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Vorwort

Der vorliegende 18. Band der Jahrbuchreihe ,Wirtschaftsrecht Schweiz - EU“
dokumentiert die aktuellen Entwicklungen in zentralen Bereichen des EU-
Wirtschaftsrechts und deren Bedeutung fiir die Schweiz. Berticksichtigt wer-
den diverse wirtschaftsrelevante Rechtsgebiete, u.a. Kapitalmarktrecht,
Immaterialgiiterrecht, Arbeitsrecht, Steuerrecht und Wettbewerbsrecht. Das
Jahrbuch richtet sich an Unternehmens-, Wirtschafts- und Verwaltungsjuris-
tInnen sowie an RichterInnen und RechtsanwaltInnen und bietet ihnen einen
kompakten Uberblick tiber die wichtigsten Gesetzgebungsvorstosse, neue
Rechtsakte und ergangene Urteile im vergangenen Jahr 2022. Auch diese Aus-
gabe des Jahrbuchs erscheint wiederum im Verlag EIZ Publishing, und zwar
als frei verfiigbares E-Book (open access) sowie in gedruckter Form (print on
demand). Wir bedanken uns bei Andreas Von Gunten und Petra Bitterli von
buch & netz fiir die gute Zusammenarbeit bei der technischen Umsetzung der
neuen Publikationsvarianten.

Zirich, Marz 2023 Andreas Kellerhals
Tobias Baumgartner
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Banken- und Kapitalmarktrecht

Stefan Sulzer

+Es konnte keinen besseren Zeitpunkt geben, um den
europadischen Unternehmen den Zugang zu verschie-
denen Finanzierungsquellen zu erleichtern und um ihre
Wachstums- und Innovationsfihigkeit sowie ihre
Fahigkeit, Arbeitsplatze zu schaffen und Investitionen
anzuziehen, zu starken.”

Exekutiv-Vizeprasident VALDIS DOMBROVSKIS, 7. Dezem-

ber 2022
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I.  Rechtsentwicklungen in der EU im Jahr 2022
I Kapitalmarktunion

a)  Actrakeivicic von EU-Kapitalmdrkeen

Am 7. Dezember 2022 legte die Europaische Kommission Massnahmen zur
Weiterentwicklung der EU-Kapitalmarktunion vor, mit denen folgende Ziele
verfolgt werden: (i) Steigerung der Attraktivitat und Widerstandsfahigkeit der
in der EU erbrachten Clearingdienste, Unterstiitzung der offenen strategi-
schen Autonomie der EU und Wahrung der Finanzstabilitat; (ii) EU-weite Har-
monisierung bestimmter Insolvenzvorschriften fiir Nichtbanken, um die Vor-
schriften effizienter zu gestalten und grenziiberschreitende Investitionen zu
fordern, und (iii) Verringerung des Verwaltungsaufwands flir Unternehmen
jeder Grosse, insb. KMU, durch einen neuen Rechtsakt zur Notierung an
offentlichen Markten, damit die Unternehmen durch eine Boérsennotierung
leichter Zugang zu Finanzmitteln erhalten konnen.

aa)  Clearing

Mit Blick auf eine gut funktionierende Kapitalmarktunion braucht die EU ein
sicheres, robustes und attraktives Clearing. Wenn das Clearing nicht effizient
funktioniert, sind Finanzinstitute, Unternehmen und Anleger, wie die Finanz-
krise von 2008 gezeigt hat, mit héheren Risiken und Kosten konfrontiert.
Die von der Europaischen Kommission vorgeschlagenen Massnahmen werden
(i) die Clearing-Landschaft attraktiver machen, da sie die zentralen Gegenpar-
teien (central counterparties, CCPs) - die Clearingdienste erbringen - in die
Lage versetzen, ihre Produkte schneller und einfacher zu erweitern und den
EU-Marktteilnehmern weitere Anreize bieten, Clearingdienste von EU-CCPs
in Anspruch zu nehmen und bei ihnen Liquiditat aufzubauen; (ii) einen Bei-
trag zum Aufbau eines sicheren und widerstandsfahigen Clearingsystems leis-
ten, indem sie den EU-Aufsichtsrahmen fir CCPs starken und den durch die
Aggression Russlands gegen die Ukraine bedingten jiingsten Entwicklungen an
den Energiemarkten Rechnung tragen; und (iii) ibermassige Risikopositionen
von EU-Marktteilnehmern gegentiber CCPs in Drittlandern reduzieren, insb.
bei Derivaten, die nach Ansicht der Europaischen Wertpapier- und Marktauf-
sichtsbehorde von ,wesentlicher Systemrelevanz® sind.



Das vorgeschlagene Massnahmenpaket zum Clearing umfasst eine Mitteilung’,
eine Verordnung” zur Anderung der Verordnung iiber europaische Marktinfra-
strukturen (EMIR), der Eigenmittelverordnung (CRR) und der Verordnung tiber
Geldmarktfonds (MMF) und einer Richtlinie® zur Anderung der Eigenkapital-
richtlinie (CRD), der Richtlinie iiber Wertpapierfirmen und der Richtlinie tiber
Organismen fiir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren (OGAW-Richtlinie).

bb)  Insolvenz von Nichtbanken

Jeder Mitgliedstaat hat seine eigene Insolvenzregelung. Dies ist eine Her-
ausforderung fiir grenziiberschreitende Anleger, die bei der Bewertung einer
Anlagemoglichkeit 27 unterschiedlichen Insolvenz-Regelwerken Rechnung
tragen miissen. Der nun von der Europaischen Kommission unterbreitete Vor-
schlag wird (i) bestimmte Aspekte von Insolvenzverfahren EU-weit harmo-
nisieren. Er enthalt bspw. Vorschriften itber Massnahmen zur Erhaltung der
Insolvenzmasse (d.h. Vermeidung von Handlungen von Schuldnern, durch die
der Wert, den die Glaubiger erhalten kénnen, verringert wiirde), Glaubiger-
ausschiisse, um eine gerechte Verteilung des beigetriebenen Werts unter den
Glaubigern sicherzustellen, sog. Pre-pack-Verfahren (ein nach dem englischen
Begriff , pre-packaged insolvency sale“ benanntes Verfahren, bei dem die Ver-
ausserung des Unternehmens vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens verein-
bart wird), die Verpflichtung der Mitglieder der Unternehmensleitung, recht-
zeitig Insolvenz anzumelden, um zu verhindern, dass der Wert des
Unternehmens Schaden nimmt; (ii) eine vereinfachte Regelung fiir Kleinstun-
ternehmen einfiihren, um die Kosten fiir deren Abwicklung zu senken und
den Eigentimern der Unternehmen eine Schuldenbefreiung zu ermdéglichen,
sodass ihnen ein Neuanfang als Unternehmer mdglich ist; und (iii) die Mit-
gliedstaaten verpflichten, ein Informationsblatt zu erstellen, in dem die

Europdische Kommission, Mitteilung der an das Europaische Parlament, den Rat, die Euro-
paische Zentralbank und den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss, Auf dem
Weg zu einem starkeren EU-Clearingsystem, vom 7. Dezember 2022, COM (2022) 696 final.
Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments
und des Rates zur Anderung der Verordnungen (EU) Nr. 648,/2012, (EU) Nr. 575,/2013 und
(EU) 2017/1131 im Hinblick auf Massnahmen zur Minderung {ibermassiger Risikopositionen
gegeniiber zentralen Gegenparteien aus Drittstaaten und zur Steigerung der Effizienz der
Clearingmarkte der Union, vom 7. Dezember 2022, COM (2022) 697 final.

Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und
des Rates zur Anderung der Richtlinien 2009/65/EU und (EU) 2019,/2034 hinsichtlich der
Behandlung des Konzentrationsrisikos gegeniiber zentralen Gegenparteien und des Aus-
fallrisikos bei zentral geclearten Derivategeschaften, vom 7. Dezember 2022, COM (2022)
698 final.



wesentlichen Elemente ihres nationalen Insolvenzrechts zusammengefasst
werden, um grenziberschreitenden Anlegern ihre Entscheidungen zu erleich-
tern.

Der Vorschlag zur Insolvenz von Nichtbanken besteht aus einer neuen Richtli-

I'11€4.

cc)  Notierung an dffentlichen Mérkeen

Fir Unternehmen ist die Notierung an 6ffentlichen Markten mit erheblichen
Anforderungen verbunden. So kdnnen sich bspw. die Prospektdokumente auf
bis zu 800 Seiten erstrecken. Die von der Europidischen Kommission vor-
geschlagenen Anderungen werden (i) die Dokumentation, die Unternehmen
fir eine Notierung an offentlichen Markten bendtigen, vereinfachen und die
Verfahren der Kontrolle durch die nationalen Aufsichtsbehoérden straffen,
wodurch das Notierungsverfahren beschleunigt und die Kosten gesenkt wer-
den, soweit dies moglich ist; (ii) bestimmte Vorschriften in Bezug auf Markt-
missbrauch einfacher und klarer gestalten, ohne die Marktintegritdt zu beein-
trachtigen; (iii) die Sichtbarkeit der Unternehmen gegeniiber den Anlegern
verbessern, indem sie die Finanzanalyse, insb. in Bezug auf kleine und mittlere
Unternehmen, férdern; sowie (iv) Unternehmern die Moglichkeit geben, bei
einer Notierung an KMU-Wachstumsmarkten auf Mehrstimmrechtsaktien-
Strukturen zurtickzugreifen, damit sie auch nach der Notierung eine ausrei-
chende Kontrolle iiber ihr Unternehmen behalten kénnen und gleichzeitig die
Rechte aller anderen Aktionére geschiitzt werden.

Diese Massnahmen werden die Kapitalmarktunion dadurch voranbringen,
dass unnétiger administrativer Aufwand und unnétige Kosten fiir die Unter-
nehmen vermieden werden. Ein leichterer Zugang zu 6ffentlichen Markten
wird die Unternehmen in die Lage versetzen, ihre Finanzierungsquellen besser
zu diversifizieren und zu erganzen.

4 Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und

des Rates zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Insolvenzrechts, vom 7. Dezember
2022, COM (2022) 702 final.



Das vorgeschlagene Paket zur Notierung an 6ffentlichen Markten besteht aus
(i) einer Anderungsverordnung® zur Anderung der Prospektverordnung, der
Marktmissbrauchsverordnung und der Verordnung tiber Markte fiir Finanzin-
strumente (MiFIR), (ii) einer Anderungsrichtlinie® zur Anderung der Richtlinie
iber Markte fiir Finanzinstrumentem (MiFID II) und zur Aufhebung der Notie-
rungsrichtlinie und (iii) einer Richtlinie’ iiber Mehrstimmrechtsaktien.

b) Langfristige lnvestmentfonds

Am 25. November 2021 schlug die Europaische Kommission konkrete Mass-
nahmen zur Stirkung der europiischen Kapitalmirkte vor.® Die Vorschlige
umfassen insb. die Uberarbeitung der Verordnung {iber europaische langfris-
tige Investmentfonds (ELTIF)’, um die Attraktivitit europaischer langfristiger
Investmentfonds fiir Anleger zu erhéhen und ihre Rolle als erganzende Finan-
zierungsquelle fiir EU-Unternehmen zu starken. Ausserdem wird es Kleinan-
legern erleichtert, in solche Investmentfonds zu investieren insb. durch die
Abschaffung der Mindestinvestitionsschwelle von 10 000 EUR bei gelichzeiti-
ger Gewahrleistung eines starken Anlegerschutzes.

Am 20. Oktober 2022 erzielte das Europaische Parlament und der Rat politi-
sche Einigung {iber die vorgeschlagene Anderung der Verordnung {iber euro-
paische langfristige Investmentfonds (ELTIF).

Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und
des Rates zur Anderung der Verordnungen (EU) 2017/1129, (EU) Nr. 596,/2014 und (EU)
Nr. 600,/2014 zur Steigerung der Attraktivitat der 6ffentlichen Kapitalmarkte in der Union
fur Unternehmen und zur Erleichterung des Kapitalzugangs fiir kleine und mittlere Unter-
nehmen, vom 7. Dezember 2022, COM (2022) 762 final.

Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und
des Rates zur Anderung der Richtlinie 2014/65/EU zur Steigerung der Attraktivitit der
offentlichen Kapitalmarkte in der Union fiir Unternehmen und zur Erleichterung des Kapi-
talzugangs fiir kleine und mittlere Unternehmen und zur Aufhebung der Richtlinie 2001/
34/EG, vom 7. Dezember 2022, COM (2022) 760 final.

Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und
des Rates tber Strukturen mit Mehrstimmrechtsaktien in Gesellschaften, die eine Zulas-
sung ihrer Anteile zum Handel an einem KMU-Wachstumsmarkt beantragen, vom
7. Dezember 2022, COM (2022) 761 final.

Vgl. hierzu bereits Sulzer Stefan, Banken- und Kapitalmarktrecht, in: Kellerhals/Baumgart-
ner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2021,/2022, Ziirich 2022, 4 f.

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



2. Bankenunion

a)  Notleidende Kredite

Fir die Risikominimierung im europaischen Bankensektor ist ein weiterer
Riickgang der Zahl notleidender Kredite (non-performing loans, NPLs) von
zentraler Bedeutung. Die Finanzkrise und die anschliessende Rezession fiihr-
ten dazu, dass Kreditnehmer immer haufiger nicht in der Lage waren, ihre
Darlehen zuriickzuzahlen, da mehr und mehr Privatpersonen und Unterneh-
men mit anhaltenden Zahlungsschwierigkeiten konfrontiert waren oder gar in
Konkurs gehen mussten.

Am 11. Juli 2017 einigte sich der EU-Rat auf einen Aktionsplan zur Bewaltigung
des Problems notleidender Kredite im Bankensektor.'” Am 16. Dezember 2020
stellte die Europaische Kommission eine Strategie vor, die verhindern soll,
dass durch die Coronakrise in der Europdischen Union wieder notleidende
Kredite in den Bankbilanzen auflaufen." Dadurch soll sichergestellt werden,
dass private Haushalte und Unternehmen in der EU weiterhin die Finanzmittel
erhalten konnen, die sie brauchen, um durch die Krise zu kommen.

Am 18. Oktober 2022 verdffentlichte die Europdische Kommission Leitlinien™
fiir ein best-execution-Verfahren fiir den Verkauf notleidender Kredite auf
Sekundarmarkten.

b) Eigenkapiml

Am 28. April 2020 nahm die Europaische Kommission ein Bankenpaket an, das
den Banken unionsweit die Kreditvergabe an private Haushalte und Unter-
nehmen erleichtern soll. Dieses Paket umfasst gezielte ,,Sofort“—Anderungen
an den EU-Bankenvorschriften”, namentlich der Eigenkapitalverordnung (CRR

Vgl. hierzu bereits Sulzer Stefan, Banken- und Kapitalmarktrecht, in: Kellerhals/Baumgart-
ner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2019,/2020, Ziirich 2020, 12 f.

Europaische Kommission, Mitteilung an das Europaische Parlament, den Européischen Rat,
den Rat und die Europaische Zentralbank, Abbau notleidender Kredite nach der COVID-19
Pandemie, vom 16. Dezember 2020, COM (2020) 822 final.

Europaische Kommission, Mitteilung tiber die Leitlinien fiir ein Best-Execution-Verfahren
fur den Verkauf notleidender Kredite auf Sekundarmarkten, vom 18. Oktober 2022, COM
(2022) 7277 final.

Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und
des Rates zur Anderung der Verordnungen (EU) Nr. 575,/2013 und (EU) 2019/876 aufgrund
von Anpassungen infolge der COVID-19-Pandemie, vom 28. April 2020, COM (2020) 310
final.



und CRR 11I)"*, um die Fihigkeit der Banken zur Kreditvergabe und zum Aus-
gleich coronabedingter Verluste zu maximieren. Es handelt sich um ausser-
gewohnliche temporare Massnahmen, mit denen die unmittelbaren Folgen
der Coronakrise abgemildert werden sollen. Hierzu zahlen die Anpassung des
Zeitplans fiir die Anwendung der Internationalen Rechnungslegungsstandards
auf das Kapital der Banken, eine giinstigere Behandlung von Garantien, die
wahrend der Krise gewahrt werden, die Verschiebung des Anwendungsbe-
ginns des Puffers bei der Verschuldungsquote und die Anderung der Art und
Weise, wie bestimmte Risikopositionen von der Berechnung der Verschul-
dungsquote ausgenommen werden.

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

3 Nachhaltiges Finanzwesen

a)  Plactform fiir nachhaltiges Finanzwesen

Der Dialog und die enge Zusammenarbeit zwischen einer Vielzahl von Inter-
essengruppen aus dem Offentlichen und privaten Sektor werden von entschei-
dender Bedeutung sein, um die Ziele der EU-Taxonomie-Verordnung” und
letztlich des europaischen Griinen Deals und der EU-Klimaziele fiir 2030 und
2050 zu erreichen.

Die Plattform fiir nachhaltiges Finanzwesen bringt weltweit fithrende Nach-
haltigkeitsexperten aus allen Interessengruppen zusammen und spielt eine
Schlisselrolle, wenn es darum geht, Zusammenarbeit zu erméglichen, indem
sie das beste Know-how der Unternehmen und des 6ffentlichen Sektors, der
Industrie, der Zivilgesellschaft und der Finanzbranche zusammenbringt. Die

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

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



Plattform wurde erstmals im Oktober 2020 fiir ein zweijahriges Mandat ein-
gerichtet. Im Oktober 2022 wurde eine Aufforderung zur Einreichung von
Bewerbungen fiir die Auswahl der Mitglieder fiir das neue Mandat der Platt-
form veroffentlicht, und die neue Zusammensetzung der Plattform wurde am
8. Februar 2023 bekannt gegeben."®

b)  Nachhaltigkeitsberichterstattung

In ihrer Mitteilung vom 11. Dezember 2019 mit dem Titel ,Der europaische
Griine Deal“ verpflichtete sich die Europdische Kommission, die nichtfinan-
zielle Berichterstattung betreffenden Bestimmungen der Bilanz-Richtlinie” zu
tberprifen. Der Griine Deal ist die neue Wachstumsstrategie der Europai-
schen Union.”® Er zielt darauf ab, die Europaische Union bis 2050 zu einer
modernen, ressourcenschonenden und wettbewerbsfahigen Wirtschaft ohne
Netto-Treibhausgasemissionen zu machen. Ausserdem soll er das Naturka-
pital der Europdischen Union schiitzen, bewahren und verbessern und die
Gesundheit und das Wohlergehen der Unionsbiirgerinnen und -birger vor
umweltbedingten Risiken und Auswirkungen schiitzen. Der Griine Deal ist
ferner darauf ausgerichtet, das Wirtschaftswachstum von der Ressourcen-
nutzung zu entkoppeln und sicherzustellen, dass alle Regionen und Unions-
biirgerinnen und -biirger an einem sozial gerechten Ubergang zu einem nach-
haltigen Wirtschaftssystem teilhaben, sodass niemand zuriickgelassen und
kein Standort abgehangt wird.

Am 21. April 2021 legte die Europdische Kommission ein umfassendes Mass-
nahmenpaket vor, das dazu beitragen soll, in der Europaischen Union mehr
Geld in nachhaltige Tatigkeiten zu lenken und die Anleger in die Lage ver-
setzen, ihre Investitionen auf nachhaltigere Technologien und Unternehmen
umzustellen und so wesentlich zur Klimaneutralitat Europas bis 2050 beitra-
gen.”

16 Abrufbar unter: <https://finance.ec.europa.eu/system /files/2023-02/eu-platform-on-

sustainable-finance-members en.pdf>.
17" Richtlinie 2013/34/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 {iber

den Jahresabschluss, den konsolidierten Abschluss und damit verbundene Berichte von
Unternehmen bestimmter Rechtsformen und zur Anderung der Richtlinie 2006,/43/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der Richtlinien 78 /660/EWG
und 83/349/EWG des Rates, ABI L 182 vom 29. Juni 2013, 19.

Vgl. hierzu bereits Sulzer Stefan, Banken- und Kapitalmarktrecht, in: Kellerhals/Baumgart-
ner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2021,/2022, Ziirich 2022, 7 f.

Vgl. hierzu bereits Sulzer Stefan, Banken- und Kapitalmarktrecht, in: Kellerhals /Baumgart-
ner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2021/2022, Ziirich 2022, 8 f.
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Die geanderte Richtlinie zur Nachhaltigkeitsberichterstattung der Unterneh-
men (Corporate Sustainability Reporting Directive, CSRD) ist am 6. Januar 2023
in Kraft getreten.”® Artikel 4 dieser Richtlinie wird ab dem 1. Januar 2024 auf
am oder nach dem 1. Januar 2024 beginnende Geschaftsjahre angewandt.

4. Digitales Finanzwesen — Open Finance

Digitales Finanzwesen ist der Begriff, der verwendet wird, um die Auswirkun-
gen neuer Technologien auf die Finanzdienstleistungsbranche zu beschrei-
ben. Es umfasst eine Vielzahl von Produkten, Anwendungen, Prozessen und
Geschaftsmodellen, die die traditionelle Art der Bereitstellung von Bank- und
Finanzdienstleistungen verandert haben.

Technologische Innovationen im Finanzbereich sind zwar nicht neu, aber die
Investitionen in neue Technologien haben in den letzten Jahren erheblich
zugenommen und das Innovationstempo ist exponentiell. Wir interagieren
jetzt mit unserer Bank mittels mobiler Technologie. Wir leisten Zahlungen,
iberweisen Geld und tatigen Investitionen mit einer Vielzahl neuer Tools, die
vor einigen Jahren noch nicht da waren. Kinstliche Intelligenz, soziale Netz-
werke, maschinelles Lernen, mobile Anwendungen, Distributed-Ledger-Tech-
nologie, Cloud-Computing und Big-Data-Analysen haben zu neuen Diensten
und Geschaftsmodellen von etablierten Finanzinstituten und neuen Marktteil-
nehmern gefiihrt.”!

All diese Technologien konnen sowohl Verbrauchern als auch Unternehmen
zugute kommen, indem sie einen besseren Zugang zu Finanzdienstleistungen
ermoglichen, eine gréssere Auswahl und eine hohere Effizienz der Geschafts-
tatigkeit bieten. Sie kodnnen auch dazu beitragen, nationale Hindernisse zu
beseitigen und den Wettbewerb in Bereichen wie (i) Online-Banking, Online-
Zahlungs- und Uberweisungsdienste; (ii) Peer-to-Peer-Kredite; und (iii) per-
sonliche Anlageberatung und -dienstleistungen zu férdern.

Am 24. Oktober 2022 veroffentlichte die Expertengruppe fir den Europai-
schen Finanzdatenraum (Expert Group on European Financial Data Space)
einen Bericht tiber offene Finanzen.?” Der Bericht beschreibt Elemente eines

20 Richtlinie (EU) 2022,/2464 des Européischen Parlaments und des Rates vom 14. Dezember
2022, zur Anderung der Verordnung (EU) Nr.537/2014 und der Richtlinien 2004,/109/
EG, 2006/43/EG und 2013/34/EU hinsichtlich der Nachhaltigkeitsberichterstattung von
Unternehmen, ABI L 322 vom 16. Dezember 2022, 15.

2 Vgl. zum Digitalen Finanzwesen und Open Finance in der Schweiz unten IL1.c) bzw. IL1d).

22 Abrufbar unter: <https: /finance.ec.europa.eu/system /files /2022-10 /2022-10-24-report-

on-open-finance en.pdf>.
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offenen Finanzokosystems aus Sicht der Expertengruppe. Es stellt auch eine
Auswahl von Kundenerlebnissen (customer journeys) und verwandten
Geschaftsanforderungen in Bezug auf eine erste Reihe von Anwendungsfallen
zur Datenfreigabe und -wiederverwendung vor.

5. Gedeckte Schuldverschreibungcn

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

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

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

6. Zentralverwahrer

Zentralverwahrer (Central Securities Depositories, CSDs) sind systemisch rele-
vante Infrastrukturen in modernen Wertpapiermarkten. Sie betreiben die
notige Infrastruktur, damit Wertpapiergeschafte (z.B. mit Aktien oder Anlei-

2 Richtlinie (EU) 2019/2162 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 27. November
2019 tber die Emission gedeckter Schuldverschreibungen und die offentliche Aufsicht
tiber gedeckte Schuldverschreibungen und zur Anderung der Richtlinien 2009/65/EG und
2014/59/EU, ABI L 328 vom 18. Dezember 2019, 29, sowie Verordnung (EU) 2019,/2160 des
Européischen Parlaments und des Rates vom 27. November 2019 zur Anderung der Verord-
nung (EU) Nr. 575,/2013, ABI L 328 vom 18. Dezember 2019, 1.
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hen) an den Finanzmarkten abgewickelt werden konnen. ,Abwicklung* heisst,
dass die Wertpapiere an den Kaufer ausgeliefert werden und die Gelder dafiir
im Gegenzug an den Verkaufer ibergehen. Bis ein Geschaft endgiiltig abge-
wickelt ist, kdnnen bis zu zwei Geschaftstage vergehen. In dieser Zeit kdnnen
sowohl Kredit- als auch Rechtsrisiken bestehen. Dass solche Geschafte sicher
und effizient abgewickelt werden, ist fiir das EU-Finanzsystem daher eminent
wichtig.** Im Nachgang zur Finanzkrise trat am 17. September 2014 die Zentral-
verwahrer-Verordnung® in Kraft, um die Abwicklung sicherer und effizienter
zu machen und gewisse einheitliche Anforderungen fiir alle Zentralverwahrer
in der EU festzulegen.

Am 18. Mérz 2022 legte die Européische Kommission Anderungen an der Zen-
tralverwahrer-Verordnung vor”, um die EU-Abwicklungsmirkte noch effizi-
enter zu machen und gleichzeitig die Finanzstabilitat zu bewahren. Der Vor-
schlag ist zentraler Bestandteil des Aktionsplans zur Kapitalmarktunion von
20207,

Die Zentralverwahrer-Verordnung soll in folgenden zentralen Punkten verbes-
sert werden: (i) das ,EU-Pass-Verfahren® fir Zentralverwahrer wird verein-
facht, sodass sie leichter mit nur einer Lizenz in der gesamten EU tatig wer-
den kénnen. Vor allem werden teure Doppelverfahren aus der Welt geschafft
und die grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung und der Wettbe-
werb erleichtert; (ii) die Zusammenarbeit zwischen den Aufsichtsbehérden
wird verbessert, indem fiir bestimmte Zentralverwahrer Kollegien vorge-
schrieben werden, um die Aufsicht konsequenter und stimmiger zu machen;
(iii) die Bedingungen, unter denen Zentralverwahrer Zugang zu Bankdienst-
leistungen haben, sollen angepasst werden. So konnten Zentralverwahrer

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

ner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2014 /2015, Zirich /St. Gallen 2015, 13 f.

%5 Verordnung (EU) Nr.909,/2014 des Européischen Parlaments und des Rates vom 23. Juli
2014 zur Verbesserung der Wertpapierlieferungen und -abrechnungen in der EU und iiber
Zentralverwahrer sowie zur Anderung der Richtlinien 98,/26,/EG und 2014,/65/EU und der
Verordnung (EU) Nr. 236 /2012, ABI L 257 vom 28. August 2014, 1.

Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und
des Rates zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 909/2014 hinsichtlich Abwicklungsdis-
ziplin, grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung, Aufsichtskooperation, Erbringung

26

von bankahnlichen Dienstleistungen und Anforderungen an Zentralverwalter in Drittstaa-
ten, vom 16. Marz 2022, COM (2022) 120 final.
27 Européische Kommission, Mitteilung an das Européische Parlament, den Rat, den Europai-
schen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Eine Kapital-
marktunion fiir die Menschen und Unternehmen - neuer Aktionsplan, vom 24. September

2020, COM (2020) 590 final.
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Abwicklungsdienste fiir ein breiteres Wahrungsspektrum anbieten, womit
Unternehmen die Moglichkeit erhalten, sich tber einen grosseren Anleger-
pool, auch grenziiberschreitend, zu finanzieren; (iv) die Regeln zur Abwick-
lungsdisziplin werden in einigen Punkten geandert, um ihre Wirksamkeit und
Verhaltnismassigkeit zu erh6hen; und (v) der Vorschlag stellt sicher, dass die
Aufsichtsbehoérden besser tiber die Tatigkeiten von Drittlands-Zentralverwah-
rern in der EU informiert sind.

7. Benchmarks

Die EU-Benchmark Verordnung” wurde eingefiihrt, um die Robustheit der in
der EU bereitgestellten und verwendeten finanziellen Benchmarks zu verbes-
sern. Dieser Rahmen enthalt auch Vorschriften fiir die Verwendung von aus-
serhalb der EU bereitgestellten Benchmarks in der EU, die am 1. Januar 2024 in
Kraft treten werden.

Vom 20. Mai bis 12. August 2022 fiihrte die Europaische Kommission eine Kon-
sultation® bei interessierten Kreisen durch, um die Auswirkungen auf EU-Biir-
ger und Unternehmen festzustellen und um dann einen Vorschlag zur Uber-
prifung der Vorschriften fiir ausserhalb der EU bereitgestellten Benchmarks
auszuarbeiten.

28 Verordnung (EU) 2021/168 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 10. Februar

2021 zur Anderung der Verordnung (EU) 2016 /1011 im Hinblick auf die Ausnahme bestimm-
ter Devisenkassakurs-Referenzwerte aus Drittstaaten und die Bestimmung von Ersatz-
Referenzwerten fiir bestimmte eingestellte Referenzwerte und zur Anderung der Verord-
nung (EU) Nr. 648 /2012, ABI L 49 vom 12. Februar 2021, 6.

Abrufbar unter: <https: /finance.ec.europa.eu/system /files /2022-05/2022-benchmarks-

third-country-consultation-document en.pdf>.

29
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II.  Bedeutung fiir die Schweiz
I. Bund

a)  Finanzmarkcinfrastrukcur

Das Finanzmarktinfrastrukturgesetz (FinfraG)* regelt die Bewilligung und die
Pflichten von Finanzmarktinfrastrukturen sowie die Verhaltenspflichten der
Finanzmarktteilnehmenden im Effekten- und Derivatehandel. Es ist seit
Januar 2016 in Kraft.

Am 30. September 2022 verabschiedete das Eidgendssische Finanzdepartment
(EFD) zu Handen des Bundesrates ein Bericht zur ,Evaluation des Finanz-
marktinfrastrukturgesetzes - FinfraG-Review"® Darin kommt das EFD zum
Schluss, dass sich das FinfraG seit seinem Inkrafttreten mehrheitlich bewahrt
hat. In einzelnen Bereichen wurde aber Handlungsbedarf identifiziert. Ange-
sichts der Erfahrungen, die seit dem Inkrafttreten des Gesetzes gemacht wur-
den, sowie der nationalen und internationalen Entwicklungen, sollen Trans-
parenz und Rechtssicherheit in bestimmten Regulierungsbereichen weiter

gestarkt werden.

Am 30. September 2022 beauftragte der Bundesrat das EFD, bis Mitte 2024
eine Vernehmlassungsvorlage zu erarbeiten. Der Bundesrat hat ausserdem
entschieden, die im FinfraG vorgesehene Meldepflicht von Derivatetransaktio-
nen fiir kleine nicht-finanzielle Gegenparteien (z.B. Industriefirmen) wiederum
per Verordnungsanpassung zu verschieben. Sie tritt erst per 1. Januar 2028 in
Kraft, bis ein Entscheid des Parlaments vorliegt. Damit schafft der Bundes-
rat Rechtssicherheit fiir die betroffenen Unternehmen. Die bereits geltenden
Meldepflichten fiir andere Marktteilnehmer bleiben unbertihrt.

b) Anerkennung von Hand@lspldtzen

Die EU hatte die Anerkennung der Borsenaquivalenz per Ende Juni 2019 aus-
laufen lassen. Daraufhin aktivierte die Schweiz per 1. Juli 2019 die Schutzmass-
nahme gegeniiber der EU.** Die Massnahme zielt auf den Schutz und Erhalt

Bundesgesetz tiber die Finanzmarktinfrastrukturen und das Marktverhalten im Effekten-
und Derivatehandel (Finanzmarktinfrastrukturgesetz, FinfraG) vom 19. Juni 2015 (SR 958.1).
31 Abrufbar unter: <https://www.newsd.admin.ch/newsd/message /attachments/73356.
pdf>.

Vgl. hierzu bereits Sulzer Stefan, Banken- und Kapitalmarktrecht, in: Kellerhals /Baumgart-
ner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2019,/2020, Ziirich 2020, 22.
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einer funktionsfahigen Schweizer Borseninfrastruktur ab. Sie hat zudem die
Grundlage geschaffen, damit Wertpapierfirmen aus der EU weiterhin Aktien
von Schweizer Gesellschaften an Schweizer Borsen handeln konnen.

Nachdem die EU die Schweizer Bérsenregulierung weiterhin nicht als gleich-
wertig anerkannt hat, verlangerte der Bundesrat am 17. November 2021 die
Gultigkeit der Schutzmassnahme bis zum 31. Dezember 2025. Vom 17. Novem-
ber 2021 bis 4. Mérz 2022 fiihrte das EFD die Vernehmlassung zur Uberfiihrung
der Schutzmassnahme ins FinfraG durch.*

Am 22. Juni 2022 verabschiedete der Bundesrat die Botschaft® zur Uberfiih-
rung der Massnahme zum Schutz der Schweizer Borseninfrastruktur in das
FinfraG. Dieser Schritt ist notwendig, weil die Schutzmassnahme ansonsten
ausser Kraft tritt und die Europaische Union (EU) bis anhin die Schweizer Bor-
senregulierung nicht als gleichwertig anerkannt hat. Die Massnahme bleibt
auch nach Uberfiihrung in das FinfraG temporar und soll vorerst fir eine
Dauer von fiinf Jahren gelten, aber jederzeit deaktiviert werden konnen.

Mit der Vorlage will der Bundesrat auch weiterhin negative Auswirkungen ver-
meiden, die dem Borsen-, Finanz- und Wirtschaftsstandort Schweiz durch die
fehlende Borsendquivalenz der EU drohen. Er ist aber weiterhin tiberzeugt,
dass die Schweiz alle Voraussetzungen fiir die unbeschrankte Anerkennung
der Gleichwertigkeit der schweizerischen Borsenregulierung durch die EU
erfillt. Das Ziel des Bundesrates bleibt eine unbefristete Borsenaquivalenz.

c) Digimles Finanzwesen

Der Einsatz neuer digitaler Technologien fithrt zu neuen Produkten und 6ffnet
die Tiren fir neue Akteure auf den Finanzmarkten. Dadurch werden diese
potentiell effizienter, transparenter, kostenglnstiger und kundenzentrierter.
Die Digitalisierung schafft aber auch neue Risiken.*®

In der Schweiz ist der Einsatz neuer digitaler Technologien im Grundsatz
Sache der Privatwirtschaft. Der Veranderungsprozess und die identifizierten
Chancen und Risiken fiir den Standort Schweiz verlangen aber vom Bund eine
aktivere Rolle. Er soll die Rahmenbedingungen fiir neue Geschaftsmodelle ver-

Vgl. hierzu bereits Sulzer Stefan, Banken- und Kapitalmarktrecht, in: Kellerhals/Baumgart-
ner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2021/2022, Ziirich 2022, 25.

3% Abrufbar unter: <https: //www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/72087.
pdf>.

Vgl. zum Digitalem Finanzwesen in der EU oben L4.
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bessern, Stabilitat und Integritat sowie die internationale Wettbewerbsfahig-
keit sicherstellen sowie Nachhaltigkeit und Vernetzung des Finanzplatzes for-
dern.

Am 2. Februar 2022 verabschiedete der Bundesrat einen Bericht zum Digitalen
Finanzwesen (Digital Finance)*®. Darin werden Chancen und Risiken aufgezeigt
sowie konkrete Handlungsfelder festgelegt. Zudem beauftragt er das EFD,
diese in enger Koordination mit Politik, Behérden, Privatwirtschaft und Wis-
senschaft umzusetzen. Die Behorden sollen dabei (i) bestmogliche regulato-
rische Rahmenbedingungen schaffen; (ii) aktive Dialogpartner gegeniiber den
verschiedenen Anspruchsgruppen (Finanzinstitute, Konsumenten, Zulieferer,
innovative Startups, global tatige Technologieunternehmen, Wissenschaft und
Betreiber von dezentralen Netzwerken) sein und falls notig koordinieren; und
(iii) Querschnittsthemen im Hinblick auf die Wettbewerbsfahigkeit und die
Risiken des Schweizer Finanzplatzes aufarbeiten, namentlich bei der Nutzung
von Daten, Clouds, Distributed Ledger-Technologie, Cybersicherheit, Kiinstli-
cher Intelligenz, Green Fin-Tech, Lehre und Forschung.

d) Open Finance

Open Finance ermoglicht den Austausch von Finanzdaten iiber standardisierte
und sichere Datenschnittstellen auf Wunsch der Kundschaft. Wer bspw. bei
mehreren Banken Konten hat, konnte mit der App einer dieser Banken oder
eines Fintech alle Konten ansteuern. Weiter kénnten Finanzdaten automatisch
mit anderen Daten kombiniert werden, um bspw. eine CO2-Bilanz zu berech-
nen.

Im Gegensatz zu anderen Landern, wie etwa der EU oder dem Vereinigten
Konigreich, besteht in der Schweiz gegenwartig keine gesetzliche Verpflich-
tung fir Finanzinstitute, Drittanbietern auf Wunsch der Kundschaft Finanzda-
ten zuganglich zu machen. Der Bericht des Bundesrates zum Digitalen Finanz-
wesen vom Februar 2022 sieht vor, regelmissig den Handlungsbedarf zur
Foérderung und Ausweitung von Open Finance zu priifen.

3¢ Abrufbar unter: <https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/70095.
pdf>.
37 Vgl. hierzu oben ILLc).
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Am 16. Dezember 2022 nahm der Bundesrat von den vom EFD entwickelten
Ziele fiir Open Finance in der Schweiz Kenntnis.*® Fiir den Fall, dass die Finanz-
branche sich nicht ausreichend dafiir engagieren sollte, ihre Schnittstellen zu
offnen, hat der Bundesrat das EFD beauftragt, ihm bis im Juni 2024 Massnah-
men zu unterbreiten.

e)  Banken

aa)  Eigenmittel

Vom 4. Juli bis 25. Oktober 2022 fiihrte das EFD die Vernehmlassung zur Ande-
rung der Eigenmittelverordnung (ERV)* durch.** Mit dieser Vorlage sollen die
vom Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht verabschiedeten finalen Basel III
Standards in Schweizer Recht tberfiihrt werden. Damit ist gewahrleistet, dass
der Schweizer Bankenplatz im internationalen Wettbewerb weiterhin tiber
gute Bedingungen verfigt.

Mit der vorgeschlagenen Anpassung der ERV sollen risikoreichere Geschafte
mit mehr Eigenmitteln unterlegt werden miissen als risikodrmere. Diese star-
kere Differenzierung nach Risiken kann Banken unterschiedlich betreffen: Im
Durchschnitt werden sich die Eigenmittelanforderungen fiir den Bankensek-
tor - mit Ausnahme der Grossbanken - nicht wesentlich dndern. Andererseits
wird das Zusammenspiel von standardisierten und internen Messverfahren so
angepasst, dass eine transparente und international vergleichbare Berechnung
der Kapitalanforderungen resultiert. Fiir Banken, die gewisse Anforderungen
mittels interner Modelle berechnen, wird dabei der Spielraum im Vergleich zu
den Standardverfahren der tibrigen Banken begrenzt.

Ziele fur Open Finance in der Schweiz vom 16. Dezember 2022, abrufbar unter:

<www.newsd.admin.ch/newsd /message /attachments /74563.pdf>.

Verordnung tber die Eigenmittel und Risikoverteilung der Banken und Wertpapierhauser

(Eigenmittelverordnung, ERV) vom 1. Juni 2012 (SR 952.03).

40 Abrufbar unter: <https:/www.newsd.admin.ch/newsd /message/attachments /72391
pdf>.
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bb)  Insolvenz und Einlagensicherung

Am 17. Dezember 2021 hat das Eidgendssische Parlament die Anderung des
Bankengesetzes® verabschiedet. Aufgrund der im Bankengesetz vorgenomme-
nen Anderungen musste auch die Bankenverordnung® angepasst werden. Die
Ausfiihrungsbestimmungen umfassen hauptsachlich Definitionen und Kon-
kretisierungen zur Einlagensicherung. So wird den Banken vorgegeben, wie
sie sich vorbereiten miissen, um im Fall einer Insolvenz die rasche Auszahlung
der gesicherten Einlagen zu gewahrleisten. Weiter wird den Kantonalbanken
ermoglicht, spezielle, auf ihre Sonderstellung zugeschnittene Finanzinstru-
mente fiir den Sanierungsfall herauszugeben. Konkretisiert werden auch die
finanziellen und organisatorischen Anforderungen an nicht beaufsichtigte
wichtige Unternehmen, die zu einer systemrelevanten Bankengruppe geho-
ren. Schliesslich betrifft die Vorlage auch die Grossbanken, weil deren Rabatt
auf bestimmte Eigenmittelanforderungen durch ein Anreizsystem ersetzt
werden soll.

Vom 8. April bis 15. Juli 2022 fithrte das EFD die Vernehmlassung zur Anderung
der Bankenverordnung durch. Am 23. November 2022 setzte der Bundesrat die
Anderung des Bankengesetzes sowie der Bankenverordnung auf den 1. Januar
2023 in Kraft.

cc) Liquiditéit — Widcrstandsfdhigkeit gegen Liquiditdstsschocks

Ereignisse wie die globale Finanzkrise 2007-2009 und die Covid-19 Pandemie
haben gezeigt, wie bedeutend die Liquiditat fiir die Stabilitat einer systemrele-
vanten Bank und fir die Volkswirtschaft ist. Eine Notlage oder ein Ausfall einer
systemrelevanten Bank kann erhebliche Verwerfungen im Finanzsystem ver-
ursachen. Die Wahrscheinlichkeit einer staatlichen Intervention — mit mogli-
chen Kostenfolgen fiir die Steuerpflichtigen - ist zu minimieren.

Eine Analyse des EFD in Zusammenarbeit mit der Schweizerischen Finanz-
marktaufsicht (FINMA) und der Schweizerischen Nationalbank (SNB) hat
gezeigt, dass die geltenden besonderen Anforderungen fiir systemrelevante
Banken nicht durchgehend zu einer hoheren Liquiditatshaltung fithren. Die
vom BankG verlangte Widerstandsfahigkeit gegen Liquiditatsschocks ist nicht
gewahrleistet und der Liquiditatsbedarf fiir den Fall einer Sanierung oder
Liquidation ist nicht angemessen gedeckt.

41 Bankengesetz iiber die Banken und Sparkassen (Bankengesetz, BankG) vom 8. November

1934 (SR 952.0).
Verordnung tiber die Banken und Sparkassen (Bankenverordnung, BankV) vom 30. April
2014 (SR 952.02).
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Vom 30. September 2021 bis 13. Januar 2022 fiihrte das EFD die Vernehmlas-
sung zur Anderung der Liquidititsverordnung® durch.**

Am 3. Juni 2022 verabschiedete der Bundesrat Anderungen der Liquiditats-
verordnung. Die Revision stellt sicher, dass systemrelevante Banken ausrei-
chend Liquiditat halten, um Liquiditatsschocks zu absorbieren und den Bedarf
fir eine Sanierung oder Liquidation zu decken. Eine hohe Liquiditatsaus-
stattung ist auch eine zentrale Voraussetzung fiir die vom Bundesrat beab-
sichtigte Einfiihrung einer staatlichen Liquiditatssicherung (,,Public Liquidity
Backstop“). Die Anderung der Liquidititsverordnung trat am 1.Juli 2022 in
Kraft. Die betroffenen Banken erhalten eine Ubergangszeit von 18 Monaten,
um die neuen Anforderungen zu erfillen.

Das neue Regulierungskonzept fiir systemrelevante Banken umfasst Grund-
und Zusatzanforderungen. Die Grundanforderungen decken gewisse Risiken
ab, die in den fiir alle Banken geltenden Bestimmungen zu wenig berticksich-
tigt sind. Beispielsweise missen systemrelevante Banken kinftig fiir eine 90
(statt 30) Tage dauernde Liquiditatskrise gewappnet sein. Die FINMA kann
zusatzlich institutsspezifische Zuschlage erheben.

Zur Erfillung der erhohten Anforderungen kénnen auch Massnahmen wie
der Verkauf marktgangiger Wertpapiere, mit denen eine Bank wahrend einer
Krise Liquiditat beschaffen kann, bis zu einer Obergrenze angerechnet wer-
den. Unter bestimmten Voraussetzungen sind auch kantonale Staatsgarantien
und teilweise die ausserordentliche Liquiditatshilfe der SNB anrechenbar.

f Nachhaltiges Finanzwesen

aa) Finanzplatz Schweiz

Nachhaltigkeit bildet einen der Pfeiler der Schweizer Finanzmarktstrategie,
die der Bundesrat im Dezember 2020 beschlossen hatte. Der Finanzstandort
Schweiz kann mit einer Vorreiterrolle im Bereich nachhaltiger Finanzen seine
Wettbewerbsfahigkeit starken und gleichzeitig dazu beitragen, die Nachhal-
tigkeitsziele der UNO zu erreichen.

43 Verordnung iiber die Liquiditit der Banken und Wertpapierhduser vom 30. November 2012

(Liquiditatsverordnung, LiqV, SR 952.06).

4 Abrufbar unter: <https: //www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments /68381.
pdf>.
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Am 16. Dezember 2022 legte der Bundesrat einen Bericht zu ,Sustainable-
Finance Schweiz - Handlungsfelder 2022-2025 fiir einen fiihrenden nachhal-
tigen Finanzplatz“* vor. Anhand von 15 Massnahmen legt der Bundesrat darin
dar, wie die Schweiz ihre Position als einer der weltweit fiihrenden Stand-
orte fiir nachhaltige Finanzen weiter ausbauen kann. Fiir die internationale
Wettbewerbsfahigkeit ist zentral, dass der Schweizer Finanzplatz auch im
Bereich Sustainable Finance durch hohe Glaubwiirdigkeit und Verhinderung
von Greenwashing hervorsticht.

Die Massnahmen sollen u.a. fir mehr und bessere Nachhaltigkeitsdaten aus
der Gesamtwirtschaft sorgen, etwa indem Daten zur Klimavertraglichkeit
offengelegt werden. Die Transparenz im Finanzsektor soll generell erhoht
werden, z.B. dadurch, dass Finanzinstitute die jungst eingefithrten Swiss Cli-
mate Scores’® anwenden oder sich internationalen Netto-Null Allianzen
anschliessen. Der Bundesrat empfiehlt Finanzinstituten und Vorsorgeeinrich-
tungen, auf ihren Internetseiten aufzuzeigen, inwiefern ihre Dialoge mit inves-
tierten Unternehmen und die Ausiibung ihrer Aktienstimmrechte mit Nach-
haltigkeitszielen, die sie freiwillig unterstiitzen, vereinbar sind.

Zudem will der Bundesrat Investitionen fordern, die neben einer finanziellen
Rendite auch eine positive und messbare soziale und/oder 6kologische Wir-
kung erzielen. Er will den Ubergang zu einer nachhaltigen Wirtschaft auch in
internationalen Gremien mitpragen und bspw. Initiativen fiir einen globalen
CO2-Preis unterstitzen.

bb)  Privention von Greenwashing

Am 16. Dezember 2022 prizisierte der Bundesrat in einem Positionspapier®’
seine Haltung zu Greenwashing im Finanzmarkt. Unter Greenwashing im
Finanzsektor wird die Tauschung von Kundinnen und Kunden beziiglich nach-
haltiger Eigenschaften von Finanzprodukten und -dienstleistungen verstan-
den. Finanzprodukte oder -dienstleistungen sollen nur dann als nachhaltig
angeboten werden, wenn sie mit mind. einem spezifischen Nachhaltigkeitsziel
vertraglich sind oder dazu beitragen, ein Nachhaltigkeitsziel zu erreichen.
Damit soll gewahrleistet werden, dass Finanzprodukte und -dienstleistungen,
die allfallige ESG-Risiken reduzieren sollen, nur als nachhaltig bezeichnet wer-

4 Abrufbar unter: <https://www.newsd.admin.ch/newsd /message/attachments /74560.
pdf>.
46 Vgl. hierzu unten IL.Lf)dd).

47 Standpunkt des Bundesrates beziiglich Greenwashing-Prévention im Finanzsektor vom

16. Dezember 2022, abrufbar unter: <https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/
attachments /74576.pdf>.
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den, wenn sie neben einem rein finanziellen auch ein nachhaltiges Anlageziel
verfolgen. Anbieter nachhaltiger Produkte oder Dienstleistungen sollen dar-
legen, wie sie das angestrebte nachhaltige Anlageziel zu erreichen gedenken.
Die Anbieter sollen zudem periodisch iiber die gewahlten nachhaltigen Anla-
geziele Rechenschaft ablegen und die Einhaltung der Transparenzanforderun-
gen soll durch einen unabhangigen Dritten iiberprift werden kénnen.

Der Bundesrat beauftragt eine Arbeitsgruppe unter der Leitung des EFD, zu
priifen, wie der Standpunkt des Bundesrates beziiglich Greenwashing-Praven-
tion am besten umzusetzen ist. Das EFD wird dem Bundesrat auf Basis der
Arbeiten bis Ende September 2023 das weitere Vorgehen vorschlagen.

cc)  Klimaberichterstattung

Transparenz von grossen Unternehmen zur Klimawirkung ihrer Tatigkeit ist
ein zentrales Element fiir das Funktionieren der Markte sowie fiir Klimanach-
haltigkeit im Finanzsektor. Bisher fehlen in der Schweiz klare, vergleichbare
Offenlegungen im Bereich Klima.*® Dies hat der Bundesrat mit einer neuen
Verordnung ermdglicht. Vom 30. Marz bis 7. Juli 2022 fiihrte das EFD bei inter-
essierten Kreisen eine Vernehmlassung zum Verordnungsentwurf durch. Am
23. November 2022 verabschiedete der Bundesrat die entsprechende Verord-
nung.*® Sie tritt auf den 1. Januar 2024 in Kraft.

Die Verordnung sieht die verbindliche Umsetzung der international anerkann-
ten Empfehlungen der Task Force on Climate-related Financial Disclosures
(TCFD) fiir grosse Schweizer Unternehmen vor. Publikumsgesellschaften, Ban-
ken und Versicherungen, die mind. 500 Mitarbeitende beschaftigen und eine
Bilanzsumme von mindestens 20 Millionen Franken oder einen Umsatz von
mehr als 40 Millionen Franken aufweisen, sind verpflichtet, tiber Klimabelange
offentlich Bericht zu erstatten. Die offentliche Berichterstattung umfasst
einerseits das finanzielle Risiko, das ein Unternehmen durch klimarelevante
Tatigkeiten eingeht. Anderseits muss offengelegt werden, welche Auswirkun-
gen die Geschaftstatigkeit des Unternehmens auf das Klima hat. Zudem muss
beschrieben werden, welche Reduktionsziele das Unternehmen beziiglich sei-
ner direkten und indirekten Treibhausgasemissionen setzt und wie es diese
umzusetzen plant.

4 vgl. zu Klimaberichterstattung bereits Sulzer Stefan, Banken- und Kapitalmarktrecht, in:

Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2021/2022, Ziirich 2022,
31f.

Verordnung iber die Berichterstattung tiber Klimabelange vom 23. November 2022
(SR 221.434).
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dd)  Swiss Climate Score

Der Schweizer Finanzplatz soll mit glaubwiirdiger Klimatransparenz einen
internationalen Spitzenplatz einnehmen. Am 29. Juni 2022 hat der Bundesrat
zu diesem Zweck die ,Swiss Climate Scores* lanciert.”®

Die ,,Swiss Climate Scores* verschaffen institutionellen und privaten Anlege-
rinnen und Anlegern in der Schweiz vergleichbare und aussagekraftige Infor-
mationen, inwiefern ihre Finanzanlagen mit internationalen Klimazielen ver-
traglich sind. Die ,Swiss Climate Scores" sollen, wo sinnvoll, bei Finanzanlagen
und Kundenportfolien angewendet werden.

Die ,Swiss Climate Scores“ enthalten Indikatoren, welche sowohl die aktuelle
Situation von globalen Unternehmen im Finanzprodukt oder Portfolio wider-
spiegeln (Ist-Zustand), als auch aufzeigen, wo sich diese Unternehmen in
Bezug auf globale Klimaziele (Netto-Null- Zielsetzung per 2050) aktuell situie-
ren. Netto-Null bedeutet, dass global nicht mehr Treibhausgase ausgestossen
werden dirfen, als natiirliche und technische Speicher aufnehmen kénnen.

Mit der freiwilligen Verwendung der ,Swiss Climate Scores” sollen Anlageent-
scheide effizienter gefallt werden kénnen. Anlegerinnen und Anleger kdnnen
von wirtschaftlichen Chancen beim Ubergang zu Netto-Null profitieren und
gleichzeitig ihren Beitrag zur Erreichung der Klimaziele besser leisten.

g Cyberangriffe

Erfolgreiche Cyberangriffe konnen weitreichende Folgen fiir die Verfiigbarkeit
und Sicherheit der Schweizer Wirtschaft haben. Die Bevolkerung, Behérden
und Unternehmen sind taglich dem Risiko eines Cyberangriffs ausgesetzt.
Heute fehlt eine Ubersicht dartiber, welche Angriffe wo stattgefunden haben,
da Meldungen an das Nationale Zentrum fiir Cybersicherheit (NCSC) nur auf
freiwilliger Basis erfolgen.

Vom 12. Januar bis 14. April 2022 fithrte das EFD eine Vernehmlassung zur
Anderung des Informationssicherheitsgesetzes™ durch. Am 2. Dezember 2022
verabschiedete der Bundesrat die Botschaft fiir eine entsprechende Gesetzes-

Die Swiss Climate Scores — Best-practice Transparenz zur Klimavertraglichkeit von Inves-

titionen sind abrufbar unter: <https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attach-
ments/72237.pdf>.

Bundesgesetz tiber die Informationssicherheit beim Bund (Informationssicherheitsgesetz,
ISG) vom 18. Dezember 2020 (SR 128).
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revision.” Die Vorlage schafft die gesetzlichen Grundlagen zur Meldepflicht
fir Betreiberinnen und Betreiber kritischer Infrastrukturen und definiert die
Aufgaben des NCSC, welches als zentrale Meldestelle fiir Cyberangriffe vorge-
sehen ist.

Dank einer Meldepflicht erhilt das NCSC kiinftig eine bessere Ubersicht {iber
die in der Schweiz erfolgten Cyberangriffe und die Vorgehensweisen der
Angreifer. Dadurch wird eine bessere Einschatzung der Bedrohungslage mog-
lich und Betreiberinnen und Betreiber kritischer Infrastrukturen koénnen friih-
zeitig gewarnt werden.

h)  Kollektivanlagen

Im Dezember 2021 beschlossen die Eidgendssischen Rate, das Kollektivanla-
gengesetz™ zu dndern und damit den Limited Qualified Investor Fund (L-QIF)
einzufithren. Dabei handelt es sich um kollektive Kapitalanlagen, die von der
Bewilligungs- und Genehmigungspflicht durch die FINMA befreit sind. Bedin-
gung dafiir ist, dass sie ausschliesslich qualifizierten Anlegerinnen und Anle-
gern offenstehen und von Instituten verwaltet werden, die durch die FINMA
beaufsichtigt werden. Der L-QIF soll dazu beitragen, die Attraktivitat und die
Innovationsfahigkeit des Fondsplatzes Schweiz zu erhéhen.

Vom 23. September bis 23. Dezember 2022 fithrte das EFD die Vernehmlassung

zu einer entsprechenden Anderung der Kollektivanlagenverordnung™ durch.*®

i) Geldwdscherei und Terrorismusﬁnanzierung

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

52 Abrufbar unter: <https: /www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments /74216.

pdf>.

Bundesgesetz iiber die kollektiven Kapitalanlagen (Kollektivanlagengesetz, KAG) vom

23. Juni 2006 (SR 951.31).

Verordnung iiber die kollektiven Kapitalanlagen (Kollektivanlagenverordnung, KKV) vom

22. November 2006 (SR 951.311).

55 Abrufbar unter: <https://www.newsd.admin.ch/newsd /message/attachments/73216.
pdf>.
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Am 19. Marz 2021 hat das Eidgendssische Parlament die Revision des Geld-
wischereigesetzes (GwG)™ beschlossen. Diese verbessert das Abwehrdispo-
sitiv der Schweiz zur Bekdmpfung der Geldwasche und der Terrorismusfi-
nanzierung und tragt den wichtigsten Empfehlungen des Landerberichts der
FATF tber die Schweiz vom Dezember 2016 Rechnung. Die Massnahmen ver-
langen nach Ausfiihrungsbestimmungen, namentlich im Bereich des Melde-
systems fiir Geldwascherei, der Einfithrung einer Bewilligungspflicht fir den
Ankauf von Altedelmetallen, des Zentralamtes fur Edelmetallkontrolle als neue
Geldwaschereiaufsichtsbehérde und der Transparenz von Vereinen mit einem
erhéhten Risiko der Terrorismusfinanzierung.

Vom 1. Oktober 2021 bis 17. Januar 2022 fiihrte der Bundesrat eine Vernehmlas-
sung zur Anderung der Geldwischereiverordnung (GwV)*’ sowie weiterer Ver-
ordnungen, wie der Verordnung iiber die Meldestelle fir Geldwascherei, der
Handelsregisterverordnung, der Edelmetallkontrollverordnung und der Ver-
ordnung tiber die Gebiihren der Edelmetallkontrolle, durch.”®

Am 31. August 2022 hat der Bundesrat das revidierte GwG sowie die ange-
passte GwV per 1. Januar 2023 in Kraft gesetzt. Die Revision sieht Massnahmen
vor fiir Finanzintermedidre in den Bereichen wirtschaftliche Berechtigung,
Aktualitat der Kundendaten und Geldwaschereiverdachtsmeldungen. Zudem
fordert sie die Transparenz von Vereinen mit erhohtem Risiko im Bereich der
Terrorismusfinanzierung und verstarkt die Aufsicht und Kontrollen im Bereich
der Edelmetalle.

2. Finanzmarkrcaufsicht (FINMA)

a) Risikomonitor

Am 10. November 2022 veréffentlichte die FINMA ihren Risikomonitor 2022.%
Sie gibt damit einen Uberblick tiber die aus ihrer Sicht aktuell bedeutendsten
Risiken fiir die Beaufsichtigten und beschreibt den daraus abgeleiteten Fokus
der Aufsichtstatigkeit.

Bundesgesetz iiber die Bekampfung der Geldwascherei und der Terrorismusfinanzierung

vom 10. Oktober 1997 (Geldwaschereigesetz, GwG, SR 955.0).

Verordnung tiber die Bekdmpfung der Geldwascherei und der Terrorismusfinanzierung

vom 11. November 2015 (Geldwéaschereiverordnung, GwV, SR 955.01).

8 Abrufbar unter: <https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/68403.
pdf>.

5 Abrufbar unter: <https:/www.finma.ch/de/~/media/finma/dokumente/dokumenten-

center/myfinma /finma-publikationen /risikomonitor/20221110-finma-risikomoni-
tor-2022.pdf?sc_lang=de&hash=8388FA0079E89BDEC7C095FIE6240730>.
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Aufgrund des Krieges in der Ukraine hat das globale Wirtschaftswachstum
im Jahre 2022 deutlich an Schwung verloren. Aufgrund des hohen Inflations-
drucks haben die Zentralbanken ihren geldpolitischen Kurs angepasst und die
Zinsen zum Teil deutlich angehoben. Auch in der Schweiz endete am 22. Sep-
tember 2022 eine langere Phase mit negativem Leitzins. Die unsichere wei-
tere Entwicklung der Inflation, der Zinssatze sowie des Wirtschaftswachstums
birgt Risiken.

Vor diesem Hintergrund identifiziert die FINMA sieben Hauptrisiken fiir die
Finanzbranche. Sechs davon lauten gleich wie im Vorjahr. Es sind dies:
(i) Zinsrisiken, (ii) Kreditrisiken bei Hypotheken, (iii) Kreditrisiken bei tibrigen
Krediten, (iv) Risiken vor Cyber-Angriffen, (v) Risiken im Bereich der Geld-
waschereibekdmpfung, sowie (vi) Risiken wegen eines erschwerten grenz-
iberschreitenden Marktzugangs. Wahrend die FINMA die Risiken im Zusam-
menhang mit Cyber-Angriffen als gleichbleibend hoch beurteilt, ortet sie bei
allen anderen erwahnten Themen erhohte Risiken gegentiber dem Vorjahr. Als
zusatzliches Risiko wird die Erhohung der Risikoaufschlage (Credit Spreads)
erstmals im Risikomonitor aufgefiihrt.

b)  Finanzmarktinfrasorukcur

Mit Inkrafttreten des Finanzmarktinfrastrukturgesetz (FinfraG)*® und den aus-
fiihrenden Verordnungen wurden die Bestimmungen zur Meldepflicht zwecks
Forderung der Transparenz des Effektenhandels und zur Verbesserung der
Handelsiiberwachung revidiert.” Handelsplatzteilnehmer sowie iibrige Ban-
ken und Wertpapierhauser sind nach einer Ubergangsfrist seit dem 1. Oktober
2018 (inlandische Teilnehmer) bzw. 1. Januar 2019 (auslandische Teilnehmer)
verpflichtet, die Abschluss- und Transaktionsmeldungen nach Art. 39 FinfraG
zu erstatten. Fir die Entgegennahme und die Verarbeitung der fiir die
Handelstiberwachung zentralen Transaktionsmeldungen betreiben die Han-
delsplatze je eine Meldestelle gemass Art. 5 Abs. 4 Finanzmarktinfrastruktur-
verordnung-FINMA (FinfraV-FINMA)*. Die von den Meldepflichtigen tiber-
mittelten Transaktionsmeldungen weisen bei Derivaten bis heute nicht die
Qualitat auf, die fiir eine effektive Handelstiberwachung und die Marktaufsicht

% Bundesgesetz tiber die Finanzmarktinfrastrukturen und das Marktverhalten im Effekten-

und Derivatehandel (Finanzmarktinfrastrukturgesetz, FinfraG) vom 19. Juni 2015 (SR 958.1).
1 Vgl. hierzu bereits oben IL.La).
2 Verordnung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht tiber die Finanzmarktinfrastruktu-
ren und das Marktverhalten im Effekten- und Derivatehandel (Finanzmarktinfrastruktur-

verordnung-FINMA, FinfraV-FINMA) vom 3. Dezember 2015 (SR 958.111).
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durch die FINMA erforderlich ist. Ein Grund hierfir liegt in der offenen For-
mulierung des Meldeinhalts von Art. 3 FinfraV-FINMA und die gestiitzt auf
diese Bestimmung erlassenen Meldespezifikationen der Handelsplatze.

Gestlitzt auf eine vom 9. Mai bis 5. Juli 2022 durchgefiihrten Anhoérung verof-
fentlichte die FINMA am 14. Dezember 2022 die teilrevidierte FinfraV-FINMA.
Die FINMA prazisierte in der Verordnung den zu meldenden Inhalt bei melde-
pflichtigen Derivatetransaktionen. Transaktionen tiber Derivate, die an einem
Handelsplatz zum Handel zugelassene Effekten als Basiswert haben, miissen
gemeldet und in die Handelsiiberwachung einbezogen werden. Zudem miissen
die Handelsplatze Meldungen, die offensichtlich falsch oder unvollstindig
sind, erkennen und wo nétig zuriickweisen. Die Verordnung sieht fiir die
Erstellung der technischen Spezifikationen zuhanden der Meldepflichtigen
sowie fiir die operative Einfithrung gestaffelte Ubergangsfristen von insgesamt
15 Monaten vor. Weiter aktualisierte die FINMA als Reaktion auf die Bench-
mark-Reform den Katalog abrechnungspflichtiger Zinsderivate, die iber eine
zentrale Gegenpartei abzurechnen sind. Dabei orientierte sich die FINMA wie
bis anhin eng am EU-Recht. Die teilrevidierte FinfraV-FINMA trat am 1. Februar
2023 in Kraft.

c) Banken

aa)  Eigenmittel

Der internationale Bankenstandard Basel III umfasst Regeln zu anrechenbaren
Eigenmitteln, zur Hohe der Eigenmittel zur Verlustabfederung, zur Risikover-
teilung, zur Liquiditat und zur Offenlegung. Gesetzes- und Verordnungsgeber
haben seit 2013 das als Reaktion auf die letzte Finanzkrise entwickelte Reform-
paket der Basel-1II-Standards schrittweise ins Schweizer Recht eingefiihrt. Mit
der Einfiihrung der sog. finalen Basel-IlI-Standards findet dieser Prozess sei-
nen Abschluss.*”®

Zur Einfihrung der finalen Basel-IlI-Standards passen der Bundesrat die
Eigenmittelverordnung und die FINMA ihre zugehorigen Ausfithrungsbestim-
mungen in Form von fiinf neuer FINMA-Verordnungen an.** Gleichzeitig hebt

6 Vgl. hierzu bereits oben IL.1.e)aa).
¢ Entwurf FINMA-Verordnung {iber das Handels- und Bankenbuch und die anrechenbaren
Eigenmittel; Entwurf FINMA-Verordnung iiber die Héchstverschuldungsquote und die
operationellen Risiken; Entwurf FINMA-Verordnung tber Kreditrisiken; Entwurf FINMA-
Verordnung iiber Marktrisiken; Entwurf FINMA-Verordnung iiber die Offenlegung von Risi-

ken und Eigenmitteln und der Grundsatze der Corporate Governance.
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die FINMA fiinf von sechs relevanten FINMA-Rundschreiben auf.® Vom 4. Juli
bis 25. Oktober 2022 fiihrte die FINMA die Anhoérung zu ihren Verordnungen
durch. Die Eigenmittelverordnung des Bundesrates und die zugehorigen
FINMA-Verordnungen sollen am 1. Juli 2024 in Kraft treten.

bb) Opemtionelle Risiken bei Banken

Gestiitzt auf eine vom 10. Mai bis 11. Juni 2022 durchgefiihrten Anhérung ver-
offentlichte die FINMA am 13. Dezember 2022 das totalrevidierte Rundschrei-
ben zu den operationellen Risiken bei Banken.* Sie will damit den fortschrei-
tenden technologischen Entwicklungen Rechnung tragen und konkretisiert
ihre Aufsichtspraxis in Bezug auf das Management operationeller Risiken, insb.
im Zusammenhang mit der Informations- und Kommunikationstechnologie,
dem Umgang mit kritischen Daten und den Cyber-Risiken. Das Rundschreiben
ibernimmt zudem die vom Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht im Marz 2021
verdffentlichten revidierten Prinzipien zum Umgang mit operationellen Risi-
ken und die neuen Prinzipien zur operationellen Resilienz. Das totalrevidierte
FINMA-Rundschreiben tritt am 1. Januar 2024 in Kraft.”’ Fiir die Sicherstellung
der operationellen Resilienz gelten zusitzlich schrittweise Ubergangsbestim-
mungen Uber zwei Jahre.

cc)  Recovery- und Resolution-Planung

Systemrelevante Schweizer Finanzinstitute miissen {iber eine Stabilisierungs-
und Abwicklungsplanung verfiigen, die sog. Recovery- und Resolution-Pla-
nung. Darin zeigen sie auf, wie sie sich im Krisenfall stabilisieren oder wie sie
saniert oder liquidiert werden kénnen. Fiir die Schweiz systemrelevante Funk-
tionen missen dabei stets aufrechterhalten bleiben. Am 24. Marz 2022 infor-
mierte die FINMA t{iber den Stand der Recovery- und Resolution-Planung von
systemrelevanten Schweizer Finanzinstituten.®®

6 FINMA-Rundschreiben 2013 /1 ,Anrechenbare Eigenmittel - Banken“; FINMA-Rundschrei-
ben 2015/3 ,Leverage Ratio - Banken“; FINMA-Rundschreiben 2017/7 ,Kreditrisiken -
Banken®; FINMA-Rundschreiben 2008 /20 ,Marktrisiken — Banken“; FINMA-Rundschreiben
2016/1 ,Offenlegung - Banken®. Das FINMA-Rundschreiben 2008 /1 ,Operationelle Risiken
- Banken* wird in einem separaten Prozess revidiert (vgl. hierzu sogleich unten IL.2.c)bb)).

%  FINMA Rundschreiben 2023/1, ,Operationelle Risiken und Resilienz - Banken‘, vom
7. Dezember 2022.

7 Ab Inkrafttreten wird das Rundschreiben auch die als Mindeststandard anerkannten ,Emp-

fehlungen fiir das Business Continuity Management (BCM)“ der Schweizerischen Bankier-

vereinigung ersetzen.

% Vgl. hierzu Medienmitteilung der FINMA, abrufbar unter: <https://www.finma.ch/de

news /2022 /03 /20220324-mm-resolution-bericht/>.
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Bei den Finanzmarktinfrastrukturen hat die FINMA die Recovery-Plane der
zentralen Gegenpartei SIX x-clear sowie des Zentralverwahrers SIX SIS erst-
mals genehmigt. Die Grossbanken Credit Suisse und UBS konnten Fortschritte
in ihrer globalen Resolvability (Abwickelbarkeit) erzielen. Sie bauten Hinder-
nisse zur Umsetzung der Resolution-Strategie deutlich ab. Die FINMA hat die
Recovery-Plane der beiden Grossbanken erneut genehmigt. Auch die Schwei-
zer Notfallplane von Credit Suisse und UBS beurteilt die FINMA weiterhin
als umsetzbar. Die FINMA erachtet die Notfallplane der inlandorientierten
systemrelevanten Banken PostFinance, Raiffeisen und Ziircher Kantonalbank
indes weiterhin fiir nicht umsetzbar. Keine der Banken hat ausreichend ver-
lustabsorbierende Mittel reserviert, um im Krisenfall rekapitalisiert und wei-
tergefiihrt werden zu kénnen (sog. Gone-Concern-Kapital).

d) Management von klimabezogenen Finanzrisiken

Die grossten Banken und Versicherungsunternehmen missen gemass den
FINMA-Rundschreiben 2016/1 ,Offenlegung - Banken“ und 2016/2 ,Offen-
legung - Versicherer (Public Disclosure)* ihre wesentlichen klimabezogenen
Finanzrisiken beschreiben. Dabei haben sie darzulegen, welchen Einfluss die
Klimarisiken auf die Geschafts- und Risikostrategie sowie deren Auswirkungen
auf die bestehenden Risikokategorien haben. Zudem miissen die Institute die
Risikomanagementstrukturen und -prozesse offenlegen, mit welchen sie die
Risiken identifizieren, bewerten und behandeln. Dazu gehéren auch quan-
titative Informationen und Beschriebe der verwendeten Methodologien. Die
Institute haben auch darzulegen, mit welcher Governance-Struktur sie klima-
bezogenen Finanzrisiken begegnen. Schliesslich missen sie Einschiatzungen
machen, fiir wie wesentlich sie die Risiken halten und welche Kriterien und
Bewertungsmethoden fiir diese Einschatzung bertcksichtigt werden.

Am 29. November 2022 veréffentlichte die FINMA eine Aufsichtsmitteilung® in
der sie die wesentlichen Erkenntnisse aus einer von ihr durchgefiihrten Ana-
lyse zur ersten Offenlegung klimabezogener Finanzrisiken festhalt.

Am 24. Januar 2023 veroffentlichte die FINMA ausserdem eine Aufsichtsmit-
teilung”® betreffend Entwicklungen im Bereich des Managements von Kli-
marisiken. Darin bekraftigt sie ihre Erwartung, dass beaufsichtigte Institute
ein adaquates und ihrem Risikoprofil entsprechendes Klimarisikomanagement
etablieren. Dabei erwartet die FINMA, dass die beaufsichtigten Finanzinstitute

% FINMA-Aufsichtsmitteilung 03/2022, ,Umsetzung der Klimarisiko-Offenlegung durch
Kategorie 1-2 Institute, vom 29. November 2022.

0 FINMA-Aufsichtsmitteilung 01/2023, ,Entwicklungen im Bereich des Managements von
Klimarisiken, vom 24. Januar 2023.
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sich proaktiv mit den angesprochenen Empfehlungen und Hilfestellungen
internationaler Gremien sowie mit bewahrten Praktiken am Markt auseinan-
dersetzen und ihre Instrumente und Prozesse wo nétig weiterentwickeln.

e)  Datenschutz

Seit 1. Oktober 2011 ist die Datenverordnung-FINMA in Kraft.”" Diese wurde
im Rahmen von mehreren Teilrevisionen erganzt und prazisiert. Die geltende
Datenverordnung-FINMA regelt die Fiihrung einer Datensammlung mit Hin-
weisen zu Personen, die fir die Beurteilung der Gewéhr fiir eine einwandfreie
Geschaftstatigkeit relevant sein konnen (Datensammlung Gewahr oder frither
auch Watchlist genannt) sowie die Datenbearbeitung durch Dritte im Rahmen
der Aufsicht.

Am 25. September 2020 wurde die Totalrevision des Datenschutzgesetzes’
vom Parlament verabschiedet.

Vom 9. Marz bis 10. Mai 2022 fithrte die FINMA eine Anhoérung zur Totalrevi-
sion der Datenverordnung-FINMA durch.” Mit der Totalrevision der Daten-
verordnung-FINMA sollen die bestehenden Ausfithrungsvorschriften der
FINMA im Lichte der neuen Bundesregelungen erganzt und prazisiert werden.
Gleichzeitig soll das revidierte Datenschutzrecht umgesetzt werden.

f Geldwdscherei

Am 2.November 2022 passte die FINMA die Geldwaschereiverordnung-
FINMA™ an, um den jiingsten Revisionen des GwG und der GwV Rechnung zu
tragen. Die Verordnung trat am 1. Januar 2023 in Kraft.

Die vom 8. Marz bis 10. Mai 2022 durchgefiihrte Anhérung im Vorfeld der Revi-
sion ergab, dass wie von der FINMA vorgeschlagen die gesetzlich geregelte
Uberpriifung der Identitat der wirtschaftlich berechtigten Person sowie die
periodische Uberpriifung der Aktualitit der Kundendaten auf Verordnungs-
stufe nicht konkretisiert werden miissen. Hingegen bleibt die Bestimmung
bestehen, dass Finanzintermediire die Modalitaiten der Aktualisierung und

" Verordnung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht iiber die Datenbearbeitung (Daten-

verordnung-FINMA), vom 8. September 2011 (SR 956.124).

2 Bundesgesetz iiber den Datenschutz (DSG), vom 19. Juni 1992 (SR 235.1).
73

Die Anhérungsunterlagen sind abrufbar unter: <https://www.finma.ch/de/news /2022
03/20220324-mm-resolution-bericht/>.
Verordnung der Eidgenéssischen Finanzmarktaufsicht iiber die Bekdmpfung von Geldwa-

74

scherei und Terrorismusfinanzierung im Finanzsektor (Geldwéschereiverordnung-FINMA,
GwV-FINMA), vom 3. Juni 2015 (SR 955.033.0).
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Uberpriifung der Kundenbelege in einer internen Weisung regeln miissen.
Zudem wird die Geldwaschereiverordnung-FINMA auch auf Distributed-Led-
ger-Handelssysteme angewendet.

3. SIX Swiss Exchange

a) Aktienrechtsrevision

Seit dem 1. Januar 2023 gelten fiir Aktiengesellschaften flexiblere Griindungs-
und Kapitalvorschriften. Gleichzeitig wurde die Verordnung gegen tibermas-
sige Vergiitungen bei borsenkotierten Aktiengesellschaften (VegiiV) aufgeho-
ben und deren Bestimmungen in das Obligationenrecht (OR) tberfiihrt. Die
bereits per 1. Januar 2022 in Kraft getretenen Bestimmungen fiir besseren
Schutz von Mensch und Umwelt finden nach Ablauf der Ubergangsfrist erst-
mals auf das Geschéftsjahr 2023 Anwendung. Die auf bundesrechtlicher Ebene
erfolgten Anderungen mussten in den Regularien fiir die Handelsplatze von
SIX umgesetzt werden. Die Anpassungen hatten bei folgenden Regularien
Anderungen zur Folge: (i) Richtlinie Ausgestaltung von Effekten (RLAE);
(i) Richtlinie Corporate Governance (RLCG); (iii) Richtlinie Regelmeldepflich-
ten (RLRMP); (iv) Richtlinie Verfahren Beteiligungsrechte (RLVB); sowie
(v) Gebtihrenordnung zum Kotierungsreglement. Die revidierten Regularien
sind am 1. Januar 2023 in Kraft getreten. In Bezug auf die RLCG sind diese
erstmals flr Berichtsperioden, die am oder nach dem 1. Januar 2023 beginnen,
anzuwenden. Vorbehalten bleiben die besonderen Bestimmungen fiir die
Berichtspflichten zu den Geschlechterrichtwerten, welche fiir Berichtsperi-
oden ab dem 1. Januar 2026 bzw. 1. Januar 2031 gelten.

b) Corporate Governance

Am 1. Januar 2023 ist der vollstandig revidierte Leitfaden zur Richtlinie Cor-
porate Governance”, der sich auf die Richtlinie betreffend Informationen zur
Corporate Governance”® (RLCG) bezieht, in Kraft getreten. Seit der letztma-
ligen Uberarbeitung des Leitfadens im Jahr 2017 wurde die RLCG mehrmals
partiell revidiert, insb. in Bezug auf die Moglichkeit eines ,Opting-In® fir
einen Nachhaltigkeitsbericht, Folgeanpassungen der Einfiihrung des Finanz-
dienstleistungsgesetzes sowie die Angaben zu generellen Handelssperrzeiten.
Mit der Einfithrung des neuen regulatorischen Standards Sparks wurde die

5 Abrufbar unter: <https:/www.ser-ag.com/dam/downloads/publication/obligations/
guidelines/guideline-dcg-de.pdf>.

76 Richtlinie betr. Informationen zur Corporate Governance (RLCG) vom 29. Juni 2022.
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RLCG ein weiteres Mal angepasst. Zuletzt wurde infolge der umfassenden
Aktienrechtsrevision eine substantielle Uberarbeitung erforderlich. Der revi-
dierte und aktualisierte Leitfaden enthalt nun all diese Anderungen. Gelichzei-
tig wurden die bestehenden Erlduterungen auf ihre Aktualitat tiberprift und,
soweit notwendig, angepasst oder entfernt.

¢)  Hinterlegungsscheine (Global Depository Receipts)

Am 25. Juli 2022 traten revidierte Bestimmungen zu Hinterlegungsscheinen
bzw. Global Depository Receipts (GDR) in Kraft. Mit den revidierten Bestim-
mungen wurden die Kotierung und der Handel von GDR attraktiv ausgestattet
und vergleichbare regulatorische Rahmenbedingen wie an anderen Handels-
platzen geschaffen. Entsprechend wurden Anpassungen am Kotierungsregle-
ment”’ vorgenommen, wie insb. (i) neue Informationspflichten des Depositirs
und Pflichten zur Verwahrung der Basisaktien, (ii) die Pflicht angemessene
Informationen tiber den Depositar, die Hinterlegungsscheine und den Hinter-
legungsvertrag im Prospekt oder einem zusatzlichen Dokument offenzulegen;
(iii) die bis anhin bestehende Ausnahme zur Offenlegung von Management-
Transaktionen wurde aufgehoben; (iv) die Anwendbarkeit der Richtlinie Cor-
porate Governance (RLCG) bleibt ausgenommen. Neu hat der Emittent der
Basisaktien indes sowohl im Prospekt nach dem Finanzdienstleistungsgesetz
(FIDLEG)™ als auch im Geschiftsbericht eine Erklirung abzugeben, wonach er
die Corporate Governance Standards seines Heimmarktes einhalt; sowie (v) die
bis anhin bestandene Ausnahme zur Veréffentlichung von Zwischenabschliis-
sen wird aufgehoben. Der Emittent der Basisaktien ist verpflichtet, Halbjah-
resabschliisse zu veroffentlichen.

Die an der SIX Swiss Exchange AG kotierten Hinterlegungsscheine werden
in einem neuen Handelssegment ,Hinterlegungsscheine* handelbar. Das Han-
delsmodell fiir Hinterlegungsscheine ist demjenigen des Handelssegments
»Mid-/Small-Cap Aktien“ nachgebildet.

77 Kotierungsreglement vom 27. April 2022.

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

15. Juni 2018 (SR 950.1).
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d) Reporting — Ad hoc—Mitteilungen

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

7 Art. 12a SIX-Richtlinie zur Ad hoc-Publizitit (RLAhP).

32



Inhalc

L

Versicherungsrecht

Hansjiirg Appenzeller/Vanessa Isler

Rechtsentwicklungen in der EU im Jahr 2022 (HANSJURG APPENZELLER /

VANESSA ISLER) 34
1. Entwicklungen zur Versicherungsvertriebsrichtlinie (IDD 34
a) Bewertung von fondsgebundenen Versicherungsprodukten 34
b) Leitfaden zur Integration von Nachhaltigkeitspraferenzen in der
Eignungspriifung unter der Versicherungsvertriebsrichtlinie 35
¢) Umgang mit Ausschliissen im Zusammenhang mit systemischen Risken 35
2. ESG: Nachhaltiges Finanzwesen, EU-Taxonomie und Klimarisiken 36
a) Inkraftsetzung der RTS unter der Offenlegungsverordnung per
1. Januar 2023 36
b) Uberwachung der Verwendung von Risikoszenarien fiir den
Klimawandel im ORSA 37
3. Forderung zur Veroéffentlichung von Stresstests 37
4. Umgang mit Cyberrisiken 38
5. EIOPA Warnung zu Kreditversicherungsprodukten 38
6. Wichtige EuGH-Rechtsprechung zum Versicherungsrecht 39

a) EuGH vom 24. November 2022 Rs C-458 /21 (Mehrwertsteuerbefreiung) 39
b) EuGH vom 13. Januar 2022 Rs C-724 /20 (Anhéngige Rechtsstreitigkeiten

in Liquidationsverfahren) 40
c¢) EuGH vom 29. September 2022 Rs C-633 /20 (Versicherungsvermittlun 42

Rechtsentwicklungen in der Schweiz im Jahr 2022 (HANSJURG APPENZELLER /

VANESSA ISLER) 44
1. Revision VAG 44
2. Revision AVO 44
3. Weitere aufsichtsrechtliche Aspekte 45
4. Wichtige Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Versicherungsrecht 46
a) BGer4A 330/2021 (Giiltiger Deckungsausschuss bei Pandemien) 46
b) BGer4A 394/2021vom 11. Januar 2022 (Beweismass gem. Art. 40 VVG) 46
c) BGer4A_303/2022 vom 17. Oktober 2022 (Pandemieausschluss) 47

33



I.  Rechtsentwicklungen in der EU im Jahr 2022
1. Entwicklungen zur Versicherungsvertriebsrichtlinie (IDD)!

a)  Bewertung von fondsgebundenen Versicherungsprodukten

Am 30. November 2021 hat die Europaische Aufsichtsbehorde fiir das Versi-
cherungswesen und die betriebliche Altersversorgung (EIOPA) ein Supervisory
Statement zur Bewertung von fondsgebundenen (unit-linked) Versicherungs-
produkten veréffentlicht.” Das Supervisory Statement soll einen gemeinsa-
men Ansatz fiir die Bewertung des Kosten-Nutzen-Verhaltnisses entwickeln.
Versicherungsunternehmen und -vermittler, die Versicherungsprodukte zum
Verkauf an Kunden konzipieren und vertreiben, sollen das Kosten-Nutzen-
Verhaltnis bei fondsgebundenen Versicherungsprodukten nach denselben
Grundsitzen bewerten.® Zusitzlich hat die EIOPA eine Methodologie publi-
ziert, welche einen EU-weiten Ansatz zur Identifikation von fondsgebundenen
Versicherungsprodukten mit schlechtem oder gar keinem Kosten-Nutzen-
Verhiltnis skizziert.* Die Methodologie enthilt insbesondere auch Hinweise
beziiglich der Erwartungen der EIOPA in diesem Bereich mit Blick auf die
Strukturierung und den Vertrieb von fondsgebundenen Versicherungsproduk-
ten.

! Richtlinie (EU) 2016,/97 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Januar 2016

iiber Versicherungsvertrieb, ABI L 26 vom 2. Februar 2016, 19 ff.

EIOPA, Supervisory Statement on assessment of value for money of unit-linked insurance

products under product oversight and governance, EIOPA (2021)0045739 vom 30. Novem-

ber 2021.

Vgl. zur Einhaltung der Aufsichts- und Lenkungsanforderungen gemass Art. 25 Richtlinie

(EU) 2016/97, Delegierte Verordnung (EU) 2017/2358 der Kommission vom 21. September

2017 zur Erganzung der Richtlinie (EU) 2016 /97 des Europaischen Parlaments und des Rates

in Bezug auf die Aufsichts- und Lenkungsanforderungen fiir Versicherungsunternehmen

und Versicherungsvertreiber, ABl. L 341 vom 20. Dezember 2017, 1 ff.

4 EIOPA, Methodology to assess value for money in the unit-linked market, EIOPA BoS-22/
482 vom 31. Oktober 2022.
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b) Leirfaden zur Integration von Nachhaltigkeitsprc'lferenzen in der
Eignungsprilﬁmg unter der Versicherungsverrriebsrichtlinie

Am 20. Juli 2022 hat die EIOPA einen Leitfaden zur Integration von Nachhaltig-
keitspraferenzen zur Beurteilung der Eignung von Versicherungsanlagepro-
dukten fiir Kunden nach der Versicherungsvertriebsrichtlinie® veroffentlicht.®
Der Leitfaden konkretisiert die Delegierte Verordnung im Hinblick auf die
Einbeziehung von Nachhaltigkeitsfaktoren, -risiken und -praferenzen in die
Aufsichts- und Lenkungsanforderungen an Versicherungsunternehmen und
Versicherungsvertreiber sowie in die fiir den Vertrieb von Versicherungsanla-
geprodukten geltenden Informationspflichten und Wohlverhaltensregeln.” Der
Leitfaden gibt unter anderem Auskunft dartiber, wann Nachhaltigkeitsprafe-
renzen erhoben, wie die Kundenpraferenz mit Produkten abgestimmt und wie
Informationen zu Nachhaltigkeitspraferenzen gesammelt werden sollen.

c) Umgang mit Ausschliissen im Zusammenhang mit systemischen Risken

In einem Supervisory Statement vom August 2022 hat die EIOPA auf das zuneh-
mende Risiko hingewiesen, dass Versicherungsprodukte nach systemisch rele-
vanten Ereignissen wie Pandemien, Klimawandel und grossflachigen Cyber-
Angriffen unbezahlbar oder unverfiigbar werden.® Ziel des Supervisory
Statements ist es, einen gemeinsamen Rahmen zu schaffen fiir den Umgang
nationaler Aufsichtsbehoérden mit Risiken in Versicherungsvertragen, die aus
systemischen Ereignissen stammen. Das Supervisory Statement enthalt zudem
eine Reihe von Empfehlungen im Zusammenhang mit dem Vertrieb und der
Strukturierung von Versicherungsprodukten, welche solche Ausschliisse
beinhalten.

5 Vgl Art. 30 Richtlinie (EU) 2016,/97.

EIOPA, Guidance on the integration of sustainability preferences in the suitability assess-
ment under the Insurance Distribution Directive (IDD), EIOPA BoS-221391 vom 20. Juli 2022.
7 Delegierte Verordnung (EU) 201/1257 der Kommission vom 21. April 2021 zur Anderung der
Delegierten Verordnungen (EU) 2017/2358 und (EU) 2017/2359 im Hinblick auf die Einbe-
ziehung von Nachhaltigkeitsfaktoren, -risiken und -praferenzen in die Aufsichts- und Len-
kungsanforderungen an Versicherungsunternehmen und Versicherungsvertreiber sowie in
die fir den Vertrieb von Versicherungsanlageprodukten geltenden Informationspflichten
und Wohlverhaltensregeln, ABL. L 277 vom 2. August 2021, 18 ff.

EIOPA Supervisory Statement on Exclusions in Insurance Products Related to Risks Arising
from Systemic Events, EIOPA BoS-22 /419 vom 26. August 2022.
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2. ESG: Nachhaltiges Finanzwesen, EU-Taxonomie und Klimarisiken

a)  Inkraftsetzung der RTS unter der Offenlegungsverordnung per 1. Januar 2023

Im Zusammenhang mit dem europaischen Griinen Deal zur Bewaltigung
klima- und umweltbedingter Herausforderungen® wurde am 10. Marz 2021 die
Offenlegungsverordnung (Sustainable Finance Disclosure Regulation, SFDR) in
Kraft gesetzt.” Die Offenlegungsverordnung harmonisiert die Vorschriften
iber Transparenz im Umgang mit Nachhaltigkeitsrisiken und deren nachtei-
ligen Auswirkungen sowie bei der Bereitstellung von Finanzprodukten." Im
Oktober 2021 haben die European Supervisory Authorities (ESA) im Rahmen
ihrer Kompetenz unter der Taxonomieverordnung" einen Entwurf zur Ergin-
zung der Offenlegungsverordnung um Regulatory Technical Standards (RTS)
vorgelegt.”

In einem Brief vom 25. November 2021 hat die stellvertretende Generaldirek-
tion der Europdischen Kommission angekiindigt, dass sich das Datum fiir die
Anwendung der RTS um weitere sechs Monate auf den 1. Januar 2023 ver-
schiebt. Das Schreiben sieht jedoch auch vor, dass die erste Berichterstattung
iber die wichtigsten Indikatoren der Nachhaltigkeit fiir nachteilige Auswir-
kungen (principal impact indicators; PASI) gemass Artikel 4 der Offenlegungs-
verordnung fiir die Periode zwischen 1. Januar 2022 und 31. Dezember 2022
voraussichtlich im Juni 2023 publiziert werden muss. Daher mussten Unter-
nehmen weiterhin ab 1. Januar 2022 Informationen {iber PASI sammeln.

Siehe dazu Mitteilung der Europaischen Kommission an das Europaische Parlament, den

Europaischen Rat, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den

Ausschuss der Regionen vom 11. Dezember 2019, Der europdische Griine Deal, COM (2019)

640 final.

10 Verordnung (EU) 2019,/2088 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 27. November

2019 tber nachhaltigkeitsbezogene Offenlegungspflichten im Finanzdienstleistungssektor,

ABI L 317 vom 9. Dezember 2019, 1 ff.

Siehe dazu, Appenzeller Hansjiirg et al., Versicherungsrecht, in: Kellerhals/Baumgartner

(Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2021/22, Ziirich 2022, 53 ff.

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

13 ESA, Final Report on draft Regulatory Technical Standards with regard to the content and

presentation of disclosures pursuant to Article 8(4), 9(6) and 11(5) of Regulation (EU) 2019/

2088, JC 2021 50 vom 22. Oktober 2021.
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Das Supervisory Statement der Europaischen Aufsichtsbehérden vom Februar
2021, welches dazu dient, bis zum Inkrafttreten der RTS eine kohirente
Anwendung der Offenlegungsverordnung zu férdern, wurde in diesem Zusam-
menhang angepasst.”” Die Anpassungen betreffen primar die Zeitschiene zur
Einhaltung der Vorschriften.

b) Uberwachung der Verwendung von Risikoszenarien fw den Klimawandel im

ORSA

In einer Stellungnahme'® vom April 2021 hatte die EIOPA bereits gefordert,
dass Versicherungsunternehmen die langerfristigen Folgen des Klimawandels
in ihre Szenarioanalysen im Rahmen der eigenen Solvabilititsbeurteilung
(Own Risk and Solvency Assessment, ORSA) integrieren.” Diese Forderung hat
die EIOPA im August 2022 in einer Application Guidance konkretisiert, welche
als detaillierter und praxisorientierter Leitfaden fiir die Umsetzung nachhalti-
ger Finanzziele dienen sollen.

3. Forderung zur Verdffentlichung von Stresstests

In einer Stellungnahme vom 12. April 2022 forderte die EIOPA die Veroffent-
lichung der Einzelergebnisse der Stresstests, welche die EIOPA zur Priifung
der Widerstandsfihigkeit von Versicherungsunternehmen durchgefiihrt hat.”
Damit bezweckt die EIOPA eine Verbesserung der Marktdisziplin, eine Steige-
rung des Engagements der Teilnehmer und einen Beitrag zur Schaffung eines
Level Playing Field zwischen Versicherungsunternehmen und anderen Finanz-
marktteilnehmern.” Zu diesem Zweck schligt die EIOPA eine Anpassung der

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

ESA, Updated Joint ESA Supervisory Statement on the application of the Sustainable
Finance Disclosure Regulation, JC 2022 12 vom 24. Marz 2022.

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

Appenzeller et al., 56 .

EIOPA, Application guidance on running climate change materiality assessment and using
climate change scenarios in the ORSA, EIOPA BoS-22/329 vom 2. August 2022.

EIOPA, Opinion to institutions of the European Union on individual disclosures in the con-
text of EU-wide stress test exercises, EIOPA BoS-22 /157 vom 12. April 2022; fiir die Emp-
fehlungen der EIOPA mit Bezug auf den 2021 Stresstest, siehe EIOPA, 2021 Insurance Stress
Test Recommendations, EIOPA BoS-22/123 vom 16. Marz 2022.

20 EIOPA BoS-22/157, Rz. 8.
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Richtlinie Solvency II* vor, welche derzeit iiberarbeitet wird.”” Unter dem gel-
tenden Recht ist es den Versicherungsunternehmen freigestellt, ob sie die
Ergebnisse der Stresstests veroffentlichen wollen. Anders als im Bankensektor
darf die EIOPA aber Einzelergebnisse in Bezug auf bestimmte Versicherungs-
unternehmen nicht veroffentlichen.”®

4. Umgang mit Cyberrisiken

Die Bewaltigung von Cyberrisiken ist gegenwartig eines der bedeutsamsten
Themen in der Versicherungsaufsicht. Die EIOPA hat vor diesem Hintergrund
letztes Jahr eine Ubersicht zum Thema Cyberrisiken® erstellt, worin die Hiu-
figkeit, der Hintergrund und die Folgen von Cyberangriffen auf Versicherer
umschrieben werden.”® Im August 2022 hat die EIOPA in einem Supervisory
Statement nationale Aufsichtsbehorden aufgefordert, in ihrer Aufsichtstatig-
keit mehr Augenmerk auf versicherungstechnische Cyberrisiken zu richten,
insbesondere im Riickversicherungsbereich.”® Zudem hat die EIOPA ein Dis-
cussion Paper verdffentlicht, welches eine Reihe von theoretischen und prak-
tischen Ansatzen zur Konzeption moglicher zukiinftiger Stresstests fiir Versi-
cherungen mit Schwerpunkt auf Cyberrisiken beinhaltet.”’

5. EIOPA Warnung zu Kreditversicherungsprodukten

Im Zuge einer von der EIOPA durchgefiihrten Studie zur Funktionsweise des
EU-Marktes flir Kreditschutzversicherungsprodukte (credit protection insur-
ance; CPI), die von Banken als Versicherungsvermittler vertrieben werden?®®, ist

21 Richtlinie 2009/138/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 25. November
2009 betreffend die Aufnahme und Austibung der Versicherungs- und Rickversicherungs-
tatigkeit (Solvabilitét II), ABI L 335 vom 17. Dezember 2009, 1 ff.; zum Vorschlag, sieche EIOPA
BoS-22 /157, Rz. 12.

Appenzeller et al., 47 ff.

23 EIOPA BoS-22/157, Rz. 11.
24

22

EIOPA, Cyber risks: what is the impact on the insurance industry? vom 15. Oktober 2021,
abrufbar unter: <https: /www.eiopa.europa.eu/media/feature-article /cyber-risks-what-

impact-insurance-industry en>.
Appenzeller et al., 57 f.

25

26 EIOPA, Supervisory Statement on management of non-affirmative cyber exposures, EIOPA

BoS-22/414 vom 9. August 2022; insbes. Rz. 1.14 f.

EIOPA, Discussion Paper on methodological principles of insurance stress testing, cyber

component, EIOPA BoS-22 /514 von 2. November 2022.

28 EIOPA, Credit Protection Insurance (CPI) sold via Banks, abrufbar unter:
<https: /www.eiopa.europa.eu/sites /default /files /publications /reports /eiopa-thema-

27

tic-review-on-credit-protection-insurance2022.pdf>.
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https://www.eiopa.europa.eu/sites/default/files/publications/reports/eiopa-thematic-review-on-credit-protection-insurance2022.pdf

die EIOPA zum Schluss gekommen, dass CPI-Produkte trotz gewissen Vortei-
len auch erhebliche Risiken fiir Verbraucher mit sich bringen. Dazu gehoren
insbesondere die begrenzte Auswahl und mangelnde Vergleichbarkeit, die
grosse Produktevielfalt und Preisstreuung, Probleme im Zusammenhang mit
der Kiindigung der Produkte und Wechsel des Anbieters und das hohes Ver-
gitungsniveau und Interessenkonfliktpotenzial. In der Folge hat die EIOPA
am 30. August 2022 eine Warnung an Versicherungsunternehmen und Banken
publiziert, die Probleme mit Vergiitungen und Interessenkonflikten zu adres-
sieren, um sich nicht allfilligen Aufsichtsmassnahmen auszusetzen.”

6.  Wichtige EuGH-Rechtsprechung zum Versicherungsrecht

a) EuGH vom 24. November 2022 Rs (?—458/21 (MehrwertsteuCrbeﬁ'eiung)

Der EuGH hatte vorfrageweise zu entscheiden, ob Dienstleistungen an ein
Versicherungsunternehmen, welche darin bestehen, (i) die Richtigkeit der
Diagnose einer schweren, bereits diagnostizierten Krankheit des Versicherten
zu Uberprifen (InterConsultation-Dienst), (ii) nach den besten verfiigbaren
medizinischen Dienstleistungen zur Heilung des Versicherten zu suchen, und
(iii) in dem Fall, dass es von der Versicherungspolice abgedeckt ist und vom
Versicherten beantragt wird, dafiir Sorge zu tragen, dass die medizinische
Behandlung im Ausland erbracht wird ((ii) und (iii) zusammen, FindBestCare-
Dienst) gemass Art. 131 Abs. 1 Buchst. C der Mehrwertsteuerrichtlinie® von der
Mehrwertsteuer befreit sind.

Zunachst hat der EuGH bestatigt, dass die in Art.132 der Mehrwertsteu-
errichtlinie enthaltenen Steuerbefreiungen eng auszulegen sind.” Art. 132 der
Mehrwertsteuerrichtlinie sieht vor, dass Leistungen mehrwertsteuerbefreit
sind, sofern diese kumulativ eine ,Heilbehandlungen im Bereich der Human-
medizin“ darstellen und ,im Rahmen der Ausiibung der von dem betreffenden
Mitgliedstaat definierten arztlichen und arztdhnlichen Berufe durchgefiihrt
werden®. Gemass der bestehenden EuGH Praxis ist ausschlaggebend, dass die

2 EIOPA, EIOPA warns insurers and banks to address issues with high remuneration and con-

flicts of interest from the sale of credit protection insurance or face possible supervisory
action, EIOPA BoS-22/434.

30 Richtlinie (EG) 2006,/112 des Rates vom 28. November 2006 {iber das gemeinsame Mehr-
wertsteuersystem, ABL. L 347 vom 11. Dezember 2006, 1 ff.

31 EuGH, Urteil vom 24. November in der Rechtssache C-458/21, ECLL:EU:C:2022:924 - CIG
Pannonia Eletbiztosito, Rz. 20, m.w.H.
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(medizinischen) Leistungen ,zum Schutz, einschliesslich der Aufrechterhal-
tung oder Wiederherstellung, der menschlichen Gesundheit erbracht wer-
denu.32

Beziiglich des InterConsultation-Dienstes befand der Gerichtshof, dass dies
der Erstellung eines arztlichen Gutachtens gleichgestellt sei. Sodann sei der
Hauptzweck der Bestitigung oder Entkraftung einer bestehenden arztlichen
Diagnose zur Feststellung, ob eine schwere Krankheit besteht, ,nicht der
Schutz einschliesslich der Aufrechterhaltung oder Wiederherstellung der
Gesundheit der Person‘, sondern diene der Entscheidfindung durch einen
Dritten. Damit kdnne eine solche Abklarung nur mittelbar therapeutische Wir-
kung entfalten. Dies gilt gemass EuGH ungeachtet dessen, dass im Rahmen des
InterConsultation-Dienstes auch ,erganzende Untersuchungen wie histolo-
gische Analysen® durchgefiihrt oder auslandische medizinische Sachverstan-
dige beigezogen werden konnten. Damit bestatigt der EuGH die bestehende
Rechtsprechung, wonach Leistungen, die im Rahmen von arztlichen Gutach-
ten erbracht werden, grundsatzlich keine ,Heilbehandlungen im Bereich der
Humanmedizin® i.S.v. Art. 132 der Mehrwertsteuerrichtline darstellen.”

Beztiglich der FindBestCare-Dienste kam der Gerichtshof zum Schluss, dass
die entsprechenden Leistungen, wie bspw. die Vereinbarung von Terminen mit
den Erbringern medizinischer Dienstleistungen, die Organisation der medizi-
nischen Behandlung, der Hotelunterbringung und der Reise, die Erbringung
eines Kundendiensts und die Uberpriifung der Angemessenheit der vorge-
schlagenen medizinischen Behandlung, primar administrativen Charakter hat-
ten und somit nicht dem ,Schutz, einschliesslich der Aufrechterhaltung oder
Wiederherstellung, der menschlichen Gesundheit“ dienen. Damit stellen sie
ebenfalls keine ,Heilbehandlungen im Bereich der Humanmedizin“ i.S.v.
Art. 132 der Mehrwertsteuerrichtline dar.**

b)  EuGH vom 13. Januar 2022 Rs C-724/20 (Anhdngige Rechtsstreitigkeiten in
Liquidarionsvmfahren)

In diesem Fall ging es um einen Rechtsstreit zwischen Paget Approbois (Paget)
einerseits und Depeyre entreprises SARL (Depeyre) und der Alpha Insurance
A/S (Alpha Insurance) andererseits iber die Zahlung einer Versicherungsent-
schadigung. Alpha Insurance, die von Depeyre als der eigentliche Versicherer

32 EuGH, C-458/21, Rz. 25.

3 EuGH, C-458/21, Rz. 27 ff., m.w.H. auf die bestehende EuGH-Praxis zu arztlichen Gutach-
ten.

34 EuGH, C-458/21, Rz. 32 ff.



zum Zeitpunkt des Schadensfalls bezeichnet worden war, beantragte die Fest-
stellung, dass das Verfahren in Frankreich betreffend die Vertriebsentschadi-
gung mit Eréffnung des danischen Insolvenzverfahrens tiber Alpha Insurance
zu unterbrechen ware. Das franzdsische Berufungsgericht ging dagegen davon
aus, dass das danische Insolvenzverfahren fiir das laufende Verfahren vor fran-
z6sischen Gerichten unbeachtlich sei. In der Folge hatte der EuGH somit zu
beurteilen, ob ein Rechtsstreit, den ein Versicherter in einem Mitgliedsstaat
anhingig gemacht hat, gemiss Art. 292 der Richtlinie Solvabilitit II*® ausge-
setzt werden soll, wenn sich das Versicherungsunternehmen in einem ande-
ren Mitgliedsstaat in einem Insolvenzverfahren befindet und das Recht dieses
Mitgliedsstaates eine Verfahrensunterbrechung vorsieht.

Art. 292 der Richtlinie Solvabilitit II*® sieht vor, dass fiir die Wirkungen der
Sanierungsmassnahme oder des Liquidationsverfahrens auf einen anhangigen
Rechtsstreit iber einen Vermogensgegenstand oder ein Recht der Masse aus-
schliesslich das Recht des Mitgliedstaats massgeblich ist, in dem der Rechts-
streit anhangig ist. Daraus ergibt sich, dass kumulativ drei Voraussetzungen
erfillt sein miissen: (1) es muss sich um eine Sanierungsmassnahme oder ein
Liquidationsverfahren gemass Art. 268 Abs. 1 Buchst. ¢ bzw. d der Richtlinie
Solvabilitit 11 handeln”, (2) es muss ein anhiingiger Rechtsstreit vorliegen®®
und (3) der anhangige Rechtsstreit muss ,einen Vermogensgegenstand oder
ein Recht der Masse* betreffen.*® Das Vorliegen der ersten beiden Voraus-
setzungen bestatigte der EuGH. Bei der dritten Voraussetzung hat der EuGH
zunachst anerkannt, dass die verschiedenen Sprachfassungen der Richtlinie
nicht eindeutig sind.*” Sodann hat der EuGH entschieden, dass die Begriffe
~vermogensgegenstand®, ,Gegenstand“ oder ,Recht der Masse* nicht nur
einen bestimmten Vermogensgegenstand, einen bestimmten Gegenstand oder
ein bestimmtes Recht dieses Unternehmens bezeichnen, sondern vielmehr
samtliche Vermogenswerte auf der Aktiv- oder auf der Passivseite, die Gegen-
stand des Liquidationsverfahrens sind.” Dies erfasse auch ,die Entschadigung,

3 Richtlinie (EG) 2009/138 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. November
2009 betreffend die Aufnahme und Ausiibung der Versicherungs- und der Riickversiche-
rungstatigkeit, ABL. L 335 vom 17. Dezember 20009, 1 ff.

3¢ Richtlinie (EG) 2009/138.

37 EuGH, Urteil vom 13. Januar 2022 in der Rechtssache C-724,/20, ECLLEU:C:2022:9 - Paget
Approbois und Alpha Insurance, Rz. 40 ff.

38 EuGH, C-724/20, Rz. 44 ff.

3 EuGH, C-724/20, Rz. 49 ff.

EuGH, C-724/20m, Rz. 51 f., mit Verweis auf die franzdsische, spanische, italienische, por-

tugiesische, finnische, danische und deutsche Sprachfassung.

41 EuGH, C-724/20, Rz. 53 ff.
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die ein Versicherungsnehmer wegen bei einem Schadensfall erlittener Scha-
den von seinem Versicherer fordert, der wahrend des anhdngigen Rechts-
streits in Liquidation gesetzt wird“*

Weiter halt der Gerichtshof in diesem Urteil fest, dass das Recht des Mit-
gliedstaats, in dessen Hoheitsgebiet der Rechtsstreit anhangig ist, im Sinne
von Art. 292 der Richtlinie Solvabilitit II** alle Wirkungen des Liquidationsver-
fahrens auf diesen Rechtsstreit regeln soll, insbesondere auch solche Bestim-
mungen, welche zur Unterbrechung eines anhangigen Rechtsstreites fithren
und die Fortsetzung des Verfahrens von gewissen Voraussetzungen abhangig
machen.*

¢)  EuGH vom 29. September 2022 Rs C-633/20 (Versicherungsvermittlung)

TC Medical Air Ambulance Agency GmbH (TC Medical) hatte ein Werbeunter-
nehmen damit beauftragt, mittels Haustiirwerbung Verbrauchern gegen Ent-
gelt den Beitritt zu einer Gruppenversicherung anzubieten. Dafiir schloss die
TC Medical bei einem Versicherungsunternehmen einen Gruppenversiche-
rungsvertrag ab. Kunden der TC Medical bezahlten ein Entgelt an TC Medi-
cal und waren dafiir berechtigt, gewisse Versicherungsleistungen in Anspruch
zu nehmen, u.a. iber von dieser an die Kunden abgetretenen Anspriichen
aus dem Gruppenversicherungsvertrag. Weder TC Medical noch das beauf-
tragte Werbeunternehmen verfiigten iber die im nationalen Recht vorgese-
hene Bewilligung zur Ausiibung der Versicherungsvermittlungstitigkeit.*> Der
Gerichtshof hatte zu beurteilen, ob es sich bei der Tatigkeit der TC Medical
um eine Versicherungsvermittlungstatigkeit im Sinne von Art. 2 Abs. 1Nrn. 1, 3
und 8 der Versicherungsvertriebsrichtlinie handelte.

Der EuGH bestatigte, dass die Tatigkeit der TC Medical als Versicherungs-
vermittlungstatigkeit im Sinne der Versicherungsvertriebsrichtlinie gilt. Ins-
besondere fithrte der EuGH aus, dass das Tatbestandsmerkmal der Vergiitung
erfillt ist, auch wenn diese darin besteht, dass die Zahlung von den Versicher-
ten an den Versicherungsvermittler und nicht vom Versicherungsunterneh-
men bspw. in der Form einer Provision geleistet wird.*® Weiter ist es gemiss
den Erwagungen des EuGH fiir den Versicherungsvermittlerbegriff unerheb-

4 EuGH, C-724/20, Rz. 53 ff.

# Richtlinie (EG) 2009,/138.

4 EuGH, C-724/20, Rz. 58 ff.

4 EuGH, Urteil vom 29. September 2022 in der Rechtssache C-633,/20; ECLLEU:C:2022:733 -
TC Medical Air Ambulance Agency, Rz. 16 ff.

4 EuGH, C-633/20, Rz. 41f.
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lich, ob der vermeintliche Versicherungsvermittler gleichzeitig Versicherter
ist.¥” Vielmehr stehe im Vordergrund, dass Verbrauchern ,trotz der Unter-
schiede zwischen den Vertriebskanilen das gleiche Schutzniveau* zukomme.*

47 EuGH, C-633/20, Rz. 46.
4 EuGH, C-633/20, Rz. 49 und 52.
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I1. Rechtsentwicklungen in der Schweiz im jahr 2022

I. Revision VAG*

Am 18. Marz 2022 hat das Parlament die Gesetzesvorlage zur Teilrevision des
VAG in den Schlussabstimmungen verabschiedet. Fiir die Anderungen im Ein-
zelnen wird auf die letztjihrige Ausgabe verwiesen.”

Die Referendumsfrist ist am 7. Juli 2022 abgelaufen. Geplant ist, dass das revi-
dierte VAG und die entsprechenden Ausfithrungsbestimmungen im dritten
Quartal 2023 in Kraft treten, wobei im Zeitpunkt der Verdffentlichung dieses
Beitrages eine Inkraftsetzung Anfang 2024 wahrscheinlicher erscheint.

2. Revision AVO™

Am 17. Mai 2022 hat das Eidgendssische Finanzdepartement den Entwurf zur
Anderung der AVO verdffentlicht und die diesbeziigliche Vernehmlassung
eroffnet.”” Das Vernehmlassungsverfahren endete im September 2022. Im
Zeitpunkt der Veroffentlichung wurde der finale Text der AVO noch nicht
publiziert.

Die revidierte Aufsichtsverordnung setzt die Anliegen der Teilrevision des Ver-
sicherungsaufsichtsgesetzes um, insbesondere die Implementierung von Auf-
sichtserleichterungen fiir kleine Versicherungsunternehmen, die Neugestal-
tung der Bestimmungen zu den Solvenzanforderungen, die Einfiihrung von
Verhaltensregeln im Zusammenhang mit dem Vertrieb qualifizierter Lebens-
versicherungen sowie die Konkretisierung der Anforderungen an die Versi-
cherungszweckgesellschaft.

Folgende Anderungen der AVO sind besonders erwihnenswert:
* Umsetzung des Kleinversicherungsregimes durch von der FINMA zu

bewilligenden Aufsichtserleichterungen oder -befreiungen kleiner Versi-
cherungsunternehmen (Art. 1c-1g E-AVO);

4 Bundesgesetz betreffend die Aufsicht iiber Versicherungsunternehmen vom 17. Dezember

2004 (Versicherungsaufsichtsgesetz, VAG, SR 961.01).

Appenzeller et al., 67 ff.

Verordnung iber die Beaufsichtigung von privaten Versicherungsunternehmen vom
9. November 2005 (Aufsichtsverordnung, AVO, SR 961.011).

Eidgendssisches Finanzdepartement, Erlduternder Bericht zur Anderung der Aufsichtsver-
ordnung (Aufsicht, Solvenz, gebundenes Vermogen, Verhaltensregeln und Versicherungs-
vermittlung) vom 17. Mai 2022.
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3.

Festlegung von Kriterien fiir (bewilligungspflichtige) Geschafte mit und
(bewilligungsfreie) Geschafte ohne Zusammenhang mit dem Versiche-
rungsgeschaft (Art. 5b und 5¢ E-AVO);

komplette Uberarbeitung der Solvenzanforderungen, insbesondere mit
Bezug auf (1) das anzustrebende Schutzniveau beziiglich Insolvenzrisiken,
(2) das risikotragende Kapital, das Zielkapital und deren Ermittlung (insbe-
sondere mit Bezug auf die marktkonforme Bewertung) und (3) die Schwel-
lenwerte (sog. ,Interventionsschwellen®) zur Ergreifung von sichernden
Massnahmen gemadss Art. 51 nVAG (Art. 21 {ff. und Art. 51 {ff. E-AVO);
Einfiihrung eines ,qualitativ hochstehenden® regulatorischen Eigenkapi-
tals (sog. Tier 1) und einer Privilegierung bei der Anrechenbarkeit von
Tier 1-risikoabsorbierenden Kapitalinstrumenten (Art. 32, 34, 37 und 38 E-
AVO),

Konkretisierung der aufsichtsrechtlichen Anforderungen an Versiche-
rungszweckgesellschaften (Art. 111d ff. E-AVO);

Einfiihrung von produktspezifischen Informationspflichten im Zusam-
menhang mit qualifizierten und nicht-qualifizierten Lebensversiche-
rungsprodukten (Art. 129a ff. E-AVO); und

Modernisierung des Vermittlerrechts, insbesondere die Erfassung von
~vergleichsplattformen® im Internet als Versicherungsvermittler und Ein-
filhrung von Corporate Governance-Mindeststandards (Art. 182 ff. E-
AVO).

Weitere aufsichtsrechtliche Aspekte

Im August 2022 erliess die FINMA eine Verfiigung, wonach die Krankenkasse
CSS fiir den Zeitraum zwischen 2013 und 2019 Pramien im Umfang von CHF
129 Millionen an Krankenzusatzversicherte zuriickerstatten muss. Die FINMA
begriindete dies mit den Mangeln beim Geschaft mit externen Versicherungs-
vermittlern und der nicht verursachergerechten Zuordnung von Verwaltungs-
kosten, welche zu einer fehlerhaften Tarifermittlung gefiihrt habe.”® CSS hat
angekindigt, die Verfiigung vor Bundesgericht anzufechten.

53

FINMA, Medienmitteilung vom 16. August 2022.
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4. Wichtige Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Versicherungsrecht

a)  BGer 4A_330/2021 (Giiltiger Deckungsausschuss bei Pandemien)

In einem Entscheid vom 5. Januar 2022 hatte das Bundesgericht einen in den
Zusatzbedingungen enthaltenen Deckungsausschluss fiir Schaden als Folge
einer Pandemie zu beurteilen.” Gemiss den Zusatzbedingungen waren Schi-
den versichert, die ,infolge von Massnahmen, die eine zustandige schwei-
zerische oder liechtensteinische Behorde aufgrund gesetzlicher Bestimmun-
gen verfiigt, um durch: a) Schliessung oder Quarantane von Betrieben oder
Betriebsteilen sowie Einschrankungen der betrieblichen Tatigkeit [...] die Ver-
breitung tbertragbarer Krankheiten zu verhindern“ versichert, nicht jedoch
»Schaden infolge von Influenza-Viren und Prionkrankheiten (Scrapie, Rinder-
wahnsinn, Creutzfeldt-Jakob usw.) sowie infolge Krankheitserregern fiir wel-
che national oder international die WHO-Pandemiestufen 5 oder 6 gelten®.

Zunachst hielt das Bundesgericht fest, dass die entsprechenden Klauseln nicht
objektiv ungewohnlich seien.”® Im Gegensatz zur Vorinstanz kam das Bun-
desgericht sodann zum Schluss, dass die COVID-19 Pandemie von der Versi-
cherungsdeckung ausgeschlossen ist, obwohl die referenzierten WHO-Pande-
miestufen bei Vertragsabschluss von der WHO nicht mehr gebraucht wurden.
Begriindet hat das Bundesgericht dies damit, dass dem Versicherten unter
Berticksichtigung des Zwecks der Klauseln hatte klar sein miissen, dass damit
die gravierendsten Pandemieereignisse von der Versicherungsdeckung ausge-
nommen werden sollen.”®

b)  BGer 4A_394/2021 vom 11. Januar 2022 (Beweismass gem. Art. 40 VVG)

Das Bundesgericht bestatigte in diesem Urteil seine Praxis, worin im Zusam-
menhang mit der betriigerischen Begriindung eines Versicherungsanspruches
gemiss Art. 40 VVG®’ das Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit
Anwendung findet, insofern als es darum geht, die Tauschungsabsicht (als
innerpsychologisches Phinomen) zu belegen.”® Beim Beweis der objektiven

5% Urteil des Bundesgerichts 5A_330,/2021 vom 5. Januar 2022.

55 BGer 5A_330/2021, E. 4.1.2.,4.2.5.

% BGer 5A_330/2021,E.5.2.2.

Bundesgesetz liber den Versicherungsvertrag vom 2. April 1908 (Versicherungsvertragsge-
setz, VVG, SR 221.229.1).

38 Urteil des Bundesgerichts 5A_394,/2021 vom 11. Januar 2022, E. 3.4.2., E. 3.4.3., E. 5.



Voraussetzung der Darstellung von wahrheitswidrigen Fakten bestehe aller-
dings i.d.R. keine Beweisnot, weshalb der Nachweis grundsatzlich mit dem
strikten Beweismass zu erbringen sei.*

¢)  BGer 4A_303/2022 vom 17. Oktober 2022 (Pandemicausschluss)

In diesem Fall ging es um die Bestimmung des Begriffs des versicherten Ereig-
nisses in der Unternehmensversicherungspolice eines Restaurantbetriebs. Das
Bundesgericht hatte konkret zu beurteilen, ob die vom Bundesrat im Zusam-
menhang mit der Covid-19 Pandemie erlassenen Verfligungen bzw. Verord-
nungen als ein einziger Schadensfall oder mehrere Schadensfille zu beurteilen
sind.

Die Police wie auch die Allgemeinen Versicherungsbedingungen hielten fest,
dass ,Massnahmen, die von den zustindigen Behorden kraft gesetzlicher
Bestimmungen angeordnet werden, um die Verbreitung von iibertragbaren
Krankheiten zu verhindern“ als versicherte Ereignisse gelten. Die Versicherte
stellte sich auf den Standpunkt, dass jeder Beschluss des Bundesrates grund-
satzlich als ein eigenstandiges Schadensereignis zu gelten habe, wofiir sie
Anspruch auf Ersatz des Umsatzausfalls bis zum vereinbarten Maximalbetrag
beanspruchen konne. Die Versicherung hingegen war der Ansicht, dass das
behordliche Massnahmepaket, welches der Bundesrat im Frithling 2020 zur
Bekampfung der Covid-19 Pandemie anordnete, als Ganzes ein einziges und
einheitliches Schadensereignis darstelle.”® Das Bundesgericht stiitzte die Auf-
fassung der Versicherung mit Verweis auf die Einhaltung des Verhaltnismas-
sigkeitsprinzips und der dynamischen Entwicklung der Pandemie, welche ein
flexibles Vorgehen im Rahmen eines Massnahmenpakets erfordert hitte.”'

%9 BGer 5A_394/2021, E. 3.4.3., wobei das Bundesgericht auf Konstellationen hinweist, in
denen auch bei der Darstellung von wahrheitswidrigen Fakten eine Beweisnot bestehen
kann, bspw. bei der Vortauschung eines Diebstahls, welcher sich in aller Regel nicht strikt
nachweisen lasst.

8 Urteil des Bundesgerichts 5A_303,/2022 vom 17. Oktober 2022, E.1.2.

1 BGer 5A_303,/2022 vom 17. Oktober 2022, E.6.2.
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I.  Rechtsentwicklungen in der EU im Jahr 2022

Im Berichterstattungszeitraum befasste sich die Europaische Kommission vor
allem mit grundlegenden Fragen. So wurden Verordnungsvorschlage zur euro-
paischen Medienfreiheit und zur digitalen Souveranitat Europas vorgelegt.
Angesichts zunehmender Desinformation im Internet arbeitete die Kommis-
sion Leitlinien fiir Lehrkrafte aus, um bei der Vermittlung digitaler Kompeten-
zen schon im Schulalter anzusetzen. Wie in den Vorjahren war auch wieder
das Thema Internetsicherheit auf der Agenda der Europaischen Kommission.
Internetplattformen sollen verstarkte Sicherheits- und Meldepflichten aufer-
legt werden; neu sollen auch vernetzte Gerate bestimmten Sicherheitsanfor-
derungen unterliegen.

1. Allgemeine Entwick]ungen

a) Européiische Erkldrung pat} digimlen Rechten und Grundsdtzen

Am Rande der Tagung des Europaischen Rates vom 15. Dezember 2022 unter-
zeichnete Kommissionsprasidentin Ursula von der Leyen gemeinsam mit der
Prasidentin des Europaischen Parlaments Roberta Metsola und dem tschechi-
schen Ministerprasidenten Petr Fiala, der den Ratsvorsitz vertrat, die von der
Europiischen Kommission im Januar 2022' vorgeschlagene Européische Erkli-
rung zu digitalen Rechten und Grundsitzen.” Diese Erklirung steht fiir das
Engagement der EU fiir einen sicheren und nachhaltigen digitalen Wandel.
Sie soll als Richtschnur fiir politische Entscheidungstragerinnen und Entschei-
dungstrager sowie Unternehmen im Bereich der neuen Technologien dienen.
Mit der europaischen Erklarung zu den digitalen Rechten und Grundsatzen
will die EU die europaischen Werte sichern, indem sie

» die Menschen in den Mittelpunkt des digitalen Wandels stellt;

* Solidaritat und Inklusion durch Konnektivitit, digitale Bildung, Ausbildung
und Kompetenzen, faire und gerechte Arbeitsbedingungen sowie den
Zugang zu digitalen 6ffentlichen Online-Diensten fordert;

* die Bedeutung der Wahlfreiheit und eines fairen digitalen Umfelds bekraf-
tigt;

* die Teilhabe im digitalen 6ffentlichen Raum fordert;

» die Sicherheit, den Schutz und die Handlungsfahigkeit im digitalen
Umfeld verbessert, insbesondere bei jungen Menschen;

Europaische Kommission, Eine europdische Erklarung zu den digitalen Rechten und
Grundsétzen fiir die digitale Dekade vom 26. Januar 2022, COM (2022) 27 final.
Europdische Kommission, Pressemitteilung, IP/22 /7683 vom 15. Dezember 2022.
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* Nachhaltigkeit fordert.

Insbesondere stehen diese Rechte und Grundsatze fiir eine erschwingliche
und schnelle digitale Netzanbindung tberall und fiir alle, gut ausgestattete
Klassenzimmer und digital kompetente Lehrkrafte, einen nahtlosen Zugang zu
offentlichen Diensten im Internet, ein sicheres digitales Umfeld fir Kinder,
sowie die Kontrolle dariiber, wie personenbezogenen Daten verwendet und an
wen sie weitergegeben werden. Damit die Ziele bis 2030 umgesetzt werden
und die Erklarung konkrete Wirkung entfaltet, wird die Kommission die Fort-
schritte iberwachen und im Rahmen des jahrlichen Berichts iiber den Stand
der digitalen Dekade dartiber Auskunft geben.

b)  Massnahmenpaket fiir digitale Souverdnitit Europas

Die Europaische Kommission legte am 8. Februar 2022 ein Massnahmenpaket
zur Stirkung der digitalen Souverinitit Europas vor.” Die vorgeschlagenen
Massnahmen erfolgten vor dem Hintergrund der momentanen Halbleiter-
knappheit in einer Vielzahl von Sektoren, u.a. im Automobilsektor. Im Mit-
telpunkt des Massnahmenpakets steht der Verordnungsvorschlag zur Star-
kung des europiischen Halbleiter-Okosystems (sog. European Chips Act).*
Auf der Grundlage dieser Verordnung sollen in der EU Ressourcen gebiindelt
und dadurch ein florierendes Halbleiter-Okosystem von der Forschung bis
zur Produktion und eine resiliente Lieferkette geschaffen werden, um Abhan-
gigkeiten zu verringern. Dartiber hinaus soll ein Chip-Fonds Start-up-Unter-
nehmen den Zugang zu Finanzmitteln erleichtern, damit Unternehmen ihre
Innovationen zur Marktreife bringen und Investoren anziehen kénnen.’
Schliesslich soll ein gemeinsamer Mechanismus fiir die Koordinierung zwi-

Europaische Kommission, Mitteilung an das Européische Parlament, den Rat, den Euro-
paischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Ein Chips-
Gesetz fiir Europa vom 8. Februar 2022, COM (2022) 45 final.

Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und
des Rates zur Schaffung eines Rahmens fiir Massnahmen zur Starkung des europaischen
Halbleiter-Okosystems (Chip-Gesetz) vom 8. Februar 2022, COM (2022) 46 final.
Européaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates zur Anderung des Ver-
ordnung (EU) 2021/2085 zur Griindung der Gemeinsamen Unternehmen im Rahmen von
,Horizont Europa“ hinsichtlich des Gemeinsamen Unternehmens fiir Chips vom 8. Februar
2022, COM (2022) 47 final.
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schen den Mitgliedstaaten und der Kommission zur Uberwachung des Ange-
bots an Halbleitern, zur Abschatzung der Nachfrage und zur Vorwegnahme
von Engpissen dienen.’

c) Verzahnung von griinem und digitalem Wandel

Die jahrliche Strategische Vorausschau der Europaischen Kommission dient
als Grundlage fiir ihre Prioritatensetzung gemass der jahrlichen Rede zur Lage
der Union, dem Arbeitsprogramm der Kommission und der mehrjahrigen Pro-
grammplanung. In ihrer Strategischen Vorausschau vom 29. Juni 2022 stellt
die Kommission die Nachhaltigkeit in den Mittelpunkt der digitalen Trans-
formation. Sie verfolgt das Ziel, grosstmogliche Synergien und Koharenz in
den Bereichen Klimaschutz und Digitalisierung zu schaffen.” Entsprechend
benennt die Strategische Vorausschau verschiedene Bereiche, in denen Mass-
nahmen erforderlich sind, um die Chance einer Verzahnung von digitalem und
grinem Wandel zu maximieren. Dies sind u.a.:

» Starkung der griinen und digitalen Diplomatie durch das Gewicht, das die
EU im Bereich der Regulierung und Standardisierung hat;

» Strategisches Management der Beschaffung kritischer Rohstoffe und
Waren durch einen langfristigen systemischen Ansatz, um eine neue
Abhangigkeitsfalle zu vermeiden;

* Mobilisierung zusatzlicher zukunftsfahiger Investitionen in neue Techno-
logien und Infrastrukturen - insbesondere in Forschung und Innovation
sowie Synergien zwischen Humankapital und Technologie - mit lander-
ibergreifenden Projekten, die fir die Biindelung von EU-, nationalen und
privaten Ressourcen von zentraler Bedeutung sind;

» Starkung eines globalen Ansatzes fiir die Festlegung von Normen und
Nutzung des Pioniervorteils der EU im Bereich der wettbewerbsorientier-
ten Nachhaltigkeit, der auf dem Grundsatz ,Reduzierung, Reparatur, Wie-
derverwendung und Recycling® beruht.

Europaische Kommission, Empfehlung (EU) 2022/210 vom 8.Februar 2022 iber ein
gemeinsames Instrumentarium der Union zur Behebung von Lieferengpassen bei Halblei-
tern und einen EU-Mechanismus zur Uberwachung des Halbleiter-Okosystems, ABL. L 35
vom 17. Februar 2022, 17 ff.

Europaische Kommission, Mitteilung an das Européische Parlament und den Rat, Strategi-
sche Vorausschau 2022 vom 29. Juni 2022, COM (2022) 289 final.
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d) F(’)'rderung sicherer Kommunikationsdienste via Satellirmsysfzm

Die Kommission legte am 15. Februar 2022 den Vorschlag einer Verordnung
zur Einrichtung des EU-Programms fiir sichere Konnektivitat fiir den Zeit-
raum 2023-2027° vor. In dem Programm ist das Ziel festgelegt, eine EU-Satel-
litenkonstellation mit der Bezeichnung ,IRIS2 einzurichten, die bis 2027
sichere Kommunikationsdienste via Satellit ermdglichen soll. Hintergrund ist
der Umstand, dass Cyberangriffe und Naturkatastrophen zum Zusammen-
bruch terrestrischer Kommunikationsnetze fithren kdnnen. Durch die Einrich-
tung der neuen Satellitenkonstellation sollen eine besser vernetzte kritische
Infrastruktur sowie resilientere unabhangige Hochgeschwindigkeits- Satelli-
tenkommunikationsdienste ermoglicht werden. Der Rat und das Europaische
Parlament konnten am 17. November 2022 eine vorliufige Einigung® hinsicht-
lich des Verordnungstextes erzielen.

e) EU-weite Inreropembilitéit des Oﬂentlichen Sekeors bei der Digitalisicrung

Am 21. November 2022 legte die Europdische Kommission einen Verordnungs-
vorschlag zur Interoperabilitat des offentlichen Sektors vor, der die Digitali-
sierung der Verwaltungen in allen EU-Mitgliedstaaten vorantreiben soll.”” Die
Verordnung verfolgt die Schaffung eines Rahmens fiir die Zusammenarbeit
offentlicher Verwaltungen in der gesamten EU, der dazu beitragt, einen siche-
ren grenziberschreitenden Datenaustausch aufzubauen und gemeinsame
digitale Losungen wie quelloffene Software und IT-Tools zu vereinbaren. Ver-
waltungen sollen in die Lage versetzt werden, wirksamer zusammenzuar-
beiten, Informationen gemeinsam zu nutzen und die Erbringung 6ffentlicher
Dienste tiber Landergrenzen, Sektoren und Organisationsgrenzen hinweg
nahtlos zu gestalten.

Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und
des Rates zur Einrichtung des Programms der Union fiir sichere Konnektivitat fiir den Zeit-
raum 2023-2027 vom 15. Februar 2022, COM (2022) 57 final.

Rat der Europaischen Union, Pressemitteilung vom 17. November 2022, abrufbar unter:
<https: //www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases /2022 /11 /17/council-and-

european-parliament-agree-on-boosting-secure-communications-with-a-new-satellite-

systemg >,

Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und

des Rates iiber Massnahmen fiir ein hohes Mass an Interoperabilitit des 6ffentlichen Sek-
tors in der Union (Gesetz fiir ein interoperables Europa) vom 18. November 2022, COM
(2022) 720 final.
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f) Einheitliche Ladeger[ite fl’ir Mobilrelefone und Tablets

Der Rat und das Europaische Parlament erliessen am 23. November 2022 eine
revidierte Richtlinie iiber die Bereitstellung von Funkanlagen." Mit den neuen
Bestimmungen werden Hersteller von Funkanlagen und deren Zubehor zur
Einhaltung bestimmter Standards verpflichtet.” Entsprechendes Zubehor
wird damit fiir verschiedenste Gerate vereinheitlicht, so dass weniger Elek-
tronikabfall entsteht. Mittels Piktogrammen sollen die Verbraucher dartber
informiert werden, ob ein neues Gerat zusammen mit Ladegerat angeboten
wird; ein Etikett soll zudem Auskunft {iber die jeweilige Ladeleistung geben.
Neu ist dem Verbraucher auch die Wahl zu tiberlassen, ob er ein neues Gerat
mit oder ohne Ladegerat kauft.

Die neuen Vorschriften gelten fiir diverse elektronische Gerate, insbesondere
Mobiltelefone, Tablets, digitale Fotoapparate, Videospielkonsolen, Kopfhorer,
Ohrhorer, tragbare Lautsprecher, kabellose Mause, Tastaturen und tragbare
Navigationssysteme. Fir die Mehrzahl der betroffenen Gerate missen die
neuen Vorschriften 2 Jahre nach Inkrafttreten der Richtlinie von den Herstel-
lern umgesetzt werden.”

g) Leitlinien zur ethischen Nutzung kiinstlicher I ntelligenz ﬁ’ir Lehr- und
Lernzwecke

Die Kommission veroffentlichte am 25. Oktober 2022 ethische Leitlinien tiber
die Nutzung von kinstlicher Intelligenz (KI) und Daten im Lehr- und Lernkon-
text.” Im Zentrum der Leitlinien steht die Art und Weise, wie KI in Schulen
eingesetzt werden kann, um Lehrkrafte sowie Schiilerinnen und Schiiler beim
Lehren und Lernen zu unterstiitzen und die Abwicklung von Verwaltungs-
aufgaben in Bildungseinrichtungen zu erleichtern. Die Leitlinien sind Teil
des Aktionsplans fiir digitale Bildung 2021-2027" und wurden von einer eigens

1" Richtlinie (EU) 2022,/2380 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. November
2022 zur Anderung der Richtlinie 2014/53/EU iiber die Harmonisierung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten tiber die Bereitstellung von Funkanlagen auf dem Markt, ABL.
L 315 vom 7. Dezember 2022, 30 ff.

12 vgl. Art. 1 Richtlinie (EU) 2022 ,/2380.

13 Vgl. Art. 2 Abs. 1 Richtlinie (EU) 2022/2380.

Europdische Kommission, Ethische Leitlinien fiir Lehrkréfte tiber die Nutzung von KI und

Daten fiir Lehr- und Lernzwecke, abrufbar unter: <https: //op.europa.eu/de/publication-

detail /- /publication /d81a0d54-5348-11ed-92ed-0laa75ed71al>

15 Europalsche Kommission, Aktionsplan fir dlgltale Blldung (2021 2027) abrufbar unter:
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eingesetzten Expertengruppe® der Kommission entwickelt. Die Leitlinien
umfassen praktische Hinweise fiir Lehrkrafte und Schulleitungen zur Planung
eines sinnvollen Einsatzes von KI und Daten in Schulen; sie stiitzen sich auf
ethische Erwagungen und Erfordernisse. So wird in den Leitlinien beispiels-
weise dargelegt, wie Technologien eingesetzt werden kénnen, um eine indivi-
duelle Anpassung an die Fahigkeiten der einzelnen Lernenden zu ermdéglichen
oder um Massnahmen individuell auf Schiilerinnen und Schiiler mit besonde-
ren Bedurfnissen abzustimmen. Ausserdem sollen die Leitlinien als Grundlage
fir Diskussionen tber neue Kompetenzen dienen, die Lehrkrafte und Erzie-
hungspersonal fiir die ethische Nutzung von KI und Daten benétigen.

h) Haftung far Schéden durch kiinstliche Intelligenz

Die Europaische Kommission legte am 28. September 2022 einen Richtlinien-
vorschlag betreffend Haftung fiir kiinstliche Intelligenz (KI) vor.” Die Richtli-
nie soll jeder natiirlichen Person, die einen Schaden durch ein fehlerhaftes KI-
Produkt erleidet, einen Anspruch auf Schadensersatz einraumen. Gemass dem
Richtlinienvorschlag gilt ein Produkt dann als fehlerhaft, wenn es nicht die
Sicherheit bietet, die allgemein erwartet werden darf. Dies umfasst auch vor-
hersehbare Fehlanwendungen und die Auswirkungen anderer Produkte, die
voraussehbar zusammen mit dem streitigen Produkt verwendet werden.

Auf der Grundlage der Richtlinie soll das rechtliche Verfahren fiir Opfer ver-
einfacht werden, wenn es um den Nachweis geht, dass das Verschulden einer
Person zu einem Schaden gefiihrt hat. Per Kausalitatsvermutung wird Opfern
im Falle fehlerhafter KI-Leistungen die Durchsetzung von Schadensersatzan-
spriichen erleichtert. Auch soll Opfern in Fillen, in denen der Schaden von
KI-Systemen mit hohem Risiko ausgeht, ein Recht auf Zugang zu Beweismit-
teln im Besitz von Unternehmen und Anbietern zustehen.

i) EuGH: Widerruf der Zustimmung zur Verarbeitung personenbezogener Daten

Mit Urteil vom 27. Oktober 2022 stellte der EuGH fest, dass die fiir die Verar-
beitung personenbezogener Daten verantwortlichen Dienste geeignete tech-
nische und organisatorische Massnahmen treffen missen, um die anderen

Commission Expert Group on Artificial Intelligence (AI) and Data in Education and Training

(E03774),  vgl.  <https://ec.europa.eu/transparency/expert-groups-register/screen
expert-groups/consult?lang=de&groupld=3774&fromMeetings=true&meetingld=27674>.
Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und

des Rates zur Anpassung der Vorschriften tiber ausservertragliche zivilrechtliche Haftung
an kiinstlicher Intelligenz vom 28. September 2022, COM (2022) 496 final.
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Verantwortlichen, die ihnen diese Daten {ibermittelt haben bzw. denen sie die
Daten weitergeleitet haben, tiber den Widerruf der Einwilligung der betroffe-
nen Person zu informieren®. Stiitzen sich verschiedene Verantwortliche auf
ein und dieselbe Einwilligung der betroffenen Person, geniigt es, wenn sich
diese Person an irgendeinen der Verantwortlichen wendet, um ihre Einwilli-
gung zu widerrufen.

2. Internet

a)  Erklirung zur Zukunft des Internets

Am 28. April 2022 unterzeichneten die EU, die USA und zahlreiche interna-
tionale Partner eine Erklirung zur Zukunft des Internets.” Mit der Erklirung
unterstiitzen die zeichnenden Parteien ein offenes, freies, globales, interope-
rables und sicheres Internet und bekraftigen ihr Engagement fiir den Schutz
und die Achtung der Menschenrechte in der gesamten digitalen Welt. Die
Zustimmung zu den in der Erklarung enthaltenen Grundsatzen entfaltet keine
rechtsverbindliche Wirkung fiir die Europaische Union und ihre Mitgliedstaa-
ten und kann ihrer Position in anderen Foren weder vorgreifen noch diese vor-
wegnehmen.*

b) Neue Anforderungen an [ nternetplartformen

Mit der Verordnung tiber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste verabschie-
deten das Europaische Parlament und der Rat am 27. Oktober 2022 neue Haf-
tungs- und Sicherheitsvorschriften fiir digitale Plattformen.” Die neuen Vor-
schriften betreffen Internet-Plattformen, die Waren, Dienstleistungen oder
Inhalte anbieten. Vorgesehen sind insbesondere Massnahmen und Pflichten
zur Bekampfung illegaler Dienstleistungen und Inhalte sowie zur Starkung der
Rechte von Nutzern und Interessen der Zivilgesellschaft. Online-Plattformen
werden neu diesbeziigliche Melde- und Léschungspflichten auferlegt. Zudem
sehen sie neue Pflichten gegentiiber den Nutzern mehr Transparenz im Hin-

8 EuGH, Urteil vom 27. Oktober 2022 in der Rechtssache C-129,/21, ECLL:EU:C:2022:833 - Pro-
ximus.
Der Text der Erklarung und eine Ubersicht der zeichnenden Parteien findet sich unter:

20 Im Weiteren vgl. Europalsche Kommission, Pressemitteilung vom 28. April 2022, IP/22/

2695.

2 Verordnung (EU) 2022,/2065 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 19. Oktober
2022 {iber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Anderung der Richtlinie 2000/
31/EG (sog. Gesetz Uiber digitale Dienste), ABL. L 277 vom 27. Oktober 2022, 1 ff.
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blick auf Werbemassnahmen sowie Schadensersatzpflichten bei Pflichtverlet-
zungen vor. Einzelne Bestimmungen der Verordnung werden bereits seit dem
16. November 2022 angewendet; der tiberwiegende Teil wird indes erst ab 17.
Februar 2024 anwendbar sein.

c) Neue Richtlinie zur Cybersicherheit

Am 14. November 2022 verabschiedeten der Rat und das Parlament eine revi-
dierte Richtlinie zur Férderung des Cybersicherheitsniveaus in der EU (sog.
NIS-2-Richtlinie).”* Sie ersetzt die diesbeziigliche Richtlinie aus dem Jahr
2016.” Ziel ist es, die Resilienz und die Kapazititen zur Reaktion auf Sicher-
heitsvorfalle sowohl des offentlichen als auch des privaten Sektors und der EU
als Ganzes weiter zu verbessern. Die neue Richtlinie bildet die Basis fiir Risi-
komanagementmassnahmen und Meldepflichten im Bereich der Cybersicher-
heit in allen Sektoren, die unter die Richtlinie fallen, so etwa Energie, Verkehr,
Gesundheit und digitale Infrastrukturen. Nicht erfasst sind indes Tatigkei-
ten in den Bereichen Verteidigung, nationale Sicherheit, 6ffentliche Sicher-
heit und Strafverfolgung. Auch Justiz, Parlamente und Zentralbanken sind vom
Anwendungsbereich ausgenommen.

Mit der Richtlinie wird auch das Europaische Netzwerk der Verbindungs-
organisationen fiir Cyberkrisen, EU-CyCLONe, offiziell eingerichtet; es soll
das koordinierte Management massiver Cybersicherheitsvorfélle und -krisen
unterstiitzen. Waren nach der alten NIS-Richtlinie noch die Mitgliedstaaten
daftir zustandig waren, festzulegen, welche Einrichtungen die Kriterien fiir die
Einstufung als Betreiber wesentlicher Dienste erfiillen, wird mit der neuen
Richtlinie ein Schwellenwert fiir die Grosse eingefiihrt, der als allgemeine
Regel fir die Ermittlung beaufsichtigter Einrichtungen dient. Dies hat zur
Folge, dass alle mittleren und grossen Einrichtungen, die in den benannten
Sektoren tatig sind oder unter die Richtlinie fallende Dienste erbringen, in den
Anwendungsbereich fallen.

22 Richtlinie (EU) 2022/2555 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 14. Dezember
2022 {iber Massnahmen fiir ein hohes gemeinsames Cybersicherheitsniveau in der Union,
zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 910,/2014 und der Richtlinie (EU) 2018,/1972 sowie
zur Aufhebung der Richtlinie (EU) 2016 /1148 (NIS-2-Richtlinie), ABL L 333 vom 27. Dezem-
ber 2022, 80 ff.

2 Richtlinie (EU) 2016/1148 des Européischen Parlaments und des Rates vom 6. Juli 2016 tiber
Massnahmen zur Gewahrleistung eines hohen gemeinsamen Sicherheitsniveaus von Netz-
und Informationssystemen in der Union (NIS-Richtlinie), ABL. L 194 vom 19. Juli 2016, 1.
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d) Cybersicherheir von vernetzten Gerdten

Die Europaische Kommission legte am 15. September 2022 einen Verord-
nungsvorschlag vor, wonach in der EU kiinftig verbindliche Cybersicherheits-
anforderungen fiir bestimmte digitale Produkte gelten sollen (sog. Cyberresi-
lienzgesetz).”* Betroffen wiren Produkte, die direkt oder indirekt mit einem
anderen Gerat oder einem digitalen Netz (insb. Internet) verbunden sind. Der
Vorschlag umfasst

» Vorschriften fiir das Inverkehrbringen von Produkten mit digitalen Ele-
menten, um ihre Cybersicherheit zu gewahrleisten;

» grundlegende Anforderungen an die Gestaltung, Entwicklung und Her-
stellung von Produkten mit digitalen Elementen und Verpflichtungen der
Wirtschaftsteilnehmer in Bezug auf diese Produkte;

» grundlegende Anforderungen an die von den Herstellern anzuwendenden
Verfahren zur Behebung von Schwachstellen, um die Cybersicherheit von
Produkten mit digitalen Elementen wahrend ihres gesamten Lebenszyklus
zu gewdahrleisten;

* Vorschriften fiir die Marktiiberwachung und Durchsetzung.

3. Digitale Inhalte

a) Vorschlag einer Verordnung zur européiischen Medienfrciheit

Mit dem Vorschlag einer Verordnung zur Férderung der Medienfreiheit (sog.
Europaisches Medienfreiheitsgesetz) vom 16. September 2022 will die Euro-
paische Kommission den Pluralismus und die Unabhangigkeit der Medien in
der EU besser schiitzen.”> Der Vorschlag umfasst insbesondere Schutzvor-
kehrungen gegen politische Einflussnahme auf redaktionelle Entscheidungen
und gegen Uberwachung durch Spahsoftware. Daneben verfolgt der Vorschlag
die Absicherung der Unabhangigkeit und der stabilen Finanzierung 6ffentlich-
rechtlicher Medien sowie die Transparenz von Medieneigentum und die
Zuweisung staatlicher Werbeausgaben. Zudem werden Massnahmen zum

24 Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und

des Rates tiber horizontale Cybersicherheitsanforderungen fiir Produkte mit digitalen Ele-
menten und zur Anderung der Verordnung (EU) 2019,/1020 vom 15. September 2022, COM
(2022) 454 final.
%5 Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und
des Rates zur Schaffung eines gemeinsamen Rahmens fiir Mediendienste im Binnenmarkt
(Europdisches Medienfreiheitsgesetz) und zur Anderung der Richtlinie 2010/13/EU vom
16. September 2022, COM (2022) 457 final.
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Schutz der Unabhangigkeit von Redakteuren und zur Offenlegung von Inter-
essenkonflikten festgelegt. Um einer Medienkonzentration entgegenzuwirken,
soll dariiber hinaus ein neues unabhangiges Europaisches Gremium fiir Medi-
endienste geschaffen werden, das sich aus Vertretern der nationalen Medien-
regulierungsbehdrden zusammensetzt. Erganzend nahm die Kommission eine
Empfehlung an, um interne Schutzvorkehrungen fiir redaktionelle Unabhan-
gigkeit zu férdern.”® Die Empfehlung sieht verschiedene freiwillige Massnah-
men vor, die von Medienunternehmen in Betracht gezogen werden kdénnen.
Die Massnahmen reichen von Bedingungen fiir die unabhiangige Erstellung
redaktioneller Inhalte bis hin zu Strategien zur Gewahrleistung einer auf lange
Sicht stabilen Produktion von Nachrichteninhalten.

b)  Umgang mit missbriuchlichen Klagen gegen Journalisten

Zum Schutz der journalistischen Arbeit schlug die Kommission am 27. April
2022 eine Richtlinie zum Umgang mit missbrauchlichen Klagen gegen Journa-
listen vor.”’ Die Richtlinie befasst sich mit dem Phanomen offenkundig miss-
brauchlicher Gerichtsverfahren gegen Journalisten und Menschenrechtsver-
teidiger, die sich fir die Verteidigung der Grundrechte, Frauenrechte,
Umweltrechte etc. einsetzen. Die Richtlinie soll u.a. die vorzeitige Einstellung
offenkundig unbegriindeter Gerichtsverfahren ermdglichen, die Verfahrens-
kosten dem Kliger auferlegen und dem Betroffenen Schadensersatz fiir den
erlittenen materiellen oder immateriellen Schaden zusprechen. Ausserdem
sollen Gerichte abschreckende Sanktionen verhangen kénnen. Betroffene sol-
len auch vor Urteilen aus Drittlandern geschiitzt werden. Daneben hat die
Kommission eine Empfehlung angenommen, welche die Richtlinie erginzt.”®

26 Européaische Kommission, Empfehlung (EU) 2022,/1634 vom 16. September 2022 zu internen

Schutzvorkehrungen fiir redaktionelle Unabhéngigkeit und Transparenz von Medieneigen-
tum, ABL L 245 vom 22. September 2022, 56 ff.
27 Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und
des Rates zum Schutz von Personen, die sich 6ffentlich beteiligen, vor offenkundig unbe-
griilndeten oder missbrauchlichen Gerichtsverfahren (,strategische Klagen gegen offentli-
che Beteiligung"“) vom 27. April 2022, COM (2022) 177 final.
2 Europaische Kommission, Empfehlung (EU) 2022 /758 der Kommission vom 27. April 2022.
zum Schutz von Journalisten und Menschenrechtsverteidigern, die sich 6ffentlich beteili-
gen, vor offenkundig unbegriindeten oder missbrauchlichen Gerichtsverfahren (,Strategi-

sche Klagen gegen 6ffentliche Beteiligung®), ABL. L138 vom 17. Mai 2022, 30 ff.
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c) Online-Tool zur Erkennung von Fake News

Der Diplomatische Dienst der EU hat ein neues Online-Tool zur Erkennung
von Desinformation im Internet entwickelt (EUvsDISINFO).*’ Das Tool soll es
den Internetnutzern erleichtern, die Relevanz und Zuverlassigkeit von Quellen
einzuschatzen und reagieren zu kénnen. Es werden Mechanismen und Takti-
ken der Desinformation erlautert, auch enthéilt die Webseite Einblicke in das
kremlfreundliche Medien6kosystem sowie in die Philosophie, die hinter aus-
landischer Informationsmanipulation und Einmischung steckt.

d)  Leitlinien fiir Lehrkrdfte an Schulen zur Bekdmpfung von Desinformation

Die Kommission ver6ffentlichte am 11. Oktober 2022 Leitlinien fiir Lehr- und
Erziehungskrafte an Primar- und Sekundarschulen zur Bekampfung von Des-
information und zur Férderung digitaler Kompetenzen im Unterricht.** Die
Leitlinien sollen der praktischen Unterstiitzung von Lehrkraften und beinhal-
ten Definitionen technischer Konzepte, Unterrichtsmaterial und Anweisungen
zur Férderung eines reflektierten Verhaltens im Internet. Das Instrumenta-
rium umfasst drei Themenschwerpunkte, namlich den Aufbau digitaler Kom-
petenzen, die Bekampfung von Desinformation und die Bewertung digitaler
Kompetenzen.

Die Leitlinien wurden mit Unterstiitzung einer Expertengruppe” der Kommis-
sion zur Bekdmpfung von Desinformation und zur Férderung digitaler Kompe-
tenzen in der allgemeinen und beruflichen Bildung entwickelt. Zeitgleich hat
diese Expertengruppe auch einen Bericht verdffentlicht, in dem die Rolle der
allgemeinen und beruflichen Bildung bei der Bekampfung von Desinformation
analysiert und mogliche Losungen auf EU- und nationaler Ebene vorgestellt

werden.*

Das Tool ist zu finden unter: <https: //euvsdisinfo.eu/learn /#>.

Die Leitlinien sind abrufbar unter: <https: //doi.org /10.2766 /28248>.

31 Zur Zusammensetzung vgl.: <https: //education.ec.europa.eu/news /kick-off-meeting-of-
the-expert-group-on-tackling-disinformation-and-promoting-digital-literacy-through-
education-and-training>.

32 Der Bericht ist abrufbar unter: <https://op.europa.eu/en/publication-detail /- /publica-
tion /72421f53-4458-11ed-92ed-01aa75ed71al /language-en>.
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e) Lc')'schung terroristischer Inhalte auf Online—PlaEtformen

Seit dem 7. Juni 2022 gilt die Verordnung tiiber terroristische Online-Inhalte
unmittelbar in den Mitgliedstaaten.* Terroristische Inhalte im Internet miis-
sen nun innerhalb von einer Stunde geldscht werden. Zudem miissen Online-
Plattformen Massnahmen ergreifen, wenn sie mit terroristischen Inhalten
konfrontiert werden. Entfernungsanordnungen miissen Griinde dartiiber auf-
weisen, warum Inhalte als ,terroristisch® eingestuft werden. Ferner sind
strenge Schutzklauseln vorgesehen, um die Wahrung von Grundrechten wie
der Meinungsfreiheit zu gewahrleisten.

3 Verordnung (EU) 2021/784 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2021
zur Bekampfung der Verbreitung terroristischer Online-Inhalte, ABI. L 172 vom 17. Mai 2021,
79 ff.
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I1. Rechtsentwicklungen in der Schweiz im jahr 2022

In der Berichtsperiode kann die Schweiz im Bereich Kommunikation und
Medien wieder einige interessante Entwicklungen vorweisen. Um nur einige
zu nennen: Online-Medien haben erstmals das Fernsehen als meinungsmach-
tigste Mediengattung abgeldst; in- und auslandische Streamingdienste sowie
auslandische Fernsehdienste mit Schweizer Werbefenstern miissen kiinftig in
Schweizer Filme oder dessen Vermittlung investieren; das Datenschutzgesetz
tritt erst am 1. September 2023 in Kraft; und zum besseren Schutz der Pri-
vatsphére der Benutzerinnen und Benutzer von vernetzten Geriten missen
spatestens ab dem 1. August 2024 alle auf dem Schweizer Markt erhaltlichen
drahtlosen Gerite und Produkte, die zur Kommunikation mit dem Internet
verbunden werden koénnen, iiber Funktionen verfiigen, die den Schutz von
Personendaten gewahrleisten.

1. Allgemeine Entwicklungen

a) Andcrung dCS Filmgesetzes

Im Berichtsjahr hat die Schweizer Stimmbevélkerung tiber die Anderung des
Filmgesetzes (FiG) abgestimmt und die Einfithrung einer Investitionspflicht in
das Schweizer Filmschaffen fiir Streamingdienste angenommen.** Neu miissen
in- und auslandische Streamingdienste sowie auslandische Fernsehdienste
mit Schweizer Werbefenstern in Schweizer Filme oder dessen Vermittlung
investieren. Der Umfang der Investitionspflicht belauft sich auf 4 Prozent ihres
jahrlich in der Schweiz erzielten Bruttoeinkommens. Streamingdiensten, die
diese Abgabe nicht entrichten, droht eine Ersatzabgabe. Das revidierte FiG legt
zudem eine Quote von europaischen Filmen auf Streamingdiensten fest (30%)
und regelt den 6ffentlichen Zugang zu vom Bund unterstiitzten Filmen.

Die Anderung des FiG zieht Anpassungen an der bestehenden Filmverordnung
(FiV) nach sich und macht dariiber hinaus die Einfithrung einer neuen Verord-
nung mit Ausfithrungsbestimmungen zur Umsetzung der europaischen Quote
und der Investitionspflicht in das Schweizer Filmschaffen (FQIV) erforderlich,
die sich an die Fernseh- und Abrufdienste richtet. Die Vernehmlassung zur
Anderung der FiV und Einfiihrung der FQIV dauerte bis zum 17. Februar 2023.%

3 Die Annahme erfolgte am 15.Mai 2022, vgl. BAK-Website, abrufbar unter:
<https: //www.bak.admin.ch /bak /de /home /kulturschaffen /film1/aenderung-filmge-
setz.html>.

Medienmitteilung der Bundeskanzlei vom 3. November 2022, Vernehmlassungseréffnung:
Eidgenossisches Department des Innern.
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b) Darenschurzgeserz Schweiz

Gemass Bundesratsbeschluss vom 31. August 2022 treten das totalrevidierte
Datenschutzgesetz (DSG) und die Ausfiihrungsbestimmungen in der neuen
Datenschutzverordnung (DSV) und der neuen Verordnung iiber Datenschutz-
zertifizierungen (VDSZ) erst am 1. September 2023 in Kraft.*® Mit der langen
Umsetzungsfrist folgt der Bundesrat dem Anliegen der Wirtschaft, den Daten-
schutzverantwortlichen ausreichend Zeit einzuraumen, um die notwendigen
Vorkehrungen fiir die Umsetzung des neuen Datenschutzrechts zu treffen.

Die Revision der schweizerischen Datenschutzgesetzgebung soll der Schweiz
auch erlauben, das revidierte Ubereinkommen zum Schutz des Menschen bei
der automatischen Verarbeitung personenbezogener Daten (SEV 108)” des
Europarats zu ratifizieren sowie die Schengen-relevante Richtlinie (EU) 2016/
680 tiber den Datenschutz in Strafsachen® umzusetzen.

Dartiber hinaus wollte man die schweizerische Datenschutzgesetzgebung den
Anforderungen der Datenschutz-Grundverordnung® annihern, damit die EU
die Schweiz weiterhin als Drittstaat mit einem angemessenen Datenschutzni-
veau anerkennt. So bleibt die grenziiberschreitende Datentibermittlung auch
kiinftig ohne weitere Hiirden moglich.

¢} Nutzung von Mobilicitsdaten

Daten spielen auch in der Mobilitat eine immer wichtigere Rolle. Bislang sind
die in diesem Zusammenhang nétigen Informationen jedoch noch nicht aus-
reichend verfligbar und harmonisiert. Um die Nutzung von Mobilitatsdaten
verkehrstrigeriibergreifend zu verbessern®® und den Informationsfluss zu
allen Aspekten der Mobilitat dauerhaft, sicher und frei von kommerziellen

Medienmitteilung des Bundesrates vom 31. August 2022, Neues Datenschutzrecht ab 1. Sep-

tember 2023.

Ubereinkommen zum Schutz des Menschen bei der automatischen Verarbeitung perso-

nenbezogener Daten vom 28. Januar 1981.

38 Richtlinie (EU) 2016,/680 des europiischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016
zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten durch
die zustandigen Behorden zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Ver-
folgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung sowie zum freien Datenverkehr und zur
Aufhebung des Rahmenbeschlusses 2008 /977/]1 des Rates.

3 Verordnung (EU) 2016,/679 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016

zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum

freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46 /EG (Datenschutz-Grundver-
ordnung).

40 Lieferung, Bereitstellung, Austausch, Verkniipfung, Bezug von Daten.
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Interessen zu gewahrleisten, schlagt der Bundesrat den Aufbau einer staatli-
chen, zunichst vom Bund finanzierten* Mobilititsdateninfrastruktur (MODI)
vor. Vom 2. Februar bis 3. Mai 2022 hat der Bundesrat den Entwurf zum Bun-
desgesetz tiber die Mobilititsdateninfrastruktur (MODIG)* in die Vernehmlas-
sung geschickt.”’ Die Eingaben werden derzeit ausgewertet.

d)  Digitalisierung der Schweiz

Am 9. Dezember 2022 hat der Bundesrat zwei Berichte zur Digitalisierung ver-
abschiedet und damit ein Monitoring der relevanten Entwicklungen in den
Bereichen Wirtschaftspolitik** und Arbeitsmarkt* vorgelegt.*® Die Berichte
lassen erkennen, dass die Schweiz den digitalen Wandel gut meistert und im
internationalen Vergleich bei der Digitalisierung nach wie vor stark positio-
niert ist.”’

e)  Strategie Digitale Schweiz

Am 16. Dezember 2022 hat der Bundesrat die neue, vereinfachte Strategie
Digitale Schweiz genehmigt.*® Die fiir die Bundesverwaltung verbindliche
Strategie definiert seit 2018 Leitlinien fiir das staatliche Handeln in der Digi-
talisierung und dient zudem als Orientierungsrahmen fiir Wirtschaft, Wissen-
schaft und Zivilgesellschaft, um den digitalen Wandel bestmdglich zu nutzen.

Die Strategie Digitale Schweiz sieht neu jahrlich wechselnde Fokusthemen
vor. Hierbei handelt es sich um Themen, denen der Bundesrat eine besondere
Prioritat fiir die digitale Schweiz beimisst. Fiir 2023 sind dies: digitalisierungs-
freundliches Recht, Digitalisierung im Gesundheitsbereich und digitale Souve-
ranitat.

4 Nach 10 Jahren soll die Finanzierung méglichst tiber Nutzungsgebiihren erfolgen.

4 Entwurf zum Bundesgesetz {iber die Mobilititsdateninfrastruktur (MODIG), abrufbar unter:

<https: //www.newsd.admin.ch /newsd /message/attachments/70077.pdf>.

4 Medienmitteilung des Bundesrates vom 2. Februar 2022, Bundesrat will Nutzung von Mobi-

litatsdaten verbessern und Verkehrssystem effizienter machen.
4 Bericht des Bundesrates vom 9. Dezember 2022, Digitalisierung - Handlungsfelder der
Wirtschaftspolitik.
Bericht des Bundesrates vom 9. Dezember 2022, Auswirkungen der Digitalisierung auf den
Arbeitsmarkt - Monitoring 2022.

Medienmitteilung des Bundesrates vom 9. Dezember 2022, Schweiz gut unterwegs — Moni-

45
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toring zu Entwicklungen der Digitalisierung.
Medienmitteilung des Bundesrates vom 9. Dezember 2022 (Fn. 46).
Medienmitteilung des Bundesrates vom 16. Dezember 2022, Neue Strategie fiir die Digitale

47
48

Schweiz.
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f) Mediennutzung Schweiz

Die fortschreitende Digitalisierung zeigt sich auch in der Mediennutzung der
Schweizerinnen und Schweizer. Zwar kann das klassische Fernsehen mit 5.9
Mio. Nutzern noch immer die hochste Nutzerzahl vorweisen: 2 von 3 Personen
in der Schweiz schalten den Fernseher taglich ein. Mit 3.1 Mio. Nutzern (Net-
flix) und 4.5 Mio. Nutzern (YouTube) hat der Konsum von Streamingdiensten
im Berichtsjahr weiter zugenommen.* Gemaiss einer vom BAKOM in Auftrag
gegebenen Studie haben Online-Medien im Jahr 2021 zudem erstmals das
Fernsehen als meinungsmichtigste Mediengattung abgelost.™

g) Einheiclicher Ladescandard fw Mobilfelefone und Tablets

Ab dem 28. Dezember 2024 miissen EU-weit alle neu verkauften Smartphones
mit einem einheitlichen USB-C-Ladekabel ausgeriistet sein.” Diese Pflicht gilt
auch fiir Tablets, E-Reader, Digitalkameras, Kopfhorer, tragbare Lautsprecher
und Tastaturen. Fiir Laptops greifen die neuen Vorschriften erst ab Friihjahr
2026.

Auch wenn die Pflicht zum einheitlichen Ladestandard keine direkte Anwen-
dung auf die Schweiz findet, kann davon ausgegangen werden, dass zukiinftig
auch in der Schweiz nur noch Gerate auf den Markt kommen, die sich {iber
einen USB-C-Anschluss laden lassen.”” Alle auf dem Schweizer Markt vertrie-
benen Mobiltelefone miissen bereits seit 2017 mit einem einheitlichen Lade-
gerit kompatibel sein.*

4 Interessengemeinschaft elektronische Medien IGEM, IGEM-Digimonitor 2022, Zusammen-

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

Digimonitor-2022.pdf?d=1674575388481>.
Publicom, Medienmonitor Schweiz 2021, Bericht, Eine Untersuchung der Publicom AGim

Auftrag des Bundesamts fiir Kommunikation, abrufbar unter: <https: //www.medienmoni-
tor-schweiz.ch /file/download /1004 /MMS2021 Jahresbericht.pdf>.

ST Vgl. vorne L11.).

Gemass BAKOM ist die schweizerische Gesetzgebung bereit, den EU-Entscheid zu tiber-

nehmen, vgl. Finke Bjorn/Mettler Jon, EU fiihrt wohl einheitliches Ladekabel fir Handys

ein - die Schweiz zieht nach, BaZonline, 23. September 2022.

33 Medienmitteilung des Bundesrates vom 25. November 2015, In Richtung eines einheitlichen
Ladegerdits fiir die Mobiltelefone; Apple halt sich bei der Schnittstelle zum Netzteil an diese
Regelung (USB-Anschluss), nicht jedoch bei der Schnittstelle zum mobilen Endgerat (Light-
ning-Standard).
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h) Kiinstliche I ntelligenz und internationales Regelwerk

Auf internationaler™ und nationaler Ebene finden aktuell in zahlreichen Foren
Diskussionen zur Bedeutung und (méglichen) Regulierung von Kiinstlicher
Intelligenz (KI) statt.

Am 13. April veroffentlichte das Eidgendssische Departement fiir auswartige
Angelegenheiten (EDA) einen Bericht an den Bundesrat zum Thema ,Kiinstli-
che Intelligenz und internationales Regelwerk*® und erfiillte damit den Auf-
trag des Bundesrates vom 13. Dezember 2019: ,Das EDA (Direktion fiir Vol-
kerrecht DV) soll vertieft prifen, wie internationale Regeln im KI-Bereich
entstehen, wie sie zu qualifizieren sind und inwiefern dadurch Volkerrecht
geschaffen wird, und ggf. Massnahmen vorschlagen, wie sich die Schweiz dazu
positionieren soll

Der Bericht kommt zum Ergebnis, dass die aktuellen Diskussionen auf interna-
tionaler Ebene zwar noch weitgehend am Anfang stehen, aber dennoch bereits
jetzt ein internationales Regelwerk zu KI erkennbar ist, das auf fiinf Ebenen
entsteht: (1) Volkerrecht, (2) Soft Law, (3) nationale Erlasse mit internationaler
Wirkung, (4) technische Standards und Selbstbindung der Unternehmen sowie
(5) normative Kraft des Faktischen durch die technologische Entwicklung.

Aufgrund ihrer Starken in Forschung und Entwicklung, ihrer wirtschaftlichen
Kraft und ihrer Glaubwiirdigkeit in internationalen Rechtsfragen attestiert der
Bericht der Schweiz gute Voraussetzungen, das entstehende internationale
Regelwerk zu KI im Sinne ihrer Interessen und Werte mitzugestalten. Hierzu
miisse sie sich aber aktiv einbringen.”®

5% Vgl. vorne LLg).

Bericht des EDA an den Bundesrat vom 13. April 2022, Kiinstliche Intelligenz und interna-
tionales Regelwerk.

56 Bericht des EDA vom 13. April 2022 (Fn. 55), Schlussfolgerung, 26.
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2. Telekommunikation und Rundfunk

a)  Massnahmenpaket zugunsten der Medien

Am 13. Februar 2022 haben die Schweizer Stimmbiirgerinnen und Stimmbtir-
ger das Massnahmenpaket zugunsten der Medien abgelehnt.” Ein besonders
heikler Punkt war die Frage der Unabhingigkeit der Medien vom Staat.”® Bun-
desrat™ und Parlament® hatten die Annahme zuvor empfohlen, um ein viel-
faltiges Medienangebot in allen Regionen der Schweiz zu férdern. Neben dem
Ausbau der indirekten Presseforderung sah das Massnahmenpaket die Unter-
stiitzung von Online-Medien sowie allgemeine Massnahmen zugunsten der
elektronischen Medien vor. Dariiber hinaus wollte der Bundesrat die Rah-
menbedingungen der elektronischen Medien durch die Unterstiitzung von
Aus- und Weiterbildungsinstitutionen, nationalen Nachrichtenagenturen oder
Selbstregulierungsorganisationen verbessern.

b) Digimler Wandel im Service public

Ein leistungsfahiger Service public ist auch in einer digitalen Schweiz eine
zentrale Voraussetzung fiir die Lebensqualitat der Bevolkerung, die Vitalitat
der politischen Institutionen und die Wettbewerbsfahigkeit der Wirtschaft. Zu
diesem Ergebnis kommt der am 12. Oktober 2022 verabschiedete Grundla-
genbericht des Bundesrates ,Digitaler Service Publict® Weil die soziale und
wirtschaftliche Teilhabe im digitalen Raum zu grossen Teilen auf einer effi-
zienten, erschwinglichen und zuverlassigen Hochbreitbandinfrastruktur und

einem verbesserten Zugang zu Daten basiert, soll ab 1. Januar 2024 ein Inter-

57 BAKOM, Massnahmenpaket zugunsten der Medien, abrufbar unter: <https:/www.

bakom.admin.ch /bakom /de /home/das-bakom /organisation /rechtliche-grundlagen /

bundesgesetze /zukuenftiges-gesetz-ueber-elektronische-medien.html>.
8 So auch SRF online, Volk schickt Medienpaket bachab, 13. Februar 2022, abrufbar unter:

<https: /www.srf.ch /news /abstimmungen-13-februar-2022 /massnahmenpaket-medien

massnahmenpaket-medien-volk-schickt-medienpaket-bachab>.
An seiner Sitzung vom 29. April 2020 hat der Bundesrat die Botschaft zum Bundesgesetz

iiber ein Massnahmenpaket zugunsten der Medien verabschiedet, BBl 2020 4541.
% Das Parlament hatte am 18. Juni 2021 beschlossen, die Medien mit einem Massnahmenpaket
zu unterstiitzen, vgl. BAKOM, Massnahmenpaket zugunsten der Medien (Fn. 57).
Grundlagenbericht des Bundesrates vom 12. Oktober 2022, Digitaler Service public, abruf-

bar unter: <https://www.bakom.admin.ch/dam/bakom /de/bilder/bakom /digitale

schweiz_und_internet/strategie digitale schweiz/dialog digitale schweiz/grundbe-

richt.pdf.download.pdf/Beilage 01 Bericht DE zu BRA UVEK.pdf>.
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netzugang von 80 Mbit/s das bisherige Grundversorgungsangebot von 10
Mbit/s erginzen.”” Dariiber hinaus ist eine Hochbreitbandstrategie fiir die
Schweiz in Vorbereitung.

¢)  Abgabe fiir Radio und Fernsehen I

Zur Unterstiitzung der SRG aber auch konzessionierter lokaler Radio- und
Fernsehsender zahlen alle Schweizer Haushalte sowie Unternehmen und Kol-
lektivhaushalte eine Abgabe fiir Radio und Fernsehen, unabhingig davon, ob
Gerate vorhanden sind, die den Empfang von Radio- oder Fernsehprogram-
men ermoglichen.”® Gemiss Bundesratsbeschluss vom 7. September 2022
betragt die Hohe der Abgabe fiir Radio und Fernsehen fiir den Zeitraum 2023/
24 sowohl fir Privathaushalte als auch fiir Unternehmen weiterhin 335 CHF
pro Jahr. Die Hohe der Abgabe fiir den Zeitraum 2025/26 wird der Bundesrat
im Jahr 2024 neu beurteilen.**

d) Konzession der SRG verldngerr

An seiner Sitzung vom 7. September 2022 hat der Bundesrat die zum Ende des
Berichtsjahrs auslaufende Konzession der SRG bis Ende 2024 unverandert ver-
langert. Die Grundziige der Konzession der SRG ab 2025 wird der Bundesrat
2023 festlegen. Unter anderem soll die SRG ihren Online-Auftritt starker auf
Audio- und audiovisuelle Inhalte ausrichten.*”®

e) Abgabe fw Radio und Fernsehen I1

Die Abgabe fiir Radio und Fernsehen® stellt keine Diskriminierung gegeniiber
Personen dar, die als ,Single* leben.’” Mit Urteil vom 13. Dezember 2022 hat
das Bundesgericht die entsprechende Beschwerde eines allein wohnenden
Mannes abgewiesen.”®

2 vgl. IL3.a).
G BAKOM, Abgabe fiir Radio und Fernsehen, abrufbar unter: <https: //www.bakom.admin.ch/

bakom/de/home/elektronische-medien /abgabe-fur-radio-und-fernsehen.html>.

Medienmitteilung des Bundesrates vom 7. September 2022, Unverdnderte Hohe der Radio-
und Fernsehabgabe, Verlangerung der SRG-Konzession.

64

% Medienmitteilung des Bundesrates vom 7. September 2022 (Fn. 64).

6 vgl. Website des BAKOM, abrufbar unter: <https://www.bakom.admin.ch/bakom/de/
home/elektronische-medien /abgabe-fur-radio-und-fernsehen.html>.

7 Urteil des BGer vom 13. Dezember 2022, 2C_547,/2022.

% Medienmitteilung des BGer vom 19. Januar 2023, Urteil vom 13. Dezember 2022 (2C_547/
2022), Radio- und TV-Abgabe: keine Diskriminierung von ,Singles*.
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3. Internet

a)  Grundversorgung fiir Telefon und Internet

Am 19. Mai 2022 hat die Eidgenossische Kommunikationskommission (Com-
Com) die zum Ende des Berichtsjahrs auslaufende Grundversorgungskonzes-
sion der Swisscom um ein Jahr bis Ende 2023 verlingert.” Zu den Diensten
der Grundversorgung gehoren neben verschiedenen Diensten fiir Menschen
mit Behinderungen ein Internetzugang mit 10/1 Mbit/s, ein Telefondienst mit
einer oder drei Rufnummern sowie zwei kostenlose Verzeichniseintrage (vgl.
Art. 15 FDV).

b) Revision der Verordnung itber die Fernmeldedienste (FDV)

Grund fiir die vorab angesprochene unveranderte Verlangerung der bestehen-
den Grundversorgungskonzession” ist die noch laufende Anpassung der Ver-
ordnung tber Fernmeldedienste (FDV), mit welcher der Bundesrat den
Umfang der Grundversorgung mit Telekommunikationsdiensten neu festge-
legen will. Zusatzlich zur Erweiterung des Grundversorgungsumfanges durch
die Aufnahme eines weiteren Internetzugangsdienstes soll (auch mangels
Nachfrage) der Telefondienst mit drei Rufnummern aus dem Grundversor-
gungsangebot gestrichen werden.” Die am 3. Dezember 2021 eroffnete Ver-
nehmlassung zur Revision der FDV dauerte bis zum 18. Marz 2022. Am 16.
November 2022 verdffentlichte das Eidgendssisches Departement fiir Umwelt,
Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK) seinen Bericht {iber die Ergeb-
nisse der Vernehmlassung.”

8 Medienmitteilung der Eidgendssischen Kommunikationskommission (ComCom) vom

19. Mai 2022, ComCom verlingert die Konzession fiir die Telecom-Grundversorgung um ein
Jahr.

0 vgl. 1L3.a).

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

2 BAKOM, Vernehmlassung {iber Massnahmen zur Verbesserung der Sicherheit von Infor-

mationen und von Fernmeldeinfrastrukturen und -diensten, abrufbar unter:

<https: //www.bakom.admin.ch /bakom/de /home/das-bakom /organisation /rechtliche-
grundlagen /vernehmlassungen /vernehmlassung massnahmen_fernmeldeinfrastruktu-

ren_diensten.html>.
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c) Swiss Internet Governance Forum

Nach zwei ausschliesslich virtuellen Runden fand das Swiss IGF im Berichts-
jahr hybrid statt, zeitgleich in Bern und virtuell.”” Am 2. Juni 2022 diskutierten
die Teilnehmenden tber Themen wie die Regulierung der Kiinstlichen Intelli-
genz und der digitalen Plattformen, titber Cybersicherheit und tber die digi-
tale Partizipation. Die Teilnehmer des IGF sehen unter anderem einen Regulie-
rungsbedarf im Zusammenhang mit Kinstlicher Intelligenz. Dieser konne aber
nicht allein durch von Unternehmen selbst gesetzte ethische Standards abge-
deckt werden.”

Das Swiss IGF 2023 findet am 13. Juni 2023 statt.

d)  Elekeronische Identitdit (E-ID-Gesetz)

An seiner Sitzung vom 29. Juni 2022 hat der Bundesrat die Vernehmlassung
fiir ein Bundesgesetz Uiber den elektronischen Identitatsnachweis und andere
elektronische Nachweise (E-ID-Gesetz, BGEID) eréffnet.” Mithilfe der vom
Bund herausgegebenen neuen elektronischen Identitat (E-ID) sollen sich die
Nutzerinnen und Nutzer sicher, schnell und unkompliziert ausweisen kénnen.
Antragsberechtigt sollen alle Personen sein, die iiber eine Schweizer Identi-
tatskarte, einen Schweizer Pass oder einen von der Schweiz ausgestellten Aus-
landerausweis verfiigen.

Die Vernehmlassung dauert bis am 20. Oktober 2022 und wird derzeit ausge-
wertet.

e)  Elektronische Stimmabgabe

Seit dem 1. Juli 2022 gelten fiir die erste Etappe der Neuausrichtung des Ver-
suchsbetriebs E-Voting” neue Rechtsgrundlagen; neben der teilrevidierten
Verordnung tiber die politischen Rechte (VPR) ist auch die totalrevidierte Ver-

3 BAKOM, Swiss Internet Governance Forum, abrufbar unter: <https://www.bakom.
admin.ch /bakom /de /home /digital-und-internet /internet /swiss-igf.html>.

74 Vgl. Website des Swiss IGF, abrufbar unter: <https:/www.un.org/techenvoy/sites/
www.un.org.techenvoy /files /Swiss _Internet Governance Forum_ Messa-

ges_from Bern_ 2022.pdf>.

Medienmitteilung des Bundesrates vom 29. Juni 2022, E-ID: Bundesrat eréffnet Vernehm-

75

lassung.
An seiner Sitzung vom 28. April 2021 hatte der Bundesrat entschieden, das Vernehmlas-
sungsverfahren fiir die Neuausrichtung des Versuchsbetriebs der elektronischen Stimmab-

76

gabe zu erdffnen, vgl. Medienmitteilung der Bundeskanzlei vom 28. April 2021, Neuausrich-
tung E-Voting: Er6ffnung der Vernehmlassung,.
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ordnung der Bundeskanzlei tiber die elektronische Stimmabgabe (VEleS) in
Kraft getreten.”” Damit kénnen Kantone dem Bundesrat wieder beantragen,
dass sie im Rahmen des Versuchsbetriebs die elektronische Stimmabgabe
anbieten.

f) Plattform fw den elekeronischen Rechesverkehr

Um den digitalen Wandel in der Schweizer Justiz in Straf-, Zivil- und Verwal-
tungsverfahren voranzutreiben, sollen kiinftig alle an einem Justizverfahren
beteiligten Parteien iiber eine sichere, zentrale Plattform mit den Gerichten,
Staatsanwaltschaften und Justizvollzugsbehorden Daten austauschen kénnen.
Im Berichtsjahr hat der Bundesrat das EJPD beauftragt, bis Ende 2022 eine
Botschaft zum neuen Bundesgesetz iiber die Plattform fiir die elektronische
Kommunikation in der Justiz (BEKJ) auszuarbeiten.”

g Regulierung von Internetplatcformen

Am 10. Oktober 2022 hat eine Koalition aus der Zivilgesellschaft™ ihr ,Joint
Statement zur Plattformregulierung” veréffentlicht, um ,Grundrechte, rechts-
staatliche Prinzipien und demokratische Kontrolle auch in der digitalen
Offentlichkeit durchzusetzen“®’. Die vorgeschlagenen Massnahmen umfassen:

» Datenzugang fiir Forschung, Zivilgesellschaft und Journalismus;
 Prifung algorithmischer Systeme auf ihre Risiken fiir Grundrechte etc,;
* Transparente und zugangliche Verfahren (Beschwerdesysteme etc.);
 Einrichtung einer Aufsichtsbehérde;

» Verpflichtung der Plattformen, eine CH-Vertretung einzurichten;

» Transparenz tUber algorithmische Empfehlungssysteme;

¢ Schutz besonders schiitzenswerter Personendaten;

* Keine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts;

77 Medienmitteilung der Bundeskanzlei vom 25. Mai 2022, E-Voting: Neue rechtliche Grund-
lagen treten in Kraft.

8 Medienmitteilung des EJPD vom 29. Juni 2022, Kommunikationsplattform fiir elektroni-

schen Rechtsverkehr: Gesetzesentwurf bis Ende 2022.

7 Das Statement wird unterstiitzt von AlgorithmWatch Schweiz, Digitale Gesellschaft, Stif-
tung Mercator Schweiz, CH , Dezentrum, Fachgruppe ,Informatik und Gesellschaft* der
Schweizer Informatikgesellschaft, humanrights.ch, ICT4Peace, Netzcourage, OpenData.ch,
PinkCross, Stiftung fiir Konsumentenschutz, Stiftung Risiko Dialog und Zurich Hub for

Ethics an Technology (ZHET), vgl. humanrights.ch, Die Schweiz muss Regeln fiir Kommuni-

kationsplattformen schaffen, abrufbar unter: <https: //www.humanrights.ch /de/stellung-

nahmen/regeln-kommunikationsplattformen>.
80 Humanrights.ch (Fn. 79).
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» Kennzeichnung von politischer und kommerzieller Werbung;
* Eingrenzung von Desinformation und Kennzeichnung von (Social) Bots;
» Starkung der digitalen Informations- und Nachrichtenkompetenz.

Im Auftrag des Bundesrats sollte das UVEK bis Ende 2022 ein Aussprache-
papier zur Frage verfassen, ob und wie Kommunikationsplattformen reguliert
werden kénnen.”!

h)  Strafrechtschiitzt ausreichend vor Mobbing

Mit dem Postulat 21.3969* hat der Nationalrat den Bundesrat beauftragt zu
priifen, wie Cybermobbing® und digitale Gewalt* bestraft werden konnen.*
Der in diesem Zusammenhang am 19. Oktober 2022 verabschiedete Bericht
des Bundesrates kommt zum Ergebnis, dass das geltende Strafrecht Mobbing-
Opfer im Internet und in der analogen Welt ausreichend schiitzt.*®

Insbesondere scheitere die Strafbarkeit bei im Internet begangenen Taten in
der Regel nicht daran, dass diese nicht vom Strafrecht erfasst sind. Vielmehr
liege die Schwierigkeit in der Rechtsdurchsetzung. So handeln Tater im virtu-
ellen Raum zumeist anonym, was die Strafverfolgung erschwert. Dieses Pro-
blem liesse sich auch nicht durch einen spezifischen Cybermobbing-Artikel im
Strafrecht I6sen.

Mit der Frage der Rechtsdurchsetzung bei Hassreden befasst sich der Bundes-
rat gesondert.”

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

sion zur Regulierung von Kommunikationsplattformen.

8 Eingereicht durch die Kommission fiir Rechtsfragen NR am 25. Juni 2021.

8 Hierbei handelt es sich um als ein systematisches einschiichterndes, beldstigendes oder
blossstellendes Verhalten, mit welchem das Opfer beleidigt, schikaniert, gequalt oder her-
abgesetzt wird.

8 Den Begriff der digitalen Gewalt grenzt der Bundesrat in seinem Bericht ein auf Hassrede,
Rachepornografie und Sextortion - die Androhung der Veréffentlichung intimer Aufnah-
men, um so beispielsweise Geld zu erpressen.

Postulat 21.3969, Erganzungen betreffend Cybermobbing im Strafgesetzbuch, abrufbar
unter: <https: //www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation /medienmitteilungen.msg-
id-90730.html>.

Bundesrat, Erganzungen betreffend Cybermobbing im Strafgesetzbuch, Bericht des Bun-
desratesin Erfiillung des Postulats 21.3969, 19.Oktober 2022, abrufbar unter:
<https: //www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments /73646.pdf>.

Postulat 21.3450, Hassreden. Bestehen gesetzliche Liicken?, eingereicht durch die Sicher-
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heitspolitische Kommission SR am 25. Marz 2021.
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i) Cybm‘sicherheir von vernetzten Gerdte

Am 1. September 2022 ist die revidierte Verordnung des BAKOM {iber Fern-
meldeanlagen (VFAV) in Kraft getreten.*® Die neuen VFAV-Bestimmungen zie-
len auf einen besseren Schutz der Privatsphare der Benutzerinnen und Benut-
zer von vernetzten Geraten (Smartphones, Smartwatches, Fitness-Tracker,
drahtlose Spielzeuge). Spatestens ab dem 1. August 2024 miissen alle auf dem
Schweizer Markt erhaltlichen drahtlosen Gerate und Produkte, die zur Kom-
munikation mit dem Internet verbunden werden konnen, tber Funktionen
verfiigen, die den Schutz von Personendaten gewahrleisten. Dies gilt insbe-
sondere dann, wenn Kinder betroffen sind (Babyphones, Spielzeuge etc.).

7 Meldepfliche fiir Cyberangriffe bei sensiblen Infrastrukturen

Der Bundesrat plant die Einfiihrung einer Meldepflicht fiir Cyberangriffe bei
kritischen Infrastrukturen und hat zu diesem Zweck am 2. Dezember 2022
die Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes iiber die Informationssicher-
heit beim Bund gutgeheissen.* Die zuhanden des Parlaments verabschiedete
Vorlage schafft die gesetzlichen Grundlagen zur Meldepflicht fiir Betreiberin-
nen und Betreiber kritischer Infrastrukturen und definiert die Aufgaben des
Nationalen Zentrums fiir Cybersicherheit (NCSC), welches als zentrale Melde-
stelle fiir Cyberangriffe vorgesehen ist. Ein wichtiges in der Vernehmlassung
genanntes Anliegen ist die Einfiihrung einer moglichst unbtirokratischen Mel-
depflicht ohne grossen Zusatzaufwand.*

8 Medienmitteilung des Bundesrates vom 25. August 2022, Cybersicherheit von drahtlosen

Geraten.
89 Medienmitteilung des Bundesrates vom 2. Dezember 2022, Bundesrat tiberweist Botschaft
zur Meldepflicht fiir Cyberangriffe bei kritischen Infrastrukturen.

% Medienmitteilung des Bundesrates vom 2. Dezember 2022 (Fn. 89).
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I.  Rechtsentwicklungen in der EU im Jahr 2022

Der vorliegende Beitrag widmet sich ausgewahlten Entwicklungen des euro-
paischen Wettbewerbsrechts seit Januar 2022 bis Ende Dezember 2022. Es
besteht kein Anspruch auf Vollstindigkeit. Wie in den Vorjahren' konzentrie-
ren sich die Ausfiihrungen auf die Praxis in den Bereichen Wettbewerbs-
abreden (s.u. L1), Missbrauchskontrolle (s.u. 1.2) und Unternehmenszusam-
menschlisse (s.u. L.3). Anschliessend wird auch auf die Rechtsetzung und
ausgewahlte Rechtsetzungsprojekte im Bereich des europaischen Wettbe-
werbsrecht eingegangen (s.u. L4). Der vierte Bereich des europaischen Wett-
bewerbsrechts - das Beihilfenrecht” - wird mangels Entsprechung im Schwei-
zer Recht nicht behandelt.

.  Wettbewerbsabreden

a) Praxis der Européiischen Kommission

Im Bereich Wettbewerbsabreden beendete die Europaische Kommission im
Jahr 2022 zwei Verfahren nach Verpflichtungszusagen sowie zwei weitere
Verfahren unter Auferlegung von Sanktionen (Summe aller Sanktionen: 188,5
Mio. Euro; s. dazu sogleich). Auch erdffnete sie mehrere Untersuchungen und
fiihrte mehrmals Hausdurchsuchungen durch. Folgendes ist dazu hervorzuhe-
ben.

Ein Sanktionsentscheid der Europaischen Kommission betraf ein Kartell aus
zwei Unternehmen (Crown und Silgan)® im Bereich des Vertriebs von Metall-
dosen und Metallverschliissen in Deutschland.* Gemiss der Europdischen
Kommission hatten die beiden Unternehmen iiber lingere Zeit detaillierte
Informationen {tber ihre jingsten Verkaufe von Metallverschliissen an ihre
einzelnen Kundinnen und Kunden ausgetauscht und sich zeitweise abge-
stimmt tber die Erhebung eines Preisaufschlages sowie die Absenkung der
Mindesthaltbarkeitsempfehlung fiir bestimmte Metalldosen und -Verschlisse.

! Vgl. etwa Berne André S./Zilio Laura P./Mamane David, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/
Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2021,/2022, Ziirich 2022, 103 ff.

Die Europaische Kommission féllte 2022 rund 800 Entscheide im Bereich des Beihilfen-
rechts; abrufbar unter: <https: //competition-policy.ec.europa.eu/system /files /2022-12
2022 at_a_ glance 1.pdf>.

Siehe dazu Fall AT.40522; Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 12. Juli 2022, IP/
22/4483.

4 1P/22/4483.
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Beide Unternehmen raumten die Beteiligung am Verstoss ein und stimmten
einem Vergleich zu. Die Europaische Kommission sanktionierte beide Unter-
nehmen mit Geldbussen in H6he von insgesamt 31,5 Mio. Euro.

Der zweite Sanktionsentscheid des Jahres 2022 betraf ein Kartell aus sechs
Unternehmen (INEOS, Sunpor, Synbra, Synthomer, Synthos und Trinseo)’ im
Bereich der Beschaffung von Styrolmonomer. Dieser Stoff stellt einen wichti-
gen Inputfaktor fiir die Produktion vieler chemischer Erzeugnisse wie Kunst-
stoffe, Harze, Gummi und Latex dar.® Gemass der Europaischen Kommission
tauschten die sechs Unternehmen sensible Geschiftsinformationen aus und
koordinierten ihre Verhandlungsstrategie gegentiber Styrolmonomer-Verkau-
ferinnen in Bezug auf einen branchenspezifischen Referenzpreis fiir Styrol.
Dieser Referenzpreis sei haufig Teil der Preisformel in Styrol-Liefervertragen.
Alle beteiligten Unternehmen raumten die Beteiligung am Verstoss ein und
stimmten einem Vergleich zu. Die Europaische Kommission sanktionierte finf
Unternehmen mit Geldbussen in Hohe von insgesamt 157 Mio. Euro. Gegen
Ineos verhangte die Europaische Kommission keine Sanktion, da das Unter-
nehmen die Europidische Wettbewerbsbehorde tiber das Kartell informiert
hatte.

Mitte 2022 beendete die Europaische Kommission das Verfahren gegen
Insurance Ireland’ sowie das schon seit 2016 laufende Verfahren gegen T-
Mobile CZ, CETIN und O2 CZ und deren Muttergesellschaften Deutsche Tele-
kom bzw. PPF Group® jeweils nach Verpflichtungszusagen von Seiten der
Unternehmen. Im Fall Insurance Ireland sicherte die Europaische Kommission
durch die Erklarung der Verbindlichkeit der Zusage, allen interessierten Versi-
cherungsunternehmen diskriminierungsfreien Zugang zu einer von Insurance
Ireland betriebenen Datenplattform zu gewahren, den Zugang zum irischen
Versicherungsmarkt insbesondere fiir Versicherungsunternehmen aus ande-
ren Mitgliedstaaten ab. Im Fall T-Mobile CZ, CETIN u.a. verpflichteten sich
die Unternehmen dazu, ihre Vereinbarung tiber die gemeinsame Nutzung der
Mobilfunknetze der Vertragsparteien so auszulegen und umzusetzen, dass sie
nicht den Ausbau oder die Verbesserung der Mobilfunknetze behindert.

Siehe dazu Fall AT.40547; Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 29. November
2022,1P/22/7168.

¢ IP/22/7168.

Siehe dazu Fall AT.40511; Europédische Kommission, Pressemitteilung vom 30. Juli 2022, IP/
22/4242.

Siehe dazu Fall AT.40305; Européische Kommission, Pressemitteilung vom 11. Juni 2022, IP/
22/4463.
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Zu erwahnen ist schliesslich, dass die Europaische Kommission im Marz 2022
eine Untersuchung gegen Google und Meta (ehemals Facebook) eingeleitet hat.
Gegenstand des Verfahrens ist der Verdacht, die beiden Unternehmen kénn-
ten durch eine Vereinbarung in Bezug auf Display-Werbung gegen das Wett-
bewerbsrecht verstossen.” Die Europiische Kommission teilte mit, die Unter-
suchung der Kommission betreffe eine von Google und Meta im September
2018 geschlossene Vereinbarung mit dem Code-Namen ,Jedi Blue“ Die Kom-
mission befiirchte, dass diese Vereinbarung insbesondere dazu diene, Wer-
betechnologiedienste (sog. ,Ad Tech Services“), die mit dem Google-Dienst
»Open Bidding“ im Wettbewerb stehen wiirden, auszuschliessen.

b)  Praxis der Europdischen Gerichte

Im Jahr 2022 ergingen betreffend Entscheidungen der Europadischen Kommis-
sion zum Bereich Wettbewerbsabreden im Wesentlichen bestatigende Urteile
der Europiischen Gerichte.” Dazu kann Folgendes hervorgehoben werden.

So bestatigte der Europaische Gerichtshof die Sanktionen, welche die Euro-
paische Kommission im Jahr 2015 mehreren Herstellern von optischen Lauf-
werken" auferlegt hatte.” Zwar kam der Gerichtshof zum Ergebnis, dass weder
die Europaische Kommission noch das Europaische Gericht das Vorliegen ein-
zelner, gesonderter Wettbewerbsabreden betreffend konkrete Geschafte mit
Einkaufern von optischen Laufwerken nachgewiesen und begriindet hatten;
insofern seien deshalb das EuG-Urteil und die Kommissionsentscheidung auf-
zuheben. Da die Europaische Kommission aber zu Recht davon ausgegan-
gen sei, dass die Rechtsmittelfiihrerinnen jedenfalls an einer einheitlichen und
fortgesetzten Zuwiderhandlung betreffend den Verkauf optischer Laufwerke
beteiligt gewesen seien, und keine fehlerhafte Ausiibung des Sanktionsermes-
sens erkennbar sei, bestatigte der Gerichtshof die auferlegten Sanktionen voll-
umfanglich.

Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 11. Marz 2022, IP/22/1703.

10" vgl. EuGH, Urteile vom 16. Juni 2022 in den Rechtssachen C-697/19 P, C-698/19 P, C-699/
19 P, C-700/19 P, Sony u.a. / Kommission, ECLI:EU:C:2022:478; EuG, Urteil vom 2. Februar
2022 in der Rechtssache T-799/17, Scania / Kommission, ECLLEU:T:2022:48; EuG, Urteil
vom 9. Februar 2022 in der Rechtssache T-195/19, GEA / Kommission, ECLI:EU:T:2022:65;
EuG, Urteile vom 30. Marz 2022 in den Rechtssachen T-323/17 u.a., Martinair Holland
u.a. / Kommission, ECLLEU:T:2022:174; siehe zu den letztgenannten Urteilen auch EuG,
Pressemitteilung vom 30. Marz 2022, Nr. 53 /22.

1" Siehe dazu Européische Kommission, Pressemitteilung vom 21. Oktober 2015, IP/15/5885.

2. EuGH, C-697/19 P, C-698/19 P, C-699,/19 P, C-700,/19 P.



Das Europaische Gericht wies die Klage von Scania gegen den Entscheid der
Europiischen Kommission von 2017, dem Unternehmen wegen der Beteili-
gung an einem Lkw-Herstellerinnen-Kartell eine Sanktion in Hoéhe von rund
880 Mio. Euro aufzuerlegen, vollumfinglich ab.” Mit dem Urteil stellte das
Gericht insbesondere klar, dass die Durchfithrung ,hybrider Verfahren®, d.h.
solcher Kartellverfahren, welche in Bezug auf einzelne adressierte Unterneh-
men zu unterschiedlichen Zeitpunkten abgeschlossen werden, nicht rechts-
widrig seien. ,Hybride Verfahren® wiirden weder zur Verletzung der
Unschuldsvermutung oder des Rechts auf wirksame Verteidigung fithren noch
die Pflicht zur Unparteilichkeit verletzen. Auch betonte das Gericht in Bezug
auf die Praxis zur ,einheitlichen und fortgesetzten Zuwiderhandlung", dass
nicht eine Reihe von einzelnen Verstdssen nachgewiesen werden miisse, son-
dern der Nachweis ausreiche, dass die verschiedenen Beitrage der beteiligten
Unternehmen Teil eines wettbewerbswidrigen Gesamtplans waren. Hinsicht-
lich der Zurechenbarkeit der einheitlichen und fortgesetzten Zuwiderhand-
lung fiihrte es aus, dass fiir einen Gesetzesverstoss und die Sanktionierung
nicht der Nachweis erbracht werden musse, dass jedes Kartellmitglied jede
Umsetzungshandlung der jeweils anderen Kartellmitglieder kannte oder diese
im Einzelnen guthiess. Es gentige das Wissen um den gemeinsamen Gesamt-
plan. Gegen das Urteil wurden Rechtsmittel eingelegt und die Sache ist jetzt
beim Europaischen Gerichtshof hiangig.”

Das Europaische Gericht bestatigte zudem weitgehend den Entscheid der
Europiischen Kommission von 2017, zahlreichen Luftfrachtunternehmen
Sanktionen in Hohe von insgesamt 776 Mio. Euro aufzuerlegen.” Diesbeziiglich
bestatigte das Gericht neun der 16 auferlegten Sanktionen oder erhohte sie
sogar. In sieben Fillen senkte es die Sanktion ab, zumeist weil das Gericht
nicht davon tberzeugt war, dass die jeweiligen Unternehmen gleichermassen

Fall AT.39824; s. dazu auch Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 27. September
2017,1P/17/3502.

4 EuG, T-799/17, Scania / Kommission.

5 Rechtsmittelverfahren vor dem EuGH in der Rechtssache C-251/22 P.

Fall AT.39258; s. dazu auch Europdische Kommission, Pressemitteilung vom 17. Mérz 2017,
IP/17/661.

7" EuG, Urteile vom 30. Mirz 2022 in den Rechtssachen T-323/17 u.a., Martinair Holland
u.a. / Kommission, ECLLEU:C:2018:244; Siehe dazu auch EuG, Pressemitteilung vom
30. Mérz 2022, No 53/22.
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an allen Elementen der sanktionierten Wettbewerbsabrede beteiligt waren.'
Gegen samtliche Luftfracht-Urteile wurden Rechtsmittel eingelegt und sie
sind jetzt beim Européischen Gerichtshof hingig.”

Neben den genannten Urteilen, welche Entscheidungen der Europaischen
Kommission betrafen, ergingen beziiglich des Bereichs Wettbewerbsabreden
weitere bedeutsame Urteile in Vorabentscheidungsverfahren.”® Folgendes
kann dazu hervorgehoben werden.

Im Vorabentscheidungsverfahren Bundeswettbewerbsbehérde / Nordzucker
machte der Europaische Gerichtshof grundlegende Aussagen zum Doppel-
bestrafungsverbot (ne bis in idem).”’ Danach kénne es mit dem Doppelbe-
strafungsverbot vereinbar sein, wenn eine mitgliedstaatliche Wettbewerbs-
behoérde ein Unternehmen sanktioniert wegen eines Verhaltens, das im
Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats einen wettbewerbswidrigen Zweck oder
eine wettbewerbswidrige Wirkung hatte, obwohl dasselbe Verhalten bereits
von einer Wettbewerbsbehorde eines anderen Mitgliedstaats in einer endgiil-
tigen Entscheidung erwahnt wurde. Dies jedoch nur, sofern die zeitlich voran-
gehende Entscheidung nicht auf der Feststellung eines wettbewerbswidrigen
Zwecks oder einer wettbewerbswidrigen Wirkung im Hoheitsgebiet derjeni-
gen Behorde beruhe, die zeitlich nachgelagert eine Sanktionsentscheidung
fallen wolle. Ferner hielt der EuGH in dem Urteil fest, dass der Grundsatz ne
bis in idem auch Anwendung finden kénne, wenn im zweiten, zeitlich nachge-
lagerten mitgliedstaatlichen Verfahren nur ein Verstoss festgestellt, aber keine
Sanktion auferlegt werden kann, da dort eine Sanktion wegen der Teilnahme
am mitgliedstaatlichen Kronzeugenprogramm nicht méglich wére.

Im Vorabentscheidungsverfahren Zenith Media Communications SRL / Con-
siliul Concurentei hielt der Europaische Gerichtshof Grundlegendes fest zur
Beriicksichtigung des Umsatzes bei der Berechnung der Sanktion fiir Ver-
stosse nach Art. 101 AEUV.** Mit Blick auf das Verhaltnismassigkeitsprinzip

18 EuG, Pressemitteilung vom 30. Mérz 2022, No 53/22.

19 Rechtsmittelverfahren vor dem EuGH in den Rechtssachen C-367/22 P, C-369,/22 P, C-370/
22 P, C-375/22 P, C-378 /22 P, C-379/22 P, C-380/22 P, C-381/22 P, C-382/22 P, C-385/22
P, C-386,/22 P, C-401/22 P, C-403/22 P, .

20 vgl. EuGH, Urteil vom 22. Mirz 2022 in der Rechtssache C-151/20, Bundeswettbewerbs-
behérde / Nordzucker u.a., ECLIEU:C:2022:203; EuGH, Urteil vom 1. August 2022 in der
Rechtssache C-588/20, Landkreis Northeim / Daimler, ECLIEU:C:2022:607; EuGH, Urteil
vom 10. Oktober 2022 in der Rechtssache C-385/21, Zenith Media Communications
SRL / Consiliul Concurentei, ECLLEU:C:2022:866.

2l EuGH, C-151/20.

22 EuGH, Urteil vom 10. Oktober 2022 in der Rechtssache C-385/21, Zenith Media Communi-
cations SRL / Consiliul Concurentei, ECLI:EU:C:2022:866.
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wiirde es dem EU-Wettbewerbsrecht entgegenstehen, wenn die Sanktionsbe-
rechnung fir Verstosse gegen Art. 101 AEUV zwingend auf Grundlage des in
der Gewinn- und Verlustrechnung ausgewiesenen Umsatzes erfolgen miissen.
Die mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehoérden miissten vielmehr die Moglich-
keit zur Prifung von Nachweisen haben, welche vom zu sanktionierenden
Unternehmen als Beleg dafiir vorgelegt wiirden, dass dieser Umsatz nicht
seine tatsachliche wirtschaftliche Situation wiedergebe und daher ein anderer,
diese Situation besser wiedergebender Betrag als Umsatz zu berticksichtigen
sei, sofern diese Nachweise genau und dokumentiert seien.

Im Vorabentscheidungsverfahren Landkreis Northeim / Daimler stellte der
Europaische Gerichtshof im Nachgang zur Entscheidung der Europaischen
Kommission zum Lkw-Herstellerinnen-Kartell®® fest, dass durch das Kartell
auch Verkaufe von Sonderlastkraftwagen wie Miillfahrzeuge erfasst werden
sollten.”* Auch Kéufer solcher Sonderfahrzeuge kénnen damit allfillige Schi-
den gegeniiber den Mitgliedern des Lkw-Herstellerinnen-Kartells geltend
machen.

Zu erwahnen sind zuletzt die Schlussantrage des Generalanwalts im Vorabent-
scheidungsverfahren European Superleague / UEFA, FIFA.* In diesem Verfah-
ren ist namentlich zu prifen, ob es mit EU-Wettbewerbsrecht vereinbar wére,
wenn die UEFA und die FIFA Spieler oder Vereine von ihren Wettbewerben
ausschliessen wirden, sofern diese Spieler oder Vereine an der neu zu grin-
denden ,Superleague” teilnehmen. Aus Sicht des Generalanwalts waren solche
Ausschliisse - genauso wie andere Restriktionen zu Lasten von an der ,Super-
league“ teilnehmenden Spielern oder Vereinen - unproblematisch. Denn diese
systembedingten Einschrinkungen wiirden notwendig mit den legitimen Zie-
len, die von der FIFA und der UEFA verfolgt wiirden und mit den Besonderhei-
ten des Sports verbunden seien, zusammenhangen und seien im Hinblick dar-
auf verhiltnismassig.

23 Fall AT.39824; s. dazu auch Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 19. Juli 2016, IP/
16,/2582 und Nachweis in Fn. 13.

24 EuGH, C-588,/20.

25 Generalanwalt, Schlussantrige vom 15. Dezember 2022 in der Rechtssache C-333/21, Euro-
pean Superleague / UEFA, FIFA, ECLI:EU:C:2022:993.
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2. Missbrauchskontrolle

a)  Praxis der Europdischen Kommission

Im Berichtszeitraum fallte die Europdische Kommission im Bereich Miss-
brauchskontrolle einzig Entscheide zur Erklarung der Verbindlichkeit von Ver-
pflichtungszusagen.” Sanktionen sprach die Europaische Kommission im Jahr
2022 im Bereich der Missbrauchskontrolle nicht aus. Dartiber hinaus ver-
offentlichte sie insbesondere die Ergebnisse ihrer Sektoruntersuchung zum
Jnternet der Dinge“27 sowie einer externen Marktstudie iber den Vertrieb von
Hoteliibernachtungen®. Folgendes ist dazu hervorzuheben.

Ende Dezember 2022 erklarte die Europaische Kommission in zwei Verfahren
Verpflichtungszusagen von Amazon fiir rechtlich verbindlich und schloss die
Verfahren ab.” Die Verpflichtungszusagen betreffen die Nutzung nichtoffent-
licher Daten von Marktplatzverkdufen durch Amazon sowie eine allfallige Dis-
kriminierung von Verkiuferinnen und Verkdufern beim Zugang zur Ama-
zon-Buy Box und zu Amazon-Prime. Die Europdische Kommission war im
Rahmen der Verfahren zum vorlaufigen Ergebnis gekommen, dass Amazon im
deutschen, franzosischen und spanischen Markt fiir die Bereitstellung von
Online-Marktplatzdienste fir Drittverkauferinnen und -Verkaufer tber eine
marktbeherrschende Stellung verfiige. Amazon diirfe daher insbesondere ihre
konzerneigenen Anbieter von solchen Produkten und Dienstleistungen, wel-
che auch Drittverkauferinnen und Drittverkaufer auf den Amazon-Plattformen
anbieten wiirden, nicht bevorzugen und ihnen namentlich keine nichtéffentli-
chen Daten tiber die Verkdufe der Drittverkduferinnen und -Verkaufer zur Ver-
figung stellen. Amazon sagte daraufhin konkrete Massnahmen zu, durch wel-
che derartige Diskriminierungen kiinftig verhindert werden sollen (z.B. keine
Weitergabe nichtoffentlicher Daten an konzerneigene Anbieter, Anzeige eines
zweiten, konkurrierenden Buy Box-Angebots). Die fiir verbindlich erklarten

26 Fall AT.40462 und AT.40703; Europiische Kommission, Pressemitteilung vom 20. Dezember

2022, 1P/22 /T777.
27 Européaische Kommission, Pressemitteilung vom 20. Januar 2022, IP/22 /402; Europdische
Kommission, Endgiiltiger Bericht - Sektoruntersuchung zum Internet der Dinge fiir Ver-
braucher, COM (2022), 19 final.
2 Europiische Kommission, Pressemitteilung vom 26. August 2022, 1P/22/5045; Market
study on the distribution of hotel accommodation in the EU (COMP/2020/0P/002), abruf-
bar unter: <https: //op.europa.eu/en/web/general-publications/publications>.

29 Siehe Nachweise in Fn. 26.
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Zusagen spezifisch betreffend Prime und der Anzeige eines zweiten, konkur-
rierenden Buy Box-Angebots gelten fiir sieben Jahre, die tibrigen Zusagen von
Amazon fir funf Jahre.

Im Januar 2022 veroffentlichte die Europaische Kommission die Ergebnisse
ihrer Sektoruntersuchung zum ,Internet der Dinge“*° Dazu hob die Europii-
sche Kommission hervor, dass es sich um einen Bereich mit hohen Marktzu-
trittsschranken und einigen wenigen vertikal integrierten Anbieterinnen han-
dele. Es bestiinden wettbewerbliche Probleme u. a. im Zusammenhang mit
dem Datenzugang, der Interoperabilitat und Ausschliesslichkeitspraktiken der
vertikal integrierten Anbieterinnen. Die Ergebnisse der Sektoruntersuchung
werde die Kommission als Grundlage fiir ihre kiinftigen Durchsetzungs- und

Regulierungsmassnahmen in diesem Bereich heranziehen.

Im August 2022 veroffentlichte die Europaische Kommission die Ergebnisse
einer externen Marktstudie {iber den Vertrieb von Hoteliibernachtungen.” Die
Studie kam insbesondere zum Ergebnis, dass sich die Situation im Bereich des
Vertriebs von Hoteliibernachtungen gegentiber 2016 - in diesem Jahr hatte das
European Competition Network (ECN) eine dhnliche Studie durchgefiihrt®* -
nicht wesentlich verandert habe. Booking.com und Expedia seien nach wie vor
die fiihrenden online-travel-agencies (OTA) bei Hotelbuchungen, und es gebe
keine Anzeichen fiir wesentliche Veranderungen bei den OTA-Marktanteilen
oder fiir den Eintritt neuer Marktteilnehmerinnen. Soweit in Mitgliedstaaten
die Anwendung von weiten und engen Paritatsklauseln im Hotelgewerbe ver-
boten sei, habe dies offenbar nicht zu wesentlichen Veranderungen der Ver-
triebspraxis im Vergleich zu anderen in der Studie untersuchten Mitgliedstaa-
ten gefiihrt.

Siehe Nachweis in Fn. 27.

Siehe Nachweis in Fn. 28.

Report on the monitoring exercise carried out in the online hotel booking sector by EU
Competition Authorities in 2016; abrufbar unter: <https: //ec.europa.eu/competition/ecn

hotel monitoring report_en.pdf>.
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b) Praxis der ]:'uropéiischen Gerichte

Im Jahr 2022 ergingen betreffend den Bereich der Missbrauchskontrolle die
folgenden Urteile der Européischen Gerichte (Auswahl).*®

Das Europaische Gericht wies eine Klage von Google und Alphabet gegen einen
Sanktionsentscheid der Europidischen Kommission von 2018* im Wesentli-
chen ab.*® Mit dem Entscheid von 2018 hatte die Europiische Kommission
Google und Alphabet eine Sanktion in Hoéhe von rund 4,34 Mrd. Euro auferlegt
wegen illegaler Praktiken betreffend Android-Gerate. Das Gericht reduzierte
diese Sanktion auf 5,125 Med. Euro. Das Gericht hielt fest, dass die Europaische
Kommission zu Recht von einer beherrschenden Stellung des Google/Alpha-
bet-Konzerns auf verschiedenen Markten ausgegangen sei (auf dem weltwei-
ten Markt [mit Ausnahme Chinas] fiir die Lizenzierung von Betriebssystemen
fir Mobilgerdte, auf dem weltweiten Markt [mit Ausnahme Chinas] fir
Android-App-Stores sowie auf verschiedenen nationalen Markte fiir allge-
meine Suchdienste im EWR). Der Google/Alphabet-Konzern habe diese Stel-
lung missbraucht durch verschiedene Verhaltensweisen im Zusammenhang
mit dem Android-Betriebssystem. Diese Verhaltensweisen seien dazu geeig-
net, Konkurrentinnen gewisser Google-Dienste (z. B. Google-Suchmaschine
und -Browser) unzuldssig zu verdrangen bzw. behindern. Da aber nicht jede
der von der Europaischen Kommission fiir rechtswidrig erklarten Verhaltens-
weisen missbrauchlich gewesen sei und die Europaische Kommission zudem

Zusétzlich zu den nachfolgend aufgefiihrten Urteilen kénnen insbesondere noch die fol-
genden Entscheidungen genannt werden: EuGH, Urteil vom 27. Oktober 2022 in der
Rechtssache C-721/20, DB Station & Service AG / ODEG Ostdeutsche Eisenbahn GmbH,
ECLLI:EU:C:2022:832. Das in einem Vorabentscheidungsverfahren getroffene Urteil betrifft
die Frage, inwiefern mitgliedstaatliche Zivilgerichte bei der Anwendung von Art. 102 AEUV
auf Streitigkeiten betreffend die Nutzung von Bahninfrastruktur gebunden sind an sektor-
spezifisches EU-Recht (in casu: Richtlinie 2001/14/EG des Européischen Parlaments und
des Rates vom 26. Februar 2001 iiber die Zuweisung von Fahrwegkapazitidten der Eisen-
bahn, die Erhebung von Entgelten fiir die Nutzung von Eisenbahninfrastruktur und die
Sicherheitsbescheinigung, ABL L 75 vom 15. Marz 2001, 29 ff.). EuG, Urteil vom 2. Februar
2022 in der Rechtssache T-616 /18, Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo / Kommission,
ECLLI:EU:T:2022:43. Mit dem Urteil weist das Gericht die Klage von Polskie Gérnictwo Naf-
towe i Gazownictwo gegen eine Erklarung der Verbindlichkeit von Verpflichtungszusagen
von Gazprom ab. Gegen das Urteil wurden Rechtsmittel eingelegt und die Sache ist jetzt
hangig vor dem EuGH (Rechtssache C-255/22 P).

3% Fall AT.40099; s. dazu auch Europdische Kommission, Pressemitteilung vom 18. Juli 2018,

IP/18/4581.

35 EuG, Urteil vom 14. September 2022 in der Rechtssache T-604/18, Google und Alpha-
bet / Kommission, ECLLEU:T:2022:541.
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in Bezug auf den Nachweis gewissere unzulassiger Verhaltensweisen auch den
Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt habe, sei die Sanktion auf 4,125 Mrd.
Euro herabzusetzen. Gegen das Urteil wurden Rechtsmittel eingelegt, weshalb
die Sache jetzt beim Européischen Gerichtshof hingig ist.*

Das Europaische Gericht hiess eine Klage von Intel gegen die Entscheidung
der Europiischen Kommission von 2009”, Intel wegen der Gewihrung von
Treuerabatten und Ausschliesslichkeitszahlungen beim Verkauf bestimmter
Intel-Chips eine Sanktion in Hohe von rund 1,06 Mrd. Euro aufzuerlegen, weit-
gehend gut und hob die Sanktion auf.*® Die Entscheidung erging, nachdem
der Europaische Gerichtshof die Sache im Jahr 2017 nach einer Klage von Intel
gegen das erste Intel-Urteil des Européischen Gerichts von 2014* zur Neu-
beurteilung an das Europiische Gericht zuriickgewiesen hatte.** Grund fiir
diese Riickweisung war, dass das Europaische Gericht einen von der Europai-
schen Kommission damals durchgefithrten AEC-Test (as efficient competitor
test)* nicht ausreichend berticksichtigt habe bzw. sich nicht geniigend mit den
Argumenten von Intel gegen den Test auseinander gesetzt habe. Diese Priifung
hat das Gericht nunmehr nachgeholt. Es betonte dabei, dass bei einem Treu-
erabattsystem und Ausschliesslichkeitszahlungen eines Unternehmens mit
marktbeherrschender Stellung vermutet werden kénne, dass dieses wettbe-
werbsbeschrankende Wirkungen (Ausschluss bzw. Verdrangung von Konkur-
rentinnen) habe. Im Falle des Bestreitens miisse aber konkret gezeigt werden,
dass durch das Rabattsystem bzw. Ausschliesslichkeitszahlungen méglicher-
weise oder wahrscheinlich Konkurrentinnen vom Markt verdrangt werden
koénnten. Das erfordere nicht zwingend, dass ein AEC-Test durchgefiihrt

3% Rechtsmittelverfahren vor dem EuGH in der Rechtssache C-738/22 P.

Case AT.37990; s. dazu auch Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 13. Mai 2009,

IP/09/745.

38 EuG, Urteil vom 26.Januar 2022 in der Rechtssache T-286,/09 RENV, Intel Corpora-
tion / Kommission, ECLI:EU:T:2022:19.

3 EuG, Urteil vom 12. Juni 2014 in der Rechtssache T-286/09, Intel Corporation / Kommission,
ECLLEU:T:2014:547.

40 EuGH, Urteil vom 6. September 2017 in der Rechtssache C-413/14 P., Intel Corpora-
tion / Kommission ECLI:EU:C:2017:632.

41 Mit einer solchen wirtschaftlichen Analyse wurde im vorliegenden Fall gepriift, ob die strei-

tigen Rabatte geeignet waren, einen ebenso effizienten Wettbewerber wie Intel, der jedoch

keine beherrschende Stellung innehat, vom Markt zu verdrangen. Ganz konkret sollte mit

dem AEC-Test bestimmt werden, zu welchem Preis ein ebenso effizienter Wettbewerber

wie Intel, der dieselben Kosten hat wie Intel, seine Prozessoren hitte anbieten miissen, um

einen Computerhersteller oder Elektronikhdndler fiir den Verlust der in Rede stehenden

Rabatte zu entschadigen, um zu ermitteln, ob ein solcher Wettbewerber dann immer noch

seine Kosten decken kann; vgl. EuG, Pressemitteilung vom 26. Januar 2022, Nr. 16 /22.
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werde. Da die Europaische Kommission aber einen solchen durchgefiihrt und
ihn bertcksichtigt habe, misse er auch geprift werden. Der von der Europai-
schen Kommission durchgefiihrte AEC-Test leide jedoch an Fehlern und sei
nicht hinreichend reprasentativ (sachlich und zeitlich). Dass durch das Rabatt-
system moglicherweise oder wahrscheinlich Konkurrentinnen vom Markt ver-
drangt werden konnten, sei daher nicht mit der notwendigen Wahrschein-
lichkeit feststellbar, weshalb die Sanktion aufzuheben sei. Die Europaische
Kommission zog das Urteil an den Europaischen Gerichtshof weiter, wo es
derzeit hingig ist.**

Das Europaische Gerichte hiess eine Klage der Computer-Chips-Herstellerin
Qualcomm gegen eine Sanktionsentscheidung der Europaischen Kommission
von 2018* weitgehend gut.** Mit der Sanktionsentscheidung hatte die Euro-
paische Kommission Qualcomm wegen der Gewahrung von Ausschliesslich-
keitszahlungen beim Verkauf bestimmter Qualcomm-Chips an Apple eine
Sanktion in Hohe von fast 1 Mrd. Euro auferlegt. Das Gericht hob diese Sank-
tion nunmehr auf. Es begriindet dies zum einen mit der Verletzung der Ver-
teidigungsrechte von Qualcomm sowie zum anderen damit, die Europaische
Kommission habe nicht hinreichend nachgewiesen, dass die Ausschliesslich-
keitszahlungen dazu geeignet waren, wettbewerbsbeschrankende Wirkungen
(Ausschluss bzw. Verdrangung von Konkurrentinnen) zu erzeugen. Die Ver-
teidigungsrechte seien dadurch verletzt worden, dass die Europaische Kom-
mission nicht alle Sitzungen und Telefonkonferenzen mit Dritten ausreichend
dokumentiert habe und die Europdische Kommission in der Sanktionsent-
scheidung einen Missbrauch der Stellung auf einem relevanten Markt bejaht
habe, wahrend die Mitteilung der Beschwerdepunkte noch einen Missbrauch
der Stellung auf zwei relevanten Markten betraf. Der Nachweis der Eignung,
wettbewerbsbeschrankende Wirkung zu entfalten, sei deshalb nicht erbracht,
da die Sachverhaltsfeststellungen der Europaischen Kommission fehlerhaft
und lickenhaft seien. So habe es die Europiische Kommission versaumt,
zugunsten von Qualcomm zu berticksichtigen, dass es fiir Apple - gemass den
eigenen Feststellungen der Europdischen Kommission - ohnehin keine vala-
blen Alternativen zu Qualcomm-Chips gegeben habe. Auch kénne der Nach-
weis der Eignung nicht dadurch gelingen, dass die Europaische Kommission
gezeigt habe, dass bei der Beschaffung von Qualcomm-Chips fiir bestimmte
iPad-Modell in den Jahren 2014 und 2015 tatsachlich der Anreiz herabgesetzt

4 Rechtsmittelverfahren vor dem EuGH in der Rechtssache C-240,/22 P.
4 Fall AT.40220; s. dazu auch Europiische Kommission, Pressemitteilung vom 24. Januar 2018,
1P/18 /421.

4 EuG, Urteil vom 15.Juni 2022 in der Rechtssache T-235/18, Qualcomm / Kommission,

ECLLEU:T:2022:358.
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war, auf Konkurrentinnen von Qualcomm auszuweichen. Denn die Europai-
sche Kommission habe nicht dargelegt, weshalb sich hieraus eine unzulassige
Anreizwirkung fiir die gesamte Beschaffung von Computer-Chips durch Apple
im insgesamt massgeblichen Zeitraum (Februar 2011-September 2016) ergebe.
Die Entscheidung der Europaischen Kommission sei somit aufzuheben. Soweit
ersichtlich, legte gegen das Urteil niemand Rechtsmittel ein.

Im Vorabentscheidungsverfahren Servizio Elettrico Nazionale, ENEL / Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato u.a. hielt der Europaische Gerichtshof
Grundlegendes fest zum Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
durch ein Unternehmen, dessen marktbeherrschende Stellung aus einem
gesetzlichen Monopol in der Vergangenheit resultiert.”® Ein solches Unter-
nehmen diirfe gemass Art. 102 AEUV nach einer Liberalisierung grundsatzlich
nicht auf Ressourcen oder Mittel zurtickgreifen, tiber die es aufgrund seines
friheren Monopols verfiige und die daher seinen Konkurrentinnen nicht zur
Verfiigung stehen wiirden. Ein Rickgriff darauf sei hochstens zuldssig, wenn
hierfiir sachliche Grinde (z. B. Effizienzvorteile, positive Auswirkungen fiir
Verbraucher) bestehen wiirden. Hinsichtlich der Zurechenbarkeit eines Ver-
stosses durch die Tochtergesellschaft in einem Konzern fithrte der Gerichts-
hof aus, es diirfe ohne Weiteres angenommen werden, dass dieser Verstoss
der Muttergesellschaft zuzurechnen sei, sofern die Muttergesellschaft nahezu
das gesamte Kapital der Tochtergesellschaft direkt oder indirekt halte. Davon
sei nur abzuweichen, wenn die Muttergesellschaft nachweise, dass sie trotz
dieser Beteiligung nicht befugt war, das Verhalten der Tochtergesellschaft zu
bestimmen.

Wie im Vorabentscheidungsverfahren Bundeswettbewerbsbehdrde / Nordzu-
cker*® (siehe dazu oben L1b)) machte der Europiische Gerichtshof auch im
Vorabentscheidungsverfahren bpost / Autorité belge de la concurrence grund-
legende Aussagen zum Doppelbestrafungsverbot (ne bis in idem).”” In diesem
Verfahren ging es um die Frage, ob eine Sanktion, welche auf Grundlage
einer sektorspezifischen Regulierung ergeht (z.B. Vorschriften im Postsektor),
den Erlass einer Sanktion nach Wettbewerbsrecht ausschliesst, wenn mit der
wettbewerbsrechtlichen Geldbusse dasselbe Verhalten sanktioniert werden
soll, welches Grundlage fiir die sektorspezifische Sanktion war. Der Gerichts-
hof urteilte, dass in einer solche Konstellation eine Sanktion nach Wettbe-

4 EuGH, Urteil vom 12. Mai 2022 in der Rechtssache C-377/20, Servizio Elettrico Nazionale,
ENEL / Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato u.a, ECLIEU:C:2022:379.

4 EuGH, C-151/20.

47 EuGH, Urteil vom 22. Marz 2022 in der Rechtssache C-117/20, bpost / Autorité belge de la
concurrence, ECLI:EU:C:2022:202.
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werbsrecht unter bestimmten Voraussetzungen mdoglich bleibe. Erforderlich
sei das Bestehen klarer und praziser Regeln, anhand derer die Rechtsunter-
worfenen vorhersehen konnten, bei welchen Verhaltensweisen eine Kumulie-
rung in Frage komme, und die die Koordinierung zwischen den zustandigen
Vollzugsbehdrden ermoglichen wiirden. Zudem miissten die beiden Verfahren
in hinreichend koordinierter Weise und in engem zeitlichen Zusammenhang
gefiihrt worden sein und die Gesamtheit der verhangten Sanktionen miisse
der Schwere der begangenen Verstosse entsprechen.

Zuletzt ist darauf hinzuweisen, dass die Europaischen Gerichte mehrere Ent-
scheide fallten zur Weigerung der Europaischen Kommission, Beschwerden
von Unternehmen iiber den Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung in
Verfahren nachzugehen. In zwei Fallen stiitzten die Gerichte die abweisende
Kommissionsentscheidung.*® In zwei anderen Fillen erklirte das Europdische
Gericht das Vorgehen der Europaischen Kommission fiir rechtswidrig.*’

3. Zusammenschlusskontrolle

a)  Praxis der Europdischen Kommission

Im Zeitraum Januar 2022 bis November 2022 gingen bei der Europaischen
Kommission 359 Fusionsmeldungen ein (Vorjahreszeitraum: 405).°° In diesem
Zeitraum wurden elf Fusionskontrollverfahren ganz oder teilweise an natio-
nale Behdrden iberwiesen sowie insgesamt elf Meldungen zuriickgezogen
(sieben in Phase 1 und vier in Phase 2). Die grosse Mehrheit der von der Euro-
paischen Kommission beurteilten Meldungen genehmigte sie in Phase 1-Ver-
fahren (354 Genehmigungen). In zehn Fallen erfolgte eine Genehmigung in
Phase 1 nach einer Verpflichtungszusage von Seiten der beteiligten Unterneh-

4 EuGH, Urteil vom 30. Juni 2022 in der Rechtssache C-149/21 P, Fakro / Kommission; EuG,
Urteil vom 13. Juli 2022 in der Rechtssache T-886/19, Design Light & Led Made in Europe
and Design Luce & Led Made in Italy / Kommission, ECLI:EU:C:2022:517.

4 EuG, Urteil vom 2. Februar 2022 in der Rechtssache T-399 /19, Polskie Gérnictwo Naftowe i

Gazownictwo / Kommission; EuG, Urteil vom 9. Februar 2022 in der Rechtssache T-791/19,

Sped-Pro / Kommission, ECLI:EU:T:2022:44.

Vgl. dazu und zum Folgenden Website der Europdischen Kommission, abrufbar unter:

<https: //competition-policy.ec.europa.eu/mergers/statistics _en> sowie <https://ec.

europa.eu/competition /elojade /isef /index.cfm?clear=1&policy area id=2>.
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men.” Ein Phase 2-Verfahren leitete die Europaische Kommission in sieben
Fillen ein.”’ In Phase 2 untersagte sie zwei Fusionen und genehmigte zwei
weitere unter Auflagen (s. sogleich).”® Folgende Entscheide der Europaischen
Kommission sind hervorzuheben:

Zu Beginn des Jahres 2022 untersagte die Europdische Kommission die Uber-
nahme Schiffbaugeschafts der Daewoo Shipbuilding & Marine Engineering
durch Hyundai Heavy Industries.** Der Zusammenschluss der beiden siidko-
reanischen Schiffbauunternehmen hatte zu einer beherrschenden Stellung
des neu aufgestellten Unternehmens gefiihrt und den Wettbewerb auf dem
Weltmarkt fiir den Bau grosser Fliissigastanker zu sehr eingeschrankt. Gegen
die Entscheidung der Europaischen Kommission legte Hyundai Heavy Indus-
tries Rechtsmittel beim Europaischen Gericht ein.*

Die zweite Untersagung des Jahres 2022 betraf die Ubernahme von GRAIL
durch Illumina.*® Gemiss der Europdischen Kommission hitte der Zusam-
menschluss die Innovation im Bereich von blutbasierten Krebsfritherken-
nungstests behindert und die Auswahl an Produkten eingeschrankt. Bedeut-
sam ist dieser Entscheid insbesondere, da er einen im Zeitpunkt der
Untersagungsentscheidung bereits vollzogenen Zusammenschluss betrifft,
welcher mit Blick auf die umsatzbezogenen Schwellenwerte auf EU-Ebene
und in den Mitgliedsstaaten gar nicht meldepflichtig war. Dass die Euro-
paische Wettbewerbsbehodrde den Zusammenschluss trotzdem aufgriff und

1 Dies betrifft folgende Zusammenschliisse: Prince / Ferro (M.10341), Ali Group / Welbilt
(M.10431), Parker / Megitt (M.10506), D’leteren / PHE (M.10687), Bouygues / Equans
(M.10575), KPS Capital Partners / Real Alloy Europe (M.10702), Philip Morris / Swedish
Match (M.10792), Celanese / Dupont (M.10721), ALD / Leaseplan (M.10638), Salmar / NTS
(M.10699).

2 Dies betrifft folgende Zusammenschliissse: MOL / OMV  Slovenija (M.10438), Norsk

Hydro / Alumetal (M.10658), Orange / VOO / Brutele (M.10663), Microsoft / Activision Bliz-

zard (M.10646), Booking Holdings / Etraveli Group (M.10615), Kronospan / Pfleiderer Polska

(M.10325), Vivendi / Lagardére (M.10433), Broadcom / VMware (M.10806).

In diesen Fallen untersagte die Europaische Kommission einen Zusammenschluss: Hyundai

Heavy Industries Holdings / Daewoo Shipbuilding & Marine Engineering (M.9343) und Illu-

mina / GRAIL (M.10188). Sie genehmigte die folgenden Zusammenschliisse nach Verpflich-

tungszusagen: Meta / Kustomer (M.10262) und Cargotec / Konecranes (M.10078).

Europaische Kommission, Entscheidung vom 13. Januar 2022 i.S. Hyundai Heavy Industries

Holdings / Daewoo Shipbuilding & Marine Engineering (M.9343).

Lee Joyce, Hyundai Heavy files suit in EU court after Daewoo takeover veto, Reuters vom

28. Mérz 2022, abrufbar unter: <https: //www.reuters.com /business /hyundai-heavy-files-

suit-eu-court-after-daewoo-takeover-veto-2022-03-28 />.

Europaische Kommission, Entscheidung vom 6. September 2022 i.S. Illumina / GRAIL
(M.10188).
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untersagte, ist namentlich auf die Sonderbestimmung von Art. 22 der Fusions-
kontrollverordnung® und entsprechende Antrige der Mitgliedstaaten zuriick-
zufiihren. Nach dieser Bestimmung kann die Europaische Kommission einen
Zusammenschluss - unabhéngig von der Uberschreitung von Schwellenwer-
ten - auf Antrag eines oder mehrerer Mitgliedsstaaten priifen, wenn dieser
ihrer Ansicht nach den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigt und
den Wettbewerb im Hoheitsgebiet des bzw. der Antrag stellenden Mitglied-
staaten erheblich zu beeintrachtigen droht. Das Europaische Gericht hat den
Rickgriff auf Art. 22 der Fusionskontrollverordnung gestiitzt.”® Zum Schutz
des Wettbewerbs gelten derzeit in dieser Sache noch einstweilige Massnah-
men.” Uber die definitiven Massnahmen zur Riickabwicklung des vollzogenen
Zusammenschlusses sowie eine allfallige Sanktion wegen eines Verstoss gegen
das Durchfithrungsverbot wird die Europaische Kommission zu einem spate-
ren Zeitpunkt entscheiden.®

Im Januar 2022 genehmigte die Europaische Kommission die Ubernahme von
Kustomer durch Meta (ehemals Facebook) nach Verpflichtungszusagen von Sei-
ten Meta.” Im Rahmen des Zusammenschlussverfahrens hatte die Europdische
Kommission zunachst die Gefahr gesehen, dass Meta aufgrund seiner Markt-
macht im Bereich der Messengerdienste (WhatsApp, Instagram und Messen-
ger) und seiner vertikalen Integration Abschottungsstrategien gegeniiber
Konkurrentinnen von Kustomer und neuen Marktteilnehmerinnen verfolgen
konnte, namentlich die Verweigerung oder Einschrankung des Zugangs zu den
Programmierschnittstellen fiir die Messaging-Kanale von Meta. Meta raumte
diese Bedenken durch die Zusage der Gewahrung eines diskriminierungsfreien
Zugangs zu den Schnittstellen sowie der diskriminierungsfreien Teilhabe an
Verbesserungen und Aktualisierungen fiir die Konkurrentinnen von Kustomer
aus (Laufzeit der Verpflichtungszusagen: 10 Jahre).

Im Februar 2022 gab die Europaische Kommission sodann die Fusion von Car-
gotec und Konecranes nach Verpflichtungszusagen der beteiligten Unterneh-
men frei.*” Die beiden Unternehmen seien die grossten Hersteller von Contai-

57 Verordnung (EG) Nr.139/2004 des Rates vom 20.Januar 2004 iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen (EG-Fusionskontrollverordnung), ABl. L 24 vom
29. Januar 2004, 1 ff.

8 EuG, Urteil vom 13. Juli 2022 in der Rechtssache T-227/21, lllumina / Kommission.

Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 5. Dezember 2022, IP/22 /7403.

60 vgl. Nachweis in Fn. 59.

1 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27.Januar 2022 iS. Meta / Kustomer

(M.10262).

Europaische Kommission, Entscheidung vom 24. Februar 2022 i.S. Cargotec / Konecranes

(M.10078).
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ner- und Frachtumschlaggeraten in Europa und wiirden mit ihrem Angebot,
welches auch Automatisierungslésungen fir Terminals umfasse, zu den welt-
weit fithrenden Unternehmen in diesem Bereich gehoren. Die Europaische
Kommission hatte daher im Rahmen des Zusammenschlussverfahrens Beden-
ken geaussert, dass das angemeldete Vorhaben den Wettbewerb bei einer
Reihe von Container- und Frachtumschlaggeraten erheblich verringern und
zu hoheren Preisen im Europaischen Wirtschaftsraum fiihren kénnte. Cargo-
tec und Konecranes hatten deshalb zugesagt, gewisse Geschaftsbereiche an
Dritte zu veraussern, weshalb die Europaische Kommission den Zusammen-
schluss unter der Bedingung der Umsetzung der Zusage genehmigte. Gleich-
wohl wurde das Zusammenschlussvorhaben spater aufgegeben, da die Wett-
bewerbsbehorde des Vereinigten Konigreichs die Fusion untersagte.®

Einen bedeutsamen Entscheid fallte die Europaische Kommission auch betref-
fend das Verhaltnis der EU-Zusammenschlusskontrolle zur mitgliedstaatli-
chen Investitionskontrolle: Die Europaische Kommission entschied am
21. Februar 2022, dass Ungarn sein Veto gegen die Ubernahme der ungarischen
Tochtergesellschaften der AEGON-Gruppe durch die Wiener Versicherung
Gruppe AG (VIG) zuriicknehmen miisse; andernfalls kénne die Europaische
Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Ungarn vor dem Euro-
paischen Gerichtshof einleiten.** Ungarn wollte die im August 2021 von Seiten
der Europiischen Kommission genehmigte Ubernahme® untersagen, weil es
der Ansicht war, dass der Verkauf den Interessen Ungarns zuwiderlaufe.
Gemass der Europaischen Kommission verstosse das Veto Ungarns gegen
Art. 21 Fusionskontrollverordnung, da nach dieser Bestimmung ausschliesslich
die Europaische Kommission fiir Zusammenschliisse von unionsweiter Bedeu-
tung zustandig sei. Zu einem Vertragsverletzungsverfahren kam es letztend-
lich nicht, da Ungarn sein Veto tatsachlich zurticknahm. Ob dafiir der Ent-
scheid der Europaischen Kommission ursachlich war, darf indes bezweifelt
werden. Denn VIG hatte bereits im Dezember 2021 mit dem ungarischen
Staatsfonds Corvinus vereinbart, dass Corvinus eine 45-prozentige Beteiligung

65 Vgl. Bericht von Vertikal, abrufbar unter: <https: //vertikal.net/de/news/beitrag /39550 /

megafusion-abgeblasen?acceptCookies=1>.

% Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 21. Februar 2022, IP/22 /1258.

6 vgl. Europdische Kommission, Entscheidung vom 12. August 2021 i.S. AEGON /VIG
(M.10102).
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an den von VIG ibernommenen ungarischen Tochtergesellschaften der
AEGON-Gruppe erhalte.®® Es ist anzunehmen, dass die Bedenken Ungarns
gegen die Ubernahme damit ausgeraumt waren.

b)  Praxis der Europdischen Gerichte

Das Europaische Gericht fallte im Berichtszeitraum neben dem oben erwahn-
ten Urteil zu Art.22 der Fusionskontrollverordnung® weitere Entscheide
zugunsten der Europaischen Kommission. So bestatigte es die Sanktion gegen
Canon wegen des vorzeitigen Teilvollzugs der Ubernahme von TMSC®, die
Untersagung des Zusammenschlusses i.S. Wieland / Aurubis Rolled Pro-
ducts / Schwermetall®® sowie die Untersagung des Zusammenschlusses zwi-
schen thyssenkrupp und Tata Steel”.” Des Weiteren wies es Amtshaftungskla-
gen von UPS und ASL Aviation Holding ab.”* Die beiden Unternehmen hatten
Schadenersatz gefordert, weil ihnen aus der Untersagung der Ubernahme von
TNT Express durch UPS™ im Jahr 2013 ein widerrechtlicher Schaden entstan-
den sei.

% Vgl etwa die Pressemitteilung von AEGON vom 16. Februar 2022, abrufbar unter

<https: /www.aegon.com/investors /press-releases /2022 /vig-reaches-agreement-with-
hungarian-state-holding-corvinus/>.
Nachweis in Fn. 58.

% Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Juni 2019 i.S. Canon / TMSC (M.8179).
69

67

Europaische Kommission, Entscheidung vom 5. Februar 2019 i.S. Wieland / Aurubis Rolled

Products / Schwermetall (M.8900).

Europdische Kommission, Entscheidung vom 11. Juni 2019 i.S. thyssenkrupp / Tata Steel

(M.8713).

I Vgl EuG, Urteil vom 18. Mai 2022 in der Rechtssache T-609/19, Canon / Kommission
(rechtskraftig), ECLIEU:T:2022:299; EuG, Urteil vom 18. Mai 2022 in der Rechtssache T-251/
19, Wieland / Kommission (rechtskraftig), ECLI:EU:T:2022:296; EuG, Urteil vom 22. Juni
2022 in der Rechtssache T-584/19, thyssenkrupp / Kommission (Rechtssache hangig vor
EuGH; C-581/22 P), ECLI:EU:T:2022:386.

2 EuG, Urteil vom 23. Februar 2022 in der Rechtssache T-834/17, UPS / Kommission (Rechts-

sache hangig vor EuGH; C-297/22 P), ECLI:EU:T:2022:84; EuG, Urteil vom 23. Februar 2022

in der Rechtssache T-540/18, ASL Aviation Holding (rechtskraftig), ECLI:EU:T:2022:85.

Europdische Kommission, Entscheidung vom 30. Januar 2013 i.S. UPS / TNT Express.
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4. Rechtsetzung und Rechtsetzungsprojekte

Auch auf Rechtsetzungsebene gab es 2022 bedeutsame Entwicklungen im
europaischen Wettbewerbsrecht. Zu nennen sind insbesondere die Verab-
schiedung und das Inkrafttreten des Digital Market Acts (DMA)", der iiber-
arbeiteten Vertikal-GVO™ (inkl. Vertikal-Leitlinien’®) und weiterer Leitlinien
sowie die Initilerung mehrerer Konsultationen und Evaluationen zu Neurege-
lungen bzw. Uberarbeitungen. Folgendes ist dazu hervorzuheben.

a)  Gesetz iiber digitale Mirkte (Digital Markets Act; DMA)

Im Marz 2022 verabschiedeten das Europaische Parlament und der Rat das
Gesetz iiber digitale Mirkte (Digital Markets Act; DMA)”, welches am
1. November 2022 in Kraft trat.”® Das Hauptziel dieses beispiellosen Gesetzes
ist die starkere Regulierung von ,Big Tech®~ bzw. online-Plattform-Unterneh-
men, um offene, bestreitbare und faire digitale Markte zu gewahrleisten. Zu
diesem Zweck unterwirft der DMA Unternehmen, welche aufgrund ihrer her-
ausstechenden Marktstellung in digitalen Markten als ,Gatekeeper* charakte-
risiert werden konnen, besonderen Verhaltenspflichten.

Gemass DMA ist ein Unternehmen als ,Gatekeeper* (in der deutschen Fassung
des DMA: ,Torwachter”) zu qualifizieren, wenn es erheblichen Einfluss auf
den Binnenmarkt hat, es einen ,zentralen Plattformdienst” bereitstellt, der
gewerblichen Nutzerinnen und Nutzern als wichtiges Zugangstor zu Endnut-
zerinnen und -Nutzern dient (z.B. Online-Vermittlungsdienst, -Suchmaschi-
nen und -Dienste sozialer Netzwerke etc.), und es hinsichtlich seiner Tatig-
keiten eine gefestigte und dauerhafte Position innehat oder absehbar ist, dass
es eine solche Position in naher Zukunft erlangen wird. Nach dem DMA wird
eine solche Stellung beim Uberschreiten gewisser Schwellenwerte vermutet.
Dies ist z.B. dann der Fall, wenn der zentrale Plattformdienst einen Jahresum-

™ Verordnung (EU) 2022,/1925 des Européischen Parlaments und des Rates vom 14. Septem-

ber 2022 iiber bestreitbare und faire Markte im digitalen Sektor und zur Anderung der
Richtlinien (EU) 2019,/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz iiber digitale Markte), ABI. L 265
vom 12. Oktober 2022, 1 ff.
> Verordnung (EU) 2022/720 der Kommission vom 10. Mai 2022 {iber die Anwendung des
Artikels 101 Absatz 3 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Grup-
pen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen, ABL L 134 vom
11. Mai 2022, 4 ff.
Mitteilung der Kommission vom 30. Juni 2022 zu Leitlinien fiir vertikalen Beschrankungen,
ABL. C 248 vom 30. Juni 2022, 1 ff.
7 Vgl. Nachweis in Fn. 74.
8 Européaische Kommission, Pressemitteilung vom 31. Oktober 2022, IP/22 /6423.
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satz von mindestens 7,5 Mrd. Euro erzielt und er dieselbe Plattformleistung in
mindestens drei Mitgliedstaaten erbringt (i.), er im Monat iiber 45 Mio. aktive
Endnutzerinnen und -Nutzer aus der EU hat sowie im letzten Geschaftsjahr
mindestens 10°000 aktive gewerbliche Nutzerinnen und Nutzer mit Niederlas-
sung in der EU hatte (ii.) und das zweite Kriterium in jedem der drei letzten
Geschiftsjahre erfiillt war (iii.). Die durch die Uberschreitung der Schwellen-
werte begriindete Vermutung kann widerlegt werden. Es ist nach dem DMA
auch moglich, ein Unternehmen als ,Gatekeeper” zu benennen, wenn es die
Schwellenwerte nicht erreicht, sich aber aus anderen Umstanden eine ,Gate-
keeper“-Eigenschaft ergibt.

Der DMA ist sechs Monate nach seinem Inkrafttreten, d.h. ab 2. Mai 2023,
anwendbar. Unternehmen, welche zu diesem Zeitpunkt zentrale Plattform-
dienste erbringen, miissen sodann innerhalb von zwei Monaten, d.h. bis zum
2. Juli 2023, bei der Europaischen Kommission melden, wenn sie aktuell die
Schwellenwerte des DMA tberschreiten. Die Europaische Kommission hat
dann innerhalb von 45 Arbeitstagen dartber zu entscheiden, ob das meldende
Unternehmen als ,Gatekeeper zu qualifizieren ist. Ist dies der Fall, so bezeich-
net die Europaische Kommission das Unternehmen mittels Beschluss als
~Gatekeeper bzw. ,Torwachter. Nach ihrer Benennung haben Torwachter
nach der Benennung als ,Gatekeeper” sechs Monate Zeit, um den Verhaltens-
pflichten des DMA (s. dazu sogleich) nachzukommen.

Durch den DMA werden Unternehmen, welche die Europdische Kommission
als ,Gatekeeper* i.S.d. DMA benannt hat, besondere Verhaltenspflichten auf-
erlegt. Welches Verhalten von ,Gatekeepern“ konkret geboten oder unzulassig
ist, halt der DMA teilweise sehr genau fest. Geboten ist beispielsweise, dass
.Gatekeeper® Endnutzerinnen und -Nutzern erlauben, vorinstallierte Apps
leicht zu deinstallieren oder Standardeinstellungen in Betriebssystemen, vir-
tuellen Assistenten oder Webbrowsern zu andern und sich genauso einfach
von zentralen Plattformdiensten des Torwichters abzumelden wie sie sich
anmelden koénnen sowie, dass sie gewerblichen Nutzerinnen und Nutzern
Zugang gewahren zu den Daten, die durch ihre Tatigkeiten auf der Plattform
des Torwachters generiert werden. Verboten ist ,Gatekeepern®, Daten
gewerblicher Nutzerinnen und Nutzer, mit denen ,Gatekeeper” auf ihren eige-
nen Plattformen im Wettbewerb stehen, fiir eigene Zwecke zu verwenden oder
eigene Produkte oder Dienste besser zu behandeln als Produkte oder Dienste
Dritter.

Missachtet ein ,Gatekeeper” die Pflichten gemass DMA, kann das Unterneh-
men mit einem Betrag von bis zu 10% seines weltweiten Jahresumsatzes sank-
tioniert werden. Bei wiederholten Verstdssen ist eine Sanktion von bis zu 20%
des weltweiten Jahresumsatzes moglich. Bei systematischen Verstdssen kann
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die Europaische Kommission Massnahmen anordnen. Moglich ist danach auch
eine Entflechtung oder Zerschlagung sowie ein konkretes Zusammenschluss-
verbot, sofern dies im Einzelfall verhaltnismassig ware.

b)  Uberarbeitete Vertikal-GVO und -Leitlinien

Im Mai 2022 verabschiedete die Europdische Kommission die iberarbeitete
Vertikal-GVO™ sowie die modifizierten Vertikal-Leitlinien®®, welche ohne ein
Tatigwerden der Europaischen Kommission zum 31. Mai 2022 ausgelaufen
wiren.” Die neue Vertikal-GVO und die {iberarbeiteten Vertikal-Leitlinien tra-
ten am 1. Juni 2022 in Kraft. Die Uberarbeitung dient gemass der Européischen
Kommission dazu, Unternehmen, welche in einem Geschaftsumfeld tatig sind,
das durch die Zunahme des elektronischen Handels und der online-Verkaufe
gepragt sei, einfachere, klarere und aktuelle Leitlinien an die Hand zu geben.

Gegentiber den urspriinglichen Regelwerken passte die Kommission insbe-
sondere den geschiitzten Bereich fiir Liefer- und Vertriebsvereinbarungen
an.*”” Neu sind etwa bestimmte Abreden im Rahmen des dualen Vertriebs sowie
bestimmte Paritatsabreden nicht mehr freigestellt, sondern missen einzeln
am Massstab von Art. 101 AEUV gepriift werden. Freigestellt sind hingegen neu
gewisse Beschrankungen von Aktivverkaufen sowie bestimmte indirekte Ein-
schrankungen durch ,dual pricing® oder die Festlegung von unterschiedlichen
Kriterien fiir online- und offline-Verkaufe in einem selektiven Vertriebssys-
tem. Klargestellt ist neu auch, dass auch Verkaufsplattformen als Anbieter im
Sinne der Vertikal-GVO und der -Leitlinien gelten.

c) Weitere Leitlinien und Notizen

Am 29. September 2022 verabschiedete die Kommission eine Leitlinie zur
Anwendung des EU-Wettbewerbsrechts auf Tarifvertrage zwischen sog. Solo-
Selbststindigen.® In der Leitlinie wird dargelegt, unter welchen Vorausset-
zungen sich Solo-Selbststindige zu Tarifverhandlungen zusammenschliessen
kénnen, ohne gegen die EU-Wettbewerbsvorschriften zu verstossen. Gemass

7 Vgl. Nachweis in Fn. 75.

Vgl. Nachweis in Fn. 76.
Vgl. auch Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 10. Mai 2022, IP/22 /2844.
Vgl. zu einem detaillierteren Uberblick der Anderungen etwa den erliuternden Vermerk,
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abrufbar unter: <https://competition-policy.ec.europa.eu/system /files /2022-05/expla-

natory_note VBER_and_Guidelines 2022.pdf>.
Mitteilung der Kommission vom 30. September 2022 zu Leitlinien zur Anwendung des
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Wettbewerbsrechts der Union auf Tarifvertrage iiber die Arbeitsbedingungen von Solo-
Selbststandigen, ABL C 374 vom 30. September 2022, 2 ff.
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der Europaischen Kommission sei die Leitlinie notwendig geworden, weil es
insbesondere in der Digitalwirtschaft immer mehr Solo-Selbstandige gebe,
denen es ermdglicht werden miisse, ihre Position bei Verhandlungen tber
Arbeitsbedingungen durch eine Zusammenarbeit mit anderen Solo-Selbstan-
digen zu verbessern.**

Dartiber hinaus erliess die Europdische Kommission im Oktober 2022 eine
neue Leitlinie zur Kronzeugenregelung in Form einer Notiz zu haufig gestell-
ten Fragen® sowie eine tiberarbeitete informelle Orientierungshilfe zu Bera-
tungsschreiben®’. Beide Dokumente sind vom Bestreben gekennzeichnet, die
Hiirden fiir eine Kontaktaufnahme mit der EU-Wettbewerbsbehorde zu sen-
ken. So akzentuiert die Europaische Kommission mit der Notiz zur Kronzeu-
genregelung insbesondere ihre Bereitschaft, potenzielle Antrage auf Kron-
zeugenbehandlung anonym und hypothetisch zu erortern, ohne dass der
betroffene Wirtschaftszweig, die Kartellbeteiligten oder andere Einzelheiten
offengelegt werden miissten.®” Und die Uberarbeitung der informellen Orien-
tierungshilfe zu Beratungsschreiben dient namentlich dazu, den Bereich, zu
welchen Unternehmen Beratungsschreiben von der Europaischen Kommis-
sion erhalten kénnen, auszudehnen.®®

d)  Konsulcationen und Evaluationen

Die Europaische Kommission initiierte im Berichtszeitraum zudem Konsulta-
tionen und Evaluationen zur Uberarbeitung oder Neufassung wettbewerbs-
rechtsrelevanter Regelwerke. Diese betreffen namentlich die Horizontal-
Gruppenfreistellungsverordnung und -Leitlinien,* die Technologietransfer-
Gruppenfreistellungsverordnung und -Leitlinien,”® die Kfz-Gruppenfreistel-

84 vgl. Europdische Kommission, Pressemitteilung vom 29. September 2022, IP/22 /5796.

8 Vgl. Website der Europdischen Kommission, abrufbar unter: <https://competition-

policy.ec.europa.eu/cartels/leniency _en>.

8  Bekanntmachung der Kommission vom 4. Oktober 2022 zu informellen Orientierungshilfen

zu neuen oder ungeldsten Fragen im Zusammenhang mit der Anwendung der Artikel 101
und 102 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europaischen Union in Einzelfallen (Bera-
tungsschreiben), ABL. C 381 vom 4. Oktober 2022, 9 ff
87 Vgl. auch Europiische Kommission, Pressemitteilung vom 25. Oktober 2022, IP/22/6373.
8 vgl. auch Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 3. Oktober 2022, IP/22/5887.

8 Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 1. Marz 2022, IP/22 /1371.
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lungsverordnung und -Leitlinien,” die Bekanntmachung iiber
Marktdefinition,* das Verfahrensrecht zur Durchsetzung von Art. 101, 102
AEUV® sowie das Zusammenschlosskontrollverfahren®.
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Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 8. Oktober 2022, IP/22/6528.
Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 30. Juni 2022, IP/22/4194.
Europdische Kommission, Pressemitteilung vom 6. Mai 2022, IP/22/2806.

die

97



I1. Rechtsentwicklungen in der Schweiz im jahr 2022

I. Wettbewerbsabreden

Die im Mai 2022 in der EU verabschiedete iiberarbeitete Vertikal-GVO® war
erneut Inspirationsquelle fir die in der Schweiz im Dezember 2022 von der
WEKO aktualisierten Regeln zu Vertikalvereinbarungen. Die neu erlassene
Vertikalbekanntmachung” und die entsprechenden Erliuterungen zur Verti-
kalbekanntmachung” lehnen sich ausdriicklich an die von der Europaischen
Kommission erlassene Vertikal-GVO und -Leitlinien an.”® Entsprechend wer-
den insbesondere angepasste bzw. neue Regelungen gemass den europaischen
Rechtsinstrumenten teilweise wortwdrtlich in die Schweizer Rechtsinstru-
mente ibernommen. So finden sich insbesondere entsprechende Regelungen
zu dualen Vertriebsverhaltnissen, zu exklusiven Vertriebssystemen, zur Nut-
zung des Internets etc. Trotz der vom obersten Schweizer Gericht festgehal-
tenen Einheitlichkeit zwischen der Regelung in der Schweiz und der EU* fin-
den sich jedoch - wie schon in der Vorauflage erwahnt'”’ - auch gewichtige
Abweichungen. Die VertBek-Erlauterungen schaffen diesbeziiglich nun parti-
ell Transparenz und erwahnen insbesondere in Bezug auf vertragliche Bezugs-
beschrankungen und gewisse Verbote des Passivverkaufs zulasten des Her-
stellers, dass sich aufgrund der Schweizer Praxis Abweichungen zur EU-Praxis
ergeben konnen.” Weitere Abweichungen, wie insbesondere in Bezug auf
Preisempfehlungen'”” werden jedoch in den Erliuterungen nicht weiter the-
matisiert. Die bestehenden und nun zementierten Inkongruenzen zum EU-
Recht fithren zu Rechtsunsicherheit und hoéheren Transaktionskosten bei
grenziiberschreitenden bzw. Europa-weiten Vertriebssystemen.

% (Vgl. Nachweis in Fn. 75).

%  Bekanntmachung iiber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden (Verti-

kalbekanntmachung, VertBek), Beschluss der Wettbewerbskommission vom 12. Dezember

2022.

7 Erlduterungen der Wettbewerbskommission zur Bekanntmachung iiber die wettbewerbs-

rechtliche Behandlung vertikaler Abreden (VertBek-Erlauterungen) vom 12. Dezember

2022.

% Erw. VL VertBek.

% BGE14311297E.6.2.3.

100 Berne André S./Zilio Laura P./Mamane David, Wettbewerbsrecht, in: Kellerhals/Baumgart-
ner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2021/2022, Ziirich 2022, 152.

101 vgl. Fn. 39 und 40 der VertBek-Erliuterungen.

102 Urteil des Bundesgerichts 2C_149,/2018 vom 4. Februar 2021.
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Die von der Europaischen Kommission erlassenen Leitlinien zur Anwendung
des EU-Wettbewerbsrechts auf Tarifvertrige bei sog. Solo-Selbstindigen'®
weisen darauf hin, dass auch die Europaische Kommission sich zukiinftig ver-
mehrt mit kartellrechtlichen Sachverhalten im Zusammenhang mit Arbeits-
verhaltnissen auseinandersetzen konnte. Die im Dezember 2022 von der
Schweizer Wettbewerbsbehorde erdffnete Vorabklarung im Zusammenhang
mit angeblichen Informationsaustauschen zu Lohnen zwischen verschiedenen
Banken in der Deutschschweiz'® zeigt, dass diese bisher vom Kartellrecht
kaum berticksichtigte Schnittstelle zumindest in nichster Zeit auch in der
Schweiz einen gewissen Klarungsbedarf hervorrufen wird.

Ebenfalls erwahnenswert ist die mogliche Relevanz der von der Europaischen
Kommission im Oktober 2022 erlassenen Leitlinie zur Kronzeugenregelung.
Entsprechende Uberlegungen, insbesondere in Bezug auf die Kontaktauf-
nahme mit der Wettbewerbsbehdrde sowie die anonyme und hypothetische
Erorterung von Kronzeugenbehandlungen (ohne Nennung des betroffenen
Wirtschaftszweigs), werden vermutlich auch im Schweizer Verfahren Nieder-
schlag finden. Insbesondere bei Selbstanzeigeverfahren, welche in mehreren
Landern erfolgen, dirften entsprechende Uberlegung auch in der Schweiz
angewandt werden.

In Bezug auf die materiell-rechtlichen Entscheidungen'®” ist besonders auch
das Verfahren von Scania vor dem Europaischen Gericht fiir die Schweiz von
potenzieller Relevanz, nachdem das Gericht klargestellt hat, dass die Durch-
fithrung ,hybrider Verfahren“ nicht grundsatzlich rechtswidrig sei. Auch bei
Verfahren der Schweizer Wettbewerbsbehérden finden sich entsprechende
,hybride Verfahren®, auf welche sich die Uberlegungen des Europaischen
Gerichts anwenden lassen.

2. Missbrauchskontrolle

Es ist augenfallig, dass die aktuellen Verfahren der Europdischen Kommis-
sion'” sich primir auf digitale Markte beziehen, was auch der Erlass des
Digital Markets Act (DMA)'”" zeigt. Nicht auszuschliessen ist, dass sich die
Schweizer Wettbewerbskommission an den im DMA geregelten Konzepten
orientiert, wenn Art. 7 KG ausgelegt wird. Die Relevanz der digitalen Markte

103 Sjehe vorne, Kap. 1.4.c).
104 pressemitteilung vom 5.Dezember 2022, das Sekretariat der WEKO untersucht den
Arbeitsmarkt im Bankensektor.

105 Sjehe vorne, Kap. L1

106 Sjehe vorne, Kap. 1.2.a).
107 Siehe vorne, Kap. 1.4.a).
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wurde zudem von der Wettbewerbskommission auch anlasslich ihrer jahrli-
chen Medienkonferenz im April 2022 hervorgehoben und hat gezeigt, dass
die Wettbewerbskommission Falle priorisiert, die einen besonderen Inlandbe-
zug haben. Dies im Gegensatz zu Fallen, welche zum Beispiel von der Euro-
paischen Kommission landertbergreifend behandelt werden, sodass entspre-
chende kartellbehordliche Losungen der EU auch in der Schweiz parallel
angewendet werden konnten.'”®

In Bezug auf die konkrete Anwendung der Regeln zu marktbeherrschenden
Unternehmen ergibt sich nunmehr jedoch aufgrund des Urteils des Schweizer
Bundesgerichts in Sachen Zugang zur Dienstleistung der dynamischen Wdh-
rungsumrechnung (DCC)'* voraussichtlich eine Abweichung zur herrschenden
Praxis in der Europdischen Union. Geméss dem vorstehenden Urteil des Bun-
desgerichts ist das fiir marktbeherrschende Unternehmen geltende Koppe-
lungsverbot schon dann erfiillt, wenn eine Koppelung erstellt ist und kein
Rechtfertigungsgrund vorliegt. Es gentige die blosse Gefahr des Eintritts eines
Erfolgs, sodass eine auswirkungsbezogene Analyse nicht erforderlich ist."”
Dies ist mit der vorstehend erwahnten Praxis der Europaischen Gerichte in
Sachen Intel™ nicht vereinbar. Gemiss der Praxis der obersten Gerichte der
EU bestehe zwar bei gewissen Verhaltensweisen von marktbeherrschenden
Unternehmen eine Vermutung, dass diese wettbewerbsbeschrankende Wir-
kung haben. Wird eine entsprechende Auswirkung bestritten, muss sie von der
Behorde jedoch im konkreten Fall nachgewiesen werden. Die nunmehr vom
Bundesgericht erlassene Praxis scheint jeglichen Riickgriff auf eine Auswir-
kungspriifung - selbst wenn sie vom beschuldigten Unternehmen vorgenom-
men wird - auszuschliessen, was im Endeffekt zu einer Bussgeldverfiigung auf
Basis eines ,abstrakten Gefahrdungsdeliktes fiihren konnte. Die in verschie-
denen Entscheiden und Urteilen nunmehr praktizierte Entfernung von der
wirkungsbasierten Realitat des Wirtschaftslebens kann fiir betroffene Unter-
nehmen entsprechend zu nicht nachvollziehbaren Entscheiden fiihren.

3. Zusammenschlusskontrolle

Von praktischer Relevanz ist das Verfahren der Europaischen Kommission im
Zusammenhang mit der Ubernahme Illumina/GRAILm, welche von der Euro-
paischen Kommission trotz Nichterfiillung der umsatzbezogenen Schwellen-

108 pressemitteilung vom 26. April 2022, WEKO in Digitalen Mérkten aktiv.
109 Urteil des Bundesgerichts 2C_596,/2019 vom 2. November 2022.

10 A a.0,E.886.

1 Siehe vorne, Kap. 1.2.b).

12 Sie vorne, Kap. 1.3.a).
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werte aufgegriffen und untersagt wurde. Dies ist bei zukiinftigen Transak-
tionen auch in der Schweiz unter Umstinden zu beriicksichtigen, wenn
Unternehmen priifen, ob ein Zusammenschluss moglicherweise bei der EU
Kommission gemeldet werden miisste.
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I.  Rechtsentwicklungen in der EU

I. Einfﬁhrung

Die Situation auf dem Arbeitsmarkt in der Europaischen Union im Berichtsjahr
2022 war insbesondere durch drei zeitgleich auftretende Herausforderungen:
einer pandemie- und krisengeplagten Wirtschaft, einem demografisch
bedingten Fachkraftemangel und einer anhaltend hohen Zuwanderung. Diese
scheinbar gegensatzlichen Problembereiche galt es gemeinsam anzugehen
und die Europaische Kommission hat sich in gleich mehreren Rechtsakten
daran versucht:

Insoweit ist zundchst der Bericht der Europaischen Kommission zur Beschaf-
tigung und sozialen Lage in Europa erwidhnenswert, wonach junge Menschen
am starksten unter Jobverlusten infolge der coronabedingt schlechten Wirt-
schaftslage leiden.' Auch in ihrer Mitteilung zur Anwerbung qualifizierter
Arbeitskrifte aus Drittlindern” berichtet die Kommission von den Heraus-
forderungen der stetigen Zuwanderung einerseits und dem gleichzeitigen,
immer starker splirbaren Arbeitskraftemangel. Deshalb stellt die Kommission
ein Konzept fiir eine ehrgeizige und nachhaltige EU-Politik fiir legale Migra-
tion vor, mit der Kompetenzen und Talente angezogen werden, um dem
Arbeitskraftemangel zu begegnen und auf den demografischen Wandel in
Europa zu reagieren. Dies erfordere aber auch einen tiberarbeiteten Rechts-
rahmen, eine verstiarkte Zusammenarbeit mit Partnerldndern, eine bessere
Steuerung der Arbeitsmigration unter Einbeziehung aller wichtigen Interes-
sentrager sowie neue Aktionsbereiche im Hinblick auf die Zukunft. Dies
bekraftigt die Kommission schliesslich auch mit ihrer Empfehlung vom 5. April
2022° zur Anerkennung der Qualifikationen von Menschen, die vor der Inva-
sion Russlands in der Ukraine fliehen.

Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 12. Juli 2022, IP/22 /4482.

Europaische Kommission, Mitteilung an das Europaische Parlament, den Rat, den Europai-
schen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Anwerbung qua-
lifizierter Arbeitskréfte aus Drittlindern vom 27. April 2022, COM (2022) 657 final.
Empfehlung (EU) 2022/554 zur Anerkennung der Qualifikationen von Menschen, die vor
der Invasion Russlands in der Ukraine fliehen, ABL. L 107I vom 6. April 2022, 1-8.
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2. Angemessene Mindestlshne

a)  Richtlinie iiber angemessene Mindestlshne

Am 19. Oktober 2022 wurde die Richtlinie (EU) 2022 /2041 tiber angemessene
Mindestlohne* in der Europidischen Union verabschiedet. Mit der Richtlinie
werden Verfahren fiir die Angemessenheit gesetzlicher Mindestldhne festge-
legt, Tarifverhandlungen fiir die Lohnfestsetzung gefoérdert und der effektive
Zugang zum Mindestlohnschutz verbessert.

Zwar besteht schon jetzt ein Mindestlohnschutz in allen EU-Mitgliedstaaten,
entweder durch gesetzliche Mindestlohne und Tarifvertrage oder ausschliess-
lich durch Tarifvertrage. (Die hochsten Mindestléhne gibt es in Luxemburg,
Irland und Deutschland, die niedrigsten in Bulgarien, Lettland und Estland. In
21 der 27 EU-Staaten gibt es gesetzliche Mindestlohne. In Danemark, Finn-
land, Italien, Osterreich, Schweden und Zypern werden die Loéhne hingegen
im Rahmen von Tarifverhandlungen festgelegt.) Manche Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer sind jedoch von unzulanglicher Angemessenheit und/oder
Liicken beim Mindestlohnschutz betroffen. Mit der neuen Richtlinie soll dage-
gen vorgegangen werden, unter Beriicksichtigung der nationalen Traditionen
und Zustdndigkeiten sowie die Tarifautonomie der Sozialpartner, wie der
Rechtsakt betont. Insoweit soll die Richtlinie weder ein gemeinsames Min-
destlohnniveau festlegen noch die Mitgliedstaaten zur EU-weiten Einfiihrung
gesetzlicher Mindestléhne verpflichten. Die Mitgliedstaaten haben nun bis
zum 15. November 2024 Zeit, um die Richtlinie in nationales Recht umzuset-
zen.

4 Richtlinie (EU) 2022,/2041 des Européischen Parlaments und des Rates vom 19. Oktober
2022 tiber angemessene Mindestléhne in der Europaischen Union, AB. L 275 vom 25. Okto-
ber 2022, 33-47. Weitere Informationen unter <https://www.europarl.europa.eu/Reg-
Data/etudes/BRIE /2022 /733535 /EPRS _BRI(2022)733535 EN.pdf>, <https:/www.euro-
parl.europa.eu/news/de/press-room/202209091PR40138 /parlament-ja-zu-neuen-
regeln-fur-angemessene-mindestlohne-fur-eu-erwerbstatige>, <https://germany.repre-

sentation.ec.europa.eu/news/empfehlung-zu-mindesteinkommen-eu-kommission-for-

dert-wirksamere-und-modernere-regeln-2022-09-28 de>.
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b) Empfehlungsvorschlag

Erganzend hierzu hat die Europaische Kommission am 28. September 2022
einen Vorschlag fiir eine Empfehlung des Rates fiir ein angemessenes Min-
desteinkommen zur Gewihrleistung einer aktiven Inklusion vorgelegt.” Darin
werden die Mitgliedstaaten aufgerufen, ihre Regelungen zu Mindesteinkom-
men zu modernisieren, um die Armut und soziale Ausgrenzung in Europa zu
bekampfen. Die empfohlenen Massnahmen betreffen die Verbesserung der
Angemessenheit der Einkommensunterstiitzung, der Reichweite und Inan-
spruchnahme des Einkommens, des Zugangs zu inklusiven Arbeitsmarkten
und zu grundlegenden Dienstleistungen sowie die Férderung individueller
Unterstiitzungsmassnahmen. Der Vorschlag der Kommission fiir eine Empfeh-
lung des Rates wird derzeit noch im Rat erértert.’ Nach der Annahme sollten
die Mitgliedstaaten der Kommission alle drei Jahre tber ihre Fortschritte bei
der Umsetzung Bericht erstatten.

3. Arbeitsbedingungen

a) ﬂ‘ansparc71E61’e und 'U(.’TldSSliChCTC Arbeitsbedingungen

Die Richtlinie (EU) 2019 /1152 {iber transparente und vorhersehbare Arbeitsbe-
dingungen’ wurde am 20. Juni 2019 verabschiedet und war von den Mitglied-
staaten bis zum 1. August 2022 umzusetzen. Mit den neuen Vorschriften sollen
Arbeitskrafte ein Recht auf mehr Vorhersehbarkeit bei ihren Arbeitsbedin-
gungen erhalten; dies betrifft beispielsweise Arbeitsauftrage und Arbeitszei-
ten. Zudem haben sie einen Anspruch darauf, ausfiihrlicher iber wesentliche
Aspekte des Beschaftigungsverhaltnisses, den Arbeitsort und die Entlohnung
informiert zu werden.

Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Empfehlung des Rates fiir ein angemessenes
Mindesteinkommen zur Gewahrleistung einer aktiven Inklusion vom 28. September 2022,
COM (2022) 490 final.

¢ Stand: Februar 2023.

7 Richtlinie (EU) 2019/1152 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019
iiber transparente und vorhersehbare Arbeitsbedingungen in der Europaischen Union, ABI.
L 186 vom 11. Juli 7.2019, 105-121.
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Auch wenn die Europaische Kommission den Ablauf der Umsetzungsfrist als
Erfolg fiir die Stirkung der Arbeitnehmer verbucht,® muss auch erwihnt wer-
den, dass acht Mitgliedstaaten, dieser Pflicht bislang nicht nachgekommen
sind, darunter Danemark, Spanien, Polen und Portugal.9

b) Vereinbarkeit von Beruf und Privacleben

Die Richtlinie (EU) 2019/1158 zur Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben
fiir Eltern und pflegende Angehorige' zielt darauf ab, die Gleichstellung der
Geschlechter bei der Arbeitsmarktbeteiligung zu gewahrleisten, indem eine
gerechte Verteilung der Betreuungsaufgaben zwischen den Eltern gefordert
werden soll. Mit der Richtlinie soll ein Vaterschaftsurlaub eingefiihrt werden,
der Vatern bzw. dem zweiten Elternteil das Recht auf mindestens zehn Tage
Urlaub um den Zeitpunkt der Geburt des Kindes gibt. Ausserdem sollen Eltern
auch Anspruch auf einen Elternurlaub von mindestens vier Monaten haben,
von denen mindestens zwei Monate nicht zwischen den Elternteilen {iber-
tragbar sind. Aber auch Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die Angehorige
oder eine im gleichen Haushalt lebende Person pflegen oder unterstiitzen,
sollen Anspruch auf fiinf Arbeitstage Urlaub pro Jahr erhalten. Erwerbstatige
Eltern von Kindern bis acht Jahren und alle pflegenden Angehorigen sollen das
Recht bekommen, flexible Arbeitsregelungen zu beantragen.

Die Richtlinie war bis zum 2. August 2022 von den Mitgliedstaaten in nationa-
les Recht umzusetzen. Dieser Verpflichtung sind bislang insgesamt sechs Mit-
gliedstaaten nicht nachgekommen, darunter Spanien, Polen und Portugal."

8 Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 1 August 2022, IP/22/4765,
<https: //ec.europa.eu/commission /presscorner/detail /de/ip_22_4765>.

®  Stand: Februar 2023; siche Umsetzungsstand unter: <https: //eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/NIM /?uri=CELEX:32019L1152>.

10 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, ABI. L 188 vom 12. Juli 2019, 79-93.

1" Stand: Februar 2023; sieche Umsetzungsstand unter: <https: //eur-lex.europa.eu/legal-con-

tent/DE/NIM /?uri=CELEX:32019L.1158>.
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4. Diskriminierung
a)  Diskriminierung wegen der Religion

aa) EuGH: Befrisrete Vertrige von Lehrkm'fren

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) hat in seinem Urteil vom 13. Januar 2022
in der Rechtssache C-282/19 festgestellt, dass das Erfordernis eines von einer
kirchlichen Stelle ausgestellten Befahigungsnachweises bei befristeten Vertra-
gen nicht deren Verlingerung rechtfertigt.”

Der Vorabentscheidung des EuGH war die Klage von 18 Lehrkraften voraus-
gegangen, die seit vielen Jahren an 6ffentlichen Schulen katholische Religion
unterrichten, und vom zustindigen Bildungsministerium in Italien (Ministero
dell'lstruzione dell'Universita e della Ricerca - MIUR) aufgrund aufeinander-
folgender befristeter Vertrage eingestellt wurden. Wegen der Jahresbefristung
ihrer Lehrauftrage waren die Lehrer nicht in die standigen Eignungslisten
aufgenommen worden und konnten somit die Einweisung in eine Planstelle
nicht in Anspruch nehmen. Sie klagten und beantragten die Umwandlung ihrer
gegenwartigen Vertrige in unbefristete Vertrage.

Insoweit hat der EuGH zunachst eine Diskriminierung wegen der Religion ver-
neint, da sich die Unmoglichkeit der Einweisung der Kliger in Planstellen aus
der Jahresbefristung ihrer Lehrauftrage ergabe, ohne dass irgendein Zusam-
menhang mit ihrer Religion bestiinde.

Die italienische Regelung verstosse aber sehr wohl gegen § 5 (,Massnahmen
zur Vermeidung von Missbrauch“) der Rahmenvereinbarung.” Insbesondere
lage keine Rechtfertigung des Ruckgriffs auf aufeinanderfolgende befristete
Arbeitsvertrage durch einen sachlichen Grund gemass § 5 Nr. 1 Buchst. a der
Rahmenvereinbarung aufgrund eines voriibergehenden Bedarfs vor. Im vorlie-
genden Fall seien tiber mehrere Jahre hinweg ahnliche Aufgaben erfiillt wor-
den, sodass die Deckung eines dauerhaften Bedarfs gegolten habe. Schliess-
lich stellt auch der Befahigungsnachweis keinen ,sachlichen Grund“ im Sinne
von § 5 Nr. 1 Buchst. a der Rahmenvereinbarung dar, der die Verlangerung von
befristeten Vertragen rechtfertigen wiirde. Der Befahigungsnachweis, tber

12 EuGH, Urteil vom 13. Januar 2022 in der Rechtssache C-282/19, ECLLI:EU:C:2022:3; Presse-

mitteilung unter <https://curia.europa.eu/jcms/upload /docs/application /pdf/2022-01/

¢p220001de.pdf>.
Rahmenvereinbarung vom 18. Marz 1999 tber befristete Arbeitsvertrage, die im Anhang der

Richtlinie 1999 /70/EG des Rates vom 28. Juni 1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenver-
einbarung tber befristete Arbeitsvertrage, ABL L 175 vom 10. Juli 1999, 43-48 enthalten ist.
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den die Lehrer im Fach Katholische Religion fiir ihren Unterricht verfiigen
muissten, werde nur einmal und unabhangig von der Dauer ihres Lehrauftrags
ausgestellt wird und diese Ausstellung weise keinen Zusammenhang mit sozi-
alpolitischen Massnahmen auf.

bb) EuGH: Tragen rdigiéser Zeichen

Mit Urteil vom 13. Oktober 2022 in der Rechtssache C-344/20 hat der EuGH
festgestellt, dass eine interne Regel eines Unternehmens, die das sichtbare
Tragen religioser, weltanschaulicher oder spiritueller Zeichen verbietet, keine
unmittelbare Diskriminierung darstellt, wenn sie allgemein und unterschieds-
los auf alle Arbeitnehmer angewandt wird." Das hat der EuGH im Fall einer
belgischen Praktikumsbewerberin bekraftigt, die abgelehnt wurde, weil sie
sich weigerte, ihr Kopftuch abzunehmen. Die Neutralititspolitik eines Unter-
nehmens konne eine mittelbare Benachteiligung unter Umstanden rechtferti-
gen, so der EuGH.

Nach der Arbeitsordnung des beklagten Unternehmens dirfen die Mitarbei-
tenden ,ihre religiosen, philosophischen oder politischen Weltanschauungen,
welche diese auch immer sein mogen, in keiner Weise, weder durch Worte
noch durch Kleidung oder in anderer Weise, zum Ausdruck bringen®“. Nach der
ersten Absage von Seiten des Unternehmens bewarb sich die Klagerin erneut
und bot an, eine andere Kopfbedeckung zu tragen. Das Unternehmen lehnte
auch dies ab und verwies darauf, dass in seinen Geschaftsraumen grundsatz-
lich keine Kopfbedeckung erlaubt sei, sei es eine Miitze, eine Kappe oder ein
Kopftuch. Daraufhin zeigte die Bewerberin das Unternehmen bei der Antidis-
kriminierungsstelle an und klagte auf Unterlassung,.

Der EuGH fiihrte zunachst aus, dass die Begriffe ,Religion oder Weltanschau-
ung* in Art.1 der Gleichbehandlungsrichtlinie 2000,/78/EG® einen einzigen
Diskriminierungsgrund darstellen, der sowohl religiose als auch weltanschau-
liche oder spirituelle Uberzeugungen umfasst. Weiter bestitigt der EuGH
seine bisherige Rechtsprechung, wonach das Verbot fiir Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer, ihre religiésen oder weltanschaulichen Uberzeugungen,

14 EuGH, Urteil vom 13. Oktober 2022 in der Rechtssache C-344,/20, ECLL:EU:C:2022:774;
Pressemitteilung unter: <https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/
2022-10/cp220167de.pdf>.

15 Richtlinie 2000/78 /EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen
Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf, ABL. L
303 vom 2. Dezember 2000, 16-22.

109


https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2022-10/cp220167de.pdf
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2022-10/cp220167de.pdf

durch Worte, Kleidung oder auf andere Weise zum Ausdruck zu bringen, keine
unmittelbare Diskriminierung darstellt, sofern diese Bestimmung allgemein
und unterschiedslos angewandt werde.

Eine derartige unternehmensinterne Regel konne zwar dann, eine mittelbar
auf der Religion oder der Weltanschauung beruhende Ungleichbehandlung
darstellen, wenn die dem Anschein nach neutrale Verpflichtung tatsachlich
besonders Personen mit einer bestimmten Religion oder Weltanschauung
benachteiligt. Eine mittelbare Ungleichbehandlung kénne jedoch durch den
Willen des Arbeitgebers, eine Neutralitatspolitik zu betreiben, gerechtfertigt
sein. Dies festzustellen, sei Aufgabe des nationalen Gerichts.

b) Diskriminiemng wegen einer Behinderung

In seinem Urteil vom 10. Februar 2022 in der Rechtssache C-485/20 hat der
EuGH geurteilt, dass ein Arbeitnehmer mit Behinderung - und zwar auch der-
jenige, der nach seiner Einstellung eine Probezeit absolviert -, der fiir ungeeig-
net erklart wird, die wesentlichen Funktionen seiner bisherigen Stelle zu erfiil-
len, einen Anspruch auf Verwendung an einem anderen Arbeitsplatz haben
kann, fiir den er die notwendige Kompetenz, Fahigkeit und Verfiigbarkeit auf-
weist."

Der Ausgangsklager befand sich bei der belgischen Eisenbahngesellschaft (HR
Rail) als Facharbeiter fiir die Wartung und Instandhaltung der Schienenwege
in der Probezeit, als bei ihm ein Herzproblem diagnostiziert wurde und ihm
ein Herzschrittmacher implantiert werden musste. Da ein Herzschrittmacher
sensibel auf elektromagnetische Felder reagiert, wurde bei dem Klager eine
Behinderung anerkannt, die ihm die Arbeit an den Gleisanlagen unmoglich
machte. Er wurde dann etwa drei Monate als Lagerist eingesetzt und schliess-
lich entlassen.

Laut EuGH miisse ein Arbeitnehmer, der wegen einer Behinderung nicht mehr
auf seinem bisherigen Arbeitsplatz beschaftigt werden kénne, auf einer ande-
ren geeigneten Stelle eingesetzt werden, sofern der Arbeitgeber dadurch nicht
unverhaltnismassig belastet werde. Der Geltungsbereich der Gleichbehand-
lungsrahmenrichtlinie” umfasse auch den Fall eines Arbeitnehmers in Pro-

16 EuGH, Urteil vom 10. Februar 2022 in der Rechtssache C-485/20, ECLI:EU:C:2022:85; Pres-
semitteilung  unter: <https: //curia.europa.eu/jcms/upload /docs/application /pdf/
2022-02 /cp220026de.pdf>.

17 Richtlinie 2000/78 /EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen
Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf, ABL. L
303 vom 2. Dezember 2000, 16-22.
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bezeit. Ob eine Weiterbeschaftigung unverhaltnismassig sei, richte sich ins-
besondere an folgende Kriterien: finanzieller Aufwand, Grosse, finanzielle
Ressourcen und Gesamtumsatz der Organisation oder des Unternehmens,
offentliche Mittel oder andere Unterstiitzungsmoglichkeiten. Schiesslich
setze ein Anspruch voraus, dass es zumindest eine freie, geeignete Stelle gabe,
so der EuGH.

c) Diskriminiemng wegen des Geschlechts

Das Europaische Parlament und der Rat haben am 23. November 2022 die
Richtlinie (EU) 2022 /2381 zur Gewéahrleistung einer ausgewogeneren Vertre-
tung von Frauen und Mannern in den Leitungsorganen von Unternehmen
angenommen.”® Demnach sollen bis 2026 in bérsennotierten Unternehmen
entweder mindestens 40% der Aufsichtsratsmitglieder (Modell 1) oder aber in
Vorstand und Aufsichtsrat zusammengenommen mindestens 33% (Modell 2)
Mitglieder des unterreprasentierten Geschlechts (meistens Frauen) vertreten
sein. Kleine und mittlere Unternehmen mit weniger als 250 Beschaftigten sind
vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausgenommen.

Borsennotierte Gesellschaften, die die Quote nicht fristgerecht erfiillen, sollen
verpflichtet werden, ihr Auswahlverfahren anzupassen und ,faire und trans-
parente Auswahl- und Ernennungsverfahren“ einzufiithren, bei denen die Kan-
didaten auf der Grundlage ,klarer und neutral formulierter Kriterien mit-
einander verglichen werden. Wenn mehrere Kandidaten mit gleichwertiger
Qualifikation fiir einen Posten zur Verfiigung stehen, soll der Kandidat des
unterreprasentierten Geschlechts die Position erhalten. Ausserdem sollen
borsennotierte Gesellschaften dazu verpflichtet werden, jahrlich Informatio-
nen iber die Vertretung von Frauen und Mannern in ihren Leitungsorganen
zu verodffentlichen und tiber die Massnahmen zu berichten, die sie ergriffen
haben, um die vorgeschriebene Quote zu erreichen. Die Mitgliedstaaten sollen
jahrlich eine Liste der Unternehmen, die die Ziele der Richtlinie erreicht
haben, veréffentlichen. Ausserdem kénnen sich die Mitgliedstaaten dazu ent-
schliessen, Bussgelder oder andere Sanktionen gegen Unternehmen zu ver-
hangen, in denen es keine offenen und transparenten Einstellungsverfahren
gibt. Die Mitgliedstaaten miissen die Richtlinie bis zum 28. Dezember 2024
umsetzen.

18 Richtlinie (EU) 2022,/2381 des Européischen Parlaments und des Rates vom 23. November
2022 zur Gewahrleistung einer ausgewogeneren Vertretung von Frauen und Mannern unter
den Direktoren bérsennotierter Gesellschaften und {iber damit zusammenhangende Mass-
nahmen (Text von Bedeutung fiir den EWR), ABL. L 315 vom 7. Dezember 2022, 44-59.
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5. Urlaub

a)  EuGH: Abgeltungszahlungen fiir Leiharbeitnehmer

Mit Urteil vom 12. Mai 2022 in der Rechtssache C-426,/20 hat der EuGH fest-
gestellt, dass die Leiharbeitnehmern gezahlte Abgeltung fiir nicht genomme-
nen bezahlten Jahresurlaub und das entsprechende Urlaubsgeld mindestens
derjenigen entsprechen muss, die sie erhalten wiirden, wenn sie von dem ent-
leihenden Unternehmen unmittelbar fiir den gleichen Arbeitsplatz und fiir die
gleiche Beschiftigungsdauer eingestellt worden wéren."

b)  EuGH: Verfall des Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub

Mit Urteil vom 22. September 2022 in den Rechtssachen C-518 /20 und C-727/
20 hat der EuGH entschieden, dass der Urlaubsanspruch auch bei Langzeiter-
krankungen oder Erwerbsminderung, die wahrend des Bezugszeitraumes ein-
treten, nicht nach 15 Monaten verfallen darf, wenn der Arbeitgeber seinen
Hinweisobliegenheiten nicht nachgekommen ist.*’

In dem ersten Vorabentscheidungsersuchen ist streitig, ob einem bei Fraport
beschaftigten Frachtfahrer, der infolge einer schweren Behinderung seit dem
01. Dezember 2014 eine Rente wegen voller, aber nicht dauerhafter Erwerbs-
minderung bezieht, Anspruch auf 34 Tage bezahlten Jahresurlaub aus dem Jahr
2014 zustehen. Der Arbeitgeber war seiner Obliegenheit nicht nachgekom-
men, an der Gewahrung und Inanspruchnahme des Jahresurlaubs mitzuwir-
ken. Im zweiten Vorentscheidungsersuchen macht eine Arbeitnehmerin, die
im St. Vincenz-Krankenhaus beschaftigt und seit ihrer Erkrankung im Jahr
2017 arbeitsunfahig ist, geltend, dass ihr noch 14 Tage bezahlter Jahresurlaub
aus dem Jahr 2017 zustehen.

Grundsatzlich vertritt der EuGH die Ansicht, dass Arbeitnehmer, die wahrend
des Bezugszeitraums krankgeschrieben sind, den arbeitenden Mitarbeitern
gleichgestellt sind, es sei denn, sie sind wahrend mehrerer Bezugszeitraume
in Folge arbeitsunfahig. Eine Ansammlung der erworbenen Anspriiche auf
bezahlten Jahresurlaub sei mit dem Urlaubszweck nicht mehr vereinbar,
sodass die Mitgliedstaaten eine Beschrankung von 15 Monaten vorsehen kénn-
ten. Im vorliegenden Urteil macht der EuGH hiervon eine Rickausnahme:

Y EuGH, Urteil vom 12. Mai 2022 in der Rechtssache C-426/20, ECLLI:EU:C:2022:373; Pres-
semitteilung  unter: <https: //curia.europa.eu/jcms/upload /docs/application/pdf,
2022-05/cp220082de.pdf>.

20 EuGH, Urteil vom 22. September 2022 in den verb. Rechtssachen C-518,/20 und C-727/20,
ECLLEU:C:2022:707.
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Der Verfall des Urlaubsanspruchs sei dann nicht gerechtfertigt, wenn der
Anspruch den Bezugszeitraum betreffe, in dem der Arbeitnehmer noch gear-
beitet habe, bevor dieser voll erwerbsgemindert oder arbeitsunfahig gewor-
den sei, und wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht zuvor rechtzeitig
in die Lage versetzt habe, diesen Anspruch auch geltend zu machen.
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I1. Rechtsentwicklungen in der Schweiz

I. Einfﬁhrung

Der schweizerische Arbeitsmarkt zeichnet sich zurzeit durch einen massiven
Fachkraftemangel aus. Dieser hat sich insofern verscharft, als der Bedarf an
Fachkraften wahrend der Pandemie in gewissen Bereichen zuriick ging, aber
nunmehr durch einen grossen Nachholbedarf enorm gestiegen ist. Gemass
einer Studie der Adecco Group betrifft der Fachkraftemangel in erster Linie
das Gesundheitswesen. An zweiter Stelle steht die IT-Branche, drittens fehlt
es an Ingenieuren und Personen mit dhnlichen Fihigkeiten, viertens fehlt es
an Baufithrern und Polieren und schliesslich mangelt es an Fachkraften im
maschinenmechanischen Bereich.” Gleichzeitig war die Migration im Ver-
gleich zu den Vorjahren stabil. 2021 Betrug der Wanderungssaldo der standi-
gen auslandischen Wohnbevoélkerung mit 61526 Personen ungefahr gleich viel
wie in Vorjahren. Allerdings war die Einwanderung aus den EU/EFTA Staaten
riicklaufig, wahrend sie bei den Drittstaatsangehdrigen zunahm. Ende Dezem-
ber 2021 lebten 2 190 293 Auslanderinnen und Auslander dauerhaft in der
Schweiz.”” Entsprechend ist nicht mit einer Entspannung in den nichsten Jah-
ren zu rechnen. Umso wichtiger sind Massnahmen zur Integration der Frauen
in den Arbeitsmarkt und zur Vereinbarkeit von Arbeit und Familie sowie Mass-
nahmen zur Ausbildung von Fachkraften.

2. Mindestlshne

Die Schweiz kennt nach wie vor keinen allgemeinen Mindestlohn. Es gab aber
immer wieder in gewissen besonders heiklen, wirtschaftlich aber real nicht
immer tatsachlich bedeutenden Bereichen auf gesamtschweizerischer Ebene
Mindestlohnvorschriften. Mit den flankierenden Massnamen zu den Bilate-
ralen Vertragen der Schweiz mit der EU ist die Moglichkeit, staatliche Min-
destlohne mit dem Mittel der Normalarbeitsvertrage festzusetzen, eingefiihrt
worden. Allerdings sieht auch diese Rechtsgrundlage nicht den Erlass eines

21

Fachkréiftemangel Index Schweiz 2022, abrufbar unter: <https: /www.adeccogroup.com
de-ch /zukunft-der-arbeit /swiss-skills-shortage /swiss-skills-shortage-2022 />.
Staatssekretariat fiir Migration SEM, Einwanderung und Integration: Statistik 2021, abruf-
bar unter: <https://migration.swiss/migrationsbericht-2021/zuwanderung-und-integra-
tion/einwanderung-und-integration-statistik-2021#:~:text=Anzahl

text=Im Rahmen des Familiennachzugs wanderten,eines Schweizers waren>.

22

Einwanderungen&
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allgemeinen Mindestlohnes vor. Vielmehr geht es immer nur um Mindestlohne
in einzelnen Branchen und tberdies gelten diese Lohne auch regelmassig nur
fiir einen geographisch begrenzten Raum.”

a)  Kantonale Mindestlohnvorschriften

In letzter Zeit haben nun aber diverse Kantone Mindestldhne aufgestellt, wel-
che grundsatzlich fiir alle Branchen im Kanton gelten. Allerdings dirfen die
Kantone solche Vorschriften nicht aus wirtschaftspolitischen Griinden erlas-
sen. Zulassig sind nur sozialpolitische Griinde. Kantonale Mindestléhne sind
demnach zulassig, sofern und soweit sie sozialpolitische Motive verfolgen. Die
Vermeidung von ,Armut trotz Arbeit" ist dabei ein solches sozialpolitisches
Motiv. Das liegt auf der Hand, da Arbeitnehmende, die mit ihrem Erwerbs-
einkommen den Lebensunterhalt firr sich und ihre Familie nicht bestreiten
kénnen, von der offentlichen Sozialhilfe unterstiitzt werden miissen.”* Nicht
zulassig sind kantonale Mindestlohne dann, wenn damit wirtschaftspolitische
Motive verfolgt werden, etwa dann, wenn marktkonforme Lohne durchgesetzt
werden sollen. Ein kantonaler Mindestlohn darf deshalb nur so hoch sein, als
er zur Erreichung des sozialpolitischen Ziels (Vermeidung von Armut trotz
Arbeit) erforderlich ist. Ob diese Regel eingehalten wurde, musste das Bun-
desgericht in den letzten Jahren beziiglich diverser kantonaler Erlasse priifen.
Es anerkannte das Vorliegen eines solchen sozialpolitischen Gesetzeszwecks
beim Neuenburger Mindestlohngesetz und erklarte es folglich als bundesver-
fassungskonform.*

Aktuell kennen die Kantone Neuenburg, Jura, Genf, Tessin und Basel-Stadt
Mindestlohne. Die entsprechenden Gesetze sehen unterschiedliche Regelun-
gen betreffend Ausnahmen vom Geltungsbereich vor. Besondere Probleme
stellt regelmassig die Frage, ob der raumliche Anwendungsbereich der Min-
destlohnvorschriften. Die Problematik ist international beziiglich entsendeter
Arbeitnehmer bekannt. Bis anhin gibt es aber noch keine bundesrechtliche
Regelung dieser interkantonalen Zustandigkeit.

Kantonale Mindestlohnerlasse gewahren einerseits den betroffenen Arbeit-
nehmenden, ungeachtet eines allenfalls vertraglich vereinbarten tieferen
Lohnes, einen individualrechtlich vor einem Gericht durchsetzbaren Mindest-

23 Geiser Thomas, Staatliche Lohnregeln in der Schweiz, in: Léschnigg (Hrsg.), Staatliche Ein-

griffe in das System der Mindestentgelte im internationalen Vergleich, Wien 2013, 62 f.

24 BGE 143 1 404 (auch: Urteil des Bundesgerichts 2C_774,/2017 vom 21.07.2017, E. 5.2, siche
Urteil des Bundesgerichts 2C_302/2020 vom 11. November 2021, E. 8.1, betreffend Min-
destlohn im Kanton Tessin; Zum Thema ferner Parli Kurt, ARV 2018, 294 ff.

25 BGE 1431404.
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lohnanspruch. Grundlage dafiir bildet in privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis-
sen die sogenannte Rezeptionsklausel in Art. 342 Abs. 2 OR.*® Dariiber hinaus
sehen die kantonalen Erlasse aber auch vor, dass die Einhaltung der Mindest-
16hne behordlich kontrolliert und die Missachtung sanktioniert wird.”’

b) Mindestlshne in Normalarbeitsvertn’igen

Ein wesentliches Element der flankierenden Massnahmen ist die Moglichkeit,
Gesamtarbeitsvertrage einfacher als frither allgemeinverbindlich zu erklaren.
Wo keine solchen bestehen, hat der Gesetzgeber zudem die Mdoglichkeit
geschaffen, in Normalarbeitsvertragen zwingende Minimalldhne festzusetzen.
Die insbesondere im rechten, biirgerlichen Lager angesiedelten Gegner der
EWR-Vorlage hatten damit erwirkt, was die Sozialdemokratie und die Gewerk-
schaften wahrend Jahrzehnten wollten, aber nie erreichten!

Damit ein Normalarbeitsvertrag erlassen werden kann, der befristet regional
differenzierte Mindestlohne festsetzt, muss allerdings eine Vielzahl von Vor-
aussetzungen erfiillt sein. Insbesondere muss festgestellt werden, dass inner-
halb einer Branche oder eines Berufes die orts-, berufs- oder branchenib-
lichen Lohne wiederholt und missbrauchlich unterschritten werden
(Lohndumping)*®. Dabei spielt es keine Rolle, ob dies bei ausldndischen Unter-
nehmen, die Arbeitnehmende in die Schweiz entsenden oder bei schweize-
rischen Unternehmen erfolgt ist. Es ist auch nicht entscheidend, ob aus-
landische oder schweizerische Arbeitnehmer davon betroffen waren. Die fiir
diese Feststellung zustandigen Tripartiten Kommissionen haben einen weiten
Ermessensspielraum.29 Fir die Feststellung, welcher Lohn orts-, berufs- oder
brancheniiblich ist, stehen ihnen verschiedene Methoden zur Verfiigung.*’
Das Bundesgericht hat nun festgehalten, dass dafiir auch auf einen kantonalen
Minimallohn abgestellt werden kann, wenn die tatsichlich bezahlten Lohne
nicht hoher sind.”

26 Brunner Jacqueline, in: Etter/Facincani/Sutter (Hrsg.), Arbeitsvertrag, Bern 2021, Art. 342

N5.
27 Vgl. beispielsweise § 4 Abs. 1 MiLoG BS.
2 Art. 360a des Schweizerischen Obligationenrechts vom 30 Marz 1911 (Obligationenrecht,
OR, SR 220).
2 Urteil des Bundesgerichts 4C_1/2021 vom 22. November 2021 E. 5.3.
30 BGE 140 111 59 Erw. 10.3 ff.; Urteil des Bundesgerichts 4C_1,/2015 vom 15. Juli 2015 Erw. 6.3.
31 Urteil des Bundesgerichts 4C_1/2021 vom 22. November 2021 E. 5.3.1.



c) Mindestléhne in Gesammrbcirsvertréigen

Von zentraler Bedeutung fiir die Lohne sind selbstverstindlich die Gesamtar-
beitsvertrage. Die Sozialpartner kénnen mit ihnen Mindestlohne festlegen. Es
kann sich immer nur um Mindestlohne handeln, denn die Parteien des Einzel-
arbeitsvertrages konnen immer von den Bestimmungen des GAV zu Gunsten
der Arbeitnehmerin abweichen. Ein GAV ist aber nur verbindlich, wenn entwe-
der Arbeitgeberin und Arbeitnehmer Mitglieder der beteiligten Verbande sind
oder sich auf die eine oder andere Weise dem GAV angeschlossen haben. Der
GAV kann allerdings auch durch behérdlichen Akt allgemeinverbindlich erklart
werden. Die Allgemeinverbindlicherklarung erfolgt in der Regel nur fiir einen
Teil der Bestimmungen des GAV.* Sie bewirkt die Ausdehnung des person-
lichen Geltungsbereiches auf alle Arbeitnehmer und -geberinnen des Beru-
fes oder des Wirtschaftszweiges, unabhangig davon, ob sie Verbandsmitglied
sind oder nicht. Legt der GAV einen Mindestlohn fest, gilt dieser folglich fiir
die gesamte Branche im entsprechenden geografischen Gebiet. In den letzten
Jahren hat die Allgemeinverbindlicherklarung erheblich an Bedeutung gewon-
nen.*”

Fir die Gewerkschaften ist es von grosser Bedeutung an allgemeinverbindlich
erklarten GAVs beteiligt zu sein, weil dies ihre Bedeutung nach aussen sichtbar
macht. Es ist deshalb immer wieder streitig, ob eine Minderheitsgewerkschaft
die Beteiligung erzwingen kann. Die Allgemeinverbindlicherklarung setzt
einen bestehenden GAV voraus. Allgemeinverbindlich kann folglich nur erklart
werden, was im GAV steht. Der Regierungsrat kann in die Allgemeinverbind-
licherklarung nicht eine im GAV nicht vorgesehene Bestimmung aufnehmen,
welche die GAV-Parteien verpflichtet eine Aussenseitergewerkschaft als voll-
wertige Vertragspartei in den GAV einzubeziehen. Gemass Art. 12 Abs. 1 AVEG
kann das Gesuch um Allgemeinverbindlicherklarung nur gutgeheissen oder
abgelehnt, nicht aber erginzt werden. Erweist es sich notwendig, das Prinzip
der ,offenen Tir“ durchzusetzen und ist dieses im Antrag zur Allgemeinver-
bindlicherkldrung nicht enthalten, muss das Gesuch abgewiesen werden.**

d)  Auslinderrechtliche Mindestlshne

Eine wesentliche Rolle beziiglich Mindestlohnvorschriften bildet auch das
Auslianderrecht. Dabei sind im Wesentlichen zwei unterschiedliche Fallkon-
stellationen zu unterscheiden.

32 Geiser Thomas, Miiller Thomas, Parli Kurt, Arbeitsrecht in der Schweiz, Bern 2019, Rz. 848.
3 Vgl. die vom SECO erstellte Liste der AVE erklarten GAV.
34 BGE 146 11 335.
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Beziiglich der Arbeitsvertrage mit Personen, welche der Personenfreiziigigkeit
gemiss dem FZA® unterstehen, besteht die gleiche Vertragsfreiheit, wie mit
schweizerischen Arbeitnehmenden. Es missen ausschliesslich die zwingen-
den Bestimmungen eingehalten werden, die auch fiir Inlinder gelten.*® Ent-
sprechend bestehen beziiglich dieser Arbeitnehmenden keine auslander-
rechtlichen Regeln fiir einen Mindestlohn.” Das ist einer der Griinde, warum
die Allgemeinverbindlicherklarungen in den letzten Jahren zugenommen
haben. Mit diesen kann neben der Verhinderung von Lohndumping vermieden
werden, dass europaische Unternehmen durch niedrigere Lohne einen Wett-
bewerbsvorteil gegentiber inlindischen Unternehmen erlangen, wenn sie
Dienstleistungen in der Schweiz erbringen. Das Interesse an der Allgemeinver-
bindlichkeit haben somit nicht nur die Arbeitnehmer, sondern auch die Arbeit-
geberinnen.

Demgegentber sind die Regeln beziiglich Arbeitnehmenden aus Drittstaaten,
die nicht dem FZA unterstehen strenger. Gemass Art. 22 AIG kénnen Auslan-
derinnen und Auslander zur Ausiibung einer Erwerbstatigkeit nur zugelassen
werden, wenn die orts-, berufs- und brancheniiblichen Lohn- und Arbeitsbe-
dingungen eingehalten werden. Die Einhaltung bloss der zwingenden Bestim-
mungen gentigt folglich nicht. Damit werden Mindestlohne fiir auslandische
Arbeitskrafte eingefithrt, welche nicht auch fiir Inlander und Auslander aus
dem EU/EFTA Raum gelten. Abgestellt wird auf die statistischen Erhebungen
beziiglich des tblichen Lohnes. Die Arbeitgeberin hat der Arbeitsmarktbe-
hoérde einen schriftlichen Arbeitsvertrag einzureichen, aufgrund dessen die
Arbeitsbewilligung erteilt wird. Der Lohn, der die Grundlage der Bewilligung
bildet, kann nachher vom Arbeitnehmer auch zivilrechtlich eingeklagt wer-
den.* Der zivilrechtliche Anspruch besteht selbst dann, wenn die Arbeitge-
berin es unterlassen hat, die Bewilligung einzuholen und den Arbeitnehmer
zu einem schlechteren Lohn schwarz beschaftigt oder ihn fiir eine andere
Tatigkeit einsetzt, als die in der Bewilligung genannte. Gegebenenfalls hat das
Zivilgericht den iiblichen Lohn vorfrageweise zu bestimmen.* Arbeitgeberin

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europdi-
schen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits tiber die Freiziigigkeit abge-
schlossen am 21. Juni 1999 [SR0.142.112.681].

36 Geiser Thomas, Miiller Thomas, Parli Kurt, Arbeitsrecht in der Schweiz, Bern 2019, Rz. 979.
Beziiglich eines Diskriminierungsverbotes vgl. Junghans Cornelia, in: Ubersax /Rudin/Hugi
Yar/Geiser/Vetterli (Hrsg.), Handbtcher fiir die Anwaltspraxis, Ausldnderrecht, Basel 2022,
Rz. 26.30.

38 BGE 122111110; 129 II 618; 135 111 162 ff.

3 BGE 122 I 110.



und Arbeitnehmer machen sich bei einer Schwarzarbeit tiberdies strafbar. Das
Bundesgericht hielt aber zu Recht fest, dass die Strafbarkeit dieser Tatigkeit
nicht dazu fithren kann, dass der Staat den Lohn im Strafverfahren einzieht.*’

e)  Mindestlshne auf Grund des Beschaffungsrechts

Indirekt regelt der Staat zudem Mindestldhne durch die Bestimmungen des
offentlichen Vergabewesens. Allerdings hat hier mit der Totalrevision des BoB
von 2019* eine gewisse Abschwichung des Schutzes stattgefunden. Wihrend
gemass dem alten Gesetz und der dazugehorigen Verordnung klar war, dass
nicht nur die zwingenden arbeitsrechtlichen Vorschriften eingehalten werden
mussten, um einen Offentlichen Auftrag zu erhalten, sondern auch die orts-
und branchentblichen Arbeitsbedingungen, d.h. nicht nur zwingende Mini-
malldhne,*” sieht das neue Recht nur noch vor, dass die am Ort der Leistung
massgeblichen Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen einge-
halten werden miissen.*’ Allerdings ist der Botschaft des Bundesrates nichts
zu entnehmen, dass diesbeziiglich auf eine bewusste Anderung der bisherigen
Anforderungen hinweisen wiirde. Der Text isst allerdings wenig klar. Einerseits
sollten Gesamtarbeitsvertrage und Normalarbeitsvertrage eingehalten wer-
den, ohne dass prazisiert wird, ob diese allgemeinverbindlich sein, bzw. zwin-
gende Bestimmungen enthalten miissen oder nicht. Andererseits wird fest-
gehalten, dass dartiber hinaus wo GAVs und NAVs ,fehlen, die orts- und
branchentiblichen Arbeitsbedingungen einzuhalten® seien.** Das erweckt den
Eindruck, die orts- und brancheniiblichen Arbeitsbedingungen seien nur ein-
zuhalten, wenn es keinen GAV oder NAV gibt, wahrend in Bereichen mit GAV
oder NAV nur die Mindestlohne bezahlt werden miissten. Das lasst sich aber
in keiner Weise sachlich rechtfertigen und kann folglich nicht gemeint sein.

f) Bcrechnung des Lohnes

Besteht ein Mindestlohn, stellt sich die Frag, was unter ,Lohn“ zu verstehen ist.
In aller Regel wird in den entsprechenden Normen nur geklart, ob es sich um
den Brutto- oder den Nettolohn handeln soll. Wird ein Monatslohn als Mini-
mallohn festgesetzt, stellt sich die Frage, fiir welche Leistung dieser gelten soll.

4 BGE 371V 305 ff.

41 Bundesgesetz iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 21. Juni 2019 (B&B, SR 172.056.1).
42 Geiser Thomas, Staatliche Lohnregeln in der Schweiz, in: Loschnigg (Hrsg.), Staatliche Ein-
griffe in das System der Mindestentgelte im internationalen Vergleich, Wien 2013, 79 f.

# Art. 12 Abs. 1 BSB.
# BBI 2017 1911.
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Meist wird an eine 100%-Anstellung gedacht. Was aber darunter zu verstehen
ist, bleibt haufig unklar. Zudem stellt sich die Fragen nach den Zulagen. Sollen
damit die Ferien, Krankheiten etc. auch abgedeckt sein oder nicht.

Um den Erholungszweck sicherzustellen, darf der Ferienlohnanspruch wah-
rend der Dauer des Arbeitsverhaltnisses nicht durch Geldleistung abgegolten
werden®, Ist allerdings die Berechnung der Ferien mit erheblichen Schwie-
rigkeiten verbunden, ist eine Abgeltung ausnahmsweise durch sogenannte
Ferienprozente mit dem laufenden Lohn zulissig.** Muss ein Minimallohn
eingehalten werden, dirfen diese Betrage aber nicht an den Mindestlohn
angerechnet werden. Das sollte m.E. auch gelten, wenn der vertragliche Feri-
enanspruch den gesetzlichen iibersteigt. Voraussetzung fiir die Gtiltigkeit der
Abgeltung ist, dass der Ferienlohnanteil im Arbeitsvertrag und in jeder Lohn-
abrechnung klar ausgeschieden® und der Héhe nach bestimmt ist.*® Falls es
sich um einen miindlichen Arbeitsvertrag handelt, reicht es hingegen aus, den
Ferienlohnanteil in den Lohnabrechnungen auszuweisen. Die einfache Formu-
lierung ,Ferien inbegriffen“ gentigt nicht.** Gemiss neuerer bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung muss ferner eine unregelmassige Tatigkeit des Arbeit-
nehmers vorliegen.® Was das allerdings bedeutet ist wenig Klar.

Nachdem einem Fahrer einer privaten Millabfuhrfirma im Kanton Freiburg
fristlos gekiindigt worden war, klagte dieser ausstehenden Ferienlohn ein, weil
dieser gemass schriftlichem Vertrag in seinem Stundenlohn inbegriffen war.
Eine erste Gutheissung seiner Klage durch das Kantonsgericht, mit dem Argu-
ment es habe sich um eine Vollzeitanstellung gehandelt, hob das Bundesge-
richt mit dem Argument auf, auch bei einer solchen, sei eine unregelmas-
sige Beschaftigung moglich, und wies die Sache zu weiterer Abklarung an die
Vorinstanz zurtick. Das Kantonsgericht wies dann die Klage mit dem kreati-
ven Argument ab, die Abgeltung mit dem laufenden Lohn sei zwar unzuldssig
gewesen, aber der Anspruch sei nunmehr mit dem bereits mit dem laufenden

4 Art.329d Abs. 2 OR.

4 Bei 4 Wochen Ferien pro Jahr mindestens 8.33% des Bruttolohns; Rehbinder, Schweizeri-

sches Arbeitsrecht, Bern 2002, Rz. 247; Vischer/Mdiller, Der Arbeitsvertrag, Basel 2014, 229,

Fn. 50.

47 7.B.BGE 116 11 515.

48 Nach BGE 118 I1 136 (JAR 1993, 172) ist nicht grundsétzlich davon auszugehen, dass ein iiber-
durchschnittlicher Lohn den Ferienlohn bereits enthalt.

4 Ppraxiskommentar zum Arbeitsvertrag (Art. 319-362 OR), Streiff Ullin, von Kaenel Adrian,

Rudolph, Roger, 7. A., Art. 329d OR, Rn. 9; Rehbinder Manfred, Schweizerisches Arbeits-

recht, Bern 2002, Rz. 247.

50 Urteil des Bundesgerichts 4A_561/2017 vom 19. Mérz 2018; Geiser Thomas, Miiller Thomas,

Parli Kurt, Arbeitsrecht in der Schweiz, Bern 2019, Rz. 508.
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Lohn erhaltenen Feriengeld zu verrechnen, so dass per Saldo keine Forde-
rung mehr bleibe. Das Bundesgericht priifte diese Frage auf Grund prozes-
sualer Uberlegungen nicht.” Es bestitigte aber dennoch den angefochtenen
Entscheid. Mangels Entscheids tiber die Regelmassigkeit der Tatigkeit griff das
Bundesgericht auf die Feststellungen im erstinstanzlichen Entscheid zurtck,
welche eine unregelmassige Beschaftigung feststellten. Es verglich den Lohn
jedes Monats mit dem Vormonat und zahlte, wie oft die Differenz 10 Prozent
und mehr betrug, was in 35 von 56 Monaten zutraf. Die Voraussetzung einer
unregelmassigen Beschaftigung war nach Ansicht des Bundesgerichts folglich
gegeben.” Der Entscheid {iberzeugt nicht. Die Abgeltung des Ferienlohns mit
dem laufenden Lohn rechtfertigt sich nur dann, wenn die Berechnung des
Lohnes im Zeitpunkt des tatsachlichen Bezugs mit Schwierigkeiten verbun-
den ist. Dies kann bei unregelmassiger Beschaftigung der Fall sein, braucht es
aber nicht. Von daher sollte nicht bloss auf die Unregelmassigkeit der Arbeits-
leistung abgestellt werden, sondern auf die Frage, ob Berechnungsschwie-
rigkeiten bestanden haben. Das ist aber vorliegend in keiner Weise ersicht-
lich. Zudem ergeben schon die kalendarischen Unterschiede der einzelnen
Monate monatlich andere Arbeitsstunden. Nicht geklart ist auch nach wie vor
die Frage, ob das Abgeltungsverbot nur fiir die zwingenden vier Wochen Ferien
gilt, oder ob sich dieses auch auf einen méglichen weiteren vertraglichen Feri-
enanspruch bezieht, was zumindest zweifelhaft ist.

Zu Unsicherheiten Anlass bietet auch immer wieder die Frage, wie weit Zula-
gen fiir Nacht- oder Sonntagsarbeit sowie zusatzliche Leistungen, wie Pra-
mien fiir Krankentaggeldversicherungen und Ahnliches auf den Mindestlohn
angerechnet werden dirfen. Dabei sind zwei Fragen zu unterscheiden: Zum
einen fragt sich, was zum Mindestlohn hinzuzurechnen und insofern auch
obligatorisch ist. Das hangt von den konkreten Rechtsgrundlagen ab. Was
zwingend geschuldet ist, kommt in aller Regel zum Mindestlohn hinzu. Zum
andern fragt sich aber auch, welche Leistungen die Arbeitgeberin auf den
geschuldeten Mindestlohn anrechnen darf. Beides muss geklart sein, um das
Geschuldete mit dem Geleisteten vergleichen zu kénnen. Hinweise dazu fin-
den sich in einer Weisung des SECO zum Entsendegesetz.”® Namentlich Frag-
lich kann sein, ob Beitrage der Arbeitnehmer an eine Kollektivkrankentag-
geldversicherung nach Art.324a Abs.4 OR, die vom ausgerichteten Lohn
abgezogen werden, beim geschuldeten Mindestlohn zu berticksichtigen sind

5 Urteil des Bundesgerichts 4A_31/2021 vom 30. Mérz 2022 E. 3.1.

2 Urteil des Bundesgerichts 4A_31/2021 vom 30. Mérz 2022 E. 3.3.2.

SECO Weisung, ,vorgehen zum internationalen Lohnvergleich® vom 23. Mérz 2020; vgl.
auch Stampflis Handkommentar zum Entsendegesetz, Parli Kurt, Bern 2022, Art. 2 EntsG
Rz.. 54 ff.
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oder nicht. M.E. kdnnen sie nicht Teil des anzurechnenden Lohnes darstellen.
Die Gleichwertigkeit der Versicherungslosung mit der gesetzlichen Leistungs-
pflicht nach Art. 324a OR muss sich bereits auf Grund der Beitrage der Arbeit-
geberin ergeben. Mit den Pramien des Arbeitnehmers muss folglich eine wei-
tere Versicherungsleistung finanziert werden. Diese ist in aller Regel
sozialpolitisch sinnvoll. Der Arbeitnehmer hat zweifellos ein Interesse an einer
entsprechenden Absicherung. Diese steht jedoch sehr wohl auch im Interesse
der Arbeitgeberin Die vertragliche Verpflichtung mit dem Lohn eine
bestimmte Ausgabe zu tatigen widerspricht aber Art. 323b Abs. 3 OR (Truck-
Verbot) und ist von daher sogar nichtig. Soweit fiir Krankentaggeldversiche-
rungen Beitrage vom Lohn abgezogen werden, kann es sich folglich nicht um
eigentlichen Lohn handeln.

3. Arbeitsbedingungen

a) Transparentere und verldsslichere Arbeitsbedingungen

Soweit es um die Transparenz der Arbeitsbedingungen geht, entspricht das
schweizerische Recht weitgehend der vorn erwahnten Richtlinie (EU) 2019/
1152. Arbeitgeberinnen haben den Arbeitnehmern schriftlich die das Arbeits-
verhiltnis betreffenden Informationen zu liefern.”* Zudem sind die Arbeitneh-
mer moglichst frithzeitig, in der Regel mindestens zwei Wochen im Voraus,
tiber die massgeblichen konkreten Arbeitseinsitze zu informieren.” Allerdings
kennt das Gesetz keine Sanktionen bei der Verletzung dieser Bestimmungen.
Zudem enthalt die Richtlinie der EU auch Bestimmungen zur Arbeit auf Abruf,
denen das schweizerische Recht nicht entspricht.

Was die Lohntransparenz betrifft, sind zurzeit mehrere Vorstdsse im Parla-
ment hingig.”® Sie verlangen alle im Wesentlichen Lohntransparenz fiir Stel-
lensuchende im privaten oder 6ffentlichen Sektor und haben eine Verminde-
rung der Lohndiskriminierung der Frauen zum Zweck.

54 Art. 330b OR.

55 Art. 69 Abs. 1, der Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz vom 10. Mai 2000, (ArGV 1, SR 822.111).
Postulat Marti ,Wissenschaftlicher Pilotversuch fiir Lohntransparenz in Stelleninseraten”
(Curia Vista 22.4444); Motion Marti ,Lohntransparenz bei Stelleninseraten: Vorbildfunktion
bei Bund und offentlichen Betrieben* (Curia Vista 22.4443); Parlamentarische Initiative
Imboden ,Gleicher Lohn fiir gleichwertige Arbeit. Lohntransparenz férdern, Verhandlungs-
position starken® (Curia Vista 22.493); Postulat Imboden ,Wie kénnen Regulierungsunter-
schiede zwischen der Schweiz und der EU im Bereich der sozialen Sicherheit abgebaut und
die Situation der Arbeitnehmenden verbessert werden?“ (Curia Vista 22.3521).
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b) Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben

Beztiglich der Vereinbarung von Beruf und Privatleben kann auf die letztjah-
rigen Ausfithrungen hingewiesen werden. Ob die verschiedenen neu einge-
fihrten Urlaube fir Vater, zur Betreuung kranker Kinder und Angehoriger
usw. tatsachlich Wirkung zeitigen werden, lasst sich noch nicht beurteilen.
Wichtiger als solche gesetzlichen Massnahmen ware wohl das Bereitstellen
von ausreichenden Betreuungseinrichtungen fiir Kinder zu erschwinglichen
Preisen sowie familiengerechte Arbeitszeiten. Die Flexibilisierung der Arbeits-
zeiten hat allerdings wahrend der Corona-Pandemie erhebliche Fortschritte
gemacht. Es ist kaum anzunehmen, dass diese Entwicklung riickgangig
gemacht wird.

4. Diskriminierung

a) Diskriminiemng wegen einer Behinderung

Wohl hat die Schweiz die UN-Behindertenrechtskonvention®’ ratifiziert. Diese
gewahrt in Art. 27 das Recht auf diskriminierungsfreie Behandlung in Zusam-
menhang mit Beschaftigung, einschliesslich der Auswahl-, Einstellungs- und
Beschiftigungsbedingungen sowie hinsichtlich der Arbeitsbedingungen.®®
Unmittelbar anwendbar ist diese Bestimmung aber nicht. Eine eigentliche
Umsetzung ins nationale Recht hat bis jetzt im Bereich des privaten Arbeits-
rechts nicht stattgefunden. Der Anwendungsbereich des Behindertengleich-
stellungsgesetzes™ beschrankt sich auf Arbeitsverhiltnisse nach dem Bundes-
personalgesetz.” In der Rechtsanwendung muss die BRK jedoch zur Auslegung
von Bestimmungen wie z.B. Art. 328 OR herangezogen werden.” Beziiglich der
Abschlussfreiheit gilt allerdings Vertragsfreiheit. Die Arbeitgeberin ist nicht
verpflichtet, bei der Wahl des Vertragspartners auf sachliche Kriterien abzu-
stellen.

Ubereinkommen tiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (BRK, SR 0.109).

8 Art. 27 Abs. 1 Bst. a BRK.

Bundesgesetz tiber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderun-
gen (Behindertengleichstellungsgesetz, BehiG) vom 13. Dezember 2002 [SR 151.3].

60 Art. 3 Bst. g BehiG.

Parli Kurt, Gleichbehandlung und Diskriminierung im privatrechtlichen Arbeits-verhaltnis,
Volker- und verfassungsrechtlicher Rahmen und Bedeutung des Europaischen Gemein-
schaftsrechts, Bern 2009, Rz. 717.
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b) Diskriminiemng wegen des Geschlechts

Diskriminierungsfragen kénnen sich auch im Zusammenhang mit einer Kiin-
digung stellen. Auch wenn es keiner besonderen Griinde fiir eine ordentliche
Kiindigung bedarf, ist diese dennoch zu begriinden. Arbeitgeberinnen sind
gut beraten, wenn sie darauf eine gewisse Sorgfalt verwenden. Heikel wird
es, wenn sich im Nachhinein herausstellt, dass der angefiihrte Grund nicht
der tatsachliche Grund fir die Kiindigung war. Nach der Rickkehr aus dem
Mutterschaftsurlaub wurde einer Arbeitnehmerin mit der Begriindung gekiin-
digt, dass sie fiir die Stelle als Kommunikationschefin nicht tber ,geniigend
breite Schultern” verfiige. Wenige Tage danach wurde ihr ein sehr gutes Zeug-
nis ausgestellt, in dem ausgefiihrt wurde, dass sie zur vollen Zufriedenheit
als Kommunikationschefin gearbeitet habe. Die Arbeitnehmerin erhob Ein-
sprache wegen Missbrauchlichkeit gegen die Kiindigung. Die Arbeitgeberin
begriindete die Kiindigung nun mit einer internen Umstrukturierung und
fiihrte im Prozess sodann aus, dass sie die Stelle professionalisieren wolle,
und die Arbeitnehmerin dafiir nicht die notwendigen Kompetenzen besessen
habe. Fiir das Bundesgericht war diese Argumentation nicht tiberzeugend. Die
Arbeitnehmerin war vor der Mutterschaft trotz fehlender Kenntnisse im Kom-
munikationsbereich beférdert worden und es habe kein Pflichtenheft fiir die-
sen Posten bestanden. Schliesslich sei auch die Absicht einer Umstrukturie-
rung nicht belegt. Das Bundesgericht kam zum Schluss, die Kiindigung sei
wegen der Mutterschaft und damit geschlechterdiskriminierend erfolgt und
sprach der Arbeitnehmerin eine Entschidigung von drei Monatsléhnen zu.*
Allerdings gentgt es flr die Missbrauchlichkeit nicht, dass sich die aufgefiihr-
ten Griinde als nicht stichhaltig erweisen. Vielmehr miissen Anhaltspunkte
dafiir bestehen, dass der wahre Grund ein nicht zulissiger ist.”

¢)  Diskriminierung wegen der Staatsangehérigkeit

Eine private Organisation, die im Asylbereich fiir den Bund und den Kanton
Tessin Dienstleistungen erbrachte, hatte eine italienische Staatsangehorige
mit Wohnsitz in Lugano angestellt. Nach einiger Zeit verlegte die Arbeitneh-
merin ihren Wohnsitz nach Italien und teilte dies auch ihrer Arbeitgeberin mit.
Sie lieferte dieser auch die notwendigen Formulare, um eine Grenzgangerbe-
willigung ,G“ zu beantragen. Die Arbeitgeberin reichte diese indessen nicht

2 Urteil des Bundesgerichts 4A_59,/2019 vom 12. Mai 2020.

6 Urteil des Bundesgerichts 8C_462/2019 vom 21.Januar 2020; Auszug aus E.7.2.1: ,..le
congé ne peut pas étre considéré comme abusif sur la seule base du caractére non avéré
des griefs invoqués a 'appui de la résiliation (Aret 4A_346,/2009 du 20 octobre 2009 consid.
3.2 et les références).”; Urteil des Bundesgerichts 4A_207/2020, E. 5.
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der zustandigen Behorde ein, sondern kiindigte der Arbeitnehmerin fristlos.
Sie begriindete die Kindigung damit, dass das Arbeiten ohne Arbeitsbewil-
ligung einer Auslanderin verboten und die Fortsetzung der Arbeit fiir Auf-
trage der o6ffentlichen Hand aus dem Ausland mit einer blossen Grenzganger-
bewilligung ,particolamente problematica“ sei. Eine solche Arbeit lasse eine
Beschaftigung von Personen, die nicht in der Schweiz wohnen, als beson-
ders heikel erscheinen.®* Das Tribunale d’appello del Cantone Ticino hiess die
Klage der Arbeitnehmerin gut und sprach ihr neben dem Lohn fir die Dauer
der ordentlichen Kindigungsfrist auch eine Entschadigung von anderthalb
Monatslohnen wegen ungerechtfertigter fristloser Entlassung zu. Das Bun-
desgericht schiitzte diesen Entscheid. Gemass fester Rechtsprechung ist ein
Arbeitsverhaltnis auch giiltig, wenn keine auslanderrechtliche Arbeitsbewil-
ligung vorliegt.”® Das Fehlen einer solchen Bewilligung kann allerdings sehr
wohl einen Grund fir eine fristlose Entlassung im Sine von Art. 337 Abs. 1 OR
darstellen. Da aber der Grund nicht in einer Vertragsverletzung des Entlasse-
nen besteht, hat das Gericht die vermogensrechtlichen Folgen der fristlosen
Auflésung unter Wiirdigung aller Umstande nach seinem Ermessen festzule-
gen.*® Das Bundesgericht hilt dann weiter fest, dass es zu den Aufgaben der
Arbeitgeberin gehort, die notwendige Arbeitsbewilligung einzuholen. Unter-
lasst sie dies und kann deshalb die Arbeit nicht verrichtet werden, handelt es
sich um einen Annahmeverzug der Arbeitgeberin im Sinne von Art. 324 OR.”
Auch im Umstand, dass die Arbeitnehmerin ihren Wohnsitz ins Ausland ver-
legte, konnte keine Vertragsverletzung erblickt werden. Entsprechend war die
fristlose Entlassung auf eine Vertragsverletzung der Arbeitgeberin zurtickzu-
fihren, namlich dass sie die Grenzgangerbewilligung nicht einholte. Demge-
mass hatte sie die wirtschaftlichen Folgen zu tragen und eine Entschadigung
auszurichten.®®

8 Urteil des Bundesgerichts A4_447/2021 vom 8. Februar 2021.

65 BGE 122 111 116, E. 4e; BGE 114 11 279, E. 2d; 4C61/2006 vom 24. Mai 2006, E. 3.2.1; Urteil des
Bundesgerichts 4C.27/2004 vom 24. Marz 2004, E. 3.2.1.

% Art. 337b Abs. 3 OR; Urteil des Bundesgerichts A4_447/2021 vom 8. Februar 2021, E. 4.11;
BGE 114 11 284, E. 2d /cc.

7 Urteil des Bundesgerichts A4_447/2021 vom 8. Februar 2021, E. 4.1.2; BGE 114 I 283, E. 2d/
bb; Urteil des Bundesgerichts 4C.235/1966 vom 23. September 196, E. 2c; Wyler Rémy,
Heinzer Boris, Droit du travail, Bern 2019, 266; Praxiskommentar Arbeitsvertrag-Streiff/
von Kaenel /Rudolph, Art. 324 Rz. 3.

8 Urteil des Bundesgerichts A4_447/2021 vom 8. Februar 2021.
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Eine ordentliche Kiindigung, welche bloss deshalb erfolgt, weil ein Arbeitneh-
mer seinen Wohnsitz ins Europaische Ausland verlegt, muss wohl in aller Regel
als eine nach Art. 2 FZA verbotene Diskriminierung angesehen werden. Wer in
der Schweiz arbeitet, halt sich hier auf, auch wenn er im Ausland wohnt. Das
musste das Bundesgericht im besprochenen Fall allerdings nicht entscheiden.

5. Mutterschaftsurlaub

Erwerbstatige Mitter haben wahrend 14 Wochen (98 Tagen) seit dem ersten
Tag nach der Niederkunft Anspruch auf eine Mutterschaftsentschidigung.®
Sie ist als Taggeld” ausgestaltet und entspricht 80% des durchschnittlichen
Erwerbseinkommens, welches vor Beginn des Entschadigungsanspruchs
erzielt wurde, héchstens aber CHF 172.— pro Tag.”! Der Anspruch auf Mut-
terschaftsentschadigung endet vorzeitig, wenn die Mutter eine Erwerbstatig-
keit wiederaufnimmt oder stirbt.” Das Ende des Anspruchs ist unabhingig
vom Beschaftigungsgrad auf den Tag der Wiederaufnahme der Erwerbstatig-
keit festgesetzt.”

Das Bundesgericht hatte zu entscheiden, ob der Anspruch auf Mutterschafts-
entschadigung erlischt, wenn eine Parlamentarierin am parlamentarischen
Betrieb teilnimmt. Es stellte fest, dass es sich dabei grundsitzlich um eine
Erwerbstatigkeit im Sinne von Art. 16d Abs.3 EOG handle und das Entgelt
nicht eine blosse Entschidigung darstelle.” Es entschied sodann, dass der
Anspruch auf Mutterschaftsentschadigung nicht auflebe, wenn die Mutter ihre
Erwerbstatigkeit wieder einstelle. Dass demgegentiber der Vaterschaftsurlaub
tageweise Bezogen werden kénne und somit durch eine Wiederaufnahme der
Erwerbstatigkeit nur unterbrochen, nicht aber endgiiltig beendet werde, sei
kein Argument, dies auch beim Mutterschaftsurlaub zuzulassen.” Das ent-
spricht wohl dem geltenden Recht, lasst sich aber materiell nur schwer recht-
fertigen. Die Folge ist wohl, dass der ohne hin schon sehr kurze Vaterschafts-
urlaub seinen Zweck, auch die Vater zur Kinderbetreuung und die Miitter zur
Fortsetzung ihrer Erwerbstatigkeit zu bewegen, kaum erreicht werden kann.

% Art. 16¢c f. EOG.

7 Das Taggeld wird monatlich nachschiissig ausgerichtet (Art. 35 Abs. 2 Satz 1 EOV).
' Art. 16f EOG.

2 Art. 16d Abs. 3 EOG.

3 Art. 25 EOV.

™ BGE148V 255 ff. E. 5.

> BGE 148 V 260 ff. E. 6.
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I.  Rechtsentwicklungen in der EU im Jahr 2022

I. Rechtsetzung

Fir das Jahr 2022 ist beziiglich der eigentlichen Regeln des offentlichen Auf-
tragswesens keine legislative Tatigkeit zu verzeichnen. Hinzuweisen ist ledig-
lich auf die Verordnung des Rates vom 8. April 2022, die am 9. April 2022 in
Kraft getreten ist und in den Mitgliedstaaten seither unmittelbar gilt. Gemass
deren Art. 5k ist es insbesondere verboten, ¢ffentliche Auftrage oder Konzes-
sionen an russische Staatsangehorige oder in Russland niedergelassene natiir-
liche oder juristische Personen, Organisationen oder Einrichtungen zu verge-
ben. Erfasst werden auch Auftrage oder Konzessionen mit in der Verordnung
naher bestimmter russischer Beteiligung. Verboten wurde zudem die weitere
Erfillung bestehender Vertrage mit russischer Beteiligung. Eine weitere Ver-
ordnung vom 23. Juli 2022* befasst sich mit dem Umgang mit Drittlindern, die
im Bereich des offentlichen Beschaffungswesens zum Nachteil der EU-Unter-
nehmen restriktive Regeln anwenden. Die EU-Kommission soll diesbeziiglich
Untersuchungen einleiten, Konsultationen mit den betreffenden Landern auf-
nehmen und den Zugang der Unternehmen dieser Drittstaaten zu offentli-
chen Auftragen in der EU einschranken kénnen, wenn diese Drittstaaten ihre
restriktiven Regeln nicht andern. Die Verordnung findet keine Anwendung auf
Staaten, die dem Government Procurement Agreement GPA beigetreten sind
oder mit der EU bilaterale oder multilaterale Handelsabkommen im Bereich
des offentlichen Beschaffungswesens abgeschlossen haben.

! Verordnung (EU) 2022,/576 des Rates vom 8. April 2022 zur Anderung der Verordnung (EU)
Nr. 833/2014 tber restriktive Massnahmen angesichts der Handlungen Russlands, die die
Lage in der Ukraine destabilisieren, Abl. L 111 vom 8. April 2022, 1 ff.

2 Verordnung (EU) 2022 /1031 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Juni 2022
iiber den Zugang von Wirtschaftsteilnehmern, Waren und Dienstleistungen aus Drittldn-
dern zum Unionsmarkt fiir 6ffentliche Auftrage und Konzessionen und tiber die Verfah-
ren zur Unterstiitzung von Verhandlungen tiber den Zugang von Wirtschaftsteilnehmern,
Waren und Dienstleistungen aus der Union zu den Markten fiir 6ffentliche Auftrage und
Konzessionen von Drittlindern (Instrument betreffend das internationale Beschaffungswe-
sen — IPI) (Text von Bedeutung fiir den EWR), Abl. L 173 vom 30. Juni 2022, 1 ff.

129



2. Rechtsprechung des EuGH

a)  EuGH: Ubernahme der Rechte und Pflichten aus einer Rahmenvereinbarung
durch einen neuen Auftragnehmer nach der Einleitung eines
Konkursverfahrens gegen den urspriinglichen Auftragnehmer zuldssig’

Aus dem Urteil des EuGH® ergibt sich zum Sachverhalt kurz gefasst Folgendes:

Das schwedische Zentralamt fir Rechts-, Vermdgens- und Verwaltungsan-
gelegenheiten (Zentralamt) vergab vier Rahmenvertrage fiir den Erwerb von
Hardware. 17 Anbieter, darunter Advania, Dustin und die Misco AB erfillten
die Eignungskriterien. Advania wurde jedoch nicht zur Abgabe eines Angebots
aufgefordert. Das Zentralamt schloss mit Misco Rahmenvereinbarungen fiir
alle vier und mit Dustin Rahmenvereinbarungen in zwei fraglichen Bereichen.

Am 4. Dezember 2017 beantragte Misco beim Zentralamt die Ubertragung
ihrer vier Rahmenvereinbarungen auf Advania. Am 12. Dezember 2017 wurde
Misco fiir insolvent erkldrt. Am 18. Dezember 2018 schloss der Konkursverwal-
ter mit Advania eine Vereinbarung betreffend die Ubertragung der vier Rah-
menvereinbarungen. Das Zentralamt genehmigte diese Ubertragung.

Dustin erhob gegen diese Ubertragung ein Rechtsmittel und beantragte, die
Rahmenvereinbarungen zwischen Advania und dem Zentralamt fiir ungiltig zu
erklaren.

Der EuGH hielt zunachst fest, dass die Ersetzung eines Auftragnehmers durch
einen neuen Auftragnehmer im Allgemeinen eine wesentliche Anderung des
mit dem urspriinglichen Auftragnehmer abgeschlossenen Vertrages bedeute
und deshalb ein neues Vergabeverfahren durchgefiihrt werden miisse.

3 EuGH, Urteil vom 3. Februar 2022 in der Rechtssache C-461/20, ECLI:EU:C:2022:72 - Adva-
nia Sverige und Kammarkollegiet.
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Vor dem Hintergrund der Richtlinie 2014,/24", insbesondere von Art. 72 Abs. 1
Buchstabe d) Ziff. ii° hielt der EuGH fest, diese Bestimmung lasse es zu, dass
aus dem Vermogen des urspringlichen Auftragnehmers auch nur ein 6ffent-
licher Auftrag oder eine Rahmenvereinbarung tibertragen werde und es sei
davon auszugehen, dass der neue Auftragnehmer ,im Sinne dieser Bestim-
mung im Zuge einer Unternehmensumstrukturierung teilweise an die Stelle
des genannten urspriinglichen Auftragnehmers getreten ist.“ Dieser Formulie-
rung des EuGH ist nicht ausdriicklich zu entnehmen, dass er in seinen Erwa-
gungen das von Dustin und der Europaischen Kommission vorgebrachte Argu-
ment, ein ,an die Stelle treten“ setze voraus, dass die Folgeunternehmung
mindestens auch einen Teilbereich der Geschaftstatigkeit des urspriinglichen
Auftragnehmers ibernehmen miisse, abgelehnt hatte. Es kann vor dem Hin-
tergrund der Erwdgungen kein Zweifel bestehen, dass er die reine Ubertra-
gung eines (im Ubrigen aber im Wesentlichen unverinderten Auftrags bzw.
einer Rahmenvereinbarung) als mit der vorgenannten Richtlinien-Bestimmung
kompatibel erachtet(e). Anzufiigen bleibt der Hinweis darauf, dass die Folgeun-
ternehmung selbstverstandlich die urspriinglich ausgeschriebenen Eignungs-
kriterien erfiillen muss, was bei Advania (siehe die vorstehenden, anfanglichen
Erlauterungen) eben der Fall war und was wohl dazu fiihrte, dass der EuGH
diesem Aspekt keine weitere Beachtung schenkte.

4 Richtlinie (EU) 2014/24 des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014
iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18 /EG (Text
von Bedeutung fiir den EWR.), Abl. L 94 vom 28. Marz 2014, 65 ff.

Artikel 72 der vorgenannten Richtlinie trigt die Uberschrift ,Auftragsinderungen wihrend
der Vertragslaufzeit". Er lautet wie folgt:

»(1) Auftrage und Rahmenvereinbarungen kénnen in den folgenden Fallen ohne Durchfiih-
rung eines neuen Vergabeverfahrens im Einklang mit dieser Richtlinie geandert werden:

3 ()

b) ()

9 ()

d) wenn ein neuer Auftragnehmer den Auftragnehmer ersetzt, an den der offentliche

Auftraggeber den Auftrag urspriinglich vergeben hatte, aufgrund entweder

Do)

ii) der Tatsache, dass ein anderer Wirtschaftsteilnehmer, der die urspriinglich fest-
gelegten qualitativen Eignungskriterien erfiillt, im Zuge einer Unternehmensum-
strukturierung — einschliesslich Ubernahme, Fusion, Erwerb oder Insolvenz —
ganz oder teilweise an die Stelle des urspriinglichen Auftragnehmers tritt, sofern
dies keine weiteren wesentlichen Anderungen des Auftrags zur Folge hat und
nicht dazu dient, die Anwendung dieser Richtlinie zu umgehen;* (...).
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b) EuGH: Darf ein Offentlicher Aufrmggeber im Rahmen eines Ve;gabeve;fahrcns
héhere Anfor‘derungen stellen, als dies die staatlichen Mindesmnforderungen
vorsehen?

Dieser Angelegenheit lag gemiss Urteil des EuGH® folgender Sachverhalt
zugrunde:

Mit Beschluss vom 5. April 2018 leitete LB als Biirgermeister der bulgarischen
Stadt Lukovit ein Vergabeverfahren zur Stabilisierung eines Erdrutsches an
der zu einer regionalen Deponie auf dem Gemeindegebiet fithrenden Strasse
ein. Die Teilnahmebedingungen forderten beziiglich der technischen und
beruflichen Leistungsfahigkeit u.a., die Bewerber miissten ,das Vorhandensein
eines technischen Leiters des Bauwerks mit der beruflichen Qualifikation
,Konstrukteur’ oder ,Bauingenieur’ oder - soweit die Qualifikation in einem
andern Mitgliedstaat erworben wurde, in dem es keine entsprechende Qua-
lifizierung gebe - einer entsprechenden Qualifikation. nachweisen. Eine bul-
garische Aufsichtsbehdrde warf dem Biirgermeister LB verschiedene Verfah-
rensverletzungen vor, u.a. dass er im Vergabeverfahren hohere Anforderungen
an Qualifikationen eingefordert hatte, als das bulgarische Recht im Sinne von
Mindestanforderungen (sic!) definiere. Der Biirgermeister wurde dafiir mit
einer Geldbusse von etwa 5100 Euro bestraft. Der Biirgermeister LB focht
diese Busse an. Das zustandige Gericht gelangte an den EuGH, u.a. mit der
Frage, ob Art. 58 Abs. 4 der Richtlinie 2014/24 dem offentlichen Auftraggeber
verwehre, ,eine Qualifikationsanforderung festzusetzen, die strenger als die
in Art.163a des Gesetzes tber die Raumplanung genannte ist, oder ob der
offentliche Auftraggeber im Gegenteil - da sich diese Bestimmung darauf
beschranke, zulassige Mindestanforderungen fiir alle Kategorien von Bauwer-
ken aufzustellen - von Rechts wegen unter Beriicksichtigung des Umstands,
dass Arbeiten zur Stabilisierung eines Gelandes zu denjenigen Bautatigkeiten
gehoren, das hochste Schwierigkeitsniveau aufweisen, die im Ausgangsverfah-
ren in Rede stehende Qualifikationsanforderung festsetzen durfte.

Der EuGH hielt dafiir, Art. 58 Abs.1 und 4 der Richtlinie 2014/24 lasse es
zu, dass ein Offentlicher Auftraggeber hohere Anforderungen an die Eignung
stelle, als in nationalen Mindestvorschriften vorgesehen, wenn diese Anforde-
rungen sicherstellten, dass ein Bieter bzw. Bewerber tber die fir die Ausfiih-
rung des Auftrags erforderliche technische und berufliche Eignung verfiige,
und die Anforderungen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung und mit
diesem ein einem angemessenen Verhaltnis stinden.

¢ EuGH, Urteil vom 31. Mirz 2022 in der Rechtssache C-195/21, ECLL:EU:C:2022:239 - Smetna
palata na Republika Bulgaria.
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c) EuGH: Anbiem”gruppe, quantitative Anforderung an Leistungsumfang des
bevollméichtigten Mitglieds nicht zulc’issig

Die Ausgangslage fiir diesen Entscheid des EuGH’ stellte sich wie folgt dar:
Eine italienische o6ffentliche Auftraggeberin (S.R.R. Messina Provincia SCpA,
SRR) vergab einen Auftrag an ATI Pippo Pizzo, eine Gruppe von Unternehmun-
gen. Die Vergabe wurde von der zweitplatzierten Unternehmensgruppe, ATI
Caruter, angefochten, worauf ATI Pippo Pizzo eine ,Anschlussklage” gegen die
Zulassung der ATI Caruter zum Vergabeverfahren einreichte. Das erstinstanz-
liche Gericht erklarte die Zulassung beider Unternehmensgruppen fiir nich-
tig, worauf beide Unternehmensgruppen an die nachsthéhere Instanz gelang-
ten. Die Zulassung der ATI Pippo Pizzo hatte das erstinstanzliche Gericht als
nichtig erklart, weil es - gemass Darlegung des EuGH - der Ansicht war, ,dass
nach Art. 83 Abs. 8 in Verbindung mit Art. 89 des [italienischen] Gesetzbuchs
iber offentliche Auftrage ein bevollmachtigtes Unternehmen stets die Kapa-
zitaten der anderen Wirtschaftsteilnehmer in Anspruch nehmen konne, die
der Gruppe angehorten, jedoch unter der Voraussetzung, dass es selbst mehr-
heitlich die Zulassungsvoraussetzungen erfiille und die Leistungen im Verhalt-
nis zu den anderen Wirtschaftsteilnehmern mehrheitlich erbringe.” Das erst-
instanzliche Gericht hatte festgestellt, dass die Ditta individuale Pippo Pizzo
(als Mitglied der ATI Pippo Pizzo) alleine nicht die Voraussetzungen der Aus-
schreibungsbedingungen erfillt habe und sie sich nicht auf die Kapazitaten
der anderen Unternehmungen der Gruppe, deren Bevollmachtigte sie war,
berufen kénne.

Der EuGH stellte fest, Art. 83 Abs. 8 des italienischen Gesetzes stelle strengere
Anforderungen als die Richtlinie 2014 /24, insbesondere weil dieser Artikel ver-
lange, dass die Ausfithrung des Auftrags mehrheitlich von der bevollmachtig-
ten Unternehmung ausgefithrt werden miisse, was dem Ziel, das 6ffentliche
Auftragswesen einem moglichst umfassenden Wettbewerb zu 6ffnen und klei-
nen und mittleren Unternehmen den Zugang zu erleichtern, zuwiderlaufe.

Nach Art. 63 Abs. 2 der Richtlinie 2014,/24 koénnten die 6ffentlichen Auftragge-
ber zwar vorschreiben, dass ,bestimmte kritische Aufgaben“ von einem Teil-
nehmer einer Unternehmensgruppe auszufiihren seien. Daraus ergebe sich,
dass eine Anforderung qualitativ und nicht quantitativ (wie im italienischen
Gesetz vorgesehen) formuliert sein miisse. Der EuGH entschied deshalb,
Art. 63 der Richtlinie 2014/24 stehe der vorgenannten italienischen Bestim-
mung entgegen.

7 EuGH, Urteil vom 28. April 2022 in der Rechtssache C-642 /20, ECLL:EU:C:2022:308 - Caru-
ter.
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d) EuGH: Wie ein ursprﬁnglicher 1 nhouse—\/ertmg zu einem normalen,
ausschreibepﬂichrigen Vertrag werden kann

Diese Angelegenheit® entschied der EuGH aufgrund folgender Ausgangslage:
Die italienische Gemeinde Lerici tibertrug am 15. Juni 2002 die kommunale
Abfallbewirtschaftung bis zum 31. Dezember 2028 mit einem ausdriicklich als
»Inhouse-Vergabe“ bezeichneten Zuschlag an ACAM, eine Aktiengesellschaft
im Eigentum mehrerer Gemeinden, darunter auch der Gemeinde Lerici. Mit
der Ausfiihrung des Auftrags wurde die ACAM Ambiente, eine Tochtergesell-
schaft der ACAM betraut. In der Folge war ACAM gezwungen, mit ihren Glau-
bigern eine Vereinbarung tiber eine Umstrukturierung zu schliessen. Nach
Abschluss einer zu diesem Zweck erfolgten 6ffentlichen Ausschreibung ent-
schied sich ACAM fiir die Vornahme einer Umstrukturierung mit der IREN SpA,
einer in ganz Italien tdtigen borsenkotierten Gesellschaft unter staatlicher
Kontrolle. Die an ACAM beteiligten Gemeinden tbertrugen in der Folge die
von ihnen gehaltenen ACAM-Anteile auf IREN und erwarben durch Zeichnung
einer ihnen vorbehaltenen Kapitalerh6hung IREN-Anteile in entsprechender
Hohe. Uber die Tochtergesellschaften von ACAM, die zu ihren eigenen Toch-
tergesellschaften geworden waren, setzte IREN die Erbringung der urspriing-
lich diesen Tochtergesellschaften tibertragenen Dienstleistungen fort. Nach-
dem die Gemeinde Lerici am 21. Februar 2017 erklart hatte, sie wolle die
zwischen ACAM und IREN vereinbarte Umstrukturierung nicht genehmigen,
beschloss sie am 19. Januar 2018, die Investitionsvereinbarung nur in Bezug auf
die Ubertragung ihrer eigenen Anteile an ACAM auf IREN anzunehmen, und
iibertrug diese Anteile am 11. April 2018 tatsachlich auf IREN. Mit Entscheidung
vom 6. August 2018 genehmigte die neu fiir die integrierte Bewirtschaftung
der Siedlungsabfille durch die in ihrem Gebiet gelegenen Kommunen zustan-
dige Provinz La Spezia, in der die Gemeinde Lerici liegt, die Aktualisierung
des Plans zur Einteilung der Gebiete fiir die integrierte Bewirtschaftung der
Siedlungsabfille in der Provinz und bestellte durch Inhouse-Vergabe ACAM
Ambiente als Betreiberin der fiir die Gemeinde Lerici zu erbringenden Dienst-
leistungen bis zum 31. Dezember 2028. Die Gemeinde erhob gegen diese Ent-
scheidung Klage, weil nach ihrer Auffassung die Bedingungen fiir die Inhouse-
Ausnahme nicht mehr erfiillt waren.

Der EuGH schloss sich dieser Auffassung an. Er hielt u.a. fest, dass der
urspriingliche Vertragspartner der Gemeinde Lerici gewechselt habe, was
grundsatzlich eine Ausschreibung des relevanten Auftrags nétig mache. Da
weder die Gemeinde Lerici noch die Provinz La Spezia {iber Anteile an IREN

8 EuGH, Urteil vom 12. Mai 2022 in der Rechtssache C-719//20, ECLI:EU:C:2022:372 - Comune
di Lerici.
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verfigten und damit eine Inhouse-Situation nicht (mehr) vorlag, verstiess
nach Auffassung des EuGH die Weiterfiihrung des urspriinglichen Inhouse-
Vertrages zwischen der Gemeinde Lerici und der ACA durch die IREN und
ihre Tochtergesellschaft im Auftrag der Provinz La Spezia gegen die Richtlinie
2014 /24.

¢)  EuGH: Einziges Angebot mit doppelt so hoher Preisofferte als der
Schétzungswert der Vergabestelle — Abbruch des Vergabeverfahrens;
anschliessendes Verhandlungsverfahren — Kreis der einzuladenden Anbieter

Die bulgarische Gemeinde Razlog fiihrte ein Ausschreibungsverfahren mit vier
Losen durch. Es ging lediglich ein einziges Angebot, und zwar fiir das Los 2,
ein, das allerdings auf einen doppelt so hohen Betrag lautete, wie der
geschatzte Auftragswert. Die Gemeinde erklarte das Verfahren fiir erfolglos
und stellte es mit Entscheid vom 1. November 2017 ein. In der Folge vergab
die Gemeinde Razlog den Auftrag im Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Ausschreibung direkt an die Dikar Konsult OOD. Dagegen wurde Beschwerde
erhoben. Der als Beschwerdeinstanz zustidndige Minister sanktionierte die
Gemeinde Razlog und begriindete dies damit, dass gemass bulgarischem Recht
mehrere Personen zu den Verhandlungen einzuladen gewesen waren. Die
Gemeinde Razlog habe aber nur OOD eingeladen und damit dieser einen
ungerechtfertigten Vorteil verschafft sowie ,die Teilnahme eines unbestimm-
ten Kreises am Auftrag interessierter Wirtschaftsteilnehmer beschrankt.

Der schliesslich mit der Angelegenheit befasste EuGH® legte zunichst dar,
dass Art. 32 Abs. 2 Buchstabe a Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014 /24 es erlaube,
ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Ausschreibung durchzufiihren,
wenn drei Voraussetzungen kumulativ erfiillt seien: Erstens miisse der 6ffent-
liche Auftraggeber dartun, dass er im Rahmen eines vorherigen Vergabever-
fahrens kein oder zumindest kein geeignetes Angebot erhalten habe; zweitens
dirfe er im Verhandlungsverfahren die Auftragsbedingungen nicht grund-
legend andern und drittens misse der Auftraggeber in der Lage sein, der
Européaischen Kommission auf Anforderung einen Lagebericht vorzulegen. Ein
Angebot sei ungeeignet, wenn es ,unannehmbar” sei, was nach Art. 26 Abs. 4
Buchstabe b Unterabsatz 3 der Richtlinie 2014/24 insbesondere dann der Fall
sei, wenn die offerierten Preise das vor Einleitung des Vergabeverfahrens fest-
gelegte und schriftlich dokumentierte Budget des Auftraggebers tibersteige.

®  EuGH, Urteil vom 16. Juni 2022 in der Rechtssache C-376/21, ECLLI:EU:C:2022:472 - Obst-
hina Razlog.
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Das sei vorliegend klar der Fall. Ob im vorliegenden Fall die Auftragsbedingun-
gen unverandert (ibernommen worden seien, habe das nationale Gericht zu
priifen.

Der EuGH wies weiter darauf hin, dass Anbieter, die sich im urspriinglichen
Vergabeverfahren nicht beteiligt hatten, den offentlichen Auftraggeber im
nachfolgenden Verhandlungsverfahren nicht zwingen kénnten, mit ihnen zu
verhandeln. Hingegen fithrte der EuGH auch aus, der 6ffentliche Auftraggeber
muisse belegen, dass der Preis, auf den er sich mit dem Anbieter im Verhand-
lungsverfahren geeinigt habe, dem Marktpreis entspreche und den geschatz-
ten Auftragswert nicht tibersteige.

Schliesslich entschied der EuGH, dass Art. 32 Abs. 2 Buchstabe a der Richtlinie
2014 /24 so auszulegen sei, dass sich ein 6ffentlicher Auftraggeber im Rahmen
eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Ausschreibung an einen einzi-
gen Anbieter wenden diirfe, wenn in einem vorherigen Verfahren keine geeig-
neten Angebote eingegangen seien. Voraussetzung sei, dass die Auftragsbe-
dingungen aus dem ersten Verfahren ohne grundlegende Anderungen
ibernommen wiirden. Die Beriicksichtigung eines einzigen Anbieters sei auch
dann zulassig, wenn der zu vergebende Auftrag keine Besonderheiten auf-
weise, die es rechtfertigen wiirden, die Ausfiihrung des Auftrages nur diesem
Bieter anzuvertrauen.

i, LEuGH: Ausschiitcung von Riickvergiicungen als Ausschlusskriterium bei
Auftrdgen fiir Notfallkrankentransporte zuldssig?

Dieses Urteil des EuGH'® befasste sich mit der Frage, ob die Richtlinie 2014 /24
einer nationalen italienischen Regelung Raum lasse, welche vorsieht, dass Not-
fallkrankentransporte durch vertragliche Direktvergabe nur an Freiwilligenor-
ganisationen, nicht aber an Sozialgenossenschaften vergeben werden diirfen,
die an ihre Mitglieder Riickvergiitungen ausschiitten kénnen. Der Entscheid
ist aufgrund der ausserordentlich detaillierten Bestimmungen der Richtlinie
2014 /24 relativ kompliziert. Er wird hier deshalb nur in aller Kiirze wieder-
gegeben. Ausloser dieser Angelegenheit war ein Verfahren, welches die Italy
Emergenza Cooperativa Sociale (Emergenza) ausgeldst hatte, da sie entspre-
chende Klauseln einer Ausschreibung nicht erfiillte. Grund daftir war Art. 5 der
Statuten der Emergenza, welche ein Verbot der Ausschiittung von Dividenden
iber dem Hochstzinssatz fiir verzinsliche Schuldverschreibungen der Post um

10 EuGH, Urteil vom 7. Juli 2022 in den verbundenen Rechtssachen C-213/21 und C-214/21,
ECLI:EU:C:2022:532 - Italy Emergenza.
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mehr als zweieinhalb Prozente und damit grundsatzlich eine - wenn auch
beschrankte - Dividendenausschiittung vorsah. Der EuGH entschied, dass die
nationale italienische Regelung mit der Richtlinie 2014 /24 vereinbar sei.

g EuGH: Auftrag fiir personenbezogene soziale Unterstiitzungsleistungen,
Ausschluss von Anbietern die einen Erwerbszweck verfolgen, Ort der
Ansdssigkeit der Anbietenden als Auswahlkriterium

Auch dieser Entscheid des EuGH" ist aufgrund der detaillierten Bestimmungen
der Richtlinie 2014/24 und den entsprechenden Erwagungen des EuGH &us-
serst schwierig wiederzugeben. Im Kern ging es um die Frage, ob eine natio-
nale spanische Regelung mit der Richtlinie 2014/24 vereinbar sei, welche
Einrichtungen mit Erwerbszweck von Auftragen fiir bestimmte personenbe-
zogene soziale Unterstiitzungsleistungen im Rahmen einer konzertierten
Aktion ausschliessen. Der EuGH bejahte die Frage.

Dartiber hinaus hatte der EuGH auch zu einer nationalen spanischen Geset-
zesbestimmung Stellung zu nehmen, welche es ermoglicht, als Auswahlkri-
terium zu verlangen, dass Anbieter im Zeitpunkt der Offertabgabe am Ort
der Erbringung der Dienstleistung ansassig sein miissen. Der EuGH entschied,
es konne zwar ein legitimes Ziel sein, Ndhe und Zugénglichkeit der sozialen
Dienstleistungen anzustreben und allenfalls die Ansassigkeit erst fiir den Zeit-
punkt der Ausfithrung des betreffenden Auftrags zu verlangen. Jedoch sei ein
Kriterium, das die Ansassigkeit vor Ort bereits im Zeitpunkt der Offertstellung
verlange, mit der Richtlinie 2014 /24 nicht vereinbar.

h) EuGH: Griindung einer g@mischtwirtschafrlichen Gesellschaft und Vergabe
einer Dicnstleistungskonzcssion an diese Gesellschaft: Auswahl des Anbieters

Die Stadt Rom fiihrte am 4. September 2018 eine Ausschreibung durch, mit
der zum einen ein Gesellschafter zur Griindung einer gemischtwirtschaftli-
chen Gesellschaft bestimmt werden und zum andern an diese Gesellschaft die
Verwaltung der ,gesamten Schulhilfsdienste” vergeben werden sollte. Gemass
den Ausschreibungsunterlagen sollte die Stadt Rom zu 51%, der andere
- gesuchte - Gesellschafter, der auch das gesamte Risiko des operativen
Geschafts tragen sollte, zu 49% an der Gesellschaft beteiligt sein. Es ging
lediglich eine einzige Offerte ein. Anbieterin war ein Konsortium in Grindung,
bestehend aus der Roma Multiservizi mit einer vorgesehenen Beteiligung von
90% und Rekeep mit einer vorgesehenen Beteiligung von 10%. An der mit der
Stadt Rom zu griindenden Gesellschaft sollten Roma Multiservizi und Rekeep

' EuGH, Urteil vom 14. Juli 2022 in der Rechtssache C-436,/20, ECLLI:EU:C:2022:559 — ASADE.
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je im Verhaltnis ihrer Beteiligungen am Konsortium beteiligt sein. Roma Mul-
tiservizi war eine durch die Stadt Rom gegriindete Gesellschaft, an welcher
die AMA SpA zu 51% beteiligt war. Die AMA wiederum stand im alleinigen
Besitz der Stadt Rom. Die Stadt Rom schloss das Konsortium Roma Multi-
servizi/Rekeep aus dem Vergabeverfahren aus, mit der Begriindung, dessen
Beriicksichtigung wiirde dazu fiihren, dass die Stadt Rom aufgrund der Betei-
ligung von AMA an Roma Multiservizi faktisch (mittelbar) zu 73,5% an der zu
grindenden gemischtwirtschaftlichen Gesellschaft beteiligt wiirde, was dem
Ziel der Ausschreibung (51%-Beteiligung der Stadt Rom an der zu griindenden
gemischtwirtschaftlichen Gesellschaft) widersprache. Roma Multiservizi und
Rekeep erhoben gegen diesen Ausschluss Beschwerde.

Der EuGH befasste sich in seinem Entscheid” einlisslich mit der Angelegen-
heit. Vorweggenommen werden kann, dass der EuGH entschied, das zustan-
dige nationale Gericht miisse priifen, ob aus den Ausschreibungsunterlagen
geniigend klar, genau und eindeutig ersichtlich sei, dass die mittelbaren Betei-
ligungen der Stadt Rom bei der Beurteilung der Offerten bzw. der Anbieter
berticksichtigt wiirden, was als Anforderung grundsatzlich sowohl gemass
Richtlinie 2014,/24 als auch nach Richtlinie 2014,/23" zulissig sei.

Im Weiteren befasste sich der EuGH mit einigen weiteren Aspekten der unge-
wohnlichen Konstellation. Aus Platzgriinden seien hier nur einige wenige, aber
erhellende Passagen unter Angabe der jeweiligen Randziffer des Urteils zitiert:

» Die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens durch einen o6ffent-
lichen Auftraggeber und einen privaten Wirtschaftsteilnehmer falle als
solche nicht unter die unionsrechtlichen Vorschriften {iber die Vergabe
von offentlichen Auftragen oder Dienstleistungskonzessionen. Es sei aber
zu priifen, ob die konkrete angezielte Konstellation nicht in Wirklichkeit
als Deckmantel fiir die Vergabe eines offentlichen Auftrages oder einer
Dienstleistungskonzession diene (Rz. 53).

* Im vorliegenden Fall seien die beiden Teile der Ausschreibung (Suche
eines Mitgesellschafters und Ubergabe der Erbringung der Schulhilfs-
dienste an die gemeinsame Gesellschaft bzw. die Ubergabe der Verant-
wortung fiir die Erbringung dieser Dienste an den Mitgesellschafter) als
einheitliches Geschaft zu qualifizieren (Rz. 54), wobei die Erbringung der

12 EuGH, Urteil vom 1. August 2022 in der Rechtssache C-332/20, ECLL:EU:C:2022:135 - Roma
Multiservizi und Rekeep.

13 Richtlinie (EU) 2014,/23 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014
iiber die Konzessionsvergabe (Text von Bedeutung fiir den EWR.), Abl. L 94 vom 28. Marz
2014, 1ff.
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Schulhilfsdienste wohl Hauptgegenstand des Verfahrens sei (Rz. 58). Auf
den gesamten Vertrag sei somit die rechtliche Regelung anwendbar, die
auf diesen Teil des Vertrags anwendbar sei (Rz. 59).

» Das nationale Gericht habe sich nicht mit der Frage befasst, ob diesbeziig-
lich die Vergabe eines Auftrags oder einer Dienstleistungskonzession vor-
liege (Rz. 60), was dieses aber noch zu priifen habe (Rz. 62).

i) EuGH: Miteinander verbundene Anbieter — Voraussetzungen fiir deren
Ausschluss aus dem Vergabeverfahren

Der Landkreis Aichach-Friedberg veréffentlichte eine Bekanntmachung iiber
die Vergabe eines Auftrags fiir 6ffentliche Busverkehrsdienstleistungen. J und
K. Reisen, eine GmbH im Alleinbesitz von J, deren Geschaftsfithrer J war, gaben
beide tiber J eine Offerte ab. Uber J wurde ein Insolvenzverfahren eroffnet. J
und K. Reisen wurden wegen Verletzung von Wettbewerbsregeln aus dem Ver-
gabeverfahren ausgeschlossen, da die Angebote von der gleichen Person ver-
fasst worden seien. In seinem Entscheid" hielt der EuGH fest, dass gemiss
Art. 57 der Richtlinie 2014/24 ein Ausschluss grundsatzlich moglich sei, wenn
zwei oder mehr Anbieter eine wettbewerbsverzerrende Vereinbarung getrof-
fen haben. Im vorliegenden Fall kdnne aber nicht davon ausgegangen werden,
dass zwei Wirtschaftsteilnehmer, deren Entscheidungsfindung tiber dieselbe
natiirliche Person laufe, untereinander Vereinbarungen schliessen konnten, da
nicht ersichtlich sei, dass es zwei verschiedene Willensausserungen gebe, die
ibereinstimmen konnten. Es sei aber Sache des nationalen Gerichts zu pri-
fen, ob bei der gegebenen Sachlage eine Moglichkeit bestehe, dass J und K.
Reisen wettbewerbsverzerrende Vereinbarungen schliessen konnten. Sollte dies
nicht der Fall sein, konne der in Art. 57 Absatz 4 Unterabsatz 1 Buchstabe d der
Richtlinie 2014/24 vorgesehene Ausschlussgrund keine Anwendung finden.”
Der EuGH fihrte dann aber aus, dass der Grundsatz der Gleichbehandlung
verletzt ware, wenn man es zuliesse, dass zwei verbundene Bieter abgespro-
chene oder abgestimmte, d.h. weder eigenstandige noch unabhingige und
ihnen deshalb gegentiber den andern Bietern méglicherweise ungerechtfer-
tigte Vorteile verschaffende Angebote einreichen kénnten. Die Vergabestelle
sei zur Wahrung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit verpflichtet, eine
Prifung und Wiirdigung der Tatsachen vorzunehmen, um zu bestimmen, ,,ob

14 EuGH, Urteil vom 15. September 2022 in der Rechtssache C-416/21, ECLI:EU:C:2022:689 -
J. Sch. Omnibusunternehmen und K. Reisen.

15 Der genannte Artikel der Richtlinie 2014,/24 ldsst einen Ausschluss zu, wenn ,der dffent-
liche Auftraggeber [...] tiber hinreichend plausible Anhaltspunkte dafiir [verfiigt], dass der
Wirtschaftsteilnehmer mit anderen Wirtschaftsteilnehmern Vereinbarungen getroffen hat,
die auf eine Verzerrung des Wettbewerbs abzielen.
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das Verhaltnis zwischen zwei Einheiten die Grundsatze den Inhalt der ein-
zelnen Angebote konkret beeinflusst hat, wobei die Feststellung eines solchen
wie auch immer gearteten Einflusses ausreicht, um die betreffenden Einheiten
von dem Verfahren ausschliessen zu konnen.

]) EuGH: Vorgfhen zur Priifung eines allenfalls ungew('ilmlich niedrigen Angebots

Der EuGH hatte sich in diesem Verfahren mit der Frage der Voraussetzungen
der Priifung von allenfalls ungewohnlich niedrigen Angeboten zu befassen.®
Hintergrund bildete ein nicht offenes Vergabeverfahren, das der stellvertre-
tende bulgarische Innenminister eingeleitet hatte. Es gingen lediglich zwei
Offerten ein und zwar von Veridos und dem Konsortium ,Miihlbauer ID Ser-
vices GmbH - S&T*, das den Zuschlag erhielt. Veridos erhob Beschwerde gegen
diese Auftragsvergabe. Der EuGH fiihrte aus, die Frage. ob ein Angebot unge-
wohnlich niedrig sei, sei im Verhiltnis zu der betreffenden Leistung zu beur-
teilen. Der Offentliche Auftraggeber konne dabei samtliche im Hinblick auf
diese Leistung massgeblichen Gesichtspunkte berticksichtigen. Der Vergleich
mit den andern Angeboten sei dabei nur ein - wenn auch allenfalls hilfrei-
ches - aber nicht das einzige Kriterium. Der 6ffentliche Auftraggeber miisse
das Verfahren zur Priifung, ob ein ungewohnlich niedriges Angebot vorliege
nur einleiten, wenn zum vornherein zweifelhaft sei, ob ein Angebot verlass-
lich sei. Die Beurteilung sei auch dann vorzunehmen, wenn lediglich zwei
Angebote eingereicht wurden. Im vorliegenden Fall habe die Vergabestelle
kein Uberpriifungsverfahren eingeleitet und diesbeziiglich auch keine Ent-
scheidung verfasst. Das fithre aber nicht zur Nichtigkeit des Verfahrens, ,da
der Unionsgesetzgeber den offentlichen Auftraggebern nicht die Verpflich-
tung auferlegt hat, eine ausdriickliche und mit Griinden versehene Entschei-
dung zu erlassen, mit der festgestellt wiirde, dass das ausgewahlte Angebot als
;ungewohnlich niedrig' hatte eingestuft werden miissen.” Hingegen hatten die
Bieter die Moglichkeit, in einem Rechtsmittelverfahren vorzubringen, dass das
ausgewahlte Angebot als ,ungewdhnlich niedrig* hatte ausgeschlossen werden
miissen.

16 EuGH, Urteil vom 15. September 2022 in der Rechtssache C-669,/20, ECLI:EU:C:2022:684 -
Veridos.
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k) EuGH: Erfahrung als Eignungskrirerium — Nachweis bei einer arbeitsreiligen
Kollektivgesellschafr nur gegeben, wenn die Leistungen durch den Gesellschafter
erbracht werden, welcher iiber die ]:'rfahmng vm‘filgt

In einem lettischen Vergabeverfahren offerierte eine Kollektivgesellschaft
EDIENS & KM.LV. Zum Nachweis ihrer Eignung berief sie sich auf die Erfah-
rungen der Gesellschafter Ediens.lv und Bruneros. Die Vertreter der Kollek-
tivgesellschaft hatten im Verfahren vor der Vorinstanz des EuGH vorgebracht,
Ediens.lv werde sich um die operative Abwicklung des Auftrages kiimmern,
Bruneros werde hingegen die administrativen Leistungen erbringen. Uber
Erfahrung im Bereich der zu erbringenden operativen Leistungen verfiigte
allerdings lediglich Bruneros, nicht aber Ediens.lv. Das Konsortium wurde in
der Folge aus dem Verfahren ausgeschlossen mit der Begriindung, die Kol-
lektivgesellschaft habe den Nachweis der Eignung nicht erbracht, da die als
Eignungsnachweis geltend gemachte Erfahrung nicht der Ediens.lv zukomme,
welche den operativen Teil des Auftrages abwickeln werde.

Der EuGH entschied Folgendes”: Wenn bei der Vergabe eines &ffentlichen
Dienstleistungsauftrags an eine Gruppe von Wirtschaftsteilnehmern festge-
stellt wird, dass die Ausfithrung der Tatigkeiten, fiir die Erfahrung erforderlich
ist, einem bestimmten Mitglied der Gruppe tbertragen wird, kann sich die
Bietergemeinschaft nur auf die Erfahrung des genannten Mitglieds dieser Bie-
tergemeinschaft berufen. Dies gelte auch dann, wenn in den Vergabeunter-
lagen nicht ausdriicklich vorgesehen gewesen sei, dass die Mitglieder einer
Gruppe von Wirtschaftsteilnehmern diese Bedingung individuell erfiillen
mussten.

) EuGH: Ausschreibung betreffend Ersatzteile — Anforderungen an den Nachweis
der Gleichwertigkeit mic Originalersatzteilen

In diesen beiden Angelegenheiten hatte der EuGH sich zur Frage zu dussern,
was im Rahmen eines Vergabeverfahrens als den Originalersatzteilen der Iveco
,gleichwertige* Ersatzteile’® berticksichtigt werden darf. Eine Konkurrentin
der Iveco hatte im Vergabeverfahren fiir die Lieferung von Ersatzteilen fir
Omnibusse (lediglich) eine Gleichwertigkeitserklarung abgegeben. Der EuGH
entschied zusammengefasst, dass ein offentlicher Auftraggeber keine Bauteile

17 EuGH, Urteil vom 30. September 2022 in der Rechtssache C-592/21, ECLLEU:C:2022:746 -
EDIENS & KM.LV.

'8 EuGH, Urteil vom 27. Oktober 2022 in den verbundenen Rechtssachen C-68/21 und C-84/
21, ECLI:EU:C:2022:835 - Iveco Orecchia.
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akzeptieren diirfe, die den in Anhang IV der Richtlinie 2007/46" genannten
Rechtsakten unterlagen, ohne dass eine Bescheinigung beigefiigt sei, welche
die Genehmigung dieses Bauteils belege und ohne dass Informationen tber
das tatsachliche Bestehen einer solchen Genehmigung erteilt wiirden, sofern
diese Rechtsakte eine Genehmigung verlangten. Im Weiteren konne eine
Gleichwertigkeitserklarung nur von einem Anbieter akzeptiert werden, der
tatsachlich Hersteller der von ihm angebotenen Bauteile sei, nicht aber von
einem Wiederverkaufer oder Handler.

m)  EuGH: Carsharing - Dienstlfistungskonzession - Bereclmung des
Auftmgswerts

Dieses Urteil des EuGH™ erging in einer Angelegenheit, in welcher die
Gemeinde Ljubljana ein Vergabeverfahren betreffend einer Konzession fiir die
Einrichtung und Verwaltung einer Dienstleistung und der gemeinschaftlichen
Nutzung (Carsharing) von Elektrofahrzeugen in ihrem Gebiet einleitete. Da
der Entscheid sehr umfangreich ist, werden vorliegend nur die wichtigsten
(Teil-)Entscheide hervorgehoben:

Der EuGH entschied, dass

* es sich bei einem Vorgang, durch den ein 6ffentlicher Auftraggeber mit
der Einrichtung und Verwaltung eines Systems des Mietens und der
gemeinschaftlichen Nutzung (Carsharing) von Elektrofahrzeugen einen
Wirtschaftsteilnehmer zu betrauen beabsichtigt, dessen finanzieller Bei-
trag iiberwiegend fiir den Erwerb dieser Fahrzeuge verwendet wird, wobei
die Einnahmen dieses Wirtschaftsteilnehmers hauptsachlich aus den von
den Nutzern dieser Dienstleistung gezahlten Gebiihren stammen werden,
um eine ,Dienstleistungskonzession“ handelt, da solche Merkmale zu
belegen vermogen, dass das Risiko im Zusammenhang mit der Verwertung
der konzessionierten Dienstleistungen auf diesen Wirtschaftsteilnehmer
ibertragen wurde.

19 Richtlinie (EG) 2007/46 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 5. September
2007 zur Schaffung eines Rahmens fiir die Genehmigung von Kraftfahrzeugen und Kraft-
fahrzeuganhangern sowie von Systemen, Bauteilen und selbststidndigen technischen Ein-
heiten fiir diese Fahrzeuge (Rahmenrichtlinie) (Text von Bedeutung fiir den EWR), Abl L 263
vom 9. Oktober 2007, 1 ff.

20 EuGH, Urteil vom 10. November 2022 in der Rechtssache C-486/21, ECLI:EU:C:2022:868 -
SHARENGO.
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der offentliche Auftraggeber bei der Feststellung, ob der Schwellenwert
fir die Anwendbarkeit der Richtlinie 2014/2321 erreicht ist, den ,Gesamt-
umsatz ohne Mehrwertsteuer, den der Konzessionsnehmer wahrend der
Vertragslaufzeit erzielt* unter Bertcksichtigung der Gebiihren, die die
Nutzer an den Konzessionsnehmer entrichten werden, sowie der Beitrage
und Kosten, die der 6ffentliche Auftraggeber tragen wird, zu schatzen hat.
Der offentliche Auftraggeber kann jedoch auch davon ausgehen, dass der
fir die Anwendung der Richtlinie 2014/23 in der Fassung der Delegierten
Verordnung 2019/1827 vorgesehene Schwellenwert erreicht ist, wenn die
Investitionen und Kosten, die vom Konzessionsnehmer allein oder zusam-
men mit dem offentlichen Auftraggeber wahrend der gesamten Laufzeit
des Konzessionsvertrags zu tragen sind, diesen Schwellenwert offensicht-
lich tiberschreiten.

ein offentlicher Auftraggeber als Eignungskriterium und fiir die qualitative
Bewertung der Bewerber verlangen kann, dass die Wirtschaftsteilnehmer
im Handels- oder Berufsregister eingetragen sind, sofern ein Wirtschafts-
teilnehmer seine Eintragung im entsprechenden Register in dem Mit-
gliedstaat, in dem er niedergelassen ist, vorweisen darf.

ein Offentlicher Auftraggeber, der von den Wirtschaftsteilnehmern ver-
langt, im Handels- oder Berufsregister eines Mitgliedstaats der Union
eingetragen zu sein, auf das aus CPV-Codes bestehende Gemeinsame
Vokabular fiir 6ffentliche Auftrage verweisen muss, und nicht auf die Klas-
sifikation NACE Rev. 2, wie sie durch die Verordnung (EG) Nr. 1893 /2006
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Dezember 2006 zur
Aufstellung der statistischen Systematik der Wirtschaftszweige NACE
Revision 2 und zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr.3037/90 des
Rates sowie einiger Verordnungen der EG tliber bestimmte Bereiche der
Statistik eingefithrt wurde.

ein offentlicher Auftraggeber nicht ohne Verstoss gegen den durch Art. 3
Abs. 1 Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014 /23 gewahrleisteten Grundsatz der
Verhaltnismassigkeit von jedem Mitglied eines befristeten Zusammen-
schlusses von Unternehmen verlangen kann, in einem Mitgliedstaat im
Handels- oder Berufsregister eingetragen zu sein, um die Tatigkeit der
Vermietung von Kraftwagen mit einem Gesamtgewicht von 3,5 t oder
weniger auszuiiben.

21

Richtlinie 2014 /23 /EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014
iiber die Konzessionsvergabe (Text von Bedeutung fiir den EWR), Abl. L 94 vom 28. Marz
2014, 1ff.
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n) EuGH: Eignungsnachweis bei einer ,Gruppe von Unternehmen“

Zwei niederlandische Gemeinden leiteten ein offenes Vergabeverfahren zur
Vergabe des Auftrags der sportunterrichtsbezogenen Beforderung fiir den
Zeitraum vom 1.Januar 2020 bis zum Ende des Schuljahrs 2027-2028 ein.
Die Ausschreibungsbedingungen sahen u.a. vor, dass zur Gewahrleistung der
Richtigkeit und Giiltigkeit des Angebots die Einheitliche Europaische Eigen-
erklarung EEE sowie das Angebot und seine Anhange von einem Mitarbeiter
zu unterzeichnen seien, der berechtigt sei, das Unternehmen zu vertreten und
zu verpflichten. Ausserdem miissten Unternehmen, die sich zu einer Gruppe
zusammenschlossen, eine Ansprechperson bestimmen. Jedes Mitglied einer
solchen Gruppe hafte gesamtschuldnerisch fiir die Erfillung des Befoérde-
rungsvertrags. Schliesslich miisse das Angebot vollstandig sein und insbe-
sondere eine ordnungsgemass und wirksam unterzeichnete EEE umfassen.
Es gingen zwei Angebote ein, nimlich von Taxi Horn Tours und von Tou-
ringcars, welche den Zuschlag erhielt, gegen welchen wiederum Taxi Horn
Beschwerde erhob. Touringcars hatte lediglich eine einzige EEE eingereicht.
Taxi Horn Tours machte geltend, Touringcars sei eine Gruppe von Unterneh-
men. Daher missten die Handlungen und Erklarungen der beiden Gesellschaf-
terinnen jeweils anhand ihrer eigenen EEE beurteilt werden.

Der EuGH entschied”, dass ein Anbieter dem offentlichen Auftraggeber aus-
schliesslich seine eigene Einheitliche Europaische Eigenerklarung (EEE) vor-
legen miisse, wenn er in eigenem Namen an einem Verfahren zur Vergabe
eines offentlichen Auftrags teilnehmen oder ein Angebot abgeben méchte und
den Nachweis erbringen, dass er den ausgeschriebenen Auftrag ausschliess-
lich mit eigenem Personal und Material ausfithren kénne. Beabsichtige der
Anbieter hingegen, fiir die Ausfiihrung eines 6ffentlichen Auftrags auf die Mit-
tel bestimmter Gesellschafter zurtickzugreifen, sei dies als eine Inanspruch-
nahme der Kapazititen anderer Unternehmen gemass Art. 63 der Richtlinie
2014 /24 zu betrachten, und der Anbieter misse in diesem Fall nicht nur seine
eigene EEE, sondern auch eine EEE fiir jeden Gesellschafter vorlegen, dessen
Kapazitdaten er in Anspruch nehmen mochte. Der EuGH {berliess es dem
nationalen Gericht zu priifen und zu entscheiden, welche Konstellation im
vorliegenden, ziemlich untibersichtlichen Fall gegeben war.

22 EuGH, Urteil vom 10. November 2022 in der Rechtssache C-631/21, ECLL:EU:C:2022:869 -
Taxi Horn Tours.
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0) EuGH: Qualitéitsbezogene Zuschlagskriterien — Konkretisierung —
Akteneinsicht fiir unrerlegene Anbieter — v@rfahrensrechrliche Aspektc’ bei zu
Unrecht vorenthaltenen lnformarioncn

In dieser Sache hatte Antea Polska im Rahmen eines polnischen Vergabever-
fahrens betreffend einen offentlichen Auftrag, der die Entwicklung von Pro-
jekten fir die (Umwelt-)Bewirtschaftung bestimmter Einzugsgebiete beinhal-
tete, eine Offerte eingereicht. Der Zuschlag wurde der CDM Smith vergeben,
obschon Antea Polska das preislich tiefere Angebot eingereicht hatte. Sie hatte
aber bei der Bewertung der Qualitatskriterien (Arbeitskonzept fiir die Projekt-
entwicklung bzw. Beschreibung der Art und Weise der Auftragsausfiihrung)
tiefere Noten erhalten. Antea Polska erhob gegen den Zuschlag Beschwerde
und verlangte Einsicht in die Verfahrensakten, welche ihr mit der Begriindung
verweigert wurde, diese enthielten Geschaftsgeheimnisse der CDM Smith.
Der EuGH nahm in seinem Entscheid® Stellung zur Frage nehmen, welche
Informationen einem Beschwerdefiihrer offen zu legen sind und welche nicht.
Er befasste sich in seinem wiederum umfangreichen und detaillierten, hier
nur teilweise wiedergegebenen, Entscheid zunachst insbesondere mit Art. 21
Abs. 1 der Richtlinie 2014,/24.** Er fiihrte dazu aus, dass die Vergabeverfahren
auf einem Vertrauensverhaltnis zwischen den 6ffentlichen Auftraggebern und
den Anbietern beruhten. Letztere miissten den offentlichen Auftraggebern
alle im Vergabeverfahren zweckdienlichen Informationen mitteilen kdnnen,
ohne befiirchten zu missen, dass diese Informationen, deren Preisgabe den
Anbietern schaden koénnte, an Dritte weitergegeben wiirden. Der Grundsatz
des Vertrauensschutzes miisse aber in Einklang mit den Erfordernissen eines
wirksamen Rechtsschutzes gebracht werden, was eine Abwagung noétig
mache. Er wies u.a. darauf, dass der Schutz der Vertraulichkeit tiber die Wah-
rung von Geschaftsgeheimnissen hinausgehe, da unter den Vertrauensschutz
gemass Art. 21 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24 auch ,die vertraulichen Aspekte
der Angebote selbst” fielen. Der 6ffentliche Auftraggeber konne aber ,nicht an

23 EuGH, Urteil vom 17. November 2022 in der Rechtssache C-54,/21, ECLLEU:C:2022:888 -
ANTEA POLSKA u.a.

24 Art. 21 Abs. 1der Richtlinie 2014 /24 lautet wie folgt:Artikel 21Vertraulichkeit(1) Sofern in die-
ser Richtlinie oder im nationalen Recht, dem der 6ffentliche Auftraggeber unterliegt, insbe-
sondere in den Rechtsvorschriften betreffend den Zugang zu Informationen, nichts ande-
res vorgesehen ist, und unbeschadet der Verpflichtungen zur Bekanntmachung vergebener
Auftrage und der Unterrichtung der Bewerber und Bieter gemass den Artikeln 50 und 55
gibt ein offentlicher Auftraggeber keine ihm von den Wirtschaftsteilnehmern tibermittel-
ten und von diesen als vertraulich eingestuften Informationen weiter, wozu insbesondere
technische und handelsbezogene Geschaftsgeheimnisse sowie die vertraulichen Aspekte
der Angebote selbst gehoren.
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eine blosse Behauptung eines Anbieters, dass die tibermittelten Informatio-
nen vertraulich seien, gebunden sein“ Vielmehr habe der 6ffentliche Auftrag-
geber vom Anbieter den Nachweis zu verlangen, dass die Informationen, deren
Offenlegung er sich widersetze, wirklich vertraulich seien. Er miisse zudem
seine Entscheidung, bestimmte Daten als vertraulich zu behandeln, begriin-
den und dem Beschwerdefiihrer, der Akteneinsicht verlange, den Inhalt dieser
Daten in neutraler Form mitteilen, und zwar soweit wie irgend moéglich und
soweit die Mitteilung geeignet sei, die Vertraulichkeit der spezifischen Ele-
mente dieser Daten zu wahren. Eine nationale Regelung, welche vorsehe, dass
ausser Geschaftsgeheimnissen alle von Bietern gelieferten Informationen voll-
standig offen zu legen seien, verstosse gegen die Richtlinie 2014 /24. Gleiches
gelte fur eine Praxis, Antragen auf vertrauliche Behandlung wegen Geschafts-
geheimnissen systematisch stattzugeben. Vor diesem Hintergrund befasste
sich der EuGH mit verschiedenen Arten von Informationen. Er hielt daftr, die
»einschlagige Erfahrung der Bieter und die Referenzen“ kdnnten nicht insge-
samt als vertraulich eingestuft werden. Die Erfahrung eines Anbieters sei im
Allgemeinen nicht geheim. Was die Offenlegung der Identitat der Fachleute
oder Subunternehmer betreffe, auf die sich ein Anbieter stiitze, sei abzuwa-
gen, ob deren Bekanntgabe eine Verletzung des Vertrauensschutzes bedeute.
Die Offenlegung diirfe nicht verweigert werden, wenn diese Informationen
im breiteren Kontext der Tatigkeiten dieser Anbieter keinen wirtschaftlichen
Wert hatten. Der Schutz personenbezogener Daten sei vorbehalten. Beziiglich
nicht personenbezogener Daten (berufliche Qualifikationen oder Fahigkeiten
der eingesetzten Fachleute®) miisse zumindest der wesentliche Inhalt dieser
Daten fiir alle Bieter zuganglich sein. Betreffend des Zuschlagskriteriums
»Konzeption der Projekte®, das die Beschreibung der Art und Weise der Aus-
fithrung der ausgeschriebenen Projekte betreffe, sei zu priifen, ob diese Ele-
mente darstellten oder solche enthielten, die durch ein Recht des geistigen
Eigentums, insbesondere durch ein Urheberrecht, geschiitzt sein konnten.
Urheberrechtlich seien indessen ,Ideen, Verfahren, Arbeitsweisen oder
mathematische Konzepte als solche nicht relevant. Die Beschreibung der Art
und Weise der Ausfithrung der ausgeschriebenen Projekte kdnnten aber auch
ohne urheberrechtlichen Schutz einen wirtschaftlichen Wert haben, der einer
Offenlegung entgegenstehen kénne. Um den Rechtsschutz zu gewahrleisten,
miusse der wesentliche Inhalt dieses Teils der Angebote jedoch zuganglich
gemacht werden. Schliesslich befasste sich der EuGH mit der Zulassigkeit der
Zuschlagskriterien ,Konzeption der Projekte* und ,Art und Weise der Aus-

25 Der Text des Urteils lisst vermuten, dass der EuGH davon ausgeht, dass Informationen iiber

die beruflichen Qualifikationen und/oder Fahigkeiten der in einer Offerte vorgesehenen
Fachleute auch ohne Namensnennung erfolgen kénnen.
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fithrung“ des ausgeschriebenen Auftrags. Er fithrte aus, dass diese Zuschlags-
kriterien, z.B. durch Unterkriterien, prazisiert werden miissten. Es sei Sache
des nationalen Gerichts zu priifen, ob solche Prazisierungen vorgelegen hat-
ten, die eine konkrete und objektive Bewertung der Angebote ermoglichten.
Schliesslich ausserte sich der EuGH zur Frage, was vorzukehren sei, wenn sich
im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens herausstellt, dass dem Beschwerde-
fithrer zu Unrecht Informationen vorenthalten worden waren. Er hielt fest, in
diesem Fall miisse das nationale Gericht die Entscheidung, welche die Akten-
einsicht rechtswidrig verweigere, als nichtig erklaren und einen neuen Ent-
scheid treffen konnen. Falls es gemass nationalem Verfahrensrecht in einem
solchen Fall nicht méglich sei, wahrend des Beschwerdeverfahrens Massnah-
men zu treffen, um das Beschwerderecht zu wahren, miisse das nationale
Gericht entweder die Vergabeentscheidung fiir nichtig erklaren oder ,davon
ausgehen, dass der Rechtsbehelfsfiihrer einen neuen Rechtsbehelf gegen die
bereits ergangene Vergabeentscheidung einlegen“ konne, wobei die
Beschwerdefrist erst ab dem Zeitpunkt zu laufen beginnen kénne, in welchem
der Beschwerdefithrer Zugang zu allen Informationen hatte, die zu Unrecht als
vertraulich eingestuft worden waren.

p) EuGH: Riickerict von der Offerm Verfahrensabbruch zuléissig, wenn es sich
beim zweitplatzierten Anbieter um ,denselben Wirtschaftsteilnehmer handelt?

In diesem Verfahren hatte der EuGH zu beurteilen®®, ob die Richtlinie 2014 /24
es zulasse, dass ein nationales Gesetz vorsehe, ein Vergabeverfahren (automa-
tisch) zu beenden, wenn der erstplatzierte Anbieter von der Offerte zuriick-
tritt und es sich beim zweitplatzierten Anbieter um ,denselben Wirtschafts-
teilnehmer wie beim ersten Bieter handelt.

Der EuGH verneinte diese Frage und entschied, der Grundsatz der Verhaltnis-
massigkeit im Sinne von Art. 18 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24/EU sei so aus-
zulegen, dass er einer nationalen Regelung entgegenstehe, die den 6ffentli-
chen Auftraggeber verpflichte, im Fall eines Riicktritts des urspriinglich wegen
des wirtschaftlich giinstigsten Angebots ausgewahlten Bieters ein 6ffentliches
Vergabeverfahren zu beenden, wenn es sich bei dem das zweitwirtschaft-
lichste Angebot einreichenden nachfolgenden Bieter um denselben Wirt-
schaftsteilnehmer wie beim ersten Bieter handelt. Aus den Erwagungen des
EuGH ergibt sich, dass er die Verfahrensbeendigung nicht vollstandig aus-
schliesst, dies aber nur fiir den Fall, dass vorzunehmende Abklarungen des

26 EuGH, Urteil vom 8. Dezember 2022 in der Rechtssache C-769/21, ECLLEU:C:2022:973 -
BTA Baltic Insurance Company.
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offentlichen Auftraggebers ergeben sollten, dass die beiden erstrangierten
Offerten auf einer konkreten Beeinflussung durch die beiden Offerenten
basierten.

q)  EuGH: Anforderungen an ein vergaberechtsfreies Zusammenwirken éffenclicher
Auftraggeber

Art. 12 der Richtlinie 2014 /24 befasst sich mit 6ffentlichen Auftragen zwischen
Einrichtungen des offentlichen Sektors. Diese Auftrage werden bei Vorliegen
bestimmter Umstande, welche in Art. 12 ausfiihrlich beschrieben werden, vom
Anwendungsbereich der Richtlinie ausgenommen. Der EuGH hatte sich im
hier erwihnten, belgische dffentliche Auftraggeber betreffende, Urteil®’ ins-
besondere mit der Frage zu befassen, ob die Voraussetzungen gemadss Art. 12
Abs. 3 und 4 der Richtlinie 2014 /24 erfiillt und damit die Gegenstand der Ange-
legenheit bildenden Auftrage nicht 6ffentlich auszuschreiben waren. Obschon
Belgien die Richtlinie 2014/24 (noch) nicht umgesetzt hatte, wendete der
EuGH Art. 12 Absitze 3 und 4 an, da diese geniigend genau formuliert seien,
um im Rahmen von Rechtsstreitigkeiten unmittelbare Wirkung zu entfalten.

Der dem Entscheid zugrunde liegende Sachverhalt ist ausserordentlich kom-
pliziert und wird vom EuGH zwar komprimiert, aber dennoch tiber eine grosse
Zahl von Randziffern (Rz. 8-31!) seines Urteils dargelegt. Es wiirde den Umfang
der vorliegenden Darstellung bei Weitem sprengen, diese Ausgangslage mit
allen notigen Details, die fiir das Verstandnis des Entscheids unabdingbar sind,
wiederzugeben. Deshalb wird der geneigte Leser auf das Urteil verwiesen und
es werden vorliegend lediglich die (Teil-)Entscheide des EuGH festgehalten.
Die Entscheide des EuGH beziiglich Art. 12 Abs. 3 und 4 der Richtlinie 2014 /24
geben Hinweise darauf, wo die Fallen lauern und lauteten wie folgt:

Der EuGH entschied beziiglich Art. 12 Abs. 3 Unterabsatz 2 Ziff. i der Richtlinie
2014 /24: Fir die Feststellung, dass ein offentlicher Auftraggeber gemeinsam
mit anderen offentlichen Auftraggebern tiber die den Zuschlag erhaltende
juristische Person eine ahnliche Kontrolle wie {iber ihre eigenen Dienststellen
ausiibt, ist das in dieser Bestimmung genannte Erfordernis, dass ein o6ffent-
licher Auftraggeber in den beschlussfassenden Organen der kontrollierten
juristischen Person vertreten sein muss, nicht allein deswegen erfiillt, weil im
Verwaltungsrat dieser juristischen Person der Vertreter eines anderen 6ffent-
lichen Auftraggebers sitzt, der auch dem Verwaltungsrat des ersten offentli-
chen Auftraggebers angehort.

27 EuGH, Urteil vom 22. Dezember 2022 in den verbundenen Rechtssachen C-383/21 und
C-384/21, ECLI:EU:C:2022: 1022~ Sambre & Biesme.
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Beziiglich Art. 12 Abs. 4 der Richtlinie 2014/24 urteilte der EuGH, dass ein
offentlicher Auftrag, durch den einem offentlichen Auftraggeber offentliche
Aufgaben tibertragen werden, die Teil eines Verhaltnisses der Zusammenar-
beit zwischen anderen offentlichen Auftraggebern sind, nicht vom Anwen-
dungsbereich dieser Richtlinie ausgeschlossen ist, wenn der 6ffentliche Auf-
traggeber, dem diese Aufgaben tbertragen wurden, bei der Erfiillung solcher
Aufgaben nicht die Erreichung von Zielen anstrebt, die er mit den anderen
offentlichen Auftraggebern teilt, sondern sich darauf beschrankt, zur Errei-
chung von Zielen beizutragen, die nur diesen anderen 6ffentlichen Auftragge-
bern gemeinsam sind.
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II.  Bedeutung fiir die Schweiz

Wie auch in den Vorauflagen mehrfach festgehalten, sind die EU-Regeln im
Bereich des offentlichen Auftragswesens fiir die Schweiz nicht verbindlich.
Die (aktualisierte) Beschaffungsgesetzgebung der Schweiz ist jedoch mittelbar
durch die EU-Regeln beeinflusst und die auf dieser Grundlage ergangene und
ergehende Rechtsprechung des EuGH hat fiir die schweizerischen Gerichte
mindestens ,inspirierenden“ Charakter. Festzustellen ist allerdings, dass die
im Jahre 2014 revidierten EU-Richtlinien etwa im Bereich der Regeln zum Gel-
tungsbereich ausserst umfangreich, detailliert, subtil und damit einigermas-
sen uniibersichtlich formuliert worden sind”® aber keine Entsprechung in den
reformierten schweizerischen Rechtsgrundlagen® gefunden haben. Die ent-
sprechende Rechtsprechung des EuGH ist in dieser Hinsicht deshalb mit Blick
auf schweizerische Rechtsfalle mit Vorsicht zu betrachten. Andere Entscheide
des EuGH, die sich mit spezifischen Technikalititen der Vergabeverfahren
selbst befassen, wie etwa mit der Frage der Anforderungen an Eignungs-
nachweise, der Ausschlussgriinde®® oder der Priifung ungewéhnlich niedriger
Angebote™ folgen einer Logik, die auch fiir die schweizerische Rechtsprechung
massgebend sein kann.

28 Beispiele dafiir sind etwa die Richtlinienbestimmungen, die Grundlage der in L lit. f), g) und
insbesondere q) hiervor vorgestellten Urteile des EuGH bildeten.

2 Bundesgesetz liber das 6ffentliche Beschaffungswesen (B&B) vom 21. Juni 2019, SR 172.056.1;
Interkantonale Vereinbarung tiiber das Offentliche Beschaffungswesen (IV6B) vom
15. November 2019.

30 siehe dazu etwa die in L lit. ¢), i), k) und n) erwihnten Urteil des EuGH.

31 Siehe Urteil des EuGH in L, lit. j) hiervor.
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I.  Rechtsentwicklungen in der EU im Jahr 2022

I. Energiepolitische Ausgangslage

In Europa gelten seit der ungerechtfertigten Invasion Russlands in die Ukraine
am 24. Februar 2022 neue geopolitische Gegebenheiten, die ein verandertes
energiemarktpolitisches Umfeld mit sich bringen. Dieser andauernde und in
absehbarer Zeit wohl nicht endende Konflikt hat die tibermassige Abhangig-
keit der EU von Gas-, Ol- und Kohleeinfuhren aus Russland verdeutlicht. Die
Instrumentalisierung der Energieversorgung sorgte dafiir, dass die Erdgas-
preise in der gesamten EU auf ein beispiellos hohes Niveau geschnellt sind,
mit unmittelbaren Wirkungen fiir die Endkonsumentinnen und Endkonsu-
menten und die europiische Wirtschaft als Ganzes.' Ende 2021 importierte
die EU noch 83% des bendtigten Erdgases von Drittlandern, wobei der aus
Russland stammende Anteil bei 41% der Gesamteinfuhrmengen lag.” Durch die
Verknappung der Gasversorgung stiegen nicht nur die Kosten fiir Gas in die
Hohe, sondern auch die Strompreise. Der Grund dafiir liegt in der Koppe-
lung der Strom- und Gaspreise nach dem Merit-Order-Prinzip. Der endgiiltige
Borsenpreis bestimmt sich gemadss Merit-Order nach der teuersten Strom-
quelle, wobei Gas derzeit der mit Abstand teuerste Energietrager ist. Dies
sorgt dafiir, dass jeder am Markt teilnehmende Stromproduzent zum Preis
des teuersten Kraftwerkes verkauft. Damit definiert das teuerste Gaskraft-
werk auch den Strompreis an der Borse. Diese Abhangigkeit von Gas und die
angestossene Kostenspirale veranlasste die EU-Spitzen dazu, rasch zu reagie-
ren und Sofortmassnahmen einzuleiten, um einerseits die Energienachfrage
zu senken und andererseits die Gasspeicheranlagen zu fiillen. Die EU-Mit-
gliedstaaten stimmen sich seither eng untereinander ab, um weiteren steigen-
den Energiepreisen entgegenzuwirken und die Versorgung weiter zu diversi-
fizieren. So konnte durch das Ausweichen auf alternative Gaslieferanten die
Abhangigkeit von Gaseinfuhren aus Russland im ersten Halbjahr 2022 bereits
auf 31,4% der Gesamteinfuhren reduziert werden.® Damit steht fiir die EU im

Vgl. dazu Schlussfolgerungen des Europaischen Rates zu den Themen Ukraine/Russland,
kritische Infrastruktur, Energie und Wirtschaft sowie Aussenbeziehungen vom 20. Oktober
2022, abrufbar unter: <https:/www.consilium.europa.eu/media/59738/2022-10-2021-

euco-conclusions-de.pdf>.

Vgl. dazu die Webseite des Europdischen Rates und die dazugehoérigen Infografiken vom
7. November 2022, abrufbar unter: <https: //www.consilium.europa.eu/de/infographics

eu-gas-supply/>.
Vgl. dazu die Webseite des Europdischen Rates und die dazugehorigen Infografiken vom
7. November 2022, abrufbar unter: <https://www.consilium.europa.eu/de/infographics

eu-gas-supply/>.
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Hinblick auf die Energiepolitik insbesondere die Frage im Zentrum: Wie kann
sie die starke und kostspielige Abhangigkeit von russischen fossilen Brenn-
stoffen verringern, dabei aber zugleich die Langzeitziele des griinen Wandels
und eines widerstandsfahigeren Energiesystems erreichen.

2. REPowerEU-Plan

Als Antwort auf diese prekiare Lage hat die Europdische Kommission am
8. Mirz 2022 den REPowerEU-Plan vorgeschlagen.” In ihrer Mitteilung hat
die Europaische Kommission kundgetan, dass sie mit diesem Aktionsplan ein
gemeinsames europaisches Vorgehen fiir erschwinglichere, sichere und nach-
haltige Energie festlegen wolle. Der umfassende REPowerEU-Plan beinhaltet
im Detail eine Reihe von Massnahmen, die neben der Reaktion auf die stei-
genden Energiepreise in Europa sowie der Wiederauffiillung der Gasvorrate
fir den Winter, in einer verringerten Nachfrage nach russischem Gas um zwei
Drittel resultieren, als auch die Unabhangigkeit und Eigenkontrolle des euro-
paischen Energiesystems vorantreiben sollen. Obschon die EU schon vor dem
Angriff mit steigenden Energiepreisen konfrontiert war trat hier aufgrund der
unsicheren Versorgung eine weitere, wesentliche Verscharfung ein. Durch den
REPowerEU-Plan sollen ferner die Gasversorgung diversifiziert und die Ein-
fiihrung von Gas aus erneuerbaren Energiequellen fiir Heizung sowie Strom-
erzeugung beschleunigt werden. Zusammen mit der Wasserstoffpolitik der
EU soll dies insgesamt dazu beitragen, die energiepolitische Situation zu ent-
scharfen und eine verlassliche Energieversorgung innerhalb Europas zu eta-
blieren. Der REPowerEU-Plan wird zudem von finanziellen und legislativen
Massnahmen zum Aufbau der dafiir benétigten neuen Energieinfrastrukturen
und -systeme flankiert.

a) Grundpfciler

Am 18. Mai 2022 verodffentlichte die Europaische Kommission schliesslich offi-
ziell den ehrgeizigen und weitreichenden REPowerEU-Plan®, welcher zwi-
schen folgenden zwei Hauptstromen unterscheidet:

* Schnellstmogliche Beendigung der Abhangigkeit Europas von russischen
fossilen Brennstoffen bis 2027 sowie Senkung des Verbrauchs von russi-
schem Gas um zwei Drittel bis Ende 2022.

Vgl. Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 8. Marz 2022, IP/22 /1511.

Mitteilung der Europdischen Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den
Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen
+REPowerEU Plan“ vom 18. Mai 2022, COM (2022) 230 final.
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» Sicherung der langfristigen Nachhaltigkeit, Kosteneffizienz und Energie-
versorgung des EU-weiten Energiesystems durch die kontrollierte Abkehr
von den bestehenden Beziehungen zu Russland und die insgesamte
Beschleunigung der Umsetzung des europaischen Griinen Deals und Eta-
blierung einer echten Energieunion.

Um diese strategischen Ziele zu verwirklichen, wurden im Rahmen des
REPowerEU-Plans eine Reihe von konkreten Massnahmen erlassen (siehe 1.2.b)
und c¢)), die sich ihrerseits auf folgende vier Hauptfeiler stiitzen:

* Diversifizierung der Energieversorgung

Die EU entschloss sich mit internationalen Partnern aktiv zusammenzuarbei-
ten, um alternative Energiebezugsmoglichkeiten zu erschliessen. Kurzfristig
benétigt die EU alternative Bezugsmoglichkeiten fiir Gas, Ol und Kohle, wih-
rend kiinftig auch erneuerbarer Wasserstoff ausgebaut und bezogen werden
soll.

* Energieeinsparungen

Die EU appelliert an Birger, Unternehmen und Organisationen durch Verhal-
tensanderung Energieeinsparungen vorzunehmen und sieht fiir den Fall einer
Versorgungsunterbrechung Notfallmassnahmen vor.

* Beschleunigter Ausbau der erneuerbaren Energien

Durch den REPowerEU-Plan sollen massive Investitionen in erneuerbare
Energien angestossen werden und gesamthaft den oOkologischen Wandel
beschleunigen. Durch die Erzeugung von mehr und dringend notwendiger,
sauberer Energie werden weniger Einfuhren benétigt und Abhangigkeiten von
fossilen Brennstoffen, insbesondere in Schliisselsektoren wie Industrie und
Verkehr, verringert.

* Investitionen und Finanzierung

Die Umsetzung des Plans wird kostspielig. Angesichts der Dringlichkeit der
neuen geopolitischen Gegebenheit aber notwendig. Auf Vorschlag der Euro-
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paischen Kommission sollen die Mitgliedstaaten hierzu sogenannte nationale
REPowerEU-Plane zur Umsetzung von Investitions- und Reformplanen ausar-
beiten, die sie jeweils der Europiischen Kommission vorlegen.’®

b)  Dringliche Massnahmen

Am 23. Marz 2022 schlug die Europaische Kommission vor, die unterirdischen
Gasspeicher in der gesamten EU bis zum 1. Oktober 2022 zu mindestens 80%
ihres Fassungsvermégens zu fiillen.” Ebenfalls schlug die Europiische Kom-
mission neue Mindestverpflichtungen fiir die Gasspeicherung sowie Ziele zur
Verringerung der Gasnachfrage vor, um auf diese Weise das Gleichgewicht
zwischen Angebot und Nachfrage in Europa zu verbessern. Am 23. Juni 2022
hat das Europaische Parlament den Verordnungsvorschlag angenommen. Mit
der anschliessenden Annahme durch den Europaischen Rat trat die Verord-
nung tiber die Gasspeicherung am 30. Juni 2022 in Kraft.® Das Ziel der Fiill-
menge wurde mit Stand vom 21. November 2022 mit iiber 94,8% Fiillstand
erreicht. Dabei weichen allerdings die Speicherkapazitaten der Mitgliedstaa-
ten teilweise drastisch voneinander ab. So kommen nach Angaben des Euro-
paischen Rates allein die fiinf Mitgliedstaaten Deutschland, Italien, Frankreich,
die Niederlande und Osterreich auf zwei Drittel der Speicherkapazitaten der
gesamten EU.? Unterdessen haben diejenigen Linder, die iiber keine eigenen
Speicheranlagen verfiigen, Solidaritatsvereinbarungen mit anderen Mitglied-
staaten geschlossen. Darunter fallen Mitgliedstaaten wie beispielsweise Finn-
land, Griechenland und Irland. Diese Vereinbarungen sehen vor, dass die

¢ Vgl dazu Factsheet REPower-EU-Massnahmen vom 18.Mai 2022, abrufbar unter:
<https: //ec.europa.eu/commission /presscorner/api/files /attachment /872559 /
FS_REPowerEU Actions_ DE.pdf.pdf>.

Vgl. Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments
und des Rates zur Anderung der Verordnung (EU) 2017/1938 des Européaischen Parlaments
und des Rates tiber Massnahmen zur Gewahrleistung der sicheren Gasversorgung sowie
der Verordnung (EG) Nr. 715/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates tiber die
Bedingungen fiir den Zugang zu den Erdgasfernleitungsnetzen vom 23. Marz 2022, COM

(2022) 135 final. Im Verordnungsvorschlag wurde ebenfalls auf den européischen Griinen
Deal, die Modernisierung und Erweiterung der LNG-Infrastruktur und der Diversifizierung
der Quellen und Routen von Pipeline-Gas referiert und darauf hingewiesen, dass die EU
diesbeziiglich bereits wichtige Schritte unternommen, um Haushalte und Unternehmen
vor Angebotsschocks zu schiitzen.
8 Vgl. Verordnung (EU) 2022,/1032 des Européischen Parlaments und des Rates zur Anderung
der Verordnungen (EU) 2017/1938 und (EG) Nr. 715/2009 im Hinblick auf die Gasspeiche-
rung, ABL. L 137/17 vom 30. Juni 2022.
Vgl. die Infografik auf der entsprechenden Webseite des Europaischen Rates, abrufbar
unter: <https: //www.consilium.europa.eu/de/infographics /gas-storage-capacity/>.
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betroffenen Lander 15% ihres jahrlichen Gasverbrauchs in Anlagen anderer
Mitgliedstaaten speichern sollen und damit im Notfall raschen Zugang zu in
anderen Mitgliedstaaten gelagerten Gasreserven haben.

Um die Geschlossenheit und die gemeinsame Bewaltigung der Energiekrise
zu ermoglichen, hat die Europaische Kommission auf Grundlage von Art. 122
AEUV beschlossen, die sogenannte EU-Energieplattform per 7. April 2022 zu
errichten.”” Uber sie sollen ab dem Friihjahr 2023 die Beschaffung von Gas,
Flussigerdgas (liquefied natural gas, LNG) und Wasserstoff sowie die Diversifi-
zierung der Versorgung fiir alle teilnehmenden Mitgliedstaaten, inklusive den
westlichen Balkanstaaten sowie Ukraine, Moldau und Georgien, gemeinsam
ermoglicht werden. Damit dirfte die EU-Energieplattform neben den Ver-
tragsparteien der Energiegemeinschaft auch den Partnern der EU in deren
unmittelbarer Nachbarschaft zugutekommen, die sich den EU-Binnenmarkt-
regeln und der gemeinsamen Versorgungssicherheit verpflichtet haben. Die
EU-Energieplattform stellt einen freiwilligen Koordinierungsmechanismus
dar, welcher die Kooperation und effektive Koordination der gemeinsamen
Beschaffung auf EU-Ebene, statt auf nationaler, regelt. Dadurch soll vermieden
werden, dass die Mitgliedstaaten sich auf den Weltmarkten konkurrenzieren
und die Preise zusatzlich in die Hohe treiben. Die EU-Energieplattform erfillt
somit die Funktionen der Biindelung und Strukturierung der Nachfrage, der
optimierten und transparenten Nutzung der Import-, Speicher- und Trans-
portinfrastruktur fir Gas, die Maximierung der Versorgungssicherheit sowie
die Wiederauffiilllung der Speicher. Gemass Verordnungsvorschlag besteht der
Einkauf aus einem zweistufigen Prozess. Der Gasbedarf soll in einem ersten
Schritt gebiindelt werden, wahrend es in einem zweiten Schritt den Mitglied-
staaten und Teilnehmerstaaten selbst obliegt, einzeln oder in koordinierter
Weise Gasbezugsvertrige abzuschliessen.”" Der Verordnungsvorschlag sieht
ferner vor, dass die Unternehmen der Mitgliedstaaten sich dazu verpflichten,
mindestens 15% ihrer Speicherkapazitaten verbindlich iiber diese Plattform
zu erwerben.” Die Europdische Kommission hat zudem einen Vorschlag fiir
einen gemeinsamen Beschaffungsmechanismus vorgebracht, um Gaseinkaufe

Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates fiir Mehr Solidaritat
durch eine bessere Koordinierung der Gasbeschaffung, den grenziiberschreitenden Aus-
tausch und zuverléssige Preis-Referenzwerte vom 18. Oktober 2022, COM (2022) 549 final;
vgl. ferner zur Energieplattform der EU die entsprechende Webseite der Europaischen
Kommission, abrufbar unter: <https://energy.ec.europa.eu/topics/energy-security/eu-
energy-platform de>.

1" vgl. Erwigung 1) a) COM (2022) 549 final.

12 Art. 10 Abs. 2 COM (2022) 549 final.
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im Namen der Mitgliedstaaten auszuhandeln. Dieser kénnte in Form eines
Joint Ventures oder einer unternehmenseigenen Einrichtung erfolgen, um die
Vorteile des Binnenmarkts zu nutzen.

Mit der sofortigen Etablierung neuer Energiepartnerschaften mit zuverlassi-
gen Lieferanten unternimmt die EU zudem einen Schritt, eine echte Alter-
native zu Russland als Energieexporteurin, insbesondere im Gasbereich, zu
schaffen. Der Aufbau dauerhafter internationaler Partnerschaften stellt einen
Eckpunkt in der EU-Strategie fir ein auswartiges Engagement im Energiebe-
reich dar, welche am 18. Mai 2022 vorgestellt wurde.” Sie ist Bestandteil des
REPowerEU-Plans und sieht unter anderem vor, die Energieversorgungssi-
cherheit und die Energiekrisenfestigkeit der EU zu starken, indem umfassende
Energiepartnerschaften mit globalen Partnern geférdert werden sollen. Die
neuen Lieferantenvertrage mit diversifizierten Partnern sollen ebenfalls eine
kiinftige Zusammenarbeit im Hinblick auf erneuerbare Energien, CO2-arme
Gase und im Bereich Wasserstoff, umfassen." In diesem Zuge sollen gleich-
zeitig Gaseinfuhren reduziert werden. Die EU plant, Gaseinfuhren im Umfang
von 67 Mrd. m3 durch die Verwirklichung von Solar- und Windenergievorha-
ben einzusparen. Hinzu kommt der rasche Ausbau und Einsatz von erneuer-
barem Wasserstoff und der Biomethanerzeugung. In diesem Zusammenhang
veroffentlichte die EU tberdies die EU-Mitteilung tiber Energieeinsparungen
mit Empfehlungen fiir Haushalte und Unternehmen, um auf diese Weise wei-
tere Gaseinfuhren im Umfang von rund 13 Mrd. m3 zu vermeiden.”” Um einer
potenziellen Unterbrechung der Gasversorgung entgegenzuwirken, sieht die
EU zudem koordinierte Pline zur Nachfrageverringerung vor.'

Vgl. Gemeinsame Mitteilung der Européischen Kommission an das Europaische Parlament,
den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der
Regionen ,Auswartiges Engagement der EU im Energiebereich in einer Welt im Wandel“
vom 18. Mai 2022, JOIN (2022) 23 final.

Vgl. Presseartikel auf der entsprechenden Webseite der Europaischen Kommission, abruf-
bar unter: <https: //commission.europa.eu/news/focus-engaging-energy-partners-chan-
ging-world-2022-06-14_de>.

Vgl. zur EU-Strategie fiir ein auswartiges Engagement im Energiebereich entsprechende

Webseite der Europdischen Kommission, abrufbar unter: <https: /energy.ec.europa.eu

topics/energy-strategy/strategy-eu-external-energy-engagement_ de>.
Vgl. zur EU-Strategie fiir ein auswartiges Engagement im Energiebereich entsprechende

Webseite der Europdischen Kommission, abrufbar unter: <https://energy.ec.europa.eu
topics/energy-strategy/strategy-eu-external-energy-engagement de>, mit Links zu den
dazugehorigen Dokumenten.
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Im Lichte der energiepolitischen Umstande nimmt die Wasserstoffpolitik der
EU weiterhin an Fahrt auf. Die EU hat beschlossen, Wasserstoffvorhaben in
den Mitgliedstaaten rasch zu genehmigen.” Laut der EU-Energieaussenstra-
tegie strebt die Europaische Kommission den Abschluss von Wasserstoffpart-
nerschaften mit zuverlassigen Partnerlandern an, um offene und unverzerrte
Handels- und Investitionsbeziehungen fiir erneuerbare und kohlenstoffarme
Kraftstoffe zu gewihrleisten.” Fiir die Unterstiitzung von Unternehmen durch
staatliche Beihilfen hat die Europaische Kommission im Falle sogenannter
wichtiger Vorhaben von gemeinsamem europaischem Interesse (worunter die
Etablierung einer Wasserstoffwirtschaft und -infrastruktur fallen dirften)
eigens Kriterien fiir die Wiirdigung der Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt
entwickelt.” In diesem Rahmen hat die Europaische Kommission bereits zwei
grosse Runden in der Hohe von 5,4 Mrd. EUR und 5,2 Mrd. EUR an Wasser-
stoff-Forderprojekten der Mitgliedstaaten genehmigt. Weitere sind derzeit in
der Vorbereitung.*’ Hinzu kommt, dass gemiss Auffassung der Europdischen
Kommission die Genehmigung des Ausbaus in den Mitgliedstaaten dafiir sor-
gen wird, dass vermehrt private Investitionen mobilisiert werden kdnnen. Dies
soll dazu beitragen, die Diversifizierung der Energiequellen sowie die Verrin-
gerung der Abhangigkeit zu erzielen. Griiner Wasserstoff, also solcher, der
mit erneuerbaren Energien hergestellt wird, gilt als Hoffnungstrager fir die
Energiewende. Dieser kann als Basis fiir Kraft- und Brennstoffe dienen, um in
Industrie und Verkehr die fossilen Brennstoffe Kohle, Ol und Erdgas abzuld-
sen. Er ist fiir die Dekarbonisierung einiger emissionsintensiver Sektoren, wie
die Chemie- und Stahlindustrie, unverzichtbar und gilt somit als entscheiden-
der Faktor zur Erreichung der Energiewende. Jedoch ist die Herstellung bis-
lang noch energieintensiv und teurer im Vergleich zu fossilen Energietragern.
Bislang fehlt es in der Wasserstoffpolitik der EU zudem auch an einer koordi-
nierten und harmonisierten Vorgehensweise.

Vgl. Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 21. September 2022, IP/22 /5676.
18 Vgl. JOIN (2022) 23 final.

Vgl. Mitteilung der Europaischen Kommission ,Kriterien fiir die Wiirdigung der Vereinbar-
keit von staatlichen Beihilfen zur Férderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem euro-
paischem Interesse mit dem Binnenmarkt®, ABL. C 528 /02 vom 30. Dezember 2021.

20 1p/22/5676.
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c) Mictel- und langﬁfistige Massnahmen

Die Europaische Kommission hat am 18. Mai 2022 einen Vorschlag fir eine
Verordnung tiber REPowerEU-Kapitel in Aufbau- und Resilienzplanen unter-
breitet.”’ Im Rahmen des geinderten Aufbau- und Resilienzfonds zur Unter-
stiitzung von Reformen und Investitionen sollen sogenannte Nationale
REPowerEU-Pliane im Umfang von 300 Mrd. EUR erstellt werden. Der Aufbau-
und Resilienzfonds soll die koordinierte Planung und Finanzierung grenz-
iberschreitender und nationaler Infrastrukturen sowie von Energieprojekten
und Energiereformen voranbringen. Die Aufbau- und Resilienzfazilitat der EU
stellt dabei das Herzstiick von NextGenerationEU dar. Die Fazilitat ist ein bis
zum 31. Dezember 2026 befristetes Aufbauinstrument, mit dem die Europai-
sche Kommission Mittel mobilisieren und Mitgliedstaaten bei Reformen und
Investitionen unterstiitzen kann, die mit den Prioritaten der EU in Einklang
stehen. Sie ist Teil eines umfassenden Krisenplans und sollte urspriinglich die
wirtschaftlichen und sozialen Auswirkungen der Corona-Pandemie abfedern.
Durch die Ausweitung um die Klimadimension tragt sie dazu bei, die mittel-
und langfristigen EU-Ziele der Klimaneutralitit bis 2050 zu erreichen.”

Die EU ist darin bestrebt, einen modernen Rechtsrahmen fiir Wasserstoff
zu schaffen und méglichst rasch eine EU-weite Wasserstoffwirtschaft aufzu-
bauen. Dazu hat die Europidische Kommission am 20. Mai 2022 Massnahmen
zur Ausgestaltung der Wasserstoffproduktion vorgeschlagen.”” Der vorgelegte
Entwurf bezieht sich auf erneuerbare Kraftstoffe nicht-biologischen Ur-
sprungs im Verkehrssektor und nennt nahere Anforderungen fiir griinen Was-
serstoff. Sie will den Rechtsrahmen fiir griinen Wasserstoff insbesondere mit-
tels delegierten Rechtsakten zur Erneuerbare-Energien-Richtlinie (RED II)

2l Européiische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und

des Rates zur Anderung der Verordnung (EU) 2021/241 in Bezug auf REPowerEU-Kapitel in
den Aufbau- und Resilienzplinen und zur Anderung der Verordnung (EU) 2021/1060, der
Verordnung (EU) 2021,/2115, der Richtlinie 2003/87/EG und des Beschlusses (EU) 2015/1814
vom 18. Mai 2022, COM (2022) 231 final.

22 vVgl. entsprechende Webseite der Européischen Kommission, abrufbar unter:
<https: //commission.europa.eu/business-economy-euro/economic-recovery/recovery-
and-resilience-facility de>, mit dazugehoérigen Links zu der Aufbau- und Resilienzfazilitat
inkl. nationaler Aufbau- und Resilienzplane.

2 Vgl. dazu Webseite der Europaischen Kommission, abrufbar unter: <https: //ec.europa.eu

info/law/better-regulation /have-

rer-Kraftstoffe-Anteil-des-Stroms-aus-erneuerbaren-Energietragern-Vorgaben- _de>,

inklusive Link zum Entwurf der delegierten Verordnung.
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erginzen.” Um Wasserstoff in der Energiewirtschaft aber zu nutzen, bedarf es
neben den Produktions- oder Importkapazitiaten einer noch auszubauenden
Wasserstoffinfrastruktur.

Am 9. November 2022 schlug die Europaische Kommission vor, eine Dring-
lichkeitsverordnung zu erlassen, um Genehmigungsverfahren fiir erneuerbare
Energien zu beschleunigen.”® Zuvor hatte der Europiische Rat gefordert, eine
rasche Vereinfachung von Genehmigungsverfahren zu verwirklichen. Im
REPowerEU-Plan wurden bereits Massnahmen zur Verbesserung der lang-
wierigen und komplexen Verwaltungsverfahren vorgeschlagen, da diese das
Investitionstempo verlangsamen und umfassende Investitionen in erneuer-
bare Energien und die damit verbundene Infrastruktur behindern. Der Vor-
schlag der Europaischen Kommission fokussiert sich auf Gebiete, bei denen
es keine oder geringe Umweltrisiken gibt. Dem Vorschlag der Dringlichkeits-
verordnung liegt die Annahme zugrunde, dass Anlagen zur Erzeugung erneu-
erbarer Energie von iiberwiegendem offentlichem Interesse in der EU seien.
Damit kénnten neue Genehmigungsverfahren im Hinblick auf bestimmte im
EU-Umweltrecht vorgesehene Ausnahmen mit sofortiger Wirkung von einer
vereinfachten Priifung profitieren.

Die Europaische Kommission sieht ferner im sogenannten Repowering
bestehender und umweltfreundlicher Kraftwerke erhebliches Potenzial, die
Stromerzeugung aus allen erneuerbaren Energiequellen rasch zu steigern.
Zudem wiirden sich auf diese Weise der Gasverbrauch als auch die Notwen-
digkeit, einen Standort auszuweisen, verringern. Mit diesem Vorschlag wird
das Genehmigungsverfahren fiir das Repowering von Projekten im Bereich
der erneuerbaren Energien gestrafft, da innerhalb der neuen Frist von héchs-
tens sechs Monaten auch alle einschlagigen Umweltpriifungen durchzufiihren
sind. Im Verordnungsvorschlag ist ferner vorgesehen, dass sich die Umwelt-
prifungen auf die Bewertung der potenziellen Auswirkungen beschrianken
sollten, die sich im Vergleich zum urspriinglichen Projekt aus der Anderung
oder Erweiterung ergeben. Dartiber hinaus soll ein vereinfachtes Verfahren fiir
Netzanschlisse in Fallen eingefithrt werden, in denen sich die Gesamtkapa-
zitat durch das Repowering gegeniiber dem urspriinglichen Projekt um nicht
mehr als 15% erhoht.”®

24 vgl. dazu entsprechende Webseite zu der delegierten Verordnung, die derzeit von der

Européischen Kommission bearbeitet wird, abrufbar unter: <https: //eur-lex.europa.eu
legal-content /EN/TXT /?uri=P] COM:Ares(2022)3836651>.

Vgl. Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates zur Festlegung
eines Rahmens fiir einen beschleunigten Ausbau der Nutzung erneuerbarer Energien vom
9. November 2022, COM (2022) 591 final.

2% Art. 5, COM (2022) 591 final.
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Um den Ausbau von Warmepumpen ebenfalls zu beschleunigen, wurden im
Verordnungsvorschlag die Genehmigungsverfahren durch Einfithrung einer
Frist von hochstens drei Monaten sowie eines vereinfachten Verfahrens fiir
den Netzanschluss kleinerer Warmepumpen gestrafft. Warmepumpen zihlen
ebenfalls zu den Schliisseltechnologien fiir die Erzeugung von Warme und
Kalte aus Umgebungsenergie und verfiigen tiber ein erhebliches Potenzial, den
Verbrauch von Gas bei der Warmeversorgung sowohl in der Industrie als auch
in Gebauden zu verringern.”’

3. Ergiinzende Massnahmen

a)  Preissteuerung

Neben dem REPowerEU-Plan schlug die Europaische Kommission eine grosse
Palette an Massnahmen im Umgang mit den hohen Energiepreisen vor, die
teilweise bereits gelten. Die schon im Oktober 2021 prasentierte Toolbox der
Europaischen Kommission zur Senkung der Energiepreise im Nachgang zur
COVID-19-Pandemie®® wurde im Frithjahr 2022 um die Mitteilung iiber kurz-
fristige Energiemarktinterventionen und langfristige Verbesserungen der
Strommarktgestaltung sowie den REPowerEU-Plan erginzt.”® Diese Toolbox
beinhaltet Instrumente, wie beispielsweise die finanzielle Unterstiitzung und
gezielte Steuersenkung sowie Investitionen in erneuerbare Energien und
Massnahmen bei der Energiespeicherung. Sie wurde als Reaktion auf die
Preisanstiege in Europa vor dem Beginn des Ukrainekriegs eingefiihrt, da
die weltweite Nachfrage nach Energie, speziell nach Gas, weltweit in Folge
der globalen wirtschaftlichen Erholung nach der COVID-19-Pandemie erneut
anstieg. Dies sorgte wiederum fiir hohere Preise in diesem Sektor. Die Instru-
mente der Toolbox zielen neben dem Schutz von benachteiligten Verbrau-
cherinnen und Verbraucher auch auf die Stirkung der Resilienz gegeniiber
kiinftigen Preisschocks durch die Moglichkeit ab, auf die unmittelbaren Aus-
wirkungen des Preisanstiegs rasch zu reagieren. Bei der Anwendung dieser
Instrumente verstossen die Mitgliedstaaten dabei ausdriicklich nicht gegen
die europdischen Wettbewerbsregeln.

27 Erwagung (17), COM (2022) 591 final.
2 Vgl. Factsheet der Europaischen Kommission ,Steigenden Energiepreisen entgegenwirken:
Ein Instrumentarium fiir Massnahmen und Unterstiitzungsleistungen“ vom 13. Oktober

2021, abrufbar unter: <https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/fs 21

5213>, mit Link zu dem dazugehorigen Dokument.
2 vgl. Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 13. Oktober 2021, IP/21/5204.
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Am 14. September 2022 hat die Europaische Kommission eine marktbezogene
Notfallmassnahme auf den europaischen Energiemarkten vorgeschlagen, um
gegen steigende Preise vorzugehen und die Ungleichgewichte im System zwi-
schen Stromversorgern und -endverbrauchern zu beseitigen. Hintergrund
waren die sommerlichen Wetterextreme als direkte Folge des Klimawandels.
Diirren und extreme Hitze beeintrachtigten die Stromerzeugung durch Was-
serkraft und Kernkraft in Europa massgeblich, wodurch sich das Angebot
weiter verringerte. Dies hat zusatzlich zu einem Anstieg der Energiepreise
gefiihrt. Durch die marktbezogene Notfallmassnahme soll insbesondere das
reibungslose Funktionieren des Energiebinnenmarkts gewahrt und mégliche
Risiken der Versorgungssicherheit vorgebeugt werden. Die Europaische Kom-
mission schlug zusatzliche Massnahmen basierend auf Art. 122 AEUV vor, um
die Stromnachfrage konkret zu senken und allfallige Zufallsgewinne des Ener-
giesektors abzuschopfen und dadurch die Gewinne an die Bevolkerung und
Industrie umzuverteilen.*

Am 8. Oktober 2022 hat die Europaische Kommission weitere Vorschlage zur
Senkung der hohen Gaspreise und zur Gewahrleistung der Versorgungssi-
cherheit in der EU in einer neuen Dringlichkeitsverordnung unterbreitet.* Die
Verordnung enthalt dabei drei wichtige Elemente, die den hohen Energieprei-
sen entgegenwirken und die Versorgungssicherheit gewahrleisten sollen. Als
Erstes soll es durch die Biindelung der Nachfrage in der EU und durch die
gemeinsame Gasbeschaffung mdglich sein, einen besseren Beschaffungspreis
auszuhandeln und gleichzeitig das Risiko zu verringern, dass sich die Mitglied-
staaten auf dem Weltmarkt gegenseitig tiberbieten (siehe oben, 1.2.b)). Dieses
vereinte Auftreten wird sich in der Folge auch auf die Sicherstellung der Ver-
sorgungssicherheit in der gesamten EU auswirken. Zweitens sollen die Ausar-
beitung eines neuen Referenzwertes fiir die LNG-Bepreisung bis Marz 2023,
ein kurzfristiger Vorschlag eines Preiskorrekturmechanismus zur Festlegung
einer dynamischen Preisgrenze fiir Transaktionen an der Title Transfer Faci-
lity (TTF) Gasborse sowie eine befristete Festsetzung eines Preiskorridors bzw.
einer Preisspanne dazu dienen, extreme Preisspitzen auf den Derivatemark-
ten zu verhindern und damit die hohen Preise an den Gasborsen drosseln.
Diese gezielte Intervention bei den Preisen auf den Gasmarkten rechtfertigt
die Europaische Kommission insbesondere damit, dass trotz dem preislichen
Hochststand im Sommer 2022 eine wachsende Zahl von Biirgerinnen und Biir-
ger nach wie vor unhaltbar hohe Preise fiir Energie bezahlen und deswegen
die Strompreise abgefedert werden missten. Drittens sollen die Energiesoli-
daritat zwischen den Mitgliedstaaten im Falle von Versorgungsengpassen (mit

30 vgl. Européische Kommission, Pressemitteilung vom 14. September 2022, IP/22 /5489.
31 vgl. Europdische Kommission, Pressemitteilung vom 18. Oktober 2022, IP/22/6225.
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Ausweitung der Solidaritatspflicht auf Mitgliedstaaten ohne direkte Pipeline-
Verbindung, wodurch auch Mitgliedstaaten mit einer LNG-Anlage einbezogen
werden) gestarkt und dadurch eine Nachfragesenkung erzielt werden. Hierzu
haben aber nicht sdmtliche Mitgliedstaaten die erforderlichen bilateralen Soli-
daritatsvereinbarungen abgeschlossen, weswegen die Europaische Kommis-
sion vorschlagt, Standardregelungen zu implementieren (siehe 1.2.b)). Dadurch
soll sichergestellt werden, dass ein Mitgliedstaat in der Notlage gegen einen
fairen Ausgleich das von einem anderen Mitgliedstaat erhalt.

Die extremen Preisspitzen im Gasbereich im August 2022 sorgten fiir Uber-
sprungeffekte auf die Strompreise und fiihrten teilweise zu einem Anstieg der
Gesamtinflation, die sich schadlich auf die europaische Wirtschaft auswirk-
ten. Die Europaische Kommission schlug deswegen am 22. November 2022
gestiitzt auf Art. 23 und 24 des Kommissionsvorschlags vom 18. Oktober 2022
vor, die ibermassig hohen Gaspreise zu deckeln.** Sie liess verlauten, dass sie
den Aufforderungen vieler Staats- und Regierungschefs nachkommen wolle
und unter umfassender Konsultation der Mitgliedstaaten einen dynamischen
Preisdeckel fiir Erdgas einfithren mochte. Dieser soll dabei dynamisch gestal-
tet werden und dadurch die Versorgungssicherheit garantieren. Dieser Markt-
korrekturmechanismus soll wesentliche Elemente zur Wahrung der Finanzsta-
bilitat beinhalten und muss zunichst noch von einer qualifizierten Mehrheit
der Mitgliedstaaten angenommen werden. Die Europaische Kommission
wurde in Anbetracht der anhaltenden Krise zudem vom Europiischen Rat
dahingehend aufgefordert, dringend konkrete Beschliisse iiber zusatzliche
Massnahmen zur Bekdmpfung hoher Energiepreise vorzulegen. Diese sollten
ebenfalls einen befristeten dynamischen Preiskorridor fiir Erdgasgeschafte,

32 vgl. dazu entsprechende Webseite des FEuropdischen Rates, abrufbar unter:
<https: //www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases /2022 /11 /24 /further-mea-

sures-to-tackle-the-energy-crisis-council-agrees-on-joint-purchases-of-gas-and-a-soli-
darity-mechanism />. Der Europaische Rat hatte sich darauf verstandigt, dass in Anbetracht
der anhaltenden Krise die Anstrengungen zur Verringerung der Nachfrage, zur Gewéahrleis-

tung der Versorgungssicherheit, zur Vermeidung einer Rationierung und zur Senkung der
Energiepreise fiir Haushalte und Unternehmen in der gesamten Union beschleunigt und
intensiviert werden miissen und dass die Integritat des Binnenmarktes gewahrt bleiben
muss. Ferner bekraftigte er, dass die Investitionen in die Energieeffizienz, zukunftssi-
chere Energieinfrastruktur einschliesslich Verbindungsleitungen, in Speicheranlagen und
in innovative Technologien fiir erneuerbare Energien aufgestockt werden miissen. Er
ersuchte deshalb die Europaische Kommission, die Arbeit an der Strukturreform des
Strommarktes inklusive einer Abschatzung der Folgen zu beschleunigen und forderte wei-
tere Fortschritte auf dem Weg zu einer vollstindigen Energieunion. Letzteres soll dem
europaischen Doppelziel der européischen Energiesouveranitit und der Klimaneutralitat
dienen.
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unter der Berticksichtigung notwendiger Sicherungsmassnahmen, einschlies-
sen, um weitere allfallige Phasen exzessiver Gaspreise unmittelbar zu begren-
zen. Am 19. Dezember 2022 erzielte der Europaische Rat schliesslich eine Eini-
gung Uber einen auf ein Jahr befristeten Marktkorrekturmechanismus zur
Begrenzung tibermassig hoher Gaspreise, mit der Moglichkeit der Verlange-
rung nach erneuter Uberpriifung.* Die Verordnung wird am 16. Februar 2023
in Kraft treten. Der Marktkorrekturmechanismus wird dabei automatisch akti-
viert, wenn der sogenannte TTF-Month-Ahead-Preis drei Tage lang 180 EUR/
Megawattstunde tbersteigt und der TTF-Month-Ahead-Preis wahrend des-
selben Dreitagezeitraums 35 EUR iiber dem Referenzpreis fiir LNG auf den
Weltmirkten tibersteigt.**

Am 15. November 2022 einigten sich das Europaische Parlament und die Mit-
gliedstaaten auf einen neuen EU-Haushalt fiir das nichste Jahr. Uberlegungen
zur gegenwartigen Krise spielten dabei eine gewichtige Rolle, besonders im
Hinblick auf die grenziibergreifende Transport- und Energieinfrastruktur. Fir
letzteres wurde das Budget auf drei Mrd. EUR aufgestockt.”

b)  EU-Green Deal

Der europaische Griine Deal ist der langfristige Wachstumsplan der EU, um
Europa als ersten Kontinent bis 2050 klimaneutral zu machen. Dieses Ziel ist
im Europaischen Klimagesetz verankert, ebenso wie die rechtsverbindliche
Verpflichtung, die Nettotreibhausgasemissionen bis 2030 um mindestens 55%
gegentiber dem Stand von 1990 zu senken. Die Europaische Kommission hat
im Juli 2021 ihr Legislativpaket ,Fit

fiir 55" vorgelegt, mit dem diese Ziele umgesetzt werden sollen. Durch die
Umsetzung der Vorschlage wiirde der Gasverbrauch bis 2030 bereits um 30%
gesenkt, wobei mehr als ein Drittel dieser Einsparungen aus der Erreichung
des Energieeffizienzziels der EU resultieren wiirde.*

Vgl. dazu Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 22. November 2022, IP/22 /7065.
Vgl. dazu Rat der Europaischen Union, Pressemitteilung vom 19. Dezember 2022, abrufbar

unter: <https: /www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases /2022 /12 /19 /coun-

cil-agrees-on-temporary-mechanism-to-limit-excessive-gas-prices/>.

Vgl. dazu die entsprechende Webseite des Europaischen Rates, abrufbar unter:

<https: //www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases /2022 /11 /15 /eu-budget-

for-2023-council-and-parliament-reach-agreement />.

Vgl. dazu die entsprechende Webseite der Europdischen Kommission, abrufbar unter
<https: //commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024 /european-
green-deal de>.
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Am 27. Juni 2022 legte der Europaische Rat seine Verhandlungspositionen zu
zwei Vorschlagen fest, die energiepolitische Aspekte der Klimawende der EU
im Rahmen des ,Fit fiir 55“-Pakets behandeln. Sie betreffen die Erneuerbare-
Energien-Richtlinie sowie die Energieeffizienzrichtlinie. Dabei wurde die
Anhebung des EU-Energieeffizienzziels von 9% auf 13% fiir 2030 durch ehr-
geizigere Energieeinsparungen beschlossen sowie die Anhebung des EU-Ziels
fiir erneuerbare Energien von 40% auf 45% bis 2030.”

Zwischenzeitlich hat das Europaische Parlament am 6. Juli 2022 bestimmte
Atomkraft- und Erdgasaktivititen als nachhaltig eingestuft.*® Dieser teilweise
als Ausbremsung der europaischen Energiewende bezeichneter Rechtsakt
wurde von der Europaischen Kommission bereits am 31. Dezember 2021 pra-
sentiert. Sie schlug vor, Kernenergie und Erdgas als nachhaltige Investitionen
der EU-Taxonomie einzuverleiben. Damit folgte das Europaische Parlament
dem delegierten Rechtsakt zur Taxonomie-Verordnung der Europaischen
Kommission und ebnete den Weg, unter bestimmten Voraussetzungen
gewisse Atomenergie- und Erdgasaktivitaten in die Liste der 6kologisch nach-
haltigen Wirtschaftstatigkeiten nach der EU-Taxonomie aufzunehmen. Nach
Auffassung der Europaische Kommission spielen private Investitionen in Erd-
gas- und Atomkraftaktivitaten fiir die Umsetzung des Aktionsplans zur Finan-
zierung des nachhaltigen Wachstumseine wichtige Rolle. So sollen umwelt-
vertragliche Investitionen geférdert und der sogenannte Griinfarberei
vorgebeugt sowie die Beschleunigung der Dekarbonisierung angeregt werden.
Die Erdgas- und Atomkraftaktivititen sind allerdings nur als Ubergangsttig-
keiten eingestuft und an bestimmte Bedingungen sowie Transparenzanforde-
rungen geknupft.

Am 14. Juli 2022 hat die Europaische Kommission im Rahmen des ,Fit for 55“-
Pakets umfangreiche Plane fiir mehr Klimaschutz vorgestellt, wozu ein Ver-
kaufsverbot fiir Neuwagen mit Verbrennungsmotor ab 2035 und eine Kero-
sinsteuer fir innereuropaische Fliige zahlen. Zudem wurde das Zwischenziel
auf dem Weg zur Klimaneutralitat beim Kohlendioxidausstoss, welches derzeit
pro Kilometer bei 95 Gramm liegt, um 15% bis 2025 und um 37,5% bis 2030
angehoben. Nach bisherigem Stand der Technik kdnnten Autos mit Verbren-
nungsmotoren in grossem Masse nur durch Elektroautos ersetzt werden. Die
Europaische Kommission erachtet dazu auch erhebliche Investitionen in Lad-

37 Vgl. Europdischer Rat, Pressemitteilung vom 27.Juni 2022, abrufbar unter:

<https: //www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases /2022 /06 /27 /fit-

for-55-council-agrees-on-higher-targets-for-renewables-and-energy-efficienc

Vgl. Européaisches Parlament, Pressemitteilung vom 6.Juli 2022, abrufbar unter:
<https: //www.europarl.europa.eu/news/de/press-room/202207011PR34365/taxonomie-
keine-einwande-gegen-einstufung-von-gas-und-atomkraft-als-nachhaltig>.

165


https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2022/06/27/fit-for-55-council-agrees-on-higher-targets-for-renewables-and-energy-efficiency/
https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2022/06/27/fit-for-55-council-agrees-on-higher-targets-for-renewables-and-energy-efficiency/
https://www.europarl.europa.eu/news/de/press-room/20220701IPR34365/taxonomie-keine-einwande-gegen-einstufung-von-gas-und-atomkraft-als-nachhaltig
https://www.europarl.europa.eu/news/de/press-room/20220701IPR34365/taxonomie-keine-einwande-gegen-einstufung-von-gas-und-atomkraft-als-nachhaltig

einfrastrukturen fiir Elektroautos als notwendig. Das kiinftige Zulassungs-
verbot fiir neue Autos mit Verbrennungsmotor soll die Weichen fiir einen
umfassenderen und selbstlaufenden Elektromobilitatsmarkt stellen. Derzeit
verhandeln die gesetzgebenden EU-Institutionen im Rahmen des Trialogs die
Details, wobei ein Ergebnis im Jahr 2023 erwartet wird.*

Am 25. Oktober erzielte der Europaische Rat eine Einigung iiber einen Vor-
schlag zur Uberarbeitung der Richtlinie iiber die Gesamtenergieeffizienz von
Gebauden. Damit soll erreicht werden, dass alle neuen Gebaude bis 2030
Nullemissionsgebaude sind und dass die bestehenden Gebaude bis 2050 in
Nullemissionsgebaude umgewandelt werden. Mehr als ein Drittel der Treib-
hausgasemissionen in der EU ist auf den Gebaudepark zuriickzufithren. Die
Verringerung des Energieverbrauchs und die Steigerung der Energieeffizienz
ist mit Hinblick auf Zielerreichung der Klimaneutralitit bis 2050 unerlésslich.*

Im Zusammenhang der COP 27, die vom 6. bis 18. November 2022 in Scharm
El-Scheich tagte, hat die EU die Notwendigkeit neuer, strategischer Partner-
schaften erkannt. Die EU hat hierzu beschlossen, ihre Zusammenarbeit mit
Agypten zu intensivieren und ist eine Partnerschaft fiir erneuerbaren Wasser-
stoff zur gerechten Energiewende in Agypten eingegangen.” Zudem betonte
der Vizeprasident der Europdischen Kommission, dass trotz der russischen
Invasion in die Ukraine - oder gerade deswegen - der Ubergang von den
fossilen Brennstoffen hin zu den erneuerbaren Energien beschleunigt wer-
den wiirde. So hat die EU im Auftakt der COP 27 die Erhéhung der Ziele fir
2030 angekiindigt. Das Ziel gesamthaften der Emissionsreduzierung in der EU
wurde zudem von 55% auf 57% angehoben und soll durch den Ausbau der
erneuerbaren Energien und durch Energieeffizienz erzielt werden.*

Vgl. Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments
und des Rates zur Anderung der Verordnung (EU) 2019/631 im Hinblick auf eine Verschir-
fung der CO2-Emissionsnormen fiir neue Personenkraftwagen und fiir neue leichte Nutz-
fahrzeuge im Einklang mit den ehrgeizigeren Klimazielen der Union vom 14. Juli 2021, COM
(2021) 556 final.

Vgl. Europdischer Rat, Pressemitteilung vom 25. Oktober 2022 {iber strengere Vorschriften
fur die Gesamtenergieeffizienz von Gebauden, abrufbar unter: <https://www.consi-
lium.europa.eu/de/press/press-releases /2022 /10 /25 /fit-for-55-council-agrees-on-
stricter-rules-for-energy-performance-of-buildings />, mit Links zu den dazugehoérigen
Dokumenten und Infografik.

Vgl. Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 16. November 2022, IP/22/6925.

Vgl. dazu entsprechendes Interview vom Vizeprasidenten der Europdischen Kommission
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vom 11. November 2022, abrufbar unter: <https: //www.euractiv.de/section/energie-und-

umwelt /news /eu-klimakommissar-klimaziel-fuer-2030-kann-um-2-erhoeht-werden />.
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Am 9. Dezember 2022 erzielten das Europaische Parlament und der Euro-
paische Rat eine vorlaufige Einigung tiber die Uberarbeitung fiir Batterien,
um den technologischen Entwicklungen und kiinftigen Herausforderungen
zu begegnen, die vom Design tiber den Verbrauch bis hin zum Recycling zu
neuen Produkten reichen. Die Aktualisierung der Batterierichtlinie steht im
Zusammenhang mit dem EU-Aktionsplan fiir die Kreislaufwirtschaft und der
EU-Industriestrategie.*’ Durch die Sicherstellung der Wiederverwendung, der
Wiederaufbereitung und des Recyclings am Ende der Lebensdauer einer Bat-
terie soll der umweltschadlichen Kehrseite der Elektromobilitat Rechnung
getragen werden. Die Batterien sollen demnach nachhaltiger, leistungsfahiger
und langlebiger werden. Zudem soll neu eine Kategorie von Batterien fiir soge-
nannte leichte Verkehrsmittel, wie E-Bikes oder E-Scooter, eingefiihrt wer-
den. Die Erschliessung des Batteriemarktes ist fiir die EU in strategischer Hin-
sicht bedeutsam, da bis 2030 die weltweite Nachfrage nach Batterien um das
14-fache steigen wird, wovon etwa 17% auf die EU entfallen werden. Diese Pro-
gnose lasst sich insbesondere auf den Aufstieg der digitalen Wirtschaft, den
Ausbau der erneuerbaren Energien sowie der zunehmend kohlenstoffarmen
Mobilitit zuriickfiihren.*

4 Richtlinie (EG) 2006/66 des Européischen Parlaments und des Rates vom 6. September

2006 tiber Batterien und Akkumulatoren sowie Altbatterien und Altakkumulatoren und zur
Aufhebung der Richtlinie 91/157/EWG (Text von Bedeutung fiir den EWR.), ABL L 266/1
vom 26. September 2006.

Vgl. zu den neuen EU-Vorschriften fiir nachhaltigere und ethisch bedenkenlose Batterien
die entsprechende Webseite des Européischen Parlaments, abrufbar unter: <https: //www.
europarl.europa.eu/news/de/headlines/economy/20220228ST024218 /neue-eu-vor-
schriften-fur-nachhaltigere-und-ethisch-bedenkenlose-batterien>.
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II.  Bedeutung fiir die Schweiz

2022 war das Jahr, in dem auch die Schweiz unliebsame Realitiaten zur Kennt-
nis nehmen musste, welche namentlich ihre Energieversorgung betreffen:

» Die neuen geopolitischen Gegebenheiten mit ihren Auswirkungen auf die
europaischen Energiemarkte sowie auf die Energieversorgung Westeuro-
pas mit Erdgas und Strom wurden einleitend unter Ziff. I/1 bereits kurz
dargelegt.

* Der gezielte Angriff auf Energieinfrastrukturen in der Ukraine und die
Instrumentalisierung der Energieversorgung ganz Westeuropas als
Druckmittel hat selbstverstandlich auch negative Auswirkungen auf die
Schweiz und auf ihre Energieversorgungssituation sowie potenziell auf
ihre Systemsicherheit bzw. die Netzstabilitat des europaischen Stromver-
bundnetzes.

Dies alles fiihrte dazu, dass auf den Winter 2022/23 eine Energiemangellage
zu beflirchten stand, und zwar sowohl in Bezug auf die Gasversorgung als
auch in Bezug auf die Stromversorgung, die, europaweit betrachtet, ihrerseits
wiederum von der Gasversorgungssituation abhdngt. Die Grosshandelspreise
auf den europaischen Energiemarkten, die bereits 2021 gestiegen waren, gin-
gen 2022 durch die Decke. Die europdischen Grosshandelspreise wirken sich
auch auf die Schweiz aus, die ihrerseits ein ,Pricetaker” ist. Etliche Ener-
giehandler, worunter auch Schweizer Energiekonzerne mit systemkritischen
Stromproduktionsanlagen, kamen aufgrund der Héhe der nunmehr zu leisten-
den Sicherheiten in Liquiditatsengpasse und fragten vereinzelt beim Bund um
Unterstiitzung nach. Der Bund musste im Mai 2022 einen Rettungsschirm in
der Form von subsididren Finanzhilfen aufspannen® und Anfang September
kurzfristig in Kraft setzen:*® das entsprechende ,ordentlich“ beratene Bundes-
gesetz, das befristete Bundesgesetz iiber subsididre Finanzhilfen zur Rettung
systemkritischer Unternehmen der Elektrizititswirtschaft (FIREG)”, wurde
vom Parlament am 30. September verabschiedet und per 1. Oktober 2022 in
Kraft gesetzt. Die angekiindigte Folgeregulierung fiir die Zeit nach 2026 befin-

4 vgl. Medienmitteilung des Bundesrates vom 18.Mai 2022, abrufbar unter:
<https: //www.admin.ch /gov/de/start/dokumentation /medienmitteilungen.msg-
id-88855.html>, mit Link zur Botschaft.

Vgl. Medienmitteilung des Bundesrates vom 6. September 2022, abrufbar unter:
<https: //www.admin.ch /gov/de/start/dokumentation /medienmitteilungen.msg-
id-90234.html>.

Bundesgesetz tiber subsididre Finanzhilfen zur Rettung systemkritischer Unternehmen der
Elektrizitatswirtschaft (FIREG) vom 30. September 2022; SR 734.91.
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det sich auch bereits in der Pipeline: So hat der Bundesrat noch im Dezember
2022 die Vernehmlassung zu einem Bundesgesetz Uber die Aufsicht und
Transparenz in den Energiegrosshandelsmirkten (GATE) erdffnet.*®

Die drohende Energiemangellage 16ste ab Februar 2022 auch sonst eine regel-
rechte Regulierungswelle von dringlichen Massnahmen des Bundesrates aus,
dies, wo immer mdglich, unter (kurzfristigem) Miteinbezug des Parlaments
bzw. unter Durchfiihrung einer (kurzen) Vernehmlassung oder Konsultation.

So befand sich die Schweiz wie ihre Nachbarlander bzw. die EU 2022 im Kri-
senpraventionsmodus, allerdings nicht im selben Boot - eine unkomforta-
ble Situation. Sehr deutlich war nidmlich die Abhangigkeit der Schweiz von
Gas- und Stromimporten aus ihren Nachbarlandern ersichtlich geworden, und
gelangte damit die Abhangigkeit der Energieversorgung der Schweiz von der
EU wohl erstmals auch ins offentliche Bewusstsein. Der selbstgewahlte euro-
papolitische Betriebsmodus ohne ein Rahmenabkommen® und damit auch
ohne ein Strom- bzw. Energieabkommen mit der EU verschlechtert die Situa-
tion der Schweiz im Vergleich zu ihren Nachbarlandern insofern, als EU-Mit-
gliedstaaten bei knappen Energieressourcen von den Solidaritatsmechanis-
men innerhalb der EU profitieren wiirden,”® was jedoch fiir die Schweiz gerade
nicht gilt. Das Fehlen eines Strom- bzw. Energieabkommens kann sich daher -
wie die NZZ zu Recht schreibt™ - als sBrandbeschleuniger” des Energieversor-
gungsproblems der Schweiz erweisen, in welches sie, nunmehr unbestreitbar,
kurz- bis mittelfristig hineinzulaufen droht. Denn - dies eine weitere unlieb-
same Realitat - die Schweizer Energiewende bzw. der dafiir erforderliche Zu-
und Ausbau an erneuerbarer Energieproduktion ist noch nicht so weit fortge-
schritten, als dass ein ausreichender Eigenversorgungsgrad der Schweiz vor
allem im Winterhalbjahr gewdhrleistet ware. Diese Fakten hatte der Bundes-
rat zwar bereits im Herbst 2021 zur Kenntnis nehmen miissen. Allerdings hat
sich die Dringlichkeit des Ergreifens entsprechender Massnahmen in der Zwi-
schenzeit mit einer Heftigkeit verscharft, die so wohl nicht vorhersehbar war.
Die Ereignisse im Jahr 2022 haben nicht nur die Dringlichkeit, sondern ebenso
deutlich gemacht, dass die bisher in die Wege geleiteten Massnahmen nicht
ausreichen wiirden.

8 Vgl Medlenmlttellung des Bundesrates vom 16. Dezember 2022, abrufbar unter:

mm-test.msg-id-92216.html>, mit Links zum Erlasstext sowie Erlauterungen.

Es wird auf den Bundesratsentscheid vom 26. Mai 2021 verwiesen.

0 vgl. dazu vorn, Ziff. I/2 lit. b.

Vonplon David /Gafafer Tobias, Energiekrise erschwert Losungen mit der EU, in: NZZ vom
14. November 2022, 8.
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2022 war somit in der Schweiz wie in der EU wohl das Jahr der grossen innen-
und aussenpolitischen Energiethemen. Es hat die Abhingigkeit der Schweiz in
dieser Hinsicht, und zwar namentlich von den Gasreserven der EU erkennbar
werden lassen. Dass sich Ende 2022 nicht zuletzt dank dem hohen Gasspeich-
erfillstand in der EU eine gewisse Entspannung der Lage mit Wirkung auch
fir die Schweiz abzeichnete,52 andert nichts daran, dass die Themen und die
Ergreifung kurzfristig moglicher Massnahmen im Hinblick auf den nachsten
Winter 2023 /24 dringlich bleiben. Von grosser Bedeutung fir die Importmog-
lichkeiten der Schweiz ist nicht nur der Gasspeicherfiillstand in der EU, son-
dern auch der franzdsische Kernkraftwerkpark, von welchem 2022 voriiberge-
hend die Halfte in Revision war.

Auch wird es bis auf weiteres dabei bleiben, dass als Folge des Ausschlusses
der Schweiz von den Mechanismen und Marktplattformen im europaischen
Stromhandel unverandert und ab 2025 mit Inkrafttreten der 70%-Regel fir
europiische Ubertragungsnetzbetreiber®® noch vermehrt mit ungeplanten
Stromflissen durch die Schweiz zu rechnen ist. Kommt hinzu, dass die Pflicht,
70% der grenziiberschreitenden Netzkapazitaten fiir den Stromhandel inner-
halb der EU freizuhalten, die fiir den Import in die Schweiz im Winterhalbjahr
benoétigten Kapazitaten tendenziell verknappt.

Wenn der Bundesrat in seiner Lagebeurteilung der Beziehungen Schweiz-EU
vom 9. Dezember 2022 den Stand der seit Marz 2022 aufgenommenen Sondie-
rungsgesprache mit der EU zusammenfasst, geht daraus (u.a.) hervor, dass die
,Idee eines [vertikalen] Paketansatzes“> von beiden Seiten mitgetragen wird
(vgl. Ziff. 6), was sicher ein positives Signal ist, und dass der Bundesrat unver-
andert auch ein Stromabkommen anstrebt (vgl. Ziff. 5). Die bisherigen Son-
dierungsgesprache betrafen auch den Bereich Strom, wo der Handlungsbedarf
wohl am grossten ist.”

Vgl. dazu die Medienmitteilung des Bundesrates vom 2. November 2022, abrufbar unter:
<https: //www.admin.ch /gov/de/start/dokumentation /medienmitteilungen.msg-
id-91053.html>, mit Link zu einer Studie der Swissgrid AG im Auftrag des BFE.

Vgl. zum sog. Clean Energy for all Europeans Package von 2016 die Website der EU-Kom-
mission, abrufbar unter: <https://energy.ec.europa.eu/topics/energy-strategy/clean-
energy-all-europeans-package en>.

Dies der neue Verhandlungsansatz, welcher vom Bundesrat an seiner europapolitischen
Klausurtagung vom 23. Februar 2022, auf der Basis eines Berichts des EJPD vom 10. Januar
2022 beschlossen wurde; vgl. dazu die Medienmitteilung des Bundesrates vom 25. Februar
2022, abrufbar unter: <https://www.admin.ch /gov/de/start/dokumentation/medienmit-
teilungen /bundesrat.msg-id-87349.html>, mit Link zum Bericht.

Vgl. Tobias Gafafer, In der Europapolitik schldgt wieder einmal die Stunde der Wahrheit.
Der Bundesrat hat noch drei Optionen, in: NZZ vom 7. Marz 2023.
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Derzeit besteht Anlass zu (vorsichtiger) Hoffnung, dass das Ende 2018 tech-
nisch verhandelte Stromabkommen oder gar ein Energieabkommen mit der
EU in absehbarer Zeit vielleicht doch noch Realitat werden konnten (?). Aller-
dings miisste daftir auch noch das innenpolitische Timing stimmen, wird sich
doch der Nationalrat im Rahmen der Beratung des sog. Mantelerlasses zur
sicheren Stromversorgung mit erneuerbaren Energien im Frithjahr 2023 als
Zweitrat mit der Frage der vollstandigen Strommarktéffnung zu befassen
haben. Der Standerat als Erstrat hatte diese im Oktober 2022, anders als vom
Bundesrat vorgeschlagen, noch klar abgelehnt. Sollte auch der Zweitrat eine
volle Strommarktoffnung in grundsatzlicher Art und Weise zuriickweisen,™
steht zu befiirchten, dass der sich leicht 6ffnende Spalt in der Tire fir den
Abschluss eines Stromabkommens gleich wieder schliessen kdnnte. Denn es
ist nicht anzunehmen, dass die EU von der Voraussetzung der vollstandigen
Markt6ffnung absehen wird.

Die Alternative bleibt bis auf weiteres der aufwandige und beschwerliche Weg
der technischen Abkommen mit den Nachbarlindern bzw. deren Ubertra-
gungsnetzbetreibern, den die nationale Netzgesellschaft Swissgrid AG seit ein
paar Jahren mit wechselndem Erfolg zu beschreiten versucht. So ist es ihr
zwar gelungen, mit den Behorden und den Netzbetreibern der Region Italien
Nord ein Abkommen zu schliessen, welches die Situation an der Schweizer
Stidgrenze einstweilen entscharft. Die EU-Regulatoren werfen solchen pri-
vatvertraglichen technischen Losungen jedoch zunehmend Kniippel zwischen
den Beinen®’ und versperren den Schweizer Akteuren sogar den Zugang zu
technischen Gremien, in welchen sie noch Einsitz hatten.

Und dies tut die UREK-N offenbar, indem sie sich mehrheitlich gegen eine weitere Markt-
offnung ausgesprochen hat; vgl. Medienmitteilung vom 23. Februar 2023, abrufbar unter:
<https: //www.parlament.ch /press-releases /Pages /mm-urek-n-2023-02-23.aspx>.

Vgl. dazu den Bericht von 2021, wie er vom Bundesrat am 13. Oktober 2021 zur Kenntnis
genommen wurde, abrufbar unter: <https: //www.bfe.admin.ch /bfe/de/home /news-und-
medien/medienmitteilungen /mm-test.msg-id-85447.html>, sowie die Informationen auf

der Website von Swissgrid, abrufbar unter: <www.swissgrid.ch>.
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I. Energie- und Klimapolitik

a)  Energiestrategie 2050

Wenngleich das BFE auf der Basis seines Monitorings zur Energiestrategie
2050 (ES 2050) gestiitzt auf Art. 55 EnG jedes Jahr Fortschritte vermeldet,*®
ist namentlich der Aus- und Zubau der Produktion aus erneuerbaren Energien®®
noch nicht so weit fortgeschritten, dass die Ziele der Energiestrategie 2050
erreicht werden konnen, geschweige denn, dass die mit der sukzessiven Aus-
serbetriebnahme der verbleibenden Kernkraftwerke fehlende Bandenergie
zeitgleich ersetzt werden konnte. Letzteres trifft noch nicht einmal auf die seit
der Ausserbetriebnahme des Kernkraftwerks Miihleberg fehlenden 375 MW
Produktionsleistung zu.

Der Bundesrat schreibt in seiner Medienmitteilung vom 16. Dezember 2022%°
zum Stand der ES 2050 gemiss Fiinfjahresbericht Folgendes:*'

»[--.] Der Bundesrat hat an seiner Sitzung vom 16. Dezember 2022 den ersten
Bericht gutgeheissen, der alle finf Jahre vorgenommen wird. [...] Der heute
gutgeheissene Bericht zeigt: Die kurzfristigen Ziele (2020) fiir den Ausbau
der inlandischen, erneuerbaren Stromproduktion und zum Energieverbrauch
wurden erreicht. Fiir das tibergeordnete Ziel von Netto-Null Treibhausgas-
emissionen bis 2050 reichen die bestehenden energiepolitischen Massnahmen
jedoch nicht aus. Aufgrund der langen Investitionszyklen im Energiesystem ist
der Handlungsdruck gross. Die bereits aufgegleisten und geplanten zusatzli-
chen Massnahmen sowie die Entwicklungen an den Energiemarkten dirften
mittelfristig die Anreize fiir den notwendigen Ausbau der erneuerbaren Ener-
gieerzeugung und einen sparsamen Energieverbrauch wesentlich starken.
Dazu gehoéren die Massnahmen im Bundesgesetz tiber eine sichere Stromversor-

58 Vgl. dazu die Website des BFE, abrufbar unter: <https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/
home/versorgung /statistik-und-geodaten /monitoring-energiestrategie-2050.html>, mit

Links zu den Berichten.

% Vgl. dazu die vom BFE im September 2022 publizierten Zahlen 2021, abrufbar unter:
<https: //www.bfe.admin.ch /bfe /de /home/news-und-medien/medienmitteilungen /
mm-test.msg-id-90221.html>: Der Anteil neuer erneuerbarer Energietrager im Produkti-
onsmix betrug knapp 7,7%.

80 Vgl. Website des Bundesamtes fiir Energie, abrufbar unter: <https: //www.bfe.admin.ch/
bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilungen /mm-test.msg-id-92217.html>, mit

Link zum Fiinfjahresbericht.

¢ Mit Hervorhebungen durch die Verfasserin.
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gung mit erneuerbaren Energien, Verfahrensbeschleunigungen®, administrative
und steuerliche Erleichterungen fiir den Photovoltaik-Ausbau, die Umsetzung
der Wasserkraftprojekte des Runden Tischs Wasserkraft und Arbeiten zu wei-
teren Stromeffizienzmassnahmen. Der Bundesrat hat die mittel- und langfris-
tigen Rahmenbedingungen mit der Weiterentwicklung der Energiestrategie
2050 kontinuierlich verbessert und durch die Massnahmen der Klimapolitik
erganzt. Hinzu kommen die Arbeiten im Wirmebereich sowie bei der Sektor-
kopplung (Wasserstoff, Negative Emissionstechnologien, nationales Register fir
erneuerbare Treib- und Brennstoffe), die nun rasch vorankommen miissen.

Der Ukraine-Krieg hat die Risiken deutlich aufgezeigt, die mit der Abhangig-
keit der Schweiz von Ol und Gas aus dem Ausland verbunden sind. Das feh-
lende Stromabkommen mit der EU bringt zusdtzliche Herausforderungen, da die
Schweiz ohne Vereinbarung im europdischen Strommarkt zunehmend margina-
lisiert wird. Dies kann zu spiirbaren Auswirkungen auf die Stromversorgungs-
sicherheit filhren. Mit dem Bundesgesetz iiber eine sichere Stromversorgung
mit erneuerbaren Energien will der Bundesrat die Versorgungssicherheit mit-
tel- und langerfristig starken. Aufgrund der aktuellen Lage wurden verschie-
dene Instrumente vorgezogen, z.B. der Einsatz von Wasserkraftreserve®, Reser-
vekraftwerken und Notstromgruppen, damit sie bereits fiir den Winter 2022/
23 bereitstehen.*

Der Umbau des Energiesystems und die Entwicklungen im internationalen
Umfeld erhdhen die Anforderungen an die Stromnetze. Mit der seit Mitte
2019 geltenden ,Strategie Stromnetze', die auch einen Szenariorahmen fiir die
Stromnetzplanung 2030,/40 beinhaltet, soll das Schweizer Stromnetz dafiir fit
gemacht werden. Wichtig ist auch eine wirksame Flexibilitdtsregulierung, wie
sie im Bundesgesetz tiber eine sichere Stromversorgung mit erneuerbaren
Energien vorgeschlagen wird. Die stirkere Nutzung der Flexibilitit (netzdien-

2 Vgl. dazu die Medienmitteilung des Bundesrates vom 3. Februar 2022 betreffend die vom

Bundesrat im Februar bis Mai 2022 durchgefithrte Vernehmlassung zur Verfahrensbe-
schleunigung  fiir =~ Wasserkraft- und  Windenergieanlagen, abrufbar  unter:
<https: //www.uvek.admin.ch /uvek /de /home /uvek /medien /medienmitteilungen.msg-
id-87045.html>.

Vgl. dazu die Verordnung iiber die Errichtung einer Wasserkraftreserve (WResV) vom
7. September 2022; SR 734.722.

Vgl. die sog. Winterreserveverordnung, welche die Wasserkraftreserveverordnung per

63

64

1. Februar 2023 ablésen wird, sowie dazu die Medienmitteilung des Bundesrates vom

19. Oktober 2022, abrufbar unter: <https: //www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-
medien/medienmitteilungen /mm-test.msg-id-90735.html>.
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liche Steuerung von Verbrauch und Einspeisung) tragt dazu bei, Engpasse zu
vermeiden, die dezentrale, erneuerbare Stromproduktion besser zu integrie-
ren und teure Netzausbauten zu reduzieren.

Energie- und Klimapolitik sind eng miteinander verkniipft. Die Massnahmen
der Energiestrategie leisten einen wichtigen Beitrag zur Erreichung der Kli-
maziele des Bundesund umgekehrt. Der Umbau der Energieversorgung wirkt
sich aber auch auf die Umwelt aus, beispielsweise auf die Gewdsser oder die
Landnutzung. Sie wird mit den erneuerbaren Energien gesamthaft jedoch deut-
lich geringer belastet als mit den fossilen Energien. Durch Effizienz kénnen
zusdtzlich negative Umweltauswirkungen vermieden werden. Seit 2018 schreibt
das Energiegesetz der Nutzung erneuerbarer Energien und ihrem Ausbau ein
nationales Interesse zu, so dass sie bei einer Interessensabwagung den glei-
chen Status wie Schutzinteressen geniessen. Die Wirkung dieser Massnahme
lasst sich aufgrund der kurzen Geltungsdauer noch nicht beurteilen. Der Bun-
desrat hat 2022 ausserdem Vorschldge zur Beschleunigung der Planungs- und
Bewilligungsverfahren von Wasserkraft- und Windkraftanlagen zur Diskussion
gestellt. Und das Parlament hat im Herbst unter anderem dringliche Massnah-
men zu einem forcierten Ausbau der Solarenergie in Kraft gesetzt.*®

Die Schweizer Energieforschung liefert wertvolle Erkenntnisse und Grundla-
gen fiir neue Technologien zur Erreichung der Energie- und Klimaziele. Die
Forschung muss daher weitergefithrt werden und sowohl technische als auch
soziookonomische Fragestellungen behandeln. Das Monitoring der Entwick-
lungen bei der Kerntechnologie zeigt, dass in absehbarer Zeit keine Durchbrii-
che zu erwarten sind, die das im Gesetz verankerte Verbot fiir die Erteilung
von Rahmenbewilligungen fiir neue Kernkraftwerke in Frage stellen. Die glo-
bale Entwicklung der Kerntechnologien und die Forschung in diesem Bereich
werden weiter beobachtet.

% Dabei hatte der Bundesrat per 1. Juli 2022 bereits eine Revision der Raumplanungsverord-

nung (RPV) in Kraft gesetzt, welche den Bau neuer, standortgebundener Solaranlagen aus-
serhalb der Bauzonen vereinfacht und beschleunigt; vgl. Medienmitteilung des Bundes-
amtes fiir Energie vom 3. Juni 2022, abrufbar unter: <https: //www.bfe.admin.ch /bfe/de/
home/news-und-medien/medienmitteilungen /mm-test.msg-id-89099.html>. Das Parla-

ment ging dann aber mit seiner ,Solar-Offensive’ noch weit dariiber hinaus und erlaubt
den Bau von Grossanlagen ausserhalb des Siedlungsgebiets unabhéngig vom Vorhanden-
sein bereits bestehender Infrastrukturen wie Staumauern u.a. Die entsprechenden Verord-
nungsanpassungen wurden vom Bundesrat am 5. Dezember 2022 in die Konsultation gege-
ben; vgl. Medienmitteilung des Bundesamtes fiir Energie vom 5. Dezember 2022, abrufbar
unter: <https: //www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilun-

gen/mm-test.msg-id-92061.html>.
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Empfehlungen

Die heute geltenden Massnahmen reichen nicht aus, um die langfristigen Ener-
gie- und Klimaziele zu erreichen. Mit dem Bundesgesetz {iber eine sichere
Stromversorgung miterneuerbaren Energien will der Bundesrat darum den
Ausbau der erneuerbaren, inlindischen Energien und die Energieeffizienz ver-
stdrken und eine Energiereserve fiir den Winter schaffen. Auf die derzeit ange-
spannte Situation auf den Energiemarkten hat der Bundesrat mit Vorsorge-
massnahmen reagiert und Elemente aus dem Bundesgesetz, das derzeit noch
in der parlamentarischen Beratung steht, per Verordnung vorgezogen.

Weiter hat der Bundesrat die Energieeffizienzverordnung per 1. Januar 2023
verscharft, wodurch energieintensive Gerate nicht mehr auf den Markt kom-
men. Den Teil Férdermassnahmen des Bundesgesetzes fiir eine sichere Strom-
versorgung mit erneuerbaren Energien hat das Parlament mit einer Revision des
Energiegesetzes bereits vorgezogen. Um den Ausbau der erneuerbaren Energien
verstarkt zu féordern, hat der Bundesrat entsprechenden Verordnungsrevisio-
nen per 1. Januar 2023 in Kraft gesetzt.”® Das erméglicht unter anderem die
Durchfiihrung von Auktionen fiir PV-Anlagen.

Das Parlament hat bereits dringliche Massnahmen zum Ausbau der Winter-
energie beschlossen und diskutiert tiber weitere neue Regelungen. Das sich
verandernde Marktumfeld dirfte zusatzliche Anreize setzen zum Ausbau der
erneuerbaren Energieerzeugung sowie zu einem sparsamen Verbrauchsver-
halten und verbesserter Energieeffizienz. Der Bericht schlagt daher zum jet-
zigen Zeitpunkt keine weiteren Massnahmen vor. Die Umsetzung der bereits
eingeleiteten Massnahmen und deren Wirkung werden genau beobachtet.*

Diese Zusammenfassung bleibt in der Hinsicht zu erganzen, dass die vom Bun-
desrat vorgezogen in Kraft gesetzte Winterreserve neben einer bei Bedarf abruf-
baren Hydroreserve auch die Option zusdtzlicher inldndischer Stromproduktion
aus Gasreservekraftwerken sowie aus der Kontrahierung von Notstromaggrega-

%  Von Ende Mirz bis Anfang Juli 2022 wurde dazu eine Vernehmlassung durchgefiihrt; vgl.

Medienmitteilungen des Bundesamtes fiir Energie vom 30. Mdrz 2022, abrufbar unter:
<https: //www.bfe.admin.ch /bfe /de /home /news-und-medien /medienmitteilungen
mm-test.msg-id-87797.html>, sowie vom 23. November 2022, abrufbar unter: <https://

www.bfe.admin.ch /bfe /de /home /news-und-medien /medienmitteilungen /mm-
test.msg-id-91862.html>.
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ten mitumfasst.”” Dies fithrt mit aller Deutlichkeit vor Augen, dass es sich hier-
bei wirklich um eine Absicherung gegen drohende Not- und Mangellagen han-
delt.

In der Zusammenfassung des Berichts des Bundesrates {iber den Stand der
ES 2050 per Mitte Dezember 2022 wird auch die europapolitische Dimension
der Energieversorgungssicherheit angesprochen. Einstweilen aber bleibt der
Schweiz wohl nichts anderes tibrig, als sich mit einer Hydroreserve als auch
der Option kurzfristiger zusatzlicher inlandischer Stromproduktion aus nicht
erneuerbarer Energie gegen drohende Not- und Mangellagen abzusichern.

Sodann muss der Aus- und Zubau inlandischer erneuerbaren (Winter-)Produk-
tion (PV, Wasserkraft und Wind) namentlich im alpinen Raum noch dezidierter
als bisher vorangetrieben werden, um die Importabhangigkeit der Schweiz im
Winterhalbjahr zu reduzieren. Die EU macht vor, wie die Bewilligungsverfah-
ren mit gezielten Massnahmen (Maximalfristen, Entschlackung der Verfahren,
Vorrang gegeniiber anderen Interessen) beschleunigt werden kénnen,” damit
der Ausbau der Erneuerbaren endlich voran kommt.*” Als wirksame Mass-
nahme zur Erhéhung der Stromproduktion aus Wasserkraftwerken im Win-
terhalbjahr konnte sich auch die voriibergehende Befreiung von der Restwas-
serabgabe erweisen, welche der Bundesrat erstmals fiir den Winter 2022 /23
beschlossen hat.”

b)  Klimagesetzgebung

Die Schweiz hat sich fiir die Treibhausgasemissionen wie die EU” ein Netto-
Null-Ziel bis 2050 gesetzt.”

7 Vgl. Medienmitteilung des Bundesamtes fiir Energie vom 19. Oktober 2022, abrufbar unter:

<https: //www.bfe.admin.ch /bfe/de /home /news-und-medien /medienmitteilungen /
mm-test.msg-id-90735.html>.

% Vgl. dazu vorn, Ziff. /2 lit. c.
6

Vgl. dazu den Kommentar von Vonplon David, Kampf gegen den Strommangel, Die EU
macht vorwarts, die Schweiz zdgert, in: NZZ vom 10. Januar 2023, 19.
Vgl. dazu die Medienmitteilung des Bundesamtes fiir Energie vom 30. September 2022,

abrufbar unter: <https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-medien/medien-

mitteilungen /mm-test.msg-id-90544.html>.

70

"1 vgl. zum Klimagesetz der EU von 2021 sowie den seitherigen Entwicklungen des sog. Green

Deal vorn, Ziff. 1/3 lit. b.
Vgl. dazu die Medienmitteilung des Bundesrates vom 28. August 2019, abrufbar unter:

<https: //www.admin.ch /gov/de/start/dokumentation /medienmitteilungen.msg-
id-76206.html>.
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Nach bereits zweimaligem Scheitern einer CO2-Gesetzgebung fiir die Zeit
nach 2020 zunichst im Parlament und zuletzt in der Volksabstimmung vom
Mai 2021 sah sich das Parlament gezwungen, die Geltungsdauer des bisherigen
CO2-Gesetzes” bis Ende 2024 zu verlangern.

Der Bundesrat hat am 16. September 2022 die Botschaft zu einem revidierten
CO2-Gesetz fur die Zeit von 2025 bis 2030 verabschiedet. Er will den Treib-
hausgas-Ausstoss bis 2030 halbieren und das Klimaziel 2030 erreichen. ,Die
neue Vorlage nimmt die Bedenken gegentiber der vom Volk abgelehnten Fas-
sung auf und enthalt keine neuen oder héheren Abgaben. Stattdessen setzt sie
auf eine gezielte Forderung, um Investitionen in klimafreundliche Losungen zu
lenken. Im Vordergrund stehen Massnahmen, die es der Bevolkerung ermogli-
chen, den CO2-Ausstoss zu senken. Gleichzeitig will die Vorlage die Schweizer
Energieversorgung stirken und die Abhéngigkeit der Schweiz von Ol und Erd-

gas reduzieren’*

2. Marktéffnung

a)  Strom

Der Bundesrat hat sich in seiner Vorlage vom 18. Juni 2021 eines Bundesgeset-
zes tiber die sichere Stromversorgung mit erneuerbaren Energien’ (sog. Man-
telerlass) fiir eine vollstdndige Strommarktéffnung ausgesprochen.

In Anbetracht der Turbulenzen auf den Energiemarkten mit entsprechend
hohen Preisen als Knappheitssignal sprach sich der Stinderat aus innenpoliti-
schen Griinden gegen eine volle Strommarkt6éffnung aus und lancierte statt-
dessen eine Regelung, welche lokale Energieversorgungsgemeinschaften
(LEG) und damit eine weitere ,Bottom up“~-Markt6ffnung explizit zulassen soll.

3 Bundesgesetz iiber die Reduktion der CO2-Emissionen (CO2-Gesetz) vom 23. Dezember

2011; SR 641.71.

Vgl. dazu die Medienmitteilung des Bundesrates vom 16. September 2022, bzw. die Website
des Parlaments zum Geschéft Nr. 22.061, abrufbar unter: <https: //www.parlament.ch /de/
ratsbetrieb/suche-curia-vista /geschaeft?Affairld=20220061#!#AffairSummary>.

Vgl. dazu die Medienmitteilung des Bundesrates vom 18.Juni 2021, abrufbar unter:

<https: //www.admin.ch /gov/de/start/dokumentation /medienmitteilungen.msg-

id-84018.html>, mit Link zur Botschaft sowie zum Gesetzestext.
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Es ist nun am Nationalrat abzuwagen, ob er die innen- oder aussenpolitischen
Risiken seines Entscheides in der Marktoffnungsfrage hoher gewichtet. Die
vorbereitende Kommission hat sich Ende Februar 2023 gegen eine weitere
Marktoffnung ausgesprochen.”

Tatsache ist jedenfalls, dass die gegenwartige Regulierung der Energietarife
bzw. die von der EICom praktizierte Durchschnittspreismethode die Endver-
braucher in der Grundversorgung bis zu einem gewissen Grad vor den Markt-
preisen schiitzt, aber nur bei Netzbetreibern mit eigener Produktion. Kriti-
siert wird allerdings die Handhabung der Durchschnittspreismethode durch
die Verteilnetzbetreiber zulasten der grundversorgten Endverbraucher in der
Praxis. Die UREK-N verfolgte deshalb die Stossrichtung Abschaffung der
Durschnittspreismethode und Absicherung gegen extreme Marktpreis-
schwankungen.”

Keinen Schutz erhalten bisher KMUs, die bereits in den Markt getreten sind.”
Auf der anderen Seite hat der politische Druck, eine Riickkehr von freien
Unternehmenskunden in die Grundversorgung zuzulassen, zugenommen und
die bisher hochgehaltenen Prinzipien zum Brdckeln gebracht. So wurde per
1. Januar 2023 eine neue Bestimmung in die StromVV eingefiigt, welche die
Riickkehr in die Grundversorgung via einen Zusammenschluss zum Eigenver-
brauch erméglicht.” Es wire nun wohl an der Zeit, die Energietarifregulierung
in grundsitzlicher Art und Weise zu iiberdenken.*

Angesichts der hohen Preise und auf Druck mehrerer Mitgliedstaaten hat sich
die EU zu einer - hochst umstrittenen - Gaspreisdeckelung bewegen lassen.”
Man mag diesen Schritt als ,unnétiges und irritierendes Experiment“** oder
gar als Siindenfall bezeichnen. Wie sich dieser Eingriff in der Praxis auswir-
ken wird und ob ihm weitere Tarifregulierungsmassnahmen folgen werden,

76 Medienmitteilung der UREK-N vom 23. Februar 2023 (Fn. 56).

7 Medienmitteilung der UREK-N vom 23. Februar 2023 (Fn. 56).

8 Noch Anfang November 2022 sah der Bundesrat keinen Unterstiitzungsbedarf; vgl. Medi-
enmitteilung des Bundesamtes fiir Energie vom 2. November 2022, abrufbar unter:
<https: /www.bfe.admin.ch /bfe /de /home /news-und-medien/medienmitteilungen /
mm-test.msg-id-91117.html>.

" Vgl. Medienmitteilung des Bundesamtes fiir Energie vom 23. November 2022, abrufbar

unter: <https: //www.bfe.admin.ch /bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilun-

gen/mm-test.msg-id-91862.html>.

Vgl. dazu u.a. den Beitrag der Autorin, Mehr Marktpreise oder regulierte Versorgung? Aktu-

elle Fragestellungen zum Thema Strombeschaffung, in: Jusletter vom 26. November 2022.

81 vgl. dazu vorn, Ziff. I/3 lit. a.
82

80

Dies der Kommentar der NZZ; vgl. Schmutz Christoph G., Erdgaspreisdeckel, Ein unnétiges
und irritierendes Experiment der EU, in: NZZ vom 22. Dezember 2022, 19.
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bleibt abzuwarten. Aus Schweizer Sicht mag man diesem Eingriff trotz aller
gerechtfertigten Kritik - rein opportunistisch - nicht nur Negatives abgewin-
nen, weil er sich senkend auf das Gaspreisniveau auch in der Schweiz auswir-
ken dirfte und wegen des indirekten Zusammenhangs senkend auch auf die
Stromhandelspreise auswirken konnte. Allerdings will die EU einen Mechanis-
mus zur Vermeidung von (giinstigen) Stromexporten in Drittlinder vorsehen.®
Schon allein die Tatsache, dass die EU ihrerseits zur Tarifregulierung greift,
fihrt dazu, dass sie der Tarifregulierung der Schweiz nicht mehr mit gleichem
Recht Grundsatzliches entgegenzuhalten vermag.

b))  Gas

Auch der Stand der Marktoéffnung im Gasbereich ist im Vergleich zum Vorjahr
unverandert: Teilmarkt6ffnung auf der Basis einer Verbandevereinbarung seit
2012, mit grundsatzlicherer Markt6ffnung durch die eidg. Wettbewerbskom-
mission WEKO im Jahr 2020.** Ein Gasversorgungsgesetz ist bereits seit Jah-
ren in der Pipeline; einen entsprechenden Entwurf will der Bundesrat 2023
vorlegen.

In Anbetracht der Tatsache, dass die Schweiz 2021 43% ihres Erdgases via ihre
Nachbarlander aus Russland bezog,85 stand ab Februar 2022 die Gasversor-
gungssicherheit und nicht die Markt6ffnung im Vordergrund; es kann dazu auf
die Darlegungen unter nachfolgender Ziff. 3 verwiesen werden.

Die Schweiz kennt im Gasbereich bisher keine spezialgesetzlich regulierten
Tarife. Die Missbrauchsaufsicht nimmt der Preistiberwacher wahr. Im Gegen-
satz zu den Stromtarifen, welche nur einmal pro Jahr auf das nachste Jahr hin
angepasst werden diirfen (vgl. Art. 6 Abs. 3 StromVG), konnten die Tarife von
den Versorgern 2022 auch unterjahrig angepasst werden.

8 vgl. dazu das im Dezember 2022 vom BFE auf seiner Website, abrufbar unter:

<https: //www.bfe.admin.ch /bfe/de /home /versorgung /gasversorgung/gasversorgungs-
esetz.html>, publizierte Kurzgutachten der Frontier Economic zu den Massnahmen der

EU zu Gaspreisen im Auftrag des Bundesamtes fiir Energie, 5 bzw. 30.

Die entsprechende Verfiigung vom 2. Mai 2020 kann von der Website der WEKO herunter-

geladen werden, abrufbar unter: <https://www.weko.admin.ch/weko/de/home/praxis/

publizierte-entscheide.html>.

Vgl. dazu die Angaben auf der Website des schweizerischen Branchenverbands VSG, abruf-

bar unter: <https: //gazenergie.ch /de /wissen /detail /knowledge-topic /3-herkunft />.

84

85

179


https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/versorgung/gasversorgung/gasversorgungsgesetz.html
https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/versorgung/gasversorgung/gasversorgungsgesetz.html
https://www.weko.admin.ch/weko/de/home/praxis/publizierte-entscheide.html
https://www.weko.admin.ch/weko/de/home/praxis/publizierte-entscheide.html
https://gazenergie.ch/de/wissen/detail/knowledge-topic/3-herkunft/

Tarifsenkungsmassnahmen wurden in der Schweiz - im Gegensatz zur EU*® -
bisher keine beschlossen. Bei ,iibermassigen“ Preisen auf den EU-Grosshan-
delsmarkten ist jedoch aufgrund des von der EU beschlossenen Mechanismus
mit Preissenkungen auch fiir die Schweiz zu rechnen.?’

Mit dem im Dezember 2022 vorgelegten Entwurf eines Bundesgesetzes iiber
die Aufsicht und Transparenz in den Energiegrosshandelsmarkten (GATE) will
der Bund nicht nur den Stromhandel, sondern auch den Gashandel starker
beaufsichtigen als bisher, mit entsprechender Kompetenzerweiterung der
ElCom. Wie der Bundesrat im Erlauternden Bericht, 3 schreibt, stehen die von
ihm vorgeschlagenen Bestimmungen ,im Einklang mit den entsprechenden
EU-Regelungen. Sie sind jedoch nicht mit einer Integration ins EU-REMIT-
System verbunden®

3. Versorgungssicherheit

a)  Gas

In Anbetracht dessen, dass es noch keinen spezifischen Erlass mit entspre-
chend geregelten Zustidndigkeiten und Aufgaben sowie namentlich keine
unabhangige Gasmarktregulierungsbehérde analog der ElCom gibt, galt es
zunachst, nunmehr dringliche Hausaufgaben zu machen und insbesondere
eine Krisenorganisation der Branche auf die Beine zu stellen. So erteilte der
Bundesrat dem Branchenverband VSG im Mai 2022 den Auftrag, eine OSTRAL
entsprechende Krisenorganisation Gas (die sog. KIO®) aufzubauen. Am
30. September 2022 hat der Bundesrat sodann den Krisenstab genehmigt, der
zum Einsatz gelangt, sollte es in der Schweiz beim Gas oder beim Strom zu
einer Mangellage kommen."

Zu einem weiteren vordringlichen Thema wurden die fehlenden schweizeri-
schen Gasspeicherungsmdglichkeiten bzw. die Kontrahierung weiterer Spei-
cherkapazitaten mit Liefergarantien in den Nachbarlandern. So schuf der Bun-
desrat in einer ersten Phase die regulatorischen Voraussetzungen, damit die

86 vgl. dazu vorn, Ziff. 1/3 lit. a und Ziff. I /2 lit. a.

87 vgl. dazu das im Dezember 2022 vom BFE auf seiner Website, abrufbar unter:

<https: //www.bfe.admin.ch /bfe /de /home /versorgung /gasversorgung /gasversorgungs-
esetz.html>, publizierte Kurzgutachten der Frontier Economic zu den Massnahmen der
EU zu Gaspreisen im Auftrag des Bundesamtes fiir Energie, 5.

8 Vgl. die Website der KIO, abrufbar unter: <https: /kio.swiss/de/>.
8

Vgl. Medienmitteilung des Bundesrates vom 30.September 2022, abrufbar unter:

<https: //www.admin.ch /gov/de/start/dokumentation /medienmitteilungen.msg-
id-90562.html>.
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Branche rasch Speicherkapazitaten sowie Gas, LNG und Terminalkapazitaten
beschaffen konnte,”® und strebte Solidaritdtsabkommen mit den Nachbarlan-
dern Deutschland und Italien an, ohne dass in der Folge jedoch solche abge-
schlossen werden konnten. Ende Marz 2022 konnte lediglich eine Deklaration
des Pentalateralen Energieforums zur Gasspeicherung mitunterzeichnet wer-
den.” Am 18. Mai 2022 nahm der Bundesrat der zwischenzeitlich erarbeitete
Konzept zur Kenntnis und setzte dazu eine bis 30. September 2023 befristete
Verordnung in Kraft.”

Ob die Schweizer Transitgaspipeline, die als Fernverbindung zwischen
Deutschland, Frankreich und Italien fungiert, sich bei einer Mangellage als
Trumpf der Schweiz erweisen konnte, erscheint doch eher zweifelhaft, auch
wenn der Konzessionsvertrag ausreichende Transportkapazitit fir die
Schweizer Bediirfnisse garantiert. Was aber nicht bedeutet, dass auch ausrei-
chend Gas zur Verfiigung steht.”

Am 24. August 2022 beschloss der Bundesrat ein freiwilliges Gas-Sparziel von
15%, analog zu dem der EU-Staaten, sowie Grundsatze fiir eine mogliche Gas-
mangellage.*

Bisher verfiigen weiterhin nur zwei Regionalgesellschaften tiber franzosische
Speicherkapazitaten, fiir welche ihnen ein Staatsvertrag mit Frankreich diskri-
minierungsfreien Zugang garantiert. In der Schweiz ist ein konkretes Gasspei-
cherprojekt in Arbeit. Zudem werden auch Losungen fiir die Speicherung von
Strom (,Power-to-Gas*) entwickelt. Dartiber liess sich der Bundesrat im Okto-

9% Vgl. Medienmitteilung des Bundesamtes fiir Energie vom 4. Marz 2022, abrufbar unter:

<https: /www.bfe.admin.ch /bfe /de /home /news-und-medien/medienmitteilungen /
mm-test.msg-id-87463.html>.

Vgl. Medienmitteilung des Bundesamtes fiir Energie vom 30. Marz 2022, abrufbar unter:
<https: //www.bfe.admin.ch /bfe /de /home/news-und-medien/medienmitteilungen /
mm-test.msg-id-87787.html>.

Vgl. Medienmitteilung des Bundesamtes fiir Energie vom 18. Mai 2022, abrufbar unter:
<https: //www.bfe.admin.ch /bfe/de /home /news-und-medien /medienmitteilungen /
mm-test.msg-id-88888.html>.

Vgl. dazu Hosp Gerald/Forster Christof, Die Schweizer Gaspipeline ist ein zweifelhafter
Trumpf, in: NZZ vom 18. August 2022, 22 f.

Vgl. Medienmitteilungen des Bundesamtes fiir Energie vom 24. August 2022, abrufbar
unter: <https: //www.bfe.admin.ch /bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilun-
gen/mm-test.msg-id-90053.html> und <https: //www.bfe.admin.ch /bfe/de/home /news-
und-medien/medienmitteilungen /mm-test.msg-id-90064.html>.
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ber 2022 Bericht erstatten. Im November 2022 beschloss der Bundesrat, die
Einrichtung von Speichern fiir Erdgas, Biogas und Wasserstoff in der Schweiz
zu priifen.”

Zudem will der Bundesrat kiinftig auch den Gasmarkt enger beaufsichtigen,
mit entsprechender Kompetenzerteilung an die EICom.*®

Am 16. November 2022 gab der Bundesrat die Entwiirfe fiir den Fall einer Gas-
mangellage in Konsultation.”

b) Strom

Die kurzfristige Stromversorgungssicherheit der Schweiz wurde 2022 zum
grossen Thema:” Neben der Wasserkraftreserve, die er am 7. September 2022
bereits vorgezogen auf den Winter 2022 /23 in Kraft setzte,” nahm der Bund
in der 2. Jahreshalfte 2022 auch Verhandlungen zur Bereitstellung von inlan-
dischen Reservekraftwerken (thermische Kraftwerke, Notstromaggregate) auf,
die bei Bedarf auf Abruf zusatzliche Energie liefern konnen, und unterzeich-
nete sukzessive entsprechende Vertrige.'”

% Vgl. Medienmitteilung des Bundesamtes fiir Energie vom 9. November 2022, abrufbar

www.bfe.admin.ch /bfe /de /home /news-und-medien /medienmitteilun-
gen/mm-test.msg-id-91285.html>, mit Link zum Bericht.

% Vgl. dazu vorn, Ziff. I1.2.b.
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unter: <https:

Vgl. Medienmitteilung des Bundesamtes fiir Energie vom 16. November 2022, abrufbar
www.bfe.admin.ch /bfe /de /home /news-und-medien /medienmitteilun-
gen/mm-test.msg-id-91655.html>.

Vgl. Medienmitteilung des Bundesamtes fiir Energie vom 17. Februar 2022, abrufbar unter:
<https: //www.bfe.admin.ch /bfe /de /home/news-und-medien/medienmitteilungen /
mm-test.msg-id-87202.html>.

Vgl. dazu die Medienmitteilung des Bundesamtes fiir Energie vom 7. September 2022,
abrufbar unter: <https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-medien/medien-
mitteilungen /mm-test.msg-id-90259.html>.

Vgl. Medienmitteilungen des Bundesamtes fiir Energie vom 17. August 2022, abrufbar unter:
<https: //www.bfe.admin.ch /bfe/de /home /news-und-medien /medienmitteilungen /
mm-test.msg-id-89970.html>; vom 2. September 2022, <https: //www.bfe.admin.ch /bfe/
de/home/news-und-medien/medienmitteilungen/mm-test.msg-id-90210.html>; sowie
vom 21. Februar 2023, <https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-medien/
medienmitteilungen/mm-test.msg-id-93194.html>.

unter: <https:

98

99

100

182


https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilungen/mm-test.msg-id-91285.html
https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilungen/mm-test.msg-id-91285.html
https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilungen/mm-test.msg-id-91655.html
https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilungen/mm-test.msg-id-91655.html
https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilungen/mm-test.msg-id-87202.html
https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilungen/mm-test.msg-id-87202.html
https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilungen/mm-test.msg-id-90259.html
https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilungen/mm-test.msg-id-90259.html
https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilungen/mm-test.msg-id-89970.html
https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilungen/mm-test.msg-id-89970.html
https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilungen/mm-test.msg-id-90210.html
https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilungen/mm-test.msg-id-90210.html
https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilungen/mm-test.msg-id-93194.html
https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilungen/mm-test.msg-id-93194.html

Zudem ermoglicht der Bundesrat mit einer dringlichen befristeten Verord-
nung die voriibergehende Erhéhung der Kapazititen im Ubertragungsnetz,
um zusitzliche Importkapazititen zu schaffen.'”'

Auf der Basis der von ihm in Auftrag gegebenen Studie zur kurzfristigen
Strom-Adequacy Schweiz kam der Bundesrat Anfang November 2022 zum
Schluss, dass die Stromversorgungslage im Winter 2022 /23 ,angespannt, aber
nicht gravierend gefihrdet" ist.'”*

Am 21. Dezember 2022 liess sich der Bundesrat tiber den Bericht ,Modellie-
rung der Erzeugungs- und Systemkapazitat (System Adequacy) in der Schweiz
im Bereich Strom" bis ins Jahr 2040 informieren. Die Studie zeigt auf, wie der
Bundesrat in seiner Medienmitteilung vom 21. Dezember 2022 schreibt, dass
fir die Schweizer Stromversorgungssicherheit ,drei Dimensionen von zentra-
ler Bedeutung sind: Die Wasserkraft, die Importkapazitdt und die europdische
Gesamtentwicklung®'® Zur Kooperation mit Europa hilt der Bundesrat Fol-
gendes fest: ,Die Studie zeigt ferner, dass eine Kooperation mit Europa wichtig

ist fiir die Versorgungssicherheit der Schweiz. [...]

* Das europaische Stromversorgungssystem wird mit dem Ausbau der
erneuerbaren Energien zunehmend von den Wetterbedingungen abhan-
gig.

* Ohne Kooperation mit Europa besteht fiir die Schweiz das Risiko, dass
es ab 2030 bei einzelnen Wetterkonstellationen zu Versorgungsengpassen
kommen kann, sofern die aktuellen Rahmenbedingungen fiir den Ausbau
nicht angepasst werden. Die Auswirkungen des Bundesgesetzes tiber eine
sichere Stromversorgung mit erneuerbaren Energien und des dringlichen
Bundesgesetzes tiber dringliche Massnahmen zur kurzfristigen Bereit-
stellung einer sicheren Stromversorgung im Winter sind hier noch nicht
berticksichtigt.

101 ygl. Medienmitteilung des Bundesamtes fiir Energie vom 30. September 2022, abrufbar

unter: <https:/www.bfe.admin.ch /bfe /de /home /news-und-medien /medienmitteilun-

gen/mm-test.msg-id-90541.html>.

Vgl. Medienmitteilung des Bundesamtes fiir Energie vom 2. November 2022, abrufbar

102

unter: <https: /www.bfe.admin.ch /bfe /de /home /news-und-medien /medienmitteilun-

gen/mm-test.msg-id-91053.html>, mit Link zum Bericht.

13 vgl. Medienmitteilung des Bundesamtes fiir Energie vom 21. Dezember 2022, abrufbar

unter: <https: /www.bfe.admin.ch /bfe /de /home/news-und-medien /medienmitteilun-
gen/mm-test.msg-id-92332.html>; mit Hervorhebungen durch die Verfasserin.
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* Bei einer Verbesserung der Rahmenbedingungen fiir den Ausbau entste-
hen hingegen grundsatzlich keine Versorgungsengpasse. Solche drohen
nur bei einer sehr starken Elektrifizierung in einzelnen ungiinstigen Wet-
terkonstellationen.

* Rein physikalisch betrachtet kann die Abhangigkeit von den Wetterbedin-
gungen im Jahr 2040 zu einem ungedeckten Stromverbrauch von maxi-
mal 250 GWh in der Schweizkommen. Aus der Marktperspektive betrachtet
zeigen sich fir die Schweiz allerdings keine Probleme, sofern sie gut in das
europdische Gesamtsystem integriert ist.*

Sodann hat sich der Bund 2022 - im Vergleich zur EU noch zogerlich - mit
dem Thema Stromspeicherung insbesondere in der Form von Wasserstoff
befasst.'”

Derzeit ist der Spielraum fiir Wasserstoffanlagen in der Schweiz noch eng;
erschwerend kommen derzeit die hohen Strompreise hinzu. Es kommen bis-
her vor allem Standorte in unmittelbarer Nahe von Laufwasserkraftwerken
in Frage, welche bei gegebenen Voraussetzungen von einer Netzentgeltbe-
freiung profitieren kdnnen. Der Stinderat hat im Herbst eine generelle Netz-
entgeltbefreiung fiir den Strom, der fiir die Speicherung und auch fir die
Produktion von Wasserstoff gebraucht wird, beschlossen.'” Die vorberatende
Kommission des Nationalrats will zusatzlich auch Speicher mit Endverbrauch
fordern, indem die aus diesen Speichern ins Netz zurtickgespeiste Energie
von einer Riickerstattung des Netznutzungsentgelts soll profitieren kénnen.'”
Zudem soll eine Wasserstoffstrategie bzw. Vorschlage fiir eine kiinftige Regu-
lierung und Forderung der Umwandlung von Stromtuberschiissen in syntheti-
sche Energietriger ausgearbeitet werden.'”’

104 S0 finden sich auf der Website des BFE sowohl eine Studie des PSI zum Thema Stromspei-

cherung und Wasserstoff vom 22. September 2022 sowie auch ein Thesenpapier des BFE
vom 27. September 2022 Thesen zur kiinftigen Bedeutung von Wasserstoff in der Schweizer
Energieversorgung veroffentlicht, abrufbar unter: <www.bfe.admin.ch> News und Medien
> Publikationen.

105 vgl. zum Stand der Beratung des Mantelerlasses im Parlament, mit Links zu den Fahnen

sowie Ratsprotokollen, abrufbar unter: <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb

suche-curia-vista /geschaeft?Affairld=20210047>.

106 vgl. dazu der EnergateMessenger vom 12. Oktober 2022, 1f.

107 vgl. Medienmitteilung der UREK-N vom 23. Februar 2023 (Fn. 56).
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c) Ene;giainfmsn‘ukruren

Mit der Strategie Stromnetze wurde 2019 als neues Instrument auch der ener-
giewirtschaftliche Szenariorahmen eingefiihrt, welcher eine einheitliche
Grundlage fiir die Netzbetreiber schaffen soll, aus welchem sie den nétigen
Netzausbaubedarf und ihre eigene Mehrjahresplanung ableiten kénnen. Der
Bundesrat hat an seiner Sitzung vom 23. November 2022 den Szenariorahmen
fiir die Stromnetzplanung 2030,/40 genehmigt.'*®

Sodann geht auch die Schweiz, wenn auch noch zégerlich, das Thema Wei-
terverwendung bestehender Rohrleitungsinfrastrukturen fiir Wasserstoff an.
So startete der Bund im September 2022 eine Vernehmlassung u.a. zu einer
Revision der Rohrleitungsverordnung (RLV), mit welcher der Geltungsbereich
auf Wasserstoff ausgeweitet werden soll, welcher namentlich auch tber
bestehende Rohrleitungsanlagen transportiert werden kann.

Auch der Ausbau der klimaneutralen Warmeversorgung mit Fernwarmenetzen
namentlich in den Stadten soll vorangetrieben werden. Gemass dem vom
Bundesrat noch im Dezember 2021 verabschiedeten Bericht ist das Potenzial
erst zur Hilfte ausgeschopft.” Am 18. August 2022 wurde eine Charta zur
Beschleunigung des Ausbaus unterzeichnet."

d)  Kernenergie

Das Eidgenossische Nuklearsicherheitsinspektorat ENSI kommt in seinem
Aufsichtsbericht 2021 zum Schluss, ,dass die Betreiber die bewilligten
Betriebsbedingungen eingehalten und ihre gesetzlich festgelegte Meldepflicht
wahrgenommen haben. Im Berichtsjahr kam es in den Kernkraftwerken und
am Paul Scherrer Institut zu insgesamt 24 meldepflichtigen Vorkommnissen,

108 vgl. Medienmitteilung des Bundesamtes fiir Energie vom 23. November 2022, abrufbar

unter: <https:/www.bfe.admin.ch /bfe /de /home /news-und-medien /medienmitteilun-

gen/mm-test.msg-id-91846.html>, mit Links zum Dokument sowie zum Ergebnisbericht.

109 vgl. Medienmitteilung des Bundesamtes fiir Energie vom 17. Dezember 2021, abrufbar

unter: <https: /www.bfe.admin.ch /bfe /de /home /news-und-medien /medienmitteilun-
gen/mm-test.msg-id-86491.html>, mit Link zum Bericht.

Vgl. Medienmitteilung des Bundesamtes fiir Energie vom 18. August 2022, abrufbar unter:
<https: /www.bfe.admin.ch /bfe /de /home /news-und-medien/medienmitteilungen /
mm-test.msg-id-89991L.html>.
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die alle der Stufe O der Internationalen Ereignisskala INES zugeordnet wurden.
Das ENSI beurteilt den sicherheitstechnischen Zustand der Kernkraftwerke in
der Schweiz fiir das Jahr 2021 als gut*™

Die Verfiigbarkeit der Schweizer Kernkraftwerke ist - wie bereits frithere
Winter gezeigt haben - fiir die Stromversorgungssicherheit des Landes zen-
tral. Im Kernkraftwerk Beznau 2 ist es am 7. Oktober 2022 aufgrund einer tech-
nischen Stérung zu einer automatischen Reaktorschnellabschaltung gekom-
men. Nach Analyse und Priifung konnte das Werk den Leistungsbetrieb wieder
aufnehmen.

Fir die Importmoglichkeiten der Schweiz im Winterhalbjahr entscheidend ist
wie bereits gesagt die Verfiigbarkeit bzw. die Produktion des franzdsischen
Kernkraftwerksparks.'"

Eine von der Internationalen Energie-Agentur im Sommer 2022 verdffent-
lichte Studie™ kommt zum Schluss, dass Laufzeitverlingerungen fiir die
bestehenden Kernkraftanlagen eine kosteneffiziente Grundlage fiir die Ener-
giewende darstellen.

e)  Energieaussenpolitik

Der Energieaussenpolitik kommt in Zeiten drohender Energiemangellagen der
Schweiz bei bestehender Importabhidngigkeit, aber auch méglichen Triimpfen
der Schweiz wie ihre flexible Produktion oder auch bestehende zentrale Netz-
infrastrukturen eine grosse Bedeutung zu. Auf die Notwendigkeit eines Uber-
einkommens mit der EU im Energiebereich wurde im Vorangehenden mehr-
fach hinwiesen.

IS0 das ENSI auf seiner Website, abrufbar unter: <https: //www.ensi.ch /de /2022 /06 /30
aufsichtsbericht-2021-guter-sicherheitstechnischer-zustand-der-kernkraftwerke />.

12 vgl. Website des ENSI, abrufbar unter: <https://www.ensi.ch/de/themen/vorkomm-

nisse/section /news/>.

Vgl.(u.a.) zu den wesentlichen Faktoren fiir die Stromversorgungssicherheit der Schweiz

113

auch Benz Matthias/Eisenring Christoph/Seliger Florian, Entwarnung - aber nur fiir die-
sen Winter, in: NZZ vom 13. Januar 2023, 24.

International Energy Agency, Nuclear Power and Secure Energy Transitions, From today’s
challenges to tomorrow’s clean energy systems, June 2022, abrufbar unter: <https: //www.
iea.org /reports/nuclear-power-and-secure-energy-transitions>, 40.
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Im aussenpolitischen Bereich ist 2022 die Genehmigung des modernisierten
Energiechartavertrags (Energy Charter Treaty, ECT), einem vdlkerrechtlich
bindenden Investitionsschutz- und Transitabkommen, durch den Bundesrat
zu verzeichnen, welcher u.a. auf die Ziele der Pariser Klimatibereinkommens
ausgerichtet und an das verénderte geopolitische Umfeld angepasst wurde."

15 vgl. Medienmitteilung des Bundesamtes fiir Energie vom 9. November 2022, abrufbar
www.bfe.admin.ch /bfe/de/home/news-und-medien/medienmitteilun-

unter: <https:
gen/mm-test.msg-id-91286.html>.
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I.  Rechtsentwicklungen in der EU im Jahr 2022

Im Folgenden werden die wichtigsten steuerrechtlichen Entwicklungen des
Jahres 2022 in der Europaischen Union (EU) dargelegt, die sowohl fiir das
Gemeinschaftsrecht wie auch fiir die rechtlichen Beziehungen zur Schweiz
von Relevanz sind.

I. Entwicklungen bei den direkten Steuern

Nachfolgend wird auf die wichtigsten gesetzlichen Entwicklungen, Verfahren
der Kommission aufgrund staatlicher Beihilfen und bedeutsame Entscheide
des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) im Rahmen der direkten Steuern ein-

gegangen.
a) Gesetzliche Entwicklungen

Die wichtigsten gesetzlichen Entwicklungen fanden im Rahmen der globalen
Mindestbesteuerung (Pillar 2) sowie der Bekampfung der Steuervermeidung
statt.

aa) ATAD3

Am 22. Dezember 2021 verdffentlichte die Kommission einen Richtlinienent-
wurf zur Verhinderung der steuerlich missbrauchlichen Nutzung sogenannter
,Briefkastenfirmen*. Es handelt sich bei dem Entwurf um eine Anderung der
Anti-Steuervermeidungsrichtlinie (Anti Tax Avoidance Directive — ATAD) 2016/
1164 vom 12. Juli 2016 (ATAD 1), geandert durch Richtlinie (EU) 2017/952 vom
29. Mai 2017 (ATAD 2).

Der Richtlinienentwurf sieht eine zweistufige Substanzpriifung vor. Der erste
Schritt ist die Identifikation von moéglichen ,Briefkastenfirmen“ anhand defi-
nierter Kriterien (75% passive Einnahmen, grenziiberschreitende Tatigkeit
und keine ausreichende Substanz). Im zweiten Schritt werden die identifizier-
ten Unternehmen verpflichtet, jahrlich das (Nicht-)Vorliegen bestimmter Min-
destsubstanz-Indikatoren (eigene Raumlichkeiten, ein aktiv genutztes Bank-
konto in der EU und Ansassigkeit der Geschaftsfiihrer im Ansassigkeitsstaat
des Unternehmens oder in raumlicher Nahe) im Rahmen der Steuererklarung
zu erkldren und nachzuweisen. Erfiillt das Unternehmen nicht mindestens
einen Indikator, wird widerlegbar vermutet, dass es sich um eine ,Briefkas-
tenfirma“ handelt. Zur Widerlegung der Vermutung soll den Unternehmen der
Nachweis gestattet sein, dass wirtschaftliche Griinde und nicht die Erlangung
eines Steuervorteils fiir die Einschaltung des Unternehmens ursachlich sind.
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Wird die Vermutung nicht widerlegt, ergeben sich folgende Konsequenzen fiir
das als ,,Briefkastenfirma“ eingestufte Unternehmen:

* Doppelbesteuerungsabkommen oder EU-Richtlinien, die eine steuerliche
Ansassigkeit voraussetzen, werden nicht angewendet.

* Das Unternehmen wird steuerlich transparent betrachtet, d.h. die Ansas-
sigkeitsstaaten der Anteilseigner besteuern das Einkommen der ,Brief-
kastenfirma“ als hatten die Anteilseigner dieses selbst erzielt. Sind die
Anteilseigner nicht in einem Mitgliedsstaat anséssig, hat der Ansassig-
keitsstaat der ,Briefkastenfirma“ Quellensteuer zu erheben.

* Der Staat, in dem sich das Vermogen der ,Briefkastenfirma“ befindet, hat
das Vermogen so zu besteuern, als wiirde es von den Anteilseignern direkt
gehalten.

» Die Mitgliedsstaaten stellen keine oder nur mit einem Vermerk versehene
Ansassigkeitsbescheinigungen aus.

Der Entwurf sieht eine Umsetzungspflicht bis 30. Juni 2023 und eine Anwen-
dung ab 1. Januar 2024 vor.

bb)  OECD Verdffentlichungen zur globalen Mindestbesteuerung (,Pillar 2

Nachdem die OECD am 20. Dezember 2021 die Model Rules zur globalen Min-
destbesteuerung (,Pillar 2“) veroffentlicht hat, die ab 2023 (bzw. die soge-
nannte Undertaxed-Payment-Rule ab 2024) zur Anwendung kommen sollen,
wurde am 14. Marz 2022 ein ausfiihrlicher Kommentar sowie anschauliche Bei-
spiele zu den Global Anti-Base Erosion Rules veroffentlicht. Die Model Rules
und der Kommentar sind die ersten beiden von drei zu erwartenden Regel-
werken. Das dritte Werk wird das Implementation Framework sein, das sich
mit Verwaltungs-, Compliance und Koordinierungsfragen beschaftigen wird.

Das derzeitige internationale Steuerrecht stellt hauptsachlich auf die ,physi-
sche Prasenz“ von Unternehmen ab. Dies wird nach Auffassung der OECD der
zunehmend digitalisierten Wirtschaft nicht gerecht und sie hat im Auftrag der
G20 das sogenannte Zwei-Saulen-Modell entwickelt:

» Saule 1 (,Pillar 1) sieht eine Ausweitung und Neuverteilung von Besteue-
rungsrechten, so dass ein Teil der Gewinne auch in den Landern versteu-
ert werden soll, in denen der entsprechende Umsatz erwirtschaftet wird
(Marktstaaten), wobei es unerheblich sein soll, ob in diesen Staaten auch
eine physische Prasenz des Unternehmens besteht.

* Saule 2 (,Pillar 2“) sieht eine globale Mindestbesteuerung von grossen
multinationalen Unternehmen vor. Die effektive weltweite Steuerquote
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der Unternehmen soll bei mindestens 15% liegen. Dazu soll eine Zusatz-
steuer (,Top-Up Tax") auf niedrig besteuerte (d.h. Steuersatz von weniger
als 15%) Gewinne erhoben werden, die als Differenz zwischen der effek-
tiven Besteuerung und dem Mindeststeuersatz von 15% bei der Konzer-
nobergesellschaft erhoben werden soll. Unterliegt die Konzernoberge-
sellschaft keiner solchen Regelung, soll bei den nachgelagerten
Konzerngesellschaften im Fall von konzerninternen Zahlungen in Nied-
rigsteuerlander eine Besteuerung in Form der Undertaxed-Payment-Rule
erfolgen.

cc)  EU-Richtline zur Umsetzung der globalen Mindesrbesteuerung

Am 15. Dezember 2022 nahm der Europaische Rat die Richtlinie zur Gewahr-
leistung einer globalen Mindestbesteuerung multinationaler Unternehmens-
gruppen und grosser inlandischer Gruppen in der Union férmlich an.

Am 22. Dezember 2021 hatte die EU-Kommission einen EU-Richtlinienentwurf
zur Umsetzung der Regelungen zur globalen Mindestbesteuerung in das
nationale Recht der EU-Mitgliedstaaten vorgelegt. Ziel der Regelungen zur
globalen Mindestbesteuerung ist es, eine Besteuerung der weltweiten
Gewinne grosser multinationaler Konzerne (mindestens 750 Millionen Jahres-
umsatz) mit einem effektiven Steuersatz von mindestens 15% sicherzustellen.
Diese Mindeststeuer soll technisch durch eine sogenannte Top-Up Tax umge-
setzt werden, die bei Gewinnen, welche zu weniger als 15% besteuert werden,
erhoben wird und ein Erhéhen der effektiven Steuer auf 15% bewirken soll. Der
Richtlinienentwurf orientiert sich an den Regelungen der OECD zur globalen
Mindestbesteuerung (,,Pillar 2“), soll aber nach einer 5-jahrigen Ubergangsfrist
auch bei rein nationalen Grosskonzernen zur Anwendung kommen.

Die Richtlinie ist am 22. Dezember 2022 im Amtsblatt der EU veroffentlicht
worden und trat am 23. Dezember 2022 in Kraft. Die Richtlinie muss bis Ende
2023 in das nationale Recht der Mitgliedstaaten umgesetzt werden.

dd)  EU-Richtline zur steuerlichen Abzugsméglichkeit bei Eig@nkapiml— und
FremdkapimZﬁnanzicrungen (sog. Debt—Equity Bias Reduction Allowance,
DEBRA)

Am 11. Mai 2022 hat die Kommission einen Richtlinienvorschlag veroffentlicht,
der fiir Steuerpflichtige, die in einem Mitgliedstaat der Korperschaftsteuer
unterliegen, einen Freibetrag fiir Eigenkapital und eine Abzugsbeschrankung
fiir Fremdkapital vorsieht.
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Der Vorschlag der Richtlinie zielt darauf ab, die unterschiedliche steuerliche
Behandlung von Fremd- und Eigenkapital zu beseitigen, indem Anreize zur
Verbesserung der Finanzierungsstruktur geschaffen werden, Eigenkapital
anstelle von Fremdkapital aufzunehmen. Der Vorschlag geht auf die Agenda
der Kommission fiir die Unternehmensbesteuerung im 21. Jahrhundert zurtck.

Da die Richtlinie fiir alle Steuerpflichtige in einem Mitgliedsstaat gelten soll,
betrifft sie auch Nicht-EU-Gesellschaften mit Betriebsstatten in der EU.
Finanzinstitute wie Kredit- und Wertpapierinstitute, Zahlungsdienstleister,
AIF, OGAW, Versicherungsunternehmen sowie Pensionseinrichtungen sollen
aufgrund ihrer speziellen Refinanzierungsstruktur vom Anwendungsbereich
der Richtlinie ausgenommen sein.

Der Vorschlag der Richtlinie sieht eine steuerliche Abzugsfahigkeit fiktiver
Zinsen auf den Eigenkapitalzuwachs bei gleichzeitiger Abzugsbeschrankung
von Fremdkapitalzinsen vor, um ein Ubergewicht von Fremdkapitalfinanzie-
rungsanteilen zu reduzieren.

Sofern der Richtlinienvorschlag zeitnah angenommen wird, sollen die Rege-
lungen noch bis zum 31. Dezember 2023 in nationales Recht umgesetzt werden
und ab 1. Januar 2024 Anwendung finden.

b)  Beihilfeverfahren

Im Jahr 2022 fiihrte die Kommission eine Reihe von Verfahren betreffend
staatliche Beihilfen im Steuerbereich weiter und leitete neue ein.

aa)  Steuervorbescheide Luxemburg: Keine staatliche Beihilfe fiir Fiar

Am 8. November 2022 erliess der EuGH sein Urteil in den verbundenen
Rechtssachen C-885/19 und C-898/19 (Fiat Chrysler Finance Europe
u.a./Kommission)'. Der EuGH erklirte die Steuernachforderung der Kommis-
sion in Hohe von EUR 30 Millionen aus dem Jahr 2015 fir rechtswidrig und
sah in den vereinbarten Konditionen zwischen Fiat Chrysler Finance Europe
und Luxemburg keine unzulassigen Beihilfen. Der EuGH hob damit das Urteil
des EuG vom 24. September 2019” auf und erklirte den Beschluss der Kommis-
sion Uber die staatliche Beihilfe Luxemburgs zugunsten Fiat Chrysler Finance
Europe fiir nichtig.

! EuGH, Urteil vom 8. November 2022 in der Rechtssache C-885/19 P, C-898/19 P,
ECLLI:EU:C:2022:859 - Fiat Chrysler Finance Europe u.a./Kommission.

2 EuG, Urteil vom 24. September 2019 in der Rechtssache T-755/15, T-759/15,
ECLI:EU:T:2019:670 - Luxemburg u.a./Kommission.
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Der angefochtene Beschluss betraf einen Steuervorbescheid der luxemburgi-
schen Steuerbehdrde aus dem Jahr 2012. Auf Basis eines Verrechnungspreis-
reports wurde eine angemessene Vergiitung des Kapitals und der Funktionen
der Gesellschaft vereinbart. Die Kommission kritisierte, dass der Steuervor-
bescheid einen bestimmten Gewinn und nicht eine angemessene Methode fiir
die Verrechnungspreisermittlung bestimme. Dartber hinaus seien die Kompo-
nenten der Vergiitung insgesamt zu niedrig angesetzt. Das EuG hatte die Kom-
mission bestatigt.

Nach Auffassung des EuGH hat das Gericht die Vorgehensweise zu Unrecht
gebilligt. Die Kommission habe hinsichtlich der Feststellung, dass die steuer-
liche Massnahme dem Unternehmen einen - unzulassigen - selektiven Vor-
teil verschafft hat, keinen Vergleich mit dem im betreffenden Mitgliedstaat
normalerweise geltenden Steuersystem vorgenommen. Ausserdem habe das
EuG die Vorschriften des AEU-Vertrags iiber den Erlass von Massnahmen zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten im Bereich der direk-
ten Steuern durch die Europaische Union verkannt. Die Kommission sei nicht
befugt, eigenstandig die sogenannte ,normale“ Besteuerung eines integrier-
ten Unternehmens zu bestimmen, ohne die nationalen Steuervorschriften zu
berticksichtigen.

bb)  Deutsche Rettungsbeihilfe zugunsten Condor mit dem Unionsrecht vereinbar

Am 8. Juni 2022 erliess das EuG sein Urteil in den verbundenen Rechtssachen
T-363/19 und T-465/19 (Ryanair DAC/Kommission)’. Das EuG wies die von
Ryanair erhobene Nichtigkeitsklage gegen den Beschluss der Kommission zur
Billigung der Rettungsbeihilfe fiir Condor ab.

Im September 2019 meldete die Bundesrepublik Deutschland eine Rettungs-
beihilfe fiir Condor an. Deutschland hatte Condor im Rahmen der Insolvenz
der Muttergesellschaft Thomas Cook Group mit EUR 380 Millionen unter-
stiitzt. Die Kommission genehmigte die Massnahme im Oktober 2019 und ver-
zichtete vorangehend auf ein férmliches Priifverfahren nach Art. 108 Abs. 2
AEUV. Dagegen hatte Ryanair Nichtigkeitsklage eingelegt.

Das EuG urteilte, Ryanair sei es nicht gelungen, nachzuweisen, dass die finan-
ziellen Probleme von Condor nicht hauptsichlich auf die Insolvenz der Tho-
mas Cook Gruppe zurlickzufithren seien. Ryanair hatte vorgebracht, dass die
Liquiditatskrise bei Condor durch eine willkiirliche Kostenverteilung im Kon-
zern entstanden sei.

3 EuG, Urteil vom 18. Mai 2022 in der Rechtssache T-577/20, ECLL:EU:T:2022:301 - Ryanair
DAC/Kommission.

195



cc)  Ausnahme von der H inzureclmungsbesteuemng im Vereinigren K{)’nigreich
stellt unzulo’issige Beihilfe dar

Am 18. Mai 2022 erliess das EuG sein Urteil in der Rechtssache T-577/22 (Ver-
einigtes Konigreich u.a./Kommission)*. Das EuG bestitigte den Beschluss der
Kommission, dass gesetzlich geregelte Ausnahmen von einer grundsatzlich zu
zahlenden Abgabe auf kiinstlich auf Betriebsstatten abgezweigte Gewinne eine
mit dem Binnenmarkt unvereinbare Beihilfe darstellen.

Nach dem Recht des Vereinigten Konigreichs unterliegen Gewinne, die aus
Tatigkeiten und Vermogenswerten im Vereinigten Konigreich erzielt werden,
der Korperschaftsteuer (sog. Territorialitatsprinzip), wahrend Gewinne, die
dauerhaft ausldndischen Niederlassungen zuzurechnen sind, nicht besteuert
werden. Soweit jedoch Gewinne kiinstlich auf auslandische Unternehmen ver-
lagert werden, die von einer oder mehreren Personen im Vereinigten Konig-
reich rechtlich oder wirtschaftlich kontrolliert werden (sogeannte controlled
foreign companies; CFCs), unterliegen diese Gewinne einer Hinzurechnungs-
besteuerung. Die Vorschriften sollen verhindern, dass Unternehmen aus dem
Vereinigten Konigreich tiber Tochtergesellschaften in einem anderen Land, in
dem sie nur gering oder gar nicht besteuert werden, die Zahlung von Steuern
im Vereinigten Konigreich vermeiden.

Von der Hinzurechnungsbesteuerung ausgenommen waren zwischen 2013
und 2018 bestimmte Finanzierungsertrage von im Vereinigten Konigreich tati-
gen multinationalen Konzernen (sogenannte Group Financing Exemption). Ein
multinationales Unternehmen, das im Vereinigten Kénigreich tatig war und die
Ausnahme in Anspruch nahm, konnte somit einem auslandischen Konzernun-
ternehmen Uber eine ausldndische Tochtergesellschaft Finanzmittel zur Ver-
fiigung stellen und auf die Gewinne aus diesen Geschaften nur niedrige oder
auch gar keine Steuern zahlen. Die Kommission sah diese Ausnahme mit
Beschluss vom 2. April 2019 als unzulassige Beihilfe an. Unter anderem unter
niederlandischem Recht gegriindete CFCs der ITV Gruppe, deren Mutterge-
sellschaft im Vereinigten Konigreich steuerlich ansassig ist, hatten diese Aus-
nahme in Anspruch genommen und klagten deshalb gegen den Beschluss der
Kommission.

Das EuG bestitigte den Beschluss der Kommission und fiihrte aus, es handele
sich bei der Ausnahmeregelung um einen ungerechtfertigten selektiven Vor-
teil.

4 EuG, Urteil vom 8. Juni 2022 in den verbundenen Rechtssachen T-363/19 und T-456/19,
ECLI:EU:T:2022:349 - Vereinigtes Konigreich u.a./Kommission.
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Die Entscheidung ist nicht rechtskraftig, da Rechtsmittel vor dem EuGH ein-
gelegt wurden.

dd) Nichtbestfuerung von Nutzungsemgelten in Gibraltar unzuléissige Beihilfe

Am 6. April 2022 erliess das EuG sein Urteil in der Rechtssache T-508/19
(Mead Johnson u.a./Kommission)’. Das Gericht bestatigte, dass die Nichtbe-
steuerung von Nutzungsentgelten in Gibraltar zwischen 2011 und 2013 eine
mit dem Binnenmarkt unvereinbare Beihilfe darstellt, hob aber den Beschluss
der Kommission vom 19. Dezember 2018 insoweit auf, als die Kommission finf
Steuervorbescheide als unzuldssige Einzelbeihilfe angesehen hatte.

In Steuerangelegenheiten ist Gibraltar autonom und hat ein vom Vereinten
Konigreich getrenntes Einkommensteuerrecht. Nach dem Einkommensteuer-
gesetz 2010 von Gibraltar ist nur Einkommen, das in Gibraltar angefallen ist
oder von dort stammt, steuerpflichtig. Eine Besteuerung von (Passiv-)Zinsen
fir konzerninterne Darlehen und von Nutzungsentgelten war bis Juli 2013 fir
Zinsen bzw. bis Januar 2014 fir Nutzungsentgelte nicht vorgesehen. In den
Jahren 2011 und 2012 erteilte Gibraltar zudem Steuervorbescheide an mul-
tinationale Unternehmen. Unter anderem wurden finf Steuervorbescheide
an niederlandische Kommanditgesellschaften, deren Gesellschafter nach dem
Steuerrecht der Niederlande und Gibraltars in Gibraltar ansassig waren,
erteilt. Die Steuervorbescheide bestatigten, dass die Unternehmen keine
Steuern auf die von den Kommanditgesellschaften erzielten Zinsen und Nut-
zungsentgelten zu entrichten hatten. Einer der fiinf Steuervorbescheide ging
an die Klagerin in der Rechtssache T-508/19: MIN Holdings Limited, eine
Gesellschaft der Mead Johnson Nutrition Group.

Die Kommission hatte die Nichtbesteuerung von Einkiinften aus Passivzinsen
und Nutzungsentgelten in Gibraltar als eine mit dem Binnenmarkt unverein-
bare Beihilferegelung eingestuft. Dartiber hinaus stufte die Kommission die
Steuervorbescheide als mit dem Binnenmarkt unvereinbare Einzelbeihilfen ein
und ordnete ihre Rickforderung an. Die Kommission fithrte aus, die Steuer-
befreiung wiirde den Unternehmen gegeniiber anderen Unternehmen einen
selektiven Vorteil verschaffen.

Das Gericht bestatigt, dass die Nichtbesteuerung von Nutzungsentgelten der
festgestellten ,normalen” Besteuerung in Gibraltar widerspricht, nach der das
Territorialitatsprinzip gilt und das gesamte bilanzierte Einkommen steuer-
pflichtig ist. Die Nichtbesteuerung von Nutzungsentgelten stellt somit einen

5 EuG, Urteil vom 6. April 2022 in der Rechtssache T-508/19, ECLL:EU:T:2022:217 - Mead
Johnson u.a./Kommission.
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Vorteil fiir die betroffenen Unternehmen dar. Das Gericht sah diesen Vorteil
auch als selektiv an, da die Nichtbesteuerung iberhaupt nur 10 multinatio-
nalen Unternehmen zugute kam und es sich nicht um eine zufallige Folge
der Steuerregelung handelte, sondern die Massnahme gerade darauf ausgelegt
war, multinationale Unternehmen anzuziehen und zu bevorzugen.

Hinsichtlich der Steuervorbescheide hob das Gericht den Beschluss der Kom-
mission allerdings aus foérmlichen Griinden auf. Die Kommission hatte den
Beteiligten keine hinreichende Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.

ee)  EU-Kommission verabschiedet Beihilferegeln zur Ukraine-Krise

Am 23. Marz 2022 verabschiedete die Europaische Kommission einen befriste-
ten Krisenrahmen fiir staatliche Beihilfen zur Stlitzung der Wirtschaft in Folge
der Ukraine-Krise und zeigt damit den Mitgliedstaaten Moglichkeiten auf, wie
und unter welchen Voraussetzungen sie Unternehmen unterstiitzen kdnnen,
die von den wirtschaftlichen Folgen der Krise betroffen sind.

Die Kommission verweist zunachst auf bereits bestehende spezielle Rechts-
grundlagen wie die ,Toolbox* aus Oktober 2021 zum Ausgleich erhéhter Ener-
giekosten flr private Haushalte. Dartiber hinaus erkennt die Kommission an,
dass die Auswirkungen des Ukraine-Kriegs verbunden mit den Folgen der
Sanktionsmassnahmen zu einer betrachtlichen Stérung im Wirtschaftsleben
der Mitgliedstaaten gefiihrt haben. Es kdnnen deshalb Beihilfen zur Behebung
von Liquiditatskrisen auf Grundlage von Art. 107 Abs. 3 lit. b AUEV verbunden
mit dem Temporary Framework genehmigt werden. Das Temporary Frame-
work enthalt drei Instrumente: 1. begrenzte Beihilfebetrage bis zu 400.000
Euro, 2. Liquiditatsbeihilfen in Form von Garantien oder Darlehen und 3. Bei-
hilfen zum Ausgleich hoher Energiepreise.

Der befristete Krisenrahmen galt zunachst bis 31. Dezember 2022. Nach Kon-
sultation der Mitgliedstaaten wurde am 28. Oktober 2022 die zweite Anderung
des befristeten Krisenrahmens und damit eine Verlangerung der Massnahmen
bis zum 31. Dezember 2023 beschlossen.

¢)  Entscheide des Europdischen Gerichtshofs

Im Jahr 2022 fallte der Europaische Gerichtshof (EuGH) folgende Urteile zu
den direkten Steuern.
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aa) Keine Beriicksichtigung ﬁnaler Verluste einer DBA—FreisEellungsbetriebssEc’itre.

Am 22. September 2022 entschied der EuGH in der Rechtssache C-538/20 (W
AG/Bundesministerium der Finanzen)’, dass die unionsrechtliche Niederlas-
sungsfreiheit keine Berticksichtigung finaler Verluste einer aufgrund Doppel-
besteuerungsabkommen (,DBA®) freigestellten Betriebsstatte beim deutschen
Stammbhaus erfordert. Der Besteuerungsverzicht aufgrund eines DBA ist von
einem unilateralen Besteuerungsverzicht abzugrenzen.

W AG, eine deutsche Wertpapierhandelsbank, unterhielt eine Zweigniederlas-
sung in Grossbritannien, die keine Gewinne erzielte. Aufgrund der Schliessung
der Zweigniederlassung in 2007 konnten die steuerlichen Verluste in Grossbri-
tannien nicht mehr vorgetragen werden. Trotz Freistellung der Einkiinfte der
Zweigniederlassung von der deutschen Besteuerung aufgrund des Doppelbe-
steuerungsabkommens zwischen Deutschland und Grossbritannien war die
Klagerin der Meinung, die Verluste missten als finale Verluste bei der deut-
schen Gewinnermittlung berticksichtigt werden.

Der EuGH urteilte, dass die Niederlassungsfreiheit keine Berticksichtigung
finaler Verluste einer DBA-Freistellungsbetriebsstatte beim deutschen
Stammbhaus erforderlich macht. Demnach sind solche Verluste weder beim
Betriebsstattenstaat noch beim Staat des Stammhauses abziehbar und gehen
ungenutzt unter.

Zwar bestatigt der EuGH, dass eine Ungleichbehandlung vorliegt, da die Ver-
luste einer inlandischen Betriebsstatte beim Stammhaus berticksichtigt wer-
den konnen. Allerdings liegen im Streitfall keine objektiv vergleichbaren
Sachverhalte vor, weshalb die Ungleichbehandlung zulassig sei. Objektiv ver-
gleichbare Sachverhalte waren nur dann gegeben, wenn nach nationalem
Besteuerungsrecht Gewinne und Verluste inlandischer Betriebsstitten in
bestimmten Fallen nicht zu berticksichtigen waren.

bb) Portugiesische Quellenbesteuerung grenzﬂberschreitender Dividenden
unionsrechtswidrig

Am 17. Mérz 2022 entschied der EuGH in der Rechtssache C-545/19 (AllianzGI-
Fonds AEVN/Autoridade Tributaria e Aduaneira)’, dass der portugiesische
Quellensteuerabzug auf Dividenden, die an einen gebietsfremden Investment-

¢ EuGH, Urteil vom 22. September 2022 in der Rechtssache C-538,/20, ECLL:EU:C:2022:717 -
W AG/Bundesministerium der Finanzen.

7 EuGH, Urteil vom 17. Marz 2022 in der Rechtssache C-545/19, ECLL:EU:C:2022:193 - Alli-
anzGI-Fonds AEVN /Autoridade Tributaria e Aduaneira.
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fonds gezahlt werden wahrend Dividenden, die an einen gebietsansassigen
Investmentfonds gezahlt werden, von einem solchen Steuerabzug befreit sind,
gegen unionsrechtliche Vorgaben verstosst.

Im Fall hatten in Portugal ansassige Gesellschaften Dividenden an einen deut-
schen Investmentfonds gezahlt, die mit einer Quellensteuer von 25% belastet
wurden. Nach portugiesischem Recht sind Dividendenzahlungen an einen in
Portugal ansassigen Investmentfonds als korperschaftssteuerfrei zu behan-
deln. Nach dem DBA zwischen Deutschland und Portugal war lediglich eine
Reduktion der Quellensteuer auf 15% moglich.

Die Generalanwaltin vertrat in ihren Schlussantragen vom 6. Mai 2021 die Auf-
fassung, dass die Kapitalverkehrsfreiheit der portugiesischen Regelung nicht
entgegenstehe. Der EuGH sah die Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit
jedoch als nicht gerechtfertigt an.

Durch die fehlende Mdoglichkeit einer Befreiung von Quellensteuer bei
gebietsfremden Investmentfonds behandelt Portugal diese schlechter als
gebietsansassige Investmentfonds. Aus Sicht des EuGH betrifft diese unter-
schiedliche Behandlung objektiv vergleichbare Situationen, da allein auf den
Ort der Ansassigkeit abgestellt werde. Die Schlechterstellung sei auch nicht
durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses (weder zur Wahrung
der Koharenz des nationalen Steuersystems noch zur Gewahrleistung einer
ausgewogenen Verteilung der Steuerhoheit zwischen den Mitgliedsstaaten)
gerechtfertigt. Kohdrenz des nationalen Steuersystems lehnte der EuGH ab,
da kein unmittelbarer Zusammenhang besteht zwischen der Quellensteuer-
befreiung fiir gebietsansassige Investmentfonds und der Besteuerung dieser
Dividenden auf Ebene der Anteilsinhaber. Auf die Wahrung der ausgewogenen
Aufteilung der Besteuerungsbefugnis konne sich ein Staat nach Auffassung des
EuGH nicht berufen, wenn er - wie im vorliegenden Fall - gebietsansassige
Investmentfonds nicht besteuert.

cc)  Deutsche Nachweispflichten zur Erstattung von Kapitalertragsteuer auf
Streubesitzdividenden unionsrechtswidrig

Mit Urteil vom 16. Juni 2022 in der Rechtssache C-572/20 (ACC Silicones
Ltd. /Bundeszentralamt fiir Steuern)® erklirte der EuGH die Nachweispflichten
zur Erstattung von Kapitalertragsteuer bei Streubesitzdividenden fiir nicht
mit der Kapitalverkehrsfreiheit vereinbar.

8 EuGH, Urteil vom 16. Juni 2022 in der Rechtssache C-572/20, ECLLI:EU:C:2022:469 - ACC
Silicones Ltd /Bundeszentralamt fiir Steuern.
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Eine in Grossbritannien ansassige Tochtergesellschaft (Klagerin) einer eben-
falls in Grossbritannien ansassigen borsennotierten Gesellschaft war zu 5,26%
an einer in Deutschland ansassigen Kapitalgesellschaft beteiligt. Die deutsche
Gesellschaft behielt auf Gewinnausschiittungen an die Klagerin Kapitalertrag-
steuer ein und fiihrte diese an das Bundeszentralamt fiir Steuern ab. Das Bun-
deszentralamt fiir Steuern gewahrte der Klagerin eine anteilige Erstattung von
Kapitalertragsteuer aufgrund des einschliagigen Doppelbesteuerungsabkom-
mens, nicht aber die vollstandige Erstattung. Eine vollstandige Erstattung auf-
grund von § 32 Abs. 5 KStG wurde verweigert, weil die Voraussetzungen nicht
erfillt seien. Eine der Voraussetzungen ist die Bescheinigung der Nichtanre-
chenbarkeit der Kapitalertragsteuer fiir jeden unmittelbaren und mittelbaren
Gesellschafter, im vorliegenden Fall also fiir jeden Aktionar der boérsennotier-
ten Muttergesellschaft der Klagerin.

Der EuGH entschied, dass eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung von
gebietsfremden und gebietsansassigen Gesellschaften vorliegt. Wahrend
gebietsansassige Gesellschaften ohne weitere Nachweise die vollstandige
Erstattung von Kapitalertragsteuer erlangen konnen, ist die Befreiung im Fall
von gebietsfremden Gesellschaften an die Bedingung gekntipft, dass weder die
gebietsfremde noch ein an ihr unmittelbar oder mittelbar beteiligter Anteils-
eigner die Kapitalertragsteuer anrechnen, als Betriebsausgabe oder Wer-
bungskosten abziehen oder am Ort ihrer steuerlichen Ansassigkeit vortragen
kann.

Eine solche Ungleichbehandlung kann gebietsfremde Gesellschaften davon
abhalten, in Gesellschaften zu investieren, die in Deutschland ansassig sind
und kann auch ein Hindernis fiir die Kapitalbeschaffung gebietsansassiger
Gesellschaften bei in anderen Mitgliedstaaten ansassigen Gesellschaften dar-
stellen. Die unterschiedliche Behandlung konne auch nicht durch Griinde des
Allgemeinwohls gerechtfertigt werden, da die Streubesitzdividenden an
gebietsansassige Gesellschaften eine vollstindige Entlastung von Kapitaler-
tragsteuer erhalten kénnen.

dd)  Strafzuschlag wegen Verletczung von Dokumentationspflichten mit Europarecht
vereinbar

Am 13. Oktober 2022 entschied der EuGH in der Rechtssache C-431/21 (X
GmbH & Co. KG/Finanzamt Bremen)’, dass der deutsche Strafzuschlag wegen
Verletzung von Dokumentationspflichten nicht gegen Europarecht verstosst.

9 EuGH, Urteil vom 13. Oktober 2022 in der Rechtssache C-421/21, ECLI:EU:C:2022:792 - X
GmbH & Co. KG/Finanzamt Bremen.
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Eine deutsche KG (Klagerin) zahlte sogenannte Management Fees an die in den
Niederlanden ansassige Y N.V. fiir verschiedene Dienstleistungen. Y N.V. hielt
mittelbar 100% der Anteile an der Klagerin. Die im Rahmen der Betriebsprii-
fung vorgelegte Verrechnungspreisdokumentation war aus Sicht des Finanz-
amts Bremen nicht verwertbar, sodass das Finanzamt einen Zuschlag gemass
§162 Abs. 4 AO a.F. in Hohe von 5% des Mehrbetrags der Einkinfte pro Jahr
festsetzte. Nach Auffassung der Klagerin verstosse dieser Zuschlag gegen
Europarecht, da er nur bei Steuerpflichtigen zur Anwendung komme, die
Geschaftsbeziehungen zu nahestehenden Personen im Ausland unterhalten.

Der EuGH urteilte, dass sowohl die Dokumentationspflicht als auch der Straf-
zuschlag bei Verletzung der Dokumentationspflicht mit dem Europarecht ver-
einbar sei. Zwar bestehe fiir Geschaftsbeziehungen mit anderen gebietsansas-
sigen Gesellschaften keine Dokumentationspflicht, weshalb grundsatzlich eine
Ungleichbehandlung gegeben sei. Allerding lasse sich die Ungleichbehandlung
durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses, namlich der Wirksamkeit
der Steueraufsicht zur Wahrung einer ausgewogenen Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnis zwischen den Mitgliedsstaaten, rechtfertigen. Die Dokumenta-
tionspflichten gehen auch nicht tber das hinaus, was zur Erreichung dieses
verfolgten Ziels erforderlich ist. Allerdings habe das vorlegende Gericht zu
prifen, ob sich fiir den Steuerpflichtigen iibermassige Verwaltungszwange
ergeben. Unter dem Vorbehalt dieser Prifung kam der EuGH zum Ergebnis,
dass die Dokumentationspflicht nicht gegen die Niederlassungsfreiheit ver-
stosse.

Gleichfalls sei die Ungleichbehandlung im Hinblick auf den Strafzuschlag bei
Verletzung der Dokumentationspflicht gerechtfertigt. Der EuGH entschied,
dass der Strafzuschlag als erforderlich angesehen werden kann, um die wirk-
same Einhaltung der nationalen Regelungen zu gewahrleisten und in seiner Art
und Hohe in jedem Fall verhaltnismassig ist. Der Strafzuschlag gehe bei Verlet-
zung der Dokumentationspflichten nicht tiber das hinaus, was zur Erreichung
des Ziels erforderlich sei.

2. Entwicklungen bei den indirekten Steuern
a) Gesetzliche Entwicklungen

aa)  Richtlinienentwurf VAT in the Digital Age“ (ViDA)

Kurz vor Ende des Jahres 2022 wurde der Entwurf der Richtlinie , VAT in the
Digital Age* veroffentlicht. Der aktuelle Richtlinienentwurf enthalt eine Viel-
zahl von Neuerungen, unter anderem die Folgenden:
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Es sollen neue digitale Meldepflichten und im unternehmerischen Verkehr
eine Pflicht zur elektronischen Rechnungsstellung binnen zweier Arbeitstage
eingefithrt werden. Auch das Rechnungsformat muss bestimmten Vorgaben
geniigen. Die bisherigen zusammenfassenden Meldungen sollen durch die
neuen digitalen Meldepflichten abgelost werden.

Zudem soll eine neue fiktive Lieferkette im Bereich der Plattformwirtschaft,
der kurzfristigen Unterkunftsvermietung sowie der Personenbefdrderung
geschaffen werden (Einbeziehung von Online-Portalen in die Dienstleistungs-
kette).

Des Weiteren soll die Lieferkettenfiktion beim Verkauf von Waren tiber Platt-
formen auf samtliche EU-Liefervorgange ausgeweitet werden (und nicht mehr
nur auf importierte Waren mit Verkaufen an Privatpersonen unter EUR 150
angewendet werden).

Ausserdem soll ab dem Jahr 2025 die Moglichkeit einer sog. Single VAT Regis-
tration geschaffen werden, die eine Vielzahl von Registrierungen in verschie-
denen EU-Staaten vermeiden soll.

Der Richtlinienentwurf ist noch nicht final und muss noch das europaische
Gesetzgebungsverfahren durchlaufen. Die Anderungen sollen dann erst in
einigen Jahren Anwendung finden.

bb) DAC7- Richtlinie: Meldepﬂichten fiir Platq[ormbetreiber

Mit der neuen DAC7- Richtlinie (Directive on Administrative Cooperation
2021/514) wurden die EU-Mitgliedsstaaten verpflichtet, diese bis zum
31. Dezember 2022 in nationales Recht umzusetzen. Die Richtlinie sieht vor,
dass (EU/non-EU) Plattformbetreiber bestimmte Daten tiber die Anbieter auf
ihrer Plattform erheben und an die zustindige Behorde melden missen,
sofern die Anbieter die gesetzlich normierten Dienstleistungen anbieten (wie
zum Beispiel Unterkunftsvermietung, personliche Dienstleistungen, Waren-
verkaufe, Vermietung von Beférderungsmitteln etc.). Kommen Plattformbe-
treiber diesen Pflichten nicht nach, kénnen die Behorden gegen die Platt-
formbetreiber vorgehen (die Ausgestaltung dieser Massnahmen ist den
Mitgliedsstaaten tiberlassen).
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cc)  Neue EU-Richtlinie 2022/542 zur Einﬁ'ihmng neuer reduzierter Steuersdtze fiir
Digitalisierung, Umwelt und Gesundheit

Im April 2022 wurde eine neue Richtlinie verabschiedet, wonach den Mit-
gliedsstaaten mehr Flexibilitat zur Einfiihrung reduzierter Steuersatze einge-
raumt wurde. Die Richtlinie enthilt einen Katalog von begiinstigten Dienstleis-
tungen und Waren, fiir die Mitgliedsstaaten gilinstigere Steuersatze einfiihren
kénnen.

Mitgliedsstaaten sind demnach flexibel, fiir gewisse Produktsparten einen
reduzierten Steuersatz von 5% anzuwenden, oder sogar fiir einige wenige
Kategorien einen Steuersatz zwischen 0% und 5% einzufiihren.

dd) Arbeitsprogmmm der Europdischen Kommission 2023

Das abgestimmte Arbeitsprogramm der Europaischen Kommission fir das
Jahr 2023 enthalt ansonsten keine umsatzsteuerspezifischen neuen Plane.

b)  Ausgewdhlte Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs

aa)  Berlin Chemie — Betriebsstdtte bei Erhalt von Dienstleistungen durch
verbundene Gesellschaft?

Am 07. April 2022 hat der Europaische Gerichtshof (EuGH) in der Rechtssache
Berlin Chemie A. Menarini SRL iiber das Vorliegen einer Betriebsstatte im Kon-
text von grenziiberschreitenden konzerninternen Dienstleistungen entschie-
den.

Nach Art.11 der Mehrwertsteuer-Durchfiihrungsverordnung gilt als ,feste
Niederlassung“ im Sinne von Art. 44 der Mehrwertsteuersystemrichtline jede
Niederlassung, die einen hinreichenden Grad an Bestandigkeit sowie eine
Struktur aufweist, die es ihr von der personellen und technischen Ausstattung
her erlaubt, Dienstleistungen, die fiir den eigenen Bedarf dieser Niederlassung
erbracht werden, zu empfangen und dort zu verwenden.

Im vorliegenden Fall hatte eine deutsche Gesellschaft einen Vertrag mit ihrer
rumanischen Tochtergesellschaft tiber die Erbringung von Marketing-, Regu-
lierungs-, Werbe- und Vertretungsdienstleistungen geschlossen. Die deutsche
Gesellschaft hielt 100% der Anteile an der rumanischen Tochtergesellschaft
und war die einzige Kundin der rumanischen Tochtergesellschaft. Die ruma-
nische Steuerverwaltung nahm nach einer Steuerpriifung den Standpunkt ein,
dass die rumanische Gesellschaft als Betriebsstatte fungiert habe, und erliess
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gegen die rumanische Gesellschaft einen Steuerbescheid in Hoéhe von umge-
rechnet etwa EUR 8 Millionen zuziiglich Saumniszuschldgen von umgerechnet
etwa EUR 708’000.

Der EuGH halt zunachst - unter Bezug auf die Rechtssache Dong Yang Elec-
tronics (C-547/18) - fest, dass eine Tochtergesellschaft in einem anderen Staat
durchaus grundsatzlich als ,feste Niederlassung“ fungieren kann, aber stets
die weiteren Voraussetzungen des Art. 11 der Mehrwertsteuerdurchfithrungs-
verordnung zu priifen sind. Letztlich kommt der Europaische Gerichtshof zum
Ergebnis, dass eine Betriebsstatte im vorliegenden Fall nicht vorgelegen hat,
denn dieselbe Ausstattung, welche die rumanische Tochter fiir die Erbringung
ihrer Dienstleistungen an die deutsche Muttergesellschaft verwendete, konn-
ten nicht gleichzeitig dem Empfang der Dienstleistungen durch die Mutter-
gesellschaft zugerechnet werden. Dieses Begriindung ist zu begriissen, da sie
deutlich macht, dass Tochtergesellschaften grundsatzlich keine Betriebsstat-
ten darstellen und hierfiir eine auf diverse vergleichbare Fallkonstellationen
ibertragbare Argumentation bietet.

Der EuGH hatte sich in den vergangenen Jahren bereits haufiger mit der Frage
zu beschéftigen, wann genau eine Betriebsstatte vorliegt und wann nicht (vgl.
z.B. Rechtssache Titanium, Welmory, Dong Yan Electronics). Die Fallkonstella-
tionen sind dabei so unterschiedlich wie die wirtschaftliche Realitét. Es emp-
fiehlt sich, angesichts der weitreichenden steuerlichen Folgen, diese Fragen
vor Implementierung zu durchdenken und die aktuelle Sach- und Rechtslage
gegebenenfalls regelmassig priifen zu lassen.

An dieser Stelle ist noch anzumerken, dass die umsatzsteuerliche Definition
der ,festen Niederlassung” nicht deckungsgleich mit der ertragsteuerlichen
Betriebsstatte ist, und das Thema von vielen Unternehmen gerade aus Dritt-
staaten noch immer haufig vernachlassigt wird.

bb)  Norddeutsche Gesellschafr filr Diakonie u.a. — EuGH dussert sich Ende des
Jahres 2022 zur umsarzsteuerlichen O;ganschaft

In den Entscheidungen Norddeutsche Gesellschaft fiir Diakonie (C-141/20) und
S/FA T (C-269/20) vom O01. Dezember 2022 ausserte sich der EuGH zur
umsatzsteuerlichen Organschaft. Konkret ging es darum, (1) wer im Falle einer
Organschaft ,der* Steuerpflichtige ist oder nach nationalem Recht sein darf,
und (2) welche Anforderungen an die erforderliche finanzielle Eingliederung
gestellt werden dirfen.
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Die mehrwertsteuerliche Organschaft erfordert nach den unionsrechtlichen
Vorgaben eine finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische Eingliederung
einer Gesellschaft in das Unternehmen einer anderen steuerpflichtigen natiir-
lichen oder juristischen Person. Die konkrete Umsetzung dieser Vorgaben in
nationales Recht ist den EU-Mitgliedstaaten tiberlassen. In Deutschland ist es
vorgesehen, dass der Organtrager der Steuerpflichtige ist.

Gegenstand der Vorlage an den Europaischen Gerichtshof war die Frage, ob
dies im Einklang mit der Mehrwertsteuersystemrichtlinie steht, oder ob nicht
vielmehr die Gruppe (bestehend aus Organtrager und Organgesellschaft) als
Steuerpflichtige anzusehen sei. Dies hatte zur Folge gehabt, dass mangels
Unternehmerstellung der Gruppe selbst keine Umsatzsteuer festgesetzt wer-
den konnte, und dem deutschen Staat hierdurch ein Steuerausfall in Milliar-
denhohe gedroht hatte.

Letztlich hat der Europaische Gerichtshof aber entschieden, dass die deutsche
Regelung im Grundsatz im Einklang mit der Mehrwertsteuersystemrichtlinie
steht. Entscheidend ist aus Sicht des EuGH, dass es einen einzigen Ansprech-
partner der mehrwertsteuerlichen Organschaft gibt, der die umsatzsteuerli-
chen Pflichten erfiillt. Dieser ,Ansprechpartner” kann auch als Steuerpflich-
tiger fungieren. Der EuGH sieht die einzelnen Organgesellschaften weiterhin
als selbststandig an.

Hinsichtlich der finanziellen Eingliederung sieht der EuGH - anders als im
deutschen Recht - kein Erfordernis einer gleichzeitigen Mehrheitsbeteiligung
und Stimmrechtsmehrheit. Bei einer Stimmrechtsquote von exakt 50% hat das
Gericht angedeutet, dass die Anforderungen an die finanzielle Eingliederung
nicht zu restriktiv ausgelegt werden sollten. Die Stimmrechtsmehrheit darf
nach Ansicht des EuGH nur dann gefordert werden, wenn es um die Vermei-
dung von Steuermissbrauchen geht.

Der EuGH scheint zudem davon auszugehen, dass Mitglieder einer Mehrwert-
steuergruppe als solche grundsatzlich nicht ihre Selbstandigkeit verlieren. In
Deutschland wird deshalb diskutiert, ob - anders als nach der bisherigen
deutschen Sichtweise - Innenumsatze innerhalb der Organschaft steuerbar
sein konnten. Mit Spannung wird erwartet, wie sich der deutsche Bundesfi-
nanzhof in seinen Folgeurteilen zu diesen Fragen stellen und inwiefern eine
Rechtsprechungsanderung vorgenommen wird.
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cc)  DSAB: Touristenkarte (,,Citycard“ wihrend City-Trip kann als Gueschein
angesehen werden

In der Rs. Skatteverket v DSAB Destination Stockholm AB (C-637/20) entschied
der EuGH tber die Qualifikation einer sog. Citycard als Gutschein im umsatz-
steuerlichen Sinne.

Die umsatzsteuerrechtliche Behandlung von Gutscheinen unterscheidet sich
je nach Art des Gutscheins, weshalb der rechtlichen Einordnung viel Gewicht
zukommt. Umsatzsteuerlich unterschieden werden zum einen Einzweck-Gut-
scheine (sog. Single Purpose Voucher) und zum anderen Mehrzweckgut-
scheine (sog. Multi Purpose Voucher).

Im vorliegenden Fall handelte es sich um eine Citycard, mittels derer Touristen
unterschiedliche Leistungen von Fremddienstleistern (Touristenbusse, Muse-
umsbesuche etc.) in einem festgelegten Zeitfenster wahrnehmen konnten. Es
handelt sich um eines der ersten EuGH-Urteile zu den Gutscheinregelungen
in der Mehrwertsteuersystemrichtlinie.

Der Europaische Gerichtshof kam zu dem Ergebnis, dass es sich bei der City-
card um einen Mehrzweckgutschein handelt, da die Leistungen, die mit der
Citycard beansprucht werden konnen, unterschiedlichen Steuersatzen unter-
liegen konnen und deshalb die auf diese Dienstleistungen geschuldete Mehr-
wertsteuer zum Zeitpunkt seiner Ausstellung nicht feststeht. Eine Versteue-
rung ist dann erst bei Einlésung des jeweiligen Mehrzweckgutscheins
vorzunehmen.

dd)  P-GmbH: Fiir Riickerstattung iiberzahlter Umsatzsteuer ausnahmsweise keine
Rechnungskorrekcur erforderlich, wenn keine Gefihrdung des
Steueraufkommens droht

Der EuGH hatte sich in seinem Urteil vom 8. Dezember 2022 in der Rs. P-
GmbH (C-378 /21) mit der Frage auseinanderzusetzen, ob die Praxis der Oster-
reichischen Steuerverwaltung mit dem europaischen Recht vereinbar ist, der-
zufolge die Erstattungen wegen versehentlicher Anwendung des hoheren
Steuersatzes von Rechnungskorrekturen abhingig gemacht werden, und zwar
selbst bei Kleinbetragsrechnungen an eine Vielzahl von Kunden, denen ohne-
hin kein Vorsteuerabzug zusteht (sodass sie auch nicht ungerechtfertigt einen
iberhéhten Vorsteuerabzug beansprucht haben konnten) und welche die
Steuer letztlich getragen haben.
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Im vorliegenden Fall ging es um einen Betreiber eines Indoor-Spielplatzes,
der versehentlich den héheren Steuersatz (20% anstelle von 13%) seinen Kun-
den berechnete und abfiihrte. Als der Betreiber die tiberhohte Umsatzsteuer
zurlickfordern wollte, versagte die Osterreichische Verwaltung dieses Ansin-
nen mit den Argumenten, dass der Betreiber die zugrundeliegenden Rechnun-
gen nicht korrigiert habe und hierdurch ungerechtfertigt bereichert werden
wiirde, da seine Kunden die entsprechende iiberzahlte Umsatzsteuer letztlich
getragen haben.

Dem Europaischen Gerichtshof wurde die Frage vorgelegt, ob Art. 203 der
Mehrwertsteuersystemrichtlinie (hiernach wird die Umsatzsteuer geschuldet,
wenn sie auf der Rechnung ausgewiesen ist) in diesem Fall anwendbar ist, da
schliesslich keine Gefdhrdung des Steueraufkommens droht.

Obwohl die Regelung in der Mehrwertsteuersystemrichtline eindeutig besagt:
»Die Mehrwertsteuer wird von jeder Person geschuldet, die diese Steuer in einer
Rechnung ausweist., kam der Europaische Gerichtshof hier zum Ergebnis,
dass der Spielplatzbetreiber diese Steuer vorliegend nicht schuldet, da keine
Gefahrdung des Steueraufkommens drohe. Die Differenz haben somit letztlich
die Besucher des Indoorspielplatzes getragen.

Das Urteil eignet sich moglicherweise auch in anderen vergleichbaren Kon-
stellationen, in denen kein Steuerausfall droht, als Argument fiir Verzicht auf
Rechnungskorrekturen, die tatsachlich wegen einer Vielzahl von nicht mehr
identifizierbaren Kunden nicht durchfithrbar ware.

ee)  Zipvit: Zum Vorsteuerabzug bei expliziter Nettopreis-Abrede bei
zwischenzeitlicher Rechtsinderung

Das Urteil vom 13. Januar 2022 in der Rs. Zipvit (C-156 /20) behandelt die Frage,
wann ein Leistungsempfanger Vorsteuer abziehen darf, wenn der Leistungs-
erbringer nie Umsatzsteuer hierauf erhoben hat.

Im vorliegenden Fall hatte die englische Royal Mail aufgrund Individualabrede
bestimmte Postdienstleistungen an die Fa. Zipvit erbracht. Diese Individua-
labrede enthielt explizit die Vereinbarung, dass die Preise als Nettopreise zu
verstehen sind. Aufgrund einer nachfolgenden anderslautenden Gerichtsent-
scheidung hatten die Leistungen allerdings der Umsatzsteuer unterlegen. Die
Leistungserbringerin forderte diese zusatzliche Umsatzsteuer allerdings nicht
an (und auch die Steuer- und Zollverwaltung forderte die Steuer nicht von der
Royal Mail ein, wegen ,der berechtigten Erwartungen, die sie bei Royal Mail
geweckt zu haben meinte*).

208



Gleichwohl sah sich die Leistungsempfangerin im Recht, nun Vorsteuer aus
den Nettoentgelten gegeniiber der Finanzverwaltung geltend zu machen. Der
Europaische Gerichtshof sah es jedoch nicht als ausreichend an, dass der Vor-
steueranspruch in dem Moment entsteht, wenn die Leistung erbracht worden
ist. Hinzutreten miisse vielmehr das Zahlungsersuchen des Leistungserbrin-
gers. Hieraus kann geschlossen werden, dass der EuGH davon ausgeht, dass
dem Leistungsempfanger eben keine Umsatzsteuer in Rechnung gestellt wor-
den ist. Dementsprechend stand dem Leistungsempfanger auch kein Recht auf
Vorsteuerabzug zu.

Anders als in der Rechtssache Tulica liegt nach Auffassung des Europaischen
Gerichtshofs in diesem Fall eine ausdriickliche Nettopreisabrede vor, die der
Auslegung nicht zugénglich war. Allein die zwischenzeitliche rechtliche Ande-
rung (d.h. Behandlung als umsatzsteuerpflichtige Leistung, und nicht mehr
als umsatzsteuerfreie Leistung) rechtfertigt daher im Fall von ausdriicklichen
Nettopreisabreden nicht das Recht zum Vorsteuerabzug.

Dieser Fall bietet Gelegenheit, sich mit der Systematik der Umsatzsteuer aus-
einanderzusetzen. Abgezogen werden darf selbstredend nur die Umsatz-
steuer, die den Unternehmer tatsichlich belastet hat. Diese Belastung liegt bei
Nettopreisabreden nicht vor. Zudem sind etwaige formale Anforderungen (z.B.
Rechnung mit ausgewiesenem Umsatzsteuerbetrag) zu beachten. Hatte Zip-
vit die Leistungserbringerin zur Ausstellung einer Rechnung mit Umsatzsteuer
aufgefordert, hatte die Leistungserbringerin diese Umsatzsteuer zunachst
vom Leistungsempfanger erheben mussen. Erst dann ware der Leistungsemp-
fanger tatsachlich mit der Umsatzsteuer belastet und zum Vorsteuerabzug
berechtigt gewesen.

fP W-GmbH: Holding darf keine Vorsteuer aus Eingangsleistungen abzichen, die
als Sacheinlage an Tochtergesellschaft weitergereicht werden

Am 08. September 2022 entschied der EuGH in der Rs. W-GmbH (C-98/21)
iber die Frage, ob eine Holding Vorsteuer aus Eingangsleistungen abziehen
darf, die sie dann im Wege der Sacheinlage an ihre Tochtergesellschaft weiter-
reicht, sie also nicht selbst verwendet. Die Holding selbst erbringt allerdings
umsatzsteuerpflichtige Umsatze, unter anderem durch entgeltliche Buchfiih-
rungs- und Geschaftsfithrungsleistungen fiir die Tochtergesellschaften.

Im vorliegenden Fall waren die Tochtergesellschaften der Holdinggesellschaft
selbst nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt, da sie weit iberwiegend umsatz-
steuerfreie (Ausgangs-)Leistungen erbrachten. Hatten die Tochtergesellschaf-
ten also selbst bestimmte Eingangsleistungen erhalten, hatten sie keinen Vor-
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steuerabzug beanspruchen koénnen, d.h. die Umsatzsteuer ware final auf
Ebene der Tochtergesellschaften als nichtabzugsfahiger Kostenposten ange-
fallen.

Wohl um den Vorsteuerabzug nicht zu verlieren, kaufte die Holding die ent-
sprechenden Leistungen ein und verpflichtete sich gegentiber ihren Tochter-
gesellschaften, entsprechende Gesellschafterbeitrage zu leisten.

Der deutsche Bundesfinanzhof legte dem EuGH die Frage vor, ob der Holding-
gesellschaft in einer solchen Konstellation der Vorsteuerabzug zusteht. Die-
ser kam - unter Bezugnahme auf seine frithere Rechtsprechung, vgl. Marle
Participations, Rs. C-320/17) - zum Ergebnis, dass der Vorsteuerabzug den-
jenigen Unternehmer entlasten soll, der als ,Steuerpflichtiger im Sinne der
Mehrwertsteuersystemrichtlinie qualifiziert und die bezogenen Eingangsleis-
tungen ,auf einer nachfolgenden Umsatzstufe fiir die Zwecke seiner besteuerten
Umsdtze verwendet*.

Da die bezogenen Eingangsleistungen auf Ebene der Holdinggesellschaft kein
Kostenelement der besteuerten Umsatze der Holdinggesellschaft darstellten,
sondern allein durch den Gesellschafterbeitrag ausgelost wurden, versagte
der EuGH praktisch das Recht auf den Vorsteuerabzug. Die Folgeentscheidung
des Bundesfinanzhofs steht noch aus.

Diese Entscheidung kam fiir viele Beobachter tiberraschend, weil die Holding
ja umsatzsteuerpflichtige Umsatze an die Tochtergesellschaften erbringt und
- so hatte man denken konnen - deshalb keinen nichtunternehmerischen
Bereich hat, dem die Eingangsumsatze hatten zugeordnet werden kdénnen.
Moglicherweise war vorliegend ausschlaggebend, dass die Vorleistungen im
Zusammenhang mit den ,unentgeltlichen“ Sacheinlagen gesehen wurden und
deshalb - wie bei geplanten unentgeltlichen Wertabgaben - keine Vorsteuer
gewahrt werden sollte.
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II.  Bedeutung fiir die Schweiz
I. Entwicklungen bei den direkten Steuern

a)  Umsetzung der Steuerreform und AHV-Finanzierung (STAF)

Mit Wirkung per 1. Januar 2020 trat das Bundesgesetz iiber die Steuerreform
und die AHV-Finanzierung in Kraft. Zur Umsetzung der in der Vorlage ent-
haltenen steuerrechtlichen Bestimmungen haben alle 26 Schweizer Kantone
ihre kantonalen Steuergesetze angepasst und die vom Bundesgesetzgeber im
Rahmen der Vorlage verlangten Anderungen umgesetzt. Mit dem Wegfall der
kantonalen Sondernormen kommen fiir die bisherigen Statusgesellschaften
die ordentlichen Gewinnsteuersatze zum Tragen, was zu einer Zunahme der
Steuerbelastung fiihrt. In einigen Bereichen hat der Bundesgesetzgeber den
Kantonen bei der Umsetzung der in der Vorlage enthaltenen Instrumente
Entscheidungsspielraum gelassen, ob neu geschaffene Entlastungen einge-
fithrt werden sollen. So kénnen die Kantone beispielsweise einen Abzug fiir
Eigenfinanzierung vorsehen, vorausgesetzt, das kantonale Steuergesetz sieht
eine derartige Erleichterung vor und im Hauptort des Kantons das kumulierte
Steuermass von Kanton, Gemeinde und allfalligen anderen Selbstverwaltungs-
korpern iiber den gesamten Tarifverlauf mindestens 13,5% betrigt."’ Derzeit
kennt einzig der Kanton Ziirich einen derartigen Abzug fiir Eigenfinanzierung
und hat die entsprechende Formulierung aus dem Steuerharmonisierungsge-
setz unverandert iibernommen."

10" Art. 25abis Abs. 1 Steuerharmonisierungsgesetz vom 14. Dezember 1990 (StHG, SR 642.14);
der zugelassene Abzug entspricht dabei dem kalkulatorischen Zins auf dem Sicherheitsei-
genkapital.

1" § 65b Steuergesetz des Kantons Ziirich vom 8. Juni 1997, Stand am 1. Januar 2022 (StG
ZH); zu beachten ist, dass auch dieser Abzug fiir Eigenfinanzierung unter die sog. Entlas-
tungsbegrenzung fallt; diese besagt, dass die gesamte steuerliche Ermassigung nach §§ 64b
Abs. lund 2 sowie 65a und 65b nicht hoher sein darf, als 70% des steuerbaren Gewinns
vor Verlustverrechnung (wobei der Nettobeteiligungsertrag nach §§ 72 und 72a von dieser
Berechnung ausgeklammert wird) und vor Abzug der von der steuerpflichtigen Gesellschaft
vorgenommenen Ermassigungen: § 65¢ StG ZH.
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Andere mit der STAF Vorlage vom Bundesgesetzgeber eingefiihrte Neuerun-
gen mussten von den Kantonen verpflichtend eingefithrt werden und sehen
maximal zulassige Entlastungen vor (so z.B. die Regelung betreffend die
Patentbox).” Dabei ist es den Kantonen {iberlassen, die Ermassigung lediglich
in reduziertem Umfang zu gewihren.”

Derzeit ist schwer abzuschatzen, ob die Steuerreform das mit ihr verfolgte
Ziel, ein international konformes, wettbewerbsfahiges Steuersystem fir
schweizerische Unternehmen zu schaffen, tatsachlich erreichen konnte.
Offenbar besteht in der Praxis eine entsprechende Nachfrage nach den neu
geschaffenen Instrumenten. Allerdings zeigen die Ergebnisse einer empirisch
durchgefiihrten ersten Bestandsaufnahme, dass diese Nachfrage gemass Aus-
kunft der verschiedenen befragten kantonalen Steueramter eher begrenzter
Natur zu sein scheint.” Insbesondere die verbunden mit erheblichen Erwar-
tungen in der Schweiz neu eingefithrte Patentbox ist lediglich fiir eine
beschrankte Zahl von grésseren Unternehmen interessant. Der hohe Grad an
technischer Komplexitat sowie die zwingend notwendigen Vorschriften zur
Dokumentation der Patentbox machen dieses Instrument insbesondere fiir
kleine und mittlere Unternehmen wenig attraktiv.”

b)  OECD globale Mindeststeuer

Auf Ebene der OECD wurde die als zweite Siule des sog. BEPS 2.0 Projektes
bekannte globale Mindeststeuer im Jahr 2021 von ca. 140 Staaten verbindlich
beschlossen.® Am 20. Dezember 2021 verdffentlichte die OECD detaillierte
Regeln zu dieser tiefgreifenden Reform des internationalen Steuersystems. Fiir
die konkrete Umsetzung der Zwei-Saulen-Losung hat die OECD den betroffe-
nen Regierungen Modellregeln erlassen.

Art. 24a und 24b Bundesgesetz tiber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone
und Gemeinden, (Steuerharmonisierung, StHG, SR 642.14).

Eine tabellarische Ubersicht {iber die einzelnen, von den Kantonen umgesetzten Ent-
lastungsmassnahmen geben die Steuerméppchen der Eidgendssischen Steuerverwaltung,
abrufbar unter: <https://www.estv.admin.ch/estv/de/home/die-estv/steuersystem-
schweiz/steuermaeppchen.html>.

Hofer Carlos, STAF-Innovationsférderung, Nachfrage und Determinanten. Erste Erfahrun-
gen aus der Praxis, IFF-HSG Working Papers, Working Paper No. 2022-15, Oktober 2022, 50,
abrufbar unter: <https: //iff.unisg.ch /wp-content/uploads /2022 /10 /15-WP-Hofer.pdf>.

15 Hofer, 50.

16 vgl. auch vorne Lla)cc).
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Diese definieren den Anwendungsbereich und legen den Mechanismus fiir
die sogenannten Global Anti-Base Erosion (GloBE) Regeln unter der zweiten
Saule fest, die fiir multinational tatige Unternehmen mit einem Umsatz von
iber EUR 750 Millionen einen globalen Mindestkdrperschaftssteuersatz von
15% einfiihren werden. Auf diesem Weg erhofft sich die OECD pro Jahr schat-
zungsweise USD 150 Milliarden zusatzliche globale Steuereinnahmen.

Die GloBE-Regeln sollen insbesondere garantieren, dass die davon betroffenen
Konzerne die Mindeststeuer auf ihren Gewinnen neuerdings in all denen Lan-
dern entrichten, in denen sie ihre Tatigkeit austiben. Eine sog. Top-Up Tax
wird in jeder Jurisdiktion auf den erzielten steuerbaren Gewinnen erhoben,
wenn der fir im betreffenden Land ermittelte effektive Steuersatz unter dem
von der OECD festgelegten Mindestsatz von 15% liegt."”

Die neuen Mustervorschriften sehen ein koordiniertes System von ineinan-
dergreifenden Regeln vor, mit folgenden Elementen:

* Definition der von der Mindeststeuer betroffenen multinationalen Unter-
nehmen,;

* Mechanismus fiir die Berechnung des effektiven Steuersatzes eines multi-
nationalen Unternehmens in einem Rechtsraum sowie fiir die Festlegung
des gemass den Regeln zu zahlenden Betrags der Top-Up Tax und

 einer Festsetzung der Top-Up Tax fiir ein Mitglied einer multinationalen
Unternehmensgruppe gemass einer vereinbarten Reihenfolge der Regeln.

Der Bundesrat wie auch das Parlament sind gewillt, fir die davon betroffenen
grossen, international tatigen Unternehmensgruppen die von der OECD
geforderte Mindestbesteuerung rechtzeitig einzuftihren. Grundlage dafir
wird eine Anpassung der schweizerischen Bundesverfassung sein, da durch
die unterschiedliche Behandlung von Grosskonzernen und tibrigen Unterneh-
men keine einheitliche Gewinnbesteuerung mehr erfolgt."

OECD verdffentlicht Mustervorschriften der zweiten Saule fiir die nationale Umsetzung der
globalen Mindeststeuer von 15%, 20. Dezember 2021, abrufbar unter: <https: //www.oecd.
org/berlin /presse/oecd-veroeffentlicht-mustervorschriften-der-zweiten-saeule-fuer-
die-nationale-umsetzung-der-globalen-mindeststeuer-von-15-%.htm>.

Eidgenoéssisches Finanzdepartement, Umsetzung der OECD-Mindeststeuer in der Schweiz,

abrufbar unter: <https: //www.efd.admin.ch/efd/de/home/steuern/steuern-internatio-

nal /umsetzung-oecd-mindeststeuer.html#:~:text=>, Die Umsetzung der Mindestbesteue-

rung soll,dem Parlament ein Bundesgesetz vorlegen.
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Am 16. Dezember 2022 hat das Parlament die entsprechende Verfassungsan-
derung beschlossen und einen neuen Art. 129a in die Bundesverfassung einge-
fiigt.”” Diese Anderung der Bundesverfassung unterliegt dem obligatorischen
Referendum und muss vom Volk genehmigt werden.”’ Ein Abstimmungsdatum
ist derzeit noch nicht bekannt.

Angesichts der vom Bundesrat erkannten Dringlichkeit der Mindestbesteue-
rung enthélt der Verfassungsentwurf eine Ubergangsbestimmung, die dem
Bundesrat die massgeblichen Eckpunkte vorgibt, wie die Mindestbesteuerung
als eigentliche Erginzungssteuer umgesetzt werden soll.” Die dazu erforder-
liche Verordnung soll lediglich befristet gelten, bis sie von einem Bundesge-
setz abgeldst wird. Der Bundesrat muss dieses Bundesgesetz dem Parlament
spatestens nach sechs Jahren vorlegen. Nach derzeitigem Stand rechnet der
Bundesrat mit Inkrafttreten der Ubergangslésung per 1. Januar 2024, voraus-
gesetzt, die OECD/G20-Staaten werden die Regelung betreffend die zweite
Saule ebenfalls auf dieses Datum hin umsetzen. Im Falle einer Verzégerung der
Umsetzung der globalen Mindeststeuer in anderen Landern (insbesondere in
der EU und im Vereinigten Konigreich), behalt sich der Bundesrat vor, die Min-
destbesteuerung erst zu einem spateren Zeitpunkt in Kraft zu setzen und den
Zeitplan flexibel zu handhaben. In jedem Fall wird der Bundesrat im Einklang
mit den Ergebnissen aus der Vernehmlassung auf eine Riickwirkung der neuen
Regelung verzichten.”

Im Kern soll die Erganzungssteuer eine reine Bundessteuer sein, die indessen
von den Kantonen umzusetzen ist.” Die derzeit vom Bund und simtlichen
Kantonen erhobene Gewinnsteuer wird fiir alle Unternehmen, unabhangig
von ihrer Grosse, unverandert weitergefiihrt. Weiter sieht die Vorlage vor, dass
75% der aus der Ergidnzungssteuer erzielten Einnahmen den Kantonen (und

Bundesbeschluss tiber eine besondere Besteuerung grosser Unternehmensgruppen
(Umsetzung des OECD/G20-Projekts zur Besteuerung der digitalen Wirtschaft), BBl 2022,
1700.

Art. 140 Abs. 1 Bst. a. der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV, SR 101).

Art. 197 Ziff. 15 Ubergangsbestimmungen zu Art.129a (Besondere Besteuerung grosser
Unternehmensgruppen) BV.

22 BBI12022 1700, 29.
23

20

21

Wenngleich die Konzeption der OECD Mindestbesteuerung teilweise in Konflikt steht
mit dem forderalistischen System der Schweiz, wurde einer zentralen Umsetzungslésung
durch die Eidgendssische Steuerverwaltung von den massgebenden Vernehmlassungsteil-
nehmern eine Absage erteilt. Indessen ware eine autonome Implementierung durch die
Kantone nicht zielfiihrend und wiirde vermutlich von den ausldndischen Behorden sehr
kritisch beurteilt; BBl 2022, 1700, 21.
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ihren Gemeinden) zustehen sollen. Die verbleibenden 25% der Steuerertrage
verbleiben beim Bund und sollen zur Férderung des Standortes Schweiz und
damit zweckgebunden verwendet werden.**

¢)  Besteuerung von Trusts

Gemass der aktuell in der Schweiz geltenden Praxis werden Trusts gestiitzt
auf die allgemein geltenden steuerlichen Grundsétze und zwei verschiedene
Kreisschreiben besteuert.”® Gestiitzt auf eine Motion hat das schweizerische
Parlament den Bundesrat beauftragt, eine mogliche Einfithrung des Rechtsin-
stituts des Trusts in das schweizerische Privatrecht sowie eine Anpassung des
anwendbaren Steuerrechts zu priifen.”® Am 12. Januar 2022 erdffnete der Bun-
desrat die entsprechende Vernehmlassung, die bis zum 30. April 2022 dauerte.
In diesem Zusammenhang sollen verschiedene Bundesgesetze, unter ande-
rem auch die davon betroffenen Steuergesetze, angepasst werden. Aus Sicht
des Steuerrechts ist als wichtigste Neuerung vorgesehen, die Behandlung von
Trusts explizit im Gesetz zu regeln. Wie bisher soll bei der vom Bundesrat
vorgeschlagenen steuergesetzlichen Regelung bei einem widerruflichen Trust
(revocable trust) eine Zurechnung des Trusteinkommens an dessen Begriinder
erfolgen. Ein unwiderruflich errichteter Trust mit einem festen Rechtsan-
spruch der Begilinstigten auf Zuwendungen (irrevocable fixed interest trust)
wird diesen wie bisher steuerlich direkt zugerechnet. Hingegen sollen bei
einem unwiderruflich errichteten Trust ohne festen Rechtsanspruch der
Begiinstigten (irrevocable discretionary trust) das Trusteinkommen und des-
sen Vermogen dem Trust direkt zugerechnet und dieser damit wie eine Stif-
tung als selbststandiges Steuersubjekt behandelt werden, vorausgesetzt, min-
destens eine der begiinstigten Personen ist in der Schweiz ansissig.”’

2 BBI12022, 1700, 19.

25 Kreisschreiben Nr. 30 der Schweizerischen Steuerkonferenz vom 22. August 2007 sowie
Kreisschreiben Nr. 20 der Eidgendssischen Steuerverwaltung vom 27. Mirz 2008.

26 Motion 18.3383, eingereicht von der Kommission fiir Rechtsfragen am 26. April 2018, abruf-
bar unter: <https:/www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?
Affairld=20183383>.

27 Einfiihrung des Trusts: Anderung des Obligationenrechts, Erlduternder Bericht zur Eroff-
nung des Vernehmlassungsverfahrens vom 12. Januar 2022, 3, abrufbar unter: <https://

www.bj.admin.ch /bj/de/home /wirtschaft/gesetzgebung /trustrecht.htm>.
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Von den zahlreichen Vernehmlassungsteilnehmern haben sich einige kritisch
oder gar ablehnend zum Vorschlag des Bundesrats gedussert.”® So stellt etwa
der Gesetzesentwurf fiir die Schweizerische Bankiervereinigung eine wesent-
liche Verschlechterung im Verhaltnis zur aktuell geltenden Praxis zur Besteue-
rung von Trusts dar. Besonders problematisch ist aus Sicht der Schweizeri-
schen Bankiervereinigung zu bewerten, dass die neuen Steuerbestimmungen
nicht nur auf Schweizer, sondern auch auf auslandische Trusts anwendbar
sein sollen, was eine massive Schwachung des Schweizer Standorts zur Folge
habe.”

Nach Meinung von EXPERTsuisse kann die Einfithrung eines Schweizer Trusts
ohne Anpassung der derzeit geltenden steuerlichen Regeln vorgenommen
werden. Zu diesem Zweck seien lediglich die in der Praxis bestens bewahrten
Kreisschreiben Nr. 30 der Schweizerischen Steuerkonferenz sowie Nr. 20 der
Eidgenossischen Steuerverwaltung auch auf Schweizer Trusts anzuwenden.
Eine Anpassung der beiden Verwaltungsverordnungen sei dazu nicht notwen-
dig*®

Aufgrund der kritischen Aufnahme der neuen steuerlichen Bestimmungen
durch Verbande und die Schweizer Wirtschaft ist derzeit fraglich, ob die
Bestimmungen zum neuen Schweizer Trustrecht eine Chance haben, in gel-
tendes Recht umgesetzt zu werden.

d)  Bundesgesetz iiber elektronische Verfahren im Steuerbereich

Als Mantelerlass regelt das Bundesgesetz tliber elektronische Verfahren im
Steuerbereich das elektronische Verfahren in samtlichen Steuerbereichen und
hat zum Ziel, dass die entsprechenden Daten bei der Eidgendssischen Steuer-
verwaltung online eingereicht werden und diese ebenfalls online wieder ver-
lassen konnen. Gestiitzt auf das Gesetz kann der Bundesrat die Unternehmen
zum elektronischen Verkehr mit der Eidgendssischen Steuerverwaltung ver-
pflichten und ausserdem die Kantone, zusatzlich zum schriftlichen ebenfalls
ein elektronisches Verfahren einzufiihren. Dartiber hinaus werden die Daten-

2 Siehe dazu die Stellungnahmen der Kantone, politischen Parteien und weiterer interes-

sierter Kreise zur Einfihrung des Trusts, 7. Juli 2022, abrufbar unter: <https: //www.bj.
admin.ch /bj/de/home /wirtschaft /gesetzgebung /trustrecht.html>.

Stellungnahme der SBVg zur Einfithrung des Trusts (Anderung des Obligationenrechts)

2022, 1, abrufbar unter: <https: /www.swissbanking.ch /de /downloads>.

Bundesamt fiir Justiz (BJ), Einfithrung eines Schweizer Trusts, Stellungnahme der Kantone,

29

politischen Parteien und weiterer interessierter Kreise, 7.Juli 2022, abrufbar unter:
<https: /www.bj.admin.ch /bj/de /home /wirtschaft /gesetzgebung /trustrecht.html>.
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formate zur Erfassung der Steuererklarungen vereinheitlicht und die Verwen-
dung der AHV-Nummer durch den Versicherer bei der Meldung von Versiche-
rungsleistungen zugelassen.

Nachdem die Referendumsfrist am 7. Oktober 2021 unbenutzt abgelaufen ist,
erfolgt das Inkrafttreten der verschiedenen Gesetzesanderungen dieses Man-
telerlasses gestaffelt. Bereits per 1. Januar 2022 wurden die Bestimmungen zur
Kompetenz des Bundesrates, die Unternehmen zum elektronischen Verfahren
im Verkehr mit der ESTV verpflichten zu kénnen, die neuen Bestimmungen
des Steuerharmonisierungsgesetzes sowie verschiedene redaktionelle Anpas-
sungen in Kraft gesetzt. Die Ubrigen Regelungen wurden per 1. September
2022 und 1. Februar 2023 bzw. werden am 1. Januar 2024 in Kraft gesetzt.”

2. Entwicklungen bei den indirekten Steuern

a)  Abschaffung der Emissionsabgabe abgelehnt

Am 13. Februar 2022 stimmten die Schweizer Stimmberechtigten iber eine
Anderung des Bundesgesetzes iiber die Stempelabgaben® zur Abschaffung
der Emissionsabgabe ab. Zielsetzung der Vorlage war, dass Kapitalgesellschaf-
ten neues Eigenkapital hatten schaffen konnen, ohne mit der Steuer von 1%
auf dieser Finanzierung durch den direkten Anteilsinhaber belastet zu wer-
den. Damit hatten fiir die betroffenen Unternehmen die Investitionskosten
gesenkt werden konnen, was sich auf das Wachstum und die Schaffung von
neuen Arbeitsplatzen nach Meinung des Bundesgesetzgebers positiv ausge-
wirkt hatte. In erster Linie, so die Informationen zur Volksabstimmung des
Bundesrates, waren durch die emissionsabgabefreie Schaffung von Eigenkapi-
tal die Unternehmen generell besser durch Krisen gekommen.* Auch hitten
insbesondere junge, wachstumsstarke Unternehmen (Start-ups), die naturge-
mass noch tber wenige oder gar keine Reserven verfiigen, zur Finanzierung
ihres Wachstums von zusatzlich eingebrachtem Eigenkapital profitieren sol-
len. Die mit der Abschaffung der Emissionsabgabe verbundenen jahrlich ent-
stehenden Mindereinnahmen wurden vom Bundesrat auf rund CHF 250 Mil-
lionen geschatzt.

31 Medienmitteilung des Bundesrates vom 3. November 2021, abrufbar unter: <https: //www.

admin.ch /gov/de/start/dokumentation /medienmitteilungen.msg-id-85713.html>.
32 StG, SR 641.10.

Erlduterungen des Bundesrates - Volksabstimmung vom 13. Februar 2022, abrufbar unter:
<https: //www.admin.ch /gov/de/start/dokumentation /abstimmungen /20220213 /aen-

derung-des-bundesgesetzesueber-die-stempelabgaben.html>.
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Die Referendumsvorlage wurde von den Stimmberechtigten mit einem Nein-
Stimmenanteil von 62.6% wuchtig abgelehnt.**

b) RCfOWTL L‘l(’V VCT‘VCCI’H’luTlgSSECUET Cbmfalls abgelehnt

Eine weitere Referendumsvorlage, iiber die das Schweizer Stimmvolk am
25. September 2022 abzustimmen hatte, betraf die Reform des Bundesgeset-
zes iiber die Verrechnungssteuer.”> Mit der Abschaffung der Verrechnungs-
steuer auf neu ausgegebenen Schweizer Obligationen oder Fonds mit Obli-
gationen zielten Bundesrat und Parlament darauf ab, deren negative
Auswirkungen auf die Schweizer Wirtschaft nachhaltig zu mildern. Bei
bestehenden Obligationen hitte sich demgegeniiber keine Anderung ergeben
und deren Zinsen waren weiterhin mit der Verrechnungssteuer belastet gewe-
sen.*

Die Abschaffung der Verrechnungssteuer auf Zinsen hatte zudem Anreize
schaffen sollen, konzerninterne Finanzierungsaktivitaten inskiinftig vermehrt
in der Schweiz durchzufithren und damit mittel- und langfristig Wertschop-
fungs- und Beschaftigungsimpulse auszulésen. Uberdies sah die Vorlage vor,
die Umsatzabgabe auf inlindischen Obligationen aufzuheben und so die
Attraktivitat des Erwerbs von inlandischen Obligationen tiber einen inlandi-
schen Effektenhindler zu erhohen.”” Gegen die vom Parlament beschlossene
Gesetzesanderung hatte ein tiberparteiliches Komitee aus SP, Gewerkschaften
und GRUNEN das Referendum eingereicht.

An der Urne lehnten die Schweizer Stimmberechtigten mit 52.01% die vom
Gesetzgeber ausgearbeitete Vorlage mit einer vergleichsweise kleinen Mehr-
heit an Nein-Stimmen ab.*®

3 Bundeskanzlei BK, Vorlage Nr. 653, Resultate in den Kantonen, abrufbar unter: <https://
www.bk.admin.ch /ch/d/pore/va /20220213 /can653.html>.

35 Verrechnungssteuergesetz (VStG), SR 642.21.

Botschaft des Bundesrates zu einer Anderung des Verrechnungssteuergesetzes (Stirkung

des Fremdkapitalmarkts), BBl 2021 976, 2.

37 BBI12021976, 2.

Eidendssisches Finanzdepartement (EFD), Reform der Verrechnungssteuer (Starkung des

Fremdkapitalmarkts), abrufbar unter: <https://www.efd.admin.ch/efd/de/home/das-

efd /abstimmungen /reform-verrechnungssteuer.html#:~:text=>.
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I.  Rechtsentwicklungen in der EU im Jahr 2022

I. Allgemein

Das Amt der Europaischen Union fiir geistiges Eigentum (EUIPO) fithrte im
Jahr 2022 erneut eine EU-weite Studie durch, deren Ergebnisse in der dritten
Auflage des KMU-Barometer zum Thema geistiges Eigentum' verdffentlicht
wurden. Als ein KMU gilt ein Unternehmen, das weniger als 250 Angestellte
aufweist. 99% der Unternehmen in der EU werden demzufolge als KMU klas-
sifiziert. Zu den wichtigsten Erkenntnissen der Studie gehért der Umstand,
dass 93% der KMU, die Inhaber von Rechten an geistigem Eigentum sind, posi-
tive Auswirkungen auf ihr Unternehmen verzeichnen, so etwa einen Image-
gewinn und bessere langfristige Geschaftsaussichten. Inhaber solcher Rechte
sind allerdings laut der Studie lediglich 10% aller EU-weiten KMU. Ein wichti-
ger Grund, der in diesem Zusammenhang mit der Nicht-Eintragung aufgefiihrt
wird, ist die mangelnde Kenntnis rund um das Eintragungsverfahren.”

2. Patentrecht

a)  Verzogerung der Einfithrung des Einheitspatents

Das neue System des Einheitspatents konnte nicht wie urspriinglich ange-
dacht im Jahr 2022 eingefiihrt werden.’ Die Einfithrung ist nun fiir den 1. Juni
2023 vorgesehen. Fir ab diesem Zeitpunkt erteilte europaische Patente kann
sodann ein Einheitspatent beantragt werden. Das Einheitspatent wird aller-
dings nicht ohne Weiteres in allem EU-Mitgliedstaaten Geltung erlangen.
Grund dafiir ist der Umstand, dass mehrere Staaten das Ubereinkommen
betreffend die Errichtung des Einheitlichen Patentgerichts noch ratifizieren
miissen.*

' Vgl. Website des EUIPO, abrufbar unter: <https://euipo.europa.eu/tunnel-web/secure

webdav/guest/document _library/observatory/documents/IP_sme_scoreboard stud
2022 /Press_release/IP_sme_scoreboard study_ pr_2022_de.pdf>.

Vgl. zum Ganzen auch EUIPO, Pressemitteilung vom 28. September 2022.

Vgl. hierzu bereits Baumgartner Tobias/Heinrich Ulrike 1., Immaterialgiiterrecht, in: Keller-
hals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz - EU 2021/22, Ziirich, 260.

Siehe zum Ganzen EPA, Online-Beitrag, abrufbar unter: <https: //www.epo.org/applying

european /unitary/unitary-patent/start de.html>.
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b) Neuer Rahmen fw standardessenzielle Patente

Die Europaische Kommission hat sich vor dem Hintergrund der Einfiihrung
des Einheitspatents und dem damit einhergehenden Wandel des unionalen
Patentrechts das Ziel gesetzt, Marktteilnehmern den Zugriff auf wichtige
Technologien bestmoglich zu erleichtern. Zu diesem Zweck hat sich die Euro-
paische Kommission unter anderem standardessenzielle Patente (SEP) ins
Auge gefasst. Als solche gelten Patente, die essenzielle Technologien fiir
gewisse Industriestandards schiitzen. Inhaber von SEP miissen bereits de lege
lata Lizenzen fiir die Technologie an Anwender des entsprechenden Standards
vergeben und dies zu fairen, zumutbaren und diskriminierungsfreien Bedin-
gungen. Die Europaische Kommission musste jedoch bereits 2017 eingestehen,
dass das aktuelle System nicht iiber alle Zweifel erhaben ist.® Erkannte Haupt-
probleme seien nicht zuletzt die ineffiziente Lizensierung sowie die man-
gelnde Vorhersehbarkeit und Transparenz. So sei ein neuer Rahmen fiir SEP
angezeigt. Anfangs 2022 leitete die Europaische Kommission erste Schritte
ein, indem sie eine 6ffentliche Konsultation betreffend SEP durchfiithrte und
zugleich Stellungnahmen zu einer Folgenabschitzung eingeholte.’

c) EPA: KI ist nicht eintmgungsféihig als Erﬁnder

Am 5.Juli 2022 erliess die juristische Beschwerdekammer des EPA einen
schriftlichen Entscheid (sog. ,DABUS-Entscheid“), in dem die Ansicht des EPA
bestatigt wurde, das Kiinstliche Intelligenz nicht als Erfinder eines Patents
eingetragen werden kann.” Die Beschwerdekammer hielt sodann fest, dass
der Erfinder, der gemass Art. 81 des Europdischen Patentiibereinkommens
genannt werden muss, eine geschaftsfahige Person zu sein hat.

Europaische Kommission, Mitteilung an das Européische Parlament, den Rat und den Euro-
paischen Wirtschafts- und Sozialausschluss vom 29. November 2017, COM (2017) 712 final.
Siehe zum Ganzen Europaische Kommission, Sondierung zu einer Folgenabschitzung vom
14. Februar 2022, Ares (2022) 1076263, abrufbar unter: <https://ec.europa.eu/info/law.
better-regulation /have-your-say/initiatives /13109-Geistiges-Eigentum-neuer-Rahmen-

fur-standardessenzielle-Patente _de>.

7 Juristische Beschwerdekammer des EPA, Entscheidung vom 5. Juli 2022 in der Rechtssache
18/20; vgl. auch Juristische Beschwerdekammer des EPA, Pressemitteilung vom 21. Dezem-
ber 2021, abrufbar unter: <https: //www.epo.org /law-practice /case-law-appeals /commu-

nications /2021/20211221 de.html>.
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d)

Rekordniveau von Patenmnmeldungen

Das EPA vermeldete im April 2022, dass im vorangehenden Jahr eine Rekord-
zahl von Patentanmeldungen eingereicht wurde. Total summieren sich die
Anmeldungen auf 188’600. Im Kontrast zum Jahr 2020 entspricht das einem
Zuwachs von 4.5%.

Der Bericht des EPA zeigt dartiber hinaus weitere interessante Trends:

222

Die meisten Patentanmeldungen stammten aus dem Gebiet ,Digitale
Kommunikation® (Total: 15'400); damit iiberholte es knapp die Anzahl von
Anmeldungen aus dem Bereich ,Medizintechnik” (Total: 15’'321). Dies ist
nicht zuletzt dem Umstand geschuldet, dass das Gebiet einen Anstieg von
9.4% im Vergleich zu den 0.8% im Bereich ,Medizintechnik” aufwies.

Das grosste Wachstum verzeichnete hingegen der Bereich ,Computer-
technik mit einem Anstieg von 9.7% im Vergleich zum Vorjahr.

Bezogen auf die Patentanmeldungen aus Europa gestaltet sich die Lage
wie folgt: 75% stammten von grossen Unternehmen, 20% von KMUs und
5% von Universitaten oder von anderweitig 6ffentlich finanzierten Insti-
tutionen.

Top-Patentanmelder war das chinesische Technologieunternehmen Hua-
wei mit insgesamt 3’544 Patentanmeldungen. Kurz darauf folgte der stid-
koreanische Konkurrent Samsung mit 3439 Anmeldungen.

Allerdings stammten erneut mit grossem Abstand die meisten Patentan-
meldungen aus den USA (Total: 46'533). Auf Platz zwei lag Deutschland mit
25969 Anmeldungen. Die Schweiz belegte Rang 7 mit 8'442 Anmeldungen.
Den grossten Zuwachs an Anmeldungen verzeichnete wiederum China
mit 24% im Vergleich zum Vorjahr (Total: 16’665). Die Patentanmeldungen
aus China haben sich somit in den letzten 10 Jahren vervierfacht.
Obschon die Patentanmeldungen aus den EU-Mitgliedstaaten um 2.8%
anstiegen, wiesen sie leidglich noch 44% am Gesamtaufkommen auf im
Gegensatz zum Vorjahr, in dem sie iber 50% ausgemacht hatten.



Die aufgefiihrten Trends sind insofern von Bedeutung, als dass ihnen eine
gewisse Indizwirkung zukommt, wie viel bestimmte Unternehmen, Wirt-
schaftsbranchen oder gar ganze Lander in Forschung und Entwicklung inves-
: 8
tieren.

3. Markenrecht

a)  Schutz regionaler Handwerk- und Industrieproduke

Die Europdische Kommission legte im April 2022 einen neuen Rahmen fir
den Schutz geografischer Angaben regionaler Handwerk- und Industriepro-
dukte vor.” Diesen Schritt begriindete sie unter anderem damit, dass die ent-
sprechenden regionalen Produkte einen wichtigen Bestandteil der lokalen
Identitat ausmachen und ihnen tberdies eine tourismusférdernde Wirkung
zukommt, es jedoch diesbeziiglich noch keine EU-weiten Bestimmungen gibt.
So soll dieser neue Rahmen in erster Linie zum einen den Herstellern entspre-
chender Waren Abhilfe verschaffen hinsichtlich der Wettbewerbsfahigkeit und
zum anderen Kaufern eine Authentifizierungsmoglichkeit bieten. Im Grossen
und Ganzen erhofft sich die Europaische Kommission dadurch auch die regio-
nale Wirtschaft zu férdern.

b) Neue Nizza-Klassi ﬁka tion

Am 1. Januar 2023 trat die 12. Ausgabe der Internationalen Klassifikation von
Waren und Dienstleistungen in Kraft (sog. Nizza-Klassifikation'®). Die Nizza-
Klassifikation ist ein internationales Klassifikationssystem, das vom EUIPO
und zahlreichen weiteren nationalen Markenamter entsprechend im Rahmen

8 EPA, Patent Index 2021, abrufbar unter: <https: //www.epo.org /about-us/annual-reports-

statistics /statistics /2021.html?mtm__campaign=patentindex21&mtm source=press&

mtm_keyword=press&mtm_medium=press&mtm_group=website>; sieche auch EPA, Pres-

semitteilung vom 5. April 2022, abrufbar unter: <https://www.epo.org/news-events

news /2022 /20220405 _de.html>.

Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und

des Rates iiber den Schutz geografischer Angaben fiir handwerklichen und industrielle
Erzeugnisse und zur Anderung der Verordnungen (EU) 2017/1001 und (EU) 2017/1753 des
Européischen Parlaments und des Rates und des Beschlusses (EU) 2019,/1754 des Rates vom
13. April 2022, COM (2022) 174 final.

Abrufbar unter: <https://www.dpma.de/docs/marken /klassifikation nizza/ncl12-2023

einleitung-klassentitel-klasseneinteilung.pdf>.
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von Markenanmeldungen angewendet wird. Eine wesentliche Neuerung der
12. Ausgabe besteht darin, dass nun auch digitale Glter aufgelistet sind, die
durch Non-fungible Tokens (NFTs) authentifiziert sind (s. Klasse 9).

¢)  European Network of Authenticities

Am 4. April 2022 verkindete das EUIPO, dass sich die Mitgliedstadte der Orga-
nisation ,European Network of Authenticities“ zum ersten Mal getroffen
haben, nachdem das Projekt im Jahre 2020 ins Leben gerufen wurde. Das
Netzwerk ist ein Kooperationsprojekt, das von dem EUIPO initiiert wurde und
sich zum Ziel gesetzt hat, die lokale Bekampfung von Filschungen und Pirate-
rie zu erleichtern. Sinn und Zweck von solchen Treffen ist in erster Linie den
Austausch von eigenen Erfahrungen zu ermdglichen, sodass die weiteren Mit-
glieder vom geteilten Knowhow profitieren kdnnen. Zurzeit besteht das Netz-
werk lediglich aus 6 Stadten, doch laut EUIPO wachst die Mitgliederzahl ste-
tig."

4. Urheberrecht

a) EuGH: Zuldssigkeit von Upload—Filtern

In einem Urteil vom 26. April 2022 befasste sich der EuGH mit der Imple-
mentierung von Upload-Filtern auf Webseiten im Lichte des Art. 17 der Richt-
linie 2019/790 (Urheberrechtsrichtlinie). Bei Upload-Filtern handelt es sich
um automatisierte Mechanismen zur Verhinderung des Hochladens urheber-
rechtsgeschiitzte Inhalte durch Dritte auf eine Internetplattform, z.B. Youtube.
Der EuGH bestatigte, dass die Implementierung von Upload-Filtern die Mei-
nungsfreiheit zwar bis zu einem gewissen Grad einschranken kénne, jedoch
die Massnahme in der gegenstandlichen Fallkonstellation verhaltnismassig
und mit dem Unionsrecht vereinbar sei.”” Damit schloss sich das Gericht der
Auffassung des Generalanwalts Henrik Sagmandsgaard @e an.” Nichtsdesto-
trotz erkannte der EuGH die Gefahr, die von sog. Overblocking ausgehen kann.
So sei ein Filter, der ungentigend zwischen zulassigen und unzulassigen Inhal-

1" EUIPO, Pressmitteilung vom 4. April 2022, abrufbar unter: <https: //euipo.europa.eu/tun-

nel-web/secure/webdav/guest/document library/contentPdfs/about euipo/press

releases/PR_Thessaloniki Authenticities en.pdf>.
12 EuGH, Urteil vom 26. April 2022 in der Rechtssache C-401/19, ECLI:EU:C:2022:297 - Polen/

Parlament und Rat.
13 Vgl. EuGH, Schlussantrige des Generalanwalts vom 15. Juli 2021 in der Rechtssache C-401/
19, ECLI:EU:C:2021:613 - Polen/Parlament.
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ten differenziert, rechtswidrig. Es sei allerdings Sache der Mitgliedstaaten, im
Rahmen der Umsetzung der Richtlinie im innerstaatlichen Recht eine sachge-
rechte und angemessene Losung zu finden."

b)  Aufforderung zur vollstindigen Umsetzung von Urheberrechtsvorschriften

Am 19. Mai 2022 sendete die Europaische Kommission an mehrere Mitglied-
staaten, die entweder die Richtlinie (EU) 2019/790 oder die Richtlinie (EU)
2019/789 noch nicht vollstandig ins nationale Recht umgesetzt haben, eine mit
Griinden versehene Stellungnahme. Dieser Schritt erfolgte, nachdem im Juni
2021 ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die betreffenden Staaten eroff-
net worden war. Grund dafiir war die nach Ansicht der Europaischen Kom-
mission unvollstindige Umsetzung besagter Richtlinien. Das Zusenden von mit
Griinden versehenen Stellungnahmen stellt eine férmliche Aufforderung sei-
tens der Europaischen Kommission dar, entsprechende Handlungen vorzu-
nehmen, um gewisse dem EU-Recht zuwiderlaufende Umstande zu beheben.
In diesem konkreten Fall forderte die Europaische Kommission die Adressa-
ten auf, die Richtlinien vollstindig umzusetzen. Nach Ablauf der zweimonati-
gen Frist, die die Europaische Kommission den Adressaten einraumte, kann sie
sich an den EuGH wenden, sofern der rechtmassige Zustand weiterhin nicht
herbeigefiihrt wurde.” In welchen Stadien sich die einzelnen Fille befinden,
war zum Zeitpunkt des Redaktionsschlusses noch unklar.

5. Designrecht

Die Europaische Kommission legte im November 2022 Vorschlage zur Moder-
nisierung des mittlerweile seit 20 Jahren unverandert geltenden Designrecht
der EU vor. Diese Reformvorschlige erfolgten in Ubereinstimmung mit dem
Aktionsplan fiir geistiges Eigentum, der im November 2020 angenommen wor-
den war.'® Gemiss den Vorschligen soll zum einen die Verordnung (EG) 6/
2002 Uber das Gemeinschaftsgeschmacksmuster und zum anderen die Richt-
linie 98/71/EG betreffend den Schutz von Mustern und Modellen angepasst

Siehe auch Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 19. Mai 2022, IP/22/2692,
abrufbar  unter:  <https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP 22
2692>.

15 Zum Ganzen IP/22,/2692.

Ausfiihrlich hierzu Baumgartner/Heinrich, 259 f.
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werden.” Die Europiische Kommission verfolgt hiermit mehrere Ziele:
Zunachst soll das Verfahren zur Eintragung von Geschmacksmustern verein-
facht werden. Konkret soll das Verfahren zuganglicher und effizienter sowie
auch kostengiinstiger werden. Diese Bestrebungen dirften insbesondere fiir
einzelne Designer und KMU von Vorteil sein. Des Weiteren soll das Verfahren
zum Schutz von Modellen und Mustern harmonisiert und eine grossere Kom-
plementaritat zwischen Unionsrecht und nationalem Recht geschaffen wer-
den. Schliesslich soll es durch die Einfiithrung der sog. ,Reparaturklausel” ins-
kinftig rechtlich moglich sein, identische Teile zu Reparaturzwecken
herzustellen. Dem Verbraucher soll damit eine gréssere Auswahlmaoglichkeit
eingeraumt und damit einhergehend der Wettbewerb zwischen den Herstel-
lern gestarkt werden. Insgesamt erhofft sich die Europadische Kommission
durch diese neuen Vorschriften eine Verbesserung der Rahmenbedingungen
fiir Innovation in der EU."

Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und
des Rates zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 6/2002 des Rates tiber das Gemein-
schaftsgeschmackmuster und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr.2246,/2002 der
Kommission vom 28. November 2022, COM (2022) 666 final; Europaische Kommission, Vor-
schlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber den rechtlichen
Schutz von Designs (Neufassung) vom 28. November 2022, COM (2022) 667 final.
Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 29. November 2022, IP/22 /7216, abrufbar
unter: <https: //ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_22 7216>.

226


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_22_7216

II.  Rechtsentwicklungen in der Schweiz im Jahr 2022

I. Allgemein

Auf internationaler und nationaler Ebene finden aktuell in zahlreichen Foren
Diskussionen zur Bedeutung und mdglichen Regulierung von Kinstlicher
Intelligenz (KI) statt. Am 10. Januar 2022 befasste sich auch das Zentrum fiir
Immaterialgliter- und Wettbewerbsrecht (CIPCO) der Universitat Ziirich im
dritten und letzten Online-Workshop der Reihe ,Kiinstliche Intelligenz (KI)
und Immaterialgiiterrecht” mit der Frage, was KI fiir die Arbeit von Patentam-
tern und anderen IP-Institutionen auf der ganzen Welt bedeutet.”

Das CIPCO forscht seit 2020 zusammen mit dem Eidgenossischen Institut
fir Geistiges Eigentum (IGE) zu den Chancen und Herausforderungen, welche
die ,Kiinstliche Intelligenz” - sowohl in der Schweiz als auch global - an den
Rechtsrahmen des geistigen Eigentums stellt.”

2. Patentrecht

a) Schweizer Parenmnmeldungen 2021

Mit 969 Anmeldungen pro Million Einwohner (gesamthaft 8442 Anmeldungen)
bleibt die Schweiz weiterhin das Land mit der hochsten Erfindungsdichte (vor
Schweden und Danemark).”’ Die Liste der anmeldeaktivsten Firmen aus der
Schweiz fithrt Roche mit 633 Patentanmeldungen an, gefolgt vom Vorjahres-
sieger ABB.*

19 Abrufbar unter: <https: //www.cipco.uzh.ch /de/veranstaltungen /IP-KI /politische-recht-
liche-Gestaltung.html>.

20 vgl. Website des IGE, abrufbar unter: <https: //www.ige.ch/de/uebersicht-dienstleistun-
en/newsroom/news/news-ansicht?tx _news_pil[action]=detail&tx news pil[control-
ler]=news&tx_news_pil[news]=444&cHash=514754¢70a3881f81bc26fclc2444b22>.

2l EPA, Patent Index 2021, European Patent applications, abrufbar unter: <https:/www.

epo.org/about-us/annual-reports-statistics /statistics /2021 /statistics /patent-applicati-

ons.html#tab2>.

Liste abrufbar unter: <https://mediacentre.epo.org/razuna/assets/1/B7AF1619CAD441

15B667FFCBIAF4C583 /img /1D77CD6CA5SA84B0OE912CC4915F95DFBE/Top__appli-

cants Switzerland 2021jpg?mtm campaign=patentindex21&mtm source=press&mtm
keyword=press&mtm medium=press&mtm group=website>.

22
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Insgesamt verzeichnet das Europaische Patentamt (EPA) fiir das Jahr 2021 die
Rekordzahl von 188’600 neuen Patentanmeldungen.” Die meisten Anmeldun-
gen kamen aus dem Bereich ,Digitale Kommunikation“ (+9,4% im Vergleich zu
2020), gefolgt von Medizintechnik (+0,8%) und Computertechnik (+9,7%).%*

b)  Teilrevision des Patentgesetzes

An seiner Sitzung vom 16. November 2022 hat der Bundesrat die Teilrevision
des Bundesgesetzes iiber die Erfindungspatente (Patentgesetz, PatG) zuhan-
den des Parlaments verabschiedet.”” Um fiir KMU wie auch Einzelerfinderin-
nen und Einzelerfinder attraktiver zu werden, soll das Patentgesetz interna-
tionalen Standards angepasst werden.”

In der Schweiz kann man Patentschutz entweder {iber ein nationales Schwei-
zer Patent direkt beim IGE erhalten oder aber iiber ein Europaisches Patent
mit Schutzwirkung fiir die Schweiz (via EPA oder wahlweise via IGE, welches
die Anmeldung weiterleitet). Das EPA priift die Europaischen Patente in einem
vollstandigen Prifungsverfahren. Danach kénnen die Patentinhaberinnen und
Patentinhaber ihr Europaisches Patent in den von ihnen gewlinschten Landern
durch Zahlung der Jahresgebtihren aufrechterhalten.

Der Weg tber das IGE hat bislang einen Nachteil: im Rahmen der nationalen
Patentanmeldung wird weder die Neuheit der Erfindung geprift, noch ob sich
die Erfindung gentigend vom bekannten Stand der Technik abhebt (,erfinde-
rische Titigkeit“).”” Diese beiden Voraussetzungen fiir ein rechtsbestindiges
Patent werden erst bei einer allfalligen spateren Nichtigkeitsklage im Zivilpro-
zess Uberpriift. Deshalb ist bei erteilten Schweizer Patenten oft erst spater
Kklar, ob diese vor Gericht Bestand haben.

Um das Schweizer Patent aufzuwerten, sollen die Anmelderinnen und Anmel-
der neu auch beim IGE die Priifung aller Patentierungsvoraussetzungen bean-
tragen kénnen. Neben dem vollgepriiften Schweizer Patent besteht weiterhin

23 EPA, Patent Index 2021, abrufbar unter: <https: //www.epo.org /about-us /annual-reports-

statistics /statistics /2021 /statistics /patent-applications.html>.

24 Pressemitteilung EPA vom 5. April 2022, Patentanmeldungen in Europa erreichen 2021 trotz

Pandemie Rekordniveau; vgl. hierzu auch 1.2.d).
25 Medienmitteilung des Bundesrats vom 16. November 2022, Der Bundesrat will das Schwei-

zer Patent starken.
26 Ausfiihrlich hierzu: Pfister Alexander/Stamm Hansueli, Teilrevision des Patentgesetzes:
Der Weg zum Schweizer Vollpatent, Die Volkswirtschaft - Plattform fiir Wirtschaftspolitik,
19. November 2020.
27 Die meisten europiischen Staaten priifen die eingereichten Patente vollstidndig, so bspw.

Deutschland, Frankreich, Italien und Osterreich.
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die Moglichkeit, ein teilgepriiftes (und damit kostengiinstigeres) Schweizer
Patent zu erhalten. Neu soll das IGE aber zukinftig zu jeder Patentanmeldung
eine Recherche zum Stand der Technik im Gebiet der Erfindung durchfithren
mussen. Die anschliessende Veroffentlichung der Rechercheergebnisse soll es
allen Interessierten erlauben einzuschatzen, ob die Erfindung fiir den Patent-
schutz geeignet ist.

Fir Beschwerden gegen Entscheide des IGE soll neu das Bundespatentgericht
zustandig sein (bislang das Bundesverwaltungsgericht).

c) Motion ,,Geistige Eigentumsrechte. Anpassung im Bereich Pﬂanzenzucht“

Am 15. Mérz 2022 wurde die Motion 20.3674 ,Geistige Eigentumsrechte.
Anpassung im Bereich Pflanzenzucht* zuriickgezogen.”®

Die Motion zielte darauf ab, ,das Patentgesetz und - sofern notwendig - das
Sortenschutzgesetz so anzupassen, dass die Transparenz betreffend geistige
Eigentumsrechte verbessert und die Weiterzucht erleichtert wird“*®. Der Bun-
desrat hatte bereits in seiner Stellungnahme vom 26. August 2020 die Ableh-
nung der Motion beantragt. Er erachtet Transparenz und Rechtssicherheit
betreffend die geistigen Eigentumsrechte als wichtig fiir die Ziichtung neuer
Pflanzensorten, sieht aber beides im Bereich der Pflanzenzucht als ausrei-
chend gegeben an.*

d) Harmonisierung des materiellen Patencreches

Am 4. April 2022 hat das IGE ein Konsultationsverfahren zur Harmonisierung
des materiellen Patentrechts erdffnet. Im Zentrum der Konsultation standen
neben der Harmonisierung der Neuheitsschonfrist im Zusammenhang mit den
Vorbenutzungsrechten insbesondere verschiedene Vorschlage zur Veréffent-
lichung von Patentanmeldungen, zu kollidierenden Patentanmeldungen oder
zum Stand der Technik. Interessierte konnten ihre Stellungnahmen bis zum
20. Mai 2022 beim IGE einreichen.”

2 Ausfiihrlich hierzu vlg. Motion 20.3674 Geistige Eigentumsrechte. Anpassung im Bereich

Pflanzenzucht, abrufbar unter: <https: //www.parlament.ch /de/ratsbetrieb/suche-curia-
vista /geschaeft?Affairld=20203674>.
2 Vgl. Motion 20.3674 (Fn. 28).
30 vgl. Motion 20.3674 (Fn. 28).
Vgl. hierzu Konsultation zur Harmonisierung des materiellen Patentrechts vom 4. April
bis 20. Mai 2022, abrufbar unter: <https: //www.ige.ch/de/recht-und-politik/materielle-
harmonisierung-des-patentrechts /konsultation-zur-harmonisierung-des-materiellen-
patentrechts-vom-4-april-bis-20-mai-2022>.
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e) Kein Patent auf Saatgut

Am 12. Dezember 2022 {iberreichten Vertreter der Vereinigung ,No Patents on
Seeds“ dem Bundesrat™ ihre europaweit von 240°000 Personen unterzeich-
nete Aufforderung an die europaischen Regierungen, ,gegen den offensicht-
lichen Missbrauch des Patentrechts vorzugehen“*. Die Mitglieder von ,No
Patents on Seeds“ sehen ,eine grosse Gefahr in der zunehmenden Anzahl von
Patenten auf Pflanzen, Saatgut und Nutztiere und deren Auswirkungen auf
Landwirte, Ziichter, Innovation und Biodiversitat". Derartige Patente seien ein
Missbrauch des Patentrechts und gefahrden ihrer Ansicht nach den Zugang zu
grundlegenden Ressourcen in der Landwirtschaft und der Lebensmittelpro-
duktion.**

3. Markenrecht

a)  Kiindigung des Vertrags zwischen der Schweiz und Deutschland betreffend den
gegenseitigen Patent-, Muster- und Markenschutz

Mit Wirkung zum 31. Mai 2022 hat Deutschland Ende 2021 das Ubereinkom-
men vom 13. April 1892 zwischen der Schweiz und Deutschland betreffend
den gegenseitigen Patent-, Muster- und Markenschutz® gekiindigt.*® Bislang
galt ein in der Schweiz eingetragenes gewerbliches Schutzrecht als ernsthaft
benutzt, auch wenn es nur in Deutschland entsprechend benutzt wurde, und
umgekehrt.” Infolge der Kiindigung des bilateralen Abkommens der Nachbar-
staaten werden Beweismittel beziiglich Benutzungshandlungen, die nach dem
31. Mai 2022 in Deutschland erfolgt sind, vom IGE nicht mehr bertcksichtigt.

Schuller Jil, ,Schreiendes” Gemiise und eine Petition gegen Saatgut-Patente, 12. Dezember
2022, abrufbar unter: <https: //www.bauernzeitung.ch /artikel /agrarpolitik /schreiendem-
gemuese-und-eine-petition-gegen-saatgut-patente-453345>.

3 vgl. <https: //www.no-patents-on-seeds.org/>.

3% vgl. <https:/www.no-patents-on-seeds.org/de/publikationen /KWS>.

Ubereinkommen zwischen der Schweiz und Deutschland betreffend den gegenseitigen
Patent-, Muster- und Markenschutz vom 13. April 1892 (SR 0.232.149.136).

Dem Entscheid vorangegangen war, EuGH, Urteil vom 22. Oktober 2020 in den Rechts-
sachen C-720/18 und C-721/18, ECLI:EU:C:2020:854 - Ferrari, in welchem der Gerichtshof
befand, dass das Ubereinkommen nicht mit dem européischen Recht (Richtlinie (EU) zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber die Marken) vereinbar ist.

Zu den Folgen des Nichtgebrauchs vgl. Art. 12 Markenschutzgesetz.
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b) BGer: FIFA vs. Puma

Mit Urteil vom 6. April 2022* hat das Bundesgericht in einem markenrecht-
lichen Streit zwischen dem internationalen Fussballverband FIFA und dem
Sportartikelhersteller Puma vier Marken fiir nichtig erklart: zwei Wort-Bild-
Marken des Fussballverbands (,QATAR 2022“ und ,WORLD CUP 2022“)** und
zwei Wortmarken des Sportartikelherstellers (,PUMA WORLD CUP QATAR
2022“ und ,PUMA WORLD CUP 2022“)*.

Im zugrundeliegenden Rechtsstreit klagte die FIFA im Mai 2019 vor dem Han-
delsgericht Ziirich auf Nichtigerklarung der (oben aufgelisteten) Marken von
Puma.” Diese seien irrefiihrend, da sie suggerierten, es bestehe eine Bezie-
hung zwischen Puma und der WM in Katar, obgleich Puma nicht zu den Spon-
soren der WM zihlte.*” Als Reaktion hierauf forderte Puma mittels Wider-
klage, die beiden angesprochenen Wort-Bild-Marken der FIFA* fiir nichtig
zu erkldren. Diese hatten beschreibenden Charakter und wiirden daher zum
nicht als Marke schiitzbaren Gemeingut gehoren.** Nachdem das Handelsge-
richt Zirich Klage und Widerklage abgewiesen hatte, zogen beide Parteien das
Verfahren ans Bundesgericht weiter.

Nach Ansicht des Bundesgerichts weckt die Verbindung der Bestandteile
»,PUMA* und ,WORLD CUP QATAR 2022 bzw. ,WORLD CUP 2022“ bei den
angesprochenen Verkehrskreisen die Erwartung einer besonderen Beziehung
des Sportartikelherstellers zu der von der FIFA veranstalteten Fussball-Welt-
meisterschaft 2022. Aufgrund der gewéhlten Kombination der Zeichenbe-
standteile gehe der Schweizer Durchschnittsabnehmer davon aus, die damit
gekennzeichneten Produkte - insbesondere Sportartikel, Bekleidung und

38 Urteil des Bundesgerichts BGer 4A_518 /2021 vom 6. April 2022.

Eingetragen ins schweizerische Markenregister als Wort-Bild-Marken Nr. 725 428 und

Nr. 725 429; bei beiden Marken wurde die Null in 2022 durch einen Fussball ersetzt.

Eingetragen ins schweizerische Markenregister als Wort-Bild-Marken Nr.727 955 und

Nr. 735 189.

4 Puma hatte die Wortmarken ,PUMA WORLD CUP QATAR 2022* und ,PUMA WORLD CUP
2022“ am 2. Oktober 2018 bzw. am 19. Februar 2019 unter anderem fiir Sportartikel, Beklei-
dung und Accessoires ins schweizerische Markenregister eintragen lassen.

42 BGer 4A_518/2021 (Fn. 38).

4 Die FIFA hatte die Wort-Bild-Marken ,QATAR 2022“ und ,WORLD CUP 2022 am 5. Dezem-
ber 2018 fiir zahlreiche Waren und Dienstleistungen, insbesondere fiir Sponsoring- und

40

Merchandisingprodukte hinterlegt.
4 BGer4A_518/2021 (Fn. 38).
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Accessoires - stammten von einem Unternehmen, das als Hauptsponsor der in
Katar stattfindenden Fussball-Weltmeisterschaft fungiert. Folglich handle es
sich um irrefithrende Zeichen im Sinne von Art. 2 lit. ¢ MSchG.*

Den FIFA-Marken ,,QATAR 2022“ und ,WORLD CUP 2022* fehlt es gemass Bun-
desgericht an der originaren Unterscheidungskraft. Die strittigen Zeichen sind
damit nicht als Marke schutzfahig. Das Bundesgericht stuft die beiden hinter-
legten Zeichen als unmittelbar beschreibend ein, sowohl fiir die Sportveran-
staltung selbst als auch fiir die mit ihrer Durchfithrung verbundenen Waren
und Dienstleistungen. Nach Ansicht des Gerichts verbindet das Publikum mit
diesen Zeichen das Sportereignis als solches und sieht darin keinen Hinweis
auf einen Hersteller oder Veranstalter.*°

¢)  Praxisinderung in Bezug auf ,, Eventmarken“

Gestlitzt auf das Urteil des Bundesgerichts im Verfahren zwischen dem Fuss-
ballverband FIFA und dem Sportartikelhersteller Puma* hat das IGE noch im
Berichtsjahr beschlossen, seine Praxis zu den ,Eventmarken“ zu andern.*®

Bislang wurde Zeichen, die sich aus einer Stadt/einem Land und einer Jah-
reszahl zusammensetzen, nur im Zusammenhang mit Dienstleistungen, die
ublicherweise an solchen Veranstaltungen erbracht werden, die Unterschei-
dungskraft abgesprochen.*’ Diese Praxis soll nun dahingehend geéndert wer-
den, dass das IGE zukiinftig Zeichen nach dem genannten Muster umfassend
zurlickweisen wird, soweit diese ohne zusatzliche unterscheidungskraftige
Elemente hinterlegt werden, vorausgesetzt die betroffenen Verkehrskreise
verstehen die konkrete Kombination als Hinweis auf einen Anlass.™

4 BGer 4A_518,/2021 (Fn. 38), E. 3.2.1.
4 BGer 4A_518/2021 (Fn. 38), E. 6.3.2.
47 BGer 4A_518,/2021 (Fn. 38).

4 Newsletter IGE vom 29. September 2022, abrufbar unter: <https: /www.ige.ch/de/news-

letter-nr-4/2022-juristische-informationen- /-newsletter-2022 /07-09-1-marken-und-

designs>.
4 vgl. Richtlinien in Markensachen, Teil 5, Ziff. 4.4.2.7.9 (Kombinationen von Stadt-/Lin-
dernamen mit einer Jahreszahl), abrufbar unter: <https://www.ige.ch/fileadmin /user

upload/schuetzen/marken/d /richtlinien marken_archiv/Richtlinien Marken D
2019 _Anpassung 2021.pdf>.

50 Ausfiihrlich hierzu vgl. Newsletter IGE vom 29. September 2022 (Fn. 48).
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d) Gebﬁhrensenkung ﬁir Markenschutz

An seiner Sitzung vom 16. Dezember 2022 hat der Bundesrat die geanderte
Verordnung des IGE iiber Gebiithren™ genehmigt.** Dank des guten Geschifts-
ergebnisses des IGE wird die Hinterlegung und Verlangerung der Schutzdauer
einer Marke giinstiger.

4. Urheberrecht

a)  Bundesrat plant neuen Schutz fiir journalistische Verdffentlichungen

Vor dem Hintergrund der ersten Erfahrungen im europaischen sowie interna-
tionalen Ausland hat der Bundesrat Ende 2021 das EJPD (IGE) beauftragt, in
Zusammenarbeit mit dem UVEK (Bakom) und dem WBF (Seco) zu priifen, wie
eine rechtliche Regelung zum Schutz journalistischer Veroffentlichungen kon-
kret ausgestaltet werden kénnte.* Die Vernehmlassung startet voraussichtlich
Ende April 2023.

b) HGer ZH: Pamphmsieren als rechtswidrige Textiibernahme

Mit Urteil vom 25. Januar 2022 hat das Handelsgericht Ziirich einen in einer
Schweizer Tageszeitung veroffentlichten journalistischen Text, in welchem
Satze aus einem anderen journalistischen Text paraphrasiert und zum Teil
identisch ibernommen wurden, als urheberrechtsverletzend eingestuft und
den Verlag verurteilt, den Artikel vom Internetauftritt der Tageszeitung zu
l6schen.® Nach Ansicht des Handelsgerichts ,stellt der Text der Beklagten
keine eigenstandige Neugestaltung dar, im Lichte derer der klagerische Artikel

als yverblast' anzusehen ware“™

1 Verordnung des IGE iiber Gebiithren vom 14. Juni 2016 (GebV-IGE, SR 232.148).
Medienmitteilung des Bundesrats vom 16. Dezember 2022, Der Bundesrat genehmigt
Gebtiihrensenkungen fiir Markenschutz.

Medienmitteilung des Bundesrats vom 17. Dezember 2021, Bundesrat plant neuen Schutz
fiir journalistische Veroéffentlichungen.

5% Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 25. Januar 2022, HG210105-O.

55 Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 25. Januar 2022 (Fn. 54), 18.
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I.  Rechtsentwicklungen in der EU im Jahr 2022

I. Allgemeines

Im Verbraucherrecht der Europaischen Union haben sich 2022 keine wesent-
lichen Veranderungen ergeben. Vielmehr ist eine Kontinuitat des Erreichten
und eine Fortfithrung der wichtigen Politiken in diesem Bereich festzustellen,
wozu auch entscheidende Konkretisierungen zahlen, was nachfolgend aufge-
zeigt werden soll. Oberstes Ziel ist der Erhalt des Vertrauens der Verbraucher
in den europdischen Binnenmarkt, was mit einer Vielzahl von Massnahmen
auch effektiv erreicht wird. Der vorliegende Jahresbericht folgt der bewahrten
Systematisierung des Verbraucherrechts, was aufgrund der weit verstreuten
und komplexen Querschnittbereiche indiziert ist, mit der Einteilung: Erstens
Sicherheit und Gesundheit, zweitens Information der Verbraucher, drittens
wirtschaftliche Interessen und viertens rechtliche Interessen.

2. Sicherheit und Gesundheit

In diesem wichtigen Bereich der Normsetzung ist auf die Aktualisierung der
Europdischen Gesundheitsunion hinzuweisen, was nicht zuletzt auf die Bewal-
tigung der Corona-Pandemie zuriickgeht. Seit Dezember 2022 sind die Bau-
steine der Europaischen Gesundheitsunion offiziell gesetzt. Dies umfasst nicht
nur ein starkeres Regelwerk betreffend schwerwiegende grenziiberschrei-
tende Gesundheitsgefahren, sondern auch einen umfassenderen Auftrag fiir
das Europaische Zentrum fiir die Pravention und die Kontrolle von Krankhei-
ten (ECDC) sowie einen Notfallrahmen fiir medizinische Gegenmassnahmen.
Es kann insbesondere auf die entscheidende Verordnung' vom 24. Oktober
2022 lber einen Rahmen zur Gewahrleistung der Bereitstellung von krisen-
relevanten medizinischen Gegenmassnahmen im Falle einer gesundheitlichen
Notlage auf Unionsebene hingewiesen werden, die am 25. Dezember 2022 in
Kraft getreten ist.

1" Verordnung (EU) 2022/2372 des Rates vom 24.Oktober 2022 {iber einen Rahmen zur
Gewahrleistung der Bereitstellung von krisenrelevanten medizinischen Gegenmassnahmen
im Falle einer gesundheitlichen Notlage auf Unionsebene.
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3. Information

Im Bereich der Information der Verbraucher kann auf die bisherigen Jahresbe-
richte hingewiesen werden. In diesem Kontext ist erneut auf die sogenannte
Omnibus-Richtlinie* vom 27. November 2019 zu verweisen (vgl. dazu nachfol-
gend 4.).

4.  Wirtschaftliche Interessen

a)  Umsetzung der sogenannten Omnibus-Richtlinie 2022

Mit der vorstehend erwahnten Omnibus-Richtlinie (EU) 2019/2161 vom
27. November 2019 hatten die Mitgliedstaaten ihre nationalen Gesetze den fol-
genden vier wichtigen EU-Richtlinien per 28. Mai 2022 entsprechend anzu-
passen. Es sind dies die geanderte Richtlinie 93 /13 /EWG des Rates, die Richt-
linie 98/6/EG, die Richtlinie 2005/29/EG und die Richtlinie 2011/83/EU des
Europaischen Parlaments und des Rates zur besseren Durchsetzung und
Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften der Union.

Die Richtlinie 93/13/EWG tber missbrduchliche Klauseln in Verbraucherver-
trdgen wird mit Artikel 8b erganzt, womit Verstdsse gegen Gerichtsentscheide,
die den Missbrauch von Klauseln bereits festgestellt haben und die trotz dieses
Urteils weiterverwendet werden, mit ,wirksamen, verhaltnismassigen und
abschreckenden® Sanktionen belegt werden sollen.

Die Richtlinie 98/6/EG iiber den Schutz der Verbraucher bei der Angabe der
Preise der ihnen angebotenen Erzeugnisse wird u.a. mit einem Artikel 6a
erganzt fiir Eigenpreisvergleiche den vorherigen Preis anzugeben, ,den der
Handler vor der Preisermassigung tiber einen bestimmten Zeitraum ange-
wandt hat“. Damit werden die in der kommerziellen Kommunikation bekann-
ten ,Mondpreise“ als unzulassig bestimmt. Die EU tibernimmt hier teilweise
selbst nationales Recht und erklart es fiir den gesamten Binnenmarkt als mass-
geblich, womit nicht nur die Rechtstellung der Verbraucher verbessert, son-
dern indirekt auch Unternehmen vor unlauteren Konkurrenz geschiitzt wird.

2 Richtlinie (EU) 2019/2161 des Européischen 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 (Text
von Bedeutung fiir den EWR).
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Die Richtlinie 2005/29/EG tber unlautere Geschdftspraktiken im binnen-
marktinternen Geschdftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern
wird mit einer ganzen Reihe von Anderungen bestehender Artikel erginzt und
dem Online-Handel angepasst. Dazu werden die Gesetzes-Termini durch klar-
stellende Definitionen der Rechtsbegriffe einheitlich verdeutlicht; so insbe-
sondere ,Produkt” als ,jede Ware oder Dienstleistung, einschliesslich Immo-
bilien, digitaler Dienstleistungen und digitaler Inhalte, sowie Rechte und
Verpflichtungen*, was auch der bisherigen Sprachregelung in der kommerziel-
len Kommunikation am Markt weitgehend entspricht, sodann auch die Termini
»-Ranking“ oder ,Online-Marktplatz®. Die Omnibus-Richtlinie erganzt die RL
iber unlautere Geschaftspraktiken aber auch sinnvoll mit erginzende Rechts-
vorschriften zum Rechtsschutz der Verbraucher (Artikel 11a) und zu den Sank-
tionen (Artikel 13).

Schliesslich wird die Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte) teilweise neu
gefasst, insbesondere mit Klarung der Bedeutungen von ,Kaufvertrag
»Dienstleistungsvertrag, ,digitale Inhalte“ etc. und mit einer Reihe von
Bestimmungen zum Online-Handel erganzt. Ganz entscheidend ist dabei der
neue Artikel 6a iber die Informationspflichten auf Online-Marktplatzen
geschlossenen Vertragen sowie weitere Anpassungen der Artikel 7-10, 13-14
und 16. Schliesslich werden auch hier die Sanktionsmoglichkeiten verbessert
(Artikel 24).

Zusammenfassend bestimmt die Omnibus-Richtlinie (EU) 2019/2161 sodann
die Pflicht der Mitgliedstaaten zur ausreichenden Information der Verbrau-
cher iiber ihre Rechte. Diese Verbesserungen waren 2022 im ganzen Binnen-
markt umzusetzen.

b)  Produkthaftung

Am 28. September 2022 hat die EU-Kommission den Vorschlag® fiir eine revi-
dierte Richtlinie iiber Produktehaftung publiziert. Damit soll die bestehende
Produkthaftungsrichtlinie 85/374/EWG* aufgehoben und durch eine aktua-
lisierte RL ersetzt werden. Ziel der Produkthaftungsrichtlinie ist es, ein EU-
weites System zur Entschadigung von Personen zu schaffen, die durch fehler-
hafte Produkte Korper- oder Sachschiden erlitten haben. Seit der Annahme

Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und
des Rates tiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte vom 28. September 2022, COM(2022)
495 final.

4 Richtlinie (EWH) Nr. 85/374 des Rates vom 25. Juli 1985 zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte,
ABI. L 210 vom 7.8.1985, 29.

238



der Produkthaftungsrichtlinie im Jahr 1985 hat sich die Art und Weise, wie Pro-
dukte hergestellt, vertrieben und betrieben werden, erheblich verandert, dies
schliesst auch die Modernisierung der Produktsicherheits- und Marktiiberwa-
chungsvorschriften ein. Dieser Vorschlag der Kommission ist auch im Kontext
mit der Entwicklung der digitalen kiinstlichen Intelligenz zu verstehen, die
vermehrt auch Produkte generiert ohne finales Eingreifen eines Menschen in
kausale Ablaufe von Maschinen und Roboter. Damit stellt sich die fundamen-
tale Frage nach der rechtlichen Einordnung der Verantwortung beim Betrieb
solcher Produkte.

¢)  Zivilrechtliche Haftung fiir kiinstliche Intelligenz

Ebenfalls am 28. September 2022 hat die EU-Kommission den Vorschlag® fiir
eine Richtlinie publiziert zur Anpassung der Vorschriften iiber ausservertrag-
liche zivilrechtliche Haftung an kiinstliche Intelligenz (Richtlinie tiber KI-Haf-
tung). Der Vorschlag bewegt sich im Rahmen eines koordinierten europai-
schen Konzepts fiir KI. Im Weissbuch zur KI vom 19. Februar 2020° hat sich die
Kommission verpflichtet, die Einfithrung von KI zu férdern und die mit einigen
ihrer Anwendungen verbundenen Risiken durch die Férderung von Exzellenz
und Vertrauen zu bewiltigen. In dem Bericht {iber die Haftung fiir KI', der dem
Weissbuch beigefiigt ist, hat die Kommission die besonderen Herausforde-
rungen aufgezeigt, die KI fiir die bestehenden Haftungsvorschriften darstellt.
In seinen Schlussfolgerungen zur Digitalstrategie vom 9. Juni 2020 begriisste
der Rat die Konsultation zu den politischen Vorschlagen im Weissbuch zur KI
und forderte die Kommission auf, konkrete Vorschlage zu unterbreiten. Am
20. Oktober 2020 nahm das Européaische Parlament eine legislative Initiativ-
entschliessung gemass Artikel 225 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der EU

Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und
des Rates zur Anpassung der Vorschriften tiber ausservertragliche zivilrechtliche Haftung
an kiinstliche Intelligenz(Richtlinie iiber KI-Haftung) vom 28. September 2022, COM(2022)
496 final.

Europaische Kommission, Weissbuch zur kiinstlichen Intelligenz - Ein europaisches Kon-
zept fiir Exzellenz und Vertrauen vom 19. Februar 2020, COM(2020) 65 final.

Europédische Kommission, Bericht an das Europaische Parlament, den Rat und den Euro-
péischen Wirtschafts- und Sozialausschuss iiber die Auswirkungen kiinstlicher Intelligenz,
des Internets der Dinge und der Robotik in Hinblick auf Sicherheit und Haftung, vom
19. Februar 2020 (COM(2020) 64 final).
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(AEUV) an, in der es die Kommission aufforderte, einen Vorschlag fiir eine
Regelung der zivilrechtlichen Haftung fir KI auf der Grundlage von Artikel 114
AEUV anzunehmen®.

Der RL-Vorschlag ist nicht zuletzt verfahrensrechtlich motiviert. Ohne eine
Anpassung des Beweisrechts bei Haftungsfallen sind Gerichte kaum in der
Lage, rechtsgeniigend Tatsachen iiber Kausalzusammenhange festzustellen.
Vorgeschlagen werden somit die Offenlegung von Beweismitteln (Artikel 1
und 3) betreffend Hochrisiko-KI-Systeme mit dem Ziel, es einem Klager zu
ermoglichen, einen ausservertraglichen verschuldensabhangigen zivilrecht-
lichen Schadensersatzanspruch zu begriinden. Entscheidend ist in diesem
Zusammenhang die Festlegung von Termini zur Bezeichnung von Rechtsbe-
griffen, die eindeutige Definitionen enthalten, um die neuen Realitaten wirk-
lich erfassen zu konnen (Artikel 2).

5. Rechtliche Interessen

Die im vorletzten Jahresbericht 2020° erwihnte Richtlinie (EU) 2020,/1828 vom
25. November 2020 iber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen
der Verbraucher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG musste von
den Mitgliedstaaten bis zum 25. Dezember 2022 umgesetzt werden. Die natio-
nalen Umsetzungsnormen sind ab 25. Juni 2023 anzuwenden. Fir die Rechte
der europaischen Verbraucher ist diese Richtline von kardinaler Bedeutung.
Denn das weit entwickelte materielle Europarecht bleibt toter Buchstabe
dann, wenn das Prozessrecht zur Durchsetzung unzureichend ist und damit
fiir eine Vielzahl von Verbrauchern faktisch versagt.

Entschliessung des Europaischen Parlaments vom 20. Oktober 2020 mit Empfehlungen an
die Kommission fiir eine Regelung der zivilrechtlichen Haftung beim Einsatz kiinstlicher
Intelligenz (2020 ,/2014(INL)).

®  Mayer Michal, Verbraucherrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht
Schweiz-EU 2020,/2021, Ziirich, 290.
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I1. Rechtsentwicklungen in der Schweiz im jahr 2022

I. Allgemeines

Das europaische Verbraucherrecht hat einen massgebenden Einfluss auf das
Schweizer Konsumrecht. Im Berichtjahr 2022 haben sich denn auch keine
Veranderungen dieses ,Status quo* ergeben. Das Konsumrecht ist eine soge-
nannte Querschnittmaterie, was bedeutet, dass es in allen wirtschaftsrechtli-
chen Erlassen dann eine wesentliche Funktion erhalt, wenn (auch) die Inter-
essen 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 beschrankt werden. Der Bericht 2022 folgt erneut
der bewihrten Einteilung des Schweizer Konsumrechts' in Sicherheit und
Gesundheit (2), Information (3), wirtschaftliche Interessen (4), rechtliche Inter-
essen (5) und politische Interessen (6).

2. Sicherheit und Gesundheit

Die Gesetzeslage hat in diesem Bereich keine Neuerungen zu verzeichnen.
Indessen publizierte das Biiro fiir Konsumentenfragen" in Zusammenarbeit
mit den zustandigen Marktaufsichtsbehérden und den betroffenen Unter-
nehmen erneut zahlreiche Produktriickrufe und Sicherheitswarnungen. Dafiir
steht ein Online-Formular und ein SMS Warnservice zur Verfiigung, womit
Meldungen tiber fehlerhafte Produkte rasch und einfach erfasst werden kon-
nen. Dies erfolgt im Rahmen des Schweizer Produktesicherheitsgesetzes” und
wird auch mit den entsprechenden Gremien der EU koordiniert. Es kann auf
die bisherigen Vorjahresberichte verwiesen werden.

Fir die weitere Entwicklung des Schweizer Rechts werden die beiden neuen
Vorschlage der EU-Kommission zur Produkthaftung und zur Haftung fir
kiinstliche Intelligenz (vgl. vorstehend Ziffer 1.4.b/c) im Auge zu behalten sein.

Die Eidgenossiche Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK) hat sodann am
27. Oktober 2022 eine Empfehlung an den Bundesrat verabschiedet betreffend
~vertrieb von Lebensmitteln im Onlinehandel: Zeitgemasse Instrumente flr

Mit Bezug auf die Quellen wird fir die folgende Dokumentation insbesondere auf die
Homepage der Eidgendssischen Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK) sowie auf das
Biiro fiir Konsumentenfragen (BfK) der Bundesverwaltung hingewiesen, abrufbar unter:
<https: //www.konsum.admin.ch /bfk /de /home.html>.

11 Abrufbar unter: <https: //www.konsum.admin.ch /bfk /de /home.html>.
12 Bundesgesetz iiber die Produktesicherheit vom 12. Juni 2009 (PrSG, SR 930.11).
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den Schutz von Konsumentinnen und Konsumenten“. Die im Online-Handel
tatigen Unternehmen des Vertriebs von Lebensmitteln unterstehen nicht in
gleichem Masse den kantonalen Kontrollbehorden, die in den Verkaufsge-
schaften vor Ort die Aufsicht austiben. Auf diese Weise gelangen illegale und
gar gesundheitsgefahrdende Produkte direkt zum Konsumenten. Die EKK regt
den Bundesrat daher zu folgenden Massnahmen an: (1) Den Vollzugsbehdrden
soll die Moglichkeit eingeraumt werden, sogenannte behordliche Scheinkaufe
(Mystery Shopping) tatigen zu kénnen. Dabei muss die Behorde ihre Identitat
bei der Bestellung der Proben nicht bekanntgeben. (2) Den zustandigen Behor-
den muss die Moglichkeit eingeraumt werden, bei Wiederholungsfallen oder
bei erfolglosen Kontaktaufnahme Domain-Namen zu blockieren oder zu
widerrufen. (3) Fiir Marktplatzbetreiber und vergleichbare Dienstleister sollte
eine Mitwirkungspflicht bei der Bekampfung von illegalen Produkten gelten.

3. Information

Der Bundesrat hat 2022 die Preisbekanntgabeverordnung (PBV) revidiert und
erginzt”. Es geht u.a. um folgende Anpassungen, die auch im Kontext des
Online-Handels zu sehen sind. Werden den Konsumentinnen und Konsumen-
ten Waren zum Kauf angeboten, so muss mit dem Angebot stets der tatsach-
lich zu bezahlende Preis in Schweizerfranken (Detailpreis) bekanntgegeben
werden (Art. 3 Abs. 1revPBV). Uberwilzte 6ffentliche Abgaben, Urheberrechts-
verglitungen, vorgezogene Entsorgungsbeitrage sowie weitere nicht frei wahl-
bare Zuschlage jeglicher Art, namentlich fiir Reservation, Service oder Bear-
beitung, miissen im Detailpreis inbegriffen sein (Art. 4 Abs. 1 revPBV).

4.  Wirtschaftliche Interessen

a)  Allgemeines

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. Fir das Berichtjahr 2022 kann auf Entwicklungen
hingewiesen werden, die fiir Konsumenten ins Gewicht fallen.

13 Verordnung iiber die Bekanntgabe von Preisen vom 11. Dezember 1978 (Preisbekanntgabe-

verordnung, PBV, SR 942.211); Fassung gemadss Ziff. I der V vom 25. Mai 2022, in Kraft seit
1. Juli 2022 (AS 2022 343, 388).
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b) Wettbewerbsrecht (Kartellrecht)

Der Bundesrat hat die Kartellrechts-Novelle zur relativen Marktmacht auf den
1. Januar 2022 in Kraft gesetzt™. Die h.L. geht davon aus, dass die Konsumen-
ten im Kartellrecht nicht direkt, sondern nur indirekt betroffen sind. Der Autor
des vorliegenden Beitrags kritisiert diese Lehrmeinung auch mit Bezug auf die
Kartellrechts-Novelle zur relativen Marktmacht. Konsumenten befinden sich
denn auch wie KMU-Unternehmen in rechtlich vergleichbaren Marktstruktu-
ren. Es kann auf die detaillierte Begriindung verwiesen werden, die im Januar
2022 an der Tagung der Schweizer Kartellrechts-Spezialisten an der Universi-
tit Fribourg dargelegt wurde”.

c)  Wettbewerbsrecht (UWG)

Ebenfalls auf den 1. Januar 2022 wurde der neue Art. 3a UWG'", der im Zusam-
menhang mit der KG-Novelle erlassen wurde, in Kraft gesetzt. Damit wird
der staatlich nicht verordnete Einsatz von Geoblocking-Massnahmen (privates
Geoblocking) von Unternehmen grundsatzlich als unlauter und somit als
unzulassig qualifiziert. Demnach soll im Fernhandel (Internet, Telefon, Kata-
log) zukiinftig insbesondere eine Diskriminierung von Schweizer Nachfrage-
rinnen und Nachfragern bei Preisen oder Zahlungsbedingungen grundsatzlich
nur noch bei Vorliegen eines sachlichen Grundes moéglich sein.

Uberdies hat das Parlament am 17. Juni 2022 eine weitere Erginzung des Lau-
terkeitsrechts beschlossen, was auch fiir Konsumenten relevant sein durfte.
Nach Art. 8a UWG" handelt neu unlauter insbesondere, wer als Betreiber
einer Online-Plattform zur Buchung von Beherbergungsdienstleistungen all-
gemeine Geschaftsbedingungen verwendet, welche die Preis- und Angebots-
setzung von Beherbergungsbetrieben durch Paritatsklauseln, namentlich
beziiglich Preis, Verfiigbarkeit oder Konditionen, direkt oder indirekt ein-

Art. 4 Abs. 2bis Bundesgesetz tiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom
6. Oktober 1995 (Kartellgesetz, KG, SR 251); vgl. Vorjahresbericht: Brunner Alexander, Ver-
braucherrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz-EU 2021,
Zirich,288.

15 Brunner Alexander, Relative Marktmacht - Sicht der Gerichte, SZW 2022, 326-341.

16 Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezember 1986 (UWG, SR 241).
Eingefiigt durch Ziff. Il des BG vom 19. Marz 2021, in Kraft seit 1. Jan. 2022 (AS 2021 576; BBI
2019 4877).

17 Eingefiigt durch Ziff. I des BG vom 17. Juni 2022, in Kraft seit 1. Dez. 2022 (AS 2022 690; BBl

2021 2858).
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schranken. Die Buchung von Hotelunterkiinften ist ein wesentlicher Teil der
Nachfrage von Konsumenten im Reise- und Ferienverkehr. Die neue Norm
schafft in diesem Wirtschaftsbereich Transparenz nach allen Seiten.

d)  Versicherungsvertrag

Der Bundesrat hat im Berichtjahr 2022 auch die VVG-Novelle vom 19. Juni
2020 in Kraft gesetzt. Damit stand den Versicherungsunternehmen geniigend
Zeit fur die Umsetzung der neuen Bestimmungen zur Verfiigung. Die Revision
des VVG" bringt wesentliche Verbesserungen fiir die Konsumenten und passt
Bestimmungen an veranderte Gegebenheiten an. So wird beispielsweise neu
fiir Versicherungsvertrage ein Widerrufsrecht von 14 Tagen eingefiihrt und
auch Vertrage mit langer Laufzeit kdnnen nach drei Jahren beendet werden.
Die Verjahrungsfrist fiir Anspriiche aus Versicherungsvertragen wird von zwei
auf funf Jahre erh6ht. Zudem wird das Gesetz an die heutigen Anforderungen
des elektronischen Geschaftsverkehrs angepasst.

e)  Konsumrechtliche Bedeutung der Liquiditdt systemrelevanter Banken

Rund 60 Prozent der Inlandnachfrage wird durch den privaten Konsum gene-
riert und zeigt die Bedeutung der Konsumenten am Markt, die fiir ihre vielfal-
tigen Transaktionen auch Bankdienstleitungen in grosser Zahl beanspruchen.
Konsumenten sind sowohl mikro6konomisch als auch makrodkonomisch ein
entscheidender Faktor der Gesamtwirtschaft.

Im Hinblick darauf ist im vorliegen Jahresbericht 2022 auf die Anpassung der
sogenannten Liquiditatsverordnung fiir systemrelevante Banken hinzuweisen.
So hat der Bundesrat am 3. Juni 2022 eine Verscharfung der Liquiditdtsverord-
nung' beschlossen, die am 1. Juli 2022 in Kraft trat. Ereignisse wie die globale
Finanzkrise 2007-2009 und die Covid-19-Pandemie haben gezeigt, wie bedeu-
tend die Liquiditat fiir die Stabilitat einer systemrelevanten Bank und fiir die
Volkswirtschaft ist. Ein Ausfall einer systemrelevanten Bank kann erhebliche
Verwerfungen im Finanzsystem verursachen. Die bisherigen Anforderungen
der Liquiditatsverordnung fithrten nicht dazu, dass systemrelevante Banken
eine angemessene, durchgehend héhere Liquiditat hielten. Die Anforderungen
wurden daher grundlegend tiberarbeitet und erhoht.

Bundesgesetz tiber den Versicherungsvertrag vom 2. April 1908 (Versicherungsvertragsge-
setz, VVG, SR 221.229.1).

Verordnung tiber die Liquiditat der Banken und Wertpapierhauser vom 30. November 2012
(Liquiditatsverordnung, LiqV, SR 952.06).
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Das neue Regulierungskonzept fiir systemrelevante Banken umfasst Grund-
und Zusatzanforderungen. Die Grundanforderungen decken gewisse Risiken
ab, die in den fiir alle Banken geltenden Bestimmungen zu wenig berticksich-
tigt sind. Beispielsweise missen systemrelevante Banken kinftig firr eine 90
(statt 30) Tage dauernde Liquiditatskrise gewappnet sein. Die Eidgendssische
Finanzmarktaufsicht (FINMA) kann zusatzlich institutsspezifische Zuschlage
erheben.

Zur Erfillung der erhdhten Anforderungen kénnen auch Massnahmen wie der
Verkauf marktgangiger Wertpapiere, mit denen eine Bank wahrend einer Krise
Liquiditat beschaffen kann, bis zu einer Obergrenze angerechnet werden.
Unter bestimmten Voraussetzungen sind auch kantonale Staatsgarantien und
teilweise die ausserordentliche Liquiditatshilfe der Schweizerischen National-
bank (SNB) anrechenbar.

ﬂ Konsumkredit

Seit dem Inkrafttreten von Art. 36a KKG*® am 1. Januar 2016 ist aggressive
Werbung im Konsumkreditgeschaft verboten und kann mit Busse bis zu
100’000 Franken bestraft werden. Der Gesetzgeber hat die Definition der
aggressiven Werbung in erster Linie der Kreditbranche tberlassen. Falls die
Selbstregulierung jedoch scheitert oder ungeniigend ist, kann der Bundesrat
festlegen, welche Werbung als aggressiv gilt. Die verschiedenen Branchen-
verbande haben deshalb im Jahr 2016 zwei Vereinbarungen abgeschlossen,
welche die Formen aggressiver Werbung definieren. Der Bundesrat hat diese
damals als ausreichend bewertet und entsprechend darauf verzichtet, von sei-
ner Regelungskompetenz Gebrauch zu machen.

Infolge der Auflésung der Interessengemeinschaft der Zahlkartenindustrie
(KARTAC) Ende 2020 wurde eine der beiden Vereinbarungen von der Swiss
Payment Association iibernommen. Dieser hat die Vereinbarung zwischenzeit-
lich iiberarbeitet und dem Bundesrat im Juni 2022 zur Stellungnahme unter-
breitet. Das EJPD hat nach einer Uberpriifung festgehalten, dass die iiberar-
beitete Konvention inhaltlich gleichwertig ist wie jene der Vereinbarung der
KARTAC. Weiter zeigte die bisherige Uberwachung der Konvention durch die
Schweizerische Lauterkeitskommission mit nur zwei Entscheidungen in den
letzten sechs Jahren, dass die Selbstregulierung funktioniert. Aus Sicht des
Bundesrates bestand daher weiterhin kein Handlungsbedarf und er hat am
31. August 2022 den Bericht des EJPD zur Kenntnis genommen. Die neue Ver-

20 Bundesgesetz iiber den Konsumkredit vom 23. Marz 2001 (KKG, SR 221.214.1).
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einbarung ersetzt eine der beiden bereits bestehenden Vereinbarungen. Der
Bundesrat sah damit keinen Anlass, die Definition von aggressiver Werbung im
Konsumkreditgeschaft durch eine Verordnung zu regeln.

Zur rechtlichen Einordnung dieses legislatorischen Vorgehens im Konsum-
recht ist anzumerken, dass dann, wenn solche private Konventionen am Markt
effizient umgesetzten werden (,Softlaw"), staatliches Verordnungsrecht als
nicht erforderlich qualifiziert werden kann. Die Verbande der Unternehmen
(hier die Branchenanbieter im Konsumkreditgeschaft) tun daher gut daran, die
Effizienz von Softlaw-Normen sicherzustellen. Das Vertrauen des Konsumen-
ten in den Markt ist damit indirekt auch abhangig von der qualitativen Aufsicht
der staatlichen Institutionen.

5. Rechtliche Interessen

Im Vorjahresbericht 2021 wurde mit Optimismus davon ausgegangen, dass
die Rechtstellung der Konsumenten nach dem Erlass von zahlreichen wirt-
schaftsrechtlichen Normen des materiellen Rechts nun folgerichtig auch im
Verfahrensrecht berticksichtigt werden wiirde. Die Rechtsfrage des kollekti-
ven Rechtsschutzes ist seit iber 30 Jahren auf der Agenda des Gesetzgebers,
der Gerichte und der Lehre und die notwendigen Normen fiir die Problemla-
gen sind seit langem geklart. Es wird vorliegend verzichtet, auf die umfang-
reiche Literatur einzugehen, sie ist bekannt. Umso unverstandlicher ist der
Entscheid des Parlaments im Berichtjahr 2022, erneut eine weitere Runde
Loffener” Rechtsfragen abzuklaren.

Die Schweiz sollte sich hier einmal mehr ein Beispiel an der EU nehmen, die
es trotz der grossen Zahl von Mitgliedstaaten innert nitzlicher Frist geschafft
hat, die Rechtsstellung der Konsumenten im Verfahrensrecht anzuerkennen.
Es kann auf den vorstehenden Bericht zum Europarecht 2022 verwiesen wer-
den (Ziff. L5.).

2l Brunner Alexander, Verbraucherrecht, in: Kellerhals/Baumgartner (Hrsg.), Wirtschafts-

recht Schweiz-EU 2021, Ziirich,291 ff. und die dortigen Hinweise.
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6. Politische Interessen

Die Eidgenéssische Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK)** hat unter
ihrem kompetenten Prasidenten finf Plenarsitzungen durchgefiihrt. Die EKK
ist direkt dem Bundesrat unterstellt und iibt ihre wichtige beratende Funktion
weiterhin im Interesse der Konsumenten in der Schweiz aus.

Das Gleiche gilt fiir das Sekretariat der EKK, das Biiro fiir Konsumentenfragen
(BFK). Es vertritt die Schweiz in mehreren Arbeitsgruppen internationaler
Organisationen, u.a. in der OECD und rapportiert die dortigen Entwicklungen
zuhanden des Bundesrates und der EKK im Bereich der Verbraucherpolitik.

22 Vgl. Website des Eidgendssisches Biiro fiir KonsumentenfragenEidgendssisches Biiro fir

Konsumentenfragen BFK, abrufbar unter:<https://www.konsum.admin.ch/bfk/de/

home.html>.
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I.  Rechtsentwicklungen in der EU im Jahr 2022

I. Allgemeines

Die Entwicklung des Europaischen IZPR und IPR ist durch die Corona-Epide-
mie auch im Jahr 2022 beeintrachtigt worden. Es fehlen weiterhin Rechtsakte
zum Internationalen Sachenrecht, zum Internationalen Eheschliessungsrecht
und eine Regelung des Personalstatuts von juristischen Personen. Andere
Materien wie z.B. das Adoptionsrecht und der Erwachsenenschutz werden
durch Haager Konventionen abgedeckt oder harren noch der Vereinheitli-
chung durch die EU.

2. Angleichung der Vorschriften iiber die Elternschaft

Am 7. Dezember2022 hat die EU-Kommission einen Vorschlag fiir eine Verord-
nung tber die Zustandigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung von
Entscheidungen und die Annahme o6ffentlicher Urkunden in Elternschaftssa-
chen sowie zur Einfiihrung eines europaischen Elternschaftszertifikats vor-
gelegt.! Die Verordnung soll die Rechtssicherheit von Familien verbessern,
die sich in einer grenziberschreitenden Situation innerhalb der EU befinden,
sei es, weil sie sich von einem Mitgliedstaat in einen anderen begeben, um
dort zu reisen oder zu wohnen, oder weil sie Familienangehoérige oder Eigen-
tum in einem anderen Mitgliedstaat haben. Einer der wichtigsten Aspekte
des Vorschlags besteht darin, dass die in einem EU-Mitgliedstaat begriindete
Elternschaft kiinftig ohne spezielles Verfahren in allen anderen Mitgliedstaa-
ten anerkannt werden soll.

Die Verordnung soll es Kindern in grenziiberschreitenden Situationen ausser-
dem ermoglichen, in den Genuss der nach nationalem Recht aus der Eltern-
schaft erwachsenden Rechte zu gelangen, z.B. in Fragen des Erbrechts, des
Unterhalts, des Sorgerechts oder des Rechts der Eltern, als rechtliche Vertre-
ter des Kindes (z.B. fiir die Schulbildung oder fiir Gesundheitsfragen) aufzu-
treten.

Im Hinblick auf das anwendbare Recht geht der Vorschlag vom Recht des Staa-
tes aus, in dem die entbindende Person ihren gewohnlichen Aufenthalt hat.
Fihrt diese Regel zur Begriindung der Elternschaft in Bezug auf nur einen

Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates iiber die Zustandigkeit,
das anzuwendende Recht, die Anerkennung von Entscheidungen und die Annahme 6ffent-
licher Urkunden in Elternschaftssachen sowie zur Einfithrung eines européischen Eltern-
schaftszertifikats vom 7 Dezember 2022, COM (2022) 695 final.
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Elternteil, so sollen alternative Optionen gewahrleisten, dass die Elternschaft
fir beide Elternteile begriindet werden kann. Dartber hinaus sollen Kinder
(oder ihre gesetzlichen Vertreter) ein europaisches Elternschaftszertifikat in
dem Mitgliedstaat beantragen konnen, in dem die Elternschaft begriindet
wurde. Mit diesem Dokument konnte die Elternschaft in allen anderen Mit-
gliedstaaten nachgewiesen werden.

3. Inkraftereten der Briissel [Ib-VO

Am 1. August 2022 ist die Brissel 1Ib-VO tber die Zustindigkeit, die Aner-
kennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfah-
ren betreffend die elterliche Verantwortung und tber internationale Kindes-
entfiihrungen in Kraft getreten.” Die Neuregelung dieser Materie basiert auf
der bewihrten Briissel 1la-VO von 2003° und aktualisiert und erginzt deren
Bestimmungen. Einen Schwerpunkt der Revision bildete die Neuregelung der
internationalen Zustandigkeit fiir Kindschaftssachen. Zu den zentralen Neue-
rungen zahlen insoweit die Abschaffung des Exequaturverfahrens sowie der
Verweigerungsgrund des Art. 39 Abs. 2 Briissel 1Ib-VO. Danach kann die Aner-
kennung einer Entscheidung in Verfahren betreffend die elterliche Verant-
wortung abgelehnt werden, wenn sie ergangen ist, ohne dass dem Kind, das
fahig ist, sich seine eigene Meinung zu bilden, Gelegenheit zur Meinungsaus-
serung gegeben wurde. Hierin liegt eine splirbare Starkung der Vereinheit-
lichung und der Berticksichtigung von Kindeswohlgesichtspunkten. Neu ist
auch die umfangreiche Regelung des Rechts der internationalen Kindesent-
fihrung.

4. Richtlinie zum Schutz vor strategischen Klagen gegen 6ffentliche
Beteiligung

Am 27. April 2022 hat die Europaische Kommission einen Vorschlag fiir eine
Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zum Schutz von Per-
sonen, die sich offentlich beteiligen, vor offenkundig unbegriindeten oder
missbrauchlichen Gerichtsverfahren (,strategische Klagen gegen offentliche

2 Verordnung (EU) 2019,/1111 des Rates vom 25. Juni 2019 tiber die Zusténdigkeit, die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betreffend die
elterliche Verantwortung und tiber internationale Kindesentfiihrungen (Neufassung), ABL. L
178 vom 2. Juli 2019, 1.

3 Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 vom 27. November 2003 iiber die Zustindigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren
betreffend die elterliche Verantwortung (,Briissel Ila-VO®), ABL. L 338 vom 23. Dezember
2003, 1.
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Beteiligung"“) vorgelegt. Der Zweck solcher Klagen besteht darin, Kritiker (z.B.
Journalisten und Menschenrechtsaktivisten) zu zensieren, einzuschiichtern
und zum Schweigen zu bringen, indem ihnen so lange die Kosten fir die
Verteidigung aufgebiirdet werden, bis sie ihre Kritik oder Opposition aufge-
ben. Der Vorschlag enthalt u.a. Bestimmungen tiber Verfahrensgarantien, Vor-
schriften zur vorzeitigen Einstellung offenkundig unbegriindeter Gerichts-
verfahren und Schutzvorschriften zur Anerkennung von Urteilen aus
Drittstaaten.*

5. Rechtsprechung des EuGH zum EU-Primirrecht

In einem Grundsatzurteil zur Unionsburgerschaft (Art. 20 und 21 AEUV) ent-
schied der EuGH am 24. Juni 2022, dass die Behérden eines EU-Mitgliedstaats
die Ausstellung einer Geburtsurkunde nicht mit der Begriindung verweigern
dirfen, dass die Angabe zweier Elternteile weiblichen Geschlechts in einer
Geburtsurkunde der offentlichen Ordnung eines Mitgliedstaats zuwiderlaufe.
In dem konkreten Fall bekamen eine Polin und eine Irin in Spanien ein Kind.
Die polnischen Behérden verweigerten jedoch die Ubertragung der Eintra-
gung beider Frauen als Miitter aus der spanischen Geburtsurkunde in das
polnische Register, weil eine solche Ubertragung den Grundprinzipien der
Rechtsordnung der Republik Polen zuwiderlaufen wiirde.

In seiner Begriindung weist der Gerichtshof zundchst darauf hin, dass die Mit-
gliedstaaten verpflichtet sind, ihren Staatsangehorigen ein Dokument auszu-
stellen, um ihnen die Ausiibung des jedem Unionsbiirger durch Art. 21 Abs. 1
AEUV zuerkannten Freizligigkeitsrechts zu ermdoglichen. Hierzu gehore auch
das Recht, sowohl im Aufnahmemitgliedstaat als auch in dem Mitgliedstaat,
dessen Staatsangehorigkeit sie besitzen, ein normales Familienleben zu fiih-
ren, indem sie dort mit ihren Familienangehoérigen zusammenleben. Da die
spanischen Behdrden ein biologisches oder rechtliches Abstammungsverhalt-
nis zwischen dem Kind und ihren beiden Elternteilen rechtmassig festgestellt
hatten, missten beide Elternteile daher in Anwendung von Art. 21 AEUV und
der Richtlinie 2004/38° als Eltern eines minderjihrigen Unionsbiirgers, fiir
den sie tatsachlich sorgten, von allen Mitgliedstaaten das Recht zuerkannt

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zum Schutz von
Personen, die sich 6ffentlich beteiligen, vor offenkundig unbegriindeten oder missbrauchli-
chen Gerichtsverfahren (,strategische Klagen gegen offentliche Beteiligung“) vom 27. April
2022, COM (2022) 177 final.

> Richtlinie 2004/38/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004
iber das Recht der Unionsbtirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, ABL L 158 vom 30. April 2004, 77 ff.
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werden, sich bei diesem aufzuhalten. Hieraus ergebe sich zum einen, dass die
Mitgliedstaaten dieses Abstammungsverhaltnis als solches anerkennen mis-
sen. Zum anderen miissten die beiden Elternteile tiber ein Dokument ver-
fiigen, das sie zur Reise mit diesem Kind berechtigt.® Vorliegend verstosse
es gegen die durch die Art.7 und 24 der Europaischen Grundrechtecharta
gewahrleisteten Rechte, dem Kind die Ausiibung seines Rechts auf Freizligig-
keit iibermissig zu erschweren, weil seine Eltern gleichen Geschlechts seien.’

6.  Rechtsprechung des EuGH zur Briissel-1a-VO

a) Perso'nlichkeitsverletzungen im Internet

Nach einer Phase der Einschrinkung der Mosaiktheorie® betont der EuGH
nun wieder starker die Relevanz dieses Konzepts zur Bestimmung der gericht-
lichen Zustindigkeit bei Persénlichkeitsverletzungen im Internet.” In dem
zugrundeliegenden Sachverhalt verklagte der Geschadigte mit Sitz in der
Tschechischen Republik den vermeintlichen Schadiger mit Wohnsitz in
Ungarn vor einem franzdsischen Gericht sowohl auf Schadenersatz als auch
auf Richtigstellung der Angaben und Entfernung der Inhalte. Die beiden letzt-
genannten Anspriiche kénnen nach Auffassung des EuGH weiterhin nur am
Interessenmittelpunkt des Geschadigten oder am allgemeinen Gerichtsstand
geltend gemacht werden, da diese — anders als Schadenersatzanspriiche - ein-
heitlich und untrennbar sind." Dies hindere jedoch nicht die Geltendmachung
anteiligen Schadenersatzes in jedem anderen Mitgliedstaat, dessen ,Nahe*
zum Sachverhalt nur durch die Abrufbarkeit der entsprechenden Internetseite
vermittelt werde. Ausserdem stellt der EuGH fest, dass es zur Begriindung die-

¢ So bereits EuGH, Urteil vom 14.Dezember 2021 in der Rechtssache C-490/20,
ECLI:EU:C:2021:1008 -Stolichna obshtina, rayon ,Pancharevo‘.

7 EuGH, Urteil vom 24. Juli 2022 in der Rechtssache RS C-2/21, ECLI:EU:C:2022:502 - Rzecz-
nik Praw Obywatelskich.

8 EuGH, Urteil vom 17. Juni 2021 in der Rechtssache C-800/19, ECLLI:EU:C:2021:489 - Mittel-
bayerischer Verlag; vgl dazu Droese Lorenz, Internationale Zustandigkeit bei Personlich-
keitsrechtsverletzung durch Formulierung ,polnisches Vernichtungslager” in Online-Arti-
kel, ecolex 2021, 1018 f.

® EuGH, Urteil vom 25.Oktober 2011 in den Rechtssachen C-509/09 und C-161/10,
ECLLEU:C:2011:685 - eDate Advertising.

10" So bereits in EuGH, Urteil vom 17. Oktober 2017 in der Rechtssache C-194/16,
ECLI:EU:C:2017:766 - Bolagsupplysningen OU, Ingrid Ilsjan/Svensk Handel AB.
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ser Zustandigkeit (anders als beim Verbrauchergerichtsstand des Art. 17 Abs. 1
lit. ¢ Briissel Ia-VO/ Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ LugU) nicht darauf ankomme, ob die
Webseite auf den Mitgliedstaat des angerufenen Gerichts ,ausgerichtet* sei."

b)  Vollstreckbarkeit sog. Merger-Urteile

Eine von einem mitgliedstaatlichen Gericht erlassene Entscheidung, deren
einziger Inhalt darin besteht, dass sie mehrere drittstaatliche Titel in einen
einzigen inlandischen Titel umwandelt (sog. Merger-Urteil), ist in den anderen
Mitgliedstaat ohne weiteres vollstreckbar (Art. 39 Briissel 1a-VO). Das Urteil
des EuGH erging aufgrund einer Vorlage des Osterreichischen Obersten
Gerichtshofs. Dieser hatte iiber die Vollstreckbarkeit eines englischen ,Mer-
ger“-Urteils zu entscheiden, das zwei jordanische Urteile itber mehr als 10 Mil-
lionen USD nach summarischer Priifung ohne férmliches Anerkennungsver-
fahren in einen englischen Zahlungstitel umgewandelt hatte. Nach Ansicht des
EuGH ist jegliche materielle Priifung des mitgliedstaatlichen Merger-Urteils
ausgeschlossen, weil Art. 2 lit. a Briissel Ia-VO (entspricht Art. 32 LugU) jede
von einem Gericht der EU-Mitgliedstaaten erlassene Entscheidung erfasst,
die in einem kontradiktorischen Verfahren ergehen kann, ohne dass es auf
ihren Inhalt ankommen wiirde. Problematische Ergebnisse sollen allein durch
die ordre public-Kontrolle nach Art. 45 Abs. 1 lit. a Briissel Ia-VO verhindert
werden.” Die Entscheidung des EuGH offenbart eine Liicke im europaischen
Zivilverfahrensrecht, die wohl nur im Wege einer Revision der einschlagigen
Bestimmungen zu fiillen ist.”

¢)  Haftung fir Umweltschiden

Im Fall des vor der nordspanischen Kiiste im November 2002 havarierten Tan-
kers ,Prestige” hatte ein spanisches Gericht 2016 festgestellt, dass der Eigen-
timer und seine Schiffsversicherung gemeinsam fiir die Verschmutzung der
Kisten Spaniens, Frankreichs und Portugals auf einer Lange von 1700 Kilome-
tern haftbar seien. Der Versicherer erkannte das Urteil jedoch nicht an und
verwies auf einen - durch ein englisches Gericht bestatigten - Schiedsspruch,

' EuGH, Urteil vom 21. Dezember 2021 in der Rechtssache C-251/20, ECLI:EU:C:2021:1036 -
Gtflix Tv; vgl. dazu NJW 2022, 765 mit Anm. Lutz Tobias; EuZW 2022, 223 mit Anm. Engel
Andreas; MMR 2022, 112 mit Anm. Mantz Reto.

12 EuGH, Urteil vom 7. April 2022 in der Rechtssache C-568,/20, ECLL:EU:C:2022:264 - J ./. H
Limited; vgl. dazu Hess Burkhard, Exequatur sur exequatur (ne) vaut? Der EuGH erweitertet
die Freiziigigkeit von Drittstaatenurteilen nach Art. 39 ff. EuGVVO, IPRax 2022, 349.

13 Vgl. weiterfithrend Lutzi Tobias/Wilke Felix M., Briissel Ia extendenda est?, RabelsZ 2022,
841.
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wonach vorrangig der Eigentiimer fiir den Schaden aufkommen miisse. Der
EuGH sieht in diesem Vorgehen eine missbrauchliche Umgehung der im
Bereich der Anerkennung und Vollstreckung geltenden Grundsatze und ent-
schied, dass das entsprechend dem Schiedsspruch 2013 erlassene englische
Urteil keine Entscheidung i.S.v. Art. 34 Ziff. 3 Briissel I-VO/LugU darstelle,
da das dem Urteil zugrunde liegende Schiedsverfahren unter Missachtung
sowohl der relativen Wirkung einer in den Versicherungsvertrag aufgenom-
menen Schiedsklausel als auch der in Art. 27 Briissel I-VO/LugU vorgesehenen
Vorschriften iiber die Rechtshingigkeit zu Ende gefithrt worden war."

d)  Anspriiche auf Riickabwicklung einer Zwangsvollstreckung

Anspriiche auf Riickabwicklung einer abgeschlossenen Zwangsvollstreckung
fallen nach Auffassung des EuGH nicht unter den ausschliesslichen Gerichts-
stand des Art. 22 Ziff. 5 Briissel 1-VO/LugU. Zur Begriindung verweist der
Gerichtshof auf den Zweck dieser Norm, welche nur Rechtsbehelfe erfasse,
»die auf eine Entscheidung iiber eine Beanstandung der Inanspruchnahme von
Zwangsmitteln, insbesondere bei der Herausgabe oder Pfaindung von beweg-
lichen oder unbeweglichen Sachen im Hinblick auf die Vollstreckung von Ent-
scheidungen oder Urkunden, gerichtet* seien.” Im Zentrum des Ausgangsver-
fahrens stand die Riickforderung einer Zahlung, die ohne rechtlichen Grund in
einem spater fiir unzulassig erklarten Vollstreckungsverfahren geleistet wor-
den war. Dies gab dem EuGH Gelegenheit klarzustellen, dass auch die Delikts-
zustandigkeit des Art. 5 Ziff. 3 Briissel I-VO/LugU vorliegend nicht eingreift,
da bereicherungsrechtliche Klagen generell nicht unter das Tatbestandsmerk-
mal der unerlaubten oder ihr gleichgestellten Handlung fallen.'®

e)  Arbeitnehmergerichtsstand bei Patronatsvereinbarung

Nach Auffassung des EuGH kann ein Arbeitnehmer aus einer Patronatsverein-
barung mit der Muttergesellschaft seiner Arbeitgeberin gem. Art. 21 Abs. 1lit. b
(i) Briissel Ia-VO (entspricht Art. 19 Ziff. 2 lit. a LugU) am Ort seiner gewo6hnli-
chen Arbeitsstatte klagen, wenn zwischen dem Arbeitnehmer und der Mutter-
gesellschaft ein Unterordnungsverhaltnis vorliegt. Unter einer Patronatsver-
einbarung wird eine garantiedhnliche Abrede einer Mutter- zugunsten einer
Tochtergesellschaft verstanden. Vorliegend war der Klager, dessen gewohnli-

4 EuGH, Urteil vom 20. Juni 2022 in der Rechtssache C-700,/20, ECLI:EU:C:2022:488 - London
Steam-Ship Owners’ Mutual Insurance Association Limited, Rz.71.

15 EuGH, Urteil vom 9. Dezember 2021 in der Rechtssache C-242/20, ECLL:EU:C:2021:985 -
HRVATSKE SUME d.o.0., Zagreb, Rz. 32.

16 EuGH C-242/20 Rz. 52 ff.
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cher Arbeitsort in Stuttgart lag, nicht Angestellter der in Kanada domizilierten
Muttergesellschaft, sondern fungierte als Direktor von deren schweizerischer
Tochtergesellschaft. Gegenstand der Patronatsvereinbarung war im Wesentli-
chen die Regelung der Haftung der Gesellschaft fiir die Verbindlichkeiten der
Tochtergesellschaft. Der EuGH bejaht ein Unterordnungsverhaltnis zwischen
dem Arbeitnehmer und der Muttergesellschaft, da der Arbeitsvertrag ohne die
Vereinbarung nicht geschlossen worden ware und diese gerade der Sicherung
der arbeitsvertraglichen Pflichten diente.”

f) Eintragung von Patenten

Geméss Art. 24 Ziff. 4 Briissel Ia-VO (entspricht Art. 22 Ziff. 4 LugU) sind fiir
Klagen, welche die Eintragung oder die Giiltigkeit von Patenten, Marken, Mus-
tern und Modellen sowie dhnlicher Rechte betreffen, ausschliesslich die
Gerichte des Registerstaates zustandig. Darunter fallt jedoch nicht die Fest-
stellung, ob eine Person Inhaber des Rechts an Erfindungen ist, die in Dritt-
staaten eingereichten Patentanmeldungen und erteilten Patenten zugrunde
liegen. Insbesondere fithre der Umstand, dass die Priifung der Anspriiche des
Patents oder der Patentanmeldung nach den Bestimmungen des jeweiligen
materiellen Patentrechts vorzunehmen sind, nicht zu einer Anwendung der
ausschliesslichen Zustandigkeit nach Art. 24 Ziff. 4 Briissel Ia-VO. Auch im
Rahmen eines Patentverletzungsverfahrens miisse der Schutzumfang des gel-
tend gemachten Patents zum Teil auch nach auslandischem Recht beurteilt
werden. Fir einen solchen Fall verweist der EuGH auf den allgemeinen
Gerichtsstand am Sitz des Beklagten bzw. auf die Zustandigkeiten aus Delikt
und bleibt seiner bisherigen engen Auslegung des ausschliesslichen Gerichts-
stands treu.”

g) Deliktische Zustéindigkcit bei reinen Verm()‘gcnsschéiden

Im Hinblick auf eine Klage des Insolvenzverwalters wegen Anspriichen aus
unerlaubter Handlung bejaht der EuGH - auf der Grundlage von
Art. 7 Ziff. 2 Briissel Ta-VO (entspricht Art. 5 Ziff. 3 LugU) - eine Zustandigkeit
der Gerichte am Ort des Sitzes der insolventen Gesellschaft. In diesem beson-
deren Fall eines reinen Vermogensschadens stellt der EuGH v.a. auf die gros-
sere Beweisnahe der Gerichte am Ort der insolventen Gesellschaft ab, denn an
diesem Ort seien die fiir den Erfolg des Anspruchs entscheidenden Informa-

17" EuGH, Urteil vom 20. Oktober 2022 in der Rechtssache C-604,/20, ECLLEU:C:2022:807 -
ROI Land Investments Ltd, Rz. 56.

18 EuGH, Urteil vom 8. September 2022 in der Rechtssache C-399/21, ECLI:EU:C:2022:648 -
IRnova AB; vgl. auch Anm. Sujecki Bartosz in NJW 2022, 957 f.

256


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&a=7&g=EWG_VO_1215_2012
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&a=7&g=EWG_VO_1215_2012&n=2

tionen dber die Entwicklung der finanziellen Situation der Gesellschaft bele-
gen, weshalb die dortigen Gerichte auch am besten dafiir geeignet seien, iiber
das Vorliegen der behaupteten Sorgfaltspflichtverletzung zu entscheiden."

h)  Internationale und drtliche Zustindigkeit im internationalen
Versicherungsrecht

Im internationalen Versicherungsrecht gewahrt Art. 11 Abs. 1lit. b Brissel la-
VO (entspricht Art. 9 Abs. 11lit. b LugU) einen Klagergerichtsstand am Wohnsitz
des Versicherungsnehmers, Versicherten oder Begilinstigten. Angesichts von
Zweifeln am rumainischen Wortlaut der Bestimmung hat der EuGH jetzt
bekraftigt, dass die Norm im Fall ihrer Anwendbarkeit sowohl die internatio-
nale Zustandigkeit als auch die drtliche Zustindigkeit des Gerichts eines Mit-
gliedstaats festlegt, in dessen Bezirk sich der Wohnsitz des Kligers befindet.*

19 EuGH, Urteil vom 10. Mirz 2022 in der Rechtssache C-498/20, ECLL:EU:C:2022:173 - ZK
gegen BMA Braunschweigische Maschinenbauanstalt AG; vgl. auch Anm. Finkelmeier Max
in IWRZ 2022, 186 f.

20 EuGH, Urteil vom 30. Juni 2022 in der Rechtssache C-652,/20, ECLI:EU:C:2022:514 - HW, ZF,
MZ; vgl. auch etwa Basler Kommentar zum Lugano-Ubereinkommen (LugU), Oetiker Chris-
tian/Weibel Thomas, 2. A., Basel 2016, Art. 9 Rz. 13 m.w.N.
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II.  Bedeutung fiir die Schweiz

I. Rechtsprechung des EuGH zur Briissel [a-VO

Art.1 Abs.1 des Protokolls Nr.2 zum Lugano-Ubereinkommen (LugU)
bestimmt, dass ein Gericht, welches das LugU anwendet, den Entscheidungen
des EuGH und der Gerichte der anderen Vertragsstaaten zum LugU und der
Briissel Ia-VO gebiihrend Rechnung zu tragen hat. Das Bundesgericht legt
diese Verpflichtung dahingehend aus, dass der Rechtsprechung des EuGH
grundsatzlich zu folgen ist, und zwar unabhangig davon, ob die europaische
Rechtsprechung vor oder nach Inkrafttreten des LugU zum EuGVU oder zu
den mit dem LugU inhaltlich tibereinstimmenden Normen der Briissel la-VO
ergangen ist. Daher kommt den im vorigen Kapitel zusammengefassten Ent-
scheidungen des EuGH direkte Bedeutung fiir die schweizerische Rechtspre-
chung zu.

2. Revision des IPRG

a) All [gemeines

Auch das IPRG wird seit seinem Inkrafttreten 1989 von der Entwicklung des
Europaischen Internationalen Privatrechts beeinflusst. Die derzeit anstehen-
den Revisionen gehen teilweise direkt auf den Einfluss von EU-Rechtsakten
wie die Europaische Erbrechtsverordnung (vgl. unten d)), sowie das Europai-
sche Datenschutz- (vgl. unten f)) und Versicherungsrecht (vgl. unten e)) zurtick
oder sind Ausdruck eines gesellschaftlichen Wandels, der sich in den Mitglied-
staaten der EU in ahnlicher Form wie in der Schweiz vollzieht (z.B. ,Ehe fir
alle®, vgl. nachfolgend b) und c)).

b)  Internationales Eherecht

Die mit der Annahme der Vorlage ,Ehe fir alle*” verbundene Revision des drit-
ten Kapitels des IPRG* ist am 1. Juli 2022 in Kraft getreten.”’ Die Bestimmun-
gen des internationalen Eherechts sind nunmehr auch auf gleichgeschlecht-
liche Ehepaare anzuwenden. Demensprechend wurde Art.45 Abs. 3 IPRG

2l Beschluss des Parlaments zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs (Ehe fiir alle)

vom 18. Dezember 2020, BBI 2020 9913.
22 Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht (IPRG) vom 18. Dezember 1987 (SR 291).
2 Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates zur Parlamentarische Initiative
4Ehe fiir alle“ vom 30. August 2019, BBI 2019 8595; Stellungsname des Bundesrates zur Par-

lamentarische Initiative Ehe fiir alle vom 28. Januar 2020, BBl 2020 1273.
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ersatzlos gestrichen, wonach ,eine im Ausland giiltig geschlossene Ehe zwi-
schen Personen gleichen Geschlechts [...] in der Schweiz als eingetragene
Partnerschaft anerkannt [wird]".

Obwohl in der Schweiz seit dem 1. Juli 2022 keine eingetragenen Partner-
schaften mehr begriindet werden kénnen, behalt das IPRG das bisherige Kapi-
tel 3a in angepasster Form bei, da nicht alle Staaten ihr Eherecht fiir gleich-
geschlechtliche Paare gedffnet haben. Um Liicken in der Zustandigkeit, im
anwendbaren Recht und bei der Anerkennung auslandischer Entscheidungen
zu vermeiden, wurden die in den bisherigen Art. 65b und d IPRG enthaltenen
Regelungen der direkten und indirekten Zustandigkeit in das dritte Kapitel
tiber das Eherecht verschoben.”® Art. 65¢ Abs.1IPRG, der das anwendbare
Recht betrifft, verbleibt im Kontext der Bestimmungen iiber die eingetragene
Partnerschaft und verweist nunmehr fiir den Fall, dass das nach den Bestim-
mungen des dritten Kapitels anwendbare Recht keine Regeln tber die einge-
tragene Partnerschaft kennt, auf dessen Eherecht. Der bisherige ersatzweise
Verweis auf schweizerisches Recht entfallt, da mit Bezug auf alle ausliandi-
schen Rechtsordnungen, welche die Ehe (nur) zwischen Personen unter-
schiedlichen Geschlechts vorsehen, deren Bestimmungen sinngemass auf die
Ehe gleichgeschlechtlicher Personen angewendet werden konnen.” Unveréin-
dert bleiben die Bestimmungen des IPRG iiber das Ehegiiterrecht sowie Schei-
dung und Trennung.

Seit dem 1. Juli 2022 kann eine Ehe zweier gleichgeschlechtlicher Personen,
die im Ausland geschlossen wurde, auch im schweizerischen Zivilstandsregis-
ter als Ehe eingetragen werden (vgl. Art. 32 IPRG), da dies nunmehr mit dem
schweizerischen Ordre public vereinbar ist.

c) Geschlecht

Nach dem am 1. Januar 2022 in Kraft getretenen Art. 40a IPRG sind die Bestim-
mungen des internationalen Namensrechts (Art. 37-40 IPRG) sinngemass auf
das Geschlecht einer Person anwendbar.”® Diese Regeln gelten fiir die Bestim-
mung des Geschlechts bei der Geburt wie auch fiir die nachtragliche Ande-
rung des Geschlechtseintrags und regeln umfassend die Zustindigkeit, das
anwendbare Recht sowie die Anerkennung auslandischer Entscheidungen und

24 Vorentwurf und erlduternder Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates

vom 14. Februar 2019 zur parlamentarischen Initiative , Ehe fiir alle“ (zit. Vorentwurf), abruf-
bar unter: <www.parlament.ch/centers/documents/de/bericht-rk-n-13-468-d.pdf>, 19 f.
2 Vorentwurf (Fn. 24), 19.
26 Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs (Anderung des Geschlecht

im Personalregister); BBl 2020, 799.

259



Urkunden durch einheutliche Vorschriften. Die Neuregelung ist Folge der
jingsten Revision des ZGB, mit der Menschen mit Transidentitait und Men-
schen mit einer Variante der Geschlechtsentwicklung die Anderung ihres
Geschlechts und ihres Vornamens im Personenstandsregister erleichtert wird.
Nach bisheriger Praxis waren die schweizerischen Gerichte fiir die Feststel-
lung einer Geschlechtsanderung zustiandig (33 IPRG). Auslandische Entschei-
dungen wurden nach Massgabe von Artikel 32 IPRG anerkannt. Durch den
Verweis auf Art. 40 IPRG gelangen die schweizerischen Grundsatze tber die
Registerfithrung zur Anwendung. Dadurch wird vermieden, dass eine
Geschlechterkategorie nachbeurkundet werden muss, die der binaren schwei-
zerischen Rechtsordnung unbekannt ist.”’

d)  Internationales Erbrecht

Uber die geplante Revision des internationalen Erbrechts wurde an dieser
Stelle schon mehrfach berichtet.”® Hauptziel der Vorlage ist die teilweise Har-
monisierung des schweizerischen internationalen Erbrechts mit der EU-
Erbrechtsverordnung (EuErbvO).”® Die Botschaft vom 13. Mérz 2020°° schlug
bei acht Bestimmungen des sechsten Kapitels des IPRG Anderungen vor, die
vornehmlich der Verminderung der Gefahr positiver Kompetenzkonflikte die-

27 BBI 2020, 848.
2 vgl. dazu ausfiihrlich Girsberger Daniel /Triiten Dirk, Entwicklungen im schweizerischen
internationalen Privatrecht/Le point sur le droit international privé, Berichtszeitraum
November 2019 bis November 2020, SJZ 2021 224 ff., 224 sowie dies. SIZ 2022 235 ff.

2 Verordnung (EU) Nr. 650,/2012 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 4. Juli 2012
iiber die Zustandigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen und die Annahme und Vollstreckung 6ffentlicher Urkunden in Erbsachen
sowie zur Einfiihrung eines Europaischen Nachlasszeugnisses (zit. EU-Erbrechtsverord-
nung, EuErbvO), ABL L 201 vom 27. Juli 2012, 107.

Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes {iber das Internationale Privatrecht (Erbrecht)
vom 13. Marz 2020, BBl 2020 3309, 3310; vgl. dazu u.a. Graham-Siegenthaler Barbara /Eber-
hardPhilipp, Entwicklungen und Tendenzen im Internationalen Erbrecht und die damit
verbundenen Neuerungen im IPRG: Ein Uberblick {iber die IPRG-Revision des 6. Kapitels,
SRIEL 2020 369 ff.; Bonomi Andrea, La révision du chapitre 6 LDIP: le droit applicable a la
succession a défaut de choix et aux dispositions pour cause de mort, successio 2019, 238 ff.;
Widmer Liichinger Corinne, Zur Revision der Art. 86 ff. IPRG: Auswirkungen auf die Nach-
lassplanung, in: Fresard Philippe /Morger Jirg (Hrsg.), Aktuelle Fragen des internationa-
len Erbrechts, Beitrage des Weiterbildungsseminars der Stiftung Schweizerisches Notariat
vom 9. September 2019 in Ziirich, Ztrich 2020, 1 ff.; Dummermuth Raphael, Die Revision des
internationalen Erbrechts — Bestandsaufnahme und Postulat, successio 2021 73 ff.
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nen.” Danach sollen u.a. Erblasser oder Erblasserinnen mit einer auslindi-
schen Staatsangehorigkeit einem allfilligen Zustandigkeitsanspruch des
betreffenden Heimatstaates Rechnung tragen konnen, indem sie ihr dortiges
Vermogen oder den gesamten Nachlass dessen Zustandigkeit unterstellen.
Auch schweizerischen Staatsangehorigen soll partiell die Moglichkeit gegeben
werden, auf einen auslandischen Zustandigkeitsanspruch Riicksicht zu neh-
men. Am 14. Oktober 2022 hat die Kommission fiir Rechtsfragen des Stande-
rates jedoch entschieden, die in Artikel 88b Abs. 1 E-IPRG vorgesehene Abbe-
dingung der schweizerischen Zustandigkeit zu streichen. Aus Sicht der
Kommissionsmehrheit wiirde eine solche Mdoglichkeit zahlreiche Umset-
zungsprobleme mit sich bringen, aber keinen Schutz fiir die Erbinnen und
Erben. Die Kommission hat ausserdem beschlossen, dass Schweizerinnen und
Schweizer mit mehreren Staatsangehorigkeiten bei einer Rechtswahl syste-
matisch das schweizerische Recht wihlen miissen.”” Aufgrund der aufgetrete-
nen Differenzen ist das Inkrafttreten der Vorlage noch unbestimmt.

¢)  Internationales Versicherungsrecht

Im Hinblick auf das auf den Versicherungsvertrag anwendbare Recht kommen
seit dem 1. Januar 2022 nur noch die Bestimmungen des IPRG zur Anwendung.
Nach dem aVVG® beantwortete sich die Frage, ob bei einem grenziiberschrei-
tenden Versicherungsvertrag die Bestimmungen des VVG oder des IPRG zur
Anwendung kamen, nach der Belegenheit des versicherten Risikos. Im Zuge
der Revision des VVG wurden die Art. 101a ff. aVVG nunmehr ersatzlos gestri-
chen, da kein entsprechender Staatsvertrag abgeschlossen wurde.**

31 Art. 87 Abs. 1und 2, Art. 88 Abs. 1, Art. 88a, Art. 88b Abs. 1und 2, Art. 96 Abs. 1lit. c und d des
bundesritlichen Entwurfs (Entwurf zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das Internatio-
nale Privatrecht [IPRG] vom 13. Mérz 2020 [zit. E-IPRG]), BB 2020, 3353.

32 vgl. zum Ganzen, Website des Schweizerischen Parlaments, abrufbar unter:

<https: //www.parlament.ch /de /ratsbetrieb/suche-curia-vista /geschaeft?Affai-

rld=20200034>.

Bundesgesetz iiber den Versicherungsvertrag (Versicherungsvertragsgesetz, VVG) vom

2. April 1908 (SR 221.229.1) i.d.F. vom 1. Januar 2011.

Botschaft des Bundesrates zur Anderung des Versicherungsvertragsgesetzes vom 28. Juni

2017, BBl 2017 5089, 5135 f.; zum Ganzen, BSK VVG-Triiten, 2. Aufl. 2023, Internationales

Versicherungsrecht, Rz. 1 ff.
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f) Internationales Delikesrecht

Per 1.Januar 2022 sind die Kernenergiehaftpflichtgesetzgebung von 2008
sowie die revidierten Ubereinkommen von Paris (PU)*® und Briissel in Kraft
getreten.”® Der revidierte Art. 130 Abs. 1IPRG verweist fiir die internationale
Zustindigkeit nunmehr direkt auf das Ubereinkommen vom 29. Juli 1960 iiber
die Haftung gegeniiber Dritten auf dem Gebiet der Kernenergie in der Fassung
des Zusatzprotokolls vom 28.Januar 1964, des Protokolls vom 16. Novem-
ber 1982 und des Protokolls vom 12. Februar 2004 Gemass Art. 130 Abs. 3 IPRG
gilt diese Zustandigkeitsordnung sinngemass auch fiir Klagen aus nuklearen
Ereignissen, auf die das Ubereinkommen nicht anwendbar ist.

Neu findet sich im IPRG auch eine Bestimmung iiber das auf Anspriiche aus
nuklearen Ereignissen anwendbare Recht. Diese unterstehen nach Art. 138a
Abs. 11PRG grundsatzlich schweizerischem Recht. Ist die Kernanlage des haft-
pflichtigen Inhabers in einem Vertragsstaat des PU gelegen, so bestimmen sich
die in Art. 138a Abs. 2 lit. a und b IPRG genannten Aspekte nach dem Recht die-
ses Vertragsstaates. Auslandische Entscheide betreffend nukleare Ereignisse
werden nach dem entsprechend erganzten Art. 149 Abs. 2 lit. f IPRG u.a. aner-
kannt, wenn sie am Ort ergangen sind, an dem sich die Kernanlage des haft-
pflichtigen Inhabers befindet, und wenn der Beklagte seinen Wohnsitz nicht in
der Schweiz hatte.

Die frithere Zustandigkeitsregelung des Art. 130 Abs. 3 IPRG betreffend Klagen
zur Durchsetzung des Auskunftsrechts gegen den Inhaber einer Datensamm-
lung ist seit dem 1.Januar 2022 in Art. 130a IPRG geregelt. Im Rahmen der
zweiten Etappe der Totalrevision des Datenschutzgesetzes (DSG)” soll der
Anwendungsbereich der Bestimmung um Klagen zur Durchsetzung des Ein-
sichtsrechts im Zusammenhang mit der Bearbeitung von Personendaten

Zusatziibereinkommen vom 31. Januar 1963 zum Pariser Ubereinkommen vom 29. Juli 1960
iiber die Haftung gegentiber Dritten auf dem Gebiet der Kernenergie in der Fassung des
Zusatzprotokolls vom 28. Januar 1964, des Protokolls vom 16. November 1982 und des Pro-
tokolls vom 12. Februar 2004, BBl 2007 5491.

Bundesbeschluss iiber die Genehmigung und die Umsetzung von Ubereinkommen zur Haf-
tung auf dem Gebiet der Kernenergie vom 13. Juni 2008, BBl 2008 5339.

37 Bundesgesetz {iber den Datenschutz (DSG) vom 19. Juni 1992 (SR 235.1).



erweitert werden.*® Zudem kniipft das IPRG nicht mehr an den Begriff der
Datensammlung an, da dieser im neuen Datenschutzrecht keine Verwendung
mehr findet. Die Revision tritt am 1. September 2023 in Kraft.*

3. Beitritt zum Haager Gerichtsstandsiibereinkommen

Am 30.Marz 2022 hat der Bundesrat das Vernehmlassungsverfahren im
Hinblick auf einen Beitritt der Schweiz zum Haager Gerichtsstandstiberein-
kommen von 2005 (HGU) erdffnet.** Das HGU regelt die internationale
Zustandigkeit von Gerichten in Zivil- und Handelssachen sowie die grenz-
iberschreitende Anerkennung von Urteilen. Vom sachlichen Anwendungsbe-
reich des HGU sind u.a. der Personenstand, die Unterhaltspflichten, das Fami-
lien- und Erbrecht, Insolvenzverfahren, Befoérderungsvertrage, Fragen der
Meeresverschmutzung, das Kartellrecht, ausservertragliche Anspriiche aus
Delikt, dingliche Rechte an unbeweglichen Sachen sowie bestimmte gesell-
schaftsrechtliche und immaterialgiiterrechtliche Fragen. Art.2 Abs.4 HGU
bestimmt, dass das Ubereinkommen auch nicht auf die Schiedsgerichtsbarkeit
anzuwenden ist.

Der Bundesrat befiirwortet den Beitritt der Schweiz zu diesem Ubereinkom-
men, da es grenziiberschreitende Rechtstreitigkeiten berechenbarer mache
und damit fiir den Wirtschaftsstandort Schweiz von Interesse sei. Dariliber
hinaus starke das Ubereinkommen den Gerichtsstandort Schweiz.*

In der Europaischen Union gilt das Ubereinkommen bereits seit dem 1. Okto-
ber 2015, so dass ein Beitritt der Schweiz zu dieser Konvention eine weitere
Vereinfachung im Verhaltnis zur EU bedeuten wiirde. Ausser in der EU gilt
das HGU derzeit in Mexiko, Singapur, Montenegro und im Vereinigten Kénig-
reich. Besonders im Verhéltnis zum Vereinigten Kénigreich konnte das HGU
die durch den Brexit entstandene Liicke wenigstens teilweise fiillen. Aber

Referendumsvorlage zur zweiten Etappe (Totalrevision des DSG) vom 25. September 2020,

BBI1 2020 7639.

3 Medienmitteilung des Bundesrates vom 31. August 2022, abrufbar unter: <https: /www.bi.
admin.ch /bj/de /home/aktuell /mm.msg-id-90134.html>.

40 Erlauternder Bericht vom 13. Mdrz 2022, abrufbar unter: <https: //www.newsd.admin.ch/
newsd/message/attachments/70846.pdf>; zum Ganzen Reuter Stefan, Wegen Gerhard,
Das Haager Ubereinkommen iiber Gerichtsstandsvereinbarungen vom 30. Juni 2005 - Ent-
stehung, Charakteristika, Erfolgschancen, ZVgIRWiss 2017 382; Kuster Matthias, Das Haager
Ubereinkommen {iber Gerichtsstandsvereinbarungen, Jusletter vom 24. Oktober 2022.

41 Medienmitteilung des Bundesrates vom 13. Marz 2022, abrufbar unter: <https://www.

admin.ch /gov/de/start/dokumentation /medienmitteilungen.msg-id-87784.html#:~:

text=Marz 2022 hat der Bundesrat Wirtschaftsstandort Schweiz von grossem Interesse>.
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auch aus der weiteren Perspektive der derzeitigen Herausforderungen fiir den
Welthandel wére ein Beitritt der Schweiz zum HGU zu begriissen, da ein tiber
den europaischen Rechtsraum hinausreichender staatsvertraglicher Rahmen
im Bereich des allgemeinen internationalen Zivilprozessrechts bislang fehlt.
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I.  Rechtsentwicklungen in der EU im Jahr 2022

I. Allgemeine Ubersicht und Entwicklungen

Nachdem die letzten Jahre von der Pandemie und ihren Folgen fiir die gesamte
Welt das dominierende Thema war, bahnte sich Anfang des Jahres 2022 die
nachste Krise an. Am 24. Februar kam es zur russischen Invasion in der
Ukraine und damit zum Krieg in Europa. Dies hat weitereichende Auswirkun-
gen in alle Bereiche des Lebens. Gerade mit Blick auf die EU kam es unterand-
erem dadurch zu einigen interessanten Entwicklungen, so auch im Beriech
des Aussenwirtschaftsrechts. Diese werden im folgenden Kapitel beleuchtet.
Dabei stellen die Rechtsentwicklungen in der EU den ersten Teil des Kapi-
tals dar, wahrend es im zweiten Teil um die Schweiz geht. Inhaltlich wird
zunachst auf die multilateralen Entwicklungen eingegangen, danach werden
ausgewahlte Bereiche der bilateralen Zusammenarbeit vertieft. Zum Schluss
kommt in diesem Jahr ein Abschnitt zu den Wirtschaftssanktionen dazu.

2. Multilaterale Zusammenarbeit

a)  WTO

Die WTO steckte schon seit Jahren in einer Krise." Ein pandemiebedingter
Ausfall und mehrere Verschiebungen der Ministerkonferenz halfen dabei kei-
neswegs.” Die Ministerkonferenz ist das oberste Entscheidungsgremium der
WTO. In den letzten Jahren kam es aber kaum mehr zu Beschliissen, welche
die Weltwirtschaft tatsachlich positiv zu beeinflussen vermochten. Es gibt
viele Themen, die schon uber Jahre verhandelt wurden, ohne dass es zu einem
Durchbruch gekommen ware. So begannen die Verhandlungen zu Fischerei-
subventionen im Rahmen der Doha Runde im Jahre 2001. Die 12. Ministerkon-
ferenz fand im Berichtsjahr nach vier Jahren wieder statt. Vom 12. bis zum
17. Juni trafen sich Delegierte aus den 164 Mitgliedstaaten in Genf.

Auf dem Programm standen Verhandlungen zur Aufhebung des Patentschut-
zes fir Covid-Vakzine, Subventionen im Beriech der Fischerei und die Reak-
tion der WTO auf die Versorgungsengpasse, welche durch den russischen
Angriffskrieg ausgelost wurden.

! Vgl. Hosp Gerald, WTO-Ministerkonferenz: Was in Genf fiir den Welthandel auf dem Spiel
steht, NZZ vom 12. Juni 2022, abrufbar unter: <https: /www.nzz.ch /wirtschaft /wto-minis-
terkonferenz-was-in-genf-fuer-den-welthandel-auf-dem-spiel-steht-1d.1688477>.
Vgl. zum ganzen Elsener Janick, Ziegler R. Andreas, Aussenwirtschaftsrecht, in: Kellerhals/
Baumgartner (Hrsg.), Wirtschaftsrecht Schweiz-EU 2021/2022, Ziirich 2022, 312 ff.
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Das Fazit der 12. Ministerkonferenz fiel dabei tiberraschend positiv aus, es
wurden gleich mehrere Beschliisse gefasst.” Einige Punkte wurden auf die
13. Ministerkonferenz, welche im Zeitraum von Dezember 2023 bis Marz 2023
abgehalten werden soll, aufgeschoben. Die Beschliisse werden in der Folge
uberblicksartig dargelegt.

aa)  Fischereisubventionen

Nach 21 Jahren einigten sich die Minister auf den Abschluss eines Abkommens
zur Begrenzung von schidlichen Fischereisubventionen. Dieses stellt das
erste Abkommen dar, welches 6kologische Gesichtspunkte in den Mittelpunkt
stellt. Es wurden zwar nicht alle Punkte geklart, trotzdem ist dieses Abkom-
men als ein starkes Lebenszeichen zu werten. Das Abkommen gilt fir vier
Jahre, ehe es zu erneuten Verhandlungen kommen muss.

bb)  Patentschutz bei Covid-Vakzinen

Beim Patentschutz kam es zu einem Kompromiss zwischen den Mitglieds-
staaten, so ist es in den nachsten finf Jahren mdglich, dass Regierungen
von Unternehmen dazu zwingen konnen, Patente offenzulegen.’ Dies stellt
in Anbetracht dessen, dass es bereits vor dem Abkommen die Moglichkeit
von Zwangslizenzen in der WTO gab, keine allzu grosse Neuerung dar. Bis
Dezember wird entschieden, ob diese Teilaufhebung des TRIPS auch auf Medi-
kamente und Diagnostik von COVID-19 ausgeweitet werden soll. Fir viele
Nichtregierungsorganisationen geht das Abkommen nicht weit genug. Das
Abkommen weist kaum noch Gemeinsamkeiten mit dem urspriinglichen Vor-
schlag von Indien und Stdafrika auf. Dieser wurde 2020 vorgelegt und hatte
weitaus schneller umgesetzt werden miissen, um die gewtinschte Wirkung zu
erzielen.’

3 WTO, Pressemitteilung vom 17. Juni 2022, abrufbar unter: <https: //www.wto.org/english /
news_e/news22 e/mcl2 17jun22 e.htm>.

4 WTO, Beschluss der Ministerkonferenz vom 22.Juni 2022, WT/MIN(22)/33, abrufbar
unter: <https://docs.wto.org/dol2fe /Pages/SS /directdoc.aspx?filename=q: /WT/MIN22
33.pdf&Open=True>.

5 WTO, Beschluss der Ministerkonferenz vom 22. Juni 2022, WT/MIN(22)/30, abrufbar
unter: <https://docs.wto.org/dol2fe /Pages/SS /directdoc.aspx?filename=q: /WT/MIN22 /

30.pdf&Open=True>.
Vgl. dazu Artikel von Corporate Europe Observatory, Trips ‘Waiver failure EU betrayal of

global south on vaccine access obscured by lack of transparency, vom 8. Juli 2022, abrufbar
unter: <https://corporateeurope.org/en/2022/07/trips-waiver-failure-eu-betrayal-glo-

bal-south-vaccine-access-obscured-lack-transparency>.
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Die EU begriisst das Ubereinkommen und kommentierte folgendes dazu:
»[..-Jein funktionierender Rahmen fiir das geistige Eigentum aufrechterhalten
[wird], der Anreize fiir Investitionen, Forschung und Technologietransfer bietet.
Dieses Umfeld ist fiir die Entwicklung neuer Impfstoffe und Arzneimittel uner-
lasslich und diirfte zur Stdrkung der Produktionskapazitdten der afrikanischen

Lénder beitragen®’

cc)  Reform der WTO

Fir die EU und die Mitgliedstaaten ist klar, dass die WTO Reformbedarf hat,
dabei sollen alle Aspekte der Tatigkeiten gepriift und allenfalls verbessert
werden. Man hat sich im Rahmen der 12. Ministerkonferenz auf spezifische
Schritte geeignet. Von herausragender Bedeutung ist dabei die Verpflichtung
den Streitbeilegungsmechanismus bis 2024 wieder vollfunktionsfahig zu
machen. Die EU ist sich ihrer Rolle bewusst und férdert die Gesprache in Genf
aktiv.®

dd) Ernc'ihrungssicherheit und Landwirtschaft

Wahrend es im Bereich der Ernahrungssicherheit Fortschritte zu verzeichnen
sind, blieb eine Einigung bei den Landwirtschaftsfragen erneut aus.

Eine gemeinsame Erklarung, welche ungerechtfertigte Exportbeschrankungen
vermeiden soll und bei dennoch verhangten Beschrankungen zur Transparenz
mahnt, kann zusammen mit einem positiven Beschluss als Beispiel fiir eine
gewisse Reaktionsfihigkeit der WTO herangezogen werden.” Dies ist in Zeiten
von globalen Erndhrungsunsicherheiten zu begriissen.

ee)  E-Commerce

Das Moratorium fiir Zélle auf den E-Commerce wurde verlangert, dadurch
werden bis zur nachsten Ministertagung weiterhin keine Zolle auf elektroni-
sche Ubertragungen verhingt."

Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 17. Juni 2022, IP/22 /3792.

8 1P/22/3792.

9 WTO, Beschluss der Ministerkonferenz vom 22.Juni 2022, WT/MIN(22) /29, abrufbar
unter: <https://docs.wto.org/dol2fe /Pages/SS /directdoc.aspx?filename=q: /WT/MIN22
29.pdf&Open=True>.

10 WTO, Beschluss der Ministerkonferenz vom 22.Juni 2022, WT/MIN(22)/32, abrufbar

unter: <https://docs.wto.org/dol2fe /Pages/SS /directdoc.aspx?filename=q: /WT/MIN22 /

32.pdf&Open=True>.
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fﬂ Solidaritdr mit der Ukraine

Vor der Konferenz hatten mehr als 50 Mitgliedsstaaten ihre Solidaritit mit der
Ukraine in einer gemeinsamen Erklirung bekundet." Die EU kiindigte an, dass
sie der Ukraine einen zoll- und kontingentfreien Zugang zum EU-Markt fir
alle Ausfuhren aus der Ukraine gewahren werde. Zusammen mit den ,Solida-
ritdtskorridoren* versucht die EU so die wirtschaftlichen Folgen des Krieges
abzufedern.

gg) WTO—SU‘Citbeilegungsmechanismus

Im Bereich der Streitbeilegung ist es im Berichtsjahr fiir die EU zu keinen nen-
nenswerten Entwicklungen gekommen.”

3. Bilaterale Zusammenarbeit

a) Laufende Verhandlung&n und sonstige Entwicklung@n

Auf der bilateralen Ebene wurden die letzten Jahre vom Brexit und der Pan-
demie tberschattet. Im Jahr 2022 ist im Vergleich dazu ein normales Jahr, in
dem es vereinzelt zu Fortschritten gekommen ist. Erwahnenswert ist, dass ein
Bericht aus dem Oktober 2022 zeigt, dass der Wert von EU-Ausfuhren im Rah-
men von Freihandelsabkommen eine Billion EUR tiberschritten hat." Dies zeigt
einerseits die Wichtigkeit von Freihandelsabkommen auf, andererseits stellt
dies auch ein Beweis fiir die Erfolge der EU in diesem Bereich dar. Als weitere
Entwicklung ist der Beitritt Kroatiens zur Eurozone und dem Schengenraum.
In der Folge werden die Entwicklungen aus dem Berichtsjahr beleuchtet.

-meetin -'oint-statement-2022-06-12 de>.
Vgl. auch Europalsche Kommission, Factsheet vom 12. November 2022, FS_22_6862,
abrufbar unter: <https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/FS 22

6862>.
3 vgl. Website der WTO zum Streitbeilegungsmechanismus, abrufbar unter:

<https: //www.wto.org/english /tratop e/dispu_e/dispu_status e.htm>.
Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 11. Oktober 2022, IP/22 /6069.
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b) Kroatien

Kroatien ist mit dem 1. Januar 2023 das erste Land seit 11 Jahren, welches
dem Schengenraum beitritt. Damit ist es nun unteranderem fiir Kroatinnen
und Kroaten moglich sich ohne Grenzkontrollen durch den Schengenraum zu
bewegen. Dazu kommt eine weitergehende Offnung des Zuganges zum Bin-
nenmarkt und neue Regelungen beziiglich des Visums.”

Auch zahlt Kroatien neuerdings zu den 20 Lindern der Eurozone. Die Adap-
tion des Euros wurde im Juli 2022 von den Finanzministern der EU beschlos-
sen und wird nun schrittweise vollzogen.'®

c) Neuseeland

Am 30 Juni wurden die Verhandlungen mit Neuseeland iiber einen ersten Ent-
wurf fir ein Freihandelsabkommen abgeschlossen. Zukiinftig soll der Handel
zwischen den Parteien um 30% ansteigen und die Zoélle jahrlich um ca. 140 Mil-
lionen Euro sinken. In den Worten von Ursula von der Leyen beinhaltet das
Abkommen ,beispiellose soziale und klimapolitische Verpflichtungen“"

Bevor das Abkommen in Kraft tritt, hat es noch einige Schritte zu durchlaufen.
Als erstes wird der Entwurf einer Rechtsférmlichkeitspriifung unterzogen und
in alle Amtssprachen tbersetzt. Danach wird es von der Kommission dem Rat
zur Unterschrift vorgelegt. Erst dann kann das Ubereinkommen von der EU
und Neuseeland definitiv unterzeichnet werden. Danach muss auch das Euro-
paische Parlament zustimmen und Neuseeland das Abkommen ratifizieren,
ehe es in Kraft treten kann. Dieser Prozess diirfte sich tiber Jahre hinziehen.

Gelichzeitig trat das am 5. Oktober 2016 unterzeichnete Partnerschaftsab-
kommen zwischen der EU und Neuseeland am 21. Juli 2022 in Kraft."® Dieses
soll zu starkerer Zusammenarbeit der beiden Lander in zahlreichen Bereichen
fiihren.

Fiir weitere Informationen vgl. Website zum Schengenraum des Europaischen Rates, abruf-

bar unter: <https: //www.consilium.europa.eu/de/policies /schengen-area />.

Europdische Kommission, Pressemitteilung vom 30. Dezember 2022, IP/22 /7907.
Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 30. Juni 2022, IP/22/4158.

18 Europdischer Rat, Pressemitteilung vom 20. Juni 2022, abrufbar unter: <https: //www.con-
silium.europa.eu/de/press/press-releases /2022 /06 /20 /eu-new-zealand-council-

clears-the-path-for-the-conclusion-of-a-partnership-agreement/>.
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d)  Indien

Am 17. Juni hat die EU die Verhandlungen mit Indien wieder aufgenommen."
Gelichzeitig wird an einem Investitionsschutzabkommen und an einem
Abkommen iiber geografische Angaben gearbeitet. Im letzten Halbjahr ist es
bereits zu drei Verhandlungsrunden gekommen und es zeichnen sich bereits
mehrere Fortschritte ab. Ein Abkommen zwischen den zwei Handelsgiganten
hatte weitreichende Effekte. Die EU ist bereits jetzt der drittgrésste Han-
delspartner von Indien wahrend Indien immerhin auch rund 2.1% des Waren-
handles der EU ausmacht. Solche Verhandlungen ziehen sich meist tiber Jahre
hin, trotzdem ist es, in Anbetracht der momentanen Weltlage, fir beide Par-
teien von Bedeutung rasche Fortschritte zu verzeichnen. Die Intensivierung
der Beziehungen ist als Reaktion auf die geopolitische Lage zu werten.

e)  Kanada

Das CETA-Abkommen ist bereits seit fiinf Jahren provisorisch in Kraft.”” Nach
wie vor haben es nur 16 der 27 Mitgliedsstaaten ratifiziert. Trotzdem sind
bereits einige Erfolge zu verbuchen, so ist beispielweise der bilaterale Handel
um Uber 30% gestiegen und gerade im Energiesektor werden sich die Han-
delsbeziehungen in den nachsten Jahren mit Sicherheit vertiefen.

f Ukraine

Die Ukraine hatte am 28 Februar ein Beitrittsgesuch gestellt. Am 23. Juni
wurde der Ukraine offiziell der Status eines EU-Bewerbungslandes verliehen.
Damit einhergehend erhielt auch Moldau diesen Status. Damit ein Staat in die
Gemeinschaft aufgenommen werden kann miissen einige Kriterien erfiillt sein.
Dabei handelt es sich um die sogenannten Kopenhagen-Kriterien. Beim Bei-
tritt handelt es sich um einen Prozess, der sich tiber Jahre hinziehen kann und
es ist schwierig abzuschatzen, ob und vor Allem wann die Ukraine tatsachlich
in die EU aufgenommen wird.”!

Vgl. Website zum Handel mit Indien der Europdische Kommission, abrufbar unter:
<https: /policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-relationships-country-and-region /coun-
tries-and-regions/india /eu-india-agreement en>.

Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 21. September 2022, IP/22 /5654.

Fiir weitere Informationen vgl. Website zu den Beziehungen EU-Ukraine des Europaischen

20
21

Rates, abrufbar wunter: <https://www.consilium.europa.eu/de/policies/eastern-part-

nership/ukraine/>.
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4. Wirtschaftssanktionen

a)  Allgemeine Bemerkungen und Verfahren

Bereits in den vorhergehenden Kapiteln war die Solidaritat der EU mit der
Ukraine ein Thema. Eines der scharfsten Mittel der EU stellen dabei die Wirt-
schaftssanktionen dar. Sie sind ein Instrument der Gemeinsamen Aussen- und
Sicherheitspolitik (GASP). Somit fillt es in den Kompetenzbereich des Rates.
Das Verfahren beginnt mit einem ersten Vorschlag des Hohen Vertreters der
Union fiir Aussen- und Sicherheitspolitik, seit 2019 hat der Spanier Josep
Borrell dieses Amt inne. Danach wird ein einstimmiger Beschluss des Rates
gefasst. Ehe der Beschluss im Amtsblatt der Europaischen Union verdffent-
licht wird, muss auch das Europaische Parlament informiert werden. Danach
tritt der Beschluss in Kraft. Nach diesem Verfahren wurde das erste Sankti-
onspaket bereits am 23. Februar verabschiedet. Inzwischen sind es neun Sank-
tionspakete, das letzte fiir das Jahr trat am 16. Dezember 2022 in Kraft.”” Der
Geltungsbereich erstreckt sich inzwischen auf fast alle Sektoren der russi-
schen Wirtschaft betreffen.” Zusatzlich dazu ist festzuhalten, dass es neben
den Sanktionen fiir Russland auch Sanktionen in dhnlichem Ausmasse gegen
Belarus gibt. Dies ist als Reaktion auf die Beteiligung von Belarus an der mili-
tarischen Invasion Russlands zu werten.**

Eine detaillierte Analyse der einzelnen Sanktionen wiirde den Rahmen dieser
Publikation sprengen, deshalb werden in der Folge die wichtigsten Aspekte
behandelt.”” Die Sanktionen treffen einerseits die russische Wirtschaft ande-

2 Vgl. Website des Europaischen Rat zur Zeitleiste, abrufbar unter: <https://www.consi-
lium.europa.eu/de/policies /sanctions /restrictive-measures-against-russia-over-

23

russia-over-ukraine/sanctions-against-russia-explained />.

Vgl. Website des Europaischen Rates zu Sanktionen gegen Belarus, abrufbar unter:
<https:

24

www.consilium.europa.eu/de/policies /sanctions /restrictive-measures-against-
belarus/>.
25 Fir einen Uberblick vgl. Website des Européischen Rat, abrufbar unter: <https: //www.con-

silium.europa.eu/de/policies /sanctions/>.
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rerseits gibt es auch Listen, auf welchen Privatpersonen und auch Unterneh-
men zu finden sind. Insgesamt sind mehr als 1386 Einzelpersonen und iiber 171
Organisationen betroffen.*

b)  Sanktionen gegen Einzelpersonen

Bereits mit der Annexion der Krim im Jahr 2014 wurden gegen viele Russen
Sanktionen verhdngt. Darunter fallen neben dem Prasidenten und dessen
nachsten auch die Mitglieder der russischen Staatsduma oder prominente
Geschaftsleute. Ist man von der EU sanktioniert, ist es nicht weiter moglich
Zugriff auf seine Konten bei Banken der EU zuzugreifen und auch die Reise-
freiheit ist stark eingeschrankt. So herrscht ein striktes Einreise- /Durchreis-
verbot in die EU, welches sich auf alle Verkehrssektoren erstreckt.

C) Hcmdelseinschrdnkungcn

Ein Grossteil des Handels zwischen der EU und Russland ist zum Erliegen
gekommen. So wird eine Vielzahl von Giitern nicht mehr an Russland expor-
tiert. Auf der Liste sind unterandere folgende Giiter zu finden:

» Spitzentechnologie

* Dual-Use Giiter, damit gemeint sind Giiter, welche sowohl fiir zivile als
auch fiir militarische Zwecke verwendet werden konnen.

» Teile fiir Fahrzeuge, Schiffe und Flugzeuge

* Luxusgiter

Auf der anderen Seite gibt es auch Embargos der EU gegeniiber russischen
Gutern. Darunter befinden sich etwa:

* Rohol und raffinierte Erdolerzeugnisse, wobei es in diesem Bereich meh-
rere Ausstiegsfristen gibt;

e Kohle;

 Stahl;

e Gold;

26 Verordnung (EU) Nr. 269/2014 des Rates vom 17. Mdrz 2014 {iber restriktive Massnahmen
angesichts von Handlungen, die die territoriale Unversehrtheit, Souveranitat und Unab-
hangigkeit der Ukraine untergraben oder bedrohen, ABl. L 078 vom 17.3.2014, 6 ff. Diese
wird laufend durch Ausfithrungsverordnungen aktualisiert, fiir einen aktuellen Uberblick
vgl. Website der EU, abrufbar unter: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN
TXT/?uri=CELEX:02014R0269-20221114>.
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Grundsatzlich darf seit dem 5. Dezember kein Rohol mehr eingefiihrt werden
und ab dem 5. Februar 2023 soll kein raffiniertes Ol mehr in die EU gelangen.
Das Olembargo hat neben einigen Fristen auch mehrere Ausnahmen enthal-
ten, so darf weiterhin russisches Erdél bezogen werden, welches durch Pipe-
lines nach Europa kommt. Hinzukommend diirfen insbesondere Kroatien und
Bulgarien weiterhin Ol auf dem Seeweg importieren. Bis Ende des Jahres soll-
ten so immerhin 90% weniger Ol von der EU importiert werden. Zusatzlich
dazu wurde Ende 2022 eine Olpreisobergrenze festgelegt, demnach darf ein
Barrel russischen Ols maximal 60 kosten. Dadurch sollen Preissteigerungen
begrenzt werden und so auch die Einnahmen aus dem Erdél-Handel fiir Russ-
land geschmalert werden.

d)  Sanktionen im Verkehrssekeor

Ob zu Lande, zur Luft oder zu Wasser, auch der Verkehrssektor ist stark sank-
tioniert. So ist beispielsweise der gesamte Luftraum der EU seit Februar 2022
fir russische Flugzeuge gesperrt. Die staatliche Fluggesellschaft Aeroflot hat
den Flugbetrieb ins Ausland praktisch ganz ausgesetzt. Auch der Strassen-
und Schiffsverkehr sind stark eingeschrankt. Beispielsweise wurden den rus-
sischen und belarussischen Kraftverkehrsunternehmen die Einreise in die EU
untersagt, es ist den Landern aber moéglich Ausnahmeregelungen vorzusehen.

Grundsatzlich sind auch jegliche Hafen der EU fiir Russland abgeriegelt auch
in diesem Bereich gibt es vor Allem fiir Lieferungen im Energiesektor einige
Ausnahmen.

e)  Sanktion gegen russische Banken

Ebenfalls kurz nach dem Kriegsbeginn wurden 10 russische Banken vom inter-
nationalen Zahlungssystem SWIFT ausgeschlossen. Dies hat zur Folge, dass
es fiir russische Banken schwieriger wurde, internationale Zahlungen abzuwi-
ckeln. So ist es den Banken nicht langer méglich Fremdwéahrungen zu erhalten
und auch der Transfer von Vermégenswerten ins Ausland ist verunmoglicht.
Dies und die anderen Sanktionen hatte in einer ersten Phase auch sehr starke
Auswirkungen auf den russischen Rubel, dieser fiel zwischenzeitlich auf den
tiefsten Stand seit Jahren. Inzwischen hat sich der Rubel wieder stabilisiert.

Daneben ist auch die russische Nationalbank stark sanktioniert. Jegliche
Transaktionen, welche im Zusammenhang mit der Verwaltung von Reserven
und Vermoégenswerten in Fremdwahrung steht, wurden von Seiten der EU
untersagt. So ist der EU, zusammen mit ihren internationalen Partnern, vor
allem den USA, dem Vereinigten Konigreich und Kanada gelungen, schat-
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zungsweise die Halfte der gesamten Reserven einzufrieren. Dies ist in Anbe-
tracht der sehr hohen auslandischen Reserven (Stand Februar 2022 ca. 579
Euro) bemerkenswert.

f Einstellung der Sendettigkeit von russischen Medien

Um der systematischen Desinformation der russischen Foéderation entgegen-
zuwirken, entschloss sich die EU gewissen russischen Medien die noétigen
Lizenzen zu entziehen, davon betroffen waren neben Russia Today und Sput-
nik noch drei weitere Medienhéduser. Von dieser Sanktion sind alle Ubertra-
gung und Verbreitungsarten erfasst. Dies steht gemass EU mit den Grund-
rechten im Einklang, weil bspw. weiterhin Recherchen und Interviews von
diesen Anbietern in der EU durchgefiihrt werden diirfen.

g) Auswirkungen der Sanktionen

aa)  Fiir Russland

Die tatsachliche Wirkung der Sanktionen fiir Russland zu eruieren ist kaum
moglich, trotzdem zeigen die Prognosen diverser Quellen, dass die Sanktionen
keineswegs wirkungslos sind. Gemass der Weltbank geht das Bruttoinlands-
produkt Russlands fiir das Jahr 2022 um 4.5% zuriick und auch der IWF rech-
net mit einem Einbruch um 3.4%. Auch fiir das Jahr 2023 gehen unabhangige
Quellen von einem weiteren Riickgang aus. Eine hohe Inflationsrate wurde
ebenfalls vorhergesagt, wobei sich diese im europaischen Raum als nicht der-
art hoch herausgestellt hat. Die wirklichen Folgen des Krieges bzw. der Sank-
tionen konnen erst im Nachgang festgestellt werden.

bb)  Fiir die EU

Auch die Wirtschaft der EU kampft mit den Auswirkungen des Krieges bzw.
der Sanktionen. Nach einer iberraschend positiven ersten Jahreshélfte zeigen
die Prognosen, dass das Wachstum im zweiten Halbjahr schrumpfen diirfte.”’
Fiir das Jahr 2023 gehen Schitzungen von einem Wachstum von gerade einmal
0.3% aus. Fir die Birger und Biirgerinnen weitaus dramatischer zeigten sich
die aussergewohnlich hohen Inflationsraten, welche in gewissen Teilen der EU

27 Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 11. November 2022, IP/22 /6782, abrufbar

unter: <https: //ec.europa.eu/commission /presscorner/detail /de/ip 22 6782>.
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zwischenzeitlich bei iiber 10% lag.*® Die Inflationstreiber sind dabei vor allem
die gestiegenen Energie- und Essenspreise. Im November waren beispiels-
weise die Energiepreise im Vergleich zum Vorjahr um 35% hoher, wahrend
die Preise fiir Essen im Dezember im Vorjahresvergleich ebenfalls um ca. 14%
hoher waren.”

Prognosen rechnen mit einer allmahlichen Entspannung in diesem Bereich,
wobei auch fiir das Jahr 2023 eine Inflationsrate von durchschnittlich 7% fir
die EU ausgehen.*

28

29

Vgl. Artikel von Eurostat zu Inflation, abrufbar unter: <https://ec.europa.eu/eurostat

statistics-explained /index.php?title=Inflation in_the euro_area#Euro area annual

inflation rate and its main components>.
Vgl. Artikel von Eurostat zu Inflation, abrufbar unter: <https: //ec.europa.eu/eurostat/sta-

tistics-explained /index.php?title=Inflation in the euro area#Main components of

inflation>.
1P/22/6782.
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II.  Rechtsentwicklung in der Schweiz im Jahr 2022

I. Allgemeine Ubersicht und Entwicklungen

Die fiir die EU erwahnten Rahmenbedingungen (Ende der Corona-Epidemie
und Ausbruch des Ukrainekrieges) waren auch fiir die Schweiz die pragenden
Umstande. Dabei fiihrte der Ausbruch des Ukrainekrieges zu einer hitzigen
Debatte um die Rolle der Neutralitat fiir Waffenexporte der Schweiz und den
Nachvollzug von Sanktionen, aber auch zur Rolle als Finanzplatzes in sol-
chen Konstellationen. Daneben konnten bilateralen Beziehungen zur EU nicht
wirklich verbessert werden, selbst wenn beide Seiten aufgrund der widrigen
Umstande bemiiht waren, ein gewisses Verstandnis fiir die andere Seite zu zei-
gen.

2. Multilaterale Zusammenarbeit

a) WTO

Wie ebenfalls bereits erwahnt, fand die 12. Ministerkonferenz im Berichtsjahr
nach langerem pandemiebedingtem Unterbruch vom 12. bis zum 17. Juni in
Genf statt. Die Organisation und die erreichten Resultate kamen der Schweiz
durchaus positiv entgegen, ohne dass die grundsatzlichen Probleme vollauf
vergessen wirden.

aa)  Fischereisubventionen

Das erreichte Verhandlungsresultat wurde von der Schweiz begriisst und sie
war der erste Staat, der das Abkommen unterzeichnen konnte, was angesichts
der eher indirekten Bedeutung nicht tiberbewertet werden sollte. Bundesrat
Guy Parmelin hat die Ratifikationsurkunde der Generaldirektorin der WTO
Ngozi Okonjo-Iweala am Rande des WEF in Davos am 20. Januar 2023 tber-
reicht.”

31 Schweiz ratifiziert WTO-Ubereinkommen {iber Fischereisubventionen, Pressemitteilung,

abrufbar unter: <https: //www.admin.ch /gov/de/start/dokumentation /medienmitteilun-
gen.msg-id-92596.html>.
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bb)  Patentschutz bei Covid-Vakzinen

Bei der Auseinandersetzung um den Patentschutz im Rahmen der Covid-Krise
wurde die Schweiz allgemein als starke Verfechterin der Interessen der Phar-
maindustrie wahrgenommen. Wihrend der Bundesrat® mit dem erzielten Text
zufrieden war, kam Kritik aus der Zivilgesellschaft, die Schweiz (und andere
Industriestaaten) hitte zu wenig Zugestindnisse gemacht.”®

cc)  Reform der WTO

Wie in den Jahren zuvor betonte der Bundesrat weiterhin, wie wichtig es fir
die Schweiz ware mit der WTO einen funktionierenden und umfassenden Rah-
men fiir die eigenen Aussenwirtschaft zu haben, ohne dass hierbei wichtige
Fortschritte erreicht wurden.*

dd) E-Commerce

Auch die Schweiz setzte sich aktiv fiir die Weiterfiihrung des Moratoriums fiir
zolle auf den E-Commerce ein.”

ee) WTO—SU‘eitbeilcgungsmechanismus

Wie in den Vorjahren betonte die Schweiz erneut bei jeder sich bietenden
Gelegenheit ihr Interesse an einem stabilen und funktionierenden Streitbeile-
gungsmechanismus in der WTO.

Zur Untermauerung ihrer Position reichte sie bereits 2018 eine Klage gegen
von den USA verhingten Zusatzzolle auf Stahl und Aluminium ein, die recht
offensichtlich WTO-Recht verletzten. Im Dezember 2022 verdffentlichte das
eingesetzte Panel seinen Abschlussbericht und folgte wenig iberraschen den
rechtlichen Argumenten der Schweiz (aber auch Norwegens, Chinas und der
Tiirkei). Es kam zum Schluss, dass die Massnahmen der USA sich nicht durch

Vgl. Kapitel 6.1.1. Bericht zur Aussenwirtschaftspolitik 2022 einschliesslich Botschaften zu
Wirtschaftsvereinbarungen sowie Bericht {iber zolltarifarische Massnahmen im Jahr 2022
vom 11. Januar 2023 (im Folgenden AWB 2022).

Vgl. etwa die Pressemitteilung von Amnesty International Schweiz vom 22. Juni 2022,
abrufbar unter: <https://www.amnesty.ch/de/themen/coronavirus/dok /2022 /wto-

beschluss-zu-patenten-voellig-unzureichend>.
3% Vgl. Kapitel 6.1.1 AWB 2022.

35 Vgl. Kapitel 6.1.1 AWB 2022 und WTO, Beschluss der Ministerkonferenz vom 22. Juni 2022,
WT/MIN(22)/32, abrufbar unter: <https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.
aspx?filename=q: /WT/MIN22 /32.pdf&Open=True>.
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die sogenannte ,Sicherheitsausnahme* (Art. XXI GATT) rechtfertigen lassen.*
Allerdings zeigten die USA wenig Bereitschaft, dieses Ergebnis fiir eine Star-
kung des regelbasierten Systems zu nutzen und legten gegen diesen Entschied
am 30. Januar 2023 Berufung ein, was aufgrund des von den USA verursachten
Funktionsunfahigkeit der Berufungsinstanz zu keiner abschliessenden, rechts-
verbindlichen Entscheidung in diesem Fall fiihrt.”’

ﬁ() Plurilaterale Verhandlungen

Die Schweiz beteiligte sich weiterhin an allen plurilateralen Verhandlungspro-
zessen in der WTO und zeigte sich insgesamt mit den erzielten Fortschritten
zufrieden.”®

b)  OECD und Energiecharta-Vertrag

aa) OECD (Unternehmenssteuern)

Die Schweiz unterstiitzte auch 2022 weiterhin die internationalen Bestrebun-
gen fiir mehr Transparenz und gleich lange Spiesse (Level Playing Field) bei der
Besteuerung multinationaler Konzerne. In der OECD beteiligte sie sich aktiv
am BEPS-Projekt gegen Gewinnverkiirzung und -verlagerung (Base Erosion
and Profit Shifting, BEPS) und an den Folgearbeiten. In diesem Zusammenhang
beschloss der Bundesrat im Januar 2022, die vereinbarte Mindeststeuer in
der Schweiz mit einer Verfassungsanderung umzusetzen, um so zeitlich nicht
allzu sehr in Verzug zu geraten. Basierend darauf soll eine temporare Verord-
nung sicherstellen, dass die Mindeststeuer auf den 1. Januar 2024 in Kraft tre-
ten kann. Das angestrebte Bundesgesetz wird dann erst im Nachgang auf dem
ordentlichen Weg erlassen werden. Das Parlament verabschiedete in der Win-
tersession 2022 die entsprechende Verfassungsanderung. Die obligatorische
Volksabstimmung ist fiir Juni 2023 geplant.*

36 Abschlussbericht des Panels vom 9. Dez. 2022 (WT/DS556/R).

United States - Certain Measures on Steel and Aluminium Products Notification of an
Appeal by the United States Under Article 16 of the Understanding on Rules and Procedures
Governing the Settlement of Disputes (DSU) - WT/DS556/21.

38 Vgl. Kapitel 6.1.2. AWB 2022.

Botschaft des Bundesrates vom 22. Juni 2022 zum Bundesbeschluss iiber eine besondere
Besteuerung grosser Unternehmensgruppe, BBl 2022 1700.
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bb) Energiecharm—Vem”ag

Der Energiecharta-Vertrag (englisch Energy Charter Treaty, ECT) ist ein mul-
tilateraler Vertrag zwischen rund 50 hauptsachlich zentralasiatischen und
europaischen Landern aus der Zeit nach dem Zerfall der Sowjetunion
(17. Dezember 1994), der grenziibergreifende Investitionen im Energiesektor
schiitzen und den Transit in diesem Bereich erleichtern soll. Nach 15 Verhand-
lungsrunden, die sich tiber zwei Jahre hingezogen hatten, wurden die Ver-
handlungen tiber die Modernisierung des Vertrags im Verlauf des Jahres 2022
zwar offiziell abgeschlossen, gleichzeitig erklarten immer mehr Staaten (ins-
besondere aus der EU) ihre Absicht, den Vertrag zu kiindigen. Dies hat einer-
seits mit der veranderten geopolitischen Lage als auch dem Klimawandel und
den Vorbehalten gegentiber fossilen Brennstoffen aber auch damit zusam-
menhéngender Streitverfahren zu tun. Die Anderungen des ECT konnten ent-
sprechend anlasslich der Vertragsparteien-Konferenz vom 22. November 2022
nicht verabschiedet werden, da noch nicht alle Parteien beschlussfahig waren.
Bis Ende 2023 soll die Genehmigung des Verhandlungsergebnisses anlasslich
einer Ad-hoc-Sitzung der ECT-Konferenz erneut behandelt werden, steht
aber aufgrund der Einwande zahlreicher Staaten unter sehr ungewissen Vor-
zeichen.* Die Schweiz hat sich trotz allem bisher hinter die Weiterfiihrung des
Vertrages mit dem neu verhandelten Text gestellt.

3 Bilaterale Zusammenarbeit

a) Laufendc Verhandlungen und sonstige Enfwicklungen

Auch die bilateralen Verhandlungen der Schweiz wurden die letzten Jahre vom
Brexit und der Pandemie bestimmt. Insgesamt konnten im Jahr 2022 keine
grossen Fortschritte vermeldet werden, was insbesondere auch mit Bezug auf
die EU gravierend ist.

b) EU

Am 9. Dezember 2022 veroffentliche der Bundesrat seinen Entwurf eines
Berichts ,Lagebeurteilung Beziehungen Schweiz-EU* worin der bilaterale Weg
- wie erwartet - fiir die Schweiz weiterhin als die beste Losung bewertet

40 vgl. Kapitel 6.5 AWB 2022
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wird.* Auf dieser Grundlage fiihrte die Staatssekretirin des EDA im Berichts-
jahr mehrere Sondierungsgesprache mit den Vertretern der EU. Am
23. November 2022 begriisste der Bundesrat die Fortschritte, nahm von den
bestehenden Differenzen Kenntnis und musste anerkennen, dass weiterhin
intensivierte Sondierungen notwendig seien.

Die Schweiz und die EU unterzeichneten am 30. Juni 2022 ein Memorandum
of Understanding (MoU), dass die Aufteilung der insgesamt 1,302 Milliarden
Schweizerfranken auf die Partnerlander sowie die thematischen Prioritaten
und zentrale Umsetzungsprinzipien festhilt.** Es dient als Grundlage fiir den
Abschluss bilateraler Umsetzungsabkommen, welche die rechtliche Basis der
Zusammenarbeit mit den Partnerstaaten bilden. Im Jahr 2022 genehmigte der
Bundesrat die meisten dieser Umsetzungsabkommen.*

Mit der Bundesrepublik Deutschland wurde am 1. November 2022 in Berlin
ein bilaterales Abkommen iiber Zusammenarbeit und Koordinierung der Wett-
bewerbsbehdrden unterzeichnet, welches das bereits 2013 mit der EU abge-
schlossene Kooperationsabkommen (SR 0.251.268.1) ergianzen soll, indem es
die Zusammenarbeit zwischen den Wettbewerbsbehérden beider Lander
erleichtern und zu einem besseren Schutz des Wettbewerbs in der Schweiz
und Deutschland beitragen soll.**

41 Entwurf des Berichts des Bundesrates vom 9. Dezember 2022 {iber die Lagebeurteilung

Beziehungen Schweiz-EU, in Erfiillung des Postulates 13.3151 Aeschi vom 20. Marz 2013,
des Postulates 14.4080 Griine Fraktion vom 8. Dez. 2014, des Postulates 17.4147 Naef vom
14. Dezember 2017, des Postulates 21.3618 Sozialdemokratische Fraktion vom 1. Juni 2021,
des Postulates 21.3654 Cottier vom 8. Juni 2021, des Postulates 21.3667 Griine Fraktion vom
9. Juni 2021, des Postulates 21.3678 Fischer vom 10. Juni 2021, der Motion 21.4184 Minder
vom 30. Sept. 2021, des Postulates 21.4450 Z'graggen vom 15. Dezember 2021 und des Pos-
tulates 22.3172 Maitre vom 16. Marz 2022.

Medienmitteilung des Bundesrates vom 30.Juni 2022, Schweiz und EU unterzeichnen
Memorandum of Understanding zum zweiten Schweizer Beitrag.

4 Kapitel 4.3 AWB 2022.

4 vgl. Kapitel 5.2.4 AWB 2022.

42
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c) Bilaterale Handelsabkommen

aa) FHAs

Die Schweiz arbeitete im Berichtsjahr insbesondere im Rahmen der EFTA wei-
ter an der Modernisierung und am Ausbau ihres FHA-Netzes. Die Schweiz ver-
figt Ende 2022 tber 33 FHA mit 43 Partnern. Trotz Fortschritten bei vielen
Verhandlungen konnte kein Abschluss erreicht werden.*

bb)  Beziehungen zum Vereinigten Konigreich nach dem Brexit

Spezieller Natur sind die Verhandlungen mit dem Vereinigten Konigreich, zur
Besitzstandswahrung nach dem Brexit, die auch 2022 weitergefithrt wurden.
Die Schweiz und das Vereinigte Konigreich unterzeichneten am 17. November
2022 ein Abkommen zur gegenseitigen Anerkennung von Konformitatsbewer-
tungen (Mutual Recognition Agreement; MRA) in finf Sektoren, um Handels-
hemmnisse soweit als moglich zu vermeiden. Dieses wird ab dem 1. Januar
2023 vorlaufig angewendet und soll spatestens am 28. Februar 2023 in Kraft
treten. Das befristete Abkommen vom 14. Dezember 2020 tiber die Mobilitat
von Dienstleistungserbringern regelt den gegenseitigen erleichterten Zugang
fir Dienstleistungserbringer nach dem Wegfall des Freiziligigkeitsabkommens
zwischen der Schweiz und dem Vereinigten Konigreich. Es wurde seit dem
1. Januar 2021 provisorisch angewendet. Am 18. Marz 2022 wurde das Abkom-
men vom Parlament genehmigt. Das Abkommen war urspriinglich auf zwei
Jahre befristet. Die Schweiz und das Vereinigte Konigreich beschlossen im
Berichtsjahr eine Verlangerung des Abkommens um drei Jahre bis zum 31
Dezember 2025.*°

d)  Investitionsschutzabkommen (ISA)

Mit Direktinvestitionen im Ausland im Wert von tiber 1,406 Milliarden Schwei-
zerfranken gehort die Schweiz auch Anfang 2022 zu den zehn grossten Kapi-
talexporteuren weltweit. Ausserdem zahlt sie mit 1,064 Milliarden Schwei-
zerfranken an auslindischen Direktinvestitionen aber auch weiterhin zu den

4 Vgl. Kapitel 5.2.1 AWB 2022.
46 vgl. Kapitel 5.2.3 AWB 2022.
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zehn grossten Kapitalimporteuren.”’ Als einziges Abkommen konnte ein neues
Investitionsschutzabkommen mit Indonesien unterzeichnet und am 3. Juni
2022 in die Vernehmlassung gegeben werden.*®

4. Einzelstaatliche Massnahmen

a) Auﬂzebung der Industriezolle

Nachdem das Parlament die notwendige Anderung des Zolltarifgesetzes vom
9. Oktober 1986 am 1. Oktober 2021*° verabschiedet hatte und die Referen-
dumsfrist am 20. Januar 2022 unbenutzt abgelaufen ist, entschied der Bun-
desrat am 2. Februar 2022, die Aufhebung der Industriezolle fiir den 1. Januar
2024.%

b)  Investitionskontrollen

Das Parlament beauftragte den Bundesrat mit der Annahme der Motion
18.3021 Rieder ,Schutz der Schweizer Wirtschaft durch Investitionskontrollen®
vom 26. Febr. 2018, gesetzliche Grundlagen fiir eine Priifung von auslandischen
Direktinvestitionen zu schaffen. Der Bundesrat fithrte daher vom 18. Mai 2022
bis zum 9. September 2022 eine Vernehmlassung tiber ein solches ,Investi-
tionspriifgesetz“ durch und plant die Botschaft im zweiten Halbjahr 2023 zu
verabschieden. Das Gesetz passt gut zur allgemeinen Stimmung (auch in vielen
Partnerlandern), dass in gewissen strategischen Bereichen Kontrollen insbe-
sondere aus sicherheits- und industriepolitischen Uberlegungen angebracht
sein konnten. Kleine Unternehmen sollen aber grundsatzlich ausgenommen
werden (Bagatellschwelle). Dennoch bleibt der Bundesrat in der gegenwar-
tigen Zusammensetzung kritisch. Er halt das Kosten-Nutzen-Verhaltnis fiir
eher unginstig und den bestehenden gesetzlichen Rahmen fiir ausreichend.
Gleichzeitig sorgt er sich um den Ruf des Wirtschaftsstandortes Schweiz als
gegeniiber Investitionen offene Volkswirtschaft, die nicht zuletzt vielen inter-
nationalen Unternehmen als Plattform fiir Investition in Drittstaaten dient.”

47 Bericht der Schweizerischen Nationalbank vom 16. Dezember 2022 {iber die Direktinvesti-

tionen 2021.
4 vgl. Medienmitteilung des Bundesrates ,Investitionsschutzabkommen mit Indonesien:
Bundesrat er6ffnet Vernehmlassung* vom 3. Juni 2022.
4 Botschaft des Bundesrates vom 1. Oktober 2021 zur Anderung des Zolltarifgesetz, BBl 2021
2330.
0 vgl. Kap. 3.1.1 AWB 2022.

51 gl Kap. 3.2 AWB 2022,



5. Wirtschaftssanktionen

a)  Ukrainekrieg

Die Schweiz schloss sich nach anfanglichem Zaudern als Reaktion auf die mili-
tarische Aggression Russlands gegen die Ukraine den umfassenden Sanktio-
nen der EU grosstenteils an.** Entsprechend wurde die Schweiz von der Euro-
paischen Kommission zur Teilnahme an mehreren Untergruppen im Rahmen
der Taskforce ,Freeze and Seize“ eingeladen und nimmt aktiv an diesem Aus-
tausch teil.*

Nicht angeschlossen hat sich die Schweiz den Massnahmen betreffend die
Verbreitung bestimmter russischer Sender und bestimmten Transportverbo-
ten. Der Bundesrat ist der Meinung, dass es wirksamer ist, unwahren und
schidlichen Ausserungen mit Fakten zu begegnen, anstatt sie zu verbieten. Die
Ubernahme der Transportverbote betreffend Strassentransport und Zugang
zu Hafen sei aufgrund der geografischen Situation der Schweiz nicht notwen-
dig.

Den Sanktionen, welche die EU gegentiber Belarus als Reaktion aufgrund der
Unterstiitzung des Landes fir die russische Militaraggression in der Ukraine
erlassen hatte, schloss sich die Schweiz ebenfalls an.>

b)  Andere Massnahmen

Zur Umsetzung der vom UNO-Sicherheitsrat beschlossenen Sanktionen hat
der Bundesrat hat am 16. Dezember 2022 neu Zwangsmassnahmen im Zusam-
menhang mit der andauernden Krise und der anhaltenden und destabilisie-
renden Kriminalitit durch bewaffnete Banden in Haiti erlassen.”

Hingegen wurde eine vom Bundesrat 2019 lancierte Revision des Embargo-
gesetzes am 30. September 2022 in der Schlussabstimmung vom Nationalrat
abgelehnt, wobei v.a. die Frage ob die Schweiz eigenstandig, d.h. ohne Abstel-

Verordnung vom 4. Marz 2022 {iber Massnahmen im Zusammenhang mit der Situation in
der Ukraine (SR 946.231.176.72).

3 Vgl. Kapitel 10.2 AWB 2022.

5% Verordnung vom 16. Mirz 2022 iiber Massnahmen gegeniiber Belarus (SR 946.231.116.9).

55 Verordnung vom 16. Dezember 2022 {iber Massnahmen betreffend Haiti (SR 946.231.139.4).
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len auf die Vereinten Nationen oder die wichtigsten Handelspartner, Sanktio-
nen einfithren kann zu kontroversen Diskussionen und schliesslich zur Ableh-
nung fithrte.”®

% Vgl die Diskussion im Nationalrat am Vortag der Schlussabstlmmung unter:

erhandlungen?Sub]ectId =58501>
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Europa in turbulenten Zeiten

Referate zu Fragen der Zukunft Europas 2020,/21

ANDREAS KELLERHALS (Hrsg.), mit Referaten von Jean Asselborn, Tatevik
Baghdassarian, Michel Barnier, Paul Bulcke, Bundesrat Ignazio Cassis, Michail
Chodorkowski, Prof. Kathleen Claussen, Dr. Henri Gétaz,
Bundesverfassungsrichter Prof. Dr. Peter M. Huber, Prof. Michael Ignatieff,
Prof. Dr. Giinter Krings, Dr. Romeo Lacher, S.D. Erbprinz Alois von und zu
Liechtenstein, Michel M. Lies, Petros Mavromichalis, Prof. Dr. Nils Melzer,
Ambassador Jacques Pitteloud, Hon. Jed S. Rakoff, Dr. Norbert Riedel, Dr. Artem
Rybchenko, 2022 - CHF 49.90.

30 Jahre Europa Institut an der Universitit Ziirich

Auswahl offentlicher Vortrage aus den letzten 30 Jahren

ANDREAS KELLERHALS (Hrsg.), mit Referaten von Hon. Samuel Alito, Lord Paddy
Ashdown, Hon. Ruth Bader Ginsburg, The Rt Hon John Bercow MP, The Rt Hon
Tony Blair, Zoran Djindjic, Dr. Andrzej Duda, Joachim Gauck, Dr. Peter
Gauweiler, Dr. Hans-Dietrich Genscher, Valéry Giscard d’Estaing, Dr. Gregor
Gysi, Jean-Claude Juncker, Dr. Helmut Kohl, Prof. Dr. Norbert Lammert, Enrico
Letta, Michel M. Liés, Friedrich Merz, Adolf Muschg, Jean-Claude Trichet, Lord
Christopher Patten of Barnes, Prof. Dr. Romano Prodi, Hon. Jed S. Rakoff,
Anders Fogh Rasmussen, Mark Rutte, Hon. Antonin Scalia, Herman Van
Rompuy, Fiirst Hans-Adam II. von und zu Liechtenstein, Dr. Richard Freiherr
von Weizsacker, Prof. Dr. Andreas Vofdkuhle, 2022 - CHF 49.90.

Gefahrdung durch psychisch auffillige Personen

Fachtagung Bedrohungsmanagement - Tagungsband 2021

CHRISTIAN SCHWARZENEGGER, REINHARD BRUNNER (Hrsg.), mit Beitragen von
Lorenz Biberstein, Reinhard Brunner, Ladina Cavelti, Elmar Habermeyer,
Corinne Kauf, Werner Schmid, Catharina Schmidt, Daniel Treuthardt, Andreas
Werner, Ruedi Winet, 2022 - CHF 39.90.

Jugendliche und junge Erwachsene im urbanen Umfeld als Fokus der
Kriminalprivention

13. Ziircher Praventionsforum - Tagungsband 2022

CHRISTIAN SCHWARZENEGGER, ROLF NAGELI (Hrsg.), mit Beitragen von Dirk Baier,
Thomas Hestermann, Nicole Holderegger, Bernadette Schaffer, Martina
Schneider, Simone Walser, Michael Wirz, Sven Zimmerlin, 2022 - CHF 39.90.



Band 219

Band 220

Band 221

Band 222

Band 223

Band 224

Band 225

Band 226

Aktuelle Herausforderungen und Entwicklungen des Konzernrechts
Tagung zu Konzernrecht - Tagungsband 2020

ALEXANDER VOGEL (Hrsg.), mit Beitragen von Christoph B. Biihler, Thomas
Geiser, Lukas Glanzmann, Karl Hofstetter, Alexander Vogel, 2022 - CHF 39.90.

Mergers & Acquisitions in Recht und Praxis

23. Konferenz zu Mergers & Acquisitions - Tagungsband 2020
HANS-JAKOB DIEM (Hrsg.), mit Beitragen von Nicolas Birkduser, Brice Bolinger,
Hans-Jakob Diem, Dieter Gericke, Thomas Karg, Marcel Meinhardt, Frank
Rohling, Franziska Stadtherr-Glattli, Marco Superina, Philippe A. Weber, 2022 -
CHF 39.90.

Rechnungswesen und Kapitalschutz im Strafrecht

12. Schweizerische Tagung zum Wirtschaftsstrafrecht - Tagungsband
2021

MARC JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, DAVID ZOLLINGER (Hrsg.), mit Beitragen von
Lorenz Garland, Lukas Glanzmann, Daniel Holenstein, Marc
Jean-Richard-dit-Bressel, Christian Kramer, Stefan Maeder, Nora Markwalder,
David Zollinger, 2022 - CHF 39.90.

Mergers & Acquisitions - Aktuelle Entwicklungen in Recht und
Praxis

24. Zuricher Konferenz zu Mergers & Acquisitions - Tagungsband 2021
HaNs-JakoB DIEM (Hrsg.), mit Beitrdgen von Daniel Aegerter, Hans-Jakob Diem,
Frank Gerhard, Lorenz Lehmann, Alex Nikitine, Patrick Schmidt, 2022 -

CHF 39.90.

A wonderful world: Neue Méglichkeiten, neues Recht, neue
Herausforderungen

8. Tagung zu Private Equity - Tagungsband 2022

DIETER GERICKE (Hrsg.), mit Beitrdgen von Valeria Ceccarelli, Dieter Gericke,
Nathan Kaiser, Margrit Marti, Frédéric Rochat, Matthias Staehelin, Kevin
Vangehr, Christian Wenger, 2022 - CHF 44.90.

VAG/AVO Revision - Evolution oder Revolution?

HANSIURG APPENZELLER, MONICA MACHLER (Hrsg.), mit Beitrdgen von Hansjiirg
Appenzeller, Daniel Bell, Petra Ginter, Olivier Hirsbrunner, Peter Ch. Hsu,
Michel Kéhr, Irene Klauer, Monica Méchler, Birgit Rutishauser Hernandez
Ortega, Katja Roth Pellanda, Rolf H. Weber, 2023 - CHF 39.90.

Aktuelle Fragen zum schweizerischen und internationalen
Kapitalmarktrecht

THOMAS U. REUTTER, THOMAS WERLEN (Hrsg.), mit Beitrdgen von Olivier Buff,
Matthias Courvoisier, Sandro Fehlmann, Daniel Hiusermann, Patrick
Hiinerwadel, Urs Kégi, Camilla Kehler-Weiss, Dominique Miiller, Oliver Seiler,
Philip Spoerlé, Matthias Tanner, Simon Vorburger, 2023 - CHF 44.90.

European Integration Perspectives in Times of Global Crises

13th Network Europe Conference, Athens, 19 - 22 June 2022

ANDREAS KELLERHALS, TOBIAS BAUMGARTNER, CORINNE REBER (Hrsg.), mit Beitragen
von Michael Ambiihl, Jelena Ceranic Perisic, Viorel Cibotaru, Christelle Genoud,
Christos V. Gortsos, Iris Goldner Lang, Nora Meier, Peter Christian
Miiller-Graff, Eva Pils, Clara Portela, Peter R. Rodrigues, 2023 — CHF 39.90.



Weitere Publikationen und Monografien

Ein Plus fiir die Demokratie

Minimalstandard fiir die Mitsprache von Parlament und Volk
beim Rahmenabkommen oder bei weiteren Vertragen mit der EU
THOMAS PFISTERER, 2021 — CHF 44.90,/34.90.

Internet Governance at the Point of No Return
RoOLF H. WEBER, 2021 - CHF 39.00.

Grundprobleme der Invalidititsbemessung in der Invalidenversicherung
PHILIPP EGLI, MARTINA FILIPPO, THOMAS GACHTER, MICHAEL E. MEIER, 2021 - CHF 54.90,/44.90.

Begegnungen

Beitrage von Assistierenden zum 50. Geburtstag von Thomas Gachter

KERSTIN NOELLE VOKINGER, MATTHIAS KRADOLFER, PHILIPP EGLI (Hrsg.), mit Beitragen von Matthias
Appenzeller, Meret Baumann, Petra Betschart-Koller, Brigitte Blum-Schneider, Caroline Brugger
Schmidt, Danka Dusek, Philipp Egli, Martina Filippo, Maya Geckeler Hunziker, Kaspar Gerber,
Sarah Hack-Leoni, Silvio Hauser, Matthias Kradolfer, Michael E. Meier, Eva Slavik, Jiirg Marcel
Tiefenthal, Dania Tremp, Thuy Xuan Truong, Dominique Vogt, Kerstin Noélle Vokinger, 2021 -
CHF 49.90/39.90.

«Vielfalt in der Einheit» am Ende?
JURG MARCEL TIEFENTHAL, 2021 - CHF 54.90.

Kommentar zur Schaffhauser Verwaltungsrechtspflege
Verwaltungsrechtspflegegesetz (VRG) - Justizgesetz (JG)

KILIAN MEYER, OLIVER HERRMANN, STEFAN BILGER (Hrsg.), mit Beitrdgen von Andreas Baeckert,
Cristina Baumgartner-Spahn, Stefan Bilger, Susanne Bollinger, Nina Dajcar, Alfons Fratschdl,
Natalie Greh, Nicole Heingértner, Oliver Herrmann, Natascha Honegger, Basil Hotz, Beat Keller,
Arnold Marti, Kilian Meyer, Beatrice Moll, Alexander Rihs, Christian Ritzmann, Patrick Spahn,
Beat Sulzberger, Daniel Sutter, Nihat Tektas, Konrad Waldvogel, Dina Weil, 2021 - CHF 79.00/
99.00.

Geltungsbereich des Kollektivanlagenrechts
THOMAS JUTZI, DAMIAN SIERADZKI, 2022 - CHF 39.90,/59.90.

25 Jahre Kartellgesetz - ein kritischer Ausblick

HENRIQUE SCHNEIDER, ANDREAS KELLERHALS (Hrsg.), mit Beitrdgen von Jean-Pierre Bringhen,
Daniel Emch, Andreas Kellerhals, Pranvera Kéllezi, Laura Miiller, Cristina Schaffner, Henrique
Schneider, Markus Saurer, Anne-Cathrine Tanner, Nina Zosso, 2022 - CHF 39.90,/59.90.

Der Empfang der Sakramente der Busse, der Eucharistie oder der Krankensalbung
durch katholische Glaubige in einer nichtkatholischen Kirche oder kirchlichen
Gemeinschaft

Rechtsgeschichtliche Entwicklung der kanonischen Normen

ANDREA G. ROLLIN, 2022 - CHF 39.90,/59.90.

Recht und Evidenz in der Pandemie
Juristische Analysen aus zwei Jahren der Covid-19-Bekdmpfung
KASPAR GERBER, 2022 - CHF 39.90,/59.90.

Der Beitritt der Schweiz zur Europiischen Union
Voraussetzungen, Verfahren, Ausnahmen, Staatsleitung, Volksrechte
MATTHIAS OESCH, DAVID CaMPL, 2022 -~ CHF 49.90,/69.90.



Der vorliegende 18. Band der Jahrbuchreihe ,Wirtschaftsrecht Schweiz —
EU” dokumentiert die aktuellen Entwicklungen in zentralen Bereichen des
EU-Wirtschaftsrechts und deren Bedeutung fiir die Schweiz. Beriicksichtigt
werden diverse wirtschaftsrelevante Rechtsgebiete, u.a. Kapitalmarktrecht,
Immaterialgiiterrecht, Arbeitsrecht, Steuerrecht und Wettbewerbsrecht. Das
Jahrbuch richtet sich an Unternehmens-, Wirtschafts- und Verwaltungs-
juristinnen sowie an RichterInnen und RechtsanwaltInnen und bietet ihnen
einen kompakten Uberblick {iber die wichtigsten Gesetzgebungsvorstdsse,
neue Rechtsakte und ergangene Urteile im vergangenen Jahr 2022.

Mit Beitragen von:

Fatlum Ademi Brigitta Kratz
Hansjiirg Appenzeller David Mamane
Tobias Baumgartner Jochen Meyer-Burow
David Bruch Peter Rechsteiner
Alexander Brunner René Schreiber
Janick Elsener Stefan Sulzer

Jana Fischer Selim Tisli

Thomas Geiser Dirk Triiten

Ulrike I. Heinrich Wesselina Uebe
Vanessa Isler Andreas R. Ziegler

Eva Jiirgens
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