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Key Take-aways

1.

Im Kartellgesetz werden neu Regeln flir
Unternehmen mit relativer Marktmacht
eingeflihrt. Relative Marktmacht wird an-
genommen, wenn andere Unternehmen
keine Ausweichmadglichkeiten haben und
abhangig sind.

2.

Relativ marktmachtige Unternehmen
haben Sonderpflichten z.B. in Bezug auf
Belieferungen von Schweizer Kunden
im Ausland, Diskriminierung zwischen
Geschéaftspartnern und die Beendigung
von Vertragen.

3.

Geoblocking-Massnahmen, welche
Schweizer Kunden beim Online-Kauf
benachteiligen, kdnnen unlauter sein.
Ausnahmen bestehen fiir bestimmte
Dienstleistungen und bei einer objekti-
ven Rechtfertigung.
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1 Neues Wettbewerbsrecht
in der Schweiz

Zum 1. Januar 2022 sind wichtige Neuerungen im schweizeri-
schen Kartell- und Lauterkeitsrecht in Kraft getreten, namlich im
Kartellrecht Verhaltensregeln fiir Unternehmen mit sogenannter
"relativer Marktmacht" und im UWG ein Geoblocking-Verbot.
Der Gesetzgeber hat damit zentrale Forderungen der Fair-Preis-
Initiative erfiillt, deren Urheber vor allem "Schweiz-Zuschlage"
bei der Belieferung inlandischer Abnehmer bekampfen mochten.
Im Dezember 2021 veroffentlichte das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission ein Merkblatt mit Meldeformular zur relativen
Marktmacht, erste Leitlinien zum Geoblocking stehen noch aus.
Fir beide Rechtsinstitute gilt allerdings, dass sie Vorbilder im
auslandischen Recht haben, an denen sich die Rechtsanwen-
dung bis zu einem gewissen Grad orientieren diirfte.

Relative Marktmacht
besteht, wenn Ausweich-
moglichkeiten fehlen.

2 Relative Marktmacht

21 Die neuen Regeln
Die neuen Regeln im Kartellgesetz finden Anwendung auf
Unternehmen mit relativer Marktmacht. Relative Markt-
macht wird insbesondere dann angenommen, wenn es einem
bestimmten Anbieter oder Nachfrager an Ausweichméglich-
keiten fiir seine Geschaftstatigkeit fehlt, so dass er auf den
gegenwartigen Geschéaftspartner angewiesen und von diesem
abhangig ist (Art. 4 Abs. 2bis KG). Relative Marktmacht ist also
ein bilateral-individuelles Phdnomen, kein marktweites wie die
Marktbeherrschung. Um relative Marktmacht zu verhindern,
miissen Ausweichmaoglichkeiten eine objektiv ausreichende
und flir das betroffene Unternehmen subjektiv - zum Beispiel
im Hinblick auf individuelle Umstellungskosten - zumutbare
Alternative bilden. Abhangigkeit von einem Unternehmen
kann etwa daraus entstehen, dass dieses ein Produkt herstellt,
welches die Kunden des abhangigen Unternehmens in dessen
Sortiment erwarten (sortimentsbedingte Abhangigkeit), oder
dass eine etablierte Geschaftsbeziehung besteht, die nur unter
hohen Kosten oder mit anderen geschéftlichen Nachteilen
ersetzt werden kdnnte (unternehmensbedingte Abhangig-
keit). Das Merkblatt stellt klar, dass einen Verstoss anzeigende
Unternehmen der Behorde auch darlegen missen, inwiefern
sie sich aktivum Ausweichmdglichkeiten bemiiht haben.
Sodann gelten die schon bisher flir marktbeherrschende
Unternehmen bestehenden Verhaltensvorgaben pauschal
auch fiir relativ Marktmachtige (Art. 7 Abs. 1 KG). Hiermit geht
das schweizerische Recht deutlich weiter als seine Nachbar-
rechtsordnungen, die nur bestimmte Verhaltenspflichten auf

relativ Marktmachtige erstrecken. Inwieweit die Rechtspraxis
diese liberschiessende gesetzliche Regelung durch Nicht-
anwendung bestimmter Verhaltensvorgaben korrigiert, weil
sie auf relativ marktméachtige Unternehmen nicht passen, wird
abzuwarten bleiben.

Neu wird - sowohl flir Marktbeherrscher als auch fir
relativ Marktmachtige - ein Verbot eingefiihrt, Nachfragern die
Belieferung im Ausland zu den dort geltenden Preisen/Ge-
schaftsbedingungen zu verwehren, sofern das nachgefragte
Produkt nicht nur im Ausland, sondern auch in der Schweiz
angeboten wird (Art. 7 Abs. 2 lit. g KG). Eine Belieferung in die
Schweiz zu den Auslandskonditionen kann der Nachfrager
hingegen nicht fordern, und auch die Anwendung unterschied-
licher Preise und Geschaftsbedingungen im In- und Ausland
bleibt als solche zuléssig.

Der Missbrauch relativer Marktmacht I16st im Prinzip
keine direkten Sanktionen aus. Mit Geldbusse bedroht ist es
allerdings, wenn der relativ Marktmachtige einer einvernehm-
lichen Regelung oder einem Entscheid zuwiderhandelt,
durch die ein Missbrauch bereits einmal festgestellt wurde.
Vorsicht und genaue Analyse werden daher etwa geboten
sein, wenn die Behorde - moglicherweise eher unspezifische -
Verhaltenspflichten in Bezug auf eine Gruppe abhangiger
Unternehmen verfiigt, weil die ungentigende Befolgung dann
unmittelbar zu einer Busse fiihren kdnnte.

Schliesslich besteht neben dem behdrdlichen Verwal-
tungsverfahren fiir abhangige Unternehmen auch die Moglich-
keit zu einer Klage vor den Zivilgerichten, insbesondere auf
Beendigung missbrauchlichen Verhaltens oder auf Scha-
denersatz. Hierin soll mittelfristig sogar der hauptsachliche
Durchsetzungsmechanismus liegen. Fiir Entscheidungen im
Verwaltungs- und Zivilrechtsweg gilt gleichermassen, dass
eine Durchsetzung gegeniiber auslandischen Unternehmen -
bei Urteilen der Zivilgerichte zum Beispiel nach dem Lugano-
Ubereinkommen - praktische Schwierigkeiten bereiten kann.

Weitreichende Verhaltens-
vorgaben fiir Unternehmen
mit relativer Marktmacht.

2.2 Praktisch bedeutsame Fallgruppen und Probleme
Die Gesetzesanderung bringt eine Vielzahl noch ungeklarter
Rechtsfragen und schwieriger Herausforderungen fir die
Unternehmen mit sich. Herausgegriffen seien hier die folgen-
den praxisrelevanten Konstellationen und Fragen:

— Beendigung einer Geschiftsbeziehung: Fiir Falle, in denen
ein relativ marktmachtiges Unternehmen die Geschéaftsbezie-
hung zum Beispiel mit einem Lieferanten beenden mdchte,
wird zu klaren sein, welche Griinde fiir eine solche Kiindigung
mit dem Kartellrecht im Einklang stehen. In Betracht kommen
etwa Vertragsverstosse des abhdngigen Unternehmens oder
dessen Nichterflillung der Teilnahmekriterien fiir ein qualitati-
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ves Selektivvertriebssystem. Auch wenn ein solcher legitimie-
render Grund existiert, hangt die kartellrechtliche Beurteilung
von einer Abwagung der Interessen und Gesamtumstande ab.
Hierbei kann es zum Beispiel eine wichtige Rolle spielen, ob
dem abhingigen Unternehmen eine angemessene Uber-
gangsfrist gewahrt wird und wie stark die Beendigung der Ge-
schaftsbeziehung dieses Unternehmen letztlich beeintrach-
tigt. Auch ist zu beriicksichtigen, ob ein Unternehmen seine
Abhangigkeit freiwillig selbst herbeigefiihrt hat, etwa durch
Konzentration auf die Produkte eines bestimmten Herstellers.

Pflicht zur Belieferung
im Ausland zu
lokalen Bedingungen.

Diskriminierung zwischen verschiedenen Geschifts-
partnern: Gewahrt das relativ marktmachtige Unternehmen
seinen Vertragspartnern unterschiedliche Geschaftskondi-
tionen (zum Beispiel unterschiedliche Priese oder Rabatte),
kommt der Vorwurf eines abhangigen Geschaftspartners in
Betracht, er werde hierdurch missbrauchlich diskriminiert.
Ein Herzstlick der rechtlichen Beurteilung ist dann die Fra-
ge, ob eine unterschiedliche Behandlung sachlich gerecht-
fertigt werden kann. Fallt die Antwort zu restriktiv aus, droht
die Gefahr eines - letztlich selbst wettbewerbsschadlichen
- Gleichbehandlungs- bzw. Meistbeglinstigungsgebots. Be-
hordenvertreter haben bereits erklart, ein solches Ergebnis
vermeiden zu wollen, diese Positionierung muss sich aber in
der Praxis erst noch bewahren.

Belieferungsverlangen im Ausland zu Auslandskonditi-
onen (Art. 7 Abs. 2 lit. g KG): Verlangt ein Inlandnachfrager
im Ausland Belieferung zu den dortigen lokalen Konditio-
nen und brancheniiblichen Bedingungen, muss zunachst
Marktbeherrschung oder die relative Marktmacht des
auslandischen Anbieters gegenliber dem Nachfrager veri-
fiziert werden. Sofern relative Marktmacht vorliegt und eine
Belieferungspflicht dem Grundsatz nach greift, wird es flir
deren konkrete Gestalt unter anderem darauf ankommen,
wie sich die "brancheniiblichen Bedingungen" im Ausland
bestimmen lassen, und wer insoweit die Darlegungs- und
Beweislast tragt. Ferner scheint denkbar, dass der ange-
gangene Auslandsanbieter das abhangige Unternehmen
auf anderweitige adaquate Bezugsquellen fiir sein Produkt
verweisen darf. Eine solche Option wiirde es Herstellern er-
leichtern, mehrstufige Vertriebsstrukturen aufrechtzuerhal-
ten. Auch das Geo-Blocking-Verbot sollten Unternehmen in
diesen Konstellationen im Blick behalten, da zwischen den
beiden Regelungen Uberschneidungspotential besteht.
Weitere Geschiftspraktiken erfasst: In seinem Merk-
blatt hat das WEKO-Sekretariat klargestellt, dass weitere
Verhaltensweisen einen Missbrauch relativer Marktmacht
darstellen kdnnen. Ausdriicklich erwahnt werden dabei

Koppelungs-/Blindelungspraktiken sowie die Erzwingung
zusatzlicher (ungerechtfertigter) Leistungen als Bedingung
fur eine Geschaftsbeziehung ("Anzapfverbot").

2.3 Handlungsbedarf fiir Unternehmen

Trotz der bestehenden Unklarheiten kdnnen und sollten Unter-

nehmen Massnahmen ergreifen, um sich auf die neue Rechts-

lage einzustellen. Hierzu gehdoren:

— Screening von Geschaftsbeziehungen und -anfragen:
Unternehmen sollten sich einen Uberblick verschaffen, im
Verhaltnis zu welchen Geschaftspartnern sie mdglicherwei-
se eine Stellung der relativen Marktmacht oder Abhangig-
keit einnehmen, und ob Anfragen zur Aufnahme einer Ge-
schéaftsbeziehung vorliegen. Dies hilft bei der Abschatzung
von Rechtsrisiken, aber auch von Chancen (zum Beispiel:
Belieferungsanspruch), die das neue Recht mit sich bringt.

— Vertragsanpassung: Aus dem (oben) erwahnten Scree-
ning kann sich die Notwendigkeit zur Anpassung von
bestehenden Vertragen ergeben, um beispielsweise
Diskriminierungsvorwiirfe zu vermeiden und bisher kar-
tellrechtskonforme Vertriebsgestaltungen an die neuen
Rahmenbedingungen anzupassen. Auch steht zu erwarten,
dass die neuen Regeln in Vertragsverhandlungen als An-
griffs- oder Verteidigungsargument genutzt werden.

— Kompetenz- und Reaktionsstrukturen: Gerade in der
Anfangsphase der neuen Rechtslage kdnnen unbedachte
Reaktionen auf Anfragen von Kunden oder (potentiellen) Ge-
schaftspartnern Probleme bereiten. Das gilt auch und gera-
de fiir die Bereiche Auslandsbelieferung und Geo-Blocking.
Daher kann es sich anbieten, die Reaktionszustandigkeit bei
Unternehmenseinheiten mit entsprechender Rechts- und
Sachkompetenz zu biindeln und so mogliche Probleme
friihzeitig zu erkennen und zu beheben.

Unlautere Diskriminierung
im Fernhandel auf Basis des
Standorts der Kunden.

3 Das Verbot des Geoblocking

Die Verhaltensregeln zur relativen Marktmacht sind durch das

Verbot von Geoblocking im Internethandel erganzt worden,

um sicherzustellen, dass Schweizer Kunden beim Kauf von

Waren und Dienstleistungen online nicht diskriminiert werden

(Art. 3a Abs. 1 UWG). Die EU hat bereits 2018 ein Verbot privater
Geoblocking-Praktiken eingefiihrt (EU-Geoblocking-Verordnung).
Gemass dieser neuen Regelung handelt unlauter, wer
im Fernhandel ungerechtfertigt einen Kunden in der Schweiz
aufgrund seiner Nationalitat, seines Wohnsitzes, des Sitzes
seines Zahlungsdienstleisters oder des Ausgabeorts seines
Zahlungsmittels (i) beim Preis oder bei den Zahlungsbedingun-
gen diskriminiert, (ii) ihm den Zugang zu einem Online-Portal
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blockiert beziehungsweise beschrankt, oder (iii) ihn ohne sein
Einverstandnis zu einer anderen als der urspriinglich aufge-
suchten Version des Online-Portals weiterleitet. Diese Be-
stimmung gilt nicht flir bestimmte Dienstleistungsangebote
wie Finanzdienstleistungen, Gesundheitsdienstleistungen,
Glicksspiele und Lotterien, private Sicherheitsdienste und
audiovisuelle Dienste (z.B. Streamingdienste).

Die Anwendung von Geoblocking- und Preisdiskrimi-
nierungsmassnahmen gilt nicht als unlauter, wenn diese
objektiv gerechtfertigt sind. Es kommt auf die Umstande im
Einzelfall an. Eine Preisdiskriminierung kann beispielsweise
gerechtfertigt sein, wenn beim Verkauf an einen Schweizer
Kunden hdhere Versandkosten oder Zolle flir den Anbieter
anfallen. Auch kann Geoblocking eventuell gerechtfertigt sein,
wenn die Veroffentlichung eines Werks in der Schweiz die
Rechte am geistigen Eigentum eines Dritten verletzt wiirde.
So hat ein hollandisches Gericht kiirzlich entschieden, dass
Geoblocking-Massnahmen zur Verhinderung einer Urheber-
rechtsverletzung in den Niederlanden zulassig sei. Schliesslich

>

konnen Geoblocking-Massnahmen auch dann zuldssig sein,
wenn ein Angebot an Schweizer Kunden (z.B. Online-Angebo-
te von pharmazeutischen Produkten) gegen Schweizer Recht
(z.B. Regulierungsrecht) verstossen wiirde.

Das Verbot von Geoblocking-Massnahmen will nur die
Diskriminierung von Schweizer Kunden verhindern, sollte aber
in der Regel keine Pflicht fiir einen auslandischen Anbieter
zur tatsachlichen Lieferung von Waren in die Schweiz oder zur
Erbringung von Dienstleistungen in der Schweiz begriinden.
Es ist daher fraglich, ob sich das Geoblocking-Verbot wettbe-
werbsfordernd auswirken wird, vor allem, wenn auslandische
Unternehmen Schweizer Konsumenten zu diskriminieren ver-
suchen. Zwar konnen Schweizer Konsumenten, Schweizer Ver-
braucherorganisationen Klagen erheben, doch ist zu erwarten,
dass sie dies nur in ausgewahlten Fallen tun werden.

Nichtsdestotrotz sind internationale Unternehmen, die
Waren und Dienstleistungen Schweizer Kunden anbieten, gut
beraten, ihre Konformitat mit den neuen Regeln des Schweizer
Rechts zu liberpriifen.
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