susanne Wolf-Mettier, in:Grolimund/Loacker/Schnyder (Hrsg.),
Basler Kommentar, IPRG, 2021, Art. 13 IPRG N. 19; Michael Nordin, Umfang der kollisions-
rechtlichen Verweisung, Diss. St. Gallen 1996, 118 ff.; vgl. dazu auch: Alexander Berenstein/
Pascal Mahon, Labour Law in Switzerland, Den Haag/London/Boston/Bern 2001, Rz. 132
f.; Trutmann, ArbR 1986, 75 f.

63
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Umschreibung des Umfangs eines Verweises auf ein bestimmtes Recht muss
auch fir den umgekehrten Fall gelten, namlich wenn die Kollisionsnorm auf
das schweizerische Recht verweist.”®

Der Bundesrat hat nun versucht, die Frage der Anwendbarkeit der Arbeits-
zeitvorschriften des ArG auf Geschaftsreisen im Ausland zu klaren. Der neue
Art. 13 Abs. 3% ArGV 1% halt fest, dass die Zeit, die fir die in der Schweiz
zurlickgelegte Hin- und Rickreise eingesetzt wird, als Arbeitszeit zahlt und
fiir solche Reisen keine Nacht- oder Sonntagsarbeitsbewilligungen notwendig
sind. Das SECO halt dann allerdings in seiner Wegleitung zu dieser Bestim-
mung fest: ,Mindestens die auf Schweizer Boden zuriickgelegte Hin- und
Riickreise im Rahmen von Dienstreisen ins Ausland gilt vollstandig als Arbeits-
zeit, unabhangig vom verwendeten Transportmittel und auch ohne tatsach-
liche Arbeitstatigkeit.* Gemass diesen Ausfithrungen besagt die neue Bestim-
mung folglich nichts tiber die im Ausland zuriickgelegte Reisezeit.”
Richtigerweise zahlt diese genauso als Arbeitszeit, wie die in der Schweiz
zuriick gelegte.

¢)  Home-Office im Ausland

Mit den staatlichen Massnahmen zur Einddimmung der Covid-19-Pandemie
hat die Arbeit im Home-Office massiv an Bedeutung gewonnen. Home-Office
hatte aber seit dem Abschluss der bilateralen Vertrage mit der EU zu gewissen
Schwierigkeiten im Bereich der Sozialversicherung gefiihrt. Gemass Art. 11
Ziff. 1 der Verordnung (EG) Nr. 883 /2004 unterliegen Arbeitnehmer im Euro-
paischen Raum und in der Schweiz fiir ihre gesamten Sozialversicherungen
immer nur den Rechtsvorschriften eines einzigen Staates.”" Gemiss Ziff. 3
Bst. a des gleichen Artikels ist die Rechtsordnung des Staates massgebend, in
dem der Arbeitnehmer seine Arbeit ausfiihrt. Ubt eine Person ihre Erwerbs-
tatigkeit in mehreren Staaten aus, so untersteht sie sozialversicherungsrecht-
lich ihrem Wohnstaat, wenn sie dort einen wesentlichen Teil ihrer Tatigkeit

68 Geiser, Art. 1ArG N 27.

% Anderung vom 18. September 2020; in Kraft seit 1. November 2020 [AS 2020 4135].

70 Das SECO schreibt ja: ,mindestens* Der Umkehrschluss, dass aus dieser Bestimmung folge,

dass die Reisezeit im Ausland keine Arbeitszeit sei, ist folglich nicht moglich.

" Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29. April
2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, gedndert durch die Verord-
nung (EG) Nr. 988,/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. September
2009, Abl. L 284 vom 30. Oktober 2009, 43, in der Fassung von Anhang II zum Abkommen
zwischen der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der
Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits iiber die Freiziigigkeit, SR0.831.109.268.1.
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ausiibt.”? Als ,wesentlich“ wird dabei eine Tatigkeit im Wohnsitzstaat von 25%
angesehen.” Dies hat zur Konsequenz, dass ein Grenzginger, der mehr als
einen Tag in der Woche im Home-Office an seinem auslandischen Wohnort
arbeitet, der Sozialversicherung seines Wohnsitzlandes untersteht und nicht
mehr der schweizerischen Sozialversicherung. Das fiithrt fiir die schweizeri-
sche Arbeitgeberin zu erheblichen Umtrieben, weil sie dann die Sozialabgaben
mit der auslandischen Sozialversicherung abrechnen muss. In Zusammenhang
mit pandemiebedingtem Home-Office, hat die Praxis nun aber zugelassen,
dass voriibergehend, d.h. wahrend der Dauer der entsprechenden epidemiolo-
gischen Massnahmen, die Zugehorigkeit zur schweizerischen Sozialversiche-
rung bleibt. Die Problematik liegt aber darin, dass die Feststellung der Schwei-
zerischen Sozialversicherungsbehorden, dass sie zustandig bleiben, nicht
geniigt. Vielmehr miissen die Sozialversicherungen des Wohnsitzstaates auch
ihre Unzustandigkeit feststellen.

5. Gleichstellung

a)  Vaterschaftsurlaub

Wie bereit letztes Jahr berichtet, hatte das Parlament am 27. September 2019
als indirekter Gegenvorschlag zu einer Volksinitiative die Einfiihrung eines
zweiwdchigen Vaterschaftsurlaub beschlossen™. Gegen dieses Gesetz ist das
Referendum ergriffen worden. In der Abstimmung vom 27. September 2020
wurde die Vorlage mit 60,3% Ja-Stimmen angenommen und ist am 1. Januar
2021 in Kraft getreten. Der Arbeitnehmer, der Vater wird, und gewisse Ver-
sicherungsvoraussetzungen erfiillt, kann innerhalb von sechs Monaten seit
der Geburt des Kindes 14 Tage Vaterschaftsurlaub beziehen, der durch die
Erwerbsersatzordnung bezahlt wird.” Die Entschidigung wird in Form von
Taggeldern ausgerichtet, die 80% des durchschnittlichen Erwerbseinkom-
mens betragen, hochstens aber Fr. 196.-.”°

Geidndert wurde sowohl das Arbeitsvertragsrecht im OR,” wie auch das
Erwerbsersatzgesetz.”® Die Anderung betrifft somit das Verhiltnis zwischen

2 Art. 13 Ziff. 1 Bst. a Verordnung (EG) Nr. 883,/2004.

3 Ueli Kieser, in: Portmann/Von Kaenel (Hrsg.), Fachhandbuch Arbeitsrecht, Ziirich 2018,
Rz. 14.11.

™ Curia Vista 18.441.

75 Art. 16k EOG in der Fassung vom 27. September 2019.

76 Art. 16l in Verb. mit Art. 16f EOG in der Fassung vom 27. September 2019.

77 Art. 329g OR.

78 Art. 16i ff. EOG in der Fassung vom 27. September 2019.
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Arbeitnehmer und Arbeitgeberin einerseits und zwischen Arbeitnehmer und
der Sozialversicherung andererseits. Allerdings brauchen die Anspriiche nicht
ibereinzustimmen. Zum einen gelten fiir das Vertragsrecht und fiir die Sozi-
alversicherung unterschiedliche Ubergangsbestimmungen. Gegeniiber der
Arbeitgeberin gilt das neue Recht mit Inkrafttreten und damit besteht auch
der Anspruch auf Vaterschaftsurlaub, sofern die Frist von sechs Monaten in
diesem Zeitpunkt noch nicht abgelaufen ist. Es handelt sich um ein Dauer-
schuldverhaltnis, so dass nicht entscheidend sein kann, ob das Kind vor oder
nach Inkrafttreten des neuen Rechts geboren wurde. Demgegentiber lasst
sich fiir das Sozialversicherungsrecht sehr wohl rechtfertigen, dass das versi-
cherte Ereignis - die Geburt des Kindes - erst nach Inkrafttreten des neuen
Rechts eingetreten sein muss. Ein Auseinanderfallen des vertragsrechtlichen
Anspruchs gegeniiber der Arbeitgeberin und jenem gegentiber der Sozialversi-
cherung kann auch eintreten, wenn die versicherungstechnischen Vorausset-
zungen im Einzelfall nicht gegeben sind.

In all diesen Fallen stellt sich die Frage, ob ein Lohnzahlungsanspruch gegen-
iber der Arbeitgeberin besteht. Art. 329g OR regelt diese Frage nicht. Da es
sich nicht um eine Arbeitsunfahigkeit handelt, lasst sich eine Lohnfortzah-
lungspflicht nicht auf Art. 324a OR stiitzen. Vielmehr ist die Frage analog zu
den anderen tblichen freien Zeiten nach Art. 329 Abs. 3 OR zu beantworten.
Es ist eine Frage der Auslegung des Arbeitsvertrages. Ist ein Monatslohn ver-
einbart, wird vermutet, dass diese Zeit bezahlt ist; beim Stundenlohn besteht
demgegeniiber die umgekehrte Vermutung.”

Es ist bereits die Frage aufgekommen ob eine Zwillingsgeburt Anspruch auf
den doppelten Vaterschaftsurlaub gibt. Das ist zu verneinen. Die Zwillinge
konnen gleichzeitig betreut werden. Es ist aber zu beachten, dass ein Arbeit-
nehmer sehr wohl innert sechs Monaten Anspruch auf mehrere Vaterschafts-
urlaube haben kann, wenn er in dieser Zeit mehrfach Vater wird.

Beziiglich des Kiindigungsschutzes hat der Gesetzgeber neue Wege einge-
schlagen. Es liegt auf der Hand, dass es schwierig gewesen ware beztglich des
Vaterschaftsurlaubs eine Sperrfrist vorzusehen. Der Arbeitnehmer bestimmt,
wann er innerhalb den sechs Monaten diesen Urlaub beziehen will. Er hatte
folglich auch die Lage der Sperrfrist frei bestimmen koénnen. Eine Sperrfrist
wahrend der ganzen sechs Monate vorzusehen, hatte kaum zur zurtckhalten-
den Regelung der bestehenden Sperrfristen gepasst und ware politisch nicht
konsensfihig gewesen.*® Abweichend von den bisherigen Kiindigungsschutz-

7 Streiff/Von Kaenel /Rudolph, Art. 329 OR N. 13; Wyler/Heinzer, 483 f.
80 vgl. Aber hinten die Regelung des Kiindigungsschutzes beim Betreuungsurlaub.
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bestimmungen hat der Gesetzgeber nun bloss vorgesehen, dass sich die Kiin-
digungsfrist um so viel Tage verlangert, wie der Arbeitnehmer am Ende des
Arbeitsverhiltnisses den Vaterschaftsurlaub noch nicht bezogen hat.*'

b)  Gleichstellung von Witwer mit Witwen

Fir die Gleichstellung von Mann und Frau in Beruf und Familie ist von grosser
Bedeutung, welche soziale Sicherheit ein Mann oder eine Frau durch ihre
Erwerbsarbeit der Familie bringen kann. Dafiir zentral ist die Ausgestaltung
der Hinterbliebenenleistungen in der Altersvorsorge. Sowohl Witwen wie auch
Witwer haben Anspruch auf eine Hinterbliebenenrente, wenn sie im Zeitpunkt
der Verwitwung Kinder haben.*” Wihrend aber bei der Witwe der Renten-
anspruch lebenslang bzw. bis zur Ablésung durch die eigene Altersrente
bestehen bleibt, erlischt der Anspruch des Witwers, wenn das letzte Kind
des Witwers das 18. Altersjahr vollendet hat.** Der Europiische Gerichtshof
hat die Schweiz deshalb wegen einer Verletzung der Art. 14 kombiniert mit
Art. 8 EMRK verurteilt. Der Beschwerdefiihrer hatte nach dem Tod seiner Frau
sich um seine noch kleinen Kinder kiitmmern miissen und konnte deshalb kei-
ner Erwerbstatigkeit nachgehen. Als das letzte Kind das 18 Altersjahr erreicht
hatte, war er in einem Alter, in dem ein Wiedereinstig ins Erwerbsleben aus-
sichtslos war. Die Witwerrente hatte sich damit auf die Art und Weise ausge-
wirkt, wie er sein Familien- und Erwerbsleben organisieren musste und nach
Ansicht des EGMR damit die entsprechenden Bestimmungen der EMRK ver-
letzt.**

6.  Vereinbarung von Familie und Beruf

In unserer Gesellschaft besteht ein zunehmender Bedarf nach Betreuung und
Pflege von kranken und betagten Personen. Diese Betreuung kann nicht aus-
schliesslich durch professionelle Organisationen geleistet werden. Die Gleich-
stellung von Mann und Frau bedeutet aber, dass diese Betreuungsaufgaben
nicht mehr einfach von verheirateten Frauen wahrgenommen werden kann,
die dafiir ganz oder teilweise auf eine Erwerbstatigkeit verzichten. Vielmehr
muss es moglich sein, diese Betreuungsaufgaben auch neben einer vollzeit-
lichen Erwerbstatigkeit auszufiihren. Das hat auch die Politik erkannt. Auf
Grund mehrerer parlamentarischer Vorstdsse hat der Bundesrat mit Botschaft

81 Art. 335¢ Abs. 3 OR.
82 Art. 23 Abs. 1 AHVG.
8 Art. 24 Abs. 2 AHVG.
8 Entscheid EGMR Urteil No. 78630,/12, 20 Oktober 2020 B. gegen Schweiz
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vom 22. Mai 2019*° dem Parlament eine Vorlage fiir Massnahmen zur Ver-
besserung der Vereinbarkeit von Erwerbstatigkeit und Angehdrigenbetreuung
unterbreitet. Die Rechtsanderungen wurden vom Parlament relativ schnell
beschlossen® und sie werden am 1. Juli 2021 in Kraft treten.

Familien organisieren in aller Regel ihre Betreuungsaufgaben langfristig und
koordinieren diese mit ihrer Erwerbtatigkeit. Zu Schwierigkeiten kommt es
aber immer wieder, wenn ein Kind oder eine andere nahe angehérige Person
plotzlich erkrankt und deshalb unerwartet einer besonderen Betreuung
bedarf, oder wenn die normalerweise betreuende Drittperson plotzlich aus-
fallt. Es ist schon lange in Lehre und Praxis anerkannt, dass die Pflege eines
plotzlich erkrankten Kindes oder nahen Angehérigen unter die Arbeitsverhin-
derung nach Art. 324a OR fallt und damit fiir eine beschrankte Zeit eine Lohn-
fortzahlungspflicht besteht.* Die Lohnfortzahlungspflicht besteht aufgrund
des diesbeziiglich klaren Gesetzestextes nicht bloss bei einer gesundheits-
bedingten Arbeitsunfahigkeit, sondern auch wenn diese auf eine gesetzliche
Pflicht zuriick zu fithren ist.*® Seit dem 1. August 2000 halt Art. 36 Abs. 3 ArG
fest, dass Arbeitnehmern mit Familienpflichten gegen Vorlage eines arztlichen
Zeugnisses die zur Betreuung kranker Kinder erforderliche Zeit im Umfang bis
zu drei Tagen freizugeben ist. Aus den allgemeinen Rechtsgrundsatzen ergibt
sich, dass wenn eine familienrechtliche Pflicht zur Betreuung besteht, unter
Umstinden auch eine lingere Zeit frei gegeben werden muss.* Die familien-
rechtliche Betreuungspflicht einem Kind gegentiber geht der bloss vertragli-
chen Arbeitspflicht vor. Es wird aber selten eine Betreuungspflicht langer als
drei Tage dauern, weil in dieser Zeit eine Drittbetreuung organisiert werden
kénnen sollte. Mit der Bestimmung im ArG hat sich beziiglich der Lohnfort-
zahlungspflicht nach Art. 324a OR nichts geandert.

Der Gesetzgeber ist nunmehr einen Schritt weiter gegangen und hat diesen
Anspruch auf Urlaub auch auf die Betreuung eines Familienmitglieds oder
eines Lebenspartners mit gesundheitlicher Beeintrichtigung ausgedehnt.” Es
handelt sich insofern um eine echte Neuerung, als beziiglich Familienange-
hoérigen und Lebenspartnern kaum je eine gesetzliche Betreuungspflicht

8 BBI 2019 4103 ff.

8  Gesetz vom 20. Dezember 2019.

87 Geiser/Miiller/Pirli, Rz. 428; Streiff/Von Kaenel/Rudolph, Art. 324a,/b OR, N. 20.

8 Art. 324a Abs. 1 OR.

8 Vgl. Wyler, in: Geiser/Von Kaenel/ Wyler (Hrsg.). Arbeitsgesetz, Staimpflis Handkommentar.
Bern 2005, Art. 36 ArG, N. 7.

% Art. 36 Abs. 3 ArG in der Fassung vom 20. Dezember 2019.
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bestehen wird.”" Der Anspruch ist auf drei Tage pro Ereignis begrenzt und,
wenn es nicht um die Kinder geht, auf zehn Tage pro Jahr. Mit einer gleich-
zeitigen Anderung des Arbeitsvertragsrechts wurde bestimmt, dass gegeniiber
der Arbeitgeberin ein von Art. 324a OR unabhangiger Anspruch auf Lohnzah-
lung fiir diese Zeit besteht.”” Entsprechend besteht der Anspruch auf Urlaub
und Lohnfortzahlung, auch wenn beziiglich der Betreuung keine gesetzliche
Pflicht besteht.

Auch der Kinderbetreuungsurlaub wurde ausgebaut. Neu haben Eltern, die ein
Kind betreuen, das wegen einer Krankheit oder eines Unfalls gesundheitlich
schwer beeintrachtigt ist, Anspruch auf einen Betreuungsurlaub von hoéchs-
tens 14 Wochen, pro Ereignis. Der Urlaub ist innert einer Rahmenfrist von 18
Monaten zu beziehen. Sind beide Eltern erwerbstatig, hat jeder Elternteil nur
Anspruch auf einen siebentagigen Urlaub, wobei sie allerdings den Anspruch
vom Einen auf den anderen {ibertragen kénnen.” Die Kosten dafiir sind nun
aber nicht von der Arbeitgeberin zu tragen. Vielmehr wurde daftr eine neue
Leistung der Sozialversicherung geschaffen. Die Erwerbsersatzordnung rich-
tet dafiir Taggelder aus.”

Solange der Anspruch auf Betreuungsurlaub besteht, langstens aber wahrend
sechs Monaten ab dem Tag, an dem die Rahmenfrist dafiir zu laufen beginnt,
besteht eine Sperrfrist fiirr Kiindigungen durch die Arbeitgeberin.”® Es lisst
sich schwer begriinden, warum der Gesetzgeber hier zum mittel der Sperrfrist
gegriffen hat und nicht wie beim Vaterschaftsurlaub zur Verlangerung der
Kiindigungsfrist. Ebenfalls wenig sinnvoll ist, dass hier die Rahmenfrist 18
Monate betragt, wahrend es beim Vaterschaftsurlaub nur sechs Monate sind.
In nebensichlichen Fragen, sollte die Gesetzgebung nicht unterschiedliche
Regeln aufstellen, weil dies die Rechtsordnung nur bunter, nicht aber besser
macht.

Es bleibt das Verhaltnis zwischen der Betreuungsentschadigung nach
Art. 161 ff. EOG und der Lohnfortzahlungspflicht der Arbeitgeberin nach
Arbeitsvertragsrecht zu klaren. Es besteht eine obligatorische Versicherung,
so dass nicht Art. 324a sondern Art. 324b OR zur Diskussion steht. Klar dirfte
sein, dass die Lohnzahlungen nach Art. 329h (Urlaub fiir die Betreuung Ange-
horiger) nicht auf die Zeiten nach Art. 324a OR anzurechnen sind. Es handelt

%1 In seltenen Fillen ist allerdings méglich, dass die eheliche Beistandspflicht eine solche

Betreuung gebietet (Art. 159 ZGB).
2 Art. 329h OR in der Fassung vom 20. Dezember 2019; vgl. BBI 2019 4132,
% Art. 329i OR in der Fassung vom 20. Dezember 2019.
% Art. 16i ff. EOG in der Fassung vom 20. Dezember 2019.
9 Art. 336c Abs. 1 Abst. ¢ OR in der Fassung vom 20. Dezember 2019.
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sich um einen selbstindigen Anspruch.”® Beziiglich des durch die Sozialversi-
cherung finanzierten Urlaubs fiir die Betreuung eines kranken Kindes ist aber
zu beachten, dass die Bemessung der Betreuungsentschadigung nach den im
EOG geltenden Regeln erfolgt. Das Taggeld betragt 80 Prozent des voran-
gegangenen Lohnes und ist durch einen Hoéchstbetrag beschrinkt.” Gemiss
Art. 324b OR muss folglich die Arbeitgeberin die Differenz (ibernehmen, wenn
die Betreuungsentschidigung nach EOG nicht 80% des Lohnes ausmacht.”

% Botschaft, BBl 2019 4133 Ziff. 4.1.2.
7 Botschaft, BBl 2019 4137 Ziff. 4.1.3.4.
%8 Botschaft BBl 2019 4138 Ziff. 4.1.3.6.
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2020

I. Rechtsetzung

Fir das Jahr 2020 sind in der EU keine neuen legislativen Akte zu verzeichnen.

Die EU-Kommission veroffentlichte am 11. Marz 2020 immerhin ein Arbeitsdo-
kument zu den Kriterien der EU fiir ein umweltgerechtes offentliches Beschaf-
fungswesen fiir Datenzentren, Serverraume und Cloud-Dienste, um sicher-
zustellen, dass Ausristungen und Dienstleistungen im Zusammenhang mit
Datenzentren auf umweltschonende Weise und im Einklang mit den Energie-,
Klimaschutz- und Ressourceneffizienzzielen der EU beschafft werden'.

2. Rechesprechung des EuGH

a)  EuGH: Ausschluss eines Anbieters aufgrund eines Unterauftragnehmers, der
einen Ausschlussgrund erfiillr, nur bei Verhéilmismdssigkcir zulc'issig2

Die italienische Unternehmung Tim Spa - Direzione e coordinamento Vivendi
SA (Tim) gab im Rahmen eines offenen Vergabeverfahrens ein Angebot ab und
nannte drei Unterauftragnehmer. Im Laufe des Verfahrens ergab sich, dass
einer der von Tim genannten Unterauftragnehmer die Vorschriften tiber das
Recht von Menschen mit Behinderungen auf Arbeit nicht einhielt. Die 6ffentli-
che Auftraggeberin, die Consip SA, schloss deshalb Tim gestiitzt auf nationale
italienische Vorschriften (offenbar ohne weitere Priifung) aus dem Verfahren
aus.

Der EuGH entschied, Art. 57 Abs. 4, lit. a) der Richtlinie 2014/24/EU stehe
einer nationalen Bestimmung nicht entgegen, ,wonach der o6ffentliche Auf-
traggeber befugt oder sogar verpflichtet ist, den Wirtschaftsteilnehmer, der
das Angebot eingereicht hat, von der Teilnahme am Vergabeverfahren auszu-
schliessen, wenn der in der dieser Vorschrift vorgesehene Ausschlussgrund
in Bezug auf einen der im Angebot dieses Wirtschaftsteilnehmers genannten
Unterauftragnehmer festgestellt wird* Unzuldssig sei jedoch ein genereller
und abstrakter automatischer Ausschluss, wie dies die italienische Gesetz-
gebung vorsehe. Diese verstosse insoweit gegen den Grundsatz der Verhalt-

Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen, Kriterien der EU fiir das umweltorientierte
offentliche Beschaffungswesen fiir Dateizentren, Serverraume und Cloud-Dienste vom
11. Marz 2020, (SWD (2020) 55 final).

2 EuGH, Urteil vom 30. Januar 2020 in der Rechtssache C-395/18, ECLL:EU:C:2020:58 -
Vorabentscheidungsverfahren.
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nismassigkeit, u.a. weil eine solche Regelung dem Wirtschaftsteilnehmer die
Moglichkeit nehme, gemass Art. 57 Abs. 6 der Richtlinie 2014/24 nachzu-
weisen, dass er zuverlassig sei, wenngleich einer seiner Unterauftragnehmer
einen Verstoss gegen die (nationalen) Vorschriften begangen habe.

b) EuGH: Ahndung von Verstdssen gegen das Beschaﬁungsrecht gemdss
nationalem Recht — Bestmfung sowohl des Oﬁentlichen Auftmggebers als auch
der Auftmgnehmerin fur Verstdsse vor lnkmfttreten des nationalen Rechts —
Verhdlmisméissigkeit?’

Das seit 2015 geltende ungarische Recht sieht vor, dass bei Verstdssen gegen
die Bestimmungen des Offentlichen Beschaffungswesens eine sogenannte
Schiedskommission angerufen werden kann, welche tiber die Verstosse und
deren Folgen zu entscheiden hat. In zwei dem Urteil des EuGH zugrunde lie-
genden Angelegenheiten hatte diese Schiedskommission sowohl der Verga-
bestelle als auch der beauftragten Unternehmung Bussen auferlegt. Die ent-
sprechenden Vergaberechtsverstdsse hatten sich allerdings einige Zeit vor
Inkrafttreten der entsprechenden ungarischen Rechtsgrundlagen ereignet.

Der EuGH entschied, dass ,es der allgemeine Grundsatz der Rechtssicherheit*
nicht zulasse, die seit 2015 geltenden Vorschriften riickwirkend anzuwenden,
obschon das nationale Recht gerade dies vorsah (Rechtssachen C-496/18 und
C-497/18).

In einer dritten Angelegenheit (Rechtssache C-263/19) hatte die ungarische
Schiedskommission wegen unzuldssiger Vertragsanderungen Bussen von ca.
258941 Euro gegen die Vergabestelle und von ca. 226’573 gegen die Auftrag-
nehmerin verhangt. Der EuGH entschied, das europaische Recht stehe einem
solchen Sanktionensystem grundsatzlich nicht entgegen. Allerdings sei bei der
Festsetzung der Bussen der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit zu beachten,
wobei das Verhalten und/oder die Handlungen der Parteien zu bertiicksich-
tigen seien. Bezliglich der Auftragnehmerin falle dabei etwa in Betracht, dass
sie die Anderung des Vertrages vorgeschlagen bzw. dieser nahegelegt, ja sogar
von der Auftragsgeberin verlangt habe, kein Vergabeverfahren durchzufith-
ren. Demgegeniiber kdnne die Hohe der Busse gegeniiber der Auftragnehme-
rin nicht ,vom Umstand abhangen, dass kein Vergabeverfahren durchgefiihrt

3 EuGH, Urteil vom 26. Mirz 2020 in den Rechtssachen C-496/18 und C-497/18,
ECLI:EU:C:2020:240 - Vorabentscheidungsverfahren; EuGH, Urteil vom 14. Mai 2020 in der
Rechtssache C-263 /19, ECLI:EU:C:2020:373.
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wurde, um den Vertrag zu andern, da die Entscheidung tiber die Durchfiihrung
eines solchen Verfahrens allein in die Befugnis der 6ffentlichen Auftraggeberin
fallt.*

¢)  EuGH: Kooperationsvereinbarung zwischen zwei dffentlichen
Auferaggeberinnen — liege ein dffentlicher Auftrag vor?*

Dem Urteil des EuGH lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Das Land Berlin hatte zur Leitung von Feuerwehreinsitzen von einer privaten
Auftragnehmerin eine Software erworben. Der entsprechende Vertrag
erlaubte dem Land Berlin u.a., diese Software kostenlos an andere Behorden
mit Sicherheitsaufgaben weiterzugeben. Am 10. September 2017 schloss das
Land Berlin mit der Stadt Koln einen Softwareiiberlassungsvertrag tiber die
Lentgeltfreie und dauerhafte Uberlassung der Software®, Gleichentags schlos-
sen die gleichen Parteien einen sogenannten Kooperationsvertrag ab. Darin
wurde u.a. vereinbart, dass die vorgenannte Software ,um weitere fachliche
Funktionalitaten als Modul erweitert werden und den anderen Kooperations-
partnern zur kostenneutralen Nutzung tiberlassen werden“ kénne. Die ergan-
zenden und/oder aufbauenden Module sollten den Kooperationspartnern
kostenneutral angeboten werden. Ferner hielten die Parteien fest: ,Die Anpas-
sung der Basissoftware sowie der Module an eigene Prozessabfolgen ist eigen-
standig zu beauftragen und zu finanzieren. [Der Kooperationsvertrag] ist nur
mit dem [Softwaretiiberlassungsvertrag] als gemeinsames Dokument verbind-
lich

Eine private Unternehmung leitete ein Rechtsmittelverfahren ein und bean-
tragte, der Softwareiiberlassungsvertrag und der Kooperationsvertrag sei
wegen Nichteinhaltung der Vorschriften tiber 6ffentliche Auftrage als unwirk-
sam zu erklaren. Nach Ansicht dieser privaten Unternehmung stellte die Betei-
ligung der Stadt Koln an der Weiterentwicklung der ihr kostenfrei {iberlas-
senen Software einen ausreichenden geldwerten Vorteil dar, so dass diese
Vertrage entgeltlich seien. Mit Entscheid vom 20. Marz 2018 erklarte die Ver-
gabekammer Rheinland das Rechtsmittel fiir unzulassig, weil es sich bei den
Vertragen mangels Entgeltlichkeit nicht um einen 6ffentlichen Auftrag handle.
Insbesondere fehle in der fraglichen Zusammenarbeit die synallagmatische
Verkniipfung von Leistung und Gegenleistung.

Die private Unternehmung gelangte in der Folge an das Oberlandesgericht
Diisseldorf und machte erneut geltend, der Kooperationsvertrag sei ein ent-

4 EuGH, Urteil vom 28. Mai 2020 in der Rechtssache C-796/18, ECLL:EU:C:2020:395 -
Vorabentscheidungsverfahren.
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geltlicher Vertrag. Das Land Berlin wolle namlich aus der Uberlassung der
fraglichen Software einen finanziellen Vorteil ziehen, da die Stadt Koln ver-
pflichtet sei, dem Land Berlin die von ihr entwickelten erganzenden oder
aufbauenden Softwaremodule kostenlos zur Verfiigung zu stellen. Ausserdem
habe die Vegabekammer Rheinland zu Unrecht nicht berticksichtigt, dass die
Beschaffung der Basissoftware die Beauftragung des Herstellers mit Folgeauf-
tragen nach sich ziehe, da nur dieser in der Lage sei, die Software anzupassen
sowie deren Wartung und Pflege sicherzustellen.

Der EuGH hielt in seinen Ausfiihrungen u.a. fest, die Analyse der beiden Ver-
trage ergebe, dass ,der Softwareiiberlassungsvertrag und der Kooperations-
vertrag synallagmatisch® seien, ,da die kostenlose Uberlassung der Software
eine gegenseitige Verpflichtung zur Weiterentwicklung dieser Software
begriindet, wenn die moglichst optimale Nutzung des Einsatzleitsystems und
dessen standige Anpassung an die Bedurfnisse eine solche Entwicklung erfor-
dern, die sich in der Finanzierung erganzender konkretisiert, die anschlies-
send dem Partner entgeltfrei zur Verfligung gestellt werden miissen. Der
EuGH fberliess aber die abschliessende Beurteilung der Frage, ob ein synal-
lagmatisches Verhaltnis vorliege, dem Oberlandesgericht Disseldorf.

Weiter fiihrte der EuGH aus: ,Da die Anpassung der im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden Software durch einen der Partner von offenkundigem finanzi-
ellen Interesse ist, ware, wenn das vorliegende Gericht zu dem Ergebnis gelan-
gen sollte, dass das aus dem Softwareiiberlassungsvertrag und dem Koopera-
tionsvertrag bestehende Vertragswerk synallagmatisch ist, davon auszugehen,
dass diese Vertrage als entgeltliche Vertrige geschlossen wurden, so dass
die [...] Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines 6ffentlichen Auftrags erfiillt
waren.”

Auf ein entsprechendes Ersuchen des Oberlandesgerichts Diisseldorf dusserte
sich der EuGH auch zur Frage, ob eine Zusammenarbeit zwischen 6ffentlichen
Auftraggebern vom Anwendungsbereich der Richtlinie 2014 /24 ausgenommen
sein konne, wenn sich die Zusammenarbeit ,auf Tatigkeiten bezieht, die zu
den von jedem an der Zusammenarbeit Beteiligten - und sei es allein - zu
erbringenden o6ffentlichen Dienstleistungen akzessorisch sind, sofern diese
Tatigkeiten der wirksamen Erbringung der 6ffentlichen Dienstleistungen die-
nen Der EuGH bejahte diese Frage, iiberliess es dem Oberlandesgericht Diis-
seldorf jedoch zu tberpriifen, ob ,sich eine Software wie die im Ausgangsver-
fahren in Rede stehende“ auf ,den Rang einer rein akzessorischen Tatigkeit
reduzieren lasst [...]* Schliesslich hielt der EuGH auf eine entsprechende Frage
der Vorinstanz auch fest, dass ein privater Anbieter ,,im Rahmen einer Zusam-
menarbeit zwischen o6ffentlichen Auftraggebern nicht bessergestellt werden
darf als sein Wettbewerber. Die Anpassung der Software stelle einen kom-
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plexen Vorgang dar, deren Kosten mehrere Millionen ausmache. Der EuGH
gab dem Oberlandesgericht Diisseldorf deshalb auf, es miisse erstens priifen,
»0b sowohl das Land Berlin als auch die Stadt Koln tiber den Quellcode der
Software [...] verfigen, zweitens, ob diese offentlichen Auftraggeber im Fall
der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens zur Sicherstellung der Pflege, der
Anpassung oder der Weiterentwicklung der Software potentiellen Bewerbern
und Bietern den Quellcode tibermitteln, und drittens, ob der Zugang allein zu
dem Quellcode geniigt, um sicherzustellen, dass an dem betreffenden Auftrag
interessierte Wirtschaftsteilnehmer transparent, gleich und nicht diskriminie-
rend behandelt werden.*

d) EuGH: Zentrale Beschaffungsstellen - Anforderungen gemdss nationalem
(italienischem) Recht im konkreten Fall zuléissig?5

Die Ausgangslage fiir diesen Entscheid des EuGH stellte sich wie folgt dar:

Italienische Gemeinden beteiligten sich an einer privatrechtlich organisierten
Organisation, die als sogenannte Zentrale Beschaffungsstelle dienen sollte. An
der Organisation waren auch Private beteiligt. Die Organisation sollte durch
eine Entschadigung von je 1,5% der ausgeschriebenen Auftrage bezahlt wer-
den; diese Entschadigung sollte durch die jeweiligen Zuschlagsempfinger
bezahlt werden miissen.

Die zustandige italienische Antikorruptionsbehoérde verbot deren Tatigkeit
und erklarte die durch diese Organisation durchgefiihrten Vergabeverfahren
als rechtswidrig. Begriindet wurde dies damit, dass die Organisation nicht
die nach italienischem Recht geltenden Anforderungen fiir Zentrale Beschaf-
fungsstellen erfiillte.

Der EuGH kam in seinem Urteil zum Schluss, dass die Anforderungen des ita-
lienischen Rechts konform seien mit der Richtlinie 2004/18. Soweit namlich
das italienische Recht verlange, dass die Gemeinden nur rein 6ffentlich-recht-
liche Organisationen als Zentrale Beschaffungsstellen beauftragen kénnten,
sei damit keine Benachteiligung von Wirtschaftsteilnehmern verbunden. Auch
die italienische Vorschrift, dass die durch Gemeinden geschaffene Zentrale
Beschaffungsstellen sich nur auf dem Gebiet der Gemeinden betatigen diirf-
ten, sei mit der Richtlinie 2004 /18 vereinbar.

5> EuGH, Urteil vom 4. Juni 2020 in der Rechtssache C-3/19, ECLLEU:C:2020:423 -
Vorabentscheidungsverfahren.
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e) EuGH: Uberrmgung von Offenrlichen Aufgaben auf eine Stadr als
verantwortliche Gemeinde und Uberrmgung dieser Aufgaben auf eine
vollstéindig im Eigentum der verantwortlichen Gemeinde stehenden
Gesellschaft ohne Ve;gabeve;fahrena

Zur Ausgangslage dieses Entscheids: Verschiedene finnische Gemeinden
ibertrugen mittels Kooperationsvertragen der Stadt Pori als ,verantwortliche
Gemeinde" die Erbringung von offentlichen Dienstleistungen. Diese beauf-
tragte damit eine Organisation, die vollstandig im Eigentum und unter voll-
standiger Kontrolle der Stadt Pori stand.

Der EuGH fiihrte u.a. aus:

Die Ubertragung der Erbringung von 6ffentlichen Dienstleistungen auf die
Stadt Pori stelle — vorbehaltlich der naheren Priifung durch das zustandige
nationale Gericht - keinen offentlichen Auftrag dar. Es stelle sich aber die
Frage, ob es zulassig sei, dass die Stadt Pori als 6ffentlicher Auftraggeber eine
Organisation in ihrem alleinigen Eigentum und unter ihrer alleinigen Kontrolle
im Sinne einer inhouse-Vergabe auch mit Aufgaben beauftrage, welche die
Bedirfnisse anderer Gemeinden decken, die mit der durch die Stadt Pori bei-
gezogenen Organisation in keiner Verbindung standen. Der EuGH erachtete
dies als zulassig, vorbehiltlich einer Uberpriifung durch das nationale Gericht.

£} EuGH: Offentliche Auftrige zwischen Einrichcungen des dffentlichen Sekeors —
Begriff der Zusammenarbeit.”

In dieser Angelegenheit hatten die Landkreise Mayen-Koblenz und Cochem-
Zell sowie die Stadt Koblenz dem Abfallzweckverband Rhein-Model-Eifel die
Aufgabe ibertragen, die in ihrem jeweiligen Gebiet anfallenden Abfille zu
verwerten und zu entsorgen. Der Abfallzweckverband tibertrug als 6ffentli-
cher Auftraggeber einen Teil der iibertragenen Aufgaben auf der Basis einer
Vereinbarung ohne Vergabeverfahren wiederum dem Landkreis Neuwied. Die
Unternehmung Remondis legte dagegen ein Rechtsmittel ein mit der Begriin-
dung, bei der zwischen dem Abfallzweckverband und dem Landkreis Neuwied
handle es sich um einen unzulassige Direktvergabe eines offentlichen Auf-
trags. Die zustandige Vergabekammer wies das Rechtsmittel als unzulassig
zuriick mit der Begriindung, die vorgenannte Vereinbarung stelle eine Koope-
ration zweier offentlicher Auftraggeber dar, die als solche nicht Gegenstand

¢ EuGH, Urteil vom 18. Juni 2020 in der Rechtssache C-328/19, ECLL:EU:C:2020:483-
Vorabentscheidungsverfahren.

7 EuGH, Urteil vom 4. Juni 2020 in der Rechtssache C-429/19, ECLLEU:C:2020:436 -
Vorabentscheidungsverfahren.
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eines Nachpriifungsverfahrens sein konne. Dagegen erhob Remondis erneut
Beschwerde an das Oberlandesgericht Koblenz mit der Begriindung, die vor-
genannte Vereinbarung stelle einen ausschreibungspflichtigen o6ffentlichen
Auftrag dar.

Der EuGH befasste sich mit der Angelegenheit vor dem Hintergrund von
Art. 12 Abs. 4 Buchstabe a der Richtlinie 2014/24. Dieser sieht vor, dass ein
ausschliesslich zwischen zwei oder mehreren oOffentlichen Auftraggebern
geschlossener Vertrag nicht unter den Geltungsbereich der Richtlinie fallt,
wenn er eine Zusammenarbeit zwischen den beteiligten 6ffentlichen Auftrag-
gebern begriindet oder erfillt, um sicherzustellen, dass von ihnen zu erbrin-
gende offentliche Dienstleistungen im Hinblick auf die Erreichung gemein-
samer Ziele ausgefithrt werden. Der EuGH strich die Bedeutung des Begriffs
»~Zusammenarbeit hervor. Dieser setze das Zusammenwirken aller Parteien
fir die Gewahrleistung der von ihnen zu erbringenden 6ffentlichen Dienstleis-
tungen voraus. Diese Voraussetzung sei aber nicht gegeben, wenn die Leis-
tung eines oder mehrerer Partner einer Vereinbarung sich ,auf eine blosse
Erstattung von Kosten®, wie in der vorgenannten Vereinbarung vorgesehen,
beschranke. Eine Zusammenarbeit setze voraus, dass eine gemeinsame Stra-
tegie entwickelt werde und die beteiligten 6ffentlichen Auftraggeber gemein-
sam ihren Bedarf und die Losungen dafiir definierten, was in der vorliegenden
Angelegenheit gerade nicht der Fall sei. Der Ausnahmetatbestand gemass
Art. 12 Abs. 4 Buchstabe a der Richtlinie 2014 /24 sei - vorbehaltlich einer nahe-
ren Priffung durch das nationale Gericht - nicht erfillt.

g} EuGH: Sind nationale Rechtsvorschriften, welche die Moglichkeit zur
Teilnahme an Vergabeverfahren auf Anbieter beschrinken, die in bestimmten
Rechtsformen errichtet worden sind, zuldssig?

Eine nach italienischem Zivilgesetzbuch errichtete Stiftung ohne Gewinn-
erzielungsabsicht, die im naturwissenschaftlichen Bereich tatig ist, stellte bei
der italienischen Antikorruptionsbehérde den Antrag, in das Verzeichnis der
zur Erbringung von Ingenieur- und Architekturdienstleistungen berechtigten
Anbieter aufgenommen zu werden, was ihr die Behérde verweigerte, womit -
gemass italienischem Recht - der Stiftung die Teilnahme an Vergabeverfahren
nicht moéglich war. Denn das italienische Recht sah vor, dass die Dienstleistun-
gen, um welche sich die Stiftung bewerben wollte, Anbietern ohne Gewinn-
erzielungsabsicht nicht zuganglich seien.

8 EuGH, Urteil vom 11. Juni 2020 in der Rechtssache C-219/19, ECLLEU:C:2020:470 -
Vorabentscheidungsverfahren.
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Der EuGH entschied, dass diese Gesetzgebung gegen die Richtlinie 2014,/24/
EU verstosse.

h) EuGH: Ist es zuléissig, einer Unternehmung, die wegen einer bfgangenen
Straﬁat mit einem Verbot der Teilnahme an Vmgabeverfahren belegt wurde, zu
verwehren, sich zu rehabilitieren »

Eine franzosische Unternehmung beantragte bei der zustandigen Institution
die Aufhebung des Verbots der Teilnahme an Vergabeverfahren, was die Insti-
tution ablehnte.

Der EuGH entschied, dass die Richtlinie 2014,/23 dahin auszulegen sei, dass es
einem mit dem Verbot der Teilnahme an Vergabeverfahren belegten Anbieter
moglich sein miisse, nachzuweisen, dass er Abhilfemassnahmen ergriffen hat,
die geeignet sind, die Wiederherstellung seiner Zuverlassigkeit zu belegen.

i) EuGH: Angebot eines Anbieters mit einem Preis von null Euro — was der
EuGH dazu zu sagen hat.'°

Eine slowenische Unternehmung reichte ein Angebot fiir ein Los eines Auf-
trages mit dem Preis von null Euro ein. Die Vergabebehorde erachtete dieses
Angebot als unzuladssig und vergab das Los an die zweitplatzierte Unterneh-
mung.

Der schliesslich mit der Angelegenheit befasste EuGH hielt fest, dass die
»Richtlinie 2014/24 keine Rechtsgrundlage sein kann, auf die die Ablehnung
eines Angebots mit einem vorgeschlagenen Preis von null Euro gestiitzt wer-
den kann® Ein solches Angebot koénne folglich nicht automatisch verworfen
werden. Ein solches Angebot sei aber als ,ungewohnlich niedrig im Sinne
von Art. 69 der Richtlinie 2014/24 zu betrachten. Der Anbieter sei also durch
die Vergabebehorde aufzufordern, das Angebot mit dem ungewdhnlich nied-
rigen Preis zu erldutern und sie konne ein solches Angebot nur ablehnen,
wenn die Erlauterungen des Anbieters den niedrigen Preis nicht zufriedenstel-
lend erklaren kénnten. Dabei konne allenfalls berticksichtigt werden, dass der
Anbieter erklare, ,dass er im Fall der Annahme seines Angebots den Zugang zu
einem neuen Markt oder zu Referenzen zu erhalten“ gedenke.

9  EuGH, Urteil vom 11. Juni 2020 in der Rechtssache C-472/19, ECLLEU:C:2020:468 -
Vorabentscheidungsverfahren.

10 EuGH, Urteil vom 10. September 2020 in der Rechtssache C-367/19, ECLI:EU:C:2020:400 -
Vorabentscheidungsverfahren.

189



II.  Bedeutung fiir die Schweiz

Wie bereits in den Vorauflagen ausgefiihrt, sind weder die in den vorstehend
besprochenen Urteilen erwahnten Rechtsgrundlagen der EU noch die darge-
stellte Rechtsprechung des EuGH fiir die Schweiz verbindlich.

Da die EU im Jahr 2020 keine neuen gesetzgeberischen Erlasse herausgegeben
hat, kann nicht Neues berichtet werden.

Erneut festzustellen ist im Weiteren, dass sowohl das europaische Verga-
berecht wie auch die revidierten Rechtsgrundlagen des schweizerischen
Beschaffungsrechts o6ffentliche Beschaffungen vermehrt in den Dienst von
weiteren o6ffentlichen Interessen stellen wollen. Im Vordergrund steht dabei
die Nachhaltigkeit 6ffentlicher Beschaffungen und das Anliegen, von der (aller-
dings nirgends festgeschriebenen) Praxis der Vergabe nach dem tiefsten Preis
wegzukommen.

Dieser Richtungswechsel hat sich bisher weder in der EU noch in der Schweiz
in Gerichtsentscheiden niedergeschlagen. Man darf gespannt sein, wie der
genannte Richtungswechsel in der Vergabe-Praxis vollzogen werden wird und
zu welchen neuen Fragen dieser Richtungswechsel in der Gerichts-Praxis fiih-
ren wird.

Die allfalligen Urteile des EuGH werden auch fiir die schweizerische Beschaf-
fungs-Landschaft wertvolle Hinweise liefern, weshalb es sich mit Sicherheit
auch in den nachsten Jahren lohnen wird, einen Blick in die EuGH-Rechtspre-
chung zu werfen.
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2020

Im Jahr 2020 stand energiepolitisch der am 11. Dezember 2019 geschlossene
»Griine Deal“ im Fokus. Der damals vorgelegte Fahrplan zur Klimaneutralitat
2050 soll nun in die Tat umgesetzt werden.' Die EU will bis im Jahr 2050 der
erste klimaneutrale Kontinent der Welt werden. So wurde im Jahr 2020 u.a. ein
Investitionsplan vorgestellt, das erste Klimagesetz vorgeschlagen, ein neuer
Klimazielplan vorgestellt, eine Strategie fiir die Renovierungswelle, sowie Stra-
tegien fiir erneuerbare Energien vorangetrieben.”

Gemass einer Eurobarometer-Umfrage ist fiir 94% der EU-Biirger der Schutz
der Umwelt wichtig und 91% sind der Meinung, es sei ein ernstes Problem.’
Der Bericht zur Lage der Energieunion hielt fest, dass die 27 vorgelegten natio-
nalen Energie- und Klimaplane (NECP) vorzeigen, dass die Mitgliedstaaten in
der Lage sind die gesetzten Ziele zu erreichen und zumeist gute Fortschritte
machen. Der Energiebereich habe sich auch im Angesicht der Pandemie als
robust erwiesen.*

I. Finanzierung

Da fiir die Erreichung des Klimaziels erhebliche Investitionen notwendig wer-
den, hat die Europaische Kommission am 14. Januar 2020 einen Investitions-
plan vorgestellt fiir ein zukunftsfahiges Europa, welches gleichzeitig einen
Mechanismus fiir einen gerechten Ubergang vorsieht. Der Finanzplan legt dar,
wie die im Rahmen des europaischen Griinen Deals gesetzten Ziele finanziert
werden. Dazu sollen sowohl 6ffentliche als auch private Mittel beitragen. Der
Investitionsplan stiitzt sich auf drei Dimensionen:

Siehe Hohener Isabel, Energie, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht
Schweiz - EU 2019/20, Ziirich 2020, 199.

Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Europaischen Rat, den Rat,
den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, der
europaische Griinde Deal, Anhang, Fahrplan vom 11. Dezember 2019, 1 ff., COM(2019) 640
final.

Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 3. Mérz 2020, IP/20/331.

4 Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 14. Oktober 2020, IP/20/1837.
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» Finanzierung: Mobilisierung von mindestens 1 Billion EUR an nachhaltigen
Investitionen in den nachsten zehn Jahren.

* Schaffung der Voraussetzungen: Es sollen Anreize fiir die Mobilisierung
und Neuausrichtung offentlicher und privater Investitionen geschaffen
werden.

* Praktische Unterstiitzung.’

Zudem wurde ein sog. ,Mechanismus fiir den gerechten Ubergang* geschaf-
fen. Dieser soll gezielte Unterstiitzung fiir die durch den Ubergang zu einer
klimaneutralen Wirtschaft am starksten betroffenen Regionen bieten, bzw.
die soziookonomischen Auswirkungen abfedern. Hierzu werden mindestens
100 Mrd. EUR im Zeitraum 2021-2027 mobilisiert werden.® So werden notwen-
dige Investitionen ermoéglicht werden, um Arbeitnehmern und Gemeinschaf-
ten zu helfen, die von Arbeitsplatzen im Zusammenhang mit fossilen Brenn-
stoffen abhingig sind.” Hierfiir gibt es drei Hauptfinanzierungsquellen: 1. Einen
Fonds fiir den gerechten Ubergang, welcher mit EU-Mitteln in der Hohe von
7.5 Mrd. EUR ausgestattet wird.® 2. Weitere 45 Mrd. EUR sollen mit einer
speziellen Ubergangsregelung im Rahmen von , InvestEU“ mobilisiert werden.
3. Eine Darlehensfazilitat bei der Europaischen Investitionsbank in der Hohe
von 25 bis 30 Mrd. EUR, welche durch den EU-Haushalt abgesichert ist, soll als
Darlehen an den 6ffentlichen Sektor verwendet werden (z.B. Renovierung von
Gebauden, Fernwirmenetze).”'® Am 29. Juni 2020 wurde zudem die Plattform
fiir einen gerechten Ubergang (JTP) gestartet. Die Plattform dient als Unter-
stiitzung fir die Mitgliedstaaten, ihre gebietsspezifischen Plane diesbeziig-
lich auszuarbeiten und ihnen den Zugang zu den Finanzmitteln aus dem tber
150 Mrd. EUR schweren Mechanismus zu erleichtern.”

Am 3. Juni 2020 forderte die Europaische Kommission dazu auf, Vorschlage im
Rahmen des Innovationsfonds einzureichen. Der Fonds dient als Demonstrati-
onsprogramm fiir innovative CO2-arme Technik. Er wird durch die Einnahmen
aus der Versteigerung von Emissionszertifikaten im Rahmen des EU-Emissi-
onshandelssystems gespeist. Im Zuge dieser ersten Aufforderung zur Einrei-
chung von Vorschlagen, werden Finanzhilfen in der Héhe von 1 Mrd. EUR fiir

Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 14. Januar 2020, IP/20,/17.

IP/20/17.

1P/20/17.

Siehe auch Europaische Kommission-Fragen und Antworten vom 15. Januar 2020, QANDA/
20/2016.

®  1P/20/17.

Pressemitteilung der Europédischen Kommission vom 28. Mai 2020, IP/20,/930.
Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 26. Juni 2020, IP/20,/1201.
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Grossvorhaben im Bereich der sauberen Technologien vergeben.” Ahnlich wie
der Fonds sollen durch die EU weitere 1 Mrd. EUR (durch Horizont 2020 finan-
ziert) in Forschungs- und Innovationsprojekte investiert werden, um auf die
Klimakrise zu reagieren und dazu beizutragen, Europas einzigartige Okosys-
teme und seine biologische Vielfalt zu schiitzen. Am 17. September 2020 for-
derte die Europaische Kommission daher dazu auf, Vorschlage fiir solche Pro-
jekte einzureichen.”

2. Klimaneutralitit

a) Klimagesetz

Am 4. Mirz 2020 wurde ein Vorschlag fiir ein neues Klimagesetz vorgelegt."
Das gesetzte Ziel bis 2050 klimaneutral (netto) zu werden soll so rechtlich
verankert werden und Planungssicherheit schaffen.”” Gleichzeitig wurde die
offentliche Konsultation zum geplanten Europaischen Klimapakt gestartet.”®
Die Kommission will einen Klimapakt ins Leben rufen, um alle Gesellschafts-
schichten mit einzubinden und Verhaltensanderungen herbeizufithren.

Das Klimagesetz sieht auch Massnahmen vor, um die Fortschritte der vorge-
nommenen Handlungen zu verfolgen. Zu den gesetzten Zielen des Klimageset-
zes gehoren:

* Neue EU-Zielvorgabe bis 2030 (siehe unten).

* Bis 2021 Priifung der Politikinstrumente und Vorschlag einer Uberarbei-
tung, damit die Zielvorgabe 2030 erreicht werden kann. So wird die Kom-
mission u.a. vorschlagen, die Richtlinie iber das EU-Emissionshandelssys-
tem, die Lastenteilungsverordnung, die Verordnung tiber Landnutzung,
Landnutzungsanderung und Forstwirtschaft, die Energieeffizienz-Richt-
linie und die CO2-Emissionsnormen fiir Personenkraftwagen und leichte
Nutzfahrzeuge zu tiberpriifen.”

* Neuer Zielpfad fiir die Verringerung der Treibhausgasemissionen von
2030 bis 2050.

Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 3. Juli 2020, IP/20,/1250.
Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 17. September 2020, IP/20,/1669.
Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur Schaffung
des Rahmens fiir die Verwirklichung der Klimaneutralitit und zur Anderung der Verord-
nung (EU) 2018 /1999 (Europdisches Klimagesetz), COM(2020) 80 final.

Pressemitteilung der Européaischen Kommission vom 4. Marz 2020, IP/20,/335.

16 1p/20/335.

7 Europiische Kommission-Fragen und Antworten vom 4. Mérz 2020, QANDA /20/336.



* Bis 2023 und danach alle fiinf Jahre; Priifung, ob die Massnahmen der EU
und der Mitgliedstaaten mit dem Ziel der Klimaneutralitat und dem Ziel-
pfad 2030-2050 vereinbar sind.

» Die Kommission hat die Befugnis, entsprechende Empfehlungen auszu-
sprechen.

» Die Mitgliedsstaaten werden verpflichtet, Anpassungsstrategien zu ent-
wickeln und umzusetzen."

b) Neuer Klimazielplan

Am 17. September 2020 legte die Europaische Kommission sodann den Klima-
zielplan fiir 2030 vor. Neu sollen Treibhausgasemissionen in der EU bis 2030
gegentiber 1990 um mindestens 55% gesenkt werden, anstatt des bisherigen
Ziels von 40%,"” da die bisherigen Massnahmen nicht ausreichen wiirden, um
bis 2050 die Klimaneutralitat zu erreichen. Der Legislativvorschlag zum Klima-
gesetz wurde entsprechend diesen neuen Zielvorgaben auch tiberarbeitet.”’
Das Europaische Parlament und der Europaische Rat wurden ersucht, die-
ses neue Ziel der EU im Rahmen des Ubereinkommens von Paris zu bestéti-
gen. Bis Juni 2021 sollen neue Legislativvorschlage gemacht werden, mit denen
das neue Ziel umgesetzt werden kann so u.a. Uberarbeitung und Auswertung
des EU-Emissionshandelssystems, Anpassung der Lastenteilungsverordnung
und des Rahmens fiir die Emissionen aus Landnutzung, Ausbau von Mass-
nahmen in den Bereichen der Energieeffizienz und erneuerbare Energien,
sowie Verschirfung der CO2-Normen fiir Strassenfahrzeuge.” Spiter werden
zudem weitere Rechtsvorschriften im Hinblick auf dieses neue Ziel tiberpriift,
so die Richtlinie tiber die Gesamtenergieeffizienz von Gebéauden, die Okode-
sign-Richtlinie, TEN-E und TEN-V, sowie die Richtlinie tiber den Aufbau der
Infrastruktur fiir alternative Kraftstoffe und die Verordnung tiber das Gover-
nance-System fiir die Energieunion und den Klimaschutz.*

Gleichentags hat die Europaische Kommission eine Bewertung der nationalen
Energie- und Klimaplidne der Mitgliedstaaten fiir den Zeitraum 2021-2030
abgegeben. Die Bewertung zeigt, dass die EU ihr bisheriges Ziel von 40% {iber-

8 1p/20/335.

Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 17. September 2020, IP/20,/1599.

Geanderter Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlamentes und des Rates

zur Schaffung des Rahmens fiir die Verwirklichung der Klimaneutralitit und zur Anderung

der Verordnung (EU) 2018 /1999 (Europdisches Klimagesetz), COM(2020) 563 final.

21 1P/20,/1599.

22 Europaische Kommission-Fragen und Antworten vom 17. September 2020, QANDA /20/
1598.
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treffen durfte, fiir die Erreichung des neuen Zieles es jedoch weiterer Anstren-
gungen bedarf.” Eine Uberarbeitung der Pline ist fiir 2023 geplant.** Es wird
geschatzt, dass bei einem Reduktionsziel von 55% die jahrlichen Investitio-
nen in das Energiesystem in den kommenden zehn Jahren (2021-2030) um
rund 350 Mrd. EUR héher liegen werden, als in den vergangenen zehn Jahren
(2011-2020).”

Um das Ziel der Verringerung der Treibhausgasemissionen um mindestens
55% zu erreichen, soll der Anteil an erneuerbaren Energien erhéht werden,
zwischen 38% und 40% des Bruttoendverbrauchs. Bis im Jahr 2030 sollen
weniger als 20% der Stromerzeugung der EU aus fossilen Brennstoffen betra-
gen.”® Deshalb muss Europa sein Energiesystem umgestalten. 75% der Treib-
hausgasemissionen in der EU entfallen auf das Energiesystem.”’ Aus diesem
Grund wurde im Jahr 2020 eine Strategie zur Integration des Energiesystems,
eine Wasserstoffstrategie und eine Methanstrategie ins Leben gerufen.

c) Strategie zur Integration des Energiesystems

Im Rahmen der Strategie zur Integration des Energiesystems soll ein starkeres
kreislauforientiertes Energiesystem geschaffen werden, dessen zentraler
Bestandteil die Energieeffizienz ist. Die Elektrifizierung der Endverbraucher-
sektoren soll gestarkt werden (Warmepumpen in Gebauden, Elektrofahrzeuge,
Netz von Ladestationen, Ausbau Wind- und Solarkraft). Andere Sektoren, in
denen eine Elektrifizierung schwierig ist, sollen auf sauberere Brennstoffe
wie z.B. auf erneuerbaren Wasserstoff, nachhaltige Biokraftstoffe und Biogas
umschalten. Die Europaische Kommission beabsichtigt hierfiir ebenfalls ein
neues Klassifizierungs- und Zertifizierungssystem einzufiihren.”® Achtund-
dreissig Massnahmen sollen zur Schaffung eines starker integrierten Energie-
systems beitragen, dazu gehoren die Uberarbeitung der bestehenden Rechts-
vorschriften, finanzielle Unterstiitzung, Forschung und Entwicklung,
Leitlinien fiir die Mitgliedstaaten zu steuerlichen Massnahmen und dem Aus-
laufen von Subventionen fiir fossile Brennstoffe, Reform der Marktsteuerung
und Infrastrukturplanung und bessere Informationen fiir Verbraucherinnen
und Verbraucher.”

3 1P/20,/1599.

24 QANDA/20/1598.
25 QANDA/20,/1598.
2 QANDA/20,/1598.
27 Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 8. Juli 2020, IP/20,/1259.
2 1P/20/1259.

2 1p/20,/1259.
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d) \X/assersroffsn‘ategie

Zur Dekarbonisierung soll vermehrt auf Wasserstoff gesetzt werden.*® Was-
serstoff soll Sektoren mit Energie versorgen, welche nicht fiir die Elektrifizie-
rung geeignet (z.B. Stahlerzeugung) sind, sowie Energie speichern, um variable
Energiefliisse aus erneuerbaren Energietrigern auszugleichen.” Von 2020 bis
2024 sollen Elektrolyseure mit einer Elektroleistung von mindestens 6 Giga-
watt und die Erzeugung von 1 Million Tonnen erneuerbaren Wasserstoff instal-
liert werden.*”” Von 2025 bis 2030 soll Wasserstoff zu einem wesentlichen
Bestandteil des integrierten Energiesystems werden (mindestens 40 Gigawatt
installiert und bis zu 10 Millionen Tonnen erneuerbaren Wasserstoff erzeugt).**
Ebenfalls ins Leben gerufen wurde daher die Europaische Allianz fiir sauberen
Wasserstoff, an welcher die fihrenden Vertreter der Industrie, die Zivilge-
sellschaft, Minister der nationalen und regionalen Ebene und die Europaische
Investitionsbank beteiligt sind. Die Allianz soll die Investition der Wasserstoff-
strategie fordern.* Es soll auch auf die gemeinsame Einfiihrung von Normen,
Terminologien und Zertifizierungen hingearbeitet werden.*®

e) Strategie zur Verringerung der Methanemissionen

Mit der EU-Strategie zur Verringerung der Methanemissionen soll der Aus-
stoss des zweitstarksten Treibhausgases nach Kohlendioxid bekampft werden.
Insbesondere wird die Messung von und die Berichterstattung tiber Methan-
emissionen verbessert werden.*® Zudem werden eine Verpflichtung zur bes-
seren Erkennung und Reparatur von Leckagen in der Gasinfrastruktur vor-
geschlagen, sowie Rechtsvorschiften erwogen, mit denen Praktiken wie das
routinemissige Abfackeln und Ablassen von Gasen verboten wird.”” Auch soll
die Lastenverteilungsverordnung tberpriift werden und allfallig der Anwen-
dungsbereich der Richtlinie tiber Industrieemissionen auch auf Methan ausge-
weitet werden, welches bisher noch nicht darunter fiel.*® Methanemissionen

Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europaischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Eine Wasserstoffstra-
tegie fiir ein klimaneutrales Europa COM(2020) 301 final.

31 1P/20/1259.

32 1P/20/1259.

3 1P/20,/1259.

3% 1P/20/1259.

3% 1P/20/1259.

3¢ Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 14. Oktober 2020, IP/20,/1833.

37 1P/20,/1833.

% 1P/20,/1833.
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aus landwirtschaftlichen Abfallen konnen zur Erzeugung von Biogas verwen-
det werden.*® Hierzu beabsichtigt man, u.a. auch die Erneuerbare Energien-
Richtlinie bis Juni 2021 zu tberarbeiten, um die Entwicklung des Biogas-
marktes zu beschleunigen.”* Zudem wird in Partnerschaft mit dem
Umweltprogramm der vereinten Nationen (UNEP), der Koalition fiir Klima und
saubere Luft (CCAC) und der Internationalen Energieagentur (IEA) die Ein-
richtung einer unabhangigen internationalen Beobachtungsstelle fiir Methan-
emissionen unterstitzt, welche u.a. einen Methanemissionsindex entwickeln
soll.*!

3. Energicinfrascrukcur

Zur Umstellung auf eine saubere und moderne Wirtschaft in Europa wird die
europaische Infrastruktur an die kiinftigen Erfordernisse des Energiesystems
angepasst.*”

El) Fmanzzerung SpCZlﬁSC]’LCT PYO]kaC

Am 1. Oktober 2020 haben die EU-Mitgliedstaaten dem Vorschlag der Europai-
schen Kommission zugestimmt, 990 Mio. EUR in wichtige europaische Ener-
gieinfrastrukturvorhaben im Rahmen der Fazilitit ,Connecting Europe zu
investieren (Vorhaben von gemeinsamem Interesse, die sog. PCI-Liste wurde
im Oktober 2019 verdffentlicht, die nachste Liste soll Anfang 2021 verdffent-
licht werden).*’ 84% des Betrages sind fiir den Bereich Stromversorgung und
intelligente Netze vorgesehen. Es werden Finanzhilfen in diesem Rahmen fiir
zehn Vorhaben bereitgestellt.** Fiir das Vorhaben zur Synchronisation der
Stromnetzte der baltischen Staaten (Phase II) ist der hdchste Betrag von
720 Mio. EUR vorgesehen. 102 Mio. EUR erhalt das Projekt Danube Ingrid fiir
intelligente Stromnetze in Ungarn und in der Slowakischen Republik. Eben-
falls mit 102 Mio. EUR wird das Vorhaben Pathos fiir ein CO2-Transportnetz,
wo an drei wichtigen Europdischen Hafen (Rotterdam, Antwerpen und North
Sea Port) ein offener Zugang zum CO2 Transportnetz der zu einer CO2-Lager-
statte in der Nordsee fiihrt unterstiitzt werden. Weiter wird eine Erdgasver-

3 Européaische Kommission-Fragen und Antworten vom 14. Oktober 2020, QANDA /20,/1834.

40 QANDA/20,/1834.

41 QANDA/20,/1834.

42 Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 2. Oktober 2020, IP/20,/1803.

43 1P/20/1803; siehe auch Hohener Isabel, Energie, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirt-
schaftsrecht Schweiz - EU 2019 /20, Ziirich 2020, 204 f.

4“4 1p/20/1803.

198



bindungsleitung zwischen Bulgarien und Serbien mit 28 Mio. EUR und das
Vorhaben North Sea Wind Power Hub mit 14 Mio. EUR (Offshore-Windkraftan-
lagen in der Nordsee) unterstiitzt.*

b)  Renovierungswelle

Die von der Europaischen Kommission ebenfalls im Oktober 2020 verdéffent-
lichte Strategie fiir eine Renovierungswelle soll die Energieeffizienz von
Gebauden verbessern und so zum neuen Reduktionsziel von 55% bis 2030 bei-
steuern. Beabsichtigt ist, die Renovierungsquote in den nichsten zehn Jah-
ren mindestens zu verdoppeln und so mehr Energie- und Ressourceneffizienz
zu erreichen.*® 40% des Energieverbrauchs in der EU fallen auf Gebiude und
machen 36% der durch den Energieverbrauch erzeugten Treibhausgasemis-
sionen aus.”” Viele der Gebdude in der Européischen Union etwa 85% (iiber
220 Millionen Gebaude) wurden vor dem Jahr 2001 errichtet und sind nicht fiir
die derzeitigen und zukiinftigen Verinderungen geriistet.”* Momentan wer-
den in der EU lediglich 1% des Gebaudebestandes energieeffizient renoviert,
diese Quote soll bis 2030 mindestens verdoppelt werden.* Die Strategie setzt
in drei Bereichen Prioritaten: Dekarbonisierung von Warme- und Kalteer-
zeugung, Bekampfung der Energiearmut und Massnahmen fiir Gebaude mit
der geringsten Energieeffizienz, sowie Renovierung offentlicher Gebaude.*
Zur Umsetzung der Strategie sollen strengere Vorschriften, Standards und
Informationen in Bezug auf die Gesamtenergieeffizienz von Gebauden, Finan-
zierungen leichter zuganglich gemacht werden, Ausbau der Kapazitaten fiir
Renovierungen, Ausweitung des Marktes fiir nachhaltige Bauprodukte und
Bauleistungen, Projekt ,neues Europaisches Bauhaus* (siehe sogleich), sowie
die Entwicklung von quartierbezogenen Konzepten inkl. Initiative fiir bezahl-
baren Wohnraum geschaffen werden.” Fir Juni 2021 wird erwogen, in der
Erneuerbare-Energien-Richtlinie ein Mindestniveau an Energie aus erneuer-
baren Quellen in Gebéuden einzufiihren, zudem soll der Okodesign-Rahmen
weiterentwickelt werden.”> Weiter werden die Energieeffizienzrichtlinie und
die Richtlinie tiber die Gesamtenergieeffizienz von Gebauden tberpriift und
schrittweise verbindliche Mindestvorgaben fiir die Gesamtenergieeffizienz

4 1pP/20,/1803.

46 pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 14. Oktober 2020, IP/20,/1835.

47 1P/20,/1835.

4 Europiische Kommission-Fragen und Antworten vom 14. Oktober 2020, QANDA /20,/1836.
4 1P/20/1835; QANDA /20,/1836.

0 1P/20,/1835.

St 1P/20,/1835.

52 1P/20/1835.
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bestehender Gebaude eingefithrt werden. Die Europaische Kommission geht
davon aus, dass zur Erreichung der ,Renovierungswelle bzw. ihrer Ziele jahr-
lich rund 275 Mrd. EUR investiert werden miissen.*

Dem interdisziplinaren Projekt ,ein neues Europaisches Bauhaus“ steht ein
Beratungsgremium aus externen Sachverstandigen aus Wissenschaft, Archi-
tektur, Design, Kunst, Planung und Zivilgesellschaft vor. Das Projekt hat zum
Ziel erschwingliche, asthetische, griine und digitale Losungen, Technologien
und Produkte voranzutreiben.**

c) Of]‘rshore—Energie

Am 19. November 2020 wurde die EU-Strategie fiir erneuerbare Offshore-
Energie vorgestellt. Die Offshore-Windenergiekapazitat Europas betragt der-
zeit 12 GW und soll bis 2030 auf mindestens 60 GW und bis 2050 auf 300 GW
ausgebaut werden.” Bis 2050 ist weiter geplant, 40 GW durch Meeresenergie
sowie durch Energie neuer Technologien wie schwimmende Wind- und Solar-
anlagen zu erganzen. Bis Marz 2021 sind die Kiistenstaaten der EU verpflichtet,
die Ziele fir die Entwicklung erneuerbarer Offshore-Energie in die nationa-
len maritimen Raumordnungsplane aufzunehmen. Im Rahmen der Uberarbei-
tung der TEN-E Verordnung56 will die Europadische Kommission auch einen
Rahmen fiir die langfristige Offshore-Netzplanung vorschlagen.” Die Euro-
paische Kommission geht davon aus, dass Investitionen von knapp 800 Mrd.
EUR erforderlich sein werden. Hierzu prazisierte die Europaische Kommission
auch die Vorschriften fiir den Strommarkt und wird priifen, ob noch weitere
spezifische gezielte Vorschriften erforderlich sind.”®

d) Ubemrbeirung E U—Vorschriften tiber rmnseuropéiische Energienetze

Weiter hat die Europaische Kommission einen Vorschlag fiir iiberarbeitete
EU-Vorschriften iiber transeuropaische Energienetze (TEN-E Verordnung)

3 QANDA/20/1836.

5% QANDA/20/1836 vom 14. Oktober 2020; Europiische Kommission-Announcement, AC/

20,1916 vom 15. Oktober 2020.

Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 19. November 2020, IP/20,/2096.

% Verordnung (EU) Nr. 347/2013 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17. April
2013 zu Leitlinien fiir die transeuropaische Energieinfrastruktur und zur Aufhebung der
Entscheidung Nr. 1364,/2006/EG und zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr. 713,/2009,
(EG) Nr. 714/2009 und (EG) Nr. 715/2009, ABI L 115/39.

57 1P/20,/2096.

8 1P/20,/2096.



vorgelegt.* Sie soll die Modernisierung der grenziiberschreitenden Energie-
infrastrukturen und die Umsetzung der Ziele des europaischen griinen Deals
weiter vorantreiben.’® Die Europiische Kommission schligt folgende Punkte
VOr:

* Anforderung, dass alle Vorhaben obligatorische Nachhaltigkeitskriterien
erfiillen miissen;

* aktualisierte Kategorien von Infrastrukturen;

* Offshore-Stromnetze als neuer Schwerpunkt;

» Wasserstoffinfrastrukturen als weiterer neuer Schwerpunkt;

» verbesserte Vorschriften zur Férderung der Verbreitung intelligenter
Stromnetze;

* neue Bestimmungen fiir Investitionen in intelligente Netze;

* weitere Massnahmen zur Modernisierung der Stromnetze und zur Strom-
speicherung;

* Bestimmungen fiir Verbindungsleitungen zwischen der EU und Drittstaa-
ten;

« Uberarbeiteter Governance-Rahmen;

 Massnahmen zur Vereinfachung der Verwaltungsverfahren.®

Mit Annahme der TEN-E Verordnung im Jahre 2013 wurde ein Konzept fir
die grenziiberschreitende Energieinfrastrukturplanung eingefiihrt.®” Die Ver-
ordnung forderte die Entwicklung der sog. Projects of Common Interest (PCI),
welche die Energienetze der Mitgliedstaaten miteinander verbinden. In der
iberarbeiteten TEN-E Verordnung kommen Erdgasinfrastrukturen und
Olpipelines nicht mehr als PCI in Betracht.®

e) Koppelung Enmgieméirkte und Vereinheitlichung der Netz- und Marktkodizes

Die Agentur fiir die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehérden (ACER)
tragt zum Funktionieren des europaischen Strom- und Gasmarktes bei und
unterstiitzt /koordiniert insbesondere die nationalen Regulierungsbehdrden.
Gemass ACER konnte eine gute Entwicklung beziiglich der Integration der

% Vorschlag fiir eine VERORDNUNG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES zu

Leitlinien fir die transeuropéische Energieinfrastruktur und zur Aufhebung der Verord-

nung (EU) Nr. 347/2013 COM(2020) 824 final.

Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 15. Dezember 2020, IP/20,/2394.

61 1P/20,/2394.

2 Europaische Kommission-Fragen und Antworten vom 15. Dezember 2020, QANDA /20/
2393.

6 QANDA/20,/2393.
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europaischen Gas- und Stromgrosshandelsmarkte verzeichnet werden. Etwa
75% des in der EU konsumierten Gases konnte vom integrierten Markt
profitieren. Es sind jedoch immer noch Probleme wegen der verzdgerten
Marktkoppelung und dem unzureichenden Gebrauch der Interconnektoren zu
verzeichnen. Der Einzelhandelsmarkt verzeichnet zwischen den EU-Mitglied-
staaten immer noch zu grosse Unterschiede beziiglich des Preises fiir Energie
und der Partizipation der Endverbraucher.**

Im Jahr 2020 wurden keine neuen Netz- und Marktkodizes erlassen. Eine
Ubersicht iiber die aktuellen Entwicklungen diesbeziiglich findet sich auf den
Websites der ACER und dem Europaischen Verband fiir die Ubertragungsnetz-
betreiber im Stromsektor (ENTSO-E), sowie dem Verband Europaischer Fern-
leitungsnetzbetreiber fiir Gas (ENTSO-G).”

4. Kreislaufwirtschaft

Die Europdische Kommission hat am 11. Marz 2020 einen neuen Aktionsplan
fir die Kreislaufwirtschaft vorgestellt. Die Europaische Kommission beabsich-
tigt, Rechtsvorschriften fiir eine nachhaltige Produktionspolitik vorzuschla-
gen, welche sicherstellen sollen, dass die in der EU in Verkehr gebrachten Pro-
dukte so konzipiert sind, dass sie iiber eine langere Lebensdauer verfiigen,
leichter wiederverwendet, repariert und recycelt werden koénnen und mog-
lichst aus recyclierten Materialen hergestellt werden. Die Rechte der Verbrau-
cher sollen in diesem Zusammenhang gestirkt werden, sodass diese besseren
Zugang zu Informationen tiber Reparierbarkeit und Haltbarkeit von ihren Pro-
dukten erhalten und insbesondere ein ,Recht auf Reparatur® erhalten.®® Die
Vorschriften haben auch zum Ziel, die Hersteller nach Massgabe ihrer Nach-
haltigkeitsleistung zu belohnen und Anreize fiir ein hohes Leistungsniveau zu
schaffen.”’ Im Sinne des Vorantreibens dieser Kreislaufwirtschaft hat die Euro-
paische Kommission eine Modernisierung der EU-Rechtsvorschriften fiir Bat-
terien vorgeschlagen.®®

¢ Pressemitteilung ACER und CEER, PR-02-20 und PR 20-04 vom 28. Oktober 2020.

6 Abrufbar unter: <https://acer.europa.eu/en/Electricity/Pages/defaultaspx> (Strom);
<https: //acer.europa.eu/en/Gas/Pages/Network-Codes.aspx> (Gas); <https: /www.ent-

soe.eu/network codes/news/> (Strom); <https://www.entsog.eu/network-codes-and-

uidelines> (Gas); siehe auch Hohener Isabel, Energie, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.),
Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2019 /20, Zirich 2020, 200.
Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 11. Marz 2020, IP/20,/420.

7 Européaische Kommission-Fragen und Antworten vom 11. Mirz 2020, QANDA /20,/419.
68
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Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 10. Dezember 2020, IP/20,/2312.
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II.  Bedeutung fiir die Schweiz

Der Blick auf die aktuellen Stossrichtungen der europaischen Energiepolitik
(Green Deal, d.h. ganzheitlicher, Sektoren integrierender Ansatz der Ener-
giepolitik mit einer Wasserstoffstrategie) fiihrt vor Augen, dass die Stoss-
richtungen der schweizerischen Energiepolitik mit der Energiestrategie 2050
(ES2050) und dem 2020 verabschiedeten CO2-Gesetz im grossen Ganzen zwar
dieselben sind, dass die Schweiz den europaischen Entwicklungen in einzel-
nen - aber nicht unwesentlichen - Belangen doch hinterher hinkt.

Eine Priorisierung der Klimaziele ist auch hierzulande mittlerweile eine klare
Stossrichtung der Energiepolitik des Bundes: Fiir die Umsetzung des Uber-
einkommens von Paris braucht es ein Netto-Null-Ziel fiir Treibhausgasemis-
sionen bis 2050. Dieses Ziel hat der Bundesrat im August 2019 festgelegt; die
entsprechende langfristige Klimastrategie folgte Anfang 2021. Die zum Ziel
fithrenden Emissionspfade stiitzen sich dabei auf die jiingsten Energieper-
spektiven des Bundesamtes fiir Energie BFE, welche Ende November 2020 ver-
offentlicht wurden und in welchen verschiedene Szenarien mit entsprechen-
den Absenkungspfaden vorgesehen sind.

Die Eidgendssischen Rate haben in der Herbstsession 2020 die Totalrevision
des CO2-Gesetzes fir die Zeit nach 2020 im zweiten Anlauf - drei Jahre, nach-
dem die Vorlage ans Parlament ging - nunmehr verabschiedet. Gegen die-
ses Gesetz wurde im Januar 2021 nun aber wie angekindigt das Referendum
ergriffen. Das bedeutet, dass das Schweizer Stimmvolk - im Juni 2021 - dar-
iber entscheiden wird, ob es mit der Klimapolitik des Bundesrates und des
Parlaments sowie mit den beschlossenen Massnahmen einverstanden ist.

Im Ubrigen ist die Schweiz daran, die vom Volk mehrheitlich unterstiitzte
ES2050 des Bundes umzusetzen, und wird ihre Ziele teilweise sicher auch errei-
chen; dies geht aus den jahrlichen Monitoringberichten des BFE hervor. U.a.
bei der kantonalen Umsetzung der ES2050 im Sinne einer Umsetzung der
gemeinsam erarbeiteten Mustervorschriften (MuKEn 2014) harzt es freilich
noch, auch wenn diese mittlerweile von rund der Halfte der Kantone bereits
angewendet werden.

Abgesehen davon, betreibt die Schweiz nach wie vor sektorielle Energiepolitik:
Es ist vorgesehen, dass 2021 eine Vorlage betreffend die Revision des Strom-
versorgungsgesetzes (StromVG) ans Parlament gehen soll; je nachdem wird
eine weitere sektorielle Vorlage zum Erlass eines Gasversorgungsgesetzes
(GasVG) folgen. Beim Vernehmlassungsentwurf eines GasVG 2019 hatte sich
der Gesetzgeber zwar am StromVG orientiert. Was derzeit jedoch noch weit-
gehend fehlt, ist ein sektoriibergreifender Regulierungsansatz mit Blick auf
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das Gesamtsystem (die ES2050 ist, wie ihr Kritiker nicht ganz zu Unrecht vor-
werfen, eine ,Elektrizitatsstrategie) unter Einbezug der verschiedenen Ener-
gietrdger, Infrastrukturen und Verbrauchssektoren mit dem angestrebten Ziel
der Dekarbonisierung. Dies, obschon der Zeitpunkt mit der geplanten gleich-
zeitigen Revision von StromVG und EnG sowie mit dem Erlass einer allfdilligen
Gesetzgebung fiir den Gassektor idealer wohl nicht sein kénnte.

Eine konsistente Energie- und Klimapolitik erfordert, wenn sie insgesamt ziel-
gerichtet erfolgen (Dekarbonisierung) und zugleich moglichst effizient sein
soll, nicht nur einen ganzheitlichen strategischen, sondern auch einen grund-
sdtzlich technologieneutralen Ansatz, welcher die verschiedenen Energietrager,
Infrastrukturen und Verbrauchssektoren miteinbezieht und koordiniert. In
den Augen der EU-Kommission ist eine Energiepolitik, welche auf einem aus
EU-Sicht tberholten Modell separater, vertikaler Energie-Wertschopfungs-
ketten oder Sektoren basiert, fiir die Verwirklichung der Klimaneutralitat nicht
nur ungeeignet, sondern auch ineffizient.”

Dennoch dreht sich eine sektorielle Schweizer Energiepolitik seit bald einmal
zwanzig Jahren immer noch um die Frage der Offnung ihrer Energiemarkte,
und dies mit je unterschiedlichen Marktoéffnungsschritten fiir den Strom-
sowie fiir den Gasbereich. Die Schweiz hat sich bisher stets dafiir entschieden,
ihre Stromversorgungssicherheit héher zu gewichten als eine konsequente
Marktoffnung. Vor dem Hintergrund, dass die Schweiz, solange sie nicht tiber
ein Stromabkommen mit der EU verfligt, nicht mehr ohne weiteres auf den
Zugang zu den europaischen Energiebinnenmarkten bzw. auf die Solidaritat
ihrer Nachbarlander zahlen kann, ist die hohe Gewichtung der Stromversor-
gungssicherheit zwar durchaus nachvollziehbar. Ohne geéffnete und funktio-
nierende Mérkte fehlt aber eine der Siulen, auf welcher nicht nur die Versor-
gungssicherheit, sondern auch eine moglichst kosteneffiziente Klimapolitik
aufbauen konnte, welche sich die Marktkrafte zunutze machen will. Sind
die Energiekosten wegen der fehlenden Markt6éffnung vergleichsweise hoch,
beeintrachtigt dies die Akzeptanz zusatzlicher Kosten fiir die Klimapolitik.

Eine Folge ihres sektoriellen Regulierungsansatzes ist, dass sich die Schweiz
beispielsweise mit der Schaffung eines geeigneten Rahmens fiir Umwand-
lungs- und Speichertechnologien schwer tut. Solche Technologien stellen
unabdingbare Bindeglieder im Energiesystem des Ubergangs dar. Mit Aus-
nahme der Speicherung der Wasserkraft wird solchen Technologien, sprich:
komplementaren Umwandlungs- und Speichertechnologien oder auch ander-
weitigen Flexibilitaiten noch immer mit einer gewissen Zuriickhaltung begeg-

% So die Kommission in COM(2020) 299 final, 1.
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net. Die EU strebt namentlich auch vor dem Hintergrund ihrer gezielten Was-
serstoffstrategie eine Integration der Energiesektoren an. Die Schweiz
dagegen lauft mit einer nicht technologieneutralen Energiepolitik und einer
auch weiterhin sektoriellen Regulierung Gefahr, die sich aus einem technolo-
gieoffeneren und auf Marktkraften basierenden Ansatz ergebenden Chancen
zu verpassen.

In ihrer Grussbotschaft an den (virtuellen) Stromkongresses im Januar 2021

hat die Vorsteherin des Departements fiir Umwelt, Verkehr, Energie und Kom-
munikation UVEK das Jahr 2021 zum ,Jahr der Chancen“ und zum ,Energie-
Jahr* erkldrt, in welchem energiepolitische Themen im Fokus stehen sollen.
Dies zum einen mit Blick auf die Abstimmung iiber das CO2-Gesetz, welches
die gesetzliche Grundlage fiir die weitere Klimapolitik schaffen soll. Zum
andern soll im Sommer 2021 die Vorlage eines ,Bundesgesetzes liber eine
sichere Stromversorgung mit erneuerbaren Energien“ ans Parlament gehen,
mit welcher die Produktion aus erneuerbaren Energiequellen weiter geférdert
und die Voraussetzungen flir deren Marktintegration verbessert werden sol-
len, unter gleichzeitiger Wahrung der Versorgungssicherheit. Diese Vorlage
wiirde nun, wie gesagt, eigentlich die Gelegenheit bieten, die aktuellen Ener-
giethemen ganzheitlicher, d.h. Sektoren {ibergreifend anzugehen, zumal die
Zeit drangt und Schritte in den kommenden fiinf bis zehn Jahren fiir den Auf-
bau eines Energiesystems, welches bis 2050 in die Klimaneutralitat fiihrt, ent-
scheidend sein werden.

Ein mit Blick auf den Marktzugang und die Versorgungssicherheit nicht unwe-
sentliches, aber weiterhin fehlendes Puzzleteil der Schweizer Energiestrategie
bleibt schliesslich — wie bereits erwahnt - der Abschluss eines Stromabkom-
mens mit der EU, welcher aus bundesratlicher Sicht nach wie vor ein Ziel dar-
stellt. Dies erfordert aber nicht nur den vorgangigen Abschluss eines Rah-
menabkommens, sondern ebenso eine Anpassung an die zwischenzeitlichen
Entwicklungen in der EU, namentlich auch im Sinne gekoppelter Markte mit
vereinheitlichten Regeln (Netz- und Marktkodizes). Es wird sich zeigen, ob
sich aus den neueren Entwicklungen der EU-Energie- und Klimapolitik ein
neues Interesse der EU am Abschluss eines Strom- bzw. Energieabkommens
mit der Schweiz ergibt. Umgekehrt kénnten sich daraus auch neue Ankniip-
fungspunkte und Chancen fiir die Schweiz ergeben. Vorerst bleibt aber auf
europaischer Ebene wohl oder iibel abzuwarten, ob die Verhandlungen tiber
ein Rahmenabkommen mit der EU nach erfolgtem BREXIT wieder Fahrt auf-
nehmen.

70 vgl. dazu die Website des UVEK, <www.uvek.admin.ch>.
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I. Energie- und Klimapolitik

a)  Erneuerbare Energien

Der Ausbau der erneuerbaren Energien wurde mit der ES2050 im Rahmen
der Totalrevision des EnG 2016 beschlossen und schreitet auch dank der wei-
terhin vielfltigen Férdermassnahmen” voran. Diese Férdermassnahmen sollen
mit einer stiarkeren Marktorientierung als bisher mit dem ,Bundesgesetz iiber
eine sichere Stromversorgung mit erneuerbaren Energien“’ verlingert wer-
den.

Der Bundesrat hat an seiner Sitzung vom 25. November 2020 punktuelle Ande-
rungen von Verordnungen im Energiebereich beschlossen. Es handelt sich um
Anderungen der Energieféorderungsverordnung, der Energieverordnung, der
Energieeffizienzverordnung, der Geoinformationsverordnung und der Strom-
versorgungsverordnung. Damit werden unter anderem die Einmalvergiitun-
gen fir Photovoltaikanlagen angepasst, die Publikation der Geodaten zu allen
Stromproduktionsanlagen in der Schweiz geregelt, die Vorschriften zur Rei-
fenetikette angepasst und der Zugang zu Messdaten von Smart Metern pra-
zisiert. Die revidierten Verordnungen traten mehrheitlich per 1. Januar 2021
in Kraft. Ausnahme ist die Energieeffizienzverordnung, deren Anderungen per
1. Mirz und 1. Mai 2021 in Kraft traten.”

Am 26. November 2020 hat das BFE den dritten Monitoringbericht zur Umset-
zung der ES2050 vorgelegt:

» Dieser zeigt, dass die kurzfristigen Richtwerte bis 2020 zum Ausbau der
erneuerbaren Energien und zur Verbesserung der Energieeffizienz in der
Schweiz sind in Griffweite oder bereits erreicht sind. Der Bericht ortet
jedoch langfristig ,weiterhin grosse Herausforderungen fiir die Umsetzung
und Weiterentwicklung der Energiestrategie 2050™

» Schliesslich weist der dritte Monitoringbericht des BFE erstmals auch
Indikatoren zu Photovoltaik-Anlagen (PV-Anlagen) auf, bei denen die Anla-
genbetreiber einen Teil des produzierten Stroms selbst verbrauchen. ,Der
Eigenverbrauch ist ein wichtiger Treiber fiir den Ausbau und die Dezen-

7 Vgl. dazu die Website des BFE, <https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/foerde-

rung.html>.
2 Vgl. dazu hinten, 1L.3.a).

3 Vgl. die entsprechende Medienmitteilung des Bundesrates, <https://www.bfe.admin.ch/
bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilungen /mm-test.msg-id-81305.html>.

™ Vgl die entsprechende Medienmitteilung, <https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/
news-und-medien/medienmitteilungen /mm-test. msg-id-81358.html>.

206


https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/foerderung.html
https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/foerderung.html
https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilungen/mm-test.msg-id-81305.html
https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilungen/mm-test.msg-id-81305.html
https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilungen/mm-test.msg-id-81358.html
https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilungen/mm-test.msg-id-81358.html

tralisierung der Stromversorgung. Ein besonders hohes Potenzial haben
dabei so genannte Zusammenschliisse zum Eigenverbrauch (ZEV) von
benachbarten Anlagenbetreibern und Endverbrauchern.[...] Der berech-
nete Eigenverbrauch der PV-Anlagen (Einzelanlagen und ZEV) lag 2019 bei
[...] etwa 0,8% des Gesamtstromverbrauchs der Schweiz [...]. Der durch-
schnittliche Eigenverbrauchsgrad der PV-Anlagen lag bei rund 39%. Soviel
wurde also insgesamt direkt vor Ort verbraucht, der Rest wurde ins Ver-
teilnetz eingespeist. [...] Die wachsende dezentrale Stromerzeugung stellt
die Stromnetze vor Herausforderungen. Intelligente Netze (Smart Grid)
helfen, diese zu l6sen. Eine zentrale Komponente solcher Netze sind intel-
ligente Stromzahler (Smart Meter). 2019 waren nach Angaben der Ver-
teilnetzbetreiber schweizweit rund 944’220 Smart Meter installiert und
werden als solche betrieben. Das ist ein Anteil von knapp 17%. Gemass
Stromversorgungsverordnung mussen bis 2027 80% aller Messeinrichtun-

gen Smart Meter sein“’”.

Der Bundesrat hat an seiner Sitzung vom 25. September 2020 das angepasste
Konzept Windenergie verabschiedet. Mit dem Inkrafttreten des neuen Ener-
giegesetzes im Jahr 2018 haben sich die Handlungsspielraume der Kantone
bei Planungen von Windenergieanlagen verandert, teilweise auch erweitert.
Entsprechend passt nun der Bund sein Windenergie-Konzept an. Dieses dient
Planungs- und Projekttrigern als Entscheid- und Planungshilfe.”®

Die Daten zum Schweizer Strom-Liefermix (Strommix ab Steckdose) werden
jahrlich erhoben und auf <www.stromkennzeichnung.ch> veréffentlicht. Die
Anfang September 2020 publizierten Daten geben Aufschluss tiber die Strom-
lieferungen 2019. Fur die Stromkennzeichnung gilt seit 2018 die Pflicht zur
Volldeklaration. 2019 stammte der Strom aus Schweizer Steckdosen zu rund
75% (2018: 74%) aus erneuerbaren Energien: Zu 66% aus Grosswasserkraft und
zu rund 8.4% aus Photovoltaik, Wind, Kleinwasserkraft und Biomasse. 19%
stammten aus Kernenergie und knapp 2% aus Abfillen und fossilen Energie-
tragern.”

5 Vgl. <https: /www.bfe.admin.ch/bfe/de /home/news-und-medien/medienmitteilungen/

mm-test.msg-id-81358.html>, Hervorhebungen durch die Verfasserin; weitere Details kon-

nen dem dort verlinkten Bericht entnommen werden.

76 vgl. die entsprechende Medienmitteilung vom 25. September 2020,

<https: //www.bfe.admin.ch /bfe/de /home /news-und-medien /medienmitteilungen /
mm-test.msg-id-80515.html>, mit link zum Konzept inkl Erlduterungsbericht.

7 vgl. die Medienmitteilung des BFE vom 7. September 2020, <https://www.bfe.admin.ch/
bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilungen /mm-test.msg-id-80301.html>.
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Mit diesem Erzeugungsmix schafft es die Schweiz ohne weiteres erneut auf
Rang 1 des Rankings durch den World Energy Council.”

b) Verringerung der CO,-Emissionen

Der Bundesrat hat das Netto-Null-Emissionsziel bis 2050 im August 2019
beschlossen. Gleichzeitig hat er beim UVEK die dazugehorige ,Langfristige
Klimastrategie der Schweiz“ in Auftrag gegeben. Diese Strategie hat der Bun-
desrat an seiner Sitzung vom 27. Januar 2021 nun verabschiedet. Sie prasentiert
die Leitlinien fir die Klimapolitik bis 2050 und legt strategische Ziele fir
die verschiedenen Sektoren (Gebaude, Industrie, Verkehr, Landwirtschaft und
Ernahrung, Finanzmarkt, Luftfahrt sowie Abfallindustrie) fest. Dabei kniipft die
Strategie an die Massnahmen und Ziel des revidierten CO2-Gesetzes™ an, wel-
ches fiir die Erreichung des Netto-Null-Ziels von zentraler Bedeutung ist.*’
Eine wichtige Grundlage der Strategie bilden die im Herbst 2020 veroffentli-
chen Energieperspektiven 2050 des BFE.” Die Strategie zeigt auch auf, in wel-
chem Umfang bis 2050 voraussichtlich schwer vermeidbare Emissionen ver-
bleiben werden, die mit CO2-Abscheidungs- und Einlagerungstechnologien
(CCS) oder aber mit sog. Negativemissionstechnologien (NET), wo die Emis-
sionen nicht direkt abgefangen werden kdnnen wie z.B. in der Landwirtschaft,
ausgeglichen werden miissen. In den Kontext der Klimastrategie des Bundes
gehort sodann auch die ES2050, welche den Umbau der Energieversorgung
bezweckt, und damit einen wichtigen Beitrag zum Erreichen der klimapoliti-
schen Ziele leistet.*

Die Totalrevision des CO2-Gesetzes fiir die Zeit nach 2020 konnte am 25. Sep-
tember 2020 nach drei Jahren im zweiten Anlauf vom Parlament verabschiedet
werden. Nachfolgend eine Aufstellung der wichtigsten Entscheide:*

8 vgl. die Website des WEC zum sog. Energy Trilemma Index, <https://trilemma.world-
energy.org/#!/energy-index>.

" Vgl. dazu unten.

8 vgl. dazu die Medienmitteilung vom 28. Januar 2021 auf der Website des Bundesrats,
<www.admin.ch>, mit Link zum Dokument sowie zur Website des Bundesamtes fiir Umwelt
BAFU.

81 Vgl. dazu hinten, lit. ¢).

82 Vgl. Bundesrat, Langfristige Klimastrategie, 23 sowie zur ES 2050 vorn, lit. a).

8 vgl. dazu die Medienmitteilung des Parlaments vom 23. September 2020,

<https: //www.parlament.ch /de /ratsbetrieb/suche-curia-vista /geschaeft?Affai-

rId=20170071>., Die Verordnung wurde am 14. April 2021 in dle Vernehmlassung geschickt,

id-83088.html>
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Ziel: Das Gesetz soll einen Beitrag dazu leisten, den Anstieg der durch-
schnittlichen Temperatur auf der Erde deutlich unter 2 Grad {iber dem
vorindustriellen Niveau zu halten und Anstrengungen zu unternehmen,
um den Temperaturanstieg auf 1,5 Grad zu begrenzen.

Inlandanteil: Die Schweiz soll bis 2030 die Treibhausgasemissionen
gegentiber 1990 halbieren. Dazu sollen mindestens 75 Prozent der Mass-
nahmen im Inland erfolgen.

Gebaude: Fir Altbauten soll ab 2023 ein CO2-Grenzwert gelten, wenn
die Heizung ersetzt werden muss. Hausbesitzer konnen damit nur noch
dann eine neue Olheizung einbauen, wenn das Haus gut isoliert ist. Der
Grenzwert von maximal 20 Kilogramm COz pro Quadratmeter Energie-
bezugsflache und Jahr soll in Finfjahresschritten um jeweils finf Kilo-
gramm reduziert werden. Kantone, welche ihre Energiegesetzrevisionen
beim Inkrafttreten des CO2-Gesetzes bereits umgesetzt haben,84 koénnen
die neuen Grenzwerte bis 2026 aufschieben.

Neuwagen: CO2-Zielwerte fiir den Durchschnitt neuer Fahrzeuge sollen
weiter verscharft werden, im Einklang mit der EU. Neu sollen ausserdem
nicht nur fir Autos, Lieferwagen und leichte Sattelschlepper Vorgaben
erlassen werden, sondern auch fiir schwere Lastwagen. Importeure mus-
sen zahlen, wenn ihre Neuwagenflotte {iber den Zielvorgaben liegt.
Benzinpreis: Die Hersteller und Importeure fossiler Treibstoffe sollen
einen grosseren Teil des CO2-Ausstosses kompensieren miissen - und
mehr davon im Inland. Das schlagt sich auf den Benzin- und Dieselpreis
nieder. Das Parlament will den Aufschlag aber begrenzen: Bis 2024 soll
die Kompensation den Liter Treibstoff um hochstens 10 Rappen verteuern
dirfen, ab 2025 um bis zu 12 Rappen.

Brennstoffe: Der maximale Satz der CO2-Abgabe auf Brennstoffen soll von
heute 120 auf bis zu 210 Franken pro Tonne CO3 steigen, wenn die Emis-
sionen aus Brennstoffen nicht gentigend zurtickgehen.

Offentlicher Verkehr: Um die kologische Umstellung des konzessionier-
ten Verkehrs voranzutreiben, entfallt die Riickerstattung der Mineraldl-
steuer: ab 2026 fir Fahrzeuge im Ortsverkehr und ab 2030 fir alle im
konzessionierten Verkehr eingesetzten Fahrzeuge. Eine Ausnahme gilt,
wenn aus topografischen Griinden keine Busse mit Alternativantrieb fah-
ren kénnen.

Flugticketabgabe: Auf Flugtickets soll eine Abgabe von mindestens 30 und
hoéchstens 120 Franken erhoben werden, je nach Klasse und Reisedistanz.
Belohnt werden jene, die wenig oder gar nicht fliegen: Gut die Halfte der
Einnahmen soll an die Bevolkerung zuriickerstattet werden, die andere

84

Vgl. dazu unten.
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Halfte fliesst in den neuen Klimafonds. Auch auf Fliigen mit Privatjets soll
eine Abgabe erhoben werden. Dies gilt fiir Flugzeuge ab einer hochst-
zuldssigen Startmasse von 5700 Kilogramm, und die Spanne bewegt sich
zwischen 500 und 3000 Franken.

» Unternehmen: Die CO2-Abgabe soll schrittweise erh6ht werden. Es sollen
sich aber alle Unternehmen davon befreien kénnen.

* Industrie: Wenn Betreiber von Industrieanlagen diese neu errichten oder
wesentlich andern wollen, missen sie dafiir sorgen, dass die verursachten
Treibhausgasemissionen so weit begrenzt werden, als dies technisch und
betrieblich méglich und wirtschaftlich tragbar ist. Ausgenommen sind
grossere Anlagen, deren Betreiber am Emissionshandelssystem teilneh-
men.

» Klimafonds: In den Fonds, der bisherige Gefasse ersetzt, sollen ein Drittel
des Ertrags aus der CO2-Abgabe und knapp die Halfte aus der Flugticket-
abgabe fliessen.

» Strafbestimmungen: Wer vorsatzlich oder aus Fahrlassigkeit die
CO2-Abgabe hinterzieht, wird mit Busse bis zum Dreifachen des unrecht-
massigen Vorteils bestraft.

Gegen das CO2-Gesetz wurde im Januar 2021 wie angekiindigt das Referen-
dum ergriffen; die Volksabstimmung wird im Juni 2021 stattfinden. Die Inkraft-
setzung soll auf den 1. Januar 2022 erfolgen.

Gemaiss dem Willen des Bundesrates sollen das Netto-Null-Ziel und der Aus-
stieg aus den fossilen Energien in der Verfassung verankert werden, ohne dass
es aber ein grundsitzliches Verbot fossiler Energien geben soll.*> Der Bundes-
rat hat seinen Gegenvorschlag zur Gletscher-Initiative am 2. September 2020
in die Vernehmlassung gegeben.*

c) Enmgieperspektiven

Die im November 2020 veroffentlichten Energieperspektiven 2050 liefern erst-
mals Szenarien, welche die Zielsetzungen der Energie- und der Klimapolitik im
Hinblick auf das Netto-Null-Ziel 2050 gemeinsam abbilden.

Die Hauptergebnisse der erarbeiteten Energieperspektiven 2050 zeigen, dass
die Schweiz ihre Energieversorgung bis 2050 klimaneutral umbauen und

85 Dies im Gegensatz zur sog. ,Gletscher-Initiative®, welche auch letzteres verlangt.

8 Vgl. dazu die Medienmitteilung des Bundesrates vom 2. September 2020 auf seiner Website,
<https: //www.admin.ch /gov/de/start/dokumentation /medienmitteilungen.msg-

id-80266.html>, mit Links zum Entwurf und zum Erlauternden Bericht sowie zur Glet-
scher-Initiative.
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gleichzeitig die Energieversorgungssicherheit gewahrleisten kann. Anhand
von Szenarien beschreiben die Energieperspektiven 2050 mogliche Techno-
logie-Wege, die die Schweiz dabei gehen konnte. Allen Wegen gemeinsam ist,
dass die inldndische erneuerbare Energieproduktion bis 2050 stark ausgebaut
wird. Dabei soll die Energieeffizienz verbessert werden, wahrend die fossi-
len Energien weitgehend verschwinden und durch Elektrizitat sowie stromba-
sierte Energietrager wie Wasserstoff ersetzt werden sollen. Gemass den Ener-
gieperspektiven 2050 soll das Schweizer Energiesystem 2050 sicher, sauber,
und weniger auslandabhingig sein als heute.”’

Dass die Férdermassnahmen zum Ausbau der inlandischen erneuerbaren
Energieproduktion mit der Vorlage eines ,Bundesgesetzes tiber eine sichere
Stromversorgung mit erneuerbaren Energien“*® verlingert werden sollen, hat
von daher eine gewisse Logik.

d) Energi@eﬂizi@nz

aa)  Allgemeines

Die Senkung des Energie- und Stromverbrauchs durch verstarkte Effizienz-
massnahmen ist eine der Hauptstossrichtungen der ES2050 und damit ein
wichtiger Pfeiler der Energiegesetzgebung. Dementsprechend stehen im
EnG Richtwerte firr den Energie- und Stromverbrauch pro Person bis 2020
und 2035, deren Einhaltung im Rahmen der jahrlichen Monitoringberichte des
BFE mitverfolgt wird.

Dem dritten Monitoringbericht vom November 2020* 1asst sich dazu Folgen-
des entnehmen:

* Der Richtwert fiir den Endenergieverbrauch fiir das Jahr 2020 wurde
bereits unterschritten. Der witterungsbereinigte Endenergieverbrauch
pro Kopf muss kinftig im Mittel um 2,2 Prozent pro Jahr sinken, damit
auch der Richtwert fiir 2035 erreicht werden kann. Der mittlere Riickgang
betrug in den letzten 10 Jahren rund 1,4 Prozent pro Jahr.

* Auch der Richtwert fiir den Stromverbrauch fiir das Jahr 2020 wurde
unterschritten. Der witterungsbereinigte Stromverbrauch pro Kopf muss

8 Vgl. dazu die entsprechende Medienmitteilung, <https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/

home/news-und-medien /medienmitteilungen /mm-test.msg-id-81356.html>.
8 Siehe hinten, [1.2.a).
8 vgl. dazu vorn, IL.1a).
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kinftig im Mittel um 0,4 Prozent pro Jahr sinken, damit auch der Richt-
wert fir 2035 (-13%) erreicht werden kann. Der mittlere Riickgang
betrug in den letzten 10 Jahren rund 1,0 Prozent pro Jahr.

bb)  Wetthewerbliche Ausschreibung@n

2020 wurden zum elften Mal wettbewerbliche Ausschreibungen zum Strom-
sparen im Industrie- und Dienstleistungsbereich sowie in den Haushalten
durchgefiihrt. 19 Projekte erhalten insgesamt 2.5 Millionen Franken an For-
derbeitragen. Zudem werden ab Friihling 2021 drei neue Programme zur For-
derung von effizienten Haushaltgeraten mit insgesamt 8 Millionen Franken
unterstiitzt.”

cc) Zielvereinbarungen

Zielvereinbarungen sollen von Unternehmen nicht nur im Hinblick auf eine
Befreiung von der CO2-Abgabe gemass den Bestimmungen des totalrevidier-
ten CO2-Gesetzes auch weiterhin abgeschlossen werden konnen, und zwar
neu von allen Unternehmen.

Zielvereinbarungen konnen auch der Steigerung der Energieeffizienz dienen,
indem sich energieintensive Unternehmen mit der Erfiillung entsprechender
Verpflichtungen eine teilweise oder vollstindige Rickerstattung des Netznut-
zungsentgelts aushandeln kénnen (Art. 39 ff. EnG).

dd)  Energieeffizienzvorschriften

Eine vom BFE in Auftrag gegebene Analyse der in der Schweiz verkauften
Haushaltgrossgerate und Elektronikgerate zeigt, dass der Gesamtenergiever-
brauch der Gerate im beobachteten Zeitraum (2002-2019) wesentlich gesun-
ken ist (-13,3%).”

Das Eidgendssische Departement fiir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommu-
nikation (UVEK) hat die Energieeffizienz-Kategorien der Energieetikette fiir
Personenwagen im Juli 2020 neu eingeteilt. Die Anpassung erfolgt im Rahmen
der gemass Energieeffizienzverordnung (EnEV) vorgeschriebenen jahrlichen

% Vgl. die Medienmitteilung des BFE vom 14. Dezember 2020, <https: //www.bfe.admin.ch/

bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilungen /mm-test.msg-id-81605.html>.
%1 Vgl. die Medienmitteilung des BFE vom 10. Dezember 2020, <https: //www.bfe.admin.ch/

bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilungen /mm-test.msg-id-81534.html>.
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Uberpriifung. Dadurch wird sichergestellt, dass erneut nur ein Siebtel aller
Neuwagenmodelle in die beste Effizienz-Kategorie A fallt. Die neuen Katego-
rien gelten ab 1. Januar 2021.”*

ee)  Gebdudebereich

Zum Stand der kantonalen Umsetzung der ES 2050 kann einerseits auf den ent-
sprechenden Bericht der EnDK, Stand Ende Mirz 2020% sowie anderseits auf
den Monitoringbericht des BFE zur ES 2050 vom November 2020 (Stand Ende
2019)* verwiesen werden. Erst die Halfte aller Kantone setzt die von der Kon-
ferenz Kantonaler Energiedirektoren (EnDK) erarbeiteten Mustervorschriften
fiir den Gebaudebereich (MuKEn 2014) um.

2. Marktéffnung

a)  Strom

Obschon sie im Stromversorgungsgesetz von 2007 vorgesehen ist™, lasst die
politische Umsetzung der vollstindigen Offnung des schweizerischen Strom-
marktes weiterhin auf sich warten.

Der Bundesrat hat sich in den letzten Jahren zwar wiederholt fiir eine volle
Marktoffnung ausgesprochen. Auf der Basis der Vernehmlassungsergebnisse
zur Revision des StromVG beschloss der Bundesrat am 27. September 2019,
zugleich eine Vorlage zur Anpassung des Energiegesetzes” ausarbeiten zu las-
sen. Dies um, wie von vielen Seiten gefordert, die im EnG zum Ausbau der
erneuerbaren Energien vorgesehenen Férdermassnahmen - gewissermassen
als flankierende Massnahme zur Markdffnung - in geeigneter Weise fortzufiih-
ren, um die erforderliche Investitions- und Planungssicherheit fiir den Markt
zu schaffen. Die Vernehmlassung zur entsprechenden Revision des EnG”
wurde 2020 durchgefihrt.

2 Vgl. die entsprechende Medienmitteilung des UVEK, <https: //www.bfe.admin.ch/bfe/de/
home/news-und-medien /medienmitteilungen /mm-test.msg-id-79719.html>.

% Vgl. dazu die Website der EnDK, <https://www.endk.ch/de/energiepolitik-der-kantone
muken>, von welcher der entsprechende Bericht heruntergeladen werden kann.

% <https: //www.bfe.admin.ch /bfe/de /home /versorgung /statistik-und-geodaten /monito-

ring-energiestrategie-2050.html>.

Bundesgesetz iiber die Stromversorgung (Stromversorgungsgesetz, StromVG) vom 23. Marz

2007; SR 734.7.

% Energiegesetz vom 30. September 2016 (EnG); SR 730.0.

7 Vgl. zur Revision des EnG i.U. hinten, IL.3.a).
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Der Bundesrat hat die Vernehmlassungsergebnisse am 11. November 2020
zur Kenntnis genommen und entschieden, diese Vorlage zusammen mit der
geplanten Revision des StromVG zu einem Mantelerlass unter dem Namen
~Bundesgesetz tiber eine sichere Stromversorgung mit erneuerbaren Energien”
zusammenzufassen.” Ausserdem hat der Bundesrat die Eckwerte festgelegt
bzw. prizisiert.” An der vollstindigen Strommarktéffnung wird festgehalten,
ebenso jedoch am Wahlmodell einer abgesicherten Versorgung fiir Haushalte
und kleinere Betriebe mit einem Verbrauch bis 100'000 kWh /Jahr'®. Der Bun-
desrat verspricht sich von der Neugestaltung des Strommarkts eine Starkung
der dezentralen Stromproduktion und damit eine bessere Integration der
erneuerbaren Energien in den Markt. Zwecks Gewahrleistung der langfristi-
gen Stromversorgungssicherheit schlagt der Bundesrat die Einfiihrung eines
weiteren, spezifisch auf die Schweizer Situation (Winterstromliicke) zuge-
schnittenen Instruments vor.

Die entsprechende Botschaft ans Parlament soll vom UVEK bis Ende Juni 2021
ausgearbeitet und vorgelegt werden.

Die vollstindige Schweizer Strommarktoffnung kommt also friithestens 2023 und
damit tiber fiinfzehn Jahre nach der vollstdndigen Strommarktéffnung in der EU.
Der EU-Strombinnenmarkt hat sich in der Zwischenzeit weiterentwickelt und
ist heute ein gekoppelter Markt mit entsprechend vereinheitlichten Regeln.'”!
Will die Schweiz Zugang zu diesem Markt - was seit 2014 unverandert den
Abschluss ein institutionellen Rahmenabkommens voraussetzte —, miissten
wohl auch schweizerische Besonderheiten wie namentlich das Wahlmodell
Abgesicherte Stromversorgung (WAS) , aber auch die weniger weitgehenden
Entflechtungsvorgaben angepasst werden.

b)  Gas

Was den Gasmarkt betrifft, war die Wettbewerbskommission (Weko) - wie sei-
nerzeit beim Strom - schneller als der Gesetzgeber und hat den Markt mit
ihrem Entscheid im Sommer 2020 rechtlich gedffnet:

98

% Das entsprechende Faktenblatt ist der Medienmitteilung vom 11. November 2020 angehangt

bzw. kann tiber den Link heruntergeladen werden.
100 Die EU-Kompatibilitit einer solchen verbleibenden Tarifregulierung muss doch als fraglich
bezeichnet werden.

101 ygl. dazu vorn, L3.e).
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Beim Erdgas verfiigen wir zwar bereits seit rund zehn Jahren ebenfalls tiber
einen teilgedffneten Markt, und zwar auf der Basis einer 2012 abgeschlossenen
Verbindevereinbarung (VV).'”” Nachdem die Verhandlungen iiber weitere
Marktoffnungsschritte im Rahmen der VV gescheitert waren, wurde bei der
Weko eine Reihe von Anzeigen eingereicht, und die Weko nahm in der Folge
Untersuchungen an die Hand.

Parallel zur Weko wurde 2018 auch das UVEK, welches dieses Dossier vor-
ibergehend hatte ruhen lassen, wieder aktiv, so dass der Bundesrat im Herbst
2019 die Vorlage eines Gasversorgungsgesetzes (GasVG) in die Vernehmlas-
sung schickte.'” Diese Vorlage will es auch weiterhin bei einer Teilmarktoff-
nung bewenden lassen und legt die Schwelle analog zum StromVG bei einem
Jahresverbrauch von mind. 100'000 kWh fest.

Dessen ungeachtet hat die Weko den Gasmarkt mit ihrem Entscheid vom
25. Mai 2020 gegen den Willen der Branche im Grundsatz fiir alle Verbraucher
gedffnet.'” Eine gesetzliche Teilmarktéffnung kommt damit zu spit bzw. eine
gesetzliche Teilmarktéffnung - mit welcher Zugangsschwelle auch immer -
kame damit einer teilweisen Riickkehr ins Monopol gleich.

Dies namentlich auch die Kritik des Preistiberwachers in seinem Newsletter
vom 12. Dezember 2019, der sich im Rahmen seiner Vernehmlassung im Sinne
des Subsidiaritatsprinzip fiir eine auf das Minimum reduzierte Gasregulierung
ausgesprochen hat. In seinem Newsletter 5/20 vom 10. November 2020 betont
er, dass ,ein zentrales Element [...] nichtdiskriminierende, kostenorientierte
Netztarife* darstellen, fiir die zu sorgen er bestrebt sein werde.'”

Dennoch gibt es gute Griinde, die fiir eine gesetzliche Gasmarktregulierung
mit einer klaren Ubergangsfrist sprechen, indem auf diese Weise klare Leit-
planken geschaffen werden koénnen, welche bei einer weiteren ,wilden®
Marktoffnung auf der Basis von Art. 13 des Rohrleitungsgesetzes'*® und/oder

12 <https: //www.ksdl-erdgas.ch /koordinationsstelle />
13 vgl. dazu die Medienmitteilung des Bundesrats vom 30. Oktober 2019,

<https: //www.bfe.admin.ch /bfe /de /home/news-und-medien/medienmitteilungen /
mm-test.msg-id-76849.html>.

104 vgl. Medienmitteilung der Weko vom 4. Juni 2020, <https: //www.newsd.admin.ch/newsd/
message/attachments/61546.pdf>.

105 vgl. <https: //www.preisueberwacher.admin.ch/pue/de/home/dokumentation/medien-
informationen/newsletter/2021.html>.

Bundesgesetz tber Rohrleitungsanlagen zur Beférderung fliissiger oder gasférmiger
Brenn- oder Treibstoffe (Rohrleitungsgesetz, RLG) vom 4. Oktober 1963; SR 746.1.
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Kartellgesetzes'”’ weitestgehend fehlen. So hat sich neben der Branche
namentlich auch die Weko fir ein GasVG ausgesprochen und ,ein Spezialge-
setz mit detaillierten Vorgaben in den Bereichen Netzzugang, Kapazitatsver-
gabe, Netzbewertung und Bilanzierung* ausdriicklich begriisst.'”®

Verbleiben wir also bei einer Anwendung der Missbrauchsgesetzgebung oder
bedarf es einer iber den bisherigen Art. 13 Abs. 2 RLG hinausgehenden Regu-
lierung? Einstweilen bleibt einmal abzuwarten, ob und wie sich eine Markt-
dynamik entwickelt. Dies diirfte auch den Gesetzgeber je nachdem dazu ver-
anlassen, nach Auswertung der Vernehmlassungsergebnisse aktiv zu werden
oder nicht.

Dessenungeachtet steht ein sektorielles Gasversorgungsgesetz irgendwo quer
in der aktuellen gesetzgeberischen Landschaft und diirfte wohl auch aus die-
sem Grund seitens des UVEK nicht ohne Notwendigkeit priorisiert werden.

Anders als im Strombereich besteht im Gasbereich schliesslich - jedenfalls
spatestens, seitdem der bidirektionale Fluss aus der Transitgas-Pipeline Rea-
litat ist - keinerlei Druck seitens der EU, den Markt zu regulieren. Vielmehr
steht dort die Umsetzung des ,Green Deals“ mit aus erneuerbaren Strom-
iiberschiissen erzeugten gasférmigen oder fliissigen Energietragern sowie die
CO2-Abscheidung im Vordergrund.

3. Versorgungssicherheit

a)  Strom

Im Jahr 2020 haben sowohl das BFE als auch die EICom weitere System Ade-
quacy Studien verodffentlicht:

* Die Ergebnisse der vom BFE in Auftrag gegebenen Studie ,decken sich
[gemass dem Schlussbericht vom 31. Januar 2020] mit den Erkenntnissen
der SA-Studie 2017. Fir die erwarteten politischen Entwicklungen der
Referenzszenarien zeigen sich keine Lastabwiirfe in der Schweiz, unab-
hangig von der nationalen Angebotsstruktur [...]. Diese Beurteilung gilt
damit auch fir die Zeit nach der Abschaltung der Kernkraftwerke in der
Schweiz. Eine Verzégerung des Netzausbaus sowie eine Limitierung der
Schweizer Importmdéglichkeiten haben kaum Einfluss auf diese Versor-
gungslage. Ebenso zeigt sich keine Verscharfung der Schweizer Versor-

107" Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen (Kartellgesetz, KG)

vom 6. Oktober 1995; SR 251.
108 vgl. die Vernehmlassung der Weko vom 11. Februar 2020, 2 f.
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gungslage bei den ausgewahlten europiischen Kapazitatsreduktionen
(KKW in Frankreich, Kohle in Deutschland). Lokale Probleme treten erst bei
einem deutlichen Auseinanderdriften von Nachfrage und Angebot auf, wel-
che im Rahmen der Elektrifizierungsvariante analysiert wurden. In Kom-
bination mit weiteren netz- und angebotsseitigen Variationen fiihrte die
erhohte Nachfrage auch zu erhéhten Versorgungsproblemen. Unter die-
sen Bedingungen kann der Ausbau lokaler Schweizer Erneuerbaren-Kapa-
zitat einen Beitrag zur Schweizer Versorgungssicherheit leisten, wobei das
Problem der gesamteuropdischen Versorgungssicherheit bestehen bleibt*'*,
Aus Sicht der ElCom ist bei der Betrachtung der Versorgungssicherheit
»das Winterhalbjahr zentral. In den vergangenen zehn Wintern hat die
Schweiz im Durchschnitt pro Winterhalbjahr netto rund vier Terawatt-
stunden (TWh) Strom importiert. Vor diesem Hintergrund pladiert die
ElCom dafiir, mit dem Wegfall der Schweizer Kernkraftwerke den Netto-
Import im Winterhalbjahr nicht tiber zehn TWh steigen zu lassen und ent-
sprechend im Inland Anreize zu schaffen fiir die Aufrechterhaltung einer
substantiellen Stromproduktion im Winter aus neuen Erzeugungskapazi-
tdten. Bei der zukiinftigen Entwicklung gilt es, den mit den Klimazielen
verbundenen Verbrauchszuwachs sowie die vorrausichtlich abnehmende
Exportfdhigkeit der Nachbarlinder zu beriicksichtigen. Die ElCom halt
geeignete Massnahmen fiir den Zubau von finf bis zehn TWh inlandischer
Winterproduktion fiir unerlisslich“"’. Auf der Netzseite diirften sich nach
Einschatzung der EICom gemass ihrem Schlussbericht vom 17. Juni 2020
»die Herausforderungen durch ungeplante Lastfliisse in den nachsten
Jahren erhéhen. Griinde dafiir sind die geographische Ausdehnung der
flussbasierten Marktkopplung in Kombination mit einer sukzessiven
Erhohung der grenziiberschreitenden Fliisse bis 2025. Die Importrestrik-
tion wurde in der EICom Studie System Adequacy 2030 modelliert und als
zentrales Risiko fiir die Versorgungssicherheit identifiziert. Die EICom ist
deshalb bestrebt, mit den zustidndigen Institutionen das Regelwerk zur

109

110

Vgl. BFE, Schlussbericht vom 30. Januar 2020, 1, Hervorhebungen durch die Verfasserin;
dieser Bericht kann auf <https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/versorgung/strom-

versorgung/stromversorgungssicherheit.html> heruntergeladen werden.
So die Medienmitteilung der EICom vom 4. Juni 2020, <https://www.elcom.admin.ch/

elcom/de/home/dokumentation /medienmitteilungen.msg-id-79322.html>; = Hervorhe-

bungen durch die Verfasserin.
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Gewahrleistung der Netzsicherheit anzupassen. Mit Blick auf die inter-
nationale Wettbewerbsfahigkeit der Schweizer Stromwirtschaft ist ein

Stromabkommen mit der EU nach wie vor anzustreben*!™,

Die Problematik der zunehmenden Importabhdngigkeit der Schweiz im Winter
und das sich daraus fiir die Stromversorgungssicherheit ergebende Risiko bei
aussergewohnlichen Situationen hat auch der Bundesrat erkannt und will dem
mit zusatzlichen Massnahmen im Rahmen der Vorlage eines ,Bundesgeset-
zes Uber eine sichere Stromversorgung mit erneuerbaren Energien“ begegnen,
damit eine ausreichende inldndische Produktion im Winter gewahrleistet blei-
ben soll.

Dariiber, dass sich mit einem Stromabkommen zumindest ein Teil, wenn auch
nicht alle Probleme ldsen liessen, ist man sich in Bundesbern einig.

b)  Energicinfrastrukcuren

Die Swissgrid AG als nationale Ubertragungsnetzbetreiberin wird - zu Recht -
nicht miide, mit Nachdruck darauf hinzuweisen, dass fiir die weitere System-
sicherheit der Schweiz einerseits der gezielte Netzausbau und anderseits ein
Stromabkommen mit der EU erforderlich sind, da das Schweizer Stromiiber-
tragungsnetz durch die Entwicklungen der gekoppelten Mdrkte in der EU™ unter
Ausschluss bzw. Nichtberticksichtigung der Schweiz einem zunehmenden Stress
ausgesetzt ist. Eine weitere Akzentuierung der Importproblematik ist deshalb
zu befiirchten, weil in der EU 70% der grenziiberschreitenden Transportka-
pazititen fiir den Handel reserviert bleiben miissen,"™ so dass weniger grenz-
iberschreitende Kapazitat fir den Export in Richtung Schweiz daraus resul-
tieren konnte.

' So die Medienmitteilung der EICom vom 4. Juni 2020, <https://www.elcom.admin.ch/
elcom/de/home/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-79322.html>; Hervorhe-
bungen durch die Verfasserin. Der Schlussbericht findet sich auf
<https: //www.elcom.admin.ch /elcom /de/home/dokumentation /berichte-und-stu-
dien.html>.

12 vgl. zum Vorfall vom 8. Januar 2021 auf dem européischen Verbundnetz die Informationen

auf der Website von Swissgrid, <www.swissgrid.ch>.

13 vgl. zum sog. 70% Target die Website von ACER, <https: //www.acer.europa.eu/en/Electri-
city/Market monitoring /Pages /Cross-zonal-capacity-70-target.aspx>.
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Im Sinne der Gewahrleistung eines sicheren Netzbetriebes unterstiitzt die
ElCom die aktuellen Bestrebungen der Swissgrid AG.™

Mitzubertcksichtigen ist, dass das Bundesamt fiir Bevolkerungsschutz (BABS)
in seiner nationalen Risikoanalyse ,Katastrophen und Notlagen Schweiz 2020“
(KNS) die ,langandauernde Strommangellage im Winter* als eines der grdossten
Risiken identifiziert."

¢ Gas

Die Thematik der Gasversorgungssicherheit der Schweiz, welche mangels
eigener Produktion nur im europaischen Kontext gewahrleistet werden kann,
ist im Hinblick auf den angestrebten Ausstieg aus den fossilen Energien etwas
in den Hintergrund getreten. Dennoch deckt Gas nach wie vor rund einen
Achtel des Energiebedarfs der Schweiz ab."® Und auch wenn die Meinungen
dartber auseinandergehen, ob und wie lange (zunehmend ,griine*) Gas(e) in
der Ubergangsphase zu einem dekarbonisierten Energiesystem noch eine
Rolle spielen diirfen, ist davon auszugehen, dass Erdgas sowie zunehmend
nicht fossil erzeugte Gase fiir die Energieversorgung der Schweiz voraussicht-
lich doch noch eine langere Zeit eine gewisse Rolle spielen werden.

Vor diesem Hintergrund und auch im Hinblick auf das geplante Gasversor-
gungsgesetz stellt sich die Frage, wie die Erdgas-Pflichtlagerung kiinftig gere-
gelt sein soll bzw. wer fiir die entsprechenden Kosten aufzukommen hat."”

d) Kernkraft

Gemass der Medienmitteilung des Eidg. Nuklearsicherheitsinspektorat ENSI
vom 25. Januar 2021"® konnten die Kernanlagen der Schweiz im Aufsichtsjahr

114 vgl. das entsprechende Papier der EICom vom 26. Mai 2020 zur Beriicksichtigung des

Schweizer Netzes in der Kapazitdtsberechnung der EU auf <https: //www.elcom.admin.ch/

elcom /de/home/dokumentation /berichte-und-studien.html>.
15 vgl. die Medienmitteilung des BABS vom 26. November 2020,

<https: //www.babs.admin.ch /de/home.detail.nsb.html /81359.html>, mit Link zum Doku-
ment.

116 ygl. BFE, Schweizerische Gesamtenergiestatistik 2019, 4; diese im Juli 2020 publizierte Sta-
tistik kann von der Website des BFE, <https://www.bfe.admin.ch /bfe/de/home /versor-
gung /statistik-und-geodaten /energiestatistiken /gesamtenergiestatistik.html>, herunter

geladen werden.
17 ygl. dazu den Artikel in der NZZ vom 25. Januar 2021 ,Erdgas-Pflichtlager bestehen aus
Heizol", 21.
8 vgl.  <https:/www.ensi.ch/de/2021/01/25 /bilanz-2020-

. . andemie-hatte-keinen-ein-
fluss-auf-die-sicherheit-der-kernanlagen />.
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2020 sicher betrieben werden. Die Anzahl der meldepflichtigen Vorkommnisse
lag etwas unter dem Durchschnitt der Vorjahre, wie eine erste Bilanz des ENSI

zeigt.

Wie namentlich in ihren Nachbarlandern Deutschland und sukzessive auch
in Frankreich wurde in der Schweiz 2020 ein erstes Kernkraftwerk, das KKW
Miihleberg, das am 20. Dezember 2019 den Leistungsbetrieb eingestellt hatte,
endgtltig ausser Betrieb genommen. Damit wurde der Schritt vom Betrieb in
die Stilllegung vollzogen. Im Gegensatz zu den Nachbarlandern erfolgte die-
ser Schritt allerdings auf Gesuch der Betreiberin selber. Die tibrigen KKW in
der Schweiz kénnen so lange weiter betrieben werden, als die notwendigen
Sicherheitsnachweise erbracht werden kénnen.
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2020

In diesem Kapitel werden die wichtigsten steuerrechtlichen Entwicklungen
des Jahres 2020 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 werden auf die wichtigsten gesetzlichen Entwicklungen, Ver-
fahren der Kommission aufgrund staatlicher Beihilfen und bedeutsamen Ent-
scheide des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) im Rahmen der direkten Steu-
ern 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 soll 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 Kommission eine Digitalsteuer in H6he von 3% auf Einkinfte aus
digitalen Leistungen einfithren. Die Kommission sah sich hierzu veranlasst, da
bereits einige Mitgliedstaaten unilaterale Massnahmen eingefithrt haben bzw.
dies planen.

! Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zum gemeinsam System einer Digitalsteuer auf

Ertrage aus der Erbringung bestimmter digitaler Dienstleistungen vom 21. Mérz 2018 -
COM(2018) 148 final.
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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 iberarbeitet werden,
um Gewinne dort festzustellen und besteuern zu kénnen, wo iber digitale
Kanale signifikante Interaktionen zwischen Unternehmen und Nutzern statt-
findet.

Am 13. Dezember 2018 hat das Europaische Parlament mit breiter Mehrheit
den Vorschlag der EU-Kommission angenommen. Im Marz 2019 scheiterte
dieser Vorschlag jedoch letztlich am Widerstand einiger Finanzminister aus
Danemark, Irland, Finnland und Schweden. Verhandlungen der EU mit den
USA iber eine einheitliche Digitalsteuer wurden im Juni 2020 abgebrochen.

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. Im Juni 2021 will sie
einen (ersten) Vorschlag fiir die Digitalsteuer vorlegen.

Ausweislich der Roadmap moéchte die Kommission folgende drei Varianten
einer Digitalsteuer bzw. Digitalabgabe ndher untersuchen: (1) einen Aufschlag
auf die Korperschaftsteuer von Unternehmen, die bestimmte digitale
Geschafte in der EU abschliessen, (2) eine Steuer auf den entsprechenden
Aktivitdten oder, (3) eine Steuer auf digitale Transaktionen zwischen Unter-
nehmen in der EU. Von der Variante einer Digitalsteuer hangt auch die Rechts-
grundlage ab, entweder Art. 113 AEUV (indirekte Steuern betreffend) oder
115 AEUV (direkte Steuer betreffend).

bb)  Liste der nicht kooperativen Steuergebiete

Am 12. Marz 2018 hat die Europaische Kommission erste EU-Massnahmen
gegen gelistete nicht kooperative Steuergebiete angenommen. Die angenom-
menen Leitlinien regeln, welche Rechtsvorschriften fiir EU-Mittel in Bezug auf
Steuervermeidung und nicht kooperative Steuergebiete gelten. Am 12. Marz
2019 hat der Rat eine Uberarbeitete Liste nicht kooperativer Lander und
Gebiete fiir Steuerzwecke ibernommen und den Sachstand aktualisiert. Am
6. Oktober 2020 erganzte der Rat die Liste.

Die Liste von nicht kooperativen Steuergebieten war erstmals am 5. Dezember
2017 vorgelegt worden und umfasste urspriinglich insgesamt 17 Lander, in

2 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates fiir die Unternehmensbesteuerung einer signifikan-

ten digitalen Prasenz vom 21. Marz 2018 - COM(2018) 148 final.
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denen nach Auffassung der Finanzminister die vereinbarten Standards fiir ver-
antwortungsvolles Handeln im Steuerbereich nicht eingehalten werden.? 47
Lander haben sich nach Kontakten mit der EU verpflichtet, ihre Steuersys-
teme anzupassen, um die Kriterien der EU zu erfiillen. Zu diesen Landern
gehort auch die Schweiz, die sich gegeniiber der EU verpflichtet hat, ihre
gemass Auffassung der EU schadlichen Steuerregime bis Ende 2018 abzu-
andern oder abzuschaffen.* Obwohl diese Frist mittlerweile verpasst wurde,
scheint dieser Umstand angesichts der Verabschiedung der Unternehmens-
steuerreform durch das Schweizer Parlament im September 2018 keine unmit-
telbaren Konsequenzen zu haben.” Die Schweizer Stimmbevolkerung hat die-
ser Reform in der Referendumsabstimmung vom 19. Mai 2019 ihre Zustimmung
erteilt.® Im Anschluss an die Verdffentlichung der Liste haben mehrere Linder
und Gebiete neue Zusagen ibersandt.

b)  Beihilfeverfahren

Im Jahr 2020 fiihrte die 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 fiir 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 Kommission in H6he von EUR 13 Milliarden aus dem Jahr 2016 fiir
rechtswidrig und sah in den vereinbarten Konditionen zwischen Apple und
Irland keine unzulassigen Beihilfen. Die Kommission habe nicht nachweisen

Landolf Urs/Rioult Christian/Sailer Julia, Steuerrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.),
Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2017/18, Ziirich/St. Gallen 2018, (Zit. Landolf/Rioult/Sailer
2017), L1.a)dd).

Rat der Européischen Union, Council Conclusions on the EU list of non-cooperative juris-
dictions for tax purposes, 15, abgerufen unter: <http: //www.consilium.europa.eu/media/
31945 /st15429en17.pdf>.

Rat der Europaischen Union, Schlussfolgerungen des Rates zu den Beziehungen der EU zur
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 19.02.2019, abgerufen unter <https: //www.consi-
lium.europa.eu/de/press/press-releases /2019 /02 /19 /council-conclusions-on-eu-rela-

tions-with-the-swiss-confederation />.

¢  Siehe unten, IL.La).

7 Landolf/Rioult/Sailer, Steuerrecht 2017, 1.1.b)dd).

8 EuG, Urteil 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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konnen, dass die Steuervereinbarungen von Apple und Irland aus den Jah-
ren 1991 und 2007 eine ungerechtfertigte staatliche Beihilfe darstellten. Der
angefochtene Beschluss der Kommission betraf zwei Steuervorbescheide der
irischen Steuerbehorden aus den Jahren 1991 und 2007, die eine bestimmte
Gewinnzuweisung fiir irische Gesellschaften des Apple-Konzerns anerkann-
ten. Nach Auffassung der Kommission waren die damit in Irland der Steuer
unterworfenen Gewinne erheblich zu niedrig. Es ging dabei um die Besteue-
rung zweier Konzerngesellschaften, 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, bezeichnete die Kommission sie als staatenlos. Die irischen
Steuerbehérden genehmigten eine Gewinnzuweisung an die irischen Zweig-
niederlassungen der beiden Gesellschaften in Form eines prozentualen Auf-
schlags auf deren Betriebskosten.

Nach Auffassung der Kommission habe Irland nicht die notwendigen Analysen
des gesamten Geschafts der irischen Konzerngesellschaften durchgefiihrt, um
begriindet entscheiden zu kénnen, welcher Anteil der Gewinne wo versteuert
werden sollte. Insbesondere haben die irischen Konzerngesellschaften Inno-
vationen des Konzerns durch Vereinbarungen zur Kostenteilung mitfinanziert.
Das EuG bemangelte zwar, dass die damaligen Steuervereinbarungen nur
unzureichend dokumentiert worden seien, hielten die Argumente der Kom-
mission aber nicht fiir ausreichend.

Das Urteil ist nicht rechtskraftig, da die Kommission Rechtsmittel beim EuGH
eingelegt hat.

bb)  Forderung des Ausbaus des Batteriewerks fiir Elektrofahrzeuge in Polen

Die EU-Kommission hat am 11. August 2020 eine eingehende Untersuchung
eingeleitet, um festzustellen, ob die staatliche Férderung, die Polen der Che-
mie-Gruppe Unternehmen LG Chem fiir Investitionen in die Erweiterung sei-
ner Batteriezellenproduktionsanlage fir Elektrofahrzeuge gewahrt hat, mit
den EU-Vorschriften fiir Regionalbeihilfen vereinbar ist.

Im Jahr 2017 beschloss LG Chem, mehr als EUR 1 Milliarde in den Ausbau der
Produktionskapazitit von Lithium-Ilonen-Zellen, Batteriemodulen und Pake-
ten fiir Elektrofahrzeugen zu investieren. Polen leistete fiir das Erweiterungs-
vorhaben eine staatliche Férderung von EUR 95 Mio.

Die EU-Kommission hegt Zweifel, ob die Massnahme Polens einen Anreiz-
effekt hat, ob die Beihilfe zur regionalen Entwicklung beitragt, angemessen
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und verhaltnismassig ist und ob mit der Unterstiitzung die zulassige Beihilfe-
hochstintensitat nicht Gberschritten ist. Die EU-Kommission wird nun einge-
hend priifen, ob sich die Bedenken bestatigen.

cc)  Steuerbefreiung fiir Hafenbehdrden in Italien

Die EU-Kommission hat im Dezember 2020 Italien aufgefordert, die Befreiung
seiner Hifen von der Kérperschaftsteuer abzuschaffen, um seine Steuervor-
schriften an die EU-Beihilfevorschriften anzupassen. Erzielte Gewinne von
Hafenverwaltungen aus wirtschaftlicher Tatigkeit sollen nach den normalen
nationalen Korperschaftsteuervorschriften besteuert werden, damit es nicht
zu Wettbewerbsverzerrungen kommt.

In Italien sind Hafen vollstandig von der Kérperschaftsteuer befreit. Im Januar
2019 hatte die EU-Kommission Italien aufgefordert, seine Rechtsvorschriften
dahingehend anzupassen, dass Hafen auf Gewinne aus wirtschaftlichen Tatig-
keiten in gleicher Weise besteuert werden wie andere Unternehmen in Italien.
Im Anschluss an die im November 2019 eingeleitete Untersuchung gelangte
die EU-Kommission zu dem Ergebnis, dass die Korperschaftsteuerbefreiung
den begiinstigten italienischen Hafen einen selektiven Vorteil verschafft und
damit gegen die EU-Beihilfevorschriften verstosst. Insbesondere verfolge die
Befreiung kein klar definiertes Ziel von allgemeinem Interesse. Die Hafenver-
waltungen kénnen vielmehr mit den Steuerersparnissen jede Art von Tatigkeit
finanzieren oder die Preise subventionieren, die sie ihren Kunden berechnen.
Dadurch werde der faire Wettbewerb beeintrachtigt.

Zur Rickforderung wurde Italien nicht verpflichtet, da die Steuerbefreiung
fiir Hafen bereits bestand, bevor der Vertrag zur Griindung der Europaischen
Wirtschaftsgemeinschaft in Italien im Jahr 1958 in Kraft trat und deshalb als
,bestehende Beihilfe“ betrachtet wird.

¢)  Entscheide des Europdischen Gerichtshofs

Im Jahr 2020 fallte der Europaische Gerichtshof (EuGH) eine ganze Reihe von
bedeutsamen Urteilen zu den direkten Steuern.

227



aa)  Rechtsschutz gegen grenziiberschreitenden Informationsaustausch:
Luxemburgischer Staat / B w.a.

Am 6. Oktober 2020 entschied der EuGH in den verbundenen Rechtssachen
C-245/19 und C-246/19 (Etat luxembourgeois / B)’, dass der Empfinger einer
Anordnung zur Erteilung von Steuerauskiinften Anspruch auf eine gerichtliche
Uberpriifung der Giiltigkeit der Anordnung hat.

Im Jahr 2016 richteten die spanischen Steuerbehdrden ein Auskunftsersuchen
an die luxemburgischen Steuerbehoérden, um die steuerliche Situation einer
in Spanien ansassigen Steuerpflichtigen zu beurteilen. Die spanischen Behor-
den stitzten ihr Auskunftsersuchen auf die EU-Richtlinie tiber die Zusam-
menarbeit der Verwaltungsbehdrden im Bereich der Besteuerung und auf
das Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Luxemburg und Spanien. Da die
luxemburgischen Behorden selbst nicht tiber die geforderten Informationen
verfiigten, verpflichteten sie nach geltendem luxemburgischen Recht ein
Unternehmen, Kopien zu Vertragen mit der in Spanien ansassigen Steuer-
pflichtigen und zugehodrige Rechnungen einzusehen (Rechtssache C-245/19).
Daneben verpflichteten sie eine Bank, Finanzinformationen, einschliesslich
Kontonummern und Vermogensaufstellungen, zu tbermitteln (Rechtssache
C-246/19).

Nach dem damals geltenden Recht in Luxemburg waren Rechtsbehelfsmog-
lichkeiten ausgeschlossen. Erst die Geldbusse von bis zu EUR 250.000, die
im Falle einer nicht fristgemassen Erteilung der Auskiinfte verhangt werden
konnte, hatte angefochten werden konnen. Dennoch gingen die spanische
Steuerpflichtige, das Unternehmen und die Bank gegen die Auskunftsanord-
nung vor. Der luxemburgische Richter legte dem EuGH unter anderem die
Frage vor, ob mit der unanfechtbaren Auskunftsanordnung der Behorden ein
Verstoss gegen die EU-Grundrechte-Charta vorliegt. Dartiber hinaus wurde
der EuGH aufgefordert, das Erfordernis der ,voraussichtlichen Erheblichkeit”
nach der Richtlinie 2011/16 /EU zu klaren.

Der EuGH urteilte, dass die EU-Grundrechte-Charta verlangt, eine Person
misse in der Lage sein, eine im Rahmen eines internationalen Informations-
austauschs auf der Grundlage der Richtlinie 2011/16/EU erlassenen Anord-
nung gerichtlich anzufechten. Dieses Recht gelte nicht nur fir Personen, die
aufgefordert werden, Informationen iiber einen anderen Steuerpflichtigen zu
liefern, wie im vorliegenden Fall das luxemburgische Unternehmen und die

®  EuGH, Urteil vom 6. Oktober 2020 in der Rechtssache C-245/19; ECLI:EU:C2020:795 - Etat
luxembourgeois / B.
10 Richtlinie 2011/16/EU vom 15. Februar 2011.
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Bank. Luxemburg war allerdings nach Auffassung des EuGH nicht verpflichtet,
die Moglichkeit der gerichtlichen Anfechtung fiir die spanische Steuerpflich-
tige oder fiir andere Dritte vorzusehen. Der EuGH stellte fest, dass die luxem-
burgischen Rechtsvorschriften nicht im Einklang mit der EU-Grundrechte-
Charta stehen, wenn der Adressat der Auskunftsanordnung die Anordnung
nur inzident im Rahmen der Klage gegen die Verhangung einer Geldstrafe bei
Nichtbefolgung der Anordnung anfechten kann.

Hinsichtlich der ,voraussichtlichen Erheblichkeit* wies der EuGH darauf hin,
dass Informationen als ,voraussichtlich erheblich“ anzusehen seien, wenn sie
die Identitat der Person, die im Besitz der betreffenden Informationen ist,
die Identitat des Steuerpflichtigen, der Gegenstand der Ermittlungen ist, die
den Anlass fiir das Ersuchen um Informationsaustausch bilden, und den Zeit-
raum, auf den sich diese Ermittlungen beziehen, angibt; und sich auf Vertrage,
Rechnungen und Zahlungen beziehen, die zwar nicht ausdriicklich identifi-
ziert sind, aber durch personliche, zeitliche und sachliche Kriterien definiert
sind, die ihre Verbindung sowohl mit der Untersuchung als auch mit dem
Steuerpflichtigen, der Gegenstand dieser Untersuchung ist, herstellen.

bb)  Gibraltar-Gesellschaft fdllt nicht unter Mutter-Tochter-Richtlinie: GVC
Services (Bulgaria)

Der EuGH hat am 2. April 2020 in der Rechtssache C-458/18" iiber die Frage
des Status von Gibraltar innerhalb der europaischen Union entschieden. Nach
der Entscheidung des EuGH erfillen in Gibraltar gegriindete Gesellschaften
hinsichtlich der von ihrer bulgarischen Tochtergesellschaft ausgeschiitteten
Dividenden nicht die Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit der Mutter-
Tochter-Richtlinie”,

In dem entschiedenen Fall ging es um die Frage, ob eine bulgarische Toch-
tergesellschaft fiir Dividendenausschiittungen an ihre in Gibraltar gegriindete
Muttergesellschaft Quellensteuern einzubehalten und abzufiihren hat oder
ob die Mutter-Tochter-Richtlinie diesbeziiglich eine einschrankende Wirkung
entfaltet.

Der EuGH verneinte das Vorliegen einer durch die Mutter-Tochter-Richtlinie
erfassten Gesellschaft. Art. 2 Buchst. a Ziff. i und iii der Richtlinie 2011/96/
EU in Verbindung mit deren Anhang I Teil A Buchst. a sowie Teil B letzter

1" EuGH, Urteil vom 2. April 2020 in der Rechtssache C-458/18; ECLI:EU:C:2020:266 - GVC
Services (Bulgaria).

Richtlinie 2011/96 /EU des Rates vom 30. November 2011 tiber das gemeinsame Steuersys-
tem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten.
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Spiegelstrich seien dahin auszulegen, dass die in diesen Bestimmungen ent-
haltenen Begriffe ,nach dem Recht des Vereinigten Konigreichs gegriindete
Gesellschaften® und ,corporation tax im Vereinigten Kénigreich“ nicht die in
Gibraltar gegriindeten und dort kérperschaftsteuerpflichtigen Gesellschaften
erfassen. Der EuGH liess jedoch die Frage offen, ob in der Quellensteuer-
pflicht moglicherweise eine Beschrankung der Niederlassungs- oder Kapital-
verkehrsfreiheit liegen konne.

cc)  Wirtschaftliche Griinde fiir Verrechnungspreisanpassungen: Impresa Pizzarotti

Am 8. Oktober 2020 fillte der EuGH sein Urteil in der Rechtssache C-558 /19
(Impresa Pizzarotti)"”.

Impresa Pizzarotti, eine rumanische Zweigniederlassung der italienischen
Gesellschaft Pizzarotti Italia schloss als Darlehensgeberin zwei Darlehensver-
trage mit ihrer Muttergesellschaft. Die Darlehensvertrage enthielten keine
Klausel iiber die Erhebung von Zinsen. Da die rumanischen Verrechnungs-
preisregelungen bei nicht marktiiblichen Ubertragungen zwischen ruméni-
schen und gebietsfremden verbundenen Personen eine Berichtigung der
Steuerbemessungsgrundlage verlangten, berichtigten die rumanischen Steu-
erbehorden die Steuerbemessungsgrundlage zulasten von Impresa Pizzarotti.

Impresa Pizzarotti machte im Rechtsmittelverfahren geltend, dass die ruma-
nischen Verrechnungspreisbestimmungen unionsrechtswidrig waren, weil sie
nur Berichtigungen bei Ubertragungen zwischen einer in einem Mitgliedstaat
ansassigen Zweigniederlassung und ihrer in einem anderen Mitgliedstaat
ansassigen Muttergesellschaft verlangten. Die Regelungen waren hingegen
nicht anwendbar, wenn die Zweigniederlassung und ihre Muttergesellschaft in
demselben Staat ansissig waren.

Der EuGH fiihrt in seiner Entscheidung aus, dass mit der Niederlassungsfrei-
heit auch das Recht verbunden sei, die Tatigkeit in einem anderen Mitglied-
staat durch eine Zweigniederlassung auszuiiben. Die unterschiedliche steu-
erliche Behandlung von Zweigniederlassungen nach dem Ort des Sitzes ihrer
Muttergesellschaften kénne aus Sicht des EuGH eine Beschrankung der Nie-
derlassungsfreiheit darstellen. Weiter entschied er, dass Verrechnungspreis-
vorschriften prinzipiell aus Griinden der Wahrung der Aufteilung der Besteue-
rungszustandigkeit zwischen den Mitgliedstaaten gerechtfertigt seien. Der
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit sei allerdings nur dann gewahrt, wenn
dem Steuerpflichtigen die Moglichkeit eingeraumt werde, wirtschaftliche

13 EuGH, Urteil vom 8. Oktober 2020 in der Rechtssache C-558/19, ECLI:EU:C:2020:806 -
Impresa Pizzarotti & C SPA Italia Sucursala Cluj.
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Grinde fiir die beanstandete Transaktion nachzuweisen und sich die Berich-
tigung auf die Differenz zum Marktpreis beschranke. Im entschiedenen Fall
schienen diese Voraussetzungen gegeben gewesen zu sein.

dd)  Luxemburgische Gruppenbesteuerung: B

Am 14. Mai 2020 fillte der EuGH sein Urteil in der Rechtssache C-749/18 (B.)".
In dem Fall ging es um die luxemburgische Gruppenbesteuerung.

Nach luxemburgischem Steuerrecht war es nicht moéglich, eine ertragsteu-
erliche Organschaft zwischen inlandischen Schwestergesellschaften einer
gebietsfremden Muttergesellschaft zu bilden. In den zugrundeliegenden
Streitjahren setzte eine Organschaft zwischen unbeschrankt steuerpflichtigen
gebietsansassigen Kapitalgesellschaften eine unbeschrankt steuerpflichtige
gebietsansassige Muttergesellschaft oder eine inlandische Betriebsstatte einer
gebietsfremden Muttergesellschaft voraus. Dies verstdsst nach Auffassung des
EuGH gegen die Niederlassungsfreiheit. Bereits mit Urteil vom 12. Juni 2014"
hatte der EuGH bei den niederlandischen steuerlichen Regelungen zur Organ-
schaft einen Verstoss gegen die Niederlassungsfreiheit bejaht, da diese bei
einer gebietsansassigen Muttergesellschaft, die gebietsansassige Tochterge-
sellschaften hélt, Anwendung finden, wahrend der Anwendungsbereich bei
gebietsansassigen Schwestergesellschaften, deren gemeinsame Muttergesell-
schaft weder ihren Sitz noch eine Betriebstatte in diesem Mitgliedstaat hat,
nicht eroffnet ist. Mit seinem Urteil vom 14. Mai 2020 bestatigt der EuGH seine
bisherige Rechtsprechung.

ee)  Dividendenausschiictungen an Investmentfonds: Kéln-Aktienfonds Deka

Mit Urteil vom 30. Januar 2020 hat der EuGH in der Rechtssache C-156/17
(KdIn Aktienfonds Deka)'® zu mehreren Gesichtspunkten betreffend die Mog-
lichkeit auslandischer Fonds, die Riickerstattung von Quellensteuern zu bean-
tragen, Stellung genommen.

In dem entschiedenen Fall ging es um einen deutschen Publikumsfonds, der
unter anderem in niederldndische Aktien investiert hatte und in den Nieder-

4 EuGH, Urteil vom 14. Mai 2020 in der Rechtssache C-749/18, ECLL:EU:C:2020:370 - B.

15 EuGH, Urteil vom 23. Juni 2014 in der Rechtssache C-39/13, C-40/13, C-41/13,
ECLI:EU:C:2014:1758 - SCA Group Holding u.a.

16 EuGH, Urteil vom 30. Januar 2020 in der Rechtssache C-156/17, ECLI:EU:C:2020:51 - Kdln
Aktienfonds Deka.
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landen einen Antrag auf Riickerstattung der einbehaltenen Quellensteuern
stellte. Nach der damals geltenden Rechtslage war der antragstellende Fonds
kein Steuersubjekt im Ansassigkeitsstaat, sondern ein transparentes Vehikel.

Die niederlandischen Rechtsvorschriften sehen eine ganzliche Befreiung von
Quellensteuer fiir inlandische Fonds vor, wenn diese die Voraussetzungen
erfillen, um als steuerlicher Anlageorganismus im Sinne des niederlandischen
Rechts zu qualifizieren. Dazu gehoren ein Ausschiittungserfordernis (zeitnahe
Ausschiittung der Fondsertrage an die Anteilsinhaber) und ein Anteilsinhaber-
erfordernis (Beachtung bestimmter Beteiligungsschwellen hinsichtlich der Art
der Anteilsinhaber). Der antragstellende Fonds erfiillte diese Voraussetzungen
nicht.

Der antragstellende Fonds machte geltend, dass er Ausschiittungen an seine
Anleger zwar nicht in der geforderten Art und Weise vornehme, aber dennoch
hinreichend mit einem steuerlichen Anlageorganismus vergleichbar sei, da
nach deutschem Recht eine bei den Anlegern steuerpflichtige Ausschiittung
fingiert werde. Dartiiber hinaus fithre die Ankniipfung an Beteiligungsschwel-
len zu einer Schlechterstellung der nicht an der Amsterdamer Borse notierten
auslindischen Investmentfonds.

Da sowohl das Ausschiittungs- als auch das Anteilsinhabererfordernis unter-
schiedslos fiir gebietsanséssige und gebietsfremde Fonds galten, prifte der
EuGH eine mittelbare Diskriminierung. Wesentlich sei dabei nach Auffassung
des EuGH, ob es die jeweilige Voraussetzung gebietsfremden Fonds ihrer Art
nach oder de facto unmaoglich machen, die geforderten Nachweise zu erbrin-
gen. In dem Fall liege ein Verstoss gegen die Kapitalverkehrsfreiheit vor. Die
Klarung dieser Frage hat durch das nationale Gericht zu erfolgen.

Hinsichtlich der Ausschiittungsverpflichtung sei die nationale Regelung im
Hinblick auf das verfolgte Ziel zu tberpriifen. Soweit es nur um das Ziel
gehe, die Ertrage des Fonds moglichst rasch den Anlegern zukommen zu las-
sen, konne darin keine Verletzung des Grundsatzes der Kapitalverkehrsfrei-
heit gesehen werden. Sei das Ziel hingegen die Besteuerung der Gewinne auf
Ebene der Anteilsinhaber eines Fonds, befinde sich der Fonds in einer ver-
gleichbaren Situation und die Regelung sei zumindest de facto nicht mit dem
Grundsatz der Kapitalverkehrsfreiheit vereinbar.
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fﬂ Diensrleisrungsﬁ‘eih@it: Google Ireland

Am 3. Marz 2020 fallte der EuGH seine Entscheidung in der Rechtssache
C-482/18 (Google Ireland)”.

In dem entschiedenen Fall ging es um die ungarische Besteuerung von Wer-
beeinnahmen. Google Ireland ist nicht in Ungarn ansassig, unterliegt aber
mit ihrer Tatigkeit in Ungarn der Werbesteuer und hatte aus Sicht Ungarns
seine Werbeeinnahmen nicht rechtzeitig gemeldet. Daraufhin verhdngten die
ungarischen Behorden zunachst ein Bussgeld von rund EUR 31°‘000. Innerhalb
weniger Tage wurde die Strafe auf den Hochstbetrag von ca. EUR 3,1 Mio.
angehoben.

Nach Ansicht von Google Ireland verstiess sowohl die Anmeldepflicht sowie
das an das Unterlassen der Anmeldung gekniipfte Sanktionssystem gegen die
Dienstleistungsfreiheit. Der EuGH sah in der Verpflichtung zur Anmeldung der
Steuer eine unbedenkliche Verwaltungsformalitat. Die Strafen seien jedoch
weit hoher als fiir inlandische Unternehmen mit dem gleichen Vergehen,
worin der EuGH einen Verstoss gegen die Dienstleistungsfreiheit sah. Sie seien
eine unverhaltnismassige und somit nicht gerechtfertigte Ungleichbehand-
lung.

2. Entwicklungen bei den indirekten Steuern

Nachfolgend werden die wichtigsten gesetzlichen Entwicklungen und wichti-
gen Entscheide des EuGH im Rahmen der indirekten Steuern erliutert.

a)  Gesetzliche und politische Entwicklungen

Das Jahr 2020 brachte eine ganze Reihe von bedeutsamen gesetzlichen Ent-
wicklungen bei den indirekten Steuern.

17" EuGH. Urteil vom 3. Mirz 2020 in der Rechtssache C-482 /18, ECLL:EU:C:2020:141 - Google
Ireland.
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aa) Steu@rreform des E U—Mehrwertsteuersysrems

Die Europaische Kommission prasentierte im April 2016 ihren Mehrwert-
steuer-Aktionsplan.”® Dieser sah eine Reform in zwei Schritten vor. Zusitzlich
wurden sodann noch zusétzliche Initiativpakete vorgeschlagen.

In einem ersten Schritt wurde im Rahmen gewisser Sofortmassnahmen (oder
Quick Fixes) die Mehrwertsteuer-Richtlinie (EG 2006/112) und die entspre-
chende Durchfithrungsverordnung (EU 282/2011) angepasst. Gleichzeitig
einigten sich die EU-Kommission und der EU-Rat auf die folgenden Eckwerte
(Corner-stones) zur Verbesserung und Modernisierung des gegenwartigen
Mehrwertsteuersystems:

* Erhebung der Mehrwertsteuer auch im grenziiberschreitenden Handel
zwischen Unternehmen, wobei grundsatzlich der Verkaufer einer Leis-
tung fir die Abfiihrung der Mehrwertsteuer verantwortlich ist;

» Die Einfithrung des Bestimmungslandprinzips bei Lieferungen innerhalb
der EU;

* Ausweitung der Systems der zentralen Anlaufstelle zur Erfillung der
mehrwertsteuerlichen Pflichten (One Stop Shop, ,,0SS“).

Am 4. Dezember 2018 hat der EU-Rat die entsprechenden Gesetzgebungsakte
fir die schnellen Losungen angenommen. Die Neuregelungen betrafen Ver-
einfachungen bei Lieferung in Zusammenhang mit einem Konsignationslager,
die verbindliche Angabe der Mehrwertsteuer-Identifikationsnummer eines
Erwerbers von steuerbefreiten, grenziiberschreitenden Leistungen, einheitli-
che Regelungen bei Intra-EU Reihengeschaften sowie Regelungen betreffend
die notwendigen Belege fiir eine Steuerbefreiung von innergemeinschaftli-
chen Lieferungen.

Diese Regelungen gelten ab dem 1. Januar 2020. Ausserdem wurde im weiteren
Verlauf der Beratungen beschlossen, entgegen dem Kommissionsvorschlag die
Bestimmungen betreffend zertifizierte Steuerpflichtige in Verbindung mit den
detaillierten technischen Massnahmen zu diskutieren."

Landolf Urs/Rioult Christian/Sailer Julia, Steuerrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.),
Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2016 /2017, Ziirich/St. Gallen 2017, (Zit. Landolf /Rioult/Sai-
ler 2016), 1.2.a)aa); Pressemitteilung der Europaische Kommission vom 7. April 2016; IP/16/
1022.

19 Richtlinie (EU) 2018/1910 zur Anderung der Richtlinie 2006/112/EG in Bezug auf die Har-
monisierung und Vereinfachung bestimmter Regelungen des Mehrwertsteuersystems zur
Besteuerung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten, ABL. L 311 vom 7. Dezember 2018,
3-1.
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In einem zweiten Schritt werden nun die Einzelheiten der technischen Umset-
zung der vorgenannten Eckwerte ausgearbeitet. Den entsprechenden Vor-
schlag hat die EU-Kommission am 25. Mai 2018 prasentiert. Daraus ergeht,
dass beabsichtigt wird, rund 200 von 408 Artikeln der aktuellen Mehrwert-
steuerrichtlinie, anzupassen.”’ Als zusitzliche Massnahmen des Mehrwert-
steuer-Aktionsplans sind sodann gewisse Vereinfachungen fir Kleinunterneh-
men sowie flexiblere Regeln zur Festlegung der Mehrwertsteuersatze in den
Mitgliedslandern vorgesehen. Die EU-Kommission hat ihre diesbeziiglichen
Vorschlage am 18. Januar 2018 prasentiert.

Bereits am 5. Dezember 2017 hat der Rat zudem ein Gesetzgebungspaket
zur Modernisierung des grenziberschreitenden elektronischen Binnenhan-
dels verabschiedet.” Dessen Bestimmungen werden per 1. Januar 2019 und per
21. Februar 2021 schrittweise in Kraft gesetzt. Erganzend dazu hat die EU-
Kommission am 11. Dezember 2018 weitere Vorschliage prasentiert, welche ab
in Kraft treten des gesamten Paketes im Jahre 2021 fiir einen reibungslosen
Ubergang im elektronischen Geschéftsverkehr sorgen soll.

bb) Endgilltige technische Massnahmen zur Schaffung eines betrugssicheren
E U—Mehrwertsteuersystems

Der Umbau des Europaischen Mehrwertsteuersystems bei grenziiberschrei-
tenden Lieferungen nach dem Prinzip der Besteuerung am Bestimmungsort
macht zahlreiche Anderungen der Richtlinie 2006/112/EG notwendig. Das
Kernstiick der Reform diirfte wohl die Einfiihrung des Konzepts einer einheit-
lichen Lieferung von Gegenstanden innerhalb der Union sein. Unter dem bis-
herigen System wurden solche Lieferungen jeweils in eine steuerbefreite und
eine zu besteuernde Transaktion aufgeteilt. Inskiinftig obliegt auch bei grenz-
iberschreitenden Lieferungen die Erhebung und die Abrechnung der Steuer
dem Verkaufer der Leistung. Fiir die Rechnungsstellung soll sich dieser aller-
dings auf die geltenden Bestimmungen in seinem Ansassigkeitsstaat stiitzen
konnen. Der anzuwendende Steuersatz richtet sich jedoch nach dem Recht
des Bestimmungslandes der Leistung.

20 Siehe unten, 1.2.a)bb).
2l vgl. Landolf/Rioult/Sailer, Steuerrecht 2016, 1.2.a)cc) sowie Landolf/Rioult/Sailer, Steuer-
recht 2017, 1.2.a)bb).

235



Eine Ausnahme von dieser Regelung soll bei Lieferungen an ,zertifizierte Steu-
erpflichtige gelten.? Diesen Status sollen nach der Gesetzesnovelle finanziell
gesunde Steuerpflichtige, welche tiber einen guten Leumund verfiigen und
eine Kontrolle ihrer Tatigkeiten nachweisen, beantragen kénnen.

Der MOSS (Mini One Stop Shop) bietet den Unternehmen die Méglichkeit, sich
in einem EU-Mitgliedstaat (Mitgliedstaat der Identifizierung; MSI) zu regis-
trieren und alle unter die Sonderregelung fallenden Umsatze {iber den MSI zu
erklaren und die daraus resultierende Umsatzsteuer zu bezahlen. Unterneh-
mer, die in einem EU-Mitgliedstaat weder ihr Unternehmen betreiben noch
iber eine Betriebsstatte verfiigen, konnen den MOSS fiir die an Nichtunter-
nehmer elektronisch erbrachten sonstigen Leistungen, Telekommunikations-,
Rundfunk- und Fernsehdienstleistungen in Anspruch nehmen. Ausserdem darf
der Unternehmer nicht fiir die Verwendung des MOSS gesperrt sein. Die Ver-
wendung des MOSS setzt eine UID-Nummer und einen rechtzeitigen Antrag
voraus.

cc)  Neue Vereinfachungen fiir Kleinunternehmen

Die Befolgungskosten fiir die geltenden mehrwertsteuerlichen Vorschriften
sind fir KMU im Vergleich zu Grossunternehmen erheblich grosser. Als Teil
ihres Mehrwertsteuer-Aktionsplan hat die EU-Kommission deshalb am
18. Januar 2018 einen Vorschlag betreffend gewisse administrative Erleichte-
rungen flir KMU prasentiert. Dieser Vorschlag zielt darauf, fiir fairere Wettbe-
werbsbedingungen von KMU zu sorgen und gleichzeitig auch den Mehrwert-
steuerbetrug zu reduzieren.”

Nach dem Vorschlag sollen Kleinunternehmen mit einem Jahresumsatz von
maximal EUR 100000, die in einem Mitgliedsstaat die Kriterien fiir die Steuer-
befreiung erfiillen, auch fiir Lieferungen in einem Mitgliedsstaat ohne Ansas-
sigkeit eine Mehrwertsteuerbefreiung beanspruchen kénnen. Ausserdem sol-
len solche Unternehmen von Vereinfachungsmassnahmen betreffend die
Registrierung, die Rechnungsstellung, die Aufzeichnung und die Abgabe von
Mehrwertsteuererklarungen profitieren kénnen.

Ebenfalls soll den Mitgliedstaaten die Kompetenz eingeraumt werden, gewisse
administrative Erleichterung auch fiir nicht von der Steuer befreite Kleinun-
ternehmen mit einem Umsatz in der Union von bis zu EUR 2 Mio. vorzusehen.

22 Vgl Landolf/Rioult/Sailer, Steuerrecht 2017, 1.2.a)aa).

2 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie 2006 /112 /EG tiber das
gemeinsame Mehrwertsteuersystem in Bezug auf die Sonderregelung von Kleinunterneh-
men vom 18. Januar 2018 - COM(2018) 21 final.
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Der Rat der EU hat ausserdem am 18. Februar 2020 weitere Vereinfachungen
fir Kleinunternehmen beschlossen. Damit soll der Verwaltungsaufwand und
sollen die entsprechenden Kosten fiir Kleinunternehmen verringert werden.

Die derzeit geltende Mehrwertsteuer-Regelung sieht vor, dass die Mehrwert-
steuerbefreiung fir Kleinunternehmen ausschliesslich von inlandischen
Unternehmen beansprucht werden kann. Gemass der beschlossenen Reform,
die am 1. Januar 2025 in Kraft treten soll, darf Kleinunternehmen, die ihren Sitz
in einem anderen Mitgliedstaat haben, eine analoge Mehrwertsteuerbefreiung
gewahrt werden.

dd)  Flexibilisierung der Mehrwertsteuersdtze

Die geltende Regelung iiber die Festsetzung der Mehrwertsteuersatze stammt
aus dem Jahre 1992. Mit dieser Regelung sollten anlésslich der Abschaffung der
Steuergrenzen (Zollgrenzen) Verzerrungen beim grenziiberschreitenden Han-
del vermieden werden. Im Einklang mit der im Mehrwertsteuer-Aktionsplan
vorgesehenen Einfithrung des Bestimmungslandprinzips hat die EU-Kommis-
sion am 1. Januar 2018 einen Vorschlag fiir flexiblere Mehrwertsteuersatze
unterbreitet.** Dieser Vorschlag sieht vor, dass die Mitgliedsstaaten neben
einem Normalsatz von mindestens 15% inskiinftig zwei reduzierte Steuersatze
von mindestens 5%, einen ermassigten Satz zwischen 0% - 5% und einen
Nullsatz vorsehen konnen. Allerdings waren die Mitgliedsstaaten inskinftig
dazu verpflichtet, die Anwendung eines gewogenen mittleren Mehrwertsteu-
ersatzes von 12% sicherzustellen. Weiter schlagt die Kommission vor, anstelle
der komplizierten Liste jener Gegenstande und Dienstleistungen, die einem
ermassigten Steuersatz unterliegen, eine Liste mit Gegenstinden und Dienst-
leistungen zu erarbeiten, auf welche stets der Normalsatz anzuwenden ware.
Die geplante Neuregelung soll laut der Kommission zeitgleich mit der Richtli-
nie zur Einfiihrung der detaillierten technischen Massnahmen fiir die Anwen-
dung des endgiiltigen Mehrwertsteuersystems® in Kraft gesetzt werden.

ee)  Getrennte Zahlung der Mehrwertsteuer (Split Payment Model)

Im Rahmen des herkdmmlichen MWST-Systems zahlt der Kunde seinem Lie-
feranten den gesamten Bruttobetrag (sprich: den fiir die Leistung vereinbarten

24 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie 2006/112/EG in Bezug
auf die Mehrwertsteuersatze vom 18. Januar 2018 - COM(2018) 20 final, abgerufen unter:
<https: //ec.europa.eu/taxation customs/sites/taxation/files/18012018 propo-

sal_vat rates de.pdf>.
25 Siehe oben, L.2.a)bb).
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Nettobetrag zuziglich allfalliger MWST). Wendet ein Land das sog. Split Pay-
ment Model an, wird der Nettobetrag an den leistenden Unternehmer bezahlt,
die ausgewiesene MWST jedoch auf ein separates Konto tiberwiesen. Dieses
Konto kann ein spezielles Konto des Lieferanten, aber auch ein Konto der
nationalen Steuerverwaltung sein. Die getrennte Zahlung von Nettobetrag
und MWST verursacht Aufwand beim Lieferanten (z.B. durch die notwendige
Anpassung der Systeme) und als Folge der aufwandigeren Abwicklung der Zah-
lung auch Umtriebe fiir den Kunden.*® Nebst Italien, welches den Anwen-
dungsbereich des Split Payment Model unlangst ausgedehnt hat, fithrten auch
Rumanien (per 1. Marz 2018) und Polen (per 1. Juli 2018) das Split Payment
Model ein. Allerdings wurde in Ruméanien der Mechanismus das Split Payment
Model per 1. Februar 2020 bereits wieder abgeschafft und die dafiir benétigten
speziellen Konten konnen nicht mehr verwendet werden. Ausldser dieser Ent-
wicklung war eine Warnung der EU-Kommission vom November 2018, dass
diese Massnahme nicht mit der EU-Mehrwertsteuerrichtlinie und der Dienst-
leistungsfreiheit vereinbar sei, da sie aus Sicht der ehrlichen Unternehmen
unverhaltnismassig sei.

Polen hat beschlossen, die obligatorische Durchfithrung des Split Payment
Model erst ab Januar 2020 einzufiihren, obwohl das Land bereits im Februar
2019 vom EU-Rat ,Wettbewerbsfahigkeit* ermachtigt wurde, das System ab
dem 1. Marz 2019 obligatorisch einzufithren.

Von einem Split Payment Model kénnen auch Unternehmer betroffen sein, die
in diesen Landern lediglich mehrwertsteuerlich registriert, aber nicht ansassig
sind - und zwar als leistender Unternehmer und/oder als Leistungsempfan-
ger. Schweizer Unternehmen sollten sich daher mit den konkreten Regelungen
vertraut machen bzw. die Situation sorgfaltig beobachten. Das ist nicht zuletzt
deshalb von Bedeutung, weil falsch abgewickelte Zahlungen (das betrifft ins-
besondere die Zahlung von MWST auf andere als die fiir diesen Zweck einge-
richteten Konten) Bussen nach sich ziehen werden.

Die EU hat die Einfithrung eines Split Payment Systems ebenfalls gepriift. In
einer Analyse gelangte die EU-Kommission jedoch zur Schlussfolgerung, dass
der damit verbundene Aufwand die durchaus moégliche Reduktion der Mehr-
wertsteuer-Liicke nicht aufzuwiegen vermoge.”’

26 vgl. Landolf/Rioult/Sailer, Steuerrecht 2017, Kap 1.2.a)aa).
27 European Commission, Analysis of the impact of the split payment mechanism as an alter-
native VAT collection method, final report, December 2017, abgerufen

<https: //ec.europa.eu/taxation customs/sites/taxation /files/split _pay-

ment_report2017 _en.pdf>.
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fﬂ Geltende MWST-Scitze in der EU

Zum 1. Januar 2020 lagen die MWST-Normalsitze der EU-Lander zwischen
27% (Ungarn) und 17% (Luxemburg). Im Vergleich zum Vorjahr kam es in kei-
nem Mitgliedsland zu Anpassungen des Normalsteuersatzes. Damit betragt
dieser im EU-weiten Durchschnitt weiterhin 21.46%.

b) Entscheide des Européiischen Gerichtshofs

Im Jahr 2020 fallte der EuGH eine Reihe von bedeutsamen Urteilen zu den
indirekten Steuern.

aa)  Steuerbefreiung von Sportvereinen: Golfclub

Am 10. Dezember 2020 fallte der EuGH sein Urteil in der Rechtssache C-488/
18 (Golfclub).”®

Der klagende Golfclub ist ein privatrechtlicher Verein, dessen Zweck die Pflege
und Forderung des Golfsports ist. Zu diesem Zweck betreibt er einen Golfplatz
und die dazugehorigen Anlagen, die er von der Golfplatz-Y-Betriebs-GmbH
gepachtet hat. Die Mittel des Golfclubs diirfen nur fiir die Zwecke seiner
Satzung verwendet werden, die vorsieht, dass sein Vermodgen bei Auflésung
oder Aufhebung an eine von der Mitgliederversammlung bestimmte Person
oder Institution fallt. Im Januar 2011 erwarb der Golfclub samtliche Anteile an
der Golfplatz-Y-Betriebs-GmbH zum Preis von EUR 38'0000. Zur Finanzierung
dieses Vorhabens nahm er bei seinen Mitgliedern Darlehen auf, die mit einem
Zinssatz von 4% jahrlich zu verzinsen sind und ausserdem tiber einen Zeitraum
von 20 Jahren alljahrlich getilgt werden sollten.

Im selben Jahr erzielte der Golfclub Einnahmen von rund EUR 80’000 aus ver-
schiedenen Tatigkeiten (z.B. Nutzung des Golfplatzes, Vermietung von Golf-
ballen, mietweise Uberlassung von Caddies, Verkauf eines Golfschlagers,
Durchfiihrung von Golfturnieren und Veranstaltungen, bei denen der Golfclub
Startgelder fiir die Teilnahme vereinnahmte). Das zustandige Finanzamt wei-
gerte sich in der Folge, diese Tatigkeiten von der Umsatzsteuer zu befreien, da
die Startgelder fiir Golfveranstaltungen nur dann gemass § 4 Nr. 22 Umsatz-
steuergesetz befreit seien, wenn der Antragsteller eine gemeinniitzige Kor-
perschaft i.S.d. §§ 51 ff. Abgabenordnung sei, was beim betreffenden Golfclub
nicht der Fall sei. Seine Vereinssatzung enthalte keine genauen Regelungen
dartiber, was im Fall seiner Auflésung mit dem Vereinsvermoégen zu geschehen

28 EuGH, Urteil vom 10. Dezember 2020 in der Rechtssache C-488 /18 - Golfclub Schloss Igling
ev.
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habe. Der Erwerb der Golfplatz-Y-Betriebs-GmbH zeige, dass der Golfclub
nicht ausschliesslich nicht-gewinnstrebige Zwecke verfolge. Das Finanzamt
erliess daher einen Umsatzsteuerbescheid, mit dem alle genannten Tatigkei-
ten der Umsatzsteuer unterworfen wurden.

Der entsprechenden Klage wurde vom zustandigen Finanzgericht stattgege-
ben. Das Finanzamt verlangte daraufhin Revision gegen den Entscheid des
Finanzgerichts. Der Bundesfinanzhof hat das Verfahren ausgesetzt und
ersucht nunmehr den EuGH im Wege des Vorabentscheidungsersuchens um
Auslegung von Art. 132 Abs. 1 Bst. m der Richtlinie 2006/112/EG (Mehrwert-
steuerrichtlinie).

Der EuGH entschied, dass Sportvereine, die bestimmte Leistungen gegen ein
gesondertes Entgelt erbringen, sich nicht direkt und unmittelbar auf die
Umsatzsteuerfreiheit gemass Art. 132 Abs. 1 Bst. m der Mehrwertsteuerricht-
linie berufen kénnen, um gegen eine Steuerpflicht nach nationalem Recht
vorzugehen. Beim Begriff ,Einrichtung ohne Gewinnstreben im Sinne der
genannten Regelung handelt es sich um einen autonomen unionsrechtlichen
Begriff. Entsprechend wird zwingend verlangt, dass eine solche Einrichtung
(im konkreten Fall der Golfclub) im Fall ihrer Auflésung die einbehaltenen
Gewinne, welche die von den Mitgliedern einbezahlten Beitrage sowie den
Verkehrswert der von diesen geleisteten Sacheinlagen iibersteigen, nicht an
ihre Mitglieder ausrichten darf.

bb) Hosting-Dienste in einem Rechenzentrum

Am 2. Juli 2020 fillte der EuGH sein Urteil in der Rechtssache C-215/19-A.%
In dieser Entscheidung ging es um Fragen betreffend die umsatzsteuerliche
Behandlung von Hosting-Diensten in einem Rechenzentrum und insbeson-
dere darum, ob der Belegenheitsort des betreffenden Grundstiicks als Leis-
tungsort gilt. Die Unternehmung A bietet ihren Kunden Hosting-Dienste an.
Die Kunden sind IT-Unternehmen, die in Finnland und anderen EU-Staaten
tatig sind. Sie nutzen ihre eigenen Server, um wiederum ihren Kunden Daten-
verkehrsverbindungen anzubieten. Die Unternehmung A stellt ihren Kunden
Gerateschranke zur Unterbringung von Serveranlagen zur Verfiigung, die mit
einer Tiire abschliessbar sind. Ausserdem werden die Kunden von A mit Strom
und verschiedenen Dienstleistungen versorgt, damit die in den Schranken
untergebrachten Server optimal und sicher genutzt werden kdnnen. Den Kun-

2 EuGH, Urteil vom 2. Juli 2020 in der Rechtssache C-215/19 - A.
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den wird weiter nur dann Zutritt zu dem Ihnen zugewiesenen Gerateschrank
gewahrt, wenn sie nach Vorlage eines Ausweises den betreffenden Schliissel
von einer Drittperson ausgehandigt erhalten haben.

Der EuGH verneint zunachst die Frage, ob die erbrachten Hosting-Dienste
steuerfreie Umsatze aus der Vermietung von Grundstiicken seien. Eine solche
Steuerbefreiung kann nach Meinung des EuGH nur gewahrt werden, wenn
ein Grundstiick rein passiv zur Verfligung gestellt wird, nicht aber bei Erbrin-
gung von verschiedenen Leistungen seitens des Eigentiimers wie Aufsicht,
Verwaltung, standiger Unterhalt sowie Zurverfiigungstellung anderer Anlagen.
In diesem Fall kann die Vermietung des Grundstiicks keine ausschlaggebende
Dienstleistung darstellen. Weiter sind die von den Kunden zur Unterbringung
der Server genutzten Gerateschranke keine Grundstiicke, da sie zum einen
nicht wesentlicher Bestandteil des Gebaudes sind, in dem sie stehen. Zum
anderen sind sie nicht dauerhaft installiert, da sie lediglich im Boden ver-
schraubt sind und somit ohne Beschadigung des Gebaudes wieder entfernt
werden konnen. Weiter halt der EuGH fest, dass fiir die von A erbrachten Hos-
ting-Dienste nicht das Belegenheitsprinzip des Grundstiicks gilt. Die Dienst-
leistungen unterliegen der Umsatzsteuer vielmehr am Ort, wo die Kunden ihre
Dienstleistungen erbringen.

cc)  Bestimmung der Transportveranlassung — Auswirkungen auf Reihengeschfte
und die Versandhandelsregelung

Am 18. Juni 2020 fillte der EuGH sein Urteil in der Rechtsache, KrakVet Marek
Batko sp.k., C-276,/18*° und hat grundsitzliche Kriterien zur Bestimmung der
Transportveranlassung beim Versandhandel aufgestellt. In erster Linie
bestimmt sich die Transportverantwortlichkeit (,Lieferung von Gegenstanden,
die durch den Lieferer oder fiir dessen Rechnung [...] versandt oder beférdert
werden“) aufgrund der zivilrechtlichen Vereinbarung. Je nach tatsichlicher
Sachlage kann aber von dieser zivilrechtlichen Sachlage abgewichen werden.
Das vorliegende Urteil des EuGH entfaltet Wirkung tiber den reinen Versand-
handel hinaus, etwa auf die Einfuhrumsatzsteuer oder auch auf Reihenge-
schafte. Im vorliegenden Fall betrieb ein in Polen ansdssiges Unternehmen
einen Onlinehandel, allerdings unter einer ungarischen Domain. Fiir den Ver-
sand an Privatkunden in Ungarn wurde ein polnisches Speditionsunternehmen
beauftragt. Im Rahmen des Bestellvorgangs bot das in Polen ansassige Unter-

30 EuGH, Urteil vom 18. Juni 2020 in der Rechtssache C-276/18, ECLI:EU:C:2020:485, KrakVet
Marek Batko.
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nehmen dem ungarischen Kaufer an, einen Liefervertrag direkt mit dem polni-
schen Spediteur abzuschliessen, ohne dass das polnische Unternehmen selbst
Vertragspartner der polnischen Spedition wurde.

Das polnische Unternehmen, das seine Umsitze in Polen versteuert hatte,
vertrat die Auffassung, es liege keine Versendung vor. Als Begriindung wurde
angefiihrt, die Kunden hatten die Spedition beauftragt. Demgegentuiber brach-
ten die ungarischen Steuerbehérden die Versandhandelsregelung zur Anwen-
dung an und besteuerten die Umsatze ebenfalls in Ungarn. Dabei vertraten
sie den Standpunkt, trotz der direkten Beauftragung der polnischen Spedition
durch den Kunden selbst liege die Verantwortung fiir den Transport der Ware
im Ergebnis bei dem in Polen ansassigen Unternehmen.

Der EuGH fiihrte aus, dass in Abweichung zur zivilrechtlichen Regelung die
Transportverantwortlichkeit dem polnischen Unternehmen zugerechnet wer-
den koénne. Es sei zwar iiblicherweise zutreffend, dass die vertragliche Situa-
tion der wirtschaftlichen entspreche. Aufgrund der Tatsache, dass in Abwei-
chung von der vertraglichen Regelung aber alle zentralen Entscheidungen
iber den Transport durch den Lieferanten getroffen wiirden und diese vom
Kaufer stillschweigend akzeptiert wiirden, sei die zwischen den Parteien
geschlossene Vereinbarung nicht entscheidend. Mit anderen Worten ist aus
Sicht des EuGH entscheidend, ob die Rolle des Lieferanten in der gesamten
Transaktion tiberwiege. Dies sowohl in Bezug auf die Beauftragung als auch auf
die Organisation der wesentlichen Phasen des Versands und der Beférderung
der Gegenstande.
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II.  Bedeutung fiir die Schweiz

Den oben erlauterten Entwicklungen bei den direkten und indirekten Steuern
in der EU kommen in vielfaltiger Weise Bedeutung fiir die Schweiz zu.

I. Entwicklungen bei den direkten Steuern

Im Bereich der direkten Steuern bleiben die Entwicklungen in der EU vor
allem fiir die Besteuerung von Unternehmen sowie den Informationsaustausch
wichtig. Gleichzeitig bleibt auch die Rechtsprechung des EuGH von Bedeu-
tung.

[1) Unternehmensbesteuerung

Am 5. Dezember 2017 legten die Finanzminister der EU-Mitgliedstaaten erst-
mals eine Liste von nicht kooperativen Steuergebieten vor.” 47 Linder hatten
sich nach Kontakten mit der EU verpflichtet, ihre Steuersysteme bis Ende
2018 anzupassen, um die Kriterien der EU zu erfiillen. Darunter fallt auch die
Schweiz, die sich gegeniiber der EU verpflichtet hat, ihre gemass Auffassung
der EU schadlichen Steuerregime abzuandern oder abzuschaffen. Alle Lander
und Gebiete auf der EU-Liste erhielten ein Schreiben mit einer Erlduterung
der Entscheidung und Hinweisen, was sie tun kdnnen, um von der Liste wieder
gestrichen zu werden.

Die revidierte Gesetzesvorlage (Bundesgesetz tiber die Steuerreform und die
AHV-Finanzierung (STAF)) wurde vom Schweizer Stimmvolk am 19. Mai 2019
mit 66.4% Ja-Stimmen angenommen und ist per 1. Januar 2020 in Kraft getre-
ten®. Die Kantone haben die Umsetzung der steuerlichen Vorgaben aus dem
Bundessteuerharmonisierungsgesetz in ihren kantonalen Steuergesetzen mit
Wirkung zum 1. Januar 2020 ebenfalls vorgenommen.

Um die aus der Abschaffung der Steuerregime resultierenden Nachteile fiir die
betroffenen Unternehmen etwas zu mildern, hat der Gesetzgeber eine Reihe
von Massnahmen vorgesehen, die von den Kantonen teils freiwillig, teils zwin-
gend umgesetzt werden. Dazu gehort die steuerfreie Aufdeckung von unter
dem Steuerstatus gebildeten stillen Reserven. Diese stillen Reserven inklusive
Mehrwert aus der Zeit der Besteuerung unter einem kantonalen Steuerstatus
konnen bei dessen Wegfall grundsatzlich im Umfang der bisherigen steuerli-

31 Siehe oben, L1a)bb).

In einzelnen Kantonen (z.B. Kanton Bern) verzogerte sich der Gesetzgebungsprozess bis
ins Jahr 2020, was dazu fiihrte, dass eine riickwirkende Inkraftsetzung der entsprechenden
kantonalen Bestimmungen zu erfolgen hatte.
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chen Freistellung ohne Steuerfolgen, durch Bildung einer als Gewinn besteu-
ert geltenden stillen Reserve, aufgedeckt werden. Nach Einsetzen der ordent-
lichen Besteuerung kénnen die so aufgedeckten stillen Reserven in der Folge
steuerwirksam abgeschrieben werden. Als weiteres Instrument zur Abfede-
rung der deutlich héheren Steuerbelastung nach Wegfall der speziellen Rege-
lungen fiir Statusgesellschaften haben die Kantone die Moglichkeit erhalten,
mittels Ubergangsregelung eine gesonderte Besteuerung der bei Ende des
Sonderstatus bestehenden stillen Reserven wahrend fiinf Jahren vorzuneh-
men. Die Hohe des Sondersatzes kann von den Kantonen bestimmt werden.*

Als weitere Neuerung konnen bei Verlegung des Sitzes oder der tatsichlichen
Verwaltung einer Gesellschaft in die Schweiz die stillen Reserven sowohl bei
der direkten Bundessteuer als auch bei den Staats- und Gemeindesteuern
steuerneutral (sprich: ohne Steuerfolgen) aufgedeckt werden. Damit wird im
Ergebnis nur der wahrend der Dauer der Ansassigkeit in der Schweiz erzielte
Reingewinn besteuert. Diese nicht steuerwirksame Aufdeckung der stillen
Reserven wird auf gewissen nicht versteuerten stillen Reserven einschliesslich
des selbst geschaffenen Mehrwertes (Goodwill) der betreffenden Gesellschaft
gewahrt. Hingegen konnen stille Reserven auf Beteiligungen von mindestens
zehn Prozent an Kapitalgesellschaften oder Genossenschaften nicht aufge-
deckt werden, soweit sie inskiinftig dem Beteiligungsabzug unterliegen. Der
fir die so aufgedeckten stillen Reserven anzuwendende jahrliche Abschrei-
bungssatz richtet sich nach den von den Steuerbehoérden veroffentlichten
Abschreibungssatzen. Fir den aufgedeckten selbst geschaffenen Mehrwert
gilt eine Abschreibungsperiode von finf bis maximal zehn Jahren.

Im Falle einer Verlagerung von Vermogenswerten oder Funktionen wie auch
einer Betriebsstitte aus dem Ausland in die Schweiz gelten dieselben Regeln.

Wie bis anhin werden bei Beendigung der Steuerpflicht, d.h. Verlegung von
Vermogenswerten oder Funktionen ins Ausland, Sitzverlegung ins Ausland
oder Verlegung der tatsachlichen Verwaltung ins Ausland die stillen Reserven
(inkl. Goodwill) als Gewinn besteuert.

Weiterhin wurden die Kantone verpflichtet, fiir die Unternehmungen die Bil-
dung einer sog. Patentbox vorzusehen. Dieser Box kdnnen die interessierten
Kapitalgesellschaften ihre Patente oder auch damit vergleichbare Rechte
zuweisen. Die aus der Patentbox stammenden Ertrage werden lediglich

3 Die anwendbaren kantonalen Sondersitze (einfache Steuer ohne Beriicksichtigung der

anwendbaren Steuerfiisse) bewegen sich zwischen 0.4% (Kanton Schwyz) und 4% (Kanton
Freiburg).
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anteilsmassig fiir die Ermittlung des steuerbaren Gewinns erfasst, wobei der
Umfang der konkreten Ermassigung ab einer minimalen steuerbaren Quote
von 10% von den Kantonen selbst bestimmt werden kann.*

Auf eidgendssischer Ebene regeln die Verordnung tber die ermassigte
Besteuerung von Gewinnen aus Patenten und vergleichbaren Rechten (Patent-
box-Verordnung), die Verordnung iiber den steuerlichen Abzug auf Eigenfi-
nanzierung juristischer Personen und die Anderung der Verordnung iiber die
pauschale Steueranrechnung (neu: Verordnung iiber die Anrechnung auslan-
discher Quellensteuern) die wesentlichen Elemente dieser steuerlichen Neue-
rungen.

Zusatzlich sind die Anderungen der Richtlinie zur Bekampfung von Steuer-
vermeidungspraktiken zu berticksichtigen (ATAD II). Durch diese Anderung
fallen neu hybride Gestaltungen mit Drittstaaten in den Anwendungsbereich
der Richtlinie. Betroffen von ATAD II sind somit neben den in den EU-Mit-
gliedstaaten der Korperschaftsteuer unterliegenden Unternehmen auch EU-
Betriebsstitten von Unternehmen, die steuerlich in einem Staat ausserhalb
der EU ansassig sind. Davon sind auch Unternehmen betroffen, die steuerliche
Betriebsstatten in der Schweiz unterhalten.

b)  Automatischer Informationsaustausch

Die Rechtsgrundlagen fiir die Einfithrung des automatischen Informations-
austausches sind am 1. Januar 2017 in Kraft getreten.® Grundsitzlich setzt
die Schweiz den automatischen Informationsaustausch auf der Grundlage der
Multilateralen Vereinbarung der zustandigen Behoérden tiber den automati-
schen Informationsaustausch tiber Finanzkonten (Multilateral Competent Au-
thority Agreement; MCAA) um. Mit der EU, Hongkong und Singapur wurde der
automatische Informationsaustausch auf der Grundlage bilateraler Staatsver-
trage vereinbart.

Mit 38 Staaten und Territorien wurde der automatische Informationsaus-
tausch auf diesen Zeitpunkt aktiviert.’® Seitdem sammeln meldepflichtige
schweizerische Finanzinstitute Kontoinformationen von in diesen Partner-

Die vom Bundesgesetzgeber vorgesehene maximale Ermassigung bei der Patentbox betragt
somit 90%.

Landolf Urs/Rioult Christian/Sailer Julia, Steuerrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.),
Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2015/16, Zirich/St. Gallen 2016, 266 f.

36 Die aktuelle Liste der Lander ist abrufbar unter <https: //www.sif.admin.ch /sif/de /home/
themen /informationsaustausch /automatischer-informationsaustausch /automatischer-

informationsaustauschl.html>.
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staaten steuerlich ansassigen Personen. Das Parlament hat im Dezember 2017
die Bundesbeschliisse tber die Einfithrung des automatischen Informations-
austausches mit weiteren Partnerstaaten verabschiedet, so dass die schweize-
rischen Finanzinstitute ab 1. Januar 2018 in Bezug auf weitere 40 Partnerstaa-
ten Kontoinformationen sammeln, die erstmals im Herbst 2019 ausgetauscht
wurden.

Kritisiert wurde am automatischen Informationsaustausch, dass manche desi-
gnierten Partnerlander die Voraussetzungen beziiglich Datenschutzes oder
Rechtsstaatlichkeit nicht erfiillen wiirden. Zum andern sei nicht gesichert,
dass auch alle wichtigen Konkurrenzfinanzplatze Abkommen mit allen desi-
gnierten Partnerlandern der Schweiz abschliessen wiirden. In regelmassigen
Abstanden priift das Global Forum on Transparency and Exchange of Informa-
tion for Tax Purposes (Global Forum), ob der Standard fiir den internationa-
len automatischen Informationsaustausch in Steuersachen (AIA-Standard) im
innerstaatlichen Recht korrekt umgesetzt wird. Im Rahmen dieses Priifverfah-
rens hat das Global Forum gegeniiber der Schweiz Empfehlungen ausgespro-
chen”, welche die Schweiz grundsitzlich bis Ende 2020 umsetzt.

Bereits am 19. Juni 2020 hat das Eidgendssische Parlament die Anderungen
am AIAG gutgeheissen. Diese beinhalten die Aufhebung der Ausnahmebestim-
mung fiir Stockwerkeigentumsgemeinschaften sowie eine Anpassung der gel-
tenden Sorgfaltspflichten. Des Weiteren werden die Betrage in US-Dollar aus-
gewiesen und es wird eine Dokumentenaufbewahrungspflicht fiir meldende
schweizerische Finanzinstitute eingefiihrt.

Mit dem Entscheid vom 11. November 2020 hat der Bundesrat die Verordnung
iber den Automatischen Informationsaustausch (AIAV) an das geanderte Bun-
desgesetz tiber den Automatischen Informationsaustausch (AIAG) angepasst.
Die entsprechenden Anderungen des AIAG und der AIAV sind per 1. Januar 2021
in Kraft getreten.

Diese stufenweise Vorpriifung beinhaltet als erstes Element die Einhaltung der Bestimmun-
gen zur Vertraulichkeit und Datensicherheit. Als zweites Element priift das Global Forum,
ob der AIA-Standard von den betreffenden Staaten in ihrem Landesrecht ganzlich umge-
setzt wird. Als drittes Element hat das Global Forum einen Priifprozess entwickelt, der den
Aufbau eines angemessenen Netzes von AlA-Partnerstaaten betrifft. Schliesslich betrifft
das vierte Element die Bereitstellung der fiir das einwandfreie Funktionieren des AIA erfor-
derlichen Ressourcen in administrativer und informationstechnischer Hinsicht. Bis Ende
2020 wurde die Schweiz auf zwei der vier Elemente vorgepriift.
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c) 'I’mnsparenzvorschriften fw Intermedidire

Am 21. Juni 2017 legte die EU-Kommission ihren Vorschlag fiir Transparenz-
vorschriften fiir Intermedidre im Bereich der Steuerplanung vor.*® Am 5. Juni
2018 wurde die ,Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie 2011/16/
EU beziiglich des verpflichtenden automatischen Informationsaustauschs im
Bereich der Besteuerung tiber meldepflichtige grenziiberschreitende Gestal-
tungen“ im Amtsblatt der EU veréffentlicht und trat am 25. Juni 2018 in Kraft.”
Die geanderte Richtlinie verpflichtet Intermediare, gewisse Steuerplanungsar-
rangements, in die sie involviert sind oder die sie fiir einen Kunden gestaltet
haben, den Steuerbehorden zu melden. Sitzt der Vermittler in einem Drittstaat
und unterliegt daher nicht der Meldepflicht, muss der betroffene Steuerzahler
in der EU die Steuerbehorden selbst informieren (so wie dies auch der Fall
ist bei Intermediaren innerhalb der EU, welche Verschwiegenheitspflichten
unterliegen). Betroffen waren zum Beispiel Kunden in der EU, die sich in
solchen Fragen von Banken oder Anwalten aus der Schweiz beraten lassen.
Besondere Fragestellungen ergeben sich zudem fiir in der Schweiz tatigen
Intermediaren (z.B. Steuerberatern) mit einer Zulassung in einem EU-Staat.

d) Besteuerung der digimlen Wirtschaﬁ

Am 21. Marz 2018 legte die EU-Kommission dem Europaischen Parlament und
dem Europaischen Rat zwei Vorschlage fiir Richtlinien betreffend die digitale
Betriebsstatte sowie betreffend die Besteuerung gewisser digitaler Dienstleis-
tungen.** Damit hat die EU-Kommission konkrete Vorschlige ausgearbeitet,
obwohl die OECD sich diesbezuglich fiir globale Losungen ausgesprochen hat.
Die Schweiz ist diesbeziiglich zuriickhaltender. Das SIF hat dazu am 8. Marz
2018 Position bezogen und sich fiir multilaterale Losungsansatze ausgespro-
chen. Demnach sollen Gewinne am Ort der Wertschopfung besteuert, dabei
jedoch Uberbesteuerungen vermieden werden.*

3 Siehe oben, L1a)bb).

3 Artikel 3 der Richtlinie (EU) 2018,/822 des Rates vom 25. Mai 2018 zur Anderung der Richtli-
nie 2011/16 /EU beziiglich des verpflichtenden automatischen Informationsaustausches im
Bereich der Besteuerung tiber meldepflichtige grenziiberschreitende Gestaltungen.

40 Sjehe oben, L.1.a)aa).

41 Staatssekretariat fiir internationale Finanzfragen, Position des SIF zur Besteuerung der
digitalen Wirtschaft vom 8. Marz 2018, abgerufen: <https: //www.sif.admin.ch/dam /sif/
de/dokumente/Unternehmensbesteuerung /Position SIF Digitale Wirtschaft.pdf.down-
load.pdf/20180308 Position SIF digitale Wirtschaft D.pdf>.
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e) Relevanz der EuCH—Rechrsprechung

Samtliche Entscheide des EuGH in Steuersachen sind relevant fiir Schweizer
Unternehmen mit Tochtergesellschaften und Betriebsstatten in der EU. Die
Grundfreiheiten gelten jedoch mit Ausnahme der Kapitalverkehrsfreiheit
unmittelbar nur zwischen den EU/EWR-Staaten. Deshalb haben die EuGH-
Entscheide fiir die Schweiz eine besondere Bedeutung, wenn ein beurteilter
Fall unter dem Aspekt der Kapitalverkehrsfreiheit entschieden wird.

2. Entwicklungen bei den indirekten Steuern

Im Bereich der indirekten Steuern ist eine ganze Reihe von Entwicklungen von
Bedeutung fiir die Schweiz. Gleichzeitig bleibt auch die Rechtsprechung des
EuGH von Relevanz.

a) Entwicklungen auf EU-Ebene

Angesichts der Bedeutung des Europaischen Binnenmarktes fiir die Schweizer
Exportwirtschaft, ist die EU-Mehrwertsteuerreform auch fiir Schweizer
Unternehmen relevant, obwohl die Regelungen fiir die Schweiz nicht rechts-
verbindlich sind. Insbesondere sollten Schweizer Unternehmen die Normen
im Bereich des E-Commerce und die Regelungen iiber die zertifizierte Steu-
erpflichtigen naher prifen. So steht hiesigen Unternehmen, die in einem EU-
Mitgliedsstaat als mehrwertsteuerpflichtig registriert sind, die Nutzung des
MOSS bzw. des OSS-Portals zur Deklaration und der Versteuerung ihrer EU-
Exporte offen. Indessen sind die Vereinfachungen fiir Kleinunternehmen und
die Regelungen fiir zertifizierte Steuerpflichtige zurzeit noch nicht zugang-
lich. Gemass einem Bericht zur EU-Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt
will der Bundesrat die Entwicklungen in der EU aufmerksam verfolgen, um
Benachteiligungen von Schweizer Unternehmen méglichst zu vermeiden.*

b)  Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs

Die Europaische MWST-Richtlinie findet in der Schweiz als nicht EU-Land
keine unmittelbare Anwendung. Ebenso entfalten Entscheidungen des EuGH
in der Schweiz keine unmittelbare Wirkung. Umgekehrt sind Schweizer
Unternehmen im Rahmen ihrer Geschaftstatigkeit in der EU von den lokalen

42 Bericht des Bundesrates zu den Auswirkungen der EU-Strategie fiir einen digitalen Binnen-

markt auf die Schweiz vom 7. Dezember 2018, Bericht in Erfiillung des Postulates 16.3080
Vonlanthen vom 15.30.2016, abgerufen unter: <https: //www.newsd.admin.ch /newsd /mes-
sage/attachments/55040.pdf>, 17 ff.
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Vorschriften und damit von der Rechtsprechung des EuGH desgleichen
betroffen. Daher gilt es auch fiir schweizerische Unternehmungen, die weitere
Entwicklung im Bereich von EuGH-Entscheidungen im Umsatzsteuerrecht
sorgfaltig zu verfolgen.
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2020

I. Einleitung

In der Berichtsperiode waren die Corona-Pandemie und ihre Auswirkungen
auf Wirtschaft, Politik und nicht zuletzt das tagliche Leben das zentrale, alles
dominierende Thema. Dennoch gibt es in der EU auch im Immaterialgiiter-
recht eine Reihe interessanter Entwicklungen.

So konnte das Europaische Patentamt (EPA) trotz Pandemie hohe Anmelde-
zahlen verzeichnen. Inhaltlich befasste sich das EPA wiederholt mit der Paten-
tierbarkeit von Pflanzen und Tieren und hat zwei Patente auf gentechnisch
veranderte Menschenaffen eingeschrankt. Die Umsetzung des Einheitlichen
Patentgerichts ist weiterhin durch deutsche Verfassungsbeschwerden blo-
ckiert.

Markenrechtlich sind die Vorabentscheidungsverfahren des Europaischen
Gerichtshofs (EuGH) zur ernsthaften Benutzung von Marken und zu geschiitz-
ten Ursprungsbezeichnung hervorzuheben.

Im Bereich des Urheberrechts hat der EuGH u. a. entschieden, dass YouTube
bei Urheberrechtsverletzungen nur die Anschrift der Nutzer herausgeben
muss, nicht jedoch E-Mail-Adressen, Telefonnummern oder IP-Adressen. Da
die Postanschrift im Anmeldeprozess von YouTube bzw. Google nicht abge-
fragt wird, lauft der Auskunftsanspruch ins Leere. Die Identifizierung des
Rechtsverletzers tber die Postanschrift ist nicht moglich, was die Effektivitat
der Durchsetzung von Urheberrechten im Internet einschrankt.

2. Patentrecht

a)  Auswirkungen der Corona-Pandemie

Im Berichtsjahr hat das EPA aufgrund der Corona-Situation eine Reihe von
Schutzmassnahmen ergriffen. So hat es bspw. Fristen fiir Patente verlangert,
die am oder nach dem 15. Marz 2020 abgelaufen waren, und miindliche Ver-
handlungen voriibergehend ausgesetzt. Mit Wirkung vom 4. Januar 2021 wer-
den miindliche Verhandlungen vor Einspruchsabteilungen des EPA als Video-
konferenz durchgefiihrt.'

I <https: //www.epo.org /news-events /covid-19 _de.html>.
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b) Tempordre Auﬂlebung des Patentschutzes ﬁir Covid—]mpfsmffe?

Am WTO/TRIPS-Rat vom 15. und 16. Oktober 2020 haben Indien und Siidafrika
den ,TRIPS Waiver request*’ eingereicht. Der Antrag mit dem Titel ,Verzicht
auf einige Bestimmungen des TRIPS-Abkommens zur Privention, Eindam-
mung und Behandlung von Covid-19* sieht die Moglichkeit vor, das Uberein-
kommen iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums
(TRIPS-Abkommen) fiir die Dauer der Corona-Pandemie (grosstenteils) zu sus-
pendieren, um den weltweiten Zugang zu COVID-19 Impfstoffen, Medikamen-
ten und Diagnostika zu erleichtern. Dadurch sollen insbesondere Entwick-
lungslander in die Lage versetzt werden, Produkte und Technologien, die zur
Pravention, Eindimmung oder Behandlung von COVID-19 beitragen, rechtzei-
tig selbst zu produzieren.

Der Antrag wird von der Gruppe der afrikanischen Lander, der Gruppe der am
wenigsten entwickelten Lander (least-developed countries), sowie von Boli-
vien, Mongolei, Pakistan und Venezuela unterstiitzt. Die Industriestaaten, dar-
unter die USA und die Mitgliedstaaten der EU, haben sich zunachst gegen
einen TRIPS Waiver ausgesprochen.

Am 5. Mai 2021 gaben die USA bekannt, die Aussetzung des Patentschutzes
fiir Corona-Impfstoffe nun doch zu unterstiitzen.® Die entsprechende Stel-
lungnahme der US-Handelsbeauftragen ist enger gefasst als der urspriingliche
Vorschlag von Indien und Stdafrika, der neben Impfstoffen auch Medikamente
und Technologien zur Behandlung von Infektionen sowie Tests einschloss.

¢)  Einheitliches Europisches Patentsystem

Die Einfiihrung des Einheitspatents, das in allen teilnehmenden EU-Mitglied-
staaten einheitlichen Schutz bieten soll, verzogert sich weiterhin. Es wird nun
fir Anfang 2022 erwartet.’

2 Zum Inhalt vgl. WTO, Waiver from certain provisions of the TRIPS Agreement for the
prevention, containment and treatment of Covic-19, Communication from India and South
Africa, 2. Oktober 2020, <https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?file-
name=q: /IP/C/W669.pdf&Open=True>.

3 Statement from Ambassador Katherine Tai on the Covid-19 Trips Waiver, 5. Mai 2021,
<https: //ustr.gov/about-us/policy-offices /press-office /press-releases /2021 /may,

statement-ambassador-katherine-tai-covid-19-trips-waiver>.
4 <https://www.epo.org /law-practice /unitary /unitary-patent /start _de.html>.
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Das Einheitspatent ist untrennbar mit der Errichtung des Einheitlichen
Patentgerichts verbunden.” Die hierfiir geschaffenen EU-Verordnungen Nr.
1257,/2012° und Nr. 1260,/2012" sind bereits am 20. Januar 2013 in Kraft getre-
ten, gelten aber erst ab dem Inkrafttreten® des Ubereinkommens iiber ein Ein-
heitliches Patentgericht (EPG-Ubereinkommen).”

Das EPG-Ubereinkommen tritt am ersten Tag des vierten Monats nach Hin-
terlegung der 13. Ratifikations- oder Beitrittsurkunde in Kraft, sofern dem
Kreis der Vertragsmitgliedstaaten, die ihre Urkunden hinterlegt haben, die
drei Staaten angehoren, in denen es im Jahr vor dem Jahr der Unterzeichnung
des Ubereinkommens, also 2012"°, die meisten giiltigen europaischen Patente
gab." Hierzu zihlen Deutschland, Frankreich und (neu) Italien, das durch den
Austritt Grossbritanniens (UK) aus der EU (Brexit)” in die Gruppe der drei
relevanten Staaten aufgertickt ist.

Frankreich und Italien haben das EPG-Ubereinkommen bereits 2014 bzw. 2017
ratifiziert, die Ratifizierung durch Deutschland steht nach wie vor aus. Am
13. Februar 2020 hat das deutsche Bundesverfassungsgericht (BVerfG) den
Gesetzentwurf der deutschen Bundesregierung” zum EPG-Ubereinkommen
fir nichtig erklirt." Insbesondere sei der Beschluss im deutschen Bundestag
nicht mit der notwendigen Zweidrittelmehrheit erfolgt. Der Bundestag hat

Vgl. hierzu Heinrich Ulrike 1., Immaterialgiiterrecht - Rechtsentwicklungen in der EU im

Jahr 2019, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2019/20,

Zirich 2020, 261 f.

Verordnung (EU) Nr. 1257/2012 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. Dezem-

ber 2012 tiber die Umsetzung der Verstarkten Zusammenarbeit im Bereich der Schaffung

eines einheitlichen Patentschutzes, ABI. L 361 vom 31. Dezember 2012, 1.

7 Verordnung (EU) Nr. 1260,/2012 des Rates vom 17. Dezember 2012 {iber die Umsetzung der
verstiarkten Zusammenarbeit im Bereich der Schaffung eines einheitlichen Patentschutzes
im Hinblick auf die anzuwendenden Ubersetzungsregelungen, ABI. L 361 vom 31. Dezember
2012, 89.

8 Vgl Art. 18 Abs. 2 Verordnung (EU) Nr. 1257/2012 und Art. 7 Abs. 2 Verordnung (EU)
Nr. 1260,/2012.

Ubereinkommen {iber ein Einheitliches Patentgericht (2013/C 175/01), ABL C 175, 1.

Im Februar 2013 unterzeichneten mit Ausnahme von Spanien, Polen und Kroatien alle

damaligen EU-Mitgliedstaaten das Ubereinkommen iiber ein Einheitliches Patentgericht.

Ubereinkommen {iber ein Einheitliches Patentgericht (Fn. 6), Erwigung.

Grossbritannien ist zum 31. Januar 2020 aus der EU ausgetreten.

Deutscher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zu dem Ubereinkommen vom 19. Februar

2013 iber ein Einheitliches Patentgericht, Drucksache 19/22847, <https://dip21.bundes-

tag.de/dip21/btd /19/228 /1922847.pdf>.

14 BVerfG, Beschluss vom 13. Februar 2020, 2 BvR 739/17.
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die Beschlussfassung am 26. November 2020 entsprechend nachgeholt. Am
18. Dezember 2020 hat auch der deutsche Bundesrat dem Gesetzesentwurf
mit der erforderlichen Zweidrittelmehrheit Zugestimmt.15

Ende 2020 gingen beim BVerfG zwei weitere Verfassungsbeschwerden'® gegen
den Gesetzesentwurf der deutschen Bundesregierung ein. Damit blockieren
wiederholt deutsche Verfassungsbeschwerden die Umsetzung des Einheit-
lichen Patentgerichts. Das BVerfG hat den deutschen Bundesprasidenten
Frank-Walter Steinmeier gebeten, mit der Ausfertigung des notwendigen
Gesetzes vorerst zu warten, bis tiber einen Eilantrag entschieden ist. Der Zeit-
punkt der Entscheidung ist derzeit noch offen.

Das Einheitspatent gilt zunachst nur in den Mitgliedstaaten, die das EPG-
Ubereinkommen zum Zeitpunkt seines Inkrafttretens ratifiziert haben wer-
den. Die territoriale Reichweite eines einmal eingetragenen Einheitspatents
bleibt wahrend seiner gesamten Laufzeit unverandert und wird nicht auf
andere Mitgliedstaaten ausgedehnt, die das EPG-Ubereinkommen spater rati-
fizieren. Daher wird es in der Anfangszeit verschiedene Generationen von Ein-
heitspatenten mit einer unterschiedlichen territorialen Reichweite geben.

d) Brexit und Patence

Der Patentschutz bleibt vom EU-Austritt Grossbritanniens weitgehend unbe-
rithrt. Grossbritannien bleibt Vertragspartner des Europaischen Patentiiber-
einkommens (EPU)". Hierbei handelt es sich nicht um Unionsrecht, sondern
um einen volkerrechtlichen Vertrag. Patente, die nach dem EPU erteilt wur-
den, werden automatisch in ein UK-Register tibertragen.

Am 28. Juli 2020 hat Grossbritannien seine Ratifizierung des EPG-Uberein-
kommens widerrufen. Um Geltung in Grossbritannien zu erhalten, brauchten
EU-Einheitspatente dort eine eigene Registrierung.

e) Widermf Patent CRISPR Gen-Schere

Am 16. Januar 2020 bestatigte die Beschwerdekammer des EPA den Widerruf
eines Patents' auf die CRISPR Genombearbeitung (sog. Gen-Schere).

15 <https: //www.bundesrat.de /DE /plenum /bundesrat-kompakt /20 /998 /10.html:jsessio-
nid=64BFC89D5E02DD14D468A266098D2E33.1_cid365?nn=4352768#top-10>.

16 Az 2 BVR 2216/20 u. a.

Européisches Patentiibereinkommen vom 5. Oktober 1973.

18 EP 2771468 Bl.
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Die Einspruchsabteilung des EPA hatte das Patent des Broad Institute' Anfang
2018 wegen mangelnder Neuheit im Hinblick auf den mittleren Stand der
Technik widerrufen. Dieser Stand der Technik wurde relevant, weil die Ein-
spruchsabteilung den Prioritatsanspruch des Patents aus einer vorlaufigen
US-Anmeldung nicht anerkannt hat. In dieser wurden mehr Anmelder
genannt, als in der nachfolgenden PCT-Anmeldung, von der das fragliche
Patent abgeleitet ist. Da der ausgelassene Antragsteller seine Rechte nicht auf
die Antragsteller des PCT-Antrags tibertragen hatte, wurde der Prioritatsan-
spruch als ungiiltig angesehen.

f EuGH: Pharma- und Generika-Hersteller sind potentielle Wettbewerber

Im Vorabentscheidungsverfahren C-307/18 des britischen Competition Appeal
Tribunal urteilte der EuGH am 30. Januar 2020, dass Generikahersteller und
der Inhaber eines Arzneimittelpatents auch dann als potenzielle Wettbewer-
ber anzusehen sind, wenn im Rechtsstreit tiber die Giiltigkeit des Patents eine
streitschlichtende Vereinbarung getroffen wurde.”’ Nach Ansicht des Gerichts
stellt eine zwischen dem Hersteller des Originalpraparats und einem Gene-
rikahersteller geschlossene Vereinbarung tiber die giitliche Beilegung eines
anhangigen Rechtsstreits, in der sich der Generikahersteller gegen Wertiiber-
tragungen seitens des Herstellers des Originalpraparats dazu verpflichtet,
wahrend der Laufzeit der Vereinbarung nicht in den Markt fiir Arzneimittel
mit dem betreffenden Wirkstoff einzutreten und seine Klage auf Nichtigerkla-
rung des Patents nicht weiter zu verfolgen, eine Vereinbarung dar, die eine
Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs bezweckt.”

g) EPA Srellungnahma: Patentierbarkeit als Bio-Patent

Am 14. Mai 2020 hat die Grosse Beschwerdekammer des EPA ihre Stellung-

nahme G 3/19 zu Fragen der Patentierbarkeit von Pflanzen und Tieren erlas-
22

sen.

Pflanzen und Tiere, die ausschliesslich durch im Wesentlichen biologische
Verfahren gewonnen wurden, sind in der EU weiterhin nicht patentierbar.
Um Rechtssicherheit zu gewahrleisten und die berechtigten Interessen von

Joint Venture zwischen Harvard University und MIT.

20 EuGH, Urteil vom 30. Januar 2020 in der Rechtssache C-307/18, ECLI:EU:C:2020:52
ECLI:EU:C:2020:52 - Generics (UK) Ltd u. a./Competition and Markets Authority.

2l EuGH, Urteil vom 30. Januar 2020 (Fn. 20), Tenor 1, 2.

22 EPA, Grosse Beschwerdekammer erlésst Stellungnahme zur Vorlage des EPA-Prisidenten

zur Ausnahme von Pflanzen und Tieren von der Patentierbarkeit, 14. Mai 2020,

<https: /www.epo.org/news-events/news/2020/20200514a _de.html>.
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Patentinhabern und -anmeldern zu schiitzen gelte dies nicht riickwirkend fiir
Patente, die vor dem 1. Juli 2017 erteilt wurden oder fiir europaische Patent-
anmeldungen, die vor diesem Datum eingereicht wurden und noch anhangig
sind.? Art. 53(b) EPU werde ,dynamisch* ausgelegt.”*

h) Kein Européiisches Patent auf genetisch verdnderte Menschenaffen

Am 5. Juni 2020 hat das EPA zwei Patente® des U. S. Unternehmens Intrexon
Corporation® auf gentechnisch verinderte Menschenaffen aus ethischen
Griinden stark eingeschrinkt.”’ Die Beschwerdekammer des EPA entsprach
damit Einspriichen und Beschwerden, die von einem breiten Biindnis von
Tier- und Umweltschutzorganisationen eingereicht worden waren. Das euro-
paische Patentrecht verbietet Patente auf die genetische Veranderung von
Tieren, wenn daraus ,Leiden dieser Tiere ohne wesentlichen medizinischen
Nutzen fiir den Menschen oder das Tier* resultieren kénnen (Regel 28(d) EPU).
Ein erheblicher medizinischer Nutzen war nach Ansicht des EPA nicht vorhan-
den.

Die Patente werden zuriick an die Prifungsabteilung verwiesen und kénnen
nur in veranderter Form aufrechterhalten werden. Dabei miissen alle Ansprii-
che auf Tiere gestrichen werden.

i) EUIPO bei WIPO DAS dabei

Seit dem 11. Juli 2020 ist das Amt der Europaischen Union fiir geistiges Eigen-
tum (EUIPO) als Amt der ersten Anmeldung ein beteiligtes Amt fir geistiges
Eigentum des ,Digital Access Service* der WIPO (WIPO DAS).*® Das WIPO DAS
unterstiitzt Anmelder auf elektronischem Weg bei der Einhaltung der Bestim-
mungen der Pariser Verbandsiibereinkunft*® in Bezug auf die Vorlage von Prio-
ritatsunterlagen und ahnlichen Dokumenten, indem es einen sicheren Aus-
tausch dieser Dokumente zwischen den teilnehmenden Amtern fiir geistiges
Eigentum ermdoglicht.

23 EPA, Press Communiqué of 14 May 2020 concerning opinion G 3/19 of the Enlarged Board

of Appeal.

24 EPA, Opinion G 3/19 of the Enlarged Board of Appeal.

25 EP1456346 und EP1572862.

26 Jetzt: Precigen.

27 EPA, Beschwerdekammer, Entscheidungen TO0682/16 vom 5. Juni 2020, E-
CLLEP:BA:2020:T068216.20200605, und Entscheidung T0789/16 vom 5. Juni 2020,
ECLL:EP:BA:2020:T078916.20200605.

28 <https: //euipo.europa.eu/ohimportal /de /news /- /action /view/8282819>.
29

Pariser Verbandstibereinkunft zum Schutz des gewerblichen Eigentums vom 20. Marz 1883.
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Dartiber hinaus ist das EUIPO seit dem 12. September 2020 auch ein Amt
fir die Zweitanmeldung im Rahmen des WIPO DAS. Patentanmelder, die eine
elektronische Anmeldung vornehmen, kénnen die fiir Prioritatsanspriiche
erforderlichen Unterlagen ohne Zeitverlust durch Angabe des WIPO DAS-
Zugangscodes ibermitteln, der ihnen vom Amt der ersten Anmeldung bereit-
gestellt wird.

]) Ranking Patemanmddungen

Mit 180250 Patentanmeldungen® erreichte das EPA im Berichtsjahr trotz
Corona-Pandemie fast die Anmeldezahlen vom Vorjahr (187'000)*. Das anmel-
destarkste Technologiefeld war die Medizintechnik mit 14295 Patentanmel-
dungen. Die gréssten Zuwachse im Vergleich zum Vorjahr konnten die Berei-
che Arzneimittel (+10,2% gegentber 2019) und die Biotechnologie (+6,3%)
verzeichnen.

Die meisten Patentanmeldungen kamen wie auch in den Vorjahren aus den
USA (44'293); in grosserem Abstand folgen Deutschland (25'954), Japan (21'841)
und China (13'432). Das Unternehmensranking wird von Samsung angefiihrt
mit 3276 Anmeldungen, gefolgt vom Vorjahres-Erstplatzierten Huawei mit
3113 und von LG mit 2’909 Anmeldungen.*

3. Markenrecht

a) Brexit und Marken

Im Anschluss an den Austritt Grossbritanniens aus der EU* zum 31. Januar
2020 endete am 31. Dezember 2020 auch die mit der EU ausgehandelte Uber-
gangsphase (,Transition Period*). Damit entfalten die Regeln der EU fiir Gross-
britannien keine weitere Wirkung.

Um den Markenschutz in Grossbritannien weiterhin sicherzustellen, miissen
die Inhaber von eingetragenen Unionsmarken nicht weiter tatig werden. Sie

Vgl. EPA, Welcome to the Patent Index 2020, Key Figures, <https: //www.epo.org/about-
us/annual-reports-statistics /statistics /2020.html>.

Vgl. Heinrich Ulrike I., Immaterialgtiterrecht — Rechtsentwicklungen in der EU im Jahr 2019
(Fn. 5), 263f.

32 EPA, Welcome to the Patent Index 2020 (Fn. 23).

Vgl. hierzu Heinrich Ulrike I., Immaterialgiiterrecht, Rechtsentwicklungen in der EU im
Jahr 2018, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2018 /2019,
Ztrich/St. Gallen 2019, 348.
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erhalten automatisch, kostenfrei und ohne erneute Priifung eine entspre-
chende UK-Marke (,comparable UK trade mark®). In den EU-Mitgliedstaaten
bleiben die Unionsmarken unverindert in Kraft.**

Unionsmarken, die sich am 1. Januar 2021 noch im Anmeldeverfahren befan-
den, erfordern ein gesondertes Tatigwerden des Anmelders bis zum 30. Sep-
tember 2021, um Markenschutz in Grossbritannien zu erhalten. Die Marke
behilt dann das Anmeldedatum und die Prioritit der Unionsmarkenanmel-
dung.®®

b) EuGH: Blosse Lagerung ist keine Markenrechtsverletzung

Die blosse Lagerung von Waren im Rahmen eines Online-Marktplatzes stellt
nach Ansicht des EuGH noch keine Markenrechtsverletzung dar.*® Amazon
hafte nicht fiir Markenrechtsverletzungen, die Dritte auf seinem Marktplatz
begehen.”

Im zugrundeliegenden Rechtsstreit hat ein Parfiim- und Kosmetikkonzern
verschiedene Unternehmen des Amazon-Konzerns auf Unterlassung und
Schadensersatz verklagt, nachdem ein Drittanbieter auf dem Online-Markt-
platz das Parfiim ,Davidoff Hot Water" ohne seine Zustimmung angeboten
hatte. Der Parfiim- und Kosmetikkonzern vertrat die Auffassung, dass Amazon
durch die Lagerung und den Versand des Parfums ebenfalls Markenrechte ver-
letze. Amazon selbst hatte von der Markenrechtsverletzung keine Kenntnis.

¢)  EuGH: Ernsthafte Benutzung einer Marke

Im Berichtsjahr befasste sich der EuGH wiederholt mit der Frage der ernsthaf-
ten Benutzung von Marken.

3% Ausfihrlicher hierzu vgl. <https: //www.gov.uk /guidance/eu-trade-mark-protection-and-

comparable-uk-trade-marks>.

Registering a pending EUTM application as a UK trade mark, <https://www.gov.uk/gui-
dance/eu-trade-mark-protection-and-comparable-uk-trade-marks>.

36 EuGH, Urteil vom 2. April 2020 in der Rechtssache C-567/18, ECLLI:EU:C:2020:267 - Coty
Germany, Rz. 53.

Damit widerspricht der EuGH den Schlussantragen des Generalanwalts. Dieser hatte die
Meinung vertreten, dass sich der Marktplatz-Anbieter aktiv am Vertrieb der Waren beteiligt
und sie zum Zweck des Anbietens oder des Inverkehrbringens gelagert hat. Die fehlende
Kenntnis von etwaigen Markenrechtsverletzungen sei haftungstechnisch irrelevant, vgl.
Schlussantrige des Generalanwalts Manuel Campos Sanchez-Bordona vom 28. November
2019 in der Rechtssache C-567/18.
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In der Rechtssache C-714/18 P*® ging der EuGH u.a. der Frage nach, wann eine
Marke, die fiir eine Gruppe von Waren/Dienstleistungen eingetragen ist, aber
nur teilweise fir diese benutzt wurde, gleichwohl fir alle oder eben nur fiir
einen Teil dieser Waren/Dienstleistungen als ernsthaft benutzt anzusehen ist.
Im Ergebnis komme es darauf an, ob die jeweilige Waren-/Dienstleistungs-
gruppe in selbstandige Untergruppen unterteilbar ist. Diese Beurteilung wie-
derum sei anhand des Zwecks oder der Bestimmung der Ware/Dienstleistung
fir den Verbraucher zu treffen.

In den verbundenen Rechtssachen C-720/18 und C-721/18 hat der EuGH mit
Urteil vom 22. Oktober 2020 die Anforderungen an die ,ernsthafte Benutzung”
einer Marke konkretisiert.”® Beispielsweise konne eine Marke von ihrem Inha-
ber ernsthaft benutzt werden, indem er gebrauchte, unter dieser Marke in den
Verkehr gebrachte Waren vertreibt.*’

d)  EuGH: MESSI/MASSI

Am 17. September 2020 urteilte der EuGH, dass die Unionsmarke ,MESSI* fiir
Sportbekleidung und Sportartikel des Fussballspielers Lionel Messi wirksam
eingetragen ist” und bestitigt damit die Entscheidung des vorinstanzlichen
Gerichts der Europiischen Union (EuG) vom 26. April 2018.* Insbesondere
bestehe keine Verwechslungsgefahr mit der u.a. fiir Radsportausriistung und

3 EuGH, Urteil vom 16. Juli 2020 in der Rechtssache C-714/18 P, ECLI:EU:C:2020:573 — ACTC
v EUIPO.

3 EuGH, Urteil vom 22. Oktober 2020 in den verbundenen Rechtssachen C-720/18 und 721/
18, ECLI:EU:C:2020:854 - Ferrari.

40 EuGH, Urteil vom 22. Oktober 2020 (Fn. 39), 54ff.

41 EuGH, Urteil vom 17. September 2020 in den verbundenen Rechtssachen C-449/18 P,

ECLLI:EU:C:2020:722 - EUIPO/Messi Cuccittini und C-474/18, ECLI:EU:C:2020:722 - J-M.-

E.V. e hijos/ Messi Cuccittini.

Ausfiihrlich hierzu Heinrich Ulrike I., Inmaterialgiiterrecht, Rechtsentwicklungen in der EU

im Jahr 2018 (Fn. 33), 356.

42
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-bekleidung eingetragenen Unionswortmarke ,MASSI“* Der Bekanntheits-
grad des Fussballers Messi schliesse eine Verwechslungsgefahr zwischen bei-
den Marken aus.**

e)  EuGH: Morbier-Kdse

Das Systems der geschiitzten Ursprungsbezeichnungen und der geschiitzten
geografischen Angaben soll dem Verbraucher Gewéahr bieten fiir bestimmte
besondere Eigenschaften. Im Vorabentscheidungsverfahren C-490/19 tber
die Auslegung von Art. 13 Abs. 1 der Verordnungen Nr. 510/2006* und
Nr. 1151/2012* urteilte der EuGH am 17. Dezember 2020, dass eine geschiitzte
Ursprungsbezeichnung nicht nur den Namen schiitzt, sondern unter Umstan-
den auch die Form von Lebensmitteln. Dies sei dann der Fall, wenn die Wieder-
gabe geeignet sei, den Verbraucher in Bezug auf den tatsachlichen Ursprung
des fraglichen Erzeugnisses zu tiuschen.*®

Im zugrundeliegenden Rechtsstreit hat ein berufsiibergreifender Verband zur
Verteidigung des Morbier-Kises* gegen ein franzosisches Unternehmen™
geklagt. Das Unternehmen produziert einen (anders bezeichneten) Kase, der
aussieht wie Milcherzeugnisse, die unter dem Begriff ,Morbier* geschiitzt
sind, ohne in dem geografischen Gebiet ansassig zu sein, dem die Bezeichnung
Morbier vorbehalten ist. Hierbei handle es sich um ein unlauteres Verhalten,
das den guten Ruf des Morbier ausnutze.

4 Die Rechte aus diesen Marken wurden im Mai 2012 auf das spanische Unternehmen J.M.-

EV. e hijos tibertragen, vgl. hierzu auch EuGH, Urteil in den verbundenen Rechtssachen
C-449/18PEUIPO/Messi Cuccittini und C-474/18P J.M.-E.V.e hijos/Messi Cuccittini, Pres-
semitteilung Nr. 108 /20 vom 17. September 2020.

4 Nach Ansicht des Gerichts beurteilt sich die Verwechslungsgefahr nach der etwaigen

Bekanntheit der Person, die die Eintragung ihres Namens als Marke beantragt hat, und der

Bekanntheit des alteren Markeninhabers. Diese Bekanntheit konne sich darauf auswirken,

wie die Marke von den massgeblichen Verkehrskreisen wahrgenommen wird.

45 Verordnung (EG) Nr. 510,/2006 des Rates vom 20. Mérz 2006 zum Schutz von geografischen
Angaben und Ursprungsbezeichnungen fiir Agrarerzeugnisse und Lebensmittel, ABL. L 93
vom 31. Marz 2006, 12.

46 Verordnung (EU) Nr. 1151/2012 des Européischen Parlaments und des Rates vom 21. Novem-

ber 2012 tber Qualitatsregelungen fiir Agrarerzeugnisse und Lebensmittel, ABl. L 343 vom

14. Dezember 2012, 1.

47 EuGH, Urteil vom 17. Dezember 2020 in der Rechtssache C-490/19, ECLI:EU:C:2020:1043 -
Syndicat interprofessionnel de défense du fromage Morbier.

48 EuGH, Urteil vom 17. Dezember 2020 (Fn. 47), Wiirdigung durch den Gerichtshof.

4 Syndicat interprofessionnel de défense du fromage Morbier.

Société Fromagere du Livradois SAS.
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Der Morbier-Kase tragt seit dem 22. Dezember 2000 eine geschiitzte
Ursprungsbezeichnung. Sein charakteristisches Merkmal ist der schwarze
Kohlestreifen, der den Kase horizontal in zwei Halften teilt. Dieser Streifen
wird in der Spezifikation der geschiitzten Ursprungsbezeichnung im Zusam-
menhang mit der Beschreibung des Erzeugnisses ausdriicklich genannt.

Das vorlegende Gericht miisse nun prifen, ,ob ein Bestandteil des Erschei-
nungsbilds des Erzeugnisses, das von dem eingetragenen Namen erfasst wird,
eine besonders unterscheidungskraftige Referenzeigenschaft dieses Erzeug-
nisses darstellt, so dass dessen Wiedergabe in Verbindung mit allen massgebli-
chen Umstanden des Einzelfalls den Verbraucher zu der Annahme veranlassen
kann, dass das Erzeugnis, das diese Wiedergabe enthalt, von diesem eingetra-
genen Namen erfasst wird*”',

f) EuG: Keine Sanitdrprodukte unter der Marke ,, Adlon*

Ein Sanitdrhersteller wollte Badarmaturen unter dem Namen ,Adlon” verkau-
fen und meldete die Wortmarke Mitte 2012 als Unionsmarke an.”* Hierge-
gen legte die Adlon Brand GmbH & Co. KG (Unternehmen Adlon) beim EUIPO
Anfang 2013 Widerspruch ein. Die Betreiber des Luxushotels hatten den Tra-
ditionsnamen Adlon bereits 2005 als EU-Marke fiir Hotel- und Restaurations-
dienstleistungen schiitzen lassen.

Die Widerspruchsabteilung des EU-Markenamts wies den Widerspruch
zunachst vollumfanglich zuriick. Ihrer Ansicht nach reichten die vorgelegten
Beweise nicht aus, um die Bekanntheit der alteren Marke nachzuweisen. Der
hiergegen eingelegten Beschwerde des Unternehmens Adlon gab die Zweite
Beschwerdekammer des EUIPO am 26. November 2018 statt. In seiner Begriin-
dung zur Zuriickweisung der Markenanmeldung verwies das EUIPO auf die
nachgewiesene Bekanntheit der alteren Marke zum Zeitpunkt der Markenan-
meldung durch den Sanitarhersteller.’® Auch konne die Benutzung der ange-
meldeten Marke zur Gefahr einer unlauteren Ausnutzung der Wertschatzung
der alteren Marke fithren und deren Wertschitzung beeintrichtigen.’* Der
Sanitarhersteller klagte daraufhin vor dem EuG auf Aufhebung der Entschei-
dung des EUIPO.

S EuGH, Urteil vom 17. Dezember 2020 (Fn. 47), Wiirdigung durch den Gerichtshof.

Die Anmeldung erfolgte am 13. August 2012.

Zumindest fiir ,Dienstleistungen der Hotellerie und Restauration, namlich Beherbergung
und Verpflegung von Gisten, vgl. EuG, Urteil vom 9. September 2020 in der Rechtssache
T-144 /19, ECLI:EU:T:2020:404 - Kludi/ EUIPO - Adlon Brand (ADLON), Rz. 12.

3% EuG, Urteil vom 9. September 2020 (Fn. 53), Rz. 12.
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Mit Urteil vom 9. September 2020 bestatigte das EuG die Entscheidung des
EUIPO. Bei einer Verwendung der Marke fiir Sanitdrprodukte bestehe die
Gefahr, dass die Verbraucher beide Marken miteinander verbinden und der
Sanitarhersteller so ohne jede Gegenleistung von Ruf und Wertschatzung des
Luxushotels profitiere.”

g EUIPO: Unionsmarke ,Malle“ fiir nichtig erkléirt

Am 18. Mai 2020 hat das EUIPO die 2004 eingetragene EU-Wortmarke
,MALLE“® fiir nichtig erklart.”’ Nach Ansicht der Loschungsabteilung ist der
Begriff bereits zum Zeitpunkt der Anmeldung der Unionsmarke zumindest
dem deutschen Verkehrskreis als Bezeichnung fiir die Baleareninsel Mallorca
bekannt gewesen. Folglich konne er keinen markenrechtlichen Schutz genies-
sen.

Das Verfahren um die Loschung der wortgleichen deutschen Marke®® war zum
Ende des Berichtszeitraums noch am Landgericht Diisseldorf anhangig.

4. Urheberrecht

a) EU-Urheberrecht

Am 6. Juni 2019 ist die neue Urheberrechts-Richtlinie® in Kraft getreten.® Die
EU-Mitgliedstaaten haben bis zum 7. Juni 2021 Zeit, die Richtlinie in inner-
staatliches Recht umzusetzen. Bis zum Ende des Berichtszeitraums haben
einige Staaten erste Artikel der Urheberrechtsrichtlinie umgesetzt, so bei-
spielsweise die Niederlande, Frankreich und Ungarn.”

55 EuG, Urteil vom 9. September 2020 (Fn. 53), Rz. 170, 172.

6 <https: //euipo.europa.eu/eSearch /#details/trademarks /002631166>.

57 EUIPO, Beschluss vom 18. Mai 2020, Az. 32 783 C.

Die Eintragung der deutschen Wortmarke ,Malle“ mit der Registernummer 30146994
erfolgte am 11. Oktober 2001.

%% Richtlinie (EU) 2019/790 des Européischen 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.
Ausfiihrlicher hierzu vgl. Heinrich Ulrike I., Immaterialgiiterrecht - Rechtsentwicklungen in
der EU im Jahr 2019 (Fn. 5), 268 f.

Fiir eine Ubersicht zum Stand der Implementierung vgl. <https: //www.notion.so/DSM-

Directive-Implementation-Tracker-361cfae48e814440b353b32692bba879>.
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b) EuGH: Vermietung von Kmfrfahrzeugen mit eingebauten Radiogcréiten

Am 2. April 2020 urteilte der EuGH, dass Autovermieter fir die blosse Bereit-
stellung von Fahrzeugen mit eingebautem Radioempfangsgerat keine Vergii-
tung an eine Verwertungsgesellschaft zahlen miissen.”” Nach Ansicht des
EuGH handelt es sich hierbei nicht um einen kommunikativen Akt urheber-
rechtlich geschiitzter Werke im Sinne der Richtlinien 2001/29/EG* und
2006,/115/EG**.% Die Vermietung von Fahrzeugen mit eingebauten Radiogeri-
ten stelle keine dffentliche Wiedergabe im Sinne dieser EU-Richtlinien dar.*®

In seiner Begriindung verweist der EuGH auf die stdndige Rechtsprechung
zum Begriff ,6ffentliche Wiedergabe“ Dieser vereine zwei kumulative Tatbe-
standsmerkmale, namlich die ,Handlung der Wiedergabe“ eines Werks und
dessen ,6ffentliche® Wiedergabe.67 Die blosse Bereitstellung von Einrichtun-
gen, die eine Wiedergabe ermoglichen oder bewirken, stelle selbst keine Wie-
dergabe im Sinne der Richtlinie 2001/29 dar.®® Durch die ,Bereitstellung eines
Radioempfangsgerats, das in ein Mietfahrzeug eingebaut ist und das ohne wei-
teres Tatigwerden seitens der Autovermietung die terrestrische Rundfunksen-
dung empfangen kann, die in dem Gebiet, in dem sich das Fahrzeug befin-
det, zuginglich ist*®, wiirden Autovermietungen keine 6ffentliche Handlung
der Wiedergabe geschiitzter Werke vornehmen. Der Sachverhalt ware anders
zu beurteilen, wenn Dienstleister geschiitzte Werke dadurch an ihre Kunden
ibertragen, dass sie ein Signal tiber Fernseh- oder Radioempfanger, die sie in
ihrer Einrichtung installiert haben, verbreiten und so willentlich geschitzte
Werke auf installierten Einrichtungen zuginglich machen.”

2 EuGH, Urteil vom 2. April 2020 in der Rechtssache C-753/18, ECLL:EU:C:2020:268 - Stim
und SAML

8 Richtlinie 2001/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur
Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte
in der Informationsgesellschaft, ABI. L 167 vom 22. Juni 2001, 10.

% Richtlinie 2006/115/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember
2006 zum Vermietrecht und Verleihrecht sowie zu bestimmten dem Urheberrecht ver-
wandten Schutzrechten im Bereich des geistigen Eigentums (kodifizierte Fassung), ABlL. L
376 vom 27. Dezember 2006, 28.

6 EuGH, Urteil vom 2. April 2020 (Fn. 62), Rz. 41.

6 EuGH, Urteil vom 2. April 2020 (Fn. 62), Rz. 36.

7 EuGH, Urteil vom 2. April 2020 (Fn. 62), Rz. 30.

% Richtlinie 2001/29/EG (Fn. 63), Erwdgungsgrund 27.

% EuGH, Urteil vom 2. April 2020 (Fn. 62), Rz. 34.

70 EuGH, Urteil vom 2. April 2020 (Fn. 62), Rz. 35.
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c) EuGH: Form eines Fahrrads unter Urheberschutz

Mit Urteil vom 11. Juni 2020 hat der EuGH im Vorabentscheidungsverfahren
Brompton Bicycle gegen Chedech/Get2Get” in Bezug auf ein Faltfahrrad den
urheberrechtlichen Schutz von Gebrauchsgegenstanden bejaht. Mit dieser
Entscheidung ermdglicht der EuGH in bestimmten Fillen eine Uberschnei-
dung von Urheber- und Patentschutz.”

Nach Ansicht des EuGH findet der in den Artikeln 2 bis 5 der Richtlinie 2001/
29/EG" vorgesehene Urheberrechtsschutz auch auf Erzeugnisse Anwendung,
deren Form - zumindest teilweise - zur Erreichung eines technischen Ergeb-
nisses erforderlich ist, vorausgesetzt es handelt sich im Einzelfall um ein aus
einer geistigen Schopfung entspringendes Originalwerk. Der Urheber des
Werks miisse mit der Wahl der Form des Erzeugnisses seine schopferische
Fahigkeit in eigenstandiger Weise zum Ausdruck bringen, indem er freie und
kreative Entscheidungen trifft, so dass die gewéahlte Form seine Personlichkeit
widerspiegelt.” Dies sei ausgeschlossen, wenn technische Erwidgungen,
Regeln oder andere Zwange dem Urheber keinen Raum mehr in der Ausiibung
seiner kiinstlerischen Freiheit liessen.”

d) EuGH: Auskunfrsanspruch betrifﬂ nur die Postadresse

Im Berichtsjahr hat sich der EuGH zum Umfang des Auskunftsanspruchs
geaussert. Mit Urteil vom 9. Juli 2020 hat er entschieden, dass Online-Platt-
formen bei Urheberrechtsverletzungen weder E-Mail-Adressen noch Telefon-
nummern oder IP-Adressen herausgeben miissen.” Nach Ansicht des Gerichts
erfasst der gewohnliche Sinn des Begriffs ,Adresse“ aus Art. 8 Abs. 2 Buchst.
a der Richtlinie 2004 /48 /EG” - soweit er ohne weitere Prizisierung verwen-

71 EuGH, Urteil vom 11. Juni 2020 in der Rechtssache C-833/18, ECLI:EU:C:2020:461 - Bromp-

ton Bicycle.

In adhnlicher Weise hatte der EuGH Anfang 2018 auch fiir das Geschmacksmusterrecht ent-

schieden, vgl. EuGH, Urteil vom 8. Marz 2018 in der Rechtssache C-395/16, EU:C:2018:172 -

DOCERAM.

3 Art. 2 (Vervielfaltigungsrecht), Art. 3 (Recht der 6ffentlichen Wiedergabe von Werken und
Recht der 6ffentlichen Zuganglichmachung sonstiger Schutzgegenstande), Art. 4 (Verbrei-
tungsrecht), Art. 5 (Ausnahmen und Beschrankungen).

7 EuGH, Urteil vom 11. Juni 2020 (Fn. 71), Rz. 38.

5 EuGH, Urteil vom 11. Juni 2020 (Fn. 71), Rz. 24.

76 EuGH, Urteil vom 9. Juli 2020 in der Rechtssache C-264,/19, ECLI:EU:C:2020:542 - Constan-
tin Film Verleih, Rz. 40.

77 Richtlinie 2004 /48 /EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur
Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums, ABL. L 194 vom 2. Juni 2004, 16.
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det wird - nur die Postanschrift, also den Wohnsitz oder Aufenthaltsort einer
bestimmten Person.” Eine andere Auslegung folge weder aus den Vorarbeiten
zum Erlass der Richtlinie 2004,/48 noch aus anderen entsprechenden Unions-
rechtsakten.” Den Mitgliedstaaten stehe es aber frei, den zustindigen Gerich-
ten fir Verfahren wegen Verletzung eines Rechts des geistigen Eigentums die
Erteilung von Auskunft tiber die E-Mail-Adresse, die Telefonnummer oder die
[P-Adresse der in dieser Bestimmung aufgefithrten Personen anzuordnen. So
habe der Unionsgesetzgeber fir die Mitgliedstaaten in Art. 8 Abs. 3 Buchst.
a der Richtlinie 2004 /48 ausdrtcklich die Moglichkeit vorgesehen, den Inha-
bern von Rechten des geistigen Eigentums einen weitergehenden Auskunfts-
anspruch einzurdumen.*

Im zugrundeliegenden Rechtsstreit zwischen der Constantin Film Verleih
GmbH, einer Filmverwertungsgesellschaft mit Sitz in Deutschland, und der
YouTube LLC sowie der Google Inc., beide Unternehmen mit Sitz in den Verei-
nigten Staaten, hatte die Constantin GmbH von YouTube und Google Auskunft
tiber Nutzer verlangt, die zwei Filme® illegal hochgeladen haben, an denen
die Filmverwertungsgesellschaft die ausschliesslichen Nutzungsrechte besitzt.
Um Videos auf die YouTube-Plattform hochzuladen, benétigt der Nutzer ein
Benutzerkonto bei Google. Hierfiir muss er einen Namen, eine E-Mail-Adresse
und ein Geburtsdatum hinterlegen; die Postanschrift wird nicht abgefragt.
YouTube und Google hatten sich geweigert, der Constantin GmbH die E-Mail-
Adressen, Telefonnummern oder IP-Adressen der fraglichen Nutzer herauszu-
geben.

e) EuGH: Providerhaftung geht in die néchste Runde

Die neue Urheberrechtsrichtlinie® fiihrt fiir die Betreiber von Online-Platt-
formenwie wie beispielsweise YouTube eine neue spezifische Haftungsrege-
lung ein fiir solche Werke, die von den Nutzern dieser Plattformen rechts-
widrig online gestellt werden. Neu miissen die Plattformbetreiber fiir die von
ihren Nutzern online gestellten Werke die Zustimmung von deren Rechtsin-
habern einholen, so beispielsweise durch den Abschluss einer Lizenzverein-
barung. Die Frist der EU-Mitgliedstaaten zur Umsetzung der Richtlinie und
damit auch dieser Regelung in innerstaatliches Recht lauft noch bis zum 7. Juni
2021.

78 EuGH, Urteil vom 9. Juli 2020 (Fn. 76), Rz. 30.
7 EuGH, Urteil vom 9. Juli 2020 (Fn. 76), Rz. 31.
80 EuGH, Urteil vom 9. Juli 2020 (Fn. 76), Rz. 39.
81 Parker“ und ,Scary Movie 5*

82 Richtlinie (EU) 2019,/790 (Fn. 59).
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In der Zwischenzeit sollen die Plattformbetreiber nach den derzeit geltenden
Richtlinien 2000,/31%%, 2001/29% und 2004,/48% nicht unmittelbar fiir das
rechtswidrige Hochladen geschiitzter Werke durch ihre Nutzer haften, so
der Generalanwalt des EuGH in seinen Schlussantragen zu den verbundenen
Rechtssachen C-682/18 und C-683/18 vom 16. Juli 2020.*® Nach Ansicht des
Generalanwalts liegt bei diesen, sich jeweils mit dem illegalen Hochladen von
Musikwerken befassenden Rechtssachen keine ,6ffentliche Wiedergabe® von
Werken durch die beklagten Plattformbetreiber vor. Der Plattformbetreiber
nehme vielmehr die Rolle eines Vermittlers ein, der die Einrichtungen bereit-
stelle, die den Nutzern die ,6ffentliche Wiedergabe* erméglichen.87 Die Pri-
marhaftung aus dieser ,6ffentlichen Wiedergabe* treffe in der Regel allein die
fraglichen Nutzer.*®

Unabhangig von der Haftungsfrage sollten Rechtsinhaber gerichtliche Anord-
nungen gegen die Plattformbetreiber erwirken kénnen, durch die diesen Ver-
pflichtungen aufgegeben werden konnten. Nach Ansicht des Generalanwalts
missten Rechtsinhaber die Moglichkeit haben, eine solche Anordnung zu
beantragen, ohne einen Wiederholungsfall abwarten und ein Fehlverhalten des
Vermittlers beweisen zu miissen, wenn feststeht, dass Dritte tiber den Dienst
des Plattformbetreibers ihre Rechte verletzten.*

f EuGH: Update zum Framing

Am 9. Marz 2021 urteilte der EuGH, dass die Einbettung eines Werks in die
Webseite eines Dritten mittels Framing-Technik dann eine Zuginglichma-
chung des Werks fiir ein neues Publikum darstellt, wenn der Urheberrechts-
inhaber beschrankende Massnahmen gegen Framing getroffen hat und die

8 Richtlinie 2000/31/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 tiber
bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des
elektronischen Geschaftsverkehrs, im Binnenmarkt (,Richtlinie iiber den elektronischen
Geschéftsverkehr*), ABL L 178 vom 17. Juli 2000, 1.

8 Richtlinie 2001/29/EG (Fn. 63).

8 Richtlinie 2004,/48 /EG (Fn. 77).

86 EuGH, Schlussantriage des Generalanwalts vom 16. Juli 2020 in den verbundenen Rechtssa-

chen C-682/18 (Frank Peterson/GoogleLLC, YouTube LLC, YouTube Inc. Und Google Ger-

many GmbH) und C-683/18 (Elsevier Inc./Cyando AG), Pressemitteilung Nr. 96 /20.

EuGH, Schlussantrage des Generalanwalts in den verbundenen Rechtssachen C-682/18

und C-683/18 (Fn. 86), 2.

EUGH, Schlussantrage des Generalanwalts in den verbundenen Rechtssachen C-682/18

und C-683/18 (Fn. 86), 2.

EUGH, Schlussantrige des Generalanwalts in den verbundenen Rechtssachen C-682/18

und C-683/18 (Fn. 86), 1, 3.

87

88

89
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Einbettung unter Umgehung dieser Schutzmassnahmen erfolgt.*® Fiir diese

offentliche Wiedergabe muss die Erlaubnis des Urheberrechtsinhabers vorlie-
91

gen.

Im zugrundeliegenden Rechtsstreit zwischen der Deutschen Digitalen Biblio-
thek (DDB), deren Tragerin die Stiftung Preussischer Kulturbesitz (SPK) ist,
und der Verwertungsgesellschaft VG Bild-Kunst geht es um den Abschluss
eines Lizenzvertrages iitber die Nutzung des Repertoires der Verwertungsge-
sellschaft. Die DDB zeigt auf ihrer Internetseite Vorschaubilder urheberrecht-
lich geschiitzter Werke, die via Framing auch auf anderen Webseiten eingebet-
tet werden konnen. Die VG Bild-Kunst macht die Nutzung ihres Repertoires
davon abhangig, dass sich die Lizenznehmerin verpflichtet, die Vorschaubilder
mittels wirksamer technischer Massnahmen gegen Framing abzusichern. Die
SPK halt diese Forderung fiir unangemessen und hat vor den deutschen
Gerichten Klage erhoben auf Feststellung einer Verpflichtung der VG Bild-
Kunst, der DDB die fragliche Lizenz ,bedingungslos* zu erteilen.”

Vor diesem Hintergrund hat der deutsche Bundesgerichtshof (BGH) dem
EuGH die Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt, ob das Framing als eine
offentliche Wiedergabe gemiss Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2001/29% anzuse-
hen ist. Dies wiirde es der VG Bild-Kunst erlauben, die SPK zur Durchfiih-
rung der Massnahmen zur Verhinderung von Framing zu verpflichten. Der
EuGH hat die Vorlagefrage nun bejaht. Zwar erfolge die Framing-Technik nach
demselben technischen Verfahren wie das zur offentlichen Wiedergabe des
Werks verwendete Verfahren, was mangels ,neuem Publikum* keine ,6ffentli-
che“ Wiedergabe im Sinne der Richtlinie 2001/29 darstelle. Dies gelte aber nur
dann, wenn der Zugang zu den betreffenden Werken auf der urspriinglichen
Website keinen Beschrankungen unterliegt.

5. Designrecht

Ll) Brexit: Auswirkungen auf Gemeinschaftgeschmacksmuster

Nach dem Austritt Grossbritanniens aus der EU am 1. Februar 2020 kam noch
bis zum 31. Dezember 2020 EU-Recht zur Anwendung. Mit dem Ablauf die-

% EuGH, Urteil vom 9. Mérz 2021 in der Rechtssache C-392/19, ECLL:EU:C:2021:181 - VG Bild-
Kunst, Rz. 55.

°1 EuGH, Urteil vom 9. Mérz 2021 (Fn. 90), Rz. 43.

2 Die deutschen Verwertungsgesellschaften unterliegen einem Kontrahierungszwang und

missen jedermann auf Verlangen zu angemessenen Bedingungen eine Lizenz zur Nutzung

der ihnen tibertragenen Rechte einrdumen, Art. 34 Abs. 1 Verwertungsgesellschaftengesetz.

% Richtlinie 2001/29/EG (Fn. 63).
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ses Ubergangszeitraums ergibt sich fiir die Inhaber von Registrierungen fiir
Gemeinschaftsgeschmacksmuster und laufende Anmeldungen unterschiedli-
cher Handlungsbedarf.

Die Inhaber von Gemeinschaftsgeschmacksmusterregistrierungen miissen
nicht aktiv tatig werden. Sie erhalten seit dem 1. Januar 2021 automatisch und
ohne zusitzliche Kosten eine vergleichbare UK-Designregistrierung.”* Wer an
einer Umwandlung seiner Gemeinschaftsgeschmacksmusterregistrierung in
eine nationale Designregistrierung nicht interessiert ist, muss dies dem UK
Intellectual Property Office (IPO) kommunizieren.”

Handlungsbedarf besteht hingegen bei laufenden Gemeinschaftsgeschmacks-
musteranmeldungen, deren Eintragung nicht bis zum 31. Dezember 2020
erfolgt ist. Wenn dieses Recht auch in Grossbritannien weiterverfolgt werden
soll, muss bis zum 30. September 2021 ein Antrag auf Anmeldung des
Geschmacksmusters beim IPO gestellt werden. Spater eingereichte Antrage
behandelt das IPO wie eine separate neue Anmeldung eines Geschmacksmus-
ters in Grossbritannien.”

% Das Datum der Anmeldung und das Registrierungsdatum werden iibernommen.

% Beispielsweise weil der Inhaber der Geschmacksmusterregistrierung bereits durch ein vor-
heriges nationales Recht iiber Schutz verfiigt.

% Fir weitere Informationen vgl. <https: //www.gov.uk /guidance /changes-to-eu-and-inter-

national-designs-and-trade-mark-protection#what-will-change-after-the-end-of-the-
transition-period>.
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I1. Rechtsentwicklungen in der Schweiz im jahr 2020

I. Einleitung

In der Berichtsperiode iiberschattete die Corona-Pandemie auch das gesell-
schaftliche und wirtschaftliche Leben in der Schweiz. Dennoch kann die
Schweiz auch im Immaterialgiiterrecht interessante Entwicklungen und Ent-
scheide verzeichnen.

So fiithrt die Schweiz trotz leicht gesunkener Anmeldezahlen weiterhin die
Liste der Lander mit der hochsten Anzahl von Patentanmeldungen pro Ein-
wohner an. Um das Schweizer Patentsystem internationalen Standards anzu-
passen, hat der Bundesrat die Vernehmlassung zur Teilrevision des Patentge-
setzes erdffnet. Und Unternehmen mit Sitz in der Schweiz kénnen neu von
Steuervorteilen der sogenannten Patentbox profitieren.

Im Bereich des Markenrechts kommt der Bundesrat in seinem Ende 2020 ver-
offentlichten Bericht zum Ergebnis, dass die Swissness-Gesetzgebung ihr Ziel
insgesamt erreicht hat. Zudem konnen Schweizer Produzenten kiinftig geo-
grafische Angaben mit einem einfachen und kostengiinstigen Verfahren in
zahlreichen Staaten gleichzeitig zum Schutz anmelden.

Nach neunjahriger Arbeit ist im Berichtsjahr das neue Urheberrechtsgesetz in
Kraft getreten. Im Bereich des Urheberrechts gab es zudem eine Reihe inter-
essanter Entscheide. Unter anderem bestatigte das Handelsgericht Ziirich im
Zusammenhang mit einer negativen Feststellungsklage die neuere deutsche
Rechtsprechung, wonach kostenlos zur Nutzung freigegebene Bilder keinen
wirtschaftlichen Wert haben, sofern Rechteinhaber nicht konkrete Anhalts-
punkte fiir ein Gibliches Honorar vorlegen.

Am 3. September 2020 hat die Schweiz die konstitutionelle Reform der Welt-
organisation fiir Geistiges Eigentum (WIPO) ratifiziert.” Die Reform verein-
facht die Strukturen und Verfahren der WIPO und nimmt Anderungen an zehn
Staatsvertragen vor, bei denen die Schweiz Vertragspartei ist, so beispiels-
weise die Pariser Verbandsiibereinkunft zum Schutz des gewerblichen Eigen-

%7 IGE, Die Schweiz ratifiziert die konstitutionelle Reform der WIPO, <https: /www.ige.ch/
de /uebersicht-dienstleistungen /newsroom /news/news-ansicht /die-schweiz-ratifi-

ziert-die-konstitutionelle-reform-der-wipo.html>.
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tums® oder den Vertrag iiber die internationale Zusammenarbeit im Patent-
wesen”. Die Reform tritt in Kraft, sobald 135 Mitgliedstaaten der WIPO sie
formell akzeptiert haben.

2. Patentrecht

a) Tempordre Auﬂlebung des Patentschutzes fm Covid—]mpfstoﬁe?

Die Schweiz lehnt den TRIPS-Waiver Vorschlag von Indien und Stdafrika, fir
die Dauer der Corona-Pandemie auf bestimmte geistige Eigentumsrechte zu
verzichten, ab.'” Sie wird den neuen Positionsbezug der USA'" analysieren

und anschliessend dazu Stellung nehmen.

b) Vernehmlassung Teilrevision Patentgesetz Créffnet

Um das Schweizer Patentsystem internationalen Standards anzupassen und
so interessanter zu machen, hat der Bundesrat am 14. Oktober 2020 die Ver-
nehmlassung zur Teilrevision des Patentgesetzes (PatG) erdffnet.” Damit
erfillt der Bundesrat die am 21. Marz 2019 eingereichte Motion ,Fiir ein zeitge-
masses Schweizer Patent*'”. Die Vernehmlassung dauerte bis zum 1. Februar
2021.

% Ppariser Verbandsiibereinkunft zum Schutze des gewerblichen Eigentums revidiert in Lon-
don am 2. Juni 1934, SR 0.232.02

9 Vertrag tiber die internationale Zusammenarbeit auf dem Gebiet des Patentwesens (PCT)
vom 19. Juni 1970, SR 0.232.141.1.

100 Fiir weitere Informationen vgl. IGE, Suspendierung des TRIPS-Abkommens wéhrend der
COVID-19 Pandemie?, <https:/www.ige.ch/de/uebersicht-geistiges-eigentum /gesell-

schaftliche-bedeutung /gesundheitsaussenpolitik-und-der-zugang-zu-heilmitteln /sus-

pendierung-trips-abkommen.html>.

101 vgl. 1.2.b) oben.

102 Bundesrat, Attraktiveres Schweizer Patentsystem fiir KMU und Einzelerfinderinnen und
-erfinder, Medienmitteilung vom 14. Oktober 2020.

103 Motion 19.3228, Fiir ein zeitgemisses Schweizer Patent, <https: //www.parlament.ch/de
ratsbetrieb/suche-curia-vista /geschaeft?Affairld=20193228>.
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Bei einer Patentanmeldung prift das Eidgendssische Institut fiir Geistiges
Eigentum (IGE) im Unterschied zum EPA™ bislang nur wenige gesetzliche
Vorgaben, so beispielsweise, ob die Erfindung gegen die 6ffentliche Ordnung
oder die guten Sitten verstodsst. Ungeprift bleibt, ob die Erfindung neu und
innovativ ist, also ob sie tatsachlich auf einer ,erfinderischen Tatigkeit“ beruht.
Diese beiden Kriterien sind zwar Voraussetzung fir ein rechtsbestindiges
Patent, werden aber nicht im Rahmen der Patentanmeldung, sondern erst
bei einer allfalligen spateren Nichtigkeitsklage im Zivilprozess tberpriift. Um
mehr Klarheit und Rechtssicherheit zu schaffen, soll das IGE kinftig alle

Patentierungsvoraussetzungen prifen.

Technische Erfindungen sollen zudem auch mit einem sog. Gebrauchsmuster
geschiitzt werden konnen. Gebrauchsmuster werden ohne inhaltliche Priifung
der Erfindung und damit rascher und kostengiinstiger als ein Patent erteilt.
Die Schutzdauer des sogenannten ,kleinen Patents“ betragt mit zehn Jahren
die Halfte der maximalen Laufzeit eines Patents. Wie das Patent qualifiziert
auch das Gebrauchsmuster fiir die sogenannte Patentbox, welche Steuerer-
leichterungen ermoglicht.

c) Uberarbeitete Patentpriifungsrichtlinien

Im Berichtsjahr hat das IGE die Richtlinien fiir die Sachpriifung der nationalen
Patentanmeldungen aktualisiert.”” Die neuen Richtlinien'”® gelten ab 1. Januar
2021 fiir alle hangigen Verfahren.

Neben der Prazisierung der Kriterien fiir die Prifung von erganzenden
Schutzzertifikaten (ESZ) und padiatrischen ESZ wurden unter anderem die
Angaben zu den Fristen, die fiir Beanstandungen des IGE einzuhalten sind,
der Praxis angepasst: Fir alle Beanstandungen, die im Rahmen der Sachprii-
fung einer Patentanmeldung erlassen werden, gewahrt das IGE eine Frist von

104 Erfinderinnen und Erfinder kommen in der Schweiz auf zwei Arten zu einem Patent. Im

Unterschied zum IGE prift das EPA europdischen Patente zentral fiir 38 européische Staa-
ten in einem vollstdndigen Prifungsverfahren, registriert sie und leitet sie schliesslich an
die vom Anmelder gewiinschten nationalen Patentamter weiter, so beispielsweise das IGE
in der Schweiz. Das IGE trigt ein solches Patent anschliessend in das nationale Register ein.
Dieser Weg der Patenteintragung ist umstandlich und zudem kostenintensiv.

105 IGE, Uberarbeitete Patentpriifungsrichtlinien ab 1. Januar 2021, <https: /www.ige.ch/de

uebersicht-dienstleistungen /newsroom/news/news-ansicht /ueberarbeitete-patent-
pruefungsrichtlinien-ab-1-januar-2021.html>.

Richtlinien fir die Sachpriifung der nationalen Patentanmeldungen, abrufbar unter:

106

<https: /www.ige.ch /fileadmin /user upload/schuetzen/patente /d /richtli-
nien_ patente/Rili Sachpruefung CH-Patent DE_202101.pdf>.
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drei Monaten; Beanstandungen zu ESZ und padiatrischen Verlangerungen sind
binnen zwei Monaten einzureichen. Diese Fristen sind nach wie vor verlanger-
bar."”’

d)  Schweizer Patentanmeldungen

Die Zahl der Patentanmeldungen aus der Schweiz beim EPA ist im Berichtsjahr
um 1,9% auf 8112 gesunken.'” Damit belegt die Schweiz im Ranking der 50
grossten Patentanmelder - wie auch schon im Vorjahr - hinter den USA,
Deutschland, Japan, China, Frankreich und Siidkorea den siebten Platz.'®®
Trotz gesunkener Anmeldezahlen fiihrt die Schweiz mit 966 Anmeldungen pro
Million Einwohner weiterhin die Liste der Lander mit der hdchsten Anzahl von
Patentanmeldungen pro Einwohner."

Der Innovationsgeist der Schweizer widerspiegelt sich auch in der Anzahl der
im Berichtsjahr durch das IGE durchgefithrten Begleiteten Patentrecherchen.
Mithilfe dieser Dienstleistung finden Interessierte heraus, ob es sich lohnt,
eine Idee oder Erfindung zum Patentschutz anzumelden und worauf sie bei
der Erteilung eines Patents achten sollten. Im Berichtsjahr hat das IGE tiber
1000 Patentrecherchen durchgefiihrt."

e) Schweizer Patentbox

Am 1. Januar 2020 trat das Bundesgesetz iiber die Steuerreform und die AHV-
Finanzierung (STAF) vollstindig in Kraft."> Das STAF sieht neben der Abschaf-
fung kantonaler Steuerprivilegien verschiedene Steuerentlastungsmassnah-
men vor, so beispielsweise die sogenannte Schweizer Patentbox, bei der
Aufwendungen fiir Forschung und Entwicklung sowie Ertrdge aus in- oder
auslidndischen Patenten steuerrechtlich privilegiert behandelt werden." Von

107 Richtlinien fiir die Sachpriifung der nationalen Patentanmeldungen (Fn. 106).

108 Im Vorjahr entfielen auf die Schweiz 8249 Anmeldungen, vgl. EPA, Patent Index 2019,
<https: //www.epo.org /about-us/annual-reports-statistics /statistics /2019 /statistics

patent-applications.html#tab2>.
109 ygl. EPA, Top 50 countries for patent applications at the EPO in 2020,
<https: //www.epo.org/news-events /press/releases/archive /2021/20210316 de.html>
und EPA, Patent Index 2019 (Fn. 108).
Im Vorjahr waren es sogar 988 Anmeldungen pro Million Einwohner, vgl. EPA, Patent Index
2019 (Fn. 108).
IGE, Neuer Rekord: Uber tausend Schweizer Erfindungen unter der Lupe, Medienmittei-
lung vom 17. Dezember 2020

110
111

112 Den entsprechenden Beschluss fillte der Bundesrat an seiner Sitzung vom 14. Juni 2019.

113 Ausfiihrlich hierzu vgl. <https: /www.patent-box.ch />.
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dieser Regelung profitieren neben grdsseren Firmen auch die kleinen und
mittleren Unternehmen in der Schweiz (KMU), die im Bereich Forschung, Ent-
wicklung und Innovation tatig sind.

f BGer: Erfinderische Titigkei

Nach Ansicht des Bundesgerichts (BGer) sind Informationen zu pharmazeuti-
schen Wirkstoffen in verschiedenen, von unterschiedlichen Autoren verfass-
ten Kapiteln eines Fachbuchs fiir die Beurteilung der erfinderischen Tatigkeit
nicht zwingend zu kombinieren. Dies gelte auch dann, wenn die chemischen
Formeln der beschriebenen Wirkstoffe tiber strukturelle Ahnlichkeiten verfii-
ge ~

Im zugrundeliegenden Rechtsstreit stand der schweizerische Teil eines
Patents zur Diskussion. Nach Ansicht der Beschwerdefithrerin hatte das Bun-
despatentgericht (BPatGer) zu Unrecht eine erfinderische Tatigkeit bejaht.

g) BPatGer: Verfassungsrechtliches Beschlcunigungsgebot

In der Rechtssache 02018_017 befasste sich das Bundespatentgericht u.a. mit
den Voraussetzungen fiir die Sistierung von Verfahren (Art. 128 lit. b PatG).
Danach kann das Patentgericht ein Verfahren und dabei insbesondere das
Urteil aussetzen, wenn die Giiltigkeit eines europaischen Patents streitig ist
und eine Partei nachweist, dass beim EPA ein Einspruch noch moglich oder
iber einen Einspruch noch nicht rechtskraftig entschieden worden ist.

Wichtig sei in diesem Zusammenhang vor allem der Zeitmoment." Soweit
mit einer baldigen rechtskraftigen Entscheidung durch das EPA bzw. dessen
Beschwerdekammern gerechnet werden kodnne, rechtfertige es sich, zur Ver-
meidung widerspriichlicher Entscheidungen das nationale Verfahren oder
allenfalls auch nur das Urteil, auszusetzen. Ist jedoch davon auszugehen, dass
es bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung des EPA noch langer dauern
werde, sei regelmassig das verfassungsmassige Recht auf eine Beurteilung
innert angemessener Frist héher zu gewichten.

h) BPatGer: Voraussetzung fiir Beitrag zur E;ﬁndung

Ein Beitrag zur einer Erfindung lasst sich gemass Bundespatentgericht nicht
damit begriinden, dass Probleme aufgezeigt werden. Vielmehr gehe es bei
einem Beitrag zu einer Erfindung gerade darum, technische Losungen fir

114 BGer, Urteil vom 1. Mai 2020 in der Rechtssache 4A_570,/2019, E. 2.3.4.
115 BPatGer, Urteil vom 31. Januar 2020 in der Rechtssache 02018_017, E. 17.
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technische Probleme bereitzustellen oder zumindest wesentliche Hinweise
darauf, wie derartige Losungen aussehen konnten."® Das Bundespatentgericht
schliesst zwar nicht grundsatzlich aus, dass die Erkenntnis von Problemen
ebenfalls einen erfinderischen Beitrag darstellen kann. Dies setze aber voraus,
dass der Beitrag eben gerade darin bestehe, das Problem an sich tiberhaupt zu
erkennen."”’

i) BPatGer: Auslagen ﬁ'ir patemanwaltliche Arbeiten

In der Rechtssache 02020_013 hatte das Bundespatentgericht u.a. iiber eine
Auslage zu entscheiden, die das rechtsanwaltliche Honorar um das Vielfache
ubersteigen sollte. So sei weder ersichtlich noch begriindet, warum ein nicht
weiter begriindeter patentanwaltlicher Aufwand das anwaltliche Honorar um
das 10-fache tibersteigen sollte."® Zur Beantwortung der Frage, ob eine Aus-
lage als notwendig zu ersetzen ist, verfiige das Gericht iber Ermessen. Der
geltend gemachte Aufwand liege der Hohe nach weit ausserhalb des Tarifrah-
mens fiir die rechtsanwaltliche Entschadigung und sei daher zu kiirzen.

3. Markenrecht

a)  Besserer internationaler Schutz fiir schweizerische geografische Angaben

An seiner Sitzung vom 5. Juni 2020 hat der Bundesrat die Botschaft zur Geneh-
migung und Umsetzung (Anderung des Markenrechts) der Genfer Akte des
Lissabonner Abkommens tiber Ursprungsbezeichnungen und geografische
Angaben zuhanden des Parlaments verabschiedet."’

Damit kénnen Schweizer Produzenten kiinftig geografische Angaben mit
einem einfachen und kostengiinstigen Verfahren in zahlreichen Staaten
gleichzeitig zum Schutz anmelden.™

116 BpatGer, Urteil vom 8. Mai 2020 in der Rechtssache 02017_002, E. 70.

117 BPatGer, Urteil vom 8. Mai 2020 (Fn. 116), E. 70.

118 BPatGer, Urteil vom 14. September 2020 in der Rechtssache 02020_013, E. 30.
19 Bundesrat, Besserer internationaler Schutz fiir schweizerische geografische Angaben,
Medienmitteilung vom 5. Juni 2020.

120 Bislang miissen Schweizer Produzenten fiir den Schutz ihrer geografischen Angabe in

jedem Land einen separaten Antrag stellen.
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b) Swissness

In seinem am 18. Dezember 2020 verdffentlichten Bericht zur Evaluation der
,Swissness“-Gesetzgebung'” kommt der Bundesrat zum Ergebnis, dass die am
1. Januar 2017 in Kraft getretene Swissness-Gesetzgebung ihr Ziel insgesamt
erreicht hat.””” Sie regelt unter anderem, unter welchen Voraussetzungen ein
Produkt oder eine Dienstleistung als ,schweizerisch* bezeichnet werden darf
und verstarkt so den Schutz der Bezeichnung ,Schweiz* und des Schweizer-

kreuzes.'”

Dem Bundesrat zufolge dridngen sich keine grundlegenden Anderungen des
Systems auf. Dort, wo sich Verbesserungspotenzial ergeben habe, sollen das
IGE und das Bundesamt fiir Landwirtschaft (BLW) konkrete Massnahmen prii-
fen.”

c¢)  BGer: We make the world more resilient

Das Zeichen ,Swiss Re — we make the world more resilient“ der Schweizeri-
schen Ruckversicherungs-Gesellschaft (Swiss Re) fiir ,Geldgeschafte; Immobi-
lienwesen; Finanzwesen; Versicherungswesen® in Klasse 36 ist zur Eintragung
ins Markenregister zuzulassen, ohne zusatzliche Deklaration, dass es sich um
»Dienstleistungen Schweizer Herkunft* handle. Nach Ansicht des Bundesge-
richts gibt es keinen Anlass fiir eine solche Einschrankung des Waren- oder
Dienstleistungsverzeichnisses, wenn von vornherein keine Tauschungsgefahr
besteht.””

d)  BGer: Markennutzung im Internet

In der Berichtsperiode befasste sich das Bundesgericht u.a. mit der Frage,
welche Voraussetzungen in territorialer Hinsicht erfillt sein miissen, um bei
der Verwendung von Kennzeichen im Internet eine Verletzung eines in der
Schweiz geschiitzten Kennzeichens zu begriinden.”

121" Bericht des Bundesrates zur Evaluation der ,Swissness“-Gesetzgebung, 18. Dezember 2020.

12 Bundesrat, Die Marke ,Schweiz* ist angemessen geschiitzt, Medienmitteilung vom
18. Dezember 2020.
Ausfiihrlich hierzu vgl. IGE, Die ,Swissness“-Gesetzgebung, <https://www.ige.ch/de

recht-und-politik /immaterialgueterrecht-national /herkunftsangaben /herkunftsangabe-

schweiz.html>.

123

124 Bericht des Bundesrates zur Evaluation der ,Swissness“-Gesetzgebung (Fn. 121), Executive

Summary.
125 BGer, Urteil vom 8. Mirz 2021 in der Rechtssache 4A 361,/2020.
126 BGer, Urteil vom 29. April 2020 in der Rechtssache 4A_335-2019.
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Im zugrundeliegenden Fall ging es um die gemeinsame Kennzeichennutzung
durch zwei unabhingige Pharmaunternehmen, die derselben Familienunter-
nehmung entstammen und beide in den Firmenbezeichnungen ihrer Gesell-
schaften das gleiche Zeichen (,Merck®) benutzen. Um Verwechslungen zu ver-
meiden, hatten die Parteien vereinbart, dass ein Pharmaunternehmen nur
innerhalb der USA und Kanada und das andere Pharmaunternehmen nur aus-
serhalb dieser Gebiete unter dem Zeichen ,Merck" auftreten darf.

Nach Ansicht des Bundesgerichts stellt die blosse Abrufbarkeit einer Inter-
netseite - im Sinne einer technischen Moglichkeit - noch keinen rechtlich
relevanten Gebrauch eines Kennzeichens in einem bestimmten Staat dar. Um
virtuelle Nutzungen einem Schutzland zuzuordnen und vom Geltungsbereich
eines territorial beschrankten Schutzrechts erfasst zu werden, bedirfe es
einer qualifizierten Beziehung der Zeichennutzung zu einem bestimmten
Gebiet. Dieser wirtschaftliche Inlandbezug (,commercial effect) sei gestitzt
auf eine Gesamtwiirdigung der konkreten Umstande einer Online-Nutzung
sowie einer Abwigung der gegeniiberstehenden Interessen zu beurteilen.”
Die technische Mdglichkeit des Geoblockings fithrt gemass Bundesgericht
aber dazu, den hinreichenden Bezug zur Schweiz relativ rasch anzunehmen,
sobald der strittige Inhalt hierzulande abgerufen werden kann.'**

e)  BGer: Irrefithrung iiber geografische Herkunft

Am 18. August 2020 urteilte das Bundesgericht, dass sich Irrefiithrungen tber
Herkunftsangaben bei Werbeprospekten nur aus deren Gesamteindruck erge-
ben konnen.” Gehe aus diesem hervor, dass die massgebenden Verkehrs-
kreise die im Werbematerial verwendeten Bezeichnungen ,Vals“ und ,Valser*
als Hinweise auf die asthetische Gestaltung von aus Frankreich stammenden
Keramikplatten verstehen (Oberflachenstruktur, Farbe des Valser Quarzsteins,
dem die Keramikplatten nachempfunden sind etc.), handele es sich nicht um
geografische Herkunftsangaben und es drohe unabhangig vom Herstellungs-
ort keine Irrefithrung tiber die geografische Herkunft.”® Fiir eine solche Irre-
fiihrung miisse beim Publikum der Eindruck entstehen, die Keramikplatten
wirden in Vals hergestellt oder verfiigten tiber besondere Qualitatsmerkmale
in Vals hergestellter Keramikplatten, obschon dies nicht zutrifft."*

127" BGer, Urteil vom 29. April 2020 (Fn. 126), E. 3.3.1.

128 BGer, Urteil vom 29. April 2020 (Fn. 126), E. 3.3.2.

129" BGer, Urteil vom 18. August 2020 in der Rechtssache 4A_11,/2020, E. 7.3.
130 BGer, Urteil vom 18. August 2020 (Fn. 129), E. 7.3.3-7.3.6.

131 BGer, Urteil vom 18. August 2020 (Fn. 129), E. 7.3.4.
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f) BGer: VOTClMSSﬁEZMTLgCTL qu einen markenr@chtlichen Abrrerungsanspruch

Gemiss Bundesgericht besteht der Anspruch auf Ubertragung einer Marke
auch in Bezug auf Marken im Anmeldestadium. Ungeachtet des Wortlauts in
Art. 53 Abs. 1 Markenschutzgesetz (MSchG) kénne eine Klage auf Ubertragung
der Marke nicht nur gegen eine eingetragene Marke, sondern auch gegen eine
einfache Anmeldung erhoben werden."*> Auf den Gebrauch der angegriffenen
Marke kénne es nicht ankommen."”

Im zugrundeliegenden Fall war unter anderem strittig, ob die fiir das Unter-
lassungsbegehren notwendige Wiederholungsgefahr auch dann angenommen
werden kann, wenn der Name des verletzenden Unternehmens geandert
wurde und sich die streitgegenstandliche Marke noch im Anmeldestadium
befindet.

g BGer: Otto’s vs. Otto

Mit Urteil vom 26. Oktober 2020™* hat das Bundesgericht eine Beschwerde der
Otto Group gegen ein Urteil des Luzerner Kantonsgerichts vom 13. Februar
2020 abgewiesen. Das Kantonsgericht hatte der Otto Group verboten, in der
Schweiz unter dem Namen ,Otto* oder ,Otto-Versand”“ als Versandhandlerin
aufzutreten sowie einen entsprechenden Domainnamen zu registrieren. Nach
Ansicht des Bundesgerichts wiirde der Markteintritt der Otto Group in der
Schweiz zu einer Verwechslungsgefahr mit der Marke OTTO’s fithren."* Zwar
stiitze sich die Otto Group auf altere registrierte Markenrechte als OTTO’s.
Letztere konnten aber erfolgreich darlegen, dass sie aufgrund ihrer schutz-
wirdigen Marktstellung und der hohen Bekanntheit ihrer Marke tiber einen
stiarkeren lauterkeitsrechtlichen Schutz verfiigen.”® Dem Vortrag der Otto
Group, gemass dem Staatsvertrag zwischen der Schweiz und Deutschland
betreffend den gegenseitigen Patent-, Muster- und Markenschutz aus dem
Jahr 1892 gentige die Beniitzung einer Marke in Deutschland zur Aufrecht-
erhaltung des Markenschutzes auch in der Schweiz, ist das Bundesgericht
nicht gefolgt. Vielmehr sei der Staatsvertrag eng auszulegen und fingiere kei-
nen tatsichlichen Gebrauch einer Marke in der Schweiz."”’

132 BGer, Urteil vom 7. September 2020 in der Rechtssache 4A_297/2020, E. 3.2.1.
133 BGer, Urteil vom 7. September 2020 (Fn. 132), E. 3.2.2.

134 BVGer, Urteil vom 26. Oktober 2020 in der Rechtssache 4A_152,/2020.

135 BVGer, Urteil vom 26. Oktober 2020 (Fn. 134), E. 8.3.

136 BVGer, Urteil vom 26. Oktober 2020 (Fn. 134), E. 10.3.2.2.

137 BVGer, Urteil vom 26. Oktober 2020 (Fn. 134), E.6.2.3.2.
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h) BVGer: Sitrenwidrigkeit eines Zeichens

Jagermeister darf seinen Krauterlikor mit dem Hirschlogo mit dem Kreuz
zwischen dem Geweih auch in der Schweiz vermarkten.”® Nach Ansicht des
Bundesverwaltungsgerichts werden die religiésen Gefiihle durchschnittlicher
Christen durch die Bildmarke infolge Gewdhnung nicht mehr verletzt."*
Dies gelte nicht nur fiir den Krauterlikor, fiir den die Bildmarke notorische
Bekanntheit erlangt hat, sondern fiir das Zeichen an sich. Das Kreuz werde

vorliegend in keiner verletzenden oder respektlosen Weise dargestellt.*'

i) BVGer: Fehlende Berechtigung zur Beniitzung des Schweizer Wappens

Die Candrian Catering AG darf das Zeichen ,Brasserie Federal“ mit Schweizer-
kreuz im Zircher HB nicht weiterbeniitzen.'*” Nach Ansicht des BVGer ist es
der Beschwerdefiihrerin nicht gelungen, nachzuweisen, dass sie ein schutz-
wirdiges Interesse an der Weiterbeniitzung des mit dem Schweizerwappen
verwechselbaren Zeichens hat.'*

Art. 8 Wappenschutzgesetz (WSchG) erlaubt den Gebrauch des Schweizer-
wappens, der Wappen der Kantone, Bezirke, Kreise und Gemeinden, der cha-
rakteristischen Bestandteile der Kantonswappen im Zusammenhang mit
einem Wappenschild sowie von mit ihnen verwechselbaren Zeichen nur dem
Gemeinwesen, zu dem sie gehoren. In Ausnahmefallen ist der Gebrauch des
Schweizerwappens auch durch andere Personen zulassig (Art. 8 Abs. 4
WSchG), so beispielsweise wenn ein Weiterbentitzungsrecht nach Artikel 35
vorliegt (Art. 8 Abs. 4 lit. f WSchG). Dieses Weiterbeniitzungsrecht kann nur
etablierten Zeichen zukommen, die durch sogenannte Schweizer Traditions-
unternehmen verwendetet werden. Die Einstufung als Traditionsunterneh-

138 BVGer, Urteil vom 5. Februar 2020 in der Rechtssache B-1440,/2019.
139 Die Beschwerdefiihrerin verwendet den strittigen Hirschkopf mit dem Kreuz zwischen den
Geweihsprossen seit 1935 als Logo, in diversen Warenzeichen und in verschiedenen Bild-
marken.

Das IGE als Vorinstanz hatte beanstandet, dass in der Bildmarke ein christliches Kreuz

erkennbar sei, was im Zusammenhang mit einem Teil der beanspruchten Waren und

140

Dienstleistungen das Empfinden der christlichen Abnehmer verletzen konne. Es wollte die
Marke daher nur fiir Bekleidung und alkoholische Getranke eintragen, vgl. BVGer, Urteil
vom 5. Februar 2020 (Fn. 138), Sachverhalt.

141 BVGer, BVGer, Urteil vom 5. Februar 2020 (Fn. 138), E. 6.5.

142 BVGer, Urteil vom 19. August 2020 in der Rechtssache B-6343,/2019.

143 BVGer, Urteil vom 19. August 2020 (Fn. 142), E. 6.
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men setze voraus, dass ein Unternehmen bereits seit mindestens zwei Gene-
rationen besteht und eine landesweite Titigkeit aufweisen kann.'** Diese
Voraussetzungen seien vorliegend nicht erfiillt.

4. Urheberrecht

a) URG-Revision

Am 20. April 2020 ist das neue Urheberrechtsgesetz (URG) in Kraft getreten.
Die Gesetzesrevision beabsichtigt, das Urheberrecht zu modernisieren und an
das Zeitalter des Internets anzupassen. Sie beruht auf einem Kompromiss, den
die interessierten Kreise im Rahmen einer Arbeitsgruppe geschlossen hatten
(AGUR12 Kompromiss). Die Anderungen sollen gleichzeitig die Kulturschaffen-
den starken und der Offentlichkeit den Zugang zu Werken verbessern.'*> Mit
der Revision wurden auch zwei Abkommen der Weltorganisation fiir geisti-
ges Eigentum (WIPO) ratifiziert (Vertrag von Peking und Vertrag von Marra-
kesch).'*

Mit dem revidierten URG wird die Piraterie-Bekampfung im Internet effizi-
enter. Neu missen Hosting-Provider, die eine besondere Gefahr fiir Urhe-
berrechtsverletzungen schaffen, dafiir sorgen, dass einmal entfernte urhe-
berrechtsverletzende Inhalte dauerhaft entfernt bleiben. Diese Massnahme
richtet sich spezifisch gegen Piraterieplattformen. Zudem wird klargestellt,
dass die Datenbearbeitung zur strafrechtlichen Verfolgung von Urheber-
rechtsverletzungen zuldssig ist. Fiir Konsumenten illegaler Angebote andert
sich nichts. Sie diirfen beispielsweise ein Musikstiick, das ohne Erlaubnis des
Rechteinhabers im Internet verdffentlicht worden ist, weiterhin fiir den priva-
ten Gebrauch herunterladen. Die Stellung der Kulturschaffenden wird weiter
gestarkt durch einen erweiterten Schutz fiir Fotografien, die Verlangerung der
Schutzdauer fiir Interpreten und Produzenten und eine effizientere Verwer-
tung der Video-on-Demand-Rechte. Im Interesse eines erleichterten Zugangs
zu Werken enthalt das URG neu ein Verzeichnisprivileg, eine vergiitungsfreie

144 BVGer, Urteil vom 19. August 2020 (Fn. 142), E. 5.3.

145 Ausfiihrlich zur Revision vgl. IGE, Revision des Urheberrechts, <https: /www.ige.ch/de

recht-und-politik /immaterialgueterrecht-national /urheberrecht /revision-des-urheber-

rechts.html>.
146 Auf internationaler Ebene kénnen sich heute Musiker, nicht aber Schauspieler gegen eine
unerlaubte Verwendung ihrer Darbietungen wehren. Der Vertrag von Peking beseitigt diese
Ungleichbehandlung. Der Vertrag von Marrakesch verbessert den Zugang zu Werken fiir
Menschen mit Sehbehinderungen, indem er die Herstellung und den grenziiberschreiten-

den Austausch von Werkexemplaren in einer fiir sie zuginglichen Form gesetzlich erlaubt.
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Wissenschaftsschranke, eine Regelung fiir die Nutzung von verwaisten Wer-
ken und sieht die Einfiihrung von erweiterten Kollektivlizenzen vor. Durch
Verbesserungen im Tarifgenehmigungsverfahren und die elektronische Nut-
zermeldung an die Verwertungsgesellschaften soll zudem die Effizienz der
Kollektivverwertung gefordert werden.

b)  Bericht des Bundesrates in Erfiillung des Postulates 19.3956:
Urheberrechtsvergiitung; Rechtslage und Praxis der Suisa

Bis Ende 2018 stellte die Billag AG neben den Empfangsgebiihren fiir Radio und
Fernsehen auch die Urheberrechtsvergiitung fiir das Wahrnehmbarmachen
von Radio- und Fernsehprogrammen sowie Ton- und Tonbildtragern gemass
GT 3a in Rechnung. Seit 2019 ist ausschliesslich die Suisa fiir das Inkasso der
Urheberrechtsvergiitung gemiss GT 3a zustindig."’ Mit Postulat vom 4. Juli
2019 beauftragte die Kommission fiir Rechtsfragen den Bundesrat, zu prifen
und Bericht zu erstatten, wie die Rechtslage im Hinblick auf die Tarifpflicht
des Arbeitgebers im Zusammenhang mit Musikkonsum von Angestellten im
Gemeinschaftsbiiro sowie in einem Dienstwagen (z. B. Autoradio) ausgestal-
tet ist. Hierzu sollte der Bundesrat eine Analyse der diesbeziiglichen Praxis
der Suisa als Verwertungsgesellschaft fiir Musik und der Rechtsprechung der
Gerichte vornehmen und aufzeigen, wo gesetzlicher Handlungsbedarf besteht,
um Kleinbetriebe, welche Musik nicht als Teil ihres Geschaftsmodells einset-
zen, tariflich zu entlasten.

An seiner Sitzung vom 13. Januar 2021 hat der Bundesrat den Bericht ,Urhe-
berrechtsvergiitung; Rechtslage und Praxis der Suisa“ gutgeheissen.'*® Der
Bericht kommt unter anderem zum Ergebnis, dass die wirtschaftliche Ver-
wertung beim Inkasso der GT 3a-Urheberrechtsvergiitung trotz des Wegfalls
des Synergieeffekts (Trennung des Inkassos fiir die Abgabe fiir Radio und
Fernsehen und fir die Hintergrundunterhaltung) noch gegeben ist. Die Ent-
richtung einer Vergiitung fiir die Hintergrundunterhaltung, beispielsweise fiir
Hintergrundmusik in Bars oder Verkaufsraumen, sei grundsatzlich unbestrit-
ten. Schwierigkeiten ergaben sich indessen aus der Abgrenzung zwischen der
vergitungspflichtigen Hintergrundunterhaltung und dem vergiitungsfreien
Privatgebrauch einer natiirlichen Person, der nicht zwingend in den eigenen
vier Wanden erfolgend muss. So konne Privatgebrauch auch in Unterneh-
mensraumen vorliegen, beispielsweise, wenn Angestellte in ihren Einzelbiiros

147 Bei der Revision des Bundesgesetzes vom 24. Mérz 2006 tiber Radio und Fernsehen (RTVG)

wurde bewusst eine Entflechtung vorgenommen.
148 Bundesrat, Urheberrechtsvergiitung; Rechtslage und Praxis der Suisa, Medienmitteilung

vom 13. Januar 2021.
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mit selbst mitgebrachten Radioempfangsgeraten Radio héren. Anders kénnte
es aber aussehen, wenn Angestellte in Gemeinschaftsbiiros mit eigenen Gera-
ten oder mit dem Firmencomputer Hintergrundunterhaltung abspielen. Nach
Ansicht des Bundesrats verbleiben hier zwei offene Fragen, die entweder einer
Klarung im Tarifverfahren oder einer gerichtlichen Uberpriifung bediirfen.
Fraglich sei zum einen, ob die unternehmensseitige Bereitstellung beispiels-
weise eines Computers oder eines Autoradios, die auch Hintergrundunter-
haltung ermdéglichen, bereits eine urheberrechtlich relevante und damit ver-
gitungspflichtige Handlung darstellt. Zum anderen ware zu klaren, wen die
Vergiitungspflicht trifft - das Unternehmen oder die betreffenden Angestell-
ten, die eine vergitungspflichtige Hintergrundunterhaltung aktiv vornehmen.
In beiden Fallen wiirden gewichtige Argumente gegen eine Vergitungspflicht
des Unternehmens unter dem geltenden Recht sprechen. Abschliessend konn-
ten dies jedoch nur die Gerichte beurteilen.

c) BGer: Sch[itzung bei Verletzung der 1\/Iitwirkungspﬂicht

Nach Ansicht des Bundesgerichts kann eine fehlende oder mangelhafte Mit-
wirkung der Nutzer in der Tarifgestaltung beriicksichtigt werden."*® So kénne
ein Tarif vorsehen, dass ein Nutzer bei Verletzung der Mitwirkungspflicht
geschatzt wird. Diese Schatzung kdnne nach Ablauf einer bestimmten Frist als
anerkannt gelten. Der erst spater vorgebrachte Einwand, iiber kein Kopierge-
rit oder Netzwerk zu verfiigen, sei unbeachtlich.

d) BGer: Online- Zugéinglichmachung von Sendeinhalten

In der Rechtssache 2C_306,/2019 urteilte das Bundesgericht am 27. April 2020,
dass das Recht zur Online-Zuganglichmachung von Sendeinhalten gemass
Art. 22¢ URG zeitlich unlimitiert ist.” So kénnen Sendeunternehmen bei-
spielsweise Podcasts von ausgestrahlten Radiosendungen, die nicht einem
musikalischen Thema gewidmet sind, auf unbestimmte Zeit online stellen,
soweit die tariflich fiir diese Nutzungen festgelegten Vergiitungen bezahlt
werden.

e) HGer Ziirich: Abmahnung gemdss deutschem Urheberrecht

In der Berichtsperiode befasste sich das Handelsgericht Ziirich im Rahmen
einer negativen Feststellungsklage mit dem Vorwurf der Verletzung deutschen

149 BGer, Urteil vom 17. April 2020 in der Rechtssache 4A_41/2020, E. 2.2.3.
130 BGer, Urteil vom 17. April 2020 (Fn. 149), E. 2.2.3.
1531 BGer, Urteil vom 27. April 2020 in der Rechtssache 2C_306,/2019, E. 4 ff.
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Urheberrechts.”™ Hintergrund war die Verwendung von 10 Bildern, die auf

einer Internet-Bilderplattform unter einer Creative-Commons Lizenz kosten-
los zur Verfiigung gestellt wurden.”

Mit Urteil vom 6. Mai 2020 stellte das HGer Zurich fest, dass weder Schaden-
ersatz noch eine vorprozessuale Parteientschidigung geschuldet sind.”* So sei
dem abmahnenden Fotografen schon nicht der Nachweis der Urheberrechts-
verletzung gelungen. Nach Ansicht des Gerichts haben Bilder, die kostenlos
zur kommerziellen und nichtkommerziellen Nutzung unter einer Creative-
Commons-Lizenz zur Verfiigung gestellt werden, und bei denen keine konkre-
ten Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass sie auch auf andere Weise als unter
einer Creative-Commons-Lizenz lizenziert worden sind, keinen wirtschaft-
lichen Wert. Daher kénne dem Rechteinhaber kein Schaden entstehen. Der
Anspruch auf Ersatz der vorgerichtlich angefallenen Anwaltskosten sei daran
gescheitert, dass die streitgegenstandliche Abmahnung nach deutschem
Recht unwirksam gewesen sei.

132 HGer Ziirich, Urteil vom 6. Mai 2020 in der Rechtssache HG180107-0.
153 HGer Ziirich, Urteil vom 6. Mai 2020 (Fn. 152), Prozessgegenstand.
134 HGer Ziirich, Urteil vom 6. Mai 2020 (Fn. 152), E. 2.5-2.7.
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I.

1.

Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2020

Allgemeine Entwicklungen

Das Verbraucherrecht als Querschnittsmaterie erfuhr im Berichtsjahr 2020
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. Am 13. November 2020 hat die Kommission
in einer neuen Verbraucheragenda eine Vision fiir die Verbraucherpolitik der
Europaischen Union fiir den Zeitraum 2021-2025 vorgestellt, die sich auf finf
Schwerpunktbereiche konzentriert:

286

Griiner Wandel: Die Kommission will sicherstellen, dass den Verbrauchern
auf dem EU-Markt nachhaltige Produkte zur Verfiigung stehen und sie
uber bessere Informationen verfiigen, um eine fundierte Entscheidung
treffen zu kénnen. Im nachsten Jahr wird die Kommission einen Vorschlag
vorlegen, um die Verbraucher besser tiber die Nachhaltigkeit von Produk-
ten zu informieren und Praktiken wie Griinfarberei oder vorzeitige Obso-
leszenz zu bekdmpfen. Die Kommission wird auch Reparaturen und nach-
haltigere ,kreislauforientierte” Produkte férdern.

Digitaler Wandel: Der digitale Wandel verandert das Leben der Verbrau-
cher grundlegend und bringt neben neue Chancen auch Herausforde-
rungen mit sich. Die Kommission will gegen Online-Geschéftspraktiken
wie ,Dark Patterns* und versteckte Werbung vorgehen, die das Recht
der Verbraucher auf eine fundierte Wahl missachten, ihre Verhaltens-
weisen missbrauchen oder ihre Entscheidungsprozesse verzerren. Dar-
uber hinaus sollen die Interessen der Verbraucher bei der Festlegung von
Vorschriften fiir die digitale Wirtschaft und Anforderungen an kinstli-
che Intelligenz (KI) gebtihrend bertiicksichtigt werden. Um die derzeitigen
Vorschriften an die fortschreitende Digitalisierung und die Zunahme ver-
bundener Produkte anzupassen, wird die Kommission auch die Richtlinie
zur Produktsicherheit tiberarbeiten. Da der Verbraucherschutz im Hin-
blick auf die Digitalisierung von Finanzdienstleistungen fiir Privatkunden
gestarkt werden soll, werden die Richtlinien Gber Verbraucherkredite und
die Vermarktung von Finanzdienstleistungen tberarbeitet.

Wirksame Durchsetzung der Verbraucherrechts: Zwar fillt die Durch-
setzung der Verbraucherrechte in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten,
doch hat die Kommission eine koordinierende und unterstiitzende Rolle.
Die Kommission beabsichtigt, die Mitgliedstaaten bei der rechtzeitigen
Umsetzung und Durchsetzung des Verbraucherrechts zu unterstiitzen,



unter anderem durch das Netz fiir die Zusammenarbeit im Verbraucher-
schutz. Die Kommission will auch die nationalen Behdrden unterstiitzen,
indem sie beispielsweise ein Instrumentarium innovativer E-Tools ein-
setzt, um die nationalen Behorden besser in die Lage zu versetzen, gegen
illegale Online-Geschaftspraktiken vorzugehen und unsichere Produkte
zu ermitteln.

* Besondere Bediirfnisse bestimmter Verbrauchergruppen: Nach Ansicht
der Kommission konnen gewisse Verbrauchergruppen in bestimmten
Situationen besonders schutzbediirftig sein und besondere Schutzvor-
kehrungen bendétigen, z. B. Kinder, altere Menschen oder Menschen mit
Behinderungen. Die Kommission wird sich deshalb etwa mit den Anforde-
rungen an Standards fiir Babyartikel befassen.

* Internationale Zusammenarbeit: Die Kommission ist der Auffassung, dass
in einer globalisierten Welt, in der Online-Kaufe iiber Grenzen hinweg
getatigt werden, die Zusammenarbeit mit internationalen Partnern von
entscheidender Bedeutung ist. Sie wird deshalb 2021 einen Aktionsplan
mit China ausarbeiten, um die Sicherheit von online verkauften Produkten
zu erhéhen. Ab 2021 wird die Kommission zudem regulatorische Unter-
stiitzung, technische Hilfe und Kapazitatsaufbau fiir EU-Partnerregionen,
auch in Afrika, entwickeln.

2. Medien und Telekommunikation

Seit dem 19. September 2020 muss die EU-Richtlinie iiber audiovisuelle Medi-
endienste in allen Mitgliedstaaten umgesetzt sein. Die darin enthaltenen
Regeln dienen vor allem dem Schutz Minderjahriger vor Hassreden und ande-
ren schadlichen Inhalten auf Video-Streaming- und -Sharing-Plattformen.
Ausserdem sollen sie die Produktion europaischer Werke erleichtern und eine
vielfaltigere Auswahl an Produkten und Dienstleistungen ermoglichen.

Der EuGH hat in seinem Urteil vom 15. September 2020' erstmals die EU-
Verordnung ausgelegt, mit der die ,Neutralitit des Internets” festgeschrieben
wird. Der Gerichtshof stellte klar, dass ein Internetzugangsanbieter nicht
bestimmte Anwendungen und Dienste bevorzugt behandeln darf, indem er
ihre Nutzung zum , Nulltarif* anbietet, die Nutzung der iibrigen Anwendungen
und Dienste dagegen blockiert oder verlangsamt. Im Ausgangsfall stellte die
ungarische Gesellschaft Telenor zwei Pakete fiir einen bevorzugten Zugang
(sog. ,Nulltarif*) zur Verfiigung, deren Datenverkehr nicht auf den Verbrauch

! EuGH, Urteil vom 15. September 2020 in der Rechtssache C-807/18 und C-39/19,
ECLL:EU:C:2020:708, Telenor Magyarorszag Zrt. Gegen Nemzeti Média- és Hirkozlési
Hatoésag Elnoke.
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des von den Kunden gebuchten Datenvolumens angerechnet wird. Ausserdem
konnen die Kunden diese speziellen Anwendungen und Dienste nach der Aus-
schopfung ihres Datenvolumens weiterhin uneingeschrankt nutzen, wahrend
der Datenverkehr bei den tbrigen verfiiggbaren Anwendungen und Diensten
dann blockiert oder verlangsamt wird.

In seinem Urteil vom 16. Juli 2020° erklirte der EuGH den Beschluss der
Kommission aus dem Jahr 2016 tber die Angemessenheit des vom EU-US-
Datenschutzschild gebotenen Schutzes fir ungiiltig. Die Datenschutz-Grund-
verordnung (DSGVO) bestimmt, dass personenbezogene Daten grundsatzlich
nur dann in ein Drittland ibermittelt werden diirfen, wenn das betreffende
Land fiir die Daten ein angemessenes Schutzniveau gewahrleistet. Nach dieser
Verordnung kann die EU-Kommission feststellen, dass ein Drittland aufgrund
seiner innerstaatlichen Rechtsvorschriften oder seiner internationalen Ver-
pflichtungen ein angemessenes Schutzniveau gewahrleistet. Laut dem
Gerichtshof besteht jedoch kein angemessenes Schutzniveau in den Vereinig-
ten Staaten (USA). Wie in der Safe-Harbour-Entscheidung aus dem Jahr 2000
werde den Erfordernissen der nationalen Sicherheit, des 6ffentlichen Interes-
ses und der Einhaltung des amerikanischen Rechts Vorrang eingeraumt, was
Eingriffe in die Grundrechte der Personen ermdglicht, deren Daten in die
Vereinigten Staaten tibermittelt werden. Uberwachungsprogramme wiirden in
den USA nicht auf das zwingend erforderliche Mass beschrankt. Betroffene
hatten keine Rechte, die gegeniiber den amerikanischen Behorden gerichtlich
durchgesetzt werden kénnen. Auch die Ombudsperson kénne keine gegen-
iber den amerikanischen Nachrichtendiensten verbindliche Entscheidungen
erlassen. Der Gerichtshof bestatigte jedoch den Beschluss der Kommission
aus dem Jahr 2010 iiber Standardvertragsklauseln fiir die Ubermittlung per-
sonenbezogener Daten an Auftragsverarbeiter in Drittlandern. Diese ermogli-
chen eine Datentibertragung, wenn kein Angemessenheitsbeschluss tiber das
Datenschutzniveau in einem Drittstaat vorliegt.

3. Gesundheit, Umwelt und Sicherheit

Am 1. September 2020 sind vor dem Hintergrund des Dieselskandals neue Vor-
schriften in Kraft getreten, nach denen Fahrzeugtypen in der EU genehmigt
werden miissen. Nationale Typgenehmigungsbehérden werden nun gegensei-
tigen Begutachtungen (Peer Reviews) unterzogen, um dafiir zu sorgen, dass die
geltenden Bestimmungen in der gesamten Europaischen Union konsequent
durchgesetzt werden. Nunmehr sind die Mitgliedstaaten auch verpflichtet,

2 EuGH, Urteil vom 16. Juli 2020 in der Rechtssache C-311/18, ECLL:EU:C:2020:559, Data Pro-
tection Commissioner / Maximillian Schrems und Facebook Ireland.
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regelmassig eine Mindestzahl von bereits auf dem Markt befindlichen Fahr-
zeugen zu prifen. Dariiber hinaus kann die Kommission an Fahrzeugen Ein-
haltungs- und Konformitatspriiffungen in Laboratorien oder auf der Strasse
durchzufithren. In Fallen, in denen Hersteller gegen die Typgenehmigungsvor-
schriften verstossen (z. B. im Fall von Abschalteinrichtungen oder gefalschten
Erklarungen), kann die Kommission EU-weite Rickrufe anordnen und Sank-
tionen in Hohe von bis zu 30.000 Euro pro Fahrzeug verhangen.

Die Kommission verdffentlichte am 2. Oktober 2020 den Entwurf einer dele-
gierten Verordnung iiber die Uberarbeitung spezifischer Vorschriften zur
Lebensmittelsicherheit tierischer Erzeugnisse. Mit dieser Initiative sollen
bestehende Vorschriften aktualisiert werden, um mehr Flexibilitat in Bezug
auf die Hygienevorschriften fiir Fleisch zu ermdglichen, gleichzeitig jedoch
das hohe Mass an Lebensmittelsicherheit aufrechtzuerhalten. So soll erreicht
werden, dass die Vorschriften im Allgemeinen klarer werden, dass auf neue
Verbraucheranforderungen reagiert wird und dass bestimmte Probleme gelost
werden, die die Umsetzung in der Praxis erschwert haben.

Am 17. September 2020 legte die Kommission eine Anderung des vorgeschla-
genen Europaischen Klimagesetzes vor, um das Emissionsreduktionsziel von
mindestens 55 Prozent bis 2030 als Zwischenziel auf dem Weg zur angestreb-
ten Klimaneutralitat bis 2050 festzuschreiben. Sie hat auch die bis Juni 2021
vorzulegenden Legislativvorschlige genannt, mit denen das neue Ziel umge-
setzt werden soll, darunter: Uberarbeitung und Ausweitung des EU-Emissi-
onshandelssystems, Anpassung der Lastenteilungsverordnung und des Rah-
mens fir Emissionen aus der Landnutzung, Ausbau der Massnahmen in den
Bereichen Energieeffizienz und erneuerbare Energien sowie Verscharfung der
CO2-Normen fiir Strassenfahrzeuge.

4. Information

Die Kommission verdffentlichte am 5. Oktober 2020 den Entwurf einer fiir das
erste Quartal 2021 geplanten Durchfithrungsverordnung tiber klarere Infor-
mationen zur Neubewertung zugelassener Lebensmittelzusatzstoffe. Die Vor-
schriften iber die Neubewertung zugelassener Lebensmittelzusatzstoffe
missen vor dem Hintergrund der EU-Transparenzverordnung {iber die Risi-
kobewertung im Bereich der Lebensmittelkette geandert werden. Die Trans-
parenzverordnung enthalt neue Vorschriften tiber die Beratung der Antrag-
steller, in Auftrag gegebene Studien, Offentliche Konsultationen zu
wissenschaftlichen Studien, Offenlegung der Antrage und der stiitzenden wis-
senschaftlichen Studien/Daten, Vertraulichkeit und Standardformulare.
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Am 11. Marz 2020 stellte die Kommission einen neuen Aktionsplan fiir die
Kreislaufwirtschaft vor. Er ist einer der einer der wichtigsten Bausteine des
europaischen Griinen Deals und enthalt Massnahmen, die sich tber den
gesamten Lebenszyklus von Produkten erstrecken. Diese sollen langer nutzbar
sein und leichter wiederverwendet, repariert und recycelt werden kénnen.
Deshalb sollen die Verbraucher Zugang zu zuverlissigen Informationen im
Hinblick auf die Reparierbarkeit und Haltbarkeit von Produkten haben, um
okologisch nachhaltige Entscheidungen treffen zu konnen. Die Verbraucher
sollen ein echtes ,Recht auf Reparatur” haben.

5. Rechtliche Interessen

Mehr als zweieinhalb Jahre nachdem die Kommission im April 2018 ihren
Vorschlag tiber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen von Ver-
brauchern als Teil ihres Verbraucherpaktes, dem sog. ,New Deal for Consu-
mers‘, vorgelegt hatte, nahm das Europaische Parlament am 24. November
2020 die Richtlinie zur Einfiihrung der Europaischen Verbandsklage an. Die
neuen Regeln ermoglichen es Verbrauchergruppen, ihre Krafte zu biindeln
und schaffen einheitliche Vorgaben fiir Sammelklagen in allen Mitgliedstaaten.
So werden zum einen die Verbraucher vor Massenschidden geschiitzt. Zum
anderen bieten die neuen Vorschriften angemessene Garantien, dass es nicht
zu missbrauchlichen Klagen kommt; es greift das Verursacherprinzip, d.h. die
unterlegene Partei tragt die Verfahrenskosten der obsiegenden Partei. Alle
Mitgliedstaaten miissen mindestens eine wirksame Verfahrensform einfiih-
ren, die es qualifizierten Einrichtungen (z. B. Verbraucherschutzorganisatio-
nen oder Offentlichen Stellen) erlaubt, Klagen vor Gericht zu erheben, um die
Unterlassung (Einstellung oder Verbot) der jeweiligen Praxis oder eine Ent-
schadigung zu erwirken. Mit denen neuen Vorschriften soll illegales Vorge-
hen unterbunden und Verbrauchern der Zugang zur Justiz erleichtert werden,
damit der Binnenmarkt in diesem Bereich besser funktioniert.

Der EuGH entschied in seinem Urteil vom 11. November 2020,> dass es sich
nach der Richtlinie iber Zahlungsdienste im Binnenmarkt bei der Nahfeld-
kommunikationsfunktion (Near Field Communication, NFC) um ein ,Zahlungs-
instrument® im Sinne dieser Richtlinie handelt. Eine Bank konne die Haftung
fir eine nicht autorisierte Nutzung nicht dadurch ausschliessen, dass sie
behauptet, das betreffende Zahlungsinstrument kénne nicht gesperrt oder
seine weitere Nutzung nicht verhindert werden, obwohl dies nach dem Stand
der Technik nicht nachweislich unmaoglich ist. Im Ausgangsfall beanstandet

3 EuGH, Urteil vom 11. November 2020 in der Rechtssache C-287/19, ECLL:EU:C:2020:897,
DenizBank AG gegen Verein fiir Konsumenteninformation.
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der Osterreichische Verein fiir Konsumenteninformation die Allgemeinen
Geschaftsbedingungen der DenizBank, welche die Haftung der Bank fiir nicht
autorisierte Zahlungen ausschliesst. In diesen Geschaftsbedingungen wird
darauf hingewiesen, dass der Kontoinhaber das Risiko eines Missbrauchs der
Karte fir Kleinbetragszahlungen ohne Eingabe des personlichen Codes tragt
und dass bei Abhandenkommen der Karte eine Sperrung fiir Kleinbetragszah-
lungen nicht méglich sei.

In seinem Urteil vom 21. Oktober 2020 entschied der EuGH,* dass einem Ver-
braucher bei Geschaften, die ausserhalb von Geschaftsraumen geschlossen
worden sind, das Widerrufsrecht aus der Richtlinie tiber die Rechte der Ver-
braucher nicht zusteht, wenn die Ware nach den Spezifikationen des Kunden
herzustellen ist. Dies gelte auch dann, wenn der Unternehmer noch nicht mit
der Herstellung begonnen hat. Im Ausgangsfall verlangt ein Anbieter von Ein-
baukiichen vor dem Amtsgericht Potsdam Schadensersatz von einem Kunden,
der bei ihm auf einer Landwirtschaftsmesse eine solche Kiiche gekauft, sie
aber nicht abgenommen, sondern den Vertrag widerrufen hat.

6.  DPolitische Interessen

Die Europaische Kommission hat am 24. Dezember 2020 eine Einigung mit
Grossbritannien iber die Modalitaten seiner kiinftigen Zusammenarbeit mit
der Europaischen Union erzielt. Wesentlicher Inhalt ist ein Freihandelsabkom-
men mit Nullzollsatzen und Nullkontingenten fiir alle Waren. Beide Parteien
haben sich verpflichtet, durch Aufrechterhaltung eines hohen Schutzniveaus
in Bereichen wie Verbraucherschutz, Umweltschutz, Sozial- und Arbeitneh-
merrechte und Steuertransparenz solide und gleiche Wettbewerbsbedingun-
gen zu gewahrleisten. Um Verbrauchern und Unternehmen grosstmogliche
Rechtssicherheit zu bieten, wird in einem speziellen Kapitel iiber die Gover-
nance dargelegt, wie das Abkommen gehandhabt und kontrolliert wird.

Die Europaische Union und China haben am 14. September 2020 ein Abkom-
men unterzeichnet, mit dem jeweils 100 europaische und chinesische geogra-
fische Angaben geschiitzt werden. Die EU-Liste der in China zu schiitzen-
den geografischen Angaben umfasst Erzeugnisse wie Cava, Champagner, Feta,
Irish Whiskey, Miinchener Bier, Ouzo, Polska Wédka, Porto und Prosciutto di
Parma. Zu den chinesischen Erzeugnissen mit geografischer Angabe zihlen

4 EuGH, Urteil vom 21. Oktober 2020 in der Rechtssache C-529/19, ECLI:EU:C:2020:846,
Mobel Kraft GmbH & Co. KG gegen ML.
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beispielsweise Pixian Dou Ban (Pixian-Bohnenpaste), Anji Bai Chaa (Anji Weis-
ser Tee), Panjin Da Mi (Panjin-Reis) und Anqiu Da Jiang (Angiu-Ingwer). Das
Abkommen tritt Anfang 2021 in Kraft.
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II.  Bedeutung fiir die Schweiz

I. Allgemeine Entwicklungen und Ubersicht

Das Europarecht hat einen massgebenden Einfluss auf das Schweizer Kon-
sumrecht. Im Berichtjahr 2020 haben sich denn auch keine Veranderungen
dieses ,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 2020 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

Im Bereich der Sicherheit und Gesundheit, der fiir die Konsumenten als zen-
tral bezeichnet werden kann, ist erneut auf die zahlreichen Produktriickrufe
im Berichtjahr hinzuweisen. Vor der Gesetzgebung und dem Erlass des
Schweizer Produktsicherheitsgesetzes (PrSG)® waren Produktriickrufe in das
Ermessen der Unternehmen gestellt und wurden daher auch selten publiziert.

2020 publizierte das Biiro fiir Konsumentenfragen’ in Zusammenarbeit mit
den zustdndigen Marktaufsichtsbehérden und den betroffenen Unternehmen
erneut zahlreiche Produktriickrufe und Sicherheitswarnungen. Dafiir steht ein
Online-Formular und ein SMS Warnservice zur Verfligung, womit Meldun-
gen iber fehlerhafte Produkte rasch und einfach erfasst werden kénnen. Zur
[lustration solcher Rickrufe kénnen fiir 2020 folgende Vorfalle genannt wer-
den: Ladegerat fir Smartphones wegen Brand- und Stromschlaggefahr; E-
Scooter M. und M. wegen Brand- und Unfallgefahr; Campingtdpfe mit einer
schwarzen Nylon-Verriegelung (ohne Schraube) wegen Verbrithungsgefahr;

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; vgl. <www.kon-
sum.admin.ch>.

¢ SR930.11

7 Vgl.Fn. L
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Fahrrader wegen Sturzgefahr; Knackebrot-Cracker wegen Pestizidriickstan-
den; Kinderbesteck wegen einer Grenzwertiiberschreitung von Blei; Atem-
schutzmasken wegen ungeniigender Schutzwirkung, usw.

Die wenigen Hinweise auf diese Palette von fehlerhaften Konsumprodukten
zeigt eindriicklich, dass die Erganzung der (kompensatorisch wirkenden) Pro-
dukthaftung (PrHG) durch den Erlass des (praventiv wirkenden) Produktsi-
cherheitsgesetzes (PrSG) im Hinblick auf die Rickrufe indiziert war.

3. Information

Im Bereich des Informationsrechts blieb es im Berichtjahr 2020 grundsatzlich
beim Status quo. Bedeutsam sind jedoch Anpassungen verschiedener lebens-
mittelrechtlicher Verordnungen durch den Bundesrat®. Sie werden mit den in
der EU geltenden Bestimmungen harmonisiert. Neu wird die Kennzeichnung
»,GVO-frei* fiir Lebensmittel tierischer Herkunft sowie ein neues Héchstmen-
genkonzept fiir Vitamine und Mineralstoffe eingefiihrt.

Das Ziel der Revision ist es, den Gesundheitsschutz der Konsumentinnen
und Konsumenten zu gewahrleisten. Zudem werden durch die Harmonisie-
rung der Schweizer Gesetzgebung mit der europaischen Union (EU) Handels-
hemmnisse abgebaut. In der Lebensmittel- und Gebrauchsgegenstindever-
ordnung (LGV) kommt es deshalb zu Anderungen im Bereich der Gentechnik.
Lebensmittel tierischer Herkunft werden neu mit dem Hinweis ,ohne GVO*
(ohne gentechnisch veranderte Organismen) gekennzeichnet, wenn fir die
Fitterung der Tiere keine gentechnisch veranderten Futterpflanzen verwen-
det wurden. Dies hilft Konsumentinnen und Konsumenten, eine rationale und
autonome Wahl zu treffen. Weiter wird das Bewilligungsverfahren fiir Stoffe,
die durch GVO veranderte Mikroorganismen produziert werden (zum Beispiel
Enzyme fiir die Lebensmittelproduktion), dem Verfahren in der EU angepasst.

Unter dem vorstehenden Kapitel ,Sicherheit und Gesundheit” wurde bereits
auf die zahlreichen Rickrufe hingewiesen. Dies wird auch durch das Infor-
mationsrecht abgesichert. In Zusammenarbeit mit den betroffenen Unterneh-
men publizieren die Bundesbehérden Sicherheitshinweise (Produktriickrufe,
Sicherheitswarnungen und Offentliche Warnungen) zu gefahrlichen Produk-
ten. Im Bereich der Lebensmittel und Gebrauchsgegenstinde erfolgt die
Publikation von Offentlichen Warnungen und Produktriickrufen durch das
Bundesamt fiir Lebensmittelsicherheit und Veterindrwesen BLV, in Absprache
mit den zustandigen kantonalen Laboratorien. In allen anderen Produktberei-

8 <https: //www.admin.ch /gov/de/start/dokumentation /medienmitteilungen.msg-
id-79260.html>.
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chen erfolgt die Publikation durch das Biiro fiir Konsumentenfragen BFK in
Absprache mit den zustandigen Marktaufsichtsbehorden. Seit dem 8. Dezem-
ber 2020 werden alle Sicherheitshinweise tiber die Web App ,RecallSwiss“
<www.recallswiss.admin.ch> publiziert.

4. Wirtschaftliche Interessen

a)  Allgemeiner Hinweis zu den wirtschaftlichen Interessen

Zu den wirtschaftlichen Interessen der Konsumenten werden gezahlt die
Gesetzgebung zur Aufsicht iber Waren und Dienstleistungen, das Wettbe-
werbsrecht (insb. Kartell- und Lauterkeitsrecht) sowie das allgemeine und
besondere Vertragsrecht. Fiir das Berichtjahr 2020 kann auf Entwicklungen
hingewiesen werden, die fiir Konsumenten ins Gewicht fallen.

b)  Wettbewerbsrecht und Kartellrecht (KG)

Nachdem die Botschaft’ des Bundesrates (19.037) zur Volksinitiative ,Stop der
Hochpreisinsel - fiir faire Preise (Fair-Preis-Initiative)* und zum indirekten
Gegenvorschlag (Anderung des Kartellgesetzes) vom 29. Mai 2019 vorliegt,
beschaftigt sich das Parlament intensiv mit den entsprechenden Anpassungen
des Kartellgesetzes.

Im Fokus steht die Kaufkraft der Privathaushalte, die gesichert werden soll.
Zwar stehen die Schweizer Konsumenten im internationalen 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 missbrauchliche Marktbe-
herrschung. Solche neu begriindete private Vertragsschranken sind ein Treiber
fir tberhohte Preisfestsetzungen der Anbieter zulasten der Schweizer Konsu-
menten.

In diesem Zusammenhang wird auch das sogenannte Geoblocking beobachtet,
d.h., der Ausschluss von Schweizer Konsumenten bei der Nachfrage preiswer-
ter Waren und Dienstleistungen aus bestimmten regionalen Markten. Private
Nachfrager werden dadurch digital ,umgeleitet® zu Anbietern, die erhohte

Botschaft zur Volksinitiative ,Stop der Hochpreisinsel - fiir faire Preise (Fair-Preis-Initia-

tive)* und zum indirekten Gegenvorschlag (Anderung des Kartellgesetzes) vom 29. Mai 2019,
BBI 2019, 4877 ff.
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~Schweizer Preise” verrechnen. Es wird interessant sein und bleibt abzuwar-
ten, wie das Parlament diese Tatbestande bei der Anpassung des Kartellgeset-
zes einer Losung zufithren wird.

c) Wettbewerbsrecht und Lauterkeitsreche (UWG)

Am 1. Januar 2021 ist die Anpassung des UWG' in Kraft getreten; Art. 3 lit. u, v
und w UWG befassen sich mit den sogenannten Kaltanrufen bei privaten Nach-
fragern. Unlauter handelt danach, wer insbesondere den Vermerk im Telefon-
verzeichnis nicht beachtet, dass ein Kunde keine Werbemitteilungen von Perso-
nen erhalten méchte, mit denen er in keiner Geschdftsbeziehung steht, und dass
seine Daten zu Zwecken der Direktwerbung nicht weitergegeben werden diir-
fen; Kunden ohne Verzeichniseintrag sind den Kunden mit Verzeichniseintrag
und Vermerk gleichgestellt.

d) Anlegerschutz

Ein sehr altes Anliegen aus Konsumentensicht ist sodann der Anlegerschutz.
Frithe Bestrebungen, das Einlagesicherungssystem der Europaischen Union in
das Schweizer Recht zu iiberfithren, sind vormals gescheitert mit der Begriin-
dung, hiesige Banken und Finanzinstitute seien nachlass- und konkurssicher.
Erst der Bankrott der Spar- und Leihkasse Thun und die voriibergehende
Sanierung einer Grossbank durch den Staat hat zu einem Umdenken gefiihrt.
Aus Sicht des Konsumrechts ist entscheidend, dass in solchen Stress-Situation
die Privathaushalte rasch zu ihren Einlagen kommen koénnen. Dabei ist auch
anzuerkennen, dass die Schweizer Bankiervereinigung eine Branchen-Verein-
barungen dazu abgeschlossen hat.

Die Botschaft" des Bundesrates (20.059) zur Anderung des Bankengesetzes
(BankG) (Insolvenz, Einlagensicherung, Segregierung) vom 19. Juni 2020 regelt
dies auf staatlicher Ebene und gibt die Rahmenbedingungen vor. Nach heu-
tiger 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 100‘000 Franken pro Kundin oder Kunde privilegiert behan-
delt. Die Forderungen werden der zweiten Klasse nach Artikel 219 Absatz 4
des Bundesgesetzes vom 11. April 1889 iiber Schuldbetreibung und Konkurs
(SchKG) zugewiesen. Soweit das im Konkurs befindliche Institut tiber genii-

10" Fassung gemiss Anhang Ziff. 2 des BG vom 22. Mérz 2019, in Kraft seit 1. Jan. 2021 (AS 2020
6159; BBI 2017 6559).

Botschaft des Bundesrates vom 19. Juni 2020 zur Anderung des Bankengesetzes (BankG),
BBI 2020, 6359 ff. mit Begriindung der Einlagensicherung auf Seite 6364 f.
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gend liquide Mittel verfiigt, werden die privilegierten Einlagen bis zum
genannten Maximalbetrag sofort und ausserhalb des ordentlichen Kollokati-
onsverfahrens zuriickerstattet. Reichen diese Mittel nicht aus, so kommt fiir
die Einlagen bis 100‘000 Franken bei Schweizer Geschaftsstellen erganzend
die Einlagensicherung zum Tragen (Art. 37h Abs. 1 BankG; gesicherte Einlagen).
Diese wird durch die ibrigen Banken mit Beitragen finanziert, die in jedem
Ereignisfall von der Selbstregulierung (Esisuisse) erhoben werden, was dafiir
sorgt, dass die gesicherten Einlagen im Sinne einer Bevorschussung moglichst
rasch ausbezahlt werden konnen. Dieses System der Einlagensicherung hat
sich grundsatzlich bewahrt. Die Botschaft schlagt dabei aber unter anderem
vor, dass die Auszahlungsfrist massgeblich verkiirzt werden soll.

e) Konsumkreditrecht (KKG)

Der nach KKG zuldssige Hochstzinssatz wird seit dem Jahr 2016 gemass einem
in der Verordnung zum Konsumkreditgesetz (VKKG) festgeschriebenen
Berechnungsmechanismus bestimmt und wird jahrlich Gberprift und gege-
benenfalls angepasst. Er wird festgelegt, indem zum Dreimonatslibor ein
Zuschlag gemacht und der auf diese Weise ermittelte Wert auf die nachstlie-
gende ganze Zahl auf- oder abgerundet wird. - Inskiinftig wird diese Berech-
nungsmethode nach dem Wegfall des ,Libor* anzupassen sein.

Bei Barkrediten belauft sich dieser Zuschlag auf 10 Prozentpunkte, wobei der
Hochstzinssatz mindestens 10 Prozent betragen muss. Bei Uberziehungskre-
diten, zum Beispiel bei Kreditkarten, belauft sich der Zuschlag auf 12 Prozent-
punkte, wobei der Hochstzins mindestens 12 Prozent betragen muss. Gemass
KKG miissen bei der Bestimmung des HOchstzinssatzes die Refinanzierungs-
kosten der Kreditinstitute beriicksichtigt werden. 2020 hat der Bundesrat®
keine Anpassung verfiigt.

f Versicherungsvertragsgesetz (VVG)

Im Berichtjahr 2020 hat der Bundesrat das Inkrafttreten des revidierten VVG
auf den 1. Januar 2022 verfiigt. Das Gesetz regelt die Beziehungen zwischen
Versicherungen und ihren Kundinnen und Kunden. Eine Expertenkommission
unter dem Vorsitz von Professor Anton K. Schnyder hatte 2006 einen ausgear-
beiteten Vorentwurf fiir eine Totalrevision des VVG vorgelegt. In der Folge hat

12 <https: //www.admin.ch /gov/de/start/dokumentation /medienmitteilungen.msg-
id-77176.html>.
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das Parlament jedoch eine Totalrevision abgelehnt, was zu verschiedenen klei-
neren Anpassungen gefiihrt hat, unter anderem verbesserte Informationen fiir
Konsumenten.

Am 19. Juni 2020 haben nun die Eidgenossischen Rate eine grossere Teilrevi-
sion des Versicherungsvertragsgesetzes (VVG) verabschiedet. Den Versiche-
rungsgesellschaften steht bis Anfang 2022 ausreichend Zeit zur Verfiigung, um
die umfangreichen Neuerungen zu implementieren, insbesondere in der Pro-
duktgestaltung, im Vertrieb, bei der Schadenserledigung und bei der Vertrags-
auflésung.

Das revidierte Gesetz bringt Verbesserungen fiir Kundinnen und Kunden und
passt Bestimmungen an veranderte Gegebenheiten an. So wird beispielsweise
neu fiir Versicherungsvertrage ein Widerrufsrecht von 14 Tagen eingefiihrt und
auch Vertrage mit langer Laufzeit kdnnen nach drei Jahren beendet werden.
Die Verjahrungsfrist fiir Anspriiche aus Versicherungsvertragen wird von zwei
auf finf Jahre erhoht. Zudem wird das Gesetz an die heutigen Anforderungen
des elektronischen Geschaftsverkehrs angepasst.

5. Rechtliche Interessen

a)  Vorbemerkung

Im Berichtjahr hat sich zu den rechtlichen Interessen der Konsumenten im
Schweizer Recht de lege lata noch nichts verandert. Interessant wird es jedoch
sein zu sehen, wie das Parlament die Teil-Revision der Schweizer Zivilprozess-
ordnung in Angriff nimmt, nachdem in der Zwischenzeit die Botschaft” des
Bundesrates erschienen ist.

Im Bericht zum Jahr 2019 konnte noch von der Ausgangslage des Vorentwurfs
berichtet werden mit der fiir Konsumenten méglichen Senkung der Kosten-
schranken und vor allem mit Bezug auf die Verbesserung des kollektiven Rechts-
schutzes. Nun hat die Botschaft den kollektiven Rechtschutz jedoch nicht auf-
genommen. In diesem Kontext ist daher kurz von Entwicklungen zu berichten,
die fiir den Entscheid des Parlaments massgeblich sein miissten.

Die Europiische Union hat die Richtlinie (EU) 2020/1828 vom 25. November
2020 zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher erlassen (vgl. dazu

13" Botschaft und Entwurf Botschaft zur Anderung der Zivilprozessordnung, BBl 2020 2697,
und Entwurf, BBI 2020 2785.
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den vorstehenden Bericht 2020 von Michael Mayer) und das Schweizer Bun-
desgericht hat wegen der mangelhaften Gesetzgebung an sich berechtigte Kla-
gen betreffend Massenschaden abweisen missen.

b)  Systematisches Scheitern von Massenklagen von Konsumenten

Das Ziircher Handelsgericht ist in zwei aufsehenerregenden Fallen auf die Ver-
bandsklage einer Stiftung und auf die Klage des Bundes nicht eingetreten. In
einem Fall blieben rund 6000 Klager (vgl. Bericht im Vorjahr zu ,Dieselgate*)
ohne Rechtsschutz (Nichteintreten auf Schadenersatzklage) und im anderen
Fall blieben viele Nachfrager von Tickets fiir Veranstaltungen ohne Rechts-
schutz, die iiber eine digitale Plattform angeboten worden waren und noch
immer werden (Nichteintreten auf Klage wegen UWG-Verstosses). Das Bun-
desgericht" hat - aufgrund der geltenden Gesetzeslage - beide Entscheide
bestétigt.

¢)  Runder Tisch der EKK zum Thema kollektiver Rechtsschutz

Diese missliche Gesetzeslage hat die Eidg. Kommission fiir Konsumentenfragen
(EKK) bewogen, die interessierten Kreise zu einer Aussprache einzuladen, was
am 10. Dezember 2020 online stattfand.

An diesem Runden Tisch nahmen Expertinnen und Experten aus verschiede-
nen Bereichen und mit unterschiedlichen Blickwinkeln teil. Sie diskutierten
iber die Bedeutung des kollektiven Rechtsschutzes und iiber die Notwendig-
keit, in der Schweiz eine entsprechende neue Regelung zu schaffen.

So wurden Vorschlage des Bundesrats besprochen, die dieser bereits 2018
im Rahmen des Vorentwurfs zur Reform der Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung zum kollektiven Rechtsschutz (Art. 89a VE-ZPO) unterbreitet hatte.
Die Vertreterinnen und Vertreter aus der Hochschullehre, von Konsumenten-
schutzorganisationen und von economiesuisse legten ihre Argumente fiir eine
solche Regelung dar, wiesen jedoch auch auf die mdglichen Risiken hin.

Hervorgehoben wurden unter anderem die Schwierigkeiten und finanziellen
Belastungen fiir Konsumentinnen und Konsumenten, individuell gegen ein-
zelne Unternehmen vorzugehen. Ausserdem wurde auch erwogen, dass es aus

14 Urteil des Bundesgerichts 4A_43 /2020 vom 16. Juli 2020; Beschwerde gegen den Beschluss
des Handelsgerichts des Kantons Ziirich vom 6. Dezember 2019 (HG170257) und BGer
4A_235/2020, Urteil vom 1. Dezember 2020; Beschwerde gegen den Beschluss und das
Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich vom 11. Marz 2020 (HG170194); alle digital
abrufbar.
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Sicht eingeklagter Unternehmen einfacher sei, mit einer Gruppe zu verhan-
deln, statt sich mit vielen ahnlichen Klagen konfrontiert zu sehen. Hingewie-
sen wurde auf die Tatsache, dass die Europaische Union 2020 eine Richtli-
nie verabschiedet hat, die Verbandsklagen vorsieht und damit die Verfahren in
allen Mitgliedstaaten vereinheitlicht.

Dies fithrt zum letzten Abschnitt des vorliegenden Berichts.

6.  DPolitische Interessen

In diesem Sinn hat auch im Berichtjahr die Eidgendssische Kommission fiir
Konsumentenfragen (EKK) gestiitzt auf das KIG” ihre Arbeiten fortgesetzt. Das
Sekretariat der EKK fiihrt das Biiro fiir Konsumentenfragen (BfK).

a)  Erneuerung der Kommission fiir Konsumentenfragen

Der Bundesrat hat sodann fiir die Legislatur 2020-2023 alle eidgendssischen
Kommissionen wieder personell erneuert, somit auch die Zusammensetzung
der EKK, die online abgerufen werden kann.

b)  EKK-Empfehlungen zozo, insb. ,Internet der Dinge*

Die EKK unterbreitet dem Bundesrat regelmassig Empfehlungen, um die
Gesetzgebung den aktuellen wirtschaftlichen Entwicklungen anzupassen.
Bemerkenswert ist hier die Empfehlung'® der EKK vom 27. Januar 2021 betref-
fend Internet der Dinge, funktioniert ein Ding ohne Datenverkehr? Darin halt
sie mehrere Grundprinzipien fest. Sie empfiehlt dem Bundesrat einen Bericht
zum Thema Internet der Dinge zu erstellen, der unter anderem untersuchen
soll, ob und inwiefern die erwahnten Prinzipien schon von bestehenden
Gesetzen abgedeckt sind. Der Bericht soll dann auch darstellen, inwiefern ein
besonderes Gesetz oder punktuelle Anpassungen an verschiedenen Gesetzen
notwendig sind.

Obwohl dies in der Empfehlung nicht erwahnt wird, ist damit auch das Rechts-
problem der sogenannten Obsoleszenz betroffen. Viele Gebrauchsgegenstiande
sind in der Informationsgesellschaft digital mit den Herstellern verbunden,
was unbestreitbare Vorteile fiir alle Seiten mit sich bringt. Reparaturen von
Gebrauchsgegenstdnden lassen sich auf diese Weise bereits beim Hersteller
planen und tiberwachen und gewahrleisten damit eine einwandfreie und

5 SR 944.1. Reglement der Eidgenossischen Kommission fiir Konsumentenfragen vom

1. Februar 1966 (Stand am 1. Januar 2013).

16 Abrufbar unter <www.konsum.admin.ch>.
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rasche Behebung von Mangeln von Kaufgegenstanden und Fehlern von Pro-
dukten. Diese neuen Moglichkeiten konnen indessen auch zu einer digital
bestimmbaren Unbrauchbarkeit missbraucht werden (Obsoleszenz), um den
Absatz zu fordern. Dabei ware nach der hier vertretenen Meinung zu unter-
scheiden zwischen kausaler und finaler Obsoleszenz, denn nicht jede kausale
Ursache fiir die Unbrauchbarkeit ist (final) ,geplant®, sondern durch Alterung,
Abniitzung und Fehlgebrauch (kausal) verursacht.
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2020

Das Europaische IPR und IZVR ist durch die Corona-Epidemie 2020 zum Still-
stand gekommen. Es fehlen immer noch das Internationale Sachenrecht, das
Internationale Eheschliessungerecht und die Regelung des Personalstatuts
von juristischen Personen. Andere Materien wie z.B. das Adoptionsrecht, der
Kindes- und Erwachsenenschutz werden durch Haager Konventionen abge-
deckt oder harren noch der Vereinheitlichung durch die EU."

I. Richtlinie 2020/1828 zu Verbandsklagen

Die Richtlinie (EU) 2020,/1828 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
25. November 2020 iiber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen
der Verbraucher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009,/22/EG” verpflich-
tet die Mitgliedstaaten, die Richtlinie bis zum 25. Dezember 2022 umzusetzen.
Diese Richtlinie gilt fiir innerstaatliche und grenziiberschreitende Verstsse
(Art.2 Abs. 1 Satz 3 RL) und lasst gemass Erwagungsgrund 21 die Rom I- und
Rom II-VO sowie die Briissel Ia-VO unberiihrt. Ob dies geniigt, erscheint zwei-
felhaft und kénnte dazu fiihren, dass die Richtlinie bald erganzt werden muss.

2. Brexit zum Ende der Ubergangszeit am 31 Dezember 2020

Bis zum 31.12 2020 hatten die EU und das U.K. Zeit, ihr gegenseitiges Verhaltnis
zu kliren und zu fixieren.’ Dies haben sie in letzter Minute getan. Mit dem
1. Januar 2021 ist das U.K. definitiv kein Mitglied der EU mehr. Es ist Drittstaat,
dessen justizielle Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten der EU sich in
Zukunft vor allem durch Staatsvertrige (Haager Ubereinkommen, LugU)
bestimmt wird.*

Vgl. die Ubersicht im vorigen Bericht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht
Schweiz - EU 2018 /19, Ziirich/St. Gallen 2019, 397.

2 ABI L 409 vom 4. Dezember 2020, 1; Zum Entwurf vgl. Tanja Domej, Die geplante EU-Ver-
bandsklagenrichtlinie ~ Sisyphus vor dem Gipfelsieg? ZEuP 2019, 446-471.

Riihl G, Im Schatten des Brexit-Abkommens - Perspektiven fiir das Internationale Privat-
und Verfahrensrecht, Neue Juristische Wochenschrift 2020, 443-447; Ungerer J., Brexit
von Briissel und anderen EU-Verordnungen zum Internationalen Zivilverfahrens- und Pri-
vatrecht, bei: Kramme M. /Baldus C./Schmidt-Kessel M. (Hrsg.), Brexit. Privat- und wirt-
schaftsrechtliche Folgen, 2. Aufl., Baden-Baden 2020, 605-627.

European Commission: Notice to Stakeholders. Withdrawal of the United Kingdom and EU
Rules on the Field of Civil Justice and Private International Law, Brussels, 27 August 2020,
REV2; Wagner Rolf, Justizielle Zusammenarbeit in Zivilsachen nach dem Brexit: [PRax 2021,
2-15.
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3. Rechtsprechung des EuGH

Aus der reichhaltigen Rechtsprechung des EuGH sind einige Entscheidungen
ausgewahlt worden, die vor allem fiir die schweizerische Rechtspraxis bedeut-
sam sein konnen.

a)  EuGH, Urteil vom 7. Mai 2020: Immunicdt (LG w.a. gegen Rina SpA)5

In der Nacht 2./3. Februar 2006 ging das Passagierschiff Al Salam Boccaccio
’98 im Roten Meer unter. Mehr als 1000 Personen fanden den Tod. Die Klager
sind Hinterbliebene von Opfern und Geretteten. Sie klagen in Genua gegen
Rina, Schiffsklassifikations- und Schiffszertifizierungsgesellschaften mit Sitz
in Genua. Die Gesellschaften Rina hatten mit der Republik Panama einen Ver-
trag tber die Klassifizierung und Zertifizierung des Schiffes Al Salem Boc-
caccio abgeschlossen, damit das Schiff die Flagge des Staates Panama fithren
durfte. Die Gesellschaften Rina hatten nach Behauptung der Klager ihre Auf-
gaben schlecht erfiillt, das habe zu dem Untergang des Schiffes gefiihrt und
deshalb seien die Gesellschaften Rina fiir den daraus entstandenen Schaden
verantwortlich. Die Gesellschaften Rina erheben den Einwand der Immunitat;
denn sie hatten im Auftrag eines Staates ihre Arbeiten vorgenommen und
konnten deshalb gegen ihren Willen nicht verklagt werden.

Der EuGH entschied, dass die EU sich an Volkergewohnheitsrecht halte und
eine Immunitat anerkenne, wenn sie gegeben sei. Nach Volkerrecht sei nicht
jede Handlung eines Staates iure imperii, sondern kénne auch iure gestionis
erfolgen mit dem Ergebnis, dass eine Immunitat zu vereinen sei. Die Aufgaben
der Gesellschaften Rina waren privatrechtlicher Natur, fiir die nach der Lehre
einer auf hoheitliches Handeln beschrankten Immunitat keine Gerichtsfreiheit
in Anspruch genommen werden diirfe. Ob sich das vorlegende Gericht dieser
Haltung anschliessen mochte, muss dieses Gericht entscheiden.

b)  EuGH, Urteil vom 28. Februar 2019: dffentliches Recht (BUAK gegen
Gradbenis§tvo Korana d. 0.0.)°

Die 6sterreichische Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse (BUAK; Kor-
perschaft des offentlichen Rechts) in Wien ist nach dem 6sterreichischen Bau-

> EuGH, Urteil vom 7. Mai 2020 in der Rechtssache C-641/18, ECLI:EU:C:2020:349, Rina.

¢ EuGH, Urteil vom 28. Februar 2019 in der Rechtssache C-579/17, ECLL:EU:C:2019:162,
Korana; IPRax 2021, 77. Hierzu Temming Felipe, Der internationalverfahrensrechtliche
Schlussstein: Die Forderung von Sozialkassenbeitragen zugunsten einer Urlaubskasse der
Bauwirtschaft als Zivil- und Handelssache i.S.v. Art. 1 EuGVVO: IPRax 2021, 52-63.
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arbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsgesetz (BUAG)’ dafiir zustindig, fiir die aus
dem Ausland entsandten Bauarbeiter Urlaubsentgelte, die fiir ihre Arbeit in
Osterreich anfallen, einzuziehen und zu gewéhren. Die slowenische Bauge-
sellschaft Korana entsandte Arbeitnehmer nach Osterreich. Die BUAK erhob
Klage gegen Korana beim Arbeits- und Sozialgericht Wien und verlangte ca.
€ 38.000 fiir Arbeitstage, die Koranas Arbeitnehmer in Osterreich wahrend
der Monate Februar bis Juni 2016 gearbeitet hatten. Es erging Versaumnisur-
teil und das Gericht verlangte nach Art. 53 Briissel Ia - VO eine Rechtkraft-
bescheinigung fir die Vollstreckung im Ausland. Die hierfiir zustandige Stelle
des Arbeits- und Sozialgerichts hatte Zweifel, ob die Briissel Ia - VO tiberhaupt
anwendbar ist, und legte diese Frage dem EuGH zur Vorabentscheidung vor.
Der EuGH entschied, dass es sich bei dem Rechtsstreit um eine Zivil- und Han-
delssache im Sinne des Art. 1 Abs. 1 Briissel Ia — VO handele; denn die BUAK
als Korperschaft des offentlichen Rechts mache nur Anspriiche geltend, deren
Hohe von den Parteien des Arbeitsvertrages bestimmt werde. Es komme also
nicht darauf an, ob diese Anspriiche von einer Privatperson oder einer Amts-
person geltend gemacht werden. Da ein rechtskraftiges Urteil vorlag, brauchte
die internationale Zustandigkeit der osterreichischen Gerichte nicht gepriift
zu werden.

¢)  EuGH, Urteil vom 16. Juli 2020: Zivil- und Handelssache (Belgischer Staat
gegen Movie BV)?

Der belgische Staat, vertreten durch sein Wirtschaftsministerium, machte vor
der Rechtbank van koophandel Antwerpen Anspriiche wegen Verletzung des
belgischen Wetboek economisch recht (WER) gegen niederlandische Gesell-
schaften geltend, die entgegen dem WER Karten fiir Veranstaltungen in Bel-
gien verkauften und dafiir einen héheren Preis als den urspriinglich fest-
gesetzten Preis verlangten. Der belgische Staat klagte auf Feststellung eines
Verstosses gegen das WER und auf Unterlassung dieser Geschaftspraktiken.
Die beklagten Parteien riigten die Zustandigkeit der Gerichte von Antwerpen
und verneinten eine Zivil- und Handelssache im Sinne des Art. 1 Abs. 1 Briissel
la - VO. Der EuGH bejahte die Anwendung der Briissel Ia - VO und entschied,
dass es keinen Unterschied mache, ob ein Verbraucherverband oder der Staat
ein wettbewerbwidriges Verhalten riige.

7 Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich Nr. 414,/1972 mit spateren Anderungen.
8 EuGH, Urteil vom 17. Januar 2020 in der Rechtssache C-73/19, ECLL:EU:C:2020:68, Sandoz
und Hexal; vgl. Recht der Internationalen Wirtschaft 2020. 608.
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d) EuGH, Urteil vom 3. Seprember 2020: Zivil- und Handelssache (Supreme Site
Services GmbH u.a. gegen SHAPE)®

Supreme Headquarters Allied Powers Europe (SHAPE) ist das europaische
Hauptquartier der NATO mit Sitz in Mons/Belgien und einem regionalen
Hauptquartier in Brunssum/Niederlande (JECB). Ende 2001 genehmigte der
Sicherheitsrat der UN eine Sicherheitstruppe zur Verstarkung der Sicherheit
in Afghanistan. Die klagenden Service-Gesellschaften (eine davon mit Sitz
in der Schweiz) lieferten Kraftstoff an SHAPE fiir die Zwecke der Sicher-
heitstruppe in Afghanistan. Da sie nach ihrer Meinung fiir ihre Lieferungen
honoriert werden, klagten sie in Limburg/Niederlande auf Zahlung gegen
SHAPE und JFBC. Dieser Rechtstreit gelangte schliesslich an den Hoge Raad
der Nederlanden. Dieses Gericht legte dem EuGH die Frage vor, ob der Ein-
wand der Besteller SHAPE und JFCB, sie gendssen Immunitét, zutreffend sei.
Der EuGH verneinte diese Frage; denn die Lieferung von Kraftstoff sei eine
Zivil- und Handelssache, es sei denn, Shape und JFCB kénnten beweisen, dass
sie hoheitlich gehandelt hatten.

e) EuGH, Urteil vom 7. November 2019: Fluggastrechte (Adriano Guaitoli u.a.
gegen EasyJet Airline Co. Led )

Die Kldger mit Wohnsitz in Rom buchten im Jahr 2015 bei EasyJet einen Flug
von Rom Fiumicino nach Korfu und zurtck. Fir diese verschobenen oder ver-
spateten Fliige verlangen sie Ersatz fiir die Annullierung und die Verspatung
der Fliige. Das vorlegende Gericht in Rom erhielt vom EuGH folgende Antwor-
ten: (1) Anspriiche aus Verspatung der Flige konnten nach Art. 7 Nr. 1 lit. b
Unterabsatz 2 Briissel Ia — VO als Vertragsanspriiche aus Beférderungsvertrag
geltend gemacht werden und Anspriiche auf Schadenersatz nach Art. 33 des
Montrealer Luftverkehrsiibereinkommen von 1999, der nach Art. 71 Brissel Ia
- VO dieser Verordnung vorgehe.

®  EuGH, Urteil vom 20. September 2020 in der Rechtssache C-186,/19, ECLI:EU:C:2020:638,
Supreme Site Services u.a.; vgl. Recht der Internationalen Wirtschaft 2020, 688.

10 EuGH, Urteil vom 7. November 2019 in der Rechtssache C-213 /18, ECLL:EU:C:2019:927; vgl.
Recht der Internationalen Wirtschaft 2020, 44.
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uGH, Urteil vom 26. Mdrz 20z20: Fluggastrechte (LibuSe Kralovd gegen
EuGH, Urteil 6. M. Flugg, hee (LibuSe Kralova geg
Primera Air Scandinavia A/S)"

Frau Kralova, wohnhaft in Prag, hatte im Jahr 2013 mit einem Pauschalrei-
severtrag mit einem Reisebiiro in Prag eine Reise nach Island (Keflavik) mit
der beklagten Primera Air Scandinavia gebucht und angetreten. Der Flug hatte
mehr als vier Stunden Verspatung, wofiir Frau Kralova Ausgleichszahlungen in
Hohe von € 400,00 von Primera verlangte. Da nicht gezahlt wurde, verklagte
sie die Primera in Prag. Die Prager Gerichte lehnten ihre Zustdndigkeit ab
und legten dem EuGH drei Fragen zur Vorabentscheidung vor: (1) Gelten die
Art. 15 - 17 der Briissel I - VO? (2) Ist ein Gerichtstand nach Art. 5 Abs. 1 Briissel
I - VO gegeben? (3) Ist die EU-VO tiber Fluggastrechte von 2004 verletzt wor-
den? Diese Fragen konnten auch gegeniiber Danemark, wo die Beklagte ihren
Sitz hatte, durch den EuGH geklart werden, denn die EU hatte die Anwendung
der Briissel I - VO durch das Abkommen mit Danemark vom 19. Oktober 2005
auf Danemark ausgedehnt und die Auslegungszustiandigkeit des EuGH festge-

legt.”

Die erste Frage wurde verneint, weil die Klagerin gegentiber der Beklagten kei-
nen Verbrauchervertrag abgeschlossen hatte; die zweite Frage wurde bejaht,
denn der Beziehung zwischen den Parteien beruhte durch Zwischenschaltung
eine Reisebiliros auf einem Vertrag, und dieser sei, in Antwort auf die dritte
Frage, verletzt worden.

g) FuGH, Urteil vom 9. Juli 20z20: Delikt wegen Kfz—Méingeln (Verein far
Konsumenteninformation gegen Volkswagcn AG)®

Finf Jahre nach dem VW-Dieselskandal erreicht dieser endlich auch den
EuGH mit der Klage des Vereins fiir Konsumenteninformation (VKI), der in
Klagenfurt/Osterreich fiir 574 Verbraucher in Osterreich von VW in Deutsch-
land tber 3 Millionen Schadenersatz verlangte und die Haftung von VW fiir

' EuGH, Urteil vom 26. Mérz 2020 in der Rechtssache C-215/18, ECLI:EU:C:2020:235, Primera

Air Scandinavia; vgl. Recht der Internationalen Wirtschaft 2020, 359.

Abkommen zwischen der Europdischen Gemeinschaft und dem Konigreich Danemark tiber

die gerichtliche Zustiandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidun-

gen in Zivil- und Handelssachen, ABI L 299 vom 16. November 2005, 62; Beschluss des Rates

vom 30. November 2009, ABI L. 331 vom 16. Dezember 2009, 24.

3 EuGH, Urteil vom 9. Juli 2020 in der Rechtsache C-343/19, ECLL:EU:C:2020:534, Verein
fur Konsumenteninformation; vgl. Recht der Internationalen Wirtschaft 2020, 603 mit
Anm. Bachmeier Tobias/Freytag Martin, IPRax 2020, 551, mit Bespr. Stadler Astrid /Kriiger
Christian, Internationale Zusténdigkeit und deliktischer Erfolgsort im VW-Dieselskandal,
IPRax 2020, 512-519.
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alle kiinftig eintretenden Schaden. Die Beklagte widersprach der Zustandigkeit
Osterreichs, weshalb das dsterreichische Gericht die Frage der Zustindigkeit
dem EuGH zur Vorabentscheidung vorlegte. Der Schaden, der geltend
gemacht wird, besteht in der Different zwischen dem Kaufpreis eines Autos
und dem tatsachlichen Wert des Wagens mit eingebauter manipulierter Soft-
ware iber den Abgasausstoss. Diese sei ein Primarschaden und kein reiner
Vermogensschaden, der an dem Ort eingetreten sei, an dem der Wagen ange-
priesen, vertrieben und schliesslich erworben worden sei, namlich Osterreich.

h) EuGH, Urteil vom 24. November 20z0: Delikt oder Vertrag? ( \X/ikingerhof gegen
Booking. com BV)*

Der Wikingerhof, ein Hotel in Schleswig-Holstein/Deutschland, klagte in Kiel
gegen Booking.com, die von Amsterdam/Niederlande aus eine Buchungsplatt-
form fir Hotels betreibt. Wikingerhof, das mit Booking.com in vertraglichen
Beziehungen mit Gerichtsstandsklausel Amsterdam stand, machte geltend,
dass Booking.com bei ihrem Geschaftsgebaren gegen gesetzliche Bestimmun-
gen des Wettbewerbsrechts verstosse und solche Verstosse in Zukunft zu
unterlassen seien. Das vorlegende deutsche Gericht wollte wissen, ob am Ver-
tragsgerichtsstand mit Klausel tiber die Zustandigkeit der Gerichte von Ams-
terdam geklagt werden miisse oder ob ein Gerichtsstand nach Art. 7 Nr. 2
Briissel Ia - VO am Ort der Schadigung in Deutschland (Kiel) geklagte werden
dirfe. Der EuGH gab zur Antwort, dass ein Deliktsgerichtsstand zur Verfiigung
stehe, sobald sich der Klager auf die Verletzung gesetzlicher Verbote berufe
und nicht auf einen Verstoss gegen vertragliche Abmachungen.

i) EuGH, Urteil vom 2. April 2020: Verbraucher und Differenzgeschdft (AU gegen
Reliantco Investments Led.)"

AU aus Rumanien erdffnete im November 2016 auf der Online-Plattform, das
von der Beklagten mit Sitz ebenfalls in Rumanien gefithrt wurde, ein Transak-
tionskonto fiir finanzielle Differenzgeschafte. Bei der Er6ffnung dieses Kontos
gab sich AU als Entwicklungsleiter einer Handelsgesellschaft aus. Am 11. Januar
2017 schloss AU mit der Beklagten einen Vertrag iiber Gewinne aus dem Han-
del mit Finanzinstrumenten ab, in dem sie die Zustandigkeit der Gerichte
in Zypern und zyprisches Recht als Vertragsstatut vereinbarten. Bis zum
13. Januar 2017 machte AU bei fast 200 Transaktionen Gewinne in Héhe von ca.

4 EuGH, Urteil vom 24. November 2020 in der Rechtssache C-59,/19, ECLI:EU:C:2020:950,
Booking.com; vgl. Recht der Internationalen Wirtschaft 2021, 39 mit Anm. Sujecki Bartosz.

15 EuGH, Urteil vom 2. April 2020 in der Rechtssache C-500,/18, ECLL:EU:C:2020:264, AU; vgl.
Recht der Internationalen Wirtschaft 2020, 353.
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€ 600.000. Am 13. Januar 2017 platzierte AU eine Order, mit der AU auf den
Riickgang des Erdolpreises setze, und verlor dabei das gesamte Kapital seines
Kontos in H6he von ca. € 2 Millionen.

Der EuGH bestatigte seine Rechtsprechung, dass drei Voraussetzungen fiir
Art. 17 Abs. 1 Briissel Ia - VO erfillt sein miissen: (1) ein Vertragspartner muss
Verbraucher sein, der nicht im Rahmen seiner beruflichen oder gewerblichen
Tatigkeit gehandelt haben darf; (2) der Vertrag mit einem Nicht-Verbraucher
muss tatsachlich geschlossen worden sein; und (3) dieser Vertrag muss zu
einer der Kategorien von Art. 17 Abs. 1 lit. a bis ¢ Briissel Ia - VO gehoéren.
Zusatzlich betonte der EuGH, dass es nicht darauf ankomme, ob der Verbrau-
cher in grosser Zahl riskante Geschafte ausserhalb von Beruf oder Gewerbe
getatigt hat oder ob er ,Kleinanleger” im Sinne gewisser Richtlinien der EU sei.
Dies spiele keine Rolle fiir Verbrauchergeschafte des Art. 17 Briissel Ia - VO.

7 EuGH, Urteil vom 27. Februar zo0z0: Versicherter und Grossrisiken (AAS
,Balta“ gegen UAB ,Grifs AG“)"®

Die Versicherungsgesellschaft Balta mit Sitz in Lettland und das Bewachungs-
unternehmen UAB Grifs AG mit Sitz in Litauen schlossen einen Versicherungs-
vertrag, in dem UAB und seine Untergesellschaften gegen Haftpflicht versi-
chert wurden. Balta und UAB vereinbarten die Zustandigkeit der lettischen
Gerichte. Im Jahr 2012 wurden aus einem Geschaft in Litauen, dessen Bewa-
chung eine Untergesellschaft der UAB tibernommen hatte, Schmuck gestoh-
len. Das Geschaft und dessen Versicherer hielten die zustandige Bewachungs-
firma Grifs fiir verantwortlich fiir den Einbruch und klagten gegen diese Firma.
Streitig wurde, ob Grifs an die Gerichtsstandsklausel im Vertrag Balta - UAB
(Muttergesellschaft von Grifs) gebunden ist oder nicht. Deshalb wurde die
Frage dem EuGH vorgelegt, ob ein Versicherter an eine Gerichtsstandsklausel
gebunden ist, die ein Versicherungsnehmer (hier: UAB Grifs AG) in einem Ver-
trag iiber Grossrisiken (Art. 15 Nr. 5, 16 Nr. 5 Briissel Ia - VO) abgeschlossen hat,
dem jedoch lokale Versicherte nicht zugestimmt haben. Der EuGH verneinte
diese Frage und gestattete damit die Klage gegen Grifs in Litauen.

16 EuGH, Urteil vom 27. Februar 2020 in der Rechtssache C-803/18, ECLL:EU:C:2020:123,
BALTA, vgl. Recht der Internationalen Wirtschaft 2020, 219.
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k) EuGH, Urteil vom 11. April 2019: Einlassung (X gegen Ryanair DAC)"

Der Klager buchte on-line einen Flug mit Ryanair von Porto/Portugal nach
Barcelona/Spanien. Der Klager macht eine Ausgleichszahlung in H6he von
€ 350,00 wegen verspateten Abflugs geltend und beruft sich auf die Nieder-
lassungszustandigkeit des Art. 7 Nr. 5 Briissel Ia - VO (Ryanair hat eine Nie-
derlassung in Gerona/Spanien) und - wegen Nichteingehens auf Fragen der
Zustandigkeit des Gerichts - auf Art. 26 Abs. 1 Briissel Ia - VO (Einlassung der
Beklagten). Die Antworten des EuGH zu diesen Zweifelsfragen sind kurz und
biindig: Art. 7 Nr. 5 Briissel Ia - VO gilt nur fiir Geschafte mit der Zweignieder-
lassung, was bei einem Ticketkauf im Internet nicht vorliege; eine Einlassung
nach Art. 26 Abs. 1 Satz 1 Briissel la - VO komme bei einem Nichteingehen auf
gerichtliche Fragen nicht infrage.

D) EuGH, Urteil vom 4. Dezember 2019: Hauptinsolvenz (UB gegen VA)®

UB, niederlandischer Staatsangehoriger, meldete im Vereinigten Konigreich
Insolvenz an und als Insolvenzverwalter wurde WZ ernannt. UB hatte in Frank-
reich Grundvermogen, das er ca. drei Jahre vorher seiner Schwester VA ohne
Gegenleistung tbertragen hatte. WZ bat mit Zustimmung des englischen
Insolvenzgerichts die Gerichte in Frankreich, die Unwirksamkeit der Uber-
tragung des Grundvermogens an VA festzustellen. Das geschah auch. Uber
diese Rechtsfragen betreffend die Art. 3 Abs. 1 und 25 Abs. 2 EulnsVO wurde
eine Vorabentscheidung beim EuGH eingeholt. Der EuGH stellte fest: Art. 3
Abs. 1 EulnsVO begriindet die Zustandigkeit am ,Mittelpunkt der hauptsach-
lichen Interessen“ des Schuldners (centre of main interests = COMI) auch fiir
die in einem anderen Mitgliedstaat belegenen Grundstiicke des insolventen
Schuldners; denn es fehle eine spezielle Zustandigkeit fiir Grundstiicke aus-
serhalb des COMI. Diese Zustandigkeit werde und kénne nicht tibertragen
werden; jedoch konnen die Gerichte in anderen Mitgliedstaaten um Hilfe
gebeten werden, gewisse Fragen fiir Vermogensgegenstande in ihrem Bereich
fiir das Insolvenzverfahren zu klaren.

7" EuGH, Urteil vom 11. April 2019 C-464/18, ECLL:EU:C:2019:311, Ryanair; vgl. IPRax 2020, 560
mit Bespr. Koechel Felix, Art. 26 EuGVVO als (vermeintlich) subsididrer Gerichtsstand und
riigelose Einlassung durch ,beredtes Schweigen“: IPRax 2020, 524-532.

18 EuGH, Urteil vom 4. Dezember 2019 in der Rechtssache C-493/18, ECLL:EU:C:2019:1046,
Tiger u.a.; vgl. Recht der Internationalen Wirtschaft 2020, 38.
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m)  BuGH, Urteil vom 16. Juli 2020: COMI (MH w.a. gegen Of wa.)®

Die Eheleute MH und NI sind seit 2016 Arbeitnehmer in Norfolk/U, K, und
haben in Portugal die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens iiber ihr Vermogen
beantragt. Das portugiesische Gericht erklaren sich unzustindig; denn der
»-Mittelpunkt der hauptsachlichen Interessen“ (COMI) der Antragsteller liege
im Vereinigten Konigreich. Die Antragsteller machten demgegentiber geltend,
dass ihre einzige Immobilie in Portugal liege und von dort aus regelten sie alle
Geschafte, die zu ihrer Insolvenz gefiihrt hatten. Die Vorlagefrage des por-
tugiesischen Gerichts beantwortete der EuGH wie folgt: Bei Personen ohne
selbstandige gewerbliche oder freiberufliche Tatigkeit werde das COMI am
gewohnlichen Aufenthalt (vgl. Art. 3 Abs. 1 Unterabsatz 4 EulnsVO) nicht allein
dadurch widerlegt, dass sich die einzige Immobilie des insolventen Schuldners
in einem anderen Mitgliedsstaat befindet.

19 EuGH, Urteil vom 16. Juli 2020 in der Rechtssache C-253/19, ECLI:EU:C:2020:585, Novo
Banco; vgl. Recht der Internationalen Wirtschaft 2020, 613.
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II.  Bedeutung fiir die Schweiz

I Richtlinie 2020/1828 fiir Verbandsklagen

Bevor die Mitgliedstaaten die Richtlinie nicht umgesetzt und dabei die europa-
rechtlichen Vorgaben des Verbraucherschutzes eingehalten haben, lasst sich
schwer etwas zu der Richtlinie sagen. Wichtig ist, dass die Richtlinie nicht nur
grenziiberschreitende Sammelklagen betrifft, sondern auch den rein lokalen
kollektiven Rechtsschutz umfasst.

2. Brexit nach Ende der Ubergangszeit bis zum 31. Dezember 2020

Der Brexit beriihrt die Schweiz nur mittelbar; denn das EU-Recht tritt spa-
testens am 1. Januar 2021 im Vereinigten Konigreich ausser Kraft, es bleiben
jedoch die Staatsvertrage mit anderen Drittstaaten und Mitgliedstaaten
bestehen und wirksam.?® Dies gilt auch fiir das Lugano Ubereinkommen von
2007 und fiir die vielen Haager Konventionen, insbesondere das HKU und das
HKsU. Es bleibt abzuwarten, wie das Vereinigte Koénigreich mit dem bislang
praktizierten Europaischen Recht umgeht, ob es diese Instrumente als auto-
nomes Recht fortfithrt oder neues Recht einfiihrt.

3. Rechtsprechung des EuGH

Die Rechtsprechung des EuGH interessiert unter vor allem zwei Gesichts-
punkten, namlich vor allem die Rechtsprechung zur Briissel Ia - VO und zur
EulnsVO.

a)  Rechtsprechung zur Briissel la — VO

Die Rechtsprechung zur Briissel Ia - VO interessiert die Schweiz besonders
im Hinblick auf parallele Vorschriften im LugU hinsichtlich der Anwendbarkeit
der VO, des Art. 7 VO (= Art. 5 LugU) und des Schutzes schwicherer Parteien
(Art. 10 - 23 Briissel Ia - VO = Art. 8 - 21 LugU).

(1) Von den Entscheidungen zum Anwendungsbereich der Briissel la — BVO
interessieren vor allem die Erkenntnisse zum Begriff ,Zivil- und Handelssa-
chen“ im Gegensatz zu Streitigkeiten des offentlichen Rechts. Auffallend ist,
dass der EuGH dazu neigt, den Begriff ,Zivil- und Handelssachen“ weit auszu-

20 Epiney Astrid, Brexit und die bilateralen Abkommen Schweiz - EU, in: Kramme M/Baldus

C/Schmidt-Kessel C. (Hrsg.), Brexit. Privat- und Wirtschaftsrechtliche Folgen, 2. Aufl.
Baden-Baden 2020, 201-233.
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legen und zu befinden, dass Anspriiche des Privatrechts, die von Hoheitstra-
gern geltend gemacht werden, unter den Begriff ,Zivilsache“ fallen. Bezeich-
nend hierfiir ist das Urteil vom 28. Februar 2019.* Hier beantragte die
Osterreichische Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse (BUAK) die Aus-
stellung einer Bescheinigung zur Vollstreckung eines Titels zum Urlaubsent-
gelt fiir slowenische Bauarbeiter, geliehen von dem slowenischen Schuldner.
Diesen Rechtsstreit tiber zivilrechtliche Anspriiche von Bauarbeitern ist nach
dem EuGH eine Zivilsache, wahrend das Bundesgericht ihn im Jahr 2014 als
offentlich-rechtliche Streitigkeit vom LugU ausgenommen hatte.” Fiir kiinf-
tige Streitigkeiten derselben Art gibt das Urteil des EuGH neue Argumente fiir
eine Revision der schweizerischen Rechtsprechung.

(2) Was den Art. 7 Briissel Ia - VO und Art. 5 LugU angeht, ist es durchaus
verstandlich, dass die Haftungsanspriichen 6sterreichischer Kaufer von VW-
Fahrzeugen wegen Miangeln der Abgasanlagen in Osterreich klagen kénnen
und fiir die Klage eine Verbandsklage des Vereins fiir Konsumenteninforma-
tion zulissig ist.”® Fraglich dagegen erscheint das Urteil vom 24. November
2020 iiber due Abgrenzung von Vertrag und Delikt.** Darf man wirklich danach
unterscheiden, ob vertragliche Verpflichtungen verletzt werden oder gesetz-
liche Pflichten? Sind nicht auch vertragliche Pflichten auch gesetzliche, zumal
beim Vertrag ebenfalls gesetzliche Rahmenvorschriften zu beachten sind?

(3) Schwachere Parteien werden nur geschiitzt, wenn sie einen Vertrag mit
dem Unternehmen haben, das sie verklagen. Dies ist nicht der Fall bei Pau-
schalreisen, in denen nur ein Vertrag mit dem Reisebiiro vorliegt und nicht
direkt mit der Luftfahrtgesellschaft, welche den Flug zum Ziel der Pauschal-
reise itbernimmt. Trotzdem sind jedoch Anspriiche wegen verspateter Flige

2l EuGH, Urteil vom 28 Februar 2019 in der Rechtssache C-579/17, ECLLEU:C:2019:162,
Korana; Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts (IPRax) 2021, 77, und oben
bei L3.b). Hierzu Temming Felipe, Der internationalverfahrensrechtliche Schlussstein: Die
Forderung von Sozialkassenbeitragen zugunsten einer Urlaubskasse der Bauwirtschaft als
Zivil- und Handelssache i.S.v. Art. 1 EuGVVO: IPRax 2021, 52-63.

22 BGer. 19. November 2014, BGE 141111 28, vgl. IPRax 2016, 393 mit abl. Bespr. Kohler Christian,
Erhebung von Lohnzuschlagen durch staatliche Urlaubskasse - Zivilsache oder 6ffentlich-
rechtliche Angelegenheit?: [PRax 2016, 398-400.

#  EuGH, Urteil vom 9. Juli 2020 in der Rechtssache C-343/19, ECLI:EU:C:2020:534, Verein fiir
Konsumenteninformation; vgl. Recht der Internationalen Wirtschaft 2020, 603 mit Anm.
Bachmeier Tobias/Freytag Martin, IPRax 2020, 551 mit Bespr. Stalder Astrid /Kriiger Chris-
tian, Internationale Zustindigkeit und deliktischer Erfolgsort im VW-Dieselskandal: IPRax
2020, 512-519 und oben bei 1.3.g).

24 EuGH, Urteil vom 24. November 2020 in der Rechtssache C-59,/19, ECLI:EU:C:2020:950,
Booking.com; vgl. Recht der Internationalen Wirtschaft 2021, 39 mit Anm. Sujecki Bartosz
und oben bei L3.h).
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vertragliche Anspriiche nach Art. 7 Abs. 1 Brissel Ia - VO oder Art. 5 Abs. 1
LugU.” Versicherte dagegen, die durch einen Versicherungsvertrag zwischen
dem Versicherer und dem Versicherungsnehmer begiinstigt werden, verlieren
nicht die Begiinstigungen, die ihnen die Art. 8 - 14 LugU oder Art. 10 - 16 Briis-
sel Ia - VO einrdumen.”

b)  Rechtsprechung zur EulnsVO

Insbesondere das Urteil des EuGHs vom 4. Dezember 2019 ist deswegen inter-
essant fir die Schweiz, weil bei einer Insolvenz, die in einem Mitgliedstaat
angemeldet worden ist, eine Instanz in der Schweiz um Rechtshilfe bei der
Liquidation eines Grundstiickes in der Schweiz bitte darf, ohne gegen die
EulnsVO zu verstossen.”’

25 EuGH, Urteil vom 26. Mirz 2020 in der Rechtssache C-215/18, ECLI:EU:C:2020:235, Primera
Air Scandinavia; vgl. Recht der Internationalen Wirtschaft 2020, 359; oben bei L3.f).

26 EuGH, Urteil vom 27. Februar 2020 in der Rechtssache C-803/18, ECLLI:EU:C:2020:123,
BALTA; vgl. Recht der Internationalen Wirtschaft 2020, 219; oben bei L.3.]).

27 EuGH, Urteil vom 4. Dezember 2019 in der Rechtssache C-493/18, ECLL:EU:C:2019:1046,
Tiger u.a.; vgl. Recht der Internationalen Wirtschaft 2020, 38; oben bei L3.1).
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2020

I. Allgemeine Ubersicht und Entwicklungen

Seit geraumer Zeit gab es kein Ereignis mehr, welches so starken Einfluss auf
die Welt hatte, wie das COVID-19-Virus. Das Virus nahm China zu Beginn des
Jahres seinen Anfang und verbreitete sich tber die ganze Welt. Der interna-
tionale Handel nahm zum ersten Mal seit der Finanzkrise 2008-09 drastisch
ab und es gab weniger Entwicklungen im Bereich der aussenwirtschaftlichen
Beziehungen.

Speziell der multilaterale Ansatz geriet bereits die letzten Jahre in den Hinter-
grund und es werden vermehrt bilaterale Abkommen geschlossen. Zusatzlich
dazu waren die Brexit-Verhandlungen ein dominierendes Thema in der EU.

Inhaltlich ist das Kapitel in folgende Teile gegliedert: Multilaterale Zusammen-
arbeit, bilaterale Zusammenarbeit im speziellen Brexit.

2. Multdilaterale Zusammenarbeit
a) WTO

Auch in der WTO war das COVID-19 Virus das bestimmende Thema. So war
fiir 2020 eine WTO-Ministerkonferenz in Kasachstan angesetzt, welche nicht
stattfand.' Es ist anzunehmen, dass diese stattdessen im Jahr 2021 in Nur-Sul-
tan stattfinden wird.

Die WTO befindet sich seit geraumer Zeit in einer Krise. Die Ausfithrungen der
letzten zwei Jahre zu dieser Thematik sind nach wie vor aktuell. Die WTO sieht
sich insbesondere seitens der USA dem Vorwurf ausgesetzt, dass sie es nicht
schaffe, die Herausforderungen im Handel mit der autokratischen Staatswirt-
schaft Chinas zu regeln.” Dazu kommt, dass die aussenpolitische Haltung der
USA schadlich fiir das System des Multilateralismus ist. Ein weiteres Symptom
dieser Krise ist der iberraschende Ricktritt des Generaldirektor Azevedo und
die darauffolgende Vakanz. Zum ersten in der Geschichte WTO wird dieser
Posten von einer Generaldirektorin bekleidet werden. Die Entscheidung wird

I Siehe: <https: /www.wto.org/english /thewto_e/minist_e/mcl2_e/mcl2_e.htm>

2 Schnegg Antoine, Aussenwirtschaftsrecht, in: Kellerhals /Baumgartner (Hrsg.), Wirtschafts-
recht Schweiz - EU 2019/20, Ziirich 2020, 318.
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zwischen der Studkoreanerin Yoo Myung und der aus Nigeria stammenden
Ngozi Okonjo-Iweala. Allerdings wurde die Neuernennung wurde auf unbe-
kannte Zeit verschoben.’

Um dieser Krise zu begegnen, haben sich die EU und die Schweiz mit 11 ande-
ren WTO-Mitgliedern zusammengetan. Diese sognannte Ottawa-Group ver-
sucht mit bottom-up Prozessen die WTO zu reformieren.” Thren Fokus legt sie
dabei auf die Starkung der deliberativen Funktion der WTO und im Speziellen
des Streitbeilegungsmechanismus. So hat sich die Gruppe auch im Berichts-
jahr virtuell getroffen und eine Initiative vorgelegt.’ Inhalt dieser ,Trade and
Health-Initiative" sind mehrere Vorschlage, wie man die aktuelle COVID-19
Situation bewaltigen kann, ferner soll auch eine Basis fiir zukiinftige Krisen-
bewiltigung geschaffen werden.® Uber diese Initiative soll an der nichsten
Ministerkonferenz abgestimmt werden.

aa)  WTO-Swreitbeilegungsmechanismus

Auch in diesem Berichtsjahr war die Streitigkeit zwischen der EU und den USA
bezgl. der Subventionierung der jeweiligen Flugzeughersteller Airbus und Boe-
ing nach wie vor aktuell. Im letzten Jahr hat die Berufungskammer, den USA
das Recht eingerdumt, Strafzolle in Hoéhe von 7.5 Mia. jahrlich gegen die EU zu
erheben.’

Nun hat sie in diesem Jahr der EU das Recht zugesprochen, Strafzélle in Hohe
von bis zu 4 Mia. jahrlich gegen die USA zu verhangen. Die EU will vorerst
davon absehen solche Massnahmen zu ergreifen und sieht Verhandlungslo-
sungen vor.® Somit findet dieser seit knapp 16 Jahren andauernde Handels-
streit sein vorlaufiges Ende.

Pressemitteilung der WTO vom 6. November 2020, abrufbar unter: <https: /www.wto.org

english/news e/news20 e/dgsel 06nov20 e.htm>
4 Siehe: <https://www.canada.ca/en/global-affairs /news /2019 /05 /ottawa-group-and-

wto-reform.html>

5 Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 23. November 2020, C/MIN(2020)7/
FINAL, abrufbar unter:
<https: //trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=2215&title=Ottawa-Group-pro-

poses-a-global-Trade-and-Health-Initiative>
¢ Siehe: <https: //docs.wto.org /dol2fe /Pages /SS /directdoc.aspx?filename=Q: /WT/GC

223.pdf>

Schnegg Antoine, Aussenwirtschaftsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschafts-
recht Schweiz - EU 2019,/20, Zirich 2020, 321.

Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 14. November 2020, abrufbar unter:

<https: //ec.europa.eu/germany/news/20201014-wto-strafzoelle-boeing_de>
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Der Streitbeilegungsmechanismus der WTO ist das zentrale Mittel zur regel-
basierten, internationalen Schlichtung von Handelsstreitigkeiten. Seit 2017
blockiert die USA die Neuernennung von Panellisten und hat so das WTO-
Berufungsgremium faktisch funktionsunfahig gemacht. Um dieser Problematik
zu begegnen, haben sich die EU und unter anderem China, Australien, Brasi-
lien und die Schweiz auf gewisse Notfallmassnahmen geeinigt. Diese ermogli-
chen ein zweistufiges Streitbeilegungsverfahren, welches fiir die teilnehmen-
den Staaten verbindlich ist. Wenn das WTO-Berufungsgremium seine Arbeit
wieder aufnehmen kann, werden diese Massnahmen ausser Kraft gesetzt.”

b)  OECD und Gzo

Die OECD-Ministerkonferenz fand im Oktober statt. Das Hauptthema war die
gemeinsame, nachhaltige Erholung bzw. Uberwindung von COVID-19. Zum
ersten Mal seit vier Jahren konnten sich alle Mitglieder auf ein gemeinsames
Statement einigen.'

Die G20 traf sich im Marz zu einem virtuellen Notfallgipfel, an welchem es
auch um die Bewdltigung von COVID-19 ging. Spater im Jahr trafen sich die
Mitglieder erneut auf einem von Saudi-Arabien ausgerichteten virtuellen Gip-
feltreffen. Dabei ging es neben COVID-19 auch um den Klimawandel, so konnte
zum ersten Mal seit drei Gipfeltreffen eine Einigung in diesem Bereich reali-
siert werden."

3. Bilaterale Zusammenarbeit

a) Handels-und Koopemrionsabkommen mit Grossbritannien

Beim Brexit-Referendum 2016 hatte sich eine Mehrheit der britischen Wahler
(51.4%) fiir den Austritt von Grossbritannien aus der EU entschieden. Seither
stand die Frage im Raum, wie dieser Austritt von statten gehen soll. Es gab
im Wesentlichen zwei Szenarien: Entweder kommt ein Deal zustande, oder
die Ubergangsbestimmungen laufen am 31. Dezember 2020 aus und werden
nicht durch ein Abkommen zwischen der EU und Grossbritannien ersetzt.
Dies hatte gemass Experten drastische Folgen fiir beide Seiten gehabt. Lange

Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 24. Januar 2020, abrufbar unter:

<https: //ec.europa.eu/germany/news/20200124-wto-streitbeilegung_de>

10 Ministerial Council Statement der OECD vom 29. Oktober 2020, aufrufbar unter:
<https: /www.oecd.org /mcm /C-MIN-2020-7-FINAL.en.pdf>

' Leaders' Declaration der G20 vom 21. November 2020, aufrufbar unter: <https: //www.con-

silium.europa.eu/media /46883 /g20-riyadh-summit-leaders-declaration _en.pdf>
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sah es nach einem No-Deal Szenario aus. Die EU-Kommissionsprasidentin von
der Leyen prasentierte noch am 10. Dezember 2020 Notfallmassnahmen, wel-
che im Falle eines No-Deals in Kraft treten wiirden.”” Schlussendlich einigten
sich die EU und Grossbritannien auf ein Handels-und Kooperationsabkom-
men. Dieses wird in der Folge kurz zusammengefasst.”

Nie zu vor wurde ein derart umfassendes Abkommen zwischen der EU und
einem Drittstaat abgeschlossen. Im Vordergrund steht ein Freihandelsabkom-
men, welches eine neue Wirtschafts- und Sozialpartnerschaft anstrebt. Dieses
Abkommen beschrankt sich nicht auf den Handel mit Waren und Dienstleis-
tungen, vielmehr wird eine ganze Reihe von Bereichen abgedeckt, welche im
Interesse der EU liegen.

So sind durch dieses auch der Wettbewerb, Investitionen, staatliche Beihilfen,
Energie und Nachhaltigkeit, Fischerei, Steuertransparenz, Fischerei, Luft- und
Strassenverkehr und auch Datenschutz und Koordinierung der Systeme der
sozialen Sicherheit in Grundsatzen geregt. Des Weiteren treten die beiden
Parteien auch in eine neue Partnerschaft fiir die Sicherheit der Biirger und
Biirgerinnen ein. Es geht in erster Linie um die Kooperation in Straf- und
Zivilsachen. Eine enge Zusammenarbeit zwischen den nationalen Polizei- und
Justizbehoérden bei der grenz-tiberschreitenden Kriminalitat und Terrorismus
ist eine Notwendigkeit. Dabei muss Riicksicht auf den Umstand genommen
werden, dass Grossbritannien weder EU-Mitglied noch Teil des Schengen-
Raums ist. Zentral bei einem solchen Abkommen die grosstmogliche Rechts-
sicherheit zu gewahrleisten. Daher wurde Wert auf ein spezielles Kapitel zur
Governance gelegt. In diesem wird dargestellt, wie das Abkommen gehandhabt
und kontrolliert wird. Dazu wurde ein gemeinsamer Partnerschaftsrat gebil-
det. Um die gleichen Wettbewerbsbedingungen zu gewéahren, sind verbind-
liche Durchsetzungs- und Streitbeilegungsmechanismen angedacht. Im Falle
eines Verstosses konnen beide Parteien sektoreniibergreifende Gegenmass-
nahmen ergreifen. Wichtig zu erwahnen ist, dass die Bereiche Aussenpolitik
und dussere Sicherheit bzw. Verteidigung auf Wunsch Grossbritanniens nicht
Teil des Abkommens ist. Dieses Abkommen ist mit Sicherheit nicht das letzte
zwischen Grossbritannien und der EU.

Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 10. Dezember 2020, abrufbar unter:
<https: //ec.europa.eu/commission/presscorner/detail /de/ip_20_2368>

Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 24. Dezember 2020, abrufbar unter:
<https: //ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip 20 2531>
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b) Investitionsabkommen mir China

Am 30. Dezember 2020 haben sich die EU und China im Grundsatz auf ein
umfassendes Investitionsabkommen geeinigt.* Durch die Marktzugangsver-
pflichtung wird es in Zukunft Investoren aus der EU deutlich leichter fallen, in
den chinesischen Markt zu investieren. Zukiinftig werden Subventionen trans-
parent gemacht und Unternehmen der EU sollen im Vergleich zu den chine-
sischen Staatsunternehmen fairer behandelt werden. Im Zuge dieses Abkom-
mens verpflichtet sich China zur Ubernahme gewisser Standards der IAO. Im
Speziellen soll das IAO-Ubereinkommen zur Zwangsarbeit von China ratifi-
ziert werden. Weil Nachhaltigkeit ebenfalls durch dieses Abkommen gestarkt
werden soll, muss China auch im Umweltbereich verbindliche Verpflichtungen
eingehen. Der erzwungene Technologietransfer wird durch diese Einigung
absolut verboten.”

Der grundlegende Text muss juristisch gepriift und tibersetzt werden, ehe er
dem Europaischen Parlament zur Annahme vorgelegt wird.

c) Handelsabkommen mit Vietnam

Am 1. August 2020 trat das umfassende Handelsabkommen zwischen der EU
und Vietnam in Kraft.”® Das Handelsabkommen sieht vor, dass 99% der Zolle
in den nachsten Jahren abgeschafft werden. Mit dem Inkrafttreten entfielen
bereits 65% der Zolle auf EU-Exporte nach Vietnam, wiahrend der Rest schritt-
weise bis 2030 abgeschafft wird. Auf der anderen Seite entfielen mit dem
Inkrafttreten 71% der Zolle auf vietnamesische Exportgiiter. In den nachsten
sieben Jahren werden die tibrigen Zolle reduziert. Diese leichte Asymmetrie
kommt zu Stande, da Vietnam als Entwicklungsland gilt. Als eines der bilate-
ralen Abkommen der ,neuen Generation“ enthalt das Freihandelsabkommen
zwischen der EU und Vietnam auch wichtige Bestimmungen iiber den Schutz
des geistigen Eigentums, die Liberalisierung von Investitionen und nachhaltige
Entwicklung. Bei diesem letzten Aspekt verpflichtet das Freihandelsabkom-
men zur Einhaltung der Kernnormen der Internationalen Arbeitsorganisation

Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 30. Dezember 2020, abrufbar unter:

<https: //ec.europa.eu/germany/news/20201230-eu-und-china-erzielen-grundsatzeini-

gung-ueber-investitionsabkommen de>
15 Factsheet der Europdischen Kommission vom 30. Dezember 2020, abrufbar unter:

<https: //ec.europa.eu/commission/presscorner/detail /de/FS_20_2544>

Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 31. Juli 2020, abrufbar unter:
<https: //ec.europa.eu/commission/presscorner/detail /de/ip 20 1412>
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(z.B. die Freiheit, einer unabhangigen Gewerkschaft beizutreten, und das Ver-
bot von Kinderarbeit) und von UNO-Ubereinkommen, so beispielsweise tiber
Klima- oder Artenschutz.

Zusatzlich zum Handelsabkommen, unterzeichneten die Vertragsparteien
auch ein Investitionsschutzabkommen, welches Investoren aus beiden Lan-
dern eine hohere Rechtssicherheit bei ihrer Tatigkeit garantieren soll. Da ein
solches Abkommen in die geteilte Zustandigkeit fallt und infolgedessen auch
die einschlagigen nationalen Ratifizierungsverfahren in beiden Mitgliedstaa-
ten durchlaufen muss, bevor es in Kraft treten kann, ist hier mit einer langeren
Zeitdauer zu rechnen, bis dieses in Kraft treten kann.

d)  Laufende Verhandlungen

Auch in diesem Jahr hat die EU sich an mehreren Verhandlungen zu Handels-
abkommen beteiligt.” Bei Australien und Neuseeland sieht es vielversprechend
aus. Mit beiden hat man bereits acht Runden verhandelt. Ob das Freihandels-
abkommen mit den MERCOSUR-Staaten tatsachlich zustande kommt ist noch
unklar.” Dieses steht auch fiir 2021 auf der Agenda und es wird sich zeigen, ob
und wie die Vertragspartner sich einigen.

17" Eine aktualisierte Ubersicht, abrufbar unter: <http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/
2006/december/tradoc_118238.pdf>

18 Siehe: <https: //www.handelsblatt.com /politik /international /handelspakt-mercosur-
abkommen-droht-der-stille-tod /26133778.html>
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I1. Rechtsentwicklung in der Schweiz im ]ahr 2020

I. Allgemeine Ubersicht und Entwicklung

Das vorliegende Kapitel II. folgt der gleichen Struktur des vorangehenden
Kapitels I. und widmet sich zunachst multilateralen Entwicklungen in interna-
tionalen Organisationen. In einem zweiten Schritt widmet sich dieses Kapitel
spezifischen bilateralen Entwicklungen. Abschliessend werden entsprechende
unilaterale Massnahmen der Schweiz beleuchtet.

Dieser Abschnitt kann nicht samtliche handelspolitischen Aktivititen der
Schweiz beleuchten, sondern beschrankt sich auf die wichtigsten Entwicklun-
gen im Berichtsjahr.

2. Multilaterale Zusammenarbeit

a)  WTO

Die bereits in den letztjihrigen Berichten dargelegte Krise der WTO" dauerte
auch im Berichtsjahr an. Angesichts der bevorstehenden Wahl in den USA im
November 2020 wurden dabei im Vorfeld keine grésseren Fortschritte erwar-
tet. Auf Nebenschauplatzen wurde aber versucht, die grundsatzliche Bereit-
schaft zu signalisieren, als Forum fiir globale Losungen weiterzubestehen.
Der iberraschende Riicktritt (und Eintritt in die Privatindustrie - PepsiCo)
des langjahrigen Generaldirektors Roberto Azevédo und die unter der Trump-
Administration in den USA nicht von Erfolg gekronte Suche nach einer Nach-
folgerin kann ebenfalls als Ausdruck dieser Krise gesehen werden. Aufgrund
erster Ankiindigungen der neuen amerikanischen Prasidentschaft scheint jetzt
aber der Weg fiir die Ernennung der Nigerianerin Ngozi Okonjo-Iweala offen.

Im Rahmen der COVID-19-Krise wurden von den Mitgliedern zumindest Ver-
suche unternommen, Prisenz zu zeigen, wobei hier kaum die Moglichkeit
bestand effektiv auf die Politik der Mitglieder einzuwirken. Erwahnenswert
sind sicherlich die von Stidafrika und Indien angestossenen Diskussionen im
TRIPS-Rat beziiglich der Moglichkeit den Patentschutz fiir Impfstoffe und
Medikamente gegen den COVID-19-Erreger einzuschrianken, welche aber
politisch hochst umstritten sind. Mit Berichten und Analysen wurde zumin-
dest indirekt die Relevanz der WTO beziiglich der bestehenden Handels- und
Reisebeschrankungen signalisiert.

19 vgl. Schnegg Antoine, Aussenwirtschaftsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirt-

schaftsrecht Schweiz - EU 2018 /19, Ziirich/St. Gallen 2019, 432.
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Die urspriinglich fiir den Juni 2020 vorgesehene 12. ordentlichen Minister-
konferenz in Nursultan (Kasachstan) musste abgesagt werden. Sie soll nun im
November 2021 stattfinden.

aa) Doha-Runde

Obwohl die seit mehreren Jahren gefiihrten Verhandlungen im Bereich der
Fischereisubventionen weiter vorangetrieben wurden, fehlte auch 2020 am
Schluss der politische Wille verbindliche Ergebnisse innerhalb der selbst
gesetzten Frist zu verabschieden. Die Arbeiten sollen aber 2021 weitergefiihrt
werden, und es bestehen durchaus Chancen, dass es zu einem Abschluss
kommt. Ein solches Abkommen konnte zur Verminderung der Uberfischung
der Meere beitragen. Hauptakteure sind hierbei China, die EU, die USA, Stud-
korea und Japan.

Am ehesten erfolgversprechend sind die 2020 intensivierten Verhandlungen
zu einem Investment Facilitation Agreement.”® Die Schweiz engagiert sich auf-
grund ihrer offensiven Interessen aktiv in diesen Verhandlungen. Im Kontext
der WTO bedeutet Investitionserleichterung die Schaffung eines transparen-
teren, effizienteren und investitionsfreundlicheren Geschaftsklimas, indem
in- und auslandischen Investoren die Investition, die Abwicklung des Tages-
geschafts und die Ausweitung bestehender Investitionen erleichtert wird. Der
Fokus auf Investitionserleichterung kommt mit der Erkenntnis, dass in der
heutigen integrierten globalen Wirtschaft die Ausweitung der Investitions-
strome, wie auch der Handelsstrome, von der Vereinfachung, Beschleunigung
und Koordinierung der Prozesse abhangt. In der Tat entstehen die Engpasse,
Ineffizienzen und Unsicherheiten, die durch Investitionserleichterungen
beseitigt werden sollen, in vielen Fallen durch unnétige Biirokratie, biirokrati-
sche Uberschneidungen oder veraltete Verfahren, die zu kostspieligen Inves-
titionshemmnissen werden kénnen.

Auch im Bereich des E-Commerce konnten erneut erfolgversprechende Fort-
schritte erzielt werden, ohne dass es aber bereits zu Beschliissen gekommen
ware. Auch in diesem Bereich fiihrte die COVID-19-Krise zu einer Verzégerung
weiterer Verhandlungen. Zudem wurden in einem kleineren plurilateralen
Rahmen Verhandlungen fiir ein Abkommen tiber Klimawandel, Handel und
Nachhaltigkeit (ACCTS; Agreement on Climate Change, Trade and Sustainabi-
lity) aufgenommen.

20 Vgl. Calamita, N. Jansen, Multilateralizing Investment Facilitation at the WTO: Looking for

the Added Value, Journal of International Economic Law, Volume 23, Issue 4, December
2020, Pages 973-988.
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bb) Streitschlichrungsinstrumente der WTO

Die Blockade der Ernennung von Richtern fiir das Berufungsorgan des WTO-
Streitschlichtungsmechanismus durch die USA halt an. Somit kénnen auch
weiterhin keine Berufungsverfahren durchgefiihrt werden. Beziiglich dieses
Problems ist es weniger klar, ob der Wechsel in der Prasidentschaft in den
USA ohne Weiteres zu einer Deblockierung fithren wird. Gleichzeitig nutzen
die Mitglieder das Streitschlichtungsverfahren (in der ersten Instanz) weiter-
hin intensiv und legen auch regelmassig Berufung ein (womit diese Verfahren
aufgrund der unbesetzten Berufungsinstanz nicht abgeschlossen werden kon-
nen).

Eine Gruppe um die EU (einschliesslich der Schweiz) hat ein WTO Multi-Party
Interim Appeal Arrangement (MPIA) ins Leben gerufen, um zumindest den wei-
terhin an der Berufungsmaoglichkeit interessierten Mitgliedern eine vergleich-
bare Alternative ausserhalb der WTO zur Verfiigung zu stellen.” Die Schweiz
nominierte Professor em. Thomas Cottier (Universitat Bern) als Schiedsrichter
fir diese Institution, da er iiber grosse Erfahrung als WTO-Panelist verfiigt. Er
wurde am 3. August 2020 von den Mitgliedern dieses Mechanismus bestatigt.

b)  OECD und Gzo

Die Schweiz musste erneut verschiedenen Anpassungen ihrer Gesetze in den
Bereichen Korruptionsbekdmpfung und Geldwascherei aufgrund der OECD-
Vorgaben vornehmen. Im von der NGO Transparency International im Okto-
ber 2020 publizierten Exporting Corruption Report 2020 konnte sich die
Schweiz dabei als viertbester Mitgliedstaat beziiglich der Umsetzung der
OECD-Konvention zur Bekampfung der Korruption auslindischer Beamter
platzieren.”” Allerdings scheiterte im Marz 2020 im Nationalrat eine Vorlage
des Bundesrates flr einen besseren Schutz von Whistleblowern, der auf die
Kritik in der OECD zurtickzufithren war (Geschaft 13.094 Obligationenrecht -
Schutz bei Meldung von Unregelmassigkeiten am Arbeitsplatz). Ebenso schei-
terte in beiden Raten der bundesratliche Vorschlag einer breiteren Unterstel-
lung von Anwilten und Treuhandern unter das Geldwaschereigesetz (Geschaft
19.044 Geldwaschereigesetz. Anderung), welcher ebenfalls auf Kritik innerhalb
der OECD zuritickging. Der Bundesrat hat angekiindigt, das Thema erneut

21 Statement on a Mechanism for Developing, Documenting and Sharing Practices and Proce-

dures in the Conduct of WTO Disputes, JOB/DSB/1/Add.12.
22 Transparency International, Exporting Corruption - Progress report 2020: Assessing
enforcement ofthe OECD Anti-Bribery Convention, 2020, abrufbar unter

<https: /www.transparency.org/en/publications /exporting-corruption-2020#>.
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angehen zu wollen. Im Rahmen der andauernden Verhandlungen fiir eine
internationale Besteuerung der digitalisierten Wirtschaft will sich der Bun-
desrat weiterhin bemiithen eine Losung zu erreichen, die den Interessen der
Schweiz angemessen Rechnung tragt. Nachdem im Berichtsjahr kein Ergebnis
erzielt werden konnte, streben die Mitglieder jetzt eine konsensbasierte
Losung bis Mitte 2021 an. Fir den 2021 freiwerdenden Posten des OECD-
Generalsekretars hat der Bundesrat am 28. Oktober 2020 den ehemaligen
SNB-Prasidenten Philipp Hildebrand als Kandidaten vorgeschlagen. Er ist zur-
zeit Vice Chairman bei BlackRock, einer international tatigen US-amerikani-
schen Investmentgesellschaft mit Sitz in New York, die als weltgrosste Vermo-
gensverwalterin gilt.

Am 19. November 2020 setzte die Schweiz zusammen mit der Europaische
Union, Australien, Brasilien, Kanada, Japan, Korea, Neuseeland, Norwegen, der
Schweiz, der Tirkei und den Vereinigten Staaten ihre Teilnahme an tech-
nischen Verhandlungen in der Internationalen Arbeitsgruppe fiir Exportkre-
dite aus. Es handelt sich dabei um das wichtigste Forum fir den Dialog mit
den Exportkreditanbietern ausserhalb der OECD, welche zunehmend wichti-
ger werden. Der Schritt soll in erster Linie aus Frustration tiber das mangelnde
Entgegenkommen Chinas zuriickzufithren sein. Man hofft 2021 ein Treffen von
hohen Regierungsvertretern organisieren zu kénne, um die Blockierung zu
beenden.

Die Schweiz konnte ihre Interessen aufgrund der erwirkten Einladung Saudi-
Arabiens im Berichtsjahr auch in der G20 erneut einbringen.

3. Bilaterale Zusammenarbeit

Auch hier wurde die Fortfiihrung begonnener Verhandlungen durch die Pan-
demie behindert. Insgesamt muss man sagen, dass es fiir die Schweiz erneut
schwieriger wurde geeignete Partner fiir bilaterale Verhandlungen zu finden.
Dies liegt einerseits daran, dass die einfacheren Verhandlungen bereits abge-
schlossen wurden. Die verbleibenden potentiellen Partner haben oft eigene
Verhandlungspositionen, die schwierig mit den Schweizer Interessen in Ein-
klang gebracht werden konnen. Ausserdem halt die Kritik von NGOs und
gewissen Parteien an der Politik des Bundesrates an. Dabei stehen eine bes-
sere Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitskriterien und v.a. Menschenrechte
im Vordergrund, aber selbstverstandlich sind dabei auch protektionistische
Interessen relevant. Alliance Sud, die Gesellschaft fiir bedrohte Vélker und
Public Eye haben von Prof. em. Thomas Cottier (Universitat Bern) im Hinblick
auf die Bedeutung von Menschenrechtsverletzungen in China fiir die Han-
delspolitik der Schweiz ein Gutachten erstellen lassen, welches vorschlagt,

327



auf Gesetzesstufe einen konkreteren Zielkatalog fiir die schweizerische Aus-
senwirtschaftspolitik zu formulieren, der eine Beachtung anderer Politikziele
konkretisiert.”

a)  Freihandelsabkommen (FHA)

Gegen den Bundesbeschluss vom 20. Dezember 2019 iiber die Genehmigung
des umfassenden Wirtschaftspartnerschaftsabkommens (CEPA) zwischen den
EFTA-Staaten und Indonesien ist das Referendum zustande gekommen. Die
Abstimmung findet am 7. Mérz 2021 statt. Das einzige in der Offentlichkeit dis-
kutierte Thema stellt dabei die vereinfachte Einfuhr von Palmol dar.

Der Relevanz von Nachhaltigkeitsthemen zollte der Bundesrat in den Verhand-
lungen zu einem Freihandelsabkommen zwischen den EFTA- und Mercosur-
Staaten insofern Tribut, als er im Juni 2020 im Juni eine Umweltvertraglich-
keitspriifung verdffentlichte, die zum Schluss kommt, dass die Auswirkungen
des Abkommens auf verschiedene Umweltfaktoren gering ausfallen.**

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 Verbesse-
rung zu erreichen. Dies fithrte zum Abschluss verschiedener Abkommen. Im
Dezember konnte ein Handelsabkommen ratifiziert werden. Hinzu kam ein
befristetes Abkommen {iber die Mobilitat von Dienstleistungserbringern. Die-
ses und eine Reihe weiterer Abkommen zwischen der Schweiz und dem UK
sind am 1. Januar 2021 in Kraft getreten.”® Aufgrund des Austritts des UK aus
der Zollunion und dem Binnenmarkt mit der EU konnten nach dem Auslau-

2 Vgl. Thomas Cottier, Menschenrechtsverstosse und Umweltschiden im internationalen

HandelsrechtWelchen rechtlichen Handlungsspielraum hat die Schweiz, um im Rahmen
von WTO Recht und Freihandelsabkommen Verstésse gegen Menschen- Arbeits- und
Umweltrechte zu sanktionieren? Rechtsgutachtenerstattet Alliance Sud, der Gesellschaft
fiir bedrohte Vélker und Public Eye vom 27. Juni 2020.

Vgl. Assessment of the potential environmental impacts of the EMFTA, 30.06.2020, abrufbar
unter <https: /www.newsd.admin.ch /newsd /message/attachments/61957.pdf>.

Texte des am 11. Februar 2019 zwischen der Schweiz und dem Vereinigten Kénigreich
unterzeichneten Abkommen; Botschaft vom 15. Januar 2020 zur Genehmigung des Han-
delsabkommens zwischen der Schweiz und dem Vereinigten Konigreich und des Zusatz-

24

25

abkommens tber die Einbeziehung Liechtensteins in das Handelsabkommen; Text des
zwischen dem SECO und dem Department for International Trade unterzeichneten Memo-
randum of Understanding; Abkommen zwischen der Schweiz und dem Vereinigten Konig-
reich iiber die Mobilitit von Dienstleistungserbringern, unterzeichnet am 14. Dezember
2020, alle abrufbar unter <https:/www.seco.admin.ch/seco/de/home/Aussenwirt-
schaftspolitik Wirtschaftliche Zusammenarbeit/Wirtschaftsbeziehungen /brexit.html>.
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fen der Ubergangsregelung am 31. Dezember neue Zollformalititen und wei-
tere Einschnitte in den Handelsbeziehungen jedoch nicht verhindert werden.
Hingegen wurden nun die gegenseitigen Borsenbeziehungen normalisiert. Die
britische Regierung hat hierzu die Schweizer Borsenregulierung als gleich-
wertig anerkannt und diesen Entscheid dem britischen Parlament vorgelegt.
Die Anerkennung der Gleichwertigkeit trat am 3. Februar 2021 in Kraft, wor-
aufhin die Schweiz ihre Schutzmassnahme gegentiber dem Vereinigten Konig-
reich deaktivieren konnte. Am gleichen Tag erteilte die FINMA den britischen
Handelsplattformen die notwendige Anerkennung, so dass der Handel mit
Schweizer Aktien an den britischen Borsen wieder aufgenommen werden
konnte.*

b)  Investitionsschutzabkommen

Mit einem Bestand von tiber 1 467 Milliarden Schweizerfranken Direktinves-
titionen im Ausland gehort die Schweiz weltweit zu den zehn gréssten Kapi-
talexporteuren. Gleichzeitig ist sie ein bedeutender Importeur von auslandi-
schem Kapital. Es liegt somit weiterhin im Interesse der Schweiz, glinstige
Rahmenbedingungen fiir Investitionen zu schaffen und aufrechtzuerhalten.

Die bilateralen Investitionsschutzabkommen tragen dazu bei, indem sie Inves-
toren dank der darin enthaltenen Garantien und der Ubersetzungsmechanis-
men zusatzliche Rechtssicherheit und Schutz vor politischen Risiken gewah-
ren. Vor diesem Hintergrund versucht die Schweiz, die momentan tber 111
geltende ISA verfiigt, ihr Netz von ISA fortlaufend durch den Abschluss neuer
oder die Revision bestehender Abkommen zu erneuern. Dies war im Berichts-
jahr jedoch schwierig, was erneut einerseits auf die Pandemie und anderer-
seits auf bestehende Divergenzen betreffen der Ausgestaltung solcher Abkom-
men zurtckzufithren 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 Aktualisie-
rung des Vertrages tliber die Energiecharta, die weitergefiihrt werden.

Am 29. Januar hat das Staatssekretariat fiir Wirtschaft SECO eine neue
Schweizer Liste der ICSID-Schiedsrichter und Schlichter publiziert. Hierfiir
hatte im Herbst 2020 erstmals eine 6ffentliche Ausschreibung stattgefunden.

26 vgl. Joint Statement between the Federal Department of Finance and Her Majesty’s Tre-

asury on deepening Cooperatlon in financial services of 30 June 2020, abrufbar unter
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Bei der neuen Liste fallt auf, dass ebenfalls als Premiere eine Paritat zwischen
Frauen und Mannern vom Bundesrat durchgesetzt wurde. Ausserdem sind
sechs von acht Personen auf der Liste Praktiker, die kommerziell ihre Dienst-
leistungen anbieten, wahrend nur zwei der auf der Liste genannten Frauen
als eigentliche Wissenschaftlerinnen bezeichnet werden konnen. Hieraus kann
eine grundsatzliche Unterstiitzung durch den Bundesrat des stark kommer-
ziellen und praktisch ausgerichteten Charakters der heutigen Investitions-
schiedsgerichtsbarkeit abgeleitet werden, was sicherlich auch auf die Bedeu-
tung der Schweiz als Schiedsplatz zuriickzufiihren ist. Andere Akteure,
insbesondere die EU, sind hierbei wesentlich kritischer eingestellt. Die ent-
sprechenden Verhandlungen zur Realisierung von Reformbestrebungen in
UNCITRAL? und ICSID*® halten an.

4. Interne Handelsinstrumente der Schweiz

a)  Exportkontrolle

Der Bundesrat fithrte im Rahmen der Covid-19-Verordnung® voriibergehend
eine Ausfuhrkontrolle fiir medizinische Schutzausriistung und gewisse Medi-
kamente ein. Obwohl diese Art von Massnahmen von weiten Kreisen bedauert
wurde, muss man sehen, dass aufgrund der ungewohnten Umstinde zahlrei-
che Staaten zu ahnlichen Massnahmen gegriffen haben. Fiir das Ausfuhrbewil-
ligungsverfahren fiir Giiter zur Internet- und Mobilfunkiiberwachung wurde
im Berichtsjahr mit einer Anderung des Giiterkontrollgesetzes® eine neue
Rechtsgrundlage auf Gesetzesstufe geschaffen. Sie trat auf den 1. Januar 2021
in Kraft.® Zuvor hatte insofern eine unbefriedigende Situation geherrscht,
dass die entsprechende Verordnung direkt auf die Verfassung gestiitzt werden
musste. Zweck der Regelung bleibt es, Bewilligungen zur Ausfuhr oder Ver-
mittlung dieser Gliter verweigern zu konnen, wenn Grund zur Annahme
besteht, dass sie zur Unterdriickung von politischen Gegnern missbraucht
werden.

27 UNCITRAL - Working Group III: Investor-State Dispute Settlement Reform, 40 th session
8-12 February 2021, Vienna.

ICSID hat den aktuellen Anderungsprozess im Oktober 2016 eingeleitet und die Mitglieds-
staaten aufgefordert, Themen vorzuschlagen, die eine Beriicksichtigung verdienen. Im
Januar 2017 hat das ICSID-Sekretariat eine dhnliche Einladung an die Offentlichkeit heraus-
gegeben, in der Vorschlage fiir Regelanderungen erbeten wurden.

28

2 Verordnung {iber Massnahmen in der besonderen Lage zur Bekampfung der Covid-19-Epi-

demie vom 19. Juni 2020, (SR 818.101.26).
30 SR 946.202.
31 AS 2020 6349, BBI 2018 4529.



b) Sanktionsmassnahmen

Am 24. Juni erliess der Bundesrat aufgrund der anhaltenden Beeintrachtigung
der Menschenrechte, der Demokratie und der Rechtsstaatlichkeit in Nicaragua
eine neue Verordnung tiber Massnahmen im Zusammenhang mit der Situation
in diesem Land.*” Bei den Anpassungen bestehender Sanktionen ist speziell die
Ausweitung gegeniiber Belarus erwdhnenswert. Gegeniiber 15 Personen, dar-
unter Prasident Alexander Lukaschenko, wurden Finanzsanktionen sowie ein
Ein- und Durchreiseverbot erlassen. Gleichzeitig wurde ein Embargo fiir Riis-
tungsgiiter und Giiter, die zur internen Repression verwendet werden kdnnen,
in die Verordnung iibernommen.*

Ausserdem trat am 27. Februar 2020 der Zahlungsmechanismus fiir die Liefe-
rung humanitarer Glter in den Iran in Kraft, den die Schweiz im Rahmen ihrer
Politik der Guten Dienste bzw. Als Schutzmacht eingerichtet hat.** Das Swiss
Humanitarian Trade Arrangement (SHTA) wurde von der Schweiz in enger
Zusammenarbeit mit den zustandigen Stellen in den USA und im Iran sowie
ausgewahlten Schweizer Banken und Unternehmen erarbeitet. Das SHTA steht
Schweizer Firmen im Nahrungsmittel-, Pharma- und Medizinalbereich offen.

c) Riistungspolirik

Am 29. November wurde die Volksinitiative ,Fiir ein Verbot der Finanzierung
von Kriegsmaterialproduzenten® relativ klar abgelehnt (57,45% der Stimmen
und 17.5 Stande). Offensichtlich wurden die wirtschaftlichen Einschrankungen
als zu weitgehend angesehen.

Der Bundesrat empfiehlt die weiterhin anhangige Volksinitiative ,,Gegen Waf-
fenexporte in Birgerkriegslander (Korrektur-Initiative)* zur Ablehnung und
bereitet einen Gegenvorschlag vor. Mit diesem Vorstoss mochten die Initi-
antinnen und Initianten die Bewilligungskriterien fiir Kriegsmaterialexporte in
der Verfassung verankern und eine Verbesserung der demokratischen Kon-
trolle erreichen, indem Parlament und Bevodlkerung bei der Ausgestaltung der
Ausschlusskriterien mitbestimmen kénnen. Der Bundesrat wird die Botschaft
zur Volksinitiative ,Gegen Waffenexporte in Biirgerkriegslander” im Marz 2021
verabschieden. Die Volksabstimmung wird voraussichtlich im Jahr 2022 statt-

32 SR 946.231.158.5.

33 SR 946.231.116.9.

Vgl. U.S. Department of the Treasury, Financial Channels to Facilitate Humanitarian Trade
with Iran and Related Due Diligence and Reporting Expectations (October 25, 2019), abruf-
bar unter

<https: //home.treasury.gov/system /files /126 /iran humanitarian 20191025.pdf>.
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finden. Der Bundesrat hat angekiindigt in seinem Gegenvorschlag die Bewilli-
gungskriterien zumindest von der Kriegsmaterialverordnung (KMV, SR 514.511)
in das Kriegsmaterialgesetz (KMG, SR 514.51) tberfithren zu wollen.

332



Zuletzt erschienene Bidnde bei EIZ Publishing, Ziirich

Band 201

Band 202

Band 203

Band 204

Band 205

Band 206

Band 207

Challenges, risks and threats for security in Europe

11th Network Europe Conference, Warsaw, 19th-22nd May 2019
ANDREAS KELLERHALS / TOBIAS BAUMGARTNER (Hrsg.), mit Beitragen von Viorel
Cibotaru, Attila Vincze, Przemyslaw Saganek, Jelena Ceranic, Aleksei V.
Dolzhikov, Alena F. Douhan, Darina Dvornichenko, Vadym Barskyy, Itay
Fischhendler, Verena Murschetz, Jiirgen Scheffran, Tobias Baumgartner, 2019 -
CHF 49.90,/39.90.

Elftes Ziircher Priventionsforum

Neue Technologien im Dienste der Pravention:

Moéglichkeiten - Risiken

CHRISTIAN SCHWARZENEGGER /ROLF NAGELI (Hrsg.), mit Beitragen von Ulf Blanke,
Ladina Cavelti, Ulrich Schimpel, Jasmine Stossel, Thomas Wenk, Bettina Zahnd,
2020 - CHF 49.90,/39.90.

Jahrbuch Wirtschaftsrecht Schweiz - EU

Uberblick und Kommentar 2019,/2020

ANDREAS KELLERHALS/ TOBIAS BAUMGARTNER (Hrsg.), mit Beitrdgen von Tobias
Baumgartner, Mathis Berger, Alexander Brunner, Theodor Biihler, Balthasar
Dengler, Jana Fischer, Alfred Friih, Thomas Geiser, Pascal Grolimund, Stefan
Hartner, Ulrike I. Heinrich, Isabel H6hener, Samuel Jost, Brigitta Kratz, David
Mamane, Laura Manz, Michael Mayer, Urs Meier, Peter Rechsteiner, Antoine
Schnegg, René Schreiber, Kurt Sieht, Stefan Sulzer, Wesselina Uebe, 2020 -
CHF 49.90.

Kapitalmarkt - Recht und Transaktionen XV

THOMAS U. REUTTER /THOMAS WERLEN (Hrsg.), mit Beitrdgen von Marion Béhler,
Christina Del Vecchio, Olivier Favre, Jurg Frick, Arie Gerszt, Sonja Maire, Alex
Nikitine, Thomas U. Reutter, Annette Weber, 2020 - CHF 39.90.

Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht X
Verantwortlichkeitsprozesse - Tagungsband 2020

ROLF SETHE/PETER R. ISLER (Hrsg.), mit Beitrdgen von Lukas Fahrlander, Peter
Forstmoser, Peter R. Isler, Marcel Kiichler, Stephan Mazan, Peter Reichart,
Ernst F. Schmid, Rolf Sethe, Martin Waldburger, 2021 - CHF 44.90.

Gewalt gegen Frauen

Fachtagung Bedrohungsmanagement - Tagungsband 2019
CHRISTIAN SCHWARZENEGGER, REINHARD BRUNNER (Hrsg.), mit Beitragen von
Reinhard Brunner, Regina Carstensen, Rosa Maria Martinez, Rahel Ott,
Christian Schwarzenegger, Luzia Siegrist, Claudia Wiederkehr, 2021 -
CHF 39.90.

Venture Capital Reinvented: Markt, Recht, Steuern

7. Tagung zu Private Equity — Tagungsband 2020

DIETER GERICKE (Hrsg.), mit Beitrdgen von Martin Frey, Dieter Gericke, Reto
Heuberger, Margrit Marti, Lukas Morscher, Daniel Oehri, Julia Schieber, Lukas
Staub, Oliver Triebold, Christian Wenger, 2021 - CHF 44.90.



Band 208 Die aktienrechtliche Sanierung
11. Tagung Sanierung und Insolvenz von Unternehmen - Tagungsband
2020
THOMAS SPRECHER (Hrsg.), mit Beitrdgen von Marc Bernheim, Sikander von
Bhicknapahari, Gaudenz Geiger, Oliver Kalin, Livia Keller, Brigitte Knecht,
Giorgio Meier-Mazzucato, Reto Schiltknecht, 2021 - CHF 39.90.

Zuletzt erschienene Monografien bei EIZ Publishing, Ziirich

Schweiz - Europiische Union
Grundlagen, Bilaterale Abkommen, Autonomer Nachvollzug
MATTHIAS OESCH, 2020 - CHF 44.90.

Ein Plus fiir die Demokratie

Minimalstandard fiir die Mitsprache von Parlament und Volk
beim Rahmenabkommen oder bei weiteren Vertragen mit der EU
THOMAS PFISTERER, 2021 - CHF 44.90/34.90.

Internet Governance at the Point of No Return
ROLF H. WEBER, 2021 - CHF 39.00.

Grundprobleme der Invalidititsbemessung in der Invalidenversicherung
PHILIPP EGLI, MARTINA FILIPPO, THOMAS GACHTER, MICHAEL E. MEIER, 2021 - CHF 54.90,/44.90.

Begegnungen

Beitrdge von Assistierenden zum 50. Geburtstag von Thomas Gachter

KERSTIN NOELLE VOKINGER, MATTHIAS KRADOLFER, PHILIPP EGLI (Hrsg;), mit Beitragen von Matthias
Appenzeller, Meret Baumann, Petra Betschart-Koller, Brigitte Blum-Schneider, Caroline Brugger
Schmidt, Danka Dusek, Philipp Egli, Martina Filippo, Maya Geckeler Hunziker, Kaspar Gerber,
Sarah Hack-Leoni, Silvio Hauser, Matthias Kradolfer, Michael E. Meier, Eva Slavik, Jirg Marcel
Tiefenthal, Dania Tremp, Thuy Xuan Truong, Dominique Vogt, Kerstin Noélle Vokinger, 2021 -
CHF 49.90,/39.90.






Banken- und Kapitalmarktrecht
Versicherungsrecht
Kommunikation und Medien
Wettbewerbsrecht
Arbeitsrecht

Offentliches Auftragswesen
Energie

Steuerrecht
Immaterialgiterrecht
Verbraucherrecht
Internationales Privatrecht

Aussenwirtschaftsrecht



	Jahrbuch Wirtschaftsrecht Schweiz – EU
	Vorwort
	Inhaltsübersicht
	Autorenverzeichnis
	Banken- und Kapitalmarktrecht
	Stefan Sulzer
	Versicherungsrecht
	Laura P. Zilio, Helmut Heiss, und Violeta Kuzmanovic
	Kommunikation und Medien
	Tobias Baumgartner und Ulrike I. Heinrich
	Wettbewerbsrecht
	David Mamane, André S. Berne, und Laura P. Zilio
	Arbeitsrecht
	Wesselina Uebe und Thomas Geiser
	Öffentliches Auftragswesen
	Peter Rechsteiner
	Energie
	Brigitta Kratz und Isabel Höhener
	Steuerrecht
	René Schreiber, Jana Fischer, und Balthasar Denger
	Immaterialgüterrecht
	Ulrike I. Heinrich
	Verbraucherrecht
	Michael Mayer und Alexander Brunner
	Internationales Privatrecht
	Kurt Siehr
	Aussenwirtschaftsrecht
	Janick Elsener und Andreas Ziegler

	Publikationsliste
	Leere Seite



