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Vorwort

Der vorliegende 15. Band der Jahrbuchreihe ,Wirtschaftsrecht Schweiz - EU“
dokumentiert die aktuellen Entwicklungen in zentralen Bereichen des EU-
Wirtschaftsrechts. Berticksichtigt werden insbesondere die Gebiete Kapital-
marktrecht, Gesellschaftsrecht, Immaterialgliterrecht, Arbeitsrecht, Steuer-
recht und Wettbewerbsrecht. Experten diskutieren jeweils die Relevanz fir
die Schweiz sowie die korrespondierenden Entwicklungen im schweizerischen
Recht. Das Jahrbuch richtet sich vor allem an Unternehmens-, Wirtschafts-
und Verwaltungsjuristen sowie an Richter und Rechtsanwdlte und bietet ihnen
einen kompakten Uberblick iiber die wichtigsten Gesetzgebungsvorstosse,
neue Rechtsakte und ergangene Urteile im vergangenen Jahr 2019. Mit dem
15. Band erscheint das Jahrbuch erstmals im Verlag EIZ Publishing, und zwar
als frei verfiigbares E-Book (open access) sowie in gedruckter Form (print on
demand). Wir bedanken uns herzlich beim DIKE Verlag fiir die gute Zusam-
menarbeit bei der Herausgabe der letzten 14 Bande des Jahrbuchs sowie bei
Andreas Von Gunten und Petra Bitterli von buch & netz fiir die technische
Umsetzung der neuen Publikationsvarianten.

April 2020

Andreas Kellerhals / Tobias Baumgartner
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2019
I. Kapitalmarktunion

a)  Fortschricesbericht zum Aufbau einer Kapitalmarkcunion

Durch die Kapitalmarktunion (capital markets union, CMU) soll es fiir Unter-
nehmen in der EU leichter werden, sich die nétigen Finanzierungsmittel zu
beschaffen, um wachsen zu kénnen. Die Kapitalmarktunion rdumt Hiirden fiir
grenziiberschreitende Investitionen aus dem Weg und zahlt damit auch zu den
zentralen Binnenmarktprojekten. Sie fiigt sich in die von der Juncker-Kommis-
sion' gesteckten Ziele ein, d.h., Erhaltung des Wachstums in Europa, Investi-
tionen in Innovation und Steigerung der globalen Wettbewerbsfahigkeit der
EU. Zugleich stellt die Kapitalmarktunion darauf ab, Investitionen in umwelt-
freundliche Projekte zu lenken und so einen Beitrag zur EU-Agenda fiir eine
nachhaltige und CO2-neutrale Wirtschaft zu leisten.

Am 15. Méarz 2019 veroffentlichte die EU-Kommission einen weiteren, auf dem
Fortschrittsbericht vom 28. November 2018* aufbauenden Bericht® zum Auf-
bau einer Kapitalmarktunion. Der Bericht reagiert auch auf die Forderung der
EU-Staats- und Regierungschefs nach ehrgeizigen Fortschritten bei der Kapi-
talmarktunion bis zum Frithjahr 2019.

b)  Nachhaltiges Finanzwesen

Angesichts der unabsehbaren Folgen des Klimawandels und der Ressourcen-
knappheit ist es erforderlich, Anpassungen im Sinne einer grosseren Nach-
haltigkeit vorzunehmen. Mit der Einbindung des Finanzsektors werden ver-
starkte Anstrengungen unternommen, um den Okologischen Fussabdruck zu
verringern und gleichzeitig die Wirtschaft in der EU nachhaltiger und wett-
bewerbsfédhiger zu machen. Die Auswirkungen des Klimawandels bedrohen
bereits jetzt die Finanzstabilitdt und verursachen betrichtliche wirtschaftliche

Vgl. hierzu bereits SULZER STEFAN, Banken- und Kapitalmarktrecht, in: Andreas Kellerhals/
Tobias Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU, Uberblick und Kommentar
2014/15, Zirich/St. Gallen, 3 f.

2 Der Fortschrittsbericht vom 28. November 2018 ist abrufbar unter: <https://eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e9f083ee-f3d4-11e8-9982-01aa75ed71a1.0002.02

DOC_1&format=PDF>.

3 Der Fortschrittsbericht vom 15. Marz 2019 ist abrufbar unter: <http: //ec.europa.eu/
finance /docs /policy/190315-cmu-communication__en.pdf>.



https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e9f083ee-f3d4-11e8-9982-01aa75ed71a1.0002.02/DOC_1&format=PDF
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e9f083ee-f3d4-11e8-9982-01aa75ed71a1.0002.02/DOC_1&format=PDF
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e9f083ee-f3d4-11e8-9982-01aa75ed71a1.0002.02/DOC_1&format=PDF
http://ec.europa.eu/finance/docs/policy/190315-cmu-communication_en.pdf
http://ec.europa.eu/finance/docs/policy/190315-cmu-communication_en.pdf

Verluste. Ausserdem konnte aufgrund der fortschreitenden Erderwdrmung ein
Grossteil der heute getétigten Investitionen letztlich nur ein Tropfen auf dem
heissen Stein bleiben.

Am 8. Mirz 2018 hat die EU-Kommission mit der Vorstellung des Aktionsplans®
zur Finanzierung nachhaltigen Wachstums den ersten Schritt getan. Grund-
lage des Aktionsplans war ein von einer Hochrangigen Expertengruppe fiir ein
nachhaltiges Finanzwesen im Januar 2018 vorgelegte Abschlussbericht®.

Am 24. Mai 2018 machte die EU-Kommission den zweiten Schritt. Sie schlug
erste konkrete Massnahmen® vor, die es dem Finanzsektor in der EU ermégli-
chen sollen, den Weg fiir eine umweltfreundlichere und sauberere Wirtschaft
zu bereiten. Die neue Verordnung beruht auf drei Saulen: (i) Unterbindung
von ,Grinfarberei®, d.h. von unbelegten oder irrefiihrenden Behauptungen
iber Merkmale und Vorteile eines Anlageprodukts in Bezug auf Nachhaltigkeit,
und stérkere Sensibilisierung der Mérkte fiir Nachhaltigkeitsfragen; (ii) Neu-
tralitat der Regulierung durch die Einfiihrung eines Instrumentariums fiir die
Offenlegung von Informationen, das die Finanzmarktakteure in gleicher Weise
anwenden missen. Die drei Européischen Aufsichtsbehoérden (ESA), und insb.
der Gemeinsame Ausschuss der Aufsichtsbehérden, werden die Konvergenz
und die Harmonisierung der Offenlegungen in allen betroffenen Branchen
weiter vorantreiben; und (iii) gleiche Ausgangsbedingungen indem die Ver-
ordnung folgende Finanzdienstleistungsbranchen abdeckt: Investmentfonds,
Versicherungsanlageprodukte (Lebensversicherungsprodukte mit Anlagekom-
ponente, die als Einzel- oder Gruppenlebensversicherungspolicen angeboten
werden), private und betriebliche Altersversorgung, individuelle Portfoliover-
waltung, sowie Versicherungs- und Anlageberatung.

Am 7. Mérz 2019 erzielten das EU-Parlament und die EU-Mitgliedstaaten eine
Einigung tiber das vorgeschlagene Legislativpaket. Im Anschluss an diese poli-
tische Einigung werden weitere fachliche Arbeiten erfolgen, bevor das EU-
Parlament und der EU-Rat den endgtiltigen Wortlaut dieser Rechtsvorschrif-
ten formlich annehmen kénnen.

Mitteilung der EU-Kommission, Aktionsplan: Finanzierung nachhaltigen Wachstums,
COM(2018) 97 final.
Der Abschlussbericht der hochrangigen Expertengruppe, ,Financing a sustainable Euro-

pean Economy“ vom 31. Januar 2018 ist abrufbar unter: <https: //ec.europa.eu/info/sites
info/files /180131-sustainable-finance-final-report_en.pdf>.

¢ Vorschlag fiir eine Verordnung des EU-Parlaments und des Rates iiber die Einrichtung
eines Rahmens zur Erleichterung nachhaltiger Investitionen vom 24. Mai 2018, COM(2018)
353 final.


https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/180131-sustainable-finance-final-report_en.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/180131-sustainable-finance-final-report_en.pdf

c) Digimlisierung 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 europiische Finanzsystem
ebenso wie die Art und Weise, wie in Europa Finanzdienstleistungen fiir
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 gehoéren insb. die Vertiefung des Bin-
nenmarktes fiir digitale Finanzdienstleistungen, die Férderung eines datenge-
stiitzten Finanzsektors in der EU unter Einddimmung 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. Mérz 2020 fiihrte die EU-Kommission zeitgleich
zwei offentliche Konsultationen durch, eine zum EU-Rechtsrahmen fiir Kryp-
toanlagen® und eine zur Betriebsstabilitit digitaler Systeme®.

In Bezug auf letztere Konsultation ist festzustellen, dass in den vergangenen
Jahren Zahl, Professionalitdt 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-
sichtsbehorden 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)-Betriebsstabilitit im
Finanzsektor zu entwickeln.

Siehe zum FinTech-Aktionsplan bereits SULZER STEFAN, Banken- und Kapitalmarktrecht, in:
Andreas Kellerhals/Tobias Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU, Uberblick
und Kommentar 2018 /19, Ziirich/St. Gallen, 4 f.

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

king_and finance/documents/2019-crypto-assets-consultation-document en.pdf>.

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

king_and_finance/documents /2019-financial-services-digital-resilience-consultation-

document en.pdf>.
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d)  Crowdfunding

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 grossten Hirden ist das
Fehlen gemeinsamer EU-weiter Vorschriften.

Am 8. Mirz 2018 legte die EU-Kommission einen Legislativvorschlag'® vor, mit
dem es fir Crowdfunding-Plattformen einfacher sein wird, ihre Dienstleis-
tungen EU-weit anzubieten und den Zugang zu dieser innovativen Finanzie-
rungsform fiir Unternehmen mit Finanzierungsbedarf zu verbessern. Gestiitzt
auf den Vorschlag wird es Plattformen mdglich 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 kohdrente Beaufsichtigung geschiitzt. Angesichts der
Notwendigkeit, durch eine klare Trennung der angebotenen Dienstleistungen
Interessenkonflikte zu vermeiden und eine wirksame Aufsicht zu gewéhrleis-
ten, sollte eine Person, die als Crowdfunding-Dienstleister zugelassen ist, vom
Anwendungsbereich der MiFID II ausgenommen sein.

Am 19. Dezember 2019 einigten sich das EU-Parlament und die EU-Mitglied-
staaten auf den Vorschlag zur Stirkung von Crowdfunding in der EU. Diese
politische Einigung muss nun vom EU-Parlament und vom EU-Rat endgiiltig
gebilligt werden.

e) Kleinere und mictlere Unternehmen (KMU)

Neu notierte kleine und mittlere Unternehmen (KMU) sind ein wichtiger
Motor fiir neue Investitionen und die Schaffung von Arbeitsplitzen. Trotz der
Vorteile einer Borsennotierung haben die o6ffentlichen Mérkte fiir KMU in der
EU mit Schwierigkeiten zu kimpfen. Zu den Vorteilen einer Notierung zihlen
eine verringerte Abhangigkeit von der Finanzierung durch Banken, eine star-
kere Diversifizierung der Investoren, ein leichterer Zugang zu zusatzlichem

Vorschlag fiir eine Verordnung des EU-Parlaments und des Rates tiber Europaische Crowd-
funding-Dienstleister fiir 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.



Eigenkapital und zur Fremdfinanzierung (durch Sekundédrangebote), eine stéar-
kere Prisenz in der Offentlichkeit sowie eine gréssere Markenbekanntheit.
Eines der wesentlichen Ziele der Kapitalmarktunion besteht darin, KMU den
Zugang zu Finanzierungsmitteln zu erleichtern, um die Beschaftigung und das
Wachstum in der EU zu fordern.

Vom 18. Dezember 2017 bis 26. Februar 2018 fiihrte die EU-Kommission eine
offentliche Konsultation" durch, um Belege fiir regulatorische Hemmnisse fiir
KMU-Notierungen zu sammeln. Am 24. Mai 2018 legte die EU-Kommission
Vorschlage vor, die KMUs den Zugang zu Marktfinanzierungen erleichtern sol-
len. Das Legislativpaket' besteht aus technischen Anderungen an der Markt-
missbrauchsverordnung und der Prospektverordnung und einer delegierten
Verordnung zur Anderung delegierter Rechtsakte, die im Rahmen der Finanz-
marktrichtline (MiFID II) erlassen wurden.

Die Vorschldge umfassen insb. (i) die Lockerung der Pflicht zur Fiihrung von
Listen aller Personen, die auf preissensible Informationen zugreifen kénnen,
(ii) die Moglichkeit fiir Emittenten, die seit mind. drei Jahren an einem KMU-
Wachstumsmarkt notiert sind, bei einem Wechsel an einen geregelten Markt
einen weniger umfangreichen Prospekt zu erstellen, (iii) die erleichterte
Registrierung von auf die Emission von Schuldtiteln spezialisierte Handels-
platze als KMU-Wachstumsmarkt, und (iv) die Schaffung eines in allen Mit-
gliedstaaten geltendes gemeinsames Regelwerk fiir Liquidititsvertridge an
KMU-Wachstumsmaérkten.

Am 13. Dezember 2018 legte die EU-Kommission weitere Vorschldge zur Ver-
besserung der Finanzierungsquellen fiir KMUs vor. Diese Vorschlige umfas-
sen (i) eine weitere Erleichterung der Registrierung von Handelspldtzen als
KMU-Wachstumsmaérkte, sowie (ii) die Schaffung einer neuen Handelsplatzka-
tegorie fiir kleine Emittenten.

Am 6. Mirz 2019 erzielten das EU-Parlament und die EU-Mitgliedstaaten Eini-
gung Uber das vorgeschlagene Legislativpaket. Auf diese politische Einigung
werden weitere fachliche Arbeiten folgen, bevor das EU-Parlament und der
EU-Rat den endgiiltigen Wortlaut der Rechtsvorschriften férmlich annehmen
koénnen.

" Die Konsultationsunterlagen sind abrufbar unter: <https://ec.europa.eu/info/sites/info/
files /2017-barriers-listing-smes-consultation-document_de.pdf>.

Vorschlag fiir eine Verordnung des EU-Parlaments und des Rates zur Anderung der Ver-
ordnung (EU) 596 /2014 und (EU) 2017/1129 zur Férderung der Nutzung von KMU-Wachs-
tumsmarkten, COM(2018) 331 final.

13" Der Vorschlag ist abrufbar unter: <http: //ec.europa.eu/finance/docs/level-2-measures/
mifid-delegated-act-2018-8442 en.pdf>.
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2. Finanzaufsicht

a)  Reform der Aufsichtsstrukeur

Nach der Finanzkrise tiberarbeitete die EU ihr Finanzsystem und fiihrte ein
einheitliches Regelwerk fiir die Regulierung der Finanzmairkte in Europa ein.
Ausserdem schuf sie die Europdischen Finanzaufsichtsbehérden (ESA) sowie
den Europiischen Ausschuss fiir Systemrisiken (ESRB). Diese Einrichtungen
sind fiir die Gewéahrleistung gut regulierter, starker und stabiler Finanzmérkte
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 finf Présidenten tiber die Vollendung
der Wirtschafts- und Wéahrungsunion vom Juni 2015 wurde darauf hingewie-
sen, dass ein einziges europdisches 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-
netzen.”® Die Reform umfasst auch Massnahmen, mit denen die Entwicklung
von Finanztechnologien (FinTech) geférdert und dafiir gesorgt werden soll,
dass Nachhaltigkeitsaspekte in der Aufsichtspraxis auf européischer Ebene
systematisch berticksichtigt werden.

Der Bericht ,Die Wirtschafts- und Wéhrungsunion Europas vollenden“ vom 22. Juni 2015
wurde vom Prasidenten der EU-Kommission in enger Zusammenarbeit mit dem Prasiden-
ten des Euro-Gipfels, dem Prisidenten der Euro-Gruppe, dem Prisidenten der Européi-
schen Zentralbank sowie dem Prisidenten des EU-Parlaments verfasst. Er ist abrufbar
unter: <http: //ec.europa.eu/priorities /sites /beta-political /files /5-presidents-report

de 0.pdf>.
Reflexionspapier zur Vertiefung der Wirtschafts- und Wahrungsunion, COM(2017) 291.

Vgl. hierzu bereits SULZER STEFAN, Banken- und Kapitalmarktrecht, in: Andreas Kellerhals/
Tobias Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU, Uberblick und Kommentar
2017/18, Ziirich /St. Gallen 2018, 7 f.


http://ec.europa.eu/priorities/sites/beta-political/files/5-presidents-report_de_0.pdf
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Am 12. September 2018 schlug die EU-Kommission vor", die Verordnung'®
zur Errichtung der Europdischen Bankenaufsichtsbehérde (EBA) zu dndern,
um deren Rolle bei der Beaufsichtigung des Finanzsektors in Sachen Geld-
waschebekdmpfung zu stirken. Der Vorschlag sieht insb. vor, (i) sicherzustel-
len, dass Verstossen gegen Vorschriften zur Geldwéaschebekdmpfung systema-
tisch nachgegangen wird, (ii) dass die fiir Geldwéaschebekdmpfung zustindigen
nationalen Aufsichtsbehdrden die EU-Vorschriften einhalten und angemessen
mit der Bankenaufsicht zusammenarbeiten, (iii) die Qualitat der Aufsicht durch
gemeinsame Standards, regelmissige Uberpriifungen der nationalen Auf-
sichtsbehdérden und Risikobewertungen zu verbessern, (iv) bei grenziiber-
schreitenden Féllen die Zusammenarbeit mit Drittlindern zu erleichtern,
sowie (v) einen neuen Stindigen Ausschuss einzurichten, der die fiir die Geld-
waschebekdmpfung zustdndigen nationalen Aufsichtsbehorden zusammen-
bringt.

Am 21. Mérz 2019 einigten sich das EU-Parlament und die EU-Mitgliedstaaten
auf das Legislativpaket zu einer revidierten Aufsichtsarchitektur. Dies ist ein
wichtiger Schritt hin zum Ziel der Kapitalmarktunion, stabilere, sicherere und
starker integrierte Finanzmérkte zum Nutzen der europdischen Verbraucher,
Anleger und Unternehmen zu schaffen. An diese politische Einigung schliessen
sich weitere fachliche Arbeiten an, damit das EU-Parlament und der EU-Rat
den endgiiltigen Wortlaut féormlich annehmen kénnen.

b)  Aufsicht von Wertpapierfirmen

In den Mitgliedstaaten des Europédischen Wirtschaftsraums (EWR) gibt es
mehrere tausend Wertpapierfirmen. Wertpapierfirmen und deren Dienstleis-
tungen sind fiir eine gut funktionierende Kapitalmarktunion von zentraler
Bedeutung. Bei den meisten dieser Firmen handelt es sich um kleine bis
mittlere Unternehmen, die in erster Linie Anlageberatungsdienste erbringen,
Auftrige entgegennehmen, weiterleiten und ausfiihren, Portfolios verwalten,
Unternehmen bei der Erschliessung der Kapitalmérkte helfen und Marktliqui-
ditat bereitstellen. Im Gegensatz zu Kreditinstituten nehmen Wertpapierfir-

Mitteilung der EU-Kommission, Starkung des Unionsrahmens fiir die Finanzaufsicht und
die Beaufsichtigung der Geldwéschereibekdmpfung bei Finanzinstituten vom
12. September 2018, COM(2018) 645 final.

Geédnderter Vorschlag fiir eine Verordnung des EU-Parlaments und des Rates vom
12. September 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.



men keine Einlagen entgegen und gewdhren keine Kredite. Das bedeutet, dass
das Kreditrisiko und das Risiko, dass Einleger ihr Geld kurzfristig zuriickfor-
dern, bei ihnen wesentlich geringer ist.

Am 20. Dezember 2017 legte die EU-Kommission zwei iberarbeitete Rechts-
vorschriften - eine Richtlinie” und eine Verordnung® - vor, die kleineren
Wertpapierfirmen das Leben erleichtern und die grossten systemrelevanten
Firmen den gleichen Regelungen unterwerfen sollen wie europdische Banken.

Der Vorschlag umfasst neue und einfachere Aufsichtsregeln fiir die tber-
wiegende Mehrheit der nicht systemrelevanten Wertpapierfirmen, ohne die
Finanzstabilitiat zu gefdhrden, und gednderte Vorschriften, die gewéhrleisten
sollen, dass grosse systemrelevante Wertpapierfirmen mit bankendhnlichen
Tatigkeiten und Risiken wie Banken reguliert und beaufsichtigt werden. Solche
systemrelevanten Wertpapierfirmen wiirden folglich im Rahmen des Einheit-
lichen Aufsichtsmechanismus von der Europdischen Zentralbank in ihrer
Funktion als Aufsichtsbehorde beaufsichtigt. Zwischen den grossen system-
relevanten Finanzinstituten wird dies gleiche Wettbewerbsbedingungen
gewahrleisten.

Am 26. Februar 2019 erzielten das EU-Parlament und die EU-Mitgliedstaaten
Einigung tiber das vorgeschlagene Legislativpakt. Im Anschluss an diese politi-
sche Einigung werden weitere fachliche Arbeiten erfolgen, bevor das EU-Par-
lament und der EU-Rat den endgiiltigen Wortlaut dieser Rechtsvorschriften
férmlich annehmen koénnen.

3. Bankenunion

a) Stz‘irkung der Widersmndsféihigkeir der EU-Banken

Am 23. November 2016 prasentierte die EU-Kommission ein umfassendes
Paket von Reformen zur weiteren Stirkung der Widerstandsfahigkeit der EU-
Banken. Die vorgeschlagenen Massnahmen sind auch Teil der laufenden Arbei-
ten der EU-Kommission zur Verringerung der Risiken im Bankensektor, die in

Vorschlag fiir eine Richtlinie des EU-Parlaments und des Rates tiber 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 Parlaments und des Rates tiber Aufsichtsanforderungen
an Wertpapierfirmen und zur Anderung der Verordnungen (EU) Nr. 575,/2013, (EU) Nr. 600/
2014 und (EU) Nr. 1093 /2010, COM(2017) 790 final.
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der Mitteilung ,Auf dem Weg zur Vollendung der Bankenunion* angekiindigt
wurden,” und stehen im Einklang mit den Schlussfolgerungen des Rates
»Wirtschaft und Finanzen“ vom Juni 2016.

Zentrale Elemente der Vorschldge sind (i) die Starkung der Widerstandsféhig-
keit von EU-Instituten und Foérderung der Finanzstabilitét, (ii) die Starkung der
Kreditvergabekapazitat der Banken zur Férderung der EU-Wirtschaft, sowie
(iif) die weitere Unterstiitzung der Banken in ihrer Rolle bei der Schaffung tie-
ferer, liquiderer EU-Kapitalmérkte fiir die Kapitalmarktunion. Die Vorschliage
adndern folgende Rechtsakte: (i) die Eigenkapitalverordnung (CRR) und die
Eigenkapitalrichtlinie (CRD), und (ii) die Richtlinie iber die Sanierung und
Abwicklung von Kreditinstituten (BRRD) und die Verordnung tiber den einheit-

lichen Abwicklungsmechanismus (SRMR).

Am 4. Dezember 2018 haben das EU-Parlament und der EU-Rat eine vorldufige
Einigung tiber das Bankenpaket erzielt. Das Bankenpaket wurde am 14. Februar
2019 finalisiert und am 16. April vom EU-Parlament gutgeheissen. Am 27. Juni
2019 traten die Erlasse des Bankenpakets in Kraft. Die Bestimmungen der CRD
V% der BRRD® und der SRMR* sind mit bestimmten Ausnahmen ab dem
22. Dezember 2020 anzuwenden, diejenigen der CRR I1*° ab dem 28. Juni 2021.

21 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, die Europaische Zen-

tralbank, den Europédischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der
Regionen ,Auf dem Weg zur Vollendung der Bankenunion‘, COM (2015) 587 final.

22 Richtlinie (EU) 2019/878 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 zur
Anderung der Richtlinie 2013/36,/EU im Hinblick auf von der Anwendung ausgenommene
Unternehmen, Finanzholdinggesellschaften, gemischte Finanzholdinggesellschaften, Ver-
gltung, Aufsichtsmaffnahmen und -befugnisse und Kapitalerhaltungsmafinahmen, ABL L
150 vom 7. Juni 2019, 253 ff.

23 Richtlinie (EU) 2019,/879 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 zur
Anderung der Richtlinie 2014,/59/EU in Bezug auf die Verlustabsorptions- und Rekapita-
lisierungskapazitit von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen und der Richtlinie 98/26/
EG, ABI. L 150 vom 7. Juni 2019, 296 ff.

24 Verordnung (EU) 2019/877 des EU-Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 zur Ande-
rung der Verordnung (EU) Nr. 806 /2014 in Bezug auf die Verlustabsorptions- und Rekapita-
lisierungskapazitit von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen, ABL L 150 vom 7. Juni 2019,
226 ff.

25 Verordnung (EU) 2019/876 des EU-Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 zur Ande-
rung der Verordnung (EU) Nr. 575/2013 in Bezug auf die Verschuldungsquote, die struk-
turelle Liquidititsquote, Anforderungen an Eigenmittel und berticksichtigungsfihige Ver-
bindlichkeiten, das Gegenparteiausfallrisiko, das Marktrisiko, Risikopositionen gegeniiber
zentralen Gegenparteien, Risikopositionen gegeniiber Organismen fiir gemeinsame Anla-
gen, Grosskredite, Melde- und Offenlegungspflichten und der Verordnung (EU) Nr. 648/
2012, ABL. L 150 vom 7. Juni 2019, 1 ff.
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b) Abbau notleidender Kredite

Fir die Risikominderung im europdischen Bankensektor ist ein weiterer Riick-
gang der Zahl notleidender Kredite von zentraler Bedeutung. Die Finanzkrise
und die anschliessende Rezession fiihrten dazu, dass Kreditnehmer immer
haufiger nicht in der Lage waren, ihre Darlehen zurtickzuzahlen, da mehr und
mehr Privatpersonen und Unternehmen mit anhaltenden Zahlungsschwierig-
keiten konfrontiert waren oder gar in Konkurs gehen mussten. Dies war vor
allem in Mitgliedstaaten mit langen oder tiefen Rezessionen der Fall. Folg-
lich hauften sich in den Biichern zahlreicher Banken notleidende Kredite an.
Hohe Quoten notleidender Kredite stellen fiir einige Banken nach wie vor eine
grosse Herausforderung dar und konnen deren Ertragsstirke erheblich min-
dern.

Am 11. Juli 2017 einigte sich der EU-Rat auf einen Aktionsplan zur Bewéltigung
des Problems notleidender Kredite im Bankensektor.”® Er skizzierte eine Reihe
von politischen Massnahmen, die zum Abbau der Bestdnde an notleidenden
Krediten beitragen und ihr kiinftiges Entstehen verhindern sollen. In der Mit-
teilung der EU-Kommission zur Vollendung der Bankenunion vom 11. Oktober
2017 und dem am 18. Januar 2018 verdffentlichten ersten Fortschrittsbericht®
hat sich die EU-Kommission verpflichtet, die Elemente des Aktionsplans, fiir
die sie zustandig ist, wirksam umzusetzen. Am 14. Marz 2018 schlug die EU-
Kommission ein umfassendes Massnahmenpaket zum Umgang mit notleiden-
den Krediten in Europa vor, das auf den bereits erzielten erheblichen Fort-
schritten beim Risikoabbau im Bankensektor aufbaut.?®

Am 12. Juni 2019 veroffentlichte die EU-Kommission den vierten Fortschritts-
bericht® {iber den Abbau notleidender Kredite. Die EU-Kommission hebt
hervor, dass die Anzahl notleidender Kredite im europdischen Bankensektor

26 Die Schlussfolgerungen des EU-Rates zum Aktionsplan fiir den Abbau notleidender Kredite

in Europa vom 11. Juli 2017 wurden auf einer Tagung des EU-Rates ,Wirtschaft und Finan-

zen" angenommen und sind abrufbar unter: <http: //www.consilium.europa.eu/de/press/
press-releases /2017/07/11/conclusions-non-performing-loans />.

Mitteilung der Kommission, Erster Fortschrittsbericht tiber den Abbau notleidender Kre-
dite in Europa, COM(2018) 37 final.
Vgl. hierzu bereits SULZER STEFAN, Banken- und Kapitalmarktrecht, in: Wirtschaftsrecht
Schweiz - EU, Uberblick und Kommentar 2018 /19, Andreas Kellerhals/Tobias Baumgartner
(Hrsg.), Ziirich/St. Gallen 2019, 9 f.
Mitteilung der Kommission, Vierter Fortschrittsbericht iiber den Abbau notleidender Kre-

27

28

29

dite und eine weitere Risikominderung in der Bankenunion, COM(2019) 278 final.
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weiter abnimmt und sich dem Vorkrisenstand anndhert. Der Anteil notleiden-
der Kredite am gesamten Kreditvolumen der EU-Banken hat sich seit 2014
mehr als halbiert und ging im dritten Quartal 2018 auf 3.3% zurtick

4. Mirkee fiir Finanzinstcrumente (MiFID 1T und MiFIR)

Seit Januar 2018 gilt die Richtlinie tiber Mérkte fiir Finanzinstrumente (Markets
in Financial Instruments Directive, MiFID)*° und die dazugehérige Verordnung
(Markets in Financial Instruments Regulation, MiFIR)*, deren Ziel es ist, die
Finanzmarkte effizienter, widerstandsfahiger und transparenter zu machen,
sowie den Anlegerschutz zu stiarken.

Um nach zweijédhriger Anwendung die allgemeine Funktionsweise der beiden
Rechtsakte beurteilen zu kénnen, fiihrt die EU-Kommission vom 17. Februar
bis 20. April 2020 eine 6ffentliche Konsultation durch.* Die Konsultation soll
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.

5. Wertpapiere

a)  Prospeke

Am 30. November 2015 unterbreitete die EU-Kommission einen Vorschlag zur
Uberarbeitung der Prospektvorschriften. Die Prospektverordnung® trat for-
mal am 20. Juli 2017 in Kraft und hat schrittweise die Prospektrichtlinie sowie
die auf ihr beruhende nationale Umsetzungsgesetzgebung abgeldst. In weiten

30 Richtlinie 2014/65/EU des Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014 tiber Mérkte fiir
Finanzinstrumente sowie zur Anderung der Richtlinien 2002/92/EG und 2011/61/EU
(Neufassung), ABL. L 173 vom 12. Juni 2014, 349 ff.

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

32 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>.

3 Verordnung (EU) 2017/1129 des Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2017 {iber den Pro-
spekt, der beim offentlichen Angebot von Wertpapieren oder bei deren Zulassung zum

Handel an einem geregelten Markt zu veroffentlichen ist und zur Aufhebung der Richtlinie
2003/71/EG, ABL. L 168 vom 30. Juni 2017, 12 ff.
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Teilen gilt die neue Prospektverordnung seit dem 21. Juli 2019.** Am 21. Juli
2019 sind ausserdem zwei Ausfiihrungsverordnungen zur Prospektverordnung
in Kraft getreten.* %

Mit der Prospektverordnung wurden harmonisierte Prospektvorschriften im
Hinblick auf die Prospektpflichtschwellen, das Prospektbilligungsverfahren
sowie den Prospektinhalt geschaffen. Das brachte insb. Erleichterungen fiir
KMUs und fiir Sekundéremissionen.”

b)  Gedeckte Schuldverschreibungen

Gedeckte Schuldverschreibungen sind Finanzinstrumente, die durch einen
Pool an Krediten besichert sind. Thr 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. Mérz 2018 prasentierte die EU-Kommission aufbauend auf den seit
dem 2015 bereits erzielten Fortschritten einen Legislativvorschlag, der den
EU-Markt fiir gedeckte Schuldverschreibungen als Quelle langfristiger Finan-

Einzelne Bestimmungen gelten bereits seit 20. Juli 2017 bzw. 21. Juli 2018.

35 Delegierte Verordnung (EU) 2019/979 der Kommission vom 14. Mérz 2019 zur Erginzung
der Verordnung (EU) 2017/1129 des EU-Parlaments und des Rates durch technische Regu-
lierungsstandards fiir wesentliche Finanzinformationen in der Zusammenfassung des Pro-
spekts, die Verdffentlichung und Klassifizierung von Prospekten, die Werbung fiir Wert-
papiere, Nachtrage zum Prospekt und das Notifizierungsportal und zur Aufhebung der
Delegierten Verordnung (EU) 382/2014 der Kommission und der Delegierten Verordnung
(EU) 2016,/301 der Kommission, ABL. L 166 vom 21. Juni 2019, 1 ff.

36 Delegierte Verordnung (EU) 2019/980 der Kommission von 14. Mérz 2019 zur Erginzung

der Verordnung (EU) 2017/1129 des Parlaments und des Rates hinsichtlich der Aufmachung,

des Inhalts, der Priifung und der Billigung des Prospekts, der beim 6ffentlichen Angebot von

Wertpapieren oder bei deren Zulassung zum Handel an einem geregelten Markt zu verof-

fentlichen ist, und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 809/2004 der Kommission, ABL

L 166 vom 21. Juni 2019, 26 ff.

Vgl. zu den Neuerungen in der Prospektverordnung bereits SULZER STEFAN, Banken- und

Kapitalmarktrecht, in: Wirtschaftsrecht Schweiz - EU, Uberblick und Kommentar 2017/18,

Andreas Kellerhals /Tobias Baumgartner (Hrsg.), Ziirich /St. Gallen 2018, 14 f.
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zierungsmittel férdern soll. Die vorgeschlagene Richtlinie*® und Verordnung®
zielen darauf ab, die Verwendung gedeckter Schuldverschreibungen als stabile
und kostengiinstige Finanzierungsquelle fiir Kreditinstitute auszubauen, insb.
auf weniger entwickelten Markten. Ausserdem werden sie den Anlegern ein
breiteres und sichereres Spektrum an Anlagemoglichkeiten bieten.

Am 26. Februar 2019 einigten sich der EU-Ratsvorsitz und das EU-Parlament
iber einen harmonisierten Rahmen fiir gedeckte Schuldverschreibungen. In
diesem Rahmen ist eine gemeinsame Definition fiir die Verwendung des Giite-
siegels ,Europiische gedeckte Schuldverschreibung“ und die Gewahrung
einer glinstigeren Behandlung gedeckter Schuldverschreibungen im Hinblick
auf die Eigenmittelunterlegung vorgesehen. Im Anschluss an diese politische
Einigung werden weitere fachliche Arbeiten erfolgen, bevor das EU-Parlament
und der EU-Rat den endgtiltigen Wortlaut dieser Rechtsvorschriften férmlich
annehmen koénnen.

¢} Durch Staatsanleihen besicherte Wertpapiere

Die Vorteile und Durchfiithrbarkeit von Wertpapieren, die durch Staatsanlei-
hen besichert sind (Sovereign Bond-backed Securities, SBBS), wurden von einer
hochrangigen interinstitutionellen Task Force unter Federfiihrung des Euro-
paischen Ausschusses fiir Systemrisiken untersucht. Im Januar 2018 veroffent-
lichte diese Task Force einen umfassenden Bericht.** Die im Bericht enthal-
tene Analyse zeigt, dass SBBS die Risiken fiir die Finanzstabilitit verringern
koénnten. Dies wiirde dadurch erreicht, dass die Staatsanleiheportfolios der
Banken und anderen Institute leichter diversifiziert werden konnten.

Am 24. Mai 2018 legte die EU-Kommission einen Vorschlag fiir eine Verord-
nung” vor, der marktorientierte Losungen ermdéglicht, um mehr Integration
und Diversifizierung im EU-Finanzsektor und damit im Ergebnis auch eine
starkere und widerstandsfahigere Wirtschafts- und Wahrungsunion zu errei-
chen. Der Vorschlag wird ungerechtfertigte regulatorische Hindernisse fiir die
marktgetriebene Entwicklung von SBBS aus dem Weg rdumen. Die betref-

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Parlaments und des Rates tiber die Emission gedeckter
Schuldverschreibungen und die 6ffentliche Aufsicht iiber gedeckte Schuldverschreibungen
und zur Anderung der Richtlinie 2009/65/EG und 2014 /59/EU, COM(2018) 95 final.
Vorschlag fiir eine Verordnung des Parlaments und des Rates zur Anderung der Verordnung
(EU) Nr. 575,/2013, COM(2018) 93 final.

Bericht ,Sovereign bond-backed securities: a feasibility study, Volume I: main findings der
ESRB High-Level Task Force on Safe Assets“ von Januar 2018.

Vorschlag fiir eine Verordnung des Parlaments und des Rates {iber staatsanleihebesicherte
Wertpapiere, COM(2018) 339 final.

40

41
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fenden Papiere wiirden von privaten Instituten aufgelegt und wiirden Forde-
rungen auf ein Portfolio aus Euroraum-Staatsanleihen verbriefen. SBBS wiren
vom Konzept her so angelegt, dass sie keinerlei Vergemeinschaftung von Risi-
ken und Verlusten unter den Euroraum-Mitgliedstaaten beinhalten.

Am 24. Mai 2019 hiess das EU-Parlament die vorgeschlagene Verordnung zur
Regulierung von SBBS gut.

d)  Verbriefungen

Bei Verbriefungen kann sich ein Kreditgeber oder sonstiger Originator von
Vermogenswerten - in der Regel ein Kreditinstitut - eine Reihe von Darlehen
oder Vermogenswerten (z.B. Hypotheken, Autoleasing, Verbraucherkredite,
Kreditkarten) refinanzieren, indem er sie bilindelt und als Finanzinstrument
auflegt, das dann von Anlegern erworben werden kann. Der Kreditgeber oder
Originator stellt ein Kreditportfolio mit verschiedenen Risikokategorien
zusammen, das auf das Risiko-/Ertragsinteresse der Anleger zugeschnitten
ist. Die Renditen fiir die Anleger ergeben sich aus den Cashflows der zugrunde
liegenden Kredite. Diese Mérkte richten sich nicht an Kleinanleger. Mit Ver-
briefungen kann eine Briicke zwischen Kreditinstituten und Kapitalmérkten
geschlagen und somit ein indirekter Vorteil fiir Unternehmen und Anleger
geschaffen werden (bspw. giinstigere Kredite und Unternehmensfinanzie-
rungshypotheken sowie gilinstigere Kreditkarten).

Am 30. September 2015 legte die EU-Kommission ein Legislativpaket zu
~hochwertigen“ Verbriefungen vor, das folgende Rechtsakte umfasst: (i) eine
Verordnung zu Verbriefungen®, welche auf alle Verbriefungen Anwendung
findet, und Sorgfaltspflichten, Selbstbehaltsvorschriften und Transparenz-
pflichten sowie Kriterien fiir einfache, transparente und standardisierte Ver-
briefungen (simple, transparent and standardised securitisations, STS) enthélt,
sowie (ii) die Anderung der Eigenkapitalverordnung®, um die Kapitalanfor-
derungen fiir eine Verbriefungsposition risikosensitiver zu machen. Diese
Rechtsakte sind am 18. Januar 2018 in Kraft getreten und gelten seit 1. Januar
2019.

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

4 Verordnung (EU) 2017/2401 des Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2017 zur Ande-
rung der Verordnung (EU) Nr. 575/2013, ABL L 347 vom 28. Dezember 2017, 1 ff.
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:52015PC0473

e) Derivate

aa)  Verbesserung der Funktionsweise der Derivatemdrkte

Die EU hat im Jahre 2012 im Zuge der Finanzkrise die Verordnung tiber euro-
paische Marktinfrastrukturen (EMIR)* verabschiedet, um Mingel, die hin-
sichtlich der Funktionsweise des Marktes fiir ausserborslich gehandelte Deri-
vate (OTC-Derivate) festgestellt worden waren, zu beheben.

Am 4. Mai 2017 legte die EU-Kommission gezielte Reformen zur Verbesserung
der Funktionsweise der Derivatemirkte in der EU vor.”® Die Vorschriften fiir
ausserborslich gehandelte Derivate (OTC-Derivate) sollen insgesamt einfacher
und verhéltnismassiger gemacht werden, um Kosten und Verwaltungsaufwand
fir die Marktteilnehmer zu verringern, ohne die Finanzstabilitit zu gefahrden.
Die wichtigsten vorgeschlagenen Anderungen betreffen (1) die Straffung der
Meldepflichten, sodass etwa an Borsen getdtigte Derivategeschifte (borsen-
gehandelte Derivate) kiinftig nur von der zentralen Gegenpartei (CCP) im
Namen beider Gegenparteien gemeldet werden. Um den Aufwand fiir nichtfi-
nanzielle Gegenparteien (Unternehmen) zu verringern, sollen Geschéfte zwi-
schen Unternehmen derselben Gruppe (gruppeninterne Geschéafte) nicht
mehr gemeldet werden, wenn eine der beiden Gegenparteien ein nichtfi-
nanzielles Unternehmen ist; (2) bei nichtfinanziellen Gegenparteien soll eine
Clearingpflicht nur fiir die Anlageklassen bestehen, bei denen eine bestimmte
Clearingschwelle tberschritten wird; sowie (3) Einfiithrung einer Clearing-
schwelle fiir kleine finanzielle Gegenparteien wie kleine Banken oder Fonds.

Am 5. Februar 2019 einigten sich das EU-Parlament und die EU-Mitgliedstaa-
ten auf die vorgeschlagenen Reformen zur Verbesserung der Funktionsweise
der Derivateméirkte in der EU. An diese politische Einigung schliessen sich
weitere fachliche Arbeiten an, bevor der EU-Rat und das EU-Parlament den
endgiltigen Wortlaut férmlich annehmen kénnen.

bb)  Solidere Aufsicht zentraler Gegenparteien (CCP)

Zentrale Gegenparteien (CCP) aus der EU unterliegen dank einer Reihe von
Massnahmen, die im Zuge der Finanzkrise verabschiedet wurden, bereits einer

4 Verordnung (EU) Nr. 648/2012 des Parlaments und des Rates vom 4. Juli 2012 {iber OTC-
Derivate, zentrale Gegenparteien und Transaktionsregister, ABI. L 201 vom 27. Juli 2012, 1 ff.
4 Vorschlag fiir eine Verordnung des Parlaments und des Rates zur Anderung der Verordnung

(EU) Nr. 648,/2012, COM(2017) 208 final.
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angemessenen Regulierung und sind fir finanzielle Schwierigkeiten gut
gertistet. CCP sind ein systemrelevanter Bestandteil des Finanzsektors gewor-
den.

Am 13. Juli 2017 schlug die EU-Kommission Reformen vor, um eine kohédrentere
und solidere Beaufsichtigung von CCP aus der EU und aus Drittstaaten zu
gewihrleisten.*® Mit dem Vorschlag wird der Ansatz fiir die Beaufsichtigung
von EU-CCP stirker auf ganz Europa ausgerichtet, um die Aufsichtskonver-
genz zu starken und bestimmte Verfahren zu beschleunigen. Gleichzeitig wird
eine engere Zusammenarbeit zwischen Aufsichtsbehoérden und fiir EU-Wah-
rungen zustandige Zentralbanken gewahrleistet. Zu diesem Zweck wird inner-
halb der Europiischen Wertpapier- und Marktaufsichtsbehdérde (ESMA) ein
neuer Aufsichtsmechanismus geschaffen (CCP-Exekutivausschuss), der im
Hinblick auf EU-CCP eine kohirentere und konsequentere Beaufsichtigung
und im Hinblick auf Drittstaaten-CCP eine solidere Beaufsichtigung sicher-
stellen soll. Beim Umgang mit CCP aus Drittstaaten stiitzt sich der Vorschlag
auf die bestehenden Drittlandbestimmungen der EMIR-Verordnung und wird
bei der Anerkennung und Uberwachung von Drittstaaten-CCP mit System-
relevanz fir die EU fir einen strengeren Ansatz sorgen. Der Vorschlag sieht
ein neues ,Zwei-Stufen-System“ fir CCP aus Drittstaaten vor. Nicht system-
relevante CCP konnen ihre Tatigkeiten weiterhin im Rahmen der Gleichwer-
tigkeitsbestimmungen der EMIR-Verordnung ausiiben. Systemrelevante CCP
(Tier 2-CCP) werden dagegen strengeren Anforderungen unterliegen.

Am 13. Mérz 2019 erzielten das EU-Parlament und die EU-Mitgliedstaaten
Einigung tiber eine robustere und wirksamere Beaufsichtigung von CCPs, die
Dienstleistungen in der EU anbieten. Auf diese politische Einigung werden
weitere fachliche Arbeiten folgen, bevor das EU-Parlament und der EU-Rat
den endgiiltigen Wortlaut der Rechtsvorschriften formlich annehmen kénnen.

6. Investmentfonds

Investmentfonds sind ein wichtiges Instrument, mit dem der Wirtschaft pri-
vate Ersparnisse zugeleitet und die Finanzierungsmoglichkeiten der Unter-
nehmen erweitert werden konnen. Gegenwartig wird das Potenzial des EU-
Marktes fiir Investmentfonds nicht voll ausgeschopft. Nur gerade knapp tiber
ein Drittel der Organismen fiir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren (OGAW)-
Fonds und rund drei Prozent der alternativen Investmentfonds (AIF) sind fiir
den Vertrieb in mehr als drei Mitgliedstaaten registriert.

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

ordnung (EU) Nr. 1095,/2010 sowie der Verordnung (EU) Nr. 648 /2012, COM(2017) 331 final.
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Am 12. Méarz 2018 hat die EU-Kommission Legislativvorschlige fiir den Abbau
von Hindernissen fiir grenziiberschreitende Investitionen prisentiert. Mit der
vorgeschlagenen Richtlinie*” und Verordnung® sollen Hindernisse, die den
grenziiberschreitenden Vertrieb von Investmentfonds behindern fiir alle Arten
von Investmentfonds ausgerdumt werden, sodass der grenziiberschreitende
Vertrieb einfacher, schneller und kostenginstiger wird. Dies wird eine Stir-
kung des Wettbewerbs bewirken und fiir die Anleger eine grossere Auswahl
und bessere Angebote bedeuten. Dabei wird ein hohes Mass an Anlegerschutz
gewahrleistet.

Die neuen Vorschriften werden insb. folgende Anderungen nach sich ziehen
(i) Vereinfachte Verfahren fiir in der EU zugelassene Verwalter alternativer
Investmentfonds, um im Rahmen von Pre-Marketing-Tatigkeiten das Interesse
potenzieller professioneller Anleger an neuen Mérkten zu testen; (ii) Prazi-
sierung der Verpflichtungen der Vermogensverwalter hinsichtlich der Dienst-
leistungen fiir Anleger im Aufnahmemitgliedstaat; (iii) Angleichung der Ver-
fahren und Bedingungen bei einem Riickzug von Investmentfondsverwaltern
aus nationalen Méarkten, d.h. wenn sie ihre Investmentfonds dort nicht mehr
anbieten oder platzieren wollen; sowie (iv) Einflihrung héherer Transparenz-
anforderungen und Schaffung eines einzigen Online-Zugangsportals fiir Infor-
mationen {ber nationale Vorschriften im Zusammenhang mit den Vermark-
tungsanforderungen und den geltenden Gebthren.

Am 5. Februar 2019 erzielten das EU-Parlament und die EU-Mitgliedstaaten
Einigung tiber das neue Legislativpaket. Im Anschluss an diese politische Eini-
gung werden weitere fachliche Arbeiten erfolgen, bevor das EU-Parlament
und der EU-Rat den endgiiltigen Wortlaut formlich annehmen kénnen.

7. Geldwische und Terrorismusfinanzicrung

Durch den Erlass der Vierten Geldwischerichtlinie*” wurde der EU-Rahmen
fir die Bekdmpfung von Geldwasche und Terrorismusfinanzierung interna-

47 Vorschlag fiir eine Richtlinie des EU-Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie

2009/65/EG und der Richtlinie 2011/61/EU, COM(2018) 92 final.

48 Vorschlag fiir eine Verordnung des EU-Parlaments und des Rates zur Erleichterung des

grenziiberschreitenden Vertriebs von Investmentfonds und zur Anderung der Verordnun-

gen (EU) Nr. 345,/2013 und (EU) Nr. 346,/2013 (COM(2018) 110 final.

4 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 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 Kommission, ABL. L 141 vom 5. Juni 2015, 73 ff.
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tionalen Standards entsprechend erheblich gestérkt. 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-Drittldndern, geht die
mit anonymen Guthabenkarten und virtuellen Wahrungen verbundenen Risi-
ken an und enthalt Regeln fiir die Zusammenarbeit zwischen den fiir die Geld-
waschebekdmpfung und den fiir die Finanzaufsicht zustdndigen Aufsichtsbe-
horden.

Am 12. September 2018 schlug die EU-Kommission vor, die Verordnung zur
Errichtung der Europdischen Bankenaufsichtsbehorde (EBA) zu &ndern, um
deren Rolle bei der Beaufsichtigung des Finanzsektors in Sachen Geldwésche-
bekdmpfung zu stirken. Am 21. Marz 2019 haben das EU-Parlament und die
EU-Mitgliedstaaten Einigung tiber dieses Legislativpaket erzielt.”!

Am 24. Juli 2019 hat die EU-Kommission eine Mitteilung und vier Berichte
angenommen, die die europdische und die nationalen Behérden dabei unter-
stiitzen sollen, die Gefahren der Geldwésche und der Terrorismusfinanzierung
wirksamer anzugehen. Die Mitteilung™ iiber Wege zu einer besseren Umset-
zung des Rechtsrahmens der EU fiir die Bekdmpfung von Geldwische und
Terrorismusfinanzierung gibt ein Uberblick tiber die vier verdffentlichten
Berichte. Der supranationale Risikobewertungsbericht enthilt eine aktuelle
Analyse der einzelnen Risikobereiche, in denen es zu Geldwéasche oder Terro-
rismusfinanzierung kommen kann. In den Berichten zur Bewertung prominen-
ter aktueller Fille von Geldwische im Finanzsektor, iber die zentralen Melde-
stellen und tber die Vernetzung der zentralen Bankkontenregister werden die
Mingel der derzeitigen Aufsicht und Zusammenarbeit im Bereich der Geldwé-
schebekdmpfung analysiert und Wege zu ihrer Behebung aufgezeigt.

S0 Richtlinie (EU) 2018/843 des EU-Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2018 zur Anderung
der Richtlinie (EU) 2015-849 zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke
der Geldwische und der Terrorismusfinanzierung und zur Anderung der Richtlinien 2009/
138 /EG und 2013/36/EU, ABI. L 156 vom 19. Juni 2018, 43 ff).

Vgl. hierzu bereits oben 1.2.a).

Mitteilung der Kommission {iber Wege zu einer besseren Umsetzung des Rechtsrahmens
der EU fiir die Bekdmpfung von Geldwiasche und Terrorismusfinanzierung, COM(2019) 360
final.
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II.  Bedeutung fiir die Schweiz
I. Bund

a)  Strategische Roadmap fiir die Finanzmarkepolitik

Im Dezember 2014 hatte der Bundesrat beschlossen, befristet bis Ende 2019,
einen Beirat einzusetzen, der die kiinftigen Herausforderungen und Zukunfts-
perspektiven des 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. Prioritdr ist aus Sicht des Beirates, dass Behérden und Finanzinstitute
gemeinsam rasch eine handlungsfahige Krisenorganisation fiir die Abwehr von
Cyberrisiken aufbauen. Dies auch vor dem Hintergrund, dass die Schweiz seit
einigen Jahren einen besonders innovationsfreundlichen Regulierungsansatz
verfolgt, der fiir die Entwicklung von FinTech im internationalen Vergleich
hervorragende Rahmenbedingungen setzt. Grossere, unprofessionell bewal-
tigte Unfélle durch Cyberattacken mit Ansteckungseffekten kénnten diese
sehr guten Voraussetzungen des Schweizer Standorts fiir die neuen Techno-
logien im Finanzsektor allerdings rasch zunichtemachen. Entsprechend dring-
lich ist die Etablierung von finanzmarktspezifischen Abwehrmassnahmen.
Ebenfalls eine Prioritat bildet aus Sicht des Beirates eine steuerliche Entfesse-
lung des Schweizer Kapitalmarktes. Fiir einen Finanzplatz seiner Grosse ist der
Schweizer Kapitalmarkt relativ unterentwickelt. Wegen der Ausgestaltung der
Verrechnungssteuer emittieren grosse Unternehmen ihre Anleihen zumeist
im Ausland. Mit einem Umbau der Verrechnungssteuer zu einer Zahlstellen-
steuer, wie vom Bundesrat 2019 vorgeschlagen, konnte die Schweiz fiir derar-
tige Kapitalmarktgeschéfte deutlich attraktiver werden.

Das Eidg. Finanzdepartement (EFD) wird bis im Herbst 2020 einen Bericht mit
einer Aktualisierung der Finanzmarktpolitik des Bundesrates vorlegen.

53 Vgl. hierzu bereits SULZER STEFAN, Banken- und Kapitalmarktrecht, in: Kellerhals/Baum-

gartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU, Uberblick und Kommentar 2014/15,
Ztrich/St. Gallen 2015, 21 f.
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b) Anerkennung von Handelspldtzen

Am 30. November 2018 hat der Bundesrat eine Verordnung® zum Schutz der
Schweizer Borseninfrastruktur verabschiedet. Die neue Verordnung gilt seit
dem 1. Januar 2019 und sieht eine Anerkennungspflicht fiir ausldndische Han-
delsplétze vor, die Aktien von Schweizer Gesellschaften zum Handel zulas-
sen.”®

Am 20. Dezember 2018 entschied die EU-Kommission, die Bérsenidquivalenz
fir die Schweiz bis Ende Juni 2019 zu verlingern.*® Die EU-Kommission hat
die Borsenaquivalenz fiir die Schweiz iiber diesen Zeitpunkt hinaus indes nicht
verliangert. Entsprechend hat der Bundesrat am 27. Juni 2019 angekiindigt, die
EU inklusive aller ihrer Mitgliedstaaten in die Liste der Jurisdiktionen, die ihre
Marktteilnehmer beim Handel mit Beteiligungspapieren von Gesellschaften
mit Sitz in der Schweiz an Schweizer Handelsplatzen einschrénken, aufzuneh-
men. Gemass der aktualisierten Liste ist es Handelsplitzen mit Sitz in der EU
seit dem 1. Juli 2019 untersagt, den Handel mit bestimmten Beteiligungspapie-
ren von Gesellschaften mit Sitz in der Schweiz anzubieten oder diesen Handel
zu ermdglichen. Die FINMA fiihrt auf ihrer Website eine Liste® mit den aner-
kannten auslandischen Handelsplétzen.

Verordnung iiber die Anerkennung auslidndischer Handelsplétze fiir den Handel mit Betei-
ligungspapieren von Gesellschaften mit Sitz in der Schweiz vom 30. November 2018 (SR
958.2).

55 Vgl hierzu auch FINMA-Aufsichtsmitteilung 02/2018 vom 30. November 2018 sowie
FINMA-Aufsichtsmitteilung 04,/2018 vom 21. Dezember 2018 betr. neue Anerkennungs-
pflicht fiir auslandische Handelsplétze fiir den Handel mit Schweizer Beteiligungspapieren.

%6 Vgl. hierzu Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2018,/2047 der Kommission vom 20. Dezember

2018 uber die Gleichwertigkeit des fiir Borsen in der Schweiz geltenden Rechts- und Auf-

sichtsrahmens gemaéss der Richtlinie 2014/65/EU des EU-Parlaments und des Rates, ABL. L

327 vom 21. Dezember 2018, 77 ff.

57 Abrufbar unter: <https://www.finma.ch/de/bewilligung /finanzmarktinfrastrukturen-
und-auslindische-teilnehmer/>.
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c) Finanzmarkcarchicekeur

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. Anfang November 2015 verabschie-
dete der Bundesrat die Botschaft zum FIDLEG und zum FINIG und am 15. Juni
2018 hiessen die eidgenodssischen Réte die beiden Gesetzesvorlagen gut. Die
beiden Gesetze traten zusammen mit den Vollzugsverordnungen am 1. Januar
2020 in Kraft. Dabei sind grundsitzlich Ubergangsfristen von zwei Jahren vor-
gesehen.

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,
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
werden bei der Prospektpflicht eingefithrt, mit Erleichterungen fiir kleine und
mittlere Unternehmen (KMU). Neu muss fir Finanzinstrumente, die Privat-
kunden angeboten werden, ein Basisinformationsblatt (BIB) abgegeben wer-
den. Das BIB soll auf einfache und verstindliche 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 Wertpapierhdu-
ser eingefiihrt. Die wesentliche Neuerung ist die prudenzielle Erfassung der
Vermogensverwalter von individuellen Kundenvermogen, 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 unabhingigen, aber von der
FINMA bewilligten Aufsichtsorganisation.

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).

Vgl. zum FIDLEG und zum FINIG, SULZER STEFAN, Banken- und Kapitalmarktrecht, in: Kel-
lerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU, Uberblick und Kommentar
2015/16, Ziirich/St. Gallen 2016, 24.
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Vom 24. Oktober 2018 bis 6. Februar 2019 fiihrte der Bundesrat die Vernehm-
lassung zu drei Ausfiihrungsverordnungen zum FIDLEG und FINIG durch. Die
Finanzdienstleistungsverordnung (FIDLEV)® konkretisiert die Beratungs- und
Informationspflichten fiir die Finanzdienstleister und enthalt Bestimmungen
zu deren Organisation, zum neuen Kundenberaterregister sowie zur Kun-
dendokumentation und zu den Ombudsstellen. Die Finanzinstitutsverordnung
(FINIV)® konkretisiert die Bewilligungsvoraussetzungen und Pflichten fiir
Finanzinstitute sowie ihre Aufsicht. Schliesslich regelt die Aufsichtsorganisati-
onsverordnung (AOV)* die Bewilligungsvoraussetzungen und die Titigkeiten
fir die neu eingefiihrten Aufsichtsorganisationen (AO). Die AO sollen ein nach
Risiken abgestuftes Konzept anwenden. Die FINMA, welche nach dem Gesetz
fir die Bewilligung dieser Institute und die Durchsetzung der aufsichtsrecht-
lichen Vorgaben zustandig ist, gibt den AO hierfiir ein System zur Risikobeur-
teilung sowie Mindestanforderungen vor.

d)  Finanzmarktaufsicht

Gestlitzt auf eine vom 1. Mai bis 22. August 2019 durchgefithrten Vernehmlas-
sung 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 Verhdltnis zu den Kompetenzen des Bundesrates bzw. des
EFD. Weiter regelt die Verordnung, wie die Regulierungsgrundsétze angewen-
det und die Aspekte der Verhaltnismassigkeit, Differenzierung und internatio-
nale Standards bei der Regulierungstatigkeit bertiicksichtigt werden sollen. In
Bezug auf den Regulierungsprozess préazisiert 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.

61 Verordnung iiber die Finanzdienstleistungen (Finanzdienstleistungsverordnung, FIDLEV)

vom 6. November 2019 (SR 950.11).

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).

Verordnung zum Finanzmarktaufsichtsgesetz vom 13. Dezember 2019 (SR 956.11).
Bundesgesetz tiber die Eidg. Finanzmarktaufsicht (Finanzmarktaufsichtsgesetz, FINMAG)
vom 22. Juni 2007 (SR 956.1).
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e) Digimles Zenfmlbankgeld

Am 13. Dezember 2019 hiess der Bundesrat einen Bericht® gut, in welchem
die Moglichkeiten, Chancen und Risiken der Einfithrung eines Kryptofrankens
(e-Franken) gepriift wurden. Als digitales Zentralbankgeld wird dasjenige Geld
bezeichnet, das eine Zentralbank in digitaler Form schaffen kénnte, um es der
breiten Bevolkerung zugédnglich zu machen. Es wire eine Ergdnzung zu den
bereits bestehenden Formen von Zentralbankgeld, also den Banknoten und
den von den Geschiftsbanken bei der Zentralbank gehaltenen Sichtguthaben.
Fir die Einfiihrung von digitalem Zentralbankgeld bei der breiten Bevolke-
rung werden unterschiedliche Griinde und Erwartungen angefiihrt. Beftirwor-
ter erhoffen sich einen besseren Zugang der Bevolkerung zu Zahlungs- und
Finanzdienstleistungen sowie eine Antwort auf das Bedirfnis nach digitalem
Geld ohne Schuldnerrisiko. Einige Okonomen rechnen damit, dass der Zah-
lungsverkehr mit digitalem Zentralbankgeld effizienter, die Geldpolitik wirksa-
mer sowie das Finanzsystem insgesamt stabiler wiirden. Weiter erhoffen sich
die Befiirworter, dass mit digitalem Zentralbankgeld Steuerdelikte und Geld-
wascherei reduziert werden koénnten.

Die im Bericht vorgenommene Analyse zeigt, dass digitales Zentralbankgeld
diese Erwartungen nicht oder nur bedingt erfiillen kann, die Auswirkungen je
nach Ausgestaltung vielschichtig sein konnen und es fiir die meisten genann-
ten Bereiche bessere Losungen gibt. Der Bundesrat kommt deshalb zum
Schluss, dass allgemein zugangliches digitales Zentralbankgeld gegenwartig
keinen Zusatznutzen bringt. Erfolgversprechender erscheint nach heutigem
Stand die Strategie, digitales Zentralbankgeld, das ausschliesslich fir Finanz-
marktakteure bestimmt ist, weiterzuentwickeln.

f) Banken

aa)  Kapitalaufbau fiir systemrelevante Banken

Das Too-big-to-fail (TBTF)-Regime zwingt systemrelevante Banken gentigend
Eigenmittel zu halten, um im Krisenfall nicht von den Steuerzahlern gerettet
werden zu miissen. Diese Verpflichtung kann dazu fiihren, dass sie TBTF-
Instrumente emittieren, wie Bail-in-Bonds, Write-off-Bonds und Contingent
Convertibles (CoCos). Die Emission von TBTF-Instrumenten muss bei system-
relevanten Banken nach Vorgaben der Eidg. Finanzmarktaufsicht (FINMA) seit
1. Januar 2020 durch die Konzernobergesellschaft erfolgen. Die Konzernober-

% Abrufbar unter:

<https: //www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments/59636.pdf>.
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gesellschaft gibt die Mittel aus den TBTF-Instrumenten konzernintern an jene
Konzerngesellschaften weiter, welche die Eigenmittel bendtigen. Bei der Kon-
zernobergesellschaft erhoht dies die Gewinnsteuerbelastung auf Beteiligungs-
ertragen, weil der sog. Beteiligungsabzug tiefer ausféllt. Mehr Steuern min-
dern die Eigenmittel und stehen somit im Widerspruch zu den Zielen der
TBTF-Gesetzgebung.

Um die Ziele der TBTF-Gesetzgebung zu unterstiitzen, soll die Berechnung
des Beteiligungsabzugs bei der Konzernobergesellschaft systemrelevanter
Banken punktuell angepasst werden. Vom 9. Juni bis 29. September 2017 fithrte
der Bundesrat eine Vernehmlassung zu einem Bundesgesetz iiber die Berech-
nung des Beteiligungsabzugs bei TBTF-Instrumenten durch. Der Gesetzesent-
wurf sieht insb. vor, dass der Zinsaufwand fiir TBTF-Instrumente nicht mehr
Teil des Finanzierungsaufwands sein soll, der den Beteiligungsabzug kiirzt.
Ausserdem sollen die an Konzerngesellschaften weitergegebenen Mittel aus
TBTF-Instrumenten in der Bilanz der Konzernobergesellschaft ausgeklammert
werden. Das neue Bundesgesetz®’ gilt riickwirkend seit 1. Januar 2019.

bb) Kapitalanﬁ)rderungen fw 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 sollen verhindern,
dass Banken mit Steuergeldern gerettet werden missen. Der Bundesrat muss
im Abstand von zwei Jahren priifen, ob diese Bestimmungen den internatio-
nalen 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.

Vom 23. Februar bis 31. Mai 2018 fiihrte das EFD eine Vernehmlassung zur
Anderung der Eigenmittelverordnung (ERV)*® durch. Die geinderte ERV trat
am 1. Januar 2019 in Kraft. Im Vordergrund standen die Gone-concern-Kapi-

7 Bundesgesetz tiber die Berechnung des Beteiligungsabzugs bei systemrelevanten Banken

vom 14. Dezember 2018, (AS 2019 1207).
Verordnung tiber die Eigenmittel und Risikoverteilung fiir Banken und Effektenhindler
(Eigenmittelverordnung, ERV) vom 1. Juni 2012 (SR 952.03).
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talanforderungen, die fortan nicht nur fiir die UBS und die Credit Suisse, son-
dern auch fiir die drei nicht international titigen systemrelevanten Schwei-
zer Banken (PostFinance AG, Raiffeisen und Ziircher Kantonalbank) gelten. Die
Going-concern-Kapitalanforderungen erfolgen indes bei diesen Banken anders
als bei den Grossbanken nur zu 40 Prozent, da die drei inlandorientierten Ban-
ken international weniger verflochten und weniger systemrelevant sind.

Die Uberarbeitung der ERV bot ausserdem die Gelegenheit, die Behandlung
von Beteiligungen systemrelevanter Banken an ihren Tochtergesellschaften
neu zu reglen. Der bisherige Abzug der Beteiligungen von den Eigenmitteln
wurde durch eine Risikogewichtung der Beteiligung ersetzt. Ausserdem wur-
den Gruppengesellschaften, die fiir eine Weiterfithrung der Geschéftspro-
zesse einer Bank notwendige Dienstleistungen erbringen, neu der konsolidier-
ten Aufsicht der FINMA unterstellt.

Am 3. Juli 2019 verabschiedete der Bundesrat den dritten Evaluationsbericht®
zu den systemrelevanten Banken. Der Bericht kommt zum Schluss, dass der
Schweizer Regulierungsansatz grundsadtzlich 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.

Gestiitzt auf eine vom 5. April bis 12. Juli 2019 durgefiihrten Vernehmlassung
traten am 1. Januar 2020 entsprechende Anderungen in der 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 Einheiten, die die systemrelevanten
Funktionen austiben, ausreichend Kapital fiir den Krisenfall vorhanden ist.

cc) 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-
portionalitit bzw. Verhaltnismassigkeit ist ein Kernelement der Finanzmarkt-
regulierung sowie der risikoorientierten Aufsicht in der Schweiz. Dies

®  Abrufbar unter:

<https: /www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments /57681.pdf>.
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bedeutet, dass die Vorschriften und die Aufsicht angemessen sind und den
unterschiedlichen Grossen, Geschiftsmodellen und Risiken der einzelnen
Institute Rechnung tragen.

Gestlitzt auf eine vom 5. April bis 12. Juli 2019 durchgefiihrte 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 Wertpapierhduser
zu entlasten.”” Nach Artikel 47b ERV miissen Banken der Kategorie 4 und 5
jederzeit tiber eine vereinfachte Leverage Ratio von mind. 8 Prozent, eine
durchschnittliche Liquidititsquote von mind. 110 Prozent und einen Refinan-
zierungsgrad von mind. 100 Prozent verfiigen, um von den Entlastungen zu
profitieren.

dd)  Liquiditit

In der Liquiditétsverordnung (LiqV)" ist seit 2012 das Liquiditétsrisikomanage-
ment und -monitoring der Banken geregelt. Die LiqV definiert sowohl die
qualitativen wie auch die quantitativen Anforderungen in diesem Bereich und
iberfiihrt die internationalen Standards von Basel III ins Schweizer Recht.
Nachdem 2014 die Mindestliquiditatsquote (liquidity coverage ratio, LCR) ein-
gefiihrt wurde, sind noch die verbleibenden Vorschriften des Basler Ausschus-
ses zur Finanzierungsquote (net stable funding ratio, NSFR) umzusetzen. Wéah-
rend die LCR die Resilienz der Banken bei kurzfristigen Liquiditdtskrisen
starkt, bezweckt die NSFR eine langfristig stabile Finanzierung.

Gemass den urspriinglichen zeitlichen Vorgaben des Basler Ausschusses hit-
ten die Bestimmungen zur NSFR per 1. Januar 2018 in Kraft treten sollen. Der
Bundesrat hatte indes am 22. November 2017 in Anbetracht der Verzogerungen
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
gedndert hat, beschloss der Bundesrat am 30. November 2018 die Einfiihrung
der NSFR nochmals zu verschieben. Am 20. November 2019 legte der Bundes-
rat den Fahrplan fiir die Einfithrung der NSFR fest. Danach will er die entspre-
chenden Verordnungsanpassungen im Frithsommer 2020 verabschieden und
auf Mitte 2021 in Kraft setzen. Dieser Fahrplan stimmt mit den Entwicklungen
in der EU tiberein, die die NSFR ebenfalls auf Mitte 2021 einflihren wird.

7 Vgl. zu Anpassungen in diversen FINMA-Rundschreiben unten IL. 2. h) bb).

"I Verordnung tiber die Liquiditit der Banken (Liquidititsverordnung, LiqV) vom 30. Novem-

ber 2012 (SR 952.06).
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ee) Sanierungsver, ‘ahren

Vom 8. Mirz bis 14. Juni 2019 fithrte der Bundesrat eine Vernehmlassung™ zu
einer Teilrevision des Bankengesetzes (BankG)” durch. Das BankG regelt das
Sanierungsverfahren fiir Banken nur in den Grundziigen. Die Details finden
sich in der Bankeninsolvenzverordnung-FINMA™. Zur Stirkung der Rechtssi-
cherheit sollen nun vor allem diejenigen Instrumente neu auf Stufe Gesetz
verankert werden, die wie etwa die Kapitalmassnahmen (z.B. ein Bail-In) in die
Rechte von Eignern und Glaubigern der Bank eingreifen. Im Weiteren sollen
die Banken die Halfte ihrer Beitragsverpflichtungen gegentiber der Einlagen-
sicherung nicht mehr in Form von zusitzlicher Liquiditit absichern, sondern
durch eine Hinterlegung von Wertschriften oder Schweizer Franken in bar bei
einer Verwahrstelle. Kommt eine beitragspflichtige Bank im Anwendungsfall
ihrer Zahlungspflicht nicht nach, verwendet die Einlagensicherung diese hin-
terlegten Werte. Auf eine Revision des Einlagensicherungssystems mit einem
von den Banken zu dufnenden Sicherungsfonds konnte so verzichtet werden.

Mit einer Anpassung des Pfandbriefgesetzes” soll zudem die Funktionsfahig-
keit des Schweizer Pfandbriefsystems bei Insolvenz oder Konkurs einer Mit-
gliedbank gestarkt werden. Schliesslich soll mit einer Anpassung des Buchef-
fektengesetzes’ sodann fiir alle Verwahrstellen von Bucheffekten die Pflicht
zur Trennung von Eigen- und Kundenbestanden eingefiihrt werden. Fithrt die
Verwahrkette ins Ausland, so hat die letzte Schweizer Verwahrstelle Massnah-
men zum Schutz der bei der ausldndischen Verwahrstelle gebuchten Buchef-
fekten zu treffen.

g)  Finanztechnologie (FinTech) und Sandbox

Ein dynamisches FinTech-System kann wesentlich zur Qualitat des Schweizer
Finanzplatzes beitragen und die Wettbewerbsfahigkeit starken. Vor diesem
Hintergrund hatte sich der Bundesrat am 2. November 2016 fiir Erleichterun-
gen bei den regulatorischen Rahmenbedingungen fiir Anbieter von innova-

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

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

Verordnung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht tiber die Insolvenz von Banken und
Effektenhdndlern (Bankeninsolvenzverordnung-FINMA, BIV-FINMA) vom 30. August 2012
(SR 952.05).

5 Pfandbriefgesetz (PfG) vom 25. Juni 1930 (SR 211.423.4).

76 Bundesgesetz tiber Bucheffekten (Bucheffektengesetz, BEG) vom 3. Oktober 2008 (SR 957.1).
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tiven Finanztechnologien ausgesprochen. Die Erleichterungen sollen Markt-
eintrittshiirden flir Anbieter im FinTech-Bereich verringern und die
Rechtssicherheit fiir die Branche insgesamt erhohen.

Im Februar 2017 schickte der Bundesrat drei Massnahmen zur Férderung der
Innovation im Finanzbereich und zum Abbau von Markteintrittshiirden fiir
FinTech-Unternehmen in die Vernehmlassung. Zwei dieser Massnahmen - die
Verldngerung der Haltefrist fiir Abwicklungskonten und ein bewilligungsfreier
Innovationsraum (Sandbox) - wurden in der Bankenverordnung (BankV)”
geregelt und traten per 1. August 2017 in Kraft.”

Am 15. Juni 2018 stimmte das Parlament der dritten Massnahme - der Ein-
fithrung einer neuen Bewilligungskategorie fiir FinTech-Unternehmen - mit
der Verabschiedung des Finanzinstitutsgesetzes (FINIG)” und mithin der Auf-
nahme von Bestimmungen zur Innovationsférderung in das BankG zu (Art. 1b
BankG). Mit der neuen Massnahme kénnen Unternehmen mit einer speziel-
len FinTech-Bewilligung Publikumseinlagen von bis zu 100 Millionen Schwei-
zer Franken entgegennehmen, sofern sie diese Gelder weder anlegen noch
verzinsen. Die erleichterten Anforderungen wurden durch Anpassungen in der
BankV konkretisiert. Das EFD fithrte vom 21. Juni bis 21. September 2018 eine
entsprechende Vernehmlassung zur BankV durch. Die neue FinTech-Bewilli-
gungsbestimmung mit Anpassungen im BankG und der BankV trat am 1. Januar
2019 in Kraft.

In der BankV wurde zudem die Sandbox auf Geschiftsmodelle des Crowd-
lendings (Schwarmkredit-Vermittlung) erweitert, bei denen Publikumseinla-
gen bis zu einem Gesamtbetrag von einer Million Schweizer Franken nicht nur
fir gewerblich-industrielle Zwecke, sondern auch fiir den privaten Konsum
vermittelt werden konnen. Diese Erweiterung wurde moglich, weil das Crowd-
lending kiinftig dem Konsumkreditgesetz®® unterstellt ist. Die Anderungen im
Konsumkreditrecht und die damit zusammenhéngende Anpassung der BankV
traten am 1. April 2019 in Kraft.

77 Verordnung iiber die Banken und Sparkassen (Bankenverordnung, BankV) vom 30. April

2014 (SR 952.02).

Vgl. hierzu bereits SULZER STEFAN, Banken- und Kapitalmarktrecht, in: Kellerhals/Baum-
gartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU, Uberblick und Kommentar 2017/18,
Zirich/St. Gallen 2018, 26 f.

7 Vgl. zum FINIG bereits oben IL.1.c).

80 Bundesgesetz tiber den Konsumkredit (KKG) vom 23. Mérz 2001 (SR 221.214.1).
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h)  Stable Coins

Am 18. Juni 2019 kindigte Facebook die Schaffung der neuen Kryptowahrung
Libra an, die von einem Verein mit Sitz in Genf, der Libra Association, verwaltet
werden soll.¥' Die Libra soll als Stable Coin dank Anbindung an einen Wih-
rungskorb in ihrer Volatilitit begrenzt sein.

Sowohl am 16. Oktober 2019 als auch am 15. Januar 2020 wurde der Bundesrat
vom EFD {iber die aktuellen Entwicklungen zu Stable Coins informiert. Im
Zentrum standen unter anderem die Arbeiten im Financial Stability Board
(FSB) zur Regulierung und Beaufsichtigung globaler Stable Coins sowie jene
der Financial Action Task Force (FATF) zu den Risiken von Geldwascherei-
und Terrorismusfinanzierung bei Stable Coin-Systemen. Die Schweiz positio-
niert sich grundsétzlich offen fiir Projekte, welche die Kosten im grenziiber-
schreitenden Zahlungsverkehr senken und die Finanzinklusion férdern wollen.
Der Bundesrat anerkennt, dass Herausforderungen sowie Vorbehalte zu Stable
Coin-Projekten bestehen, etwa in den Bereichen Finanzstabilitat, Bekdimpfung
der Geldwéscherei und Terrorismusfinanzierung, Geld- und Wahrungspolitik
und Datenschutz.®” Namentlich globale Stable Coin-Projekte kénnen auch Fra-
gen betr. der Souverdnitat nationaler Wahrungssysteme aufwerfen. Der Bun-
desrat engagiert sich weiterhin dafiir, dass insb. die wiahrungs- und stabili-
tatspolitischen Herausforderungen in einer internationalen Kooperation unter
Regierungen, Notenbanken und Aufsichtsbehérden unter Einbezug der priva-
ten Anbieter angegangen werden.

i) Blockchain / Distributed Ledger Technology

Im Dezember 2018 publizierte der Bundesrat einen Bericht® zu den recht-
lichen Rahmenbedingungen fiir Blockchain und Distributed Ledger-Techno-
logie (DLT) im Finanzsektor. Der Bericht zeigt unter anderem auf, dass der
Schweizer Rechtsrahmen bereits heute gut geeignet ist, mit neuen Technolo-
gien inklusive DLT umzugehen. Er wies aber auch auf punktuellen Handlungs-
bedarf hin, weshalb der Bundesrat vom 22. Marz bis 30. Juni 2019 fir eine Reihe

81 Am 11. September 2019 teilte die FINMA mit, dass das Libra-Projekt als Zahlungssystem qua-
lifiziert wiirde und eine entsprechende Bewilligung voraussetze. Somit wére es automa-
tisch auch dem Geldwéschereigesetz und den Internationalen Standards auf diesem Gebiet
unterstellt.

82 Vgl. zu einer Erginzung der FINMA-Wegleitung zu Initial Coin Offerings (ICOs) unten I1.2.f).

Der Bericht des Bundesrates betr. rechtliche Gundlagen fiir Distributed Ledger-Technologie

und Blockchain in der Schweiz, eine Auslegeordnung mit Fokus auf den Finanzsektor vom

14. Dezember 2018 ist abrufbar under: <https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/
attachments /55150.pdf>.
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von Anpassungen bestehender Gesetze eine Vernehmlassung durchfiihrte.*
Hingegen verzichtete er auf die Schaffung eines spezifischen Technologiege-
setzes.

DLT ermdglicht 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.*> Mit dem als Mantelerlass ausgestalteten
Bundesgesetz werden punktuelle Anpassungen in neun Bundesgesetzen vor-
geschlagen, sowohl im Zivilrecht als auch im Finanzmarktrecht.

j) Derivate

Das Finanzmarktinfrastrukturgesetz (FinfraG)* ist zusammen mit der zuge-
hérigen Verordnung® am 1. Januar 2016 in Kraft getreten. Es regelt u.a. die
Organisation und den Betrieb von Finanzmarktinfrastrukturen und das Markt-
verhalten im Derivatehandel, einschliesslich einer Meldepflicht fiir Deriva-
tetransaktionen. Diese Meldepflicht verlangt, dass betroffene Marktakteure
solche Transaktionen an zentrale Transaktionsregister melden. Diese Melde-
pflicht gilt bereits fiir finanzielle Gegenparteien (u.a., Banken, Versicherungen)
und fiir gewisse nicht-finanzielle Gegenparteien. Fiir kleine nicht-finanzielle
Gegenparteien (z.B. Industrieunternehmen) wire die Pflicht am 1. Januar 2019
in Kraft getreten.

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

Abrufbar unter:

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

Bundesgesetz tiber die Finanzmarktinfrastrukturen und das Marktverhalten im Effekten-
und Derivatehandel (Finanzmarktinfrastrukturgesetz, FinfraG) vom 19. Juni 2015 (SR 958.1).
Verordnung iiber die Finanzmarktinfrastrukturen und das Marktverhalten im Effekten- und
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Derivatehandel (Finanzmarktinfrastrukturverordnung, FinfraV) vom 25. November 2015 (SR
958.11).
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Am 14. September 2018 hat indes der Bundesrat entschieden, die Meldepflicht
von Derivatetransaktionen fir kleine nicht-finanzielle Gegenparteien erst per
1. Januar 2024 in Kraft zu setzen.*® Als Begriindung fiir diese Fristverlingerung
wurde angefiihrt, dass das FinfraG in den nichsten Jahren tberprift werden
soll. Dies u.a. weil sich bereits heute internationale, z.B. in der EU, und tech-
nologische Entwicklungen, z.B. im Bereich FinTech, abzeichnen, die Anlass zu
einer Revision des FinfraG geben konnten.

k) Kollektive Anlagen

Die Schweiz als global bedeutsamer Finanzplatz kénnte ihr Potenzial im
Bereich der kollektiven Anlagen noch stirker 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 fithrte der Bundesrat eine entsprechende Vernehm-
lassung durch.”® Mit der Anderung des KAG soll neu eine Fondskategorie - ein
sog. Limited Qualified Investor Fund (L-QIF) - geschaffen werden, die von der
FINMA weder bewilligt oder genehmigt noch beaufsichtigt wird. Die Tatsache,
dass ein L-QIF nur qualifizierten Anlegern - wie etwa Finanzintermedidren
oder Vorsorgeeinrichtungen - vorbehalten ist, tridgt dem Anlegerschutz Rech-
nung. Solche Anleger kénnen im Ubrigen bereits heute in nicht beaufsichtigte
auslandische Fonds investieren. Zudem muss ein L-QIF von einem Institut ver-
waltet werden, das von der FINMA beaufsichtigt wird. Verletzt dieses seine
Pflichten in schwerwiegender Weise, so drohen ihm aufsichtsrechtliche Mass-
nahmen.

l) GCZdUUiiSChC und Terrorismusﬁnanzierung

Die Schweiz verfiigt tiber wirksame Instrumente zur Bekdmpfung der Finanz-
marktkriminalitat. Sie ist zudem aktives Mitglied der internationalen Financial
Action Task Force (FATF). Bei ihren Mitgliedstaaten tberprift die FATF regel-
massig die nationalen Regelungen zur Umsetzung der FATF-Empfehlungen.

8 Die entsprechende Anderung in der FinfraV trat am 1. Januar 2019 in Kraft.

Bundesgesetz iiber die kollektiven Kapitalanlagen (Kollektivanlagengesetz, KAG) vom
23. Juni 2006 (SR 951.31).
Abrufbar unter:

<https: //www.newsd.admin.ch /newsd /message/attachments /57519.pdf>.
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Im vierten Landerexamen vom Dezember 2016 schnitt die Schweiz mit ihren
Massnahmen zur Bekdmpfung der Geldwéscherei und Terrorismusfinanzie-
rung insgesamt gut ab.” Gleichwohl ortete der Bericht Verbesserungsbedarf
etwa bei gewissen Aspekten der Aufsicht iiber die Finanzintermedidre und der
internationalen Zusammenarbeit der Meldestellen fiir Geldwéascherei (MROS).
Auch bei der Umsetzung von Praventivmassnahmen seitens der Finanzinter-
medidre besteht Verbesserungsbedarf.

Am 28. Juni 2017 hat der Bundesrat die Stossrichtung fiir die Folgearbeiten
zum vierten FATF-Landerbericht prisentiert und das EFD mit der Ausarbei-
tung einer Vernehmlassungsvorlage beauftragt. Vom 1. Juni bis 21. Septem-
ber 2018 wurde die entsprechende Vernehmlassung durchgefithrt und am
26. Juni 2019 verabschiedete der Bundesrat die Botschaft® zur Anderung des
Geldwischereigesetzes®™. Die vorgeschlagenen Anderungen werden friihes-
tens Anfang 2021 in Kraft treten.

Die Vorlage erneuert das Abwehrdispositiv der Schweiz zur Geldwascherei-
und Terrorismusfinanzierung, indem sie den neusten Risikoeinschétzungen
Rechnung tragt. Beraterinnen und Berater sollen fortan nicht nur Sorgfalts-
pflichten und eine Priifpflicht beachten, sondern zusétzlich eine Meldepflicht.
Im Gegenzug soll die Massnahme nur Dienstleistungen fiir Sitzgesellschaften
oder Trusts erfassen. Des Weiteren wird das Melderecht, entgegen dem Vor-
schlag in der Vernehmlassungsvorlage, beibehalten. Der Unterschied zwi-
schen Meldepflicht und Melderecht wird auf Verordnungsstufe geklart. Neu
sollen die Finanzintermedidre ausserdem eine Geschéftsbeziehung abbrechen
dirfen, wenn sie nach einer Meldung an die Meldestelle fiir Geldwéscherei
(MROS) innerhalb von 40 Tagen keine Rickmeldung erhalten. Schliesslich
wird das Zentralamt fiir Edelmetallkontrolle neu die Geldwéschereiaufsicht fiir
gewisse Finanzintermedidre im Bereich des Handels mit Bankenedelmetallen
(Handelsprifer) iibernehmen.

%l Der FATF-Bericht vom 7. Dezember 2016 ist abrufbar unter:

<https: /www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments /46552.pdf>.

Abrufbar unter:

<https: //www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments /57535.pdf>.

Bundesgesetz tiber die Bekdmpfung der Geldwéscherei und der Terrorismusfinanzierung
(Geldwiéschereigesetz, GwG) vom 10. Oktober 1997 (SR 955.0).
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2. Finanzmarkrcaufsicht (FINMA)

a)  Risikomonitor

Am 10. Dezember 2019 veroffentlichte die FINMA zum ersten Mal einen Risi-
komonitor.” Dieser Bericht gibt einen Uberblick iiber die aus Sicht der FINMA
aktuell bedeutendsten Risiken fiir die Beaufsichtigten und beschreibt den dar-
aus abgeleiteten Fokus der Aufsichtstitigkeit. Die sechs fiir die Beaufsichtigten
und den Finanzplatz Schweiz bedeutendsten Risiken sind aus Sicht der FINMA:
(i) das anhaltende Niedrigzinsumfeld; (ii) eine Korrektur am Immobilien- und
Hypothekarmarkt, insb. bei Renditeliegenschaften; (iii) Cyberangriffe; (iv) ein
ungeordneter Wegfall der LIBOR-Referenzzinssitze; (v) die Geldwéscherei;
und (vi) ein erschwerter grenziiberschreitender Marktzugang, insb. in die EU.
Als Teil der bedeutendsten langerfristigen Risiken, welche die FINMA identifi-
ziert hat, werden die finanziellen Risiken im Zusammenhang mit dem Klima-
wandel genannt.

b)  Network for Greening the Financial System

Im April 2019 trat die FINMA dem Network for Greening the Financial System
(NGFS)” bei. Dieses Netzwerk von internationalen Zentralbanken und Auf-
sichtsbehorden setzt sich fiir eine Berticksichtigung von Umwelt- und Klima-
risiken im Finanzsektor ein.

¢)  Finanzmarkecarchitekeur

Das neue Finanzdienstleistungsgesetz (FIDLEG) und das neue Finanzinstituts-
gesetz (FINIG) traten zusammen mit den vom Bundesrat verabschiedeten Voll-
zugsverordnungen (FIDLEV, FINIV und AOV) am 1. Januar 2020 in Kraft.”® Am
7. Februar 2020 legte die FINMA Ausfithrungsbestimmungen in ausgewdhl-
ten, vorwiegend technischen Punkten vor. Neben Anpassungen an bestehen-
den FINMA-Verordnungen und Rundschreiben sind weitere Ausfithrungsbe-

% Abrufbar unter: <https: /www.finma.ch /de /news /2019 /12 /20191210-mm-
risikomonitor/>.

Die NGFS wurde am 12. Dezember 2017 anlasslich des Paris One Gipfels gegriindet. Das
Netzwerk hat zur Zeit 51 Mitglieder, wie etwa die Bank of England, Bank of Canada, Bank of
Japan, Bundesamt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin), Deutsche Bundesbank, Euro-
paische Zentralbank (ECB), European Banking Authority (EBA), Osterreichische National-
bank, oder Schweizerische Nationalbank. Weitere informationen zur NFSG sind abrufbar

unter: <https: //www.ngfs.net/en>.

Vgl. hierzu bereits oben IL.1.c).
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stimmungen in einer neuen Finanzinstitutsverordnung-FINMA geplant. Vom
7. Februar bis 9. April 2020 fithrt die FINMA hierzu eine 6ffentliche Anhérung
durch.” Die Verabschiedung der neuen FINMA-Verordnung ist fiir das
4. Quartal 2020 geplant.

Die neue FINMA-Verordnung regelt die Einzelheiten der Berufshaftpflichtver-
sicherung fiir Vermogensverwalter, Trustees und Verwalter von Kollektivver-
mogen, Details zur Berechnung der de-minimis-Schwelle im Zusammenhang
mit der Bewilligung als Vermdgensverwalter, sowie zum Risikomanagement
und zum internen Kontrollsystem fiir Verwalter von Kollektivvermogen. Die
FINMA schligt zudem vor, den Schwellenwert fiir die Kundenidentifikation bei
Wechselgeschiften in Kryptowdhrungen in der Geldwéschereiverordnung-
FINMA anzupassen. Er soll von derzeit 5000 auf 1'000 Schweizer Franken
gesenkt werde. Damit werden Mitte 2019 beschlossene, internationale Vor-
gehen umgesetzt und den erhoéhten Geldwéschereirisiken in diesem Bereich
Rechnung getragen.

d)  Banken

aa)  Zinsrisiken, Offenlegung und Eigenmittel

Seit 2013 tritt das umfassende Reformpaket Basel III gestaffelt zu mehreren
Zeitpunkten in Kraft. Auf Anfang 2018 traten insb. die neuen Standards zu
Zinsrisiken im Bankenbuch sowie zur Offenlegung in Kraft. Zeitgleich traten
auch Anderungen des internationalen Rechnungslegungsstandards IFRS in
Kraft (IFRS 9), die fiir Banken bei der Bestimmung der anrechenbaren Eigen-
mittel zu berticksichtigen sind. Diese, unter Basel III eingefiihrten Anderungen
werden von der Schweizer Regulierung iibernommen. Vom 31. Oktober 2017
bis 31. Januar 2018 fithrte die FINMA eine Anhérung zu Anderungen in den
entsprechenden FINMA-Rundschreiben durch. Die Anderungen traten am
1. Januar 2019 in Kraft, also ein Jahr spéater als vom internationalen Zeitplan
vorgesehen.

Die neuen Basler Standards zu Zinsrisiken im Bankenbuch machten eine Total-
revision des entsprechenden FINMA-Rundschreibens notwendig.*® Fiir Zins-
risiken werden weiterhin keine Mindesteigenmittel entsprechend dem
Saule-1-Konzept explizit vorgeschrieben. Die Vorgaben an das Risikomanage-
ment wurden jedoch weiterentwickelt, was im anhaltenden Tiefzinsumfeld

7 Abrufbar unter: <https: //www.finma.ch/de /news /2020 /02 /20200207-mm-finiv/>.
% FINMA-Rundschreiben 2019/2 ,Zinsrisiken Banken* (ersetzt FINMA-Rundschreiben 2008/
6 ,Zinsrisiken Banken®).
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besonders wichtig ist. Institute miissen neu bei der Messung und Offenlegung
der Zinsrisiken realitdtsnidhere Verdnderungen der Zinsen als bisher bertick-
sichtigen. Die FINMA erlaubt tberdies die Anwendung mehrerer Diskontie-
rungsmethoden nach den Basler Standards und bestimmte nachrangige Anlei-
hen kénnen bei der Zinsrisikomessung berticksichtigt werden.

Das teilrevidierte FINMA-Rundschreiben ,Offenlegung - Banken“” regelt

prinzipienbasierter und differenzierter nach Bankkategorien den Umfang
ihrer Offenlegung. Neu ist moglich, dass Institute ihren Offenlegungsumfang
ohne weitere Begriindung individuell anpassen kdnnen. Erachtet eine Bank
bestimmte offenzulegende Informationen als nicht aussagekraftig, kann sie auf
die Offenlegung dieser Informationen verzichten. Das teilrevidierte FINMA-
Rundschreiben Gbernimmt die neuen Offenlegungstabellen zu den regulato-
rischen Schliisselkennzahlen (Key Metrics) und den Zinsrisiken entlang dem
Basler Standard. Diese Tabellen sind fiir alle Banken relevant. Mehrere weitere
neue Tabellen, wie bspw. zu den TLAC-Anforderungen, den Vergiitungen oder
den prudenziellen Wertanpassungen, betreffen primir die international tati-
gen systemrelevanten Banken. Wie bis anhin miissen kleine Institute (Katego-
rien 4 und 5) einer deutlich weniger umfangreichen Offenlegung nachkom-
men. Die revidierten Bestimmungen waren erstmals fiir die Offenlegung per
Stichtag 31. Dezember 2018 anwendbar.

Der Rechnungslegungsstandard IFRS 9 beinhaltet insb. tiberarbeitete Vorga-
ben zu Wertberichtigungen fiir erwartete Verluste. Das teilrevidierte FINMA-
Rundschreiben'® zu den anrechenbaren Eigenmitteln von Banken beinhaltet
notwendige, neue Bestimmungen zur Behandlung der nach internationalen
Rechnungslegungsstandards vorgesehenen Wertberichtigungen fiir erwartete
Kreditverluste bei der Bestimmung der Eigenmittel.

Schliesslich wurden auch die FINMA-Rundschreiben ,Eigenmittelpuffer und
Kapitalplanung - Banken“'”! und ,Kreditrisiken - Banken“'%* punktuell teilrevi-
diert. Insbesondere wurden die im ersten Rundschreiben enthaltenen Bestim-
mungen zu den Bankkategorien und Eigenmittelpuffern tiberfliissig, da diese
mittlerweile auf Stufe der bundesritlichen Verordnungen geregelt wurden.

% FINMA-Rundschreiben 2016/1 ,Offenlegung - Banken*,

100 FINMA-Rundschreiben 2013/1 ,Anrechenbare Eigenmittel Banken®.

101 FINMA-Rundschreiben 2011/2 ,Eigenmittelpuffer und Kapitalplanung Banken*
102 FINMA-Rundschreiben 2017/7 ,Kreditrisiken Banken®,
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bb)  Risikoverteilung

Basel III umfasst neben Regeln zu den Eigenmitteln und der Liquiditdt auch
Regeln zur Risikoverteilung. Diese begrenzen die maximal zuldssige Grosse
von einzelnen Krediten. Die ERV'®® und das FINMA-Rundschreiben ,Risikover-
teilung Banken“'** wurden entsprechend angepasst. Beide Regularien traten
am 1. Januar 2019 in Kraft.

CC) Rechnungslegung

Die FINMA ist die Rechnungslegungsstandardsetzerin fiir Banken in der
Schweiz. Vom 18. Mérz bis 18. Juni 2019 fiihrte die FINMA eine Anhdrung
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 Wertberichti-
gungen fiir erwartete Verluste oder allfdlliger zusétzlicher Wertberichtigun-
gen fiir inhdrente 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, von der FINMA vorgestellte Regelwerk fiihrt diesen Ansatz nun auch
fir die Schweiz ein, um Schwachstellen des heutigen Systems zu beheben,
insb. die Gefahr einer prozyklischen Wirkung aufgrund zu spit gebildeter
Wertberichtigungen, wobei die neuen Schweizer Regeln fiir alle Banken und
Abschlisse gilt, mithin auch fiir jene, die keine solchen internationalen Rech-
nungslegungsstandards benutzen. Der neue Ansatz ist vergleichsweise
wesentlich einfacher und prinzipienbasierter. Die Regelung ist zudem propor-
tional ausgestaltet, d.h. sie berticksichtigt die Kategorisierung der Institute.

13 vgl. zur Anpassung der Eigenmittelverordnung oben IL1.f)bb).

104 FINMA-Rundschreiben 2019/01 ,Risikoverteilung Banken* (ersetzt FINMA-Rundschreiben

2008/23 ,Risikoverteilung Banken®).

Verordnung der Eidg. Finanzmarktaufsicht tiber die Rechnungslegung (Rechnungslegungs-

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

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

107 FINMA-Rundschreiben 2013 /1 ,Anrechenbare Eigenmittel - Banken*.
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e) Finanzrechnologie (FinTech) und Sandbox

Die Einfihrung einer neuen Bewilligungskategorie fiir FinTech-Unternehmen
auf den 1. Januar 2019 sowie die Anpassung der Bestimmungen zur sog. Sand-
box'*® erforderte gewisse technische Anpassungen in der FINMA-Aufsichts-
praxis und mithin der Uberarbeitung der FINMA-Rundschreiben ,Publikum-
seinlagen bei Nichtbanken*'”® und ,Priifwesen“"’. Vom 15. Mérz bis 15. Mai
2019 fithrte die FINMA eine entsprechende Anhdrung durch. Die angepassten
FINMA-Rundschreiben traten am 1. Juli 2019 in Kraft.

Innerhalb der Sandbox ist es mdglich, die bis zum Schwellenwert von einer
Million Schweizer Franken entgegengenommenen Anlagen anzulegen. Unter-
sagt ist jedoch das Betreiben des sog. Zinsdifferenzgeschéfts, das weiterhin
den Banken vorbehalten bleibt. Mit der Anpassung des FINMA-Rundschrei-
bens ,Publikumseinlagen bei Nichtbanken“ legt die FINMA ihre Auslegung des
Begriffs Zinsdifferenzgeschaft dar.

Das FINMA-Rundschreiben ,Priifwesen” wurde mit den Anforderungen an die
aufsichtsrechtliche Priifung bei FinTech-Unternehmen erginzt. Die Anforde-
rungen fiir FinTech-Unternehmen lehnen sich an das etablierte Priifwesen
bei Banken und Effektenhandler an, jedoch gilt fiir die betroffenen Institute
ein geringerer Prifumfang und eine vereinfachte, aber auf die besonderen
Risiken von FinTech-Geschiftsmodellen fokussierte Berichterstattungspflicht.
Ausserdem wurde eine jahrliche Prifung der Einhaltung der Informations-
pflichten betr. fehlender Einlagenprivilegierung festgelegt.

f Stable Coins

Seit Mitte 2018 sind vermehrt Projekte auf der Grundlage der Blockchain-
Technologie zur Schaffung sog. Stable Coins festzustellen." Ziel solcher Pro-
jekte ist es meist, die typische Preisvolatilitdt von Zahlungstoken (z.B. Bitcoins)
zu begrenzen, indem den Token Vermodgenswerte unterlegt werden. Am
11. September 2019 veroffentlichte die FINMA eine Ergianzung zu ihrer Weglei-
tung zu Initial Coin Offerings (ICOs)."?

108 vgl. zur neuen FinTech-Bewilligung und zur Sandbox bereits oben I1.1.g).

109 FINMA-Rundschreiben 2008 /3 , Publikumseinlagen bei Nichtbanken*.
110 FINMA-Rundschreiben 2013 /3 ,Priifwesen"
11 vgl. zu Stable Coins auch oben ILLh).

112 Abrufbar unter: <https: //www.finma.ch /de /news /2019/09 /20190911-mm-
stable-coins/>.
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Das Schweizer Finanzmarktrecht ist grundsétzlich prinzipienbasiert ausge-
staltet. Die FINMA wendet es nach dem Prinzip der Technologieneutralitét
an. Die aufsichtsrechtliche Behandlung von Stable Coins durch die FINMA
folgt dem bisherigen Ansatz im Bereich von Token. Der Fokus liegt auf der
wirtschaftlichen Funktion und dem Zweck eines Token (substance over form).
Dabei berticksichtigt die FINMA sowohl die bewdhrten Wertungsentscheide
same risks, same rules als auch die Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalls.
Die konkrete Ausgestaltung von Stable Coins unterscheidet sich sehr stark.
Je nachdem, welche Vermogenswerte (z.B. Wahrungen, Rohstoffe, Immobilien
oder Effekten) einem Stable Coin unterlegt werden und welcher rechtliche
Anspruch fiir dessen Besitzer besteht, ergeben sich unterschiedliche
aufsichtsrechtliche Anforderungen. Bertihrungspunkte zu den Finanzmarkt-
gesetzen bestehen insb. im Bereich der Geldwaschereibekdmpfung und des
Effektenhandels. Weitere Bezugspunkte gibt es zum Banken- oder Kollektiv-
anlagengesetz sowie zum Finanzmarktinfrastrukturgesetz.

g) Geldwdsche und Terrorismusﬁnanzierung

aa)  FinTech-Bewilligung

Zur Forderung von Innovation im Finanzmarktbereich hat der Gesetzgeber
Mitte 2018 eine neue FinTech-Bewilligungskategorie geschaffen. Institute,
die die neue FinTech-Bewilligung beanspruchen, unterstehen dem Geldwa-
schereigesetz und den entsprechenden Sorgfaltspflichten. Vom 28. August bis
26. Oktober 2018 fiihrte die FINMA eine Anhérung zu den vorgeschlagenen
Anpassungen in der Geldwischereiverordnung-FINMA (GwV-FINMA)™ durch.

Grundsatzlich sollen bei der Bekdmpfung der Geldwascherei fiir alle Finanz-
institute vergleichbare Sorgfaltspflichten gelten. Da aber die FinTech-Bewilli-
gung insb. von kleineren Instituten beansprucht wird, werden solchen Insti-
tuten bestimmte organisatorische Erleichterungen gewéhrt. Hierzu gehort
etwa, dass kleine Institute im Sinne der Proportionalitit im Gegensatz zu Ban-
ken keine unabhéngige Geldwischereifachstelle mit Kontrollaufgaben einrich-
ten missen. Als ,klein“ gelten dabei Institute, deren Bruttoertrag unter dem
Schwellenwert von 1,5 Millionen Schweizer Franken liegt.

113 ygl. hierzu bereits oben I.1.g).

14 Verordnung der Eidg. Finanzmarktaufsicht tiber die Bekdmpfung von Geldwéscherei und

Terrorismusfinanzierung im Finanzsektor (Geldwéschereiverordnung-FINMA, GwV-
FINMA) vom 3. Juni 2015 (SR 955.033.0).
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Die revidierte GwV-FINMA trat zeitgleich mit dem teilrevidierten BankG am
1. Januar 2019 in Kraft. Zur Erleichterung des Gesuchsprozesses fiir eine Fin-
Tech-Bewilligung hat die FINMA am 3. Dezember 2018 ausserdem eine Weg-
leitung veréffentlicht."

bb) Geldwc'ischereibekc’impﬁmg im Blockchain-Bereich

Die FINMA anerkennt das innovative Potential von neuen Technologien fiir
die Finanzmarkte. Sie wendet die geltenden finanzmarktrechtlichen Bestim-
mungen unabhingig von der zugrundeliegenden Technologie an. Blockchain-
basierte Geschaftsmodelle diirfen aber nicht den bewéhrten regulatorischen
Rahmen umgehen. Dies gilt insb. bei der Anwendung der Regeln zur Bekdmp-
fung der Geldwascherei und der Terrorismusfinanzierung im Blockchain-
Bereich, wo die Anonymitdt erhohte Risiken mit sich bringt. Die Financial
Action Task Force (FATF) verabschiedete am 21. Juni 2019 Empfehlungen zu
den Finanzdienstleistungen im Blockchain-Bereich. Bei Transfers von Token
missen, mit Ausnahme von Transfers von und zu nicht unterstellten Wallets,
wie bei einer herkdmmlichen Bankiiberweisung Angaben zum Auftraggeber
und zum Begiinstigten tibermittelt werden. Denn nur so kann bspw. der emp-
fangende Finanzintermedidr den Namen des Absenders gegen Sanktionslisten
oder die Korrektheit der Angaben zum Begiinstigten priifen.

Am 26. August 2019 verdffentlichte die FINMA eine Aufsichtsmitteilung"® in
der sie darlegt, wie sie die geltenden Schweizer Geldwaschereivorschriften
bei der von der FINMA beaufsichtigten Finanzdienstleistern im Blockchain-
Bereich anwendet. So diirfen beaufsichtigte Institute Kryptowédhrungen oder
andere Token grundsitzlich nur an externe Wallets ihrer eigenen, bereits
identifizierten Kunden schicken und auch nur von solchen Kryptowédhrungen
oder Token entgegennehmen. FINMA-Beaufsichtigte diirfen keine Token von
Kunden von anderen Instituten empfangen oder zu Kunden von anderen Insti-
tuten senden. Dies gilt solange, als im entsprechenden Zahlungssystem keine
Angaben zum Absender oder Empfanger verlédsslich Gbermittelt werden kon-
nen. Diese etablierte Praxis gilt anders als der FATF-Standard ausnahmslos
und ist somit einer der strengsten weltweit.

115 Wegleitung der FINMA fiir Gesuche betr. Bewilligung als Person nach Art. 1b BankG (Fin-
Tech-Bewilligung) vom 3. Dezember 2018.
116 FINMA-Aufsichtsmitteilung 02,/2019 ,Zahlungsverkehr auf der Blockchain®,
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cc) Veriﬁzierung der wirtschaftlichen Ber@chtigung

Die FATF hat im Rahmen des vierten Linderexamens der Schweiz zwar gute
Noten erteilt, jedoch auch verschiedene Schwachstellen im Dispositiv zur
Bekampfung der Geldwischerei und Terrorismusfinanzierung identifiziert."’
Die Folgearbeiten erfordern u.a. Anpassungen in der GwV-FINMA. Vom
4. September bis 16. Oktober 2017 fiihrte die FINMA eine entsprechende Anho-
rung durch. Die revidierte GwV-FINMA trat am 1. Januar 2020 in Kraft, womit
den Finanzintermedidren gentigend Zeit gegeben wurde, sich den Anderungen
anzupassen.

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

h)  Priifwesen

aa) Risikoorientiertere Prﬁfung

Die FINMA gestaltet die aufsichtsrechtliche Prifung durch Priifgesellschaften
risikoorientierter aus. Die Priifungen werden verstarkt auf die Risikosituation
der Beaufsichtigten abgestimmt und vorausschauend Herausforderungen fiir
die Beaufsichtigten identifizieren. Die FINMA revidierte hierzu das FINMA-
Rundschreiben ,Priifwesen®. Vom 30. November 2017 bis 31. Januar 2018
fiihrte sie eine Anhoérung zu den vorgeschlagenen Anderungen durch. Das
revidierte FINMA-Rundschreiben trat am 1. Januar 2019 in Kraft.

Im Gegensatz zu den bisherigen jahrlichen Priifungen werden neu die Prif-
gesellschaften bei kleineren Beaufsichtigten (Kategorien 4 und 5) ohne sicht-
bar erhohte Risiken die Aufsichtspriifung nur noch alle zwei bzw. drei Jahre
durchfiihren. Ausserdem wird fortan bei allen Instituten die regelméassige Prii-

17 vgl. hierzu oben IL. 1. 1).
118 FINMA-Rundschreiben 2013 /03 ,Priifwesen*.
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fung weniger flichendeckend ausgestaltet. Stattdessen sind vertiefte Priifun-
gen von Gebieten mit erhohten Risiken oder iiber die Jahre rotierende Fokus-
themen vorgesehen.

bb)  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 Stabilitdit 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 Eigenmittelverordnung ein Regulierungsre-
gime, das weit weniger komplex ist und bei dem sie z.B. auf die Berechnung
von risikogewichteten Aktiven verzichten kénnen. Weiter kommen diverse
qualitative Entlastungen gemdiss angepassten FINMA-Rundschreiben dazu.
Aufgrund der Befreiungen und Erleichterungen ist davon auszugehen, dass die
Institute des Kleinbankenregimes kinftig direkt und indirekt Kosten einspa-
ren 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."® Die FINMA passte diverse Rundschreiben an,
namentlich die FINMA-Rundschreiben ,,Outsourcing - Banken und Versiche-
rer'”®, Operationelle Risiken - Banken“’?  Corporate Governance - Ban-
ken“'?, ,Offenlegung - Banken“®, ~Risikoverteilung - Banken“®, Kreditri-
siken - Banken“’®, | Eigenmittelpuffer und Kapitalplanung - Banken“*®, und

,Liquidititsrisiken - Banken*'*’.

19 Zur Revision der Eigenmittelverordnung vgl. bereits oben I1.1.f)dd).

120 FINMA-Rundschreiben 2018 /3 ,Outsourcing - Banken und Versicherer*,

121 FINMA-Rundschreiben 2008 /21 ,Operationelle Risiken - Banken*.

122 FINMA-Rundschreiben 2017/1 ,Corporate Governance - Banken®,

122 FINMA-Rundschreiben 2016 /1 ,Offenlegung - Banken®.

124 FINMA-Rundschreiben 2019/1 ,Risikoverteilung - Banken",

125 FINMA-Rundschreiben 2017/7 ,Kreditrisiken - Banken®*.

126 FINMA-Rundschreiben 2011/2 ,Eigenmittelpuffer und Kapitalplanung Banken*
127" FINMA-Rundschreiben 2015/2 , Liquitiétsrisiken - Banken®.
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3. SIX Swiss Exchange

a)  Multilaterales Handelssystem

Am 10. Dezember 2018 wurde die Ausserbetriebnahme des multilateralen Han-
delssystems SIX Corporate Bonds AG beschlossen und am 15. Januar 2019
umgesetzt. Als Folge der Ausserbetriebnahme wurden sédmtliche Teilnehmer-
und Emittentenregularien der SIX Corporate Bonds AG per 13. Mai 2019 aufge-
hoben.

b) Kortierung

aa)  Finanzmarkearchitekcur

Mit Inkrafttreten des FIDLEG und des FINIG per 1. Januar 2020 wurden unter
anderem neue Prospektvorschriften eingefiihrt. Aufgrund der abschliessen-
den Regelungen auf bundesrechtlicher Ebene werden die Regularien der Han-
delsplédtze von SIX an die neuen prospektrechtlichen Vorschriften angepasst.
Im Wesentlichen werden darin die Bestimmungen zum Kotierungsprospekt
aufgehoben.

Bis zum Ablauf der Ubergangsfrist (Art. 109 FIDLEV) besteht fiir Gesuchsteller
weiterhin die Mdglichkeit, Gesuche gemaéss den altrechtlichen Regularien ein-
zureichen. Die Pflicht zur Verdffentlichung eines genehmigten FIDLEG-Pro-
spekts gilt nach Ablauf von sechs Monaten seit der Zulassung einer Priifstelle
durch die FINMA, friihestens aber ab dem 1. Oktober 2020. Die neuen pro-
spektrechtlichen Vorschriften haben unter anderem bei folgenden Regularien
Anderungen zur Folge: Kotierungsreglement (KR), Zusatzreglement Exchange
Traded Products (ZRETP), Zusatzreglement Anleihen (ZRA), Richtlinie Regel-
meldepflichten (RLRMP) und Richtlinie Rechnungslegung (RLR).

bb)  Anerkannte Vertretung

Das KR sieht in Art. 42 ff. vor, dass die Kotierung von Effekten auf Gesuch hin
erfolgt, welches von einem anerkannten Vertreter schriftlich bei der SIX Exch-
ange Regulation einzureichen ist. Ausfiithrungsbestimmungen finden sich in
der Richtlinie betr. anerkannte Vertretung (RlaV).”® Um offene Fragen beziig-
lich der konkreten Ausgestaltung des Systems der anerkannten Vertretung

128 Richtlinie betr. anerkannte Vertretung (Richtlinie anerkannte Vertretung, RLaV) vom

14. September 2018 (ersetzt Richtlinie betr. Anerkennung als sachkundige Emittenten und
Vertreter (RLAV)).
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sowie beziiglich der Handlungsmaoglichkeiten von SIX Exchange Regulation
im Falle von Beanstandungen gegeniiber anerkannten Vertretern zu kléren,
wurde die RLaV totalrevidiert. Sie trat am 2. Mai 2019 in Kraft.

¢)  Rechnungslegung

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 unter anderem die Anerkennung des Rechnungs-
legungsstandards der Volksrepublik China fiir gewerbliche Unternehmen
(Accounting Standards for Business Enterprises, ASBE). Die Richtlinie Rech-
nungslegung (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 Wesent-
lichen mit den International Financial Reporting Standards (IFRS) tiberein und
werden von der EU als gleichwertig zu EU-IFRS anerkannt. Sie sind deshalb
fir ausldndische Emittenten an regulierten Markten in der EU ebenfalls zuge-
lassen. Die revidierte Richtlinie Rechnungslegung'® trat am 1. Januar 2020 in
Kraft.

d) Alternative Performancekennzahlen

Alternative Performancekennzahlen (Alternative Performance Measures, APM)
haben sich als Instrument zur Kommunikation der unternehmerischen Leis-
tungsfahigkeit von kapitalmarktorientierten Unternehmen etabliert. APM stel-
len hilfreiche Zusatzinformationen fiir das Verstindnis der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit eines Unternehmens bereit. Mit zunehmendem Ausmass
und Vielfalt der Nutzung von APM entsteht aufgrund der eingeschrénkten Ver-
gleichbarkeit solcher Kennzahlen allerdings ein gewisses Risiko, dass Investo-
ren irregefiihrt werden. Um diesen Entwicklungen Rechnung zu tragen, hat

129" Richtlinie betr. Rechnungslegung (Richtlinie Rechnungslegung, RLR) vom 11. September
2019.
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der Ausschuss fiir Emittentenregulierung des Regulatory Board die Richtlinie
Alternativen Performancekennzahlen™ erlassen, die am 1. Januar 2019 in Kraft
getreten ist.

Die Definition von APM entspricht international anerkannten Richtlinien. Der
Geltungsbereich der Richtlinie begrenzt sich auf Informationen, welche peri-
odisch oder ereignisbezogen im Zusammenhang mit der Aufrechterhaltung
der Kotierung veroffentlicht werden und APM enthalten. Dazu gehoren bspw.
Geschaftsberichte, Lageberichte sowie Medienmitteilungen. Die Richtlinie
legt den Grundsatz fest, dass fiir alle verwendeten APM klare und verstandli-
che Definitionen offenzulegen und die APM aussagekraftig zu bezeichnen sind.
Bei der Darstellung ist darauf zu achten, dass APM nicht stirker hervorge-
hoben werden als die Kenngrossen gemass anwendbarem Rechnungslegungs-
standard.

130 Richtlinie betr. Verwendung von alternativen Performancekennzahlen (Richtlinie Alterna-
tive Performancekennzahlen, RLAPM) vom 20. Mérz 2018.
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I.

1.

Rechtsentwicklungen in der EU im Jahr 2019

Einleitung

Waihrend in den letzten Berichtszeitrdumen insbesondere die Gesetzgebung
in der EU zur Besprechung Anlass gab, kann in diesem Jahr wieder einmal von
Fortschritten in der Revision des Versicherungsvertragsgesetzes (VVG) in der
Schweiz berichtet werden.

2.

Solvency II-Richtlinie

Die Implementierung der Solvency II-Richtlinie (2009/138/EG), die am
1. Januar 2016 in Kraft trat, ist auch heuer weiter vorangeschritten. Die Arbei-
ten der Kommission zum Zwecke der einheitlichen Anwendung der Solvency
II-Richtlinie haben namentlich folgende Ergebnisse hervorgebracht:

Durchfiihrungsverordnung der Kommission zur Festlegung technischer
Informationen fiir die Berechnung von versicherungstechnischen Riick-
stellungen und Basiseigenmitteln fiir Meldungen mit Stichtagen vom
31. Dezember 2019 bis 30. Méarz 2020".

Durchfiihrungsverordnung der Kommission zur Anderung und Berichti-
gung der Durchfiihrungsverordnung zur Festlegung technischer Durch-
fiihrungsstandards hinsichtlich der Meldebdgen fiir die Ubermittlung von
Informationen an die Aufsichtsbehérde gemiss Solvency II-Richtlinie?.

48

Durchfiihrungsverordnung (EU) 2020,/193 der Kommission vom 12. Februar 2020 zur Fest-
legung technischer Informationen fiir die Berechnung von versicherungstechnischen
Riickstellungen und Basiseigenmitteln fiir Meldungen mit Stichtagen vom 31. Dezember
2019 bis 30. Mérz 2020 gemafs der Richtlinie 2009/138 /EG des Européischen Parlaments
und des Rates betreffend die Aufnahme und Ausiibung der Versicherungs- und der Riick-
versicherungstatigkeit, ABlL. L 40 vom 13. Februar 2020, 18 ff.

Durchfithrungsverordnung (EU) 2019/2103 der Kommission vom 27. November 2019 zur
Anderung und Berichtigung der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2015,/2450 zur Festlegung
technischer Durchfithrungsstandards hinsichtlich der Meldebdgen fiir die Ubermittlung
von Informationen an die Aufsichtsbehérde geméf$ der Richtlinie 2009,/138 /EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates, ABL. L 318 vom 10. Dezember 2019, 13 ff.



¢ Durchfiihrungsverordnung der Kommission zur Anderung der Durchfiih-
rungsverordnung im Hinblick auf die Veréffentlichung der Informationen,
die bei der Berechnung der Anpassung fiir die Verlustausgleichsfahigkeit
latenter Steuern verwendet werden®.

* Verordnung des Parlaments und des Rates {iber nachhaltigkeitsbezogene
Offenlegungspflichten im Finanzdienstleistungssektor: Diese gilt fiir Ver-
sicherungsunternehmen, die ein Versicherungsanlageprodukt (insurance-
based investment product, IBIP) anbieten®.

* Durchfithrungsverordnung zur Festlegung technischer Informationen fiir
die Berechnung von versicherungstechnischen Riickstellungen und Basis-
eigenmitteln flir Meldungen mit Stichtagen vom 31. Dezember 2018 bis
30. Mirz 2019 gemiss Solvency II-Richtlinie®.

e Vorschlag zur Anderung der Richtlinie 2009/103/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 16. September 2009 iber die Kraftfahr-
zeug-Haftpflichtversicherung und die Kontrolle der entsprechenden Ver-
sicherungspflicht®: Die Anderung verfolgt das Ziel, einen hohen Grad an
Konvergenz in Bezug auf den Schutz potenzieller Opfer von Kraftfahr-
zeugunfillen zu erreichen. Die Richtlinie ist von Bedeutung fiir das Funk-
tionieren des Schengen-Raums und fiir ein reibungsloses Funktionieren
des Binnenmarkts.

Zudem fand die Solvency II-Richtlinie in folgenden Liquidationsverfahren
(Bekanntmachung gemaéass Artikel 280 Solvency II-Richtlinie) praktische
Anwendung:

Durchfithrungsverordnung (EU) 2019/2102 der Kommission vom 27. November 2019 zur
Anderung der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2015/2452 im Hinblick auf die Veroffentli-
chung der Informationen, die bei der Berechnung der Anpassung fiir die Verlustausgleichs-
fahigkeit latenter Steuern verwendet werden, ABL. L 318 vom 10. Dezember 2019, 6 ff.
Verordnung (EU) 2019,/2088 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27. November
2019 tber nachhaltigkeitsbezogene Offenlegungspflichten im Finanzdienstleistungssektor,
ABI. L 317 vom 9. Dezember 2019, 1 ff.

Durchfithrungsverordnung (EU) 2019/228 der Kommission vom 7. Februar 2019 zur Festle-
gung technischer Informationen fiir die Berechnung von versicherungstechnischen Riick-
stellungen und Basiseigenmitteln fiir Meldungen mit Stichtagen vom 31. Dezember 2018 bis
30. Mérz 2019 gemafs der Richtlinie 2009/138/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates betreffend die Aufnahme und Ausiibung der Versicherungs- und der Riickversiche-
rungstétigkeit, C/2019,/802, ABL L 37 vom 8. Februar 2019, 22 ff.

Vorschlag fiir eine richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zur Anderung der
Richtlinie 2009/103/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16. September
2009 tber die Kraftfahrzeug-Haftpflichtversicherung und die Kontrolle der entsprechen-
den Versicherungspflicht, COM(2018) 336 final.
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* Quick-Sure Insurance Limited (Gibraltar).”

* Elite Insurance Company Limited (Gibraltar).?

* 3acrpaxoBarenHa KomnaHus lOpoamepukan Al (EuroAmerican Versiche-
rungs-AG).’

* Elite Insurance Company Limited (Gibraltar)."

* Qudos Insurance A/S (Danemark)."

* A+ Insurance Services Limited (UK).”

In der Rechtssache C-74 /18 entschied der Europiische Gerichtshof mit Urteil
vom 17. Januar 2019 iber die Auslegung von Art. 13 Nr. 13 (Begriff des ,Mit-
gliedstaats, in dem das Risiko belegen ist) und Art. 157 (Mitgliedstaat der Erhe-
bung einer Steuer auf Versicherungsprdmien) Solvency II-Richtlinie. Der EuGH
halt fest, dass diese Bestimmungen dahingehend auszulegen sind, ,,dass, wenn
eine Versicherungsgesellschaft mit Sitz in einem Mitgliedstaat eine Versiche-
rung zur Deckung von vertraglichen Risiken im Zusammenhang mit dem Wert
der Aktien und der Berechtigung des vom Kaufer beim Erwerb eines Unter-
nehmens gezahlten Kaufpreises anbietet, ein in diesem Rahmen geschlossener
Versicherungsvertrag ausschliefslich den indirekten Steuern und steuerdhnli-
chen Abgaben unterliegt, die in dem Mitgliedstaat, in dem der Versicherungs-
nehmer niedergelassen ist, auf Versicherungspramien erhoben werden.”

3. Entwicklungen seit der Versicherungsvermittler—Richtlinie (IDD)

Im Berichtszeitraum gab es diesbeziiglich keine weiteren Entwicklungen.

4. (EU) 2019/ 1238 vom 20. Juni 2019 iiber ein Paneuropiiisches Privates
Pensionsprodukt (PEPP)

Am 20. Juni 2019 erliess das Parlament und der Rat die Verordnung (EU) 209/
1238 des Parlaments und des Rates iiber ein europaweites privates Altersvor-
sorgeprodukt (PEPP).” Die Verordnung soll Einzelpersonen eine neue freiwil-
lige Vorsorgemdglichkeit eroffnen, die einen ausreichenden Verbraucherschutz

7 ABL C 51 vom 14. Februar 2020, 15.

8 ABL C 51 vom 14. Februar 2020, 5.

9 ABL C 20 vom 21. Januar 2020, 17.

10 ABIL C 73 vom 26. Februar 2019, 6.

11 ABL C 27 vom 22. Januar 2019, 13.

12 ABIL. C 27 vom 22. Januar 2019, 13.

13" Verordnung (EU) 2019/1238 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019
iber ein Paneuropéisches Privates Pensionsprodukt (PEPP), ABL. L 198 vom 25. Juli 2019, 1 ff.
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im Hinblick auf die zentralen Merkmale des Produkts gewahrleistet. Die ange-
strebte Regelung soll zugleich ausreichend flexibel sein, sodass moglichst viele
Marktanbieter angesprochen werden.

Mit dieser Verordnung werden einige Eckpunkte des PEPP harmonisiert, die
zentrale Aspekte wie den Vertrieb, den Mindestvertragsinhalt, die Anlagepo-
litik, den Anbieterwechsel oder auch die grenziiberschreitende Bereitstellung
und Mitnahmeféahigkeit betreffen. Sie soll ein standardisiertes europaweites
Produkt hervorbringen, das in allen Mitgliedstaaten erhaltlich ist, und die Ver-
braucher so in die Lage versetzen, den vollen Nutzen aus dem Binnenmarkt
zu ziehen, indem sie ihre Altersversorgungsanspriiche ins Ausland tibertragen
und zwischen einer grosseren Zahl verschiedener Anbieter, auch in anderen
Landern, wahlen koénnen (Erwagung 21).

Die Sparerinnen und Sparer haben das Recht, spatestens fiinf Jahre nach Ver-
tragsabschluss oder nach dem letzten Anbieterwechsel einen anderen Anbie-
ter - im eigenen Land oder in einem anderen Mitgliedstaat - zu wéhlen.

51



IL.

1.

Rechtsentwicklung in der Schweiz

Revision VAG

Im letzten Berichtszeitraum wurde ausfiihrlich iber die Vernehmlassungsvor-
lage des Versicherungsaufsichtsgesetz (VAG) berichtet. Die Vernehmlassung
dauerte bis zum 28. Februar 2019. Der Entwurf sowie die Botschaft zur Revi-
sion sind im 2. Quartal 2020 zu erwarten.

2.

Revision des Versicherungsvcrtragsgesctzcs (VVG)

Im vergangenen Jahr wurde in den Réten intensiv tiber die VVG-Revision bera-
ten. Die neuste Fahne nach den Beschliissen des Nationalrats im Differenzber-
einigungsverfahren datiert vom 9. Januar 2020.” Zusammenfassend besteht
nunmehr Einigkeit betreffend:

» Widerrufsrecht (Art. 2a und 2b E-VVG): Der Versicherungsnehmer kann

binnen 14 Tagen nach dem Vertragsschluss vom Vertrag zurticktreten. Der
Widerruf bewirkt eine Aufléosung des Vertrags ex tunc sowie die Riick-
erstattung der allenfalls bereits getitigten Leistungen. Die vom Natio-
nalrat vorgeschlagene Erweiterung des Widerrufsrechts bei wesentlichen
Anderungen des Versicherungsvertrags wurde nicht angenommen.

Aufklarungspflichten (Art. 3 E-VVG): Der bundesritliche Vorschlag ist
nunmehr in beiden Riten bestitigt, nachdem der vorgeschlagene schrift-
liche Nachweis der Erfiilllung der Informationspflicht verworfen wurde:
Vor dem Vertragsschluss soll angegeben werden missen, ob es sich um
eine Summen- oder Schadenversicherung handle. Zudem muss tiber das
Widerrufsrecht informiert, eine Frist flir die Schadenanzeige genannt
sowie auf das Recht, die Pramien oder die AVB einseitig anpassen zu kon-
nen, informiert werden. Erginzt wurde die Bestimmung mit der Pflicht
zur Information tber die zeitliche Geltung des Versicherungsschutzes,
insbesondere dann, wenn das befiirchtete Ereignis wahrend der Laufzeit
des Vertrags, der daraus entstehende Schaden aber erst nach Beendigung
des Vertrags eintritt. Ebenfalls transparent offenlegen muss das Versi-
cherungsunternehmen die im Vertrag allenfalls vorgesehene Moglichkeit,
dass das Versicherungsunternehmen die Dauer oder den Umfang von
Leistungen, die es dem Versicherungsnehmer wegen Krankheit oder

52

Abrufbar unter:

<https: /www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments /54486.pdf>.

Abrufbar unter:

<https: //www.parlament.ch /centers/eparl/curia /2017/20170043 /N33%20D.pdf>.


https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/54486.pdf
https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2017/20170043/N33%20D.pdf

3.

Unfall auszurichten verpflichtet ist, einseitig beschranken oder diese Ver-
pflichtung ganz aufheben kann, wenn der Vertrag nach Eintritt des
befiirchteten Ereignisses beendet wird. Auch liegt eine Einigung betref-
fend die Kosteninformation bei riickkaufsfdhigen Lebensversicherung im
Falle des Riickkaufs vor: Der Versicherungsnehmer ist tiber die damit ver-
bundenen wesentlichen Kostenarten zu informieren.

Anzeigepflicht (Art. 6 E-VVG): Der Nationalrat mochte das Kiindigungs-
recht nebst der 4-wochigen Verwirkungsfrist nach Kenntnisnahme der
Anzeigepflichtverletzung (Abs. 2) einer absoluten zwei-jahrigen Frist
beginnend ab Vertragsschluss unterstellen. Der Stinderat lehnte dies ab
und setzte sich durch: Abs. 2 wird gestrichen (d.h. es bleibt beim jetzt gel-
tenden Recht).

Nachhaftung in der Krankenzusatzversicherung (Vorschlag des National-
rates in Art. 35¢ VVG): In der Krankenzusatzversicherung sollten Ansprii-
che aus dem Vertrag bis zu fiinf Jahre nach dessen Beendigung entstehen,
wenn sich die versicherte Gefahr noch wéhrend der Laufzeit des Vertrags
verwirklicht, der daraus entstehende Schaden aber erst nach Beendigung
des Vertrags eintritt. Der Stdnderat lehnte diese Nachhaftung ab. Der
Nationalrat fiigte sich letztlich im Mérz 2020 dem Sténderat: Es wird
damit keine Nachhaftung der Krankenzusatzversicherung geben.
Verjéhrung: Die Verjahrungsfrist fiir Forderungen aus dem Versicherungs-
vertrag wird von zwei auf fiinf Jahre verlangert werden (Art. 46 E-VVG).
Direktes Forderungsrecht (Art. 60 Abs. 1bis E-VVG): In der Haftpflichtver-
sicherung soll der geschidigte Dritte ein direktes Forderungsrecht gegen-
iber dem Versicherungsunternehmen haben. Wahrend der Nationalrat
das Forderungsrecht nicht bedingen mochte, soll das direkte Forderungs-
recht nach dem Beschluss des Stdnderats nur gelten, wenn kein haft-
pflichtiger Versicherter mehr belangt werden kann, dem haftpflichtigen
Versicherten die Pfindung oder der Konkurs droht oder seine Zahlungs-
unfahigkeit auf eine andere Art als offensichtlich erstellt gilt. Dieser Punkt
ist zwischen den Rédten noch nicht bereinigt.

Betreffend die zwingenden Bestimmungen (Art. 97 E-VVG) sowie tiber die
Definition der ,professionellen Versicherungsnehmer® (Art. 98a Abs. 2 E-
VVG) haben sich die Réte im Mérz 2020 geeinigt.

Neues Vcrjéihrungsrecht

Am 1. Januar 2020 trat das neue Verjahrungsrecht des Obligationenrechts in
Kraft. Betreffend die ausservertragliche Haftung gilt neu eine relative Verjah-
rungsfrist von 3 Jahren (bisher 1 Jahr). Bei widerrechtlicher Korperverletzung
oder Totung betrdgt die absolute Verjahrungsfrist neu 20 Jahre. Sofern die
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Parteien es schriftlich vereinbaren, wird alsdann die Verjiéhrung gehemmt fiir
die Dauer von Vergleichsgespriachen (Art. 134 Abs. 1 Ziff. 8 OR). Der Verjih-
rungseinredeverzicht muss neu schriftlich erfolgen (Art. 141 Abs. 1bis OR). Der
Verzicht durch den Schuldner kann dem Versicherer entgegen-gehalten wer-
den und umgekehrt, sofern ein direktes Forderungsrecht gegentiber dem Ver-
sicherer besteht (Art. 141 Abs. 4 OR).

Diese Gesetzesdnderung ist namentlich mit Bezug auf den Versicherungs-
missbrauch erwdhnenswert (Art. 40 VVG). Das Bundesgericht geht diesbeziig-
lich davon aus, dass der Rickforderungsanspruch des Versicherers fiir bereits
ausgerichtete Leistungen der bereicherungsrechtlichen Verjahrungsfrist nach
OR untersteht. Entsprechend galt bislang die 1-jéhrigen relative Verjahrungs-
frist von Art. 67 VVG und nicht die 2-jihrige Verjahrungsfrist gemass Art.
46 VVG. Das fiihrte in der Praxis immer wieder zu - fiir die Versicherer -
unliebvollen Uberraschungen bei der Geltendmachung von Riickforderungs-
anspriichen. Die Verldngerung der relativen Verjéhrungsfrist von bereiche-
rungsrechtlichen Riickerstattungsanspriichen auf 3 Jahre fithrt nun im Ergeb-
nis zu einer Umkehr der Verhiltnisse. Neu wird der Versicherer von der
langeren Verjahrungsfrist nach OR im Verhéltnis zur kiirzeren Verjahrungsfrist
nach VVG profitieren kdnnen. Dieser ,Vorteil“ gilt solange, bis die Revision des
VVG in Kraft getreten ist und die dort vorgesehene Verjahrungsfrist von 5 Jah-
ren zur Geltung gelangt. Danach wird die Rechtsprechung des Bundesgerichts
im Ergebnis wieder gilinstiger fiir die (betriigerischen) Versicherten sein.
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2019

Das Gesellschaftsrecht der EU hat im Berichterstattungszeitraum mit der
Annahme des ,Company Law Packages* eine weitere wichtige Harmonisierung
erfahren. Ziel dieses aus zwei Richtlinien bestehenden Gesetzgebungspakets
sind Erleichterungen fiir grenziiberschreitende, unionsweite Aktivitdten von
Unternehmen. Einerseits sollen die Moglichkeiten der Digitalisierung insbe-
sondere bei der Griindung von Unternehmen besser genutzt werden kdnnen
und andererseits die grenziiberschreitende Mobilitdt von Unternehmen bei
Reorganisationsprozessen gefordert werden. Ferner wurde im Berichtserstat-
tungszeitraum eine neue Richtlinie {iber praventive Restrukturierungsmas-
nahmen angenommen.

I. Einsatz digitaler Werkzeuge im Gesellschaftsrecht

Mit der neuen Digitalisierungsrichtlinie vom 20. Juni 2019 ermoéglicht der
europédische Gesetzgeber den Einsatz digitaler Werkzeuge und Verfahren im
Gesellschaftsrecht'. Bislang war die digitale Griindung von Gesellschaften in
den EU-Mitgliedstaaten unterschiedlich stark ausgeprdgt. Das Spektrum
reichte von der Griindung im Prisenzverfahren (d.h. mit personlichem
Erscheinen vor einem Notar), nur digital, bis hin zu Mischformen aus Prasenz-
und Onlineelementen. Neu miissen die nationalen Gesetzgeber die Online-
Grindung von Kapitalgesellschaften, die Online-Eintragung von Zweignieder-
lassungen von Gesellschaften aus anderen Mitgliedstaaten sowie die Online-
Einreichung von Gesellschaftsunterlagen fiir Kapitalgesellschaften als
zusatzliche Option zulassen. Nicht vorgesehen ist demgegentber die Einfiih-
rung einer neuen, genuinen digitalen Gesellschaftsform oder etwa die Mog-
lichkeit der Ubertragung von Gesellschaftsanteilen iiber die Blockchain, wie es
im Gesetzgebungsprozess teilweise aufgeworfen wurde.

Ziel der Digitalisierungsrichtlinie ist eine einfachere, raschere und effizientere
Grindung von Gesellschaften und die Bereitstellung umfassender, barriere-
freier Informationen sowie die Reduzierung von Kosten und Zeit- und Ver-
waltungsaufwand. Zugleich sollen tradierten gesellschaftsrechtlichen Prinzi-
pien der Mitgliedstaaten berticksichtigt sowie der bestmdgliche Schutz vor
Missbrauch garantiert werden. Insoweit formuliert die Digitalisierungsrichtli-
nie im Wesentlichen zwei Zielvorgaben fiir die Online-Griindung von Kapital-
gesellschaften: Zum einen miissen die Mitgliedstaaten die Griindung in einem

I Richtlinie (EU) 2019/1151 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 zur
Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 im Hinblick auf den Einsatz digitaler Werkzeuge und
Verfahren im Gesellschaftsrecht, ABL. L 186 vom 11. Juli 2019, 80 ff.
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Online-Verfahren ermoéglichen, welches die physische Prasenz des Antragstel-
lers vor der hierfiir zustindigen Stelle entbehrlich macht. Zum anderen muss
das Online-Griindungsverfahren innerhalb von fiinf Arbeitstagen abgeschlos-
sen sein, vorausgesetzt, dass der Antragsteller eine natiirliche Person ist und
ausschliesslich Musterdokumente verwendet. In anderen Fallen darf das Ver-
fahren nicht langer als zehn Arbeitstage dauern.

Der Anwendungsbereich der Digitalisierungsrichtlinie erstreckt sich grund-
sétzlich auf alle Formen der Kapitalgesellschaft (vgl. Anhang IIA der Digita-
lisierungsrichtlinie). Wegen der Komplexitdt der Griindung mancher Gesell-
schaftsformen gemiss dem nationalen Recht sollten die Mitgliedstaaten
jedoch die Moglichkeit haben, die Online-Griindung auf bestimmte Formen
von Kapitalgesellschaften zu beschranken. Gemass der im neuen Art. 13g Abs.
1. 2 der Gesellschaftsrechtsrichtlinie’ vorgesehenen Opt-Out-Losung steht
es dem nationalen Gesetzgeber frei, die Moglichkeit der Online-Griindung
nur fiir GmbHs zu schaffen. Hinsichtlich der Griindungsformen, umfasst die
Digitalisierungsrichtlinie sowohl die Sachgriindung als auch die Bargriindung.
Auch insoweit steht dem nationalen Gesetzgeber allerdings ein Opt-Out-
Wabhlrecht zu und darf er das Online-Griindungsverfahren auf Fille der Bar-
griindung beschrianken. Dartber hinaus soll es mdglich sein fiir eine Gesell-
schaft, die dem Recht eines anderen Mitgliedstaates unterliegt, eine
Zweigniederlassung in einem anderen EU-Mitgliedstaat online registrieren zu
lassen. Auch sollen eine Vielzahl von gesellschaftsrechtlichen Unterlagen, wie
Gesellschafterbeschliisse und Handelsregisteranmeldungen betreffend Sat-
zungsanderungen oder die Bestellung und Abberufung von Geschéftsfithrern
online einzureichen sein. Antragsteller im Online-Verfahren dirfen nach der
Digitalisierungsrichtlinie nicht nur natiirliche, sondern auch juristische Per-
sonen sein. Es ist jedoch zu erwarten, dass die Griindung durch ausldndische
juristische Personen auch in Zukunft mit besonderen Herausforderungen
(Prifung der tatsichlichen Existenz der ausldndischen Kapitalgesellschaft,
Echtheit und Korrektheit eingereichter Urkunden, etc.) verbunden sein wird.
Um Unternehmen, insbesondere KMU, bei der Griindung zu unterstiitzen,
sollte es moglich sein, eine Gesellschaft mit beschréankter Haftung mithilfe von
online verfiigbaren Mustern zu griinden. Die Mitgliedstaaten sollten sicher-
stellen, dass solche Muster fiir Online-Grindungen verwendet werden kon-
nen, und es sollte ihnen freistehen, ihren rechtlichen Stellenwert zu bestim-
men. Solche Muster koénnten mehrere vorab festgelegte Optionen
entsprechend dem nationalen Recht enthalten. Die Bewerber sollten zwischen

2 Richtlinie (EU) 2017/1132 des Européischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2017 {iber
bestimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts (Text von Bedeutung fiir den EWR), ABL L 169
vom 30. Juni 2017, 46 ff.
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der Verwendung der Muster oder der Griindung einer Gesellschaft mit mass-
geschneiderten Errichtungsakten wahlen koénnen, und die Mitgliedstaaten
sollten die Moglichkeit haben, auch fiir andere Gesellschaftsformen Muster
bereitzustellen.

Zur Starkung des Vertrauens miissen die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass
entsprechend der Verordnung (EU) Nr. 910/2014° eine sichere elektronische
Identifizierung und die Inanspruchnahme von Vertrauensdiensten sowohl ein-
heimischen Nutzern als auch Nutzern aus anderen Mitgliedstaaten moglich
sind. Um die grenziiberschreitende elektronische Identifizierung zu ermog-
lichen, sollten die Mitgliedstaaten zudem elektronische Identifizierungssys-
teme einrichten, die zugelassene elektronische Identifizierungsmittel vorse-
hen. Solche nationalen Systeme wiirden dann als Grundlage fir die
Anerkennung elektronischer Identifizierungsmittel aus anderen Mitgliedstaa-
ten dienen.

Schliesslich soll es in Zukunft ein europdisches System zu Vernetzung der
nationalen Unternehmensregister (Business Registers Interconnection System
(BRIS)) geben, das den Abruf und die Uberpriifung von Gesellschaften euro-
paweit erleichtern soll. Alle europdischen Gesellschaften erhalten hierfiir eine
europédische Kennung, die sog. EUID. Alle eingereichten Informationen zu den
Gesellschaften werden einheitlich unter dieser EUID-Kennung abgelegt und
sollen so europaweit einheitlich abrufbar sein (once-only-Prinzip).

Die Regelungen der Richtlinie zur Online-Griindung von Gesellschaften mit
beschrankter Haftung und zur Online-Eintragung von Zweigniederlassungen
sind grundsatzlich bis zum 1. August 2021 in nationales Recht umzusetzen. Lie-
gen objektive Griinde fiir die Notwendigkeit einer Verlingerung der Umset-
zungsfrist vor, besteht ein Anspruch auf Verldngerung um ein Jahr.

Die Digitalisierungsrichtlinie verfolgt indes keine Absenkung der in den Mit-
gliedstaaten teilweise erheblich voneinander abweichenden Schutzstandards
(so etwa zum Gutglaubensschutz fiir Eintragungen im Handelsregister). Viel-
mehr schreibt die neue Richtlinie die Gewahrleistung bestimmter Mindest-
standards vor, so etwa die Uberpriifung der Rechts- und Geschéftsfahigkeit
der Antragsteller. Im Ubrigen konnen die Mitgliedstaaten ihre nationalen

3 Verordnung (EU) Nr. 910,/2014 des Européischen Parlaments und des Rates vom 23. Juli 2014
iiber elektronische Identifizierung und Vertrauensdienste fiir elektronische Transaktionen
im Binnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 1999/93/EG, ABI. L 257 vom 28. August
2014, 73 ff.
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Rechtstraditionen beibehalten. Dies gilt ausdriicklich auch fiir die Rolle der
Notare, welche etwa bei Gesellschaftsgriindungen in einigen Mitgliedstaaten
eine wichtige Rolle spielen.

2. Grenziiberschreitende Mobilitit von Unternehmen

Das Europdische Parlament und der Rat haben am 27. November 2019 neue
Vorschriften angenommen, die europdischen Unternehmen Zusammen-
schlisse, Spaltungen oder Umziige erleichtern sollen und gleichzeitig strenge
Schutzbestimmungen vorsehen®.

Die neue Richtlinie fiihrt umfassende Verfahren fiir grenziiberschreitende
Umwandlungen und Spaltungen ein und enthélt zusitzliche Vorschriften fiir
grenziiberschreitende Verschmelzungen von Kapitalgesellschaften, die in
einem EU-Mitgliedstaat niedergelassen sind. Fir alle drei Umwandlungsva-
rianten gilt weiterhin das bewéhrte ,europiische Modell fiir Strukturmass-
nahmen“ mit den bekannten zentralen Verfahrensschritten: Plan, Bericht des
Managements, Prifung durch einen externen Sachverstidndigen, Beschluss
durch die Gesellschafterversammlungen der beteiligten Gesellschaften und
Rechtmassigkeitskontrolle durch die zustédndigen nationalen Stellen. Dieses
Modell wird durch die neue Richtlinie aktualisiert: So gibt es etwa Neuerungen
beim Inhalt des Plans, der Bericht wurde neu konzipiert (er enthélt nun sepa-
rate Abschnitte fiir Gesellschafter und Arbeitnehmer) und die Offenlegung
sowie die Rechtmaéssigkeitskontrolle wurden im Einklang mit den Reformen
durch die DigiRL modernisiert. Dartiber hinaus bietet die Richtlinie auch Ver-
einfachungen: Eine davon ist die Mdglichkeit, das Verfahren zu beschleunigen,
indem auf Berichte fiir die Gesellschafter und Arbeitnehmer verzichtet wird,
sofern die Gesellschafter zustimmen oder das Unternehmen oder seine Toch-
tergesellschaften keine Angestellten haben. Eine bedeutsame Errungenschaft
ist insbesondere, dass fiir alle drei Umwandlungsvarianten harmonisierte Min-
destschutzstandards fiir Minderheitsgesellschafter und Glaubiger geschaffen
wurden: Fir Minderheitsgesellschafter ist ein Recht zum Austritt gegen Bar-
abfindung und ein Anspruch auf Verbesserung des Umtauschverhéltnisses
vorgesehen, fiir die Glaubiger ein Anspruch auf Sicherheitsleistung.

In den Erwédgungsgriinden der Richtlinie wird hervorgehoben, dass die Unter-
richtung und Anhérung der Arbeitnehmer im Kontext von grenziiberschrei-
tenden Vorhaben im Einklang mit dem bislang geltenden Rechtsrahmen erfol-

4 Richtlinie (EU) 2019/2121 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. November
2019 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 in Bezug auf grenziiberschreitende
Umwandlungen, Verschmelzungen und Spaltungen, ABL. L 321 vom 12. Dezember 2019, 1 {f.
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gen sollte. Insoweit sieht die Richtlinie Regelungen fiir die Teilnahme der
Arbeitnehmervertreter und fiir den umfassenden Schutz der Mitbestimmung
der Arbeitnehmer vor.

Dariiber hinaus sieht die neue Richtlinie Verfahren vor, mit denen gepriift
wird, ob die grenziiberschreitenden Vorhaben nach den betreffenden nationa-
len Rechtsvorschriften rechtmaéssig sind. Zudem wird ein obligatorisches Kon-
trollverfahren zur Bekdmpfung von Missbrauch eingefiihrt. So kénnen natio-
nale Behorden grenziiberschreitende Vorhaben blockieren, wenn diese
missbrauchlich oder in betriigerischer Absicht erfolgen, d.h. wenn sie der Ver-
meidung oder Umgehung von nationalem Recht oder EU-Recht oder kriminel-
len Zwecken dienen (Vorabbescheinigung).

Die Mobilitatsrichtlinie ist von den Mitgliedstaaten bis 31. Januar 2023 umzu-
setzen. Sie erginzt die Richtlinie (EU) 2017/1132° regelt die grenziiberschrei-
tende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften und schafft erstmals eine
Rechtsgrundlage fiir grenziiberschreitende Umwandlungen und Spaltungen,
da die Richtlinie (EU) 2017/1132 lediglich Vorschriften fiir inlindische Spal-
tungen von Aktiengesellschaften enthélt. Schliesslich ergdnzt die Mobilitars-
richtlinie auch die Gesellschaftsrichtlinie auch um zwei vollige neue Kapitel zu
grenziiberschreitenden Formwechseln und Spaltungen.

3- Priventive Restrukturierungsmassnahmen

Das Européische Parlament und der Rat verabschiedeten am 20. Juni 2019
einen harmonisierten Rechtsrahmen fiir priventive Restrukturierungen®. Die
betreffende Richtlinie ist Teil der Initiative der Europdischen Kommission zur
Schaffung einer Kapitalmarktunion’. Ziel der Richtlinie ist es, Hindernisse fiir
die Ausiibung des freien Kapitalverkehrs zu beseitigen, die auf Unterschiede
zwischen den nationalen Vorschriften und Verfahren fiir die praventive
Restrukturierung, die Insolvenz, die Entschuldung und Tatigkeitsverbote

> Richtlinie (EU) 2017/1132 des Européischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2017 {iber
bestimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts (Text von Bedeutung fiir den EWR. ), ABL. L 169
vom 30. Juni 2017, 46 ff.

®  Richtlinie (EU) 2019/1023 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019

iiber praventive Restrukturierungsrahmen, tiber Entschuldung und tber Tatigkeitsverbote

sowie tiber MafSnahmen zur Steigerung der Effizienz von Restrukturierungs-, Insolvenz-

und Entschuldungsverfahren und zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 (Richtlinie

iber Restrukturierung und Insolvenz), ABI. L 172 vom 26. Juni 2019, 18.

Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Europaischen

Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Aktionsplan zur Schaf-

fung einer Kapitalmarktunion, COM(2015) 468 final vom 30. September 2015.
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zurickzufiihren sind. Es soll sichergestellt werden, dass bestandsfihige
Unternehmen und Unternehmer, die in finanziellen Schwierigkeiten sind,
Zugang zu wirksamen nationalen praventiven Restrukturierungsrahmen
haben, die es ihnen ermoéglichen, ihren Betrieb fortzusetzen, dass redliche
insolvente oder iiberschuldete Unternehmer nach einer angemessenen Frist
in den Genuss einer vollen Entschuldung kommen und dadurch eine zweite
Chance erhalten kénnen, und dass die Wirksamkeit von Restrukturierungs-,
Insolvenz- und Entschuldungsverfahren, insbesondere durch Verkiirzung
ihrer Dauer, erhoht wird®,

Beziglich der Einzelheiten kann auf die Ausfithrungen zur letzten Fassung des Vorschlags
der Richtlinie in der letztjahrigen Ausgabe des Jahrbuchs verwiesen werden; vgl. MARKUS
KAEMPF /STEFAN HARTNER, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz -
EU, Uberblick und Kommentar 2018 /19, Ziirich/St. Gallen 2019, 71 ff.
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II.  Bedeutung fiir die Schweiz

Der Berichtszeitraum wurde geprigt durch die parlamentarischen Beratungen
zur Aktienrechtsrevision (1) und zur Konzernverantwortungsinitiative (2.).
Sodann ist das Bundesgesetz zur Umsetzung von Empfehlungen des Globalen
Forums tiber Transparenz und Informationsaustausch fiir Steuerzwecke in
Kraft getreten (3.) und der Bundesrat hat die Botschaft und den Entwurf zu
einem Bundesgesetz zur Anpassung des Bundesrechts an Entwicklungen der
Technik verteilter elektronischer Register verabschiedet (4.).°

I. Aktienrechtsrevision

Nachdem der Standerat die Vorlage in der Wintersession 2018 zunichst zur
Uberarbeitung an seine Kommission fiir Rechtsfragen (RK-S) zuriickgewiesen
hatte, konnte er sich in der Sommersession 2019 der Detailberatung widmen.
In der Wintersession 2019 wurde die Aktienrechtsrevision erneut im National-
rat behandelt, der sich damit bereits in der Sommersession 2018 befasst hatte.

Die zentralen Punkte des Revisionsvorhabens, die bisherigen gesetzgeberi-
schen Arbeiten und die Bezugspunkte zum EU-Recht wurden in den Vorjah-
resbeitragen thematisiert. Nachfolgend werden daher nur jene Aspekte der
Vorlage behandelt, die im Stinderat in der Sommersession 2019 bzw. im Natio-
nalrat in der Wintersession 2019 im Fokus standen.'’

Gesellschaftsrechtliche Bezilige weisen sodann die hier nicht weiter behandelten gesetz-
geberischen Entwicklungen in den Bereichen erbrechtliche Unternehmensnachfolge,
Bekdmpfung missbrauchlicher Konkurse, Handelsregister sowie elektronische offentliche
Urkunden auf, vgl. dazu SETHE ROLF/CETINKAYA MELTEM, Entwicklungen im Gesellschafts-
recht und im Wertpapierrecht, SJZ 2019, 649 ff., 651.

Die massgeblichen Bestimmungen der Vorlage werden nachfolgend einheitlich mit E-
[Gesetz] bezeichnet. Die hier behandelten (vorgeschlagenen) Anderungen des bundesrét-
lichen Entwurfs vom 23. November 2016 durch den Stinde- und den Nationalrat sind
nachvollziehbar unter <https://www.parlament.ch /centers/eparl/curia /2016 /20160077/
S1-33%20D.pdf> und <https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia /2016 /20160077/
N1-44%20D.pdf>. Wurde eine Bestimmung durch einen Rat neu eingefiigt, wird sie mit S-
[Gesetz] [Jahr der Einfithrung] oder N-[Gesetz] [Jahr der Einfiihrung] bezeichnet. Nicht
mehr berticksichtigt werden konnten die Antrige der RK-S vom 16. Januar 2020,

<https: //www.parlament.ch /centers/eparl/curia /2016 /20160077/S1-5%20D.pdf>.
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a) Grundungs— und Kapiralvorschriffen

Im Gegensatz zum Stdnderat mochte der Nationalrat die Moglichkeit eines
Aktienkapitals in der fiir die Geschéftstitigkeit wesentlichen ausldndischen
Wahrung beibehalten (Art. 621 Abs. 2 E-OR).

Einig sind sich die Réite dartber, dass der Nennwert einer Aktie nicht mehr
einen Rappen betragen, sondern lediglich grosser als null sein muss (Art. 622
Abs. 4 E-OR).

Nicht mehr umstritten ist sodann die Einfithrung des Kapitalbandes mit den
vom Nationalrat vorgenommenen Anderungen beim Gliubigerschutz (Art.
653s ff. E-OR). Der Standerat hat sich dafiir ausgesprochen, dass die Emis-
sionsabgabeforderung erst am Ende des Kapitalbandes entstehen soll (Art. 7
Abs. 11it. £ S-StG 2019). Der Nationalrat hat diesem Vorschlag zugestimmt.

Vom Tisch sind die Vorschriften zu den Erleichterungen hinsichtlich der
Pflicht zur 6ffentlichen Beurkundung bei der Griindung, Statutendnderung,
Kapitalerh6hung und Auflosung (vgl. insbesondere Art. 629a, Art. 647 Abs. 2,
Art. 650 Abs. 4, Art. 652g Abs. 3 und Art. 736 Abs. 1 Ziff. 2 N-OR 2018). Der
Nationalrat hat die vom Standerat vorgeschlagene Streichung dieser Bestim-
mungen akzeptiert.

b)  Akdiondrsrechte und Generalversammlung

Der Standerat hat die Streichung der Bestimmungen zu den sog. ,Loyalitats-
aktien® (vgl. insbesondere Art. 650 Abs. 2 Ziff. 3% und Ziff. 9%, Art. 652b Abs.
5, Art. 652bbis, Art. 661a Abs. 1 N-OR 2018) vorgeschlagen, was der Nationalrat
deutlich, mit 150:32 Stimmen bei fiinf Enthaltungen, verworfen hat.

Zudem hat der Stédnderat Art. 701b E-OR zur Streichung vorgeschlagen, der die
Moglichkeit vorsieht, die Generalversammlung im Ausland durchzufithren. Der
Nationalrat hat dagegen an dieser Bestimmung festgehalten.

Eine kleinere Differenz zwischen den Réten besteht in Bezug auf die Zwi-
schendividende, deren gesetzliche Verankerung an sich aber unbestritten ist.
So mochte der Nationalrat im Gegensatz zum Stdnderat, dass auf die Priifung
des der Zwischendividende zugrundeliegenden Zwischenabschlusses durch
die Revisionsstelle verzichtet werden kann, wenn sdmtliche Aktionére der Zwi-
schendividende zustimmen (Art. 675a Abs. 2 Satz 2 N-OR 2018).

Der Standerat befiirwortete, entsprechend dem bundesratlichen Entwurf, die
generelle Unzuldssigkeit der Organstimmrechtsvertretung (Art. 689b Abs. 2 E-
OR). Der Nationalrat hielt dagegen an seinem Vorschlag aus der Sommerses-
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sion 2018 fest, wonach die Organstimmrechtsvertretung nur in Gesellschaften
mit bérsenkotierten Aktien unzuléssig sein soll. Umstritten ist sodann, ob dem
unabhdngigen Stimmrechtsvertreter ein gesetzliches Stimmgeheimnis aufer-
legt werden soll. Der Stdnderat mdchte Art. 689c E-OR um einen weiteren
Absatz (4bis) erganzen, wonach der unabhingige Stimmrechtsvertreter Wei-
sungen einzelner Aktiondre bis zur Generalversammlung vertraulich behan-
deln muss, die Gesellschaft aber in allgemeiner Weise tiber die eingegangenen
Weisungen informieren darf, sofern er gleichzeitig auch die Offentlichkeit
informiert. Der Nationalrat hat die vorgeschlagene Erginzung abgelehnt.

Einig sind sich die Réte dartber, dass das Traktandierungs- und Antragsrecht
bei Gesellschaften mit boérsenkotierten Aktien lediglich eine Beteiligung von
0.5% des Aktienkapitals oder der Stimmen voraussetzen soll, wie dies bereits
im bundesratlichen Entwurf vorgesehen war (Art. 699b Abs. 1 Ziff. 1 E-OR). In
der Sommersession 2018 hatte sich der Nationalrat noch fiir eine Schwelle von
3% des Aktienkapitals oder der Stimmen ausgesprochen.

Bereits im Stinderat keine Mehrheit gefunden haben die von einer Kommissi-
onsminderheit vorgeschlagenen Bestimmungen zu Stimmrechtsberatern. Das
letzte Wort diirfte diesbeztiglich allerdings noch nicht gesprochen sein, denn
der gesetzgeberische Handlungsbedarf wurde auch von den Gegnern des Vor-
schlags nicht verneint. Diese hielten es jedoch fiir zweckmassiger, die Thema-
tik durch eine Anderung des FinfraG oder den Erlass eines neuen Gesetzes zu
adressieren.”

c) Verwaltungsrat

Die parlamentarischen Beratungen tberlebt hat die Regelung von Interessen-
konflikten des Verwaltungsrats (Art. 717a E-OR). Der Nationalrat hatte diese
urspriinglich zur Streichung vorgeschlagen, hielt daran aber nicht fest, nach-
dem der Stianderat sich fiir die Beibehaltung der Bestimmung ausgesprochen
hatte.

d)  Sanierung im Obligationenrecht

Die Bestimmung zum Unterbleiben der Benachrichtigung des Gerichts bei
einer Uberschuldung (Art. 725b Abs. 4 E-OR) ist noch nicht in trockenen
Tichern. Die Benachrichtigung kann nach dem bundesrétlichen Entwurf, dem
sich der Standerat angeschlossen hat, unterbleiben, wenn Rangriicktritte in
geniigendem Ausmass vorliegen oder wenn die begriindete Aussicht besteht,

1 AB S 2019, 507 ff.
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dass die Uberschuldung innert maximal 90 Tagen nach Vorliegen der geprtif-
ten Zwischenbilanzen behoben werden kann und sich die Uberschuldung
nicht wesentlich erhoht. Der Nationalrat hatte in der Sommersession 2018
vorgeschlagen zusétzlich zu den Rangriicktritten die Aussicht auf Sanierung
vorauszusetzen. Zudem hielt er eine auf 90 Tage begrenzte Frist fiir unzu-
weckmassig und schlug stattdessen eine kurze, den Umstdnden angemessene,
Frist vor. Daran hielt er in der Wintersession 2019 fest.

Einigkeit besteht dartiiber, dass der Verwaltungsrat die Zahlungsfahigkeit der
Gesellschaft lediglich iberwachen und nicht gewéhrleisten muss (Art. 725 Abs.
1E-OR). Letzteres ging auf einen Vorschlag des Nationalrats aus der Sommer-
session 2018 zurtiick, an dem dieser aber nach der Streichung durch den Stén-
derat nicht festhielt.

Ebenfalls einig sind sich die eidgendssischen Réite sodann dariiber, dass ein
Kapitalverlust erst dann vorliegen soll, wenn die Halfte der Summe des Akti-
enkapitals und der nicht an die Aktionare zuriickzahlbaren Kapitalreserve und
der gesetzlichen Gewinnreserve nicht mehr gedeckt ist (Art. 725 Abs. 1 E-OR).
Der Bundesrat hatte eine Schwelle von zwei Dritteln vorgeschlagen, die der
Nationalrat in der Sommersession 2018 noch gutgeheissen hatte.

e)  Umsetzung von Art. 95 Abs. 3 BV

Die eidgendssischen Rite haben die Weichen gestellt fiir eine VegiiV-nahe
Umsetzung von Art. 95 Abs. 3 BV. So hat der Stédnderat insbesondere das von
einer Kommissionsminderheit vorgeschlagene Verbot prospektiver Abstim-
mungen Uber variable Vergiitungen verworfen und sich damit, wie bereits der
Nationalrat, dem bundesritlichen Entwurf angeschlossen."

Es sind aber auch in diesem Bereich noch einige Differenzen auszumachen.
So mochte der Standerat im Gegensatz zum Nationalrat beispielsweise Ent-
schéadigungen fiir den Fall eines Kontrollwechsels sowie Entschidigungen im
Rahmen von Aufhebungsvereinbarungen in den Katalog der unzuldssigen Ver-
giitungen aufnehmen (Art. 735¢ Abs. 2P, 27 S-OR 2019), was der Nationalrat
ablehnt.

f) Aktienrechtliche K lagen

Indem er an der Streichung der Regelung zur differenzierten Solidaritat fest-
hielt, hat der Nationalrat eine Differenz zum Stinderat aufrechterhalten. Die-

12 AB S 2019, 529 ff.
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ser hatte sich dem bundesrétlichen Entwurf angeschlossen, der vorsah, dass
die Revisionsstelle bei fahrlissiger Mitverursachung eines Schadens nicht soli-
darisch, sondern lediglich anteilsméassig haftet (Art. 759 Abs. 2 E-OR).

Ebenfalls umstritten ist zwischen den Réten, ob fiir die gerichtliche Anord-
nung einer Sonderuntersuchung die Schidigung der Gesellschaft durch eine
Gesetzes- oder Statutenverletzung glaubhaft gemacht werden muss (so der
Nationalrat), oder ob es bereits ausreichen soll, wenn glaubhaft gemacht wird,
dass die Verletzung geeignet ist, die Gesellschaft zu schidigen (so der Stédnde-
rat im Einklang mit dem bundesratlichen Entwurf; Art. 697d Abs. 3 E-OR).

Nicht gefolgt ist der Stdnderat einem Mehrheitsantrag der RK-S, wonach die
Einfithrung einer statutarischen Schiedsklausel von der Zustimmung sidmt-
licher Aktiondre und Partizipanten hitte abhidngig gemacht werden sollen.
Damit bleibt es beim qualifizierten Quorum gemass dem bundesritlichen Ent-
wurf, dem der Nationalrat bereits zugestimmt hatte (Art. 704 Abs. 1 Ziff. 12 E-
OR).

2. Konzernverantwortungsinitiative

In der parlamentarischen Beratung befindet sich neben der Aktienrechtsrevi-
sion auch die Konzernverantwortungsinitiative.” Diese wird von beiden eid-
gendssischen Réten abgelehnt. Noch unklar ist, ob der Initiative ein Gegen-
vorschlag gegentibergestellt werden und welchen Inhalt ein solcher
gegebenenfalls haben wird. Das Initiativkomitee hat angekiindigt, die Initiative
zurtickzuziehen, sofern der Gegenvorschlag die Kernanliegen der Initiative
aufnimmt. Im Wesentlichen ist dabei entscheidend, ob der Gegenvorschlag
(gentigend weitgehende) Haftungsregeln enthélt oder nicht.

Der Nationalrat hatte sich bereits am 14. Juni 2018 fiir einen indirekten Gegen-
vorschlag mit Haftungsregeln ausgesprochen. Daran hielt er am 13. Juni 2019
fest, nachdem der Stdnderat am 12. Mérz 2019 einen indirekten Gegenvor-
schlag abgelehnt hatte. Letzterer enthielt zwar ebenfalls Haftungsregeln aber,

13" Vgl. bereits MARKUS KAEMPF /STEFAN HARTNER, Gesellschaftsrecht, in: Kellerhals/Baumgart-
ner (Hrsg.), Jahrbuch Wirtschaftsrecht Schweiz - EU, Uberblick und Kommentar 2018/
19, Zirich/St. Gallen 2019, 84 ff.; MARKUS KAEMPF/STEFAN HARTNER, Gesellschaftrecht, in:
Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Jahrbuch Wirtschaftsrecht Schweiz - EU, Uberblick und
Kommentar 2017/18, Zirich/St. Gallen 2018, 76 f.; MARKUS KAEMPF/STEFAN HARTNER, in:
Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Jahrbuch Wirtschaftsrecht Schweiz - EU, Uberblick und
Kommentar 2016 /17, Ziirich /St. Gallen 2017, 86.
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im Gegensatz zu dem vom Nationalrat gutgeheissenen Gegenvorschlag, eine
Subsidiaritatsklausel, welche die Haftung der schweizerischen Muttergesell-
schaft stark eingeschrinkt hitte.

Am 26. September 2019 hat der Sténderat, einem Ordnungsantrag eines Mit-
glieds folgend, den Entscheid iber die Konzernverantwortungsinitiative
zunéchst vertagt. In der Wintersession bot sich dann folgendes Bild: die Mehr-
heit der RK-S unterstiitzte einen indirekten Gegenvorschlag, der im Wesent-
lichen dem vom Nationalrat angenommenen Gegenvorschlag entsprach, die-
sen aber insbesondere um ein obligatorisches Schlichtungsverfahren vor dem
Nationalen Kontaktpunkt (NKP) der Schweiz fiir die OECD-Leitsatze ergianzte.

Der Mehrheit standen drei Minderheiten gegeniiber, wobei sich die Namens-
geber dieser Minderheiten, die Stdnderate Caroni, Rieder und Hefti, allesamt
in erster Linie fiir die Minderheit Rieder aussprachen. Die Minderheit Caroni
reichte mehrere Antrage zur Anpassung des Mehrheitsvorschlags ein. Dieser
sollte um eine Subsidiaritatsklausel ergdnzt werden. Zudem sollte der Anwen-
dungsbereich der Sorgfaltsprifung sowohl sachlich als auch personlich einge-
schrankt werden. Die Minderheit Rieder befiirwortete einen Gegenvorschlag,
der - angelehnt an die EU-Richtlinie 2014/95" - eine nichtfinanzielle Bericht-
erstattungspflicht sowie - angelehnt an die EU-Verordnung 2017/821"° - eine
Sorgfaltsprifungspflicht und Berichterstattungspflichten in den Bereichen
der Konfliktmineralien (Zinn, Tantal, Wolfram und Gold) und der Kinderarbeit
aber keine Haftungsregeln umfasste. Der Gegenvorschlag der Minderheit Hefti
basierte auf dem nationalritlichen Gegenvorschlag, liess aber ebenfalls die
Haftungsregeln weg. In der Abstimmung setzte sich die Minderheit Rieder
durch.”

Der vom Nationalrat befiirwortete Gegenvorschlag sowie jener der Mehrheit
der RK-S (ohne die Anpassungen gemdiss der Minderheit Caroni) hitten das

14 Vgl. MARKUS KAEMPF /STEFAN HARTNER, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Jahrbuch Wirt-
schaftsrecht Schweiz - EU, Uberblick und Kommentar 2018 /19, Ziirich /St. Gallen 2019, 86.

!5 Richtlinie 2014/95/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2014
zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller
und die Diversitat betreffender Informationen durch bestimmte grofse Unternehmen und
Gruppen, ABL L 330 vom 15. November 2014, 1.

16 Verordnung (EU) 2017/821 des Européischen Parlaments und des Rates vom 17. Mai 2017 zur
Festlegung von Pflichten zur Erfiillung der Sorgfaltspflichten in der Lieferkette fiir Unions-
einfiihrer von Zinn, Tantal, Wolfram, deren Erzen und Gold aus Konflikt- und Hochrisiko-
gebieten ABL. L 130 vom 19. Mai 2017, 1.

17 AB S 2019, 1212 ff.
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Initiativkomitee zum Riickzug der Initiative bewogen. Der nun vom Stinderat
angenommene Gegenentwurf geht dem Initiativkomitee dagegen nicht weit
genug."

3 Global Forum

Das Bundesgesetz zur Umsetzung von Empfehlungen des Globalen Forums
iber Transparenz und Informationsaustausch fiir Steuerzwecke ist am
1. November 2019 ist in Kraft getreten.

Im Wesentlichen beschrinkt das Gesetz die Zulassigkeit von Inhaberaktien auf
Aktien von Gesellschaften mit borsenkotierten Beteiligungspapieren und auf
Aktien, welche als Bucheffekten ausgestaltet sind. Das Staatssekretariat fir
internationale Finanzfragen (SIF) hat dazu eine Anleitung veréffentlicht.”

4.  DLT / Blockchain

Am 27. November 2019 hat der Bundesrat die Botschaft*® und den Entwurf*' zu
einem Bundesgesetz zur Anpassung des Bundesrechts an Entwicklungen der
Technik verteilter elektronischer Register verabschiedet. Vorgeschlagen wird
dabei nicht ein eigentliches DLT/Blockchain-Gesetz, sondern werden diverse
Anderungen bestehender Gesetze, unter anderem eine Anderung von Art. 622
OR sowie diverse Anderungen des Wertpapierrechts. Am 29. Januar 2020 gab
die Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben des Nationalrats bekannt, dass sie
die Beratung des geplanten Gesetzes aufgenommen hat.*””

Abrufbar unter:

alibi-gegenvorschlag-ohne-wirkung-verabschiedet/>.

Am 31. Januar 2020 gab die Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates bekannt, dass

die Mehrheit ihrer Mitglieder am nationalratlichen Gegenvorschlag festhalten mochte. Die-
ser wurde Giberarbeitet,
<https: /www.parlament.ch /press-releases /Pages/mm-rk-n-2020-01-31.aspx>.

19 Abrufbar unter: <https: //www.sif.admin.ch /sif/de /home/dokumentation /fachinforma-

tionen /anleitungen global forum.html>.

20 BBI 2020, 233 ff.

21 BBI1 2020, 329 ff.

22 Medienmitteilung vom 29. Januar 2020, abrufbar unter: <https://www.parlament.ch/
press-releases/Pages/mm-wak-n-2020-01-29.aspx>.
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2019

Im Berichterstattungszeitraum publizierte die Kommission Leitlinien fiir die
Nutzung kiinstlicher Intelligenz, welche durch eine eigens dafiir eingesetzte
Expertengruppe erarbeitet wurden. Daneben legte sie Empfehlungen zur
Sicherheit von 5G-Netzen sowie Leitlinien zur Nutzung nicht-personenbe-
zogener Daten vor. Der EuGH &usserte sich im Berichterstattungszeitraum
zur datenschutzrechtlichen Zulassigkeit der Speicherung von Cookies sowie
zur Verantwortung von Webseitenbetreibern fiir die Weiterleitung von Daten
Dritter an Facebook.

1. Allgemeine Entwicklungen

a) Ethische Leitlinien zum Einsatz kiinstlicher Intelligenz

Im Juni 2018 setzte die Europaischen Kommission eine Hochrangige Experten-
gruppe fiir Kiinstliche Intelligenz' ein, welche am 8. April ,Ethische Leitlinien
fiir eine vertrauenswiirdige Kiinstliche Intelligenz (KI)* veréffentlichte®.

Kinstliche Intelligenz kann fiir ein breites Spektrum von Bereichen wie
Gesundheitsversorgung, Energieverbrauch, Sicherheit von Kraftfahrzeugen,
Landwirtschaft, Klimawandel und Management finanzieller Risiken von Nut-
zen sein. Der Einsatz entsprechender Technologien wirft neben rechtlichen
und auch ethische Fragen auf. Ziel der diesbeziiglochen Leitlinien ist die For-
derung einer vertrauenswirdigen KI. Eine vertrauenswirdige KI zeichnet sich
laut der Expertengruppe durch drei Komponenten aus, die wahrend des
gesamten Lebenszyklus eines KI-Systems erfillt sein sollten: a) Die KI sollte
rechtmaéssig sein und somit alle anwendbaren Gesetze und Bestimmungen
einhalten, b) sie sollte ethisch sein und die Einhaltung ethischer Grundsatze
und Werte garantieren und c) sie sollte robust sein, und zwar sowohl in tech-
nischer als auch sozialer Hinsicht, da KI-Systeme selbst bei guten Absichten
unbeabsichtigten Schaden anrichten kénnten.

Die Leitlinien sollen Orientierungen fiir die Férderung und Sicherung einer
ethischen und robusten KI bieten. Es soll sich dabei nicht nur um eine Liste mit
ethischen Grundsétzen handeln, sondern um eine Hilfestellung fiir die mogli-

Eine Ubersicht tiber die Mitglieder Expertengruppe ist abrufbar unter:
<https: //ec.europa.eu/digital-single-market /en /high-level-expert-
ligence>.

Abrufbar unter:
nes-trustworthy-ai>.
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che Umsetzung dieser Prinzipien in soziotechnischen Systemen. Die Hilfestel-
lung gliedert sich in drei Abstraktionsebenen, und zwar von den am stirks-
ten abstrahierten Uberlegungen in Kapitel I bis hin zu konkreten Hinweisen
in Kapitel III, wobei Beispiele fiir Chancen und kritische Fragen, die KI-Sys-
teme aufwerfen, den Abschluss bilden. Anhand eines auf Grundrechten beru-
henden Ansatzes werden in Kapitel I die ethischen Grundsitze und die damit
in Verbindung stehenden Werte benannt, die bei der Entwicklung, Einfithrung
und Verwendung von KI-Systemen gewahrt werden miissen, u.a. Demokratie,
Rechtsstaatlichkeit und Verteilungsgerechtigkeit. Aufbauend auf dieses Kapi-
tel wird im Kapitel Il anhand von sieben Anforderungen an KI-Systeme erlau-
tert, wie sich eine vertrauenswiirdige Kl realisieren lasst, u.a. Vorrang mensch-
lichen Handelns, Schutz der Privatsphére und Transparenz. Kapitel III enthélt
schliesslich eine konkrete und nicht erschopfende Bewertungsliste fiir ver-
trauenswirdige KI, die dazu dienen soll, die in Kapitel II genannten Anforde-
rungen operativ umzusetzen.

Die Leitlinien verstehen sich als dynamisches Arbeitspapier, das im Laufe der
Zeit regelmassig iberarbeitet werden soll.

b)  Selbstbewertungsberichte von Online-Plattformen tiber Desinformation

Die Europiische Kommission verdffentlichte am 29. Oktober 2019 die ersten
jahrlichen Selbstbewertungsberichte von Facebook, Google, Microsoft,
Mozilla, Twitter und sieben europdischen Branchenverbidnden im Rahmen des
Verhaltenskodex fiir den Bereich der Desinformation®. Der Verhaltenskodex
sieht eine breite Palette von Selbstverpflichtungen zur Bekdmpfung von Des-
information auf Internetplattformen vor, u.a. im Hinblick auf Transparenz iber
politische Werbung, Fake-Accounts und Online-Bots. Die Kommission kom-
mentierte die Berichte dahingehend, dass die Unterzeichner des Verhaltens-
kodex* im Vergleich zum Oktober 2018 die Transparenz insgesamt verbessert
haben. Jedoch schwanke die Kohdrenz und die Detailtiefe der Informationen.
Die Kommission kritisiert, dass sich die bereitgestellten Daten vor allem auf
Outputindikatoren, z. B. die Anzahl der gesperrten Konten, beziehen. Uber
die Umsetzung der Verpflichtungen in Bezug auf die Stdrkung der Position

3 Pressemitteilung der Europidischen Kommission, IP/19/6166 vom 29. Oktober 2019. Die
einzelnen Berichte sind abrufbar unter: <https: //ec.europa.eu/digital-single-market/en/

news /annual-self-assessment-reports-signatories-code-practice-disinformation-2019>.
4 Der Verhaltenskodex zur Desinformation ist abrufbar unter: <https: //ec.europa.eu/digital-
single-market/en /news/code-practice-disinformation>.
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der Verbraucher und der Forschungsgemeinschaft werde indes wenig berich-
tet. Die bereitgestellten Daten entsprachen auch nicht den Anforderungen der
Forscher fiir eine unabhéngige Kontrolle.

Die Kommission kiindigte fiir Anfang 2020 eine umfassende Bewertung an, bei
der sie neben den Selbstbewertungsberichten auch die Beitrage der européi-
schen Regulierungsstellen und weiterer Dritter beriicksichtigen werde. Soll-
ten die Ergebnisse iber die Wirksamnkeit des Kodex nicht zufriedenstellend
ausfallen, wird die Kommission allenfalls weitere Massnahmen vorschlagen.

c) Leitlinien zur Verwendung nicht—personenbezogener Daten

Die Europaische Kommission veréffentlichte am 29. Mai 2019 einen Leitfaden
zum Zusammenwirken des freien Verkehrs nicht personenbezogener Daten
und der EU-Datenschutzgrundverordnung®. Als Teil der Strategie fiir einen
digitalen Binnenmarkt gestattet es die Verordnung 2018 /1807 tiber den freien
Verkehr nicht personenbezogener Daten®, Daten tiberall in der EU ohne unge-
rechtfertigte Beschrinkungen zu speichern und zu verarbeiten. Mit den neuen
Leitlinien sollen die Anwender - insbesondere kleine und mittlere Unterneh-
men - die Wechselwirkung zwischen diesen neuen Regeln und der Daten-
schutz-Grundverordnung besser verstehen.

Mit der Verordnung 2018/1807 soll verhindert werden, dass die EU-Lander
Rechtsvorschriften einfiihren, in denen ungerechtfertigterweise vorgeschrie-
ben wird, Daten ausschliesslich im Inland zu speichern. Die Leitlinien enthal-
ten praktische Beispiele zur Anwendung der Vorschriften, wenn ein Unter-
nehmen Datensétze verarbeitet, die sowohl aus personenbezogenen als auch
aus nicht-personenbezogenen Daten bestehen. Ferner werden die Konzepte
fir personenbezogene und nicht-personenbezogene Daten, auch gemischter
Datenséatze, erliutert; sie enthalten eine Liste der Grundsitze des freien
Datenverkehrs und der Regelungen, die Datenlokalisierungsauflagen verhin-
dern sollen, sowohl im Rahmen der Datenschutz-Grundverordnung als auch
der Verordnung iiber den freien Verkehr nicht-personenbezogener Daten.

Mitteilung der Européischen Kommission an das Eiuropéische Parlament und den Rat, Leit-
linien zur Verordnung iiber einen Rahmen fiir den freien Verkehr nicht-personenbezogener
Daten in der Europaischen Union, COM(2019) 250 final vom 29. Mai 2019.

Verordnung (EU) 2018 /1807 des Européischen Parlaments und des Rates vom 14. November
2018 tber einen Rahmen fiir den freien Verkehr nicht-personenbezogener Daten in der
Europiischen Union, ABI. L 303 vom 28. November 2018, 59. Dazu: Kellerhals/Baumgartner
(Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz-EU 2018 /19, Kommunikation & Medien, Ziirich/St. Gal-
len, 97.
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2. Telekommunikation

a)  Sicherheit von 5G-Netzen

Netze der 5. Generation (5G) bilden zunehmend das Rickgrat der Gesellschaf-
ten und Volkswirtschaften. Sie werden in kritischen Sektoren wie Energie,
Verkehr, Bank- und Gesundheitswesen Objekte und Systeme mit einander ver-
binden. Auch sollen sie industrielle Steuerungssysteme ermaoglichen, die sen-
sible Informationen verarbeiten und die Grundlage fiir demokratische Pro-
zesse, wie z. B. Wahlen, bilden. Die Europiische Kommission wertet 5G als eine
Schliisselkomponente der Wettbewerbsfahigkeit Europas auf dem Weltmarkt.
Laut Ausfiihrungen der Kommission diirften die mit 5G-Technologie erwirt-
schafteten Umsétze im Jahr 2025 einen Gegenwert von 225 Mrd. EUR errei-
chen.

Vor diesem Hintergrund legte die Kommission am 26. Mérz 2019 eine Emp-
fehlung operativer Schritte und Massnahmen vor, die der Gewahrleistung
eines hohen Cybersicherheitsniveaus der 5G-Netze in der gesamten EU die-
nen sollen’. Die Empfehlung umfasst eine Kombination aus legislativen und
politischen Instrumenten zum Schutze der europdischen Volkswirtschaften,
Gesellschaften und demokratischen Systeme.

Zunichst empfiehlt die Kommission, dass die Mitgliedstaaten auf der Grund-
lage nationaler Risikobewertungen der 5G-Netzinfratrukturen die bestehen-
den Sicherheitsanforderungen an Netzbetreiber tiberarbeiten und die Nut-
zungsrechte fiir Funkfrequenzen in 5G-Bindern entsprechend festlegen.

Sodann sollen die Mitgliedstaaten ihre Informationen untereinander austau-
schen und mit Unterstiitzung der Kommission und der Agentur der Euro-
paischen Union fiir Cybersicherheit (ENISA) eine koordinierte Risikobewer-
tung vornehmen. Hieruaf basierend seien Risikominderungsmassnahmen zu
vereinbaren, die auf nationaler Ebene eingesetzt werden konnen. Dies wiren
beispielsweise Zertifizierungsanforderungen, Tests und Kontrollen sowie die
Benennung von Produkten oder Anbietern, die als potenziell unsicher gelten.
Mit dieser koordinierten Arbeit sollen die Massnahmen der Mitgliedstaaten
auf nationaler Ebene unterstiitzt und der Kommission Leitlinien fiir mogliche
weitere Schritte auf EU-Ebene vorgegeben werden.

Dartiiber hinaus sollen die Mitgliedstaaten besondere Sicherheitsanforderun-
gen ausarbeiten, die im Zusammenhang mit der Vergabe offentlicher Auftrage

7 Empfehlung (EU) 2019/534 der Kommission vom 26. Mérz 2019 Cybersicherheit der 5G-
Netze, ABL L 88 vom 29. Méirz 2019, 42.
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in Bezug auf 5G-Netze gelten konnten, darunter auch verbindliche Anforde-
rungen an die Umsetzung von Systemen fiir die Cybersicherheitszertifizie-
rung.

b)  Uberpriifung des Roamingmarkees

Die Kommission verdffentlichte am 29. November 2019 ihre Ergebnisse einer
Uberpriifung des Roamingmarktes®. Die Uberpriifung belege, dass die
Abschaffung der Roaminggebithren im Juni 2017 den Reisenden in der gesam-
ten EU zugute kommt. Die Nutzung von Mobilfunk-Datendiensten auf Reisen
in der EU habe sich gegentiber dem Jahr vor der Einfiihrung des Roamings
zu Inlandspreisen verzehnfacht und erreichte in der Sommerferienzeit einen
Spitzenwert, der 12-mal hoher war als die tibliche Mobilfunk-Datennutzung im
Ausland. Der Bericht kam zu dem Schluss, dass sich die Wettbewerbsdynamik
auf dem Roamingmarkt in naher Zukunft wahrscheinlich nicht dndern werde
und somit die Beibehaltung der Regulierung auf der Endkunden- und Vorleis-
tungsebene notwendig sei. Die derzeitigen Roamingvorschriften sollten auch
in den kommenden Jahren beibehalten werden, damit die Biirger das Roaming
innerhalb der EU weiterhin ohne Zusatzkosten in Anspruch nehmen kénnen.

3. Internet

a)  Verordnung zur Cybersicherheit

Am 7. Juni 2019 erliessen der Rat und das Parlament eine neue Verordnung zur
Cybersicherheit, welche die diesbeziigliche Verordnung von 2013 ablést’. Die
neue Verordnung erweitert zum einen das Mandat der Agentur fiir Netz- und
Informationssicherheit (ENISA) und fiihrt zum anderen ein IT-Sicherheitszer-
tifizierungssystem ein.

Die Aufgabe der ENISA bestand bislang darin, in der EU die erforderliche
Netz- und Informationssicherheit zu gewahrleisten, indem sie den EU-Behor-
den und den Mitgliedstaaten Fachauskiinfte erteilt, als Forum fiir den Erfah-
rungsaustausch dient und den Informationsfluss zwischen den EU-Institutio-

Bericht der Europaischen Kommission an das Européische Parlament und den Rat iiber die
Uberpriifung des Roamingmarktes, COM(2019) 616 final vom 29. November 2019.

®  Verordnung (EU) 2019/881 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17. April 2019
iiber die ENISA (Agentur der Europdischen Union fiir Cybersicherheit) und tber die Zerti-
fizierung der Cybersicherheit von Informations- und Kommunikationstechnik und zur Auf-
hebung der Verordnung (EU) Nr. 526,/2013 (Rechtsakt zur Cybersicherheit), ABI. L 151 vom
7. Juni 2019, 15.
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nen, Mitgliedstaaten und der Privatwirtschaft erleichtert. Auf der Grundlage
der neuen Verordnung wird die ENISA in eine standige EU-Agentur fiir Cyber-
sicherheit umgewandelt, verbunden mit einer Aufstockung der finanziellen
und personellen Mittel. Hierdurch soll die ENISA in die Lage versetzt werden,
die Cybersicherheitskapazititen in der EU zu erhéhen und die Abwehrbereit-
schaft zu férdern. Zudem wird die EINSA neu als unabhingiges Kompetenz-
zentrum fungieren. Aufgabe des Zentrums ist einerseits die Forderung eines
Problembewusstseins bei Biirgern und Unternehmen und andererseits die
Unterstiitzung der EU-Organe und der Mitgliedstaaten bei der Entwicklung
und Umsetzung von politischen Rahmenbedingungen im Bereich der Cybersi-
cherheit.

Daneben schafft die neue Verordnung die Grundlage fiir IT-Sicherheitszertifi-
zierungen von Produkten, Dienstleistungen und Prozessen. Diese freiwilligen
Zertifizierungen sollen sachliche Entscheidungen der Verbraucher ermogli-
chen und es Unternehmen erleichtern, sichere Produkte europaweit in Ver-
kehr zu bringen. Die Kommission wird die Wirkung der Zertifizierungssysteme
regelmassig tiberwachen und bewerten, inwieweit sie von Herstellern und
Diensteanbietern genutzt werden.

b) Verordnung zZur Transparenz bei Online—Va‘mittlungsdienstcn

Das Européische Parlament und der Rat erliessen am 20. Juni 2019 die Verord-
nung zur Férderung von Fairness und Transparenz bei Online-Vermittlern®.

Online-Plattformen und -Vermittlungsdienste ermoglichen den Zugang zu
grenziiberschreitenden Verbrauchermirkten und sind fiir Millionen von
Unternehmen in unterschiedlichsten Geschéftsfeldern zu unerlésslichen
Schnittstellen geworden. Dartiber hinaus wird der grosste Anteil am Internet-
Datenverkehr tiber Online-Plattformen und Suchmaschinen generiert. Kleine
und mittlere Unternehmen sind mittlerweile auf Online-Plattformen ange-
wiesen, um ihre Kundschaft im heimischen Markt und besonders auch im
Ausland zu erreichen. Gerade diese Marktentwicklung birgt das Risiko von
potenziell schidlichen Praktiken, welche die Geschéftsbeziehungen zwischen
Geschaftskunden und Online-Marktplatzbetreiber langfristig beeintrachtigten
koénnen.

Mit der neuen Verordnung soll das Verhaltnis zwischen Online-Vermittlungs-
diensten und deren Geschiftskunden (gewerbliche Nutzer) fairer und trans-

10" Verordnung (EU) 2019/1150 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019
zur Férderung von Fairness und Transparenz fiir gewerbliche Nutzer von Online-Vermitt-
lungsdiensten, ABL. L 186 vom 11. Juli 2019, 57.
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parenter gestaltet werden. Zum Adressatenkreis der Verordnung zdhlen neben
den Online-Vermittlungsdiensten auch Suchmaschinenbetreiber. Die Verord-
nung statuiert eine Reihe von Informationspflichten fiir diese Diensteanbieter,
wodurch in erster Linie héhere Transparenz geschaffen werden soll.

Die in der Verordnung vorgesehenen Informationspflichten gelten insbeson-
dere hinsichtlich Anderungen der allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB),
der Einschrankung von Angeboten sowie der Offenlegung der Hauptparame-
ter beziiglich Einordnung und Ranking. Die Verordnung, die auch Dienstleister
mit Sitz in der Schweiz erfassen kann, enthilt ausserdem Regelungen, die eine
wirksame und schnelle Beilegung von Streitfallen zwischen Unternehmen und
Online-Plattformvermittlern ermdglichen soll.

Von der Verordnung werden typischerweise Anbieter wie Online-Marktplatze
(wie Amazon Marketplace, eBay, etc.), App Stores (wie Google Play, Apple
App Store, Microsoft Store, etc.), soziale Medien fiir Unternehmen (wie Face-
book Pages, Instagram, das von Herstellern/Kiinstlern usw. genutzt wird, etc.)
sowie Preisvergleichsdienste (wie Skyscanner, Google Shopping, etc.) erfasst
sein.

c) EuGH: Betreiber einer Webseite verantwortlich fiir Ubermittlung von Daten
an Facebook

Mit Urteil vom 29. Juli 2019 entschied der EuGH, dass Betreiber von Webseiten
fiir die Ubermittlung von Daten an Facebook verantwortlich gemacht werden
koénnen". Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Fashion ID,
ein deutscher Online-Héndler fiir Modeartikel, band in seine Website den
»Geféllt mir“-Button von Facebook ein. Die Einbindung hat zur Folge, dass
beim Aufrufen der Website von Fashion ID personenbezogene Daten der
Webseiten-Besucher an Facebook Ireland iibermittelt werden. Diese Uber-
mittlung erfolgt ohne Hinweis an die Webseiten-Besucher und zwar unabhén-
gig davon, ob sie Mitglieder des sozialen Netzwerks Facebook waren und auch
unabhdngig davon, ob sie den ,Geféllt mir“-Button betitigten. Die Verbrau-
cherzentrale Nordrhein-Westphalen sah in dieser Datentibermittlung einen
Verstoss gegen die Datenschutzrechte der Webseiten-Besucher und klagte
entsprechend gegen Fashion ID. Das mit dem Verfahren befasste Oberlandes-
gericht Disseldorf legte im Zuge des Verfahrens dem EuGH insbesondere die
Frage vor, ob der Betreiber einer Website wie Fashion ID, der in diese Web-
site ein Social Plugin einbindet, das den Browser des Besuchers dieser Website
veranlasst, Inhalte des Anbieters dieses Plugins anzufordern und hierzu per-

' EuGH, Urteil in der Rechtssache C-40/17 vom 29. Juli 2018, ECLL:EU:C:2019:629.
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sonenbezogene Daten des Besuchers an diesen Anbieter zu tibermitteln, als
fir die Verarbeitung Verantwortlicher im Sinne von Art. 2 Buchst. d der Richt-
linie 95/46 angesehen werden kann, obwohl dieser Betreiber keinen Einfluss
auf die Verarbeitung der auf diese Weise an den Anbieter ibermittelten Daten
hat. Der EuGH fiihrte hierzu aus, dass in dieser Konstellation auch Fashion ID
eine Verantwortung treffen kann; die Verantwortung beschranke sich jedoch
auf die Erhebung der in Rede stehenden Daten und deren Weiterleitung; sie
umfasse nicht anschliessende Verarbeitungsvorginge durch Facebook. Des
Weiteren fiihrt der EuGH aus, dass die Webseiten-Besucher zwar nach Art. 2
h und Art. 7 a der Richtlinie 95/46 vor der Verarbeitung ihrer Daten einwilli-
gen missen. In der vorliegenden Konstellation beschrianke sich die Pflicht von
Fashion ID zur Einholung einer Einwilligung auf Datenverarbeitungsvorgange,
die Fashion ID tatsdchlich ausiibt. Dies ist vorliegend die Erhebung und Wei-
terleitung der Daten an Facebook. Im Ergebnis muss ein Webseiten-Betrei-
ber, der einen ,Gefillt mir“-Button einbindet nur dariiber informieren, dass
der Besuch seiner Webseite mit der Weiterleitung der Webseiten-Besucher-
daten an Facebook verbunden ist. Er muss indes nicht dariiber informieren,
in welcher Weise Facebook diese Daten verarbeiten; ebensowenig bedarf es
einer entsprechenden Elnwilligung gegentiber dem Webseiten-Betreiber, der
den besagten Button einbindet.

d) EuGH: EU-Datenschutzrecht erfordert aktive Einwilligung der Internetnutczer
in das Setzen von Cookies

Im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens hatte sich der EuGH mit der
Auslegung der Datenschutzrichtlinie fiir die elektronische Kommunikation (RL
2002/58 /EG) zu befassen®. Hintergrund war der folgende Sachverhalt:

Der deutsche Bundesverband der Verbraucherverbinde wandte sich vor den
deutschen Gerichten dagegen, dass die deutsche Planet49 GmbH bei Online-
Gewinnspielen zu Werbezwecken ein Ankreuzkastchen mit einem voreinge-
stellten Hiakchen verwendet, mit dem Internetnutzer, die an einem solchen
Gewinnspiel teilnehmen mdchten, ihre Einwilligung in das Speichern von Coo-
kies erklaren. Die Cookies dienen zur Sammlung von Informationen zu Werbe-
zwecken fiir Produkte der Partner der Planet49 GmbH.

Der deutsche Bundesgerichtshof ersucht den EuGH insbesondere um die Aus-
legung von Art. 2 Buchst. f und Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie 2002/58 /EG. Hier-
nach miissen Nutzer im Falle der Speicherung ihrer Daten vorab klare Infor-
mationen iiber den Speicherungszweck erhalten und hierauf basierend ihre

12 EuGH, Urteil vom 1. Oktober 2019, Rechtssache C-673 /17, ECLI:EU:C:2019:801.

78



ausdriickliche Einwilligung erteilen. Dem stehen indes nicht technisch not-
wendige Speicherungen entgegen, die fiir die Erbringung bestimmter Dienst-
leistungen unbedingt erforderlich sind; in letzterem Fall ist eine Einwilligung
nicht erforderlich.

Bezogen auf die vorliegende Konstellation fiihrte der EuGH aus, dass die fiir
die Speicherung und den Abruf von Cookies auf dem Gerédt des Besuchers
einer Website erforderliche Einwilligung durch ein voreingestelltes Ankreuz-
késtchen, das der Nutzer zur Verweigerung seiner Einwilligung abwihlen
muss, nicht wirksam erteilt wird. Es mache insoweit keinen Unterschied, ob
es sich bei den im Gerit des Nutzers gespeicherten oder abgerufenen Infor-
mationen um personenbezogene Daten handelt oder nicht. Das Unionsrecht
soll den Nutzer vor jedem Eingriff in seine Privatsphére schiitzen, insbeson-
dere gegen die Gefahr, dass ,Hidden Identifiers oder dhnliche Instrumente in
sein Gerat eindringen.

Der Gerichtshof stellte klar, dass die Einwilligung fiir den konkreten Fall erteilt
werden muss. Die Betdtigung der Schaltfliche fiir die Teilnahme am Gewinn-
spiel stelle deshalb noch keine wirksame Einwilligung des Nutzers in die Spei-
cherung von Cookies dar. Der Gerichtshof stellt ferner klar, dass der Diens-
teanbieter gegeniiber dem Nutzer hinsichtlich der Cookies u. a. Angaben zur
Funktionsdauer und zur Zugriffsmoglichkeit Dritter machen muss.

4. Digitale Inhalte

a) Arbeitsprogmmm Creative Europe 2020

Die Europédische Kommission hat am 26. September 2019 das Arbeitspro-
gramm des Programms Creative Europe fiir das Jahr 2020 verdffentlicht®. Das
Programm stellt rund 80 Mio. Euro an Haushaltsmitteln fiir kulturelle Projekte
in Europa zur Verfligung. Geférdert werden weiterhin Europaische Kooperati-
onsprojekte, Literarische Ubersetzungsprojekte, Netzwerke und Plattformen,
EU-Preise, die Kulturhauptstddte Europas, das Europédische Kulturerbe-Sie-
gel, die Zusammenarbeit mit internationalen Organisationen und die Berei-
che Musik und kulturelles Erbe. Der grosste Forderbereich, die Europaischen
Kooperationsprojekte, soll in 2020 fiir mehr AkteurInnen aus dem Kultur- und
Kreativbereich zuganglich gemacht werden. So entfallen rund 50 Mio. Euro auf
diesen Forderbereich. Dies sind nahezu 4 Mio. Euro mehr als im Vorjahr. Rund
100 Kooperationsprojekte sollen dadurch unterstiitzt werden.

13 European Commission, 2020 annual work programme for the implementation of the Crea-

tive Europe Programme, C(2019) 6151 of 23 August 2019.
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Inhaltliche Prioritaten fiir die Kooperationsprojekte in 2020 sind: Landertber-
greifende Mobilitdt, Publikumsentwicklung, Digitalisierung, Neue Geschéifts-
modelle, Bildung und Ausbildung, Interkultureller Dialog und soziale Integra-
tion von Migrantinnen und Gefliichteten sowie das Kulturerbe, anschliessend
an das Europdische Jahr des Kulturerbes 2018. Zuséitzlich zu diesen Forder-
bereichen und als Vorbereitung fiir das Nachfolgeprogramm sind neu vorge-
sehen die Forderung der Verbreitung europédischer darstellender Kunst und
Unterstiitzungen fiir den Theatersektor.

b) Programm Creative Europe 2021-2027

Der Rat und das Parlament haben im Jahr 2019 noch keine abschliessenden
Konsens iiber das Programm Creative Europe fiir die Jahre 2021 bis 2027
erzielt. Zuletzt hat der Rat seinen Standpunkt zu dem diesbeziiglichen Ver-
ordnungsvorschlag der Kommission vom 30. Mai 2018" festgelegt'® und nach-
folgend verschiedene Erdrterungen durchgefiihrt. Der Vorschlag der Kom-
mission baut auf der bestehenden Struktur des Programms auf und setzt sie
mit einem stirkeren sektortbergreifenden Aktionsbereich fort. Im Aktions-
bereich Kultur werden weiterhin transnationale Partnerschaften, Netzwerke
und Plattformen unterstiitzt, sektorspezifische Initiativen entwickelt, die Kul-
tur- und Kreativakteure bei ihren Bemithungen unterstiitzen, das Publikum in
Europa und dariiber hinaus zu erreichen, und Elemente geschaffen, die den
sozialen Nutzen der Kultur fiir den Einzelnen und die Gesellschaft in den Vor-
dergrund stellen. Die bestehenden Sonderaktionen wie die Kulturhauptstadt
Europas und das Europdische Kulturerbe-Siegel werden ausgebaut.

Im Aktionsbereich Media ist das Ziel, die Zusammenarbeit und Innovation bei
der Schaffung und Produktion europédischer audiovisueller Werke zu férdern,
unter anderem durch die Férderung der Talente Europas. Ausserdem sollen
Kinoverleih und Online-Verbreitung verbessert und ein breiterer grenziiber-
greifender Zugang zu europdischen audiovisuellen Werken geschaffen wer-
den, auch durch innovative Geschiftsmodelle. Zur Umsetzung dieser Priori-
taten werden Massnahmen ergriffen, um die Schaffung, die Bekanntmachung,
die Zuganglichkeit und die Verbreitung européischer Werke zu férdern.

Der sektoriibergreifende Aktionsbereich soll innovative Ansdtze im Kultur-
und Kreativsektor fiir die Schaffung von Inhalten férdern, den Zugang dazu
sowie fiir den Vertrieb und die Bekanntmachung von Inhalten. Ausserdem for-

Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates tiber das Pro-
gramm Kreatives Europa (2021 bis 2027) und zur Aufhebung der Verordnung (EU) Nr. 1295/
2013, COM(2018) 190 vom 30. Mai 2018.

15 Standpunkt des Rates der Europiischen Union, 15618,/18 vom 19. Dezember 2018.
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dert er sektoriibergreifende Querschnittsaktivititen zur Unterstiitzung der
Anpassung an strukturelle Veranderungen im Mediensektor, insbesondere im
Hinblick auf eine freie und pluralistische Medienlandschaft, Qualitdtsjourna-
lismus und Medienkompetenz.
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II.  Bedeutung fiir die Schweiz

Die Schweiz kann in der Berichtsperiode im Bereich Kommunikation und
Medien auf eine Reihe interessanter Entwicklungen zurtickblicken. Beispiels-
weise hat das Parlament die Teilrevisionen des Fernmeldegesetzes und des
Urheberrechtsgesetzes verabschiedet, der Bundesrat hat auf die Einfiihrung
des Bundesgesetzes tiber elektronische Medien verzichtet und mit dem Geld-
spielgesetz wurden erstmals Netzsperren eingefiihrt.

1. Allgemeine Entwicklungen

a) Revision des Urhcbeﬂ‘cchtsgesetzes

In den Schlussabstimmungen vom 27. September 2019 haben National- und
Standerat den Gesetzesentwurf des Bundesrates zur Revision des Bundesge-
setzes {iber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (URG)'"® gutgeheis-
sen.” Der Bundesrat hat die vom Parlament beschlossene Gesetzesinderung
an seiner Sitzung vom 26. Februar 2020 auf den 1. April 2020 in Kraft gesetzt.”

Mit dem Inkrafttreten des revidierten URG werden die Massnahmen zur Pira-
teriebekdmpfung im Internet effizienter. Hosting-Provider, die eine besondere
Gefahr fir Urheberrechtsverletzungen schaffen, miissen neu dafiir sorgen,
dass einmal entfernte urheberrechtsverletzende Inhalte entfernt bleiben. Wer
illegale Angebote nutzt, wird hingegen weiterhin nicht belangt. So darf bei-
spielsweise ein Musikstiick, das ohne Erlaubnis des Rechteinhabers im Inter-
net verdffentlicht worden ist, weiterhin fiir den privaten Gebrauch herunter-
laden werden.

Die Stellung der Kulturschaffenden wird weiter gestérkt durch einen erweiter-
ten Schutz fiir Fotografien. Neu werden alle Fotografien geschiitzt, auch wenn
es sich nicht um Kunstwerke handelt. Geschiitzt sind somit zukiinftig auch all-
tagliche Familien- und Urlaubsfotos sowie Pressefotos, Aufnahmen von Pro-
dukten und Landschaften. Um Fotos Dritter beispielsweise auf der eigenen
Webseite zu nutzen, braucht es neu grundsatzlich immer eine Erlaubnis.

In gewissen Fallen wird das ausschliessliche Nutzungsrecht des Urhebers ein-
geschrankt, damit einfacher auf digitale Inhalte zugegriffen werden kann. So

16 SR 2311

Mit 194 zu 2 Stimmen und O Enthaltungen (Nationalrat), respektive mit 43 zu 0 Stimmen
und 2 Enthaltungen (Stdnderat).

Bundesrat, Fit fiirs digitale Zeitalter: Das modernisierte Urheberrecht tritt am 1. April 2020
in Kraft, Medienmitteilung vom 26. Februar 2020.
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konnen Wissenschaftler unter bestimmten Voraussetzungen Werke ohne
Erlaubnis der Rechteinhaber nutzen. Bibliotheken, Museen und Archive kon-
nen ihre Bestidnde neu in zeitgemasser Form prasentieren und insbesondere
kurze Ausziige von Werken in ihren Bestandesverzeichnissen wiedergeben.
Hierdurch werden beispielsweise Zusammenfassungen von wissenschaftli-
chen Werken oder kurze Ausschnitte von audiovisuellen Werken fiir Online-
Recherchen zugénglich.

Zusammen mit dem revidierten URG tritt am 1. April 2020 auch die Anderung
des Urheberrechts fiir die Umsetzung des Vertrags von Marrakesch tiber die
Erleichterung des Zugangs zu verdffentlichten Werken fiir blinde, sehbehin-
derte oder sonst lesebehinderte Menschen in Kraft. Die Ratifikation des Ver-
trags von Marrakesch hatte das Parlament am 21. Juni 2019 genehmigt.

b)  Arbeitsgruppe , Kiinstliche Intelligenz*

Ein Schwerpunkt der am 5. September 2018 vom Bundesrat aktualisierten
Strategie ,Digitale Schweiz“ sind die Entwicklungen der kinstlichen Intelli-
genz (KI). Die hierzu einberufene Arbeitsgruppe hat im Dezember 2019 ihren
Bericht an den Bundesrat vorgelegt.” Sie kommt zum Ergebnis, dass die
Schweiz fiir die Anwendung und die Herausforderungen von KI gut aufgestellt
ist. Der bereits bestehende Rechtsrahmen ist grundsitzlich geeignet, auch
neue Anwendungen und Geschiftsmodelle im Bereich KI zu erfassen. Es dran-
gen sich somit keine grundlegenden Anpassungen des Rechtsrahmens auf.

Der Bericht identifiziert Chancen und Herausforderungen der KI {iber samtli-
che Zustandigkeitsbereiche der Bundesverwaltung hinweg. Der in verschiede-
nen Bereichen in unterschiedlichem Ausmass noch bestehende Handlungsbe-
darf ist erkannt und wird weitgehend bereits angegangen.*’

c) Revision des Datenschutzgesetzes

Im September 2017 hat der Bundesrat seinen Entwurf fiir ein totalrevidiertes
Datenschutzgesetz vorgestellt.” Dieser lehnt sich stark an die EU-Daten-
schutz-Grundverordnung an, die seit dem 25. Mai 2018 anwendbar ist. Mit sei-

Bericht der interdepartementalen Arbeitsgruppe , Kunstliche Intelligenz* an den Bundesrat,
Herausforderungen der Kiinstlichen Intelligenz, Dezember 2019.

20 SBFI, Kinstliche Intelligenz, <https://www.sbfi.admin.ch/sbfi/de/home /bfi-politik /
bfi-2021-2024 /transversale-themen /digitalisierung-bfi /kuenstliche-intelligenz.html>.

21 <https: /www.admin.ch /opc/de /federal-gazette /2017 /7193.pdf>.
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nem Entwurf will der Bundesrat mehr Transparenz schaffen und die Mitbe-
stimmungsrechte von betroffenen Personen stirken, deren Daten bearbeitet
werden.

Im Berichtszeitraum haben National- und Stinderat die Vorlage beraten. Nach
der Erstberatung durch die beiden Réte wird nun das Differenzbereinigungs-
verfahren durchgefiihrt.”

2. Telekommunikation

a)  Revision des Fernmeldegesetzes

Am 22. Méarz 2019 verabschiedete das Parlament die Teilrevision des Fernmel-
degesetzes (FMG).”® Das Referendum wurde nicht ergriffen. Mit der Teilre-
vision wird das FMG den neuen Gegebenheiten angepasst. Neben der Stir-
kung von Konsumentenanliegen (internationales Roaming, offenes Internet,
unlautere Werbung, Jugendschutz) werden beispielsweise auch administrative
Vereinfachungen vorgenommen (Aufhebung der Meldepflicht fiir Fernmelde-
dienstanbieterinnen, Aufhebung der generellen Konzessionspflicht bei Fre-
quenznutzungsrechten).?*

Vor dem Inkrafttreten des revidierten FMG will der Bundesrat noch die dazu-
gehorigen Ausfiihrungsbestimmungen tiberarbeiten. Die am 6. Dezember 2019
vom Bundesrat erdffnete Vernehmlassung zur Revision der Ausfiihrungsbe-
stimmungen zum FMG l4uft noch bis zum 25. Mirz 2020.”

b)  Internationales Roaming

Die Schweiz kennt noch keine Regulierung im Bereich Roaming. Die am 15. Juni
2017 eingereichte Parlamentarische Initiative ,Tschiiss Roaming-Insel

22 SPK-N, Datenschutzgesetz: Kommission hélt beim Profiling an der Differenz fest, Medien-

mitteilung vom 24. Januar 2020.

23 SR 784.10; zur Vorgeschichte vgl. HEINRICH ULRIKE 1., Wirtschaftsrecht Schweiz - EU, Uber-
blick und Kommentar 2017/2018, Kommunikation und Medien, Ziirich /St. Gallen 2018, 98 f.;
zum Schlussabstimmungstext:

<https: //www.admin.ch /opc/de/federal-gazette /2019 /2619.pdf>.
24 BAKOM, Teilrevision des Fernmeldegesetzes (FMG), <https://www.bakom.admin.ch/

bakom/de/home/das-bakom /organisation /rechtliche-grundlagen /bundesgesetze /fmg-

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

grundlagen /vernehmlassungen /anhoerung vo_revisio zum fmg.html>.
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Schweiz! Abschaffung zur Sicherung des Wirtschafts-, Handels- und Touris-
musstandortes Schweiz* wurde am 4. Mirz 2019 zuriickgezogen.” Eine titel-
gleiche Motion hat der Nationalrat am 4. Juni 2019 abgelehnt.”’

Mit dem fiir Ende 2020 erwarteten Inkrafttreten des teilrevidierten FMG*
erhdlt der Bundesrat verschiedene Moglichkeiten zur Bekdmpfung unverhalt-
nisméssig hoher Endkundentarife und zur Forderung des Wettbewerbs
(Art. 12 Abs. 1 revidiertes FMG).

¢)  Ausbau der Mobilfunknetze

Der Ausbau der bestehenden Mobilfunknetze und die neue 5G-Technik
beschaftigen auch die Schweiz.?* Am 28. November 2019 hat die Arbeitsgruppe
»~Mobilfunk und Strahlung“30 ihren Bericht zu den Bedirfnissen und Risiken
beim Aufbau von 5G-Netzen vorgelegt.*

Der Bericht fasst die Faktenlage im Hinblick auf den zukiinftigen Ausbau der
Mobilfunknetze zusammen und informiert iber Handlungsoptionen der betei-
ligten Interessengruppen. Die Arbeitsgruppe schligt zudem verschiedene
begleitende Massnahmen zum Ausbau der Mobilfunknetze vor, so beispiels-
weise die bessere Information der Bevolkerung zu Mobilfunk und Strahlung,
die Intensivierung der Forschung zu moglichen gesundheitlichen Auswirkun-
gen und die Vereinfachung des Vollzugs der Verordnung tiber den Schutz vor
nichtionisierender Strahlung.

Das Eidgendssische Departement fiir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommu-
nikation (UVEK) entscheidet derzeit iiber das weitere Vorgehen.*

26 parlamentarische Initiative 17.457. Tschiiss Roaming-Insel Schweiz! Abschaffung zur Siche-

rung des Wirtschafts-, Handels- und Tourismusstandortes Schweiz.

Motion 17.3476. Tschiiss, Roaming-Insel Schweiz! Abschaffung zur Sicherung des Wirt-
schafts, Handels- und Tourismusstandortes Schweiz.

Vgl. hierzu HEINRICH ULRIKE I., Wirtschaftsrecht Schweiz - EU, Uberblick und Kommentar
2018 /2019, Kommunikation und Medien, Ziirich /St. Gallen 2018, 112.

Fiir die EU, vgl. BAUMGARTNER TOBIAS, Kommunikation und Medien, 74 f.

BAKOM, Bediirfnisse und Risiken von Mobilfunk: Bundesratin Leuthard setzt Arbeitsgruppe

27

28

ein, Medienmitteilung vom 20. September 2018.

Der Bericht ,Mobilfunk und Strahlung“ vom 28. November 2018 ist abrufbar unter:

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

arbeitsgruppe-mobilfunk-und-strahlung.html>.

32 Abrufbar unter: <https: //www.bafu.admin.ch /bafu/de/home/themen /elektrosmog/
dossiers /bericht-arbeitsgruppe-mobilfunk-und-strahlung.html>.
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d)  Ausschluss aus der europdischen Telekom-Behérde

Bis zur Berichtsperiode war die Schweiz durch die Eidgenossische Kommu-
nikationskommission (Comcom) als Beobachterin im Gremium Europiischer
Regulierungsstellen fiir elektronische Kommunikation (Body of European
Regulators for Electronic Communications, BEREC) vertreten. Im Februar 2019
wurde der Schweiz der Beobachterstatus im BEREC aberkannt.*® Neu diirfen
Drittstaaten beim BEREC nur dann mitarbeiten, wenn sie ein entsprechendes
Abkommen mit der Europaische Union (EU) abgeschlossen haben. Das ist bei
den EWR-Staaten Island, Norwegen und Liechtenstein der Fall sowie bei EU-
Beitrittskandidaten wie der Turkei, Montenegro oder Serbien. Die Schweiz hat
kein entsprechendes Abkommen mit der EU abgeschlossen.

Im Vorfeld des Ausschlusses hat die EU-Kommission angezeigt, dass das
geplante institutionelle Rahmenabkommen zwischen der EU und der Schweiz
einen Anknipfungspunkt fiir die weitere Teilnahme am BEREC darstellen
kénnte.* Nach Ansicht des Bundesrates hat der Ausschluss keine unmittel-
baren Folgen fiir die Versorgung der Schweiz mit Telekom-Dienstleistungen.
Allerdings werde hierdurch der gegenseitige niitzliche Informationsaustausch
erschwert, so beispielsweise betreffend Roaming und Netzneutralitit.*

e)  Kein Zusammenschluss von Sunrise und UPC

Am 26. September 2019 hat die Wettbewerbskommission (WEKO) nach ver-
tiefter Priifung den Zusammenschluss des Kabelnetzbetreibers UPC mit dem
Schweizer Mobilfunkanbieter Sunrise zugelassen.*® Der Zusammenschluss
fihre in keinem der analysierten Mérkte zur Begrindung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung.”

Die Ubernahme von UPC durch Sunrise ist dennoch gescheitert. Die Absage
der fiir den 23. Oktober 2019 geplanten Generalversammlung (GV) begriindete

Lukas Méder, Schweiz wegen des fehlenden Rahmenabkommens aus der europaischen
Telekom-Behorde ausgeschlossen, NZZ Online vom 21. Februar 2019.

3 vgl. hierzu: <https: //www.eda.admin.ch/dea/de/home/verhandlungen-offene-themen/
verhandlungen /institutionelles-abkommen.html>.

Antwort des Bundesrates auf die Frage 19.5155. Mitwirkung in der EU-Regulationsbehérde
zur Telekommunikation, <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/
geschaeft?Affairld=20195155>.

Wettbewerbskommission, WEKO genehmigt Sunrise-UPC, Medienmitteilung vom 26. Sep-
tember 2019.

37 Abrufbar unter: <https: n7Z.
letzter-minute-ab-1d.1516954?reduced=true>.
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Sunrise unter anderem damit, dass klare Hinweise von Aktionédren vorldgen,
dass diese an der GV gegen die Kapitalerhohung stimmen wirden. Im
Anschluss an die Vertragskiindigung durch Sunrise hat die UPC-Muttergesell-
schaft Liberty Global den geplanten Deal am 16. Dezember 2019 definitiv abge-

sagt.®

3 Rundfunk

a) Abgabe fm Radio und Fernsehen

Am 1. Januar 2019 trat die neue Abgabe fiir Radio und Fernsehen in Kraft. Die
Abgabe betrégt 365 Franken pro Jahr und Haushalt und ist nicht an den Besitz
eines Empfangsgerits gekoppelt.* Das Inkasso {ibernimmt seit dem 1. Januar
2019 die Serafe AG.

b) Kein Gesetz tiber elektronische Medien

In den letzten Jahren hat sich der Medienkonsum zunehmend vom Fernsehen
ins Internet verlagert. Um diesem neuen Nutzerverhalten Rechnung zu tragen,
wollte der Bundesrat das Bundesgesetz iiber Radio und Fernsehen (RTVG) zu
einem Bundesgesetz tiber elektronische Medien (BGeM) weiterentwickeln. Die
vom 21. Juni bis 15. Oktober 2018 durchgefiihrte Vernehmlassung zum BGeM-
Entwurf ist bei den interessierten Kreisen auf grosses Interesse gestossen -
insgesamt gingen 253 Stellungnahmen ein.*’ Die Auswertung der Stellungnah-
men hat jedoch gezeigt, dass die Vernehmlassungsteilnehmer ihre Hauptfor-
derungen, so beispielsweise die Sicherung des regionalen Service public von
Radio und Fernsehen und die Erh6hung der finanziellen Unterstiitzung der
Presse, im Vernehmlassungsentwurf nicht als erfiillt sahen.”

3 Abrufbar unter: <https: /www.nzz.ch /wirtschaft /upc-mutter-libert
sunrise-definitiv-ab-1d.1529059?reduced=true>.

BAKOM, Die neue Abgabe fiir Radio und Fernsehen, Ein Beitrag zum Service public elektro-
nischer Medien, abrufbar unter: <https://www.bakom.admin.ch /bakom/de/home /elek-
tronische-medien /abgabe-fur-radio-und-fernsehen.html>.

BAKOM, Vorarbeiten zu einem neuen Bundesgesetz Ttber elektronische Medien,

40

<https: /www.bakom.admin.ch /bakom /de /home /das-bakom /organisation /rechtliche-

grundlagen /bundesgesetze /zukuenftiges-gesetz-ueber-elektronische-medien.html>.

41 UVEK, Vorentwurf des Bundesgesetzes uber elektronische Medien, Bericht tber die Ergeb-

nisse des Vernehmlassungsverfahrens, August 2019.
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Der Bundesrat hat daher beschlossen, auf die Einfithrung des BGeM zu ver-
zichten.*? Er hat sich aber fiir effiziente, rasch umsetzbare Massnahmen zur
Unterstiitzung von Online-Medien und Zeitungen ausgesprochen. Sein hierzu
fir das erste Halbjahr 2020 angekiindigtes Massnahmenpaket erfordert die
Anpassung bestehender Gesetze.

Beispielsweise mochte der Bundesrat tiber das RTVG auch Online-Medien
unterstiitzen. Zudem sollen mehr Tages- und Wochenzeitungen als bisher von
der indirekten Presseférderung profitieren.* Das Massnahmenpaket des Bun-
desrates enthélt auch Unterstiitzungsmaoglichkeiten, die bereits im Entwurf
zum BGeM vorgeschlagen und dort breit begriisst wurden: Zur Starkung des
gesamten Mediensektors sollen Aus- und Weiterbildungsinstitutionen, Nach-
richtenagenturen, Selbstregulierungsorganisationen und IT-Projekte zuguns-
ten elektronischer Medien unterstiitzt werden.*

¢)  Folgen von ,No Billag“

Nach dem Bekanntwerden des Abstimmungsergebnisses zur ,No-Billag"-
Initiative hat die Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft (SRG) eine
Reihe von Reformen angekiindigt. Um zu erfahren, wie die Schweizer Bevol-
kerung den Service public-Beitrag der SRG wahrnimmt und wo Veranderun-
gen stattfinden miissen, hat die SRG im Berichtsjahr das Projekt ,,Public Value“
ins Leben gerufen.” Neben gezielten Gespriachen und Workshops hat die SRG
in diesem Zusammenhang auch eine Umfrage durchgefiihrt, an der schweiz-
weit 1500 Personen teilgenommen haben. Die Befragten waren mehrheitlich
der Meinung, dass die SRG einen wertvollen Beitrag zur Identitét der Schweiz
und zum nationalen Zusammenhalt leiste.*® Dennoch sprach sich jede/r Dritte
dafiir aus, dass die SRG besser auf die Bediirfnisse der Gesellschaft eingehen
konnte.

4 Bundesrat, Bundesrat schligt Massnahmenpaket zur Férderung der Medien vor, Medien-

mitteilung vom 28. August 2019.
4 Derzeit berit das Parlament verschiedene parlamentarische Initiativen, welche die Verfas-
sungsgrundlage fiir die direkte Presseférderung schaffen sollen. Zudem sind parlamentari-
sche Initiativen zum Ausbau der bisherigen indirekten Presseférderung hingig. Um ziligig
handeln zu koénnen, hat sich der Bundesrat fiir Moglichkeiten entschieden, die mit der gel-
tenden Verfassungsgrundlage rasch umsetzbar sind, vgl. Bundesrat, Medienmitteilung vom
28. August 2019 (FN 42).
4 Bundesrat, Medienmitteilung vom 28. August 2019 (FN 42).
45 SRG im Dialog mit der Bevolkerung in der Schweiz, Medienmitteilung vom 26. September
2019.

46 SRG Medienmitteilung vom 26. September 2019 (FN 45).
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Bis zum Friihling 2020 fithren nun die vier Regionalgesellschaften, die den Ver-
ein SRG bilden, in allen Regionen der Schweiz den Dialog mit der Schweizer
Bevolkerung zu folgenden Themen: Angebot fiir junge Menschen; Qualitiat und
Ausgewogenheit der Information; Mitwirkung der Biirgerinnen und Birger;
Schweizer Komponente des Angebots der SRG; Abbildung der Vielfalt; Beitrag
zum medialen Okosystem; Dialog und Kritikfihigkeit.*’

4. Internet

a)  Netzneutralitic

Mit dem am 21. Juni 2019 im Nationalrat eingereichten Postulat ,5G darf die
Netzneutralitdt nicht gefdhrden sollte der Bundesrat beauftragt werden zu
iberpriifen, inwieweit die 5G-Technologie mit der Netzneutralitit vereinbar
ist.*® Nach Ansicht des Postulanten unterscheidet sich 5G von 4G durch das
»network slicing”. Diese Moglichkeit, das Netzwerk in Segmente aufzutrennen,
wirde es den Mobilfunkbetreibern erlauben, den Zugang zum Netzwerk
benutzerdefiniert auszugestalten, was wiederum gegen das Prinzip des glei-
chen Netzzugangs fiir alle verstosse.

Am 14. August 2019 hat der Bundesrat die Ablehnung des Postulats beantragt.
In seiner Begriindung hat er darauf verwiesen, er werde nach Inkrafttreten der
Anderungen des FMG die durch das Parlament in Artikel 12e FMG beschlos-
sene Netzneutralititsregeln anwenden.” Gleichzeitig beabsichtige er, die
technische Entwicklung nicht unnétig zu beeintrachtigen. Mit dem Ausschei-
den des Postulanten® aus dem Rat wurde das Postulat am 5. Dezember 2019
abgeschrieben.

b) GVMTLdUCTSOVgMTLg

Im Berichtszeitraum hat der Bundesrat die Geschwindigkeit fir die Internet-
Grundversorgung von drei auf zehn Megabit pro Sekunde beschlossen und
damit die vom Parlament angenommene Motion ,Erhohung der Internet-Min-

47 SRG Medienmitteilung vom 26. September 2019 (FN 45).

4 postulat 19.3878, 5G darf die Netzneutralitit nicht gefdhrden, <https: //www.parlament.ch/
de/ratsbetrieb/suche-curia-vista /geschaeft?Affairld=20193878>.
Schlussabstimmungstext:

<https: //www.admin.ch /opc/de/federal-gazette /2019 /2619.pdf>.

Claude Béglé, <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/gescha-
eft?Affairld=20193878>.

49
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destgeschwindigkeit in der Grundversorgung auf 10 Megabit pro Sekunde*”'

umgesetzt.”* Von der Verdreifachung der in der Grundversorgung vorgesehe-
nen Mindestgeschwindigkeit fiir das Surfen im Internet sollen insbesondere
die Biirgerinnen und Birger profitieren, die in Gebieten leben, in denen keine
alternativen Angebote auf dem Markt erhiltlich sind.

¢)  Netzsperren

Das am 10. Juni 2018 von den Schweizer Stimmberechtigten angenommene
Bundesgesetz iiber Geldspiele (Geldspielgesetz, BGS)* ist per 1. Januar 2019
in Kraft getreten. Neu sind ausldndische Onlinecasinos und Sportwetten in
der Schweiz verboten. Gemass Art. 86 BGS ist der Zugang zu online durchge-
fiihrten Geldspielen zu sperren, wenn die Spielangebote in der Schweiz nicht
bewilligt sind. Diese Netzsperre gilt seit dem 1. Juli 2019 (Art. 146 Abs. 2 BGS).

d)  Swiss IGF

Das Swiss Internet Governance Forum (Swiss IGF) bringt einmal pro Jahr
alle Interessengruppen aus Politik, Verwaltung, Wirtschaft, Wissenschaft und
Zivilgesellschaft in der Schweiz zusammen, um sich in einem offenen und
gleichberechtigten Dialog tber alle Fragen der Digitalisierung auszutauschen.
Im Berichtsjahr fand das Treffen nicht statt. Das fiir den 18. Méarz 2020
geplante Swiss IGF 2020 wird aufgrund der aktuellen Situation im Zusammen-
hang mit dem Coronavirus verschoben.”

Motion 16.3336. Erh6hung der Internet-Mindestgeschwindigkeit in der Grundversorgung
auf 10 Megabit pro Sekunde.

Bundesrat, Schnelleres Internet in der Grundversorgung ab 2020, Medienmitteilung vom
30. Oktober 2019.

3 SR93551

5% Fir Informationen zum Programm vgl. <https: /igf.swiss /swiss-igf-2020 /programm />.



https://igf.swiss/swiss-igf-2020/programm/

5. E-Government

a)  Elekeronische Identitdit

In den Schlussabstimmungen vom 27. September 2019 haben National- und
Standerat das Bundesgesetz tiber anerkannte elektronische Identifizierungs-
einheiten (E-ID-Gesetz) angenommen.> Mit 64’933 giiltigen Unterschriften ist
das Referendum gegen das E-ID-Gesetz formell zustande gekommen.*®

b)  Elekeronische Stimmabgabe

Um die Uberfithrung der elektronischen Stimmabgabe (E-Voting) von der Ver-
suchsphase in den ordentlichen Betrieb voranzutreiben, hat der Bundesrat in
der Berichtsperiode den Vorentwurf zur Anderung des Bundesgesetzes iiber
die politischen Rechte (BPR)” in die Vernehmlassung geschickt (19. Dezem-
ber 2018 bis 30. April 2019). Die Auswertung der Vernehmlassungseingaben hat
ergeben, dass die Kantone und Parteien die Einfiihrung von E-Voting mehr-
heitlich begriissen, den Ubergang in den ordentlichen Betrieb aber als verfriiht
erachten.”

Der Bundesrat verzichtet daher vorliufig auf die Uberfithrung der elektroni-
schen Stimmabgabe in den ordentlichen Betrieb. Er hat aber die Bundeskanz-
lei beauftragt, die Rahmenbedingungen fiir den Versuchsbetrieb anzupassen.

Die Gegner der elektronischen Stimmabgabe haben am 12. Marz 2019 eine Eid-
gendssische Volksinitiative ,Fiir eine sichere und vertrauenswiirdige Demo-
kratie (E-Voting-Moratorium)“ gestartet.*® Die Frist zur Unterschriftensamm-
lung l4uft noch bis zum 12. September 2020.%°

c) Konferenz Digimle Schweiz

Am 2. September 2019 fand unter dem Motto ,Unsere Zukunft gemeinsam
gestalten® die zweite nationale Konferenz Digitale Schweiz statt. Auf Einladung

55 Abrufbar unter: <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/gescha-
eft?Affairld=20180049>.

Der Bundesrat, E-ID-Gesetz: Referendum zustande gekommen, Medienmitteilung vom
13. Februar 2020.

57 SR16L1L

Bundesrat, E-Voting: Bundesrat richtet Versuchsbetrieb neu aus und stellt Einfiihrung als

ordentlicher Stimmkanal zurtick, Medienmitteilung vom 27. Juni 2019.

39 Abrufbar unter: <https: //e-voting-moratorium.ch>.
€0 Abrufbar unter: <https: //www.bk.admin.ch/ch /d/pore/vi/vis493.html>.
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des Bundesrats® diskutierten die Teilnehmenden iiber die Herausforderungen
in den Bereichen kinstliche Intelligenz, Smart Cities, féderale Zusammenar-
beit und neue Handlungsfelder der Strategie.®*

¢l Die Konferenz war nicht 6ffentlich.

2 Fiir weitere Informationen zum Programm vgl. <https://strategy.digitaldialog.swiss/de/
konferenz/>.
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 20191

1. Rechtsentwicklungen im Primirrecht

Nach mehreren Anldufen haben sich das Vereinte Kénigreich und die Européi-
sche Union auf den Inhalt eines Abkommens betreffend das Ausscheiden des
Vereinigten Konigreichs aus der Europidischen Union (,Brexit“) geeinigt.” Das
Abkommen wurde vom Vereinten Konigreich und der EU am 24. Januar 2020
unterzeichnet und vom EU-Parlament am 29. Januar 2020 ratifiziert. Es gilt
eine Ubergangsfrist bis Ende 2020, in der die kiinftige Zusammenarbeit aus-
gehandelt werden soll. Anders als noch im ersten Entwurf des Austrittsver-
trags enthélt die nun verabschiedete Fassung keine Bestimmungen mehr, die
den heutigen Art. 101 und 102 AEUV nachempfunden sind oder die Zusammen-
schlusskontrolle betreffen.?

Wichtig sind fiir das kiinftige Verhiltnis aber vor allem die Bestimmungen
des intertemporalen Rechts. Diese sehen vor, dass die Behérden der EU fiir
alle Verfahren nach Art. 101 und 102 AEUV sowie alle Fusionskontrollverfahren
zustindig bleiben, die vor Ablauf der Ubergangsfrist eingeleitet wurden.* Der
Austrittsvertrag regelt weiter, wer fiir die Uberwachung der Einhaltung von
Verpflichtungszusagen zustindig ist® und wie die eingenommenen Bussgelder
verteilt werden.’

I Berichtet wird - soweit nichts anderes angegeben ist — {iber Rechtsentwicklungen
zwischen Anfang Februar 2019 und Ende Januar 2020.

2 Abkommen iiber den Austritt des Vereinten Kénigreichs Grossbritannien und Nordirland
aus der Européischen Union und der Europdischen Atomgemeinschaft, ABL. Nr. C 384 I
vom 12. November 2019, 1 ff. (nachfolgend: Austrittsvertrag). Zuvor hatte die Europiische
Kommission am 25. Mirz 2019 eine Mitteilung veré6ffentlich, welche im Falle eines no-deal-
Brexit eine Orientierungshilfe bieten sollte: <https://ec.europa.eu/info/sites/info/files
file_import/eu-competition-law_ de.pdf>.

3 S. noch FRUH ALFRED/JOST SAMUEL, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.),
Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2018 /19, Ziirich /St. Gallen, 124.

4 Art. 92 Austrittsvertrag.

5 Art. 95 Austrittsvertrag.

©  Art. 141 Austrittsvertrag.
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2. Rechtsentwicklungen im Verfahrensrecht

a)  eLeniency

Am 19. Mérz 2019 informierte die Kommission tiber die Einfiihrung eines neuen
Online-Tools namens eLeniency, das es den Unternehmen erleichtern soll,
Erkldrungen und Unterlagen im Rahmen von Kartellverfahren einzureichen.’
Im Vordergrund stehen dabei Kronzeugen- und Vergleichsverfahren. Das
Instrument kann aber auch in anderen kartellrechtlichen Geschéften genutzt
werden. Der Zugang zu eLeniency ist gesichert und beschrdnkt. Die Daten
werden sicher ibermittelt und kénnen weder kopiert noch ausgedruckt wer-
den. Die Nutzung des Systems ist freiwillig und die Unternehmen bzw. ihre
Rechtsvertreter konnen auch weiterhin im Rahmen des miindlichen Verfah-
rens Erklarungen und Beitrége einreichen.

b) Einigung betrsffend eine Whistleblower-Richtlinie

Nachdem die Kommission im April 2018 einen Richtlinienvorschlag zum
Schutz von Whistleblowern prasentiert hatte®, haben sich das EU-Parlament
und der Rat am 12. Marz 2019 auf die Vorschriften geeinigt. Die Richtlinie ist
zum 16. Dezember 2019 in Kraft getreten.’

o) Haftung fir karcellrechtliche Schadenersaczpfliche im Fall einer Ubernahme

Im Rahmen einer Vorlagefrage hatte der EuGH zu entscheiden, ob ein Unter-
nehmen, welches ein anderes Unternehmen erwirbt, fiir Schiden haftet, die
durch kartellistische Tétigkeiten des ibernommenen Unternehmen entstan-
den sind. Konkret ging es um die Ubernahme des finnischen Unternehmens
Sata-Asfaltti Oy durch Skanska Asfaltti Oy. Auf der Grundlage der Auslegung
von Art. 101 AEUV bejahte der Gerichtshof im Grundsatz eine Haftung der
Erwerberin, da Skanska die wirtschaftliche Kontinuitit der erworbenen
Gesellschaft als juristische Personen gewihrleistet habe.'

7 Abrufbar unter: <https: //eleniency.ec.europa.eu>.

FRUH ALFRED/JOST SAMUEL, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirt-
schaftsrecht Schweiz - EU 2018 /19, Ziirich/St. Gallen, 126.

Richtlinie (EU) 2019,/1937 zum Schutz von Personen, die Verstosse gegen das Unionsrecht
melden vom 23. Oktober 2019, ABI. Nr. L. 305 vom 26. November 2019, 17 ff .

10 EuGH vom 14. Mérz 2019, Rs. C-724/17; ECLL:EU:C:2019:204 - Vantaan kaupunki/Skanska
Industrial Solutions Oy u.a., Rn. 50.
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d) Rechrsprechung zu hybriden Vergleichsve;fahren

In einem Verfahren gegen den italienischen Stahl-Strahlmittelproduzenten
Pometon &dusserte sich das Europédische Gericht (EuG) zu Verfahrensfragen
bei hybriden Vergleichen. Pometon war von der Kommission vorgeworfen
worden, Teil eines Kartells auf dem Markt fiir Stahl-Strahlmittel zu sein. Im
Gegensatz zu vier anderen Unternehmen hatte sich Pometon nach der Eroff-
nung von Vergleichsgesprachen mit der Kommission im Januar 2014 aus selbi-
gem zurlickgezogen und gab der Kommission Daten zurtiick, welche diese im
Rahmen des Vergleichsverfahrens erhalten hatte." Gegen Pometon wurde in
der Folge von der Kommission ein Bussgeld verhéngt, woraufhin das Unter-
nehmen den erlassenen Beschluss anfocht und dabei insbesondere eine Ver-
letzung der Unparteilichkeit, der Unschuldsvermutung und eine Missachtung
von Verteidigungsrechten rigte.

Tatsdchlich stellen sich in hybriden Verfahren schwierige Fragen betreffend
Unparteilichkeit, Objektivitit und Unabhingigkeit, weil tber den fast
deckungsgleichen Sachverhalt gleichzeitig eine Vergleichsverhandlung und
ein ordentliches Verfahren gefiihrt werden. Der EuG hielt vorliegend fest,
der Grundsatz des fairen Verfahrens sei nicht verletzt worden. Insbesondere
habe die (vor dem Entscheid abgeschlossene) Vergleichsvereinbarung Pome-
tons Rolle im ordentlichen Verfahren nicht prijudiziert. Massgeblich sei, dass
die Vergleichsvereinbarung keine rechtliche Wiirdigung von Pometons Ver-
halten enthalte. Bemerkenswert ist zudem, dass ein Unternehmen, welches
vom Vergleichsverfahren ins ordentliche Verfahren wechselt, nach Ansicht des
EuG auf der Basis der Unschuldsvermutung keinen Anspruch darauf hat, dass
die Kommission sdmtliche Informationen tiber dieses Unternehmen ignoriert,
tiber die es im Laufe des Vergleichsverfahrens Kenntnis erlangt hat.”

e)  Zustindigkeit fiir Schadenersatzklagen bei fehlendem vertraglichem Anspruch

Bei der Beantwortung einer Vorlagefrage nahm der EuGH zur Auslegung des
Schadensorts im Sinne der Verordnung Nr. 1215/2012 (,Briissel Ibis“) Stellung.
Das klagende ungarische Unternehmen Tibor-Trans vertrat die Auffassung,
der Schaden sei ihm an seinem ungarischen Sitz entstanden. Die holldndische
Gegenpartei DAF, welche Mitglied des Kartells war und mit der Tibor-Trans
keine vertragliche Beziehung hatte, stellte sich dagegen auf den Standpunkt,

1" EuG vom 28. Mirz 2019, Rs. T-433/16; ECLL:EU:T:2019:201 - Pometon SpA/Europiische
Kommission, Rn. 9.

12° EuG vom 28. Mérz 2019, Rs. T-433/16; ECLL:EU:T:2019:201 - Pometon SpA/Européische
Kommission, Rn. 93.
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der Schaden sei in Deutschland entstanden, weil dort die Kartellabsprachen
getroffen worden waren. Der EuGH entschied, in einem solchen Fall sei der
Schaden von Tibor-Trans dort entstanden, wo die Marktpreise verzerrt wor-
den waren. Damit liege die Zustandigkeit in Ungarn, selbst wenn keine ver-
tragliche Beziehung zwischen Tibor-Trans und den Schadigern bestand.

3. Weitere Entwicklungen im Europiischen Wettbewerbsrecht

Die Digitalisierung stellt das Wettbewerbsrecht vor zahlreiche Herausforde-
rungen. Dies spiegelt sich in Entwicklungen, welche tber die Ebene der
Mitgliedstaaten hinausgehen™ und sich zwar nicht unmittelbar auf das Sekun-
dérrecht auswirken, dieses aber moglicherweise langerfristig pragen.

a)  Expertenbericht zur Weiterentwicklung der Wettbewerbspolitik

Im April 2019 ist ein von der Europaischen Kommission in Auftrag gegebener
Expertenbericht zur Weiterentwicklung der Wettbewerbspolitik in der digita-
len Welt erschienen.™

Thematisch umfasst der Bericht alle drei Sdulen des Kartellrechts. Einleitend
werden zundchst einige Mechanismen der Digitalwirtschaft beschrieben,
wobei der Schwerpunkt bei der Behandlung von Plattformen und dem Umgang
mit Daten liegt: In Bezug auf Plattformen wird die Wichtigkeit von Interope-
rabilitat und Datenportabilitit hervorgehoben, womit der Wettbewerb um die
Plattformen begiinstigt werde. Soweit es um den Wettbewerb auf den Platt-
formen gehe, seien die Plattformbetreiber (dominanter Plattformen) in der
Pflicht, auf diesen Plattformen selbst unverfalschten Wettbewerb zu gewéh-
ren. Betreffend den Umgang mit Daten hélt der Bericht hinsichtlich Art. 102
AEUV (wenig tiberraschend) fest, es sei immer der Einzelfall entscheidend -
insbesondere komme es auf die Besonderheiten des jeweiligen Marktes, die
Art der Daten und der Art der Datennutzung an. Dennoch dringt durch, dass
sich in gewissen Fallen auch eine sektorspezifische Regulierung aufdrangen
kann. Auch in Bezug auf das ,data sharing” - und damit im Anwendungsbe-

Zur mitgliedsstaatlichen Ebene s. bspw. die 10. GWB-Novelle Deutschlands zur Anpassung
an die Digitalisierung. Seit dem 24. Januar 2020 liegt der Referentenentwurf des Bun-
desministeriums fiir Wirtschaft und Energie vor; abrufbar unter: <https: //www.bmwi.de
Redaktion/DE /Downloads/G/gwb-digitalisierungsgesetz-referentenent-

wurf.pdf? _ blob=publicationFile&v=10>.
European Commission, Competition policy for the digital era, Briissel 2019, abrufbar unter:

<https: //ec.europa.eu/competition /publications/reports /kd0419345enn.pdf>.
Verfasst wurde der Bericht von JACQUES CREMER, YVES-ALEXANDRE DE MONTJOYE und HEIKE
SCHWEITZER.
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reich von Art. 101 AEUV - sei der Einzelfall massgebend. Bemerkenswert ist,
dass unter diesem Stichwort dennoch die Einfithrung einer Gruppenfreistel-
lungsverordnung betreffend ,data sharing and pooling“ in Erwigung gezo-
gen wird, womit die Autoren zum Ausdruck bringen, es liessen sich trotz der
Einzelfallbetrachtung gewisse Félle zu Fallgruppen verdichten. Der Bericht
schliesst mit Empfehlungen zur Fusionskontrolle und kommt diesbeziiglich
zum Ergebnis, es sei zu frih, um die Schwellenwerte anzupassen. Allerdings
seien hinsichtlich der materiellen Beurteilung die gdngigen Schadenstheorien
zu tberdenken. Das Augenmerk sei insbesondere auf Fille zu legen, in denen
marktbeherrschende Plattformen andere Unternehmen mit schnell wachsen-
der Nutzerbasis tibernehmen.

b)  Gemeinsame Erklirung der Wettbewerbsbehérden der G7-Staaten

Am 18. Juli 2019 haben die Wettbewerbsbehdérden der G7-Staaten anlésslich
eines Gipfels in Biarritz eine gemeinsame Erklarung zum Wettbewerb in der
Digitalwirtschaft abgegeben.”

Diese Erklarung fokussiert auf vier Punkte: Erstens wird hervorgehoben, dass
funktionierender Wettbewerb auf den relevanten Markten fiir die Volkswirt-
schaften wichtig ist und Innovations- sowie Wachstumspotenziale mit sich
bringt. Zweitens wird darauf hingewiesen, das Kartellrecht sei hinreichend fle-
xibel, um sich der Digitalwirtschaft anzupassen, ohne seine Grundsitze und
Ziele aufzugeben. Drittens misse sorgfaltig erhoben werden, ob geltende und
kinftige Gesetze den Wettbewerb auf den digitalen Markten unndtig behin-
derten. Und viertens sei es notwendig, international zusammenzuarbeiten und
fiir eine einheitliche Durchsetzung des Kartellrechts zu sorgen.

¢)  Algorithmen und Wettbewerb

Am 6. November 2019 veroffentlichten das deutsche Bundeskartellamt und
die franzosische Autorité de la concurrence ein gemeinsames Dokument mit
dem Titel ,Algorithms and Competition“'® Das fast 90-seitige Papier macht
zunéchst Ausfiihrungen zu Algorithmen im Allgemeinen und zu deren Ver-

wendung in der Datenwirtschaft im Besonderen. Danach setzt es sich vertieft

Common Understanding of G7 Competition Authorities on ,Competition and the Digital
Economy", Paris 5th June, 2019, abrufbar z.B. unter: <https: //www.bundeskartellamt.de/

SharedDocs/Publikation /EN/Others/G7 Erklaerung.pdf? _ blob=publicationFile&v=6>.

Abrufbar unter:
<https: //www.autoritedelaconcurrence.fr/sites /default /files /algorithms-and-competi-

tion.pdf>.
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damit auseinander, wie Algorithmen Wettbewerbsabreden begiinstigen kon-
nen. Dabei werden grob drei Szenarien unterschieden: Erstens konnen Algo-
rithmen herkdmmliche Kartelle ,unterstiitzen®, etwa indem sie eingesetzt
werden, um Abreden um- oder durchzusetzen. Zweitens kann ein von einem
Dritten eingesetzter Algorithmus verschiedene Marktteilnehmer koordinie-
ren. Mit einem Blick auf das bisherige Fallrecht scheint die massgebende Frage
zu lauten, ob die Wettbewerber Kenntnis von den wettbewerbsbeschrinken-
den Handlungen des Dritten haben oder diese zumindest hatten antizipieren
miissen.” Drittens besteht die Gefahr, dass der (grundsitzlich unkoordinierte)
Einsatz von (Preis-)Algorithmen mehrere Marktteilnehmer zu ,automatisier-
ten“ Absprachen fiihrt. Das Dokument geht auf alle drei Varianten vertieft ein,
halt aber gleichzeitig auch fest, das Kartellrecht sei durchaus in der Lage diese
neuen Herausforderungen zu bewéltigen.

4. Wettbewerbsbeschriinkende Vereinbarungen und Verhaltensweisen

(Art. tot AEUV)

a) Entwicklungen im Sekunddrrecht

Am 16. Juli 2019 ist die revidierte PSI-Richtlinie in Kraft getreten, iiber die
bereits berichtet wurde.”® Aus wettbewerbsrechtlicher Sicht ist die revidierte
PSI-Richtlinie von Bedeutung, weil ihr Anwendungsbereich ausgedehnt wird,
womit der Zugang zu wichtigen - fiir bestimmte Geschiftsmodelle relevanten
- Daten vereinfacht werden kénnte. Die zweijahrige Umsetzungsfrist fir die
Mitgliedsstaaten endet am 17. Juli 2021.

Nachdem die Kommission im Friihling 2018 einen Entwurf verdffentlicht hatte,
ist die Verordnung 2019/1150 zur Férderung von Fairness und Transparenz
fiir gewerbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten' im Sommer 2019 in
Kraft getreten. Sie gilt ab dem 12. Juli 2020 und reguliert zahlreiche Han-
delspraktiken von Plattformbetreibern. Ihr Ziel ist es, gezielt das haufig
bestehende Machtgefille zwischen den Plattformbetreibern und den gewerb-
lichen Nutzern dieser Plattformen auszugleichen. Es handelt sich aber nicht

17" EuGH vom 21. Juli 2016 in der Rechtssache C-542/14, ECLL:EU:C:2016:578 - VMRemonts/
Konkurences padome; EuGH vom 21. Januar 2016 in der Rechtssache C-74/14,
ECLI:EU:C:2016:42 - Eturas/Lietuvos Respublikos konkurencijos taryba.

FRUH ALFRED/JOST SAMUEL, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirt-
schaftsrecht Schweiz - EU 2018 /19, Ziirich /St. Gallen, 128.

Verordnung (EU) 2019/1150 zur Férderung von Fairness und Transparenz fiir gewerbliche
Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten vom 20. Juni 2019, ABL Nr. L 186 vom 11. Juli 2019,
57 ff.
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um kartellrechtliche Regeln; vielmehr sollen die Regeln des Kartellrechts und
des Verbraucherrechts durch eine zusétzliche spezifische Plattformregulie-
rung erganzt werden.

Am 9. Dezember 2019 hat die unter der neuen Kommissionsprasidentin in
ihrem Amt bestitigte Wettbewerbskommissarin Margarete Vestager angekiin-
digt, die Kommission wolle ihren Zugang zur Marktabgrenzung iiberdenken.*’
Die Bekanntmachung zur Definition des relevanten Marktes” stamme aus dem
Jahr 1997 und die vergangenen beiden Jahrzehnte hitten mit Globalisierung
und Digitalisierung grundlegende Anderungen mit sich gebracht. Angestrebt
wird wohl eine Anpassung der Bekanntmachung, insbesondere an die neuen
Markte der Digitalwirtschaft, unter Einbezug der jiingeren Rechtsprechung.

Die Gruppenfreistellungsverordnung fiir Schifffahrtskonsortien® lauft am
25. April 2020 aus. Zum Jahresende 2019 endet eine Konsultation tiber die
Bewertung dieser GVO. Aus dem Schlussbericht zur Konsultation geht hervor,
dass die Kommission beabsichtigt, diese sektorspezifischen Normen beizube-
halten, die Entwicklungen im Bereich der Schifffahrtskonsortien aber weiter-
hin genau zu verfolgen.”®

Im Oktober 2018 leitete die Kommission eine Evaluation der Gruppenfreistel-
lungsverordnung tiber Vertikalvereinbarungen ein, um Erkenntnisse tber die
Funktionsweise dieser GVO und der zugehorigen Leitlinien zu gewinnen. Sie
will sich ein Bild dartiber machen, ob die heute bestehende Vertikal-GVO bei-
behalten, abgedndert oder aufgegeben werden soll. Die Evaluation lief bis Ende
Mai 2019. Die Kommission hat eine summarische Zusammenfassung der Kon-
sultationsergebnisse verdffentlicht.”*

20 Rede vom 9. Dezember 2019 anlisslich der Chillin’ Competition-Konferenz in Briissel: ,Defi-

ning markets in a new age*

2l Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des

Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABL. Nr. C 372 vom 9. Dezember 1997, 5 ff.

22 Verordnung (EG) 2009/906 der Kommission {iber die Anwendung von Artikel 81 Absatz
3 EG-Vertrag auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen, Beschliissen und aufeinander
abgestimmten Verhaltensweisen zwischen Seeschifffahrtsunternehmen (Konsortien), ABI. L
256 vom 29. September 2009, 31.

23 Abrufbar unter:

<https: //ec.europa.eu/competition /consultations /2018 consortia/1 _en_dts evalua-
tion.pdf>.

24 Abrufbar unter: <https: //ec.europa.eu/info /law/better-regulation /initiatives /ares-
2018-5068981 /public-consultation de#consultation-outcome>.
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b) meahren und Enrscheidungen der Kommission

In der Statistik der Kommission fiir das Jahr 2019 erscheinen fiinf Fille.® Die
Summe der verhdngten Bussgelder ist gegentiber dem Vorjahr wieder ange-
stiegen und zwar auf knapp EUR 1.5 Mia. Die Verfahren lassen sich wie folgt
zusammenfassen:

* Mastercard®®: Das Kartenzahlungsssystem Mastercard wurde von der
Kommission mit EUR 570 Mio. gebiisst. Mastercard ist eine grosse Platt-
form, welche Geschéfte zwischen Issuern und Acquirern abwickelt. Issuer
werden diejenigen Banken genannt, die ihren Kunden Zahlungskarten
bereitstellen. Aquirer nennt man die Bank der Hiandler, bei denen die
Kunden einkaufen. Fir jedes tiber die Plattform abgewickelte Geschéift
zahlt der Acquirer dem Issuer ein sog. Interbankenentgelt. Dieses wird
aber vom Acquirer auf den Héndler abgewélzt und fliesst letztlich in den
Preis ein, welcher die Endverbraucher zahlen miissen. Die Kommission
beanstandete, dass Mastercard von den Acquirern verlangte, die Interban-
kenentgelte jenes Landes anzuwenden, in dem der Einzelhdndler ansas-
sig war. Durch diese Bindung an ein bestimmtes Gebiet konnten Héndler
in Lindern mit hohen Interbankenentgelten nicht von niedrigen Gebiih-
ren in anderen Mitgliedstaaten profitieren.”” Mastercard kooperierte mit
der Europaischen Kommission, weshalb das Bussgeld um 10% reduziert
wurde.

* Kfz-Sicherheitsausriistung®®: Die Unternehmen Autoliv, TRW und Takata
beteiligten sich an zwei Kartellen auf den Mérkten fiir Sicherheitsgurte,
Luftkissen (Airbags) und Steuerrdder. Sie tauschten vertrauliche
Geschaftsinformationen aus und koordinierten ihr Marktverhalten fiir die
Lieferung der genannten Teile an die Konzernunternehmen von Volkswa-
gen und BMW. Auf der Grundlage der Kronzeugenregelung wurde Takata
die Geldbusse vollstindig erlassen. Die Bussen von Autoliv und TRW

25 Abrufbar unter: <https: //ec.europa.eu/competition /cartels /statistics /statistics.pdf>. Die
Statistik datiert vom 27. September 2019.

Pressemitteilung IP/19,/582 vom 22. Januar 2019; Kartellrecht: Kommission verhdngt Geld-
busse von 570 Mio. EUR gegen Mastercard wegen Behinderung des Zugangs von Handlern

26

zu grenziiberschreitenden Kartenzahlungsdiensten.
27 Mit dem Erlass der Interbankenentgelt-Verordnung (EU) 2015 /751 vom 25. April 2015 wur-
den Entgeltobergrenzen eingefiihrt, was zu einer Angleichung der Entgelte gefiihrt hat. Die
Untersuchung der Kommission im vorliegenden Fall begann allerdings schon 2013.
Pressemitteilung IP/19/1512 vom 5. Marz 2019; Kartellrecht: Kommission verhéngt in Kar-
tellvergleichsverfahren Geldbussen in Hohe von 368 Mio. EUR gegen Anbieter von Kfz-
Sicherheitsausristung,.
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wurden ebenfalls aufgrund der Kronzeugenregelung reduziert. Dariiber
hinaus erfolgte eine Ermdssigung um weitere 10% aufgrund der Betei-
ligung am Vergleichsverfahren. Der Entscheid steht im Zusammenhang
weitreichender Ermittlungen zu Kartellen in der Automobilzulieferindus-
trie®®, wobei die Unternehmen Autoliv und Takata bereits in anderen Fil-
len gebiisst wurden.*

Nike®: Das Unternehmen Nike wurde von der Europaischen Kommission
mit EUR 12,5 Mio. gebisst, weil es seinen Handlern den Weiterverkauf von
Lizenzprodukten in andere Linder des EWR untersagt hat. Konkret ging
es nicht um Produkte von Nike, sondern um Merchandising-Artikel (wie
z.B. Trikots und Schals) mit den Kennzeichen europédischer Fussballver-
eine (z.B. jenen des FC Barcelona, von Manchester United oder Juventus
Turin), fir welche Nike Lizenzen an Dritte vergibt. Diese Lizenznehmer
produzieren sodann die betreffenden Produkte und vertreiben sie. In ihrer
Untersuchung kam die Kommission zum Schluss, Nike habe in den Ver-
tragen mit diesen Lizenznehmern durch verschiedene Klauseln (direkte
Verbote, Pflicht zur Weiterleitung von Bestellungen an Nike und Pflicht
zur Bezahlung doppelter Lizenzgebiihren im Falle von Bestellungen aus-
serhalb des Vertragsgebiets) deren Moglichkeit beschrankt, ins Ausland zu
verkaufen. Neben diesen direkten Beschrankungen habe Nike auch eine
Reihe indirekter Massnahmen ergriffen, um gebietsfremde Verkiufe zu
verhindern®” und so versucht, die Beschrinkungen {iber die gesamte Ver-
triebskette hinweg durchzusetzen. Diese Praxis habe ungefahr 13 Jahre
angedauert. Weil Nike in der Untersuchung umfassend kooperiert hat,
wurde die Busse um 40% reduziert.
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Seit 2013 hat die Kommission in diesem Bereich Geldbussen von mehr als EUR 2 Mrd. ver-
hangt, und zwar in den Bereichen Kabelbdume, Weichschaum, Walzlager, Standheizun-
gen, Generatoren und Anlasser, Klimaanlagen und Motorkihlsysteme, Beleuchtungssys-
teme, Airbags, Steuerrader, Sicherheitsgurte, Bremssysteme und Ziindkerzen.
Pressemitteilung IP/17/4844 vom 22. November 2017 bzw. FRUH ALFRED/HAGENSTEIN-JOST
SAMUEL, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz
- EU 2017/18, Ziirich /St. Gallen, 122; Pressemitteilung IP/18 /962 vom 21. Februar 2018 bzw.
FRUH ALFRED/JOST SAMUEL, Wettbewerbsrecht 2018 /19, 130.

Pressemitteilung IP/19/1828 vom 25. Mérz 2019; Kartellrecht: EU-Kommission verhingt
Geldbusse in Hohe von 12,5 Mio. EUR gegen Nike wegen Beschrankungen fiir grenziiber-
schreitende Verkaufe von Merchandising-Artikeln.

Beispielsweise die Androhung der Kiindigung des Lizenzvertrags oder die Weigerung,
Hologramme mit der Kennzeichnung ,offizielles Produkt” zur Verfiigung zu stellen.



* Devisenkassahandel®*: In zwei Beschliissen hat die Europaische Kommis-

sion die finf Banken Barclays, RBS, Citigroup, JPMorgan und MUFG wegen
der Beteiligung an Kartellen im Devisenkassahandel (Forex) mit insgesamt
EUR 1.07 Mrd. gebtisst. Devisenhdndler dieser Banken hatten in online-
Chatrooms Absprachen betreffend den Handel mit Fremdwahrungen
getroffen. Gegenstand des Informationsaustauschs waren offene Kunden-
auftrage, Kurse fiir bestimmte Transaktionen, offene Risikopositionen der
Héndler und weitere Einzelheiten zu laufenden oder geplanten Handels-
tatigkeiten. Ebenfalls beteiligt war die UBS, sie wurde aufgrund der Kron-
zeugenregelung aber nicht gebiisst. Die ibrigen Banken profitierten
ebenfalls von der Kronzeugenregelung und von einer Bussenreduktion
aufgrund ihrer Beteiligung am Vergleichsverfahren.

Hello Kitty**: Sanrio ist ein japanisches Unternehmen, welches (unter
anderem) fir das Design und die Lizenzierung von Produkten der Marke
Hello Kitty verantwortlich ist. Sanrio hat mit einer Reihe direkter und
indirekter Massnahmen den Verkauf von Lizenznehmern ausserhalb von
deren Vertragsgebiet beschrédnkt. Diese vertikalen Beschrankungen dau-
erten gemass Angaben der Kommission wahrend rund 11 Jahren an. Sanrio
wurde mit EUR 6.2 Mio. gebiisst, wobei die urspriingliche Busse aufgrund
der Zusammenarbeit mit der Kommission um 40% gesenkt wurde.

Nebst diesen Entscheiden setzt die Kommission auch in der aktuellen
Berichtsperiode auf den Abschluss von Verfahren mittels Verpflichtungszusa-

gen:

* Pay-TV*: Im Mirz hat die Europiische Kommission die von Disney, NBC-

Universal, Sony Pictures, Warner Bros. und Sky angebotenen Verpflich-
tungen fir verbindlich erklért, weil sie die Bedenken der Kommission in
Bezug auf bestimmte Klauseln in den Lizenzvertragen fiir Pay-TV-Dienste
mit Sky UK ausrdumen. Im Juli 2015 hatte die Kommission den Parteien
mitgeteilt, dass bestimmte Klauseln in den genannten Lizenzvertrdgen

Pressemitteilung IP/19,/2568 vom 16. Mai 2019; Kartellrecht: Kommission verhdngt Geld-
bussen in Hohe von 1,07 Mrd. EUR gegen Barclays, RBS, Citigroup, JPMorgan und MUFG
wegen Beteiligung an Kartell im Devisenkassahandel.

Pressemitteilung IP/19,/3950 vom 9. Juli 2019; Kartellrecht: Kommission verhangt 6.2 Mio.
EUR Geldbusse gegen Sanrio wegen Beschrankung grenziibergreifender Verkdufe von Mer-
chandising-Artikeln der Marke ,Hello Kitty*.

Pressemitteilung IP/19/1590 vom 7. Mérz 2019; Kartellrecht: Kommission akzeptiert Ver-
pflichtungen von Disney, NBCUniversal, Sony Pictures, Warner Bros. und Sky fiir grenz-
iberschreitende Pay-TV-Dienste.
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gegen EU-Kartellrecht verstossen. Insbesondere war Sky UK in diesen
Vertriagen verpflichtet gewesen, den Zugang zu den lizenzierten Filmen
ausserhalb des Lizenzgebiets UK und Irland zu blockieren (sog. Geoblo-
cking). Im Rahmen der Verpflichtungszusage garantieren die Parteien,
keine Klauseln in die Lizenzvertrage aufzunehmen, welche unaufgefor-
derte Anfragen zum Sendebezug von ausserhalb des Lizenzgebiets verbie-
ten.

In der Berichtsperiode veroffentlichte die Europdische Kommission auch eine
Entscheidung, mit der eine durch die polnische Wettbewerbsbehorde einge-
reichte Beschwerde zurtickgewiesen wurde:

)

LED-Patente®: Nach Auffassung der polnischen Wettbewerbsbehérde
hatte Philips durch den Abschluss eines Kreuzlizenzvertrags mit Osram
den Wettbewerb beschrinkt. Die Kommission folgte dieser Ansicht nicht.
Unabhingig von Philips’ Marktstellung sei die Kreuzlizenz unbedenklich;
sie diene namlich nicht dem Austausch sensibler Informationen sondern
solle (lediglich) gewdahrleisten, dass die Parteien die Rechte der jeweils
anderen Partei nicht angreifen. In der Tat sind Kreuzlizenzen nicht per se
wettbewerbsschadlich, auch wenn fiir wechselseitige Vereinbarungen im
lizenzvertraglichen Kontext oft ein strengerer Massstab gilt als fiir nicht-
wechselseitige.

Urteilspmxis der europdischen Gerichte

Erwédhnenswert sind in der Berichtsperiode vor allem drei Rechtsmittelent-
scheide des EuG:

Briefumschldge®”: Nachdem die Kommission im Juli 2017 zum zweiten Mal
eine Busse gegen Printeos (ehemals Tompla) verhingt hatte®, war das EuG
erneut mit dem Fall befasst. Die Beschwerde von Printeos wurde vollum-
fanglich abgewiesen. Einerseits habe es Printeos bei der Anfechtung des
urspriinglichen Entscheids versdumt, die materiellen Punkte zu rigen,
weshalb nun nicht mehr dariiber befunden werden kénne. Andererseits
gaben die Bussen keinen Anlass zur Beanstandung mehr.
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Case AT.39913, Riickweisungsentscheid vom 25. Oktober 2019, C(2019) 7804 final.

EuG, Urteil vom 24. September 2019 in der Rechtssache T-466/17, ECLI:EU:T:2019:671 -
Printeos/Europaische Kommission.

FRUH ALFRED/HAGENSTEIN-JOST SAMUEL, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner
(Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2017/18, Ziirich /St. Gallen, 122.



Euro-Zinsderivate®: Im Dezember 2016 biisste die Kommission mehrere
Banken aufgrund von deren Beteiligung am EURIBOR-Kartell.** HSBC
hatte dagegen beim EuG Beschwerde erhoben. In seinem Entscheid
stiitzte das EuG im Grundsatz die Feststellung der Kommission, es habe
eine einzige, fortdauernde Zuwiderhandlung und eine ,bezweckte Wett-
bewerbsbeschriankung® vorgelegen. Mit diesem Entscheid schirfte das
EuG die Konturen beider Konzepte: Einerseits prazisierte es den fiir das
Vorliegen einer einzigen, fortdauernden Zuwiderhandlung zentralen
Begriff des planvollen Vorgehens (,overall plan“). Andererseits bejahte es
eine ,bezweckte Wettbewerbsbeschrankung“ zwar beim Vorliegen des
Austauschs bestimmter Informationen (Handelspositionen, nichtdffentli-
che Information tber Preisabsichten und Preisstrategien), bei anderen
jedoch nicht. Entsprechend hitten Letztere als ,bewirkte Wettbewerbs-
beschrankungen“ behandelt werden miissen. Im Ergebnis annullierte das
Gericht auch die verhidngte Busse, weil die Kommission nicht gentigend
dargetan habe, dass diese auf der Basis der getitigten Verkdufe berechnet
werden kann.

Recycling von Autobatterien*: Im Jahr 2017 wurde das belgische Unterneh-
men Campine zusammen mit drei anderen Unternehmen aufgrund sei-
ner Beteiligung an einem Kartell fiir gebrauchte Autobatterien gebtisst.*
Auch in diesem Berufungsentscheid dusserte sich der EuG zum Konzept
der einzigen, fortdauernden Zuwiderhandlung. Weil die Kommission die
Beteiligung von Campine am drei Jahre andauernden Kartell wihrend
zwei Zeitrdumen von je elf Monaten nicht nachgewiesen hatte, kam das
Gericht zum Schluss, in Bezug auf Campine liege keine einzige, fortdau-
ernde Zuwiderhandlung vor. Entsprechend sei fiir die Bussgeldberech-
nung nicht die gesamte Dauer des Kartells massgebend. Die Bussgeldhéhe
wurde vom EuG entsprechend reduziert.
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EuG, Urteil vom 23. September 2019 in der Rechtssache T-105/17, ECLI:EU:T:2019:675 -
HSBC/Europaische Kommission.

FRUH ALFRED/MAMANE DAVID, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirt-
schaftsrecht Schweiz - EU 2016 /17, Ziirich /St. Gallen, 126.

EuG, Urteil vom 7. November 2019 in der Rechtssache T-240/17, ECLI:EU:T:2019:778 - Cam-~
pine/Europaische Kommission.

FRUH ALFRED/HAGENSTEIN-JOST SAMUEL, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner
(Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2017/18, Ziirich /St. Gallen, 120.
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a)

Missbriuchliche Verhaltensweisen durch marktbeherrschende
Unternehmen (Art. 102 AEUV)

Verfahren und Entscheidungen der Kommission

Auch in diesem Berichtsjahr sprach die Kommission Bussgelder fiir die Verlet-
zung von Art. 102 AEUV aus:

Google**: Die Kommission verhingte ein Bussgeld in Hohe von EUR 1.49
Mrd.* Nach Auffassung der Kommission missbrauchte Google seine
beherrschende Stellung auf dem Markt fiir die Vermittlung von Suchma-
schinenwerbung, indem es fiir Websites Dritter wettbewerbswidrige ver-
tragliche Beschrankungen einfiihrte, welche Wettbewerber von Google
daran hinderten, Werbefldchen auf den Ergebnisseiten der Google-Such-
maschine zu verkaufen. Nach Auffassung der Kommission verfiigt Google
mindestens seit 2006 auf dem Markt fiir die Vermittlung von Suchma-
schinenwerbung im EWR eine beherrschende Stellung, insbesondere auf-
grund der sehr hohen Marktanteile, die fast wihrend des gesamten Zeit-
raums der Untersuchung bei tber 85 % lagen, und der hohen
Marktzutrittsschranken. Websites, wie etwa von Zeitungen, Blogs oder
Reiseportale (sog. ,Publisher-Websites®), bieten héufig eine Suchfunktion
an. Fihrt ein Nutzer dartiber eine Suchanfrage durch, erscheinen sowohl
Suchergebnisse als auch Werbeanzeigen. Google bietet den Betreibern
von ,Publisher“-~-Websites tiber seinen Dienst ,AdSense for Search* Wer-
beanzeigen an. Dabei vermittelt Google als Anzeigenmakler zwischen
Werbetreibenden und Eigentiimern der Websites, welche die Flichen um
ihre Suchergebnisse herum kommerziell nutzen mochten. AdSense ist
folglich eine Online-Vermittlungsplattform fiir Suchmaschinenwerbung.
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Pressemitteilung IP/19,/1770 vom 20. Mérz 2019; Antitrust: Kommission verhidngt Geldbusse
in Hohe von 1,49 Mrd. EUR gegen Google wegen Missbrauchs einer beherrschenden Stel-
lung auf dem Markt fiir Online-Werbung.

Ferner wurde Google im Juni 2017 eine Geldbusse in Hohe von EUR 2.42 Mrd. EUR wegen
Missbrauchs der marktbeherrschenden Stellung der Google-Suchmaschine durch unzu-
lassige Vorzugsbehandlung des eigenen Preisvergleichsdiensts auferlegt; s. zu diesem Ent-
scheid auch FRUH ALFRED/HAGENSTEIN-JOST SAMUEL, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/
Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2017/18, Ziirich/St. Gallen, 130 sowie
im Juli 2018 eine Geldbusse in H6he von EUR 4.34 Mrd. wegen illegaler Praktiken bei
Android-Mobilgeraten zur Stirkung der beherrschenden Stellung der Google-Suchma-
schine; s. zu diesem Entscheid auch FRUH ALFRED/HAGENSTEIN-JOST SAMUEL, Wettbewerbs-
recht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2017/18, Ziirich/
St. Gallen, 130.



Die Vermittlung von Suchmaschinenwerbung durch Google an die in
wirtschaftlicher Hinsicht wichtigsten Publisher erfolgte im Rahmen indi-
viduell ausgehandelter Vereinbarungen. Ab 2006 nahm Google Aus-
schliesslichkeitsklauseln in seine Vertrége auf, wonach Publisher auf ihren
Suchergebnisseiten keine Werbeanzeigen von Konkurrenten von Google
platzieren durften. Ab 2009 begann Google, die Ausschliesslichkeitsklau-
seln schrittweise durch Klauseln iiber die sogenannte ,Premium-Platzie-
rung“ zu ersetzen, wonach die besten Plitze auf Websites den eigenen
Anzeigen vorbehalten waren® und die Erfolgschancen der Anzeigen von
Konkurrenten kontrolliert wurden.*® Dadurch wurden die Konkurrenten
von Google daran gehindert, ihre Suchmaschinenwerbung an den am bes-
ten sichtbaren und am hiufigsten angeklickten Stellen der Ergebnisseiten
der Websites zu platzieren und Google konnte kontrollieren, wie inter-
essant die Anzeigen von Konkurrenten waren und wie hiufig sie ange-
klickt wurden. Ferner ist es nach Ansicht der Kommission Wettbewerbern
im Bereich der Suchmaschinenwerbung, wie z. B. Microsoft und Yahoo,
nicht moglich, Werbeflichen auf den Ergebnisseiten der Google-Such-
maschine zu verkaufen, weshalb Websites Dritter fiir diese alternativen
Vermittler von Suchmaschinenwerbung eine wichtige Moglichkeit dar-
stellen, zu expandieren und mit Google zu konkurrieren. Google stellte
die rechtswidrigen Verhaltensweisen einige Monate nach Ubermittlung
der Mitteilung der Beschwerdepunkte im Juli 2016 durch die Kommission
ein. Nach Ansicht der Kommission dauerte der Kartellrechtsverstoss tiber
zehn Jahre, weshalb ein Bussgeld in Hohe von EUR 1.49 Mrd. resultierte.

AB InBev*”: Die Kommission verhingte im Mai 2019 ein Bussgeld in Hohe
von EUR 200 Mio. gegen AB InBev. Nach Meinung der Kommission miss-
brauchte das weltweit grosste Bierunternehmen von Februar 2009 bis
Oktober 2016 seine beherrschende Stellung auf dem belgischen Bier-
markt, um billigere Einfuhren von Bier der Marke Jupiler*® aus den Nie-
derlanden nach Belgien zu verhindern. Nach Auffassung der Kommission
verfiigt AB InBev auf dem belgischen Biermarkt aus folgenden Griinden
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Danach waren Publisher verpflichtet, die rentabelsten Fldchen auf ihren Suchergebnissei-
ten den Anzeigen von Google vorzubehalten und eine Mindestzahl von Google-Anzeigen zu
platzieren.

Danach durften die Publisher erst nach schriftlicher Zustimmung von Google verandern,
wie Suchmaschinenwerbung von Google-Konkurrenten angezeigt wurde.
Pressemitteilung IP/19,/2488 vom 13. Mai 2019; Kartellrecht: Kommission verhdngt gegen
AB InBev Geldbusse von 200 Mio. EUR wegen Beschrinkung des grenziiberschreitenden
Bierhandels.

Jupiler ist AB InBevs beliebteste Biermarke in Belgien, auf die rund 40 % der Verkdufe auf
dem gesamten belgischen Biermarkt entfallen.

107



iber eine marktbeherrschende Stellung: (i) sein konstant hoher Markt-
anteil; (ii), seine Fahigkeit, unabhdngig von anderen Bierherstellern die
Preise zu erhoéhen; (iii) Hindernisse fiir den Markteintritt eines ernstzu-
nehmenden Wettbewerbers und fiir eine deutliche Expansion von Wett-
bewerbern; und (iv) die begrenzte Nachfragemacht der Einzelhandler, da
einige Biermarken von AB InBev fiir sie von wesentlicher Bedeutung sind.
AB InBev habe seine marktbeherrschende Stellung in Belgien missbraucht,
indem es gezielt die Moglichkeit von Supermérkten und Grosshindlern
beschrankte, Jupiler in den Niederlanden zu niedrigeren Preisen zu kaufen
und nach Belgien einzufiithren. Um dieses Ziel zu erreichen, habe AB InBev
folgende Praktiken angewandt: (i) es dnderte die Verpackung (Entfernen
der obligatorischen franzdsischen Lebensmittelinformationen vom Etikett
und Anderung von Design und Grosse der Bierdosen) einiger seiner an
Einzelhadndler und Grosshéndler in den Niederlanden gelieferten Jupiler-
Bierprodukte; (ii) ein Grosshadndler in den Niederlanden wurde nur mit
begrenzten Mengen beliefert; (iii) Weigerung der Lieferung bestimmter
wichtiger Produkte an einen Einzelhandler in Belgien, wenn dieser nicht
zustimmte, seine Einfuhren von billigerem Jupiler-Bier aus den Nieder-
landen nach Belgien zu begrenzen; (iv) Sonderangebotspreise fiir einen
Einzelhandler in den Niederlanden wurden davon abhéngig gemacht, dass
diese Sonderangebotspreise nicht an Abnehmer in Belgien weitergegeben
wurden. AB InBev erkannte den Sachverhalt und den Verstoss ausdrtick-
lich an und schlug eine Abhilfemassnahme vor, namlich die Verpflichtung,
wahrend der nichsten finf Jahre auf der Verpackung aller bestehenden
und neuen Produkte in Belgien, Frankreich und den Niederlanden obliga-
torische Lebensmittelinformationen auf Franzoésisch und Niederldndisch
anzubringen.* Fiir diese Kooperation gewihrte die Kommission eine
Reduktion der Geldbusse von 15 %.
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Wihrend sich der Missbrauch ausdriicklich auf die Beschrankung des Imports der Marke
Jupiler aus den Niederlanden nach Belgien bezieht, umfassen die Abhilfemassnahmen 19
Biermarken von AB InBev sowie das Gebiet Frankreich.



* Qualcomm®: Die Kommission auferlegte Qualcomm wegen Missbrauchs
seiner marktbeherrschenden Stellung bei 3G-Baseband-Chipsitzen® eine
Geldbusse von EUR 242 Mio.”* Nach Ansicht der Kommission habe Qual-
comm zwischen 2009 und 2011 iiber eine beherrschende Stellung auf dem
Weltmarkt fir UMTS-Basisband-Chipsitze verfiigt, und zwar aufgrund
folgender Umstande: (i) der Marktanteil von Qualcomm betrage rund 60 %
(fast das Dreifache des Marktanteils des grossten Wettbewerbers); (ii) es
bestiinden hohe Marktzutrittsschranken, einschliesslich hoher Erstinves-
titionen in Forschung und Entwicklung sowie verschiedene Hindernisse
im Zusammenhang mit den Rechten des geistigen Eigentums von Qual-
comm. Nach Meinung der Kommission habe Qualcomm diese Produkte zu
nicht kostendeckenden Preisen verkauft, um seinen Konkurrenten Icera
aus dem Markt zu verdrangen (,Predatory Pricing“). Konkret habe Qual-
comm bestimmte Mengen von drei UMTS-Chipsitzen zu nicht kosten-
deckenden Preisen an Huawei und ZTE, zwei strategisch wichtige Kun-
den verkauft. Im fraglichen Zeitraum habe sich Icera zu einem rentablen
Anbieter von UMTS-Chipsitzen entwickelt und somit eine wachsende
Bedrohung fiir die Chipsatzsparte von Qualcomm verkorpert.*

Die Kommission verhangte im Berichtsjahr in einem Fall einstweilige Massnah-
men:

* Broadcom™: Die Kommission wies Broadcom mittels einstweiliger Mass-
nahmen an, bestimmte Bestimmungen in Vereinbarungen mit sechs seiner

S0 Pressemitteilung IP/19,/4350 vom 18. Juli 2019; Kartellrecht: Kommission verhingt wegen

Verdréangungspreisen Geldbusse von 242 Mio. EUR gegen US amerikanischen Chipherstel-

ler Qualcomm.

Baseband-Chipsitze ermdéglichen die Verbindung von Smartphones und Tablets mit Mobil-

funknetzen und werden fiir die Sprach- und Datentibertragung genutzt. Gegenstand des

Verfahrens vor der Kommission bildeten Chipsatze fiir den Mobilfunkstandard Universal

Mobile Telecommunications System (UMTS) der dritten Generation (3G).

Im Januar 2018 verhiangte die Kommission gegen Qualcomm bereits ein Bussgeld in Hohe

von rund EUR 1 Mrd. fiir den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung fiir Praktiken

im Zusammenhang mit Basisband-Chipsatzen. S. zu diesem Entscheid auch FRUH ALFRED/

HAGENSTEIN-JOST SAMUEL, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirt-

schaftsrecht Schweiz - EU 2017/18, Ziirich /St. Gallen, 129.

Im Mai 2011 wurde Icera vom US-Technologieunternehmen Nvidia ibernommen, das 2015

beschloss, seine Basisband-Chip-Sparte abzuwickeln.

5% Pressemitteilung IP/19/6109 vom 16. Oktober 2019; Kartellrecht: Kommission verhingt
einstweilige Massnahmen gegen Broadcom beztiglich Mérkten fiir TV- und Modem-Chip-
sétze.
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Hauptkunden fiir Chipsatze fiir TV-Set-Top-Boxen und Modems nicht
mehr anzuwenden. Zum Hintergrund: Im Juni 2019 leitete die Kommission
ein kartellrechtliches Priifverfahren ein, um zu untersuchen, ob Broadcom
auf bestimmten Mairkten fir Chipsidtze flir TV-Set-Top-Boxen und
Modems, einschliesslich sogenannter Ein-Chip-Systeme™, und Vermitt-
lungsstellenkomponenten (sogenanntes Central-office-Equipment bzw.
Head-end-Equipment), den Wettbewerb beschriankt hatte. Zugleich
erliess die Kommission eine Mitteilung der Beschwerdepunkte, in der sie
zum vorldufigen Ergebnis kam, dass in Bezug auf bestimmte Praktiken
von Broadcom einstweilige Massnahmen angezeigt seien, um zu verhin-
dern, dass auf bestimmten Mairkten fiir Ein-Chip-Systeme fiir TV-Set-
Top-Boxen und Modems ein ernster und nicht wiedergutzumachender
Schaden fiir den Wettbewerb entsteht, und zwar aus folgenden Grin-
den®®: Prima facie verfiige Broadcom auf den Mérkten fiir Ein-Chip-Sys-
teme fir (i) TV-Set-Top-Boxen, (ii) Glasfasermodems und (iii) xDSL-
Modems tber eine beherrschende Stellung, die mittels Vereinbarungen
mit sechs Herstellern von TV-Set-Top-Boxen und Modems durch fol-
gende wettbewerbsschiadigende Bestimmungen prima facie missbraucht
wiirden: (y) ausschliessliche oder quasi-ausschliessliche Kaufverpflich-
tungen oder kommerzielle Vorteile (wie Rabatte und friihzeitiger Zugang
zu Technologie und technischem Premium-Support), die nur gewahrt
werden, wenn der Kunde Ein-Chip-Systeme fiir TV-Set-Top-Boxen, Glas-
fasermodems oder xDSL-Modems ausschliesslich oder quasi-ausschliess-
lich von Broadcom bezieht; (z) kommerzielle Vorteile (preisbezogen oder
anderweitig) werden nur gewahrt, wenn der Kunde Ein-Chip-Systeme fiir
Kabelmodems ausschliesslich oder quasi-ausschliesslich von Broadcom
bezieht. Wiirden die gegenwirtigen Praktiken von Broadcom nicht unter-
bunden, wire laut der Kommission mit einer nicht wieder gutzumachen-
den Schidigung des Wettbewerbs zu rechnen, da voraussichtlich eine
Reihe kinftiger Ausschreibungen (z.B. in Bezug auf die bevorstehende
Einfithrung des WiFi-6-Standards fiir Modems und TV-Set-Top-Boxen)
beeintrichtigt werden wiirde. Entsprechend wies die Kommission Broad-
com an, innerhalb von 30 Tagen, die nach Ansicht der Kommission wett-
bewerbsschadigenden Bestimmungen nicht mehr anzuwenden und davon
abzusehen, gleiche Bestimmungen bzw. Bestimmungen mit der gleichen
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Bei einem Ein-Chip-System sind die elektronischen Schaltkreise verschiedener Kompo-
nenten auf einem einzigen Chip vereint. Ein solches System wird benotigt, um dem Ver-
braucher die Fernsehsignale und -anbindung vor Ort bereitzustellen.

Pressemitteilung IP/19 /3410 vom 26. Juni 2019; Antitrust: Kommission leitet Untersuchung
gegen Broadcom ein und tbermittelt Mitteilung der Beschwerdepunkte zwecks Verhédn-
gung einstweiliger Massnahmen auf dem TV- und dem Modem-Chipsatze-Markt.



b)

Zielsetzung oder Wirkung in anderen Vereinbarungen mit diesen Kun-
den anzuwenden. Die einstweiligen Massnahmen gelten fiir einen Zeit-
raum von drei Jahren bzw. bis zum Erlass eines endgiiltigen Beschlusses
iber die Praktiken von Broadcom bzw. bis zur Einstellung des diesbeziig-
lichen Priifverfahrens der Kommission. Broadcom kiindigte an, sich an die
einstweiligen Massnahmen zu halten, erklirte aber zugleich, diese vor den
Europdischen Gerichten anzufechten. Dieser Fall ist erwdhnenswert, weil
die Kommission erstmals einstweilige Massnahmen erliess, seit sie in der
VO 1/2003"" hierzu ausdriicklich formell ermachtigt wurde.”

Urteilspmxis der europdischen Gerichte

In der Berichtsperiode fillte das EuG die folgenden nennenswerten Urteile:

* Slovak Telekom®”: Das EuG hatte sich mit einem Antrag auf Berichtigung

einer Randnummer seines Urteils vom 13. Dezember 2018 zu befassen, mit
dem es einen Beschluss der Kommission aus dem Jahr 2014 teilweise auf-
hob und Slovak Telekom und der Deutschen Telekom eine gesamtschuld-
nerische Geldbusse tiber EUR 38.1 Mio. sowie gegen die Deutsche Tele-
kom zusitzlich ein Bussgeld von rund EUR 19 Mio. auferlegt hatte.”® Im
vorliegenden Verfahren beantragte Slovak Telekom Rn. 299 des streiti-
gen Urteils zu berichtigen, was das EuG ablehnte. Bei besagter Randnum-
mer handle es sich um eine Zusammenfassung der Rn. 1288 bis 1294 der
angefochtenen Entscheidung der Kommission, wobei die Kommission in
besagten Erwagungsgriinden die Beweise genannt habe, aus denen her-
vorgehe, dass die Deutsche Telekom ihren Vertretern im Board of Direc-
tors der Slovak Telekom Empfehlungen ausgesprochen oder ihre Zustim-
mung zu bestimmten Punkten der Tagesordnung des Board of Directors
der Slovak Telekom an Bedingungen gekniipft habe, um ihren Vertretern
Instruktionen erteilen zu kénnen, welcher Standpunkt in den Sitzungen
des Board of Directors zu vertreten sei. Nach Auffassung des Gerichts,
handle es sich somit nicht um Schreib- oder Rechenfehler oder offen-
sichtliche Unrichtigkeiten, soweit in der fraglichen Randnummer fest-
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Verordnung (EG) 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in den
Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln.

Bereits zuvor anerkannte der EuGH die Befugnis der Kommission, Entscheidungen zur
Anordnung einstweiliger Massnahmen zu erlassen.

EuG, Urteil vom 18. Méarz 2019 in der Rechtssache T-851/14, ECLI:EU:T:2019:182- Slovak
Telekom gegen Europaische Kommission.

S. auch FRUH ALFRED/JOST SAMUEL, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.),
Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2018 /19, Ziirich /St. Gallen, 137 f.
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gestellt werde, dass die Kommission die tatsdchliche Ausiibung eines
bestimmenden Einflusses der Deutschen Telekom auf die Slovak Telekom
hergeleitet habe.

Qualcomm®: Das EuG wies eine Klage von Qualcomm auf Nichtigerklirung
einer Entscheidung der Kommission vom 31. Mérz 2017 ab, mit der Qual-
comm verpflichtet wurde, im Zusammenhang mit einer kartellrechtlichen
Untersuchung gewisse Informationen einzuliefern. Zum Hintergrund: Im
Dezember 2015 tibermittelte die Kommission Qualcomm eine Mitteilung
der Beschwerdepunkte, in der sie vorldufig die Auffassung vertrat, dass
Qualcomm gegen Art. 102 AEUV verstossen habe, indem es bestimmte
Mengen von drei UMTS-Chipsétzen zu nicht kostendeckenden Preisen
(,Predatory Pricing") an Huawei und ZTE verkauf habe, um seinen Kon-
kurrenten Icera aus dem Markt zu verdringen.®” Nachdem Qualcomm
seine Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte eingereicht hatte
und nach einer miindlichen Anhérung tibermittelte die Kommission Qual-
comm ein Auskunftsersuchen mit einer Antwortfrist von vier Wochen.
Qualcomm beantwortete das Auskunftsverlangen nicht vollstindig, was
auch mit praktischen Schwierigkeiten begriindet wurde. Daraufhin erliess
die Kommission eine rechtsverbindliche Entscheidung, wonach Qual-
comm der Aufforderung innerhalb von 8 Wochen nachzukommen oder
ein tagliches Zwangsgeld in Hohe von EUR 580’000 zu zahlen habe. Dage-
gen erhob Qualcomm Klage und brachte vor, dass die Entscheidung der
Kommission einen Verstoss gegen (i) die Grundsitze der Notwendigkeit,
der Verhaltnismassigkeit und der ordnungsgemassen Verwaltung, (ii) die
Begriindungspflicht, und (iii) das Recht, sich nicht selbst belasten zu miis-
sen (,nemo tenetur), darstelle und (iv) zu einer Umkehrung der Beweis-
last fithre. Das Gericht folgte der Argumentation von Qualcomm nicht und
stellte namentlich fest, dass ein ,spates” Auskunftsersuchen (im Anschluss
an die Mitteilung der Beschwerdepunkte) nicht per se rechtswidrig sei,
zumal die Kommission die Untersuchung fortsetzen kénne. Allerdings
werden die diesbeziiglichen Befugnisse der Kommission dadurch einge-
schrankt, als dass (i) die angeforderten Informationen fiir die Untersu-
chung notwendig sein® und (ii) die Parteien die Mdglichkeit haben miis-
sen, sich zu neuen tatsichlichen und rechtlichen Fragen zu dussern, die
sich aus der Antwort auf das Auskunftsverlangen ergeben. Ferner bejahte
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EuG, Urteil vom 9. April 2019 in der Rechtssache T-371/17, ECLI:EU:T:2019:232- Qualcomm
und Qualcomm Europe gegen Europdische Kommission.

S. oben L.5.a).

Zwar verfligt die Kommission diesbeziiglich tiber ein Ermessen, aber es muss ein Zusam-
menhang zwischen den angeforderten Informationen und der mutmasslichen Zuwider-
handlung bestehen.



das EuG aufgrund der komplexen Natur einer Untersuchung von ,Preda-
tory Pricing” die Verhaltnisméssigkeit des Auskunftsverlangens. Aufgrund
dieses Urteils diirften die Kommission und Gerichte die Nichtbefolgung
von Auskunftsverlangen aufgrund angeblicher praktischer Schwierigkei-
ten kinftig kaum schiitzen werden.

In der Berichtsperiode fillte der EuGH die folgenden nennenswerten Urteile:

 Powszechny Zaktad Ubezpieczen na Zycie®: 2007 erliess die polnische

Wettbewerbsbehorde einen Entscheid, wonach der polnische Versiche-
rungsanbieter Powszechny Zaklad Ubezpieczen na Zycie S.A. (PZU) seine
marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fiir Gruppenlebensversiche-
rungen fiir Arbeitnehmer in Polen missbraucht habe. Die Policen von
PZU enthielten eine Bestimmung, wonach die Kindigung von Vertragen
die Zustimmung von 75 % der Mitarbeiter voraussetzte, was den Mitar-
beitern den Wechsel des Versicherungsanbieters tiberméssig erschwert
habe. Nach Auffassung der polnischen Wettbewerbsbehérde habe PZU
hierdurch sowohl gegen das europdische als auch das nationale Wett-
bewerbsrecht verstossen und verhingte zwei Geldbussen (EUR 7.7 Mio.
wegen Verstosses gegen das nationale Wettbewerbsrecht von Mai 2001 bis
Oktober 2007 und EUR 4.3 Mio. wegen Verstosses gegen Art. 102 AEUV
vom Beitritt Polens zur EU am 1. Mai 2004 bis Oktober 2007). Diese Ent-
scheidung focht PZU vor den zustdndigen polnischen Gerichten an. Auf
das Vorabentscheidungsersuchen des Obersten Gerichtshof Polens hin
stellte der Gerichtshof fest, dass eine nationale Wettbewerbsbehorde in
einer einzigen Entscheidung ein Unternehmen wegen Verstosses sowohl
gegen das EU-Wettbewerbsrecht als auch gegen das nationale Wettbe-
werbsrecht mit einer Geldbusse belegen kann, ohne gegen den Grundsatz
»ne bis in idem" (Doppelbestrafung) zu verstossen, sofern die Geldbusse
in einem angemessenen Verhaltnis zu dem Verstoss steht, was vom natio-
nalen Gericht zu bestimmen ist. Bei der parallelen Anwendbarkeit des
europdischen und nationalen Wettbewerbsrechts handle es sich um einen
anerkannten Grundsatz. Demnach sei eine nationale Wettbewerbsbe-
horde eines Mitgliedstaats verpflichtet, parallel zum nationalen Recht, die
Anwendbarkeit von Art. 102 AEUV zu priifen, sofern die Kommission nicht
eine Untersuchung zu demselben Verhalten eingeleitet hat. Der Grund-
satz ,ne bis in idem“ soll verhindern, dass gegen ein Unternehmen erneut
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EuGH, Urteil vom 3. April 2019 in der Rechtssache C-617/17, ECLI:EU:C:2019:283, - Pows-
zechny Zaklad Ubezpieczen na Zycie gegen die polnische Wettbewerbsbehorde (Prezes
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw).
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6.

a)

wegen eines Verhaltens ein Verfahren eingeleitet werde, das Gegenstand
einer fritheren und endgiiltigen Entscheidung war. Nach Auffassung des
Gerichtshofs sei im vorliegenden Fall die parallele Anwendung von Art. 102
AEUV und des nationalen Rechts Teil eines einzigen Verfahrens und stelle
somit keine unzuldssige Wiederholung des Verfahrens dar.

Cogeco Communications Inc.%: Im Rahmen eines Vorlageverfahrens hatte
der EuGH tber die zeitliche Geltung der Kartellschadensersatz-Richtli-
nie®® sowie Verjdhrungsvorschriften einer nationalen Regelung betreffend
Schadenersatzanspriiche gestiitzt auf Art. 102 AEUV zu entscheiden. Die
in Frage stehende Schadenersatzklage wurde vor Ablauf der Umsetzungs-
frist der Kartellschadensersatz-Richtlinie und vor deren Umsetzung ins
nationale Recht angehoben, wobei die nationalen Vorschriften zur Umset-
zung der verfahrensrechtlichen Vorschriften der Richtlinie nach dem Wil-
len des Gesetzgebers nicht fiir Schadensersatzklagen gelten sollten, die
vor dem Inkrafttreten des nationalen Gesetzes erhoben wurden. Erstens
hielt der EuGH fest, dass die Kartellschadenersatz-Richtlinie auf besagte
Streitigkeiten keine Anwendung finde. Zweitens stellte der EuGH fest,
dass Art. 102 AEUV und der Grundsatz der Effektivitit einer nationa-
len Regelung entgegenstehen, die zum einen vorsieht, dass die Verjah-
rungsfrist fiir Schadensersatzklagen drei Jahre betridgt und im Zeitpunkt
beginnt, zu dem der Geschadigte von seinem Anspruch auf Schadenser-
satz Kenntnis erlangt, auch wenn die fiir den Verstoss verantwortliche
Person nicht bekannt ist, und zum anderen keine Mdglichkeit vorsieht,
diese Frist wihrend eines bei der nationalen Wettbewerbsbehoérde anhéin-
gigen Verfahrens zu hemmen oder zu unterbrechen.

Zusammenschlusskontrolle

Entwicklungen im Sekunddrrecht

Am 19. Februar 2019 veroffentlichten Frankreich und Deutschland eine
gemeinsame Erkldrung mit der Forderung nach einer europaischen Industrie-
politik, welche die globale Wettbewerbsfihigkeit der européischen verarbei-
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EuGH, Urteil vom 22. Marz 2019 in der Rechtssache C-637/17, ECLLEU:C:2019:263- Cogeco
Communications gegen Sport TV Portugal SA und andere; s.a. die Schlussantrage des Gene-
ralanwaltes vom 17. Januar 2019 in der Rechtssache C-637/17, ECLI:EU:C:2019:32 - Cogeco
Communications gegen Sport TV Portugal SA und andere.

Richtlinie 2014,/104/EU des Européaischen Parlaments und des Rates vom 26. November
2014 Giber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen
Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und
der Europdischen Union, ABL. L 349 vom 5. Dezember 2014, 1 ff.



tenden Industrien gewahrleistet. Zumindest teilweise scheint es sich um eine
Reaktion auf das Verbot des Zusammenschlusses Siemens/Alstom®” durch die
Kommission zu handeln. Ziel ist es, durch die Schaffung von sog. ,European
Champion“ die Wertschopfung im Europa zu halten. Zu diesem Zweck soll
unter anderem in Fusionskontrollverfahren und bei staatlichen Beihilfen der
globale Wettbewerb verstarkt berticksichtigt werden und der Europédische Rat
soll tber ein ,Beschwerderecht” verfiigen, um Entscheidungen der Kommis-
sion aufheben zu kénnen.®® Am 18. Mirz 2019 verdffentlichte das Europii-
sches Zentrum fiir politische Strategie ein Strategiepapier, das sich gegen eine
Lockerung der Vorschriften zur Fusionskontrolle sowie des Kartell- und Bei-
hilferechts ausspricht, jedoch einen gewissen Reformbedarf anerkennt. So sol-
len gleiche globale Wettbewerbsbedingungen - Abschaffung der Priferenz-
behandlung Chinas im Rahmen seines Status als ,Entwicklungsland“ und
Verbesserung der Verteidigungsinstrumente der EU, einschliesslich Antidum-
pingmassnahmen, die Kontrolle auslindischer Direktinvestitionen® (ADI) und
die Aktualisierung der gegenseitigen Marktzugangsabkommen - erzielt wer-
den und die europdische Industriepolitik soll gestarkt werden (z.B. durch eine
starkere Harmonisierung der digitalen Vorschriften). In diesem Zusammen-
hang wurde am 19. Mirz 2019 die ADI-Screening-Verordnung’ verabschiedet,
welche die Mindeststandards fiir die bestehenden Screening-Mechanismen
der Mitgliedstaaten festlegt und ein System der Zusammenarbeit und des
Informationsaustauschs zwischen den Mitgliedstaaten und der Kommission
schafft. Ferner soll die europdische Industriepolitik gestérkt werden, bei-
spielsweise durch eine stirkere Harmonisierung der digitalen Vorschriften
und eine aktivere Rolle auf der globalen Biihne bei der Férderung von Stan-
dards und Transparenzvorschriften.

7 Siehe unten 1.5.b).
% Ferner sollen verstirkt Investitionen in die Innovation und wirksamere rechtliche Schutz-
massnahmen, wie namentlich die konsequente Anwendung des EU-Rahmens zur Uber-
prifung ausldndischer Direktinvestitionen (ADI), getitigt werden; s. auch FRUH ALFRED/
HAGENSTEIN-JOST SAMUEL, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirt-
schaftsrecht Schweiz - EU 2017/18, Ziirich /St. Gallen, 134 f. und FRUH ALFRED/JOST SAMUEL,
Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU
2017/18, Ziirich /St. Gallen, 141 f.

S. auch FRUH ALFRED/HAGENSTEIN-JOST SAMUEL, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baum-
gartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2017/18, Ziirich /St. Gallen, 134 f. und FRUH
ALFRED/JOST SAMUEL, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschafts-
recht Schweiz - EU 2017/18, Ztrich/St. Gallen, 141 f.

0 Verordnung (EU) 2019/452 vom 19. Mérz 2019 zur Schaffung eines Rahmens fiir die Uber-

prifung auslandischer Direktinvestitionen in der Union, ABL. L 791 vom 21. Mérz 2019, 1 ff.
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b) meahren und Enrscheidungen der Kommission

Nachdem seit dem Jahr 2012 stets eine Zunahme an Anmeldungen zu verzeich-
nen war, ging im Jahr 2019 die Zahl der Anmeldungen zurtick. Gemiss den sta-
tistischen Angaben der Kommission erfolgten insgesamt 382 Anmeldungen.”

Im Jahr 2019 wurden 343 der 382 angemeldeten Fille in der ersten Phase abge-
schlossen’, wobei in zehn Phase I-Verfahren die Freigabe nur unter Auflagen
erteilt wurde. In acht Fillen wurde ein Phase II-Verfahren eingeleitet. In sechs
Phase II-Verfahren wurde die Freigabe nur unter Auflagen erteilt und drei Vor-
haben wurden untersagt. In zwei Fallen wurde ein Bussgeld verhédngt.

Im Berichtsjahr untersagte die Kommission folgende Zusammenschlussvorha-
ben:

* Die Kommission untersagte die von Siemens angestrebte Ubernahme von
Alstom.” Durch das Vorhaben wiren die Titigkeiten von Siemens und
Alstom in den Bereichen Transportmaterial und Service-Dienstleistungen
in einem vollstindig von Siemens kontrollierten neuen Unternehmen
zusammengefasst worden. Nach Ansicht der Kommission héitte der
Zusammenschluss den Wettbewerb auf den Mairkten fiir Eisenbahn-
Signalanlagen und Hochstgeschwindigkeitsziigen beeintrichtigt. In der
Sparte Signalanlagen ware das aus dem Zusammenschluss hervorgehende
Unternehmen im EWR auf mehreren Mérkten fiir Eisenbahn-Signaltech-
nik’* sowie in mehreren Mitgliedstaaten im Bereich der eigenstindigen
Stellwerksysteme zum unumstrittenen Marktfiihrer geworden. In der
Sparte Hochstgeschwindigkeitsziige hatte der geplante Zusammen-
schluss im EWR die Zahl der Hersteller von zwei auf einen verringert.
Die von den beteiligten Unternehmen angebotenen Abhilfemassnahmen
reichten nicht aus, um die Bedenken der Kommission hinsichtlich hoherer
Preise und eine geringere Auswahl fiir Eisenbahnunternehmen und Infra-
strukturbetreiber auszurdumen. Die Kommission befasste sich eingehend
mit dem globalen Wettbewerbsumfeld, insbesondere durch chinesische
Anbieter, wobei die Untersuchung ergab, dass chinesische Anbieter im
EWR derzeit nicht présent sind, bislang noch nicht einmal versucht haben,

"I Abrufbar unter: <http: //ec.europa.eu/competition/mergers /statistics.pdf>.

2 Der Rest der Fille wurde entweder zuriickgezogen oder an die Mitgliedstaaten verwiesen.
3 Pressemitteilung IP/19/881 vom 6. Februar 2019; Fusionskontrolle: Kommission untersagt
geplante Ubernahme von Alstom durch Siemens.

" Insbesondere im Bereich der automatischen Zugsicherungssysteme (ETCS), die sowohl die
an Bord von Ziigen installierten Systeme als auch die entlang der Gleise installierten Sys-

teme umfassen.

116


http://ec.europa.eu/competition/mergers/statistics.pdf

an einer Ausschreibung teilzunehmen und es in der Sparte fiir Hochstge-
schwindigkeitsziige hochst unwahrscheinlich sei, dass neue Wettbewer-
ber aus China in absehbarer Zukunft Wettbewerbsdruck auf die beteilig-
ten Unternehmen ausiiben werden.”

Die Kommission untersagte Wielands geplante Ubernahme der Walzpro-
duktsparte von Aurubis und der Beteiligung von Aurubis am Gemein-
schaftsunternehmen Schwermetall (bisher ein 50:50-Joint-Venture von
Wieland und Aurubis), das Vorwalzbander herstellt.”” Wieland und Aurubis
stellen Kupferwalzprodukte her, die unter anderem fir die Herstellung
zahlreicher elektrotechnischer oder elektronischer Produkte genutzt
werden, wie fiir Steckverbinder in Autos, Ziigen und Flugzeugen. Vor-
walzbander sind ein Vorprodukt fiir die Herstellung von Kupferwalzpro-
dukten, wobei mehr als 60 % der in Europa verkauften Vorwalzbinder
aus der Produktion von Schwermetall stammen. Die Untersuchung der
Kommission ergab, dass Wieland auf dem Markt fiir Kupferwalzprodukte
iber einen Marktanteil von iber 50 % verfiigen wiirde. Mit KME /MKM
wére nur ein weiterer Marktteilnehmer im EWR mit einem Marktanteil
von mehr als 20 % vorhanden, d.h. nach dem Zusammenschluss ver-
blieben statt drei nur noch zwei grosse Anbieter im EWR. Entsprechend
hatte die Kommission ernste Bedenken, dass der Zusammenschluss zu
hoheren Preisen fiir die von europdischen Herstellern genutzten Kup-
ferwalzprodukte fithren wiirde. Ferner war die Kommission der Ansicht,
dass das Vorhaben auf dem vorgelagerten Markt fiir Vorwalzbinder, die
fiir die Herstellung von Kupferwalzprodukten bendtigt werden, zu einer
ernsthaften Beeintrachtigung des Wettbewerbs fithren wiirde. Vor der
Transaktion haben Wieland und Aurubis durch das Gemeinschaftsunter-
nehmen Schwermetall bereits Kupfervorwalzbander hergestellt, das vor-
gewalzte Kupferbander an Wieland, Aurubis und andere Kupferhersteller
verkaufte. Da mehr als 60 % der in Europa verkauften Vorwalzbander aus
der Produktion von Schwermetall stammen, hatte die Kommission Beden-
ken, dass Wieland nach dem Vorhaben in der Lage wére, die Material-
kosten kleinerer Wettbewerber in die Hohe zu treiben und Zugang zu
vertraulichen Geschéftsinformationen tiber diese Wettbewerber zu erlan-
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Die Reaktionen waren gemischt. Wahrend die belgischen, niederlédndischen, spanischen
und britischen Wettbewerbsbehérden am 20. Dezember 2018 ein Papier verdffentlichten,
das die Bedenken der Kommission teilte, forderten die deutschen und franzosischen Wett-
bewerbsbehoérden in einem gemeinsamen Papier eine neue europiische Industriepolitik
zur Férderung der so genannten ,europaischen Champions“ (s. oben 1.5.a)).
Pressemitteilung IP/19,/883 vom 6. Februar 2019; Fusionskontrolle: Kommission untersagt
geplante Ubernahme der Aurubis-Walzproduktsparte und des Gemeinschaftsunterneh-
mens Schwermetall durch Wieland.
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gen. Zudem wiirde Schwermetall die operative Unabhangigkeit von seinen
Muttergesellschaften Wieland und Aurubis in Bezug auf den Verkauf von
Vorwalzbandern an Dritte verlieren. Die Kommission erachtete die von
den beteiligten Unternehmen vorgeschlagenen Abhilfemassnahmen als
unzureichend, um die Wettbewerbsbedenken vollstindig und dauerhaft
ausrdumen. Wieland héitte zwar zwei Werke verkauft, in denen Kupfer-
walzprodukte hergestellt werden, war aber nicht bereit, den 50 %-Anteil
von Aurubis an Schwermetall zu verdussern. Erwdhnenswert ist der
Umstand, dass die vorgeschlagenen Abhilfemassnahmen die (horizonta-
len) Bedenken der Kommission auf dem Markt fiir Kupferwalzprodukte
zwar auszurdumen schienen, das Vorhaben aufgrund der (vertikalen)
Marktverschliessung bei den Vorleistungen, d.h. fiir Wettbewerber, die
vorgewalztes Kupfer kaufen wollen, dennoch untersagt wurde.

Die Kommission untersagte die Griindung eines Gemeinschaftsunterneh-
mens durch Tata Steel und ThyssenKrupp, in dem die Kohlenstoff-Flach-
stahl- und die Elektrostahlsparte von ThyssenKrupp und Tata Steel im
EWR hitten zusammengefiihrt werden sollen.” Die Kommission hatte
Bedenken, dass der Zusammenschluss von ThyssenKrupp als der zweit-
grosste und Tata Steel als der drittgrosste Hersteller von Kohlenstoff-
Flachstahl im EWR, den Wettbewerb in zwei bereits hoch konzentrierten
Markten beeintrachtigt hatte. Erstens, im Markt fiir metallbeschichtete
und laminierte Verpackungsstahl-Erzeugnisse (Weissblech, elektrolytisch
verchromter und laminierter Stahl), auf dem durch den geplanten Zusam-
menschluss ein Marktfiihrer entstanden wiére, was insbesondere im
Bereich Weissblech (dem Verpackungsstahlprodukt, das im EWR das
grosste Volumen ausmacht) zu einem Anstieg der Preise fiir die euro-
péischen Abnehmer hétte fiihren kdnnen. Zweitens, wire auf dem Markt
fir feuerverzinkte Stahlerzeugnisse fiir die Automobilindustrie, auf dem
nur wenige Anbieter erhebliche Mengen dieses Stahls liefern konnen, ein
wichtiger Wettbewerber entfallen. Die Kommission priifte eingehend, ob
Einfuhren aus Drittlindern ausserhalb des EWR die negativen wettbe-
werblichen Effekte des Vorhabens wiirden beseitigen kénnen, was sie auf-
grund der Anforderungen an die Qualitit der betroffenen speziellen Stahl-
sorten (die hoher sind als bei Grundstahl) und der Einhaltung der fiir ihre
Lieferketten erforderlichen kurzen Lieferzeiten, verneinte. Die Kommis-
sion scheint sich eine gewisse Zuriickhaltung betreffend die Férderung
der Schaffung so genannter ,European Champions“ aufzuerlegen, die mit-
unter im globalen Wettbewerb auf Kosten nachgelagerter europiischer
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Industrien - die auf spezialisierte Produkte angewiesen sind, und fiir
welche Importe keine ausreichende Alternativen bieten, um Beeintrdch-
tigungen des Wettbewerbs auszugleichen - besser positioniert wéren.
Wahrend bei fritheren Zusammenschliissen in der Stahlindustrie (z.B.
Ubernahme von Ilva durch ArcelorMittal™®) die strukturelle Veriusserung
von Unternehmensteilen als Abhilfemassnahme akzeptiert wurden, wies
die Kommission die von den beteiligten Unternehmen angebotenen Abhil-
femassnahmen als unzureichend zurtck, weil diese (i) im Bereich metall-
beschichtete und laminierte Verpackungsstahl-Erzeugnisse nur einen
kleinen Teil der Uberschneidungen bei den Titigkeiten der beteiligten
Unternehmen abgedeckt hatte und keine Produktionsanlagen, die fiir die
Herstellung dieser Erzeugnisse erforderlich sind, umfasst hétte und (ii)
bei feuerverzinkten Stahlerzeugnissen fiir die Automobilindustrie keine
geeigneten Veredelungsanlagen, die die Abnehmer in den geografischen
Gebieten bedienen kénnten, umfasste sowie keine Anlagen zur Produk-
tion des Stahls beinhaltete, der fiir die Herstellung von Erzeugnisse aus
verzinktem Stahl fiir die Automobilindustrie benétigt wird.

Von den Zusammenschlussverfahren, welche von der Kommission die Freigabe
erhielten, sind fiir das Berichtsjahr namentlich die folgenden erwdhnenswert:

+ Die Ubernahme von Asco durch Spirit” genehmigte die Kommission unter

Bedingungen. Die Kommission hatte Bedenken, dass die geplante Uber-
nahme den Wettbewerb auf Markt fiir Vorfliigelsysteme und insbesondere
dem Markt fiir Klappen erheblich eingeschrénkt hatte. Vorfligelsysteme
erlauben einen hoheren Anstellwinkel bei den Tragflaichen eines Flug-
zeugs, wodurch sich die Tragfahigkeit der Tragfldchen verbessert und es
dem Flugzeug ermdoglicht wird, bei Start und Landung mit niedrigerer
Geschwindigkeit zu fliegen. Durch die Ubernahme von Asco wére Spirit
Anteilseigner am Gemeinschaftsunternehmens Belairbus geworden, das
fir Airbus und andere Hersteller von zivilen Flugzeugen Vorfligelsysteme
entwickelt und herstellt. Die Kommission hatte Bedenken, dass Spirit nach
dem Zusammenschluss tber Belairbus mit Sonaca Informationen aus-
tauschen wiirde. Sonaca ist einer der Asco-Partner bei Belairbus, und
zugleich ein fiithrender Anbieter von Klappen und der einzige Konkurrent
von Spirit auf diesem Markt, weshalb die Transaktion nach Auffassung der
Kommission die Wahrscheinlichkeit einer Verhaltenskoordinierung zwi-
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schen Spirit und Sonaca erhéhen wiirde. Um die Bedenken der Kommis-
sion auszurdumen, bot Spirit strukturelle Anderungen bei Belairbus an,
um die Moglichkeit dauerhaft zu beseitigen, als geschéftliche und techni-
sche Plattform fiir die Verhandlungen mit Airbus zu fungieren. Dadurch
soll sichergestellt werden, dass alle kiinftigen Vertragsverhandlungen
zwischen Spirit bzw. Sonaca sowie Airbus bilateral und unabhéngig von-
einander gefiihrt werden. Ferner sollen etwaige bei Asco vorhandene sen-
sible Geschéftsinformationen tiber Sonaca vernichtet und in Zukunft soll
der Fluss sensibler Geschéaftsinformationen tiber Sonaca strukturell abge-
schnitten werden.

Auch die Ubernahme von Embraco durch Nidec®, zwei weltweit aktive
fithrende Hersteller (bei Embraco handelt es sich um die Kiihlkompres-
sorensparte von Whirlpool) von Kiihlkompressoren fiir Haushalts- und
leichte gewerbliche Anwendungen, gab die Kommission nur unter Bedin-
gungen frei. Kithlkompressoren sind elektromechanische Gerate, um die
Temperatur in einem abgeschlossenen Raum (beispielsweise in Kithl- oder
Gefrierschranken) absenken, indem gasférmiges Kiihlmittel komprimiert
wird. Die Kommission hatte Bedenken, dass die Transaktion den Wett-
bewerb beeintrachtigen und zu héheren Preisen und geringerer Auswahl
fihren wiirde. Insbesondere auf dem Markt fiir Kithlkompressoren mit
variabler Geschwindigkeit fiir leichte gewerbliche Anwendungen, wire
durch die Ubernahme ein Monopol entstanden, da Nidec und Embraco
als einzige Anbieter sowohl im EWR als auch weltweit aktiv sind. Auf dem
Markt fiir Kithlkompressoren mit variabler Geschwindigkeit fiir Haus-
haltsgerite, wiirde das Vorhaben die marktbeherrschende Stellung von
Embraco im EWR verstiarken und den Wettbewerb weltweit erheblich
beeintrdchtigen. Um die Bedenken der Kommission auszurdumen ver-
pflichtete sich Nidec, sein Kiithlkompressorengeschaft sowohl fiir Haus-
halts- als auch fiir leichte gewerbliche Anwendungen zu verdussern, unter
anderem durch den Verkauf von Werken in Osterreich, der Slowakei und
China. Sodann verpflichtete sich Nidec, dem Kaufer der Werke Mittel
fiir kiinftige Investitionen in Produktionslinien in den Nidec-Anlagen in
Osterreich und der Slowakei bereitzustellen, wobei der bereitgestellte
Betrag den Kapitalausgaben entspricht, die Nidec fir die beiden Werke
getitigt hitte, wenn die Ubernahme nicht erfolgt wére.
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s Vodafone/Liberty Global®: Die Kommission genehmigte die geplante

Ubernahme des Kabelgeschifts von Liberty Global in Tschechien,
Deutschland, Ungarn und Ruménien durch Vodafone unter Bedingungen.
Die Kommission hatte insbesondere Bedenken, dass das aus dem Zusam-
menschluss hervorgehenden Unternehmen in Deutschland den Wettbe-
werb zu Lasten der anderen Fernsehsender einschrianken wird. Um die
Bedenken der Kommission auszurdumen, machte Vodafone verschiedene
Verpflichtungszusagen: Erstens, gewahrt Vodafone Telefénica Zugang
zum Kabelnetz des zusammengeschlossenen Unternehmens in Deutsch-
land. Zweitens, wird Vodafone Fernsehsendern, deren Programme tber
die TV-Plattform des aus dem Zusammenschluss hervorgehenden Unter-
nehmens iibertragen werden, vertraglich weder direkt noch indirekt die
Moglichkeit nehmen, ihre Inhalte auch tber einen Over-the Top-Dienst
(OTT-Dienst)* zu tbertragen. Drittens, werden die Einspeisegebiihren
fiir frei empfangbare Fernsehsender, die ihre linearen Fernsehprogramme
iber das Kabelnetz von Vodafone in Deutschland tibertragen, erhéht und
viertens, werden weiterhin Signale frei empfangbarer Fernsehsender via
Hybrid Broadcast Broadband TV (HbbTV)™ iibertragen.

E.ON/Innogy*: Die Kommission genehmigte die Ubernahme der
Geschaftsbereiche Vertrieb und Kundenlésungen sowie bestimmter Ver-
mogenswerte von Innogy aus dem Stromerzeugungsbereich durch E.ON.
E.ON und RWE, die Konzernmutter von Innogy, sind deutsche Energie-
unternehmen, die auf allen Stufen der Energieversorgungskette tétig sind
(Erzeugung, Grosshandel, Verteilung und Einzelhandel von Strom und
Gas). Die beiden Unternehmen fiihren einen komplexen Tausch von Ver-
mogenswerten (Asset-Swap) durch. Danach wird E.ON seinen geschaft-
lichen Schwerpunkt auf die Verteilung und den Einzelhandel mit Strom
und Gas legen, wiahrend RWE in erster Linie auf den vorgelagerten Mark-
ten fir Stromerzeugung und -grosshandel tétig sein wird. Nach Auffas-
sung der Kommission gab die Transaktion namentlich auf den folgenden
Markten Anlass zu Bedenken: im deutschen Markt fiir Heizstromlieferun-
gen, im deutschen Markt fiir die Lieferung von Autobahn-Ladestationen
fir Elektrofahrzeuge, im tschechischen Markt fiir den Einzelhandel mit
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Gas (fir alle Kunden) und Strom (fiir private Haushalte und kleine Unter-
nehmen) sowie im ungarischen Markt fiir den Einzelhandel mit Strom fiir
Unternehmen im nicht regulierten Marktsegment. Um die Bedenken der
Kommission auszurdumen verpflichtete sich E.ON, auf den von der Kom-
mission als bedenklich eingestuften Markten, praktisch alle sich tiber-
schneidenden Aktivititen zu veraussern.

Novelis/Aleris®: Die Kommission genehmigte die Ubernahme von Aleris
durch Novelis unter Bedingungen. Novelis, ist der weltweit grosste Her-
steller von Aluminium-Autoblechen, der mit Aleris einen etablierten Lie-
feranten in diesem Markt tibernimmt. Nach Auffassung der Kommission
sind flachgewalzte Erzeugnisse aus Aluminium wie Automobilblech, die in
der Automobilindustrie eingesetzt werden, einem anderen Markt zuzu-
rechnen als sonstige Aluminiumerzeugnisse. Somit hitte das aus der
Transaktion hervorgegangene Unternehmen tiber einen sehr hohen
Marktanteil verfiigt und einen dusserst grossen Teil der Fertigungskapa-
zitdten fiir Aluminium-Automobilblech im EWR kontrolliert. Die wenigen
kleineren Wettbewerber, die weiterhin auf dem Markt aktiv sind, wéren
nicht in der Lage gewesen, einer Preiserhdhung entgegenzuwirken und
das aus dem Vorhaben hervorgegangene Unternehmen hitte geringere
Anreize gehabt, in zusatzliche Fertigungskapazititen zu investieren. Um
die Bedenken der Kommission auszurdumen, boten die Unternehmen an,
die Sparte Aluminium-Automobilblech von Aleris in Europa vollstandig zu
verdussern. Hierdurch werden samtliche Uberschneidungen beseitigt, die
in Europa durch die Ubernahme im Bereich Aluminium-Automobilblech
entstehen.

Die Ubernahme von Bonnier Broadcasting durch Telia® genehmigte die
Kommission unter Bedingungen. Telia ist ein schwedischer Telekommuni-
kationsbetreiber, der Mobilfunk- und Festnetztelekommunikationsdienste
sowie Breitband- und Fernsehdienste in Danemark, Estland, Finnland,
Litauen, Norwegen und Schweden erbringt. Bonnier ist ein schwedischer
Fernsehveranstalter, der primir in Schweden und Finnland sowie in gerin-
gerem Umfang in Dinemark und Norwegen titig ist. Die Kommission
hatte Bedenken weil die beteiligten Unternehmen auf verschiedenen Ebe-
nen der Fernsehwertschopfungskette tatig sind, weshalb die Transaktion
nach Ansicht der Kommission zu einem Riickgang des Wettbewerbs in
Finnland und Schweden gefiihrt hitte. Erwdhnenswert ist der Umstand,
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dass die Bedenken der Kommission durch Verpflichtungszusagen ausge-
raumt wurden, die nicht struktureller Art sind, sondern das Verhalten
betreffen, wie namentlich: (i) Vergabe von Lizenzen fiir frei empfangbare
und Standard-Pay-TV-Kanilen sowie zu Premium-Pay-TV-Sportkanélen
zu fairen, angemessenen und nichtdiskriminierenden Bedingungen
(FRAND-Bedingungen) an konkurrierende Fernsehanbieter in Finnland
und Schweden; (ii) keine Einschridnkung des Zugangs zu den Stream-
ingdiensten des neu aufgestellten Unternehmens und internetbasierten
Anwendungen; (iii) keine Benachteiligung von konkurrierenden Telekom-
munikations- und Fernsehanbietern beim Verkauf von Sendezeit fiir
Fernsehwerbung auf den Kanéilen des aus dem Zusammenschluss hervor-
gehenden Unternehmens; und (iv) Aufrechterhaltung von Informations-
schranken zwischen den Grosshandelstétigkeiten und dem Endkunden-
geschift des aus dem Zusammenschluss hervorgehenden Unternehmens,
um die Vertraulichkeit von Informationen {iber konkurrierende Fernseh-
veranstalter, Fernsehanbieter und Telekommunikationsanbieter zu wah-
ren. Die Unternehmen haben sich verpflichtet, die firr Finnland und
Schweden geltenden Verpflichtungen wahrend zehn Jahren aufrechtzuer-
halten.

In der Berichtsperiode hob die Kommission die Air France auferlegten Ver-
pflichtungen auf, die sie im Rahmen der Ubernahme von KLM durch Air France
im Jahr 2004 verhingt hatte.®” Zum Hintergrund: Im Zusammenschlussver-
fahren im Jahr 2004 bot Air France Verpflichtungszusagen an, um Bedenken
der Kommission betreffend finf Langstrecken auszurdumen. Auf der Strecke
Amsterdam-New York verpflichtete sich Air France zu verschiedene Massnah-
men, die insbesondere Markteintritte ermoglichen sollten. Allerdings stellte
kein Neueinsteiger einen Antrag auf Inanspruchnahme besagter Verpflich-
tungszusagen. 2015 beendete die Kommission eine kartellrechtliche Untersu-
chung nach Art. 101 AEUV gegen Air France, KLM, Alitalia und Delta durch
die Annahme von Verpflichtungsangeboten, die tiber die Verpflichtungszu-
sagen aus dem Jahr 2004 hinausgingen, indem sie u.a. betreffend die Slots
flexibler ausgestaltet waren. 2017 beantragte Norwegian Air Shuttle Slots auf
der Strecke Amsterdam-New York. Als Folge dieser Entwicklungen beantragte
Air France-KLM 2018 die Aufhebung®® der Verpflichtungszusagen aus dem

87 M.3280 AIR FRANCE /KLM, Entscheidung vom 6. Februar 2019 (,Decision on the implemen-
tation of the commitments - Waiver of the Commitments"), publiziert am 20. Mérz 2019.

8 Verpflichtungszusagen konnen unter aussergewdhnlichen Umstinden aufgehoben oder

gedndert werden, wenn der Schutz des Wettbewerbs durch alternative Massnahmen besser

erreicht wird.
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Jahr 2004 fiir die Route Amsterdam-New York. Der Treuhiander zur Uberwa-
chung der Einhaltung der Verpflichtungszusagen aus dem Jahr 2004 unter-
stiitzte deren Aufhebung nicht, weil diese fiir eine unbeschrinkte Zeit gelten,
wahrend die im Jahr 2015 im Verfahren gemaéss Art. 101 AEUV eingegangenen
Verpflichtungszusagen 2025 auslaufen. Dennoch folgte die Kommission dem
Antrag von Air France-KLM und hob die Verpflichtungszusagen aus dem Jahr
2004 mit folgender Begriindung auf: (i) bei Auslaufen der Verpflichtungen im
Jahr 2025 konnte die Kommission erneut eine kartellrechtliche Untersuchung
einleiten, die zu einer Verlangerung der Verpflichtungszusagen fiihren kénnte;
(ii) Norwegian Air Shuttle hatte beschlossen, den Betrieb nur unter dem wei-
tergehenden Umfang der Verpflichtungen aus dem Jahr 2015 aufzunehmen,
was auf deren Wirksamkeit betreffend die Wiederherstellung der Wettbe-
werbssituation (wie vor der Ubernahme von KLM durch Air France) hinweise.
Bei der Aufrechterhaltung der Verpflichtungszusagen sowohl aus dem Zusam-
menschluss als auch dem Verfahren geméiss Art. 101 AEUV, bestiinde die
Gefahr, dass die die Massnahmen nicht mehr verhéltnisméssig seien, da beide
demselben Ziel dienen.

In der Berichtsperiode verhiangte die Kommission in zwei Féllen eine Geld-
busse im Sinne von Art. 14 FKVO:

* Die Kommission verhingte gegen Canon® ein Bussgeld tiber EUR 28 Mio.,
weil Canon die Ubernahme der Toshiba Medical Systems Corporation
(TMSC) vor der Anmeldung und der Genehmigung durch die Kommission
durchgefiihrt habe. Der Erwerb erfolgte durch eine zweistufige Transak-
tion, das auch als ,Warehousing” bezeichnet wird und an dem ein Zwi-
schenkdufer beteiligt war. In einem ersten Schritt erwarb der Zwischen-
kaufer 95 % des Aktienkapitals von TMSC fiir einen Betrag von
umgerechnet EUR 800, wahrend Canon gleichzeitig einen Betrag von
umgerechnet EUR 5.28 Mrd. fiir die verbleibenden 5 % des Aktienkapitals
sowie Kaufoptionen fiir das Aktienpaket des Zwischenkaufers zahlte. Die-
ser erste Schritt wurde ohne eine vorherige Anmeldung bei bzw. Geneh-
migung durch die Kommission vollzogen. Nach der Genehmigung des
Zusammenschlusses durch die Kommission tbte Canon im zweiten
Schritt seine Aktienoptionen aus und erwarb die restlichen 95 % der

8 Pressemitteilung IP/19/3429 vom 27. Juni 2019; Fusionskontrolle: Kommission verhingt

Geldbusse von 28 Mio. EUR gegen Canon wegen teilweiser Durchfithrung des Erwerbs von
Toshiba Medical Systems Corporation vor dessen Anmeldung und Genehmigung nach der
Fusionskontrollverordnung.
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Aktien des Zwischenverkiufers.” Die Kommission ist der Auffassung, dass
der erste und der zweite Schritt der Transaktion zusammengenommen
Teil eines einzigen meldepflichtigen Zusammenschlusses bilden. Der erste
Schritt habe zum endgtiltigen Erwerb der Kontrolle iiber TMSC beigetra-
gen und sei somit fiir den Kontrollerwerb durch Canon tiber TMSC erfor-
derlich gewesen. Folglich habe Canon gegen die Meldepflicht verstos-
sen, indem der erste Schritt der Ubernahme von TMSC teilweise bereits
vor der Anmeldung und der Genehmigung durch die Kommission vollzo-
gen wurde. Die Kommission hétte fiir jede Verletzung der Meldepflicht
und des Durchfiihrungsverbots eine Geldbusse von bis zu 10 % des jahr-
lichen Gesamtumsatzes von Canon verhidngen koénnen. Nach Auffassung
der Kommission waren Canon die Pflichten gemaiss der Fusionskontroll-
verordnung” bekannt, weshalb der Verstoss zumindest als fahrldssig ein-
zustufen sei, berticksichtige bei der Festsetzung der H6he der Geldbusse
jedoch den Umstand, dass der Zusammenschluss ohne Auflagen geneh-
migt worden war.

Die Kommission verhdngte gegen General Electric (GE) eine Geldbusse
von EUR 52 Mio. wegen fahrldssiger Bereitstellung unrichtige Informa-
tionen an die Kommission wihrend der Priifung der Ubernahme von LM
Wind.” Am 11. Januar 2017 meldete GE seine geplante Ubernahme von
LM Wind an die Kommission. Nach Auffassung der Kommission habe GE
im Anmeldeformular angegeben, neben seiner 6-Megawatt-Anlage, in sei-
ner Entwicklungspipeline tiber keine Windkraftanlage mit einer héheren
Leistung fiir Offshore-Anwendungen zu verfiigen. Eine Drittpartei infor-
mierte die Kommission jedoch spéiter, dass GE potenziellen Kunden eine
12-Megawatt-Offshore-Windkraftanlage anbieten wiirde. Am 2. Februar
2017 zog GE zog seine Anmeldung zurtick und meldete den Zusammen-
schluss am 13. Februar 2017 mit vollstdndigen Informationen erneut,
worauf die Kommission die Transaktion vorbehaltlos genehmigte.” Die
Kommission ist der Auffassung die Erkldrung von GE in ihrem Anmelde-
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formular, wonach GE in seiner Entwicklungspipeline tber keine Wind-
kraftanlage mit einer hoheren Leistung fiir Offshore-Anwendungen ver-
figen wiirde, sei unrichtig gewesen und GE hitte sich der Bedeutung
dieser Information fiir die Beurteilung des Zusammenschlusses bewusst
sein miissen. Die Hohe der Geldbusse von EUR 52 Mio. wiirde nach Mei-
nung der Kommission die Schwere des Verfahrensfehlers widerspiegeln,
der die Kommission daran gehindert habe, tiber alle fiir die Beurteilung
der Transaktion relevanten Informationen zu verfiigen. Mit diesem Ent-
scheid wurde zum zweiten Mal seit Inkrafttreten der Fusionskontrollver-
ordnung im Jahre 2004 eine Geldbusse wegen unrichtiger oder irrefiih-
render Angaben gegen ein Unternehmen verhangt. Im Mai 2017 verhangte
die Kommission eine Geldbusse von EUR 110 Mio. gegen Facebook wegen
unrichtiger bzw. irrefiihrender Angaben im Rahmen der Prifung der
Ubernahme von WhatsApp.**

Zudem stellte die Kommission Telefonica Deutschland am 22. Februar 2019
Beschwerdepunkte zu.” Dieser Vorgang ist erwihnenswert, da es sich um
den ersten Fall handelt, in dem die Kommission den vorlaufigen Stand-
punkt vertritt, das ein Unternehmen gegen Verpflichtungszusagen ver-
stossen habe.” Telefénica Deutschland war im Jahr 2014 Verpflichtungs-
zusagen eingegangen, um von der Kommission die Freigabe fiir die
Ubernahme von E-Plus zu erhalten. Die Kommission ist der Auffassung,
dass Telefénica Deutschland seinen Verpflichtungen in Bezug auf den
4G-Vorleistungszugang nicht hinreichend nachgekommen sei, indem
bestimmte bestehende Vorleistungsvereinbarungen nicht in die Bench-
mark miteinbezogen worden seien. Dies habe dazu gefiihrt, dass Dritte
nicht von ginstigeren Konditionen fiir den 4G-Vorleistungszugang haben
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bewerbsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2018 /19,
Zirich/St. Gallen, 149.



profitieren kénnen, wodurch es ihnen erschwert worden sei, mit Tele-
fonica Deutschland auf dem deutschen Markt fiir Mobilfunkdienste zu
konkurrieren.

c) Urteilspmxis der europdischen Gerichte
Im Berichtsjahr ist folgende Entscheidung des EuG erwdhnenswert:

Das EuG wies die Klage von KPN gegen die unter Bedingungen erteilte Frei-
gabe der Griindung des Gemeinschaftsunternehmens zwischen Vodafone und
Liberty Global durch die Kommission ab.” Erstens machte KPN geltend, die
Kommission habe den relevanten Markt falsch definiert. Jeder Sportkanal
stelle einen eigenen Markt dar, weil unterschiedliche Inhalte gezeigt wiirden.
Das EuG folgte dieser Argumentation nicht, sondern vertrat die Auffassung,
die Kommission habe den Markt richtigerweise als Bereitstellung von Vor-
leistungsangeboten (Wholesale-Ebene) von Premium-Pay-TV-Sportkanilen
abgegrenzt. Auch wenn ein Kanal (Fox Sports) einen héheren Preis verlange
und unterschiedliche Inhalte zeige als der andere Sportkanal von Liberty Glo-
bal (Ziggo Sport Totaal), ist es laut dem EuG entscheidend, dass die Anbieter
von TV-Dienstleistungen auf der Retail-Ebene (die Nachfrageseite des Whole-
sale-Marktes) die Kanile als substituierbar betrachten. Zweitens machte KPN
geltend, die Kommission habe es versdumt, die vertikalen Auswirkungen des
Zusammenschlusses korrekt zu beurteilen. Auch dieser Sichtweise folgte das
EuG nicht, sondern es war der Ansicht, dass die Kommission die Leitlinien
zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschliisse aus dem Jahr 2008 kor-
rekt angewandt habe. Die Kommission untersuchte insbesondere ausschliess-
lich die Moglichkeit der Abschottung bei den Einsatzmitteln (,Input Foreclo-
sure“) in Bezug auf jene Markte mit einer ,mobilen“ Komponente, auf denen
Vodafone bereits aktiv war, d. h. der Markt fiir die Endkundenversorgung mit
»-Multiple Play“-Biindel fiir Festnetz und Mobilfunk. Auf diesem Markt habe
die Kommission zu Recht festgestellt, dass selbst wenn das fusionierte Unter-
nehmen die Fihigkeit und den Anreiz hétte, eine Strategie zur Abschottung
bei den Einsatzmitteln zu verfolgen, (i) fiir Ziggo Sport Totaal andere Kanéle
verfligbar wiren und (ii) der Konsum von Live-TV iiber mobile Geréte von
begrenzter Bedeutung und es somit unwahrscheinlich sei, dass eine Abschot-
tung eintreten werde.

Zur Zusammenschlusskontrolle ergingen in der Berichtsperiode keine Urteile
des EuGH.

9 EuG, Urteil vom 23. Mai 2019 in der Rechtssache T-370/17, ECLI:EU:T:2019:354~ KPN BV
gegen Européische Kommission.

127



II.  Bedeutung fiir die Schweiz

I. Rechtsentwicklungen im Primirrecht

Das am 24. Januar 2020 unterzeichnete Abkommen zwischen dem Vereinigten
Koénigreich und der EU und die Verhandlungen zur zukiinftigen Zusammen-
arbeit werden zeigen, ob das ,Model Schweiz“ zur Anwendung des nationalen
Kartellrechts auch fiir das Vereinigte Konigreich eine Option sein wird. Das
Vereinigte Konigreich wird sich entscheiden miissen, ob - wie in der Schweiz -
eine parallele Anwendung des eigenen Kartellgesetzes die Offenheit der inter-
nationalen Mérkte forcieren kann. Fiir die Schweiz wird hierbei insbesondere
von Relevanz sein, wie sich das Vereinigte Konigreicht in Bezug auf das Regime
der staatlichen Beihilfen positionieren wird. Der Abschluss einer Vereinba-
rung zwischen dem Vereinigten Koénigreich und der EU zur Kontrolle staatli-
cher Beihilfen durch die Europdische Kommission kénnte auch Signalwirkun-
gen fiir die Schweiz haben. Eine Klarstellung im Rahmenabkommen zwischen
der Schweiz und der EU zum Ausschluss des Regimes der staatlichen Beihil-
fen fiir die Schweiz wiirde erheblich erschwert, falls das Vereinigte Konigreich
hier Zugestandnisse macht.

2. Rechtsentwicklungen im Verfahrensrecht

Die Entwicklungen in der EU in Bezug auf die sog. ,eLeniency“®® sind insofern

fir die Schweiz von Relevanz, als auch im Verfahren vor den Schweizer Wett-
bewerbsbehorden die Einreichung von Eingaben und Erkldrungen erheblichen
Arbeitsaufwand generieren. Sofern sich das europdische eLeniency-System als
ausreichend sicher in Bezug auf Discovery-Verfahren der USA erweist, sind
entsprechende Losungen auch fiir die Schweiz von Interesse.

Bei sog. hybriden Vergleichsverfahren®, d.h. Vergleichsverfahren in welchen
gewisse Unternehmungen nicht Teil einer einvernehmlichen Regelung (EVR)
mit der Schweizer Wettbewerbsbehdérde werden, stellen sich in der Schweiz
vergleichbare Probleme wie in der EU. Die Problematik wurde in der Schweiz
dahingehend gelost, dass Teilentscheide beziiglich Parteien, welche sich mit
der Wettbewerbsbehorde geeinigt haben, durch eine separate Kammer der
Wettbewerbskommission geféllt werden. Diese separate Kammer fiir Teilent-
scheide nimmt danach am Sanktionsentscheid gegen ein nicht-vergleichendes
Unternehmen nicht mehr teil. Die grundsatzliche Frage stellt sich trotzdem,
ob auch der restliche Teil des Entscheidungskorpers weiterhin ausreichende

% Siehe vorne 1. 2. a)

% Siehe vorne L. 2. d)
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Distanz und fehlende Voreingenommenheit haben wird, wenn die Kammer fiir
Teilentscheide schon andere Teilnehmer fiir denselben Sachverhalt verurteilt
hat.

Die Auslegung des EuGH in Bezug auf die ortliche Zustiandigkeit fiir Schadens-
ersatzklagen' auf Basis der Verordnung Nr. 1215 /2012 (,Briissel 1bis*) ist auch
fiir die Schweiz relevant, weil das Lugano-Ubereinkommen, mit einer gewis-
sen Wahrscheinlichkeit vergleichbar ausgelegt wiirde. Die entsprechende
Auslegung des EuGH erscheint demnach unter diesem Aspekt relevant. Dies
eroffnet das Potential fiir zusitzliche Zustidndigkeiten an einem Klagerge-
richtsstand in der Schweiz.

3. Wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen und Verhaltensweisen

Die angekiindigte Uberarbeitung der europaischen Bekanntmachung zur Defi-
nition des relevanten Marktes'® wird auch in der Schweiz (indirekte) Aus-
wirkungen haben. Die Praxis der Schweizer Wettbewerbsbehorden orientiert
sich regelmassig an der Praxis der Europdischen Kommission. Neue Ansitze
bei der Marktdefinition der Europiischen Kommission werden auch in der
Schweiz mittelfristig rezipiert. Insbesondere bei den Mérkten der Digitalwirt-
schaft wird eine solche Parallelitit fiir grenziiberschreitende Fusionskontroll-
verfahren, aber auch fiir entsprechende Untersuchungen von Relevanz sein.

Bei den von der Europédischen Kommission beurteilten Fille gilt es anzumer-
ken, dass die umfangreichen Untersuchungsverfahren in Bezug auf KFZ-Kom-
ponenten keinen Niederschlag in der Schweiz gefunden haben. Diese Verhal-
tensweisen, wie etwa auch das im Verfahren i.S. KFZ-Sicherheitsausriistung'®
untersuchte Verhalten, wurden fiir die Schweiz nicht untersucht oder beur-
teilt. Dies ist aus Sicht der Verfahrensdkonomie sicherlich nachvollziehbar,
fithrt aber auch zu einer schwierigen Situation fiir allfallige Schadensersatz-
klagen durch Schweizer Abnehmer. Die fehlenden nationalen Schweizer Ent-
scheide konnen zu geringeren Anreizen und Erfolgsaussichten fiir Klagen in
diesem Zusammenhang fiihren.

Ebenfalls von Interesse sind die Verfahren i.S. Devisenkassahandel. In der
Schweiz werden parallele Verfahren durch die Schweizer Wettbewerbsbe-
hérde gefiihrt, welche schon teilweise abgeschlossen sind.” In diesem

100 Sjehe vorne 1. 2. €)

101 Sjehe vorne 1. 4. a)

102 Siehe vorne 1. 4. b)

103 pressemitteilung der Wettbewerbskommission, 6. Juni 2019, WEKO-Busse fiir Banken im

Forex.
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Zusammenhang ist die Rechtsprechungspraxis der européischen Gerichte von
Relevanz und hier insbesondere das Urteil des EuG i.S. Euro-Zinsderivate."”*
Die in diesem Urteil vorgenommene differenzierte Anwendung der Qualifizie-
rung als ,bezweckte“ oder ,bewirkte“ Wettbewerbsabrede kann auch fiir Ver-
fahren nach Schweizer Kartellrecht von Relevanz sein. Bisher wird von einer
Parallelitat der entsprechenden Wertungen auch nach Schweizer Recht aus-

gegangen.

4. Missbriuchliche Verhaltensweise durch marktbeherrschende
Unternchmen

Aus Schweizer Sicht von Interesse ist das Verfahren der Europaischen Kom-
mission i.S. AB InBev.'® Hier wurde aufgrund eines Missbrauchs einer markt-
beherrschenden Stellung durch die Verhinderung von billigen Einfuhren aus
Nachbarlédndern sanktioniert. Die Beschrankung der Moglichkeit fiir Super-
markte und Grosshindler zum Einkauf im Ausland wurde in diesem Verfahren
als problematisch erachtet. Dies ist (im weiteren Sinne) vergleichbar mit der
sog. Fair-Preis-Initiative'®® in der Schweiz. Auch hier wird - jedoch neu auch
fir sog. relativ marktbeherrschende Unternehmen - argumentiert, dass Paral-
lelimporte regelmassig durch einseitige Verhaltensweisen behindert werden.

Der Erlass von vorsorglichen Massnahmen im Verfahren Broadcom kann unter
Umstinden auch inspirierenden Einfluss auf Verfahren in der Schweiz
haben.”’ Vorsorgliche Massnahmen werden von den Schweizer Wettbewerbs-
behérden nur in seltenen Ausnahmefillen erlassen. Eine proaktivere Anwen-
dung in der EU konnte sich auch auf die Bereitschaft der Schweizer Wettbe-
werbsbehorde zum Erlass von vorsorglichen Massnahmen auswirken.

Das Verfahren i.S. Qualcomm und die unvollstindige Beantwortung der aus-
kunftsverlangenden Europiischen Kommission kénnen auch fiir Schweizer
Verfahren als Inspirationsquelle dienen. Problematisch ist hierbei, dass gemass
den Ausfithrungen des Gerichts eine Nichtbefolgung von Auskunftsverlangen
praktisch immer als problematisch angesehen wird.

104 Siehe vorne 1. 5. ¢).

105 Siehe vorne 1. 5. a)
106 MAMANE DaviD, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht
Schweiz-EU, Ziirich/St. Gallen 2019, 152.

107 Siehe vorne 1. 5. a)
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5- Zusammenschlusskontrolle

Die schon in friiheren Auflagen thematisierte mogliche Einfiihrung eines
neuen Eingriffstests mit dem sog. Significant Impediment of Effective Compe-
tition-Test (SIEC-Test)'®® schreitet in der aktuellen Berichtsperiode weiterhin
voran. Mit Datum vom 12. Februar 2020 hat der Bundesrat dem zustdndigen
Bundesamt den Auftrag erteilt, eine Vernehmlassungsvorlage fiir ein neues
Kartellgesetz auszuarbeiten. Hierbei ist die Modernisierung der Fusionskon-
trolle ein wichtiger Aspekt und es wird davon ausgegangen, dass ein Wechsel
vom heutigen qualifizierten Marktbeherrschungstest hin zum SIEC-Test vor-
genommen wird. Die Praxis der Européischen Kommission in diesem Zusam-
menhang wird demnach zukiinftig von zusétzlicher Relevanz fiir die Schweiz
sein.

Neben den materiellen Entscheidungen der Europdischen Kommission sind
insbesondere auch die Bussgeldentscheide aufgrund der Verletzung von Ver-
fahrensregeln in Fusionskontrollverfahren von Interesse fiir die Schweiz.'”
Auch Schweizer Unternehmen werden aufgrund dieser Entwicklungen bei der
Planung von Transaktionen und der Vorbereitung von Fusionskontrollmeldun-
gen vermehrt versuchen sicherzustellen, dass komplexe Strukturen vorab kor-
rekt beurteilt werden und zudem die korrekten Informationen an die Wettbe-
werbsbehorden geliefert werden.

108 MaMANE DavID, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht
Schweiz-EU, Ziirich/St. Gallen 2018, 147; MAMANE DAvID, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/
Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz-EU, Ziirich/St. Gallen 2019, 155.

109 ygl. vorne L. 6. b)
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2019

I. Rechtsetzung

Fir das Jahr 2019 sind in der EU wiederum keine neuen legislativen Akte zu
verzeichnen. Die EU-Kommission konzentriert sich offensichtlich nach wie
vor darauf, auf der Basis der aktuellen Richtlinien zur Vergabe offentlicher Auf-
triage' die Vergabepraxis zu verbessern.

Erwahnenswert ist in diesem Zusammenhang eine (nicht verbindliche) Mittei-
lung der Kommission mit dem Titel ,Leitlinien zur Teilnahme von Bietern und
Waren aus Drittlindern am EU-Beschaffungsmarkt*>. Diese Mitteilung gibt
einen guten Uberblick tiber den Stand des dffentlichen Auftragswesens in der
EU und dessen in den letzten Jahren entwickeltem strategischen Hintergrund
(nachhaltige Investitionen in griine, soziale und innovative Produkte, Sensibili-
sierung fiir Qualitdtsaspekte um - wie die Kommission sich im Vorwort zu die-
ser Mitteilung ausdriickt - ,dem weitverbreiteten Irrglauben, dass nach EU-
Recht der Preis im Beschaffungswesen das ausschlaggebende Kriterium sei,
entgegenzuwirken). Die Kommission unterstreicht in dieser Mitteilung, die EU
sei stolz auf die Offenheit ihres Markts fiir die 6ffentliche Auftragsvergabe, da
diese Chancen fiir Unternehmen in der gesamten EU und aus aller Welt biete.
Gleichzeitig stellt sie fest, Bieter aus Drittldindern stammten u.U. aus Landern,
in denen eine Gleichbehandlung von Unternehmen aus der EU nicht gewéhr-
leistet sei. Ferner gélten fiir Bieter, Waren und Dienstleistungen aus Drittlan-
dern nicht immer dieselben oder gleichwertige Umwelt-, Sozial- oder Arbeits-
standards wie in der EU oder Vorschriften tiber staatliche Beihilfen, die fiir
Bieter aus Drittlindern gilten, seien u.U. weniger streng als in der EU. ,Wir
miussen dafiir sorgen,* so die Kommission, ,dass fiir alle Bieter - sowohl aus
der EU als auch aus Drittlindern - dieselben Regeln gelten und alle die glei-
chen Standards und Anforderungen erfiillen* Wie dies erreicht werden kann,
legt die EU-Kommission anhand von Ausfiihrungen zu den Themen ,Zugang

Es handelt sich um folgende Richtlinien:

1. Richtlinie 2014 /24 /EU vom 26. Februar 2014 iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur
Aufhebung der Richtlinie 2004 /18 /EG, ABI. L 094 vom 28. Mérz 2014, 65.

2. Richtlinie 2014,/25/EU vom 26. Februar 2014 {iber die Vergabe von Auftrdgen im Bereich
der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Aufhebung
der Richtlinie 2004/17/EG, ABL. L 094 vom 28. Mérz 2014, 243.

3. Richtlinie 2014/23/EU vom 26. Februar 2014 iiber die Konzessionsvergabe, ABlL. L 094
vom 28. Marz 2014, 1.

Mitteilung der Kommission, Leitlinien zur Teilnahme von Bietern und Waren aus Drittlan-
dern am EU-Beschaffungsmarkt (2019/C 271/02), ABL C 271 vom 13. August 2019, 43.

134



zum Beschaffungsmarkt fiir Bieter und Waren aus Drittlindern®, ,Ungew6hn-
lich niedrige Angebote“ und ,Qualitdtsstandards - ein strategischer Ansatz fiir
die Vergabe o6ffentlicher Auftridge” mit vielen praktischen Hinweisen fiir Verga-
bestellen dar. In einem separaten Kapitel ,Praktische Unterstiitzung durch die
Europédische Kommission® zeigt die Kommission auf, wie sie die Vergabestellen
bei der Auftragsvergabe unterstiitzt. Interessant ist schliesslich ein Uberblick
iber die ,Unterstiitzungstools und Leitlinien der Kommission im Bereich der
offentlichen Auftragsvergabe“, welcher auf verschiedene weitere Dokumente
zur Auftragsvergabe in der EU verweist.

2. Rechesprechung des EuGH

a) Drei Urteile des EuGH zum Thema: Schweres beruﬂiches Fehlverhalten —

Auswirkungen auf ein (nachfolgendes) Vergabeve;fahren3

Im ersten dieser drei Urteile (Rechtssache C-425/18) entschied der EuGH u.a.,
dass der Begriff ,schweres berufliches Fehlverhalten“ bzw. ,schwere berufli-
che Verfehlung“ sich nicht nur auf Pflichtverletzungen und Fahrlassigkeiten
bei der Ausfiihrung eines offentlichen Auftrags beschrinke, sondern ,jedes
fehlerhafte Verhalten umfasst, das Einfluss auf die berufliche Glaubwiirdigkeit
des betreffenden Wirtschaftsteilnehmers, seine Integritit oder Zuverlassigkeit
hat“ Der Begriff der schweren Verfehlung sei so zu verstehen, ,dass er sich
iblicherweise auf ein Verhalten des betreffenden Wirtschaftsteilnehmers
bezieht, das bei ihm auf Vorsatz oder auf eine Fahrldssigkeit von gewisser
Schwere schliessen ldsst.”

Der durch eine nationale Kartellbehorde mit einer Geldbusse geahndete Ver-
stoss gegen Wettbewerbsregeln stelle grundsatzlich einen Ausschlussgrund
im Sinne von Art. 45 Abs. 2 Unterabsatz 1, Buchst. d der Richtlinie 2004 /18
dar. Die rechtskriftig geahndete Verletzung von Wettbewerbsregeln kdnne
jedoch im aktuellen Vergabeverfahren ,nicht zu einem automatischen Aus-
schluss eines Wirtschaftsteilnehmers* von einem Vergabeverfahren fiihren.
Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit verlange vielmehr eine ,auf den Ein-
zelfall bezogene Beurteilung der Verhaltensweise des betreffenden Wirt-

3 EuGH, Beschluss vom 4. Juni 2019 in der Rechtssache C-425/18, ECLI:EU:C:2019:476 -
Vorabentscheidungsverfahren; EuGH, Urteil vom 19. Juni 2019 in der Rechtssache C-41/18,
ECLI:EU:C:2019:183 - Vorabentscheidungsverfahren; EuGH, Beschluss des Gerichtshofes vom
20. November 2019 in der Rechtssache (C-552/18, ECLLIEU:C:2019:997 -
Vorabentscheidungsverfahren.
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schaftsteilnehmers® Eine nationale (vorliegend italienische) Regelung, welche
eine solche Beurteilung nicht zulasse, verstosse gegen die vorgenannte Richt-
linie.

Im zweiten Urteil (Rechtssache C-41/18) hatte der EuGH einen Fall zu beur-
teilen, bei welchem die Stadt Neapel einen Vertrag mit einer Unternehmung
wegen einer schweren beruflichen Verfehlung aufgelost hatte. Diese Unter-
nehmung focht die Vertragskiindigung bei der zustindigen Instanz an und
beteiligte sich in der Folge an einem weiteren Vergabeverfahren derselben
Auftraggeberin. Diese liess die Unternehmung im Verfahren zu, worauf eine
Konkurrentin Beschwerde erhob mit der Begriindung, dies sei unzulssig, da
ja der frithere Vertrag aufgelost worden sei. Der EuGH hielt fest, die Tatsa-
che, dass die Vertragskiindigung bei einer andern Instanz angefochten wor-
den sei, konne die Auftraggeberin nicht daran hindern, im Rahmen eines wei-
teren Vergabeverfahrens zu prifen, ob die betreffende Unternehmung eine
schwere berufliche Verfehlung begangen habe. Allerdings miisse der betref-
fenden Unternehmung der Nachweis offen stehen, dass sie Massnahmen
getroffen habe, um trotz Vorliegens eines Ausschlussgrundes ihre Zuverléssig-
keit nachzuweisen (sogenanntes self-cleaning). Die Unternehmung habe nach-
zuweisen, dass sie einen Ausgleich ,fiir jeglichen durch eine Straftat oder
Fehlverhalten verursachten Schaden gezahlt oder sich zur Zahlung eines Aus-
gleichs verpflichtet hat, die Tatsachen und Umstidnde umfassend durch eine
aktive Zusammenarbeit mit den Ermittlungsbehérden geklart und konkrete
technische, organisatorische und personelle Massnahmen ergriffen hat, die
geeignet sind, weitere Straftaten oder Verfehlungen zu vermeiden.

Dem dritten Urteil (Rechtssache C-552/18) des EuGH lag zusammengefasst
folgender Sachverhalt zugrunde:

Die italienische Prafektur Tarent trat von einem Vertrag mit der Indaco Service
Soc. Coop. sociale (Indaco) zuriick. Die Prafektur begriindete dies mit einem
schweren beruflichen Fehlverhalten der Indaco. In der Folge schloss die Pra-
fektur Tarent die Indaco mit Verweis auf deren berufliches Fehlverhalten aus
einem andern laufenden Vergabeverfahren aus. Die Indaco erhob gegen die-
sen Ausschluss Beschwerde, u.a. mit der Begriindung, der Ausschluss sei nach
italienischem Recht unzuldssig. Dieses sehe vor, dass die Aufldsung eines frii-
heren Vertrages wegen schwerem beruflichem Fehlverhalten nur dann zum
Ausschluss in einem andern Vergabeverfahren fithren konne, wenn die Auflo-
sung aus dem genannten Grund entweder durch den Anbieter akzeptiert oder
rechtskréftig bestatigt worden sei. Dies sei vorliegend aber nicht der Fall.
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Der EuGH entschied, Art. 57 Abs. 4, lit. ¢) und g) der Richtlinie 2014 /24/EU
stehe einer nationalen Bestimmung, wie der vorstehend genannten italieni-
schen, entgegen.

b)  EuGH: Freihdndige Vergabe von Rettungsdienstleistungen ohne vorherige
Bekanntmachung im Amesblace der Europdischen Union zuldssig?*

Die Stadt Solingen vergab zwei Lose fiir den Auftrag fiir kommunale Rettungs-
dienstleistungen tiber die Dauer von finf Jahren freihidndig ohne vorherige
Bekanntmachung im Amtsblatt der Européischen Union. Die Unternehmung
Falck Rettungsdienste focht diese freihdndige Vergabe als unzuldssig an.

Der EuGH hatte zu entscheiden, ob es sich hier um einen gemaéss Richtlinie
2014 /24 freihindig vergebbaren Auftrag handelte, was er aufgrund einer Ana-
lyse der Richtlinie und der betreffenden CPV-Codes tat. Die Ausfiihrungen des
EuGH sind sehr umfangreich und koénnen im vorstehenden Rahmen nicht wie-
dergegeben werden. Sie zeigen auf, wie schwierig es im Einzelfall sein kann zu
entscheiden, unter welchen CPV-Code eine Dienstleistungsart iberhaupt fallt,
was fiir die Wahl des Vergabeverfahrens entscheidend sein kann. Zusammen-
gefasst kann hier festgehalten werden, dass der EuGH u.a. zum Schluss kam,
»dass die Nichtanwendbarkeit der Regelungen tiber die 6ffentliche Auftrags-
vergabe gemaiss Art. 10 Buchst. h der Richtlinie untrennbar mit dem Vorhan-
densein eines Notfalldienstes verkniipft ist*®

In einem weiteren Teil seines Entscheides befasste sich der EuGH mit der
Frage, was unter dem Begriff ,gemeinniitzige Organisationen oder Vereini-
gungen“ im Sinne von Art. 10 Buchst. h der Richtlinie 2014/24 zu verstehen
sei, da das Vorliegen einer gemeinniitzigen Organisation oder Vereinigung
eine Voraussetzung fiir die Zulassigkeit der freihdndigen Vergabe im vorlie-
genden Fall war. Er entschied zuhanden der Vorinstanz, dass ,,nach nationalem
Recht anerkannte Hilfsorganisationen wie Zivil- und Katastrophenschutzor-
ganisationen® nicht ,als ,gemeinniitzige Organisationen oder Vereinigungen"“
(.-.) »gelten, soweit die Anerkennung als Hilfsorganisation im nationalen Recht
nicht davon abhingt, dass keine Gewinnerzielungsabsicht vorliegt (...)". Hinge-
gen sollen nach Ansicht des EuGH ,,Organisationen oder Vereinigungen, deren
Ziel in der Erfiilllung sozialer Aufgaben besteht, die nicht erwerbswirtschaft-

4 EuGH, Urteil vom 21. Mirz 2019 in der Rechtssache C-465/17, ECLLEU:C:2019:234 -
Vorabentscheidungsverfahren.

5 Bestitigt in EUGH, Urteil vom 20. Juni 2019 in der Rechtssache C-424/18,
ECLI:EU:C:12019:528 - Vorabentscheidungsverfahren.
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lich tétig sind und etwaige Gewinne reinvestieren, um ihr Ziel zu erreichen,
»gemeinniitzige Organisationen oder Vereinigungen“ im Sinne der Richtlinie
sein.

¢)  EuGH: Klage- bzw. Beschwerdeberechtigung? ®

Dem Urteil des EuGH lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Die italienische Gemeinde Auletta leitete ein Vergabeverfahren ein. Die Unter-
nehmung Lombardi, die in der Rangliste der Offerten an dritter Stelle lag,
klagte gegen die Zulassung der Zuschlagsempfingerin wie auch der zweitplat-
zierten Unternehmung. Die tbrigen Bewerber auf den Ringen hinter Lom-
bardi beteiligten sich nicht am Verfahren.

Die Zuschlagsempfingerin wehrte sich u.a. mit einer ,Anschlussklage“ mit der
sie geltend machte, dass Lombardi vom Vergabeverfahren hitte ausgeschlos-
sen werden miussen, weil sie im Lauf des Verfahrens die in der Ausschrei-
bung vorgesehenen Teilnahmebedingungen nicht mehr erfiillte. Das zustan-
dige Verwaltungsgericht priifte die Anschlussklage, hiess diese gut, und wies
die Klage von Lombardi wegen fehlendem Rechtsschutzinteresse als unzulds-
sig ab.

Der EuGH hielt in seinen Ausfithrungen u.a. fest: Der drittplatzierten Lombardi
konne des Rechtsschutzinteresse nicht abgesprochen werden, denn es sei
denkbar, dass sich herausstelle, dass die Vergabestelle bei Gutheissung der
Klage (Beschwerde) der Lombardi feststellen misse, ,dass es unmdglich ist,
ein anderes ordnungsgemaisses Angebot auszuwihlen, und in der Folge ein
neues Vergabeverfahren durchfiihrt” Weiter fiihrte der EuGH aus, es sei uner-
heblich, dass die hinter Lombardi rangierten Anbieterinnen sich nicht am
Klage-(Beschwerde-)Verfahren beteiligt hédtten.

d)  EuGH: Ausschluss aus dem Vergabeverfahren, Grundsatz der
Ver/1éiltnisméissigkeit7
Die Ausgangslage fiir diesen Entscheid des EuGH stellte sich wie folgt dar:

Die Gemeinde Montelanico eroffnete ein offenes Vergabeverfahren. In der
Folge forderte sie nach Ablauf der Offertfrist einige Anbieter gemass einem im
nationalen Recht vorgesehenen Madngelbehebungsverfahren auf, ihre Arbeits-

6 EuGH, Urteil vom 5. September 2019 in der Rechtssache C-33/18, ECLI:EU:C:2019:675 -
Vorabentscheidungsverfahren.

7 EuGH, Urteil vom 2. Mai 2019 in der Rechtssache C-309/18, ECLLEU:C:2019:350 -
Vertragsverletzungsverfahren.
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kosten anzugeben. Die Gemeinde vergab den Auftrag an die Unternehmung
Gea. Die zweitplatzierte Unternehmung Lavorgna erhob gegen diesen
Zuschlag ein Rechtsmittel mit der Begriindung, Gea hitte ausgeschlossen
werden miissen, da sie die Arbeitskosten in ihrer Offerte nicht angegeben
hatte. Das Méngelbehebungsverfahren hétte ihr nicht ,zugutekommen kon-

“

nen.

Der EuGH befand, die Grundséatze der Rechtssicherheit, der Gleichbehandlung
und der Transparenz im Sinne der Richtlinie 2014,/24 /EU liessen die Moglich-
keit zu, ein Angebot ohne Gelegenheit zur Nachbesserung auszuschliessen,
wenn dieses Angebot die Arbeitskosten nicht ausweise. Das gelte auch dann,
wenn die Verpflichtung zur gesonderten Angabe der Arbeitskosten nicht in
den Ausschreibungsunterlagen enthalten sei, sich aber aus nationalen Rechts-
vorschriften ergebe, auf die in den Ausschreibungsunterlagen eindeutig ver-
wiesen werde. Sollten jedoch die Ausschreibungsbestimmungen die Bieter
daran gehindert haben, die Arbeitskosten anzugeben, liessen es die Grund-
sitze der Transparenz und der Verhdltnismassigkeit zu, ihr Angebot nachzu-
bessern. Ob Letzteres tatsichlich - wie von Gea behauptet - der Fall war, habe
die Vorinstanz zu priifen.

e) EuGH: Inhouse—Vergabe bei Uberschncidung eines O'ffentlichen Auftmgs mit
einem internen Auftmg? 8

Zur Ausgangslage dieses Entscheids: Ein litauischer 6ffentlicher Auftraggeber
schloss im Jahre 2014 mit der Unternehmung Irgita einen Vertrag mit einer
Laufzeit von drei Jahren tiber die Erbringung von Mihdienstleistungen. Dieser
Vertrag enthielt keine Verpflichtungen iiber eine Mindestabnahmepflicht die-
ser Dienstleistungen. Im Jahr 2016 schloss derselbe offentliche Auftraggeber
einen weiteren Dienstleistungsvertrag tiber Mé&hdienstleistungen, diesmal
allerdings mit einer Unternehmung, Kauno svara, die Rechtspersonlichkeit
besass, vom Offentlichen Auftraggeber vollumfanglich kontrolliert wurde und
90.07% ihres Umsatzes ausschliesslich mit Tétigkeiten zugunsten des offentli-
chen Auftraggebers erzielte.

Irgita erhob gegen diese Auftragsvergabe Klage und machte geltend, der
offentliche Auftraggeber habe im Hinblick auf den mit ihr geschlossenen Ver-
trag den weiteren Vertrag mit Kauno svara nicht abschliessen dirfen.

8 EuGH, Urteil vom 3. Oktober 2019 in der Rechtssache C-285/18, ECLLEU:C:2019:829 -
Vorabentscheidungsverfahren.
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Der EuGH fiihrte u.a. aus:

Die Mitgliedstaaten seien frei zu entscheiden, ob sie einen Auftrag an Dritte
vergeben wollten oder die entsprechenden Dienstleistungen selber erbringen
»oder die Erbringung durch andere Mittel als 6ffentliche Auftrége“ organisie-
ren mochten. Diese Freiheit sei jedoch nicht schrankenlos; sie sei unter Beach-
tung der Grundregeln des AEUV wahrzunehmen. Die Mitgliedstaaten seien
auch frei, Regeln zu erlassen beziiglich der Frage, ob und in welchen Fallen
Auftrdge nach aussen vergeben oder intern erledigt wiirden. Erlasse ein Mit-
gliedstaat solche Regeln, erfordere der Grundsatz der Transparenz ebenso
wie der Grundsatz der Rechtssicherheit, dass die Bedingungen, von denen die
Mitgliedstaaten den Abschluss interner Auftrige abhdngig machten, in hinrei-
chend zuginglichen, genauen und in ihrer Anwendung vorhersehbaren Regeln
verlautbart wiirden, um jede Gefahr von Willkir zu vermeiden. Wie es sich
damit im vorliegenden Fall verhalte, habe die Vorinstanz zu priifen.

Ferner sei es ganz besonders Sache der Vorinstanz zu ,beurteilen, ob der
offentliche Auftraggeber durch den Abschluss des (...) internen Auftrags, des-
sen Gegenstand sich mit dem eines 6ffentlichen Auftrags tiberschneidet, (...),
nicht seine sich aus diesem Auftrag ergebenden Verpflichtungen sowie den
Grundsatz der Transparenz verletzt hat, wenn sich herausstellen sollte, dass er
seinen Bedarf nicht hinreichend klar definiert hat, indem er insbesondere dem
Zuschlagsempfénger nicht die Erbringung eines Mindestvolumens an Dienst-
leistungen garantiert hat, oder auch, ob dieser Auftrag eine wesentliche Ande-
rung der allgemeinen wirtschaftlichen Struktur des mit Irgita geschlossenen
Auftrags darstellt.*

f) EuGH: Unzuléissiger Subunternehmcrbeizug - Vertmgsauﬂésung — Ausschluss
in einem spdteren Va‘gabeverfahren? 9

In dieser Angelegenheit hatte die Gemeinde Ramnicu Valcea (Ruménien) einer
Bietergemeinschaft unter der Federfiihrung der Unternehmung Delta einen
Bauauftrag erteilt. Die Bietergemeinschaft setzte ohne Zustimmung der
Gemeinde einen Subunternehmer ein, worauf die Gemeinde den Vertrag vor-
zeitig aufloste. Sie publizierte diese Vertragsauflésung und gab an, ihr sei
durch die vorzeitige Vertragsbeendigung ein Schaden von etwa 521'000 Euro
entstanden.

9  EuGH, Urteil vom 3. Oktober 2019 in der Rechtssache C-267/18, ECLLEU:C:2019:826 -
Vorabentscheidungsverfahren.
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In der Folge eroffnete eine andere 6ffentliche Auftraggeberin (CNAIR) ein Ver-
gabeverfahren tiber einen Rahmenvertrag fiir Bauleistungen mit einer Lauf-
zeit von 84 Monaten. Eine weitere Bietergemeinschaft, an welcher Delta eben-
falls beteiligt war, gab eine Offerte ab. Die CNAIR stiess auf die Publikation
der Gemeinde. Delta gab hierzu die Erklarung ab, selbst wenn die Publikation
der Wahrheit entspriche, sei damit nicht nachgewiesen, dass sie ihre Ver-
tragspflichten wiederholt in schwerwiegender Weise verletzt habe. Ausser-
dem habe sie zwei Klagen erhoben, die gegen die vorzeitige Beendigung des
Auftrags durch die Gemeinde gerichtet seien. CNAIR stellt fest, Delta habe
nicht nachgewiesen, dass die Entscheidung der Gemeinde ausgesetzt oder fiir
nichtig erklart worden sei. Da die Bietergemeinschaft mit Delta angegeben
hatte, dass gegen sie nichts Derartiges wie in der Publikation der Gemeinde
veroffentlicht, vorlag, schloss die CNAIR die Bietergemeinschaft vom Verfah-
ren aus.

Der EuGH hielt zusammengefasst fest, ,dass die Vergabe eines Unterauftrags
fir einen Teil der Arbeiten im Rahmen eines fritheren o6ffentlichen Auftrags
durch einen Wirtschaftsteilnehmer, die ohne Zustimmung des 6ffentlichen
Auftraggebers entschieden wurde und zur vorzeitigen Beendigung des Auf-
trags fithrte, (...) einen erheblichen oder dauerhaften Mangel bei der Erfillung
einer wesentlichen Anforderung im Rahmen dieses Auftrags darstellt und
daher den Ausschluss (...) von der Teilnahme an einem spéateren Vergabever-
fahren rechtfertigt (...). Bevor er einen solchen Ausschluss ausspricht, muss
der offentliche Auftraggeber dem Wirtschaftsteilnehmer jedoch (...) die Mog-
lichkeit geben, die Abhilfemassnahme zu benennen, die er infolge der vorzei-
tigen Beendigung des fritheren 6ffentlichen Auftrags ergriffen hat

g EuGH: Schiedsgerichtsdienstleistungen sowie bestimmte Rechtsdienstleistungen
sind vom Geltungsbereich des EU-Beschaffungsrechts ausgenommen

Drei belgische Rechtsanwilte hatten Beschwerde dagegen eingereicht, das
die belgische Gesetzgebung zur Umsetzung der Richtlinie 2014/24 Schieds-
gerichtsgerichts- und Schlichtungsdienstleistungen und bestimmte Rechts-
dienstleistungen von ihrem Geltungsbereich im Einklang mit der genannten
Richtlinie ausnahm.

19 EuGH, Urteil vom 6. Juni 2019 in der Rechtssache C-264/18, ECLLEU:C:2019:472 -
Vorabentscheidungsverfahren.
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Der EuGH entschied, dass die entsprechenden Richtlinienbestimmungen nicht
gegen die Grundsatze der Gleichbehandlung und der Subsidiaritit und nicht
gegen Art. 49 (Niederlassungsfreiheit) und Art. 56 AEUV (Dienstleistungsfrei-
heit) verstdssen.

h) EuGH: Erb'ffnung eines Verfahrens auf Zwangsvergleich — Vorbehaltener Plan
zur Fortﬁihrung dCV Untemehmenstdtigkeit - Ausschluss vom
Vmgabeverfahren dennoch zulasmg’ u

Die Arcadis, eine italienische 6ffentliche Auftraggeberin, erteilte einer Arbeits-

gemeinschaft (ARGE) einen vorlaufigen Zuschlag fiir einen Dienstleistungsauf-

trag. Die TEISrl, Mitglied dieser ARGE, beantragte in der Folge beim zustin-
digen Gericht in Mailand die Erdéffnung eines Zwangsvergleichs, worauf die

Arcadis die ARGE vom Vergabeverfahren ausschloss.

Der EuGH fiihrte u.a. Folgendes aus: Die Richtlinie 2004/18 /EG lasst es zu,
dass ein Wirtschaftsteilnehmer von einem Vergabeverfahren ausgeschlossen
wird, wenn er zum Zeitpunkt der Ausschlussentscheidung bereits einen
Antrag auf Er6ffnung eines Zwangsvergleichs gestellt hat und das auch im Fall,
in dem er die Vorlage eines Plans zur Fortfithrung seiner Tatigkeit vorbehalten
hatte.

i) EuGH: Prozentuale Beschrinkung der Subunternehmervergaben als Mittel zur
Bekdmpfung der Kriminalitdt zuldssig?

Die Autostrade per I'ltalia schloss die Unternehmung Vitali von einem Verga-
beverfahren aus, weil die in einem italienischen Dekret fiir die Vergabe von
Unterauftriagen vorgesehene Grenze von 30% tberschritten war. Vitali erhob
dagegen Klage und verlangte, wieder zum Verfahren zugelassen zu werden.

Der EuGH hielt zundchst fest, dass es im Interesse der Union liege, ,dass
im Bereich der offentlichen Auftragsvergabe Ausschreibungen starker fiir den
Wettbewerb gedffnet wiirden und der Einsatz von kleineren und mittleren
Unternehmungen als Unterauftragnehmer zur Erreichung dieses Ziels bei-
trage. Der EuGH entschied, dass die Grenze von 30% fiir Unterauftragsver-
gaben gegen die Richtlinie 2014 /24 /EU verstosse, weil sie unabhingig davon
gelte, welchen Wirtschaftsbereich der zu vergebende Auftrag betreffe, um
welche Arbeiten es sich handle und welche Identitit die Unterauftragnehmer

' EuGH, Urteil vom 28. Mirz 2019 in der Rechtssache C-101/18, ECLL:EU:C:2019:267 -
Vorabentscheidungsverfahren.

12 EuGH, Urteil vom 26. September 2019 in der Rechtssache C-63/18, ECLL:EU:C:2019:787 -
Vorabentscheidungsverfahren.
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hétten. Das Argument der italienischen Regierung, das Verbot der Unterver-
gabe von mehr als 30% diene der Bekdmpfung der Kriminalitét, da in Italien die
Untervergabe ,stets eines der Instrumente gewesen sei, die zur Umsetzung
krimineller Absichten verwendet worden seien‘, liess der EuGH nicht gelten,
da fir diese Zielsetzung andere Massnahmen getroffen werden kénnten.

7 EuGH: Ein Unternehmenszusammenschluss zweier Anbieter wéhrend
? 13

laufendem Vergabeverfahren: Zuldssig:
Eine italienische o6ffentliche Auftraggeberin (Infratel) leitete ein nicht offenes
Vergabeverfahren mit insgesamt fiinf Losen ein. Drei Firmen gaben Teilnah-
meantrige ab und wurden zum Verfahren zugelassen. Lediglich zwei Firmen
gaben Angebote ab: Die Telecom Italia und die OpEn Fiber. Letztere hatte bei
allen fiinf ausgeschriebenen Losen den Zuschlag erhalten. Die Telecom Italia
verlangte Akteneinsicht und stellte fest, dass OpEn Fiber wahrend des Ver-
gabeverfahrens die dritte Anbieterin, die Metroweb Sviluppo, ibernommen
hatte. Die Européische Kommission hatte diesem Unternehmenszusammen-
schluss noch vor der Zuschlagserteilung durch Infratel zugestimmt. Die Tele-
com Italia focht diese Auftragsvergabe an.

Der EuGH stellte u.a. fest, es liege eine Situation vor, ,in der einer der Bieter
seine Leistungsfahigkeit durch Erwerb eines der anderen bei der Vorauswahl
berticksichtigen Bieter erhoht hat” Dies laufe dem Interesse des 6ffentlichen
Auftraggebers nicht entgegen, weshalb der EuGH keine Rechtswidrigkeit fest-
stellen konnte. Er priifte weiter, ob eine Beeintrdchtigung der Wettbewerbssi-
tuation vorliege und verneinte dies mit Hinweis darauf, dass die Européische
Kommission dem Zusammenschluss ja zugestimmt hatte. Schliesslich iiber-
legte der EuGH, ob die beiden verschmolzenen Anbieterinnen ,sensible Infor-
mationen iiber das Vergabeverfahren austauschen konnten, was dem erwer-
benden Unternehmen einen ungerechtfertigten Vorteil hitte verschaffen und
grundsdtzlich zur Nichtberticksichtigung der entsprechenden Offerte hitte
filhren konnen. Der EuGH kam zum Schluss, dass kein kollusives Verhalten
nachgewiesen sei.

13 EuGH, Urteil vom 11. Juli 2019 in der Rechtssache C-697/17, ECLLEU:C:2019:599 -
Vorabentscheidungsverfahren.
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k) EuGH: Unzuléissige Verliingemng der Dauer einer bestehenden Konzession fiir
den Bau und den Betrieb einer Autobahn ohne Verbﬁfentlichung einer
Ausschreibung14

Der EuGH hielt in diesem Verfahren fest, dass die Verlangerung der urspriing-
lichen Konzession um 18 Jahre und 2 Monate eine wesentliche Anderung dieser
Konzession darstelle und damit ein Verstoss gegen die in Art. 2 der Richtlinie
2004/18 vorgesehene Gleichbehandlungspflicht und die in Art. 58 dieser
Richtlinie vorgesehene Pflicht zur Veréffentlichung einer Ausschreibung vor-
liege.

uGH: Wann liegt ein ,Netz“ vor, wann die , Bereitstellung® oder das
) EuGH: Wann liegt ein ,,Netz“ vor, die , Bereitstellung* oder d
?15

,Betreiben® cines Netzes
Die SJ AB, eine im Alleineigentum des schwedischen Staates stehende Aktien-
gesellschaft die Eisenbahntransporttitigkeiten erbringt, schloss zwei Vertrage
von je tiber 5 Mio Euro ohne vorherige Ausschreibung ab. Gegenstand dieser
beiden Vertrage bildeten Reinigungsdienste in den von der SJ AB betriebenen
Zugen. SJ AB brachte vor, sie betreibe kein ,Netz“ im Sinn im Sinne der Richt-
linie 2004 /17 und ihre Tétigkeiten umfassten weder die ,Bereitstellung” noch
das ,Betreiben“ eines Netzes im Sinne der genannten Richtlinie, weshalb sie
nicht als 6ffentliche Auftraggeberin zu qualifizieren sei.

Der EuGH kam nach langeren Ausfithrungen zum Schluss, dass im vorliegen-
den Fall ein ,Netz“ vorliege und von einem ,Betreiben“ eines Netzes, nim-
lich der Ausiibung eines Nutzungsrechts am Schienennetz zur Erbringung von
Verkehrsleistungen, vorliege.

4 EuGH, Urteil vom 18. September 2019 in der Rechtssache C-526/17, ECLL:EU:C:2019:756 —
Vertragsverletzungsklage nach Art. 158 AEUV.

15 EuGH, Urteil vom 28. Februar 2019 in der Rechtssache C-388/17, ECLLEU:C:2019:161 -
Vorabentscheidungsverfahren.
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II.  Bedeutung fiir die Schweiz

Wie bereits in den Vorauflagen ausgefiihrt, sind weder die in den vorstehend
besprochenen Urteilen erwdhnten Rechtsgrundlagen der EU noch die darge-
stellte Rechtsprechung des EuGH fiir die Schweiz verbindlich. Mit Blick darauf,
dass die Gesetzgebung und damit auch die Praxis des Beschaffungswesens in
der EU und in der Schweiz viele Gemeinsamkeiten aufweisen und sich deshalb
dhnliche, wenn nicht gleiche praktische und rechtliche Fragen stellen, ist es
sicher von Gewinn, sich mit der entsprechenden EU-Gesetzgebung und der
Rechtsprechung des EuGH auseinanderzusetzen.

Da die EU im Jahr 2019 keine neuen gesetzgeberischen Erlasse herausgegeben
hat, kann nicht Neues berichtet werden. Die eingangs des vorliegenden Arti-
kels erwédhnte (unverbindliche) Mitteilung der Kommission enthilt aber eine
Fille verschiedener auch fiir die schweizerische Beschaffungspraxis beden-
kenswerter Hinweise. Den Vergabestellen kann nur geraten werden, sich
damit zu befassen.

Festzustellen ist im Weiteren, dass sowohl das europédische Vergaberecht wie
auch die revidierten Rechtsgrundlagen des schweizerischen Beschaffungs-
rechts offentliche Beschaffungen vermehrt in den Dienst von weiteren 6ffent-
lichen Interessen stellen wollen. Im Vordergrund steht dabei die Nachhaltig-
keit 6ffentlicher Beschaffungen und das Anliegen, von der (allerdings nirgends
festgeschriebenen) Praxis der Vergabe nach dem tiefsten Preis wegzukommen.
Diese Anliegen sind an sich berechtigt; allein die Umsetzung in die Praxis
dirfte enorm hohe Anforderungen an die 6ffentlichen Auftraggeberinnen stel-
len.'® Schon nur ein Blick auf die Liste der weiteren begleitenden Dokumente
der EU-Kommission, welche sie in der vorerwahnten Mitteilung auffiihrt, zeigt
auf, welche umfassenden Kenntnisse sich die Vergabestellen aneignen miis-
sen, um die hochgesteckten Ziele zu erreichen. Aus praktischer Sicht bleibt
zudem zu vermerken, dass sich in vielen Vergabefillen der Sachverhalt erge-
ben wird, in welchen qualitativ gleichwertige Angebote vorliegen und dann der
Preis dennoch (weiterhin und unausweichlich) die ausschlaggebende Diffe-
renz fir den Zuschlag ausmachen wird. Die Vergabestellen stehen jedoch min-
destens psychologisch unter erheblichem Druck, von der Vergabe nach dem
tiefsten Preis wegzukommen. Das kann dazu fiihren, dass kiinstlich nach Qua-
litdtsunterschieden zwischen Offerten gesucht wird, die an sich sachlich nicht

16 Vgl. dazu etwa: DE RossA GISIMUNDO FEDERICA, Nachhaltigkeit und Protektionismus im
offentlichen Beschaffungswesen, recht 2019, 166 ff.; SCHNEUWLY ANNE MIRIAM, Forderung
der 6kologischen und sozialen Verantwortung durch den Bund im o6ffentlichen Beschaf-
fungswesen und in der Privatwirtschaft, SZW 2019, 654 ff.
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begriindbar und damit nicht relevant sind, aber die Berticksichtigung einer
teureren Offerte (scheinbar) legitimieren. Da die Vergabestellen tber einen
gewissen Ermessensspielraum verfiigen und sich bei vielen Auftragen zudem
hochtechnische Fragen stellen, werden die Gerichte eine solche Vergabepraxis
in der Regel wohl schiitzen. Das kann insgesamt dazu fithren, dass in abseh-
barer Zeit sich die Frage stellen wird, ob das 6ffentliche Beschaffungswesen in
seiner neuen Pragung insgesamt nicht zu zu hohen volkswirtschaftlichen Kos-
ten fihrt. Damit wire man wieder bei der Ausgangslage, die in der Schweiz
Mitte der 90-er Jahre zu einer Reform des 6ffentlichen Beschaffungswesens
und einer (allerdings auch nicht zu begriissenden) Fokussierung auf haupt-
sachlich finanzielle Aspekte der 6ffentlichen Beschaffungen gefiihrt haben.
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I.  Rechtsentwicklungen in der EU

I. Einfﬁhrung

Das Jahr 2019 war ein politisch turbulentes Jahr gepragt von Parlamentswah-
len, Neuaufstellung der Kommission und vom Austritt Grossbritanniens aus
der EU. Kaum hatten das neu gewéhlte EU-Parlament und die neu besetzte
EU-Kommission ihre Arbeit nach monatelangen Personaldiskussionen aufge-
nommen stand auch schon die definitive Bestatigung des Brexits im Haus und
sorgte abermals fiir Unruhe.

Nichtsdestotrotz wurden im Jahr 2019 bedeutsame Rechtsakte verabschiedet,
wie etwa die Richtlinie zur Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben (s.u. 2.),
die Richtlinie zum Schutz von Personen, die Verstosse gegen das Unionsrecht
melden (s.u. 3.), die Richtlinie iber transparente und verlassliche Arbeitsbedin-
gungen (s.u. 4.) oder die Verordnung tber ein paneuropiisches Pensionspro-
dukt (s.u. 5.). Ferner hat auch die Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofs (EuGH) die Rechtsentwicklung in den Bereichen Arbeitszeit und Recht auf
Urlaub weiter geprégt. Dariiber hinaus hat im Jahr 2019 auch die neu geschaf-
fene Arbeitsbehorde (s.u. 10. a)) ihre Arbeit in Bratislava aufgenommen und soll
die Mitgliedstaaten in Fragen der grenziiberschreitenden Arbeitskraftemobi-
litit unterstiitzen. Schliesslich hat die Kommission in einer Mitteilung (s.u.
10. b)) dafiir pladiert, die letzten Bereiche einstimmiger Beschlussfassung in
der Sozialpolitik ins ordentliche Gesetzgebungsverfahren aufzunehmen und
so die Rechtsetzung mittels Mehrheitsentscheidungen zu erleichtern.

Eine am 9. April 2019 durchgefiihrte Konferenz zur Zukunft der Arbeit' hat
insoweit auch aufgezeigt, dass noch viele neue Herausforderungen auf die
europdischen Rechtsetzungsorgane zukommen. Das Restimee der Konferenz
lautete, dass Megatrends wie Digitalisierung, Globalisierung, Migration, Kli-
mawandel und demografischer Wandel die Europaische Union verdndern. So
seien auch die Entwicklungen auf dem Arbeitsmarkt, die sich derzeit vollzie-
hen, unumkehrbar - zum Beispiel die Automatisierung und neue Geschafts-
modelle wie die Plattformwirtschaft, die durch die digitale Technik ermoglicht
werden. Das europadische Sozialmodell muss einerseits auf neue Herausfor-

Hochrangige Konferenz - Die Zukunft der Arbeit: Heute. Morgen. Fiir alle. - Dokumente

zum Thema,

ments=yes&tableName=events>.
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derungen einer globalisierten Welt reagieren und die Vorteile der technolo-
gischen Innovation ausschopfen konnen, soll aber andererseits bewahrt und
gestarkt werden.

2. Work Life Balance — Richtlinie

Am 20. Juni 2019 haben das Europédische Parlament und der Rat die Richtlinie
zur Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben fiir Eltern und pflegende Angeho-
rige verabschiedet’.

Mit der neuen Richtlinie sollen neue und hohere Standards fir Eltern-, Vater-
schafts- und Pflegeurlaub festgelegt und das Recht eingefithrt werden, flexible
Arbeitsregelungen zu beantragen. So wird etwa fiir Viter oder nach natio-
nalem Recht gleichgestellte zweite Elternteile nach der Geburt ihres Kindes
europaweit ein Vaterschaftsurlaub von mindestens 10 Tagen vorgesehen, der
in Hohe des Krankengeldes vergiitet wird. Es gibt einen individuellen
Anspruch auf vier Monate Elternurlaub, bevor das Kind ein bestimmtes Alter
erreicht (maximal acht Jahre). Zudem sollen zwei Monate des Urlaubs nicht
mehr zwischen Elternteilen tibertragbar sein und in der von den Mitgliedstaa-
ten festgelegten Hohe vergiitet werden, womit ein Anreiz fir Viter geschaf-
fen werden soll, die Moglichkeit des Elternurlaubs ebenfalls zu nutzen. Neu
eingefithrt wird ein Pflegeurlaub fiir die Betreuung von Verwandten, die auf-
grund schwerer medizinischer Probleme pflegebediirftig sind oder Unterstiit-
zung benétigen. Pflegende berufstitige Angehorige werden einen Anspruch
auf jeweils finf Tage pro Jahr fir Pflegetitigkeiten bei Erkrankung eines direk-
ten Angehorigen geltend machen kénnen. Bei dringenden familidren Griinden
missen Arbeitnehmer ein Recht auf Arbeitsfreistellung haben.

Sodann rdumen die neuen Vorschriften Eltern von Kindern bis zwdlf Jahren
und pflegenden Angehdrigen, das Recht ein, flexiblere Arbeitsregelungen zu
beantragen, wie reduzierte oder flexible Arbeitszeiten oder Telearbeit. Dabei
sollen die Bediirfnisse kleiner und mittlerer Unternehmen bertcksichtigt und
nicht iiberméssig beeintrachtigt werden. Die Richtlinie wird durch politische
und finanzielle Massnahmen erginzt, um die Mitgliedstaaten dabei zu unter-
stiitzen, den bestehenden Kiindigungsschutz zu stérken, formale Betreuungs-
und Pflegedienste aufzubauen und wirtschaftliche Negativanreize zu beseiti-

2 Richtlinie (EU) 2019/1158 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 zur
Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben fiir Eltern und pflegende Angehorige und zur Auf-
hebung der Richtlinie 2010,/18 /EU des Rates, ABL L 188 vom 12. Juli 2019, 79 ff.
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gen, die Zweitverdiener davon abhalten, erwerbstitig zu sein. Dabei konnen
die Mitgliedstaaten die Sozialpartner mit der Umsetzung der Richtlinie beauf-
tragen, solange die angestrebten Ergebnisse gewahrleistet werden.

3. Whistleblower — Richtlinie

Das Europiische Parlament und der Rat haben am 7. Oktober 2019 die Richt-
linie angenommen, die Whistleblowern kiinftig EU-weit einheitliche Schutz-
standards garantiert’. Die neuen Regelungen verpflichten &ffentliche und
private Organisationen sowie Behorden dazu, sichere Kanile fir die Meldung
von Missstanden einzurichten, sodass Hinweisgeber Verstosse gegen das EU-
Recht moéglichst gefahrlos melden kénnen.

Die neuen Vorschriften umfassen im Wesentlichen folgende Punkte:

* Einrichtung von Meldekanélen innerhalb von Unternehmen und Verwal-
tungen: Die Richtlinie will Whistleblower nicht nur schiitzen, falls sie
einen Verstoss melden, sondern auch eine effektive Meldeinfrastruktur
fiir potenzielle Hinweisgeber gewdéhrleisten. Daher werden die Mitglied-
staaten verpflichtet sicherzustellen, dass juristische Personen des priva-
ten Sektors mit 50 oder mehr Arbeitnehmern sowie Gemeinden mit mehr
als 10 000 Einwohnern zuverldssig funktionierende Meldekanale und Ver-
fahren fiir interne Meldungen und daran anschliessende Folgemassnah-
men einrichten (Art. 8).

* Hierarchie der Meldekanile: Art. 6 der Richtlinie legt die Voraussetzungen
fir den Schutz des Hinweisgebers fest. Anspruch auf Schutz hat danach,
wer mit hinreichendem Grund davon ausgehen durfte, dass die gemeldete
Information zutrifft und einen Verstoss darstellt, der in den Anwendungs-
bereich der Richtlinie fallt. Der Hinweisgeber kann die Meldung nach
seiner Wahl zunéchst intern, dh an eine geeignete Stelle innerhalb der
Organisation, melden oder sich sogleich extern an die zustandige Behorde
wenden (Art. 6 Abs. 1 Buchst. b iVm Art. 7 und 10). Legt der Hinweisgeber
die Informationen tber den vermeintlichen Verstoss offen, geht er also an
die Offentlichkeit (vgl. Art. 5 Nr. 5), so hat er nur dann Anspruch auf den
durch die Richtlinie gewéhrten Schutz, wenn er
(1) zunichst intern oder extern gemeldet hat, aber innerhalb der in

der Richtlinie festgelegten Hochstfristen von drei bzw. sechs Mona-
ten keine geeigneten Massnahmen ergriffen worden sind, oder wenn
er

3 Richtlinie (EU) 2019,/1937 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2019
zum Schutz von Personen, die Verstofse gegen das Unionsrecht melden, ABL L 305 vom
26. November 2019, 17 ff.
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(2) davon ausgehen durfte, dass der Verstoss eine ,unmittelbare oder
offenkundige Gefahrdung des offentlichen Interesses“ darstellen
kann, oder

(3) dass im Falle einer externen Meldung Repressalien zu befiirchten
sind oder aufgrund der besonderen Umstinde des Falls geringe Aus-
sichten bestehen, dass wirksam gegen den Verstoss vorgegangen
wird, etwa bei Kollusion zwischen dem Delinquenten und der
Behorde (Art. 6 Abs. 1 Buchst. b iVm Art. 15 Abs. 1).

Personlicher Anwendungsbereich: Die Richtlinie zieht den Kreis der
geschiitzten Personen weit. Als Hinweisgeber werden Personen definiert,
»die nicht schweigen, wenn sie im Rahmen ihrer Arbeit Fehlverhalten fest-
stellen, das dem offentlichen Interesse zuwiderlauft; etwa wenn dadurch
die Umwelt, die 6ffentliche Gesundheit, die Verbrauchersicherheit oder
die offentlichen Finanzen Schaden nehmen Geschiitzt werden sollen
Angestellte und Beamte auf nationaler oder lokaler Ebene, Freiwillige und
Praktikanten, nicht geschéftsfiihrende Mitglieder, Gesellschafter und
mehr. Dem liegt der zutreffende Gedanke zugrunde, dass fiir eine effek-
tive Rechtsdurchsetzung qua Whistleblowing moglichst alle Personen-
gruppen geschiitzt werden sollten, die ,aufgrund ihrer beruflichen Tatig-
keit, unabhingig von der Art dieser Tatigkeit sowie davon, ob diese
vergitet wird oder nicht, privilegierten Zugang zu Information tiber Ver-
stosse, deren Meldung im offentlichen Interessen liegt, haben und die
im Falle einer solchen Meldung Repressalien erleiden kénnten**. Keine
Rolle spielt dabei, welche Motive den Hinweisgeber zur Meldung veran-
lasst haben®. Sie und auch ihre Unterstiitzer wie Angehorige und Kolle-
gen sollen davor geschiitzt werden, suspendiert, herabgestuft oder ein-
geschiichtert zu werden. Behorden und Unternehmen miissen innerhalb
von drei Monaten auf Meldungen von Missstinden reagieren und diese
weiterverfolgen.

Sachlicher Anwendungsbereich: Die Richtlinie erfasst gem. Art. 2 Abs. 1

die Meldung von Verstdssen gegen die unterschiedlichsten Vorschriften

des EU-Rechts. Zu diesen Rechtsbereichen zdhlen u.a. das 6ffentliche Auf-
tragswesen, Finanzdienstleistungen, Produktsicherheit, Umweltschutz,

Verhiitung von Geldwische, Gesundheitswesen oder Verbraucherschutz,

nicht jedoch Fragen der nationalen Sicherheit (Art. 3 Abs. 2). Aus Griinden

der Rechtssicherheit wurde der Richtlinie eine Liste mit allen erfassten

EU-Rechtsinstrumenten angefiigt. Die Mitgliedstaaten konnen bei der

Umsetzung der Neuregelung tiber diese Liste hinausgehen. Soweit die in

4
5

Siehe Erwdgungsgrund 37.
Siehe Erwigungsgrund 32.
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Bezug genommenen EU-Rechtsakte eigene, ,sektorspezifische* Regelun-
gen zum Whistleblowing vorsehen, gehen diese vor (Art. 3 Abs. 1). Die
Richtlinie umfasst nur die Meldung von ,Verstdssen® gegen die in Art. 2
aufgelisteten EU-Rechtsakte einschliesslich rechtsmissbrauchlicher Ver-
haltensweisen (Art. 5 Nr. 1). Nicht geregelt ist damit die Meldung recht-
massigen, aber irgendwie ,unethischen oder dem offentlichen Interesse
zuwider laufenden Verhaltens.

* Unterstiitzung und Schutzvorkehrungen fiir Hinweisgeber: Die Richtlinie
gewdahrleistet den Schutz von Hinweisgebern, indem sie den Mitglied-
staaten aufgibt, Repressalien und deren Androhung zu verbieten (Art. 19),
die erforderlichen Massnahmen zum Schutz vor gleichwohl angewandten
Repressalien zu ergreifen (Art. 21) sowie Zugang zu so genannten unter-
stiitzenden Massnahmen zu gewdhren (Art. 20). Unter Repressalien ver-
steht die Richtlinie direkte oder indirekte Handlungen oder Unterlassun-
gen in einem beruflichen Kontext, die durch eine interne oder externe
Meldung oder eine Offenlegung ausgeldst werden und durch die dem Hin-
weisgeber ein ungerechtfertigter Nachteil entsteht oder entstehen kann
(Art. 5 Nr. 11). Art. 19 listet einige wichtige Beispiele auf, wie etwa Sus-
pendierung oder Kiindigung, Herabstufung oder Versagung einer Befor-
derung, negative Leistungsbeurteilung, Disziplinarmassnahmen, Mobbing
und Ausgrenzung, Diskriminierung, Rufschadigung, Blacklisting oder -
besonders perfide - psychiatrische oder arztliche Uberweisungen.

* Rickmeldepflichten fiir Behérden und Unternehmen: Behorden und
Unternehmen miissen innerhalb von drei Monaten auf Meldungen von
Missstdnden reagieren und diese weiterverfolgen (wobei fiir externe
Kanéle diese Frist in ausreichend begriindeten Féllen auf sechs Monate
verlidngert werden kann).

Die Mitgliedstaaten haben zwei Jahre Zeit, um die Richtlinie in nationales
Recht umzusetzen.

4. Transparente und verlissliche Arbeitsbedingungen — Richtlinie

Am 20. Juni 2019 haben der Rat und das Parlament die Richtlinie {iber trans-
parente und verlssliche Arbeitsbedingungen® angenommen. Hierbei handelt
es sich um eine Aktualisierung der sogenannten ,Richtlinie tiber schriftliche
Erklarungen®. Diese Richtlinie stammt aus dem Jahr 1991; seitdem hat sich

¢ Richtlinie (EU) 2019/1152 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019
iber transparente und vorhersehbare Arbeitsbedingungen in der Europaischen Union, ABL
L 186 vom 11. Juli 2019, 105 ff.
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die Arbeitswelt jedoch erheblich verdndert. Der demografische Wandel hat
zu einer grosseren Vielfalt der Erwerbsbevolkerung gefithrt und die Digita-
lisierung hat die Schaffung neuer Beschaftigungsformen und die Flexibilisie-
rung der Beschaftigungsverhaltnisse erleichtert. In den letzten Jahren wurde
mit jedem vierten Arbeitsvertrag ein atypisches Beschéiftigungsverhaltnis
geschlossen; unter diesen Oberbegriff fallen alle anderen als unbefristete Voll-
zeit-Arbeitsverhéltnisse, wobei das Spektrum von der ,klassischen® Teilzeit bis
hin zu Arbeit auf Abruf ohne eine garantierte Stundenzahl reicht.

Zweck der Richtlinie ist es gem. Art. 1 Abs. 1, die Arbeitsbedingungen zu ver-
bessern, indem eine transparentere und vorhersehbarere Beschiftigung
gefordert und zugleich die Anpassungsfahigkeit des Arbeitsmarktes gewahr-
leistet wird. Der Arbeitgeber hat nach dem Grundsatz tiber die Bereitstellung
von Informationen (Art. 3) jedem Arbeitnehmer die gemiass der Richtlinie
erforderlichen Informationen schriftlich zur Verfiigung stellen. Die Informa-
tionen sind in Papierform oder - sofern die Informationen fiir den Arbeitneh-
mer zuginglich sind, gespeichert und ausgedruckt werden kénnen und der
Arbeitgeber einen Ubermittlungs- oder Empfangsnachweis erhilt - in elektro-
nischer Form zur Verfiigung zu stellen und zu ibermitteln.

Erfasst werden gem. Art. 1 Abs. 1 alle Arbeitnehmer in der Union, die nach
den Rechtsvorschriften, Kollektiv- bzw. Tarifvertragen oder Gepflogenheiten
in dem jeweiligen Mitgliedstaat einen Arbeitsvertrag haben oder in einem
Arbeitsverhaltnis stehen. Arbeitnehmer, deren im Voraus festgelegte und tat-
sichlich geleistete Arbeitszeit in einem Referenzzeitraum von vier aufeinan-
derfolgenden Wochen im Durchschnitt nicht mehr als drei Stunden wochent-
lich betrégt, sind gem. Art. 1 Abs. 1 vom Geltungsbereich ausgenommen. Dies
gilt aber wiederum dann nicht, wenn es sich um Zeiten von Arbeitnehmern
handelt, die bei Arbeitgebern geleistet werden, welche ein Unternehmen, eine
Gruppe oder eine Organisation bilden oder einem Unternehmen, einer
Gruppe oder einer Organisation angehoren; dann werden diese dem Dreistun-
den-Durchschnitt zugerechnet, Art. 1 Abs. 3. Die Richtlinie zielt damit ins-
besondere auf den Schutz von Arbeitnehmern, deren Arbeitsvolumen gering
und deren Arbeitszeitplan weitgehend unvorhersehbar ist und damit auf die
sog. ,Gig Economy*“ sowie deren vielféltige variable Arbeitsformen (z. B. click
working, crowd working) ab.

Die Arbeitgeber sind gem. Art. 4 Abs. 1 und 2 verpflichtet, die Arbeitnehmer
zumindest tber die folgenden wesentlichen Aspekte des Arbeitsverhdltnisses
zu unterrichten:
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die Personalien der Parteien des Arbeitsverhéiltnisses;

den Arbeitsort; falls es sich nicht um einen festen oder vorherrschenden
Arbeitsort handelt: den Hinweis darauf, dass der Arbeitnehmer grundsitz-
lich an verschiedenen Orten tétig wird oder ihren bzw. seinen Arbeitsort
frei wihlen kann, sowie den Sitz des Unternehmens oder ggf. den Wohn-
sitz des Arbeitgebers;

entweder die Funktionsbezeichnung, den Grad sowie die Art oder Katego-
rie der Arbeit, die dem Arbeitnehmer bei der Einstellung zugewiesen wur-
den, oder eine kurze Charakterisierung oder Beschreibung der Arbeit;
den Zeitpunkt des Beginns des Arbeitsverhiltnisses;

bei befristeten Arbeitsverhéltnissen das Enddatum oder die erwartete
Dauer des Arbeitsverhéiltnisses;

bei Leiharbeitnehmern: die Identitit der entleihenden Unternehmen,
wenn und sobald bekannt;

ggfs. die Dauer und die Bedingungen der Probezeit;

ggfs. den Anspruch auf vom Arbeitgeber bereitgestellte Fortbildung;

die Dauer des bezahlten Urlaubs, auf den der Arbeitnehmer Anspruch hat,
oder, falls dies zum Zeitpunkt der Unterrichtung nicht angegeben werden
kann, die Modalitidten der Gewahrung und der Festlegung dieses Urlaubs;
das bei der Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses vom Arbeitgeber und vom
Arbeitnehmer einzuhaltende Verfahren, einschliesslich der formellen
Anforderungen und der Lange der Kiindigungsfristen, oder, falls die Kiin-
digungsfristen zum Zeitpunkt der Unterrichtung nicht angegeben werden
konnen, die Modalitiaten der Festsetzung der Kindigungsfristen;

die Vergiitung, einschliesslich des anfanglichen Grundbetrags, sofern vor-
handen anderer Bestandteile, die getrennt anzugeben sind, und der Peri-
odizitdt und der Art der Auszahlung der Vergiitung, auf die der Arbeitneh-
mer Anspruch hat;

falls die Arbeitsmuster vollig oder grosstenteils vorhersehbar sind: die
Lange des Standardarbeitstages oder der Standardarbeitswoche des
Arbeitnehmers sowie ggf. die Modalitdten und die Vergiitung von Uber-
stunden und, sofern zutreffend, etwaige Modalitdten von Schichtinde-
rungen;

falls die Arbeitsmuster vollig oder grésstenteils unvorhersehbar sind, teilt
der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer Folgendes mit:

den Grundsatz, dass der Arbeitsplan variabel ist, die Anzahl der garantier-
ten bezahlten Stunden und die Vergiitung fiir zusatzlich zu diesen garan-
tierten Stunden erbrachte Arbeiten;

die Referenzstunden und die Referenztage, innerhalb derer der Arbeit-
nehmer aufgefordert werden kann zu arbeiten;



» die Mindestankindigungsfrist, auf die der Arbeitnehmer vor Beginn eines
Arbeitsauftrags Anspruch hat, und, falls zutreffend, die Frist fiir einen
Widerruf nach Artikel 10 Abs. 3;

» ggfs. die Angabe der Kollektiv- bzw. Tarifvertrage, in denen die Arbeits-
bedingungen des Arbeitnehmers geregelt sind, oder bei ausserhalb des
Unternehmens durch einzelne parititische Stellen oder Institutionen
abgeschlossenen Kollektiv- bzw. Tarifvertragen: Angabe solcher Stellen
oder paritdtischen Institutionen, in deren Rahmen sie abgeschlossen wur-
den;

» falls der Arbeitgeber dafiir zustindig ist die Identitidt der Sozialversi-
cherungstriger, die die Sozialbeitrige im Zusammenhang mit dem
Arbeitsverhaltnis und einem ggf. vom Arbeitgeber gewahrten Sozialversi-
cherungsschutz erhalten

Die Informationen gem. Art. 4 Abs. 2 lit. a bis e, g, k, ] und m sind dem Arbeit-
nehmer individuell zwischen dem ersten Arbeitstag und spatestens dem sieb-
ten Kalendertag in Form eines oder mehrerer Dokumente zur Verfiigung zu
stellen. Die tbrigen Informationen sind dem Arbeitnehmer individuell inner-
halb eines Monats nach Aufnahme der Beschéaftigung zur Verfiigung zu stellen.
Die Informationen miissen ,in Form eines Dokuments* erfolgen und die Mit-
gliedstaaten sollten Vorlagen und Modelle fiir diese entwickeln, die sie dem
Arbeitnehmer sowie dem Arbeitgeber unter anderem auf einer offiziellen
nationalen Website zugénglich machen.

Weiterhin werden Mindestrechte fiir Arbeitnehmer festgelegt. So haben die
Mitgliedstaaten gem. Art. 8 Abs. 1 sicherzustellen, dass eine Probezeit nicht
langer als sechs Monate dauert, die Probezeitdauer im Verhaltnis zur erwar-
teten Dauer des Vertrags und der Art der Tatigkeit steht sowie bei einer
Vertragsverlangerung fiir dieselbe Funktion und dieselben Aufgaben fiir das
Arbeitsverhdltnis keine neue Probezeit gilt. Des Weiteren miissen die Mit-
gliedstaaten gem. Art. 9 dafiir sorgen, dass ein Arbeitgeber einem Arbeitneh-
mer weder verbieten darf, ausserhalb des mit ihm festgelegten Arbeitsplans
ein Arbeitsverhdltnis mit anderen Arbeitgebern aufzunehmen, noch ihn
benachteiligen darf, falls er dies tut. Die Mitgliedstaaten diirfen aber Bedin-
gungen festlegen, bei deren Vorliegen die Arbeitgeber aus objektiven Griinden
Unvereinbarkeitsbestimmungen anwenden diirfen, etwa aus Griinden der
Gesundheit und der Sicherheit, zum Schutz von Geschéftsgeheimnissen, der
Integritat des offentlichen Dienstes oder zur Vermeidung von Interessenkon-
flikten.

Die Richtlinie ist bis zum bis zum 1. August 2022 von den Mitgliedstaaten in
nationales Recht umzusetzen.
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5. Paneuropﬁisches Pensionsprodukt

Das Europdische Parlament und der Rat haben am 20. Juni 2019 eine Ver-
ordnung iiber ein paneuropiisches Pensionsprodukt erlassen’. Die Verord-
nung hat zum Ziel, einheitliche Vorgaben fiir eine neue Kategorie von privaten
Altersvorsorgeplinen zu schaffen, welche in der ganzen EU und im EWR Raum
vertrieben werden sollen (sog. pan-European pension products, PEPP). Beim
PEPP handelt es sich um ein Produkt der privaten Altersvorsorge (,dritten
Séule®). Es soll auf freiwilliger Basis die staatliche und betriebliche Altersvor-
sorge (,erste und zweite Sule“) ergdnzen. Die Entscheidung tber die steuerli-
che Behandlung des PEPP liegt in der ausschliesslichen Zustindigkeit der Mit-
gliedstaaten.

Im Einzelnen soll die Verordnung sicherstellen, dass Menschen, die fiir ihren
Ruhestand sparen wollen, kiinftig zwischen mehr Produkten wéhlen kénnen.
Gleichzeitig zielt die Richtlinie darauf ab, den Ausbau des Marktes fir die
private Altersvorsorge zu fordern. Nach Angaben der Kommission verfiigen
bislang nur 27% der Europderinnen und Europder im Alter von 25 bis 59
Jahren tber eine private Altersvorsorge. Nach der neuen Regelung werden
PEPPs die gleichen Standardmerkmale aufweisen, unabhéngig davon wo sie
verkauft werden. Sie sollen von einem breiten Spektrum von Anbietern, vor
allem von Versicherungsunternehmen, Banken, betrieblichen Pensionsfonds,
Investmentfirmen und Vermoégensverwaltern, angeboten werden.

PEPPs diirfen nur angeboten werden, wenn sie im offentlichen Zentralregister
der Europdischen Aufsichtsbehorde fiir das Versicherungswesen und die
betriebliche Altersvorsorge (EIOPA) eingetragen sind (,PEPP Label“). Die Ent-
scheidung iiber die Registrierung féllen die zustédndigen nationalen Aufsichts-
behoérden. Die laufende Aufsicht tiber PEPP erfolgt primér durch die nationa-
len Aufsichtsbehérden. Ferner darf ein PEPP maximal sechs Anlageoptionen
mit unterschiedlichem Chancen-Risiko-Profil aufweisen. Bei sdmtlichen Anla-
geoptionen soll der Einsatz von Garantien oder Risikominderungstechniken
fiir einen angemessenen Kundenschutz sorgen. Die sichere Standardanlage-
option wird als Basis-PEPP bezeichnet. Das Basis-PEPP muss eine zum Beginn
der Leistungsphase fillige Garantie auf das veranlagte Kapital aufweisen oder
Risikominderungstechniken einsetzen, die mit dem Ziel im Einklang stehen,
das veranlagte Kapital zurtickzuerlangen. Die Kosten und Gebiihren des Basis-
PEPP sind mit 1% des pro Jahr angesparten Kapitals gedeckelt. Die Verordnung

7 Verordnung (EU) 2019/1238 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019
iber ein Paneuropiisches Privates Pensionsprodukt (PEPP) (Text von Bedeutung fiir den
EWR), ABL. L 198 vom 25. Juli 2019, 1-63.
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legt auch fest, dass PEPPs nur nach einer Beratung vertrieben werden diirfen.
Das empfohlene PEPP und die empfohlene Anlageoption muss den indivi-
duellen altersversorgungsbezogenen Wiinschen und Bediirfnissen der poten-
ziellen Kundinnen und Kunden entsprechen. Im Rahmen der Beratung ist
insbesondere der Bedarf nach einem Rentenprodukt zu priifen. Dabei sind
Altersvorsorgeanspriiche der ersten und zweiten Sdule zu bertcksichtigen.
Ein kurzes standardisiertes PEPP-Basisinformationsblatt (,PEPP key informa-
tion document") soll die wesentlichen Produkteigenschaften transparent dar-
stellen und Produktvergleiche erleichtern. Bei PEPP ohne Kapitalgarantie
bestehen besondere Warnpflichten. Vor Vertragsabschluss und jahrlich wah-
rend der Vertragslaufzeit sind individuelle Prognoserechnungen iiber die vor-
aussichtlichen Leistungen zur Verfiigung zu stellen.

Die Veranlagung des Vermogens erfolgt nach dem Grundsatz der unterneh-
merischen Vorsicht (,prudent person principle“). Im Rahmen dieses Grund-
satzes — und damit unter primdrer Wahrung der Interessen der Kundinnen
und Kunden - sind auch Nachhaltigkeitsrisiken und die moglichen langfristen
Auswirkungen auf 6kologische, soziale und die Unternehmensfiihrung betref-
fende Faktoren (,environmental, social and governmental factors") zu bertick-
sichtigen. Das PEPP soll so einen Beitrag zur nachhaltigen Finanzierung
(,sustainable finance®) leisten.

Da es sich beim PEPP um ein langfristiges Altersvorsorgeprodukt handelt, ist
eine Kiindigung vor Pensionsantritt nur in Ausnahmefillen moglich. Sparerin-
nen und Sparer kénnen jedoch zumindest alle fiinf Jahre den Anbieter wech-
seln, wobei die Kosten fiir den Anbieterwechsel gedeckelt sind (,switching
service). Auch die Anlageoption kann zumindest alle fiinf Jahre gewechselt
werden.

Der paneuropédische Charakter des PEPP wird durch die Mitnahmeféhigkeit
gewahrleistet. Bei einem Wohnsitzwechsel innerhalb der EU konnen Sparerin-
nen und Sparer weiterhin in das PEPP einzahlen (,portability service®). Steuer-
liche Férderungen werden davon abhangig sein, in welchem Mitgliedstaat die
Sparerin oder der Sparer steuerpflichtig ist und welche Férderungen dieser
Mitgliedstaat gewéhrt.

Zusatzlich konnen PEPP biometrische Risiken abdecken. Dazu zahlt insbe-
sondere die Versicherung des Langlebigkeitsrisikos mittels Gewadhrung einer
lebenslangen Rente. Beim Basis-PEPP ist Sparerinnen und Sparern vor Pensi-
onsantritt ein Altersvorsorgeplan vorzulegen. Dieser soll die nachhaltige Nut-
zung des angesparten Kapitals erleichtern. Um den Charakter des PEPP als
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Pensionsvorsorgeprodukt weiter stirken, konnen die Mitgliedstaaten Auszah-
lungsvarianten wie lebenslange Renten besonders féordern und Einmalauszah-
lungen beschrénken.

Derzeit ist der europdische Markt fiir die private Altersvorsorge zersplittert,
weil es eine Vielzahl unterschiedlicher Regelungen gibt, die die Entwicklung
eines EU-weiten Marktes behindern. In einigen Mitgliedstaaten gibt es nahezu
keinen Markt. Die Auswahl der Produkte, die auf Kapitalmarktinstrumenten
basieren, ist meist begrenzt. Dies fiihrt zu hoheren Kosten fiir die Sparerinnen
und Sparer und zu einer mangelnden Liquiditat der Mérkte. Die neu geschaffe-
nen PEPPs werden den Menschen eine europaweite Sparmoglichkeit verschaf-
fen, die die gesetzliche, betriebliche und nationale Altersvorsorge ergianzt.

Sobald die dazugehorenden delegierten Rechtsakte erlassen worden sind,
wird die Verordnung anwendbar sein.

6. Arbeitszeit

a)  EuGH: Arbeitszeiterfassung

Der Europaische Gerichtshof hat mit seinem Urteil vom 14. Mai 2019 fest-
gestellt, dass die Mitgliedstaaten der Europdischen Union die Arbeitgeber
dazu verpflichten miissen, die Arbeitszeit ihrer Arbeitnehmer systematisch
zu erfassen®. Nur so kénne kontrolliert und durchgesetzt werden, dass die
Arbeitszeitregeln eingehalten und der bezweckte Gesundheitsschutz der
Arbeitnehmer gewahrleistet wird.

Im Ausgangsverfahren hat eine spanische Gewerkschaft die Deutsche Bank vor
dem Nationalen Gerichtshof Spaniens (Audiencia Nacional) mit dem Ziel ver-
klagt, die Verpflichtung der Deutschen Bank zur Einrichtung eines Systems
zur Erfassung der téglichen Arbeitszeit ihrer Mitarbeiter festzustellen. Nach
Auffassung der Gewerkschaft ergibt sich die Verpflichtung zur Einrichtung
eines solchen Registrierungssystems nicht nur aus den spanischen Rechtsvor-
schriften, sondern auch aus der EU-Grundrechtecharta und der Arbeitszeit-
richtlinie 2003 /88 /EG’. Die Deutsche Bank ist hingegen der Ansicht, dass das
spanische Gesetz nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichts Spaniens
(Tribunal Supremo) nur die Erfassung der von den Arbeitnehmern geleiste-
ten Uberstunden sowie die Ubermittlung der Uberstundenzahl zum jeweili-

8 EuGH, Urteil vom 14. Mai 2019 in der Rechtssache C-55/18, ECLLEU:C:2019:402 - CCOO/
Deutsche-Bank SAE.

®  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 ff.
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gen Monatsende an die Arbeitnehmer und ihre Vertreter vorschreibe, sofern
nichts anderes vereinbart worden sei. Der Nationale Gerichtshof bezweifelte,
dass die Auslegung des Obersten Gerichts mit dem Unionsrecht vereinbar
ist, und rief den EuGH im Vorabentscheidungsverfahren an. Er fithrte aus,
dass 53,7% der in Spanien geleisteten Uberstunden nicht erfasst wiirden. Dar-
iber hinaus halte es das spanische Ministerium fiir Beschéftigung und soziale
Sicherheit zur Feststellung, ob Uberstunden geleistet worden seien, fiir erfor-
derlich, die Zahl der gewdhnlich geleisteten Arbeitsstunden genau zu kennen.
Ohne eine systematische Erfassung der Arbeitszeit verloren sowohl die Arbeit-
nehmer als auch die Gewerkschaften ein wesentliches Beweismittel, um eine
Uberschreitung der Hochstarbeitszeit zu belegen beziehungsweise die Ein-
haltung der der Arbeitszeitregeln zu tGberpriifen. Daher kénne das spanische
Recht nicht gewahrleisten, dass die in der Arbeitszeitrichtlinie und der Richt-
linie 89/391/EWG iiber die Sicherheit und die Gesundheit der Arbeitnehmer
bei der Arbeit vorgesehenen Verpflichtungen eingehalten werden.

Laut EuGH miissen die Mitgliedstaaten die Arbeitgeber verpflichten, ein
objektives, verldssliches und zugéngliches System einzurichten, um die von
einem jeden Arbeitnehmer geleistete tégliche Arbeitszeit zu erfassen. Die Aus-
legung des spanischen Rechts durch das Oberste Gericht verstosse im Licht
der EU-Grundrechtecharta gegen die genannten Richtlinien. Der EuGH
betont, dass jeder Arbeitnehmer ein Grundrecht auf eine Begrenzung der
Hochstarbeitszeit und auf tagliche und wochentliche Ruhezeiten habe, das
in der EU-Grundrechtecharta verbiirgt sei und durch die Arbeitszeitrichtlinie
weiter prézisiert werde. Die Mitgliedstaaten missten dafiir sorgen, dass den
Arbeitnehmern die ihnen verliehenen Rechte zugutekommen. Dabei sei zu
berticksichtigen, dass der Arbeitnehmer als die schwéchere Partei des Arbeits-
vertrags anzusehen ist. Daher miisse verhindert werden, dass der Arbeitgeber
dessen Rechte beschréinkt.

Ohne ein System der systematischen Arbeitszeiterfassung konne weder die
Zahl der geleisteten Arbeitsstunden und ihre zeitliche Verteilung noch die Zahl
der Uberstunden objektiv und verlisslich ermittelt werden, so der EuGH wei-
ter. Fur die Arbeitnehmer sei es in diesem Fall dusserst schwierig oder gar
praktisch unmdglich, ihre Rechte durchzusetzen. Denn die objektive und
verldssliche Bestimmung der taglichen und wochentlichen Arbeitszeit sei
unerlasslich fiir die Feststellung, ob die wochentliche Hochstarbeitszeit ein-
schliesslich der Uberstunden sowie die tiglichen und wochentlichen Ruhezei-
ten eingehalten worden seien.

Ziel der Arbeitszeitrichtlinie sei es, einen besseren Schutz der Sicherheit und
der Gesundheit der Arbeitnehmer zu gewahrleisten. Eine nationale Regelung,
die keine Verpflichtung zur Arbeitszeiterfassung vorsieht, konnte dieses Ziel
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unabhingig von der nach dem nationalen Recht vorgesehenen wochentlichen
Hochstarbeitszeit gefahrden. Dagegen biete ein Arbeitszeiterfassungssys-
tem den Arbeitnehmern ein besonders wirksames Mittel, einfach zu objektiven
und verldsslichen Daten tber die tatsichlich geleistete Arbeitszeit zu gelan-
gen. Es erleichtere sowohl den Arbeitnehmern den Nachweis einer Verken-
nung ihrer Rechte als auch den zustdndigen Behérden und nationalen Gerich-
ten die Kontrolle der tatsdchlichen Beachtung dieser Rechte.

Laut EuGH miissen die Mitgliedstaaten die Arbeitgeber daher verpflichten, ein
objektives, verldssliches und zugingliches Arbeitserfassungssystem einrich-
ten, um die niitzliche Wirkung der von der Arbeitszeitrichtlinie und der EU-
Grundrechtecharta verliehenen Rechte zu gewahrleisten. Dabei obliege es den
Mitgliedstaaten, die konkreten Modalitdten zur Umsetzung eines solchen Sys-
tems zu bestimmen und dabei gegebenenfalls den Besonderheiten des jeweili-
gen Tétigkeitsbereichs oder Eigenheiten, sogar der Grosse, bestimmter Unter-
nehmen Rechnung zu tragen.

b)  EuGH: Berechnung der Bezugszeitrdume zuldssiger Hochstarbeitszeiten

In seinem Urteil vom 11. April 2019 hat der EuGH festgestellt, dass fir die
Berechnung der durchschnittlichen wdéchentlichen Arbeitszeit Bezugszeit-
rdume mit Beginn und Ende an festen Kalendertagen vorgesehen werden kon-
nen. Solche nationalen Regelungen miissen jedoch Mechanismen enthalten,
die gewéahrleisten konnen, dass die durchschnittliche wochentliche Hochst-
arbeitszeit von 48 Stunden wéhrend jedes auf zwei aufeinanderfolgende feste
Bezugszeitriaume verteilten Sechsmonatszeitraums eingehalten wird ™.

Ein franzosisches Dekret bestimmt fiir die Arbeits- und Ruhezeiten der fran-
zb6sischen Police Nationale: ,Die gemessene wochentliche Arbeitszeit pro
Siebentageszeitraum, einschliesslich Uberstunden, darf wihrend eines Kalen-
derhalbjahrs 48 Stunden im Durchschnitt nicht iberschreiten.* Die 48-Stun-
den-Obergrenze entspricht Art. 6 Buchst. b) der Arbeitszeitrichtlinie 2003/
88/EG. Insoweit erlaubt Art. 16 Buchst. b) der Richtlinie den Mitgliedstaaten,
hierfiir einen Bezugszeitraum von 4 Monaten zu bestimmen. Abweichend
davon darf dieser gemdiss Art. 19 Abs. 1 bei bestimmten in Art. 17 Abs. 3 vor-
gesehenen Tatigkeiten wie ,Wach- und Schliessdienst sowie die Dienstbe-
reitschaft, die durch die Notwendigkeit gekennzeichnet sind, den Schutz von
Sachen und Personen zu gewdhrleisten, oder ,bei Tatigkeiten, die dadurch
gekennzeichnet sind, dass die Kontinuitat des Dienstes oder der Produktion

10 EuGH, Urteil vom 11. April 2019 in der Rechtssache C-254 /18, ECLI:EU:C:2019:318 - Syndicat
des cadres de la sécurité intérieure.
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gewahrleistet sein muss‘, auf bis zu 6 Monate verlingert werden. Fir die
Beamten der Police Nationale hat Frankreich von beiden Optionen (Festset-
zung eines Ausgleichszeitraums; Verlingerung auf 6 Monate) Gebrauch
gemacht. Fraglich ist welche Berechnungsmodalitit bei zwei aufeinanderfol-
genden Ausgleichszeitraumen, bspw. 1.1.-30.6 und 1.7.-31.12. zugrunde gelegt
wird. Das beklagte Ministerium betrachtet jeden Ausgleichszeitraum (fest) nur
fiir sich, sodass der Ausgleich in dieser jeweiligen Periode vorzunehmen wire.
Eine Aneinanderreihung von Hochstbelastungszeiten (lingere Uberschreitung
der 48 Stunden zum Ende des ersten sowie zu Beginn des zweiten Zeitraums)
wiirde indes zwischenzeitlich deutliche Uberschreitungen der 48 Stunden-
Woche ermoglichen. Aus diesem Grund klagte die Gewerkschaft Syndicat des
cadres de la sécurité intérieure (SCSI) beim Conseil d'Etat auf Nichtigerklarung
dieser Bestimmung. Letzterer mochte vom Gerichtshof wissen, ob die Bestim-
mungen der Richtlinie der franzosischen Regelung entgegenstehen, die fir
die Berechnung der durchschnittlichen wochentlichen Arbeitszeit Bezugszeit-
rdume mit Beginn und Ende an festen Kalendertagen vorsieht und keine glei-
tend definierten Bezugszeitraume.

In seinem Urteil stellt der Gerichtshof fest, dass sich die Richtlinie zu dieser
Frage nicht dussert, so dass es den Mitgliedstaaten freisteht, die Bezugszeit-
rdume nach der Methode ihrer Wahl zu bestimmen, vorausgesetzt, die mit der
Richtlinie verfolgten Ziele werden beachtet. Das mit der Arbeitszeitrichtlinie
2003/88 verfolgte Ziel ist der bessere Schutz von Sicherheit und Gesundheit
der Arbeitnehmer, vor allem durch die Obergrenze fiir die durchschnittliche
Wochenarbeitszeit in Art. 6 Buchst. b. Die Mitgliedstaaten sind verpflichtet,
die Einhaltung der Mindestvorschriften zu gewéhrleisten und insbesondere
jede Uberschreitung der durchschnittlichen wochentlichen Hochstarbeitszeit
zu verhindern.

Die festen und gleitenden Bezugszeitraume stehen als solche mit diesem Ziel
im Einklang, da sie die Priifung ermdéglichen, dass der Arbeitnehmer im Durch-
schnitt wihrend des gesamten in Rede stehenden Zeitraums nicht mehr als
48 Stunden pro Woche arbeitet und dass die seine Gesundheit und seine
Sicherheit betreffenden Erfordernisse somit beachtet werden. Hierbei kommt
es nicht darauf an, ob Beginn und Ende des Bezugszeitraums anhand fester
Kalendertage oder zeitlich flexibel bestimmt werden. Die Auswirkung fester
Bezugszeitraume auf die Sicherheit und die Gesundheit der Arbeitnehmer
héngt jedoch von allen einschlagigen Umstdnden wie der Art der Arbeit und
den Arbeitsbedingungen sowie insbesondere der wochentlichen Hochstar-
beitszeit und der Dauer des von einem Mitgliedstaat herangezogenen Bezugs-
zeitraums ab. Feste Bezugszeitrdume konnen im Gegensatz zu gleitenden
Bezugszeitraumen zu Situationen fiihren, in denen das Ziel des Schutzes der
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Gesundheit und der Sicherheit der Arbeitnehmer moglicherweise nicht
erreicht wird. Die Methode des festen Bezugszeitraums kann einen Arbeitge-
ber nimlich dazu veranlassen, einem Arbeitnehmer wihrend zweier aufein-
anderfolgender fester Bezugszeitrdume sehr viel Arbeitszeit aufzubtirden, so
dass er im Durchschnitt die wochentliche Hochstarbeitszeit wahrend eines
Zeitraums Uberschreitet, der, da er sich auf diese beiden festen Zeitraume ver-
teilt, einem gleitenden Bezugszeitraum von gleicher Dauer entsprache. Folg-
lich kann, auch wenn die festen und gleitenden Bezugszeitrdume fiir sich
genommen mit dem Ziel des Schutzes der Gesundheit und der Sicherheit der
Arbeitnehmer im Einklang stehen, die Kombination von zwei aufeinanderfol-
genden festen Bezugszeitrdumen, je nach der wochentlichen Hochstarbeits-
zeit und der Dauer des von einem Mitgliedstaat herangezogenen Bezugszeit-
raums, zu Situationen fiihren, in denen dieses Ziel gefihrdet werden kann,
obwohl die in der Richtlinie vorgesehenen Ruhezeiten eingehalten werden.
Daraus zieht der Gerichtshof den Schluss, dass die Heranziehung fester
Bezugszeitraume mit Mechanismen verbunden werden muss, die gewéhrleis-
ten konnen, dass die durchschnittliche woéchentliche Hochstarbeitszeit von
48 Stunden wihrend jedes auf zwei aufeinanderfolgende feste Bezugszeit-
rdume verteilten Sechsmonatszeitraums eingehalten wird. Es ist Sache des
vorlegenden Gerichts, zu priifen, ob die nationale Regelung Mechanismen vor-
sieht, die dies gewahrleisten konnen. Im Ergebnis ist der Gerichtshof der Auf-
fassung, dass eine nationale Regelung fiir die Berechnung der durchschnitt-
lichen wochentlichen Arbeitszeit Bezugszeitraume mit Beginn und Ende an
festen Kalendertagen vorsehen kann, sofern sie Mechanismen enthalt, die
gewihrleisten konnen, dass die durchschnittliche wochentliche Hochstar-
beitszeit von 48 Stunden wéhrend jedes auf zwei aufeinanderfolgende feste
Bezugszeitraume verteilten Sechsmonatszeitraums eingehalten wird.

7. Urlaubsrecht

a) EuGH: Christliche Feiertage fL’ir Angeh(')'rigf anderer Kirchen

Im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahren wurde der Gerichtshof mit
der Frage befasst, ob die Gewahrung eines bezahlten Feiertags am Karfreitag
in Osterreich allein fiir diejenigen Arbeitnehmer, die bestimmten Kirchen
angehodren, eine unionsrechtlich verbotene Diskriminierung aufgrund der
Religion darstellt".

In Osterreich gehért die Bevolkerung mehrheitlich der romisch-katholischen
Kirche an. Der Karfreitag ist gegenwértig nur fiir die Angehorigen der evange-

' EuGH, Urteil vom 22. Januar 2019 in der Rechtssache C-193 /17, ECLI:EU:C:2019:43.
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lischen Kirchen des Augsburger und des Helvetischen Bekenntnisses, der Alt-
katholischen Kirche und der Evangelisch-methodistischen Kirche ein bezahl-
ter Feiertag. Diese Sonderregelung zielt darauf ab, den Angehoérigen dieser
Kirchen die Ausiibung ihrer Religion an diesem fiir sie besonders hohen Fei-
ertag zu ermoglichen, ohne eine Urlaubsvereinbarung mit ihrem Arbeitgeber
treffen zu miissen. Arbeitet ein Angehoriger einer dieser Kirchen am Karfrei-
tag, hat er Anspruch auf ein zusétzliches Feiertagsentgelt.

Hintergrund der vorliegenden Entscheidung war der Fall, dass ein Arbeitneh-
mer bei einer privaten Detektei keiner der oben genannten Kirchen angehort.
Er ist der Ansicht, ihm sei fiir die von ihm am 3. April 2015, einem Karfreitag,
geleistete Arbeit das Feiertagsentgelt in diskriminierender Weise vorenthal-
ten worden, und begehrt aus diesem Grund von seinem Arbeitgeber eine ent-
sprechende Zahlung. Der mit dem betreffenden Rechtsstreit befasste Oberste
Gerichtshof in Osterreich wandte sich an den EuGH mit der Frage der Ver-
einbarkeit der in Rede stehenden osterreichischen Regelung mit dem unions-
rechtlichen Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Religion.

In seinem Urteil befindet der Gerichtshof, dass eine nationale Regelung, nach
der zum einen der Karfreitag ein Feiertag nur fiir die Arbeitnehmer ist, die
bestimmten christlichen Kirchen angehéren, und zum anderen nur diese
Arbeitnehmer, wenn sie zur Arbeit an diesem Feiertag herangezogen werden,
Anspruch auf ein Zusatzentgelt haben, eine unmittelbare Diskriminierung der
Religion wegen darstellt. In Bezug auf diese Diskriminierung stellt der
Gerichtshof fest, dass die in Rede stehende Osterreichische Regelung eine
unmittelbar auf der Religion der Arbeitnehmer beruhende unterschiedliche
Behandlung begriindet. Das Unterscheidungskriterium, entspringe ndmlich
unmittelbar der Zugehorigkeit der Arbeitnehmer zu einer bestimmten Reli-
gion. Eine solche Regelung kénne weder mit der Berufung auf zur Wahrung
der Rechte und Freiheiten anderer notwendige Massnahmen noch mit der
Berufung auf spezifische Massnahmen zum Ausgleich von Benachteiligungen
wegen der Religion gerechtfertigt werden. Der Moglichkeit fiir nicht den frag-
lichen Kirchen angehorende Arbeitnehmer, einen religidsen Feiertag zu bege-
hen, der nicht mit einem der allgemeinen Feiertage in Osterreich zusammen-
fallt, wird ndmlich im 6sterreichischen Recht nicht durch die Gewahrung eines
zusatzlichen Feiertags Rechnung getragen, sondern lediglich durch eine Fiir-
sorgepflicht der Arbeitgeber gegeniiber ihren Beschiftigten, aufgrund derer
diese gegebenenfalls das Recht erhalten konnen, sich fiir die Dauer, die zur
Befolgung bestimmter religidser Riten notwendig ist, von ihrer Arbeit zu ent-
fernen.

Das Urteil entfaltet sofortige Wirkung, weshalb Osterreich bis zum 19. April
2019 Zeit hat, seine Feiertagsregelung zum Karfreitag zu dndern.
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b) EuGH: Gutschrifr von Kmnkheitsmgen wdihrend des Urlaubs

Am 19. November 2019 hat der Europdische Gerichtshof festgestellt, dass es
dem Unionsrecht nicht widerspricht, wenn das nationale Recht bei krank-
heitsbedingter Arbeitsunfahigkeit keine Gutschrift eines tariflichen Urlaubs
vorsieht, der iiber den europiischen Urlaubsanspruch hinausgeht'.

Ausgangslage des Verfahrens war, dass zwei Arbeitnehmerinnen wahrend
eines Teils ihres bezahlten Jahresurlaubs arbeitunsunfihig erkrankt waren.
Die zustindige finnische Arbeitnehmerorganisation erhob beim zustédndigen
Arbeitsgericht Feststellungsklage wegen der Weigerung der Arbeitgeberorga-
nisation, die betreffenden Krankheitstage ganz oder teilweise dem Urlaubs-
konto der Arbeitnehmerinnen gutzuschreiben und nicht auf die Mindestdauer
von vier Wochen, wie im Tarifvertrag vorgesehen, zu beschranken. Insoweit
betrifft das Urteil das Urlaubsrecht, das auf der Ebene des Unionsrechts auf
Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG und dem EU-Grundrecht auf
bezahlten Jahresurlaub nach Art. 31 Abs. 2 GRCh beruht. In seiner Vorjudikatur
hatte der EuGH bereits entschieden, dass krankheitsbedingte Arbeitsunfi-
higkeit den Jahresurlaub - untechnisch gesprochen - unterbricht. Dies galt
aber nur fir den im europiischen Recht verankerten Urlaub im Umfang von
vier Wochen. Dabei handelt es sich um eine Mindestharmonisierung; aus Art.
15 Arbeitszeitrichtlinie ergibt sich, dass die Mitgliedstaaten fiir die Arbeit-
nehmer giinstigere Regelungen erlassen kénnen. Solche Regelungen enthiel-
ten die streitgegenstindlichen Tarifvertrage. Der darin vorgesehene tarifliche
Zusatzurlaub sollte - nach zwischen den Parteien umstrittener Ansicht - auch
dann verbraucht werden, wenn der Arbeitnehmer wiahrend des Urlaubs
erkrankt. Das finnische Ty6tuomioistuin (ArbG) stellte dem EuGH die Frage,
ob dies mit dem européischen Urlaubsrecht vereinbar ist.

Der EuGH hat festgestellt, dass die Richtlinie keine Vorgaben fiir Urlaubsan-
spriiche enthdlt, die nach innerstaatlichem Recht tiber den européischen Min-
desturlaub hinausgehen. Unzuldssig sind nationale Regelungen zugunsten der
Arbeitnehmer, die im Gegenzug in den europédischen ,Urlaubssockel“ von vier
Wochen bezahltem Urlaub im Jahr eingreifen, beispielsweise den Umfang des
Urlaubs ausweiten, aber das Entgelt auch wihrend der ersten vier Urlaubs-
wochen kiirzen. Ist der europédische Sockel garantiert, verstosst es dem EuGH
zufolge nicht gegen die Arbeitszeitrichtlinie, wenn ein nach nationalem Recht
gewadhrter Zusatzurlaub wahrend krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit des
Arbeitnehmers verbraucht wird.

12 EuGH, Urteil vom 19. November 2019 in den Rechtssachen C-609/17, C-610/17,
ECLI:EU:C:2019:459 - TSN ry/Hyvinvointialan liitto ry u. AKT ry/Satamaoperaattorit ry.
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Im zweiten Teil der Entscheidung urteilt der EuGH, dass das EU-Urlaubs-
grundrecht keine Anwendung auf nationales Urlaubsrecht findet, das zuguns-
ten der Arbeitnehmer tber den europdischen Urlaubssockel hinausgeht.
Nationale Rechtsetzung in dem von der Offnungsklausel des Art. 15 Arbeits-
zeitrichtlinie frei gelassenen Raum sei keine Durchfiihrung von Unionsrecht
und unterliege deswegen nach Art. 51 Abs. 1 GRCh nicht der Anwendung
der Unionsgrundrechte. Nationales Recht, das eine mindestharmonisierende
Richtlinie tbersteigt, soll an den Unionsgrundrechten nur zu messen sein,
wenn die Richtlinie den Mitgliedstaaten Wahlrechte oder Gestaltungsoptionen
einrdumt.

8. Soziale Systeme

Der EuGH hat sich in seinem Urteil vom 7. Februar 2018" mit der Frage befasst,
ob die Verordnung Nr. 883,/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit™ dahingehend auszulegen sei, dass fiir den Anspruch einer Person,
deren Kinder in einem anderen Mitgliedstaat wohnen, auf Familienleistungen
in dem Mitgliedstaat, in dem diese Person wohnt, Voraussetzung sei, dass sie
eine Beschéiftigung in diesem Mitgliedstaat austibt oder dort aufgrund oder
infolge einer Beschiftigung eine Geldleistung bezieht.

Hintergrund ist der folgende Sachverhalt: Ein in Irland wohnender ruméni-
scher Staatsangehoriger B. beantragte im Jahr 2009 bei den irischen Behor-
den die Gewéhrung von Familienleistungen fiir seine Kinder, die in Ruménien
leben. Von 2003 bis 2009 arbeitete B. in Irland, ab 2009 bezog er zunachst
eine beitragsabhingige Leistung bei Arbeitslosigkeit, sodann eine beitrags-
unabhdngige Leistung bei Arbeitslosigkeit und schliesslich eine Leistung bei
Krankheit. Fiir den Zeitraum des Bezugs der beitragsunabhingigen Leistung
bei Arbeitslosigkeit, weigerten sich die irischen Behorden, B. Familienleistun-
gen auszurichten, und zwar weil er in dieser Zeit weder eine Beschéiftigung
ausgeiibt noch eine beitragsabhingige Leistung bezogen habe.

Gemass Urteil des EuGH ist die Verordnung Nr. 883 /2004 dahingehend aus-
zulegen, dass eine Person fiir Familienangehérige, die in einem anderen Mit-
gliedstaat wohnhaft sind, Anspruch auf Familienleistungen erheben koénne,
und zwar so, als ob sie in diesem Mitgliedstaat wohnen wiirden. Die Verord-
nung verlange - entgegen der Ansicht der irischen Behérden - nicht, dass eine
solche Person tiber die Stellung eines Arbeitnehmers verfiigt oder Geldleis-

13 EuGH, Urteil vom 7. Februar 2019 in der Rechtssache C-322/17, ECLL:EU:C:2019:102.

4 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29. April
2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (Text von Bedeutung fiir den
EWR und die Schweiz), ABL. L 166 vom 30. April 2004, 1 ff.
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tungen aufgrund oder infolge einer Beschiftigung bezieht. Aus dem Kontext
und der Zielsetzung der Verordnung geht laut EuGH hervor, dass die Fami-
lienleistungen fiir Kinder, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen, aus
mehreren Griinden zu gewahren sein kénnen und nicht nur aufgrund einer
Beschaftigung. Die Verordnung sei - so der EuGH - das Ergebnis einer Geset-
zesentwicklung, die insbesondere den Willen des Unionsgesetzgebers wider-
spiegele, den Anspruch auf Familienleistung auf andere Personenkategorien
als nur auf Arbeitnehmer zu erstrecken.

9. Arbeitnehmerentsendung

Die Europdische Kommission hat am 25. September 2019 einen Bericht iiber
die Anwendung und Umsetzung der Entsende-Richtlinie 2014/67/EU sowie
einen Leitfaden fiir die korrekte Anwendung ihrer Vorschriften veroffent-
licht®. Darin zieht die Kommission eine insgesamt positive Bilanz. Die Ent-
senderichtlinie sieht verschiedene Instrumente zur Bekdmpfung von Betrug
und Missbrauch sowie zur Verbesserung der administrativen Zusammenarbeit
zwischen den nationalen, fiir Entsendungsfragen zusténdigen Behorden vor.

Konkret stellt sie fest, dass die Umsetzung der Richtlinie durch alle Mitglied-
staaten die Durchsetzung der Richtlinie verbessert hat, und das insbesondere
durch die Verwaltungszusammenarbeit tiber das Binnenmarkt-Informations-
system. Durch die Einfiihrung von Verwaltungsanforderungen und Kontroll-
massnahmen besitzen die Mitgliedstaaten inzwischen eine bessere Ausgangs-
lage, um die Einhaltung der Bestimmungen zu {iberpriifen und sicherzustellen,
dass die Rechte entsandter Arbeitnehmer gewahrleistet sind.

Um dartiber hinaus fiir eine grossere Koharenz bei Auslegung und Anwendung
der Entsendebestimmungen in der gesamten EU zu sorgen, hat die Kommis-
sion nach Ricksprache mit den Mitgliedstaaten und der Sozialpartner auf
europédischer Ebene den Leitfaden fiir die Entsendung von Arbeitnehmern
herausgegeben. Er soll Arbeitgebern, Arbeitnehmern und nationalen Behdrden
helfen, die Bestimmungen tber die Entsendung von Arbeitnehmern zu ver-
stehen. Der Leitfaden wird regelmassig aktualisiert, um neue Entwicklungen
zu bertcksichtigen. Dies wird insbesondere die Anwendung der Entsende-
bestimmungen auf mobile internationale Transportarbeiter betreffen, um die
Rechtsprechung des Gerichtshofs und die Anderungen des Rechtsrahmens zu
berticksichtigen.

Ebenso wird die Kommission gemeinsam mit der Europdischen Arbeitsbe-
horde (s.u. 10 a)) alle beteiligten Akteure weiter unterstiitzen. Dabei wird sie

15 COM (2019) 426 final vom 25. September 2019.
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insbesondere die Zusammenarbeit zwischen den fiir die Verwaltungszusam-
menarbeit und Amtshilfe zustindigen Behorden foérdern, um Synergien zwi-
schen samtlichen Informations- und Unterstiitzungsdiensten sicherzustellen,
die Einhaltung von Verwaltungsanforderungen zu erleichtern und grenziiber-
schreitende Durchsetzungsverfahren in Zusammenhang mit Sanktionen und
Geldbussen zu unterstiitzen.

Im Jahr 2017 wurden 2,8 Millionen Arbeitnehmer in einen anderen EU-Mit-
gliedsstaat entsendet, wo sie im Durchschnitt weniger als vier Monate blieben.
Zwischen 2010 und 2017 ist die Anzahl entsandter Arbeitnehmer in der EU um
83 Prozent gestiegen, wobei fast die Halfte im Bausektor tatig waren.

10. Institutionelle F ragen

a)  Neue Europdische Arbeitsbehdrde

Am 20. Juni 2019 haben das Europiische Parlament und der Rat eine Verord-
nung zur Errichtung einer Européischen Arbeitsbehorde mit Sitz in Bratislava
angenommen'®, Die neu geschaffene EU-Agentur soll die Mitgliedstaaten in
Fragen der grenziiberschreitenden Arbeitskraftemobilitdt unterstiitzen, u. a.
auch im Bereich der Vorschriften tiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer, die
Entsendung von Arbeitnehmern und die Koordinierung der Systeme der sozia-
len Sicherheit. Sie soll insofern Informationen tiber die komplexen Aspekte der
grenziiberschreitenden Arbeitskraftemobilitat bereitstellen und die Zusam-
menarbeit zwischen den Mitgliedstaaten bei der Bekdmpfung nicht angemel-
deter Erwerbstitigkeit verbessern. Im Rahmen der Wahrnehmung ihrer lau-
fenden Aufgaben wird die Behorde

* den Zugang zu Informationen erleichtern und EURES - das europiische
Job-Netzwerk — koordinieren;

* die Zusammenarbeit und den Austausch von Informationen zwischen den
Mitgliedstaaten erleichtern, um eine kohérente, wirksame und effektive
Anwendung und Durchsetzung des einschligigen Unionsrechts zu
gewahrleisten;

» konzertierte und gemeinsame Kontrollen koordinieren und unterstiitzen;

16 Verordnung (EU) 2019/1149 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019
zur Errichtung einer Europdischen Arbeitsbehorde und zur Anderung der Verordnun-
gen (EG) Nr. 883/2004, (EU) Nr. 492/2011 und (EU) 2016/589 sowie zur Aufhebung des
Beschlusses (EU) 2016,/344 (Text von Bedeutung fiir den EWR und die Schweiz), ABI. L 186
vom 11. Juli 2019, 21 ff.
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* Analysen und Risikobewertungen zu Aspekten der grenziiberschreitenden
Arbeitskriaftemobilitit durchfiihren;

* Mitgliedstaaten beim Aufbau von Kapazititen im Hinblick auf die wirk-
same Anwendung und Durchsetzung der einschlagigen Unionsvorschrif-
ten unterstiitzen;

* Mitgliedstaaten bei der Bekdmpfung nicht angemeldeter Erwerbstatigkeit
unterstiitzen;

* bei Streitigkeiten zwischen Mitgliedstaaten tiber die Anwendung des ein-
schlagigen Unionsrechts vermitteln.

Die Europdische Arbeitsbehorde hat ihre Arbeit bereits aufgenommen, wird
aber voraussichtlich erst im Jahr 2024 mit voller Kapazitat arbeiten. Dann wird
das Jahresbudget der Behorde schitzungsweise rund 50 Mio. EUR betragen.
Die Europédische Arbeitsbehdrde wird etwa 140 Mitarbeiter haben. Darunter
werden auch die von den einzelnen Mitgliedstaaten entsandten nationalen
Verbindungsbeamten sein. Die Mitgliedstaaten haben beschlossen, dass die
Behorde ihren Sitz in Bratislava (Slowakei) haben wird. Die Behorde hat ihre
Téatigkeit zundchst in Briissel aufgenommen; parallel werden die notwendigen
Schritte unternommen, damit die Behdrde moglichst bald umziehen kann.

Derzeit sind vier EU-Agenturen im Bereich der Beschéftigungspolitik tatig:
Die Europdische Stiftung zur Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedin-
gungen (Eurofound), das Europiische Zentrum fiir die Férderung der Berufs-
bildung (Cedefop), die Europidische Agentur fiir Sicherheit und Gesundheits-
schutz am Arbeitsplatz (EU-OSHA) und die Europédische Stiftung fiir
Berufsbildung (ETF). Diese Agenturen stellen Fachwissen in ihren jeweiligen
Arbeitsgebieten bereit; ihr Schwerpunkt liegt jedoch nicht auf grenziibergrei-
fenden Fragen an sich. Die Européische Arbeitsbehorde wird daher mit diesen
Agenturen zusammenarbeiten, um Komplementaritit und Kohdrenz mit ihren
Tatigkeiten zu gewdhrleisten. Synergien lassen sich entwickeln, indem die
Behorde auf das Fachwissen dieser Agenturen zurtickgreift, unter anderem bei
der Prognostizierung des Qualifikationsbedarfs, auf dem Gebiet der Gesund-
heit und Sicherheit am Arbeitsplatz und bei der Bekdmpfung nicht ange-
meldeter Erwerbstétigkeit. Die Behorde wird dieses Fachwissen in ihre eige-
nen Analysen und Risikobewertungen zu Fragen der grenziiberschreitenden
Arbeitskriftemobilitit einfliessen lassen. Eine Reihe bestehender Verwal-
tungsausschiisse und -netze soll in die Behérde integriert werden, um die
Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten zu erleichtern und Fragmen-
tierung entgegenzuwirken.
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https://www.eurofound.europa.eu/
https://www.eurofound.europa.eu/
http://www.cedefop.europa.eu/en
http://www.cedefop.europa.eu/en
https://osha.europa.eu/en
https://osha.europa.eu/en
http://www.etf.europa.eu/web.nsf/pages/home
http://www.etf.europa.eu/web.nsf/pages/home

Die Behorde wird ggf. auch mit anderen EU-Agenturen, z. B. Europol und
Eurojust, bei Fragen im Zusammenhang mit kriminellen Aktivitdten im Bereich
der Arbeitskraftemobilitit zusammenarbeiten.

b)  Einfiihrung von Mehrheitsentscheidungen in der Sozialpolitik

Die sozialpolitische Gesetzgebung der Union umfasst derzeit 125 Rechtsakte
in unterschiedlichen Bereichen, die von der Gleichstellung von Mann und
Frau tiber die Arbeitskriaftemobilitit, die Rechte entsandter Arbeitnehmer, den
Schutz der Gesundheit und Sicherheit der Arbeitnehmer und Arbeitsbedin-
gungen bis zur Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer reichen. Zwar
wurde hiervon bereits ein grosser Teil im Rahmen der Beschlussfassung mit
qualifizierter Mehrheit und geméss dem ordentlichen Gesetzgebungsverfah-
ren angenommen. Eine beschrinkte Anzahl von sozialpolitischen Bereichen
unterliegt jedoch immer noch der einstimmigen Beschlussfassung im Rat und
einem besonderen Gesetzgebungsverfahren, bei dem das Européische Parla-
ment kein gesetzgebendes Organ ist. Diese sind:

* Nichtdiskriminierung;

¢ soziale Sicherheit und sozialer Schutz der Arbeitnehmer;

* Schutz der Arbeitnehmer bei Beendigung des Arbeitsvertrags;

» Vertretung und kollektive Wahrnehmung der Arbeitnehmer- und Arbeit-
geberinteressen und

* Beschiftigungsbedingungen der Staatsangehorigen dritter Lander, die
sich rechtmissig im Gebiet der EU aufhalten.

In ihrer Mitteilung vom 16. April 2019 pladiert die Kommission dafiir, diese
Bereiche ebenfalls fiir das ordentlichen Gesetzgebungsverfahren zu 6ffnen”.
Hiermit konne sich eine Kultur des Kompromisses herausbilden, und es wiirde
einfacher werden, Entscheidungen zu treffen, die den Bedirfnissen der Biir-
gerinnen und Biirger und der Wirtschaft der EU insgesamt gerecht werden.

17 COM (2019) 186 final vom 16. April 2019.
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I1. Rechtsentwicklungen in der Schweiz

I. Einfﬁhrung

Das Fehlen eines institutionellen Rahmenabkommens mit der EU macht sich
auch im Bereich des Arbeitsrechts nach wie vor Bemerkbar. Eine Weiterent-
wicklung des schweizerischen Arbeitsrechts in Richtung europiische Rechts-
vereinheitlichung ist damit weitgehend blockiert. Zudem steht die Abstim-
mung beziiglich der sogenannten Begrenzungsinitiative bevor.” Sie verlangt
im Wesentlichen, dass die Schweiz das Abkommen vom 21. Juni 1999"° zwi-
schen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européi-
schen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits tber die
Personenfreiziigigkeit kiindet. Die Kiindigung des Personenfreiziigigkeitsab-
kommens hitte zur Folge, dass alle sieben in den bilateralen Vertragen I
zusammengefassten Vertrige zwischen der Schweiz und der EU automatisch
ebenfalls dahinfallen wiirden.*® Was dies fiir Folgen fiir die weiteren Bilateralen
Vertriage hitte, die teilweise auf den Bilateralen Vertragen I aufbauen, ist
ungewiss.

Selbstverstiandlich hat auch der Brexit seine direkten Auswirkungen auf das
Schweizerische Arbeitsrecht, indem das Personenfreiziigigkeitsabkommen
nach einer bis zum 31. Dezember 2020 dauernden Ubergangsphase nicht mehr
fir das vereinigte Konigreich gelten wird. Die Schweiz hat aber mit dem
UK im Vorfeld des Brexits diverse bilateralen Vertrige abgeschlossen, um
den bisherigen Rechtszustand weiterfilhren zu konnen.”’ Kernstiick ist, dass
den Biirgern der beiden Vertragsstaaten und ihren ,jeweiligen Familienange-
horigen* die bestehenden Freiziigigkeitsrechte ,auf Lebenszeit eingerdumt*
werden, ,ausser wenn sie die in diesem Abkommen festgelegten Vorausset-

4Volksinitiative ,Fiir eine massvolle Zuwanderung (Begrenzungsinitiative)“; BBl 2019 86 51 f.
19 SR 0.142.112.681.

20 Sogenannte Guillotine-Klausel. Vgl. Art. 25 Ziff. 4 Freiziigigkeitsabkommen.

2l Wesentlich sind in diesem Zusammenhang insbesondere: Befristetes Abkommens {iber die
gegenseitige Zulassung zum Arbeitsmarkt und einer Absichtserklarung zur Polizeikoopera-
tion vom 10. Juli 2019 und Abkommens iiber die Rechte der Biirgerinnen und Biirger vom

25. Februar 2019.
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zungen nicht mehr erfiillen* Zudem enthilt der Vertrag ein Diskriminie-
rungsverbot.” Was diese Abkommen bringen werden, muss sich erst noch
weisen.

Das Inkrafttreten der Europdischen Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO)
hat in der schweizerischen Wirtschaft zu einiger Unsicherheit gefiihrt. Aller-
dings kann wohl davon ausgegangen werden, dass diese Verordnung im All-
gemeinen auf die Personaldossiers von Arbeitsverhaltnissen Schweizer Unter-
nehmen nicht anwendbar ist. Das gilt auch fiir Grenzgénger. Heikel wird die
Frage aber, wenn Grenzginger zuhause mit dem Computer der Arbeitgeberin
arbeiten, so dass diese ihr Verhalten am ausldndischen Wohnort {iberpriifen
kann.**

2. Gesctzgcbung

a)  Whistleblower

Die Revision des Obligationenrechts, welche den Schutz der Whistleblower im
Arbeitsvertragsrecht verankern sollte,” ist gescheitert. Der Nationalrat hatte
am 03.06.2019 beschlossen, auf die Vorlage gar nicht einzutreten. Demgegen-
iber trat der Stinderat am 16.12.2019 auf die Vorlage ein und stimmte den
Antridgen des Bundesrates zu. An seiner Sitzung vom 5. Mai 2020 hat der
Nationalrat nun beschlossen, am Nichteintreten festzuhalten. Damit ist die
Vorlage gescheitert.

Die neue Europdische Richtlinie zum Schutze von Whistleblower verpflichtet
Unternehmen mit mehr als 50 Angestellten, Kanéle fiir interne Meldungen und
fiir Folgemassnahmen einzurichten,” sofern nach nationalem Recht vorgese-
hen, nach Riicksprache und im Einvernehmen mit den Sozialpartnern. Nicht
geklart ist, unter welchen Voraussetzungen diese Richtlinie auch fiir schwei-
zerische Unternehmen gilt, die im Europdischen Raum tétig sind. Nicht nur
Unternehmen mit Betriebstitten im Europaischen Ausland, sondern auch sol-

22 Art. 4 Ziff. 2 des Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem

Vereinigten Konigreich von Grossbritannien und Nordirland iiber die Rechte der Biirge-
rinnen und Biirger infolge des Austritts des Vereinigten Konigreichs aus der Europaischen
Union und des Wegfalls des Freizligigkeitsabkommens.

23 Art. 7 des Abkommens.

24 Vgl Art. 3 Abs. 2 Bst. b DSGVO.

25 Curia Vista 13.094; Botschaft des Bundesrates, BBl 2019 1409 ff.

26 Art. 8 Abs. 3 Richtlinie (EU) 2019,/1937 des Européischen Parlaments und des Rates vom 23.
Oktober 2019 zum Schutz von Personen, die Verstofde gegen das Unionsrecht melden, ABI
L 305 vom 26. November 2019, 17 ff.
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che, die von der Schweiz aus in Europa tatig sind, werden sich tiberlegen miis-
sen, ob sie nicht schon auf Grund dieser Richtlinie zur Einrichtung interner
Meldestellen verpflichtet sind.

b)  Arbeitszeiten und Arbeitsbedingungen

Auf Grund von zwei parlamentarischen Vorstéssen” von 2016 priift das Par-
lament eine Flexibilisierung der Arbeitszeitregelungen im Arbeitsgesetz. Es
soll den Verdnderungen in der Arbeitswelt Rechnung getragen und Arbeit-
nehmern mit Vorgesetztenfunktion sowie Fachpersonen, die iber wesentliche
Entscheid Befugnisse in ihrem Fachgebiet verfiigen, mehr Flexibilitit bei der
Gestaltung ihrer Arbeits- und Ruhezeiten eingeriumt werden. Im September
2018 hatte die Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben des Stinderates zwei
diesen Anliegen Rechnung tragende Vorentwiirfe zur Anderung des Arbeits-
gesetzes in die Vernehmlassung geschickt. Die Reaktionen der Vernehmlas-
sungsteilnehmern waren dann allerdings - wie zu erwarten war - sehr unter-
schiedlich. Dennoch hatte die stinderitliche Kommission der einen Initiative®®
ohne jede Anderung zugestimmt. Beziiglich der zweiten Initiative, die im
Wesentlichen nur die Zeiterfassung lockern sollte, beschloss die Kommission
eine Evaluation des SECO iiber die Umsetzung von Artikel 73a ArGV 1 abzu-
warten. Dieser Artikel sieht bereits jetzt vor, dass auf die Arbeitszeiterfassung
verzichtet werden kann, wenn dies in einem Gesamtarbeitsvertrag vorgesehen
ist und das Jahreseinkommen der entsprechenden Person mehr als 120 000
Franken betrigt.”® Allerdings scheint inzwischen ein Umdenken stattgefunden
zu haben und die stinderatliche Kommission hat nunmehr beschlossen, die
Beratung ihres Entwurfs zur Umsetzung der parlamentarischen Initiative
16.414 auszusetzen. Vor weiteren Beratungen will sie kldren, ob sich das Anlie-
gen einer Arbeitszeitflexibilisierung fiir bestimmte Branchen nicht auch durch
entsprechende Regelungen in der ArGV 2 umsetzen lisst.*° Dies entspriche
der Einsicht, dass die Arbeitszeitregelung im ArG gentigend flexibel und
modern ist und es nur darum geht, den gesetzlichen Rahmen fiir die einzelnen
Wirtschaftszweige nutzbar zu machen.*

27 Curia Vista 16.414 und 16.423.

28 Pparlamentarische Initiative Graber Curia Vista 16.414.

2 Medienmitteilung der Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben des Stinderates vom
15. Februar 2019.
Medienmitteilung der Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben des Standerates vom
14. Februar 2020.
Vgl. dazu: THOMAS GEISER, Wie steht es in der Schweiz um den Arbeitnehmer_innenschutz?,
in: DIS (Hrsg.), 40 Jahre Demokratische Jurist_innen Schweiz (DJS): unbequem, kritisch,

engagiert., 107 ff.
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c) Elternurlaub

Als indirekter Gegenvorschlag zu einer Volksinitiative beschloss das Parlament
am 27. September 2019 die Einfiihrung eines zweiwdchigen Vaterschaftsur-
laub®. Der Mann, der Vater wird, und gewisse Versicherungsvoraussetzungen
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 Erwerbseinkommens betragen, hochstens aber
Fr.196.-.**

Der neue Vaterschaftsurlaub ist mit zwei Wochen sehr bescheiden. Es handelt
sich dennoch um einen Meilenstein in einer Entwicklung. Bis anhin waren
Vaterschaftsurlaube in der Schweiz eine Seltenheit. Will man aber, dass sich
die Vater wirklich um die Kinder Kiimmern und dass die Mitter nach der
Niederkunft nicht aus dem Erwerbsleben ausscheiden, ist das zwingend. Der
Gesetzgeber in der Schweiz hat dies erkannt und auch richtig festgehalten,
dass eine Ubertragung des Vaterschaftsurlaubs auf die Mutter nicht zuléssig
ist, sondern vom Vater tatséchlich bezogen werden muss, wenn der Anspruch
nicht verfallen soll. Allerdings ist die Neuerung nicht unbestritten. Gegen das
neue Gesetz ist das Referendum ergriffen worden. Entsprechend wird sich
auch die Einfiihrung verzogern.

d)  Gleichstellung von Mann und Frau

Auf Grund der 2018 erfolgten Anderung des Gleichstellungsgesetzes miissen
Unternehmen, die am Jahresanfang 100 oder mehr Angestellte beschéftigen
fiir das betreffende Jahr eine betriebsinterne Lohngleichheitsanalyse durch-
fihren. Die Untersuchung ist alle vier Jahre zu wiederholen. Ausgenommen
sind Unternehmen, die bereits aus einem anderen Grund entsprechende Kon-
trollen vornehmen miissen.* Die Entstehungsgeschichte zeigt, dass auch Teil-
zeitstellen mitgerechnet werden. Die Verpflichtung trifft ungefahr ein Prozent
der Firmen. Die Massnahme ist auf zwdlf Jahre befristet. Nach dieser Zeit
fallt die Gesetzesdnderung automatisch dahin. Das Eidgendssische Biiro fiir
Gleichstellung von Frau und Mann hat dafiir ein neues Tool entwickelt, wel-
ches auch bei kleineren Unternehmen Lohnungleichheiten zwischen Frau und
Mann aufdecken kann.

32 Curia Vista 18.441.

3 Art. 16k EOG in der Fassung vom 27. September 2019.

3% Art. 16l in Verb. mit Art. 16f EOG in der Fassung vom 27. September 2019.
35 Art. 13a ff. GIG in der Fassung vom 14. Dezember 2018.
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3. Rechtsprechung

a)  Neue Arbeitsformen

Die Digitalisierung der Arbeitswelt beschaftigt die schweizerischen Gerichte.
Auch in der Schweiz haben Unternehmen Einzug gehalten, welche mittels
Internet Plattformen Dienstleistungen organisieren. Dabei stellt sich die Frage,
ob sie nur die Plattform sowohl den Anbietern wie auch den Kunden dieser
Dienstleistungen anbieten, oder ob sie Dienstleistung organisieren und damit
gegentiber den einzelnen Erbringern dieser Dienstleistungen als Arbeitgebe-
rinnen auftreten. Namentlich Uber sieht sich nicht als Arbeitgeberin, sondern
ausschliesslich als Anbieterin einer Plattform zum Austausch von Leistun-
gen. Inzwischen hat allerdings ein Gericht im Kanton Waadt mit ausfiithrlicher
Begriindung festgehalten, dass Uber Arbeitgeberin der Fahrer ist. Das Urteil ist
allerdings noch nicht rechtskraftig und vorerst auch nicht 6ffentlich zugidng-
lich.

Nicht wirklich neu ist die Frage, ob ein Arbeitsverhdltnis vorliegt oder eine
selbstéandige Arbeit, wenn ein Unternehmen Arbeit outsourct und der Arbeit-
nehmer sich nun von seiner eigenen Gesellschaft anstellen ldsst und diese
Gesellschaft dem fritheren Arbeitgeber die Dienstleistung erbringt. Es fragt
sich dann, ob der die Dienstleistung Erbringende, iberhaupt Arbeitnehmer
seiner eigenen Gesellschaft sein kann. Als abhéingige Arbeit setzt der Arbeits-
vertrag eine Subordination voraus. Der Arbeitnehmer muss in eine fremde
Arbeitsorganisation eingegliedert sein. Beherrscht der Arbeitnehmer selber
die juristische Person, bei der er angestellt sein soll, und ist er {iberdies auch
noch einziger Verwaltungsrat, gibt es niemanden, der ihm Weisungen ertei-
len kann. Sich selber kann er dies nicht. Entsprechend ist auch unbestritten,
dass es sich beim einzigen Verwaltungsrat einer Einmann-AG nicht um einen
Arbeitnehmer dieser Gesellschaft handeln kann.*

Das Bundesgericht hat nun diese Rechtsprechung insofern verschérft, als es
das Vorliegen eines Arbeitsvertrages verneint hat, weil der Klidger als Mit-

36 BGE 125 III 81, E. 4; SENTI CHRISTOPH, Die Geschiftsfiihrung bei der GmbH: Schnittstellen
zwischen Arbeits- und Gesellschaftsrecht, AJP 2011, 22; REHBINDER MANFRED/STOCKLI JEAN-
FrITZ, Berner Kommentar, 2010, Art. 319 OR N. 18 und 52; BSK-Portmann, Art. 319 OR N. 18;
STREIFF ULIN/VON KAENEL ADRIAN/RUDOLPH ROGER, Arbeitsvertrag Praxiskommentar, Ziirich
2012; Art. 319 OR N. 6 und 11; BRUHWILER JURG, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, Bern
1996, Art. 319 OR N. 2a und 5; STAEHELIN ADRIAN, Zircher Kommentar zum schweizeri-
schen Zivilrecht. Ziirich 2006, Art. 319 OR N. 44; MULLER ROLAND, Der Verwaltungsrat als
Arbeitnehmer. Ziirich 2005, S. 65 mit weiteren Hinweisen; vgl. auch VISCHER FRANK/MULLER
ROLAND M., Der Arbeitsvertrag, Basel 2014, § 8 Rz. 3, 66.
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begrinder der Aktiengesellschaft 40% der Aktien hielt und zusammen mit
dem anderen Aktiondr das Unternehmen fiihrte. Urspriinglich hielt er sogar
die Hélfte der Aktien und es bestand ein Aktionadrbindungsvertrag der ihm
seine Stelle sicherte. Uberdies war der Klager frei in der Ausgestaltung seiner
Arbeit.”

Damit ist allerdings die Frage nicht geldst, was fiir eine Art von Arbeit vorliegt,
wenn jemand einziger Angestellter seiner eigenen Gesellschaft ist und diese
praktisch nur fiir ein Unternehmen Dienstleistungen erbringt und der Arbei-
tende in die Organisation dieses Unternehmens eingegliedert ist. Da er nicht
Arbeitnehmer seiner eigenen Gesellschaft sein kann und damit auch keine
Leiharbeit vorliegt, muss ein Durchgriff erfolgen. Damit ist ein direktes
Arbeitsverhaltnis zwischen der arbeitenden Person und dem Unternehmen
anzunehmen, dem die Dienstleistung erbracht wird und in dessen Organisa-
tion der Arbeitende eingegliedert ist.*®

Die Frage, ob ein Arbeitsvertrag vorliegt, bzw. mit wem, stellte sich auch in
einem Fall, in dem es um die Verletzung des Bankgeheimnisses ging. Rudolf
Elmer war angeklagt, Bankkundendaten an verschiedene Steuerdmter und
an eine Zeitung sowie an die Enthillungsplattform Wiki-Leaks gegeben und
damit Art. 47 BankG verletzt zu haben. Es handelte sich um Daten, welche
aus der Datenplattform der Julius Baer Bank & Trust Company Ltd (JBBT) auf
der Grand Cayman stammten. Diese ist eine Tochtergesellschaft der Julius
Bar Holding, Zirich, zu der ebenfalls die Bank Julius Bar & Co. AG, Ziirich,
gehort. Nach dem die erste Instanz Elmer der Verletzung des Bankgeheimnis-
ses schuldig gesprochen hatte, sprach ihn das Obergericht Ziirich mit Urteil
vom 19. August 2016 von diesem Vorwurf frei. Es war zum Schluss gekommen,
dass Rudolf Elmer in der massgeblichen Zeit nicht ,Angestellter* einer dem
schweizerischen Bankengesetz unterstellten Bank war und damit die genannte
Bestimmung auf seine Handlungen nicht anwendbar ist. Die Staatsanwalt-
schaft war mit Beschwerde ans Bundesgericht gelangt und hatte im Wesent-
lichen geltend gemacht, der Begriff ,Angestellter* sei nicht mit jenem des
Arbeitnehmers im Sinne von Art. 319 ff. OR gleichzusetzen, weil dies mit Blick
auf die moderne Ausgestaltung der Arbeitswelt nicht mehr zeitgemaéss sei. Das
Bundesgericht bestétigte mit Urteil vom 10. Oktober 2018 den Freispruch. Mit
der Vorinstanz verneinte es das Vorliegen eines Arbeitsvertrages von Elmer
mit der Bank Julius Bir im massgeblichen Zeitpunkt. Dass ein Vertrag mit

37 BGer 4A_500,/2019 vom 11. April 2019.

Vgl. dazu: GEISER THOMAS, Arbeitsverhéltnisse bei Ein-Mann-juristischen Personen, in:
Wyler/Meier/Marchand (Hrsg.), Regards croisés sur le droit du travail Liber Amicorum
pour Gabriel Aubert, Geneve/Zirich 2015, 149 ff.
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der tber eine Amerikanische Bank gehaltenen Tochtergesellschaft auf den
Cayman Islands bestand, war unbestritten. Zuerst mit der Holding, die sel-
ber keine Bank ist, und spater mit der Bank Julius Bér bestand aber nur ein
Expatriate Agreement, dass ausschliesslich der sozialversicherungsrechtlichen
Absicherung von Elmer diente, aber nicht als Arbeitsvertrag zu qualifizieren
war. Elmer rapportierte nicht der Bank in der Schweiz und erhielt von ihr
auch keine Weisungen. Damit unterstand er aber auch nicht dem schweize-
rischen Bankgeheimnis.*® Nicht entscheiden musste damit das Bundesgericht,
ob eine Handlung, die ausschliesslich im Ausland begangen worden ist, vom
ortlichen Anwendungsbereich tiberhaupt unter das schweizerische Strafrecht
fallen kann, wenn das entsprechende Gesetz nichts Entsprechendes vorsieht.

b)  Schutz vor Diskriminierung

Wie bereits dargelegt, miissen Unternehmen, die am Jahresanfang 100 oder
mehr Angestellte beschéftigen neu regelmaéssig eine betriebsinterne Lohn-
gleichheitsanalyse durchfiihren*” und das Eidg. Biiro fiir Gleichstellung hat
dafiir ein neues Tool erarbeitet. Die Besonderheit dieses Tools besteht darin,
dass auf Grund der vom Unternehmen fiir sein Lohnsystem selber aufgestell-
ten Kriterien kontrolliert wird, ob zwischen den Lohnen einzelner Angestell-
ter Widerspriiche bestehen. Erweist sich, dass solche Widerspriiche mehr-
heitlich zuungunsten eines Geschlechts auftreten, ist eine Diskriminierung zu
vermuten. Es wird sich erweisen, ob mit diesem Tool nicht auch andere als das
Geschlecht betreffende Diskriminierungen nachgewiesen werden konnen und
damit viel allgemeiner gegen Diskriminierungen eingesetzt werden kann.

Art. 2 FZA* enthilt ein Verbot, europdische Auslidnder zu diskriminieren.
Gemass dieser Bestimmung diirfen die Staatsangehdrigen einer Vertragspar-
tei, die sich rechtméissig im Hoheitsgebiet einer anderen Vertragspartei auf-
halten, nicht auf Grund ihrer Staatsangehorigkeit diskriminiert werden. Nach
Art. 9 Abs. 1 des Anhangs I zu diesem Abkommen ist insbesondere eine Dis-
kriminierung im Hinblick auf die Entlohnung verboten. Als die Schweizerische
Nationalbank die Bindung des Schweizer Frankens an den Euro aufgab, stellte
sich die Frage, ob eine Arbeitgeberin Grenzginger in Euro bezahlen darf,
wobei ein fester fiir den Arbeitnehmer gegeniiber dem tatsichlichen ungtins-
tigeren Wechselkurs vereinbart wurde. Das Bundesgericht hatte nun zwei

3 BGE 1451V 114 ff.

40 Art. 13a ff. GIG in der Fassung vom 14. Dezember 2018.
41 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européi-
schen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits tiber die Freiziigigkeit Abge-

schlossen am 21. Juni 1999 (SR 0.142.112.681).
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Félle zu beurteilen, in denen Grenzginger mit entsprechenden Lohnvereinba-
rungen nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses eine Diskriminierung gel-
tend machten und entsprechende Betrage fiir die letzten Jahre nachforderten.
Das Bundesgericht wies die Klagen ab, allerdings ohne die Zulassigkeit solcher
Vereinbarungen zu prifen. Es begriindete seinen Entscheid vielmehr damit,
dass das Vorgehen der Arbeitnehmer rechtsmissbrauchlich sei und deshalb
keinen Rechtsschutz verdiene. Sie hitten in Kenntnis der Sachlage und der
entsprechenden Rechtsnormen den tieferen Lohn akzeptiert und es sei folg-
lich ein treuewidriges Verhalten, wenn sie nun nach Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses darauf zurtickkimen.*

Mit dieser Argumentation begibt sich das Bundesgericht allerdings auf einen
gefahrlichen Weg und lauft Gefahr, in Widerspruch zu seiner eigenen Recht-
sprechung zu geraten. Es ist im Arbeitsrecht hiufig, das Arbeitnehmer ihre
Rechte erst nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses geltend machen. Wenn
ein Arbeitnehmer mit der Arbeitgeberin vereinbart, dass das Feriengeld im
laufenden Lohn eingeschlossen ist, die von der Rechtsprechung fiir die Zulds-
sigkeit einer solchen Vereinbarung aufgestellten Voraussetzungen aber nicht
erfillt sind, schiitzt das Bundesgericht die nachfolgende Klage auf Ferienlohn
und verwirft ausdriicklich den Einwand des Rechtsmissbrauchs.*

Eine nach Art. 2 Abs. 2 ZGB rechtsmissbrauchliche Geltendmachung eines
Rechts liegt unter anderem vor, wenn sie im Widerspruch zu einem fritheren
Verhalten steht und dadurch erweckte berechtigte Erwartungen enttduscht.
Soweit es aber um den Widerspruch zwischen der Zustimmung zu einer Ver-
einbarung und der nachtréglichen Geltendmachung ihrer Ungiiltigkeit wegen
Verstosses gegen zwingendes Recht geht, darf Rechtsmissbrauch nur ange-
nommen werden, wenn zusitzliche besondere Umstinde gegeben sind.
Andernfalls wire der Zweck zwingenden Rechts vereitelt. Dieses will eine Par-
tei vor sich selber schiitzen. Solche, die Annahme eines Rechtsmissbrauchs
rechtfertigende Umstédnde konnen gemdiss Bundesgericht insbesondere vor-
liegen, wenn die Partei sich auf zwingendes Recht beruft, welche die dagegen
verstossende Vereinbarung in eigenem Interesse und in Kenntnis ihrer Unzu-
lassigkeit selber vorgeschlagen und damit beim Rechtserwerb unredlich
gehandelt hat oder wenn mit der Geltendmachung der Nichtigkeit der Ver-
einbarung derart lange zuwartet wurde, so dass die Gegenpartei deshalb ihre
Interessen nicht wahrnehmen konnte.** Rechtsmissbrauch darf nur auf Grund
der Besonderheiten des Einzelfalls angenommen werden. Er dient als korri-

42 BGer 4A_215/2017 und 4A_230,/2018 vom 15. Januar 2019.
4 BGer, 4A_561/2017 vom 19. Mérz 2018, E. 4.
4 BGer 4A_389,/2018 vom 22. August 2018 E. 3.1; vgl. auch BGE 129 111 497 f. E. 5.1.
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gierender ,Notbehelf, um krasses Unrecht zu verhindern. Rechtsmissbrauch
ist restriktiv anzunehmen. Der Widerspruch zu fritherem Verhalten kann nur
dann als Verstoss gegen Treu und Glauben einen Rechtsmissbrauch begriin-
den, wenn dieses Verhalten ein schutzwiirdiges Vertrauen begriindet hat, das
durch die neuen Handlungen enttduscht wird. Einen allgemeinen Grundsatz
der Gebundenheit an das eigene Handeln gibt es nicht.*®

Auch mit diesen Einschrinkungen bedeutet der Entscheid zum Lohn in Euro
wohl, dass bei Lohndiskriminierungsklagen nach Gleichstellungsgesetz der
Lohn kiinftig wegen Rechtsmissbrauchs nicht mehr nachgefordert werden
kann, wenn die Arbeitnehmerin in Kenntnis der Diskriminierung dem tieferen
Lohn einverstanden war und den Anspruch erst Jahre spater nach Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses nachfordert. Das entspricht allerdings nicht der bis-
herigen Praxis und herrschenden Lehre zum Gleichstellungsgesetz.

¢)  Sozialpline

Die Pflicht, bei einer Betriebsschliessung bzw. bei einem wirtschaftlich
bedingten Stellenabbau einen Sozialplan zu erlassen, war seit Jahren ein Anlie-
gen der Schweizerischen Gewerkschaften. Obgleich schon lange ein diesbe-
ziiglicher Druck durch die Entwicklung in Europa bestand, gelang es aber erst
im Zusammenhang mit der Revision des Sanierungsrechts auf den 1. Januar
2014 eine entsprechendes Pflicht einzufiihren.*® Vorher bestand sie unter
Umstinden auf Grund einer gesamtarbeitsvertraglichen Regelung.* Zudem
hatten grosse Unternehmen zum Teil freiwillig entsprechende Vorkehren ent-
weder selber getroffen oder mit der Belegschaft in der einen oder anderen
Weise vereinbart. Teilweise war dies bei grosseren Betriebsschliessungen die
Folge von Arbeitskdmpfen, die mit der Vereinbarung oder dem einseitigen
Erlass eines Sozialplans beendet wurden.* Je nach Definition des Sozialplanes
waren sich die Sozialpartner unter Umstinden nicht einmal bewusst, dass
die Auseinandersetzung zu einem Sozialplan gefiihrt hatte. Die Einfiihrung
der Sozialplanpflicht war das Ergebnis eines politischen Kompromisses. Im
Rahmen der Revision des Sanierungsrechts wurde der Betriebsiibergang bei

4 BGer 4A_389,/2018 vom 22. August 2018 E. 3.1,; BGE 143 111 666 E. 4.2.

4 BG vom 21. Juni 2013, in Kraft seit 1. Jan. 2014 (AS 2013 4111; Botschaft zur Anderung des
Bundesgesetzes tiber Schuldbetreibung und Konkurs (Sanierungsrecht) vom 8. September
2010, BB 2010 6455 ff.; Curia Vista 10.077).

Zur Entstehungsgeschichte der neuen Regelung vgl. MANFRED REHBINDER/JEAN-FRITZ
STOCKLI, Berner Kommentar, 2014, N. 2 f. zu Art. 335h OR.

Solche Beispiele finden sich bei STEPHAN KLINGENBERG, Die Betriebsschliessung, Diss. Basel,
Zirich 1986, 198 ff. wiedergegeben.
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Insolvenz erleichtert, indem neu die Ubernahme der Arbeitsverhaltnisse nur
noch freiwillig und nicht mehr von Gesetzes wegen erfolgt.” Als Ausgleich
fir diese Beschrankung der Rechte der Arbeitnehmer wurde diese Sozialplan-
pflicht eingefiihrt.*

Die Regelung ist dusserst knapp und damit ist auch eine Vielzahl von Fragen
offengeblieben. Namentlich enthdlt das Gesetz keinerlei konkretere Angaben
beziiglich des Inhalts eines Sozialplans Es legt nur fest, dass die Sozialplan-
leistungen fiir das Unternehmen im finanziell Tragbaren liegen miissen. Der
Sozialplan darf den Fortbestand des Betriebes nicht gefahrden.” Die Lehre hat
allerdings gewisse Referenzwerte fiir die Kosten eines Sozialplanes aufgestellt.
WYLER sieht als Richtwehrt fiir Massenentlassungen durch ein Unternehmen
in einem schwierigen und/oder stark Wettbewerbsorientiertem Umfeld, das
Anpassungen erfordert, vier bis sechs Monatsléhne, bei einem Unternehmen,
das zwar unter Anpassungsdruck steht, aber grosse wirtschaftliche Reserven
hat, 6 bis zwolf Monatslohne und fiir ein Unternehmen, dass Leute entlisst,
um seine Gewinne zu optimieren, sind Abgangsentschiadigungen von 12 bis
18 Monatslohnen vorgesehen.” Diese Richtwerte hat inzwischen auch das
Schiedsgericht ibernommen, welches bei der von der TAMEDIA-Gruppe bei
der Zeitung ,Le Matin“ vorgenommenen Entlassungen den Sozialplan aufstel-
len musste.”

Beziiglich des Zustandekommens des Sozialplans hilt das Gesetz nur die Ver-
pflichtung zu Verhandlungen fest und dass die Arbeitnehmerseite zu den Ver-
handlungen Experten heranziehen kann.** Das entspricht auch dem Euro-
piischen Recht.”” Diese Bestimmung war nach Ansicht des Bundesrates
notwendig, weil das Mitwirkungsgesetz den an der Mitwirkung beteiligten
Arbeitnehmenden eine absolute Verschwiegenheitspflicht auferlegt.”® Aller-
dings fragt sich, ob sich die Moglichkeit Experten beizuziehen nicht schon
aus Art. 14 Abs. 1 Mitwirkungsgesetz ergeben hitte. Diese Norm sieht vor,
dass die Verschwiegenheitspflicht nicht gegentiber Betriebsfremden Personen
besteht, sofern diese mit der Wahrung der Interessen der Arbeitnehmerinnen

49 Art. 333b OR.

50 GEISER/MULLER/PARLI, Arbeitsrecht in der Schweiz, Bern 2018, Rz. 599a.

51 Art. 335h Abs. 2 OR.

WYLER REMY, Licenciements collectifs et plans sociaux: quelques aspectsdélicats ou contro-
versés in ,Sviluppi e orientamenti recenti nel diritto del lavoro*, Basel /Lugano 2018, 135.
Urteil vom 2. September 2019 der Arbitrage ad-hoc Les travailleurs licenciés collectivement
du Matin Semaine ¢/ Tamedia AG et Tamedia Publications romandes SA, Ziff. 147 ff.

5% Art. 335i Abs. 3 OR.

55 Art. 2 Abs. 2 EG-Richtlinie Nr. 92/56.

56 Art. 14 Abs. 2 Bst. a Mitwirkungsgesetz; BBI 2010 6500.
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und Arbeitnehmer betraut sind. Die Prazisierung schafft aber sicher eine sinn-
volle Klarung.”’ Die Arbeitgeberin verhandelt mit den an einem Gesamtarbeits-
vertrag beteiligten Arbeitnehmerverbanden, sofern sie selbst Partei dieses
Gesamtarbeitsvertrages ist. Ansonsten verhandelt sie mit der Arbeitnehmer-
vertretung oder, wo eine solche fehlt, direkt mit den Arbeitnehmern.”® Kénnen
die Parteien keine Einigung finden, muss ein Schiedsgericht bestellt werden,
das einen Sozialplan durch verbindlichen Schiedsspruch aufstellt.*

Das Gesetz regelt das Verfahren allerdings nicht weiter. Es sieht weder eine
Verpflichtung noch eine besondere Mdglichkeit fiir ein eigentliches Schlich-
tungsverfahren vor. Aus dem Gesetz ergibt sich auch kein Verbot von Kampf-
massnahmen. Solche unterstehen allerdings den allgemeinen Schranken. Eini-
gen sich die Parteien nicht auf einen Sozialplan ist ein Schiedsgericht
einzusetzen, das verbindlich entscheidet. Es handelt sich insofern um ein
Zwangsschiedsgerichtsbarkeit.’” Der Gesetzgeber hat den Parteien bewusst
volle Freiheit beziiglich der Zusammensetzung des Schiedsgerichts belassen.®'
Von daher ist auch vollstédndig offen, wie vorzugehen ist, wenn sich die Par-
teien nicht auf die Ernennung des Schiedsgerichts einigen kdénnen. Als
Schiedsgericht konnen die Parteien auch die eidgenossische Einigungsstelle
gemass dem Bundesgesetz vom 12. Februar 1949 tber die eidgendssische Eini-
gungsstelle zur Beilegung von kollektiven Arbeitsstreitigkeiten bzw. ein kan-
tonales Einigungsamt einsetzen. Dieses kann m.E. das Mandat nicht ablehnen,
soweit die geographische Zustindigkeit gegeben ist.”> Wihrend das Gesetz
sich beziiglich des vom Schiedsgericht anzuwendenden Verfahrens aus-
schweigt, verweist die Botschaft auf die Art. 353 ff. ZPO.% Es fragt sich, ob
die Parteien in der Wahl des Verfahrens frei sind und ob sie alle sich aus
der ZPO ergebenden Moglichkeiten ausschopfen kénnen. Das ist m.E. zu ver-
neinen. Weil dem Sozialplan normative Wirkungen zukommt und er folglich
nicht nur unter den Parteien wirkt, missen sich diese auch gewisse Ein-
schrankungen beziiglich der Vertragsfreiheit gefallen lassen. So kann m.E. der
Sitz des Schiedsgerichts nicht frei gewahlt werden, sondern ergibt sich aus

57 GEISER THOMAS, Sozialplanpflicht im schweizerischen Arbeitsrecht, ZBJV 12,/2017, 817 ff.

8 Art. 335i Abs. 1und 3 OR.

Art. 335j OR; vgl. STOCKLI JEAN-FRITZ, Sozialplanpflicht mit Zwangsschiedsgerichtsbarkeit,
ArbR 2010, 99 ff., der diese ,Zwangsschiedsgerichtsbarkeit* kritisiert, da sie sich vom bisher
gingigen Instrumentarium der Konfliktlésung im kollektiven Arbeitsrecht grundlegend
unterscheide; vgl. auch GEISER/MULLER /PARLI, Rz. 599c.

60 MULLER MARTIN L., Sozialplanpflicht (Art. 335h-335k OR), ARV 2014, 242.

1 BBI 2010 6500.

2 GEISER, ZBJV 12/2017, 817 ff.

6 BBI 2010 6500.
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dem oder den Orten der Betriebe, die von der Betriebsschliessung betroffen
sind. in Frage kommt allenfalls auch der Sitz der Arbeitgeberin. Das Schieds-
gericht ist auch an das Schweizerische Recht gebunden. Art. 381 ZPO, der
Wahlmoéglichkeiten vorsieht, ist nicht anwendbar. Eine Besonderheit ergibt
sich wohl auch beziiglich der Kosten. Weil eine Sozialplanpflicht der Arbeit-
geberin besteht und der Sozialplan mangels Einigung zwingend von einem
Schiedsgericht festzusetzen ist, kann das Schiedsgericht nicht auf seine Tétig-
keit verzichten, bloss weil die Vorschiisse nicht entrichtet worden sind. Es
ist vielmehr verpflichtet das Verfahren an die Hand zu nehmen. Da es ihm
aber auch nicht zuzumuten ist, unentgeltlich zu arbeiten, muss es die Kos-
tenvorschiisse verfligen und diese auch gegebenenfalls auf dem Betreibungs-
wege eintreiben konnen. Eine entsprechende Verfiigung des Schiedsgerichts
stellt einen definitiven Rechtsoffnungstitel dar. Ist Arbeitnehmerseitig eine
(oder mehrere) Gewerkschaft Partei, sind beide Parteien Kostenvorschuss-
pflichtig. Haben die Verhandlungen mit der Arbeitnehmervertretung oder mit
den betroffenen Arbeitnehmenden direkt stattgefunden, ist nur die Arbeitge-
berin kostenpflichtig, weil auf der anderen Seite keine Rechtspersonlichkeit
besteht, die haften konnte. Der Entscheid des Schiedsgerichts schafft eine res
iudicata. Folglich kann die Verbindlichkeit des Sozialplanes nachtraglich nicht
mehr in Frage gestellt werden. Er kann auch in einem nachfolgenden Konkurs
der Arbeitgeberin nicht paulianisch angefochten werden.**

Nicht geklart ist die Frage, wie vorzugehen ist, wenn die Arbeitgeberin nach
der die Sozialplanpflicht auslésenden Entlassungen aber vor der verbindlichen
Festlegung des Sozialplanes in Konkurs fallt. Der Nachfolgende Konkurs kann
die vor Konkurser6ffnung entstandene Sozialplanpflicht wohl nicht dahinfal-
len lassen. Das Schiedsgerichtsverfahren wird durch die Konkurseréffnung bis
zehn Tage nach der zweiten Gliubigerversammlung eingestellt.”® Dann hat die
Glaubigerversammlung zu entscheiden, ob sie in das Verfahren eintreten will
oder nicht. Tritt sie ein, hat das Schiedsgericht einen Sozialplan verbindlich
festzusetzen. Tritt sie nicht ein stellt dies wohl eine Anerkennung der For-
derungen der Gegenseite dar. Das Besondere an der Sache liegt aber darin,
dass das Schiedsgericht nicht tber einzelne Forderungen entscheidet, son-
dern einen Plan aufstellt, auf den sich dann die einzelnen Forderungen der
Arbeitnehmer stiitzen. Es handelt sich von daher eigentlich nicht um einen
Streit iber bestehende Rechte, sondern um eine Regelungsstreitigkeit. Die
Regelung und damit auch die Grundlage fiir die einzelnen Forderungen wer-
den aber erst nach Er6ffnung des Konkurses geschaffen. Von daher scheint

% Art. 285 ff.; BBI 2010 6500.
6 Art. 207 SchKG.
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fraglich, ob es sich noch um Forderungen handeln kann, die im Konkurs abzu-
wickeln sind. Die Frage hat sich zwar bereits gestellt, ist aber noch nicht ent-
schieden.

d) Uberwachung am Arbeitsplatz

Das Datenschutzgesetz (DSG) ist zurzeit in Revision und sollte dabei der
DSGVO angendhert werden. Die Revision ist allerdings im Moment im Par-
lament ins Stocken geraten, so dass mit Verzogerungen zu rechnen ist. Eine
der flr das Arbeitsrecht wesentlichen, zum Teil aber unterschatzten Fragen,
betrifft den Einsatz von kiinstlicher Intelligenz bei der Besetzung von Stellen.
Wird eine Stelle ausgeschrieben, bewerben sich unter Umstinden sehr viele
Personen, wobei ein grosser Teil der Bewerber sich bereits auf Grund der
Angaben in den Bewerbungsdossiers als fiir die Stelle ungeeignet erweisen.
Dirfen diese durch eine elektronische Datenverarbeitung ausgeschieden wer-
den? Die DSGVO schreibt vor, dass niemand einer ausschliefslich auf einer
automatisierten Verarbeitung — einschliefflich Profiling — beruhenden Ent-
scheidung unterworfen werden darf, die ihr gegeniiber rechtliche Wirkung
entfaltet oder sie in dhnlicher Weise erheblich beeintrichtigt.” Es fragt sich,
ob eine entsprechende Bestimmung auch fiir das schweizerische Recht iiber-
nommen werden soll. Dabei ist wohl zu differenzieren: Soweit es darum geht,
die Dossiers auf Grund einer bestimmten Angabe, welche fiir die Stelle zwin-
gend ist, auszuscheiden, ist nichts gegen eine automatisierte Bearbeitung ein-
zuwenden.®”” Demgegeniiber ist es durchaus sinnvoll, ein Ausscheiden von
Bewerbenden durch eine automatische Datenverarbeitung auszuschliessen,
soweit es bloss um eine Beurteilung auf Grund statistischer Werte geht.*® Hier
braucht es eine individuelle Beurteilung, welche nur ein Mansch vornehmen
kann.

Der Datenschutz hat aber auch zentrale Bedeutung bei der Frage, in welchem
Ausmass die Arbeitgeberin die Arbeitnehmer tberwachen darf. Selbst bei Ver-
dacht auf strafbares Verhalten ist nicht nur aus arbeitsrechtlichen, sondern
auch aus prozessrechtlichen Griinden grosse Vorsicht geboten, wie ein kiirz-
lich ergangener Bundesgerichtsentscheid zeigt. Ein Geschéiftsfithrer vermu-
tete, dass aus den Geschiftsraumen immer wieder Bargeld gestohlen wurde

66 Art. 22 DSGVO.
7 Es geht beispielsweise um die Stelle als Arzt, die neu zu besetzen ist. Folglich ist ein abge-
schlossenes Medizinstudium ein zwingendes Kriterium. Alle Bewerber und Bewerberinnen,
welche nicht Giber ein solches verfiigen, konnen durchaus automatisch ausgeschieden wer-
den.

68 7.B. Abschlussnoten, Studiendauer, Alter.
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und reichte deshalb Strafanzeige ein. In der Folge installierte die Polizei mit
Einwilligung des Geschéaftsfithrers, aber ohne Wissen der Angestellten, eine
Videotiberwachung mit vier Kameras. Die Polizei wertete nach einem Monat
dann auch die Aufnahmen aus. Sie klagte sodann die auf Grund dieser Video-
aufnahmen tberfithrte Arbeitnehmerin wegen wiederholten geringfiigigen
Diebstahls ein. Das Bundesgericht hob die Verurteilung auf, weil die Video-
aufnahmen im Strafverfahren nicht verwertbar waren. Weil die Videoaufnah-
men nicht durch das Zwangsmassnahmengericht bewilligt worden waren, wie
dies die stopp vorschreibt, und die Beschuldigte von der Uberwachung nichts
wusste, waren sie ein rechtswidriger Eingriff in die Grundrechte der Beschul-
digten.®

Das Bundesgericht argumentiert mit dem hoheitlichen Eingriff in die Grund-
rechte der Betroffenen. Es halt ausdriicklich fest, dass die Unzuldssigkeit der
Videotiberwachung nicht gleich zu beurteilen wére, wenn sie nicht von einer
staatlichen Behorde, sondern von der Arbeitgeberin vorgenommen worden
wére. Es ging nur um die Frage, ob die durchgefiihrte Videotiiberwachung
in strafrechtlicher, arbeitsrechtlicher, datenschutzrechtlicher und persénlich-
keitsrechtlicher Hinsicht zuldssig war.”” Eine Verwertung einer von der Arbeit-
geberin installierten Uberwachung kann sehr wohl zulssig sein.” Es empfiehlt
sich folglich, dass die Arbeitgeberin die Uberwachung selber organisiert und
dies nicht der Polizei tiberldsst. Das ist ein zumindest sehr unerwartetes
Ergebnis.

e) Ferien

Fir die langfristige Gesundheit der Arbeitnehmenden haben die Ferien zen-
trale Bedeutung. Der Arbeitgeber hat dem Arbeitnehmer jedes Dienstjahr
wenigstens vier Wochen, dem Arbeitnehmer bis zum vollendeten 20. Alters-
jahr wenigstens fiinf Wochen Ferien zu gewihren.”” Die Ferien sind in der
Regel im laufenden Dienstjahr und mindestens zwei Wochen am Stiick zu
beziehen,” damit der Erholungswert gewihrleistet ist. Selbstverstindlich ist
es jedoch moglich, mehr als zwei Wochen Ferien am Stiick zu beziehen. Der
Arbeitnehmer kann die Ferien auch tageweise beziehen, wenn er vertretbare,

8 BGE 1451V 42 ff.

0 Art. 179quater StGB; Art. 26 ARG 3; Art. 12 DSG; Art. 28 ZGB.

I BGE 145 IV 47, 6B_536,/2009 vom 12. November 2009 und 9C_785,/2010 vom 10. Juni 2011.

2 Art. 329a Abs. 1 OR.

73 Art. 329c Abs. 1 OR; die Entstehungsgeschichte belegt, dass sich das ,in der Regel* auch auf
das Zusammenhéingen von zwei Wochen bezieht.
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persénliche Griinde hat.”* Mit den neuen Kommunikationsmitteln und dem in
der Wirtschaft auftauchenden Anspruch an Arbeitnehmer, dauernd erreichbar
zu sein, stellt sich die Frage, ob es arbeitsrechtlich zulissig ist, in den Ferien
berufliche Mails zu lesen. Weil ein tageweiser Bezug moglich ist, konnen die
Ferien auch tageweise unterbrochen werden. Es ist damit grundsétzlich zulds-
sig, in den Ferien Mails zu lesen. Aber wenn ein Arbeitnehmer an einem Feri-
entag berufliche Mails liest, handelt es sich nicht mehr um einen Ferientag,
sondern um einen Arbeitstag und der Ferientag ist nach zu gewahren. Das hat
allerdings das Bundesgericht bis jetzt so noch nie entschieden.

Den Zeitpunkt der Feien bestimmt die Arbeitgeberin und nimmt dabei auf die
Wiinsche des Arbeitnehmers soweit Ricksicht, als sich dies mit den Inter-
essen des Betriebes vereinbaren lisst.”” Ubergeht der Arbeitgeber bei der
Festsetzung der Ferien die Wiinsche des Arbeitnehmers oder ordnet er die
Ferien zu kurzfristig an, ist der Arbeitnehmer berechtigt, den Ferienbezug zu
verweigern.” Lasst die Arbeitgeberin den Arbeitnehmer dann nicht arbeiten,
liegt ein Arbeitgeberverzug im Sinne von Art. 324 OR vor. Der Arbeitnehmer
hat jedoch unverziiglich sein Widerspruchsrecht auszutiben und wéhrend der
angeordneten Ferien seine Dienste anzubieten, ansonsten von einem Verzicht
beziehungsweise Einverstindnis auszugehen ist.” Da der Arbeitnehmer diesen
Widerspruch im zu entscheidenden Fall nicht nachweisen konnte, war seine
Forderung auf Nachzahlung des Ferienlohns nach Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses abzuweisen.”

" GEISER/MULLER/PARLI (FN 16), Rz. 502; STREIFF /VON KAENEL/RUDOLPH (FN 16), Art. 329¢ N 6;
anders REHBINDER MANFRED/STOCKLI JEAN-FRITZ, Berner Kommentar, Art 319-330b OR, Bern
2010, Art. 329c N 1, die dies nur fiir den iiber die zwei Wochen hinausgehenden Ferienan-
spruch fiir zuldssig halten.

5 Art. 329¢ Abs. 2 OR.

76 BGer, 4A_434/2017, 14. Dezember 2017, E. 2.1.

77 BK-REHBINDER/STOCKLI (FN 26), Art. 329¢ N 10; STAEHELIN ADRIAN, Ziircher Kommentar, Art.
319-330a OR, 4. A,, Ziirich 2006, Art. 329c N 10 (zit. ZK-Staehelin); STREIFF/VON KAENEL/
RuDOLPH (FN 16), Art. 329¢ N 7.

8 BGer, 4A_434,/2017, 14. Dezember 2017.
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2019

1. Verordnung (EU) 2019/ 1020 iiber Marktﬁberwachung und die
Konformitit von Produkten

Aus dem Vorschlag' der EU-Kommission ist zwischenzeitlich eine Verordnung
geworden, welche am 25. Juni 2019 im EU-Amtsblatt veroffentlicht worden
und am 15. Juli 2019 in Kraft getreten ist. Die Artikel 29, 30, 31, 32, 33 und 36
werden ab dem 1. Januar 2021 und der Rest der Verordnung ab dem 16. Juli 2021
anwendbar sein.” Die Verordnung stellt einen weiteren Schritt der EU dar, die
Produktkonformitét im Binnenmarkt sicherzustellen.

Bisher wurden gewisse Aspekte der Marktiiberwachung in der Verordnung
(EG) 765/2008 bereits einheitlich geregelt. Die betreffenden Bestimmungen
wurden mit der neuen Verordnung nun aufgehoben® und sind ausschliesslich
in Letzterer zu finden. Sie sind fiir die 70 Rechtsakte, welche im Anhang I
aufgefiihrt sind, anwendbar (z.B. Maschinen, Spielzeug, Typengenehmigung
KFZ, Druckbehalter, EMV, Niederspannungsprodukte etc.). Obwohl grundsitz-
lich die Kompetenz nach wie vor bei den Mitgliedstaaten verbleibt, werden
die Marktaufsichtsbehdérden sowie deren Befugnisse ausfiihrlicher als bisher
geregelt. Ziel dieses Schrittes ist bis zu einem gewissen Grad die Vereinheit-
lichung der Organisation, Tatigkeiten, Pflichten, Befugnisse und MafSnahmen
der Marktaufsichtsbehoérden in den Mitgliedstaaten. Die Verschiedenartigkeit
dieser Behorden hat dazu gefiihrt, dass deren Aufgabenerfiillung als nicht effi-
zient und uneinheitlich wahrgenommen wurde.

Aufserdem schliefst die neue Verordnung eine Liicke, indem sie auch den
online-Handel erfasst. Die EU will sicherstellen, dass die Produktvorschriften
durchgesetzt werden, ,unabhingig davon, ob die Produkte offline oder online
in Verkehr gebracht werden, und unabhingig davon, ob sie in der Union her-
gestellt wurden oder nicht* Gemass Artikel 6 der Verordnung gilt somit ein

Vgl. MEIER URS/BUHLER THEODOR, Technische Vorschriften, in: Kellerhals/Baumgartner
(Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2018 /2019, Ziirich/St. Gallen 2019, 276.

2 Art. 44 der Verordnung (EU) 2019,/1020 vom 20. Juni 2019, ABI. L 169 vom 25. Juni 2019, 1 ff.
3 Art. 39 der Verordnung (EU) 2019,/1020 vom 20. Juni 2019.

4 Erwigung (1) der Verordnung (EU) 2019,/1020 vom 20. Juni 2019.
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Produkt auf dem EU-Markt schon als bereitgestellt’, wenn es online oder iiber
eine andere Form des Fernabsatzes zum Verkauf angeboten wird und sich die-
ses Angebot an den Endnutzer in der EU richtet.

Aus diesem Grund wurde die Definition von ,Wirtschaftsakteur® mit dem sog.
Fulfilment-Dienstleister erganzt. Damit ist ein Dienstleister gemeint, welcher
im Rahmen eines online-Versands gewisse Tatigkeiten (wie z.B. Lagerhaltung,
Verpackung, Adressierung, Versand) fiir den Verkaufer erbringt’. Damit ist der
Fulfilment-Dienstleister wie jeder andere Wirtschaftsakteur fiir die Erfiillung
gewisser Aufgaben® verantwortlich.

Neu wird vorgeschrieben, dass ein mit den entsprechenden Vorschriften kon-
formes Produkt nur dann auf dem europdischen Binnenmarkt in Verkehr
gebracht werden darf, wenn ein in der ,Union niedergelassener Wirtschafts-
akteur” die vorgesehenen Aufgaben wahrnimmt. Fiir Hersteller aus Drittstaa-
ten bedeutet die Vorschrift, dass zwingend eine Bezugsperson in der EU
bestehen muss. Dies kann der Importeur oder ein Bevollméichtigter des Her-
stellers sein, der von diesem beauftragt ist, die vorgesehenen Aufgaben wahr-
zunehmen.

Gemafs Artikel 4 umfassen die Aufgaben der Wirtschaftsakteure:

* Prifung des Vorliegens und Bereithalten von Konformitits- bzw. Leis-
tungserklarung;

» Sicherstellen, dass die technischen Unterlagen auf Verlangen den Markt-
aufsichtsbehorden zur Verfiigung gestellt werden koénnen;

« Ubermittlung aller Informationen und Unterlagen, welche zur Priifung der
Konformitit notwendig sind;

* Mitteilung an die Marktaufsichtsbehorden, falls Anhaltspunkte vorliegen,
dass ein Produkt ein Risiko darstellt;

» Kooperation mit den Marktaufsichtsbehdrden und Sicherstellung, dass bei
mangelnder Konformitat eines Produkts Korrekturmassnahmen ergriffen
werden oder das davon ausgehende Risiko gemindert wird.

Die Bereitstellung auf dem Markt bedeutet ,jede entgeltliche oder unentgeltliche Abgabe
eines Produkts zum Vertrieb, Verbrauch oder zur Verwendung auf dem Unionsmarkt im
Rahmen einer Geschiftstatigkeit* (vgl. Artikel 3, Ziffer 1 der Verordnung (EU) 2019,/1020
vom 20. Juni 2019.

Weitere Wirtschaftsakteure sind hauptsichlich Hersteller, Bevollméchtigter, Einfiihrer,
Handler; Artikel 3, Ziffer 13 der Verordnung (EU) 2019,/1020.

7 Artikel 3, Ziffer 11 der Verordnung (EU) 2019 /1020 vom 20. Juni 2019.

8 Artikel 4, (3) der Verordnung (EU) 2019,/1020 vom 20. Juni 2019.
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Auf dem Produkt selber oder auf der Verpackung sind Angaben (Name, Han-
delsname oder -marke, Kontaktdaten, Postanschrift) iber den Wirtschaftsak-
teur mit Sitz in der EU anzubringen.

2. Die Maschinenrichtlinie 2006/42/EG

Wie sich Ende 2018 abgezeichnet hat, wollte die EU-Kommission die Aus-
wirkungen der neuen Technologien (wie z.B. kiinstliche Intelligenz, internet
of things, Roboter etc.) auf die Maschinenrichtlinie unter die Lupe nehmen.
Hierzu hat sie eine Studie anfertigen lassen. Es wird erwartet, dass diese Stu-
die im 1. Quartal 2020 veréffentlicht wird.’

3. Die Bauprodukteverordnung (EU) Nr. 305/ 2011

Nach der Veréffentlichung der Berichte tiber die Evaluation'® sowie tiber die
Folgenabschitzung" einer Revision im November 2018 hat die EU-Kommission
im Oktober 2019 eine Zusammenfassung des Bewertungsverfahrens (in Form
einer sog. Arbeitsunterlage) veréffentlicht.

Darin werden im Wesentlichen drei Hauptméingel der aktuellen Verordnung
geortet. Dem Normungssystem beziiglich der Bauprodukteverordnung wird
eine unzureichende Leistung attestiert. In einer Untersuchung haben sich die
meisten Normen als veraltet erwiesen. Aufserdem decken die vorhandenen
Normen die sieben in der Bauprodukteverordnung vorgesehenen Bereiche
(Anhang 1) nur teilweise ab. Die Folge davon ist, dass die Mitgliedstaaten
zusatzliche Anforderungen aufgestellt haben, was selbstredend der Charak-
teristik des EU-Binnenmarktes widerspricht. Ferner wird die Rolle der Mit-
gliedstaaten im Bereich der Marktiiberwachung als unwirksam betrachtet. Der
Grund hierfiir wird in der unterschiedlichen Qualitit und Wirksamkeit der
Marktiberwachungsbehoérden der Mitgliedstaaten gesehen. Prioritét in einer
allfalligen Revision soll daher die Schaffung eines hohen und gleichwertigen
Niveaus der Aktivititen dieser Behérden haben. Schliefflich wird beméngelt,
dass Vorschriften, welche zu Vereinfachungen fiir Kleinstunternehmen hét-
ten fihren sollen (Artikel 5, Artikel 37 und Artikel 38), zu wenig angewen-
det worden sind. Daraus wird der Schluss gezogen, dass die Unternehmen

Vgl. MEIER URS/BUHLER THEODOR, Technische Vorschriften, in: Kellerhals/Baumgartner
(Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU, Ziirich /St. Gallen 2018 /2019, 274.

10 Supporting study for the Review of the Construction Products Regulation: Evaluation.
Supporting study for the Review of the Construction Products Regulation: Impact Assess-
ment.

12 Abrufbar unter: <https: //ec.europa.eu/docsroom/documents /37826>.


https://ec.europa.eu/docsroom/documents/37826

die allgemeinen Regeln den Ausnahmen vorziehen."” Diese drei Mingel fiihren
laut Bericht zu einem Mangel an Rechtssicherheit, was es bei einer allfalligen
Revision zu korrigieren gilt. Weiteres Verbesserungspotenzial wird auch bei
der Abgrenzung der Anwendbarkeit von verschiedenen Produktvorschriften,
beim Kosten-Nutzen-Verhdltnis, bei den Informationspflichten und bei Anfor-
derungen hinsichtlich Nachhaltigkeit, Sicherheit und Gesundheit gesehen.

4- Verordnung (EU) 2016/ 425 iiber persénliche Schutzausrﬁstungen

Die Verordnung ist seit April 2018 anwendbar. Am 20. April 2019 ist nun die
einjahrige Ubergangsfrist abgelaufen. Folglich diirfen ab dem 21. April 2019 nur
noch Personliche Schutzausriistungen (PSA) in Verkehr gebracht werden, wel-
che den Anforderungen der neuen Verordnung entsprechen. Baumusterprii-
fungen, welche unter der abgeldsten Richtlinie 89,/686 /EWG ausgestellt wor-
den sind, haben noch bis zum 21. April 2023 Giltigkeit.

13 Abrufbar unter: <https: //ec.europa.eu/docsroom/documents/37827>.
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II.  Bedeutung fiir die Schweiz

I. Ein Grundsatzurteil des Bundesverwaltungsgerichts Zur sog.
Maschinenverordnung

Am 24. Oktober 2018 fallte das Bundesverwaltungsgericht ein Urteil betref-
fend einer Verfiigung der SUVA vom 26. September 2016 beziiglich einer Hub-
arbeitsbiihne™: Der Arbeitskorb einer in Italien hergestellten Hubarbeits-
bithne, Baujahr 2014, in dem sich zwei Personen befanden, ist am 30. Oktober
2015 abgebrochen, als die Arbeitsbiihne beim Hinunterfahren einen Mauervor-
sprung touchiert hatte. In ihrem Produktkontrollverfahren stellte die SUVA
fest, dass die Festigkeitsberechnungen ungentigend seien, da es sich beim
Boden der Arbeitsbiihne nicht um Metallteile sondern um Kunststoff handle,
und statt der zu erwartenden maximalen dynamischen Belastung die stati-
sche Belastung aufgezeigt worden sei. Sie forderte die Vermieterin der betref-
fenden Hubarbeitsbithne auf,. unter anderem einen Festigkeitsnachweis fiir
statische und dynamische Belastungen, eine Baumusterpriifbescheinigung,
Zeichnungen und einen Auszug aus der Risikobeurteilung einzureichen. Dage-
gen wehrte sich die Vermieterin und Beschwerdefiihrerin mit dem Hinweis,
dass die Herstellung des Arbeitskorbs konform mit der technischen Norm EN
280 erfolgt, dass fiir eine Risikobeurteilung nach dem Stand der Technik die
vorgewiesene CE Konformititserklarung ausreichend sei. Zudem reichte sie
unter anderen die Festigkeitsberechnungen der Herstellerfirma ,Korbboden
in Verbundmaterial“ vom 10. Oktober 2011 und die Zertifizierung eines Proto-
typs der Hubarbeitsbiihne der Herstellerin durch ein Européisches Institut fiir
Zertifizierungen (ICE) ein. Diese Dokumente wiirden gentgen, um die Vermu-
tung von Art. 8 PrSG zu ihren Gunsten eintreten zu lassen, sodass die Beweis-
last die SUVA betreffe und nicht sie.

Neben dem PrSG war somit die Verordnung tiber die Sicherheit von Maschi-
nen vom 2. April 2008 anzuwenden. Da diese das Inverkehrbringen und die
Marktiiberwachung betreffend Maschinen nach der Richtlinie 2006/42/EG
(EU-Maschinen-Richtlinie) regelt, war auch diese im vorliegenden Fall anzu-
wenden. Da von der Beschwerdefithrerin geltend gemacht wurde, dass die
Technische Norm SN 280 ,Fahrbare Hubarbeitsbiihnen-Berechnung- Stan-
dardsicherheit-Bau-Sicherheit-Priifungen® befolgt wurde, war auch diese
auszulegen und vor allem war zu prifen, ob sie noch galt. In der Norm 280

4 Bundesverwaltungsgericht 2018 V/I i.S. X AG gegen SUVA, C-6202,/2016 vom 24. Oktober
2018.

5 Verordnung iiber die Sicherheit von Maschinen vom 2. April 2008 (MaschV, SR 519.14).

16 publikation 27. Dezember 2013, BBL. 2013 9756



ist die Norm SN EN 280 A" 2010 enthalten. Beide Normen enthalten eine
besondere Bestimmung iiber Festigkeitsberechnungen”, verweisen zudem auf
die Europaische Norm EN 13001-3-1 , Krane-Konstruktion allgemein-Teil* 3.1:
»-Grenzzustinde und Sicherheitsnachweis von Stahltragwerken®.

In ihrem Anhang 1, verlangt die Maschinenrichtlinie, dass zu den dort aufge-
fihrten Anforderungen die Pflicht, eine Risikobeurteilung vorzunehmen und
die Maschine unter Berticksichtigung der Ergebnisse dieser Risikobeurteilung
die Maschine zu konstruieren ist. Ob dies der Fall ist, hat die Kontrolle und
somit die SUVA zu priifen. Dazu dient das Priifproramm, welches das Bun-
desgericht in BGE 143 1I 518 E. 5.8 aufgestellt hat und das wir im letzten Band
~Wirtschaftsrecht Schweiz-EU“ S. 277 zitiert haben. Zudem sind die Befugnisse
der Kontrolle in Art. 22 PrSV geregelt. Kommt sie zum Schluss, dass die Sicher-
heit nicht gewahrleistet ist, so hat sie entsprechende Massnahmen zu verfii-
gen. Dieses Prifprogramm wendet nun auch das Bundesverwaltungsgericht
an.

Es untersucht als erstes, ob die Technische Norm SN EN 280 fiir die Konfor-
mitatsvermutung ausreicht und ob die eingereichten technischen Dokumente
fir den konkreten Fall zutreffen. Es kommt dabei zum negativen Entscheid,
dass die angefiihrte Norm, die fiir die Berechnungsverfahren auf die Norm
EN 13001-3-1.2012 verweist, sowie die eingereichten Dokumente (Bericht des
Instituts ICE, Bericht der EMPA) nicht gentigen, um die Festigkeitsnachweis
des in Verbundmaterial hergestellten Arbeitskorbboden zu erstellen, womit
die Vermutung des Art. 8 PrSG und damit die Beweislastumkehr zugunsten der
Beschwerdefiihrerin entfallt. Damit sei erwiesen, dass die Normenkonformi-
tat der Maschine nicht ausreichend dokumentiert wurde. Zudem machte die
SUVA geltend; die Norm EN 13001-1-3-1: 2012 sei fiir Stahlbaukrane vorge-
sehen und somit fiir den vorliegenden Fall nicht anwendbar. Die Beschwerde
wurde daher im Grundsétzlichen abgewiesen, die von der SUVA geforderten
Massnahmen dagegen auf den konkreten vorliegenden Fall eingeschrénkt.

Der Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts ist in mehrfacher Weise auf-
schlussreich: Die Maschinenverordnung und vor allem ihr Anhang, der nichts
anderes ist als eine Kopie der EU-Maschinenrichtlinie, finden Anwendung
ebenso zwei technische Normen. Anwendung findet auch die Vermutung des
Art. 8 PrSG. Lehrreich sind schliesslich die Feststellungen beziiglich Materia-
len, die fiir das Produkt verwendet werden namentlich beziiglich Festigkeit.

17 Ziff. 5.2.8.
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Im Bauwesen ist dies sogar der Hauptgegenstand einer EU-Verordnung, der
sog. Bauproduktverordnung, die in Form des Bundesgesetzes iiber Baupro-
dukte Eingang in die schweizerische Rechtsordnung fand'®.

2. Die Revisionen des Heilmittc]gesetzes

Eine erste Revision des Bundesgesetzes tiber Arzneimittel und Medizinpro-
dukte (Heilmittelgesetz, HMG) erfolgte 2016. Die entsprechende Botschaft des
Bundesrates wurde am 7. November 2012 an das Parlament tiberwiesen. Natio-
nal- und Stinderat haben die Kernelemente des Entwurfs des Bundesrates
ibernommen, teilweise erganzt und das revidierte HMG in der Schlussabstim-
mung am 18. Mérz 2016 verabschiedet. Das revidierte HMG trat am 1. Januar
2019 in Kraft.

Da inzwischen die EU zwei neue Verordnungen, die Medical Devices Regula-
tion (MDR) und die medical devices regulation (IVDR) 2017, welche die bisheri-
gen Richtlinien ersetzen, verabschiedet hat, muss nun die Schweiz auf Grund
des MRA nicht nur das Heilmittelgesetz erneut sondern auch die Medizinpro-
dukteverordnung revidieren. Da die Schweiz iiber das Abkommen Schweiz-
EU iiber die gegenseitige Anerkennung von Konformitatsbewertungen (Mutual
Recognition Agreement MRA Kapitel 4) in die europdische Marktiiberwachung
und den europdischen Binnenmarkt eingebunden ist, hat sie namlich dafir
zu sorgen, dass die entsprechenden gesetzlichen Regelungen in der Schweiz
und in der EU gleichwertig sind. Mit der neuen Revision befasst sich die Bot-
schaft vom 30. November 2018". Das Geschift wurde im Rahmen eines Son-
derverfahrens behandelt und am 22. Méarz 2019 vom Parlament verabschiedet.
Die Gesetzesanderungen sollen im ersten Halbjahr 2020 in Kraft treten. Bei
der Revision handelt es sich um eine Teilrevision mit dem Zweck das Bundes-
gesetz liber Arzneimittel und Medizinprodukte, wie es offiziell heisst an das
geltende Recht der EU und an das neue Datenschutzgesetz sowie an die Medi-
crime-Konvention anzupassen und die Kompetenzen des Bundesrates und des
Schweizerischen Heilmittelinstitutes zu prézisieren.

Neu ist der Begriff devitalisierte menschliche Gewebe und Zellen. Diese fallen
nun auch unter das Heilmittelgesetz. Zudem erhalten die Medizinprodukte
und die Spitalapotheke neue Legaldefinitionen: Nach Art. 4 Abs. 1 Bst. b sind
Medizinprodukte ,Produkte, einschliesslich Instrumente, Apparate, Gerite,

BUHLER THEODOR, Technische Vorschriften in Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschafts-
recht Schweiz-EU, Uberblick und Kommentar 2014/15, Ziirich /St. Gallen, 202-204.

19 BBI. 20191 (8. Januar 2019) , 1-65 und BUHLER THEODOR, Technische Vorschriften, in: Keller-
hals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz-EU 2018 /19, Ziirich /St. Gallen, 279.
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In-vitro-Diagnostika, Software, Implantate, Reagenzien, Materialien und
andere Gegenstinde oder Stoffe, die fir die medizinische Verwendung
bestimmt sind oder angepriesen werden und deren Hauptwirkung nicht durch
en Arzneimittel erreicht wird“ Medizinprodukte werden dadurch von Arznei-
mittel (Art. 4 Abs. 1 Bst. a, der eine ausfiihrliche Liste von Arzneikategorien
enthalt), unterschieden. Neu definiert wird auch eine Spitalapotheke. Diese ist
nach Art. 4 Abs. 1 Bst. j eine ,Einrichtung in einem Spitalbetrieb, die von einer
Apothekerin oder einem Apotheker gefiihrt wird und namentlich pharmazeu-
tische Dienstleistungen an die Kundschaft des Spitals anbietet®. Von Bedeu-
tung ist der Unterschied zwischen Bewilligung, die den Hersteller oder die
Herstellerin betrifft und vom Bundesrat oder einem kantonalen Regierungs-
rat erteilt wird und der Zulassung, die das Arzneimittel oder das Medizinpro-
dukt betrifft und vom Schweizer Heilmittelinstitut (Swissmedic) ausgespro-
chen wird. Die Zulassungsmoglichkeiten fiir bestimmte Arzneikategorien und
die Selbstmedikation werden vereinfacht. Die Marktiiberwachung wird ver-
starkt und modernisiert (Einfiithrung des Pharmacovigilance-Plan, Anwendung
der Good Vigilance -Practice, Erganzung und Prazisierung des Umfangs der
Meldepflichten) An die Verschreibung von Arzneimittel werden Minimalfor-
derungen gestellt. Der Umfang der vom Institut (Swissmedic) veroffentlich-
ten Informationen iber die ihr zur Begutachtung vorgelegten Arzneimittel
und von deren Zulassungsinhaberinnen werden ausgeweitet. Die Ergebnisse
der klinischen Versuche sind zu veréffentlichen. Ein Informationssystem zur
Uberwachung des Antibiotikavertriebs und -verbrauchs sowie der Antibio-
tikaresistenzsituation in der Veterindrmedizin wird geschaffen. In der Padia-
trie wird die Sicherheit des Arzneimitteleinsatzes verbessert.

Anpassungen an das EU-Recht sind in Art 9, 11 Abs. 5, 13, 14 Abs. 1 Bst. a bis und
ater, 21 Abs. 1bis, zu ersehen. Der Bundesrat erhilt sehr weite legislative Kom-
petenzen (Art. 5 Abs. 2; Art. 7 Abs. 2; Art. 9 Abs. 2 quater und 3; Art. 11 Abs.5;
Art. 12b Abs. 5; Art. 16 Abs. 2 und 3; Art. 20 Abs.2 und 3; Art. 211 bis und Abs.2;
Art. 23 Abs.3; Art. 24 Abs. 1bis; Art. 27 Abs. 3 Art. 29 Abs. 2; Art. 31 Abs. 2; Art. 35
Abs. 2; Art. 36 Abs.3; Art. 37 Abs.3, Art. 38 Abs. 2; Art. 41; Art. 42a; Art. 44; Art.
45 Abs. 3 und 5; Art. 46 Abs. 2 und 3, Art. 47 Abs. 2; Art. 48; Aft. 49 Abs.2; Art. 51
Art. 54 Abs. 3, 6 und 7; Art. 54a Abs.5; Art. 55 Abs.5; Art. 59 Abs. 6; Art. 62 Abs.
2: Art. 62a Abs. 3; Art. 64 4bis und 5; Art. 64 f; Art. 65 Abs.4 und 6; Art. 67 a, 67
b; 70; Art. 78 Abs. 4; Art. 81a Abs.4; Art. 91 Abs.1 und Art. 92 Abs. 1). Diese beein-
druckende Anzahl von Delegationsbestimmungen zuhanden des Bundesrates
haben zur Folge, dass das Heilmittelgesetz letztlich nur ein Rahmengesetz ist
und dass es die Verordnung ist, die einschligig wird®.

20 Zum Problem Gesetz/Verordnung nun MULLER GEORG, Wie steuert der Gesetzgeber die

Verordnung?, SJZ 116 (2020), 47-53.
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Neu ist, dass den Hersteller eine Dokumentationspflicht (Art. 47a) und eine
Offenlegungspflicht (Art.47c) trifft, dass er ein Qualitatssicherungssystem ein-
bauen und dass er tiber eine ausreichende finanzielle Deckung fiir allfillige
Schéden verfiigen muss (Art. 47 d) und dass er sein Produkt im Informations-
system (Art. 62 c¢) oder in der Europdischen Datenbank fiir Medizinprodukte
(Eudamed) registrieren lasse (Art. 47 in Verbindung mit Art. 47e Abs. 1 Bst. c).

Vollzugs- und Marktiiberwachungsbehorde ist das Schweizerische Heilmittel-
institut, dessen Rechtsform, Organisation und Aufgaben in einem besonderem
Kapitel (5. Kapitel; Art. 69-81a) ausfiihrlich geregelt wird. Es ist sowohl fiir Arz-
neimittel als auch fiir Medizinprodukte zustandig.

Fir Medizinprodukte gelten dhnliche Bestimmungen wie sie fiir alle Produkte
gemdss Produktesicherheitsgesetz anwendbar sind (Art. 45 - 51). Das Institut
bezeichnet die technischen Normen, die geeignet sind, die grundlegenden
Anforderungen (die der Bundesrat festlegt) zu konkretisieren. ,Soweit moglich
bezeichnet es internationale harmonisierte Normen. ,Abweichungen bediirfen
der Zustimmung der zustidndigen Behorde (das Staatssekretariat fiir Wirt-
schaft)“ (Art. 45 Abs. 4).

Zusatzlich zu den Gesetzesdnderungen im Zusammenhang mit der Medi-
crime-Konvention hat das Parlament zur Verbesserung des Patientenschutzes
und zur Bekdmpfung von Arzneimittelverpackungen, 2017 auch eine Bestim-
mung zur Anbringung von Sicherheitsmerkmalen und -vorrichtungen auf Arz-
neimittelverpackungen (analog zu den Vorschriften der EU-Richtlinie 2011/
62/EU) in das HMG aufgenommen (neuer Art. 17a). Uber diese Anderungen lief
das Vernehmlassungsverfahren bis zum 9. Februar 2019.

Auf der Ebene der Verordnung wird streng zwischen Arzneien und Medizin-
produkte unterschieden.

3. Die Arzneimittelverordnung

Die Arzneimittelverordnung (VAM)* wurde revidiert und die Revision am
29. September 2018 verabschiedet und am 1. Januar 2019 in Kraft gesetzt.

4. Die Medizinprodukteverordnung

Die Medizinprodukteverordnung (MepV) vom 21. September 2019 wird total-
revidiert. Der Bundesrat hat am 15. Mai 2019 die Vernehmlassung fiir diese
Totalrevision und fiir die neue Verordnung tber klinische Versuche fiir Medi-

21 SR212.21.
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zinprodukte (KlinV-Mep) erdffnet. Sie lief bis zum 5. September 2019. Eine
Darstellung ihres Inhaltes wiirde den Rahmen dieser Berichterstattung spren-
gen und muss daher einer gesonderten Darstellung des aktuellen Arznei- und
Medizinproduktrecht tiberlassen werden.

5. Die Teilrevision des Bundesgesetzes tiber Handelshemmnisse (THG)

Die dynamische Rechtsentwicklung der EU auf dem Gebiet der technischen
Vorschriften und der Produktsicherheit zwingt die Schweiz auf Grund des
MRA nachzuziehen, um nicht die Gleichwertigkeit der diesbeziiglichen
Rechtsordnung mit jener der EU zu verlieren. Daher musste die Delegation der
Gesetzgebung auf diesem Gebiet vom Parlament an den Bundesrat erweitert
werden. So erteilt Art. 9a THG neu dem Bundesrat die Kompetenz, die techni-
schen Vorschriften zu prézisieren und dabei die international harmonisierten
technischen Vorschriften, Richtlinien, Normen und Empfehlungen zu bertick-
sichtigen.

Die effektive Umsetzung des MRA und insbesondere die ordnungsgemass
Anwendung des MRA EU-Schweiz, dessen Kapitel den Medizinproduktesektor
abdeckt, erfordert eine effiziente Zusammenarbeit der Marktaufsichtsbehor-
den der Schweiz mit jenen der EU. Deshalb wird in Art. 14 Abs. 4 THG dem
Bundesrat die Kompetenz erteilt, die Beteiligung der Schweiz inklusive Finan-
zierung der Uberwachungsmassnahmen mit der EU selbsténdig zu vereinba-
ren.

Die EU-Kommission kann sog. delegierte Rechtsakte erlassen. In Art. 15a THG
werden die Kompetenzen des Bundesrates in Bezug auf die Ubernahme sol-
cher Rechtakte geregelt: In den vom MRA abgedeckten Sektoren erhilt der
Bundesrat folgende Kompetenzen: 1. Zur Ubernahme solcher Rechtsakte in das
schweizerische Recht; 2. Das Recht, selber solche Rechtsakte zu erlassen und
anwendbar zu erklaren und 3. Sog. dynamische Verweisungen als verbindlich
zu erkldren, die gewisse Rechtsakte in der jeweiligen fiir die EU-Mitgliedstaa-
ten verbindlichen Fassung gelten.

Zur Sicherstellung des Informationsaustausches zwischen den Marktauf-
sichtsbehorden der EU und der Schweiz, der sich aus der Umsetzung des MRA
ergibt, konnen die Schweizer Behorden besonders schiitzenwerte Personen-
daten bekannt geben miissen. Der Umfang dieser Kompetenz und die Anpas-
sung an das Datenschutzrecht sind Gegenstand der neuen Art. 20b Abs. 2 und
3 THG.
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Mit Art. 56 Abs. 1 und Bst. 3 THG wird die Neuregelung der Veréffentlichung
von Ergebnissen registrierte Forschungsprojekte unter anderem am neuen
nationalen EUDAMED dem Bundesrat tibertragen.

Schliesslich sieht Art. 36a Abs. 1 THG ein gemeinsames tiberkantonales elek-
tronisches System fiir Gesuche fiir Forschungsprojekte. Hierfiir wird dem
Bundesrat die Koordination tibertragen.

Sowohl die Revision des THG als auch jene des HMG weisen klar daraufhin,
dass in Zukunft die Verordnung fiir die technischen Vorschriften einschligig
sein wird. Da Verordnungen vom Bundesrat erlassen werden, kdnnen sie viel
rascher und unkomplizierter geindert werden, was zur Folge hat, dass jeweils
darauf geachtet werden muss, die aktuellste Fassung zugrunde zu legen.
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2019
I. Energiebinnenmarkt

a)  Energieunion

Die Européische Kommission hat am 25. Februar 2015 eine ,Rahmenstrategie
fir eine krisenfeste Energieunion mit einer zukunftsorientierten Klimaschutz-
strategie“ kurz ,Strategie fiir die Energieunion® verabschiedet. Die Energie-
union ist in fiinf Dimensionen aufgeteilt:

i) Versorgungssicherheit, Solidaritat und Vertrauen;
ii) vollstidndig integrierter Energiemarkt;

iii) Energieeffizienz;

iv) Dekarbonisierung der Wirtschaft;

v) Forschung, Innovation und Wettbewerbsfihigkeit.'

Gemass dem im April 2019 publizierten vierten Bericht zur Lage der Ener-
gieunion ist Europas Energieversorgung sicherer, vorteilhafter und zugangli-
cher als noch vor einigen Jahren geworden.? Die Energieunion soll insbeson-
dere auch zur Vertiefung des EU-Energiebinnenmarkts beitragen. Durch die
Energieunion soll einerseits die Energie- und Klimapolitik modernisiert wer-
den, andererseits soll die Umstellung auf saubere Energie in den Schliisselsek-
toren der europdischen Wirtschaft im Einklang mit den Verpflichtungen aus
dem Pariser Klimaschutziibereinkommen mit gleichzeitiger Sicherstellung der
sozialen Vertriglichkeit dieses Ubergangs geférdert werden. Die nachfolgend
genannten Entwicklungen im Jahr 2019 sind somit auch im Hinblick auf die
formulierten Ziele der EU-Energieunion zu betrachten.

b) Saubere Energie fiir alle Europder

Die Europaische Kommission hat am 30. November 2016 ein neues Regelwerk
fir die Gestaltung der EU-Energiemarkte vorgeschlagen (eine iiberarbeitete
Verordnung tiber den Elektrizititsmarkt und eine iberarbeitete Richtlinie

Factsheet Bericht zur Lage der Energieunion - ein Uberblick der Europaischen Kommission
vom 9. April 2019, MEMO /19 /1875.

Factsheet Bericht zur Lage der Energieunion - ein Uberblick der Européischen Kommission
vom 9. April 2019, MEMO/19/1875.

Pressemitteilung der Europdischen Kommission, IP/19,/1876 vom 9. April 2019.
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iber den Elektrizititsmarkt, sowie eine neue Verordnung tber die Risiko-
vorsorge im Elektrizitatsbereich und eine tiberarbeitete Verordnung tiber die
Agentur fiir die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehérden [ACER]).*
Ziel ist es, die Integration erneuerbarer Energien in die Energieméirkte zu
erleichtern, die Stellung der Verbraucher zu verbessern und zu einer besseren
Steuerung der Energiestrome in der EU beizutragen. Die Mérkte sollen ver-
bessert werden, um den Bedarf an erneuerbaren Energien zu decken und
Investitionen in die Ressourcen zu unterstiitzen. Insbesondere sollen Anreize
geschaffen werden, dass die Verbraucher selbst aktiv werden und zur Stabili-
tat beitragen.’ Der Anteil des Stroms aus erneuerbaren Energiequellen soll von
derzeit 25% bis 2030 auf voraussichtlich 55% ansteigen. Die Umstellung auf
erneuerbare Energien und eine starkere Elektrifizierung sollen zur Erreichung
der CO2 Neutralitit bis 2050 beitragen.®

Am 26. Mirz 2019 hat das Europiische Parlament das Verfahren zur
Genehmigung der neuen Verordnung und der neuen Richtlinie tiber den Elek-
trizititsmarkt,” sowie der Verordnungen iiber die Risikovorsorge im Elektri-
zititsbereich und tber die Agentur der Zusammenarbeit der Energieregulie-
rungsbehérden (ACER) abgeschlossen.® Alle Bestimmungen sind per 1. Januar
2020 in Kraft getreten. Die Mitgliedstaaten haben bis Ende 2020 Zeit die Richt-
linie zum Elektrizititsbinnenmarkt in nationales Recht umzusetzen.? Die Ver-
ordnung Uiber das Governance-System fiir die Energieunion, sowie die tiber-
arbeiteten Richtlinien zur Energieeffizienz, zu erneuerbaren Energien und
Gesamtenergieeffizienz von Gebduden sind bereits im Jahre 2018 in Kraft
getreten,

Die Verordnung zum Elektrizitdtsmarkt sieht u.a. vor, dass die Interkonnek-
toren mehr fiir den grenziiberschreitenden Stromhandel innerhalb der EU

Pressemitteilung der Européischen Kommission, IP/19,/1836 vom 26. Marz 2019.
Pressemitteilung der Européischen Kommission, IP/19,/1836 vom 26. Marz 2019.
Pressemitteilung der Européischen Kommission, IP/19,/1836 vom 26. Méarz 2019.

7 Verordnung (EU) 2019/943 des Européischen Parlaments und des Rates vom 5. Juni 2019
iber den Elektrizitatsbinnenmarkt, ABI L 158 vom 14. Juni 2019, 54 ff.; Richtlinie (EU) 2019/
944 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 5. Juni 2019 mit gemeinsamen Vor-
schriften fiir den Elektrizititsbinnenmarkt und zur Anderung der Richtlinie 2012/27/EU,
ABI L 158 vom 14. Juni 2019, 125 ff.

Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 26. Mérz 2019, IP/19 /1836.

®  Abrufbar unter: <https:/www.bmwi-energiewende.de/EWD/Redaktion/Newsletter/
2019/02 /Meldung /Newsl.html>.

siehe ANJA FISCHER, Energie, Rechtsentwicklungen in der EU im Jahr 2018, in Kellerhals/
Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2018 /19, Ziirich/St. Gallen 2019, 287 f.

199


https://www.bmwi-energiewende.de/EWD/Redaktion/Newsletter/2019/02/Meldung/News1.html
https://www.bmwi-energiewende.de/EWD/Redaktion/Newsletter/2019/02/Meldung/News1.html

geoffnet werden. Die Handelskapazititen sollen nun bis auf 70% steigen."
Der europiische Verband fiir die Ubertragungsnetzbetreiber im Stromsektor
(ENTSO-E) bestimmt die Network Codes, welche die Regelungen fiir das
Stromnetz u.a. in den Bereichen Netzbetrieb, Netzanschluss, Engpassmanage-
ment und Regelenergie definieren und harmonisieren. Diese Codes bilden die
Grundlage fiir einen gemeinsamen EU-Strommarkt.” Die Schweiz kann von
den Vorteilen, welche insbesondere die EU Marktkopplung fiir den grenziiber-
schreitenden Strombezug mit sich bringt nicht profitieren, da es zwischen der
EU und der Schweiz nach wie vor noch kein Stromabkommen fiir eine Partizi-
pation am EU-Strommarkt gibt.

c) Klimaneutrales Europa bis zum Jahr 2050, der Griine Deal

Die am 28. November 2018 durch die europaische Kommission verabschiedete
Vision fiir eine wohlhabende, moderne, wettbewerbsfiahige und klimaneutrale
Wirtschaft bis 2050 ,Ein sauberer Planet fiir alle“ soll eine Strategie aufzeigen,
wie Europa in Bezug auf die Klimaneutralitit eine Fiihrungsrolle einnehmen
und gleichzeitig seine Wettbewerbsfihigkeit wahren kann. Dies soll durch die
Investition in realistische technologische Losungen erreicht werden, insbe-
sondere in den Sektoren der Energie, Gebdude, Verkehr, Industrie und Land-
wirtschaft. Zur Forderung dieser Technologien investiert die EU tiber 10 Milli-
arden Euro aus dem Innovationsfonds.”

In diesem Zusammenhang ist am 24. Dezember 2018 die Governance-Verord-
nung" bereits in Kraft getreten, welche einen gemeinsamen Rahmen fiir die
Energie und Klimapolitik in der EU und den Mitgliedstaaten geschaffen hat.
Die Mitgliedstaaten wurden in diesem Rahmen verpflichtet, bis 31. Dezember
2018 nationale Energie- und Kilmaplane vorzulegen die darlegen sollen, wie sie
beabsichtigen, zu den Zielen der Energieunion bis 2030 beizutragen. Zu diesen

' Abrufbar unter: <https:/www.bmwi-energiewende.de/EWD/Redaktion/Newsletter/
2019/02 /Meldung /Newsl.html>.
12 Abrufbar unter: <https://www.swissgrid.ch/de/home/customers/topics.html#europai-

sche-network-codes>.

Pressemitteilung der Europdischen Kommission, IP/19/1381 vom 26. Februar 2019.
Verordnung (EU) 2018 /1999 des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember
2018 iiber das Governance-System fiir die Energieunion und fiir den Klimaschutz, zur
Anderung der Verordnungen (EG) Nr. 663,/2009 und (EG) Nr. 715/2009 des Europaischen
Parlaments und des Rates, der Richtlinien 94/22/EG, 98/70/EG, 2009/31/EG, 2009/
73,/EG, 2010/31/EU, 2012 /27/EU und 2013/30/EU des Europiischen Parlaments und des
Rates, der Richtlinien 2009,/119/EG und (EU) 2015/652 des Rates und zur Aufhebung der
Verordnung (EU) Nr. 525/2013 des Européischen Parlaments und des Rates, ABI L 328 vom
21. Dezember 2018, 1 ff.
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Zielen gehoren gemiss den Energieeffizienzrichtlinie’ und der Erneuerbaren-
Energien-Richtlinie’, dass die EU mindestens 32% der Energie aus erneuer-
baren Quellen gewinnen und die Energieeffizienz um 32.5% zu verbessern. Die
Europédische Kommission hat am 18. Juni 2019 zu den eingereichten Planen der
Mitgliedstaaten Empfehlungen bzw. eine Bewertung der ersten Entwirfe der
integrierten nationalen Energie- und Klimapléne abgegeben. Die Mitgliedstaa-
ten wurden aufgefordert ihre Planentwiirfe in mehrfacher Hinsicht zu verbes-
sern. Insbesondere reichten in den vorgelegten Planen, die vorgesehenen Bei-
trage in den Bereichen erneuerbare Energien und Energieeffizienz noch nicht
aus.” Die Frist zur Einreichung der endgiiltigen Pline ist am 31. Dezember 2019
abgelaufen.”®

Am 11. Dezember 2019 legte die Européische Kommission den sog. ,Euro-
paischen Griinen Deal” vor. Dieser legt einen Fahrplan vor, wie Europa bis
2050 Klimaneutralitit erreichen soll.'® Es wird eine moderne, ressourceneffizi-
ente und wettbewerbsfahige Wirtschaft angestrebt. Der Griine Deal erstreckt
sich auf alle Wirtschaftszweige Verkehr, Energie, Landwirtschaft und Gebdude
sowie Stahl-, Zement, IKT-, Textil- und Chemieindustrie.?’ Damit das Ziel der
Klimaneutralitit bis 2050 erreicht wird, plant die europidische Kommission
innert 100 Tagen das erste ,europiische Klimagesetz* vorzulegen.”** Ferner
sollen die Biodiversititsstrategie bis 2030, die neue Industriestrategie und
der neue Aktionsplan fiir die Kreislaufwirtschaft, die Strategie ,vom Hof auf
den Tisch* fiir nachhaltige Lebensmittel und Vorschlige fiir ein schadstoff-
freies Europa vorgelegt werden. Der Investitionsbedarf zur Finanzierung die-
ses ,Griinen Deals* wird auf 260 Mrd. Euro geschitzt.”®

5 Richtlinie 2012/27/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2012
zur Energieeffizienz, zur Anderung der Richtlinien 2009,/125/EG und 2010/30/EU und zur
Aufhebung der Richtlinien 2004,/8 /EG und 2006,/32/EG, ABI. L 113 vom 25. April 2013, 24 ff.

16 Richtlinie (EU) 2018,/2001 des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember

2018 zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen, ABI L 328 vom

21. Dezember 2018, 82 ff.

Pressemitteilung der Européischen Kommission, IP/19 /2993 vom 18. Juni 2019.

8 Europiische Kommission - Factsheet vom 18. Juni 2019, MEMO /19 /2997.

Pressemitteilung der Européischen Kommission, IP/19,/6691 vom 11. Dezemeber 2019.

20 Pressemitteilung der Europdischen Kommission, IP/19,/6691 vom 11. Dezember 2019.

2l Pressemitteilung der Europiischen Kommission, IP/19/6691 vom 11. Dezmeber 2019.

22 Am 4. Mérz 2020 hat die Europdische Kommission einen Vorschlag fiir ein Klimagesetz vor-
gelegt; Pressemitteilung der Euorpéischen Kommission, IP/2020/304 vom 4. Mérz 2020.

23 Pressemitteilung der Europdischen Kommission, IP/19,/6691 vom 11. Dezember 2019.
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d) En67‘gi66fﬁzienz/]\/achhalfigkeir

Die Europaische Kommission hat gestiitzt auf die bereits in Kraft gesetzten
Neufassung der Erneuerbaren Energien-Richtlinie einen delegierten Rechts-
akt erlassen. Dieser sieht Kriterien fiir die Bestimmung von Rohstoffen zur
Herstellung von Biobrennstoffen mit hohem ILUC-Risiko (Biobrennstoffe, bei
denen eine wesentliche Ausdehnung der Produktionsflachen auf Flachen mit
hohem Kohlenstoffbestand zu beobachten ist), sowie Kriterien fiir die Zerti-
fizierung von Biokraftstoffen, fliissigen Biobrennstoffen und Biomasse-Brenn-
stoffen mit geringem Risiko einer indirekten Landnutzungsinderung vor.**

Die Energieeffizienzlabels fiir sechs Produktgruppen haben ein neues Format
und Aussehen erhalten (Geschirrspiiler, Waschmaschinen und Waschtrockner,
Kihlschranke einschliesslich Weinlagerschranken sowie gewerbliche Kiihl-
schrianke, Lampen, elektronische Displays einschliesslich Fernsehgerite,
Monitore und digitale Signage-Displays). Die EU-Energielabels existieren
schon seit 1995 und wurden auch von der Schweiz, sowie zahlreichen Dritt-
staaten itbernommen. Sie spielen heute eine massgebende Rolle bei den Kauf-
entscheidungen der Verbraucher und haben daher zu Entwicklung von
wesentlich energieeffizienteren Produkten in der Industrie gefiihrt.> In die-
sem Zusammenhang wurden im Oktober 2019 neue Okodesign-Massnahmen
fir Produkte wie Kiihlschrdnke, Waschmaschinen, Geschirrsptiler und Fern-
sehgerite angenommen. Es wurden zehn Durchfiihrungsverordnungen zum
Okodesign angenommen. Ziel ist es, die sog. Kreislaufwirtschaft zu verbessern.
Dies soll erreicht werden, indem die Lebensdauer, Wartung, Wiederverwen-
dung und Recyclingfahigkeit von Geraten, sowie die Handhabung von Altge-
raten verbessert werden soll. Es werden daher neue Anforderungen an die
Reparierbarkeit und Recyclingfdhigkeit gestellt. Diese Massnahmen sollen zu
Einsparungen in privaten Haushalten fithren und zur Verringerung von Treib-
hausgasemissionen beitragen.”®

Ferner sollen Reifen zwecks Energieeinsparungen neue Kennzeichnungen
erhalten. Die neue Verordnung zur Kennzeichnung von Reifen tritt am 1. Mai
2021 in Kraft und soll die aktuell noch geltende Verordnung zu Reifenkenn-

2% Factsheet der Europiischen Kommission, MEMO/19 /1656 vom 13. Mérz 2019.
25 Factsheet Europiische Kommission vom 11. Mirz 2019.

26 Pressemitteilung der Europdischen Kommission, IP/19,/5895 vom 1. Oktober 2019.
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zeichnung ersetzen.”’” Diese Vorschriften sind Teil der Vorschriften der Euro-
paischen Union iiber die Energieeffizienz von Produkten; dazu gehéren auch
die bereits erwihnten Okodesign-Verordnungen.*®

e)  EU-Vorschriften fiir Gasleitungen nach und aus Dricclindern

Der Europdische Rat hat am 15. April 2019 die Anderung der Gasrichtlinie
formlich angenommen.*® Nun gelten die Vorschriften fiir den Erdgasbinnen-
markt der EU auch fiir Leitungen nach und aus Drittlindern. In der Gas-
richtlinie von 2009 sind v.a. Regelungen iber die Entflechtung der Eigen-
tumsverhéltnisse, der Netzzugang Dritter, nicht diskriminiernde Tarife und
Transparenzanforderungen zu finden. Mit der Anderung der Richtlinie wird
eine Gesetzesliicke geschlossen. Die Richtlinie muss innerhalb von 9 Monaten
in nationales Recht umgesetzt werden.*® Der Geltungsbereich der Gasrichtli-
nie ist auf das Hoheitsgebiet der EU beschrankt.

f) V(’TL’T&lgSUGVZ(’EZMngCTL

Die Européische Kommission verklagte Tschechien und Slowenien vor dem
Gerichtshof der Europiischen Union (EuGH) wegen des nicht ordnungsge-
missen Aushangs von Energieausweisen in Gebauden.* Slowenien und Tsche-
chien wird der Verstoss gegen die Richtlinie tiber die Gesamtenergieeffizienz
von Gebéduden vorgeworfen.

Ferner verklagte die Europdische Kommission Spanien vor dem EuGH wegen
der Warme- und Wasserverbrauchsvermessung in Mehrparteienhiusern.*
Spanien wird vorgeworfen, die Anforderungen an die individuelle Verbauch-
serfassung in Gebduden mit mehreren Wohnungen und in Mehrzweckgebéu-
den gemass der Energieeffizienzrichtlinie nicht zu erfiillen. Die Richtlinie sieht
u.a. die individuelle Installation von Zéihlern fiir Heizung, Kithlung und Warm-
wasser in diesen Gebauden vor.”

27 Verordnung (EG) Nr. 1222/2009 des Europiischen Parlaments und des Rates vom

25. November 2009 tiber die Kennzeichnung von Reifen in Bezug auf die Kraftstoffeffizienz
und andere wesentliche Parameter, ABIL. L 342 vom 22. Dezember 2009, 46 ff.
Pressemitteilung der Européischen Union, IP/19,/6279 vom 14. November 2019.

2 Richtlinie (EU) 2019/692 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17. April 2019 zur
Anderung der Richtlinie 2009/73/EG {iber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbin-
nenmarkt, ABI L 117 vom 3. Mai 2019, 94 ff.

Pressemitteilung des Europdischen Rats , 294 /19 vom 15. April 2019.

Pressemitteilung der Européischen Kommission, IP/19,/464 vom 24. Januar 2019.
Pressemitteilung der Européischen Kommission, IP/19,/1473 vom 7. Mérz 2019.
Pressemitteilung der Europdischen Kommission, IP/19,/1473 vom 7. Marz 2019.
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Die Europaische Kommission verklagt Italien vor dem EuGH wegen Nich-
tumsetzung der EU-Strahlenschutzvorschriften.® Italien wird vorgeworfen,
die Gberarbeiteten grundlegenden Sicherheitsnormen fiir den Schutz vor den
Gefahren einer Exposition gegentiber ionisierender Strahlung nicht umzuset-
zen. In Italien wurden bislang keine Rechtsvorschriften zur Umsetzung dieser
Richtlinie erlassen.*

Die Europiische Kommission verklagt Belgien vor dem EuGH wegen der
Nichteinhaltung der EU-Vorschriften flir den Elektrizitits- und den Gas-
markt.* Belgien wird vorgeworfen, nicht fiir die ordnungsgemisse Umsetzung
der EU-Vorschriften fir den Elektrizitdtsmarkt und fiir den Erdgasmarkt
besorgt zu sein. Beide Richtlinien gelten als Teil des dritten Energiepakets.
Bemaingelt wird insbesondere, dass die belgische Regulierungsbehoérde nicht
die Befugnis erhalten hat, verbindliche Beschliisse fiir die Elektrizitit- und
Erdgasunternehmen zu fassen. Die Regulierungsbehoérde kann lediglich der
Regierung Vorschldge unterbreiten. Zudem werden die Bedingungen fiir den
Anschluss an die Strom- und Erdgasnetze von der Regierung und nicht, wie
vom EU-Recht vorgesehen, von der Regulierungsbehorde festgelegt. Ferner
stellt das belgische Recht nicht sicher, dass die Ubertragung- bzw. Fernlei-
tungsnetzbetreiber, die unter ihren Zustidndigkeitsbereich fallende Elektri-
zitdtswerke- bzw. Erdgasnetz kontrollieren koénnen. So seien die Betreiber
moglicherweise nicht in der Lage, im vollem Umfang fiir den diskriminierungs-
freien Zugang von Elektrizitit- oder Erdgaslieferanten zum Netz zu sorgen.”’

2. Energieinfrastruktur

Uber das européische Foérderprogramm fiir transeuropiische Infrastrukturen
Fazilitat ,Connecting Europe“ (CEF) sind fiir den Zeitraum 2014-2020 insge-
samt 5.35 Mrd. EUR fiir die Investition in die transeuropdische Energiein-
frastruktur vorgesehen. Damit ein Projekt geférdert wird, muss es sich um
eines von gemeinsamen Interesse handeln sog. Projects of Common Interest
(PCI), welches nach seinem Abschluss fiir mindestens zwei Mitgliedstaaten
erhebliche Vorteile bringt die Energieversorgungssicherheit zu verbessern,
zur Marktintegration beizutragen, den Wettbewerb fordert und die CO2-Emis-
sionen senkt.*® Die Europaische Kommission hat nun vorgeschlagen, fiir den

Pressemitteilung der Europdischen Kommission, IP/19,/4255 vom 25. Juli 2019.
Pressemitteilung der Européischen Kommission, IP/19,/4255 vom 25. Juli 2019.
Pressemitteilung der Européischen Kommission, IP/19,/4254 vom 25. Juli 2019.
Pressemitteilung der Européischen Kommission, IP/19,/4254 vom 25. Juli 2019.
Pressemitteilung der Europdischen Kommission, IP/19,/561 vom 23. Januar 2019.



EU-Haushalt 2021-2027 die Fazilitit ,Connecting Europe® zu erneuern und
42.3 Mrd. EUR fiir Investitionen in europdische Infrastrukturnetze vorzusehen,
einschliesslich 8.7 Mrd. EUR fiir den Energiebereich.*

Die EU-Mitgliedstaaten haben nun am 23. Januar 2019 zugestimmt fast 800
Mio. EUR aus der CEF in wichtige Europdische Energieinfrastrukturprojekte
mit grenziiberschreitenden Vorteilen zu investieren. Mit diesen Mitteln sollen
insgesamt 14 Projekte unterstiitzt werden, davon sieben Projekte im Bereich
Elektrizitit, zwei im Bereich intelligente Netze, zwei zum Thema grenziiber-
schreitenden CO2-Transport und drei im Gassektor.*” Am 20. Miarz 2019 stellte
die Europédische Kommission weitere 750 Mio. EUR fiir die Férderung von
Infrastrukturen fiir saubere Energie zur verfigung.

Am 31. Oktober 2019 hat die Europaische Kommission die vierte Liste der PCIs
verodffentlicht. Das Européische Energieverbundnetz soll kiinftig eine umwelt-
freundliche, erschwingliche und sichere Energieversorgung aller Europaerin-
nen und Europider gewdhrleisten. Die Projekte auf dieser Liste konnen im
Rahmen eines vereinfachten Genehmigungsverfahrens EU-Mittel aus der CEF
beantragen.41 Das Projekt ,Greenconnector, welches eine 1'100-MW-Gleich-
strom-Kabel-Verbindung von Sils i.D. nach Verderio in Italien vorsieht und
somit die Transportkapazitit zwischen der Schweiz und Italien erhéhen soll,
ist ebenfalls in dieser neuen Liste aufgefiihrt.**

3. Aussenpolitik

Nach ldngeren Verhandlungen erzielten die Ukraine und Russland, unter Ver-
mittlung der EU, eine Grundsatzeinigung zu einem neuen Finf-Jahres-Gas-
Transitvertrag.* Der alte Transitvertrag lief Ende 2019 ab. Der Gas-Transitver-
trag soll die zukinftige Versorgung Europas mit russischem Gas sicherstellen.
Die Transitmengen sollen kiinftig jedoch deutlich verringert werden. 2020 sol-
len nur noch 65 Milliarden Kubikmeter, statt den bisherigen 90 Milliarden
Kubikmetern tiber die Ukraine nach Europa gelangen. Von 2021 bis 2024 sollen

Pressemitteilung der Européischen Kommission, IP/19,/561 vom 23. Januar 2019.
40 pressemitteilung der Europaischen Kommission, IP/19/561 vom 23. Januar 2019.
Pressemitteilung der Europdischen Kommission, IP/19,/6203 vom 31. Oktober 2019.

42 ANNEX to COMMISSION DELEGATED REGULATION (EU) .../... amending Regulation (EU)

No 347/2013 of the European Parliament and of the Council as regards the Union list of

41

projects of common interest vom 31. Oktober 2019.
4 Statement der Europaischen Kommission, STATEMENT/19/6841 vom 20. Dezember 2019.
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es gar nur noch 40 Milliarden Kubikmeter sein.** Russland nutzt unter Umge-
hung des Transitlandes Ukraine die alternative Leitung ,Nord Stream 19, um
Gas nach Europa zu liefern. ,Nord Stream 2“ soll voraussichtlich im Jahr 2020
fertiggestellt werden und am 8. Januar 2020 soll die neue Leitung ,Turkish
Stream* in Betrieb genommen werden.*

Seit der gemeinsamen Erklarung vom 25. Juli 2018 zwischen US-Président
Trump und EU-Kommissionsprésident Juncker die strategische Zusammen-
arbeit zwischen der EU und den USA im Energiebereich zu stirken, sind die
Ausfuhren von Flissigerdgas (LNG) aus den USA auf den Gasmarkt Europa um
272% gestiegen.*® Das im Mai 2019 erfolgte Energieforum erméglichte es, wei-
tere Moglichkeiten fiir den Energiehandel von LNG zwischen der EU und den
USA zu erortern. Die erhdhten LNG-Einfuhren aus den USA sollen dem Ziel
der EU ihre Energieversorgung zu diversifizieren beitragen.*’

Ebenfalls im Zusammenhang mit der gemeinsamen Erkldrung zwischen Pré-
sident Juncker und Président Trump im Jahre 2018, erfolgte am 29. Januar
2019 der Beschluss der europdischen Kommission, dass die Sojabohnen aus
den Vereinigten Staaten die Anforderungen der Nachhaltigkeitsstandards der
EU erfiillen. Alle Biokraftstoffe sollen die in der EU geltenden Nachhaltigkeits-
standards erfiillen.*®

4 Russland und Ukraine einigen sich auf neuen Gas-Transitvertrag, NZZ vom 21. Dezember

2019, abrufbar unter: <https://www.nzz.ch/wirtschaft/russland-und-ukraine-einigen-

sich-auf-neuen-gas-transitvertrag-1d.1530173>.

4 Russland und Ukraine einigen sich auf neuen Gas-Transitvertrag, NZZ vom 21. Dezember

2019, abrufbar unter: <https://www.nzz.ch/wirtschaft/russland-und-ukraine-einigen-
sich-auf-neuen-gas-transitvertrag-1d.1530173>.
Pressemitteilung der Europdoischen Kommission, IP/19,/2313 vom 2. Mai 2019.

46
47 Pressemitteilung der Europdoischen Kommission, IP/19,/2313 vom 2. Mai 2019.

4 Pressemitteilung der Europdischen Kommission, IP/19,/748 vom 29. Januar 2019.
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II.  Bedeutung fiir die Schweiz

Die Entwicklungen in der EU im Bereich Energie sind fiir die Schweiz unverdn-
dert von grosser Bedeutung, ist doch das Schweizer Ubertragungsnetz Teil des
europédischen Verbundnetzes. Ebenso wirken sich auch die Entwicklungen auf
den europdischen Energiemérkten und die entsprechenden Regularien auf die
Schweiz aus.

Das Schweizer Stimmvolk hat die vom Parlament beschlossene Energiestrate-
gie 2050 (,ES 2050%) im Jahr 2017 abgesegnet. Die regulatorische Umsetzung
dieses ersten Energiepakets ist mit dem Inkrafttreten des totalrevidierten Ener-
giegesetzes am 1. Januar 2018 und der gestaffelten Inkraftsetzung der Strategie
Stromnetze per 1. Juni 2019 bzw. 1. Juni 2020 weitgehend erfolgt. Die vom Bun-
desrat angestrebte Flexibilisierung der Wasserzinse im Rahmen einer Teilrevi-
sion des Wasserrechtsgesetzes wurde vom Parlament hingegen abgelehnt.*’

Die EU hat sich die Klimaneutralitdt bis zum Jahr 2050 zum Ziel gesetzt.”® So
richtet der 2019 verabschiedete zweite Teil des Gesetzespakets ,Clean Energy
for all Europeans“ den Strombinnenmarkt auf die steigenden Anteile erneuer-
barer Energien aus.

Das Ziel Klimaneutralitat ist im Jahr 2019 auch in der Schweiz verstdrkt in
den Fokus der Politik gertickt. Es geht in einer ganzheitlichen Betrachtung um
die Klimapolitik und den dafiir erforderlichen Umbau des Energieversorgungs-
systems mit dem Ziel der Dekarbonisierung, unter gleichzeitiger Gewahrleis-
tung der Versorgungssicherheit. Die Totalrevision des CO2-Gesetzes befindet
sich im Mérz 2020 noch in der parlamentarischen Debatte. Der Bundesrat
hat sodann Ende 2019 die Vorlage fiir ein neues Gasversorgungsgesetz in die
Vernehmlassung gegeben, welche die klimapolitischen Zielsetzungen mitbe-
ricksichtigt. Die bereits 2018 in die Vernehmlassung geschickte Revision des
Stromversorgungsgesetzes (,StromVG“) und namentlich die volle Marktoff-
nung dagegen diirften sich weiter verzogern.

Im April 2020 hat der Bundesrat ein zweites Energiepaket ins Parlament
gebracht, welches neben der Revision StromVG auch eine Teilrevision des
Energiegesetzes mit umfassen dirfte. Dabei soll der Umbau der Stromver-
sorgung mit weiteren Fordermassnahmen unterstiitzt werden, sodass auch die

4 vgl. zum teilrevidierten Wasserrecht die Medienmitteilung des Bundesrats vom 13. Sep-

tember 2019, <https: //www.bfe.admin.ch /bfe/de/home/news-und-medien/medienmit-

teilungen /mm-test.msg-id-76389.html>.
S0 vgl. vorn Ziff. L. 1. lit.c.
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Klimaziele erreicht werden kénnen.” Geht es aber mit diesem Paket auch
darum, die kiinftige Stromversorgungssicherheit zu gewéhrleisten, ist einer-
seits der Tatsache Rechnung zu tragen, dass die Dekarbonisierung eine zuneh-
mende Elektrizifizierung der Energieversorgung mit sich bringt, und anderseits
den regulatorischen Entwicklungen in der EU, die sich als nachteilig fiir die
schweizerische Stromversorgungssicherheit erweisen kénnen.

Aus Schweizer Sicht werden die Herausforderungen, die sich infolge der auf
der Basis des dritten und neu des vierten Binnenmarktpakets weiter vorange-
triebenen Offnung und Koppelung der Energiemirkte in der umliegenden EU
ergeben, immer grosser.

Dies nimmt nicht nur die Stromiibertragungsnetzbetreiberin Swissgrid so
wahr, die sich mit dem Flow Based Market Coupling als Zielmodell in der
gesamten EU konfrontiert sieht, ohne dass aber die Schweiz mit einbezogen
wird. Die aktuellen Gegebenheiten fiihren zu zunehmenden Herausforderun-
gen im Betrieb des Schweizer Ubertragungsnetzes als Teil des europdischen
Verbundnetzes, konkret: zu einer Zunahme ungeplanter Fliisse und einem stei-
gendem Redispatchbedarf bei zugleich abnehmender Solidaritdt unter den euro-
paischen Netzbetreibern. Diese Entwicklungen belasten die Infrastruktur und
gefahrden die Netzstabilitit der Schweiz.*

Aufgrund der europédischen Entwicklungen driften auch die Strommdrkte der
Schweiz und Europas immer weiter auseinander, mit negativen Folgen nament-
lich auch fiir die international tatigen Schweizer Energieunternehmen, deren
Geschiftsmodelle (Pumpspeicherkraftwerke) unter den neuen Gegebenheiten
nicht mehr gleich gut funktionieren. Nachteilig wirkt sich dabei namentlich
aus, dass in der Schweiz gerade noch neue grosse Pumpspeicherkraftwerke
gebaut wurden, die Schweiz im Zuge der Koppelung der européischen Markte
jedoch Mitte 2018 vom europédischen Intraday-Markt ausgeschlossen wurde.

Gleichzeitig findet auf der Basis der beschlossenen Energiewende nicht nur in
der Schweiz, sondern auch in der EU ein mit dem vierten Paket ,Clean Energy
for all Europeans“> weiter vorangetriebener Umbau des Energieversorgungs-
systems statt. Dieser Umbau mit dem damit einhergehendem sukzessiven Aus-
stieg aus der Kernenergie gefahrdet die Schweizer Energieversorgungssicher-
heit zumindest in einer Ubergangsphase, indem er einen tendenziell

51 vgl. Medienmitteilung des UVEK vom 3. April 2020, <https: //www.uvek.admin.ch /uvek/
de/home/uvek/medien/medienmitteilungen.msg-id-78665.html>.

Vgl. dazu insb. die Referate von Yves Zumwald am Stromkongress vom 17. Januar 2019 sowie
am Netzforum vom 21. Mai 2019.
53 vgl. dazu vorn Ziff. I. 1. lit. b.
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zunehmenden Stromimportbedarf im Winterhalbjahr zur Folge hat, wahrend die
Importfihigkeit aufgrund der Belastung der Netzinfrastruktur potenziell sinkt.
Die Vorboten potenzieller kiinftiger Stromversorgungskrisen haben denn auch
die Strommarktregulierungsbehérde EICom sowie die Politik auf den Plan
gerufen, die sich dieses Problems im Rahmen der Revision StromVG annehmen
will. Die Problematik der Importabhingigkeit der Schweiz im Winterhalbjahr
dirfte sich mit der geplanten Ausserbetriebnahme weiterer steuerbarer Kraft-
werke in den Nachbarlandern noch verstérken. Eine weitere Herausforderung
fir die Schweizer Versorgungssicherheit stellt die neue sog. 70%-Regel fiir
den grenziiberschreitenden Austausch in der EU™ dar.*

Ein Stromabkommen der Schweiz mit der EU wiirde diese Probleme wenigs-
tens teilweise 16sen. Ohne Abkommen drohen der Schweiz - wie mehrere
Studien, die im Rahmen eines nationalen Forschungsprogramms erstellt und
Ende 2019 vorgelegt wurden,* belegen - massive Mehrkosten und ein instabi-
les Netz”'. Das Stromabkommen liegt jedoch, obschon auf technischer Ebene
langst ausgehandelt, seit Jahren politisch auf Eis, indem es von der EU wei-
terhin von der Unterzeichnung eines Rahmenabkommens abhadngig gemacht
wird. Und die Hoffnung auf eine baldige Unterzeichnung hat sich im 2. Halb-
jahr 2019, auch aus Griinden, die in der diesbeziiglichen Uneinigkeit der
Schweiz zu suchen sind, weitestgehend zerschlagen.

Auf der anderen Seite ist diese Situation aber durchaus auch nachteilig fiir die
EU. Und zwar insbesondere fiir Deutschland, welches im Rahmen der Energie-
wende immer mehr Strom aus nicht steuerbarer Produktion aus erneuerba-
ren Quellen ins Netz einspeist. Zu gewissen Zeiten fiihrt das Uberangebot gar
zu negativen Marktpreisen, weil die Speicherméglichkeiten bzw. anderwei-
tige Flexibilitaten fehlen. Der grenziiberschreitende Handel erscheint dabei
als das zentrale Instrument, um die wechselnde Verfiigbarkeit der Energietra-
ger regional auszugleichen, die Stromversorgung abzusichern und die Netze
zu stabilisieren. Der Abschluss eines Stromabkommens mit der Schweiz und

3% vgl. dazu vorn Ziff. L1 lit. b.

Vgl. dazu der Geschéftsfithrer der EICom, Renato Tami, in seinem Referat am Strom-
kongress 2020, www.strom.ch, sowie auch das Grundlagenpapier Rahmenbedingungen
fur die Sicherstellung einer angemessenen Winterproduktion, Einschitzung der ElCom,
27. Februar 2020, www.elcom.admin.ch > Dokumentation > Berichte und Studien.

Die Studie der EPFL soll im Mai 2020 in Buchform erscheinen: Matthias Finger/Paul van
Baal, Beziehungen unter Strom, Chronos-Verlag.

Vgl. die Zusammenfassung der Ergebnisse der genannten Studien in der NZZ vom
6. Dezember 2019, 15.
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die damit einhergehende (Re-)Integration der Schweizer Pumpspeicher in den
europédischen Markt vermdchte das Problem der fehlenden Speichermdéglich-
keiten in Zeiten der Energiewende auch fiir die EU zu entscharfen.*®

I.

a)

Markeoffnung

Strom

Die vollstindige Offnung des Strommarkts soll - wenn es nach dem Willen des
Bundesrates geht - auch in der Schweiz endlich Tatsache werden. Fest steht
im April 2020, dass diese sich weiter verzdgern diirfte:

Der Bundesrat hatte im Oktober 2018 im Rahmen der Vernehmlassung®
zur Revision des Stromversorgungsgesetzes®® vorgeschlagen, den Strom-
markt vollstidndig zu 6ffnen.

Auf der Basis der Vernehmlassungsergebnisse beschloss der Bundesrat am
27. September 2019, zwar an der Offnung des Strommarktes festzuhalten,
zugleich aber eine Vorlage zur Anpassung des Energiegesetzes® ausarbei-
ten zu lassen. Letzteres im Sinne einer Begleitmassnahme zur Marktoff-
nung, um - wie dies eine Mehrheit der eingegangenen Stellungnahmen
verlangt hatte - die Investitionsanreize in die einheimischen erneuerba-
ren Energien zu verbessern und damit die Versorgungssicherheit zu stér-
ken.*

Das UVEK wurde vom Bundesrat beauftragt, ihm im 1. Quartal 2020 ein
Aussprachepapier mit Eckwerten fir eine vollstindige Marktoffnung
sowie weiteren Anpassungsbedarf beim StromVG zu unterbreiten.

Wie der Bundesrat am 3. April 2020 mitgeteilt hat, soll bis Anfang 2021 eine
Vorlage zur Revision StromVG und parallel dazu eine Vorlage zur Anpas-
sung des EnG erarbeitet werden, zu welcher 2020 noch eine Vernehmlas-
sung durchgefiihrt werden muss.

60

61

62
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Vgl. dazu den Beitrag in der NZZ vom 9. Mai 2019, 16.

Vgl. dazu die Website des Bundes, <www.admin.ch> (> Bundesrecht > Vernehmlassungen >
Abgeschlossene Vernehmlassungen > 2018).

Bundesgesetz {iber die Stromversorgung (Stromversorgungsgesetz, StromVG) vom
23. Mérz 2007; (SR 734.7).

Energiegesetz vom 30. September 2016 (EnG, SR 730.0).

So der Bundesrat in seiner Medienmitteilung vom @ 27. September 2019,

mm-test. msg—ld -76564.html>, mit Link auf den Bericht tiber die Ergebnisse der Vernehm-
lassung.


https://www.admin.ch/
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* Bleiben die Vorlagen gekoppelt, konnte es damit zu einer weiteren Verzo-
gerung der Revision StromVG um bis zu zwei Jahre kommen.

Derweil schreitet die Digitalisierung im Energiesektor voran, einstweilen auf
der Basis entsprechender Anreize, welche mit der im EnG kodifizierten Ener-
giestrategie 2050 und der Strategie Stromnetze als Teil dieser Strategie
gesetzt wurden (Stichworte: Smart Meters, intelligente Steuer- und Regelsys-
teme, Budgets fiir innovative Massnahmen). Umsetzen lassen sich jedoch eine
Reihe von innovativen Geschaftsmodellen bis auf weiteres hochstens im Pilot-
betrieb, weil sie mit den geltenden regulatorischen Vorgaben nicht vereinbar
sind bzw. eine vollstindige Markt6ffnung voraussetzen wiirden.*”® Eine eigent-
liche sog. ,Regulatory Sandbox" im Sinne eines beschriankten Freiraums inner-
halb des aktuellen Regulierungsrahmens ist im StromVG de lege lata nicht vor-
gesehen.* Ein ungliicklicher Zustand, welcher innovativen Geschiftsmodellen
im Weg steht, und zwar nicht nur solchen neuer Akteure, sondern auch neuen
Geschiftsmodellen der Elektrizititsunternehmen selber.®

b) E rdgas

Was Erdgas anbelangt, verfligt die Schweiz - anders als beim Strom - tber
keine nennenswerte Eigenproduktion, sondern muss dieses importieren.

Im Gegensatz zur Strommarktregulierung fehlt es bislang an einer gesetzli-
chen Regulierung des schweizerischen Gasmarktes. Seit 1963 besteht zwar auf
der Basis von Art. 13 Abs. 2 Rohrleitungsgesetz®® eine gesetzliche Transport-
pflicht und seit 2012 gibt es eine dazu gehérige Verbdndevereinbarung (VV)®
zwischen der Branche und zwei Verbinden, um den Zugang zum Gasnetz zu
regeln und damit den Gasmarkt fiir grossere Industriekunden zu 6ffnen (Teil-
marktoffnung).

6 Vgl zur Bestandsaufnahme das im Januar 2019 veréffentlichte Dialogpapier des Bundes-

amts fiir Energie BFE, Digitalisierung im Energiesektor, Bericht vom 11. Dezember 2018.
% Vgl. dazu das Dialogpapier des BFE, 6 f., 51.
65 Als Beispiel eines Geschéftsmodells, welches an den geltenden regulatorischen Vorgaben
gescheitert ist, mogen sog. virtuelle Speicher angefiihrt werden; vgl. dazu die Mitteilung
der EICom vom Februar 2019 (Update September 2019), Fragen und Antworten zu neuarti-
gen und dynamischen Netznutzungs- und Energieliefertarifen,
<https: //www.elcom.admin.ch /elcom /de /home /dokumentation /mitteilungen.html>.
% Bundesgesetz {iber Rohrleitungsanlagen zur Beférderung fliissiger oder gasférmiger
Brenn- oder Treibstoffe (Rohrleitungsgesetz, RLG) vom 4. Oktober 1963; SR 746.1.
Diese findet sich auf der Website der Koordinationsstelle Durchleitungen

<https: //www.ksdl-erdgas.ch /downloads.html> publiziert.
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Bereits Ende 2013 hatte die Wettbewerbskommission (WEKO) - im Rahmen
einer Vorabklarung® auf der Basis einer Meldung nach Art. 49a Abs. 3 Bst. a
KG® - Zweifel an der Vereinbarkeit der in der VV definierten Marktzugangs-
bedingungen mit dem Kartellrecht gedussert. 2017 nahm die WEKO auf ent-
sprechende Anzeigen hin zwei Vorabkldrungen tber missbrauchliches Verhal-
ten von einzelnen Netzbetreibern an die Hand; Ende Januar 2019 teilte die
WEKO mit, dass sie in einem der beiden Fille eine Untersuchung erdffnet hat.™

Im Rahmen der vorgesehenen Weiterentwicklung der VV konnte 2016 noch
eine Senkung der Marktzutrittsschwelle fiir industrielle Kunden vereinbart
werden. Die weiteren Verhandlungen miissen seit Mitte 2019 dann allerdings
als gescheitert betrachtet werden.

Der Bundesrat hat nun an seiner Sitzung vom 30. Oktober 2019 die Ver-
nehmlassung zu einem Gasversorgungsgesetz (VE-GasVG) eroffnet. Die ent-
sprechende Frist lief bis zum 14. Februar 2020. Der Bundesrat will mit dem
Erlass eines Gasversorgungsgesetzes fiir die ndtige Rechtssicherheit im Gas-
bereich sorgen.”

Im Rahmen der Vorarbeiten zu einem GasVG hatte das Bundesamt fiir Energie
(BFE) in der vergangenen Legislaturperiode eine Reihe von Grundlagenstudien
eingeholt.” Anfangs Oktober 2019 hat das BFE sodann ein Positionspapier zur
kiinftigen Rolle von Gas und Gasinfrastruktur in der Schweiz publiziert.”

Diese Position reflektiert sich in der Vernehmlassungsvorlage und im Erldu-
ternden Bericht dazu. Der Bundesrat schreibt in seiner Medienmitteilung:’
,Damit die Schweiz ihre Klimaziele erreichen kann, will der Bundesrat den
Anteil fossiler Energietrdger senken und auch den Erdgasverbrauch deutlich
reduzieren. Die verbleibende Nachfrage soll soweit méglich mit erneuerbarem

% Der Schlussbericht vom 16. Dezember 2013 findet sich in RPW 2014 /1, 110 ff. verdffentlicht.

% Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen vom 6. Oktober 1995

(KG, SR 251).

" Vgl. Medienmitteilung der WEKO vom 31. Januar 2019 auf <https: //www.weko.admin.ch>.

I vgl. 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>.

2 Diese finden sich auf der Website des BFE, www.admin.ch (> Versorgung > Fossile Energien
> Erdgas > Gasversorgungsgesetz).

3 BFE, Positionspapier zur ,Kiinftige[n] Rolle von Gas und Gasinfrastruktur in der Energie-

versorgung der Schweiz“ vom Oktober 2019

<https: //www.bfe.admin.ch /bfe /de /home /versorgung /fossile-energien /erdgas /gas-

versorgungsgesetz.html>.

" 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>.
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Gas gedeckt werden. Als Energietrager zur Warmeversorgung von Gebiuden
wird die Bedeutung von Gas zwar abnehmen, fiir die Industrie bleibt Gas
kurz- bis mittelfristig aber wichtig. Deren Grosskunden sind darum auf einen
diskriminierungsfreien Zugang zum Gasnetz angewiesen. Das vom Bundesrat
in die Vernehmlassung geschickte Gasversorgungsgesetz schafft die Grundla-
gen fir eine geordnete Marktdffnung Dementsprechend schlégt der Bundes-
rat lediglich eine Teilmarktéffnung vor.

Wichtigste Eckpunkte der Vorlage sind:”

* Ebendiese Teilmarktoffnung: Der Gasmarkt soll fiir Kunden mit einem

jahrlichen Verbrauch von mindestens 100 MWh gedffnet werden (gleiche
Grenze wie im StromVG). Das betrifft rund 10% aller Gaskunden in der
Schweiz bzw. rund 40’000 Verbrauchsstitten, die zusammen rund 70%
des abgesetzten Gases verbrauchen. Damit sollen mehr Kunden freien
Marktzugang erhalten als mit der heutigen VV. Fiir die kleineren Kunden
soll es dagegen eine regulierte Versorgung durch den lokalen Netzbetrei-
ber geben. Der Bundesrat schldgt eine Teilmarktoffnung vor, da sich die
Warmeversorgung in den nichsten Jahren weg von den fossilen Energie-
tragern entwickeln wird. Als Folge davon, durften auch Teile von Gasnet-
zen stillgelegt werden. Ein solcher Umbau ist nur mit langjéhriger Planung
moglich. Die Teilmarktoffnung lasst den Gemeinden, die meist Besitze-
rinnen der Gasversorgungsunternehmen sind, den nétigen Spielraum, um
diesen Umbau zu planen.

Entflechtung: Vertikal integrierte Gasversorgungsunternehmen miissen
eine buchhalterische Trennung zwischen dem Monopolbereich (insbe-
sondere Netzbetrieb) und den wettbewerblichen Aktivititen vornehmen.
Es gibt nur noch eine einzige Bilanzzone Schweiz. Ein neu zu schaffender
unabhdngiger Marktgebietsverantwortlicher soll die Transportkapaziti-
ten vergeben und die Bilanzzone fiihren. An den Eigentumsverhéltnissen
am Netz soll sich nichts dndern.

Netzzugang und Kapazitdtsvergabe: Fiir die Buchung der Kapazitidten und
den Gastransport soll ein sogenanntes Entry-Exit-System (EES) geschaf-
fen werden. Solche Systeme sind Standard in der EU. Das EES erleichtert
den Gashandel, indem nur je ein Vertrag am Einspeise (Entry)- oder Aus-
speise (Exit)-Punkt erforderlich ist”, um Gas durch das gesamte Marktge-
biet zu beférdern.

75
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Vgl. 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>.

Sog. Zweivertragsmodell - im Gegensatz zum fritheren Pfadmodell.
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* Integration der Transitfliisse in das Schweizer Entry-Exit-System: 70 bis
80% des in der Schweiz verbrauchten Gases gelangt vom Ausland tiber
Transitgasleitungen in die Schweiz. Heute werden die Transitkapazititen
weitgehend unabhéngig von den Gaslieferungen in die Schweiz vermark-
tet. Mit dem GasVG sollen schrittweise sidmtliche Gastransporte iber
das Schweizer Entry-Exit-System laufen und die Transitgasleitung dem
schweizerischen Rechts- und Regulierungsrahmen unterstellt werden.
Dies soll der Zufithrung und Liquiditét fiir den schweizerischen Erdgas-
markt dienen.

* Regulator: Beim Strom amtet die Eidgendssische Elektrizititskommission
(EICom) bereits als Aufsichtsbehoérde. Wie in anderen europiischen Lan-
dern soll sie kiinftig auch fiir die Gasversorgung zustindig sein und daher
neu Energiekommission (EnCom) heissen. Sie soll die Netznutzungstarife
(Cost plus-Regulierung analog StromVG), die Messtarife und die Behand-
lung von Streitfallen beim Netzzugang beaufsichtigen. Dabei soll sie mit
den entsprechenden Behorden der Nachbarldnder zusammenarbeiten.

* Messwesen: Der Bundesrat stellt in der Vernehmlassungsvorlage zwei
Varianten zur Diskussion: Eine vollstindige Offnung des Messwesens und
eine Variante, bei welcher der Netzbetreiber fiir das Messwesen zustandig
ist.

Die Schaffung eines Gasversorgungsgesetzes wird vom Bundesrat deshalb fiir
notig erachtet, weil es in der Schweiz fiir den Gasbereich bisher keine spezi-
algesetzliche Marktordnung gibt. Die einzige Regelung findet sich im Rohrlei-
tungsgesetz von 1963 (Artikel 13, Absatz 1). Sie verpflichtet die Netzbetreiber,
Transporte fiir Dritte zu tibernehmen, wenn es technisch moéglich und wirt-
schaftlich zumutbar ist und wenn der Dritte eine angemessene Gegenleistung
anbietet.

Ein weiteres Ziel des GasVG soll - wie beim StromVG - die Gewéhrleistung der
Versorgungssicherheit sein, und zwar auch mittels Anpassung an die Markre-
geln der EU, hangt doch die Schweizer Gasversorgungssicherheit gianzlich von
Importen ab. Eine Rolle der kiinftigen EnCom in Bezug auf die Gewahrleistung
der Gasversorgungssicherheit ist in der Vernehmlassungsvorlage- anders als
im StromVG - allerdings nicht vorgesehen; diese Aufgabe soll gemiss Ver-
nehmlassungsvorlage vielmehr das BFE weiterhin wahrnehmen.”

77 Diese (beabsichtigte) Inkonsistenz wird denn von der ElCom in ihrer Stellungnahme zur

Vernehmlassungsvorlage GasVG als unzweckmassig bemangelt; vgl. Stellungnahme EICom
vom 12. Dezember 2019 auf www.elcom.admin.ch > Dokumentation > Mitteilungen.
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2. Energie und Klimawandel

a)  Erneuerbare Energien

Wie die EU strebt auch die Schweiz den Ausbau der Produktion aus erneuerba-
ren Energien an. Die EU will bis 2030 einen Anteil von mind. 32% Erneuerbare
erreichen und hat zu diesem Zweck fiir jeden Mitgliedstaat einen nationalen
Zielwert festgelegt.”® Anders als die EU hat die Schweiz im Energiegesetz bis-
her keinen Zielwert, sondern Richtwerte fiir den Ausbau der Elektrizitit aus
erneuerbaren Energien verankert (Art. 2). Dabei wird zwischen Zielwerten fiir
die Wasserkraft (Abs. 2) und die anderen Produktionstechnologien aus erneu-
erbaren Energiequellen (Abs. 1) unterschieden.

Die Fortschritte auf diesem Weg werden kontinuierlich beobachtet. Zu diesem
Zweck betreibt das BFE in Zusammenarbeit mit dem Staatssekretariat fiir
Wirtschaft (SECO) und anderen Bundesstellen seit 2018 ein spezifisches Moni-
toring. Die rechtliche Grundlage dafiir bilden Art. 55 ff. EnG und Art. 69 ff. der
Energieverordnung (EnV).

Wie das BFE am 21. November 2019 mitteilte, befindet sich die Umsetzung der
Energiestrategie 2050 (ES 2050) ,auf Kurs der kurzfristigen gesetzlichen Richt-
werte bis 2020 oder hat diese bereits erreicht*”

Gemass dem gleichentags publizierten Monitoring-Bericht 2019 prisentierte
sich die Situation Ende 2018 wie folgt:

* Stromproduktion aus erneuerbaren Energien (ohne Wasserkraft): 2018 lag
die erneuerbare Stromproduktion bei 3’877 Gigawattstunden (GWh) oder
bei 6,1% der gesamten Netto- Elektrizitdtsproduktion. Der Richtwert 2020
betragt 4400 GWh. Vom angestrebten Zuwachs von 3000 GWh zwischen
dem Basisjahr 2010 und 2020 waren 2018 bereits knapp 83% erreicht. Der
Richtwert fiir das Jahr 2035 liegt bei 11'400 GWh. Um ihn zu erreichen,
waére ein Nettozuwachs von durchschnittlich 443 GWh pro Jahr erforder-
lich.

» Stromproduktion aus Wasserkraft: 2018 lag die mittlere Netto-Produk-
tionserwartung aus Wasserkraft bei 35986 GWh. Der Richtwert 2035
betragt 37400 GWh. Basisjahr ist hier 2011, bis 2035 wird ein Nettozu-
wachs von rund 2’000 GWh angestrebt (kein Richtwert 2020 im Gesetz).

8 Vgl. vorn Ziff. . 1. lit. ¢).
7  Vgl. Medienmitteilung BFE vom 21. November 2019 auf <www.bfe.admin.ch> (>New und
Medien > Medienmitteilungen).
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Davon waren 2018 knapp 31% erreicht. Um den Richtwert 2035 zu errei-
chen, brauchte es in den kommenden Jahren einen Nettozuwachs von
durchschnittlich 83 GWh pro Jahr.

Endenergieverbrauch pro Kopf: Dieser hat seit 2000 abgenommen. 2018 lag
er 18,8% unter dem Basisjahr 2000, witterungsbereinigt betrégt der Riick-
gang 17,2%. Damit wurde der Richtwert 2020 (-16%) bereits erreicht. Um
den Richtwert 2035 (-43%) zu erreichen, misste der witterungsbereinigte
Endenergieverbrauch pro Kopf kiinftig um durchschnittlich 2,2% pro Jahr
sinken.

Stromverbrauch pro Kopf: Dieser nahm bis 2006 zu, seither ist der Trend
ricklaufig. 2018 lag er 6,9% unter dem Wert von 2000, witterungsberei-
nigt betrug der Rickgang 6,4%. Auch hier ist der Richtwert 2020 (-3%)
bereits erreicht. Um den Richtwert 2035 (-13%) zu erreichen, muss der wit-
terungsbereinigte Stromverbrauch pro Kopf kiinftig um durchschnittlich
0,4% pro Jahr sinken.

40 Indikatoren in 7 Themenfeldern: Der ausfiihrliche Monitoring-Bericht®
enthélt insgesamt rund 40 Indikatoren in sieben Themenfeldern: Ener-
gieverbrauch und -produktion, Netzentwicklung, Versorgungssicherheit,
Ausgaben und Preise, energiebedingte CO2-Emissionen, Forschung und
Technologie und Internationales.

Alle finf Jahre erfolgt zudem eine Berichterstattung des Bundesrats
zuhanden des Parlaments mit vertiefenden Untersuchungen und einer
energiepolitischen Standortbestimmung.

Ein weiteres, quantitatives Planungsinstrument des Bundes sind schliess-
lich die Energiesperspektiven, welche derzeit aufdatiert und 2020 vorge-
legt werden sollen.

Wie sich aus dem Monitoring-Bericht 2019 zur ES 2050 ergibt, zeichnet sich
ldngerfristig ab, dass es weitere Anstrengungen braucht, um das Energiesystem
schrittweise umzubauen und insbesondere den Ausbau der erneuerbaren
Energien und die Energieeffizienz voranzutreiben.

Bereits am 23. Oktober 2019 hat der Bundesrat Teilrevisionen der Energieef-
fizienzverordnung®, der Energieférderungsverordnung® und der Energiever-

80
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Die wichtigsten Indikatoren sind auch in einer Kurzfassung (siehe Beilage) verfiigbar. Beide
Berichte kénnen im Internet heruntergeladen werden, <https://www.energiemonito-
ring.ch>.

Verordnung tiber die Anforderungen an die Energieeffizienz serienmadssig hergestellter
Anlagen, Fahrzeuge und Geréte vom 1. November 2017 (EnEV, SR 730.02).

Verordnung tiber die Férderung der Produktion von Elektrizitat aus erneuerbaren Energien
vom 1. November 2017 (EnFV, SR 730.03).


https://www.energiemonitoring.ch/
https://www.energiemonitoring.ch/

ordnung® beschlossen. Diese bezwecken diverse Vereinfachungen und Pré-
zisierungen bestehender Regelungen sowie Anpassungen gewisser
Berechnungsgrundlagen. Dazu gehoéren unter anderem eine verstdndlichere
und tbersichtlichere Energieetikette fiir Personenwagen, eine leichte Sen-
kung der Vergiitungssitze fiir Photovoltaikanlagen, die aufgrund der weiterhin
sinkenden Anlagenpreise erfolgt, sowie hohere Investitionsbeitrdge fiir Gross-
wasserkraftanlagen, die ihre Speicherkapazitdt ausbauen. Letzteres soll insbe-
sondere in den Wintermonaten zu einer verbesserten Versorgungssicherheit
beitragen. Die revidierten Verordnungen sind am 1. Januar 2020 in Kraft getre-
ten.®

Ein neuer erneuerbarer und CO2-armer Energietrager ist schliesslich Biogas.
»Seine grossen Starken sind die Flexibilitit bei der Bereitstellung von ver-
schiedenen Energieformen (Strom, Warme, Treibstoff) und die Synergien mit
anderen Bereichen (z.B. Landwirtschaft, Abfallverwertung). Biogas kann so
einen Beitrag zur Erreichung der energie- und klimapolitischen Ziele Schweiz
leisten“® In einem Positionspapier vom Oktober 2019 Aussert sich das BFE
zum (beschriankten) Biogasproduktionspotenzial in der Schweiz, zum kiinfti-
gen Importregime sowie zu den entsprechenden Massnahmen.

b) Verringerung der CO,-Emissionen

Zwischen Energie- und Klimapolitik besteht ein enger Zusammenhang, da
rund drei Viertel der Treibhausgasemissionen in der Schweiz durch die Nut-
zung fossiler Energietrdger verursacht werden. Das anteilsméssig bedeu-
tendste Treibhausgas ist Kohlendioxid (CO2), welches vor allem bei der Ver-
brennung von fossilen Brenn- und Treibstoffen (Heizol, Erdgas, Benzin, Diesel)
entsteht. Die ES 2050 soll daher auch einen Beitrag zur Reduktion des Ver-
brauchs fossiler Energien und damit der energiebedingten Treibhausgasemis-
sionen leisten.*

8 Energieverordnung vom 1. November 201 (EnV, SR 730.01).

8 Vgl dazu die Medienmitteilung des Bundesrates vom 23. Oktober 2019 auf
<https: //www.bfe.admin.ch /bfe /de /home/news-und-medien/medienmitteilungen /
mm-test.msg-id-76783.html>.

So das BFE in seinem Positionspapier zur ,Kiinftige[n] Rolle von Gas und Gasinfrastruktur in
der Energieversorgung der Schweiz“ vom Oktober 2019, <https: //www.bfe.admin.ch /bfe/
de/home /versorgung /fossile-energien /erdgas /gasversorgungsgesetz.html>, 2.

86 vgl. Monitoring-Bericht 2019, 39 ff.
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Das jdhrliche Monitoring des BFE verfolgt dementsprechend auch, wie sich die
energiebedingten CO2-Emissionen entwickeln:*

»Die energiebedingten CO2-Emissionen pro Kopf nehmen in der Schweiz seit
dem Jahr 2000 stetig ab [...]. Wéahrend die energiebedingten CO2-Emissionen
insgesamt seit 2000 leicht gesunken sind [...], ist die Bevolkerung im gleichen
Zeitraum stetig gewachsen. Es findet eine zunehmende Entkopplung von
Bevolkerungswachstum und CO2-Emissionen statt. 2017 lagen die inlandi-
schen Pro-Kopf-Emissionen bei rund 4,3 Tonnen und damit rund 26% unter
dem Wert des Jahres 2000 (5,8 Tonnen). Im internationalen Vergleich ist dies
ein eher tiefer Wert, bedingt durch die weitgehend CO2-freie Stromproduk-
tion und den hohen Anteil des Dienstleistungssektors an der Wertschopfung
in der Schweiz. Damit das langfristige strategische Oberziel, an dem sich die
Energiestrategie aktuell orientiert® (gemass Botschaft zum ersten Massnah-
menpaket der Energiestrategie 2050 - Reduktion der CO2-Emissionen auf 1
bis 1,5 Tonnen bis 2050, gemdss Zieldefinition ohne internationalen Luftver-
kehr) erreicht werden kann, miissen die Emissionen auf Pro-Kopf-Ebene pro
Jahr durchschnittlich um rund 0,1 Tonnen abnehmen [...].

Die gesamten energiebedingten CO2-Emissionen [...] betrugen 2017 knapp 36
Mio. Tonnen und lagen damit 13% tiefer als im Jahr 2000. Der grosste Anteil
entfallt auf den Verkehr (Anteil 2017: 41%; ohne internationalen Flugverkehr),
wo die Emissionen zu einem grossen Teil durch den motorisierten Strassen-
verkehr verursacht werden. Zwischen 2000 und 2017 sind die CO2-Emissionen
im Verkehrssektor um rund 0,9 Mio. Tonnen gesunken®.

Am 28. August 2019 hat der Bundesrat sodann die ldngerfristige Zielsetzung
(Netto-Null Treibhausgasemissionen bis 2050) festgelegt und gleichzeitig zur
Konkretisierung dieser Zielsetzung auch die bereits erwéhnte langfristige Kli-
mastrategie 2050 in Auftrag gegeben. *

87 Wichtigste Quelle fiir die Indikatoren ist das Treibhausgasinventar der Schweiz, welches

das Bundesamt fiir Umwelt (BAFU) jahrlich nach den Vorgaben der UNO-Klimarahmenkon-
vention erstellt.
8 Diese Zielsetzung wird im Rahmen der Klimastrategie 2050 iiberpriift und voraussichtlich
angepasst. Die laufende Aktualisierung der Energieperspektiven, vgl. dazu
<https: //www.bfe.admin.ch> (> Politik > Energiestrategie 2050 > Dokumentation > Ener-
gieperspektiven 2035), bildet dafiir eine wichtige Grundlage.
8 Vgl. Medienmitteilung des Bundesrats vom 28. August 2019, <https: //www.admin.ch /gov/

de/start/dokumentation /medienmitteilungen /bundesrat.msg-id-76206.html>.
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Die Klimapolitik nach 2020 wird im Rahmen der Totalrevision des CO2-Gesetzes
- nach einem ersten Nichteintretensentscheid des Nationalrats im Dezember
2018 - seit September 2019 erneut im Parlament beraten.*

Teil dieses Gesetzgebungspakets ist auch die Genehmigung und Umsetzung
des zwischen der Schweiz und der EU im November 2017 unterzeichneten
Abkommens iiber die Verkniipfung der Emissionshandelssysteme.” Nach der
Zustimmung durch die EU Anfang 2018 hat auch das Schweizer Parlament das
Abkommen am 22. Mérz 2019 - und damit nunmehr vorgezogen mit einer Teil-
revision des CO2-Gesetzes - genehmigt.”” Am 13. November 2019 erliess der
Bundesrat die entsprechenden Anpassungen an der CO2-Verordnung, welche
per 1. Januar 2020 in Kraft getreten sind.” Wie das BAFU am 9. Dezember 2019
mitteilte, hat im Dezember 2019 auch noch die erforderliche Ratifizierung des
Abkommen durch die Schweiz und die EU stattgefunden.®*

Zum Inhalt und Umsetzung des Abkommens fiihrt das BAFU Folgendes aus:*
»Das Abkommen regelt die gegenseitige Anerkennung von Emissionsrechten
aus den zwei EHS mit je eigenstdndiger Rechtsgrundlage. Die Schweiz {iber-
nimmt daher kein EU-Recht. Wer zur Teilnahme am EHS der Schweiz oder
der EU verpflichtet ist, kann neben Emissionsrechten aus dem eigenen System
auch Emissionsrechte aus dem System der Gegenpartei nutzen, um die ent-
sprechenden Treibhausgasemissionen zu decken. Mit der Verkniipfung wer-
den zudem im Schweizer EHS, analog zur Regelung in der EU, die Luftfahrt
und fossil-thermische Kraftwerke integriert. Teilnahmepflichtige in einem der
beiden EHS sind neu berechtigt, einen Zugang zu den Versteigerungen von

% Vgl. zum Stand der Debatte <www.parlament.ch>.

%1 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Union
zur Verkniipfung ihrer jeweiligen Systeme fiir den Handel mit Treibhausgasemissionen,
Vorlaufige Anwendung von Artikel 11-13, Abgeschlossen in Bern am 23. November 2017, Pro-
visorische Anwendung der Artikel 11-13 ab 23. November 2017; SR 0.814.011.268.
2 Bundesbeschluss iiber die Genehmigung des Abkommens zwischen der Schweiz und der
Europiischen Union zur Verkniipfung der Emissionshandelssysteme und iiber seine
Umsetzung (Anderung des COz-Gesetzes) vom 22. Marz 2019, auf <https:/www.parla-
ment.ch /centers/eparl/curia/2017/20170073 /Schlussabstimmungstext 1 NS D.pdf>.
% Vgl. dazu die Medienmitteilung des BAFU vom 13. November 2019,
<https: /www.bafu.admin.ch /bafu/de /home/dokumentation /medienmitteilungen /
anzeige-nsb-unter-medienmitteilungen.msg-id-77037.html>.
4 Vgl dazu die Website des BAFU, <https ﬁwww bafu.admin.ch /bafu/de zhomeZthemen(

handelssysteme-schweiz-eu.html>.
93 Vgl dazu die Website des BAFU, <https ﬁwww bafu.admin.ch /bafu/de zhome(themen[

handelssysteme-schweiz-eu.html>.
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Emissionsrechten im jeweils anderen EHS zu beantragen. Die Kompatibilitit
der EHS sowie die Gleichstellung der Teilnehmer und die Sicherheit der Sys-
teme wird u.a. mithilfe sogenannter ,wesentlicher Kriterien“ in den Anhdngen
sichergestellt.

Analog zu anderen Abkommen mit der EU wird ein Gemischter Ausschuss
eingesetzt, um das Abkommen zu verwalten. Er kann insbesondere Anpas-
sungen der Anhdnge beschliessen. Das Abkommen ist auf eine langfristige
Zusammenarbeit ausgerichtet und daher unbefristet. Es kann jedoch unter
Einhaltung einer sechsmonatigen Kindigungsfrist jederzeit aufgelost werden.
Da das Abkommen nicht den Zugang zum Binnenmarkt mittels einer direkten
Ubernahme von EU-Recht beabsichtigt, wird es nicht in den Anwendungs-
bereich eines zukiinftigen institutionellen Abkommens zwischen der Schweiz
und der EU fallen. [...]

Damit die Verpflichtungen aus dem Abkommen erfiillt werden kénnen, sind
Anpassungen am CO2-Gesetz und an der CO2-Verordnung notwendig, insbe-
sondere um den Einbezug der Luftfahrt und von fossil-thermischen Kraftwer-
ken in das Schweizer EHS zu regeln. Diese treten per 1. Januar 2020 in Kraft.
Die Regelungen sollen weitgehend auch nach 2020 Gdiltigkeit haben und in
einer fir die Weiterfithrung der Verkniipfung der EHS kompatiblen Form in
die Totalrevision des CO2-Gesetzes und der CO2-Verordnung nach 2020 tiber-
fihrt werden.”

2019 hat sich das BFE sodann auch mit der kiinftigen Rolle von Gas und Gas-
infrastruktur in der Energieversorgung der Schweiz auseinandergesetzt und
dazu im Oktober 2019 ein Positionspapier verdffentlicht.%

Was schliesslich die Umsetzung der ES 2050 auf kantonaler Ebene betrifft,
namentlich mit einer Anpassung der kantonalen Vorschriften an die 2015 von
der Konferenz der kantonalen Energiedirektoren (EnDK) verabschiedeten
»-Mustervorschriften der Kantone im Energiebereich” (sog. MuKEn 2014), ist
2019 mit dem Kanton Freiburg ein weiterer Kanton dazugekommen, welcher
seine Vorschriften entsprechend angepasst hat. Damit sind es jedoch nurmehr
sieben Kantone, welche diese Vorschriften ganz oder teilweise tibernommen
haben. In anderen Kantonen verzdgert sich der Gesetzgebungsprozess; in
zwei Kantonen wurde die Revision vom Stimmvolk abgelehnt.”

% BFE, Positionspapier zur ,Kiinftige[n] Rolle von Gas und Gasinfrastruktur in der Energie-

versorgung der Schweiz“ vom Oktober 2019, <https: //www.bfe.admin.ch /bfe/de/home/
versorgung /fossile-energien /erdgas/gasversorgungsgesetz.html>.

% Vgl. zum Stand Ende 2019 die Website der EnDK, <https: //www.endk.ch /de/energiepoli-
tik-der-kantone /muken>.
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3. Energieeffizienz

a)  Allgemeines

Wahrend die EU es sich zum Ziel gesetzt hat, ihre Energieeffizienz bis 2030
um mind. 32,5% zu steigern, sind im Schweizer Energiegesetz, Art. 3, folgende
Verbrauchsrichtwerte festgesetzt:

* Beim durchschnittlichen Energieverbrauch pro Person und Jahr ist gegen-
iber dem Stand im Jahr 2000 eine Senkung um 16 Prozent bis zum Jahr
2020 und eine Senkung um 43 Prozent bis zum Jahr 2035 anzustreben
(Abs. 1).

* Beim durchschnittlichen Elektrizitatsverbrauch pro Person und Jahr ist
gegenliber dem Stand im Jahr 2000 eine Senkung um 3 Prozent bis zum
Jahr 2020 und eine Senkung um 13 Prozent bis zum Jahr 2035 anzustreben.

Dabei stehen Reduktionsziele in Bezug auf den Stromverbrauch in einem
Spannungsverhaltnis zur prognostizierten Elektrifizierung der Energieversor-
gung im Hinblick auf deren Dekarbonisierung.

b) Wetthewerbliche Ausschreibungen

2019 wurden bereits zum zehnten Mal wettbewerbliche Ausschreibungen®®
zum Stromsparen im Industrie- und Dienstleistungsbereich und in den Haus-
halten durchgefiihrt. Im Rahmen zweier Ausschreibungen wurden 2019 insge-
samt 47 Projekte und 10 neue Programme ausgewahlt.

Von den zuldssigen eingegangenen Projekten erhielten diejenigen mit dem
besten Kosten-Nutzen-Verhdltnis, das heisst mit der billigsten eingesparten
Kilowattstunde, den Zuschlag. Das Kosten-Nutzen-Verhiltnis (Foérderbeitrag
pro eingesparte Kilowattstunde) der geférderten Projekte der 2. Runde 2019
liegt im Durchschnitt bei 2.8 Rp./kWh (Vorjahr 2.9 Rp./kWh). Das thematische
Spektrum reicht von der Erneuerung und Optimierung von Prozess- und Kél-
teanlagen, Druckluft und Beleuchtung bis zu Effizienzsteigerungen von elek-
trischen Antrieben bei Bergbahnen.

Bei den neu geforderten Programmen reicht das thematische Spektrum von
der energetischen Sanierung von Sportplatzbeleuchtungen bis zur Férderung
von verschieden Effizienzmassnahmen in Objekten von Immobilienverwaltun-
gen.

% Art. 32 EnG.
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Insgesamt wurden in den zwei Ausschreibungsrunden 2019 47 Projekte mit
12 Mio. CHF und 10 Programme mit 19 Mio. CHF geférdert.”

c) Zielvereinbarungen mit dem Bund

Beanreizt wird sodann auch die Effizienzsteigerung von (privatwirtschaftli-
chen) Grossverbrauchern. Wenn deren Elektrizititskosten mindestens finf
Prozent oder mehr der Bruttowertschopfung ausmachen, konnen sie eine
Zielvereinbarung mit dem Bund abschliessen, um auf dieser Basis den Netz-
zuschlag teilweise oder ganz zuriickerstattet zu erhalten.'® (Eine Méglichkeit
zum Abschluss einer Zielvereinbarung bzw. einer Verminderungsverpflichtung
besteht auch in Bezug auf die CO2-Emissionen und fiihrt bei gegebenen Vor-
aussetzungen zu einer Riickerstattung der CO2-Abgabe.'”)

Seit 2001 hat der Bund die Energie-Agentur der Wirtschaft (EnAW) fiir den
Vollzug beigezogen.'”” Diese erstattet jihrlich Bericht tiber die von ihr gemein-
sam mit der Wirtschaft umgesetzten Massnahmen.'?

d)  Energieeffizienzvorschriften

Weitere Effizienzmassnahmen setzen bei der Verbrauchsreduktion von serien-
mdssig hergestellten Anlagen, Fahrzeugen und Gerdten sowie deren Bestandtei-
len an.™

Im November 2019 veroffentlichte das BFE eine Analyse, gemass welcher sich
LED als Standard bereits vor dem Inkrafttreten des Verkaufsverbots fiir Halo-
genlampen am 1. September 2019 durchgesetzt hat.'”

Mit einer entsprechenden Revision der Energieeffizienzverordnung (EnEV)
erfolgte sodann eine Anpassung der Energieetikette fiir Neuwagen ab 1. Januar

% Vgl. Medienmitteilung des BFE vom 5. Dezember 2019, <https://www.bfe.admin.ch/bfe/
de/home/news-und-medien/medienmitteilungen /mm-test. msg-id-77372.html>.

100 Art, 39 ff. EnG.

101 Die geltende Rechtsgrundlage findet sich in Art. 31 ff. Bundesgesetz tiber die Reduktion
der CO2-Emissionen (CO2-Gesetz) vom 23. Dezember 2011; SR 641.71. Die Revision des
CO2-Gesetzes befindet sich derzeit in der Parlamentsdebatte; vgl. <www.parlament.ch>.

102 vgl. Art. 67 EnG.

103 vgl. <https: //enaw.ch /ueber-uns/erfolge />.

104 vgl. Art. 44 EnG.

105 vgl. Medienmitteilung BFE vom 7. November 2019, <https: //www.bfe.admin.ch /bfe/de/
home/news-und-medien /medienmitteilungen /mm-test.msg-id-76973.html>.
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2020.°° Dabei wurde die Methodik zur Berechnung der Energieeffizienz-Kate-
gorien neuer Personenwagen geidndert. Neu wird das Leergewicht bei der Ein-
teilung fiir die Energieetikette 2020 nicht mehr berticksichtigt.

Per 1. Januar 2020 erfolgt auch die Umstellung vom bisherigen Priifverfahren
NEFZ (Neuer Europdischer Fahrzyklus) auf das meue Prifverfahren WLTP
(Worldwide Harmonized Light-Duty Vehicles Test Procedures). Deshalb miissen
kinftig sdmtliche Angaben in den Kundeninformationen auf WLTP-Werten
basieren, sofern solche vorhanden sind. Eine Ausnahme gilt fiir Fahrzeuge, die
lediglich iiber NEFZ-Angaben verfiigen und fiir die keine WLTP-Werte berech-
net werden kdnnen, beispielsweise Lagerfahrzeuge.

Auf der Energieetikette wird anstelle der durchschnittlichen CO2-Emissionen
der erstmals immatrikulierten Neuwagen neu der Zielwert angegeben. Fir
unter WLTP-gemessene Fahrzeuge wurde auf den Zielwert von 95 g/km ein
Aufschlag von 21% dazugerechnet, um den Wechsel des Messverfahrens von
NEFZ auf WLTP miteinzubeziehen. Sobald ein definitiver WLTP-Zielwert vor-
liegt, wird dieser in die Energieetikette integriert, dies wird aber erst zu einem
spateren Zeitpunkt erfolgen. Bei Fahrzeugen ohne WLTP-Werte wird der Ziel-
wert von 95 g/km angezeigt.

Der Durchschnitt der CO2-Emissionen der erstmals immatrikulierten seri-
enmassig hergestellten Personenwagen muss weiterhin in Preislisten und
Online-Konfiguratoren angegeben werden. Im Jahr 2019 lag der Wert bei
137 g/km (auf Basis von NEFZ-Daten gerechnet). Fir das Jahr 2020 betragt er
neu fir WLTP-gemessene Fahrzeuge 174 g/km bzw. 142 g/km basierend auf
NEFZ-Werten. Die Erhohung ist einerseits auf die Umstellung auf das neue,
realistischere Messverfahren WLTP zuriickzufithren. Eine Rolle spielen aber
auch die immer schwerer werdende Neuwagenflotte, der nochmals gestiegene
Anteil der Allradfahrzeuge sowie der riicklaufige Anteil der Dieselfahrzeuge.

Ebenfalls im November 2019 veroffentlichte das BFE sodann eine von ihm
in Auftrag gegebene Analyse zur Effizienz von Elektrogerdten."”” Diese zeigt,
dass der Gesamtenergieverbrauch der Geridte im beobachteten Zeitraum
(2002-2018) wesentlich gesunken ist (-11,8%).

106 vgl. dazu die Medienmitteilung des BFE vom 11. November 2019,

<https: //www.bfe.admin.ch /bfe/de /home /news-und-medien /medienmitteilungen /
mm-test.msg-id-77011.html>.
107 vgl. dazu die Medienmitteilung des BFE vom 26. November 2019,

<https: //www.bfe.admin.ch /bfe/de /home /news-und-medien /medienmitteilungen /
mm-test.msg-id-77200.html>.
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Mit der Initiative ,Energie-Vorbild“ engagieren sich die Bundesverwaltung
sowie bundes- und kantonsnahe Unternehmen fiir die Umsetzung der Ener-
giestrategie 2050 und fiir den Klimaschutz. Die Akteure haben ihre Energieef-
fizienz seit 2006 deutlich gesteigert (30%) und den Anteil erneuerbarer Energien
erheblich ausgebaut.

»Cleantech” schliesslich steht fiir Ressourcen- und Energieeffizienz - zwei
unerlassliche Instrumente zur Umsetzung der Klimaziele und der Energiestra-
tegie 2050. Seit 2011 richtet der Bundesrat deshalb ein besonderes Augenmerk
auf diesen stetig wachsenden Wirtschaftszweig. Der langjahrige und konse-
quente Aufbau dieses Schwerpunkts war erfolgreich: Das Thema Cleantech ist
in den Teilstrategien und Geschiften der einzelnen Bundesstellen angekom-
men und soll dort kiinftig als fester Bestandteil konsequent weiter vorange-
trieben werden. Dies hat der Bundesrat an seiner Sitzung vom 27. September
2019 beschlossen.'®

e)  Gebdudebereich

Die Schaffung ,glinstiger Rahmenbedingungen fiir die sparsame und effiziente
Energienutzung sowie die Nutzung erneuerbarer Energien“ im Gebaudebe-
reich (vgl. Art. 45 f. EnG) sowie auch fiir die zielkonforme Verminderung von
»,CO2-Emissionen aus Gebduden, die mit fossilen Energietragern beheizt wer-
den“ (vgl. Art. 9 CO2-Gesetz), ist Sache der Kantone. Dabei werden die Reduk-
tionsziele vom Bundesgesetzgeber bzw. vom Bundesrat festgelegt (vgl. Art. 3
CO2-Gesetz). So hat der Bundesrat am 28. August 2019 als ldngerfristiges Ziel
Netto-Null bis 2050 beschlossen.” Zum Stand der kantonalen Gesetzgebung
wird ebenfalls auf die Ausfithrungen unter vorstehender Ziff. 2 lit. b verwiesen.

4. Versorgungssicherheit

a)  Generell

Die Energieversorgung ist gemdss Art. 6 Abs. 2 EnG ,Sache der Energiewirt-
schaft. Bund und Kantone sorgen fiir die Rahmenbedingungen, die erforder-
lich sind, damit die Energiewirtschaft diese Aufgabe im Gesamtinteresse opti-
mal erfiillen kann.*

108 vgl. dazu die Medienmitteilung des Bundesrats vom 27. September 2019,

<https: /www.bfe.admin.ch /bfe/de /home /news-und-medien /medienmitteilungen /

mm-test.msg-id-76558.html>.
109 vgl. Medienmitteilung des Bundesrats vom 28. August 2019, <https: //www.admin.ch /gov/

de/start/dokumentation /medienmitteilungen /bundesrat.msg-id-76206.html>.
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Die zentrale quantitative Grundlage der Energiepolitik des Bundes im Hinblick
auf die Schaffung der entsprechenden Rahmenbedingungen sind die Energies-
perspektiven, welche periodisch aufdatiert werden."™

Sodann verfasst das BFE im Rahmen des Monitorings des ES 2050 gemass
Art. 55 EnG jéhrliche und fiinfjéhrliche Berichte."

b)  Strom

Spezifisch mit der Stromversorgungssicherheit befasst sich die EICom im Rah-
men ihres Auftrags gemass Art. 9 StromVG. Sie erstellt alle zwei Jahre Berichte
zur Versorgungssicherheit. Die EICom hat sodann 2017 und 2018 - in Zusam-
menarbeit mit Swissgrid - Studien zur Adiquanz des Stromversorgungssys-
tems erstellen lassen und mit ihren Empfehlungen daraus veréffentlicht. Eine
ihrer Empfehlungen geht mit Blick auf die zunehmende Importabhangigkeit
im Winterhalbjahr dahin, die Rahmenbedingungen fiir die inldndische Strom-
produktion zu verbessern."” Im Hinblick auf die politische Diskussion hat die
ElCom 2019 sodann einen Abschlussbericht der Arbeitsgruppe Verantwortung
Versorgungssicherheit Elektrizitit aus dem Jahr 2016 verdffentlicht."™

Mit der Systemadadquanz im Hinblick auf die Umsetzung der ES 2050 hat sich
2018 sodann auch das BFE im Rahmen einer entsprechenden Analyse ausein-
andergesetzt."*

c) Energicinfmstrukturen

Die sog. Strategie Stromnetze als Teil der ES 2050 wurde per 1. Juni 2019 in
Kraft gesetzt."™

10 vgl. dazu die Website des BFE, <https: //www.bfe.admin.ch /bfe/de/home /politik /ener-
giestrategie-2050/dokumentation /energieperspektiven-2050.html>.
M Vgl dazu die Website des BFE, <https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/versorgung/

statistik-und-geodaten /monitoring-energiestrategie-2050.html>.

112 vgl. insb. EICom, Schlussbericht System Adequacy 2025, Studie zur Versorgungssicherheit

der Schweiz im Jahr 2025, 31. Mai 2018, 15, sowie Grundlagenpapier Rahmenbedingungen

fur die Sicherstellung einer angemessenen Winterproduktion, Einschitzung der ElCom,

27. Feburar 2020.

113 Alle Dokumente - auch aktuellere Berichte - konnen von der Website der EICom,

<https: //www.elcom.admin.ch/elcom/de /home/dokumentation /berichte-und-stu-

dien.html>, heruntergeladen werden.

14 vgl. dazu die Website des BFE, <https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/versorgung/
stromversorgung /stromversorgungssicherheit.html>, mit einer aktuellen Analyse 2020.

115 vgl. dazu die Website des BFE, <https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-
medien/medienmitteilungen /mm-test.msg-id-74551.html>.
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Was Gas anbelangt, ist man sich auch in der EU nicht einig, welche Rolle Gas™
und Gasinfrastrukturen im Besonderen in der Ubergangsphase spielen sollen.

Wahrend sich die ElCom in den letzten Jahren fiir den Bau von Gaskombi-
kraftwerken zwecks Stabilisierung des Stromnetzes ausgesprochen hat, hat
sich das BFE im Rahmen eines im Herbst 2019 verdffentlichten Positions-
papiers abschlagig dazu gedussert: ,Ein Einsatz von Erdgas fiir die Stabili-
sierung des Stromnetzes in Spitzenlastkraftwerken (Gaskombikraftwerke) ist
in der Schweiz mittel- bis langfristig nicht erforderlich, da die Schweiz mit
ihren grossen Leistungsreserven, mit ihren zahlreichen Speicher- und Pump-
speicherkraftwerken und den Potenzialen zur Verbrauchsverlagerung mittels
Demand Side Management {iber mehr Flexibilitit verfiigt, als benétigt, "

Zur Rolle der Gasverteilnetze dussert sich das BFE sodann wie folgt: ,Investi-
tionen in neue Gasnetze, die in Konkurrenz zu Warmenetzen stehen, sind vor
dem Hintergrund der klima- und energiepolitischen Zielsetzungen zu vermei-
den. Dies stellt eine Herausforderung fiir die Gasversorger und die betroffenen
Eigentiimer, v.a. Stddte und Gemeinden, dar. Die Frage von moglichen Stillle-
gungen von Gasleitungen diirfte in Folge der politischen Vorgaben der Ener-
giestrategie und der CO2-Gesetzgebung des Bundes, der kantonalen Energie-
gesetze und der kommunalen Energierichtpline an Bedeutung gewinnen. In
Gebieten, in denen fiir die Warmeversorgung konkurrierende Infrastrukturen
vorhanden sind oder zur Diskussion stehen, sind die vorhandenen und ggf.
neu geplanten Infrastrukturen und Energietrdger rdumlich aufeinander abzu-

stimmen“!®

d) Kernkmﬁ

In der Schweiz dirfen Kernkraftwerke weiter betrieben werden, solange sie
von der Atomaufsichtsbehorde als sicher eingestuft werden. In seinem Auf-
sichtsbericht 2018 beurteilt das Eidgenossische Nuklearsicherheitsinspektorat
ENSI die Schweizer Kernkraftwerke als sicher."

16 vgl. dazu vorn Ziff. 1.1 lit. b.

17 vgl. dazu das auf der Website des BFE, <https: //www.bfe.admin.ch /bfe /de /home /versor-
gung /fossile-energien /erdgas /gasversorgungsgesetz.html>, verdffentlichte Papier, 6.
Positionspapier BFE, 7.

19 vgl. Medienmitteilung des ENSI vom 28. Juni 2019, <https://www.ensi.ch/de/2019/06/

28 /sicherheit-der-kernanlagen-auch-2018-gewaehrleistet />, mit Link zum Aufsichtsbe-
richt 2018.
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Das KKW Miihleberg wird auf Gesuch der Betreiberin BKW stillgelegt."”® Die
Abschaltung erfolgte wie geplant am 20. Dezember 2019.

Mit der Abschaltung des KKW Miihleberg fallt im Mittelland eine Stromproduk-
tion von rund 370 Megawatt weg. Das ist zwar nur ein kleiner Teil der gesam-
ten Energieversorgung, aber er muss ersetzt werden. Dies geschieht entwe-
der durch (zusatzliche?) inldndische Produktion oder aber durch zusitzliche
Importe aus der EU. Dies wiederum hat Auswirkungen auf das Ubertragungs-
netz, welches entsprechend ausgebaut bzw. modernisiert werden muss. Wich-
tig ist es unter dem Aspekt der Versorgungssicherheit einerseits, dass die
Pumpspeicherkraftwerke im Wallis mit gentigend Strom versorgt werden kén-
nen, damit sie ihre Funktion als Batterien wahrnehmen kénnen. Durch den
Wegfall der Energieproduktion des Kraftwerks Miihleberg muss die notwen-
dige Energie anderweitig beschafft und iber lingere Strecken transportiert
werden. Dies hat Auswirkungen auf die Lastfliisse im Ubertragungsnetz.

Mit dem Wegfall von Miithleberg erhoht sich anderseits aber auch die Import-
abhdngigkeit der Schweiz insbesondere im Winterhalbjahr. Um die Versor-
gungssicherheit mittelfristig zu gewéhrleisten, muss die Ubertragungsnetzbe-
treiberin u.a. die Importkapazititen erhéhen.™

Was die tibrigen vier Schweizer Kernkraftwerke betrifft, geht das BFE im Rah-
men seiner Aufdatierung der Energieperspektiven 2050 - folgerichtig - davon
aus, dass diese 60 Jahre und damit zehn Jahre langer sicher betrieben werden
koénnen als bisher angenommen.”” Dies deshalb, weil ,[d]ie Realitit [...] die
bisher unterlegten 50 Jahre tiberholt [hat]“"*® Diese neue Perspektive ergibt
sich aufgrund millionenteurer Nachriistungen und anschliessender Betriebs-
freigabe namentlich fiir das KKW Beznau und ist daher auch aus Sicht der
Branche erwiinscht. Der Langzeitbetrieb einzelner Kernkraftwerke ist auch in
anderen Lindern und namentlich in Frankreich und Schweden ein Thema.

10 Jahre ldngere Laufzeiten bedeuten theoretisch auch mehr Zeit fiir den
schleppend vorangehenden Ausbau der Erneuerbaren und entschérfen das

120 vgl. zu den Phasen der Stilllegung die Ubersicht auf der Website des ENSI,

<https: //www.ensi.ch /de/themen /stilllegung-kkw-muehleberg />.

121 ygl. dazu die Website von Swissgrid, <https://www.swissgrid.ch/de/home/about-us/
newsroom /blog /2019 /muehleberg-geht-vom-netz.html>.

122 vgl. dazu die NZZ vom 2. Oktober 2019, <https: //www.nzz.ch/schweiz/kernkraftwerke-

sollen-60-jahre-laufen-1d.1512560>.

122 So die BFE-Sprecherin Marianne Ziind im zitierten NZZ-Artikel.
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Problem der zunehmenden Stromimportabhingigkeit der Schweiz im Winter-
halbjahr. Dies hat zur Folge, dass statt Gas die Kernkraft zur Briickentechnolo-
gie werden kénnte."™*

Als Enddatum fiir das jiingste Kernkraftwerk, Leibstadt, ergébe sich bei 60 Jah-
ren Betriebszeit das Jahr 2044. Eine Garantie besteht allerdings nicht, denn
Voraussetzung fiir den Weiterbetrieb ist wie gesagt der weiterhin sichere
Betrieb einerseits sowie anderseits die Rentabilitit, sodass auch eine Aus-
serbetriebnahme durch die Betreiber aus wirtschaftlichen Griinden moglich
bleibt.

124 vgl. zur Zukunftsperspektive des Gases und der Gasinfrastrukturen in der Schweiz das vorn
Ziff. 11.1. lit. b und Ziff. 114 lit. c zitierte Positionspapier des BFE.
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2019

Im Folgenden werden die wichtigsten steuerrechtlichen Entwicklungen des
Jahres 2019 in der Europiischen Union (EU) dargelegt, die sowohl fiir das
Gemeinschaftsrecht wie auch fiir die rechtlichen Beziehungen zur Schweiz
von Relevanz sind.

I. Entwicklungen bei den direkten Steuern

Nachfolgend wird auf die wichtigsten gesetzlichen Entwicklungen, Verfahren
der Kommission aufgrund staatlicher Beihilfen und bedeutsame Entscheide
des Europiischen Gerichtshofs (EuGH) im Rahmen der direkten Steuern ein-

gegangen.
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 Européische Kommission hatte am 21. Mérz 2018 zwei neue Richtlinien
vorgeschlagen, mit denen sichergestellt werden soll, dass digitale Geschéfts-
tatigkeiten in der EU auf faire und wachstumsfreundliche Weise besteuert
werden. Umgesetzt werden soll dies einerseits iber die Einfiihrung einer
Steuer auf bestimmten Ertrigen aus digitalen Tatigkeiten (,Digital Service
Tax"“) als kurzfristige Losung und andererseits tiber die Einfiihrung einer digi-
talen Betriebsstitte als langfristige Losung.

Zur Einfiihrung der Digital Service Tax sollte die Richtlinie zum gemeinsamen
System einer Digitalsteuer auf Ertrdge aus der Erbringung bestimmter digi-
taler Dienstleistungen verabschiedet werden.! Mit dem Richtlinienentwurf
wollte die Kommission eine Digitalsteuer in Héhe von 3% auf Einkiinfte aus
digitalen Leistungen einfithren. Die Kommission sah sich hierzu veranlasst, da
bereits einige Mitgliedstaaten unilaterale Massnahmen eingefiihrt haben bzw.
dies planen.

! Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zum gemeinsam System einer Digitalsteuer auf

Ertrdge 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 Prasenz geregelt werden.” Mit dem Richtlinienvorschlag sollten die
Korperschaftsteuer-Vorschriften der Mitgliedstaaten iberarbeitet werden,
um Gewinne dort festzustellen und besteuern zu kénnen, wo tber digitale
Kanéle signifikante Interaktionen zwischen Unternehmen und Nutzern statt-
findet.

Am 13. Dezember 2018 hat das Europiische Parlament mit breiter Mehrheit
den Vorschlag der EU-Kommission angenommen. Im Méirz 2019 scheiterte
dieser Vorschlag jedoch letztlich am Widerstand einiger Finanzminister aus
Danemark, Irland, Finnland und Schweden.

bb)  Liste der nicht kooperativen Steuergebiete

Am 12. Méarz 2018 hat die Europdische 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 tiberarbeitete Liste nicht kooperativer Lander und
Gebiete fiir Steuerzwecke tibernommen und den Sachstand aktualisiert.

Die Liste von nicht kooperativen Steuergebieten war erstmals am 5. Dezember
2017 vorgelegt worden und umfasste urspriinglich insgesamt 17 Lander, in
denen nach Auffassung der Finanzminister die vereinbarten Standards fir
verantwortungsvolles Handeln im Steuerbereich nicht eingehalten werden.?
47 Lander haben sich nach Kontakten mit der EU verpflichtet, ihre Steuer-
systeme anzupassen, um die Kriterien der EU zu erfiillen. Zu diesen Lédndern
gehort auch die Schweiz, die sich gegentiber der EU verpflichtet hat, ihre
gemass Auffassung der EU schadlichen Steuerregime bis Ende 2018 abzu-
andern oder abzuschaffen.* Mit der Abschaffung der Steuerprivilegien per
1. Januar 2020 hat die Schweiz diese Verpflichtung erfillt.?

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates fiir die Unternehmensbesteuerung einer signifikan-
ten digitalen Priasenz vom 21. Marz 2018, COM(2018) 148 final.

3 LANDOLF URS/RIOULT CHRISTIAN/SAILER JULIA, Steuerrecht, in Kellerhals/Baumgartner
(Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU, Uberblick und Kommentar 2017/2018, Ziirich/St.
Gallen 2018, 1.1.a)dd).

Rat der Europédischen 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>.
5 Vgl. dazu Ziff. I1.1.a) nachstehend.
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Per 14. November 2019 umfasste die Liste nur noch acht Lander und Gebiete.
Die Gruppe ,Verhaltenskodex" iiberwacht die von den einschlagigen Landern
und Gebieten eingegangenen Verpflichtungen. Das Ergebnis wird sich in
Aktualisierungen der EU-Liste nicht kooperativer Liander und Gebiete Anfang
2020 niederschlagen.

b)  Beihilfeverfahren

Im Jahr 2019 fiihrte die Kommission eine Reihe von Verfahren betreffend staat-
liche Beihilfen im Steuerbereich weiter und leitete neue Verfahren ein. Keine
neuen Entwicklungen gab es bei der Untersuchung zur Besteuerung von IKEA
in den Niederlanden.®

aa)  Britische Hinzurechnungsbesteuerung keine staatliche Beihilfe

Im Oktober 2017 leitete die Kommission ein férmliches Priifverfahren ein, um
zu kléren, ob die Steuerbefreiung fiir konzerninterne Finanzierungen mit den
EU-Beihilfevorschriften vereinbar ist. Die Vorschriften der Hinzurechnungs-
besteuerung (Controlled Foreign Company rules, CFC-Vorschriften) sollen
verhindern, dass Unternehmen aus dem Vereinigten Konigreich tiber Toch-
tergesellschaften in einem anderen Land, in dem sie nur gering oder gar
nicht besteuert werden, die Zahlung von Steuern im Vereinigten Konigreich
vermeiden. Die Vorschriften versetzen die Steuerbehdrden des Vereinigten
Konigreichs in die Lage, alle Gewinne, die kinstlich auf eine Offshore-Toch-
tergesellschaft umgeleitet werden, wieder der britischen Muttergesellschaft
zuzurechnen und entsprechend zu besteuern.

Von 2013 bis 2018 enthielten die britischen CFC-Vorschriften mit der sog.
»Group Financing Exemption“ (Steuerbefreiung fiir konzerninterne Finanzie-
rungen) eine Sonderbestimmung fiir bestimmte Finanzierungsertrage im Ver-
einigten Konigreich titiger multinationaler Konzerne.’

LANDOLF URS/RIOULT CHRISTIAN/SAILER JULIA, Steuerrecht Steuerrecht, in Kellerhals/Baum-
gartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU, Uberblick und Kommentar 2017/2018,
Zirich/St. Gallen 2018, 1.1.b)dd).

Die Steuerbefreiung fiir konzerninterne Finanzierungen wurde im Vereinigten Kénigreich
mit der Reform der CFC-Vorschriften im Rahmen des , Finance Act 2012“ zum 1. Januar 2013
eingefiihrt. Nach Verabschiedung der Richtlinie zur Bekdmpfung von Steuervermeidung
mussten alle EU-Mitgliedstaaten bis zum 1. Januar 2019 CFC-Vorschriften in ihre Rechts-
vorschriften aufnehmen. Die derzeit angewandten CFC-Vorschriften werfen aus Sicht der
Beihilfevorschriften daher keine Bedenken mehr auf.
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Von den allgemeinen CFC-Vorschriften konnte mithilfe einer Ausnahme in
der britischen Steuerregelung fiir konzerninterne Finanzierung abgewichen
werden. Die Ausnahme galt fiir Finanzierungsertrége, die ein Offshore-Toch-
terunternehmen von einem anderen ausldndischen Konzernunternehmen
erhielt. Fiir diese Ertrage wurde eine teilweise (75%ige) oder vollstindige Steu-
erbefreiung gewéhrt, und zwar selbst fiir Ertrage, die aus ,VK-Tatigkeiten“
erzielt wurden oder bei denen ,VK-Kapital® zum Einsatz kam. Ein multina-
tionales Unternehmen, das im Vereinigten Konigreich tétig war und die Aus-
nahme in Anspruch nahm, konnte somit einem ausldndischen Konzernunter-
nehmen Uber eine Offshore-Tochtergesellschaft Finanzmittel zur Verfligung
stellen und auf die Gewinne aus diesen Geschéaften nur niedrige oder auch gar
keine Steuern zahlen.

Die Priifung hat ergeben, dass die Steuerbefreiung fiir konzerninterne Finan-
zierungen teilweise gerechtfertigt war, weil sie komplexe und unverhaltnis-
massig aufwendige konzerninterne Riickverfolgungsverfahren, die erforder-
lich wiren, um den genauen Prozentsatz der durch Vermodgenswerte im
Vereinigten Konigreich finanzierten Gewinne zu ermitteln, verhindert hat. Es
wurden die Argumente des Vereinigten Konigreichs anerkannt, dass die Steu-
erbefreiung fiir konzerninterne Finanzierungen in diesen Fillen gerechtfertigt
ist, um das ordnungsgemadsse Funktionieren und die Wirksamkeit der CFC-
Vorschriften zu gewahrleisten.

Die Kommission hat aber auch festgestellt, dass bestimmte multinationale
Konzerne durch die Regelung zu Unrecht von den britischen Vorschriften zur
Bekdmpfung von Steuervermeidung befreit werden. Dies verstosst gegen die
EU-Beihilfevorschriften. Das Vereinigte Konigreich muss nun rechtswidrige
staatliche Beihilfen von den multinationalen Unternehmen zuriickfordern.

bb)  Steuervorbescheide zu ,, Gewinniiberschiissen® in Belgien

Die Europiische Kommission hat am 16. September 2019 39 eingehende
Untersuchungen eingeleitet, um festzustellen, ob Steuervorbescheide zu
»Gewinntiberschissen®, die Belgien multinationalen Unternehmen erteilt hat,
diesen unter Verstoss gegen die EU-Vorschriften tiber staatliche Beihilfen
einen ungerechtfertigten Vorteil gegentiber ihren Wettbewerbern verschafft
haben.

Die Eréffnungsbeschliisse folgen auf ein Urteil des Gerichts vom Februar 2019,
einen einschligigen Beschluss der Kommission vom Januar 2016 fiir nichtig
zu erklidren. Damals war die Kommission zu dem Ergebnis gelangt, dass die
betreffenden Steuervorbescheide Teil einer belgischen Beihilferege-
lung waren, die nach den EU-Beihilfevorschriften rechtswidrig war. Der
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Gerichtshof hat nicht zu der Frage Stellung genommen, ob die Steuerbe-
freiung von ,Gewinniiberschiissen” eine rechtswidrige staatliche Beihilfe dar-
stellt, sondern lediglich festgestellt, dass die Kommission das Bestehen einer
Regelung nicht nachgewiesen hatte. Demzufolge misste die Vereinbarkeit
der Steuervorbescheide mit den EU-Vorschriften tiber staatliche Beihilfen
nach Auffassung des Gerichts individuell gepriift werden, weshalb die Kom-
mission nun gesonderte eingehende Einzeluntersuchungen zu den betref-
fenden Steuervorbescheiden eingeleitet hat. Gleichzeitig hat die Kommission
gegen das Urteil Rechtsmittel beim Europdischen Gerichtshof eingelegt, um
weitere Klarheit Giber das Vorliegen einer Beihilferegelung zu erlangen. Das
Verfahren lauft aktuell noch.

cc)  Steuervorbescheide fiir Nike in den Niederlanden

Die Européische Kommission hat am 10. Januar 2019 eine eingehende Unter-
suchung eingeleitet, um zu priifen, ob Steuervorbescheide, die Nike von den
Niederlanden erteilt wurden, dem Unternehmen moglicherweise einen unge-
rechtfertigten Vorteil gegentiber seinen Wettbewerbern verschafft und somit
gegen die EU-Beihilfevorschriften verstossen haben.

Von 2006 bis 2015 haben die niederldndischen Steuerbehdrden fiinf Steuer-
vorbescheide erlassen, von denen zwei noch immer in Kraft sind, und damit
eine Methode zur Berechnung der von Nike European Operations Netherlands
und Converse Netherlands fiir die Nutzung des geistigen Eigentums zu zah-
lenden Lizenzgebiihren gebilligt.

Infolge dieser Vorbescheide werden die Verkaufserlése von Nike European
Operations Netherlands BV und Converse Netherlands BV in den Niederlanden
nur im geringen Umfang besteuert. Zum gegenwértigen Zeitpunkt hat die
Kommission Bedenken, dass die mit den Vorbescheiden gebilligten Lizenzge-
bithren nicht der wirtschaftlichen Realitat entsprechen. Sie scheinen héher zu
sein als Gebtihren, die zu Marktbedingungen von unabhingigen Unternehmen
nach dem Fremdvergleichsgrundsatz vereinbart worden wéren.

Die Untersuchung der Kommission wird sich auf die Frage konzentrieren, ob
die niederldndischen Steuervorbescheide, mit denen diese Lizenzgebiihren
genehmigt wurden, die Steuerbemessungsgrundlagen von Nike European
Operations Netherlands BV und Converse Netherlands BV in den Niederlanden
ab 2006 womoglich ungerechtfertigterweise verringert haben. Damit kdnnten
die Niederlande der Nike-Gruppe einen selektiven Vorteil verschafft haben,
indem sie ihr gestatten, weniger Steuern zu zahlen als andere Einzelunterneh-
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men oder Unternehmensgruppen, deren Transaktionen marktiiblich besteuert
werden. Sollte sich dies bestitigen, so wiirde dies eine unzuléssige staatliche
Beihilfe darstellen.

dd)  Steuerbefreiung fiir Hafenbehdrden in Italien

Die Europaische Kommission hat am 15. November 2019 eine eingehende
Untersuchung eingeleitet, um zu prifen, ob die nach italienischem Recht
gewidhrte Befreiung italienischer Hafenbehorden von der Koérperschaftsteuer
mit den EU-Beihilfevorschriften im Einklang steht.

Die Befreiung griindet nicht auf einer spezifischen Bestimmung, wonach
Hafenbehorden ausdriicklich und konkret von der Kérperschaftsteuer befreit
waéren, sondern auf der Auslegung und Anwendung des Artikels 74 TUIR. Nach
Ansicht Italiens unterliegen Hafenbehorden als Teil der 6ffentlichen Verwal-
tung den Bestimmungen von Artikel 74 TUIR und sind somit nicht korper-
schaftsteuerpflichtig. Dariiber hinaus vertritt Italien die Auffassung, dass
Hafenbehoérden keinen wirtschaftlichen Tatigkeiten nachgehen und ist des-
halb nicht bereit, sein Korperschaftsteuergesetz, wie von der Kommission im
Beschluss vom Januar 2019 vorgeschlagen, zu dndern.®

ee) Steuerregelung fiir Lebensmitteleinzelhandel in der Slowakei

Die Europdische Kommission hat am 2. April 2019 eine eingehende Unter-
suchung eingeleitet, um zu priifen, ob eine slowenische Steuerregelung im
Lebensmitteleinzelhandel mit den EU-Beihilfevorschriften im Einklang steht.

Die eingeleitete Untersuchung betrifft eine von der Slowakei im Dezember
2018 beschlossene Steuer, die flr in diesem Land tatige Lebensmitteleinzel-
handler gilt. Die Steuer trat am 1. Januar 2019 in Kraft und die erste Zahlung
wiére Ende April 2019 fillig. Nach dieser Steuerregelung wiirden Lebensmit-
teleinzelhandler eine vierteljdhrliche Steuer in Hohe von 2,5% ihres Gesamt-
umsatzes entrichten. Allerdings wéren diese Einzelhdndler ganz oder teilweise
von der Entrichtung der Steuer befreit, wenn sie eine von mehreren Voraus-
setzungen hinsichtlich ihrer Grosse, ihres geografischen Tétigkeitsbereichs in
der Slowakei und/oder hinsichtlich der Art der Tétigkeiten erfiillen. Dartiber
hinaus wiirden auch Einzelhandler, die Mitglieder von Handelsgesellschaften
bzw. Franchise-Vereinbarungen sind, die Steuer nicht zahlen, obwohl ihr kom-
binierter Umsatz mit dem der grossten Einzelhdndler vergleichbar ist.

8 Pressemitteilung der Européischen Kommission, IP/19/6292 vom 15. November 2019.
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Die Anwendung dieser Befreiungen wiirde dazu fiithren, dass nur sieben
Lebensmitteleinzelhdndler die Steuer zu entrichten hitten, wobei sechs von
ihnen Eigentum von Unternehmen sind, die ihren Sitz in einem anderen Mit-
gliedstaat haben. Beim einzigen in slowakischem Besitz befindlichen Einzel-
héndler, der dieser Steuer unterliegt, wére ein erheblicher Teil seines Umsat-
zes steuerbefreit.

c) Entscheide des Europdischen Gerichtshofs

Im Jahr 2019 féllte der EuGH eine ganze Reihe von bedeutsamen Urteilen zu
den direkten Steuern.

aa)  Grenziiberschreitender Verlustabzug: Memira Holding und Holmen

Am 10. Januar 2019 fillte der EuGH sein Urteil in der Rechtssache C-607/17
(Memira Holding /Skatteverket)’ und C-608/17 (Holmen/Skatteverket)."” Die
beiden schwedischen Fille betrafen die Verlustnutzung grenziiberschreitende
Beteiligungen in Deutschland (direkte Beteiligung) und Spanien (indirekte
Beteiligung).

Im Fall Memira Holding ging es darum, ob eine schwedische Muttergesell-
schaft berechtigt ist, die Verluste einer 100%igen Tochtergesellschaft mit Sitz
in Deutschland von ihren Gewinnen abzuziehen, wenn diese im Wege einer
Fusion auf die Muttergesellschaft abgewickelt wird und ihre in Deutschland
erwirtschafteten Verluste dort nicht vollstindig ,nutzen“ konnte und diese
folglich untergehen.

Nach Auffassung des EuGHs kann Memira Holding die deutschen Verluste in
Schweden nur dann abziehen, wenn sie nachweist, dass es nicht moéglich ist,
die Verluste zukinftig in Deutschland zu nutzen. Allein die Tatsache, dass nach
deutschem Recht die Verluste im Rahmen einer Fusion nicht tibertragen wer-
den konnen, sei nicht ausreichend. Weitere Verlustiibernahmemoglichkeiten
seien noch zu priifen. Der EuGH stellte zudem fest, dass Verluste nicht als
Jfinal“ bezeichnet werden konnen, wenn die Verluste im Sitzstaat der Tochter-
gesellschaft wirtschaftlich abgezogen werden konnten (beispielsweise durch
Ubertragung auf einen Dritten). Nur wenn die Muttergesellschaft den gegen-
teiligen Nachweis erbringen kann, gelten die Verluste als endgiiltig und eine
Nichtbertiicksichtigung in Schweden als unverhaltnismassig.

®  EuGH, Urteil vom 19. Juni 2019 in der Rechtssache C-607/17, ECLIEU:C:2019:510 - Memira
Holding AB/Skatteverket.

10 EuGH, Urteil vom 19. Juni 2019 in der Rechtssache C-608 /17, ECLI:EU:C:2019:511 - Holmen
AB/Skatteverket.
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Der Fall Holmen betraf die Frage, ob eine schwedische Muttergesellschaft
berechtigt ist, Verluste einer 100%igen indirekt gehaltenen Enkelgesellschaft
von ihren in Schweden erwirtschafteten Gewinnen abzuziehen, wenn die
Enkelgesellschaft abgewickelt worden ist und nicht alle ihrer Verluste bei der
Tochtergesellschaft in Spanien genutzt werden konnten. Als weitere Alterna-
tive war die Verlustnutzung durch umgekehrte Verschmelzung der spanischen
Tochtergesellschaft auf die Enkelgesellschaft zu kliren.

Der EuGH kam zum Ergebnis, dass endgiiltige Verluste, die bei einer indirekt
gehaltenen Tochtergesellschaft entstehen nicht fiir die Muttergesellschaft
abzugsfahig sind, es sei denn alle Zwischengesellschaft haben ihren Sitz im
selben Mitgliedsstaat wie die Verlustgesellschaft. Im Fall Holmen hatten alle
Zwischengesellschaften ihren Sitz in Spanien. Weiter bekraftigte der EuGH,
dass die blosse Tatsache, dass die Gesetzgebung des Sitzstaates der Toch-
tergesellschaft eine Ubertragung von Verlusten im Rahmen einer Liquidation
nicht zulésst, allein nicht ausreichen kann, um die Verluste als ,final“ zu
betrachten. Ausserdem konnen die Verluste in ausldndischen Tochtergesell-
schaften nicht als ,final“ betrachtet werden, wenn die Moglichkeit besteht, die
Verluste wirtschaftlich abzuziehen (z.B. durch Ubertragung auf einen Dritten).

bb)  Nutzungsberechtigung (Beneficial Ownership)

Der EuGH hat am 26. Februar 2019 mehrere Entscheidungen getroffen (N
Luxemburg 1 u.a. C-115/16, C 118/16, C-119/16, und C-299/16" zur Zins und
Lizenzgebiihren-Richtlinie; T Danmark u.a. C-116 /16 und C-117/17 zur Mutter-
Tochter-Richtlinie), in denen einige fundamentale Fragen des gemeinschafts-
rechtlichen Missbrauchsbegriffs, der Auslegung des Begriffs des Nutzungs-
berechtigten und des Verhéiltnisses zwischen Nutzungsberechtigung und
allgemeiner Missbrauchsklausel angesprochen sind.

In allen Fillen ging es um die Quellenbesteuerung von Zins- und Dividenden-
zahlungen innerhalb der EU, wobei die Anteile der Empfiangergesellschaften
von Gesellschaften bzw. Zweckvermogen in Drittstaaten gehalten wurden. Die
Gesellschaften waren nach Auffassung der danischen Steuerbehorden zwi-
schengeschalten worden, um so jegliche Besteuerung in den Quellenstaaten
zu vermeiden. Die dénischen Finanzbehorden verweigerten deshalb die
Anwendung der einschldgigen Richtlinien mit der Begriindung, dass es sich bei
den empfangenden EU-Gesellschaften um blosse Durchleitungsgesellschaften

" EuGH, Urteil vom 26. Februar 2019 in den Rechtssachen C-115/16 (N Luxembourg 1), C-118/
16 (X Denmark), C-119/16 (C Danmark I) und C-299/16 (Z Denmark), ECLI:EU:C:2019:134 - N
Luxembourg 1 u.a. / Skatterministeriet.

238



handelte und daher nicht von einer Nutzungsberechtigung gesprochen wer-
den konnte, weshalb auch die Richtlinien in diesen Fallen nicht zur Anwen-
dung kommen kénnten. Die danischen Gerichte haben die Frage und damit
zusammenhingende Zweifel dem EuGH zur Entscheidung vorgelegt.

Nach Art. 1 Abs. 1 und Abs. 4 der Zins und Lizenzgebiihrenrichtlinie” setzt
die Freistellung von der Quellenbesteuerung voraus, dass der Empfanger als
Nutzungsberechtigter angesehen werden kann. Der EuGH entschied nun, dass
es flr das Verstindnis des Begriffes nicht auf das innerstaatliche Recht der
Mitgliedslander abgestellt werden kann, sondern es einer autonomen Ausle-
gung bedarf und kommt zum Schluss, dass es nicht um den formalrechtli-
chen Empfinger der Einkiinfte geht, sondern um die Person, die wirtschaftlich
betrachtet den Vorteil geniesst und iiber die Einkiinfte eigenstindig verfiigen
kann. Das setzt voraus, dass die zwischengeschaltete Gesellschaft tiber aus-
reichende Substanz verfiigt. Der EuGH verweist dabei auf das OECD Muster-
abkommen und den dazugehorigen Kommentar, wonach der Begriff des Nut-
zungsberechtigten nicht nur als Fall der Einkiinftezurechnung gesehen wird,
sondern auch zur Bekdmpfung von steuerlichem Missbrauch gebrauch wird.
Der Begriff sei geeignet, zwischengeschaltete Durchlaufgesellschaften nicht
als Nutzungsberechtigte anzusehen. Eine Freistellung sei allerdings zu gewah-
ren, wenn der dahinterstehende Nutzungsberechtigte die Voraussetzungen
der Richtlinie selbst erfiillt.

Die Mutter-Tochter-Richtlinie” enthilt im Gegensatz zur Zins und Lizenzge-
btihren-Richtlinie nicht das Erfordernis des Nutzungsberechtigten. Das vorle-
gende danische Gericht hatte deshalb die Frage aufgeworfen, ob die Vorschrif-
ten tiber Dividenden in den jeweiligen Doppelbesteuerungsabkommen, die die
Quellensteuerentlastung von der Nutzungsberechtigung abhdngig machen,
erginzend herangezogen werden kénnen. Auf die Frage der Nutzungsberech-
tigung kam es aus Sicht des EuGHs nicht an, so dass die Frage nicht beantwor-
tet werden musste.

Nach Art. 5 der Zins- und Lizenzgebtihrenrichtlinie und Art. 1 Abs. 4 der Mut-
ter-Tochter-Richtlinie kénnen die Mitgliedsstaaten die Befreiung von Quel-
lensteuer an nationale Missbrauchsregeln ankniipfen, sodass keine Befreiung
gewdhrt werden muss, wenn die Voraussetzungen nationaler Missbrauchsre-

Richtlinie 2003/49/EG des Rats vom 3. Juni 2003 {ber eine gemeinsame Steuerregelung
fir Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebithren zwischen verbundenen Unternehmen ver-
schiedener Mitgliedsstaaten, ABL. L 157 vom 26. Juni 2003, 49.

13" Richtlinie 90,/435/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem
der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, ABL. L 225 vom
20. August 1990, 6.
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geln vorliegen. In Dianemark bestand keine nationale Missbrauchsvorschrift,
auf die sich die dinische Finanzbehorde hitte berufen kénnen. In der Rechts-
sache Kofoed" hatte der EuGH noch die Auffassung vertreten, dass die Mit-
gliedsstaaten zwar verpflichtet seien, die Richtlinie in nationales Recht umzu-
setzen. Wenn jedoch das nationale Recht eine allgemeine Missbrauchsklausel
aufweist, die einen Missbrauch verhindern kénnte, bediirfe es keiner spezi-
ellen Umsetzung der Richtlinie mehr. In den hier entschiedenen Fillen ging
der EuGH einen Schritt weiter und fiihrte aus, dass schon der allgemeine
gemeinschaftsrechtliche Grundsatz ausreicht, dass sich ein Biirger nicht auf
EU-Recht berufen kénne, wenn ein missbrauchlicher Zweck gegeben sei. Nach
Auffassung des EuGHs bedarf es folglich keiner eigenstidndigen nationalen
Missbrauchsvorschrift, um die Anwendung der Richtlinie zu verweigern.

Zum Begriff des Missbrauchs stellte der EuGH fest, dass Missbrauch eine
objektive und eine subjektive Komponente habe. Es bediirfe der sorgfiltigen
Prifung, ob objektive Merkmale auf die Absicht hindeuten, Vorteile des
Gemeinschaftsrechts missbrauchlich zu erlangen. Dazu miisse die Gestaltung
eine gewisse Kiinstlichkeit aufweisen, an der es fehle, wenn sie sich durch
wirtschaftliche oder kaufméannische Griinde rechtfertigen l4sst. Die Beweislast
fiir die Tatbestandsmerkmale, welche auf einen Missbrauch hindeuten, liegt
nach Auffassung des EuGHs bei der Verwaltung bzw. dem Gericht, das die
Richtlinienvorteile verweigert. Der Steuerpflichtige hingegen miisse darlegen,
dass wirtschaftliche Griinde fir die gewahlte Gestaltung vorliegen. Wer der
tatsichliche Nutzungsberechtigte ist, ist jedoch nach Auffassung des EuGHs
nicht festzustellen. Es gentigt vielmehr, wenn nachgewiesen wird, dass die
zwischengeschaltete Gesellschaft nicht nutzungsberechtigt ist.

In den entschiedenen Fallen kam der EuGH zum Ergebnis, dass eine zwi-
schengeschaltete Gesellschaft dann nicht als Nutzungsberechtigte angesehen
werden konne, wenn die Zahlungen (Zinsen oder Dividenden) zeitnah an die
Muttergesellschaft weitergeleitet werden, die selbst nicht die Vorteile der
Richtlinie hatte in Anspruch nehmen konnen. Dartiber hinaus komme es dar-
auf an, ob die Durchleitungsgesellschaft fiir die Transaktion gentigend Sub-
stanz aufweise. Hierbei seien Merkmale wie die Geschaftsfithrung, Bilanz, Kos-
tenstruktur, tatsdchliche Ausgaben, Anzahl und Qualifikation von Angestellten,
Geschéftsrdaume und Ausstattung zu berticksichtigen. Die reine Vertragsge-
staltung sei fiir sich jedoch kein Indiz fiir oder gegen eine Nutzungsberechti-

gung.

4 EuGH, Urteil vom 5. Juli 2007 in der Rechtssache C-321/05, ECLI:EU:C:2007:408 - Kofoed/
Skatteministeriet.
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cc)  Deutsche Hinzureclmungsbesreuerung: X GmbH

Am 26. Februar 2019 féllte der EuGH sein Urteil in der Rechtssache C-135/17
(X /Finanzamt Stuttgart).””

X GmbH, eine Gesellschaft mit beschriankter Haftung deutschen Rechts, war
in dem massgeblichen Zeitraum zu 30% an Y AG, einer Kapitalgesellschaft mit
Sitz und Geschéftsleitung in der Schweiz, beteiligt. Y AG erzielte Einklnfte aus
abgetretenen Geldforderungen, die als Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlage-
charakter im Sinne von § 7 Abs. 6 und 6a Aussensteuergesetz bei der X GmbH
der Hinzurechnungsbesteuerung unterworfen wurden. Der BFH hatte Zwei-
fel gedussert, ob die Hinzurechnung von Zwischeneinkiinften mit Kapitalan-
lagecharakter von Drittstaatengesellschaften beim inldndischen Anteilseigner
ohne Mdglichkeit des Nachweises einer tatsdchlichen wirtschaftlichen Tatig-
keit im Drittstaat mit der unionsrechtlich garantierten Kapitalverkehrsfreiheit
vereinbar ist.

Mit seinem Urteil vom 26. Februar 2019 stellte der EuGH Kklar, dass die Hin-
zurechnung nur insoweit unionsrechtlich zuldssig ist, wie der betreffende
Steuerpflichtige nicht in der Lage ist, die etwaigen wirtschaftlichen Griinde
fiir seine Investitionen in dem betreffenden Drittland darzutun, ohne hierbei
iberméssigen Verwaltungszwingen unterworfen zu werden.

Die Kapitalverkehrsfreiheit wirkt auch gegeniiber Drittstaaten. Es gilt aller-
dings die Besonderheit, dass Beschrankungen mit Bezug zu Drittstaaten, die
bereits am 31. Dezember 1993 bestanden haben, auch weiterhin angewandt
werden dirfen, selbst wenn sie die Kapitalverkehrsfreiheit verletzen (soge-
nannte Standstill-Klausel). Der EuGH stellte fest, dass die Standstill-Klausel
im Streitfall grundsatzlich anwendbar ist. Voraussetzung der Anwendung der
Standstill-Klausel ist aber auch, dass die Beschrankung ohne Unterbrechung
fortbestand. Der BFH hat nun zu klaren, wie die Gesetzeslage bei den strei-
tigen Hinzurechnungsregeln konkret war und wird nachfolgend iber die
Anwendung der Standstill-Klausel zu entscheiden haben.

Fir den Fall, dass der BFH zur Auffassung gelangen sollte, dass die Standstill-
Klausel nicht einschldgig sei, kommt der EuGH zu dem Ergebnis, dass die
Regelung eine Beschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit darstellen, die jedoch
grundsatzlich gerechtfertigt ist. Ein ungerechtfertigter Verstoss liegt aber vor,
wenn Nachweise dafiir vorgelegt werden, dass die Beteiligung des Steuer-

5" EuGH, Urteil vom 26. Februar 2019 in der Rechtssache C-135/17, ECLL:EU:C:2019:136 - X
GmbH /Finanzamt Stuttgart.
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pflichtigen nicht auf einer kiinstlichen Gestaltung beruht und die deutschen
Steuerbehérden aufgrund von vertraglichen Verpflichtungen (mit anderen
Staaten) die Moglichkeit haben, die Richtigkeit der Informationen zu priifen.

dd)  Wegzugsbesteuerung: Weichtler

Ebenfalls am 26. Februar 2019 féllte der EuGH sein Urteil in der Rechtssache
C-581/17 (Wichtler/Finanzamt Konstanz).® In diesem Fall ging es um die
Besteuerung des Vermogenszuwachses bei erwerbsbedingtem Wegzug einer
natirlichen Person aus Deutschland in die Schweiz.

Martin Wichtler, ein deutscher Staatsangehoriger, war seit 2008 Geschéafts-
fihrer einer Schweizer Gesellschaft. Im Rahmen dieser Tatigkeit iibte er Bera-
tungsleistungen aus und hielt 50% der Gesellschaftsanteile. Im Jahr 2011 ver-
legte er seinen Wohnsitz in die Schweiz. Das Finanzamt Konstanz unterwarf
daraufhin die latenten Wertzuwéchse seiner Anteile an der Schweizer Gesell-
schaft der Wegzugsbesteuerung nach § 6 Aussensteuergesetz und § 17 Ein-
kommensteuergesetz. Auf eine zinslose Stundung konnte sich Herr Wachtler
nicht berufen, da die Schweiz weder EU-Mitgliedsstaat noch Staat des Euro-
paischen Wirtschaftraums ist.

Das Finanzgericht hatte Zweifel, ob die sofortige Besteuerung von latenten
Wertsteigerungen in Gesellschaftsanteilen gegen das Freiziigigkeitsabkom-
men verstosst und legte die Frage dem EuGH vor. Der EuGH stellte klar,
dass die sofortige Besteuerung im Zeitpunkt des Wegzugs in die Schweiz eine
ungerechtfertigte Beschrankung des vom Freiziigigkeitsabkommen vorgese-
henen Niederlassungsrechts darstellt. Er stellte weiter fest, dass die Steu-
erfestsetzung im Zeitpunkt des Wegzugs zwar zuldssig ist, jedoch nicht die
sofortige Einziehung der Steuer. Deutschland kann aufgrund der Auskunfts-
klausel des Art. 27 im Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Deutschland
und der Schweiz auch nach dem Wegzug die notwendigen Informationen tber
eine Verdusserung der Geschiftsanteile erhalten. Zudem konne das Risiko der
Nichteintreibung der Steuer durch Leistung einer Sicherheit vermieden wer-
den. Im Ergebnis sei deshalb eine Stundung der Steuer bis zur tatsichlichen
Verdusserung der Anteile (nicht lediglich fiinf Jahre wie bei Entstrickungsfal-
len im betrieblichen Bereich) zu gewahren.

16 EuGH, Urteil vom 26. Februar 2019 in der Rechtssache C-581/17, ECLI:EU:C:2019:138 - Mar-
tin Wachtler/Finanzamt Konstanz.
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ee) Dividendenbesreuerung bei beschrédnke sfeumpﬂichrigen Pensionsfonds: College
Pension Plan of British Columbia

Am 13. November 2019 féllte der EuGH sein Urteil in der Rechtssache C-641/17
(College Pension Plan of British Columbia,/Finanzamt Miinchen Abteilung I11).”
In diesem Fall ging es um einen kanadischen Pensionsfonds in der Rechts-
form eines Common Law Trusts, der nach Auffassung des vorlegenden Finanz-
gerichts eine in Deutschland beschrankt steuerpflichtige Vermogensmasse
gemass § 2 Nr. 2 Koérperschaftsteuergesetz ist. Der Trust war wirtschaftlicher
Eigentiimer von Aktien an deutschen Aktiengesellschaften, die (nach DBA
Erstattung) mit 15% deutscher Kapitalertragsteuer belastet blieben (die Min-
destbeteiligung fiir eine vollstindige Erstattung unter dem DBA zwischen
Deutschland und Kanada war nicht erfiillt). Der Trust beantragte beim zustan-
digen Finanzamt die Erstattung der verbliebenen 15%. Nach Ablehnungsbe-
scheid und erfolglosem Einspruch machte der Trust im Rahmen der Klage
geltend, dass er aufgrund der abgeltenden Wirkung der Kapitalertragsteuer
gegentiber einem deutschen Pensionsfonds diskriminiert werde. Ein deut-
scher Pensionsfonds unterliege zwar einer 15%igen Korperschaftsteuer, kdnne
aber die Bildung von Deckungsriickstellungen gewinnmindernd berticksich-
tigten.

Das Finanzamt Miinchen III rechtfertigte die Ungleichbehandlung damit, dass
Mitgliedsstaaten die Kapitalverkehrsfreiheit fiir Drittstaatenfonds beschrin-
ken diirften, wenn ein Zusammenhang zwischen Dividendeneinnahmen und
Pensionszahlungsverpflichtung vorliege. Dartiber hinaus sei die Kapitalver-
kehrsfreiheit aufgrund der Stillhalteklausel von 1993 nicht auf Pensionsfonds
anwendbar.

Der EuGH folgte den Argumenten nicht. Er sah keinen notwendigen Zusam-
menhang zwischen den Dividendeneinnahmen und den Pensionsriickstellun-
gen. Auch die Stillhalteklausel sei nicht anwendbar, da die Kapitalbewegungen
weder als Direktinvestitionen noch als Finanzdienstleistungen zu bewerten
seien. Im Ergebnis sah der EuGH in der abgeltenden Besteuerung Deutsch-
lands fiir ausldndische Pensionsfonds einen Verstoss gegen die Kapitalver-
kehrsfreiheit.

7" EuGH, Urteil vom 13. November 2019 in der Rechtssache C-641/17, ECLI:EU:C:2019:960 -
College Pension Plan of British Columbia/Finanzamt Miinchen Abteilung IIL
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2. Entwicklungen bei den indirekten Steuern

Nachfolgend werden die wichtigsten gesetzlichen Entwicklungen und wich-
tige Entscheide des EuGH im Rahmen der indirekten Steuern erldutert.

a) Gesetzliche und politische Entwicklungen

Das Jahr 2019 brachte eine ganze Reihe von bedeutsamen gesetzlichen Ent-
wicklungen bei den indirekten Steuern.

aa)  Steuerreform des EU Mehrwertsteuersystems

Die Europdische Kommission présentierte 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 Durchfiihrungsverordnung (EU 282/2011) angepasst. Gleichzeitig
einigten sich die EU Kommission und der EU Rat auf die folgenden Eckwerte
(Cornerstones) zur Verbesserung und Modernisierung des gegenwartigen
Mehrwertsteuersystems:

* Erhebung der Mehrwertsteuer auch im grenziiberschreitenden Handel
zwischen Unternehmen, wobei grundsatzlich der Verkdufer einer Leis-
tung fir die Abfiihrung der Mehrwertsteuer verantwortlich ist;

* Einfiihrung 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, grenziberschreitenden Leistungen, einheitli-

LANDOLF URS/RIOULT CHRISTIAN/SAILER JULIA, Steuerrecht, in Kellerhals/Baumgartner
(Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU, Uberblick und Kommentar 2016,/2017, Ziirich/St.
Gallen 2017, 1.2.a)aa); Pressemitteilung, Europaische Kommission, Mehrwertsteuer-Aktions-
plan: Kommission stellt Massnahmen zur Modernisierung des EU-Mehrwertsteuersystems
vor, 7. April 2016: <http: //europa.eu/rapid /press-release [P-16-1022 de.htm>.
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che Regelungen bei Intra-EU Reihengeschiften sowie Regelungen betreffend
die notwendigen Belege fiir eine Steuerbefreiung von innergemeinschaftli-
chen Lieferungen.

Neu sollen diese Regelungen aber erst ab dem 1. Januar 2020 gelten. Aus-
serdem wurde im weiteren Verlauf der Beratungen beschlossen, entgegen
dem Kommissionsvorschlag die Bestimmungen betreffend zertifizierte Steu-
erpflichtige in Verbindung mit den detaillierten technischen Massnahmen zu
diskutieren.”

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 prisentiert. 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 fiir Kleinunterneh-
men sowie flexiblere Regeln zur Festlegung der Mehrwertsteuersétze in den
Mitgliedslandern vorgesehen. Die EU Kommission hat ihre diesbeziiglichen
Vorschlage am 18. Januar 2018 prisentiert.

Bereits am 5. Dezember 2017 hat der Rat zudem ein Gesetzgebungspaket
zur Modernisierung des grenziiberschreitenden elektronischen Binnenhan-
dels verabschiedet.” Dessen Bestimmungen werden per 1. Januar 2019 und
per 21. Februar 2021 schrittweise in Kraft gesetzt. Ergdnzend dazu hat die EU
Kommission am 11. Dezember 2018 weitere Vorschlige prasentiert, welche ab
in Kraft treten des gesamten Paketes im Jahre 2021 fiir einen reibungslosen
Ubergang im elektronischen Geschéftsverkehr sorgen sollen.

bb)  Endgiiltige technische Massnahmen zur Schaffung eines betrugssicheren
EU-Mehrwertsteuersystems

Der Umbau des Europiischen Mehrwertsteuersystems bei grenziiberschrei-
tenden Lieferungen nach dem Prinzip der Besteuerung am Bestimmungsort

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 ff.

20 Siehe unten 1.2.a)bb).

21 Vgl. LANDOLF URS/RIOULT CHRISTIAN/SAILER JULIA, Steuerrecht, in: Kellerhals/Baumgartner
(Hrsg.), Jahrbuch Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2016 /2017, Ziirich /St. Gallen 2017, 1.2.a)cc)
sowie LANDOLF URS/RIOULT CHRISTIAN/SAILER JULIA, Steuerrecht, in: Kellerhals/Baumgartner
(Hrsg.), Jahrbuch Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2017/2018, Zirich/St. Gallen 2018,
[.2.a)bb).
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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 Ansdssigkeitsstaat stiitzen
konnen. Der anzuwendende Steuersatz richtet sich jedoch nach dem Recht
des Bestimmungslandes der Leistung.

Eine Ausnahme von dieser Regelung soll bei Lieferungen an ,zertifizierte Steu-
erpflichtige* gelten.”” Diesen Status sollen nach der Gesetzesnovelle finanziell
gesunde Steuerpflichtige, welche iiber einen guten Leumund verfiigen und
eine Kontrolle ihrer Tétigkeiten nachweisen, beantragen koénnen.

Damit die Unternehmen ihren Verwaltungsaufwand bei der Abrechnung der
Mehrwertsteuer reduzieren kénnen, soll das MOSS Portal (Mini One Stop
Shop), das bereits im Bereich der elektronisch erbrachten Dienstleistungen
etabliert wurde, erweitert werden. Ab Inkrafttreten der vorgeschlagenen
Anderungen kénnen Unternehmen ihre, in mehreren EU Staaten geschuldete
Mehrwertsteuer, tiber ein zentrales, sogenanntes One Stop Shop (OSS) Portal
abrechnen.

cc) Vereinfachungen ﬁlr 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 fiir KMU présentiert. Dieser Vorschlag zielt darauf ab, fiir fairere Wett-
bewerbsbedingungen fiir KMU zu sorgen und gleichzeitig auch den Mehr-
wertsteuerbetrug zu reduzieren.”

Nach dem Vorschlag sollen Kleinunternehmen mit einem Jahresumsatz von
maximal EUR 100000, die in einem Mitgliedsstaat die Kriterien fiir die Steuer-

22 Vgl LANDOLF URS/RIOULT CHRISTIAN/SAILER JULIA, Steuerrecht, in: Kellerhals/Baumgartner

(Hrsg.), Jahrbuch Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2017/2018, Zirich/St. Gallen 2018,
.2.a)aa).

23 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie 2006 /112 /EG {iber das
gemeinsame Mehrwertsteuersystem in Bezug auf die Sonderregelung von Kleinunterneh-
men vom 18. Januar 2018, COM (2018) 21 final.

246



befreiung erfiillen, auch fiir Lieferungen in einem Mitgliedsstaat ohne Ansés-
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 kdnnen.

Ebenfalls soll den Mitgliedstaaten die Kompetenz eingerdumt 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.

dd)  Flexibilisierung der Mehrwertsteuersdtze

Die geltende Regelung tiber die Festsetzung der Mehrwertsteuersitze stammt
aus dem Jahre 1992. Mit dieser Regelung sollten anlasslich der Abschaffung
der Steuergrenzen (Zollgrenzen) Verzerrungen beim grenziiberschreitenden
Handel vermieden werden. Im Einklang mit der im Mehrwertsteuer-Aktions-
plan vorgesehenen Einfiihrung des Bestimmungslandprinzips hat die EU Kom-
mission am 1. Januar 2018 einen Vorschlag fiir flexiblere Mehrwertsteuersitze
unterbreitet.** Dieser Vorschlag sieht vor, dass die Mitgliedsstaaten neben
einem Normalsatz von mindestens 15% inskinftig zwei reduzierte Steuersitze
von mindestens 5%, einen erméssigten Satz zwischen 0% - 5% und einen
Nullsatz vorsehen konnen. Allerdings wiren die Mitgliedsstaaten inskiinftig
dazu verpflichtet, die Anwendung eines gewogenen mittleren Mehrwertsteu-
ersatzes von 12% sicherzustellen. Weiter schlagt die Kommission vor, anstelle
der komplizierten Liste jener Gegenstinde und Dienstleistungen, die einem
ermassigten Steuersatz unterliegen, eine Liste mit Gegenstdnden 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 herkdémmlichen MWST-Systems zahlt der Kunde seinem Lie-
feranten den gesamten Bruttobetrag (sprich: den fiir die Leistung vereinbarten
Nettobetrag zuziiglich 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 iiberwiesen. Dieses

24 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie 2006,/112/EG in Bezug
auf die Mehrwertsteuersétze vom 18. Januar 2018, COM (2018) 20 final.
25 Siehe oben, 1.2.a)bb).
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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 aufwindigeren Abwicklung der Zah-
lung auch Umtriebe fiir den Kunden.?®

Nebst Italien, welches den Anwendungsbereich des Split Payment Model
unlingst ausgedehnt hat, fiihrten auch Ruménien (per 1. Mérz 2018) und Polen
(per 1. Juli 2018) das Split Payment Model ein. Allerdings ist anzumerken, dass
dieses in Ruménien lediglich fiir Steuerpflichtige mit MWST-Zahlungsriick-
stdnden sowie fiir Steuerpflichtige, die unter die Konkursgesetzgebung fallen,
Anwendung findet.”’ Dariiber hinaus ist das System in Ruménien, wie auch in
Polen, optional bzw. mit gewissen Anreizen verbunden. Am 8. November 2018
hat sich die Kommission in einer Mitteilung an den Rat beziiglich des Antrags
Ruméniens betreffend das Split-Payment-Verfahren gegen den Antrag Ruma-
niens ausgesprochen. Dies insbesondere wegen Zweifel an der Proportionali-
tat des administrativen Aufwands sowie an der Vereinbarkeit mit der Dienst-
leistungsfreiheit.”®

Von einem Split Payment Model kénnen auch Unternehmer betroffen sein, die
in diesen Landern lediglich mehrwertsteuerlich registriert, aber nicht anséssig
sind - und zwar als leistender Unternehmer und/oder als Leistungsempfin-
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 geprift. In
einer Analyse gelangte die EU Kommission jedoch zur Schlussfolgerung, dass
der damit verbundene Aufwand die durchaus mdgliche Reduktion der Mehr-
wertsteuer-Liicke nicht aufzuwiegen vermoge.”

26 Vgl. LANDOLF URS/RIOULT CHRISTIAN/SAILER JULIA, Steuerrecht, in: Kellerhals/Baumgartner
(Hrsg.), Jahrbuch Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2017/2018, Zirich/St. Gallen 2018,
L.2.a)aa).

Vgl. <https: //www.ey.com/gl/en/services /tax /international-tax /alert--romania-
amends-vat-split-payment-mechanism>.

28 vgl. Mitteilung der Kommission an den Rat gemiss Artikel 395 der Richtlinie 2006/112/EG
des Rates vom 8. November 2018, COM(2018) 666 final.

European Commission, Analysis of the impact of the split payment mechanism as an alter-

27

29

native VAT collection method, final report, December 2017, abrufbar unter:
<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 2019 lagen die MWST-Normalsitze der EU Lander zwischen 27%
(Ungarn) und 17% (Luxemburg). Im Vergleich zum Vorjahr kam es in keinem
Mitgliedsland zu Anpassungen des Normalsteuersatzes. Damit betrégt dieser
im EU-weiten Durchschnitt weiterhin 21.46%.

b) Entscheide des Européiischen Gerichtshofs

Im Jahr 2019 fallte der EuGH eine Reihe von bedeutsamen Urteilen zu den indi-
rekten Steuern.

aa)  Bestimmung des anwendbaren Pro-rata-Satzes des Vorsteuerabzugs: Morgan
Stanley & Co

Am 24. Januar 2019 féllte der EuGH sein Urteil in der Rechtssache C-165/
17 (Morgan Stanley & Co).** Morgan Stanley unterhielt in Frankreich eine
Betriebsstatte. Zum einen erbrachte sie Dienstleistungen fiir ihre ortlichen
Kunden, wobei sie fiir diese Dienstleistungen nach franzosischem Recht zur
Umsatzsteuer optiert hat. Zum anderen erbrachte sie entgeltlich Dienstleis-
tungen zugunsten der im Vereinigten Konigreich gelegenen Hauptniederlas-
sung. Die gesamte entfallene Mehrwertsteuer brachte die Zweigniederlassung
in vollem Umfang als Vorsteuer in Abzug.

Der EuGH entschied, dass ein Vorsteuerabzug nur soweit zuldssig ist, wie die
Eingangsleistung von der Betriebsstétte fiir steuerpflichtige Ausgangleistun-
gen genutzt wird. Bei den Leistungen zugunsten der im Vereinigten Konig-
reich gelegenen Hauptniederlassung handelt es sich um nicht steuerbare
Innenumséitze. Deshalb kommt es beim Vorsteuerabzug der Betriebsstitte
betreffend die Innenumsétze auf die Art der Ausgangsleistungen der Haupt-
niederlassung an. Um die Vorsteuer in Abzug zu bringen, missen die Aus-
gangsumsitze sowohl im Mitgliedsstaat der Hauptniederlassung als auch im
Mitgliedsstaat der Betriebsstitte steuerpflichtig sein.

Zur Berechnung des Vorsteuerabzugs wird demnach ein Pro-rata-Satz ange-
wendet. Den Nenner des den Pro-rata-Satz bildenden Bruchs bilden die von
der Zweigniederlassung und der Hauptniederlassung bewirkten Umsatze, die
sich auf die Eingangsleistung der Betriebsstitte beziehen. Der Zahler wird
aus den besteuerten Umsatzen gebildet, die sich auf die Eingangsleistung der
Betriebsstatte beziehen.

30 EuGH, Urteil vom 24. Januar 2019 in der Rechtssache C-165/17, ECLI:EU:C:2019:58 - Morgan
Stanley & Co.
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bb)  Nicht in der Union ansdssiges Unternehmen — Vorherige besmndskmfrige
Enrscheidung, mit der die Erstactung der Mehrwertsteuer abgelehnr wird —
Falsche Mehrwerrsreueridenriﬁkarionsnummcr: Nestrade

Am 14. Februar 2019 féllte der EuGH sein Urteil in der Rechtssache C-562/
17 (Nestrade).” Nestrade, mit Sitz in der Schweiz, erzielte in Spanien mehr-
wertsteuerpflichtige Umsatze. Sie beantragte bei der spanischen Steuerver-
waltungsbehorde, die Betrdge zu erstatten. Fiir die entsprechenden Steuer-
jahre forderte die Steuerverwaltungsbehdrde Nestrade auf, Rechnungen fiir
vorgenommene Lieferungen einzureichen, da gewisse urspriinglich vorgelegte
Rechnungen die niederldndische statt - korrekterweise - die Schweizer Mehr-
wertsteueridentifikationsnummer triigen. Die Steuerverwaltungsbehorde ver-
weigerte die Erstattung, da dafiir keine Rechtsgrundlage festgestellt werden
koénne. Der Entscheid wurde nicht angefochten und wurde rechtskraftig.

Spater beantragte Nestrade bei der Steuerverwaltungsbehorde erneut, die
Vorsteuerbetrige zu erstatten. Zu diesem Anlass legte Nestrade berichtigte
Rechnungen vor und erklarte die urspriinglich ausgestellten Rechnungen fiir
nichtig.

Der EuGH entschied, dass ein Mitgliedsstaat die Moglichkeit hat, die Austibung
des Rechts auf Mehrwertsteuererstattung durch Berichtigung fehlerhafter
Rechnungen, z.B. durch Korrektur der urspriinglich auf der Rechnung einge-
tragenen Mehrwertsteueridentifikationsnumer, zeitlich zu begrenzen, solange
die Grundsitze der Aquivalenz und der Effektivitit beachtet werden.

cc) Enrsrdmng einer Zollschuld aufgrund zollrechtlichen Fehlverhaltens: FedEx

An 10. Juli 2019 féllte der EuGH sein Urteil in der Rechtssache C-26/18
(FedEx).** Die FedEx versendete einfuhrabgabenpflichtige Gegenstinde via
Frankfurt zu ihrem Bestimmungsort nach Griechenland. Das Zollamt des Flug-
hafens Athen teilte dem Hauptzollamt in Deutschland mit, dass die Sendungen
unter Verstoss gegen das Zollrecht nach Griechenland beférdert worden
seien. Unter Bertcksichtigung dieser Informationen stellte das Hauptzollamt
fest, dass diese Sendungen vorschriftswidrig in das Zollgebiet der Europai-
schen Union verbracht worden seien. Durch die vorschriftswidrige Verbrin-
gung dieser Sendungen sei dementsprechend eine Einfuhrzollschuld entstan-
den.

31 EuGH, Urteil vom 14. Februar 2019 in der Rechtssache C-562/17, ECLLEU:C:2019:115 -
Nestrade.
32 EuGH, Urteil vom 10. Juli 2019 in der Rechtssache C-26/18, ECLLI:EU:C:2019:579 - FedEx.

250



Der EuGH entschied, dass es fiir die Annahme, dass ein Gegenstand in einem
Mitgliedsstaat in den Wirtschaftskreislauf der Union gelangt ist, nicht genugt,
dass in einem bestimmten Mitgliedstaat ein zollrechtliches Fehlverhalten in
Bezug auf diesen Gegenstand begangen wurde, das in diesem Staat zur Ent-
stehung einer Einfuhrzollschuld gefiihrt hat. Dies unter der Bedingung, dass
der fragliche Gegenstand in einen anderen Mitgliedstaat, seinen endgtltigen
Bestimmungsort, weiterbeférdert worden ist, wo er verbraucht wurde. Die
Einfuhrmehrwertsteuerschuld auf diesen Gegenstand entsteht dann nur in
diesem anderen Mitgliedstaat.

dd)  Praxis eines Mitgliedstaats, die darin besteht, das Recht auf Steuerbefreiung zu
versagen, wenn der Erwerber der ausgefiihrten Gegenstinde nicht identifiziert
wird: Unitel Sp. z 0.0,

Am 17. Oktober 2019 féllte der EuGH sein Urteil in der Rechtssache C-653/18
(Unitel Sp. z 0.0.).** Im Zeitraum von Januar bis Mai 2007 verkaufte Unitel, eine
Gesellschaft mit Sitz in Polen, Mobilfunktelefone an zwei ukrainische Unter-
nehmen. Im Anschluss an ein Priifverfahren gegen diese Gesellschaft stellten
die Steuerbehorden fest, dass das Verfahren zur Ausfuhr dieser Mobilfunk-
telefone ausserhalb der Union durchgefiihrt worden sei, dass diese Gegen-
stande jedoch nicht von den auf den Rechnungen genannten Unternehmen,
sondern von anderen - nicht identifizierten - Unternehmen erworben wor-
den seien. Die Steuerbehorden stellten sodann fest, dass keine Lieferung von
Gegenstanden im Sinne des Mehrwertsteuergesetzes stattgefunden habe, und
dass Unitel daher nicht den vorgesehenen Mehrwertsteuersatz von 0% hitte
anwenden diirfen.

Der EuGH entschied, dass die Tatsache, dass der Rechnungsadressat nicht der
tatsachliche Empfinger der Ware ist, nicht ausschliesst, dass die objektiven
Kriterien fir eine Mehrwertsteuerbefreiung erfillt sind. Die Steuerbefreiung
darf demnach aus formellen Griinden nur in zwei Fillen versagt werden. Zum
einen ist dies der Fall, wenn ein allfdlliger Verstoss verhindert, dass das Vorlie-
gen der materiellen Anforderungen bewiesen werden kann. Zum anderen darf
die Steuerbefreiung versagt werden, wenn der Steuerpflichtige wusste oder
hatte wissen missen, dass diesem Umsatz ein gegen das gemeinsame Mehr-
wertsteuersystem begangener Betrug anhaftet.

3 EuGH, Urteil vom 17. Oktober 2019 in der Rechtssache C-653/18, ECLL:IEU:C:2019:876 -
Unitel Sp. z 0.0.
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II.  Bedeutung fiir die Schweiz

Den oben erlduterten 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 12. Februar 2017 lehnte das Schweizer Stimmvolk die Unternehmenssteu-
erreform III (,USR III¥), in einer Referendumsabstimmung deutlich ab. Als Teil
dieser Reform sollten insbesondere auch die besagten schidlichen Steuer-
praktiken abgeschafft werden. In der Folge beeilte sich der Bundesrat, eine
neue Vorlage auszuarbeiten, auch um seiner Verpflichtung gegeniiber der EU
nachzukommen. Die Gesetzesvorlage konnte der Bundesrat am 21. Marz 2018
dem Parlament unterbreiten.

Im Rahmen der parlamentarischen Beratungen tiber die angepasste Vorlage
des Bundesrates, welche sich — mit Ausnahme der zinsbereinigten Gewinn-
steuer - nicht wesentlich von der USR III unterscheidet, einigte sich das Par-
lament auf einen Kompromiss. So wurde die Steuervorlage mit einer zusitz-
lichen Finanzierung der Alters- und Hinterlassenenversicherung kombiniert.
Da gegen dieses Reformpaket das Referendum ergriffen wurde, stimmte das
Schweizer Stimmvolk am 19. Mai 2019 erneut tiber die Unternehmenssteuer-
reform ab. Das Reformpaket wurde vom Stimmvolk angenommen. Aufgrund
der Annahme der Reform trat das Bundesgesetz tiber die Steuerreform und die
AHV-Finanzierung (STAF) am 1. Januar 2020 vollstindig in Kraft.** Durch die
Abschaffung des kritisierten Steuerregimes erfillt die Schweiz die Kriterien
der EU und wurde entsprechend von der EU von der grauen Liste der Steuer-
oasen gestrichen.

Wie soeben dargelegt, soll die STAF zum einen gewéhrleisten, dass die Schweiz
die internationalen Standards einhalt und zum anderen die steuerliche Attrak-
tivitit der Schweiz aufrechterhalten. So wurden insbesondere die kantonalen

#* vl Medlenmlttellung ,STAF tritt am 1. Januar 2020 in Kraft“ vom 14. Juni 2019:

id-75417.html>.
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Privilegien fiir Holding-, Verwaltungs- und gemischte Gesellschaften abge-
schafft. Um die Abschaffung dieser Privilegien abzufedern, sieht die STAF ver-
schiedene Massnahmen vor.

+ Ubergangsbestimmung fiir stille Reserven

Die unter einem kantonalen Steuerstatus geschaffenen stillen Reserven
einschliesslich des selbst geschaffenen Mehrwerts konnen gesondert und
zu einem Vorzugssatz besteuert werden, sofern sie innert fiinf Jahren rea-
lisiert werden und bisher nicht steuerbar gewesen sind. Als Alternative zur
Sondersteuerlosung konnten Holding-, Domizil- und gemischte Gesell-
schaften schon nach bis zum 31. Dezember 2019 geltenden Recht auf ihren
besonderen Steuerstatus verzichten und sich der ordentlichen Besteue-
rung unterstellen. Im Zeitpunkt des Statuswechsels dirfen die stillen
Reserven, soweit diese im Fall ihrer Realisation steuerfrei gewesen waren,
gewinnsteuerunwirksam aufgewertet werden, in der Steuerbilanz abge-
schrieben und diese Abschreibungen mit den ordentlich steuerbaren
Gewinnen verrechnet werden. Dieser Statuswechsel mit Aufdeckungslo-
sung ist bis und mit der letzten Steuerperiode vor Inkrafttreten des neuen
Rechts, d.h. bis und mit Steuerperiode 2019, mdglich. Die aufgedeckten
stillen Reserven sind maximal innert zehn Jahren nach dem Statuswechsel
abzuschreiben.

Aufdeckung stiller Reserven bei Zuzug

Die jeweiligen kantonalen Steuergesetze sind vom Bundesrecht zwingend
vorgegeben und enthalten ausfiihrliche Regelungen zur Aufdeckung von
stillen Reserven bei Beginn und Ende der Steuerpflicht.®® In das Gesetz
iiber die direkte Bundessteuer wurden gleichlautende Bestimmungen auf-
genommen.* Bei Verlegung von Vermogenswerten, (Teil-)Betrieben oder
Funktionen aus dem Ausland in einen inldndischen Geschéftsbetrieb oder
in eine inldndische Betriebsstitte, bei Ende einer Steuerbefreiung nach
Art. 56 StHG sowie bei Verlegung des Sitzes oder der tatsichlichen Ver-
waltung in die Schweiz, konnen stille Reserven sowie selbstgeschaffene
Mehrwerte steuerfrei aufgedeckt werden. Diese sind in der Regel tiber
einen Zeitraum von zehn Jahren abzuschreiben.

Einschrankung des Kapitaleinlageprinzips

Kapitalgesellschaften oder Genossenschaften, die an einer schweizeri-
schen Borse kotiert sind, miissen bei der Riickzahlung von Kapitaleinla-
gereserven mindestens im gleichen Umfang tibrige Reserven ausschiitten.
Andernfalls ist die Riickzahlung im Umfang der halben Differenz zwischen

35
36

Art. 24c und 24d StHG.
Art. 61a und 61b DBG.
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der Riickzahlung und der Ausschiittung der {ibrigen Reserven steuerbar,
hochstens aber im Umfang der in der Gesellschaft vorhandenen, han-
delsrechtlich ausschiittungsfahigen {ibrigen Reserven. Beim Riickkauf von
eigenen Beteiligungsrechten ist der Liquidationstiberschuss mindestens
zur Halfte allfalligen Kapitaleinlagereserven zu belasten.

Teilbesteuerung

Die Kantone sind verpflichtet, Dividenden, Gewinnanteile, Liquidations-
iberschiisse und geldwerte Vorteile aus Aktien, Anteilen an Gesellschaf-
ten mit beschrankter Haftung, Genossenschaftsanteilen und Partizipa-
tionsscheinen sowie Gewinne aus der Verdusserung solcher
Beteiligungsrechte maximal im Umfang von 50% zu besteuern, sofern
diese Beteiligungsrechte mindestens 10% des Grund- oder Stammbkapitals
einer Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft darstellen. Gleichzeitig
wird auf Bundesebene die Teilbesteuerungsquote dieser Ertrage auf 70%
angehoben.

Neben den soeben aufgefiihrten Massnahmen kénnen die Kantone weitere
Massnahmen vorsehen, die der Entlastungsbegrenzung unterliegen (Art. 25b
StHG). Diese begrenzt die maximale steuerliche Entlastung der Unternehmen
aufgrund der nachfolgend bezeichneten Massnahmen auf insgesamt hochs-
tens 70%.
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Patentbox

Der Reingewinn aus Patenten und vergleichbaren Rechten wird im Ver-
haltnis des qualifizierenden Forschungs- und Entwicklungsaufwands zum
gesamten Forschungs- und Entwicklungsaufwand pro Patent oder ver-
gleichbares Recht (Nexusquotient) mit einer Ermissigung von maximal
90% in die Berechnung des steuerbaren Reingewinns einbezogen. Dies
unter der Voraussetzung, dass die steuerpflichtige Person einen Antrag
stellt. Die Kantone konnen eine geringere Erméssigung vorsehen. Insbe-
sondere Kantone mit einem vergleichsweise niedrigen Gewinnsteuersatz
sehen eine Ermassigung von weniger als 90% vor.

Abzug fiir Forschungs- und Entwicklungskosten (,,Super-Deduction®)

Die Kantone kénnen auf Antrag Forschungs- und Entwicklungsaufwand,
welcher im Inland entstanden ist, um hdchstens 50% tber den geschafts-
massig begriindeten Forschungs- und Entwicklungsaufwand hinaus zum
Abzug zulassen.

Als Forschungs- und Entwicklungsaufwand gilt entweder eigener Perso-
nalaufwand auf Forschung und Entwicklung zuziiglich eines pauschalen
Zuschlags von 35% oder 80% des Aufwands fiir durch Dritte in Rechnung
gestellten Forschungs- und Entwicklungsaufwand.



* Abzug fiir Eigenfinanzierung
Kantonen mit einem statuarischen kantonalen und kommunalen Steu-
ersatz am Kantonshauptort von mindestens 13.5% steht die Einfithrung
eines fiktiven Zinsabzugs fiir Eigenfinanzierung offen. Einzig der Kanton
Zirich hat bislang diesen Abzug eingefiihrt.

b) Automatischer | nformarionsausrausch

Die Rechtsgrundlagen fiir die Einfiihrung des automatischen Informationsaus-
tausches sind bereits am 1. Januar 2017 in Kraft getreten.” Grundsitzlich setzt
die Schweiz den automatischen Informationsaustausch auf der Grundlage der
Multilateralen Vereinbarung der zustdndigen Behorden tiber den automati-
schen Informationsaustausch tber Finanzkonten (Multilateral Competent Aut-
hority Agreement; MCAA) um. Mit der EU, Hongkong und Singapur wurde der
automatische Informationsaustausch auf der Grundlage bilateraler Staatsver-
trage vereinbart.

Mit 71 Staaten und Territorien wurde der automatische Informationsaustausch
auf diesen Zeitpunkt aktiviert.”® Seitdem sammeln meldepflichtige schweize-
rische Finanzinstitute Kontoinformationen von in diesen Partnerstaaten steu-
erlich anséssigen Personen.

¢)  Besteuerung der digitalen Wirtschaft

Am 12. Marz 2019 hat der Rat der EU erneut tiber eine mogliche Digitalsteuer
sowie Uiber den Standpunkt der EU bei den internationalen Beratungen debat-
tiert. Dies insb. im Hinblick auf den Bericht der OECD, der voraussichtlich
Mitte 2020 vorliegen soll.*

Das Staatssekretariat fiir Internationale Finanzfragen (,SIF“) hat zum Thema
Besteuerung der digitalen Wirtschaft am 12. September 2019 Position bezogen
und sich fiir langfristige, multilaterale Losungsansétze ausgesprochen. Diese
Losungsansatze sollen Innovation unterstiitzen und gleichzeitig technologie-

LANDOLF URS/RIOULT CHRISTIAN/SAILER JULIA, Steuerrecht, in Kellerhals/Baumgartner
(Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz — EU, Uberblick und Kommentar 2015/2016, Ziirich/St.
Gallen 2018, 266 f.

3 Die aktuelle Liste der Linder ist abrufbar unter: <https: //www.sif.admin.ch /sif/de/
home/multilateral /steuer informationsaust/automatischer-informationsaustausch /
automatischer-informationsaustauschl.html>.

Vgl. Information zur Tagung des Rats der Europdischen Union, abrufbar unter:

<https: //www.consilium.europa.eu/de /meetings /ecofin /2019/03/12/>;  siehe  oben
L1a)aa).
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neutral sein. Weiter hélt das SIF fest, dass Gewinne am Ort der Wertschépfung
besteuert werden sollen und dass Uberbesteuerungen vermieden sowie ein
fairer Steuerwettbewerb geférdert werden sollen.”” Diese Position wurde in
der Folge durch das Schreiben von Bundesprésident Ueli Maurer an die OECD
unterstrichen, in dem der OECD u.a. die Interessen der Schweiz an einer mul-
tilateralen Losung dargelegt wurden. In diesem Schreiben hat Bundesprési-
dent Maurer auch erklért, dass die Kosten eines neuen Besteuerungssystems
fir die Verwaltung und die Privatwirtschaft ebenso in Betracht gezogen wer-
den sollten, wie Aspekte der Rechtssicherheit und Administrierbarkeit.”

d)  Relevanz der EuGH-Rechtsprechung

Samtliche Entscheide des EuGHs in Steuersachen sind relevant fiir Schweizer
Unternehmen mit Tochtergesellschaften und Betriebsstétten 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 Europdischen 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-

40 Staatssekretariat fiir internationale Finanzfragen, Aktualisierte Position des SIF zur

Besteuerung der digitalisierten Wirtschaft vom 12. September 2019, abrufbar unter:
<https: //www.sif.admin.ch /dam /sif/de /dokumente /Unternehmensbesteuerung /Aktua-

lisierte%20Position%20des%20S1F%20zur%20Besteuerung%20der%20digitalen%20Wirt-
schaft%20(15.%20Januar%202019).pdf.download.pdf /Aktualisierte%20Posi-
tion%20des%20SIF%20zur%20Besteuerung%20der%20digitalen%20Wirtschaft%2012.%2
0September%202019).pdf>.

41 Brief BR Ueli Maurer an OECD-Generalsekretér Angel Gurria vom 13. Dezember 2019,

abrufbar unter: <https://www.sif.admin.ch/dam /sif/de/dokumente/Unternehmensbe-
steuerung /brief-bpum-oecd.pdf.download.pdf/20191223 brief BPUM gurria.pdf>.
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erpflichtige naher priifen. 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 moglichst zu vermeiden.

b) Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs

Die Europdische 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 Geschéiftstatigkeit in der EU von den lokalen
Vorschriften und damit von der Rechtsprechung des EuGH ebenfalls betroffen.
Daher gilt es auch fiir schweizerische Unternehmungen, die weitere Entwick-
lung im Bereich von EuGH Entscheidungen im Umsatzsteuerrecht sorgfaltig
zu verfolgen.

42 vgl. oben . 2. a) cc).
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2019

I. Einleitung

Die EU blickt fiir die Berichtsperiode wieder in allen Bereichen des Immateri-
algiiterrechts auf eine Reihe interessanter Entscheide zurtick.

Im Patentrecht verzogert sich die Einfiihrung des europdischen Patents mit
einheitlicher Wirkung (Einheitspatent) weiterhin. Das deutsche Bundesverfas-
sungsgericht hat das Ubereinkommen tiber ein Einheitliches Patentgericht fiir
nichtig erklart und die Auswirkungen des Brexit - das Vereinigte Konigreich ist
Anfang 2020 aus der EU ausgetreten - auf das Einheitliche Patentgericht sind
ebenfalls noch in Klarung.

Ungeklart ist auch, wie sich der Brexit auf bestehende Unionsmarken auswir-
ken wird; das britische Markenamt plant derzeit die Schaffung einer vergleich-
baren UK-Marke. Dariiber hinaus gibt es im Markenrecht wieder eine Reihe
interessanter Entscheide des Europaischen Gerichtshofs (EuGH), des Gerichts
der Europédischen Union (EuG) und des Amts der Europdischen Union fiir geis-
tiges Eigentum (EUIPO).

Im Urheberrecht gibt es auf europiischer Ebene nach wie vor keine vollstan-
dige Harmonisierung. Die teilweise Harmonisierung erreicht aber mit dem
Inkrafttreten der neuen Richtlinie tiber das Urheberrecht im digitalen Binnen-
markt und der Reform der bestehenden Satelliten- und Kabelrichtlinie immer
weitere Gebiete.

2. Patentrecht

a) Einheitliches Europ[iisches Patentsystem

Die Einfiihrung des Einheitspatents verzogert sich weiter und soll nun vor-
aussichtlich Ende 2020 starten.! Mithilfe des Einheitspatents soll der Patent-
anmelder mit Stellung eines einzigen Antrags beim Europdischen Patentamt
(EPA) Patentschutz in bis zu 27 EU-Mitgliedstaaten erhalten.’

Abrufbar unter:

<https: /www.epo.org/law-practice /unitary/unitary-patent/start de.html>.

Zu den bisherigen Moglichkeiten, Patentschutz zu erhalten, vgl. HEINRICH ULRIKE 1., Immate-
rialgliterrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU, Ziirich/
St. Gallen 2019, 344.
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Das Einheitspatent ist untrennbar mit der Errichtung des Einheitlichen
Patentgerichts® verbunden, das ab seinem Inkrafttreten fiir Fragen der Verlet-
zung und der Rechtsgiiltigkeit von Einheitspatenten und europiischen Paten-
ten (EP) zustindig sein soll. Die meisten europdischen Lander haben die Rati-
fizierung des Ubereinkommens {iber ein Einheitliches Patentgericht
(EPGU-ZustG) bereits durchgefiihrt. Die fiir das Inkrafttreten notwendige
Ratifizierung durch Deutschland steht bislang noch aus.*

Mit Beschluss vom 13. Februar 2020 hat das deutsche Bundesverfassungs-
gericht (BVerfG) das EPGU-ZustG fiir nichtig erklirt.’ Das Gesetz bewirke
eine materielle Verfassungsinderung und hétte daher mit einer Zwei-Drittel-
Mehrheit beschlossen werden miissen. Dies sei im Bundestag aber nicht
geschehen. Damit ist die Ratifizierung des Ubereinkommens vorerst gestoppt.
Die Bundesregierung wird die Entscheidung des BVerfG sorgfiltig auswerten
und Méglichkeiten priifen, um den festgestellten Formmangel schnellstmog-
lich zu beheben.®

Grof3britannien, dass das EPGU-ZustG bereits am 26. April 2018 ratifiziert hat,
ist am 31. Januar 2020 aus der EU ausgetreten. Die Auswirkungen des EU-Aus-
tritts auf das Einheitliche Patentgericht sind noch in Klarung.

b)  Einfithrung eines ,Manufacturing Waiver*

Am 01. Juli 2019 ist die Verordnung (EU) 2019/933 zur Anderung der Verord-
nung (EG) 469,/2009’ {iber das erginzende Schutzzertifikat fiir Arzneimittel®
in Kraft getreten. Mit der Verordnung (EU) 2019/933 wurde in der EU der
sog. ,Manufacturing Waiver“ eingefiihrt. Hierbei handelt es sich um eine Aus-
nahmeregelung vom Grundsatz, wonach einem Ergidnzenden Schutzzertifikat
(ESZ) dieselbe Wirkung wie dem Grundpatent zukommen soll.

Am 19. Februar 2013 unterzeichneten 25 EU-Mitgliedstaaten das Ubereinkommen iiber ein

Einheitliches Patentgericht, d.h. alle ausser Spanien, Polen und Kroatien.

Das EPG-Ubereinkommen tritt mit der Ratifizierung durch 13 EU-Staaten in Kraft, darunter

zwingend Deutschland, Frankreich und GrofSbritannien.

5 BVerfG, Beschluss vom 13. Februar 2020, 2 BvR 739/17.

Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Européische Patentreform soll

fortgesetzt werden, Pressemitteilung vom 26. Mérz 2020.

7 Verordnung (EG) 469,/2009 des Européischen Parlaments und des Rates vom 6. Mai 2009
iber das erganzende Schutzzertifikat fur Arzneimittel (kodifizierte Fassung), ABI. L 152 vom
16. Juni 2009, 1 ff.

8 Verordnung (EU) 2019/933 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019

zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 469/2009 uber das erganzende Schutzzertifikat fur

Arzneimittel, ABL. L 153 vom 11. Juni 2019, 1 ff.
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Unternehmen mit Sitz in der EU kdnnen neu bereits wiahrend der Geltungs-
dauer des ESZ eine generische oder biodhnliche Version eines ESZ-geschiitz-
ten Arzneimittels fiir den Export in Nicht-EU-Léander herstellen, in denen der
Schutz abgelaufen ist oder nie existiert hat. Frithestens sechs Monate vor
Ablauf des ESZ ist zudem die Herstellung eines Erzeugnisses oder eines dieses
Erzeugnis enthaltenden Arzneimittels erlaubt, um es im Herstellungsmitglied-
staat zu lagern und nach Ablauf des entsprechenden Zertifikats in den Mit-
gliedstaaten in Verkehr zu bringen. Damit ist die Vorratsproduktion fiir den
Eintritt in den EU-Markt bereits dann erlaubt, wenn das Original noch einen
erweiterten Patentschutz genief3t.’

Indem in der Union fiir die Hersteller von Generika etc. die gleichen Wettbe-
werbsbedingungen geschaffen werden wie fiir ihre Mitbewerber in Drittland-
markten, in denen der Schutz nicht existiert oder abgelaufen ist, soll die Wett-
bewerbsfihigkeit der Union geférdert werden.'

¢)  Kiinstliche Intelligenz als Erfinder

Die Patentanmeldungen EP 18 275 163 und EP 18 275 174 geben ,DABUS" als
Erfinder an, eine Art kiinstliche Intelligenz. Mit Beschluss vom 25. Novem-
ber 2019 hat die Eingangsstelle des EPA beide Anmeldungen mit der Begriin-
dung zuriickgewiesen, das Europdische Patentiibereinkommen (EPU) setze
eine natiirliche Person als Erfinder voraus."

d)  Ranking Patentanmeldungen

Mit iiber 181000 Patentanmeldungen konnte das EPA im Berichtsjahr die im
Vorjahr erreichte Hochstmarke' noch tibertreffen.”® Im Detail verzeichnete

Mit der Vorratsproduktion geht die Verordnung (EU) 2019,/933 iiber den Vorschlag der EU-
Kommission zur Aufnahme einer ,Ausnahmeregelung bei Exportproduktion® fiir ESZ vom
28. Mai 2018 hinaus vgl. hierzu HEINRICH ULRIKE 1., Immaterialgiiterrecht (FN 2), 346 /47.

10 Erwigungsgrund 29 der Verordnung (EU) 2019,/933 (FN 8).

EPA, EPO refuses DABUS patent applications designating a machine inventor, 20. Dezember

2019, abrufbar unter:

<https: //www.epo.org/news-issues /news /2019/20191220 _de.html>.

2018 verzeichnete das EPA 174'317 Patentanmeldungen, vgl. HEINRICH ULRIKE 1., Immaterial-

gliterrecht (FN 2), 347.

13 vgl. EPA, Welcome to the Patent Index 2019, Key Flgures abrufbar unter:



https://www.epo.org/news-issues/news/2019/20191220_de.html
https://www.epo.org/about-us/annual-reports-statistics/statistics/2019_de.html

das EPA in zunehmendem Masse Patentanmeldungen aus China, den USA und
Stidkorea. Daneben nahmen auch die Patentanmeldungen aus den EPA-Lén-
dern zu." Der Jahresriickblick 2019 wird im Juli 2020 veroffentlicht.”

3. Markenrecht

a) Auswirkungen des Brexit auf bestehende Unionsmarken

Mit der Anmeldung und Eintragung einer Unionsmarke beim EUIPO erhalt
der Markeninhaber mit geringem Zeit- und Kostenaufwand ein ausschliess-
liches Recht, dass sich auf alle EU-Mitgliedstaaten erstreckt. Das Vereinigte
Kénigreich ist zum 1. Februar 2020 aus der EU ausgetreten und hat hierdurch
den Status eines ,Drittlands” erlangt. Gemass Austrittsabkommen gilt das auf
das und im Vereinigten Kénigreich anwendbare EU-Recht noch wihrend eines
Ubergangszeitraums bis zum 31. Dezember 2020."® Um den Markenschutz im
Vereinigten Konigreich tiber diesen Zeitraum hinaus sicherzustellen, will das
britische Markenamt (Intellectual Property Office, IPO) eine vergleichbare UK-
Marke (comparable UK trademark) schaffen."”

b) EuGH: Markenrechte des Griinen Punkes nicht vcrfallcn

Auf Antrag eines slowakischen Unternehmens erklirte das EUIPO am 26. Mai
2015 die seit 1999 durchgehend geschiitzte Bildmarke fiir den Griinen Punkt'®
der Duales System Deutschland GmbH (Duales System GmbH) fiir fast alle
Waren (Ausnahme: ,aus Verpackung bestehende Waren®) fiir verfallen.
Begriindet wurde die Verfallserkldrung damit, das Unternehmen habe die
Marke nicht so genutzt wie vorgesehen, nimlich als Hinweis auf die Herkunft
der Waren."” Das EuG bestitigte die Entscheidung des EUIPO.

Mit Urteil vom 12. Dezember 2019 hat der EuGH beide Entscheidungen fir
nichtig erklart. Nach Ansicht des Gerichts wurde der im Markenrecht vorge-

EPA, European patent applications, abrufbar unter: <https://www.epo.org/about-us/
annual-reports-statistics/statistics /2019 /statistics /patent-applications_ de.html>.

15 EPA, Jahresberichte und Statistiken, abrufbar unter: <https://www.epo.org/about-us
annual-reports-statistics _de.html>.

Zu den Auswirkungen des Austritts des Vereinigten Konigreichs aus der EU auf Unionsmar-
ken vgl. EUIPO, Brexit - Fragen und Antworten.

7 Fir weitergehende Informationen vgl. <https: /www.gov.uk /guidance/eu-trademark-

protection-and-comparable-uk-trademarks>.
Bild der beiden verschrinkten Pfeile in einem Kreis.

19 EuGH, Urteil vom 12. Dezember 2019 in der Rechtssache C-143/19 P, ECLI:EU:C:2019:1076 -
Der Griine Punkt v EUIPO, Rz. 16, 19.
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sehene und im vorliegenden Fall umstrittene Begriff der ,ernsthaften Benut-
zung* nicht korrekt ausgelegt.”® Ein Kriterium kénne sein, Marktanteile fiir die
Waren zu behalten oder zu gewinnen. Vorliegend sei nicht ausgeschlossen,
dass das Logo die Kaufentscheidung von Verbrauchern beeinflusst.”

c) EuGH: ,Fack Ju Géhte“ eventuell doch als Unionsmarke Cintmgbar

2015 meldete Constantin Film beim EUIPO das Wortzeichen ,Fack Ju Gohte*
als Unionsmarke fiir unter anderem Kosmetikartikel, Schmuck, Schreibwaren,
Reise- und Sportartikel, Spiele, Lebensmittel und Getrdnke an. Das EUIPO
lehnte die Markeneintragung mit der Begriindung ab, die deutschsprachigen
Verkehrskreise wiirden in den Wortern ,Fack Ju“ den vulgiren und anstdfsigen
englischen Ausdruck ,Fuck you“ verstehen. Diese Wahrnehmung kénne durch
die Hinzufligung des Elements ,,GOohte“ nicht wesentlich abgedndert werden.?
Die hiergegen von Constantin Film eingelegte Beschwerde wies das EUIPO
zurlick; das anschliessend angerufene EuG bestdtigte die Entscheidung des
EUIPO.?

Mit Urteil vom 27. Februar 2020 hat der EuGH die Entscheidungen des EuG
und des EUIPO aufgehoben.” Bei der Einstufung des Zeichens ,Fack Ju Géhte*
als beleidigend und sittenwidrig sei unzureichend berticksichtigt worden, dass
die deutschsprachige breite Offentlichkeit diesen Filmtitel offenbar nicht als
moralisch verwerflich wahrgenommen habe.”® Damit muss das EUIPO nun
erneut Uiber die Eintragung von ,Fack Ju Gohte* als Unionsmarke entscheiden.

20 EuGH, Urteil vom 12. Dezember 2019 in der Rechtssache C-143/19 P, ECLL:EU:C:2019:1076 -
Der Griine Punkt v EUIPO, Rz. 74.

21 EuGH, Urteil vom 12. Dezember 2019 in der Rechtssache C-143/19 P, ECLI:EU:C:2019:1076 -
Der Griine Punkt v EUIPO, Rz. 70.

22 EuG; Urteil vom 24. Januar 2018 in der Rechtssache T-69/17, ECLI:EU:T:2018:27 - Constantin
Film Produktion v EUIPO (Fack Ju Gohte), Rz. 6.

2 EuG; Urteil vom 24. Januar 2018 in der Rechtssache T-69 /17, ECLI:EU:T:2018:27 - Constantin
Film Produktion v EUIPO (Fack Ju Gohte).

24 EuGH, Urteil vom 27. Februar 2020 in der Rechtssache C-240/18 P, ECLL:EU:C:2020:118 -
Constantin Film Produktion v EUIPO (Fack Ju Gohte).

25 EuGH, Urteil vom 27. Februar 2020 in der Rechtssache C-240/18 P, ECLL:EU:C:2020:118 -
Constantin Film Produktion v EUIPO (Fack Ju Gohte), Rz. 68.
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d)  EuGH: Verwechslungsgefahr zwischen ,,Halloumi“ und ,BBQLOUMI* nicht
ausgeschlossen

Die Inhaberin der fiir Kise eingetragenen Unionskollektivmarke ,Halloumi“*®

hat im Streit um die Eintragung der Unionsmarke ,BBQLOUMI* fiir Kése eines
bulgarischen Herstellers einen vorlaufigen Erfolg erzielt — der EuG muss nun
erneut prifen, ob fiir die Verbraucher hinsichtlich der Herkunft der mit dem
Zeichen ,BBQLOUMI“ gekennzeichneten Waren eine Verwechslungsgefahr
besteht.”’

Im zugrundeliegenden Rechtsstreit hatte das EUIPO den Widerspruch der
Markeninhaberin von ,Halloumi“ gegen das Bildzeichen mit dem Wortbe-
standteil ,BBQLOUMI" mit der Begriindung zuriickgewiesen, zwischen beiden
Zeichen bestehe hinsichtlich der Herkunft der Waren keine Verwechslungs-
gefahr. Das EuG hat diese Entscheidung bestitigt. Nach Ansicht des EuGH
geniigt die vom EuG vorgenommene Beurteilung nicht dem Erfordernis einer
umfassenden, der Wechselbeziehung zwischen den relevanten Umstinden
Rechnung tragenden Beurteilung.”® Aufgrund dieses Rechtsfehlers hat der
EuGH die Sache zur Entscheidung an das EuG zuriickverwiesen.*

¢)  EuG: Unionsmarke BigMac vorldufig geldsch

Mit der Begriindung, die amerikanische Fastfood-Kette McDonald’s habe keine
echte Nutzung der Ende 1998 eingetragenen Unionswortmarke ,Big Mac“
nachweisen konnen, hat das EUIPO am 11. Januar 2019 die Loschung der Marke
verfiigt.*® Die hiergegen von McDonald’s am 11. Mérz 2019 eingelegte Berufung
ist noch hangig.

) EuG: Fufballstar gewinnt Streic um Marke ,Neymar*

2013 bewilligte das EUIPO zugunsten des Portugiesen Carlos Moreira die Ein-
tragung der Unionsmarke ,Neymar* fiir Bekleidungsstiicke, Schuhe und Kopf-

26 Foundation for the Protection of the Traditional Cheese of Cyprus named Halloumi.

27 EuGH, Urteil vom 5. Mérz 2020 in der Rechtssache C-766/18 P, ECLI:EU:C:2020:170 - Foun-
dation for the Protection of the Traditional Cheese of Cyprus named Halloumi v EUIPO.

28 EuGH, Urteil vom 5. Mérz 2020 in der Rechtssache C-766,/18 P, ECLL:EU:C:2020:170 - Foun-
dation for the Protection of the Traditional Cheese of Cyprus named Halloumi v EUIPO, Rz.
88.

2 EuGH, Urteil vom 5. Mirz 2020 in der Rechtssache C-766,/18 P, ECLI:EU:C:2020:170 - Foun-

dation for the Protection of the Traditional Cheese of Cyprus named Halloumi v EUIPO, Rz.

90-92.

Zur Vorgeschichte vgl. HEINRICH ULRIKE 1., Immaterialgtiterrecht (FN 2), 358.
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bedeckungen. Der brasilianische FufSballspieler Neymar Da Silva Santos Junior,
genannt Neymar, beantragte daraufhin im Februar 2016 beim EUIPO erfolg-
reich die Nichtigerklarung dieser Marke fiir alle von ihr erfassten Waren.

Mit Urteil vom 14. Mai 2019 hat das von Moreira angerufene EuG die Entschei-
dung des EUIPO bestitigt.*’ Nach Ansicht des Gerichts hat der portugiesische
Anmelder versucht, als Trittbrettfahrer das Ansehen des bekannten brasilia-
nischen Fufdballspielers auszunutzen. Gegen den kligerseitig vorgetragenen
»Zufall spreche auch die Tatsache, dass der Klédger neben der Marke ,Neymar*
auch die Marke ,Iker Casillas“** angemeldet hat.*

g EuG: Nichtigerklirung der Unionsmarke , Rubik’s cube* bestdrigt

Der Streit um die Unionsmarke ,Rubik’s cube“ geht in eine weitere Runde.**
Mit Urteil vom 24. Oktober 2019 hat das EuG die aus der Wirfelform
bestehende Unionsmarke fiir nichtig erklart.*> Nach Ansicht des Gerichts sind
die wesentlichen Merkmale der Wiirfelform zur Erreichung der technischen
Wirkung erforderlich. Daher hitte diese Form, die in der Drehbarkeit des
Rubik’s cube bestehe, nicht als Unionsmarke eingetragen werden diirfen.

h)  EuG: auf Marihuana anspielendes Zeichen nicht als Unionsmarke eintragbar

Am 12. Dezember 2019 urteilte das EuG, dass ein Zeichen, das auf Marihuana
anspielt, beim gegenwartigen Stand des Rechts nicht als Unionsmarke einge-
tragen werden kann.*® Das EuG bestitigte damit die Entscheidung des EUIPO.

Im zugrundeliegenden Rechtsstreit hatte das EUIPO 2017 ein im Jahr zuvor
von Santa Conte als Unionsmarke angemeldetes Bildzeichen fiir Lebensmittel,
Getranke und Dienstleistungen zur Verpflegung von Gésten zuriickgewiesen,

31" EuG, Urteil vom 14. Mai 2019 in der Rechtssache T-795/17, ECLLI:EU:T:2019:329 - Moreira v

EUIPO - Da Silva Santos Janior (NEYMAR).

Iker Casillas Fernandez ist ein spanischer FufSballtorwart, der seit 2015 fiir den FC Porto

spielt.

3 EuG, Urteil vom 14. Mai 2019 in der Rechtssache T-795/17, ECLL:EU:T:2019:329 - Moreira v

EUIPO - Da Silva Santos Junior (NEYMAR), Rz. 50.

Zur Vorgeschichte vgl. MEYER EMANUEL/HEINRICH ULRIKE I., Immaterialgiiterrecht, in: Kel-

lerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU, Ztirich/St. Gallen 2017, 345/

46.

35 EuG, Urteil vom 24. Oktober 2019 in der Rechtssache T-601/17, ECLI:EU:T:2019:765 - Rubik's
Brand v EUIPO - Simba Toys (Forme d'un cube avec des faces ayant une structure en grille).

36 EuG, Urteil vom 12. Dezember 2019 in der Rechtssache T-683/18, ECLLI:EU:T:2019:855 -
Conte v EUIPO (CANNABIS STORE AMSTERDAM).
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das unter anderem aus einer stilisierten Darstellung eines Cannabisblatts
bestand. Begriindet wurde die Zuriickweisung damit, dass das Zeichen gegen
die offentliche Ordnung verstosst.

i) EUIPO: Unionsmarke von Adidas ist nichig

Am 19. Juni 2019 erkldrte das EuG die Unionsmarke des Sportartikelherstellers
adidas, die aus drei parallelen, in beliebiger Richtung angebrachten Streifen
besteht, fiir nichtig.*” Adidas habe mit den vorgelegten Beweisen nicht nach-
weisen konnen, dass diese Marke®® im gesamten Gebiet der Union infolge
ihrer Benutzung Unterscheidungskraft erlangt hat. Die relevanten der von adi-
das vorgelegten Unterlagen bezogen sich nur auf funf Mitgliedstaaten. Nach
Ansicht des Gerichts konnten diese Beweise im vorliegenden Fall nicht auf das
gesamte Gebiet der Union hochgerechnet werden.*

4. Urheberrecht

a) EU-Urheberrechtsrichtlinie

Nach dem EU-Parlament hat am 16. April 2019 auch der EU-Ministerrat der
neuen Richtlinie Giber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt (EU-Urhe-
berrechtsrichtlinie) zugestimmt.*’ Die neue EU-Urheberrechtsrichtlinie ist am
6. Juni 2019 in Kraft getreten.

Inhaltlich soll hiermit ein umfassender Rahmen geschaffen werden, der kla-
rere, an das digitale Zeitalter angepasste Vorschriften fiir urheberrechtlich
geschiitztes Material, Inhaber von Urheberrechten, Verlage, Anbieter und
Nutzer enthédlt. Um dies zu erreichen, enthélt die Richtlinie gerechtere Spiel-
regeln fiir einen besser funktionierenden Urheberrechtsmarkt, der das Ent-

37 EuG, Urteil vom 19. Juni 2019 in der Rechtssache T-307/17, ECLL:EU:T:2019:427 - adidas v
EUIPO - Shoe Branding Europe (Représentation de trois bandes paralleles); EuG, Presse-
mitteilung Nr. 76,/19 vom 19. Juni 2019.

Gemadss adidas beschrinke sich diese Entscheidung auf eine spezifische Ausfiihrung der

Drei-Streifen-Marke und habe keinen Einfluss auf den breiten markenrechtlichen Schutz,

den adidas auf seine bekannte Drei-Streifen-Marke in verschiedenen Formen in Europa

hat.

3 EuG, Urteil vom 19. Juni 2019 in der Rechtssache T-307/17, ECLLI:EU:T:2019:427 - adidas v
EUIPO - Shoe Branding Europe (Représentation de trois bandes paralleles, Rz. 158; EuG,
Pressemitteilung Nr. 76 /19 vom 19. Juni 2019, 2.

40 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17. April 2019
tiber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur
Anderung der Richtlinien 96,/9/EG und 2001/29/EG, ABI. L 130 vom 17. Mai 2019, 92.
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stehen hochwertiger Inhalte férdert, mehr grenziiberschreitenden Zugang fiir
Biirger zu urheberrechtlich geschiitzten Inhalten im Internet und erweiterte
Moglichkeiten, urheberrechtlich geschiitztes Material fiir die Bildung, die For-
schung und die Erhaltung des Kulturerbes zu nutzen." Zu den wichtigsten
Neuerungen zihlen unter anderem die neuen Pflichten fiir Diensteanbieter
fir das Teilen von Online-Inhalten (Art. 17), das Leistungsschutzrecht fiir Pres-
severlage (Art. 15), die Erleichterung des Abschlusses von Lizenzvereinbarun-
gen fiir die Video-On-Demand-Verbreitung von audiovisuellen Werken (Art.
13) und eine Ausnahmeregelung fiir die Nutzung von Text- und Data-Mining-
Technologien durch Forscher (Art. 3).

Die Regierungen der jeweiligen EU-Mitgliedsstaaten haben bis zum 7. Juni 2021
Zeit, die EU-Urheberrechtsrichtlinie in nationales Recht umzusetzen. Am 24.
Mai 2019 hat Polen vor dem EuGH Klage gegen die Richtlinie eingereicht. Diese
sei eine unverhéltnisméfsige MafSnahme, die die Zensur fordere und die Mei-
nungsfreiheit gefihrde.*”

41 EU-Kommission, Fragen und Antworten - Kommission begriiRt Zustimmung des Euro-
paischen Parlaments zu modernisierten, fiir das digitale Zeitalter geeigneten Vorschriften
(Factsheet), abrufbar unter: <https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail /de
MEMO_19_1849>.

4 Tagesspiegel online, Vorbeugende Zensur. Polen klagt gegen EU-Richtlinie zum Urheber-
recht, 24. Mai 2019, abrufbar unter: <https: //www.tagesspiegel.de /politik /vorbeugende-
zensur-polen-klagt-gegen-eu-richtlinie-zum-urheberrecht /24378820.html>.
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b) SatKab-Online

Am 28. Mérz 2019 hat das EU-Parlament mit 460 zu 53 Stimmen und acht Ent-
haltungen der Reform der bestehenden® Satelliten- und Kabelrichtlinie** (Sat-
Kab-Online) in der Form zugestimmt, auf die sich die Verhandlungsfiihrer in
den Trilog-Verhandlungen am 13. Dezember 2018 geeinigt hatten.*®

Gemdss Artikel 3 der Richtlinie findet das Herkunftslandprinzip auf ergin-
zende Online-Dienste Anwendung. Um den grenziiberschreitenden Zugang
von Fernseh- und Radioproduktionen zu erleichtern und insbesondere Geo-
blocking zu verhindern, muss der Rundfunkveranstalter nicht mehr gesondert
fir jeden Mitgliedstaat, in dem das Programm online verfiigbar sein wird,
die erforderlichen Rechte einholen. Der Erwerb der Rechte im ,Ursprungs-
land“ gentigt. Anschliessend kénnen die Rundfunkveranstalter die Horfunk-
programme, Fernsehnachrichten, politischen Informationen und vollstindig
finanzierten Eigenproduktionen simultan oder in Mediatheken in allen EU-
Landern online anbieten. Die Erleichterung von Rechteklarung und -erwerb
(Art. 4) soll zu einer grofReren Auswahl an Horfunk- und Fernsehprogrammen
beitragen.

c) EuGH: Sampling ist E ingriff in die Rechte der ’lbntréigerhersreller

In der Rechtssache C-476,/17 hat der EuGH am 29. Juli 2019 entschieden, dass
das Sampling fremder Musikfragmente einen Eingriff in die Rechte des Tontra-

4 Richtlinie 93/83/EWG des Rates vom 27. September 1993 zur Koordinierung bestimmter
urheber- und leistungsschutzrechtlicher Vorschriften betreffend Satellitenrundfunk und
Kabelweiterverbreitung, ABI. L 248 vom 6. Oktober 1993, 15.

4 Richtlinie (EU) 2019/789 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 17. April 2019
mit Vorschriften fur die Ausubung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten in
Bezug auf bestimmte Online-Ubertragungen von Sendeunternehmen und die Weiterver-
breitung von Fernseh- und Horfunkprogrammen und zur Anderung der Richtlinie 93/83/
EWG des Rates, ABI. L. 130 vom 17. Mai 2019, 82.

4 In den Trilog-Verhandlungen befassten sich die Verhandlungsfithrer der EU-Kommission,

des EU-Parlaments und des Rates zundchst mit einem Vorschlag fiir eine Verordnung

fiir die Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten in Bezug auf
bestimmte Online-Ubertragungen von Rundfunkveranstaltern und die Weiterverbreitung
von Fernseh- und Hoérfunkprogrammen, vgl. hierzu HEINRICH ULRIKE 1., Immaterialgiiter-

recht (FN 2), 359/60.
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gerherstellers darstellt, wenn dies ohne dessen Zustimmung erfolgt.*® Keine
Rechtsverletzung liege aber vor, wenn Inhalte so weit verdndert worden sind,
dass eine Wiedererkennung ausgeschlossen ist.*’

Im zugrundeliegenden Rechtsstreit zwischen Mitgliedern der Band ,Kraft-
werk” und dem Musikproduzenten Moses Pelham ging es um die ungefragte
Kopie einer zwei Sekunden langen Sequenz aus einem Kraftwerk-Tontréger,
die Pelham 1997 als Schleife unter den Song ,Nur mir“ der Rapperin Sabrina
Setlur gelegt hatte. Am 13. Dezember 2012 hat der BGH den Kligern im Ver-
fahren um Unterlassung und Schadensersatz Recht gegeben, woraufhin der
Beklagte das betroffene Musikstiick aus dem Handel nehmen musste. In der
hiergegen eingelegten Verfassungsbeschwerde entschied das Bundesverfas-
sungsgericht am 31. Mai 2016 zugunsten der Kunstfreiheit und verwies den Fall
zurtick an den BGH. Dieser hat das Verfahren mit Beschluss vom 1. Juni 2017
ausgesetzt und dem EuGH verschiedene Fragen vorgelegt.*®

d)  EuGH: Leistungsschutzrecht wegen fehlender Notifizierung unzuldssig

Im Vorabentscheidungsverfahren C-299/17 hat der EuGH am 12. September
2019 das im August 2013 in Deutschland in Kraft getretene Leistungsschutz-
recht fiir Presseverlage (§§ 87f—87h UrhG) fiir unzulissig erklart.** Nach
Ansicht des EuGH handelt es sich bei den fraglichen deutschen Vorschriften
um technische Vorschriften im Sinne der EU-Richtlinie 98 /34, Die Vorschrif-

4 EuGH, Urteil vom 29. Juli 2019 in der Rechtssache C-476,/17, ECLI:EU:C:2019:624 — Pelham
u.a., Rz. 39.

47 EuGH, Urteil vom 29. Juli 2019 in der Rechtssache C-476,/17, ECLI:EU:C:2019:624 — Pelham
u.a., Rz. 31, 36.

4 BGH, Beschluss vom 1. Juni 2017, I ZR 115/16 - Metall auf Metall III.

4 EuGH, Urteil vom 12. September 2019 in der Rechtssache C-299/17, ECLL:EU:C:2019:716
- VG Media; das LG Berlin folgt damit den Schlussantridgen des Generalanwalts vom 13.
Dezember 2018, vgl. EuGH, Schlussantrége des Generalanwalts in der Rechtssache 299/17,
Pressemitteilung Nr. 197/18 vom 13. Dezember 2018.

0 Richtlinie 98/34/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22. Juni 1998 tiber
ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften und
der Vorschriften fiir die Dienste der Informationsgesellschaft in der Fassung der Richtlinie
2006/96/EG des Rates vom 20. November 2006 zur Anpassung bestimmter Richtlinien im
Bereich freier Warenverkehr anlésslich des Beitritts Bulgariens und Ruméniens, ABl. vom
20. Dezember 2006, 81.
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ten wiirden speziell auf Dienste der Informationsgesellschaft abzielen und
hatten fiir ihre Anwendbarkeit der EU-Kommission gegeniiber notifiziert wer-
den miissen.”

Im zugrundeliegenden Rechtsstreit hat die deutsche Verwertungsgesellschaft
VG Media beim Landgericht (LG) Berlin Klage gegen Google Inc. auf Feststel-
lung der Schadensersatzpflicht, Auskunft und Schadensersatz fiir die unent-
geltliche Nutzung von Textteilen, Bilder sowie Videos von Presse- und Medi-
eninhalten erhoben. Das LG Berlin hat den Rechtsstreit ausgesetzt und dem
EuGH die Frage der Notwendigkeit einer Notifizierung zur Vorabentscheidung
vorgelegt.

Der europaische Gesetzgeber hat im April 2019 und damit bereits vor dem
fraglichen EuGH-Urteil ein eigenes Leistungsschutzrecht fiir Presseverlage
beschlossen, das inhaltlich tiber die deutschen Regelungen hinaus geht.” Das
Urteil des EuGH ist damit sachlich bereits tiberholt.

¢)  EuGH: Urheberrechtsschutz fiir Modemodelle

Am 12. September 2019 urteilte der EuGH, dass Modemodelle dann urheber-
rechtlichen Schutz geniefden, wenn sie als originale Werke einzustufen sind,
sie also Ausdruck einer eigenen geistigen Schopfung des Urhebers sind. Die
asthetische Wirkung eines Modells sei fiir die Einstufung als Werk hingegen
ohne Belang und konne keinen Urheberrechtsschutz begriinden.”

Im Ausgangsstreit hat das Modeunternehmen G-Star Raw dem Modeunter-
nehmen Cofemel vorgeworfen, verschiedene Jeans-, Sweatshirt- und T-Shirt-
modelle zu kopieren und dadurch die Urheberrechte von G-Star Raw zu ver-
letzen. Nach Ansicht des portugiesischen Vorlagegerichts nimmt das
portugiesische Gesetz tiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte
Muster und Modelle in die Liste der urheberrechtlich geschiitzten Werke auf,
ohne ausdriicklich die Voraussetzungen zu regeln, die erfillt sein missten,
damit bestimmten Gegenstdnden mit Gebrauchszweck auch tatsdchlich ein
solcher Schutz zukomme. Das Gericht wollte daher vom EuGH wissen, ob die
Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG einer nationalen Vorschrift entgegen-

51" EuGH, Urteil vom 12. September 2019 in der Rechtssache C-299/17, ECLLI:EU:C:2019:716 -
VG Media, Rz. 40.

2 Vgl. 4a) oben.

33 EuGH, Urteil vom 12. September 2019 in der Rechtssache C-683/17, ECLI:EU:C:2019:721 -
Cofemel, Rz. 29, 56.
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steht, nach der dieser Schutz unter der besonderen Voraussetzung gewéhrt
wird, dass Muster und Modelle tiber ihren Gebrauchszweck hinaus eine spezi-
elle asthetische Wirkung haben.”*

f EuGH: Wiedergabehandlung durch Betreiber einer Internetplaccform

Der EuGH verhandelt seit dem 26. November 2019 iber die Haftung von
Internetplattformbetreibern fiir von Dritten hochgeladene urheberrechtsver-
letzende Inhalte.” Eine Entscheidung wird fiir 2020 erwartet.

Mit Beschluss vom 13. September hat der BGH dem EuGH eine Reihe von Fra-
gen zur Vorabentscheidung vorgelegt.*® Der EuGH soll unter anderem kli-
ren, ob der Betreiber einer Internetvideoplattform, auf der Nutzer Videos mit
urheberrechtlich geschiitzten Inhalten ohne Zustimmung der Rechteinhaber
zuganglich machen, eine Wiedergabehandlung gemass Art. 3 Abs. 1 Urheber-
rechtsrichtlinie® vornimmt, wenn i) er mit der Plattform Werbeeinnahmen
erzielt, ii) der Vorgang des Hochladens automatisch und ohne vorherige
Ansicht oder Kontrolle durch den Betreiber erfolgt, iii) die Nutzungsbedingun-
gen vorsehen, dass der Betreiber fiir die Dauer der Einstellung des Videos eine
weltweite, nicht-exklusive und gebithrenfreie Lizenz an den Videos erhilt, iv)
der Betreiber an verschiedenen Stellen darauf hinweist, dass urheberrechts-
verletzende Inhalte nicht eingestellt werden diirfen, v) der Betreiber Hilfsmit-
tel zur Verfliigung stellt, mittels derer Rechteinhaber auf die Sperrung rechts-
verletzender Videos hinwirken kénnen und der Betreiber auf der Plattform
eine Aufbereitung der Suchergebnisse in Form von Ranglisten etc. vornimmt,
sofern er keine konkrete Kenntnis von der Verfligbarkeit urheberrechtsver-
letzender Inhalte hat oder nach Kenntniserlangung die Inhalte unverziglich
16scht bzw. den Zugang zu diesen sperrt.”® Ferner mochte der BGH wissen,

% EuGH, Urteil vom 12. September 2019 in der Rechtssache C-683/17, ECLI:EU:C:2019:721 -
Cofemel, Rz. 25 (Vorlagefrage 1).

55 Abrufbar unter: <https: //www.tagesschau.de/ausland /youtube-eugh-101.html>.

56 BGH, Beschluss vom 13. September 2018, I ZR 140/15 - YouTube; BGH, Mitteilung der Pres-

sestelle Nr. 150,/2018 vom 13. September 2018.

Richtlinie 2001/29/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur

Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte

in der Informationsgesellschaft. ABL L 167 vom 22. Juni 2001, 10 ff.

8 BGH, Beschluss vom 13. September 2018, I ZR 140/15 - YouTube; BGH, Mitteilung der Pres-
sestelle Nr. 150,/2018 vom 13. September 2018, Vorlagefrage 1.
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inwieweit sich der Plattformbetreiber auf das Haftungsprivileg fiir Hostingan-
bieter berufen kann und wie konkret die Kenntnisse des Unternehmens von
einer rechtswidrigen Tatigkeit sein miissen, damit es handeln muss.”

g} EuGH: Erlaubnis des Urhebers fiir Online-Verkauf ,gebrauchter E-Books
notwendig

Am 19. Dezember 2019 urteilte der EuGH, dass ,gebrauchte“ E-Books nicht
ohne Erlaubnis des Urhebers iiber eine Internetseite weiterverkauft werden
diirfen.®

Die Uberlassung eines E-Books zur dauerhaften Nutzung falle nicht unter das
Recht der ,Verbreitung an die Offentlichkeit (Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2001/
29/EG), sondern vielmehr unter das in Artikel 3 Absatz 1 dieser Richtlinie vor-
gesehene Recht der ,6ffentlichen Wiedergabe®. Hierfiir sei die Erschopfung
ausgeschlossen. Diese ist nach Ansicht des Gerichts korperlichen Gegenstan-
den vorbehalten.®'

h) EuGH: Auskunftspﬂicht von YouTube bei Urheberrechrsverletzungen

Ein Hamburger Musikproduzent hat YouTube LLC und Google LLC auf Aus-
kunft dartiber verklagt, welche IP- und E-Mail-Adressen zum illegalen Hoch-
laden zweier seiner Filme benutzt wurden.®” Der BGH hat das Verfahren mit
Beschluss vom 21. Februar 2019 ausgesetzt® und dem EuGH die Frage vorge-
legt, ob sich die Auskunftspflicht von Personen, die in gewerblichem Ausmass
fir rechtsverletzende Tatigkeiten genutzte Dienstleistungen erbracht haben
(Art. 8 Abs. 2 Buchst. a Richtlinie zur Durchsetzung der Rechte des geistigen
Eigentums®), neben den Adressen der Hersteller, Erzeuger etc. auch auf die E-
Mail-Adressen, Telefonnummern und IP-Adressen der Nutzer der Dienstleis-
tungen erstreckt.” Die Entscheidung des EuGH steht bislang noch aus.

39 BGH, Beschluss vom 13. September 2018, I ZR 140 /15 - YouTube; BGH, Mitteilung der Pres-
sestelle Nr. 150,/2018 vom 13. September 2018, Vorlagefragen 2 und 3.

60 EuGH, Urteil vom 19. Dezember 2019 in der Rechtssache C-263/18, ECLL:EU:C:2019:1111 -
Nederlands Uitgeversverbond und Groep Algemene Uitgevers.

61 EuGH, Urteil vom 19. Dezember 2019 in der Rechtssache C-263/18, ECLLEU:C:2019:1111 -

Nederlands Uitgeversverbond und Groep Algemene Uitgevers, Rz. 40.

Fiir weitere Details vgl. HEINRICH ULRIKE I., Immaterialgiiterrecht (FN 2), 366/67.

6 BGH, Beschluss vom 21. Februar 2019, I ZR 153 /17 - YouTube.

% Richtlinie 2004,/48 /EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur
Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums, ABL. L 195 vom 2. Juni 2004, 16 ff.

6 BGH, Mitteilung der Pressestelle Nr. 19,/2019 vom 21. Februar 2019.
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5. Designrecht

a)  EuGH: Porsche unterliegt in Streit um Geschmacksmuster des Porsche 911

Im Streit um die Designrechte an seinem 91ler-Modell ist der Sportwagen-
hersteller Porsche vor dem EuGH endgiiltig gescheitert. Der EuGH liess die
von Porsche beantragten Rechtsmittel gegen zwei Urteile des EuG nicht zu.
Letzteres hatte im Juni 2019 entschieden, dass sich die zwei Geschmacksmus-
ter, die das Design zweier Varianten des Fahrzeugs vor Nachahmung schiitzen,
nicht genug von fritheren Versionen unterschieden hitten und daher zu Recht
geldscht worden seien.

Nach Ansicht des EuGH fehlte es in den streitgegenstandlichen Féllen an einer
»fur die Einheit, die Koharenz oder die Entwicklung des Unionsrechts bedeut-
same(n) Frage“®® Damit bleiben die Geschmacksmuster fiir zwei Varianten des
91ler-Modells geloscht.

b) EuG: Piaggio scheitert mit Klagc gegen Gemeinschafrsgcschmacksmuster

2014 stellte das italienische Unternehmen Piaggio beim EUIPO einen Antrag
auf Nichtigerklarung des 2010 durch das chinesische Unternehmen Zhejiang
Zhongneng Industry Group (Zhejiang) eingetragene Gemeinschaftsge-
schmacksmuster fiir einen von ihm hergestellten Motorroller. Piaggio begrin-
dete seinen Nichtigkeitsantrag unter anderem damit, dass es dem chinesi-
schen Motorroller in Bezug auf das der Offentlichkeit ab 2005 zugénglich
gemachte Geschmacksmuster ,Vespa LX“ mit den Konturen und Formmerk-
malen des beriihmten Kraftrads Vespa® an Neuheit und Eigenart fehle. Das
EUIPO hat den Nichtigkeitsantrag 2015 zuriickgewiesen und diese Entschei-
dung im Jahr 2018 bestatigt.

Mit Urteil vom 24. September 2019 hat das EuG die Klage von Piaggio auf Auf-
hebung der Entscheidung des EUIPO abgelehnt.® Nach Ansicht des Gerichts
vermitteln beide Roller einen unterschiedlichen Gesamteindruck - wéhrend

% EuGH, Beschluss vom 24. Oktober 2019 in der Rechtssache C-613/19 P, ECLI:EU:C:2019:905

und Beschluss vom 24. Oktober 2019 in der Rechtssache C-614,/19 P.

Italienische Design-Ikone seit 1945.

% EugG, Urteil vom vom 24.09.2019 in der Rechtssache T-219/18, ECLI:EU:T:2019:681 - Piaggio
& C. v EUIPO - Zhejiang Zhongneng Industry Group (Mobylettes).
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beispielsweise beim Motorroller des chinesischen Unternehmens eckige Kon-
turen vorherrschten, stiinden beim Motorroller Vespa LX runde Linien im Vor-
dergrund.®

% EuG, Urteil vom vom 24.09.2019 in der Rechtssache T-219/18, ECLI:EU:T:2019:681 - Piaggio
& C. v EUIPO - Zhejiang Zhongneng Industry Group (Mobylettes).
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II.  Bedeutung fiir die Schweiz
I. Patentrecht

a)  Aspekee vorsorglicher Massnahmen

Ein Patentinhaber trifft keine Obliegenheit, zu beobachten, ob auf dem Markt
Konkurrenzprodukte auftauchen, welche sein Patent verletzen. Wenn aber der
Patentinhaber aufgrund der Umstédnde vom Produkt Kenntnis haben muss und
die Patentverletzung dusserlich wahrnehmbar ist, liegt eine offensichtliche
Patentverletzung vor, deren Nichterkennung der Patentinhaber sich als Sorg-
faltspflichtverletzung vorwerfen lassen muss™. Dauert eine solche Sorgfalts-
pflichtverletzung 14 Monate an, ist der Anspruch auf Erlass eines vorsorgli-
chen Verbots verwirkt”.

Auch wenn ein Arzneimittel vom angeblichen Patentverletzer noch nicht
bezogen werden kann, stellen Bedarfsanfragen des Patentverletzers, mit wel-
chen auf die baldige Erhéltlichkeit des Nachahmerprodukts hingewiesen und
zur Bestellung eingeladen wird, sowie der Eintrag in medizinischen Datenban-
ken, welchen eine vergleichbare Werbewirkung zukommen, Patentverletzun-
gen dar. Denn auch wenn keine Lieferungen vor Ablauf der Schutzfrist erfol-
gen, kénnen Abnehmer aufgrund solcher Handlungen dazu verleitet werden,
Bestellungen fiir das Originalpréparat aufzuschieben und sobald als moglich
das Nachahmerpriparat zu beziehen.

Ein vorsorgliches Verbot muss verhdltnismdssig sein. Wird ein Vertriebsverbot
gewahrt und gibt es keine Anhaltspunkte, dass dieses Vertriebsverbot verletzt
werden konnte, wire die Gewdhrung eines Verbots, patentverletzende Pro-
dukte zu lagern, unverhaltnismassig’.

In einem Massnahmeverfahren ist es nach Abweisung eines Gesuchs nur dann
moglich, ein neues Gesuch einzureichen, wenn echte Noven vorliegen. Ein sol-
ches echtes Novum liegt beispielsweise vor, wenn in einem auslédndischen
Parallelverfahren oder im Einspruchsverfahren vor dem EPA fiir die Gesuch-
stellerin positive Entscheide ergangen sind”. Liegt aber dem Entscheid im
Parallelverfahren der gleiche Stand der Technik zugrunde, ist eine Anderung

70 BPatGer vom 8. Februar 2019, S2018_006; sic! 2019, 500 ff. ,Spiralfeder®, E. 14.
71" BPatGer vom 8. Februar 2019, S2018_006; sic! 2019, 500 ff. ,Spiralfeder®, E. 13.
2. BPatGer vom 8. Februar 2019, S2018_006; sic! 2019, 500 ff. , Spiralfeder®, E. 50.
73 BPatGer vom 7. Juni 2018, S2018_002; sic! 2019, 169 ff. ,Valsartan/Amlodipin I1I*, E. 4.3.
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des Massnahmeentscheides nur zuldssig, wenn sich die rechtliche Wiirdigung
im ersten Massnahmeverfahren als krass falsch erweist oder der Ermessens-
spielraum verletzt wurde™,

b)  ,Genaue Beschreibung®

Mit Bezug auf die vorprozessuale Moglichkeit der Aufnahme einer genauen
Beschreibung eines angeblichen Verletzungsgegenstandes oder -verfahrens™
hat das Bundespatentgericht festgehalten, dass eine solche Beschreibung auch
dann noch aufgenommen werden kann, nachdem die Schutzfrist des Patents
abgelaufen ist. Allerdings muss die Gesuchstellerin darlegen, aus welchem
Grund die Ermittlung des aktuellen Zustandes des Verletzungsgegenstandes
notwendig ist, um einen in der Vergangenheit, namlich wahrend der abgelau-
fenen Schutzfrist, liegenden Sachverhalt zu beweisen’.

Mittels genauer Beschreibung kann zunichst aufgenommen werden, was die
Gerichtsdelegation im Rahmen eines Augenscheins sinnlich wahrnehmen
kann. Sollen Vorginge beschrieben werden, welche nicht direkt sinnlich wahr-
nehmbar sind, wie beispielsweise von Software gesteuerte Prozesse, obliegt
es dem Gesuchsteller, im Rahmen seiner Substantiierungslast das Gericht zu
instruieren, wie die Erkenntnisse gewonnen werden kénnen, damit von der
genauen Beschreibung auf die Steuervorginge geschlossen werden kann”.
Mit anderen Worten kann nicht die Software als solche beschrieben werden,
vielmehr sind die Wirkungen der Software zu beschreiben, wobei es aber
am Gesuchsteller liegt, die Methodik darzustellen, wie die von der Software
erzeugten Wirkungen ermittelt werden kénnen.

¢)  Nichtigkeit eines ESZ

Das Bundesgericht hat festgehalten, dass das Patentgesetz in Art. 140 k PatG
die Griinde fiir die Nichtigkeit eines ESZ abschliessend aufzdhlt™. Zu diesem
Schluss kam das Gericht gestiitzt auf den Wortlaut der Bestimmung und die
Schweizer Lehre sowie unter Analyse der Bestimmungen von Art. 139 EPU
iber die Patentnichtigkeit und Art. 15 der Verordnung (EG) 469,/2009 sowie
der dazu ergangenen Rechtsprechung. Gestiitzt darauf kam das Gericht zum

74 BPatGer vom 7. Juni 2018, S2018_002; sic! 2019, 169 ff. ,Valsartan/Amlodipin I1I*, E. 4.4.

75 Art. 77 PatG.

76 BPatGer vom 23. Mai 2018, Akten Nr. S2018_001; sic! 2018, 26 ff. ,Swisscom TV* E. 4.5.1 ff.
77" BPatGer vom 23. Mai 2018, Akten Nr. S2018_001; sic! 2018, 26 ff. ,Swisscom TV* E. 4.5.4 f.
8 BGer vom 7. Dezember 2018, A4_415/2018; sic! 2019, 320 ff. ,Sevelamer II*, E. 2.2.
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Schluss, dass weil Fristen nicht im Katalog der Nichtigkeitsgriinde erwahnt
werden, die Nichteinhaltung der Antragsfrist nicht zur Nichtigkeit des den-
noch erteilten ESZ fithrt”.

2. Markenrecht

a) Schaffung einer neuen 1\/Iarkenkat6gorie?

Die Wortmarke ,Apple“ wurde fiir eine Vielzahl von Waren und Dienstleistun-
gen hinterlegt. Das Institut fiir geistiges Eigentum registrierte das Zeichen fiir
die beantragten Dienstleistungen, wies die Anmeldung aber fiir die meisten
Waren zurick, da das Zeichen als direkt beschreibender Hinweis und nicht als
Herkunftshinweis verstanden werde. Das Bundesverwaltungsgericht hiess die
Registrierung fiir gewisse Waren gut, weil das Zeichen fiir diese Waren nicht
iblich und damit nicht beschreibend sei. Das Bundesgericht akzeptierte das
Zeichen fiir den Rest und damit insgesamt fiir alle beantragten Waren.

Das Bundesgericht hielt dafiir, dass der Sinngehalt von einem Wort tiber Zeit
einem Wandel unterliegen kann und derjenige im Zeitpunkt der Anmeldung
massgebend ist. So ist es denkbar, dass ein Wort nicht mehr im lexikalischen
Sinn verstanden wird. ,In ausserordentlichen Ausnahmefillen“ kann ein Wort
des allgemeinen Sprachschatzes vom relevanten Adressatenkreis sogar derart
mit einem Unternehmen in Verbindung gebracht werden, dass dieses Ver-
stindnis den Sinngehalt des Worts mitbestimmt*’. Das Wort ,Apple* wird vom
Durchschnittschweizer nicht nur mit der Bedeutung ,Apfel verstanden, son-
dern auch als Hinweis auf das entsprechende Unternehmen. Ein relatives Frei-
haltebediirfnis besteht nicht, weil es sich fiir die beanspruchten Waren um
einen unmittelbaren Hinweis auf das Unternehmen handelt.

b) Missbréuchliche Markeneintmgung

Das Bundesgericht hat klargestellt, dass Marken, die nicht zum Zwecke des
Gebrauchs hinterlegt worden sind, sondern zur Verhinderung von Zeichen
Dritter oder um finanzielle Vorteile von einem anderen zu erlangen, keinen
Rechtsschutz verdienen. Eine solche missbrauchliche Markeneintragung stelle
einen eigenstindigen Tatbestand neben der Nichtaufnahme des Markenge-
brauchs dar®.

7 BGer vom 7. Dezember 2018, A4_415/2018; sic! 2019, 320 ff. ,Sevelamer II*, E. 3.

80 BGer vom 9. April 2019, 4A_503/2018; sic! 2019, 489 ff. ,Apple*, E. 2.3.2.

81 BGer vom 28. November 2018, 4A-234/2018; sic! 2019, 313 ff. ,Missbrauchliche Markenein-
tragung®, E. 2.1.
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Die Beweislast fiir die fehlende Gebrauchsabsicht liegt beim Gegner der Mar-
keneintragung. Da es sich aber um eine negative und innere Tatsache handelt,
trifft den Markenhinterleger eine Mitwirkungspflicht und es kann von ihm
verlangt werden, darzulegen, weshalb sie die Marke hinterlegt hat*. Erfolgt
keine solche Darlegung, geniigt der abstrakte Nachweis, dass aufgrund der
gesamten Umstande keine Gebrauchsabsicht besteht.

c) Warengleichartigkeit

Die Warengleichartigkeit von einerseits Schokolade sowie Zuckerwaren und
andererseits Pflanzen sowie Friichten aller Art wurde vom Bundesverwaltungs-
gericht verneint. Dies obwohl Schokolade sowie Zuckerwaren auch Friichte
oder Niisse enthalten kénnen und beide Warengruppen als Zwischenmahlzeit
oder Dessert wahrgenommen werden und zudem tber gleiche Verkaufsstellen
vertrieben werden kénnen®. Massgebend ist aber fiir das Gericht, dass sich
der Anbau von Pflanzen und Friichten von der industriellen oder gewerblichen
Herstellung von Schokolade und Zuckerwaren unterscheidet®. Ob diese dem
Verstiandnis des Durchschnittsadressaten fremde Sicht aufrechterhalten wird,
muss die Zukunft weisen.

d)  Geltendmachung des Nichtgebrauchs einer Marke

Die Einrede des Nichtgebrauchs einer Marke muss im Widerspruchsverfahren
spdtestens in der Widerspruchsantwort erhoben werden; wird sie spéter erho-
ben, erfolgt sie verspitet und ist nicht mehr zu héren®. Ist die Nichtge-
brauchseinrede erhoben worden, so muss sie vom Institut fiir geistiges Eigen-
tum behandelt werden. Dies gilt unabhéngig davon, ob die Karenzfrist im
Zeitpunkt des Entscheides des IGE bereits abgelaufen ist*®. Diese beschrie-
bene Anderung der Rechtsprechung fithrt dazu, dass es sinnvoll sein kann,
die Nichtgebrauchseinrede prdventiv zu erheben bzw. dass sogar eine entspre-
chende Notwendigkeit besteht, die Einrede in der Widerspruchsantwort pra-
ventiv, d.h. vor Ablauf der Karenzfrist, zu erheben, wenn man sie im Wider-
spruchsverfahren beurteilt haben modchte. Das Institut wird bei einer

82 BGer vom 28. November 2018, 4A-234/2018; sic! 2019, 313 ff. ,Missbrauchliche Markenein-
tragung®, E. 2.1.

8 BVerwGer vom 4. Dezember 2018, B-7562,/2016; sic! 2019, 310 ff. ,Merci/Merci‘, E. 6.3.

8 BVerwGer vom 4. Dezember 2018, B-7562/2016; sic! 2019, 310 ff. ,Merci/Merci, E. 6.3.

85 BVerwGer vom 19. Juni 2019, B-6675/2016; sic! 2019, 516 ff. ,Gerflor, Gerflor Thefloo-
ringroup/Gemflor*, E. 7.

8 BVerwGer vom 19. Juni 2019, B-6675/2016; sic! 2019, 516 ff. ,Gerflor, Gerflor Thefloo-
ringroup/Gemflor*, E. 9.
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praventiv erhobenen Einrede nicht nur die Frage des Gebrauchs zu entschei-
den haben, sondern auch feststellen miissen, ob im Entscheidzeitpunkt die
Karenzfrist bereits abgelaufen ist, ansonsten muss die Einrede abgewiesen
werden.

e) Verwechslungsgefahr im Firmenrecht

Im Berichtszeitraum hatte das Bundesgericht die Gelegenheit, sich zur Frage
der Verwechslungsgefahr im Firmenrecht zu dussern. In diesem Zusammen-
hang ist vorweg festzuhalten, dass in kennzeichenrechtlichen Féllen ein Text-
baustein des Bundesgerichts betreffend Verwechslungsgefahr lautet, dass der
~Begriff der Verwechslungsgefahr [...] nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung fiir das gesamte Kennzeichenrecht einheitlich zu umschreiben* sei®’. Wer-
den jedoch Entscheide aus dem Markenrecht mit solchen aus dem Firmen-
recht verglichen, erscheint zweifelhaft, ob das Bundesgericht seinem
Grundsatz auch wirklich nachlebt. Neuere Entscheide scheinen eine Tendenz
aufzuzeigen, dass wenn zwei Zeichen im Firmenrecht nicht verwechselbar
sind, sie im Markenrecht bereits Verwechselbar sein konnten.

Das Bundesgericht hatte zu entscheiden, ob die Firmen ,,SRC Wirtschaftsprii-
fungen GmbH" und ,,SRC Consulting GmbH" verwechselbar sind und verneinte
diese Frage®®. Dies weil die aus drei Buchstaben bestehenden Akronyme ,SRC*
nicht ausgesprochen werden konnen und daher kennzeichnungsschwach
seien. Zusétzlich zu den beschreibenden Tatigkeitsangaben gentige ein kenn-
zeichnungsschwacher Zusatz, um eine Verwechslungsgefahr auszuschlies-
sen®. Ahnlich auch der Fall ,altrimo ag* gegen ,altrimos immobilien gmbh, in
welchem das Bundesgericht festhielt, dass nicht alleine auf die - zu Recht fest-
gestellte - schriftbildliche Ahnlichkeit abgestellt werden diirfe, vielmehr seien
das Klangbild und gewisse Assoziationen abweichend, was starker gewichtet

87 Beispielsweise BGer vom 29. Januar 2019, 4A_541/2018; sic! 2019, 389 ff. ,SRC Wirtschafts-
priifungen/SRC Consulting®, E. 3.1
8 Aufgrund der bisherigen Praxis der kantonalen Gerichte und angesichts dessen, dass dieser
Fall unter Anwendung der markenrechtlichen Grundsétze eher anders entschieden worden
wire, stellt sich die Frage, was die Erwahnung des Grundsatzes, dass die Verwechslungs-
gefahr im gesamten Kennzeichenrecht gleich zu beurteilen sei, bedeutet: Wenn der vorlie-
gende Entscheid eine neue firmenrechtliche Praxis einldutet, kann dies nur heissen, dass
diese neue Praxis auch im Markenrecht gilt. Ansonsten miisste sich das Bundesgericht vom
erwihnten Grundsatz verabschieden. Die nidchsten bundesgerichtlichen Entscheide wer-
den aufzeigen, wie der nun vorliegende Entscheid zu verstehen ist (auch GREGOR WILD,
Anmerkung zu ,SRC Wirtschaftspriifungen/SRC Consulting* in sic! 2019, 391).
8 BGer vom 29. Januar 2019, 4A_541/2018; sic! 2019, 389 ff. ,SRC Wirtschaftsprifungen/SRC
Consulting*, E. 3.4.11.
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werden dirfe®®. Ebenso beurteilte das Bundesgericht die Firmen ,Pachmann
Rechtsanwidlte AG* und ,,Bachmann Rechtsanwdlte AG“ als nicht verwechsel-
bar”. Damit wurde verhindert, dass die Aufnahme von der Wahrheit entspre-
chenden Familiennamen in eine Firma untersagt werden kann, auch wenn die
Familiennamen sehr dhnlich sind. Fiir diesen Entscheid dirfte auch gespro-
chen haben, dass es fiir Rechtsanwélte durchaus tblich ist, den Familiennamen
als Geschiftsbezeichnung zu verwenden und diese Praxis geschiitzt werden
wollte.

Anders als das Bundesgericht hat das Handelsgericht Zirich entschieden, als
es die Firmen ,Zurich Insurance Company“ und ,Zurich Real Estate AG“ zu
beurteilen hatte. Zum Schluss, dass diese Zeichen verwechselbar sind, kam
das Gericht allerdings, weil sich der Bestandteil ,Zurich“ als kennzeichnendes
Merkmal der alteren Firma im Markt durchgesetzt hatte®.

Die Firmen ,Riverlake Group AG“ und ,RiverLake Capital AG* hielt das Bundes-
gericht fiir verwechselbar, weil es sich beim Bestandteil ,Riverlake®, zwar um
zwei Sachbezeichnungen handelt, die hier aber als eine Wortneuschopfung
gebraucht werden. Das Wort stellt eine originelle Fantasiebezeichnung dar,
welcher Kennzeichnungskraft zukommt®. Das Hinzufiigen eines beschreiben-
den Bestandteils und die unterschiedliche Schreibweise gentigen nicht, um die
Verwechslungsgefahr auszuschliessen®. Auch die Firma Tecton Holding AG,
welche zugleich Marken mit dem Bestandteil Tecton hinterlegt hatte, und der
Schweizer Teil der IR Marke ,Dekton” sind fiir verwechselbar gehalten worden
unter sowohl Firmen- als auch Markenrecht™.

f) Zeichen von internationalen Organisationen

Ein Konflikt zwischen dem MSchG und dem Gesetz zum Schutz von Namen
und Zeichen der Organisation der Vereinten Nationen und anderer zwischen-
staatlicher Organisationen war mit Bezug auf das Zeichen ,,ADB* zu entschei-
den. ADB steht als Abkiirzung fiir die Asian Development Bank.

% BGer vom 16. Juli 2019, 4A_125/2019; sic! 2019, 692 ff. ,altrimo ag/atrimos immobilien
gmbh*, E. 2.

%1 BGer vom 1. Oktober 2018, 4A_83/2018; sic! 2018, 94 ff. ,Bachmann/Pachmann, E. 3.1 ff.

2 HGer Ziirich vom 21. Januar 2019, HG160 205; sic! 2019, 429 ff. ,Zurich Insurance Comany
Ltd./Zurich Real Estate AG* E. 2.

% BGer vom 25. Mérz 2019, 4A_590,/2018; sic! 2019, 436 ff. ,Riverlake/Riverlake®, E. 2.2.

% BGer vom 25. Marz 2019, 4A_590,/2018; sic! 2019, 436 ff. ,Riverlake/Riverlake®, E. 2.3.

% BGer vom 7. Mai 2019, 4A_510,/2018; sic! 2019, 495 ff. ,Tecton/Dekton®, E. 2.3.1 und 4.
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Die Inhaberin des seit ldnger gebrauchten Zeichens ADB berief sich gegeniiber
dem spezialgesetzlich geschiitzten Zeichen auf das markenrechtliche Weiter-
benutzungsrecht; dieses Argument ist vom Bundesgericht geschiitzt worden®.
Gestiitzt auf das anerkannte Weiterbenutzungsrecht versuchte die Inhaberin
ihr Zeichen auch als Marke eintragen zu lassen. Diese Frage musste vom Bun-
desgericht aber nicht entschieden werden, weil die Inhaberin nicht das Zei-
chen ADB in der Form, wie sie es tatsichlich gebraucht hatte, eintragen wollte,
sondern in einer diesem Zeichen gegeniiber gednderten Form. Das Weiterge-
brauchsrecht bezieht sich aber ausschliesslich auf Zeichen, die im Wesentli-
chen mit dem tatsichlich gebrauchten Zeichen identisch sind. So wollte die
Inhaberin eine Wort- /Bildmarke registrieren, wahrend sie im Markt bloss ein
Wortzeichen benutzt hatte; die Anderung des Antrags auf Registrierung einer
Wortmarke erfolgte erst im Rechtsmittelverfahren und war damit verspétet”’.

3. Urheberrecht

a) Revision des Schweizer Urheberrechts

Per 1. April 2020 tritt die Revision des Schweizer Urheberrechtsgesetzes in
Kraft. Die wesentlichsten Anderungen seien hier kurz zusammengefasst:

Fir Lichtbilder wird neu fingiert, dass sie als Werke qualifizieren, auch wenn
ihnen der fir die Werkeigenschaft notwendige individuelle Charakter nicht
zukommt”, Der Schutzumfang solcher Lichtbilder entspricht demjenigen
urheberrechtlicher Werke, mit der Ausnahme, dass sie nur far 50 Jahre ab
dem Datum ihrer Herstellung geschiitzt sind®. Neben dem Schutz fiir Licht-
bilder bleibt der Schutz fiir Fotografien mit individuellem Charakter bestehen;
fir diese individuellen Fotografien gilt weiterhin eine Schutzfrist von 70 Jah-
ren post mortem auctoris'®’. Das Ziel der Revision, die Abgrenzung zwischen
geschiitzten und nicht geschiitzten bzw. zwischen mehr oder weniger
geschiitzten Fotografien abzuschaffen, ist somit verfehlt worden. Die Praxis
wird Regeln entwickeln miissen, wie mit dem neuen Lichtbildschutz umgegan-
gen werden soll, dies gilt namentlich auch fiir die kollektive Verwertung, wel-
che sich aufgrund des Lichtbildschutzes mit einer grossen Zahl von zusétzli-
chen Bildern auseinandersetzen muss.

% BGer vom 3. Januar 2019, 4A_489,/2018; sic! 2019, 307 ff. ,Siegel adb*, E. 2.1 ff.
7 BGer vom 3. Januar 2019, 4A_489/2018; sic! 2019, 307 ff. ,Siegel adb*, E. 3 ff.
% Art. 2 Abs. 3bis URG.

% Art. 29 Abs. 2 lit. abis URG.

100 Art. 29 Abs. 2 lit. b URG.
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* In bestimmten Weisen ist der Zugang zu Werken mittels neuer Schranken
erleichtert worden. So ist eine Schranke fiir Text- und Datamining fiir wis-
senschaftliche Zwecke ins Gesetz aufgenommen'”, welche vergleichbar
mit derjenigen des EU Rechts ist, aber etwas weitergehen diirfte. Zudem
enthalt das URG neu ein Verzeichnisprivileg, welches sehr detailliert vor-
sieht, welche Inhalte von in einer Sammlung enthaltenen Werken in ein
entsprechendes Verzeichnis aufgenommen werden diirfen'®. Schliesslich
ist die Bestimmung betreffend verwaiste Werke angepasst worden'®.

* Die Schutzfrist fiir verwandte Schutzrechte ist von 50 auf 70 Jahre verlan-
gert und damit an die in der EU geltende Schutzfrist angepasst worden'®*,

* Weiter wird das innovative Instrument einer erweiterten Kollektivlizenz
vorgesehen'””. Gestiitzt darauf kann eine Verwertungsgesellschaft eine
Verwendung von Werken, die geméass Gesetz nicht in ihren Anwendungs-
bereich fallt, wahrnehmen, wenn es sich um eine grosse Anzahl von Wer-
ken handelt, eine massgebende Anzahl von Rechteinhabern vertreten wird
und die normale Verwertung der Werke nicht beeintréichtigt.

* Schliesslich ist mit dem Ziel der Bekdmpfung der Internetpiraterie zwei-
erlei geregelt worden: Einmal diirfen neu Personendaten - als solche qua-
lifizieren unter Schweizerrecht auch Internetadressen - zur Ausarbeitung
von Strafanzeigen ohne Verletzung des Datenschutzgesetzes bearbeitet
werden'”, Zudem ist neu vorgesehen, dass unter gewissen Umstinden
Hosting-Provider eine Pflicht trifft, einmal entfernte urheberrechtsverlet-
zende Inhalte dauerhaft entfernt zu halten'”’. Voraussetzungen fiir eine
solche sog. Stay-down Verpflichtung sind, dass vom Provider aufgrund
seines Geschéftsmodells eine besondere Gefahr fiir Urheberrechtsverlet-
zungen ausgeht und er wegen von ihm gehosteten, verletzenden Inhalten
konkret abgemahnt worden ist.

101 Art. 24d URG.

102 Art. 24e URG.

103 Art. 22b URG.

104 Art. 39 Abs. 1 URG.
105 Art. 43a URG.

106 Art. 77i URG.

107 Art. 39d URG.
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b) Rechrsprechung im Urheberrecht

aa)  Keine Teilnehmerhaftung von Access Providern

Das Bundesgericht hatte einen Fall zu entscheiden, ob der Schweizer Access
Provider eines privaten Nutzers rechtlich belangt werden kann, weil er es dem
Nutzer méglich macht, urheberrechtlich geschiitzte Inhalte zu nutzen, die
im Ausland ins Internet hochgeladen worden sind. In tatsichlicher Hinsicht
wurde festgestellt, dass der Access Provider seinen Abonnenten den Zugang
zum Internet auf automatisierter Basis ermoglicht. Seitens des Access Provi-
ders erfolgt mithin im Zusammenhang mit dem Zugriffnehmen auf das Werk
kein individuelles Handeln.

Gemass dem Bundesgericht ist die Teilnahme des Access Providers zivilrecht-
lich gemaéss Art. 50 OR zu beurteilen. Dabei handelt es sich um die allgemeine
zivilrechtliche Regel fiir Teilnahmehandlungen im Zivilrecht und auch im Urhe-
berrecht, weshalb sich insbesondere auch eine Referenz auf das Personlich-
keitsrecht eriibrigt (was in der Lehre umstritten war)'®®, Eine Teilnahmehand-
lung setzt demnach immer eine objektiv widerrechtliche Haupttat voraus und
verlangt seitens des Teilnehmers einen adiquat kausalen Tatbeitrag'®®. Auf
dieser Grundlage sind sowohl reparatorische als auch negatorische Anspriiche

zu beurteilen™.

Ein Access Provider leistet durchaus einen Beitrag zum Zuganglichmachen
von unerlaubt ins Internet hochgeladenen Inhalten. Er stellt die technische
Infrastruktur zur Verfiigung, damit der Teilnehmer Zugang zum Internet und
damit Zugriff auf das Werk nehmen kann. Dieses automatisierte Ermoglichen
von Zugang stellt jedoch keinen addquat kausalen Tatbeitrag und damit keine
rechtlich relevante Teilnahme dar™. Zudem kann sich der private Nutzer von
widerrechtlich zur Verfiigung gestellten Inhalten auf die Schranke des Privat-
gebrauchs stiitzen, welche - entgegen der Rechtslage in der EU - auch dann
gilt, wenn die konsumierten Inhalte widerrechtlich oder offensichtlich wider-
rechtlich ins Internet gestellt worden sind"?. Greift die Schranke des Privatge-
brauchs, entfdllt die objektive Widerrechtlichkeit der Haupttat und damit auch
die zweite Voraussetzung fiir das Vorliegen einer rechtswidrigen Teilnahme-
handlung.

108 BGer vom 8. Februar 2019, 4A_433/2018; sic! 2019, 376 ff. ,Netzsperren®, E. 2.2.1.
109 BGer vom 8. Februar 2019, 4A_433/2018; sic! 2019, 376 ff. ,Netzsperren®, E. 2.2.1.
110 BGer vom 8. Februar 2019, 4A_433/2018; sic! 2019, 376 ff. ,Netzsperren®, E. 2.2.1.
1 BGer vom 8. Februar 2019, 4A_433/2018; sic! 2019, 376 ff. ,Netzsperren®, E. 2.3.

112 BGer vom 8. Februar 2019, 4A_433/2018; sic! 2019, 376 ff. ,Netzsperren®, E. 2.2.2.
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bb)  Urheberrecht bei ()‘ffentlichcn Beschaffungen

Die Schweizerischen Bundesbahnen schrieben die Erweiterung eines Bahn-
hofs aus. Gegen diese Ausschreibung hat der Architekt des bestehenden Bahn-
hofs Beschwerde erhoben, weil jeder Bewerber bzw. jedes Projekt, das die
Vorgaben der Ausschreibung erfiille, zwangslaufig die Urheberpersénlich-
keitsrechte des urspriinglichen Architekten verletze. Die zu beurteilende
Frage, so das Bundesverwaltungsgericht, stelle keine verwaltungsrechtliche
Frage dar, sondern eine solche des Zivilrechts. Der 6ffentlich-rechtliche Pro-
jektwettbewerb konne durchgefiihrt werden, auch wenn der gestiitzt darauf
vergebene Auftrag allenfalls aufgrund einer Zivilklage nicht oder nur in ande-

rer Form durchgefiihrt werden kénne'™,

113 BVerwG vom 4. Februar 2019, B-6588//2018; sic! 2019, 422 ff. ,Erweiterung Bahnhof Stadel-
hofen", E. 7.3.

286



Inhalc

Verbraucherrecht

Michael Mayer / Alexander Brunner

I. Rechtsentwicklungen in der EU im Jahr 2019 (MICHAEL MAYER

o 1ok w

Allgemeine ENtWiCKIUNGEN ....ovovevivieieiieiiiseeeeeeeeeeeeeeeeen, 288
Sicherheit und GeSUNANEIt.........ccooveviiiieiiiiiiiiieeeeeeee e 288
a) Datenschutz..............

b) Gesundheit....

Umwelt Und MODIHAE . c...vvieeiiieiie 290
INFOrMATION .. 291
ReChtliche INEereSSeN.....cueieieieieieeee e 292
POlitiSCHE INTEIeSSEN ...vuveieeieee e 293
a) HandelsabKOMMEeN ..ooooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiee 293
b) Europdische BUrgerinitiativen .........ocececeeeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiicnnees 293

a)

b)

0)

d) Finanzdienstleistungen (systematischer HINWeis) .........cccccccovcvvcvicvcciicvicnnnnne.. 298
ReChtliche INEereSSeN.....uiuieieiieiiieteeee e 298
Politische Interessen.......

287



I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2019

I. Allgemeine Entwicklungen

Das Verbraucherrecht als Querschnittsmaterie erfuhr im Berichtsjahr 2019
einige Anderungen und Neuerungen. Insbesondere die Klimadebatte und die
voranschreitende Digitalisierung fiihrten zu Anpassungen im Verbraucher-
recht. In der politischen Agenda von Kommission, Parlament und Rat spielt der
Verbraucherschutz nach wie vor eine gewichtige Rolle, nicht zuletzt deshalb,
weil das Verbrauchervertrauen in den Binnenmarkt gestérkt werden soll.

2. Sicherheit und Gesundheit

a)  Schutz personenbezogener Daten

Der EuGH entschied in seinem Urteil vom 29. Juli 2019', dass der Betreiber
einer Website, in der der ,Gefallt mir“-Button von Facebook enthalten ist, fur
das Erheben und die Ubermittlung der personenbezogenen Daten der Besu-
cher seiner Website gemeinsam mit Facebook verantwortlich sein kann. Im
zugrundeliegenden Fall ermoglichte es der ,Geféllt mir“-Button von Face-
book dem deutschen Online-Héndler Fashion ID, seine Werbung auf Facebook
sichtbar zu machen. Nach Auffassung des Gerichtshofs ist die Mitverant-
wortung gegeben, wenn der Seitenbetreiber zumindest stillschweigend zuge-
stimmt hat, was bei einem 6konomischen Interesse an der Zusammenarbeit
mit Facebook zu vermuten sei. Die Seitenbetreiber seien aber nur fir die
Ubermittlung und nicht dafiir verantwortlich was Facebook in Irland mit den
Daten macht. Das 6konomische Interesse erachtete der Gerichtshof im Aus-
gangsfall als gegeben, weshalb Fashion ID iiber den Datentransfer informieren
und das Einverstindnis der Nutzer einholen miisse.

In seinem Urteil vom 24. September 2019° entschied der EuGH, dass das Ver-
bot der Verarbeitung bestimmter Kategorien sensibler personenbezogener
Daten auch fiir die Betreiber von Suchmaschinen gilt. Dies gelte etwa fiir die
Verarbeitung personenbezogener Daten, aus denen die rassische und ethni-
sche Herkunft, politische Meinungen, religiése oder philosophische Uberzeu-
gungen oder die Gewerkschaftszugehorigkeit hervorgehen, sowie fiir Daten
iber die Gesundheit oder das Sexualleben vorbehaltlich bestimmter Abwei-

! EuGH, Urteil vom 29. Juli 2019 in der Rechtssache C-40,/17, ECLL:EU:C:2019:629 - Fashion
ID GmbH & Co. KG/Verbraucherzentrale NRW eV.

2 EuGH, Urteil vom 24. September 2019 in der Rechtssache C-136/17, ECLL:EU:C:2019:773 -
Google LLC/Commission nationale de I'informatique et des libertés (CNIL).
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chungen und Ausnahmen. Nach Ansicht des Gerichtshofs gelten das Verbot
und die Beschrédnkungen vorbehaltlich der im Unionsrecht vorgesehenen Aus-
nahmen fiir sdmtliche Verantwortliche, die solche Verarbeitungen vornehmen.
Der Suchmaschinenbetreiber sei jedoch nicht dafiir verantwortlich, dass die
in diesen Bestimmungen genannten personenbezogenen Daten auf der Web-
site eines Dritten vorhanden sind, wohl aber fiir die Listung dieser Website
und insbesondere fiir die Anzeige des auf sie fiihrenden Links in der Ergeb-
nisliste, die den Internetnutzern im Anschluss an eine Suche angezeigt wird.
Das Verbot und die Beschrankungen seien auf diesen Betreiber nur aufgrund
der Listung der Website und somit iiber eine Priifung anwendbar, die auf
der Grundlage eines Antrags der betroffenen Person unter der Aufsicht der
zustandigen nationalen Behdrden vorzunehmen sei. Im Falle eines Auslis-
tungsantrags misse der Suchmaschinenbetreiber auf der Grundlage aller rele-
vanten Umstdnde des Einzelfalls und unter Berticksichtigung der Schwere des
Eingriffs in die Grundrechte der betroffenen Person auf Achtung des Privatle-
bens und auf Schutz personenbezogener Daten priifen, ob sich die Aufnahme
dieses Links in die im Anschluss an eine Suche anhand des Namens dieser Per-
son angezeigte Ergebnisliste als unbedingt erforderlich erweist, um die Infor-
mationsfreiheit von Internetnutzern zu schiitzen, die potenziell daran interes-
siert sind, mittels einer solchen Suche Zugang zu der betreffenden Website zu
erhalten.

b)  Sicherheitsmerkmale fiir Arzneimittel

Seit dem 9. Februar 2019 gelten in den Mitgliedstaaten der EU, ausgenommen
Italien und Griechenland, neue Vorschriften tiber Sicherheitsmerkmale flr in
der EU verkaufte verschreibungspflichtige Arzneimittel. Dies ist der letzte
Schritt zur vollstindigen Umsetzung der im Jahr 2011 erlassenen Richtlinie
iber gefilschte Arzneimittel, mit der die Sicherheit und Qualitit von in der
EU verkauften Arzneimitteln gewahrleistet werden soll. Die Industrie muss
nunmehr auf den Verpackungen verschreibungspflichtiger Arzneimittel einen
2D-Strichcode und eine Vorrichtung gegen Manipulation anbringen. Die Apo-
theken (einschliesslich Online-Apotheken) und Krankenhduser missen die
Echtheit der Arzneimittel priifen, bevor sie sie an die Patienten abgeben. Arz-
neimittel, die vor dem 9. Februar 2019 hergestellt werden und keine Sicher-
heitsmerkmale haben, diirfen bis zu ihrem Verfallsdatum auch weiterhin ver-
kauft werden. Im Rahmen des neuen End-to-End-Uberpriifungssystems
mussen jedoch die hierfiir zustandigen Stellen (insbesondere Apotheken und
Krankenhduser) die Echtheit der Arzneimittel in der gesamten Lieferkette
iberprifen.
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c) Verbot des | nverke]u‘bringens von 'Ihbake;‘zeugnissen mit Aromen

Der EuGH entschied am 30. Januar 2019°, dass das unionsweite schrittweise
Verbot von Zigaretten und Tabak zum Selbstdrehen, die Aromastoffe enthal-
ten, gultig ist. Im zugrundeliegenden Fall begehrte das deutsche Unternehmen
Planta, das insbesondere aromatisierten Tabak zum Selbstdrehen herstellt und
vertreibt, vor dem Verwaltungsgericht Berlin die Feststellung, dass bestimmte
deutsche Rechtsvorschriften, die das Verbot von Aromen, die Schockfotos und
das Verbot der Werbung fiir Aromen betreffen, auf seine Erzeugnisse nicht
anwendbar seien. Mit diesen Vorschriften wird die Richtlinie von 2014 tber
Tabakerzeugnisse umgesetzt, deren Giiltigkeit Planta Tabak bestreitet. Mit
seinem Urteil stellt der Gerichtshof fest, dass das Verbot des Inverkehrbrin-
gens, das flir Zigaretten und Tabak zum Selbstdrehen mit einem charakte-
ristischen Aroma, deren unionsweite Verkaufsmengen weniger als 3 % die-
ser Kategorien darstellen, seit dem 20. Mai 2016 und in den tbrigen Féllen ab
dem 20. Mai 2020 gilt, giiltig ist. Der Umstand, dass die Richtlinie keine néhe-
ren Angaben dazu enthélt, bei welchen Erzeugnissen die Verkaufsmengen 3 %
oder mehr darstellen, und keine konkrete Verfahrensweise fiir ihre Bestim-
mung vorsieht, bedeute nicht, dass die Richtlinie gegen den Grundsatz der
Rechtssicherheit verstosse. Das Verfahren, um festzustellen, ob ein bestimm-
tes Tabakerzeugnis die 3%-Grenze erreicht, sei im nationalen Recht des
betreffenden Mitgliedstaats zu regeln. Die Unterscheidung anhand der Ver-
kaufsmengen sei objektiv gerechtfertigt und verstosse daher nicht gegen den
Grundsatz der Gleichbehandlung. Der Unionsgesetzgeber sei ndmlich berech-
tigt, schrittweise vorzugehen, um den Verbrauchern von Erzeugnissen mit
hohen Verkaufsmengen ausreichend Zeit zu geben, zu anderen Erzeugnissen
zu wechseln. Das Verbot des Inverkehrbringens von Tabakerzeugnissen, die
Aromastoffe enthalten, gehe auch nicht offensichtlich tber das hinaus, was zur
Gewahrleistung eines hohen Schutzes der menschlichen Gesundheit, beson-
ders fiir junge Menschen, erforderlich ist, und verstosse daher nicht gegen
den Grundsatz der VerhéltnismafSigkeit. Zwar stelle das fragliche Verbot eine
Beschriankung des freien Warenverkehrs dar, die jedoch durch die Abwagung
seiner wirtschaftlichen Folgen gegen das Erfordernis, einen hohen Schutz der
menschlichen Gesundheit zu gewahrleisten, gerechtfertigt sei.

3. Umwelt und Mobiliit

Der EU-Ministerrat verabschiedete am 15. April 2019, nach Zustimmung des
EU-Parlaments, die Verordnung zur Festsetzung von CO2-Emissionsnormen

3 EuGH, Urteil vom 30. Januar 2019 in der Rechtssache C-220/17, ECLI:EU:C:2019:76 - Planta
Tabak-Manufaktur Dr. Manfred Obermann GmbH & Co. KG/Land Berlin.
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fiir neue Personenkraftwagen und fiir neue leichte Nutzfahrzeuge®. Mit der
Verordnung soll sichergestellt werden, dass ab 2030 im Vergleich zu 2021 neue
Pkw durchschnittlich 37,5 % weniger CO2 und neue Nutzfahrzeuge durch-
schnittlich 31 % weniger CO2 ausstofden. Zwischen 2025 und 2029 muss bei
Pkw und leichten Nutzfahrzeugen ein Riickgang der CO2-Emissionen um 15 %
erreicht werden. Diese Zielvorgaben gelten fiir die gesamte EU-Fahrzeug-
flotte. Die Lasten der CO2-Senkung werden auf die Hersteller aufgeteilt, wobei
die durchschnittliche Masse ihrer Fahrzeugflotte zugrunde gelegt wird.

Der EuGH entschied in seinem Urteil vom 26. Juni 2019°, dass die nationalen
Gerichte befugt sind, die Wahl der Standorte von Stationen zur Messung
der Luftqualitdt zu Gberprifen und gegentiber der betreffenden nationalen
Behorde alle erforderlichen Massnahmen zu treffen. Der Gerichtshof stellte
fest, dass die Richtlinie tiber Luftqualitit und saubere Luft fiir Europa® detail-
lierte Regelungen fir die Einrichtung und die Standorte von Probenahme-
stellen zur Messung der Luftqualitiat in den Gebieten und Ballungsrdumen im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten enthalte. Einige dieser Regelungen wiirden
klare, prazise und nicht an Bedingungen gekniipfte Verpflichtungen vorsehen,
so dass sich Einzelpersonen gegeniiber dem Staat auf sie berufen konnten.
Dies gelte insbesondere fiir die Verpflichtung, Probenahmestellen so einzu-
richten, dass sie Informationen tber die am stirksten belasteten Bereiche lie-
fern, sowie die Verpflichtung, eine Mindestzahl von Probenahmestellen ein-
zurichten. Es sei Sache der nationalen Gerichte, die Einhaltung dieser
Verpflichtungen zu tberprifen.

4. Information

Der EU-Ministerrat verabschiedete am 9. April 2019, nach Zustimmung des
EU-Parlaments, die Verordnung tber die Begriffsbestimmung, Aufmachung
und Kennzeichnung von Spirituosen, die Verwendung der Namen von Spiri-
tuosen bei der Aufmachung und Kennzeichnung von anderen Lebensmitteln

Verordnung (EU) 2019/631 des Européischen Parlaments und des Rates vom 17. April 2019
zur Festsetzung von CO2-Emissionsnormen fiir neue Personenkraftwagen und fiir neue
leichte Nutzfahrzeuge und zur Aufhebung der Verordnungen (EG) Nr. 443 /2009 und (EU)
Nr. 510,/2011, ABL. L 111 vom 25. April 2019, 1 ff.

5 EuGH, Urteil vom 26. Juni 2019 in der Rechtssache C-723/17, ECLL:EU:C:2019:533 - Lies

Craeynest u. a./Brussels Hoofdstedelijk Gewest u. a.

®  Richtlinie 2008,/50,/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai 2008 tiber
Luftqualitit und saubere Luft fiir Europa, ABL. L 152 vom 11. Juni 2008, 1 ff.
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sowie den Schutz geografischer Angaben fiir Spirituosen’. Die neuen Vor-
schriften sollen zu einem hohen Verbraucherschutzniveau, zum Abbau von
Informationsasymmetrie, zur Verhinderung betriigerischer Praktiken und zur
Verwirklichung von Markttransparenz und lauterem Wettbewerb beitragen.
Sie sollen durch fortwdhrende Berticksichtigung der traditionellen Verfahren
fir die Herstellung von Spirituosen und der starkeren Forderung nach Ver-
braucherschutz und Verbraucherinformation das Ansehen schiitzen, das Spi-
rituosen aus der Européischen Union auf dem Binnenmarkt und auf dem Welt-
markt geniessen.

5. Rechtliche Interessen

Am 8. November 2019 stimmte der Rat dem Richtlinienvorschlag zur besseren
Durchsetzung und Modernisierung der EU-Verbraucherschutzvorschriften
zu.® Das Européische Parlament hatte zwar bereits am 17. April 2019 der am
22. Marz 2019 erfolgten politischen Einigung zugestimmt, jedoch wurde ein
Berichtigungsverfahren durchgefiihrt, das eine nochmalige Zustimmung des
Parlaments notwendig machte. Es werden vier Richtlinien (zu unlauteren
Geschaftspraktiken, zu Verbraucherrechten, zu unlauteren Vertragsbedingun-
gen und zur Preisangabe) gedndert. Insgesamt soll mehr Transparenz bei
Online-Geschaften erreicht werden, insbesondere was die Nutzung von
Online-Bewertungen, die personalisierte Preisgestaltung mit Hilfe von Algo-
rithmen oder die Heraufstufung von Produkten infolge kostenpflichtiger Plat-
zierungen betrifft. Regelungen erfolgen zudem hinsichtlich ,Produkten von
zweierlei Qualitat” und der Einbeziehung von Waren mit digitalen Elementen
sowie zur Bereitstellung digitaler Inhalte und Dienstleistungen. Ferner werden
klarere Sanktionsregelungen bei Verstossen gegen Verbraucherschutzvor-

7 Verordnung (EU) 2019/787 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17. April 2019
iiber die Begriffsbestimmung, Bezeichnung, Aufmachung und Kennzeichnung von Spirituo-
sen, die Verwendung der Bezeichnungen von Spirituosen bei der Aufmachung und Kenn-
zeichnung von anderen Lebensmitteln, den Schutz geografischer Angaben fiir Spirituosen
und die Verwendung von Ethylalkohol und Destillaten landwirtschaftlichen Ursprungs in
alkoholischen Getranken sowie zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 110/2008, ABI. L
130 vom 17. Mai 2019, 1 ff.

8 Richtlinie (EU) 2019/2161 des Européiischen Parlaments und des Rates vom 27. November
2019 zur Anderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinien 98/6/EG,
2005/29/EG und 2011/83/EU des Europaischen Parlaments und des Rates zur besseren
Durchsetzung und Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften der Union, ABL. L
328 vom 18. Dezember 2019, 7 ff.
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schriften vorgesehen. Es steht den Mitgliedstaaten frei, weitergehend Bestim-
mungen gegen unerbetene Besuche eines Gewerbetreibenden und sog. Kaf-
feefahrten zu erlassen.

Der EuGH entschied in seinem Urteil vom 23. Mai 2019°, dass ein Kiufer beim
Verbrauchsgiiterkauf im Fernabsatz einen Anspruch auf unentgeltliche Her-
stellung des vertragsgemassen Zustands an einem Ort hat, der ohne erhebli-
che Unannehmlichkeit fiir den Verbraucher ist. Dies kann etwa bei sperrigen
Waren bedeuten, dass der Verkdufer die Ware zur Méngelbeseitigung auch
abholen lassen muss. Ist der Verkiufer in solchen Fillen nicht bereit, die Sache
abzuholen, verletzt er damit seine vertraglichen Pflichten und der Verbrau-
cher ist berechtigt, vom Vertrag zuriickzutreten. Erforderlich sei indes stets
eine Prifung aller Umsténde, weil dem Verbraucher grundsatzlich ein gewis-
ses Mass an Unannehmlichkeiten zugemutet werden konne und erst ab einer
gewissen Schwelle die grundsitzlich schwichere Stellung des Verbrauchers
bei der Uberpriifung von Mingeln zu Lasten des Verkiufers gehen diirfe.
Falls diese Schwelle nicht erreicht ist, sei es Sache des Verbrauchers dafir zu
sorgen, dass der Verkiufer die Ware fiir den Nachbesserungsversuch erhilt.
Zusatzliche Kosten dirften dem Verbraucher aber auch dann nicht entstehen,
die Transportkosten habe auch dann der Verkiufer zu tragen.

6. Politische Interessen

a)  Handelsabkommen

Am 1. Februar 2019 trat das Wirtschaftspartnerschaftsabkommen (WPA) zwi-
schen der EU und Japan in Kraft. Mit dem WPA wird nicht nur die tber-
wiegende Mehrheit der Zolle abgeschafft, die den nach Japan exportierenden
Unternehmen jéhrlich Kosten in Héhe von 1 Mrd. Euro verursachen, sondern
auch eine Reihe nicht-tarifirer Hemmnisse beseitigt, beispielsweise durch die
Ubernahme internationaler Standards im Automobilbereich. Ausserdem wer-
den Hindernisse fiir wichtige Lebensmittel- und Getrankeexporteure in der
EU, die Waren fiir 127 Millionen japanische Verbraucher ausfiihren, abgebaut
und die Exportchancen in vielen anderen Sektoren erhoht.

b)  Europdische Biirgerinitiativen

Die Kommission beschloss am 12. Februar 2019, die Européische Biirgerinitia-
tive ,Let’s demand smarter vaping regulation!“ zu registrieren. Die Initiative

9 EuGH, Urteil vom 23. Mai 2019 in der Rechtssache C-52/18, ECLI:EU:C:2019:447, Christian
Fiilla/Toolport GmbH.
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zielt darauf ab, dass Rechtsvorschriften erlassen werden, die Dampfprodukte
klar von Tabakerzeugnissen und Arzneimitteln abgrenzen. Die Initianten
haben ein Jahr Zeit, Unterschriften zur Unterstiitzung ihres Vorschlags zu
sammeln. Sollte die Birgerinitiative innerhalb eines Jahres eine Million Unter-
stiitzungsbekundungen aus mindestens sieben verschiedenen Mitgliedstaaten
erhalten, muss die Kommission innerhalb von drei Monaten Position beziehen.

Am 4. September 2019 beschloss die Kommission, zwei Europidische Biirger-
initiativen aus dem Umwelt-Bereich zu registrieren. Die Organisatoren der
Initiative ,Massnahmen zur Bekdmpfung der Klimakrise“ fordern die Kommis-
sion auf, die Massnahmen der EU zur Bekdmpfung der Klimakrise anzupassen,
um eine maximale Erwdrmung von 1,5°C nicht zu iberschreiten. Die Organisa-
toren der Initiative ,Bienen und Bauern retten! Eine bienenfreundliche Land-
wirtschaft fiir eine gesunde Umwelt* fordern die Kommission auf, Rechtsakte
vorzuschlagen, um den Einsatz synthetischer Pestizide bis 2035 allméhlich zu
beenden, die biologische Vielfalt wiederherzustellen und die Landwirte bei der
Umstellung zu unterstiitzen.
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II.  Bedeutung fiir die Schweiz

I. Allgemeine Entwicklungen und Ubersicht

Das Europarecht hat nach wie vor einen massgebenden Einfluss auf das
Schweizer Konsumrecht, auch wenn nach dem bekannten EWR-Nein von 1992
von der Strategie der Europakompatibilitit des Schweizer Rechts abgertickt
und das Europarecht auch im vorliegenden Kontext nur noch teilweise
bertiicksichtigt wurde. Im Berichtjahr 2019 haben sich denn auch erneut keine
nennenswerten Verdnderungen dieses ,Status quo* ergeben. Das Verbrau-
cherrecht ist eine sogenannte Querschnittmaterie, was bedeutet, dass es in
allen wirtschaftsrechtlichen Erlassen dann eine wesentliche Funktion erhalt,
wenn (auch) die Interessen der Nachfrager am Markt (Konsumenten) betroffen
sind. Aus diesem Grund sind Uberschneidungen mit anderen Materien des
Wirtschaftsrechts nicht zu vermeiden und kann die Darstellung vorliegend auf
die wesentlichen Punkte des Konsumrechts beschréankt werden.

Der Bericht 2019 folgt erneut der bewdhrten 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.

a) Produktrilckrufe und Sicherheirswamungen

2019 publizierte das Biiro fiir Konsumentenfragen” in Zusammenarbeit mit
den zustidndigen Marktaufsichtsbehérden und den betroffenen Unternehmen
erneut zahlreiche Produktrickrufe und Sicherheitswarnungen. Dafiir steht
ein Online-Formular und ein SMS Warnservice zur Verfiigung, womit Mel-

Mit Bezug auf die Quellen wird fiir 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.

I Bundesgesetz iiber die Produktesicherheit (PrSG, SR 930.11).

12 vgl. FN 10.
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dungen tber fehlerhafte Produkte rasch und einfach erfasst werden kénnen.
Zur Illustration solcher Rickrufe konnen fir 2019 folgende Vorfélle genannt
werden: Mundspray mit fehlerhaftem Pumpmechanismus; unsichere Snow-
boardbindungen; Reisetrinkbecher wegen Migration von Chemikalien; konta-
minierte Muscheln und Austern mit Novoviren; Grossraumliifter mit Anfallig-
keit von Kurzschliissen; Most von Trauben mit erhéhtem Sulfit; Rennrader mit
fehlerhaften Scheibenbremsen und Sturzgefahr; Nachriistungshinweis wegen
Sturzgefahr von Kinderfahrradern; Verbrennungsgefahr von Kerzenstandern.

Die wenigen Hinweise auf diese Palette von fehlerhaften Konsumprodukten
zeigt eindriicklich, dass die Erginzung der (kompensatorisch wirkenden) Pro-
dukthaftung (PrHG) durch den Erlass des (praventiv wirkenden) Produktsi-
cherheitsgesetzes (PrSG) im Hinblick auf die Riickrufe indiziert war.

b)  Integritit und Transparenz von Heilmitteln

Am 1. Januar 2020 ist die neue Verordnung tiber die Integritit und Transparenz
im Heilmittelbereich (VITH)" in Kraft getreten. Dabei geht es um die Wahrung
der Sicherheit und Gesundheit von Personen durch Kontrollmechanismen.
Wer Heilmittel herstellt oder vertreibt, die von den Bestimmungen tber die
Integritit und Transparenz erfasst werden, muss eine Person bezeichnen, die
dem Bundesamt fiir Gesundheit auf Verlangen alle geforderten Unterlagen
und Informationen liefert. Damit wird auch versucht, die Preistransparenz von
Heilmitteln sicher zu stellen.

3. Information

Im Bereich des Informationsrechts blieb es im Berichtjahr 2019 grundsétzlich
beim Status quo. Besonders bedeutsam ist jedoch im Hinblick auf den Beitrag
zum Umweltschutz eine Verbesserung der Informationen fiir Besitzer von Per-
sonenwagen. Es ist auf die Energieeffizienzverordnung (EnEV) hinzuweisen,
die am 1. Januar 2020 in Kraft getreten ist". Dazu gehért auch, das Energieeti-
kett von PKW tbersichtlicher und verstindlicher zu gestalten.

13 SR 812.214.31.
Vgl. dazu die Informationen des Bundesrates Revision von Verordnungen im Energiebe-

reich: <https://www.admin.ch /gov/de/start/dokumentation /medienmitteilungen.msg-
id-76783.html>.
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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. Im Jahr 2019 sind auch in diesem Bereich wenig
Neuerungen zu verzeichnen. Immerhin kann auch hier wie in den Vorjahren
auf punktuelle Entwicklungen hingewiesen werden, die fiir Konsumenten ins
Gewicht fallen.

b)  Obligationenrecht — Recht der Verjihrung

Die Anpassung des Obligationenrechts erfolgte vor allem wegen der Situation
von asbestgeschadigten Personen, deren Anspriiche nach geltendem Recht
meist verjdhrten, lange bevor die Krankheit iberhaupt ausbrach. In diesem
Zusammenhang hatte der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) 2014 entschieden, dass eine zehnjéhrige Verjahrungsfrist im Fall eines
Asbestopfers zu kurz sei. Opfer von Personenschdden, die erst lange nach
dem verursachenden Ereignis erkennbar werden, sollen damit bessergestellt
werden: Die absolute Verjahrungsfrist bei Personenschaden betrdgt kiinftig
20 Jahre statt wie bisher zehn Jahre. Das revidierte Verjdhrungsrecht ist auf
den 1. Januar 2020 in Kraft getreten. Damit wird das privatrechtliche Verjah-
rungsrecht punktuell verbessert und vereinheitlicht.

Auf Anfang 2020 werden auch zahlreiche weitere Regelungen des Verjah-
rungsrechts im Privatrecht revidiert. Diese betreffen insbesondere die Bestim-
mungen zur Verjdhrungshemmung und zum Verjdhrungsverzicht. Es kann
gemiss den einleitenden Bemerkungen (vgl. vorstehend 1. Ubersicht) auf die
Berichterstattung in der vorliegenden Publikation verwiesen werden.

c) Obligationenrcchr — Stillschweigende Verrmgsverlc’ingerung

Die Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates hat nach ihren Beratungen
am 4. Juli 2019 die Vorlage zur Stillschweigenden Vertragsverlingerung” ver-
abschiedet. Es geht um eine Ergdnzung der Normen unter Art. 40a ff. OR
durch den neuen Artikel 40g OR. In den AGB der Anbieter werden sehr haufig
Klauseln eingefiihrt, die eine ,automatische” Verlangerung des Vertragsver-
haltnisses festschreiben, falls der Konsument sich innert Frist nicht dagegen

15 BBI2019 6825.
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wehrt. Es handelt sich um eine Willensfiktion des Konsumenten aufgrund sei-
nes Schweigens. Der fingierte Wille des Konsumenten stimmt allerdings hiu-
fig nicht mit seinem - an das Schweigen gekniipfte passive - Verhalten tiber-
ein, was zu stossenden Ergebnissen im Hinblick auf die Vertragsautonomie
fiihren kann. Aus diesem Grund soll der Konsument inskiinftig vom Anbieter
ausdriicklich auf die drohende Verlangerung des Vertragsverhaltnisses hinge-
wiesen werden. Der Vorschlag der Rechtskommission hat nach der hier vertre-
tenen Auffassung reelle Chancen, Gesetz zu werden. Strittig ist lediglich, aber
immerhin, die Rechtsfrage, ob der Anbieter den ausdriicklichen Hinweis stets
oder nur das erste Mal anzubringen hat. Die Beratungen des Parlamentes dazu
sind abzuwarten.

d)  Finanzdienstleistungen (systematischer Hinweis)

Am 15. Juni 2018 haben National- und Stdnderat die beiden Gesetze zu den
Finanzdienstleistungen (Fidleg und Finig) verabschiedet, die nun am 1. Januar
2020 in Kraft getreten sind. Diesbeziiglich kann auf die Berichterstattung zu
den Finanzdienstleistungen im vorliegenden Jahrbuch verwiesen werden.

Aus Sicht des Konsumrechts ist wie im Vorjahresbericht erwdhnt darauf hin-
zuweisen, dass nunmehr erstmals eine Differenzierung des Konsumentenbe-
griffs eingefiihrt wird. Die sogenannte Kundensegmentierung erlaubt eine
addquatere Erfassung der Problemlagen von Privatkunden, professionellen
Kunden und institutionellen Kunden als Nachfrager bei Angeboten von
Finanzdienstleistungen. Dieses Novum der Schweizer Gesetzgebung gilt nun
ab 2020.

5. Rechtliche Interessen

Im Berichtjahr hat sich zu den rechtlichen Interessen der Konsumenten im
Schweizer Recht de lege lata nichts verdndert. Es kann auf die Vorjahre ver-
wiesen werden. Abzuwarten bleiben nach wie vor die Anwendung und Auswir-
kungen der neuen Zivilprozessordnung (ZPO) auf das Konsumentenverfahren.
Eine vertiefte Analyse steht hier noch aus.

Zu erwihnen sind sodann auch Anfang 2020 immer noch die Bemtihungen des
Gesetzgebers zur Verbesserung des Verfahrensrechts. Die Botschaft zur Teil-
revision ist aber noch nicht erschienen, sie wird allgemein auf Friihjahr 2020
erwartet. Insbesondere sollen die Kostenschranken und das Prozesskostenri-
siko gesenkt, der kollektive Rechtsschutz gestarkt und die Verfahrenskoordina-
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tion vereinfacht werden. Mit dem Gruppenvergleichsverfahren soll eine aner-
kannte Liicke im Rechtssystem geschlossen werden. Die weitere Entwicklung
dazu bleibt abzuwarten.

Immerhin kann berichtet werden, dass das Handelsgericht des Kantons Ziirich
nun beide hingigen einschldgigen Verfahren einer Verbandsklage mit rund
6000 Kligern (vgl. Bericht im Vorjahr) als Erstinstanz entschieden hat. Das
Gericht ist auf die Klagen nach dem geltenden Recht nicht eingetreten®. Das
bedeutet, dass das Schweizer Recht beim kollektiven Rechtschutz mangelhaft
ist und im Interesse von Geschadigten aus Streu- und Massenschédden, aber
auch im Interesse der Justiz nachzubessern ist. Der Gesetzgeber ist gefordert.

6. Politische Interessen

Auch im Berichtjahr hat - gestiitzt auf das KIG - die Eidgenossische Kommis-
sion fiir Konsumentenfragen (EKK)"” ihre Arbeiten fortgesetzt. Das Sekretariat
der EKK fiihrt das Biiro fiir Konsumentenfragen (BfK).

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.

16 Handelsgericht Ziirich, Beschluss vom 02. Juli 2019, HE190140 (Nichteintreten auf die vor-
sorglichen Massnahmen), und Beschluss 06.12.2019, HG170257 (Nichteintreten auf die Ver-
bandsklage 6000 Klager betreffend).

Reglement der Eidgendssischen Kommission fiir Konsumentenfragen vom 1. Februar 1966
(Stand am 1. Januar 2013, SR 944.1).
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I. Rechtsentwicklungen in der EU im jahr 2019

Das Européische IPR und IZVR ist zu einem vorldufigen Stillstand gekommen.
Es fehlen noch das Internationale Sachenrecht, das Internationale Eheschlie-
fSsungerecht und die Regelung des Personalstatuts von juristischen Personen.
Andere Materien wie z.B. das Adoptionsrecht, der Kindes- und Erwachsenen-
schutz werden durch Haager Konventionen abgedeckt oder harren noch der
Vereinheitlichung durch die EU.!

I Giiterrecht der Ehegatten und registrierten Partner

Die Verordnungen (EU) 2016,/1103 und 2016,/1104 des Rates und zur Durch-
fihrung der Verstirkten Zusammenarbeit im Bereich der Zusténdigkeit, des
anzuwendenden Rechts und der Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen in Fragen des ehelichen Giiterstandes bzw. der giiterrechtlichen
Wirkungen eingetragener Partnerschaften vom 24.5.2016 gelten ab dem
29.1.2019 fiir die angegebenen Materien.” Ubergangsbestimmungen finden sich
in Art. 69 beider Verordnungen. Was dies fiir die Schweiz bedeutet, wird unten
bei II 1 erlautert.

2. Neufassung der Briissel I1a — VO durch Briissel IIb — VO

Am 25. Juni 2019 hat der Rat der EU in der Verordnung (EU) 2019 /1111 {iber
die Zustindigkeit, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen
in Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung und
iber internationale Kindesentfithrungen die Briissel Ila - VO vom 27. Novem-
ber 2003 neu gefasst.® Diese Neufassung, die ab dem 1. August 2022 gelten

Vgl. die Ubersicht im vorigen Bericht Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht
Schweiz - EU, Uberblick und Kommentar 2018 /19, Ziirich /St. Gallen: Dike 2029, 397 ff.

2 ABL L 183 vom 8. Juli 2016, 1 ff bzw. ABL. L 183 vom 8. Juli 2016, 30 ff. Vgl. hierzu die Aufsitze
und Kommentierungen bei: S. Arnold/S. Laimer (Hrsg.), Die europdischen Giiterrechts-
verordnungen, Wien. Verlag Osterreich 2019; A. Dutta/J. Weber (Hrsg,), Die Europischen
Giiterrechtsverordnungen, Miinchen: Beck 2017; R. KEMPER, Das neue Européische Giiter-
recht, Baden-Baden: Nomos 2019; O. PALANDT (- K.THORN), Biirgerliches Gesetzbuch 80. Auf.
Minchen: Beck 2020, Anhang 1 und 2 zu Art. 14 EGBGB.

ABI. L 178 vom 2. Juli 2019, 1 ff. Hierzu vgl. C. ALTHAMMER, Die Briissel Ila - VO in neuem
Gewand - Ein Quantensprung?, Neue Zeitschrift fiir Familienrecht 2019, Heft 21 NZFam-
Editorial; H. BLACKBURN/M. MICHAELIDES, The advent of Brussels II bis Recast, International
Family Law Journal 2019, 252-255; P. Callé, Publication du reglement du 25 juin 2019 relatif
a la compétence, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiére matrimoniale
et en matiére de responsabilité parentale, ainsi qu'a I'enlevement d'enfants, Defrénois. La
revue du notariat 2019, 29-30.
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wird, betrifft im Wesentlichen nur Fragen des Kindesrechts, insbesondere der
Kindesentfiithrung und Unterbringung des Kindes in einem anderen Mitglied-
staat.

a)  Verfahrensrecht

Das Verfahren auf Riickgabe entfiihrter Kinder soll beschleunigt (Art. 24) und
sollte bei wenigen Gerichten konzentriert werden (Erwagung 41). Mediation
sollte stirker benutzt werden (Art. 25), das Exequaturverfahren wird im Kin-
desrecht abgeschafft (Art. 43 Abs. 1) und die Zusammenarbeit der Zentralen
Behorden in Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung wird gestarkt
(Art. 76 ff.).

b)  Kindesrecht

Zentral ist Art. 21, der das Recht des Kindes festschreibt, seine Meinung zu
dufdern. Diese Recht ist stets zu beachten und ist auch in den Anhadngen zur
Verordnung mit vorgefertigten Formularen erwahnt. Das macht auch die Voll-
streckung von Entscheidung trotz der Beseitigung eines Exequatur-Verfah-
rens (Art. 43 Abs. 1) komplizierter (Ar. 45 ff.). AufSerdem ist die Unterbringung
eines Kindes in einem anderen Mitgliedstaat in Art. 82 neu geregelt.

3. Verordnung iiber die Einfuhr von Kulturgﬁtern von 2019

Die EU hat die Verordnung (EU) 2019/880 des Européischen Parlaments und
des Rates vom 17. April 2019 tber das Verbringen und die Einfuhr von Kul-
turgiitern erlassen. Die Verordnung will primér gegen Terrorismusfinanzie-
rung durch Kunstschmuggel vorgehen und damit zugleich indirekt das Kul-
turgut von aufSereuropdischen Lindern schiitzen. Deshalb sagt Art. 1 Abs. 2
ausdriicklich: ,Diese Verordnung gilt nicht fiir Kulturgiiter, die im Zollgebiet
der Union geschaffen oder entdeckt wurden.” Was unter den Begriff ,Kultur-
gut* fallt, bestimmen laut Art. 2 Nr. 1 ein Anhang zur Verordnung, der in sei-
nem Teil A mit der Definition von Kulturgut in Art. 1 des UNESCO -Uberein-
kommens von 1970 Gbereinstimmt. Das Verbringen und die Einfuhr all dieser
Kulturgiiter ist verboten, ,wenn sie aus dem Hoheitsgebiet eines Landes, in
dem sie geschaffen oder entdeckt worden sind, unter Verstofd gegen dessen
Rechts- und Verwaltungsvorschriften entfernt wurden. Im Anhang Teil B und
C der Verordnung werden gewisse Kulturgiiter des Teils A genannt, die mit
Erfordernissen von Alter und Wert versehen werden und die fiir die Einfuhr

4 ABL L 151 vom 7. Juni 2019, 1 ff. Hierzu Y.MAHMOUDI, Einfithrung in die EU-Einfuhrverord-
nung vom 17. April 2019, Bulletin Kunst & Recht 2019/2 und 2020/1, 82-88.
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in die EU (Art. 3 Abs. 2) eine Einfuhrgenehmigung oder Erkldrung des Ein-
fihrers bediirfen. Grob gesehen, bedirfen archéologische Objekte (Anhang B
verweist auf Anhang A lit. ¢ und d) einer Einfuhrgenehmigung (Art. 4), wenn
diese Objekte - ohne Riicksicht auf deren Wert - 250 Jahre oder alter sind.
Alle anderen Kulturgiiter (Anhang C mit Verweis auf Anhang Alit. aund b, e - i,
nicht jedoch Anhang A lit. j - 1 [Briefmarken, Archive und Mdbelstiicke]) miis-
sen mehr als 200 Jahre alt sein und einen Wert von € 18.000 oder mehr pro
Stiick haben und mit einer Erklarung des Einfiihrers nach Art. 5 begleitet sein.
Die Mitgliedsaaten sind nach Art. 11 verpflichtet, Sanktionen vorzusehen und
der Kommission mitzuteilen. Eine Riickgabe der unrechtmaissig eingefithrten
Kulturgiiter sieht die Verordnung - ebenso wie andere Instrumente der EU
zur Situation in Nahost® - nicht vor. Dies iiberlisst sie dem Recht jedes Mit-
gliedstaates, sei es das normale Zivilrecht (fiir Einfuhr von fremdem Eigen-
tum) oder Kulturgiiterschutzgesetzen, welche das UNESCO-Ubereinkommen
von 1970 umsetzen, oder internationalen Konventionen (Unidroit-Konvention
von 1995).

4. Haager Anerkennungsﬁbereinkommen von 2019

Die EU hat ihre AufSenkompetenz auf der Haager Konferenz wahrgenommen
und hat am 2. Juli 2019 das Haager Ubereinkommen vom 2. Juli 2019 tiber die
Anerkennung und Vollstreckung auslidndischer Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen verabschiedet.® Dieses Ubereinkommen ist noch von keinem
Staat ratifiziert worden und ist deshalb nach seinem Art. 28 noch nicht in Kraft
getreten.

5- Neufassung dCl‘ Insolvenzverordnung von 2015

Die Europdische Insolvenzverordnung in der Neufassung von 2015 (EulnsVO)
gilt seit dem 26. Juni 2017 in allen Mitgliedstaaten aufSer Danemark. Seitdem
ist sie Gegenstand zahlreicher Entscheidungen des EuGH und gab nationalen

5 Verordnung (EG) Nr. 1210/2003 des Rates vom 7. Juli 2003 tiber bestimmte spezifische
Beschriankungen in den wirtschaftlichen und finanziellen Beziehungen zu Irak. ABLEU Nr. L
169 vom 8. Juli 200, 6 ff; Beschluss 2013/255/GASP des Rates der EU vom 31. Mai 2013 iber
restriktive Mafsnahmen gegen Syrien, ABLEU Nr. L 147 vom 1. Juni 2013, 14 ff.

A. BoNomI/C.M.MARIOTTINI, A Game Changer in International Litigation? Roadmap to the
2019 Hague Judgments Convention: Yearbook of Private International Law XX (2018/19)
537-567; H. SCHACK, Das neue Haager Anerkennungs- und Vollstreckungsiibereinkommen,
Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts 2020, 1-6; ROLF WAGNER, Aktuelle
Entwicklungen in der justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen, Neue juristische
Wochenschrift 2019, 1782-1787 (1783). Vgl. auch Zeitschrift fiir Europarecht 21 (2019) 175.
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Gesetzgebern Anlass, ihr autonomes Internationales Insolvenzrecht der
EulnsVO anzupassen (z.B. hinten II 5). Aufserdem werden die Mitgliedstaaten
verpflichtet, bis zum Jahr 2024 /26 umzusetzen die Richtlinie (EU) 2019,/1023
des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 Giber praventive
Restrukturierungsrahmen, tber Entschuldung und tber Tatigkeitsverbote
sowie MafSnahmen zur Steigerung der Effizienz von Restrukturierungs-. Insol-
venz- und Entschuldungsverfahren und zur Anderung der Richtlinie (EU)
2017/1132 (Richtlinie tiber Restrukturierung und Insolvenz).’

6. Brexit zum 1.2.2020

Am 31. Januar 2020 endete Grofbritanniens Mitgliedschaft in der EJU.® Die
britischen Abgeordneten rdumten ihre Platze im Europaischen Parlament und
nahmen lachend oder weinend Abschied von ihren Kollegen aus den verblei-
benden 27 Mitgliedstaaten. Bis zum 31 Dezember 2020 haben die EU und das
U.K. nun Zeit, ihr gegenseitiges Verhiltnis zu kldren und zu fixieren.’ Gelingt
dies nicht, kommt es zu einem ,harten“ Brexit. Bis zum 31. Dezember 2020
bleibt es einstweilen alles beim Alten.

7. Rechtsprechung des EuGH

Aus der reichhaltigen Rechtsprechung des EuGH sind einige Entscheidungen
ausgewdhlt worden, die vor allem fiir die schweizerische Rechtspraxis bedeut-
sam sein kénnen.

7 ABL Nr. L 172 vom 26. Juni 2019, 18 f.

Abkommen iiber den Austritt des Vereinigten Kénigreichs Grofsbritannien und Nordirland
aus der Européischen Union und der Européischen Atomgemeinschaft, ABL. Nr. C 384 I vom
12.November 2019, 1 ff. Hierzu vgl. M. SCHMIDT-KESSEL u.a. bei: M. Kramme/C. Baldus/M.
Schmidt-Kessel (Hrsg.), Brexit, Privat- und wirtschaftsrechtliche Folgen, 2. Aufl. Baden-
Baden: Nomos 2020, 79 ff., und J.P. Terhechte, Strukturen und Probleme des Brexit-
Abkommens, Neue Juristische Wochenschrift 2020, 425-430.

G. RUHL, Im Schatten des Brexit-Abkommens - Perspektiven fiir das Internationale Privat-
und Verfahrensrecht, Neue Juristische Wochenschrift 2020, 443-447; J. UNGERER, Brexit
von Briissel und anderen EU-Verordnungen zum Internationalen Zivilverfahrens- und Pri-
vatrecht, bei: M.Kramme/C. Baldus/M. Schmidt-Kessel (Hrsg.), Brexit. Privat- und wirt-
schaftsrechtliche Folgen, 2. Aufl. Baden-Baden: Nomos 2020, 605-627.
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a) EuGH, Urteil vom 26. Mdrz 2019: Kafala (SM gegen Entry Clearance Oﬁcer,
UK Visa Section)®

Im Rahmen von EU - Vorschriften tiber die Einreise von Personen hatte der
EuGH dariiber zu entscheiden, ob eine Vormundschaft islamischen Rechts
(Kafala), die ein franzosisches Ehepaar fiir ein Kind in Algerien tibernommen
hatte, im Vereinigten Koénigreich ein Abstammungsverhéiltnis zwischen Kind
und den Vormindern begriindet. Dr EuGH entschied diese privatrechtliche
Frage korrekt nach dem Haager Kindesschutz-Ubereinkommen von 1996
(HKsU) und verneinte sie; denn nach Art. 3 lit. e HKsU ist die Kafala eine
Schutzmaf3nahme im Sinne des HKsU und keine Adoption. Denn eine Adoption
ist nach Art. 4 lit b HKsU ausdriicklich von dem HKsU ausgeschlossen, weil die-
ses Ubereinkommen keine Statusbeziehungen herstellt, sondern sie ausfiillt.

b)  EuGH, Urteil vom 31. Januar 2019: Eingriffsnorm (Agostinho da Siva Martins
gegen Dekra Claims Services Portugal SA)"

In Portugal klagte ein Fahrzeughalter, der in Spanien durch eine Zusammen-
stof$ mit einem spanischen Auto zu Schaden gekommen war, gegen die Ver-
sicherungsgesellschaft Dekra, die in Portugal die Haftpflichtversicherer des
spanischen Autos wahrnahm, auf Ersatz von mittelbaren Schiden aus dem
Verkehrsunfall in Spanien. Zwar gelte fiir die Haftung spanisches Recht nach
Art. 4 Abs. 1Rom II - VO, jedoch gelte hier nicht die spanische Verjahrungsvor-
schrift von einem Jahr, sondern die portugiesische dreijdhrige Verjahrungs-
norm als Eingriffsnorm im Sinne des Art. 16 Rom II - VO. Der EuGH akzep-
tierte diese Auslegung nicht, jedenfalls solange der Klager nicht substantiiert
vortrage, dass die portugiesische Verjahrungsvorschrift nach ihrem Sinn und
Zweck als Eingriffsnorm das nach Art. 4 Abs. 1 Rom II - VO mafsgebende Recht
verdrange. Denn nicht jede Norm, die national zwingend sei, sei dies auch
international gegentiber abweichendem auslidndischen Recht.

c) EuGH, Urteil vom 6. Februar 2019: Zivil- und Handelssache (NK gegen BNP
Paribas Fortis NV)*?

Ein Gerichtsvollzieher hatte fiir die Zahlungen von Schuldnern ein Bankkonto
in Belgien errichtet und ein Anderkonto bei einer niederldndischen Bank. Der
Gerichtsvollzieher tiberwies im Jahr 2008 eine halbe Millionen € von Belgien

10 Européische Grundrechte-Zeitschrift 2019, 245.
1" Recht der Internationalen Wirtschaft 2019, 151.
12 Recht der Internationalen Wirtschaft 2019, 296.
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in die Niederlande und hob kurz darauf in den Niederlanden dieselbe Summe
bei der niederlandischen Bank in bar ab. Der Gerichtsvollzieher wurde wegen
Veruntreuung bestraft und meldete im Jahr 2010 Konkurs an.

Der Konkursverwalter NK in Maastricht, Niederlande, verlangt von der nieder-
landischen Bank die halbe Millionen €, die sie dem Gerichtsvollzieher wider-
rechtlich ausgezahlt habe. Das niederlandische Gericht fragt, ob fiir diese
Klage die Briissel I - VO gelte oder das Insolvenzrecht. Der EuGH beantwor-
tete diese Frage mit der Antwort, dass fiir eine solche Deliktsklage die Briissel
I - VO gelte.

d)  EuGH, Urteil vom 11. April 2019: Arbeitnehmergerichtsstand (Peter Bosworth
gegen Arcadia Petroleum Limited)®

Der Klager Bosworth und andere Briten mit Wohnsitz in der Schweiz waren
CEOs der Beklagten und Direktoren von Tochtergesellschaften der Arcadia-
Gruppe. Diese Direktorenvertrage hatten die Kldger selbst oder wurden auf
ihre Weisungen hin abgefasst. Im Jahr verklagten die Tochtergesellschaften
der Arcadia-Gruppe in London die Kldger Bosworth u.a. auf Schadenersatz
wegen ,conspiracy®, Verletzung treuhdnderischer und vertraglicher Pflichten.
Die Klager machten vor den englischen Gerichten deren Unzustiandigkeit nach
dem Lugano II - Ubereinkommen von 2007 (LugU II) geltend und beriefen sich
auf Art. 19, 20 LugU II, wonach Arbeitnehmer nur an ihrem Wohnsitz verklagt
werden konnen. Dieser Einwand wurde von High Court, dem Court of Appeal
abgelehnt und der Supreme Court of the United Kingdom legte die Frage dem
EuGH vor, ob die Einwéinde der Kldger wirklich zutreffend seien.

Der EuGH verneinte diese Frage und entschied, dass keine individuellen
Arbeitsvertrage vorlagen; denn ,ein Vertrag zwischen einer Gesellschaft und
einer als ihr Geschéftsfiihrer tatigen Person [schaffe] kein Unterordnungsver-
haltnis zwischen ihnen ... und [kdnne] daher nicht als ,individueller Arbeitsver-
trag' im Sinne dieser Bestimmungen [des LugU II] eingestuft werden, wenn die
betreffende Person [die Kliger] die Bedingungen des Vertrags selbst bestim-
men kann oder tatséchlich bestimmt.*

13 Recht der Internationalen Wirtschaft 2019, 503 mit Anm. P. MANKOWSKI.
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e) EuGH, Urteil vom 6. Juni 2019: fakrische Lebensg@meinschaft (Agnes Weil
gegen Géza Guldesi)*

Frau Weil und Herr Gulacsi lebten In Ungarn in nichtehelicher Lebensgemein-
schaft. Nach deren Beendigung klagte Frau Weil in Ungarn auf Zahlung von ca.
€ 2.000,00 aus dem Giiterstand der Lebensgemeinschaft. Sie erhielt ein voll-
streckbares Urteil iber € 2.000,00, konnte es aber in Ungarn nicht vollstre-
cken, da Herr Gulacsi nach England verzogen war und kein Vermégen mehr
in Ungarn hatte. Fiir die Vollstreckbarkeit des ungarischen Urteils in England
hatte das englische Gericht Zweifel, ob die Briissel I - VO oder die Brissel Ia
- VO anwendbar und ob tiberhaupt das ungarische Urteil eine Zivil- und Han-
delssache im Sinne des Art. 1 der Briissel I oder Ia - VO sei.

Nach Klarung der ersten Frage nach der Anwendbarkeit von Briissel I oder Ia
- VO entschied der EuGH, dass der Anspruch von Frau Weil aus dem Gtiter-
stand einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft eine Zivil- und Handelssache
im Sinne des Art. 1 Abs. 1 Briissel Ia - VO sei.

) EuGH, Urteil vom 10 Juli 2019: Widerspruchsklage (Reitbauer gegen
Casamassima)®

Die Lebensgefahrten Herr Casamassima und Frau C. lebten in Rom und kauf-
ten im Jahr 2010 ein Haus in Villach/Osterreich, das auf Frau C. im Grundbach
eingetragen und von der Firma Reitbauer saniert wurde. Frau C. blieb einen
Teil der Geldforderung der Firma Reitbauer schuldig. Im Jahr 2014 erkannte
Frau C. gegentiber Casamassima in Rom an, ca. 350.000,00 aus Darlehen zu
schulden und sicherte ihre Schuld in einem gerichtlichen Vergleich in Rom
durch eine Hypothek auf der Liegenschaft in Villach. Diese Hypothek wurde
nach Anerkennung des romischen gerichtlichen Vergleichs im Villacher
Grundbuch eingetragen. Erst danach erwirkte die Firma Reitbauer in Oster-
reich ein Urteil, in dem ihr eine Lohnforderung aus der noch nicht bezahlten
Sanierung nebst Pfandrecht an dem Grundstiick der Frau C. zugesprochen
wurde. Auf Betreiben von Herrn Casamassima wurde das Grundstiick der Frau
C.in Villach fiir ca. € 280.000,00 versteigert. Um diesen Erlos streiten sich die
Parteien. Die Firma Reitbauer macht geltend, die Osterreichischen Gerichte
seien nach Art. 24 Nr. 1 und Nr. 5 Briissel Ia - VO international ausschliefflich
zustandig, tiber die Verteilung des Versteigerungserldses zu entscheiden.

14 Recht der Internationalen Wirtschaft 2019, 511.
15 Recht der Internationalen Wirtschaft 2019, 507.
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Der EuGH hielt diese Argumentation fiir nicht tiberzeugend und entschied,
dass es hier um die Rangordnung von Sicherheiten an Grundstiicken gehe und
diese Frage weder unter die ausschliefdliche Zusténdigkeit von Art. 24 Nr. 1
Briissel Ia - VO falle noch unter Art. 24 Nr. 5 Briissel Ia - VO falle.

g) FuGH, Urteil vom 18. September 2019: Forderungsanmddung bei Insolvenz
(Skarb Panstwa R.P. gegen Stephan Riel)'®

Der Klager ist zustandig fiir die polnische staatliche Strassenverwaltung und
Auftraggeber fiir die Vergabe von Strassenbauprojekten in Polen, so auch an
die 6sterreichische Firma Alpine Bau. Im Jahr 2013 wurde das Hauptinsolvenz-
verfahren iiber Alpine Bau in Osterreich mit Herrn Riel als Insolvenzverwal-
ter eroffnet. In Polen wurde {iber Alpine Bau ein Sekundérinsolvenzverfah-
ren erdffnet. Der Klager meldete Forderungen in Hohe mehrerer Millionen
€ in beiden Insolvenzverfahren an und beantragte fiir die Feststellungsklage
in Osterreich die Aussetzung bis zur Entscheidung der Feststellungsklage in
Polen. Das OLG Wien bat um Auskunft, ob die Brissel Ia — VO anwendbar sei
und ob bei Geltung der EulnsVO der Glaubiger verpflichtet sei, den Zeitpunkt
der Entstehung angemeldeter Forderungen schon bei Anmeldung anzugeben.

Der EuGH verneinte diese Fragen und entschied, dass die geltend gemachten
Forderungen nach Art. 1 Abs. 2 lit. b Briissel Ia - VO nicht in den Anwendungs-
bereich der Briissel Ia — VO fielen, deshalb auch die Art. 29 ff. Briissel Ia -
VO nicht anwendbar seien. Nach der EulnsVO seien Glaubiger zur Angabe der
Forderungsentstehung nicht bei Anmeldung verpflichtet. Dies sei Aufgabe des
Insolvenzverwalter zu tiberpriifen.

h) EuGH, Urteil vom 3. Oktober 2019: Devisen—l)ifferenzgesclmft von Einzelpm‘son
(Jana Petruchovd gegen FIBO Group Holdings Limited)"

Frau Petruchova aus Tschechien tétigte Differenzgeschéfte tiber die beklagte
Holding zyprischen Rechts. In dem Rahmenvertrag mit der Holding war die
Zustandigkeit der Gerichte in Zypern vereinbart worden. Im Jahr 2014 schloss
Frau Petruchova ein Differenzgeschaft mit FIBO ab, das 16 Sekunden spater
ausgefiihrt wurde. Sie war der Meinung, dass die Ausfiihrung verspatet gewe-
sen sei und sie bei rechtzeitiger Ausfiihrung das Dreifache des Gewinns erzielt
hatte. Sie klagte als Verbraucherin an ihrem Wohnsitz in Tschechien gegen die
FIBO. Die Beklagte berief sich auf sie Gerichtsstandsklausel im Rahmenvertrag
und bestritt die Zustandigkeit tschechischer Gerichte. Der tschechische OGH

16 Recht der Internationalen Wirtschaft 2019, 757.
17 Recht der Internationalen Wirtschaft 2019, 810 mit Anm. P.MANKOWSKI.
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legte dem EuGH die Frage vor, ob Frau Petruchova Verbraucherin sei und sich
auf die Vorschriften von Art. 18 Abs. lund Art. 19 Nr. 1 Brissel Ia - VO berufen
konne.

Der EuGH blieb bei seiner strengen Auslegung der Begriffs ,Verbraucher",
betonte, dass hierunter Rechtsgeschifte gehoren, die nicht zur beruflichen
oder gewerblichen Tatigkeit einer Person gehéren und dass es hierbei nicht
darauf ankomme, ob diese Person sich des Risikos ihrer Transaktion bewusst
sei und Erfahrungen mit den getétigten Geschiften habe. Auch ein Bankdirek-
tor, der privat Differenzgeschéfte tétige, sei Verbraucher.

310



II.  Bedeutung fiir die Schweiz

I. Giiterrecht der Ehegatten und registierten Partner

Die Giiterrechts - VOen von 2016 gelten in den Mitgliedstaaten, die an der
verstirkten Zusammenarbeit im Giiterrecht teilnehmen,® seit dem 29. Januar
2019. Insbesondere Kapitel III der Verordnungen tiber das anwendbare Recht
gilt nach Art. 69 Abs. 3 EuGiiVO /EuPartVO fiir Ehen oder Partnerschaften,
die am 29. Januar 2019 oder spiter entweder geschlossen bzw. registriert wor-
den sind oder in denen am 29. Januar 2019 oder spiter eine Rechtwahl ver-
einbart wurde. Hat also ein Schweizer Biirger nach dem 29. Januar 2019 eine
britische Staatsangehorige geheiratet und leben die Ehegatten seitdem in
Danemark, so haben deutsche Gerichte, die fiir die Ehescheidung und die Auf-
lésung des Giiterstandes nach Art. 5 EuGiiVO zustindig sind, die EuGivO
anzuwenden und danisches Recht als das Recht des ersten gemeinsamen
gewohnlichen Aufenthalt als Giliterstatut anzuwenden (Art. 26 Abs. 1 lit. a
EuGuVO anzuwenden, es sei denn, die Ehegatten hitten das schweizerische
oder britische Recht als ein Recht ihrer Staatsangehorigkeit nach Art. 22 Abs.
1lit. b EuGiVO gewdhlt. Dass Dédnemark an der verstarkten Zusammenarbeit
nicht teilnimmt und die Schweiz ein Drittstaat (also kein Mitgliedstaat) dar-
stellt, ist fir das anwendbare Recht nach Art. 20 ff. EuGiGVO unerheblich; denn
diese Vorschriften gelten nach Art. 20 EuGiiVO universell. Das Europaische IPR
hat sich also dem schweizerischen Vorbild insofern angenéhert, als es das Auf-
enthaltsprinzip (dhnlich dem schweizerischen Wohnsitzprinzip in Art. 52 Abs.
2, 54 IPRG) verfolgt und die Rechtwahl einschrénkt wie in Art. 52 Abs. 2 IPRG.
Unterschiedlich dagegen sind die Unwandelbarkeit des objektiven Giitersta-
tuts (Art. 26 Abs. 1 EuGliVO) und die fehlende gesetzliche Rickwirkung von
Ehevertragen (Art. 22 Abs. 2 EuGiVvO).

2. Neufassung der Briissel Ila — VO durch Briissel IIb — VO

Die Neufassung der Briissel Ila - VO durch die Briissel IIb - VO gilt in der EU
erst ab 2022 und bestimmt erst ab Geltung dieser Neufassung die Zustindig-
keit in Ehe- und Kindschaftssachen, die unter diese Verordnung fallen.

18 Folgende 18 Mitgliedstaaten nehmen teil: Belgien, Bulgarien, Deutschland, Finnland, Frank-

reich, Griechenland, Italien, Kroatien, Luxemburg, Malta, die Niederlande, Osterreich, Por-
tugal, Schweden, Slowenien, Spanien, die Tschechische Republik und Zypern.
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3. Verordnung tiber die Einfuhr von Kulturgﬁtern von 2019

Die Europdische Einfuhr-VO von 2019 gilt fiir die Einfuhr von Kulturgut, das
aufSerhalb des Zollgebietes der Union geschaffen oder entdeckt worden ist
und dessen Verbringen nach dem Recht des Staates, in dem es geschaffen oder
entdeckt wurde, ohne staatliche Genehmigung verboten ist (Art.1 Abs. 2 und
Art. 3 Abs. 1 der VO). Da die Schweiz nach Art. 4 Zollkodex der Union nicht
zum Zollgebiet der EU gehort, gilt die Einfuhr-VO auch fiir Kulturgiiter, die
aus der Schweiz ausgefiihrt und in die EU gebracht werden, sobald die VO
ab 28. Dezember 2020 oder dem 18. Juni 2025 in Geltung gesetzt wird (Art.
16 der VO). Die wenigsten Kulturgiiter der Schweiz diirfen ohne Genehmi-
gung nach dem KGTG nicht ausgefiihrt werden. Deshalb diirfte die Einfuhr-
VO der EU vor allem fiir solche Kulturgiiter zur Anwendung kommen, die aus
einem anderen Drittstaat stammen, in der Schweiz, wo die VO nicht gilt, ver-
steigert werden und dann in das Zollgebiet der Union verbracht werden sol-
len. Wiirden z.B. die Grabstelen aus der Tiirkei, die seinerzeit von Peter Lud-
wig (1925-1996) der Antikensammlung Basel geschenkt wurden,"” statt dessen
in der Schweiz an einen deutschen Kaufer versteigert, so wire die Einfuhr
der gemaf3 tlirkischem Recht nicht exportierbaren Stelen nach Deutschland
genehmigungspflichtig nach Art. 4 iVm Teil B des Anhangs und unterldge den
deutschen Sanktionen, die Deutschland nach Art. 11 der VO autonom vorsehen
muss. Hiergegen sollte sich der schweizerische Versteigerer durch Angaben
im Versteigerungskatalog schiitzen.

4. Haager Anerkennungsﬁbereinkommen von 2019

Bislang hat nur der Staat Uruguay das Ubereinkommen gezeichnet Es bleibt
abzuwarten, ob die Schweiz das Instrument ratifizieren und damit ein welt-
weites Ubereinkommen fiir die Schweiz in Kraft setzen wird.

5. Neufassung der Insolvenzverordnung von 2015

Die neue EU InsolvenzVO von 2015 gilt seit dem 26. Juni 2017 in den EU-Mit-
gliedstaaten und I6st die alte EulnsVO von 2000 ab. Das schweizerische Inter-
nationale Konkursrecht gilt ab dem 1. Januar 2019*° und hat sich moderat dem
Européischen Insolvenzrecht angenahert.

9 ZivGer. Basel-Stadt 16. August 1993, BIM 1997, 17; AppGer. Basel.-Stadt 18. August 1995, BIM
1997, 21; BGer. 22. Mai 1996, Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts (IPRax)
1999, 472 mit Aufsatz K.SIEHR/C. USTUN, Antike Grabstelen aus der Tiirkei bleiben in der
Schweiz, IPRax 1999, 489-492.

20 BG vom 16. Mirz 2018. AS 2018, 4363.
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6. Brexit zum 1.2.2020

Der Brexit berlihrt die Schweiz nur mittelbar; denn das EU-Recht tritt spa-
testens am 1. Januar 2021 im Vereinigten Konigreich aufSer Kraft, es bleiben
jedoch die Staatsvertrdge 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 Konigreich mit dem bislang
praktizierten Europdischen Recht umgeht, ob es diese Instrumente als auto-
nomes Recht fortfithrt oder neues Recht einfiihrt.

7. Rechtsprcchung des EuGH

Die Rechtsprechung des EuGH interessiert unter vor allem vier Gesichtspunk-
ten, ndmlich dem des Familienrechts, der Abgrenzung von Konkursrecht und
allgemeinem Verfahrensrecht, sonstigen Fragen der Brissel Ia - VO und des
LugU und dem allgemeinen Kollisionsrecht.

a)  Familienrecht

Zwei Urteile des EuGH sind fiir das Familienrecht bedeutsam. Zum einen die
Entscheidung vom 26. Mérz 2019 {iber die Kafala* und die Entscheidung vom
6. Juni 2019 ber die Anwendbarkeit der Briissel Ia — VO auf Anspriiche nicht
registrierter Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft.”® Das Urteil
zur Kafala ist richtig und miisste in der Schweiz ebenso entschieden werden;
denn auf der Haager Konferenz waren sich islamische Staaten (z.B. Marokko)
einhellig der Meinung, dass die Kafala eine Kindesschutzmafsnahme und keine
Adoption darstellt, die eine kinstliche Abstammung des Adoptivkindes von
dem Adoptierenden herstellt.

Bei der anderen Entscheidung tber die nichteheliche Lebensgemeinschaft
musste man wohl unterscheiden zwischen einer ausschliefdlich obligatorisch
geregelten Beziehung zwischen den Partnern (wie im Fall des EuGH) und sol-
chen Gemeinschaften, die von ihrem Heimatstaat anerkannt und gesetzlich
wie Ehen geregelt werden. Zum Beispiel in Israel, wo das EheschliefSungsrecht
ausschliefslich dem religiosen Recht der Partner untersteht, vermeidet ein

21 EPINEY ASTRID, Brexit und die bilateralen Abkommen Schweiz - EU, bei Kramme/Baldus/

Schmidt-Kessel (Hrsg.), Brexit. Privat- und wirtschaftsrechtliche Folgen, 2. Aufl. Baden-
Baden: Nomos 2020, 201-233.

22 ObenFN 10.

23 ObenFN 14.
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grofSer Prozentsatz der israelischen Bevolkerung die jiidische EheschliefSsung,
weil die Ehe dann nur durch ,ghet" gelost werden kann. Staatliche Gesetze
jedoch wollen das jiidische EheschliefSungsrecht nicht antasten, regeln aber
gewisse Wirkungen der ,freien“ Ehegemeinschaften nach den Bestimmungen
einer religids geschlossenen Ehe. Giiterrechtliche Anspriiche einer solchen
»freien“ Ehe, die in Israel begonnen und in der EU fortgefiihrt wurde, sollten
den Giterrechts-VO der EU unterstehen und nicht der Briissel Ia - VO.

b)  Abgrenzung von Konkursrecht und allgemeinem Verfahrensrecht

Wie das Konkursrecht als kollektives Verfahren vom allgemeinen und indivi-
duellen Verfahren abgegrenzt wird, ist manchmal schwer zu entscheiden. In
zwei Entscheidungen hat der EuGH hierzu Stellung genommen, namlich am
6. Februar 2019** und am 18. September 2019.”° Beide Entscheide sind m.E.
zutreffend entschieden worden und auch fiir die schweizerische Praxis inter-
essant.

¢)  Sonstige Fragen der Briissel la — VO und des LugU

Das Urteil in Sachen Petruchova vom 3. Oktober 2019 ist ein klares Bekennt-
nis zu einem strikt zu interpretierenden Begriff des Verbrauchers, der
Geschifte abschliefst, die ,nicht der beruflichen oder gewerblichen Tétigkeit*
zugerechnet werden kénnen. Auch ein Bill Gates, der fiir seine Wohnung in
der Schweiz ein Gemalde fir Sfr. 1 Millionen kauft, ist insofern Verbraucher,
selbst wenn er Erfahrungen mit dem Kunsthandel hat und der Preis fiir seinen
Erwerb das Mehrfache des Jahresverdienstes eines normalen Schweizer Biir-
gers darstellt.

Die Entscheidung Bosworth vom 11.April 2019% hatte den Begriff ,Arbeitneh-
mer* im Sinne der Art. 20 ff. Brissel Ia - VO auszulegen, die selbst keine Hin-
weise dafiir geben, wer Arbeitnehmer oder eher Arbeitgeber ist. Das Urteil
erklart, dass ein CEO, der seinen Arbeitsvertrag selbst formuliert oder formu-
lieren lasst, kein Arbeitnehmer im Sinne der Art. 20 ff. Briissel Ia - VO ist und
nicht des Schutzes des Art. 21 und 22 Briissel la - VO bedarf. Das leuchtet ein.

Auch die restriktive und sinngerechte Auslegung des Art. 24 Briissel Ia - VO im
Entscheid vom 10. Juli 2019%® ist korrekt und bei Art. 22 LugU zu beachten.

24 Oben FN 12.
25 ObenFN 16.
26 Oben FN 17.
27 Oben FN 13.
28 Oben FN 15.

314



d) Allgemeines Kollisionsrecht

Eine Entscheidung des EuGH erging zum allgemeinen Kollisionsrecht, die
auch fiir die Schweiz und ihren Art. 19 IPRG interessant ist. Es geht um das
Urteil vom 31. Januar 2019 in Sachen da Siva Martins.*® Das Berufungsgericht
Lissabon, unsicher, ob es dem erstinstanzlichen Gericht folgen und die Verjah-
rungsvorschrift der lex loci delicti commissi oder der lex fori anwenden sollte,
legte dem EuGH die Frage vor, ob es die eigene Verjahrungsvorschrift als Ein-
griffsnorm im Sinne von Art. 16 Rom II - VO anwenden diirfe.

Diese Frage, so ungewohnlich sie auch sein mag, musste beantwortet werden.
Der EuGH entschied, das nur dann die portugiesische Verjadhrungsvorschrift
als Eingriffsnorm in Frage komme, wenn festgestellt ist, ,dass auf der Grund-
lage einer ausfiithrlichen Analyse des Wortlauts, der allgemeinen Systematik,
des Telos sowie des Entstehungszusammenhangs dieser Vorschrift [feststeht],
dass ihr in der innerstaatlichen Rechtsordnung eine derartige Bedeutung
zukommt, dass ein Abweichen von dem gemiafd Art. 4 dieser Verordnung
anwendbaren Recht als gerechtfertigt erscheint.“ Unterschiedliche Verjah-
rungsvorschriften sind im internationalen Rechtsverkehr so oft an der Tages-
ordnung, dass man kaum auf den Gedanken kommt, die eigene Vorschrift sei
Eingriffsnorm, die auch international zwingend anzuwenden sei. Es miisste
sich schon um eine explizite Norm des Verbraucherschutzes handeln, um als
Eingriffsnorm gelten zu kdnnen. Hier ging es aber um einen Verkehrsunfall.

2 Oben FN 11
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I.  Rechtsentwicklung in der EU im Jahr 2019

I. Allgemeine Ubersicht und Entwicklung

Im Berichtsjahr 2019 treten neben den Entwicklungen innerhalb der WTO die
Freihandelsabkommen (FHA) der EU vermehrt in den Vordergrund, da sich die
WTO gegenwiértig im Schatten der derzeitigen, u.a. durch die Aussenpolitik
der USA bedingten handelspolitischen Auseinandersetzungen befindet.

Der ohnehin seit langem andauernde Stillstand in der Doha-Runde und der
Umstand, dass andere Handelspartner der EU seit Jahren ebenfalls vermehrt
bilaterale Abkommen abschliessen, haben die EU dazu veranlasst, neben dem
multilateralen Ansatz verstirkt auf regionale und bilaterale Verhandlungen
zurlickzugreifen, was sich wiederum in der aktuellen Berichtsperiode zeigt.

Das Kapitel gliedert sich inhaltlich in folgende Teile: Multilaterale Zusam-
menarbeit, bilaterale Zusammenarbeit sowie interne Massnahmen der EU im
Bereich der Handelspolitik.

2. Multilaterale Zusammenarbeit
a) WTO

aa) Doha-Runde

Im Berichtsjahr 2019 fand keine WTO-Ministerkonferenz statt, die néchste ist
fiir den Juni 2020 in Kasachstan angesetzt.'

Wie bereits im Vorjahr ausgefiihrt, befindet sich die WTO momentan im Zen-
trum handelspolitischer Auseinandersetzungen. Von verschiedenen Seiten
wird beméngelt, dass das aktuelle System der heutigen Wirtschaftsrealitit
nicht mehr gerecht wiirde und die Verhandlungen fiir eine Weiterentwicklung
des Systems nicht zielfithrend seien. Die WTO sieht sich insbesondere seitens
der USA dem Vorwurf ausgesetzt, dass sie es nicht schaffe, Herausforderungen
im Handel mit dem Nichtmarktwirtschaftsland China zu regeln.” Dieser Kritik
wird mit verschiedenen Reformvorschlidgen begegnet. So hatte sich auch im
Berichtsjahr 2019 die sog. Ottawa-Gruppe mehrfach getroffen, um verschie-
dene Reformprojekte voranzutreiben. Die Hauptthemen waren die Verbesse-

I Siehe: <https: //www.wto.org/english /thewto e/minist _e/mcl2 e/mcl2_e.htm>.
2 NIEDRIG JONATAN, Aussenwirtschaftsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschafts-
recht Schweiz - EU 2018 /2019, Ziirich/St. Gallen, 419.
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rung der Uberwachungs- und Transparenzfunktion der WTO, die Sicherung
und Stérkung des Streitbeilegungssystems sowie die Belebung der Verhand-
lungsfunktion der WTO, um die Handelsregeln den Bediirfnissen des 21. Jahr-
hunderts anzupassen.’

bb) Streitschlichtungsinstmmente der WTO

Von grosser Bedeutung war im Berichtsjahr vor allem die Streitigkeit bzgl. der
Subventionierung von Airbus-Fluggeriten, welche von den USA bei den Streit-
schlichtungsorganen der WTO angefochten wurden. Das Gremium erkannte
im Oktober 2019, dass die EU Fluggeréte des Herstellers Airbus in unzuldssiger
Weise beim Export unterstiitze. Die Berufungskammer entschied, dass die
USA gegentiber der EU Exportzolle in der Hohe von 7.5 Mia USD pro Jahr zu
erheben.*

Nichtsdestotrotz haben die USA die Berufungskammer der WTO mit der Nich-
ternennung von Panellisten bis auf weiteres blockiert. Dadurch wird ein Gre-
mium funktionsuntiichtig, das seit 1995 im Herzen des regelbasierten interna-
tionalen Handelssystems liegt. Die Mitglieder des Ausschusses entscheiden in
letzter Instanz dartber, ob ein Mitgliedsland gegen WTO-Regeln verstossen
hat und ob Gegenmassnahmen in Form von Strafzoéllen verhdngt werden dir-
fen.” Es ist schwer absehrbar, was fiir eine Bedeutung diese Blockierung des
regelbasierten globalen Handelssystem fiir die EU haben wird.

b)  OECD und Gzo

An der OECD-Ministerkonferenz von Mai 2019 wurden die méglichen Mass-
nahmen zur Bewaltigung des digitalen Wandels diskutiert. Konzeptionelle
Vorarbeiten im Rahmen der sog. ,,Going Digital Initiative* konnten abgeschlos-
sen werden. In einer zweiten Phase soll nun auf konkrete Empfehlungen hin-
gearbeitet werden. Die Minister der OECD-Mitgliedsstaaten verabschiedeten
ausserdem Empfehlungen zum Umgang mit kinstlicher Intelligenz, die welt-
weit ersten staatlichen Richtlinien zu diesem Thema.®

Am G20-Gipfel, der Ende Juni 2019 in Osaka stattfand, einigten sich die Staats-
und Regierungschefs trotz der aktuellen internationalen Spannungen auf eine

3 Siehe: <https: //www.canada.ca/en /global-affairs /news /2019 /05 /ottawa-group-and-

wto-reform.html>.
4 Siehe: <https: /www.wto.org /english /tratop_e/dispu_e/cases_e/ds316_e.htm>.

5 Siehe: <https: /www.nzz.ch /meinung /die-krise-der-wto-wir-sind-alle-irgendwie-
trump-1d.1528058>.
¢ Siehe: <https: //www.oecd.org/mcm/C-MIN(2019)9-FINAL-EN-MCM-Statement.pdf>.
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gemeinsame Abschlusserklirung.”. Diese sprach insbesondere gemeinsame
Herausforderungen fiir die G20-Staaten an, so unter anderem den Klimawan-
del, Korruption und Migration.

3. Bilaterale Zusammenarbeit

Wahrend auf multilateraler Ebene gegeniiber dem Vorjahr kaum Fortschritte
in Richtung Liberalisierung und Intensivierung von Handel gemacht werden
konnten, gelang es der EU ihr Netz an bilateralen Vertrdgen ausbauen. Im
Berichtsjahr 2019 konnte die EU insbesondere ihre Handelsbeziehungen mit
Partnern im asiatischen Raum festigen.

a) Wirtschaftspartnerschaftsabkommen mic Japan

Am 1. Februar 2019 trat das Wirtschaftpartnerschaftsabkommen zwischen der
EU und Japan in Kraft.® Das Abkommen umfasst Gebiete, in denen zehn Pro-
zent der Weltbevolkerung wohnhaft sind, 30 Prozent des globalen Bruttoin-
landsprodukts generiert werden und 40 Prozent des globalen Handels abge-
wickelt werden. Mit dem Abkommen wurde die grosste Freihandelszone der
Welt geschaffen.’ Zum ersten Mal enthilt ein Handelsabkommen der EU auch
ein Kapitel zur Corporate Governance. Die EU und Japan verpflichten sich
unter anderem zu Transparenz und Offenlegung von Informationen tiber bor-
sennotierte Unternehmen, Rechenschaftspflichten des Managements gegen-
iber Shareholdern sowie die gerechte Ausiibung der Rechte der Anteilseigner.
Parallel dazu verhandeln die EU und Japan iber ein strategisches Partner-
schaftsabkommen, dass auch Themen wie Umweltschutz, Sicherheit und Ent-
wicklungszusammenarbeit umfassen soll."

b) Handelsabkommen mit Singapur

Am 21. November 2019 trat das Handelsabkommen zwischen der EU und Sin-
gapur in Kraft. Im Rahmen des Handelsabkommens wird Singapur alle noch
vorhandenen Zolle auf EU-Waren beseitigen. Das Abkommen bietet zudem

7 Siehe:
<https: /www.consilium.europa.eu/media /40124 /final g20_osaka leaders_declara-

tion.pdf>.
8 Abl. L 330 vom 27. Dezember 2018, 1 ff.

9 Siehe:  <https://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/eu-japan-economic-partnership-
agreement/>.

10 Siehe: <https: //eeas.europa.eu/headquarters/headquarters-homepage /19223 /eu-japan-
political-relations en>.
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Dienstleistern der EU neue Moglichkeiten, unter anderem in den Bereichen
Telekommunikation, Umweltdienstleistungen, Ingenieurwesen, Informatik
und Seeverkehr. Ausserdem sollen regulatorische Rahmenbedingungen fiir
Unternehmen berechenbarer werden. Das Abkommen ermdglicht ferner den
rechtlichen Schutz von 138 bekannten europdischen Lebensmitteln und
Getrénken, sogenannten geografischen Angaben. Singapur ist bereits das
drittwichtigste Land fiir die Ausfuhr solcher europdischen Spezialititen. Die
EU und Singapur haben tiberdies ein Investitionsschutzabkommen geschlos-
sen, das in Kraft treten kann, sobald es von allen EU-Mitgliedstaaten nach
deren jeweiligen nationalen Verfahren ratifiziert wurde."

c) Handels- und Investitionsschutzabkommen mic Vietnam

Am 30. Juni 2019 unterzeichneten die EU und Vietnam ein umfassendes Han-
delsabkommen sowie ein Investitionsschutzabkommen. Das Freihandelsab-
kommen zwischen der EU und Vietnam geht weiter als alle derartigen Abkom-
men, die bisher mit einem Entwicklungsland geschlossen wurden. Es
beinhaltet, dass die Zolle zwischen beiden Seiten fast vollstandig (d.h. zu 99%)
abgeschafft werden. Mit dem Inkrafttreten des Freihandelsabkommens entfal-
len 65% der Zolle auf EU-Exporte nach Vietnam, wahrend der Rest schritt-
weise wihrend eines Zeitraums von hochstens 10 Jahren abgeschafft wird. Was
die vietnamesischen Exporte in die EU anbelangt, so entfallen beim Inkraft-
treten 71% der Zolle und die tbrigen werden wéhrend eines Zeitraums von
hochstens 7 Jahren nach und nach auslaufen. Als eines der bilateralen Abkom-
men der ,neuen Generation“ enthéilt das Freihandelsabkommen zwischen der
EU und Vietnam auch wichtige Bestimmungen tiber den Schutz des geistigen
Eigentums, die Liberalisierung von Investitionen und nachhaltige Entwicklung.
Bei diesem letzten Aspekt verpflichtet das Freihandelsabkommen zur Einhal-
tung der Kernnormen der Internationalen Arbeitsorganisation (z.B. die Frei-
heit, einer unabhingigen Gewerkschaft beizutreten, und das Verbot von Kin-
derarbeit) und von UNO-Ubereinkommen, so beispielsweise tiber Klima- oder
Artenschutz.

Zusatzlich zum Handelsabkommen, unterzeichneten die Vertragsparteien
auch ein Investitionsschutzabkommen, welches Investoren aus beiden Lin-
dern eine hohere Rechtssicherheit bei ihrer Tatigkeit garantieren soll. Da ein
solches Abkommen in die geteilte Zustédndigkeit féllt und infolgedessen auch

11" Siehe: <https: //ec.europa.eu/commission /presscorner/detail /de /IP_19 6222>.
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die einschligigen nationalen Ratifizierungsverfahren in allen Mitgliedstaaten
durchlaufen muss, bevor es in Kraft treten kann, ist hier mit einer ldngeren
Zeitdauer zu rechnen, bis dieses in Kraft treten kann.”

d)  Laufende Verhandlungen

Obschon die EU mit vielen Partnern tiber Handelsabkommen diskutiert®, sind
momentan v.a. Verhandlungen mit Australien und Neuseeland vielverspre-
chend.” Ebkommen mit Mexiko, Chile und insbesondere auch mit den MECO-
SUR-Staaten stehen in den EU-Mitgliedstaaten in der Kritik, weshalb sich der
Ratifizierungsprozess als schwierig gestaltet.”

4.  Interne Handelsinstrumente der EU

a)  Investitionskontrolle

Am 10. April 2019 trat die neue Verordnung zur Uberpriifung auslindischer
Direktinvestitionen in Kraft.' Mit den neuen Vorschriften fiir die Uberpriifung
auslandischer Direktinvestitionen wird ein Kooperationsmechanismus
geschaffen, mit dem die Mitgliedstaaten und die Kommission Informationen
austauschen und konkrete Bedenken vorbringen kénnen. Die Mitgliedstaaten
werden jedoch weiterhin befugt sein, ausldndische Direktinvestitionen aus
Grinden der Sicherheit und der o6ffentlichen Ordnung zu tberpriifen und
unter Umstdnden zu blockieren. Die Entscheidung tber die Einrichtung und
Aufrechterhaltung nationaler Uberpriifungsmechanismen bleibt ebenfalls in
den Handen der einzelnen Mitgliedstaaten. In Fallen, die mehrere Mitglied-
staaten betreffen, oder wenn eine Investition ein Projekt oder Programm von
Interesse fiir die gesamte EU beeintrichtigen kdnnte, z. B. Horizont 2020 oder
Galileo, wird die Kommission Stellungnahmen abgeben kénnen. Die EU-Mit-
gliedstaaten haben nun bis Oktober 2020 Zeit, den entsprechenden Rechts-
rahmen zu schaffen.

12 Siehe: <https: //www.consilium.europa.eu/de/press /press-releases /2019 /06 /25 /eu-

vietnam-council-adopts-decisions-to-sign-trade-and-investment-agreements />.

13 Fir eine aktualisierte Ubersicht siehe hier: <http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/
2006 /december/tradoc_118238.pdf>.

14 Siehe hier:<https: //www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases /2018 /05/22 /

council-gives-the-go-ahead-to-trade-negotiations-with-australia-and-new-zealand /.>

15 Siehe hier: <https: //www.handelsblatt.com/meinung /kommentare/freihandel-wie-das-
mercosur-abkommen-gerettet-werden-soll /25468668.html?ticket=ST-2933996-sbH-

fytsiNnSndaep6BFr-ap3>.
16 ABL L 79 1vom 21. Mérz 2019, 1 ff.
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b) VCTOTanTLg ﬁbﬁ)” SC]’LMEZWLQSSHH}'HT[EH in Handclsabkommen

Am 23. Februar 2019 trat eine neue Verordnung tber Schutzmechanismen
in Freihandelsabkommen in Kraft."” Hiermit soll die Kohirenz in der Anwen-
dung von Schutzmassnahmen in Handelsabkommen gewahrleistet werden.
Mit Handelsabkommen verkniipfte bilaterale Schutzmassnahmen, die die vor-
ibergehende Riicknahme von Zollpriferenzen ermoglichen, sollen bestimmte
inlandische Wirtschaftszweige vor steigenden Einfuhren von Waren geschiitzt
werden, die diesem Wirtschaftszweig Schaden zufligen oder zufligen kénnten.

17 ABL L 53 vom 22. Februar 2019, 1 ff.
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I1. Rechtsentwicklung in der Schweiz im ]ahr 2019

I. Allgemeine Ubersicht und Entwicklung

Das vorliegende Kapitel II. folgt der gleichen Struktur des vorangehenden
Kapitels I. und widmet sich zunichst 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 sdmtliche handelspolitischen Aktivititen der
Schweiz beleuchten, sondern beschrankt sich auf die wichtigsten Entwicklun-
gen im Berichtsjahr 2019, wobei das Verhéltnis zur EU besonders gewichtet
wird.

2. Multilaterale Zusammenarbeit
a) WTO

Die bereit im letztjihrigen Bericht dargelegte Krise der WTO'™ widerspiegelt
sich in verschiedenen WTO-Reforminitiativen, die im Berichtsjahr fortgesetzt
wurden. Mit der Blockade der Ernennung von Richterinnen und Richtern im
Berufungsorgan der WTO hat sich der Reformdruck akzentuiert. Im Rahmen
von plurilateralen Initiativen finden sich Gruppen von willigen WTO-Mitglie-
dern, um in einzelnen Themenbereichen Verhandlungen voranzutreiben. Ins-
besondere in den Bereichen des elektronischen Handels und der innerstaat-
lichen Regulierung des Handels mit Dienstleistungen zeigt sich, dass auch
neben ministerialen Initiativen Fortschritte innerhalb der WTO erzielt werden
koénnen.

aa) Doha-Runde

Aufgrund der anhaltend verhéirteten Positionen sowohl betreffend die Span-
nungen zwischen den USA und China, aber auch von Entwicklungsldndern,
die weiteren Liberalisierungen kritisch gegeniiberstehen, ist hinsichtlich der
im Juni 2020 bevorstehenden 12. ordentlichen Ministerkonferenz in Nursultan,
Kasachstan mit keinen grossen Durchbriichen zu rechnen. Konkrete Ergeb-
nisse werden im Bereich der Fischereisubventionen erwartet, um die Uberfi-

18 SCHNEGG ANTOINE, Aussenwirtschaftsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirt-

schaftsrecht Schweiz - EU 2018 /2019, Ziirich /St. Gallen, 432.
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schung der Weltmeere im Sinne der UNO-Ziele fiir nachhaltige Entwicklung
einzuddmmen. Auch im Agrarbereich sind viele WTO-Mitglieder an einem
Abschluss interessiert.

Plurilaterale Verhandlungen (mit einem Teil der WTO-Mitgliedschaft) entwi-
ckelten im Berichtsjahr eine erfreuliche Dynamik. Am Rande des informellen
WTO-Ministertreffens in Davos im Januar wurden formelle Verhandlungen
im Bereich des elektronischen Handels angekiindigt und im Mai aufgenom-
men. Aufgrund der weiten Themenbreite, deren technischer Komplexitdt und
sich abzeichnender diver-gierender Positionen ist nicht mit einem baldigen
Abschluss der Verhandlungen zu rechnenl29. Bei den Verhandlungen tber
die innerstaatliche Regulierung von Dienst-leistungen, iiber die Investitions-
erleichterungen und tber Kleinstunternehmen (KKMU) konnten demgegen-
iber gute Fortschritte erzielt werden. Die Schweiz engagiert sich aktiv in die-
sen Verhandlungen. Im Bereich der innerstaatlichen Regulierung setzt sie sich
fiir klarere Regeln ein, um die Rechtssicherheit fiir Dienstleistungserbringer zu
erhohen. Zu diesen Themen werden Abschliisse anlésslich der Ministerkonfe-
renz in Nursultan vorbereitet."”

bb)  Swreitschlichtungsinstrumente der WTO

Aufgrund der Blockade der Ernennung von Richtern durch die USA ist seit
Dezem-ber das Berufungsorgan des WTO-Streitschlichtungsmechanismus
nicht mehr beschlussfahig. Die neuen erstinstanzlichen Urteile der WTO-
Streitschlichtung, die weiterhin das bestehende WTO-Recht auslegt und von
den Mitgliedern rege genutzt wird, kénnen damit von dieser Behorde nicht
mehr abschliessend tberpriift werden. Die Diskussionen zur Losung der Blo-
ckade werden in den kommenden Monaten weitergefiihrt. Einige Mitglieder
ziehen bilaterale oder plurilaterale Losungen in Betracht, um die negativen
Auswirkungen einer nicht funktionsfahigen Berufungsinstanz abzufedern und
fur die sie betreffenden Streitigkeiten ein Berufungsverfahren auf dem
Schiedsgerichtsweg zu etablieren.*

b) OECD und Gzo

Die Schweiz présidierte im November zum zweiten Mal die Global Strategy
Group (GSG), ein hochrangiges Treffen der OECD, das tiber 40 Staaten vereint.

Bericht zur Aussenwirtschaftspolitik 2019 und Botschaften zu Wirtschaftsvereinbarungen
sowie Bericht tiber zolltarifarische Massnahmen im Jahr 2019, BBI. 2020, 50.
Bericht zur Aussenwirtschaftspolitik 2019 und Botschaften zu Wirtschaftsvereinbarungen
sowie Bericht tiber zolltarifarische Massnahmen im Jahr 2019, BBI. 2020 49.
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Im Mittel-punkt der Diskussionen stand das Thema ,Alterung der Gesell-
schaften”. Die Regierungsvertreter der OECD-Mitgliedsstaaten und weiterer
eingeladener Lander erorterten damit verbundene Herausforderungen und
Chancen. Hierzu verfasste die OECD im Berichtsjahr auch einen wirtschafts-
politischen Landerbericht zur Schweiz. Der Fokus lag auf den Herausforde-
rungen des Pensionssystems und des Gesundheitswesens.”

Im Mérz hat die Schweiz ein erstes Mal mindlich Bericht erstattet zu dem 2018
im Rahmen der OECD-Konvention gegen Bestechung® durchgefiihrten Peer-
Review. Wahrend die OECD das Engagement der Schweiz bei der Bekdmp-
fung von Bestechung begriisste, kritisierte sie den fehlenden Schutz von Hin-
weisgeberinnen und Hinweisgebern in der Privatwirtschaft, - eine Kritik, die
sie bereits frither angebracht hat. 2020 wird die Schweiz einen detaillierten
Bericht zur Umsetzung der Empfehlungen einreichen.

Am G20-Gipfel, der Ende Juni in Osaka stattfand, einigten sich die Staats-
und Regierungschefs trotz der aktuellen internationalen Spannungen auf eine
gemeinsame Abschlusserklarung. Die Schweiz konnte sich auch dieses Jahr
wieder als Gast bei den Treffen des Finance Track und der Arbeitsgruppe zur
Antikorruption einbringen. Die Schweiz nimmt aktiv an den Diskussionen zur
Besteuerung internationaler Konzerne und der digitalen Wirtschaft teil, die
aktuell in der OECD im Auftrag der G20 stattfinden.”

3. Bilaterale Zusammenarbeit

Die Schweiz baute im Berichtsjahr ihr Netz an Freihandels und Investitions-
schutzabkommen weiter aus. Hierbei profitiert die Schweiz insbesondere von
ihrer Mitgliedschaft bei der EFTA.

a)  Freihandelsabkommen (FHA)

Am 14. Dezember 2016 erteilte der Bundesrat dem WBF das Mandat, ein Frei-
handelsabkommen zwischen den EFTA- und Mercosur-Staaten auszuhandeln,
das unter anderem die Forderung der nachhaltigen Entwicklung zum Ziel hat.
In diesem Rahmen haben die EFTA- und Mercosur-Staaten am 23. August 2019
in Buenos Aires die Verhandlungen in der Substanz abgeschlossen. Der Bun-

2l OECD, Pensions at a Glance 2019 - How does Switzerland compare, abrufbar unter:

<https: /www.oecd.org/switzerland /PAG2019-CHE.pdf>.
2 SRO0.311.21.
23 Bericht zur Aussenwirtschaftspolitik 2019 und Botschaften zu Wirtschaftsvereinbarungen

sowie Bericht tiber zolltarifarische Massnahmen im Jahr 2019, BBI. 2020 51.
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desrat wird den Inhalt des Abkommens voraussichtlich in der ersten Hilfte des
Jahres 2020 zu Kenntnis nehmen, die Abkommenstexte werden derzeit recht-
lich iiberpriift. Das Datum der Unterzeichnung ist noch nicht festgelegt.”

Das im Dezember 2018 abgeschlossene Wirtschaftspartnerschaftsabkommen
mit Indonesien (Comprehensive Economic Partnership Agreement, CEPA)
wurde im Berichtsjahr durch das Parlament genehmigt.””> Im Fokus der par-
lamentarischen Diskussionen standen die Konzessionen an Indonesien fiir
Palmél. Um von Zollsenkungen im Rahmen der ausgehandelten Zollkontin-
gente zu profitieren, muss dieses nachhaltig hergestellt werden.

Zahlreiche weitere Verhandlungen tiber neue FHA und die Modernisierung
bestehender FHA wurden im Berichtsjahr fortgesetzt. Auch die exploratori-
schen Gespriche mit den USA tiber ein mogliches FHA wurden fortgefiihrt.
Ausserdem fithrte die Schweiz exploratorische Gespriache mit diversen Part-
nern, zum Beispiel China®® und Japan®.

b)  Investitionsschutzabkommen

Mit einem Bestand von tber 1 467 Milliarden Schweizerfranken Direktinves-
titionen im Ausland gehort die Schweiz weltweit zu den zehn grossten Kapi-
talexporteuren. Gleichzeitig ist sie ein bedeutender Importeur von auslan-
dischem Kapital. Es liegt somit im Interesse der Schweiz, gilinstige
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 gewéh-
ren. Vor diesem Hintergrund erneuert die Schweiz, die momentan tber 111
geltende ISA verfiigt, ihr Netz von ISA fortlaufend durch den Abschluss neuer
oder die Revision bestehender Abkommen. Im Berichtsjahr fanden zwei Ver-
handlungsrunden zur Revision des ISA mit Indonesien statt. Ein gemeinsamer
Textentwurf konnte ausgearbeitet werden und die Verhandlungen sind weit
fortgeschritten. Die Verhandlungen zur Revision des ISA mit der Slowakei sind
ebenfalls weit fortgeschritten; die beiden Parteien hoffen auf einen baldigen
Abschluss.

24 Siehe: <https:/www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-
id-76159.html>.

25 BBL 2019 8727.
26 SR 0.946.292.492.
27 SR 0.946.294.632.
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Ausserdem hat der Bundesrat ein neues Verhandlungsmandat zur Revision
bzw. fiir den Abschluss von ISA mit Angola, Bolivien, den Vereinten Arabischen
Emiraten und Ecuador genehmigt.”®

4. Interne Handelsinstrumente der Schweiz

a) Exportkomrolle

Der Bundesrat verlangerte am 17. April 2019 die Verordnung tber die Ausfuhr
und Vermittlung von Giitern zur Internet- und Mobilfunkiiberwachung vom
13. Mai 2015* um vier Jahre bis zum 12. Mai 2023. Zweck der Verordnung ist es,
Bewilligungen zur Ausfuhr oder Vermittlung dieser Giiter verweigern zu kon-
nen, wenn Grund zur Annahme besteht, dass sie zur Repression missbraucht
werden. Die Verordnung stiitzt sich direkt auf die Bundesverfassung und hat
eine befristete Geltungsdauer.

b)  Sanktionsmassnahmen

Gestiitzt auf das Bundesgesetz liber die Durchsetzung von internationalen
Sanktionen (Embargogesetz)*® sind gegenwirtig 23 Verordnungen sowie die
Verordnung iiber den internationalen Handel mit Rohdiamanten® in Kraft.

¢)  Riistungspolitik

Der Bundesrat hat am 14. Juni 2019 die Botschaft zur Volksinitiative ,Fur ein
Verbot der Finanzierung von Kriegsmaterialproduzenten“* verabschiedet. Er
empfiehlt die Initiative zur Ablehnung, da er der Ansicht ist, die Initiative
konne zu starke negative Auswirkungen auf den Wirtschaftsstandort Schweiz
haben.

Mit der am 24. Juni eingereichten Volksinitiative ,Gegen Waffenexporte in
Biirgerkriegslinder**® méchten die Initiantinnen und Initianten die Bewilli-
gungskriterien fiir Kriegsmaterialexporte in der Verfassung verankern. Mit der
Verankerung dieser Kriterien in der Bundesverfassung streben die Initiantin-

28 Bericht zur Aussenwirtschaftspolitik 2019 und Botschaften zu Wirtschaftsvereinbarungen

sowie Bericht tiber zolltarifarische Massnahmen im Jahr 2019, BBI. 2020 146.
29 SR 946.202.3.
30 SR 946.231.
31 SR 946.231.11.
32 BB 2019 5115.
33 BBL 2019 5027.



nen und Initianten eine Verbesserung der demokratischen Kontrolle an, indem
Parlament und Bevolkerung bei der Ausgestaltung der Ausschlusskriterien
mitbestimmen konnen. Der Bundesrat hat am 20. Dezember 2019 beschlos-
sen, die Volksinitiative zur Ablehnung zu empfehlen. Er kann die Kernanliegen
der Initianten nachvollziehen, eine Verankerung des Initiativtextes auf Verfas-
sungsstufe geht dem Bundesrat jedoch zu weit. Deshalb will der Bundesrat
dem Parlament einen indirekten Gegenvorschlag unter-breiten, der die Bewil-
ligungskriterien in der Kriegsmaterialverordnung (KMV)* in das Kriegsmate-
rialgesetz (KMG)® {iberfiihrt.
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Der 15. Band der Jahrbuchreihe ,Wirtschaftsrecht Schweiz — EU”
dokumentiert die aktuellen Entwicklungen in zentralen Bereichen des
EU-Wirtschaftsrechts. Berticksichtigt werden insbesondere die Gebiete
Kapitalmarktrecht, Gesellschaftsrecht, Immaterialgiiterrecht, Arbeitsrecht,
Steuerrecht und Wettbewerbsrecht. Experten diskutieren jeweils die
Relevanz fiir die Schweiz resp. die korrespondierenden Entwicklungen
im schweizerischen Recht. Das Jahrbuch richtet sich vor allem an
Unternehmens-, Wirtschafts- und Verwaltungsjuristen sowie an Richter
und Rechtsanwilte und bietet ihnen einen kompakten Uberblick iiber die
wichtigsten Gesetzgebungsvorstosse, neue Rechtsakte und ergangene
Urteile im vergangenen Jahr 2019.

Mit Beitragen von:

Dr. Tobias Baumgartner Dr. Samuel Jost

Dr. Mathis Berger Dr. Brigitta Kratz
Prof. Dr. Alexander Brunner David Mamane
Prof. Dr. Theodor Biihler Laura Manz
Balthasar Dengler Michael Mayer
Jana Fischer Urs Meier

Dr. Alfred Frith Peter Rechsteiner
Prof. Dr. Thomas Geiser Antoine Schnegg
Prof. Dr. Pascal Grolimund René Schreiber
Stefan Hartner Prof. Dr. Dr. h.c. Kurt Siehr
Dr. Ulrike I. Heinrich Dr. Stefan Sulzer
Isabel Hohener Dr. Wesselina Uebe
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