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Botschaft

zur Volksinitiative «Stop der Hochpreisinsel — fiir faire
Preise (Fair-Preis-Initiative)» und zum indirekten
Gegenvorschlag (Anderung des Kartellgesetzes)

vom 29. Mai 2019

Sehr geehrte Frau Nationalratspréasidentin
Sehr geehrter Herr Standeratsprasident
Sehr geehrte Damen und Herren

Mit dieser Botschaft beantragen wir Thnen, die Volksinitiative «Stop der Hoch-
preisinsel — fiir faire Preise (Fair-Preis-Initiative)» Volk und Stinden zur Abstim-
mung zu unterbreiten mit der Empfehlung, die Initiative abzulehnen. Gleichzeitig
unterbreiten wir lhnen, mit dem Antrag auf Zustimmung, als indirekten Gegenvor-
schlag eine Anderung des Kartellgesetzes.

Wir beantragen lhnen zudem, den folgenden parlamentarischen Vorstoss abzu-
schreiben:

2016 P 15.4159  Weshalb ist die Schweiz eine Hochpreisinsel? Und was
kann dagegen unternommen werden? (S 10.3.16, Fournier)

Wir versichern Sie, sehr geehrte Frau Nationalratsprisidentin, sehr geehrter Herr
Standeratsprasident, sehr geehrte Damen und Herren, unserer vorziiglichen Hoch-
achtung.

29. Mai 2019 Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Der Bundesprisident: Ueli Maurer
Der Bundeskanzler: Walter Thurnherr

2019-0612 4877



Ubersicht

Die Fair-Preis-Initiative will die internationale Wettbewerbsfihigkeit von Unter-
nehmen in der Schweiz stirken und die «Hochpreisinsel Schweiz» bekimpfen.
Dies soll unter anderem durch eine Absenkung der Schwelle der Marktbeherr-
schung im Kartellgesetz und insbesondere eine damit verbundene Lieferpflicht fiir
gewisse Unternehmen bewerkstelligt werden. Weiter soll durch ein grundsiitzli-
ches Verbot des privaten Geoblockings der diskriminierungsfreie Online-Handel
gewihrleistet werden. Der Bundesrat erachtet die vorgeschlagenen Massnahmen
als ungeeignet und will deshalb die Abschottung der Schweiz durch Unternehmen
mit einem indirekten Gegenvorschlag zielgerichtet und ohne volkswirtschaftlich
schédliche Auswirkungen bekimpfen.

Inhalt der Vorlage

Die am 12. Dezember 2017 vom Verein «Stop der Hochpreisinsel — fiir faire Preisex»
eingereichte eidgendssische Volksinitiative «Stop der Hochpreisinsel — fiir faire
Preise (Fair-Preis-Initiative)y fordert die Gewdhrleistung der diskriminierungs-
freien Beschaffung von Waren und Dienstleistungen im Ausland sowie die Verhinde-
rung von Wettbewerbsbeschrinkungen, die durch einseitiges Verhalten von markt-
mdchtigen Unternehmen verursacht werden. Zu diesem Zweck verlangt die Initiative
eine Ergdnzung von Artikel 96 Absatz 1 der Bundesverfassung und die Aufnahme
einer neuen Ziffer in den Ubergangsbestimmungen.

Hiermit wdre insbesondere eine Anpassung des Kartellgesetzes verbunden. Neben
marktbeherrschenden Unternehmen sollen neu auch sogenannte relativ marktmdch-
tige Unternehmen von der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle erfasst werden.
Relativ marktmdchtige Unternehmen kénnten unter anderem verpflichtet werden, die
von ihnen abhdngigen Unternehmen zu spezifischen Bedingungen zu beliefern oder
von thnen Waren und Dienstleistungen abzunehmen.

Diese Regelung wiirde sowohl fiir Unternehmen mit Sitz im In- als auch im Ausland
gelten, jedoch wire es gemdss Initiativtext relativ marktmdchtigen und neu auch
marktbeherrschenden Unternehmen erlaubt, Re-Importe ihrer Waren in das Produk-
tionsland zu verhindern. Damit wdren in der Praxis vor allem Schweizer Unterneh-
men im Gegensatz zu auslindischen Unternehmen nicht verpflichtet, Unternehmen
aus der Schweiz iiber Lieferkandle im Ausland zu beliefern. In Bezug auf markt-
beherrschende Unternehmen ginge mit einer solcher Regelung dariiber hinaus eine
Schwdéichung des geltenden Kartellgesetzes einher.

Uberdies verlangt die Initiative die grundsitzliche Gewdihrleistung des diskrimi-
nierungsfreien Einkaufs im Online-Handel, insbesondere durch eine entsprechende
Ergdnzung des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb. Die Initiative for-
dert somit ein grundsdtzliches Verbot der regionalen Sperrung von Internetinhalten
durch den Anbieter, des sogenannten privaten Geoblockings.
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Vorziige und Mingel der Initiative

Der Schweizer Markt wird gemdiss den Initiantinnen und Initianten durch internati-
onal titige Unternehmen oft vom Ausland abgeschottet, um hohe Preise durchsetzen
und somit die teilweise hohe Schweizer Zahlungsbereitschaft abschipfen zu konnen.
Die von der Initiative vorgesehenen Massnahmen zur Stirkung der Beschaffungs-
freiheit im Ausland fiir von relativ marktmdchtigen Unternehmen abhdngige nach-
fragende Unternehmen kénnen dies moglicherweise in gewissen Fillen verhindern.
Jedoch wiirde die generelle Einfiihrung des Konzepts der relativen Marktmacht —
womit insbesondere auch rein inldndische Wirtschaftsbeziehungen zwischen den
Unternehmen betroffen wdren — vorwiegend Bereiche neu regeln, die nicht von
Markt-abschottung betroffen sind. Somit miissten beispielsweise die Wettbewerbsbe-
horden und vor allem die (Zivil-)Gerichte unter gewissen Umstinden auch die
Preispolitik zwischen zwei Schweizer Unternehmen im Inland untersuchen und
dariiber urteilen, selbst wenn keines von diesen marktbeherrschend ist. Dies geht
nach Ansicht des Bundesrates zu weit, denn neben den zusdtzlichen administrativen
Kosten fiir Bund, Kantone und Unternehmen wiirden zudem die Rechtssicherheit, die
Wirtschaftsfreiheit und letztendlich Arbeitspliitze gefihrdet.

Die Initiative sieht weiter eine Klausel vor, die es relativ marktmdchtigen und neu
auch marktbeherrschenden Unternehmen erlaubt, durch einseitiges Verhalten Re-
Importe ins Produktionsland zu verhindern. Diese Regelung wiirde zum einen in
vielen Fillen tiefere Beschaffungspreise fiir Unternehmen in der Schweiz gerade
verhindern. Zum anderen kime dies einer faktischen Ungleichbehandlung von in-
und ausldndischen Unternehmen gleich und volkerrechtliche Verpflichtungen der
Schweiz wiirden allenfalls verletzt.

Das von der Initiative vorgesehene grundsdtzliche Verbot des privaten Geobloc-
kings, das im Grunde gegen Anbieter gerichtet ist, die Waren und Dienstleistungen
im Internet anbieten und ihre Geschdfistdtigkeit im Ausland ausiiben, wdire ohne
entsprechende staatsvertragliche Regelungen mit anderen Léndern mit grossen
Durchsetzungsschwierigkeiten im Ausland behaftet und somit nach Ansicht des
Bundesrates wohl wirkungslos. Im Ergebnis wdren daher durch ein unilaterales
Verbot vor allem Schweizer Unternehmen betroffen.

Antrag des Bundesrates

Aufgrund dieser Erwdgungen beantragt der Bundesrat den eidgendssischen Rdten
mit dieser Botschaft, die Initiative Volk und Stinden zur Ablehnung zu empfehlen. Er
stellt der Initiative einen indirekten Gegenvorschlag gegeniiber.

Der indirekte Gegenvorschlag beinhaltet eine Anpassung des geltenden Kartellge-
setzes und nimmt das von der Initiative vorgeschlagene Konzept der relativen
Marktmacht auf. (Im Unterschied zum Deutschen und zum Italienischen werden im
Franzésischen im indirekten Gegenvorschlag und im Initiativtext zwei unterschied-
liche Begriffe hierfiir verwendet — «pouvoir de marché relatify und «position domi-
nante relativey.) Dessen Anwendungsbereich wird jedoch auf Abschottungen des
Schweizer Marktes begrenzt. Damit sind rein innerschweizerische Sachverhalte
nicht von der Regelung betroffen. Von relativ marktmdchtigen Unternehmen abhdn-
gige Unternehmen sollen zur Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen grundsditz-
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lich Waren und Dienstleistungen im Ausland zu den dort praktizierten Preisen und
sonstigen Geschdftsbedingungen beziehen kénnen. Damit wird die Kernforderung
der Initiative erfiillt: die Stirkung der Beschaffungsfreiheit von Schweizer Unter-
nehmen im Ausland zur Erleichterung von Parallelimporten und damit zur Korrek-
tur von Wettbewerbsnachteilen gegeniiber auslindischen Konkurrenten. Zugleich
werden die dem Initiativtext innewohnenden negativen Konsequenzen fiir binnen-
wirtschaftliche Geschdftsbeziehungen vermieden, da diese nicht von Marktabschot-
tungen betroffen oder durch das geltende Kartellgesetz hinreichend vor Wettbe-
werbsverzerrungen geschiitzt sind. Ein grundsdtzliches Verbot des privaten Geo-
blockings sieht der indirekte Gegenvorschlag des Bundesrates insbesondere auf-
grund der grossen Durchsetzungsschwierigkeiten hingegen nicht vor.
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Botschaft
1 Formelle Aspekte und Giiltigkeit der Initiative
1.1 Wortlaut der Initiative

Die Volksinitiative «Stop der Hochpreisinsel — fiir faire Preise (Fair-Preis-Initia-
tive)» hat den folgenden Wortlaut:

Die Bundesverfassung! wird wie folgt gedndert:

Art. 96 Abs. 1

I Der Bund erldsst Vorschriften gegen volkswirtschaftlich oder sozial schidliche
Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen. Er triftt
insbesondere Massnahmen zur Gewahrleistung der diskriminierungsfreien Beschaf-
fung von Waren und Dienstleistungen im Ausland sowie zur Verhinderung von
Wettbewerbsbeschrinkungen, die durch einseitiges Verhalten von marktméchtigen
Unternehmen verursacht werden.

Art. 197 Ziff. 122
12. Ubergangsbestimmung zu Art. 96 Abs. 1

! Bis zum Inkrafttreten der gesetzlichen Bestimmungen erlésst der Bundesrat inner-
halb zweier Jahre nach Annahme der Anderungen von Artikel 96 Absatz 1 durch
Volk und Sténde die erforderlichen Ausfiihrungsbestimmungen.

2 Die Ausfiihrungsbestimmungen von Bundesversammlung und Bundesrat folgen
den nachstehenden Grundsitzen:

a. Die Verhaltensweisen, die fiir marktbeherrschende Unternehmen unzuléssig
sind, sind auch fiir Unternehmen unzuléssig, von denen andere Unternehmen
in einer Weise abhdngig sind, dass keine ausreichenden und zumutbaren
Moglichkeiten bestehen, auf andere Unternehmen auszuweichen (relativ
marktméchtige Unternehmen).

b. Marktbeherrschende und relativ marktméachtige Unternehmen verhalten sich
vorbehéltlich einer Rechtfertigung aus sachlichen Griinden unzuldssig, wenn
sie die Moglichkeit fiir Nachfrager einschranken, Waren oder Dienstleistun-
gen, die in der Schweiz und im Ausland angeboten werden, im Staat ihrer
Wahl zu den dort von den Unternehmen praktizierten Preisen zu beziehen;
Preisdifferenzierungen bleiben zuldssig, solange Unternehmen nicht wett-
bewerbswidrige Ziele verfolgen und keine Wettbewerbsverzerrungen verur-
sachen.

1 SR 101
2 Die endgiiltige Ziffer dieser Ubergangsbestimmung wird nach der Volksabstimmung von
der Bundeskanzlei festgelegt.
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c. Unternehmen diirfen durch einseitiges Verhalten die Beschaffung der von
ihnen exportierten Waren im Ausland einschrinken, wenn diese Waren ins
Produktionsland reimportiert und dort ohne weitere Bearbeitung weiterver-
kauft werden sollen.

d. Relativ marktméchtige Unternehmen sind bei unzuldssigem missbrauchli-
chem Verhalten von direkten kartellrechtlichen Sanktionen ausgenommen.

e. Der diskriminierungsfreie Einkauf im Online-Handel ist grundsitzlich zu
gewihrleisten, insbesondere durch eine Bestimmung gegen unlauteren Wett-
bewerb.

1.2 Zustandekommen und Behandlungsfristen

Die Volksinitiative «Stop der Hochpreisinsel — flir faire Preise (Fair-Preis-Initia-
tive)» wurde am 6. September 2016 von der Bundeskanzlei vorgepriift3 und am
12. Dezember 2017 mit den nétigen Unterschriften eingereicht. Mit Verfligung vom
17. Januar 20184 stellte die Bundeskanzlei fest, dass die Initiative mit 107 889
giiltigen Unterschriften zustande gekommen ist.

Die Initiative hat die Form des ausgearbeiteten Entwurfs. Der Bundesrat unterbreitet
dazu einen indirekten Gegenvorschlag. Nach Artikel 97 Absatz 2 des Parlamentsge-
setzes vom 13. Dezember 20025 (ParlG) hat der Bundesrat somit spétestens bis zum
12. Juni 2019 die Entwiirfe fiir einen Bundesbeschluss und einen Erlass sowie eine
Botschaft zu unterbreiten. Die Bundesversammlung muss nach Artikel 100 ParlG bis
zum 12. Juni 2020 iiber die Abstimmungsempfehlung beschliessen. Sie kann die
Behandlungsfrist um ein Jahr verldngern, wenn die Voraussetzungen geméss Arti-
kel 105 ParlG erfiillt sind.

1.3 Giiltigkeit

Die Initiative erfiillt die Anforderungen an die Giiltigkeit nach Artikel 139 Absatz 3
der Bundesverfassung (BV):

a) Sie ist als vollstindig ausgearbeiteter Entwurf formuliert und erfiillt somit
die Anforderungen an die Einheit der Form.

b) Zwischen den einzelnen Teilen der Initiative besteht ein sachlicher Zusam-
menhang. Die Initiative erfiillt somit die Anforderungen an die Einheit der
Materie.

c¢) Die Initiative verletzt keine zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts.
Sie erfiillt somit die Anforderungen an die Vereinbarkeit mit dem Vdlker-
recht.

3 BBI2016 7093
4 BBI2018217
5 SR171.10
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2 Ausgangslage fiir die Entstehung der Initiative
2.1 «Hochpreisinsel Schweiz»
2.1.1 Ausgangslage

Konsumentinnen und Konsumenten sowie Unternehmen bezahlen in der Schweiz in
der Regel hohere Preise als Nachfragerinnen und Nachfrager im Ausland. So lag
beispielsweise 2017 der Preisniveauindex der Konsumausgaben der privaten Haus-
halte um 56 Prozent {iber dem Durchschnitt der 15 Lander, die vor April 2004 der
EU beigetreten sind (EU-15-Lénder). Die Preise unserer Nachbarldnder entsprechen
dagegen etwa dem europdischen Mittel. Abbildung 1 zeigt die Preisunterschiede
innerhalb Europas. Auffallend ist, dass sich die Preisniveaus innerhalb des europii-
schen Binnenmarktes trotz zunehmender 6konomischer Integration und teilweise
gemeinsamer Wahrung weiterhin stark unterscheiden.

Abbildung 1
Preisniveauindizes privater Konsum

60

40

20

0

-20

-40

-60

Polen

Malta

EU28

Italien
Deutschland

Slowenien
Irland

Estland
Idand

Bulgarien
Rumdnien
Ungarn
Litauen
Kroatien
Slowakei
Lettland
Griechenland
Portugal
Zypern
Spanien
Frankreich
Osterreich
Niederlande
Finnland
Schweden
Danemark
Luxembourg
Norwegen
Schweiz

Tschechische Rep.
Grossbritannien

Indexiert (EU-15=100), dargestellt ist die Abweichung von 100, Preisniveauindex als Quotient
aus Kaufkraftparitit und aktuellem nominalen Wechselkurs. Quelle: Eurostat, Zahlen fiir 2017.

Abbildung 2 zeigt die Preisunterschiede Schweiz—EU fiir ausgewihlte Bereiche.
Waihrend die Preise fiir Giiter in der Schweiz um 31 Prozent hdher liegen als der
EU-Durchschnitt, betrdgt die Differenz bei den Dienstleistungen rund 68 Prozent.
Insofern tragen die nicht oder kaum handelbaren Dienstleistungen, beispielsweise in
den Bereichen Gesundheit oder Wohnen und Energie, in erheblichem Masse zur
«Hochpreisinsel Schweiz» bei.
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Abbildung 2
Relatives Preisniveau in der Schweiz
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Indexiert (EU-15=100). Preisniveauindex als Quotient aus Kaufkraftparitdt und aktuellem
nominalen Wechselkurs. Quelle: Eurostat, Zahlen fiir 2017.

Ein hohes Preisniveau ist in der Regel auch ein Zeichen fiir hohen Wohlstand und
geht in diesem Falle mit einem hohen Lohnniveau einher. Aus volkswirtschaftlicher
Sicht ist deshalb die Kaufkraft, also die Menge an Giitern und Dienstleistungen, die
mit dem bestehenden Lohnniveau erworben werden konnte, der ausschlaggebende
Indikator. Die Schweiz schneidet im internationalen Vergleich beziiglich Kaufkraft
ausgezeichnet ab. Gemiss einer Erhebung der UBS ist beispielsweise Ziirich —
hinter Los Angeles — weltweit die Stadt mit der zweithdchsten Kaufkraft im Jahr
2018, Genf folgt auf dem vierten Platz.6 Das gleiche Ergebnis zeigen auch die Zah-
len zu den kaufkraftbereinigten Haushaltseinkommen von Eurostat.” Die Haushalte
in der Schweiz konnen sich im Mittel mehr Giiter und Dienstleistungen leisten als
solche im Ausland. Anhand der erwdhnten Studie der UBS kann die relativ hohe
Kaufkraft in der Schweiz anschaulich illustriert werden: Die Abbildung 3 zeigt die
Arbeitszeit, die erforderlich ist, um eine der aufgefiihrten Waren zu erwerben. Im
Jahr 2018 waren in Ziirich 13 Minuten erforderlich, um einen Big Mac zu kaufen,
wahrend man hierfiir in Berlin oder Wien 18 Minuten, in Paris 23 Minuten und in
Rom 24 Minuten arbeiten musste. Noch deutlicher ist der Unterschied in Bezug auf
ein iPhone X, wofiir man in der Schweiz 38 Stunden Arbeit benétigte, wiahrend dies
in den Nachbarldndern mehr als doppelt so lange dauerte (84 Stunden in Wien,
89 Stunden in Berlin, 102 Stunden in Paris und 107 Stunden in Rom).

6 Vgl. UBS, «Cost of living in cities around the world. Prices and Earnings 2018», auf
Englisch abrufbar unter: www.ubs.com/microsites/prices-earnings/en/.

7 Eurostat, «Verfiigbares Pro-Kopf-Einkommen der Haushalte (Verbrauchskonzept)»,
abrufbar unter: https://ec.europa.eu/eurostat/tgm/
table.do?tab=table&init=1&language=de&pcode=tec00113&plugin=1.
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Abbildung 3
Big Mac — Mittlere Arbeitszeit in Minuten
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Basis: Mittlere Netto-Stundenléhne. Quelle: UBS — prices and earnings 2018, eigene Darstel-
lung des Bundesrates, Zahlen fiir 2018.

Empirisch lésst sich feststellen, dass Lander mit einem hohen Wohlstand gemessen
am Bruttoinlandprodukt (BIP) in der Tendenz auch ein hohes Preisniveau haben
(vgl. Abbildung 4).3 Derselbe Zusammenhang gilt auch fiir Preise und Lohne
(vgl. Abbildung 5), was angesichts des Kostenfaktors Lohn bezichungsweise der
Bedeutung der Inflation bei Lohnverhandlungen nicht weiter verwundert. Hohe
Lohne widerspiegeln zum einen eine hohere Produktivitit der eingesetzten Arbeit.
Anderseits legt die 6konomische Theorie nahe, dass eine hohe Produktivitdt des
Exportsektors in einer offenen Volkswirtschaft auch in den restlichen Sektoren zu
héheren Lohnen und damit zu einem insgesamt hoheren Preisniveau flihrt (sog.
Balassa-Samuelson-Effekt).” Insofern sind hohe Preise fiir eine Volkswirtschaft
nicht a priori schédlich. Sie sind auch Ausdruck einer erfolgreichen Volkswirtschaft
beziehungsweise eines hohen Wohlstandes.

8 Vgl. beispielsweise OECD, New international Comparisons of GDP and consumption
based on purchasing power parities for the year 2011, Paris, 18. Dezember 2013.

9 Vgl. etwa Paul Krugman / Maurice Obstfeld / Marc Melitz, Internationale Wirtschaft:
Theorie und Politik der Aussenwirtschaft, 10. Aufl. 2015, Prentice Hall, Pearson
Education, S. 558 f.
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Abbildung 4
Zusammenhang zwischen Preisen und BIP pro Kopf
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Quelle: OECD, Zahlen fiir 2017.

Abbildung 5
Zusammenhang zwischen Preisen und Lohnen
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jéhrliche Arbeitsstunden. Basis: 77 Stadte weltweit. Quelle: UBS, «Cost of living in cities
around the world. Prices and earnings 2018», eigene Darstellung des Bundesrates, Zahlen fiir
2018.
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2.1.2 Erfiillung Postulat Fournier (15.4159)

Der Hintergrund der Fair-Preis-Initiative ist die Thematik der «Hochpreisinsel
Schweiz». Mit der im Rahmen der vorliegenden Botschaft vorgenommenen Darle-
gung der Ursachen der «Hochpreisinsel Schweiz» soll zugleich das Postulat Four-
nier vom 17. Dezember 2015 (15.4159 «Weshalb ist die Schweiz eine Hochpreisin-
sel? Und was kann dagegen unternommen werden?») erfiillt werden. Es beauftragt
den Bundesrat, die Griinde fiir das hohe Kosten- und Preisniveau in der Schweiz zu
analysieren und darzulegen sowie Massnahmen vorzuschlagen, mit denen dieses
bekdmpft werden kann. Dabei soll der Fokus insbesondere auf die Verbesserung der
Rahmenbedingungen und die Stirkung des Wettbewerbs gerichtet werden. Der
Sténderat hat das Postulat am 10. Mérz 2016 angenommen.

2.1.3 Ursachen von hoheren Preisen

2.1.3.1 Einleitende Bemerkungen

Der Bundesrat hat die Ursachen der «Hochpreisinsel Schweiz» im Bericht in Erfiil-
lung des Postulates David vom 14. Dezember 2005 (05.3816 «Preisinsel Schweizy)
eingehend analysiert und verschiedene Massnahmen vorgeschlagen.10 Des Weiteren
hat der Bundesrat 2016 in Erflillung des Postulats der Kommission fiir Wirtschaft
und Abgaben des Nationalrates vom 24. Februar 2014 (14.3014 «Erleichterung der
Zollabfertigung und Forderung von Parallelimporten dank Anerkennung weiterer
Dokumente zur Erbringung des Ursprungsnachweises») einen Bericht iiber die
Erleichterung von Parallelimporten vorgelegt.!! Der Bericht behandelt ebenfalls die
Thematik der «Hochpreisinsel Schweiz» und zeigt auf, dass verschiedene Faktoren
fiir das hohe Preisniveau verantwortlich sind. Die den beiden erwédhnten Berichten
zugrundeliegende Analyse trifft grundsitzlich auch heute noch zu. Nachfolgend
werden die wichtigsten Ursachen und mdgliche Massnahmen noch einmal kurz
aufgerollt.

2.1.3.2 Kaufkraft

Unternehmen tendieren dazu, Preise wenn moglich nach geografischen oder anderen
Kriterien zu segmentieren und damit bei den Nachfragerinnen und Nachfragern
jeweils einen mdoglichst grossen Teil der Zahlungsbereitschaft abzuschopfen. Auf-
grund der im internationalen Vergleich &dusserst hohen Kaufkraft in der Schweiz
(vgl. Abbildung 3) sind viele Unternehmen versucht, ihre Produkte in der Schweiz

10 Vgl. «Preisinsel Schweiz, Berichte in Erfiillung des Postulates David (05.3816)», Grund-
lagen der Wirtschaftspolitik Nr. 16, 2008, abrufbar unter: www.seco.admin.ch> Publika-
tionen und Dienstleistungen > Publikationen > Konsum und Preise > Preisunterschiede >
Preisinsel Schweiz.

I Abrufbar unter: www.parlament.ch > 14.3014 > Bericht in Erfiillung des parlamentari-
schen Vorstosses.

4890



BB12019

teurer zu verkaufen. In Landern mit tiefem Lohnniveau werden entsprechend tiefere
Preise verlangt.

2.1.3.3 Handelshemmnisse

Das Setzen hoherer Preise in der Schweiz ist nur unter gewissen Bedingungen
moglich und erfolgreich: Je besser handelbar ein Gut ist, desto schwieriger sind
hohere Preise in der Schweiz durchzusetzen. So erschweren unter anderem auch
tiefe Transportkosten und eine gute Lagerfahigkeit das Setzen hoherer Preise in der
Schweiz. In dieser Hinsicht begiinstigen Zolle (insbesondere im Agrarbereich),
Zollformalitdten, unterschiedliche Produktvorschriften oder Zulassungs- und Bewil-
ligungsverfahren die erwihnte internationale Segmentierung von Maérkten. Heute
gibt es in der Schweiz nach wie vor zahlreiche solche Handelshemmnisse,!2 welche
die Handelbarkeit von Waren und Dienstleistungen erschweren, den Schweizer
Markt abschotten und somit zu den hohen Preisen beitragen; eine solche Segmentie-
rung kann aber beispielsweise auch durch private Handelsbeschrankungen wie etwa
Gebietsschutzabreden* erreicht werden (vgl. dazu Ziff. 2.1.3.5). Daneben verursa-
chen Handelshemmnisse in der Regel auch direkte Kosten, etwa Zollgebiihren oder
anfallende Kosten fiir ein Bewilligungsverfahren.

Im Jahr 2010 wurde das Cassis-de-Dijon-Prinzip durch die Schweiz autonom einge-
fiihrt. Das Cassis-de-Dijon-Prinzip wurde urspriinglich vom Européischen Gerichts-
hof (EuGH) entwickelt.!3 Produkte, die den technischen Vorschriften der EU oder
eines Mitgliedstaates der EU oder des EWR entsprechen und dort rechtméssig in
Verkehr sind, diirfen nach Artikel 16a des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 199514
iiber die technischen Handelshemmnisse grundsétzlich auch in der Schweiz ohne
vorgéngige Kontrollen frei zirkulieren. Ausnahmen sind nur zum Schutz {iberwie-
gender Offentlicher Interessen moglich. Das Cassis-de-Dijon-Prinzip hat die Handel-
barkeit verschiedener Giiter zwar erhoht. Dessen Wirkung wurde jedoch durch
etliche Ausnahmen (z. B. abweichende Deklarationsvorschriften im Lebensmittelbe-
reich), durch die Bewilligungspflicht bei Lebensmitteln sowie durch weiterhin
bestehende Zulassungsverfahren fiir diverse Giiterkategorien (z. B. Arzneimittel,
Futtermittel, Pflanzenschutzmittel, Biozidprodukte) geschwécht.

12 Vgl. dazu auch Stefan Biihler (2015), Kartellrechtsreform auf der Hochpreisinsel — ein
ambitioniertes Unterfangen, in: Die Volkswirtschaft, 8-9/2015, S. 52 f.

13 BuGH, Urteil v. 20.2.1979, Rewe-Zentral AG gegen Bundesmonopolverwaltung fiir
Branntwein, 120/78, abgedruckt in GRUR Int. 1979, 468 ff.

14 SR 946.51

4891



BB12019

2.1.3.4 Produktionskosten

Ein weiterer Faktor, der zu hoheren Preisen auf dem Schweizer Markt fiihrt, besteht
in den hohen allgemeinen Produktionskosten in der Schweiz. Dazu gehdren Lohne
(vgl. Ziff. 2.1.1), Mieten, Baukosten, Energiekosten, Transportkosten, Rohstoffe,
Zwischengiiter oder andere Vorleistungen, welche die inldndische Herstellung von
Giitern und Dienstleistungen im Vergleich zum Ausland verteuern. Die Bedeutung
der einzelnen Kosten variieren je nach Produkt und entsprechender Marktstruktur,
wie etwa Fallstudien zu Agrargiitern gezeigt haben.!5 Auch hohere Einstandspreise
beim Wareneinkauf kdnnen beispielsweise eine Ursache fiir die relativ hohen Preise
im Detailhandel sein.!6

Ein weiterer Faktor der relativ hohen Produktionskosten in der Schweiz ist der
mangelnde Wettbewerb in verschiedenen Bereichen des Binnenmarktes.!? Dazu
gehoren etwa Netzwerkindustrien wie Postwesen, Energie oder die freien Berufe
(z. B. Notarinnen und Notare). Hier konnten weitere Liberalisierungsschritte zu
tieferen Preisen fiir die inldndischen Unternehmen beitragen.

2.1.35 Wettbewerb und Kartellrecht

Neben Kaufkraft- und Kosteniiberlegungen stiitzen sich Anbieter bei der Preisfest-
setzung auch auf die Konkurrenzsituation in den jeweiligen Mérkten.18 Tendenziell
sinkt die Marktmacht und der Preissetzungsspielraum eines Unternehmens, je mehr

15 Bokusheva Raushan; Fischer Silvan; Grass Michael (2019). Eine Analyse von Food-
Wertschopfungsketten auf Basis internationaler Vergleichsdaten und Fallstudien, BAK
Economics und ZHAW, Studie im Auftrag des SECO; Cerca Mariana, Mann Stefan,
Kohler Andreas, Wunderlich Anne, Logatcheva Katja, van Galen Michiel, Helming John,
van Berkum Siemen, Rau Marie Luise, Baltussen Willy (2019); Concentrate Animal Feed
as an Input Good in Swiss Agricultural Production, Wageningen Economic Research,
Studie im Auftrag des SECO; Gentile Enrica, Gentile Mario, Loi Albercio et al. (2019).
Fertilizers and pesticides: Price differences between Switzerland and neighbouring count-
ries, Studie im Auftrag des SECO; Logatcheva Katja, van Galen Michiel, Janssens Bas,
Rau Marie Luise, Baltussen Willy, van Berkum Siemen, Mann Stefan, Ferjani Ali, Cerca
Mariana (2019). Factors Driving Up Prices Along the Food Value Chain in Switzerland —
Case Studies on Bread, Yoghurt, and Cured Ham, Wageningen Economic Research,
Studie im Auftrag des SECO. Alle Studien sind abrufbar unter www.seco.admin.ch>
Publikationen & Dienstleistungen > Strukturwandel und Wachstum > Branchenanalysen.

16 BAK Basel Economics (2017), Die Kosten des Schweizer Detailhandels im internatio-
nalen Vergleich. Eine Studie im Auftrag der Swiss Retail Federation. Die Studie ist
abrufbar unter www.bak-economics.com> Publikationen > (im Suchfeld «Die Kosten des
Schweizer Detailhandels im internationalen Vergleich» eingeben; auf das erste Sucher-
gebnis «Die Kosten des Schweizer Detailhandels im internationalen Vergleich» klicken).

17" Bericht des WBF vom 21. Jan. 2015 «Grundlagen fiir die Neue Wachstumspolitik.
Analyse der bisherigen und Ausblick auf die zukiinftige Strategie. Bericht in Erfiillung
des Postulates 13.3907 Leutenegger Oberholzer, S. 100 ff. Der Bericht ist abrufbar unter
www.parlament.ch> 13.3907 > Bericht in Erfiillung des parlamentarischen Vorstosses.

18 Vgl. Mathias Zurlinden (2007), Preissetzungsverhalten von Unternehmen: Auswertung
einer Umfrage der Delegierten fiir regionale Wirtschaftskontakte, Schweizerische
Nationalbank SNB, Quartalsheft 1/2007.
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Anbieter auf einem Markt titig sind.! Marktmacht beziehungsweise Preissetzungs-
spielraum fiihrt in der Regel zu erhéhten Margen und kann — vom (ausldndischen
oder inldndischen) Hersteller iiber den Importeur/Grosshandel bis hin zum Detail-
héndler — grundsétzlich auf verschiedenen Stufen der Lieferkette vorhanden sein.
Die Wettbewerbssituation auf den betroffenen Méarkten muss deshalb bei der Erkla-
rung der hohen Preise in der Schweiz mitberiicksichtigt werden. Dies gilt insbeson-
dere auch fiir die Frage, ob mogliche Preisvorteile schliesslich an die Konsumentin-
nen und Konsumenten weitergegeben werden. Wichtig in dem Zusammenhang ist
die Wechselwirkung mit den Handelshemmnissen (vgl. Ziff. 2.1.3.3): Durch den
weiteren Abbau von Handelshemmnissen kann der Wettbewerbsdruck im Inland
weiter erhoht werden und damit der Druck auf die Preise entstehen.

Eine Marktsegmentierung kann aber nicht nur durch Handelshemmnisse, sondern
auch durch private Handelsbeschrankungen wie etwa die missbrauchliche Ausnut-
zung einer marktbeherrschenden Stellung oder Gebietsschutzabreden erreicht wer-
den (vgl. hierzu Ziff. 2.2). Deshalb ist die strikte Anwendung des geltenden Kartell-
rechts zentral. Die Wettbewerbskommission (WEKO) und die Eidgendssischen
Gerichte haben in den letzten Jahren in dem Zusammenhang mehrere Verfahren
gegen Unternechmen, die Gebietsschutzabreden angewendet hatten, abgeschlossen
und die betroffenen Unternehmen sanktioniert.20 Bereits an dieser Stelle ist zudem
festzuhalten, dass das Bundesgericht in einem Leitentscheid in Sachen «Gabay
jiingst die Hiirden fiir den Nachweis von unzuldssigen Gebietsschutzabreden sowie
auch anderen harten Wettbewerbsabreden gesenkt hat.2!

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die «Hochpreisinsel Schweizy
verschiedene Ursachen hat, die wiederum miteinander verkniipft sind. Bei der Ana-
lyse von Preisunterschieden sollten alle genannten Ursachen beriicksichtigt werden.
Diese konnen je nach Produkt in ganz unterschiedlichem Ausmass zu den hoheren
Preisen in der Schweiz beitragen. Die Ursachen fiir die relativ hohen Preise in der
Schweiz sind in nachfolgender Abbildung noch einmal schematisch zusammenge-
fasst.

19" Vgl. hierzu etwa Massimo Motta (2004), Competition Policy in Theory and Practice,
Cambridge University Press, S. 39 ff. und 231 ff.

20 Vgl. etwa BGE 143 11 297, Gaba; BGE 144 11 194, BMW, BGE 144 11 246, Altimum SA;
BVGer B-581/2012 vom 16. Sept. 2016, Nikon.

21 BGE 143 11297, Gaba.
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Abbildung 6
Ursachen «Hochpreisinsel Schweiz»
Prels Marge Preis MWSE Hahere Zol, Marge Preis- Prels
in Handel i Kosten g Handel differenz in
[} EV EU (CH <EU) (zB. Lohne, otc. CH Prels- CHEY CH
Misten) differenzierung

Quelle: SECO, stilisiertes Beispiel anhand eines Importgutes aus der EU. Die Hohe der Balken
ist fiktiv.

2.14 Massnahmen gegen die «Hochpreisinsel Schweiz»

Zu den Handlungsméglichkeiten gegen die «Hochpreisinsel Schweiz» gehoren unter
anderem der Abbau von tarifiren sowie technischen Handelshemmnissen, die Stér-
kung des Wettbewerbs im Binnenmarkt sowie ein griffiges Wettbewerbsrecht, um
den Wettbewerb zu schiitzen. Die moglichen Massnahmen gegen die «Hochpreis-
insel Schweiz» sind seit vielen Jahren bekannt, politisch jedoch teilweise stark
umstritten.

Auf Basis der in Ziffer 2.1.3 erwédhnten Arbeiten hat der Bundesrat 2017 umfassen-
de Massnahmen gegen die «Hochpreisinsel Schweiz» beschlossen (vgl. Abbil-
dung 7).22 Die Massnahmen zielen auf den Abbau von Importhindernissen und
erschweren damit die Marktsegmentierung und Preisdifferenzierung durch ausléndi-
sche Hersteller. So will er die Zolle auf Importen von Industriegiitern unilateral
aufheben. Des Weiteren sollen Zolle auf ausgewdhlte Agrargiiter sinken, welche
nicht in der Schweiz hergestellt werden. Zudem mochte er das Cassis-de-Dijon-
Prinzip stirken, indem die Anzahl der Ausnahmen (vgl. Ziff. 2.1.3.3) verringert
wird. Zudem hat der Bundesrat eine Vernehmlassung zur Vereinfachung des Bewil-
ligungsverfahrens fiir Lebensmittel gemdss Cassis-de-Dijons-Prinzip durchgefiihrt
und berit zurzeit das weitere Vorgehen.23 Insgesamt werden mit diesen Massnah-

22 Vgl. Medienmitteilung des SECO vom 20. Dez. 2017, abrufbar unter www.seco.admin.ch
> Das SECO > Medienmitteilungen > Medienmitteilungen 2017 — SECO > Bundesrat be-
schliesst Massnahmen gegen Hochpreisinsel.

23 Die Vernehmlassungsunterlagen sind abrufbar unter: www.admin.ch > Bundesrecht >
Abgeschlossene Vernehmlassungen > 2017 > WBF.
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men substanzielle Kosteneinsparungen von rund 900 Millionen Franken angestrebt,
welche bei Unternehmen sowie beim Privatkonsum anfallen sollten.

Abbildung 7
Ubersicht iiber beschlossene Massnahmen gegen die «Hochpreisinsel Schweiz»

1. Autonome Aufhebung der Impertzélle auf Industrieprodukte > in

2. Massnahmen zu Agrarprodukten

a) Anpassungen und Vereinfachungen des Kontingentsystems -> Vorschiag In Bearbeltung
b) Uberprifung des Industrieschutzes und der Rentenverteilung > Postulat 18.3380 WAK in Bearbeitung,
entlang der Wertschépfungsketten SECO-Studien publiziert am 25.02.2019
¢) Zollabbau fir nicht sensitive Agrarprodukte und fiir deren > InDiskussion
Verarbeitungsprodukte

d) Uberpriifung eines Zollabbaus fiir Agrarprodukte mit einem heute
unnétig hohen Zollschutz (Friichte / Gemise ausserhalb Saison) > inDiskussion

3. Cassis-de-Dijon-Prinzip (CdD-Prinzip):
Harmoenisierung mit EU und Streichung der schweizerischen Ausnahme

a) Haushaltsgerate: Energieeffizienz > b”"m‘”ﬁ' Revisionder n

b) Holzprodukte (Mébel): Deklarationspflicht EY chiosssn, Entsch des Partaments zur
c) Alkoholische Siissgetranke: Deklarationspflicht > der g in

4. Lebensmittel unter CdD-Prinzip: Melde- anstelle von Bewilligur flich > in

5. Revision der Fusionskontrolle > des Kartelg bl mlsm

6. Vereinfachte D ion von P i i ! = Vorschiag in Bearbeitung

Quelle: eigene Darstellung des Bundesrates

Um den Wettbewerb noch besser zu schiitzen, wird schliesslich eine Modernisierung
der wettbewerbsrechtlichen Fusionskontrolle angestrebt. Die Einfiihrung des auch
von der EU angewandten «Significant Impediment to Effective Competition»-Tests
(SIEC) wiirde es der WEKO erlauben, in Einzelfdllen auch dann zu intervenieren,
wenn eine erhebliche Behinderung des Wettbewerbs vorliegt, ohne dass eine markt-
beherrschende Stellung im Sinne des in der Schweiz aktuell geltenden qualifizierten
Marktbeherrschungstests besteht; nach Artikel 10 Absatz 2 des Kartellgesetzes vom
6. Oktober 199524 (KG) kann die WEKO einen Zusammenschluss nur untersagen
oder ihn mit Bedingungen und Auflagen zulassen, wenn der Zusammenschluss eine
marktbeherrschende Stellung, durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden
kann, begriindet oder verstirkt und keine Verbesserung der Wettbewerbsverhéltnisse
in einem anderen Markt bewirkt, welche die Nachteile der marktbeherrschenden
Stellung iiberwiegt. Die Revision der Fusionskontrolle konnte die Entstehung markt-

24 SR 251
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méchtiger Unternehmen erschweren, was sich wiederum positiv auf das Wettbe-
werbsumfeld in der Schweiz auswirken diirfte.

In Bezug auf den Wettbewerb in den Netzwerkindustrien kann erwdhnt werden, dass
der Bundesrat derzeit ein Gasversorgungsgesetz vorbereitet?> sowie Ende 2018 fiir
eine Anderung des Stromversorgungsgesetzes vom 23. Mirz 200726 (StromVG), mit
dem Ziel der vollstandigen Offaung des Strommarktes, die Vernehmlassung eroffiet
hat.27

Schliesslich muss beachtet werden, dass gewisse Preisunterschiede im Vergleich mit
dem umliegenden Ausland aufgrund von Kostenunterschieden und einer anderen
Wettbewerbs- und Nachfragesituation bestehen bleiben diirften. Dies belegt auch die
Situation in der EU, wo trotz gemeinsamem Binnenmarkt teilweise grosse Unter-
schiede im Preisniveau zwischen den Mitgliedstaaten bestehen (vgl. Abbildung 1).

2.2 Geltendes Recht
2.2.1 Kartellrecht
2.2.1.1 Wettbewerbsabreden

Vereinbaren miteinander im Wettbewerb stehende Unternehmen die Abschottung
des Schweizer Marktes etwa durch die Aufteilung nach Gebieten oder Geschéfts-
partnern, kann dies eine Wettbewerbsabrede*28 nach Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe ¢
KG darstellen, die geméss Artikel 49a KG auch direkt sanktionierbar ist, sofern die
Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs nach Artikel 5 Absatz 3
Buchstabe ¢ KG nicht widerlegt werden kann oder keine Rechtfertigung aus Griin-
den der 6konomischen Effizienz gegeben ist. Weiter beinhaltet Artikel 5 Absatz 4
KG eine Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs bei Wettbewerbs-
abreden zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen iiber Mindest- oder
Festpreise sowie iiber ein passives Verkaufsverbot* (entspricht der Vereinbarung
eines absoluten Gebietsschutzes*). Auch wenn diese Vermutung in der Praxis in der
Regel widerlegt wird, sind solche Abreden grundsétzlich erheblich und — vorbehalt-
lich einer Effizienzrechtfertigung — unzuldssig. Solche Wettbewerbsabreden sind
nach Artikel 49a KG auch direkt sanktionierbar. Die Behinderung von Parallel- und
Direktimporten stellt seit Jahren einen Fokus der Wettbewerbsbehdrden dar. Dies
zeigt auch die Fallpraxis in diesem Zusammenhang. Zu nennen sind hier insbeson-
dere die Fille «Gaba»29, «BMW»30 und «Nikon»3!.

25 Weitere Informationen sind abrufbar unter www.bfe.admin.ch > Versorgung > Fossile
Energien > Erdgas > Gasversorgungsgesetz.

26 SR 734.7

27 Die Vernehmlassungsunterlagen sind abrufbar unter: www.admin.ch > Bundesrecht >
Abgeschlossene Vernehmlassungen > 2018 > UVEK.

28 Die mit einem Sternchen versehenen Begriffe werden im Glossar erklrt.

29 BGE 143 11297, Gaba.

30 BGE 144 11 194, BMW.

31 BVGer B-581/2012 vom 16. Sept. 2016, Nikon.
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2.2.1.2 Bestehen einer marktbeherrschenden Stellung

Das geltende Recht beinhaltet dariiber hinaus in Artikel 7 KG das Verbot des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung®. Gemiss Artikel 4 Absatz 2 KG gelten
«als marktbeherrschende Unternehmen (...) einzelne oder mehrere Unternehmen,
die auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen
Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem
Umfang unabhéngig zu verhalten». Im Rahmen der Revision des KG vom 20. Juni
200332 wurde die Klammer «(Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern)» in
Artikel 4 Absatz2 KG eingefiigt. Der Bundesrat hatte in seiner Botschaft vom
7. November 200133 {iber die Anderung des Kartellgesetzes ausgefiihrt, dass bei der
Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung eines Unternehmens nicht allein
auf Marktstrukturdaten abzustellen ist, sondern die konkreten Abhéingigkeitsverhalt-
nisse auf dem Markt zu priifen sind.34 Marktbeherrschung kénne insbesondere auch
bei einem Unternehmen vorliegen, «das im Verhiltnis zu Mitbewerbern iiber eine
iberragende Marktstellung verfiligt, oder bei einem Unternehmen, von welchem
andere Unternehmen als Nachfrager oder Anbieter abhédngig sind».3> Gemiss einem
Teil der Literatur wurde mit der Anpassung von Artikel 4 Absatz 2 KG das Konzept
der relativen Marktmacht* bereits 2004 in das KG eingefiihrt.3¢ Eine ausdriickliche
Aufnahme in das KG fand allerdings nicht statt. In der Praxis blieb diese Auslegung
daher von untergeordneter Bedeutung. Die WEKO hat (nach der KG-Revision vom
20. Juni 2003) die Anwendbarkeit von Artikel 7 KG auf Félle der relativen Markt-
macht lediglich im Rahmen der Priifung von Zusammenschliissen beriicksichtigt.37
Es existiert kein rechtskriftiger Entscheid der WEKO, in dem Artikel 7 KG auf
bloss relativ marktméachtige Unternehmen angewandt wurde. So wurde im Fall
«CoopForte» die Frage aufgrund einer einvernehmlichen Regelung ausdriicklich
offengelassen.38 Ein tabellarischer Vergleich des geltenden Rechts mit den Forde-
rungen der parlamentarischen Initiative Altherr vom 25. September 2014 (14.449
«Uberhdhte Importpreise. Authebung des Beschaffungszwangs im Inland»; vgl.
Ziff. 2.3), der Fair-Preis-Initiative und dem Entwurf fiir den indirekten Gegenvor-
schlag findet sich im Anhang.

2.2.1.3 Rechtsfolgen einer marktbeherrschenden Stellung

Mit einer marktbeherrschenden Stellung eines oder mehrerer Unternehmen gehen
gemiss Artikel 7 KG gewisse Verhaltenspflichten einher, die fiir Unternehmen, die

32 AS 2004 1385

33 BBI12002 2022

34 BBI2002 2022, hier 2045; siche hierzu auch BGE 139 172 E. 9.3.1, Publigroupe.

35 BBI12002 2022, hier 2045

36 Vgl. etwa Luca Stiuble/Felix Schraner, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 2 N 119; Roger Zich,
Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005, Rz. 574 ff.; a.A. etwa BSK
KG-Reinert/Bloch, Art. 4 Abs. 2 N 23 ff.; Marc Amstutz/Mani Reinert, sic! 2005, S.537
ff. und S. 631 ff.

37 Vgl. etwa RPW 2008/4, S. 166, Rz. 476, Coop/Carrefour; RPW 2008/2, 290, Rz. 87 ff.,
fenaco/Steffen-Ris Holding AG.

38 RPW 2005/1, 146 Rz. 163.

4897



BB12019

nicht marktbeherrschend sind, nicht gelten. Das KG verbietet nicht eine marktbe-
herrschende Stellung an sich, sondern nur deren Missbrauch. Was unter dem Begriff
des Missbrauchs zu verstehen ist, kann nicht abschliessend definiert werden. Ge-
meinhin unterscheidet man zwischen Behinderungsmissbrauch* und Ausbeutungs-
missbrauch*.

Artikel 7 Absatz 2 KG listet sechs Beispieltatbestinde (im Folgenden: Regelbei-
spiele*) auf, deren Verwirklichung jeweils einen Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung darstellen kann. Insbesondere kann es marktbeherrschenden
Unternehmen je nach den Umsténden des Einzelfalls verboten sein, Geschéftsbezie-
hungen zu verweigern (Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG) oder Handelspartner bei Preisen
oder sonstigen Geschéftsbedingungen zu diskriminieren (Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG).
Allerdings stellt die Verwirklichung eines der Regelbeispiele nicht automatisch
einen Missbrauch dar. Vorausgesetzt wird zudem, dass durch die Verhaltensweise
des marktbeherrschenden Unternehmens ein anderes Unternehmen in der Aufnahme
oder Ausiibung des Wettbewerbs behindert oder die Marktgegenseite benachteiligt
wird. Schliesslich darf keine sachliche Rechtfertigung (auch «Legitimate Business
Reasons» genannt) fiir das Verhalten des marktbeherrschenden Unternehmens
existieren.

2.2.14 Allgemeines Privatrecht

Neben der Kartellrechtsordnung ist hinsichtlich der Frage eines allfilligen Diskrimi-
nierungsverbots beziechungsweise einer Kontrahierungspflicht auch die Privatrechts-
ordnung zu beriicksichtigen. Diese beruht auf dem Institut der Privatautonomie und
somit auf der Vertragsfreiheit. Letztere wiederum besteht aus verschiedenen Ele-
menten, wie der Abschlussfreiheit, der Partnerwahlfreiheit, der Inhaltsfreiheit, der
Formfreiheit und der Aufhebungsfreiheit.3¥ Dabei konnen insbesondere die Ab-
schluss- und die Partnerwahlfreiheit ausnahmsweise durch Kontrahierungspflichten
eingeschrankt werden, die neben einem vertraglichen vor allem auch einen gesetzli-
chen Ursprung haben koénnen.40 Eine Kontrahierungspflicht kann sich entweder
ausdriicklich aus einer gesetzlichen Vorschrift (z. B. Art. 12 Personenbeforderungs-
gesetz vom 20. Mirz 20094!) oder aus allgemeinen Prinzipien des Privatrechts wie
dem Verbot sittenwidrigen Verhaltens ergeben. Eine auf das Verbot sittenwidrigen
Verhaltens gestiitzte Kontrahierungspflicht soll geméss Bundesgericht aufgrund des
ausserordentlich hohen Stellenwerts der Privatautonomie in der Privatrechtsordnung
allerdings nur fiir Félle gelten, in denen die folgenden vier Voraussetzungen kumu-
lativ erfullt sind:4? Erstens muss ein Unternehmen seine Waren oder Dienstleistun-
gen allgemein und 6ffentlich anbieten. Zweitens muss es sich um Waren und Dienst-
leistungen handeln, die zum Normalbedarf gehoren, wozu solche zéhlen, die heute
praktisch allen zur Verfliigung stehen und im Alltag in Anspruch genommen werden,
wobei keine Beschrinkung auf lebenswichtige Waren und Dienstleistungen vorge-

39 BGE1291I35E.6.1.
40 BGE 129 1 35 E. 6.1.
41 SR 745.1

42 BGE 129 1 35 E. 6.3.
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nommen wird. Drittens miissen dem Interessenten aufgrund der starken Machtstel-
lung des Anbieters zumutbare Ausweichmoglichkeiten zur Befriedigung seines
Normalbedarfs fehlen, wobei von einer solchen Machtkonstellation dann auszuge-
hen ist, wenn entweder nur ein einziger Anbieter zureichend erreichbar ist, oder
wenn sich alle in Frage kommenden Anbieter gegeniiber dem Interessenten gleich-
ermassen ablehnend verhalten. Viertens darf schliesslich keine sachliche Rechtferti-
gung fir die Verweigerung des Vertragsabschlusses existieren. Allerdings hat die
gerichtliche Durchsetzung von Belieferungsanspriichen aufgrund der hier skizzierten
bundesgerichtlichen Rechtsprechung in der Praxis, soweit ersichtlich, keine nen-
nenswerte Bedeutung.

2.2.15 Privates Geoblocking

Dem Schweizer Recht ist ein Verbot des privaten Geoblockings* fremd. Das euro-
pdische Recht versteht unter dem Begriff des privaten Geoblockings Massnahmen
von Unternehmen, die darauf abzielen, den Zugang zu ihren Online-Benutzer-
oberflichen fiir Kundinnen und Kunden aus anderen Mitgliedstaaten zu beschrin-
ken. Online-Benutzerfldchen kdnnen dabei beispielsweise Internetseiten, aber auch
andere Anwendungen sein. Das Adjektiv «privat» dient der Abgrenzung gegeniiber
staatlich angeordneten Geoblocking-Massnahmen, wie sie beispielsweise in Arti-
kel 86 Geldspielgesetz vom 29. September 201743 ausdriicklich vorgesehen sind.
Insbesondere das Bundesgesetz vom 19. Dezember 198644 gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) kennt keine mit dem EU-Recht vergleichbare Regelung. Ob der
Einsatz von Geoblocking durch Unternehmen allenfalls gemass der lauterkeitsrecht-
lichen Generalklausel (Art. 2 UWG) unlauter und damit unzuléssig sein konnte, ist
sehr fraglich, da insbesondere rein auf die quantitativen Aspekte des Wettbewerbs
ausgerichtete Verhaltensweisen vom UWG — und damit auch von der Generalklausel
— nicht erfasst werden. Allerdings kdnnen die Vorschriften des KG die Anwendung
von privaten Geoblocking-Massnahmen in bestimmten Konstellationen verbieten.
Vereinbaren zwei Unternehmen dessen Einsatz zulasten des Schweizer Marktes,
kann dies eine unzuldssige, allenfalls sogar direkt sanktionierbare Wettbewerbsabre-
de nach Artikel 5 KG darstellen. Dariiber hinaus kann der Einsatz von Geoblocking
durch marktbeherrschende Unternehmen den Tatbestand des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung im Sinne von Artikel 7 KG erfiillen. Massgeblich
sind im Rahmen einer kartellrechtlichen Betrachtung allerdings stets die Umsténde
des Einzelfalls.

2.3 Parlamentarische Vorstosse
Neben dem in Ziffer 2.1.2 angesprochenen Postulat Fournier 15.4159 ist die Thema-

tik der «Hochpreisinsel Schweiz» in den vergangenen Jahren in der politischen
Diskussion insbesondere mit Anderungsvorschldgen der kartellrechtlichen Bestim-

43 SR 935.51
44 SR 241
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mungen verkniipft worden. In diesem Rahmen wurden verschiedene parlamentari-
sche Vorstdsse und parlamentarische Initiativen eingereicht:

Am 25. September 2014 wurde als Reaktion auf das Nichteintreten des
Nationalrats am 17. September 201445 auf die Kartellgesetzrevision vom
22. Februar 2012 (Botschaft vom 22. Februar 201246 zur Anderung des Kar-
tellgesetzes und zum Bundesgesetz iiber die Organisation der Wettbewerbs-
behorde) die parlamentarische Initiative Altherr 14.449 «Uberhdhte Import-
preise. Authebung des Beschaffungszwangs im Inland» eingereicht. Sie
fordert die umfassende und ausdriickliche Einfiithrung des Konzepts der rela-
tiven Marktmacht im Schweizer Kartellrecht (siehe zum Vergleich der par-
lamentarischen Initiative Altherr mit dem geltenden Recht, der Fair-Preis-
Initiative und dem Entwurf fiir den indirekten Gegenvorschlag die Tabelle
im Anhang). Der parlamentarischen Initiative Altherr wurde am 26. Januar
2015 durch die Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben des Stinderates
(WAK-S) Folge gegeben. Am 29. Juni 2015 stimmte die Kommission fiir
Wirtschaft und Abgaben des Nationalrates (WAK-N) dem Beschluss ihrer
Schwesterkommission zu. Am 27. September 2017 hat der Stdnderat ent-
schieden, die Frist fiir die Ausarbeitung eines Entwurfs um zwei Jahre zu
verldngern, das heisst bis zur Herbstsession 2019.

Am 22. Dezember 2015 wurde die Standesinitiative des Kantons Schaffhau-
sen 16.301 «Bekdmpfung der Hochpreisinsel Schweiz» eingereicht, die
sicherstellen wollte, beispielsweise durch eine Revision des KG, dass aus-
landische Lieferanten bei Lieferungen in die Schweiz keine ungerechtfertig-
ten Importpreiszuschlage (sog. «Schweiz-Zuschldge») erheben konnen. We-
der der Standerat noch der Nationalrat gaben der Standesinitiative Folge.

Am 14. Mérz 2018 wurde die Standesinitiative des Kantons Basel-Stadt
18.304 «Hochkosten- und Hochpreisinsel Schweiz. Fiir faire Beschaffungs-
preise» eingereicht, die den Bundesrat ersucht — z. B. durch eine Revision
des KG oder andere Massnahmen — sicherzustellen, dass Nachfrager aus der
Schweiz Produkte, auf die sie mangels Ausweichmoglichkeiten angewiesen
sind, gegebenenfalls im Ausland zu den dort geltenden Preisen und Bedin-
gungen beschaffen konnen. Die Standesinitiative wurde weder im Stéinderat
noch im Nationalrat behandelt.

Neben Vorschldgen zur allgemeinen Erleichterung des Imports von Waren
und Dienstleistungen zu tieferen Preisen wurde fiir den Markt fiir Zeitschrif-
ten eine sektorspezifische Regulierung gefordert. Die parlamentarische Initi-
ative de Buman 16420 «Fiir angemessene Zeitschriftenpreise in der
Schweiz» forderte eine Anderung des Kartellgesetzes, um die Preise von
ausldndischen Zeitungen und Zeitschriften in der Schweiz zu senken. Der
Nationalrat gab dem Vorstoss am 11. September 2017 keine Folge. Kurz zu-
vor, am 14. August 2017, reichte die WAK-N die Motion 17.3629 «Schaf-
fung eines wirkungsvollen Instruments gegen unangemessene Zeitschriften-
preise» ein, die, anstatt eine ausdriickliche Anderung des KG zu fordern, den

45 AB 2014 N 1563
46 BBI2012 3905
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Bundesrat beauftragte wollte, zusammen mit der WEKO und dem Preis-
iberwacher eine Losung fiir die unangemessen hohen Differenzen zwischen
in- und ausldndischen Zeitschriftenpreisen zu finden, wobei eine moglichst
effiziente und unbiirokratische Losung gesucht werden sollte, die nachhaltig
die Preise von Zeitschriften aus dem Ausland senkt. Der Nationalrat nahm
die Motion am 5. Mérz 2018 an. Der Stinderat lehnte die Motion am
11. Mérz 2019 ab.

Dariiber hinaus wurde auch die Thematik des privaten Geoblockings ver-
schiedentlich im Parlament diskutiert. Insbesondere vor dem Hintergrund der Ent-
wicklungen in der EU wurden folgende parlamentarische Vorstosse zu dieser Frage
eingereicht:

—  Das Postulat Nantermod 16.3375 «Den Parallelimport von Online-Inhalten
zulassen» wollte den Bundesrat beauftragen zu priifen, welche Massnahmen
ergriffen werden kdnnen, um den Parallelimport von Online-Inhalten zu for-
dern und somit das private Geoblocking einzuschrinken, damit Schweizer
Konsumentinnen und Konsumenten Online-Dienste, die im Ausland angebo-
ten werden, nutzen kdnnen und im Ausland Zugang zu Schweizer Online-
Diensten haben. Der Nationalrat lehnte das Postulat am 28. Februar 2018 ab.

—  Die Motion Schneider-Schneiter 16.3499 «Task-Force digitaler Freihandel.
Stopp dem Geoblocking» wollte den Bundesrat auffordern, eine Task-Force
digitaler Freihandel einzusetzen, um die Handelshemmnisse wie das private
Geoblocking in rascher Frist beseitigen oder dimpfen zu kdnnen. Der Natio-
nalrat lehnte die Motion am 28. Februar 2018 ab.

— Die Motion Schneider-Schneiter 17.4227 «Geoblocking. Verpasst die
Schweiz wieder den Anschluss? Task-Force zum digitalen Freihandel jetzt!»
fordert den Bundesrat erneut auf, eine Task-Force digitaler Freihandel ein-
zusetzen, um die Handelshemmnisse wie Geoblocking-Massnahmen durch
Unternehmen in rascher Frist beseitigen zu konnen. Der Vorstoss wurde im
Parlament noch nicht behandelt.

3 Ziele und Inhalt der Initiative

3.1 Ziele der Initiative

Die Fair-Preis-Initiative will die Beschaffungskosten fiir hiesige Unternehmen und
offentliche Institutionen verringern sowie die Einkaufspreise fiir Konsumentinnen
und Konsumenten in der Schweiz senken. Im Fokus der Initiantinnen und Initianten
stehen importierte Produkte und Dienstleistungen, deren Preise in der Schweiz weit
iiber denjenigen im Ausland liegen. Durch die Verhinderung von spezifischen Preis-
aufschldgen fiir die Schweiz sollen Nachteile der Unternehmen gegeniiber der aus-
landischen Konkurrenz verringert und dadurch die Wettbewerbsfahigkeit im Inland
und in der Exportwirtschaft gesteigert werden. Zum anderen sollen auch im Inland
Unternehmen vor anderen Unternehmen geschiitzt werden, die nicht marktbeherr-
schend sind. Die Konsumentinnen und Konsumenten sollen auch von den tieferen
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Beschaffungskosten insbesondere des Detailhandels profitieren und der Einkaufstou-
rismus soll damit eingeddmmt werden.47

3.2 Inhalt der vorgeschlagenen Regelung

Um die Beschaffungskosten fiir Unternehmen zu verringern, sieht die Initiative in
den Ubergangsbestimmungen eine Anderung des Kartellrechts und der Regelungen
iiber den unlauteren Wettbewerb vor. In Bezug auf das erste Regelungsgebiet sollen
die Verhaltensweisen, die fiir marktbeherrschende Unternehmen unzuléssig sind,
dariiber hinaus auch fiir Unternehmen unzuléssig sein, von denen andere Unterneh-
men in einer Weise abhéngig sind, dass fiir letztere keine ausreichenden und zumut-
baren Mdglichkeiten bestehen, auf andere Unternehmen auszuweichen (relativ
marktméchtige Unternehmen). Erfasst werden sollen durch diese Herabsetzung der
Eingriffsschwelle im Bereich des Missbrauchs einer marktméchtigen Stellung insbe-
sondere grenziiberschreitende Konzernsachverhalte. Bei diesen sind die Vorschriften
iiber Wettbewerbsabreden nach Artikel 5 KG und somit insbesondere die Vermu-
tung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs bei Vereinbarung eines passiven
Verkaufsverbots nach Artikel 5 Absatz 4 KG (vgl. Ziff. 2.2.1.1) aufgrund des soge-
nannten Konzernprivilegs grundsitzlich nicht anwendbar. Vereinbarungen zwischen
verschiedenen Konzerngesellschaften stellen grundsitzlich keine Wettbewerbsabre-
den im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG dar. Der Hintergrund dieser Regelung
besteht darin, dass es sich bei Konzerngesellschaften im wirtschaftlichen Sinne in
der Regel nicht um voneinander unabhidngige Unternehmen handelt. Auf diese
Konstellationen ist Artikel 5 KG somit nicht anwendbar (sog. Konzernprivileg). Die
Initiative will den Wettbewerbsbehdrden mittels verwaltungsrechtlichem Verfahren
und den betroffenen Unternehmen mittels Zivilklage die Moglichkeit er6ffnen,
gegen die Preisdiskriminierung von relativ marktméchtigen Unternehmen zulasten
von nachfragenden Unternehmen aus der Schweiz vorzugehen, selbst wenn diese im
Wettbewerb stehen.

Neben dem Schutz von Unternehmen aus der Schweiz, die im Ausland Waren und
Dienstleistungen beziehen mochten, erfasst die von der Initiative vorgeschlagene
Regelung auch im Inland tdtige Unternehmen sowohl als Anbieter als auch als
Nachfrager. Damit sollen diese letztgenannten Unternehmen vor Wettbewerbsver-
zerrungen im Inland geschiitzt werden. Zugleich sollen von ihnen im Inland ausge-
hende Wettbewerbsverzerrungen verhindert werden. In jedem Fall sollen direkte
Sanktionen ausgeschlossen werden. Nach geltendem Recht konnen die Wettbe-
werbsbehdrden nur in das Marktgeschehen eingreifen, wenn ein Unternehmen
marktbeherrschend ist und sich missbréuchlich verhdlt oder an einer unzuldssigen
Wettbewerbsabrede beteiligt ist.

In Bezug auf das Lauterkeitsrecht sieht die Initiative iiber die Ubergangsbestimmun-
gen die Schaffung einer Regelung zur grundsétzlichen Gewéhrleistung des diskrimi-
nierungsfreien Einkaufs im Online-Handel (grundsétzliches Verbot des privaten
Geoblockings) vor, damit Konsumentinnen und Konsumenten sowie Unternehmen

47 Vgl. Langargumentarium, abrufbar auf der Website des Initiativkomitees:
www.fair-preis-initiative.ch > Argumentarium (Stand: 13. Mai 2019).
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im grenziiberschreitenden Online-Einkauf keinen Aufpreis gegeniiber den jeweiligen
lokalen Nachfragerinnen und Nachfrager im Ausland bezahlen. Damit weist die
Initiative diesbeziiglich einen sehr weiten Anwendungsbereich auf, gibt jedoch keine
Hinweise hinsichtlich der grenziiberschreitenden Durchsetzung einer solchen Rege-
lung.

Ein tabellarischer Vergleich der Fair-Preis-Initiative mit dem Entwurf fiir den indi-
rekten Gegenvorschlag und der parlamentarischen Initiative Altherr (14.449 «Uber-
hohte Importpreise. Authebung des Beschaffungszwangs im Inland») sowie dem
geltenden Recht findet sich im Anhang.

33 Auslegung und Erliuterung des Initiativtextes

3.3.1 Einleitende Bemerkungen

Der geltende Artikel 96 Absatz 1 BV verpflichtet den Bund, Vorschriften gegen
volkswirtschaftlich oder sozial schiadliche Auswirkungen von Kartellen und anderen
Wettbewerbsbeschriankungen zu erlassen. Die Initiative fordert dessen Erweiterung
um einen weiteren Satz (Art. 96 Abs. 1 des Entwurfs zur Anderung der BV gemiss
der Initiative [E-BV]). Demnach hat der Bund insbesondere Massnahmen zur Ge-
wihrleistung der diskriminierungsfreien Beschaffung von Waren und Dienstleistun-
gen im Ausland sowie zur Verhinderung von Wettbewerbsbeschrinkungen, die
durch einseitiges Verhalten* von marktméchtigen Unternehmen verursacht werden,
zu treffen.

Zur Auslegung dieser Ergénzung in Artikel 96 Absatz 1 E-BV legt die Initiative
Ubergangsbestimmungen in Artikel 197 Ziffer 12 Absatz 1 E-BV fest. Hiernach hat
der Bundesrat bis zum Inkrafttreten der gesetzlichen Bestimmungen innerhalb
zweier Jahre nach Annahme der Initiative durch Volk und Sténde die erforderlichen
Ausfiihrungsbestimmungen zu erlassen.

Artikel 197 Ziffer 12 Absatz 2 E-BV sieht sodann vor, dass die Ausfithrungsbe-
stimmungen von Bundesversammlung und Bundesrat den dort aufgefithrten Grund-
sdtzen zu folgen haben.

3.3.2 Artikel 96 Absatz 1 E-BV

Die erste Verpflichtung der vorgeschlagenen Ergénzung von Artikel 96 Absatz 1 BV
durch einen zweiten Satz — die Gewihrleistung der diskriminierungsfreien Beschaf-
fung von Waren und Dienstleistungen im Ausland — bedeutet, dass die kartellrechtli-
chen Vorschriften des Bundes, soweit dies volkerrechtlich moglich ist, dafiir sorgen
miissen, dass Nachfrager aus der Schweiz bei der Beschaffung von Waren und
Dienstleistungen im Ausland nicht diskriminiert werden. Damit werden sowohl die
Bestimmungen iiber Wettbewerbsabreden als auch diejenigen {iber den Missbrauch
einer marktbeherrschenden oder relativ marktméachtigen Stellung erfasst. Eine Ein-
schrinkung auf Unternehmen findet hier nicht statt, sodass entsprechende Regelun-
gen entweder auch Konsumentinnen und Konsumenten ebenfalls erfassen miissen
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oder letztere aufgrund anderer gesetzlicher Regelungen Waren und Dienstleistungen
diskriminierungsfrei gegeniiber den jeweils ortsansdssigen Personen beschaffen
konnen sollen.

Die zweite Verpflichtung im zweiten Satz von Artikel 96 Absatz 1 E-BV — die
Verhinderung von Wettbewerbsbeschrankungen durch einseitiges Verhalten von
marktméchtigen Unternehmen — bezieht sich nicht ausdriicklich auf Auslandssach-
verhalte, schliesst solche aber auch nicht aus. Welche Massnahmen der Bund zur
Gewihrleistung der diskriminierungsfreien Beschaffung im Ausland iiber das gel-
tende Kartellrecht hinaus im Einzelnen zu treffen hat, ist in den Ubergangsbestim-
mungen der Initiative festgelegt.

333 Frist zum Erlass der gesetzlichen Bestimmungen
(Art. 197 Ziff. 12 Abs. 1 E-BV)
3.3.3.1 Einleitende Bemerkungen

Die vorgeschlagene Kernbestimmung der Ubergangsbestimmungen der Initiative
lehnt sich zumindest in Hinblick auf ihren personlichen Anwendungsbereich kon-
zeptionell an § 20 Absatz 1 Satz 1 des deutschen Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schriankungen (GWB)48 an.

3.3.3.2 Relative Marktmacht im deutschen Recht

Einleitende Bemerkungen

Nach § 20 Absatz 1 Satz 1 GWB gilt das an marktbeherrschende Unternehmen
gerichtete Behinderungs- und Diskriminierungsverbot nach § 19 Absatz 1 in Ver-
bindung mit Absatz 2 Nummer 1 GWB auch fiir nicht marktbeherrschende Unter-
nehmen, «soweit von ihnen kleine oder mittlere Unternehmen als Anbieter oder
Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen in der
Weise abhéngig sind, dass ausreichende und zumutbare Moglichkeiten, auf andere
Unternehmen auszuweichen, nicht bestehen (relative Marktmacht)». Dieser Rege-
lung liegt die Auffassung zugrunde, dass ein Unternehmen, auch wenn es nicht
marktbeherrschend ist, eine so starke Stellung auf dem Markt einnehmen kann, dass
von ihm Stérungen des Marktgeschehens ausgehen konnen.49 Erfasst werden im
deutschen Recht mit dem Konzept der relativen Marktmacht nur Tatbestidnde des
Behinderungs- und nicht des Ausbeutungsmissbrauchs. In der geltenden Fassung
sind zudem nur kleine und mittlere Unternehmen (KMU) Schutzsubjekt der deut-
schen Regelung. Diese galt urspriinglich gegeniiber sdmtlichen Marktteilnehmern.
Die Einschrinkung auf KMU fand im Rahmen der 5. GWB-Novelle 1989 statt. Der
deutsche Gesetzgeber begriindete die Einschrinkung auf KMU damit, dass eine
Belieferungspflicht in Bezug auf Grossunternehmen, insbesondere vor dem Hinter-

48  Abrufbar unter: www.gesetze-im-internet.de > Gesetze / Verordnung > G > GWB..
49 BGH, Urteil v. 20.11.1975, KZR 1/75, Rz. L. 2. b) aa), Rossignol abgedruckt in NJW
1976, 801 ff.
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grund der Einfuhrmdglichkeiten aufgrund der zunehmenden européischen Integrati-
on und des verbesserten Zugangs zu den Weltmérkten nicht (mehr) erforderlich sei.
Hingegen gelte dies nicht fiir KMU. Daher sei deren Schutz weiterhin gerechtfer-
tigt.50

Abhdngigkeit

Eine Abhidngigkeit im Sinne der relativen Marktmacht im deutschen Recht besteht
stets nur fiir eine bestimmte Art von Waren oder Dienstleistungen und somit auch
nur auf einem bestimmten Markt. Fiir diese konkreten Waren oder Dienstleistungen
diirfen fiir das betroffene Unternehmen sodann keine ausreichenden und zumutbaren
Maoglichkeiten bestehen, auf andere Unternehmen auszuweichen. Die Frage, inwie-
weit etwaige Ausweichmoglichkeiten ausreichend und zumutbar sind, ist stets eine
Frage des Einzelfalls und kann nicht generell-abstrakt beantwortet werden. Aus-
weichmoglichkeiten sind jedenfalls grundsétzlich nur dann ausreichend und zumut-
bar, wenn sie im Wesentlichen zu den gleichen Konditionen in Anspruch genommen
werden konnen, die den Wettbewerbern zustehen.5! Trotz jahrzehntelangen Fallpra-
xis ist die Feststellung, ob eine relativ marktméchtige Stellung vorliegt oder nicht,
mit grosser Unsicherheit behaftet. Der kiirzlich ergangene Entscheid des deutschen
Bundesgerichtshofs (BGH) in Sachen «Rimoway zeigt dies eindriicklich. Wéhrend
das Landgericht Miinchen einen Lieferanspruch eines Detailhéndlers gegeniiber
einem bekannten Kofferhersteller verneint hatte,52 sah das Oberlandesgericht (OLG)
Miinchen einen solchen gestiitzt auf das Institut der relativen Marktmacht als gege-
ben an.53 Im Rahmen des Revisionsverfahrens vor dem BGH stellte dieser fest, dass
aufgrund der vorliegenden Sachverhaltsermittlung unklar sei, ob eine Abhingigkeit
und darauf aufbauend ein Lieferanspruch besteht, und wies das Verfahren zuriick an
das OLG Miinchen.54

Rechtsfolgen bei einer Abhdngigkeit

Liegt eine Abhingigkeit vor, so unterliegt das relativ marktméchtige Unternehmen
dem Behinderungs- und Diskriminierungsverbot nach § 19 Absatz 2 Nummer 1
GWB. In Bezug auf das Diskriminierungsverbot ist insbesondere festzuhalten, dass
das Konzept der relativen Marktmacht in Deutschland keine allgemeine Meistbe-
giinstigungsklausel darstellt, wonach jedem Geschéftspartner die gleichen Bedin-
gungen einzurdumen sind.>5 Auch relativ marktméachtigen Unternehmen soll es nicht
verwehrt sein, auf unterschiedliche Marktbedingungen differenziert zu reagieren.56

50 Vgl. die deutsche Gesetzesbegriindung zur 5. GWB-Novelle 1989, Bundestagsdrucksache
11/4610, S. 21 f.

51 BGH, Urteil v. 26.6.1978, KZR 7/78, Rz. 111. b), Revel Plastics, abgedruckt in NJW 1979,
2154 f.

52 LG Miinchen I, Urteil v. 9.9.2014, 1 HK O 7249/13, abgedruckt in BeckRS 2014,

123228 ff.

53 OLG Miinchen, Urteil v. 17.9.2015, U 3886/14 Kart, abgedruckt in NZKart 2015, 490 ff.

54 BGH, Urteil v. 12.12.2017, KZR 50/15, abgedruckt in NZKart 2018, 441 ff.

55 BGH, Urteil v. 19.3.1996, KZR 1/95, Rz. 1I. 4. d) bb), Pay-TV-Durchleitung, abgedruckt
in GRUR 1996, 808 ff.; BGH, Urteil v. 12.4.2016, KZR 30/14, Rz. 48, NetCologne,
abgedruckt in NZKart 2016, 374 ff.

56 BGH, Urteil v. 12.4.2016, KZR 30/14, Rz. 48, NetCologne, abgedruckt in NZKart 2016,
374 ff.
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Eine als Ungleichbehandlung beanstandete Bevorzugung muss sich nachteilig auf
die Wettbewerbsposition des abhidngigen Unternehmens auswirken.57 Nicht bereits
jeder Unterschied in den Konditionen kann als Ausdruck einer missbrauchlichen
Ausnutzung einer relativ marktméchtigen Stellung anzusehen sein. Vielmehr muss
diese Differenzierung mehr als nur unerheblich sein, um einen entsprechenden
Missbrauch zu bejahen.58 So ergibt sich beispielsweise nicht bereits aufgrund der
preislichen Diskriminierung eines fiir den Betrieb des abhéngigen Unternehmens
notwendigen Kostenfaktors eine Wettbewerbsbeeintrachtigung auf dem nachgela-
gerten Markt, die eine Anwendbarkeit der Bestimmungen hinsichtlich des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden oder relativ marktméchtigen Stellung begriin-
det.59

Sachliche Rechtfertigung

Die Frage der sachlichen Rechtfertigung einer Diskriminierung ist aufgrund einer
umfassenden Abwigung der beteiligten Interessen unter Beriicksichtigung der auf
die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des GWB zu beantworten.60
Auch relativ marktméchtigen Unternehmen ist es grundsitzlich erlaubt, ihre berech-
tigten geschéftlichen Interessen durch angemessene und verhéltnismassige Mass-
nahmen zu wahren.6! Dabei ist im Rahmen der Interessensabwigung auch die Ge-
schiftsstrategie des relativ marktméchtigen Unternehmens zu beriicksichtigen, wo-
mit in einem gewissen Masse auch subjektive Faktoren eine Rolle spielen.62 So fiihrt
beispielsweise ein bestehendes Abhéngigkeitsverhéltnis, insbesondere gegeniiber
relativ marktméchtigen Nachfragern, nicht dazu, dass ein Verhandeln iber Konditi-
onen nicht mehr mdglich ist. Im deutschen Recht ist spétestens seit dem Entscheid
des BGH in Sachen «Hochzeitsrabatte» anerkannt, dass hartes Verhandeln zum
Wesen des Wettbewerbs gehort und ein wesentliches Element seiner Funktionsfa-
higkeit darstellt, das auch relativ marktmédchtigen Unternehmen in wettbewerbskon-
former Weise zur Verfiigung stehen muss.63

57 BGH, Urteil v. 24.10.2011, KZR 7/10, Rz. 32, Grossistenkiindigung, abgedruckt GRUR
2012, 84 ff.

58 BGH, Urteil v. 12.4.2016, KZR 30/14, Rz. 48, NetCologne, abgedruckt in NZKart 2016,
374 ff.; OLG Miinchen, Urteil v. 23.11.2017, 29 U 142/17 Kart, Rz. 38, Academic
Conditions, abgedruckt in GRUR-RR 2018, 265 ff. Siehe hinsichtlich zuldssiger
Preisdiskriminierungen durch marktbeherrschende Unternehmen geméss EU-Recht den
kiirzlich ergangenen Entscheid des EuGH in Sachen MEO, vgl. Urteil v. 19.4.2018,
C-525/16, Rz. 26 ff., abgedruckt in EuZW 2018, 541 ff.

59 OLG Miinchen, Urteil v. 23.11.2017, 29 U 142/17 Kart, Rz. 38, Academic Conditions,
abgedruckt in GRUR-RR 2018, 265 ff.

60 BGH, Urteil v. 12.4.2016, KZR 30/14, Rz. 48, NetCologne, abgedruckt in NZKart 2016,
374 ff.

61 OLG Miinchen, Urteil v. 23.11.2017, 29 U 142/17 Kart, Rz. 42, Academic Conditions,
abgedruckt in GRUR-RR 2018, 265 ff. mit Verweis auf das europdische Recht
hinsichtlich des Verbots des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung gemaiss
Art. 102 AEUV, EuGH, Urteil v. 19.4.2012, C-549/10 P, Rz. 19, Tomra, abgedruckt in
EuzZW 2012, 741 ff.

62 OLG Miinchen, Urteil v. 23.11.2017, 29 U 142/17 Kart, Rz. 42, Academic Conditions,
abgedruckt in GRUR-RR 2018, 265 ff.

63 BGH, Beschluss v. 23.1.2018, KVR 3/17, Rz. 66, abgedruckt in NZKart 2018, 136 ff. mit
ausdriicklichen Verweis u.a. auf Franz Jirgen Sécker/Jochen Mohr, WRP 2010, 1, 5;
Alexander Eufinger/Andreas Maschemer, ZLR 2015, 37, 49.
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Durchsetzung

In Hinblick auf die Durchsetzung in Deutschland fillt auf, dass das Konzept der
relativen Marktmacht zum {iberwiegenden Teil auf dem zivilrechtlichen Weg An-
wendung findet. Verwaltungsrechtliche Entscheide des Bundeskartellamts sind die
Ausnahme. Die deutsche Regelung findet in der Praxis soweit ersichtlich lediglich
Anwendung auf Inlandssachverhalte, wenngleich ihre Konstruktion eine grenziiber-
schreitende Anwendung nicht ausschliesst, sofern gewisse Auswirkungen auf dem
deutschen Markt gegeben sind (vgl. § 130 Abs. 2 GWB). Aus diesem Grund kann
zumindest in Bezug auf die Beschaffung von Waren und Dienstleistungen im Aus-
land auch nur unter Vorbehalten auf die deutsche Rechtspraxis zuriickgegriffen
werden. Ein Rechtsgutachten, das vom «KMU-Komitees fiir faire Importpreise» in
Auftrag gegeben wurde, kommt hingegen zu dem Ergebnis, dass die deutschen
Vorschriften zur relativen Marktmacht durchaus als Leitlinien fiir eine allfallige
zukiinftige Schweizer Praxis dienen kénnen.64

3.3.33 Konzept der relativen Marktmacht
(Art. 197 Ziff. 12 Abs. 2 Bst. a E-BV)

Die Fair-Preis-Initiative sicht vor, dass der Geltungsbereich beziiglich wettbewerbs-
widriger Verhaltensweisen von marktbeherrschenden Unternehmen auf relativ
marktméchtige Unternehmen ausgeweitet wird. Ein Unternehmen soll als relativ
marktméchtig betrachtet werden, wenn andere Unternehmen in einer Weise von ihm
abhingig sind, dass fiir sie keine ausreichenden und zumutbaren Moglichkeiten
bestehen, bei der Beschaffung oder beim Absatz auf andere Unternehmen auszuwei-
chen. Die Regelung erfasst somit nur Unternehmen, da nur solche abhidngig im
Sinne des Regelungsvorschlags sein konnen. Nicht erfasst werden demnach Konsu-
mentinnen und Konsumenten sowie die Offentliche Hand, sofern diese nicht im
Einzelfall als Unternehmen gilt (z. B. ein Spital).

Im Gegensatz zum deutschen Recht beschriankt der Initiativtext die Abhédngigkeit
nicht auf bestimmte Waren und Dienstleistungen. Aufgrund der Konzeption der
relativen Marktmacht, die stets nur bilaterale Beziehungen zwischen zwei Unter-
nehmen und dort stets jeden einzelnen betroffenen Markt betrachtet, rechtfertigt sich
auch vorliegend das Verstiandnis, dass eine Abhdngigkeit auch bei der Umsetzung
der Initiative jeweils in jedem Einzelfall bei jedem einzelnen Produkt beziehungs-
weise bei jeder einzelnen Dienstleistung zu untersuchen ist und nicht stets ohne
Darlegung der konkreten Abhéngigkeit eine Belieferung mit dem gesamten Sorti-
ment verlangt werden kann.

Inhaltlich sieht die Initiative vor, dass die Regelungen nach Artikel 7 KG auch fur
relativ marktméchtige Unternehmen gelten sollen. Gemass Artikel 7 Absatz 1 KG
verhalten sich marktbeherrschende Unternehmen unzulédssig, wenn sie durch den
Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme

64 Jorg Nothdurft, Relative Marktmacht — Gutachten zu Grundlagen, Bedeutung, Wirkung
und Praxis der deutschen Missbrauchsverbote gegeniiber relativ marktméchtigen Unter-
nehmen vom 17. Jan. 2015.
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oder Ausiibung des Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite benachtei-
ligen. Aufgrund dieser beiden alternativen Tatbestandselemente unterscheidet man
gemeinhin zwischen Behinderungs- und Ausbeutungsmissbrauch.

Einerseits soll es zukiinftig auch relativ marktmédchtigen Unternehmen verboten
sein, durch den Missbrauch ihrer relativ marktméchtigen Stellung andere Unterneh-
men in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs zu behindern. Eine solche
Konstellation ist durchaus auch unter der der relativen Marktmacht zugrundeliegen-
den Konzeption der bilateralen Abhéngigkeit zwischen zwei Unternehmen vorstell-
bar. Ist ein Unternehmen relativ marktmaéchtig, wére es ihm nach der vorgeschlage-
nen Regelung beispielsweise verboten, andere Unternehmen durch unterschiedliche
Preise oder Geschéftsbedingungen zu diskriminieren, sofern damit Wettbewerbsver-
zerrungen einhergehen.

Andererseits ist die Mdoglichkeit der Anwendbarkeit des Konzepts der relativen
Marktmacht auf Félle der zweiten Fallgruppe, der Benachteiligung der Marktgegen-
seite, unklar. Einerseits fallen unter den Begriff der Marktgegenseite sdmtliche
Markteilnehmer und zwar unabhingig von ihrer Unternehmenseigenschaft. Anderer-
seits kann eine relativ marktméchtige Stellung im Sinn der Initiative nur zwischen
zwei Unternehmen bestehen (vgl. den ersten Absatz der vorliegenden Ziffer). Eine
Konsumentin oder ein Konsument beispielsweise kann insofern nicht abhéngig von
einem Unternehmen im Sinne der relativen Marktmacht sein. Daher ist konzeptio-
nell fraglich, ob und inwieweit die Fallgruppe des Ausbeutungsmissbrauchs iiber-
haupt Fille relativer Marktmacht erfassen kann. Auch das deutsche Recht be-
schrinkt die Anwendung des Konzepts der relativen Marktmacht auf Fille des
Behinderungsmissbrauchs. Da eine Abhédngigkeit in diesem Sinne nur zwischen
zwei Unternehmen bestehen kann, wire Artikel 7 Absatz 1 KG in Hinblick auf den
Ausbeutungsmissbrauch so zu verstehen, dass insoweit nur Unternehmen als Schutz-
subjekt in Frage kommen.

Dariiber hinaus stellt sich bei der Anwendung der sechs Regelbeispiele nach Arti-
kel 7 Absatz 2 KG, deren Verwirklichung jeweils einen Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung darstellen kann, die Frage nach deren Bedeutung fiir relativ
marktméchtige Unternehmen. Zudem kann sich ein solcher Missbrauch auch aus der
Generalklausel nach Artikel 7 Absatz 1 KG ergeben. Die Regelbeispiele sind auf-
grund der Konzeption des KG auf Fille einer marktbeherrschenden Stellung zuge-
schnitten. Zwar konnen einzelne von diesen theoretisch tel quel auf Fille relativer
Marktmacht {ibertragen werden, wie die Verweigerung von Geschiftsbezichungen
(Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG). Andere Tatbestdnde sind jedoch bereits in theoretischer
Hinsicht ungeeignet, um ausserhalb des Bereichs der Marktbeherrschung zur An-
wendung zu gelangen, wie beispielsweise die sogenannte Kampfpreisunterbietung
(auch Predatory Pricing genannt, vgl. Art. 7 Abs. 2 Bst. d KG). Einzelne dieser
Tatbestinde konnten aufgrund ihres Sinns und Zwecks nicht auf Fille relativer
Marktmacht anwendbar sein. Da der Initiativtext aber ausdriicklich alle Verhaltens-
weisen nennt, konnten diese Regelbeispiele aber auch fiir relativ marktméchtige
Unternehmen Anwendung finden.
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3.3.34 Regelbeispiel fiir Auslandssachverhalte
(Art. 197 Ziff. 12 Abs. 2 Bst. b E-BV)

Neben der Ausweitung des Anwendungsbereichs von Artikel 7 KG auf relativ
marktméchtige Unternehmen sieht die Initiative eine Erweiterung des Katalogs der
Regelbeispiele von Artikel 7 Absatz 2 KG vor, der die in der Praxis wichtigsten
Félle des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung aufzéhlt. Demnach soll
sich ein grenziiberschreitend titiges marktbeherrschendes oder relativ marktméch-
tiges Unternehmen vorbehiltlich einer Rechtfertigung aus sachlichen Griinden unzu-
lassig verhalten, wenn es die Moglichkeit fiir Nachfrager einschrankt, Waren oder
Dienstleistungen, die in der Schweiz und im Ausland angeboten werden, im Staat
ihrer Wahl zu den dort von ihm praktizierten Preisen zu beziehen. Preisdifferenzie-
rungen sollen dabei zulédssig bleiben, solange Unternehmen nicht wettbewerbswi-
drige Ziele verfolgen und keine Wettbewerbsverzerrungen verursachen. Das vorge-
schlagene Regelbeispiel wirft eine Reihe von Auslegungsfragen auf, insbesondere
da es eine Vielzahl von unbestimmten Tatbestandselementen beinhaltet.

1. Bezugsversuch im Ausland

Es wird ein Versuch des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen eines Nachfragers
im Ausland vorausgesetzt. Dem Wortlaut nach werden von dieser Regelung samt-
liche Nachfrager erfasst, unabhingig von ihrer Unternehmenseigenschaft. In Féllen
einer marktbeherrschenden Stellung gehen mit diesem Versténdnis keine konzeptio-
nellen Probleme einher. Hingegen bestehen solche bei der Anwendung der Vor-
schrift auf relativ marktméchtige Unternehmen. Eine relativ marktméchtige Stellung
im Sinn der Initiative (vgl. vorne Ziff. 3.3.3.3) kann nur zwischen zwei Unterneh-
men bestehen. Eine Konsumentin oder ein Konsument kann insofern beispielsweise
nicht im Sinne der relativen Marktmacht abhéngig von einem Unternehmen sein.
Deshalb ist fraglich, ob und inwieweit der Begriff der Nachfrager vorliegend iiber-
haupt Nachfrager erfassen kann, die nicht als Unternehmen gelten. Daher ist der
Begrift des Nachfragers vorliegend fiir Fille der relativen Marktmacht teleologisch
insoweit zu reduzieren, dass das vorgeschlagene Regelbeispiel nur Nachfrager
erfasst, die auch Unternehmen im Sinne von Artikel 2 Absatz 1bis KG sind. Unter
dem Begriff «Ausland» ist dem Wortlaut nach grundsétzlich jedes Land ausser der
Schweiz erfasst. Die konkrete Anwendbarkeit des Regelbeispiels hingt diesbeziig-
lich allerdings von der Anwendbarkeit des KG als solches ab. Dieses ist gemadss
Artikel 2 Absatz 2 KG nur auf Sachverhalte anwendbar, die sich in der Schweiz
auswirken. Vor diesem Hintergrund ist der Begriff des Auslands im Rahmen des
Auswirkungsprinzips von Artikel 2 Absatz 2 KG im Einzelfall zu konkretisieren,
wodurch die Anwendbarkeit und die rdumliche Reichweite der vorliegenden Rege-
lung in jedem Einzelfall gepriift werden muss.

2. Angebot in der Schweiz und im Ausland

Die Waren oder Dienstleistungen miissen sowohl in der Schweiz als auch im Aus-
land angeboten werden. Wird eine Ware nur im Ausland und nicht in der Schweiz
angeboten, sollen gestiitzt auf das Institut der relativen Marktmacht keine Anspriiche
geltend gemacht werden konnen. Die Erflillung dieses Tatbestandsmerkmals setzt
zudem dem Wortlaut nach eine gewisse Identitit der jeweiligen Ware oder Dienst-
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leistung im In- und Ausland voraus. Hier stellt sich insbesondere die Frage, ab
welchem Grad der Ubereinstimmung eine Ware oder Dienstleistung als hinreichend
identisch gilt und von welchem Ankniipfungspunkt man ausgeht (Inhaltsstoffe,
Verpackungsart usw.).

3. Beschrdnkung der Bezugsmaoglichkeit

Ein grenziiberschreitend titiges marktbeherrschendes oder relativ marktméchtiges
Unternehmen muss die Moglichkeit fiir die abhéngigen Nachfrager einschrénken,
die betroffenen Waren oder Dienstleistungen im ausldndischen Staat ihrer Wahl zu
den dort von ihm praktizierten Preisen zu beziehen. Erfahrungsgemass bieten Unter-
nehmen im unternehmerischen Geschéftsverkehr ihre Waren und Dienstleistungen
in der Regel nicht zu einem Einheitspreis an. Fiir die Preissetzung relevant sind eine
Vielzahl von Faktoren, beispielsweise die jeweiligen Kundenspezifikationen, die
abgenommene Menge, die Haufigkeit der Abnahme, die Dauer der Geschéftsbezie-
hung, die Zahlungsbereitschaft, die sonstigen Konditionen (z. B. Zahlungsmodali-
titen), das Verhandlungsergebnis und -geschick, Rabatte, Werbekostenzuschiisse
und eine Vielzahl weiterer Elemente. Somit kann in der Regel nicht generell-
abstrakt von dem lokalen Preis flir eine bestimmte Ware oder Dienstleistung gespro-
chen werden. Vor dem Hintergrund des Sinns und Zwecks der vorgeschlagenen
Regelung ist dieses Tatbestandselement daher so zu verstehen, dass grundsétzlich
die gleichen Preise wie fiir vergleichbare Nachfrager gewédhrt werden sollten. Der
Nachweis obliegt im Zivilverfahren jedoch gemaiss Artikel 8 des Zivilgesetzbuches®3
stets demjenigen, der die Diskriminierung geltend macht.

Dariiber hinaus erfasst die Regelung dem Wortlaut nach nur Preise und keine sonsti-
gen Geschéftsbedingungen. Allerdings sind letztere nicht in jedem Fall von ersten zu
trennen und sollten, soweit sie preisrelevant sind, vorliegend ebenfalls erfasst wer-
den. Im Hinblick auf das Tatbestandselement der Unternehmen, die im jeweiligen
Ausland die angesprochenen Preise praktizieren, ist davon auszugehen, dass vorlie-
gend nur die Normadressaten selbst und keine unabhéngigen Dritten (z. B. Vertrags-
héndler) erfasst werden. Schliesslich stellt sich die Frage nach der Bedeutung des
Elements der Einschrinkung der Bezugsmdglichkeit. Vor dem Hintergrund der
Integration des vorgeschlagenen Regelbeispiels in die Bestimmungen betreffend den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung ist davon auszugehen, dass nur
unilaterale Massnahmen der Normadressaten erfasst werden. Schranken sie durch
vertragliche Regelung mit unabhéngigen Dritten den grenziiberschreitenden Bezug
ein, liegt in der Regel eine Wettbewerbsabrede vor, die nach den entsprechenden
Regelungen in Artikel 5 KG zu priifen ist.

4. Sachliche Rechtfertigung

Die Moglichkeit einer sachlichen Rechtfertigung ist bei allen Regelbeispielen und
sonstigen Tatbestdnden von Artikel 7 KG gegeben, auch wenn dies dem Wortlaut
von Artikel 7 KG nicht entnommen werden kann. Dem Tatbestandselement «Miss-
brauch» ist das Nicht-Vorhandensein von Rechtfertigungsgriinden (auch «Legiti-
mate Business Reasons» genannt) immanent. Dies wiirde somit auch fiir das vorlie-
gende Regelbeispiel bei Aufnahme in den Beispielkatalog von Artikel 7 Absatz 2

65 SR 210
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KG gelten. Sachliche Griinde liegen insbesondere vor, wenn sich ein marktbeherr-
schender oder relativ marktméchtiger Anbieter auf kaufménnische Grundsitze
stiitzen kann, wie dies der Bundesrat bereits in seiner Botschaft vom 23. November
199466 zu einem Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen festgehalten hat. Beispielsweise kann eine Diskriminierung von Abnehmern in
der Regel durch lineare Mengenrabatte oder durch eine (nach Art. 5 KG) zuléssige
Ausgestaltung des Vertriebssystems gerechtfertigt sein. Entschliesst sich etwa ein
Hersteller, seine Produkte in verschiedenen Landern jeweils nur iiber ein Unterneh-
men zu verkaufen (Alleinvertrieb), so kann er Anfragen von Endkunden — Private
oder Unternehmen — ablehnen, ohne dadurch gegen die Vorschriften des KG zu
verstossen. Unzulédssig wire in diesem Beispiel grundsitzlich indes, wenn er seinen
Handlern vertraglich verbietet, passiv (vgl. zum Begriff Ziff. 2.2.1.1) an gebiets-
fremde Endkunden zu verkaufen. Auch die kartellrechtliche Wiirdigung selektiver
Vertriebssysteme wird durch die neue Bestimmung nicht tangiert. Eine Rechtferti-
gung kann auch gelingen, wenn die Durchschnittskosten der Produktionsanlage in
der Schweiz durch eine hohere Auslastung infolge der Erschliessung von Export-
mérkten gesenkt werden kénnen und der Absatz im Ausland nur zu tieferen Preisen
moglich ist.

5. Weiterhin zuldssige Preisdifferenzierungen

Preisdifferenzierungen blieben zuldssig, solange Unternehmen nicht wettbewerbs-
widrige Ziele verfolgen und keine Wettbewerbsverzerrungen auf der nachgelagerten
Marktstufe verursachen. Dieses letzte Tatbestandsmerkmal des vorgeschlagenen
Regelbeispiels soll nicht generell fiir Massnahmen relativ marktméchtiger Unter-
nehmen gelten, sondern nur hinsichtlich des grenziiberschreitenden Bezugs von
Waren und Dienstleistungen. Dem Wortlaut nach diirfen marktbeherrschende und
relativ marktméchtige Unternehmen Nachfrager aus der Schweiz im Ausland preis-
lich diskriminieren, solange erstere keine wettbewerbswidrigen Ziele verfolgen und
keine Wettbewerbsverzerrungen verursachen. Der Begriff der wettbewerbswidrigen
Ziele ist dem Schweizer Kartellrecht fremd und wird im Initiativtext nicht weiter
konkretisiert. Die Verwendung des Terminus «Wettbewerbsverzerrungen», die auf
der Stufe des abhingigen Nachfragers auftreten miissen, spricht fiir eine ausschliess-
liche Anwendung des Regelbeispiels auf Tatbestdnde des Behinderungsmissbrauchs.

Allerdings mochte die Initiative auch relativ marktméchtige Unternehmen der Rege-
lung von Artikel 7 KG vollstindig unterwerfen, womit sowohl Tatbestinde des
Behinderungs- als auch des Ausbeutungsmissbrauchs erfasst werden. Vor diesem
Hintergrund kdnnte dieses Tatbestandselement so zu verstehen sein, dass es Unter-
nehmen zwar erlaubt ist, unterschiedliche Preise in verschiedenen Léndern zu set-
zen, Nachfrager aus der Schweiz bei Vorliegen der weiteren Tatbestandsvorausset-
zungen allerdings die Wahl haben sollen, in welchem Land sie konkret ihre Waren
oder Dienstleistungen von relativ marktméchtigen Unternehmen beziehen mdchten.

6. Unterschied zum bestehenden Beispielkatalog von Artikel 7 Absatz 2 KG

Nach Skizzierung des Inhalts des vorgeschlagenen Regelungsbeispiels stellt sich die
Frage nach dem Unterschied zum bestehenden Beispielkatalog in Artikel 7 Ab-

66 Vgl. BBI 1995 1 468, hier 570
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satz 2 KG. Das Regelungsziel, die diskriminierungsfreie Beschaffung im Ausland zu
den dortigen Preisen, kann bereits iiber die bestehenden Regelbeispiele nach Arti-
kel 7 Absatz 2 KG erfasst werden. Liegt ein grenziiberschreitender Markt vor, so
kann die Verweigerung von Geschiftsbeziehungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG) gegen-
iiber Nachfragern im In- und Ausland oder deren Diskriminierung bei Preisen oder
sonstigen Geschiftsbedingungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG) den Tatbestand des Miss-
brauchs einer markbeherrschenden Stellung erfiillen. Dies wiirde bei Erweiterung
von Artikel 7 KG auf relativ marktméachtige Unternehmen gleichermassen fiir diese
gelten. Mit dem vorgeschlagenen Regelbeispiel wiirden Sachverhalte betreffend den
grenziiberschreitenden Bezug von Waren und Dienstleistungen insbesondere diesem
unterliegen und jedenfalls entsprechende Sachverhalte unter den gesteigerten Anfor-
derungen — im Gegensatz zu den weiter gefassten Regelbeispielen nach Artikel 7
Absatz 2 Buchstaben a und b KG — erfasst werden. So miissen die betroffenen
Waren und Dienstleistungen insbesondere sowohl in der Schweiz als auch im Aus-
land angeboten werden. Eine Lieferverweigerung im Sinne von Artikel 7 Absatz 2
Buchstabe a KG setzt dies hingegen nicht in jedem Fall zwingend voraus. Liegt ein
iber das Gebiet der Schweiz hinausgehender Markt vor, so kann es durchaus Situa-
tionen geben, in denen gemdss Artikel 7 KG ein Lieferanspruch auch fiir Waren und
Dienstleistungen bestehen kann, die nicht in der Schweiz angeboten werden.

3.3.35 Re-Import-Klausel
(Art. 197 Ziff. 12 Abs. 2 Bst. ¢ E-BV)

Marktbeherrschenden und relativ marktméichtigen Unternehmen soll es erlaubt
werden, durch einseitiges Verhalten die Beschaffung der von ihnen exportierten
Waren einzuschrianken, wenn diese Waren ins Produktionsland reimportiert und dort
ohne weitere Bearbeitung weiterverkauft werden. Dienstleistungen werden von
dieser Bestimmung nicht erfasst. Mit der Regelung wird faktisch inldndischen relativ
marktméchtigen Unternehmen die Abschottung des Schweizer Marktes weiterhin
erlaubt bleiben beziehungsweise fiir marktbeherrschende Unternehmen neu erlaubt
werden. Schweizer Unternehmen werden insofern gegeniiber ihren Konkurrenten im
Ausland privilegiert. Diese Regelung wird im Rahmen der vorliegenden Botschaft
als «Re-Import-Klausel»* bezeichnet.

Massgeblich ist hier die Einseitigkeit der Massnahmen. Vereinbarungen zur Ein-
schrankung der Beschaffung der von ihnen exportierten Waren im Ausland, wenn
diese Waren ins Produktionsland reimportiert und dort ohne weitere Bearbeitung
weiterverkauft werden sollen, erfasst die vorgeschlagene Privilegierung nicht. Somit
besteht kein Widerspruch zu der Regelung und Wertung von Artikel 5 KG und
insbesondere zu dessen Absatz 4, der die Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs
vermutet bei vertikalen Abreden iiber Mindest- oder Festpreise sowie bei solchen
iiber die Zuweisung von Gebieten im Sinne des absoluten Gebietsschutzes.

Die Bedeutung des Tatbestandsmerkmals «der von ihnen exportierten Waren» ist
unklar. Fraglich ist hier insbesondere, ob nur durch das relativ marktméchtige oder
marktbeherrschende Unternehmen (beziehungsweise seine Konzerngesellschaften)
exportierte Waren betroffen sind oder auch solche, die durch unabhéngige Dritte
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exportiert werden. Aufgrund des Wortlauts der Bestimmungen diirften vorliegend
nur Waren erfasst werden, die durch das relativ marktméchtige oder marktbeherr-
schende Unternehmen selbst exportiert werden. Exporte unabhéngiger Dritter sollten
demnach nicht erfasst werden.

Schliesslich stellt sich bei dem vorliegenden Tatbestand die Frage, wie das Tatbe-
standsmerkmal ohne weitere Bearbeitung zu verstehen ist. Der Wortlaut legt nahe,
dass eine Bearbeitung der Ware selbst erfolgen muss und beispielsweise ein blosses
Umpacken der Ware die Anwendbarkeit der Regelung nicht ausschliesst.

3.3.3.6 Verzicht auf direkte Sanktionierung
(Art. 197 Ziff. 12 Abs. 2 Bst. d E-BV)

Relativ marktméchtige Unternehmen sollen im Falle eines Missbrauchs ihrer Stel-
lung von direkten kartellrechtlichen Sanktionen (mithin bei Erstverstoss) ausge-
nommen werden. Dies konnte je nach Umsetzung der Initiative eine Anpassung von
Artikel 49a Absatz 1 KG erfordern, wonach insbesondere Verstosse durch marktbe-
herrschende Unternehmen gemdss Artikel 7 KG zu sanktionieren sind. Hingegen
konnte ein relativ marktméchtiges Unternehmen gemaiss Artikel 50 KG sanktioniert
werden, wenn dieses gegen eine einvernchmliche Regelung, eine rechtskriftige
Verfiigung der Wettbewerbsbehorden oder einen Entscheid der Rechtsmittelinstan-
zen verstdsst (mithin bei einem wiederholten Verstoss).

Einerseits stellt sich durch die fehlende Moglichkeit der direkten Sanktionierung
nicht die Frage der Vereinbarkeit des Konzepts der relativen Marktmacht mit dem
Legalititsprinzip. Andererseits wird hiermit auch der in der Regel fehlenden volks-
wirtschaftlichen Bedeutung entsprechender Sachverhalte Ausdruck verliechen. Vor
diesem Hintergrund und aufgrund der verhéltnismissig einfacheren Durchsetzung
sind Fille des Missbrauchs relativer Marktmacht in der Regel in erster Linie auf dem
Zivilrechtsweg durch die Betroffenen selbst und nicht auf dem Verwaltungsrechts-
weg durch ein Verfahren der Wettbewerbsbehorden zu fiihren. Die materiellen
Bestimmungen sind fiir beide Verfahrensarten identisch. Vor diesem Hintergrund
hat auch das Bundesgericht festgehalten, dass der offentlich-rechtliche Weg primér
auf das offentliche Interesse an einem funktionierenden Wettbewerb ausgerichtet ist
und im Falle einer vorwiegend private Interessen betreffende Streitigkeit der zivil-
rechtliche Weg durch den Betroffenen zu beschreiten ist.67

3.3.3.7 Grundsitzliches Verbot des privaten Geoblockings
(Art. 197 Ziff. 12 Abs. 2 Bst. e E-BV)

Die Initiative sieht vor, eine Bestimmung in der Gesetzgebung zum unlauteren

Wettbewerb aufzunehmen, um den diskriminierungsfreien Einkauf im Online-Han-
del grundsitzlich zu gewéhrleisten. Dieser Regelung kdnnte dem Wortlaut nach sehr

67 BGE 130 11 149 E. 2.4, Sellita Watch Co SA/ETA SA Manufacture Horlogére Suisse,
Weko und Reko.
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weit verstanden werden, wonach sidmtliche Geoblocking-Massnahmen — ob staatli-
chem oder privatem Ursprung — grundsétzlich unzuldssig sein sollen. Nach Ver-
stindnis des Bundesrates sieht die Initiative mit dieser Forderung allerdings die
Einfiihrung des grundsétzlichen Verbots des privaten Geoblockings nach Vorbild
der Regelungen in der EU vor. Dem Schweizer Recht ist hingegen bis anhin ein
grundsitzliches Verbot privater Geoblocking-Massnahmen fremd (vgl. Ziff. 2.2.1.5).

Die Verordnung (EU) 2018/30268 (im Folgenden: Geoblocking-Verordnung), die am
23. Mirz 2018 in allen EU-Mitgliedstaaten in Kraft gesetzt wurde und seit dem
3. Dezember 2018 Anwendung findet, versteht unter privatem Geoblocking private
Massnahmen von Unternechmen, die darauf abzielen, den Zugang zu ihren Online-
Benutzeroberflichen fiir Kundinnen und Kunden aus anderen Mitgliedstaaten zu
beschrianken (Erwédgungsgrund 1 der Geoblocking-Verordnung). Als eine Online-
Benutzerflache gilt nach Artikel 1 Ziffer 16 der Geoblocking-Verordnung «eine
Software, einschliesslich Internetseiten oder Teile davon und Anwendungen, ein-
schliesslich mobiler Anwendungen, die von einem Anbieter oder in dessen Namen
betrieben werden und dazu dienen, den Kunden Zugang zu den Waren oder Dienst-
leistungen des Anbieters zu gewdhren mit dem Ziel, ein Geschéft iiber diese Waren
oder Dienstleistungen zu titigen». Gemaiss Artikel 4 Absatz 1 der Geoblocking-
Verordnung diirfen Konsumentinnen und Konsumenten sowie Unternehmen, die
Waren oder Dienstleistungen in einem anderen EU-Land als jenem ihrer Niederlas-
sung oder ihres Wohnsitzes zum Endverbrauch erwerben wollen, dort nicht beziig-
lich der Nettopreise oder Zahlungskonditionen diskriminiert werden (indem bei-
spielsweise der Zugang zu einem Online-Portal verwehrt wird, sie automatisch und
ohne ihre ausdriickliche Einwilligung zu einer anderen, moglicherweise teureren
Internetseite in ihrem Herkunftsstaat umgeleitet werden oder andere Zahlungskondi-
tionen zur Anwendung kommen). Diese Regelungen gelten sowohl fiir den Online-
als auch fiir den Offline-Vertrieb von Waren (Art. 4 Abs. 1 und Erwdgungsgrund 1
der Geoblocking-Verordnung). Die Geoblocking-Verordnung sieht keine Lieferver-
pflichtung ausserhalb dem Gebiet vor, in dem der Anbieter tétig ist. Auch ist keine
Harmonisierung der Preise angedacht, das heisst Preisdifferenzierung bleibt weiter-
hin grundsitzlich erlaubt (Art. 4 Abs. 2 Geoblocking-Verordnung). Zudem diirfen
auch verschiedene ldnderspezifische Online-Shops beibehalten werden. Die Verord-
nung gilt auch nicht fiir Preise und Bedingungen, die zwischen Anbieter und Ab-
nehmer individuell ausgehandelt werden. Verboten werden soll jedoch die zwangs-
weise Weiterleitung beziehungsweise jene ohne ausdriickliche Zustimmung des
Nutzers. Damit soll die Diskriminierung beim Zugang zu Waren und Dienstleistun-
gen beseitigt werden, sofern diese nicht objektiv gerechtfertigt ist, beispielsweise
aufgrund von Mehrwertsteuer-Verpflichtungen oder unterschiedliche gesetzliche
Anforderungen (vgl. insb. Erwdgungsrund 22 der Geoblocking-Verordnung).

Allerdings enthilt die Geoblocking-Verordnung eine Vielzahl von Ausnahmen von
threm Anwendungsbereich. Erstens setzt sie einen grenziiberschreitenden Sachver-

68 Verordnung (EU) 2018/302 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 28. Februar
2018 tiber Massnahmen gegen ungerechtfertigtes Geoblocking und andere Formen der
Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit, des Wohnsitzes oder des Ortes der
Niederlassung des Kunden innerhalb des Binnenmarkts und zur Anderung der Verord-
nungen (EG) Nr. 2006/2004 und (EU) 2017/2394 sowie der Richtlinie 2009/22/EG,

ABI. L 60 Ivom 2.3.2018, S. 1.
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halt voraus. Rein inldndische Sachverhalte werden nicht erfasst (Art. 1 Abs. 2
Geoblocking-Verordnung). Zweitens beschrankt sich die Regulierung auf Waren
und Dienstleistungen zum Endverbrauch. Drittens beinhaltet sie eine grosse Zahl
von Dienstleistungskategorien, die von ihrem Anwendungsbereich ausgenommen
sind. Dies gilt insbesondere fiir Finanzdienstleistungen — vorbehaltlich der Ver-
pflichtung zur Nichtdiskriminierung bei Online-Zahlungen — sowie fiir Gesundheits-
, elektronische Kommunikations- und Verkehrsdienstleistungen. Auch werden nicht-
audiovisuelle Giiter, die durch das Urheberrecht geschiitzt sind (z. B. Software,
E-Books, Musikstreaming, Online-Spiele), nicht von der Regulierung erfasst.

Betreffend die Thematik der grenziiberschreitenden Portabilitdt von Online-Inhalte-
diensten hat die EU mit der Verordnung (EU) 2017/1128% (im Folgenden: Porta-
bilitdts-Verordnung) eine eigenstindige Regulierung erlassen, die sicherstellen soll,
dass Anbieter von Online-Inhaltediensten, die gegen Zahlung eines Geldbetrags
bereitgestellt werden, es einem Abonnenten ermdglichen, der sich voriibergehend in
einem Mitgliedstaat authilt, in derselben Form wie in seinem Wohnsitzmitgliedstaat
auf den jeweiligen Online-Inhaltedienst zuzugreifen und ihn zu nutzen, indem unter
anderem der Zugriff auf dieselben Inhalte, fiir dieselben Arten und dieselbe Zahl
von Geréten, fiir dieselbe Zahl von Nutzern und mit demselben Funktionsumfang
gewidhrt wird (Art. 3 Abs. 1 Portabilitdts-Verordnung). Dabei diirfen fiir die
voriibergehende Nutzung keine Zusatzkosten verrechnet werden (Art. 3 Abs. 2 Por-
tabilitdts-Verordnung).

Die Durchsetzung der Regelungen der Geoblocking-Verordnung liegt nach deren
Artikel 7 im alleinigen Verantwortungsbereich der Mitgliedsstaaten. Die Geo-
blocking-Verordnung enthélt auch keine Verpflichtung der Erméglichung der zivil-
rechtlichen Durchsetzung. Beispielsweise hat Deutschland die behordliche Durch-
setzung der Bundesnetzagentur gemidss § 106 Telekommunikationsgesetz iiber-
tragen. Private konnen lediglich gestiitzt auf das deutsche Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb oder auf das GWB Anspriiche aufgrund unzuldssigem pri-
vatem Geoblocking geltend machen. Vor diesem Hintergrund haben Konsumentin-
nen und Konsumenten im deutschen Recht grundsitzlich keine Moglichkeit, gegen
unzulédssige Geoblocking-Massnahmen von Unternehmen zivilrechtlich vorzugehen.
Allerdings ist die jeweilige konkrete Ausgestaltung dieses Durchsetzungsregimes
gegenwirtig noch nicht in allen Mitgliedsstaaten bekannt.70

69 Verordnung (EU) 2017/1128 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni
2017 zur grenziiberschreitenden Portabilitdt von Online-Inhaltediensten im Binnenmarkt,
ABI. L 168, 30.6.2017, S. 1.

70 Vgl. dazu die Aufstellung der EU-Kommission iiber den jeweiligen Umsetzungsstand
in den Mitgliedstaaten, auf Englisch abrufbar unter: www.ec.europa.eu > European
Commission > Strategy > Digital Single Market > Policies > Geo-blocking.
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4 Wiirdigung der Initiative
4.1 Wiirdigung der Anliegen der Initiative
4.1.1 Einleitende Bemerkungen

Die BV garantiert fiir privatwirtschaftliche Tétigkeiten in der Schweiz die Wirt-
schaftsfreiheit. Staatliche Eingriffe sind nur dann gerechtfertigt, wenn ein iiberwie-
gendes offentliches Interesse besteht und die Eingriffe zudem das geringstmdgliche,
erforderliche Ausmass aufweisen. Dies kann beispielsweise dann gegeben sein,
wenn der Wettbewerb zwischen den Unternehmen beschrénkt ist und dadurch die
Wohlfahrt negativ beeinflusst wird.

4.1.2 Konzept der relativen Marktmacht
(Art. 197 Ziff. 12 Abs. 2 Bst. a E-BV)
4.1.2.1 Materielle Aspekte

Konzept der relativen Marktmacht

Hinsichtlich der Einfithrung des Konzepts der relativen Marktmacht lehnt sich die
Initiative konzeptionell an das deutsche Kartellrecht an. Dieses erfasst seit der
5. GWB-Novelle 1989 nur noch KMU als Schutzsubjekte (vgl. Ziff. 3.3.3.2). Diese
Einschrankung sollte nach Ansicht des Bundesrates im Schweizer Recht nicht iiber-
nommen werden. Existieren filir ein Grossunternehmen alternative Beschaffungska-
nile ist in der Regel keine Abhédngigkeit gegeben und die Regelungen der relativen
Marktmacht wiren nicht anwendbar. Dariiber hinaus gelten die kartellrechtlichen
Regelungen fiir alle Unternehmen grundsétzlich gleichermassen und kniipfen nicht
an der Grosse eines Unternehmens an.

Die Einfiihrung des Konzepts der relativen Marktmacht soll insbesondere dazu
fiihren, dass Unternehmen aus der Schweiz eine Senkung ihrer Beschaffungskosten
mittels einer Lieferpflicht gegeniiber relativ marktméchtigen Anbietern durchsetzen
konnen. Diese Regelung wiirde sowohl im In- als auch im Ausland gelten. Relativ
marktméchtigen Anbietern soll es untersagt werden, Nachfrager zu diskriminieren
und hohere Preise durchzusetzen, als sie flir andere Abnehmer verlangen. Die Initia-
tive will in Ergéinzung der seitens des Bundesrates verabschiedeten Massnahmen zur
Reduzierung technischer und tarifairer Handelshemmnisse (vgl. Ziff. 2.1.4) gegen
allféllige Wettbewerbsbeschrankungen privater Akteure vorgehen. Damit sollen die
Beschaffungskosten weiter reduziert und der Wettbewerb gestirkt werden. Soweit
die Initiative Abschottungen des Schweizer Marktes verhindern will, die auf nachge-
lagerten Mirkten zu Wettbewerbsverzerrungen fiihren, ist dieses Anliegen zu unter-
stiitzen.

Tatbestandsmerkmal der Abhdngigkeit

Allerdings fordert die Initiative eine umfassende Einfiihrung des Konzepts der
relativen Marktmacht fiir Anbieter und Nachfrager mit einer Anwendung fiir in- und
ausldndische Fille. Mit einer umfassenden Einfiihrung wéren potenziell alle Unter-
nehmen in der Schweiz sowohl als potenziell relativ marktméchtige Unternehmen
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als auch als potenziell abhingige Unternehmen betroffen. Im Gegensatz zu einem
marktbeherrschenden Unternehmen, dem in der Regel seine starke Marktposition
bewusst ist und dessen Marktmacht auf dem betreffenden Markt allgemeine Giiltig-
keit hat, besteht eine relativ marktméchtige Stellung im Sinn der Initiative allerdings
nur im bilateralen Verhéltnis zum abhéngigen Unternehmen. Ein Unternehmen
diirfte deshalb héufig kaum abschétzen konnen, ob und gegeniiber welchen Han-
delspartnern es relativ marktméchtig ist. Es wiren stets Einzelfallentscheide durch
die Wettbewerbsbehorden und vor allem die (Zivil-)Gerichte erforderlich um festzu-
stellen, ob eine relative Marktmacht vorliegt und sich beispielsweise ein in einer
bilateralen Geschiftsbeziehung verlangter Preis einschliesslich allfilliger Rabatte
und Zuschiisse durch sachliche Griinde rechtfertigen ldsst. Auch ein Blick auf das
deutsche Recht illustriert die Schwierigkeiten der praktischen Anwendung des
Konzepts der relativen Marktmacht (vgl. Ziff. 3.3.3.2). Obschon die entsprechenden
Bestimmungen in Deutschland seit Jahrzehnten (vorwiegend durch die Zivilge-
richte) angewendet werden, sind die Kriterien, ab wann ein Unternehmen abhéngig
ist, weiterhin unscharf. Daher ist das Konzept der relativen Marktmacht fiir die
Unternehmen mit zusétzlicher Biirokratie und Kosten verbunden. Potenziell kann
jeder Geschiftspartner eines Unternehmens, sowohl als Anbieter oder als Nach-
frager, abhéngig sein. Dadurch besteht die Gefahr, dass Unternehmen im Zweifel
lieber auf ineffizienten Strukturen und Lieferketten beharren, als ein kartellrechtli-
ches Verfahren mit ungewissem Ausgang in Kauf zu nehmen.

Rechtsfolgen

Durch die Erfassung sowohl des Behinderungs- als auch des Ausbeutungsmiss-
brauchs wiirden die Wettbewerbsbehdrden und vor allem die (Zivil-)Gerichte zudem
faktisch zu «Preiskontrollstellen», selbst im Falle wirksamen Wettbewerbs. Das
gesamte Wettbewerbsrecht der Schweiz iiberldsst die Preissetzung, nicht zuletzt
auch aufgrund der verfassungsrechtlichen Vorgaben (vgl. Ziff. 6.5.1), dem freien
Wettbewerb. Die Wettbewerbsbehdrden kénnen erst in die Preispolitik von Unter-
nehmen eingreifen, wenn diese das Ergebnis von unzuldssigen Wettbewerbsabreden
oder einem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung ist. Auch das Preis-
iberwachungsgesetz vom 20. Dezember 19857! (PiiG) gestattet dem Preisiiberwa-
cher erst dann zu intervenieren, wenn die Preise auf dem betreffenden Markt nicht
das Ergebnis wirksamen Wettbewerbs sind (Art. 12 PiiG). Die Wettbewerbsbehor-
den und vor allem die (Zivil-)Gerichte miissten bei Féllen des Behinderungsmiss-
brauchs relativ marktméchtiger Unternehmen beispielsweise entscheiden, ob eine
Preisdifferenzierung zwischen zwei Wettbewerbern gerechtfertigt ist. Bei Sachver-
halten des Ausbeutungsmissbrauchs miissten sie bewerten, ob der konkret geforderte
Preis fiir eine Ware oder Dienstleistung im Einzelfall unangemessen ist. Dies wiirde
somit einen wesentlichen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit der Unternehmen bedeu-
ten.

Senkung des Preisniveaus

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, ob bei Anwendbarkeit der Bestimmung im
Einzelfall giinstigere Einkaufspreise auch an die nédchste Handelsstufe beziehungs-

71 SR 942.20
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weise an die Abnehmer weitergegeben wiirden. Dies héngt von der Wettbewerbs-
und Nachfragesituation auf dem jeweiligen Markt ab und ist nicht a priori garantiert.
Es sind tiberdies auch Konstellationen denkbar, die sogar gegenteilige Effekte auf
die Preise in der Schweiz haben konnten. Fiihrt beispielsweise die Abhidngigkeit
eines Lieferanten von einem marktméchtigen Abnehmer dazu, dass der Abnehmer
den Lieferanten nicht wechseln kann, konnte dies die Belieferung durch einen
neuen, effizienteren Lieferanten verhindern. Dies hitte zugleich zur Folge, dass
potenzielle Preissenkungen verhindert wiirden. Erfahrungen aus dem Ausland und
empirische Studien’? zeigen, dass solche Bestimmungen in der Summe sogar kont-
raproduktiv wirken und letztendlich den Wettbewerb schwichen konnen. So ist
beispielsweise in den USA seit iiber 80 Jahren der «Robinson-Patman Act» in Kraft.
Dieser sieht mittels Preisdiskriminierungsverbot den Schutz von kleinen Detailhénd-
lern vor. Die Antitrust Modernization Commission (AMC) kommt zum Ergebnis,
dass die Regulierung zahlreiche negative Auswirkungen zur Folge hat, die den
Wettbewerb schwéchen und zu héheren Preisen fiir die Konsumentinnen und Kon-
sumenten fiihren. So werde beispielsweise dem Hersteller verunmdglicht, Marke-
ting-Aktivitidten oder die hohe Qualitdt des Abnehmers mittels Preisrabatten zu
fordern. Auch in oligopolistischen Mairkten konnten undifferenzierte Preise den
Wettbewerb schwichen, denn falls die Preise zwischen den Abnehmern nicht variie-
ren, werde die Koordination zwischen den Herstellern einfacher, was einen verrin-
gerten Preiswettbewerb zur Folge haben kénne. Weiter wiirden Unternehmen auch
zusétzliche Kosten in Kauf nehmen, indem beispielsweise die Produkte differenziert
werden, um die Regelung zu umgehen. Ebenso werden die Kosten fiir Compliance
als verteuerndes Element aufgefiihrt.?3 Insbesondere kann der Verzicht auf die
Gewidhrung von Rabatten aus Angst vor einer entsprechenden Geltendmachung
durch andere Abnehmer sowie die Entstehung von Regulierungskosten (speziell flir
Compliance) insgesamt zu hoheren Preisen fithren.

Vorbildfunktion des deutschen Rechts

Auch wenn die deutsche Regelung der relativen Marktmacht (vgl. Ziff. 3.3.3.2) fiir
die Fair-Preis-Initiative als Vorbild dient, ist aufgrund der unterschiedlichen Ziel-
richtungen der beiden Regelungen fraglich, inwiefern bei der Anwendung einer
allfdlligen zukiinftigen Schweizer Regelung der relativen Marktmacht auf die Erfah-
rungen aus Deutschland zuriickgegriffen werden kann. Dies gilt insbesondere vor
dem Hintergrund, dass die deutsche Praxis in der Regel nicht Fille von Preisdiskri-
minierungen, sondern vielmehr solche beziiglich Lieferverweigerung und Beendi-
gung der Geschéftsbeziehungen betrifft.

Zusammenfassung

Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass mit der Initiative in Einzel-
fillen die Beschaffungskosten von Schweizer Unternehmen gesenkt werden konnen.

72 Vgl. Hagit Bulmash, An Empirical Analysis of Secondary Line Price Discrimination
Motivations, Journal of Competition Law & Economics, Volume 8, Issue 2, 1.Juni 2012,
S.361-397.

73 Vgl. AMC, Report and Recommendations, 2007, abrufbar unter:
https://govinfo.library.unt.edu/amc > Commission Documents > Antitrust Modernization
Commission Report and Recommendations.
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Fiir Konsumentinnen und Konsumenten ist mit dem Konzept der relativen Markt-
macht kein unmittelbarer Vorteil verbunden, da sich nur Unternehmen hierauf
berufen koénnen. Hingegen wiirden sie allenfalls von einem grundsitzlichen Verbot
des privaten Geoblockings profitieren, dessen Durchsetzung im Ausland allerdings
fraglich ist. Demgegeniiber geht mit der Initiative eine starke Einschrinkung der
Handlungsfreiheit von Unternehmen im Sinne der freien Preisgestaltung und der
freien Wahl der Geschéftspartner einher, was sich in der Summe volkswirtschaftlich
nachteilig fiir die Schweiz auswirken kann.

4.1.2.2 Grenziiberschreitende Durchsetzung

Materiell-rechtlicher Geltungsbereich

Die geltenden Regelungen des KG sind entsprechend dem Auswirkungsprinzip
gemdss Artikel 2 Absatz 2 KG grundsitzlich auf Sachverhalte anwendbar, die sich
in der Schweiz auswirken, auch wenn sie im Ausland veranlasst werden. Somit kann
auf Sachverhalte, die im Ausland veranlasst werden, neben dem jeweiligen lokalen
Kartellrecht, auch das Schweizer Kartellrecht Anwendung finden. Das Auswir-
kungsprinzip findet geméss Bundesgericht seine teleologische Begriindung im
Schutz der nationalen Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung, die das Regelungsziel
des KG darstellt.7# Demnach sollen Handlungen unterbunden werden kénnen, sofern
sie negative Wirkungen auf den nationalen Markt haben und daher ist zum Schutz
des nationalen Marktes auf die Auswirkungen und nicht auf den Handlungs- bezie-
hungsweise Unternehmensstandort abzustellen.’S Fiir die Beurteilung der Auswir-
kungen ist der relevante Markte abzugrenzen,’¢ der auch das Gebiet der Schweiz
teilweise umfassen muss. Geméss dem Auswirkungsprinzip ist eine Geltung der von
der Initiative vorgeschlagenen Regelungen grundsitzlich auch auf Unternehmen im
Ausland moglich.

Einleitende Bemerkungen zur Durchsetzung

Ohne Einvernehmen mit den betroffenen Unternehmen sind einer verwaltungsrecht-
lichen Durchsetzung — sowohl der Verfahrensfithrung als auch der Vollstreckung —
im Ausland (und ohne Konzerngesellschaft in der Schweiz) allerdings aufgrund des
Territorialprinzips Grenzen gesetzt. Schweizerische Behdrden kénnen im Ausland
keinen hoheitlichen Zwang ausiiben. Dies zeigt sich bereits bei der autoritativen
Zustellung von Dokumenten ins Ausland, wofiir in der Regel der diplomatische Weg
eingeschlagen werden muss. Fiir die Durchsetzung ausléndischer hoheitlicher An-
spriiche bieten Staaten in der Regel nicht Hand.

Hingegen bestehen grossere Chancen einer Durchsetzung allfélliger Anspriiche auf
dem zivilrechtlichen Weg. Diesbeziiglich sind zwei Ebenen zu unterscheiden, die
internationale Zustdndigkeit (in welchem Land kann geklagt werden?) und das
anwendbare Recht (wessen nationales Recht findet in der Sache Anwendung?).

74 BGE 143 11297 E. 3.2.3, Gaba.
75 BGE 143 11297 E. 3.2.3, Gaba.
76 BGE 143 11297 E. 3.2.3, Gaba.
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Internationale Zustindigkeit (Gerichtsstand) fiir die zivilrechtliche Durchsetzung

Hinsichtlich der Frage der Zustandigkeit fiir eine zivilrechtliche Klage ist fiir die
Schweiz im Verhiltnis zu Beklagten mit Sitz in einem EU/EWR-Mitgliedsstaat
(mit Ausnahme Liechtensteins) grundsitzlich das Lugano-Ubereinkommen vom
30. Oktober 200777 (LugU) einschligig. Demnach gilt der Grundsatz, dass Klagen
im Staat des Wohnsitzes des Beklagten erhoben werden konnen (Art. 2 LugU). Bei
juristischen Personen kann es mehrere solche Sitzstaaten geben, der satzungsmaéssi-
ge Sitz, die Hauptverwaltung oder die Hauptniederlassung konnen alternativ als
Sitzorte gelten (vgl. Art. 60 LugU). Zudem sind auch Klagen in weiteren Staaten
nach den weiteren Bestimmungen des LugU méglich. Vorliegend koénnten Artikel 5
Nummer 3 LugU (Deliktsgerichtsstand: alternativ am Handlungs- oder Erfolgsort)
oder Artikel 5 Nummer 5 LugU (Niederlassungsort: Staat, in dem die Niederlassung
des Beklagten, mit dem die Streitigkeit besteht, sich befindet) einschldgig sein.
Der Vertragsgerichtsstand (Art. 5 Nr. 1 LugU) und die Verbrauchergerichtsstinde
(Art. 15-17 LugU) diirften vorliegend in der Regel nicht einschligig sein, da es an
einem Vertrag fehlt oder die Voraussetzungen nach Artikel 15 Nummer 1 LugU
nicht erfiillt sein diirften. Im Ergebnis ist ein Gerichtsstand im Sitzstaat bzw. Wohn-
sitzstaat des Beklagten somit immer gegeben, unabhingig ob in der Schweiz oder im
europdischen Ausland. Alternativ besteht die Moglichkeit einer Klage am betroffe-
nen Niederlassungsort (Art. 5 Nr. 5 LugU) oder am Handlungs- oder Erfolgsort
(Art. 5 Nr. 3 LugU). Wihrend der Niederlassungsgerichtsstand in der Regel im
europdischen Ausland liegen diirfte (weil die die Lieferung am ausldndischen Lie-
ferort verweigernde Niederlassung sich in der Regel nicht in der Schweiz, sondern
im Ausland befinden diirfte), wird der Erfolgsort bei (klassischen) Kartellrechtsver-
letzungen haufig libereinstimmend mit dem Auswirkungsprinzip ausgelegt, was bei
einem Geschédigten mit Sitz in der Schweiz zu einem Gerichtsstand in der Schweiz
fiihren diirfte. Wenn der Beklagte Wohnsitz in einem Nichtvertragsstaat des LugU
hat, richtet sich die Zustindigkeit nach dem Bundesgesetz vom 18. Dezember
198778 iiber das Internationale Privatrecht (IPRG). Gemiss Artikel 129 IPRG ist
eine Klage z. B. am schweizerischen Handlungs- oder Erfolgsort oder unter Um-
stinden auch am Niederlassungsort des Beklagten in der Schweiz mdglich.

Anwendbares Recht

Hinsichtlich der Frage des anwendbaren Rechts ist bei einer zivilrechtlichen Klage
in der Schweiz das IPRG massgeblich. Gemiss Artikel 137 IPRG findet das Recht
des Staates Anwendung, auf dessen Markt der Geschidigte von der Behinderung
unmittelbar betroffen ist. Der Schweizer Markt ist allerdings nicht unmittelbar be-
troffen, da in der Regel keine Lieferung direkt in die Schweiz behindert wird. Viel-
mehr ist der Schweizer Markt mittelbar durch die Behinderung einer Lieferung
im bzw. aus dem Ausland betroffen. Allerdings geht diese Lieferverweigerung
ausschliesslich zulasten des Nachfragers aus der Schweiz, sodass nicht ausgeschlos-
sen werden kann, dass der Schweizer Markt im Sinne von Artikel 137 IPRG betrof-
fen ist. Bei einer Klage in einem EU-Mitgliedsstaat ist die Verordnung (EG)

77 SR 0.275.12
78 SR 291
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Nr. 864/20077° (im Folgenden: Rom-II-Verordnung) fiir die Bestimmung des an-
wendbaren Rechts massgeblich, wobei deren Regelungen gemdss Artikel 3 Rom
II-Verordnung auch in Féllen zur Anwendung gelangen, in denen das Recht eines
Drittstaats (z. B. der Schweiz) anzuwenden ist. Artikel 6 Absatz 3 Buchstabe a Rom
II-Verordnung sicht ebenfalls die Anwendung des Auswirkungsprinzips vor, wonach
auf ein ausservertragliches Schuldverhéltnis aus einem den Wettbewerb einschrén-
kenden Verhalten das Recht des Staates anzuwenden ist, dessen Markt beeintréchtigt
ist oder wahrscheinlich beeintrdchtigt wird. Entsprechend kann auf die obigen Aus-
fithrungen verwiesen werden. Somit kiime auch in diesem Fall im Ergebnis in der
Regel Schweizer Recht zur Anwendung. Zwar konnte einer Anwendung der
Schweizer Bestimmungen aufgrund des Ordre-public-Vorbehalts geméss Artikel 26
Rom II-Verordnung verweigert werden. Dieser Einwand wird allerdings nur in sehr
spezifischen Ausnahmeféllen angerufen. Er setzt voraus, dass die Anwendung einer
ausldndischen Vorschrift mit der 6ffentlichen Ordnung des Staates des angerufenen
Gerichts offensichtlich unvereinbar ist. Dies diirfte zumindest in Bezug auf die
Mitgliedsstaaten des LugU vorliegend in der Regel bei Fillen relativer Marktmacht
nicht zutreffen.

Zusammenfassung

Zusammenfassend besteht fiir die zivilrechtliche Durchsetzung von Schadenersatz-
anspriichen wegen eines allfilligen Missbrauchs einer relativ marktméchtigen Stel-
lung durch einen Beklagten mit Sitz innerhalb des LugU-Anwendungsbereichs
zumindest eine internationale Zustdndigkeit innerhalb der EU/EWR (ohne Liechten-
stein) und allenfalls auch innerhalb der Schweiz. Hinsichtlich des anwendbaren
Rechts diirfte sowohl in der Schweiz als auch in einem EU-Mitgliedsstaat im vorlie-
genden Kontext schweizerisches Recht zur Anwendung gelangen. Liegt ein Urteil
aus einem durch das LugU gebundenen Staat (Schweiz/EU/EWR ohne Liechten-
stein) vor, ist dieses in anderen LugU-Staaten grundsitzlich vollstreckbar. In Dritt-
staaten richtet sich die Urteilsanerkennung nach den dort geltenden Vorschriften.
Allerdings ist fraglich, inwiefern entsprechende zivilrechtliche Verfahren aufgrund
der mit dem Konzept der relativen Marktmacht verbundenen Rechtsunsicherheit und
dem Verfahrensrisiko tatsdchlich durchgefiihrt wiirden.

4.1.2.3 Vorgeschlagenes Regelbeispiel
(Art. 197 Ziff. 12 Abs. 2 Bst. b E-BV)

Das vorgeschlagene Regelbeispiel geméss Artikel 197 Ziffer 12 Absatz 2 Buchsta-
be b E-BV ist problematisch. Es erweitert den Kreis der unbestimmten Rechtsbegrif-
fe des Instituts der relativen Marktmacht erheblich, wie die in Ziffer 3.3.3.4 vorge-
nommene Auslegung der einzelnen Tatbestandselemente verdeutlicht.

7 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Juli
2007 tiber das auf ausservertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht
(«Rom II»), ABI. L 199, 31.7.2007, S. 40.
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4.1.2.4 Verzicht auf direkte Sanktionierung
(Art. 197 Ziff. 12 Abs. 2 Bst. d E-BV)

Die Initiative sieht ausdriicklich vor, dass relativ marktméchtige Unternehmen bei
unzuldssigem missbrauchlichem Verhalten von direkten kartellrechtlichen Sanktio-
nen ausgenommen werden. Der Verzicht auf eine direkte Sanktionierung ist nach
Ansicht des Bundesrates zu begriissen. Eine direkte Sanktionierung wire in diesen
Fillen iiberschiessend. Erstens geht es grundsétzlich um Streitigkeiten zwischen nur
zwei Unternehmen, ohne dass eine volkswirtschaftliche Bedeutung gegeben wire.
Zweitens kann ein nicht marktbeherrschendes Unternehmen weniger gut als ein
marktbeherrschendes Unternehmen abschétzen, ob ein anderes Unternechmen von
ihm abhéngig ist. Mit andern Worten diirfte es ausreichen, ein relativ marktméchti-
ges Unternehmen zur diskriminierungsfreien Lieferung zu verpflichten und zwar
grundsétzlich mittels einem zivilrechtlichen Entscheid. Ein Verwaltungsverfahren
vor der WEKO sollte bei den vorliegenden Konstellationen ohnehin die Ausnahme
darstellen. Neben einer Verfligung betreffend die diskriminierungsfreie Belieferung
auch noch eine Sanktion auszusprechen, ginge zu weit. Zudem wird durch die feh-
lende Moglichkeit der direkten Sanktionierung auch ein Konflikt mit dem aus dem
Legalititsprinzip fliessenden Bestimmtheitsgebot vermieden. Zu beachten ist jedoch,
dass im Widerholungsfall Artikel 50 KG zur Anwendung gelangen wiirde. Hiernach
ist ein Verstoss gegen eine einvernehmliche Regelung, eine rechtskriftige Verfii-
gung der Wettbewerbsbehorden oder einen Entscheid der Rechtsmittelinstanzen im
gleichen Masse wie im Rahmen von Artikel 49a KG zu sanktionieren.

4.1.2.5 Re-Import-Klausel
(Art. 197 Ziff. 12 Abs. 2 Bst. ¢ E-BV)

Neben der Einfithrung des Konzepts der relativen Marktmacht enthélt die Initiative
auch eine Privilegierung der Verhinderung von Re-Importen (auch Re-Import-
Klausel genannt). Hiernach soll inldndischen relativ marktméachtigen Unternehmen
die Abschottung des Schweizer Marktes weiterhin erlaubt bleiben und fiir marktbe-
herrschende Unternehmen neu erlaubt werden. Auch wenn die Vorschrift grundsétz-
lich unterschiedslos fiir in- und ausldndische Unternehmen anwendbar ist, diirfte sie
in der Praxis aufgrund der héheren Preise in der Schweiz im Vergleich zum europdi-
schen Ausland lediglich Schweizer Unternehmen zugutekommen. Damit wiirden
Schweizer Unternehmen sowie Schweizer Konsumentinnen und Konsumenten in
vielen Fillen gerade nicht von giinstigeren Preisen flir Schweizer Produkte profitie-
ren, da der Re-Import solcher Produkte durch die Hersteller einseitig und rechtlich
zuléssig behindert werden konnte. Hinzu kommt, dass neu auch marktbeherrschende
Unternehmen den Re-Import ihrer Produkte mit einseitigem Verhalten verhindern
diirften. Damit entsteht ein Widerspruch zwischen dieser Privilegierung von Schwei-
zer Exporteuren und dem Ziel der Initiative einer Senkung der Preise in der
Schweiz. Diese Privilegierung weist auf industriepolitische Ziele hin, wie den Erhalt
des Unternehmenssitzes international titiger Unternehmen in der Schweiz auf Kos-
ten abhéngiger Nachfrager. Eine solche Regelung ist insbesondere aus wettbewerbs-
politischen Griinden und aus Griinden der Fairness abzulehnen.
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Fiir die privilegierten Unternehmen ist bei der Berufung auf die Re-Import-Klausel
allerdings auch das im jeweilig betroffenen Land geltende lokale Kartellrecht zu
beachten. Die vorgeschlagene Privilegierung, insbesondere von marktbeherrschen-
den Unternehmen, konnte daher einen Verstoss gegen das jeweilige lokale Kartell-
recht darstellen.

Dariiber hinaus konnte diese Klausel unter Umstdnden die internationalen Verpflich-
tungen der Schweiz verletzten und damit Gegenmassnahmen auslédndischer Staaten
provozieren (vgl. Ziff. 4.4). Schliesslich wiirde sich das Schweizer Kartellrecht mit
einer solche Regelung vom europdischen Kartellrecht entfernen. Zwar sind Rege-
lungen betreffend das Verbot oder die Ahndung missbrauchlicher Verhaltensweisen
gegeniiber wirtschaftlich abhéngigen Unternehmen gemiss EU-Recht grundsétzlich
zuldssig, eine faktische einseitige Privilegierung einheimischer Unternehmen wére
mit dem europédischen Kartellrecht hingegen nicht vereinbar (vgl. auch Ziff. 6.3).
Der Bundesrat spricht sich daher gegen eine solche sachlich nicht gerechtfertigte
Ungleichbehandlung der Marktteilnehmer aus.

4.1.3 Grundsitzliches Verbot des privaten Geoblockings
(Art. 197 Ziff. 12 Abs. 2 Bst. e E-BV)

Einleitende Bemerkungen

Die Initiative fordert neben der Einfithrung des Konzepts der relativen Marktmacht
ein grundsitzliches Verbot des privaten Geoblockings. Der Bundesrat steht dieser
Forderung kritisch gegeniiber: Erstens befiirchtet der Bundesrat durch ein grundsitz-
liches Verbot des privaten Geoblockings einen Anstieg von Biirokratie und Kosten
fiir die betroffenen Unternehmen. Zweitens kann mit einer solchen Regulierung
Rechtsunsicherheit einhergehen, beispielsweise wenn unklar ist, welches Konsu-
mentenschutz- und Gewéhrleistungsrecht von welchem Land (z. B. Land des Wohn-
sitzes des Verbrauchers oder des Sitzes des Unternehmens) im konkreten Fall An-
wendung findet. Drittens und schwerpunktmadssig stellt sich bei einem grund-
sdtzlichen Verbot des privaten Geoblockings die Frage nach dessen Durchsetzung
im Ausland, da es sich vorliegend grundsitzlich um ein grenziiberschreitendes
Phénomen handelt.

Binnenmarktrecht

Das grundsitzliche Verbot des privaten Geoblockings im EU-Recht wird auf das
Binnenmarkt- und nicht auf das Kartellrecht gestiitzt. Zwar kennt die Schweiz ein
entsprechendes Pendant, das Binnenmarktgesetz vom 6. Oktober 199580 (BGBM).
Dieses weist allerdings eine reine Binnenmarktperspektive innerhalb der Schweiz
auf und bezweckt, dass Personen mit Niederlassung oder Sitz in der Schweiz fiir die
Ausiibung ihrer Erwerbstitigkeit auf dem gesamten Gebiet der Schweiz freien und
gleichberechtigten Zugang zum Markt haben. Zudem richtet es sich grundsitzlich
nur an Bund, Kantone und Gemeinden und nicht an Unternehmen. Eine grenziiber-
schreitende Komponente weist das BGBM damit nicht auf. Es kénnte lediglich fiir

80 SR 943.02
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Fille von privaten Geoblocking innerhalb der Schweiz nutzbar gemacht werden, die
soweit ersichtlich in der Praxis nicht existieren.

Lauterkeitsrecht

Die Initiative fordert die Aufnahme einer Geoblocking-Regulierung, wohl in das
UWG. Zweck des UWG besteht geméss Artikel 1 darin, «den lauteren und unver-
félschten Wettbewerb im Interesse aller Beteiligten zu gewahrleisten». Dabei ist
nach Artikel 2 UWG «jedes tiauschende oder in anderer Weise gegen den Grundsatz
von Treu und Glauben verstossende Verhalten oder Geschéftsgebaren, welches das
Verhiltnis zwischen Mitbewerbern oder zwischen Anbietern und Abnehmern beein-
flussty, unlauter und widerrechtlich. Geoblocking-Massnahmen werden durch Un-
ternehmen grundsétzlich aber nicht dazu eingesetzt, um Kundinnen und Kunden zu
tduschen. Vielmehr dient es hiufig der geografischen Marktabschottung zur Preis-
differenzierung und somit sind in erster Linie nicht die qualitativen Aspekte des
Wettbewerbs betroffen, die das UWG regelt.

Gemaiss Artikel 136 IPRG kann das UWG auch bei im Ausland veranlassten Sach-
verhalten grundsitzlich zur Anwendung gelangen, sofern die unlauteren Handlungen
ihre Wirkungen in der Schweiz entfalten. Unlautere Verhaltensweisen konnen
geméss UWG je nach der materiell einschldgigen Bestimmung auf zivil- oder straf-
rechtlichem Wege verfolgt werden. Eine Zivilklage kann je nach Sachverhalt in der
Schweiz oder im Ausland eingereicht werden (vgl. die Ausfihrungen zur grenziiber-
schreitenden Durchsetzung unter Ziff. 4.1.2.2). Bei einer Strafklage konnten die
schweizerischen Strafverfolgungsbehorden allerdings kaum erfolgreich gegen den
Einsatz von Geoblocking durch auslédndische Unternehmen vorgehen, da es in den
meisten Féllen an einer physischen Priasenz des Unternehmens in der Schweiz fehlen
diirfte. Die ausldndischen Strafverfolgungsbehorden konnten keine Amts- und
Rechtshilfe leisten, da der Einsatz von Geoblocking durch Unternehmen nach aus-
landischem Recht soweit ersichtlich keinen Straftatbestand darstellt. Zudem er-
streckt sich das entsprechende grundsitzliche Verbot des privaten Geoblockings in
der EU nur auf den europdischen Binnenmarkt, an dem die Schweiz bekanntlich
nicht teilnimmt.

Kartellrecht

Die Aufnahme einer entsprechenden Regulierung nicht in das UWG, sondern in das
KG wire systemfremd, da dieses ausschliesslich an Wettbewerbsabreden, Markt-
macht oder Unternehmenszusammenschliisse ankniipft. Sind Geoblocking-Mass-
znahmen Gegenstand einer Wettbewerbsabrede oder werden diese durch marktbe-
herrschende Unternehmen eingesetzt, so kann dies bereits heute durch die ent-
sprechenden kartellrechtlichen Bestimmungen erfasst werden (vgl. Ziff. 2.2). Bei
Einfiihrung der relativen Marktmacht in das KG konnten auch Geoblocking-
Massnahmen von relativ marktmédchtigen Unternehmen im bilateralen Verhéltnis
erfasst werden. Setzten Unternehmen jedoch Geoblocking ein, ohne dass sie zu-
gleich marktbeherrschend sind, was in der Praxis die Regel sein diirfte, ist ein sol-
ches Verhalten gemdss den geltenden kartellrechtlichen Regelungen nicht zu bean-
standen. Die Aufnahme eines grundsétzlichen Verbots des privaten Geoblockings im
KG ohne Ankniipfung an eine Wettbewerbsabrede oder Marktmacht wiirde dem
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Sinn eines modernen Kartellrechts zuwiderlaufen, das in erster Linie dem wirksa-
men Wettbewerb verpflichtet ist.

Verstosse gegen kartellrechtliche Vorschriften konnen sowohl verwaltungs- als auch
zivilrechtlich durchgesetzt werden. Dabei ist das Kartellrecht geméiss dem Auswir-
kungsprinzip nach Artikel 2 Absatz 2 KG auf Sachverhalte anwendbar, die sich in
der Schweiz auswirken (zu den Moglichkeiten der grenziiberschreitenden Durchset-
zung in Bezug auf die Verfahrensfiihrung und die Vollstreckung kartellrechtlicher
Anspriiche vgl. Ziff. 4.1.2.2). Verwaltungsrechtlich wire eine Durchsetzung im
Ausland aufgrund des Territorialprinzips sehr schwierig. Sie wire nur ausnahmswei-
se moglich, namentlich, wenn in der Schweiz eine physische Prisenz des Unterneh-
mens bestehen wiirde. In der Praxis diirfte diese jedoch hiufig fehlen. Zivilrechtlich
wire eine Anwendbarkeit geméss Artikel 137 IPRG zwar grundsitzlich mdglich, in
der Praxis aber weder erprobt noch aufgrund des vorliegend in der Regel geringen
Streitwerts wahrscheinlich. Dies gilt umso mehr aufgrund der Tatsache, dass die
europdischen Kartellrechtsordnungen kein entsprechendes Pendant kennen.

Zusammenfassung

Es kann festgehalten werden, dass die Einfiihrung eines unilateralen grundsatzlichen
Verbots des privaten Geoblockings zwar moglich wére, in der Praxis aufgrund der
Durchsetzungsschwierigkeiten aber keine wirksame Anwendung finden kénnte und
vor allem Schweizer Unternehmen negativ betroffen wiren. Dies konnte zu Wett-
bewerbsverzerrungen zwischen in- und ausldandischen Unternehmen zu Ungunsten
der Unternehmen in der Schweiz fithren. Um griffige Massnahmen fiir einen diskri-
minierungsfreien Einkauf im grenziiberschreitenden Online-Handel zu gewéhrleis-
ten, miisste die Durchsetzung auch im Ausland sichergestellt werden konnen. Eine
wirksame Umsetzung wire beispielsweise im Rahmen eines allfilligen Abkommens
zur gegenseitigen Anerkennung der Regelung mit der EU moglich. Hierzu wére
jedoch eine vorgangige Priifung {iber das Interesse und die inhaltliche Ausgestaltung
eines solchen moglichen Abkommens zwischen der Schweiz und der EU notwendig.
Das weitere Vorgehen wire im Rahmen einer Gesamtbetrachtung der Beziehungen
zwischen der Schweiz und der EU zu priifen und miisste im Einklang mit der euro-
papolitischen Strategie des Bundesrats stehen. In der Zwischenzeit werden diesbe-
ziiglich sowohl die nationalstaatlichen Umsetzungsmassnahmen wie die effektiven
Auswirkungen des seit dem 3. Dezember 2018 angewendeten grundsétzlichen
Verbots des privaten Geoblockings innerhalb der EU beobachtet (vgl. Ziff. 3.3.3.7).

4.2 Auswirkungen der Initiative bei einer Annahme

4.2.1 Auswirkungen auf den Bund

Bei einer Annahme der Initiative wére zu erwarten, dass einzelne Unternehmen
einzelne Vorleistungen giinstiger beziehen kdnnen, was durch die daraus resultie-
renden tieferen Endverkaufspreise einerseits die Einnahmen des Bundes aus der
Mehrwertsteuer schmélern kdnnte. Diese Mindereinnahmen kdnnten jedoch wieder
kompensiert werden, wenn die Endverbrauchenden das eingesparte Geld fiir den
Kauf von Giitern und Dienstleistungen im Inland verwenden. Tiefere Beschaffungs-
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kosten konnten bei betroffenen Unternehmen unter Umstédnden steigende Gewinne
ermdglichen, womit Mehreinnahmen bei der Gewinnsteuer verbunden sein kdnnten.
Bei relativ marktméchtigen Unternehmen, bei denen ein entsprechender Miss-
brauchstatbestand festgestellt wird, wéiren entgegengesetzte Effekte zu erwarten.
Dies konnte zu Steuerausféllen und durch einen allfilligen Abbau von Arbeitsplét-
zen zu Mehrausgaben fiir die Sozialversicherungen (vgl. Ziff. 4.3.2) fiihren. Insge-
samt ist es nicht moglich, das aggregierte Ausmass aller Effekte abzuschétzen.

Aufgrund des sehr weiten Anwendungsbereichs der Initiative durch die potenzielle
Erfassung siamtlicher Geschiftsbeziehungen im In- und mit dem Ausland kdnnten
die Wettbewerbsbehdrden voraussichtlich weniger «klassische» Fille aufgreifen.
Personelle Auswirkungen auf den Bund hat die Initiative nicht. Insbesondere wiren
keine zusétzlichen Ausgaben und Personalaufwendungen fiir die Wettbewerbsbe-
horden (WEKO und ihr Sekretariat) und die Eidgenossischen Gerichte (Bundesge-
richt und Bundesverwaltungsgericht) zu erwarten. Aufgrund der nicht vorgesehenen
direkten Sanktionierung und der allenfalls beschrénkten volkswirtschaftlichen Be-
deutung von Fillen relativer Marktmacht wiirden gewisse Sachverhalte moglicher-
weise auf dem Zivilrechtsweg einer Kliarung zugefiihrt werden. Entsprechend wire
fiir die Wettbewerbsbehdrden nach einigen allfélligen Leitentscheiden nach Einfiih-
rung der neuen Regelung kein wesentlich grosserer Aufwand zu erwarten.

4.2.2 Auswirkungen auf Kantone und Gemeinden

Im Falle einer moglicherweise vermehrten Nutzung des Zivilrechtswegs konnte die
Initiative einen gewissen Mehraufwand flir die kantonalen Zivilgerichte bedeuten.
Den Unternehmen, die von der neuen Regelung profitieren und unter Umstédnden
héhere Gewinnsteuereinnahmen generieren wiirden, stiinden allféllige Steuerausfille
der negativ betroffenen Unternehmen gegeniiber (vgl. Ziff. 4.3.2).

4.2.3 Auswirkungen auf die Volkswirtschaft

Auswirkungen auf die Unternehmen

Das Konzept der relativen Marktmacht soll sowohl auf Angebots- (relativ markt-
méchtiger Anbieter) als auch auf Nachfragesituationen (relativ marktméchtige Ab-
nehmer) angewendet werden. Die Auswirkungen unterscheiden sich jeweils fiir
beide Situationen. Wie ausgefiihrt, wire die Durchsetzung der neuen Regelung im
Ausland mit Unsicherheiten verbunden (vgl. dazu Ziff. 4.1.2.2). Dieser Vorbehalt
beziiglich der in Folge beschriebenen Auswirkungen wird in der vorliegenden Ziffer
nicht mehr wiederholt.

Die Auswirkungen auf die Unternehmen sind von verschiedenen Faktoren abhéngig.
Grundsitzlich wiren alle Unternehmen in der Schweiz betroffen sowie diejenigen
im Ausland, die mit Unternehmen in der Schweiz Geschéftsbeziehungen unterhal-
ten. In der Situation abhéngiger Nachfrager konnte die neue Regelung die Beschaf-
fungskosten fiir Unternehmen in Einzelfdllen senken. Auf Basis des Tatbestands
«Behinderungsmissbrauch» (Verzerrung des Wettbewerbs unter den Anbietern)
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konnten Lieferungen gerichtlich «verordnet» oder einmal zugestandene Preise auf
andere Abnehmer ausgeweitet werden. Soweit der Tatbestand Ausbeutungsmiss-
brauch iiberhaupt relevant ist, wiirde er zudem erlauben, dass iiber den Rechtsweg
Preise iiberpriift werden. Die Wettbewerbsbehorden und vor allem die (Zivil-)
Gerichte wiirden in Folge die Preise entweder geméss den geltend gemachten Be-
schaffungsbedingungen anderer Unternehmen oder bei fehlenden Referenzunter-
nehmen anhand anderer Hinweise festlegen miissen. Bei den abhéngigen Unterneh-
men konnten tiefere Einkaufspreise fiir einzelne Produkte und Vorleistungen zu
tieferen Produktionskosten und einem grosseren Preissetzungsspielraum fithren.
Damit konnten entweder die Margen erhoht oder die Absatzpreise gesenkt werden
(Steigerung der Wettbewerbsfahigkeit). Je nach Abnehmer wiirden in diesem Fall
nachgelagerte Unternehmen in der Schweiz (sowie im Ausland) beziehungsweise
die Konsumentinnen und Konsumenten profitieren. Wahrend die betroffenen Ab-
nehmer mit den erwéhnten positiven Effekten rechnen diirften, wére bei den in- und
auslidndischen Anbietern von tieferen Margen auszugehen.

In der Situation abhéngiger Anbieter geht es grundsitzlich darum, dass die Abnahme
eines spezifischen Produkts zu spezifischem Preis gerichtlich durchgesetzt werden
konnte. Auch in diesem Fall wiirden sowohl der Behinderungsmissbrauch als auch
der Ausbeutungsmissbrauch erfasst. Die Auslegung der Missbrauchstatbestdnde in
dieser Situation bediirfte jedoch einer zusdtzlichen — heute weitgehend noch nicht
gekldrten — Differenzierung, da es nicht erwiinscht sein kann, dass ein relativ
marktméchtiger Abnehmer zum Kauf nicht erwiinschter Produkte gezwungen wer-
den kann (vgl. Ziff. 3.3.3). Wenn einem relativ marktméchtigen Abnehmer die
Abnahme eines spezifischen Produkts zu spezifischem Preis angeordnet wird, be-
stiinde jedoch das Risiko, dass die Fortfiihrung ineffizienter Geschiftsbezichungen
auferlegt wird. Dies wiirde zudem bei Aufnahme neuer Geschiftsbeziehungen einen
zusétzlichen Aufwand erfordern, da Absicherungen gegen solche Risiken notwendig
wiirden.

Im Unterschied zu einem marktbeherrschenden Unternehmen, dessen Marktmacht
auf dem betreffenden Markt allgemeine Giiltigkeit hat, besteht eine relativ markt-
méchtige Stellung jeweils nur im bilateralen Verhéltnis zwischen zwei spezifischen
Unternehmen. Demnach muss die konkrete Abhédngigkeitssituation immer beziiglich
eines bestimmten Produktes nachgewiesen werden. Fiir die Unternehmen wiirden
sich dabei Kosten in dreierlei Beziehungen ergeben:

—  Erstens miisste damit gerechnet werden, dass die neue Regelung zu einer
generell erhdhten Unsicherheit bei den Unternehmen fiihrt. Insbesondere die
Beriicksichtigung der Situation abhédngiger Anbieter kdnnte dazu fiihren,
dass die Dynamik im Markt abnimmt und bestehende Strukturen ldnger als
okonomisch sinnvoll bestehen bleiben.

—  Zweitens wiirde ein neues unternehmerisches Risiko entstehen, falls sich
herausstellt, dass mit der Aufnahme oder Aufrechterhaltung einer Geschiéfts-
beziehung eine relativ marktméchtige Stellung verbunden ist und somit ein
Missbrauchstatbestand verwirklicht werden kann. Da jeweils nur das bilate-
rale Verhiltnis ausschlaggebend ist, miissten die Unternehmen dieses Risiko
stets selbst verfolgen und einschétzen (Compliance-Kosten).
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—  Drittens wiirden die Kosten fiir zivilrechtliche Verfahren anfallen, sei es fiir
die Durchsetzung eigener mutmasslicher Anspriiche oder der Abwehr von
Anspriichen, die von aktuellen oder potenziellen Geschéftspartnern geltend
gemacht werden. Grossere Unternehmen modgen mit eigenen Rechtsabtei-
lungen besser dafiir aufgestellt sein als kleinere Unternehmen, die in diesen
Fillen in der Praxis in der Regel auf externe Fachleute zuriickgreifen miiss-
ten.

Die Ermdoglichung der Verhinderung von Re-Importen fiir marktbeherrschende und
relativ marktméchtige Unternehmen ins Produktionsland konnte in gewissen Fillen
tiefere Beschaffungspreise fiir inldindische Unternehmen gerade verhindern und steht
damit im Widerspruch zum Ziel der Initiative zur Senkung der Preise in der
Schweiz. Gerade marktbeherrschende Unternehmen kdnnten durch die Bestimmung
erst motiviert werden, den Schweizer Markt durch unilaterale Massnahmen abzu-
schotten und Preise zuungunsten der Schweizer Nachfrager zu erhdhen. Marktbe-
herrschende sowie relativ marktméchtige, international titige Unternehmen mit Sitz
oder Produktionsstandort in der Schweiz wiirden gegeniiber auslédndischen Unter-
nehmen privilegiert, indem sie vom Diskriminierungsverbot ausgenommen wéren.
Dadurch wiren unvorteilhafte Gegenmassnahmen ausléndischer Staaten nicht aus-
zuschliessen, was sich wiederum volkswirtschaftlich nachteilig auswirken wiirde.

Aufgrund der grossen Durchsetzungsschwierigkeiten im Ausland hétte ein unilatera-
les grundsitzliches Verbot des privaten Geoblockings kaum Auswirkungen auf
Online-Shops im Ausland. Aus diesem Grund befiirchtet der Bundesrat, dass vor
allem Online-Shops und somit Unternehmen in der Schweiz von einer solchen
Bestimmung betroffen wiren, die grenziiberschreitend tdtig sind. Dies konnte zu
Nachteilen im Wettbewerb fiir Schweizer Unternehmen gegeniiber jenen im Ausland
fiihren (Verlust der Wettbewerbsfahigkeit). Schliesslich wiirde eine Regulierung
gegen das private Geoblocking zu zusétzlichen administrativen Kosten fiir die
Unternehmen (z. B. Compliance, Umsetzung, allenfalls Kosten fiir Rechtsfille im
Zusammenhang mit einer allfilligen Lieferverpflichtung) und somit héheren Pro-
duktions- und Vertriebskosten fiihren, wenngleich diese in quantitativer Hinsicht
hiufig nicht in einem erheblichen Masse auftreten diirften. Im Falle einer potenziel-
len Einfithrung einer Regelung des privaten Geoblockings in der Schweiz, angelehnt
an die Geoblocking-Verordnung der EU, und unter Annahme erfolgreicher Durch-
setzung im Ausland, wiirden die Auswirkungen auf das Preisniveau in der Schweiz
wohl marginal bleiben.

Auswirkungen auf die Konsumentinnen und Konsumenten

Fiir die Konsumentinnen und Konsumenten selbst ist das Konzept der relativen
Marktmacht nicht direkt anwendbar. Inwieweit diese jedoch in Form der Weitergabe
allfélliger Einsparungen durch die Unternehmen profitieren konnen, hingt wesent-
lich von der Wettbewerbsintensitdt und Nachfragesituation auf den jeweiligen Mark-
ten ab. In der Tendenz gilt: Je mehr Wettbewerb auf einem Markt, desto eher wer-
den giinstigere Einkaufspreise an die Endabnehmer weitergegeben.

Vorausgesetzt, dass das grundsétzliche Verbot des privaten Geoblockings im Aus-
land nicht durchgesetzt werden konnte, wiirden die Auswirkungen auf die Konsu-
mentinnen und Konsumenten stark vom Verhalten der hiesigen Unternehmen
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abhéngen, die grenziiberschreitend titig sind. Falls grenziiberschreitend titig Unter-
nehmen heute Technologien zum Geoblocking nutzen, so wire es beispiclsweise
denkbar, dass gewisse Unternehmen bei einem Verbot ihre Preis- und Angebotspoli-
tik anpassen. Dies konnte in einigen Bereichen zu Preissenkungen und in anderen zu
Preissteigerungen fithren. Oder es wire damit zu rechnen, dass gewisse Produkte
nicht mehr grenziiberschreitend angeboten werden, indem die Webseiten nur noch
spezifisch auf Schweizer Nachfrager ausgerichtet werden. Schliesslich wire damit
zu rechnen, dass entsprechende Unternehmen versuchen werden, die gestiegenen
Kosten auf die Konsumentinnen und Konsumenten abzuwilzen. Sofern die betroffe-
nen Unternehmen derzeit keine Geoblocking-Massnahmen durchfithren, wéren
entsprechend keine Auswirkungen zu erwarten.

Betroffene Produkte, Auswirkungen auf das Preisniveau und die Preissetzung

Es stellt sich zudem die Frage nach den mdglicherweise betroffenen Produkten. Das
Konzept der relativen Marktmacht bedingt, dass keine ausreichenden und zumutba-
ren Moglichkeiten bestehen auf andere Unternehmen auszuweichen. Dies bedeutet,
dass der Markt eher begrenzt sein muss, beziehungsweise dass sich das betroffene
Produkt deutlich von anderen Varianten, zumindest aus Sicht der nachgelagerten
Marktstufe, unterscheiden muss. Fiir die Situation abhédngiger Nachfrager wire zu
erwarten, dass die Wirkung auf mehrheitlich standardisierte (Marken-)Produkte be-
schrinkt bliebe. Eine unrechtmissige (preisliche) Diskriminierung fiir einzeln ange-
fertigte Produkte, beispielsweise Maschinen fiir spezifische Bediirfnisse der Abneh-
mer, diirfte in der Praxis mit erheblichen Beweisschwierigkeiten verbunden sein. In
der Situation abhingiger Anbieter hingegen konnte eine Abhidngigkeit gegeniiber
einem Abnehmer entweder bei einem sehr kleinen Markt oder bei dusserst speziali-
sierten Produkten bestehen. Im ersten Fall konnte die Landwirtschaft als Beispiel
dienen, die aufgrund des Grenzschutzes und dadurch erhdhter Preise auf die nur
wenigen Abnehmer innerhalb der Schweiz angewiesen ist. Hierbei spielt auch eine
Rolle, dass der bestehende Grenzschutz die Mdglichkeiten der Abnehmer, volks-
wirtschaftliche Renten abzuschopfen, begiinstigt und dies den Konzentrationspro-
zess in den der Landwirtschaft vor- und nachgelagerten Branchen erleichtert.8!
Insgesamt — und sowohl in der Situation abhidngiger Nachfrager als auch abhéngiger
Anbieter — wére jedoch zu erwarten, dass vorwiegend hochpreisige Produkte, solche
mit einem iibermédssigen Preisaufschlag und Produkte mit hohen Handelsvolumina
betroffen wéren, da ansonsten die Einsparungen im Vergleich zu den aufzuwenden-
den Verfahrenskosten und dem administrativen Aufwand in der Regel zu klein
wiren, als dass sich ein kartellrechtliches Verfahren lohnen wiirde. Beziiglich Preis-
niveau von Giitern und Dienstleistungen ist die Breitenwirkung der Initiative dem-
nach deutlich begrenzt.

Zudem wiirde die Einfiihrung der relativen Marktmacht — wie von der Initiative
gefordert — potenziell alle Unternehmen in der Schweiz betreffen und die Wettbe-
werbsbehdrden und vor allem die (Zivil-)Gerichte wiirden faktisch zu «Preiskon-
trollstellen», selbst im Falle funktionierenden Wettbewerbs und in Féllen von nicht

81 Siehe hierzu etwa Loi Albericio, Esposti Roberto, Gentile Mario et al. (2016), Policy
evaluation of tariff rate quotas. Report mandated by the Swiss Federal Office for
Agriculture. Areté srl, Bologna.
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marktbeherrschenden Unternehmen. Dies wire ein erheblicher Eingriff des Staates
in die freie Preissetzung, die zentral fiir eine Marktwirtschaft ist.82 Solche staatlichen
Eingriffe bergen grundsitzlich die Gefahr Preise und damit Anreizstrukturen zu
verzerren und letztlich die Produktivitit beziehungsweise die Wohlfahrt zu schma-
lern.

Auswirkungen auf den Wettbewerb

Grundsitzlich ist bei einer Einfiihrung des Konzepts der relativen Marktmacht nicht
von direkten Auswirkungen auf die Wettbewerbsintensitit auszugehen, da das
Konzept nur die Regelung bilateraler und produktspezifischer Geschiftsbeziehungen
erlaubt. Damit handelt es sich um einen verteilungspolitisch und nicht wettbewerbs-
politisch begriindeten Eingriff. Im Fall eines festgestellten Missbrauchstatbestands
wiirde die Durchsetzung der Regelung daher in erster Linie zu einer Umverteilung
der Renten fiihren. In der Situation abhéngiger Nachfrager wiirde dieser Transfer
vom marktméchtigen Anbieter zum abhéngigen Nachfrager stattfinden. Davon kann
nicht direkt auf eine Auswirkung auf den Wettbewerb geschlossen werden. Bei
grenziiberschreitenden Sachverhalten ist denkbar, dass Renten vom Ausland in die
Schweiz transferiert wiirden. Im Gegensatz dazu wéren insbesondere in der Situation
abhingiger Anbieter negative Auswirkungen auf die Wettbewerbsintensitit moglich.
Beispielsweise konnte die Abhingigkeit eines Lieferanten von einem relativ markt-
méchtigen Abnehmer dazu fiihren, dass der Abnehmer den Lieferanten nicht
wechseln kann. Dadurch konnte die Belieferung durch einen neuen, effizienteren
Lieferanten verhindert werden. Dies hitte zugleich zur Folge, dass potenzielle
Preissenkungen verhindert wiirden. Schliesslich ist festzuhalten, dass ein staatliches
Eingreifen in die Preissetzung grundsétzlich den zentralen Mechanismus eines
funktionierenden Wettbewerbs hemmt und das Risiko von Wettbewerbsverzerrun-
gen, Ineffizienzen und damit verbundenen Okonomischen Verlusten (Wohlfahrt,
Arbeitsplitze) mit sich bringt.

Fazit zu den volkswirtschaftlichen Auswirkungen

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass den im Einzelfall tieferen Preisen
bei der Beschaffung von Waren verschiedene 6konomische Nachteile — insgesamt
eher negative Auswirkungen auf den Wettbewerb sowie Kosten fiir Unternehmen —
gegeniiberstehen wiirden. Da insbesondere die Compliance-Kosten, die Unsicherheit
und Ineffizienzen fiir Unternechmen auch anfallen, ohne dass diese von Féllen relati-
ver Marktmacht in der Praxis betroffen wiren, diirften die negativen volkswirt-
schaftlichen Effekte bei einer Umsetzung der Initiative iiberwiegen.

4.3 Vorziige und Miingel der Initiative

Der Bundesrat rdumt der Ausgestaltung optimaler Rahmenbedingungen fiir den
Wirtschaftsstandort Schweiz einen hohen Stellenwert ein. So hat er beispielsweise
Massnahmen zur Reduzierung technischer und tarifirer Handelshemmnisse verab-
schiedet, um die Mdglichkeit fiir Parallelimporte zu starken. Dadurch soll der Wett-

82 Vgl. beispielsweise Aymo Brunetti (2006), Volkswirtschaftslehre, S. 55 ff.
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bewerb gestirkt und die Moglichkeit fiir private Unternehmen, den schweizerischen
Markt abzuschotten, eingeschrankt werden. Davon profitieren sowohl Unternehmen,
die auf Importe angewiesen sind, wie auch Konsumentinnen und Konsumenten, die
durch einen gesteigerten Wettbewerb zwischen den Unternehmen weniger fiir Im-
porte bezahlen. Diesen Massnahmen ist gemein, dass sie keine konkreten Eingriffe
in die Wirtschaftsbeziehungen zwischen den Unternehmen vorsehen, sondern ledig-
lich die Rahmenbedingungen fiir einen optimalen Wettbewerb sicherstellen. Die
damit verbundene freie Preisbildung auf dem Markt ist dabei zentral fiir eine mog-
lichst effizient funktionierende Volkswirtschaft. Es gibt jedoch Fille, in denen diese
freie Preisbildung auf dem Markt nicht zu effizienten Ergebnissen fithrt. Daher
unterstehen marktbeherrschende Unternehmen strengeren gesetzlichen Vorschriften,
die deren Handlungsspielraum einschrinken. Im Allgemeinen werden solche starken
Eingriffe jedoch dusserst vorsichtig eingesetzt, denn um iiber staatlich administrierte
Lieferpflichten, Preise und dergleichen mit positiven Effekten auf die Volkswirt-
schaft zu verfiigen, wird von den zustdndigen Stellen ein ausgepragtes Wissen iiber
die Unternehmen und Marktbedingungen bendtigt.

Den Initiantinnen und Initianten gehen die bisherigen Bestimmungen zu wenig weit.
Die teilweise erhohten Preise fiir Nachfrager aus der Schweiz rechtfertigen aus ihrer
Sicht ein weitergehendes staatliches Eingreifen. Darum sollen zukiinftig auch Un-
ternehmen der Missbrauchskontrolle unterliegen, die nicht marktbeherrschend sind.
Wettbewerbsnachteile durch hohe Beschaffungskosten fiir Unternehmen sollen
bekdmpft und die Einkaufspreise flir die Konsumentinnen und Konsumenten gesenkt
werden, um den Wirtschaftsstandort Schweiz zu stiarken und die Kaufkraft zu erho-
hen.

Die Initiative will die hohen Preise von Waren und Dienstleistungen mittels der
Einfiihrung des Konzepts der relativen Marktmacht, einer Privilegierung der Ver-
hinderung von Re-Importen und einem grundsétzlichen Verbot des privaten Geoblo-
ckings erreichen. Die obigen Ausfiihrungen zeigen die Herausforderungen beziiglich
Anwendungsbereich des Konzepts der relativen Marktmacht. Tiefere Preise konnten
zwar punktuell erwartet werden; diesen Auswirkungen wiren jedoch die dabei
entstechenden Kosten fiir praktisch alle Unternehmen in der Schweiz sowie die
dennoch limitierte Breitenwirkung gegeniiberzustellen. Die grenziiberschreitende
Durchsetzung des Konzepts der relativen Marktmacht wére auf zivilem Weg zu
erreichen.

Die Re-Import-Klausel widerspricht den mit der Initiative verfolgten {ibergeordneten
Zielen einer Preissenkung sowie einer Stirkung des Wettbewerbs. Die Regelung
gewichtet somit die Interessen grosserer exportorientierter Konzerne in der Schweiz
hoher als die zu erreichenden Preiseffekte, insbesondere auf Stufe der Konsumentin-
nen und Konsumenten. In der Summe konnte die Bestimmung sogar zu zusétzlicher
Abschottung des Schweizer Marktes und zu héheren Preisen fiihren.

Das grundsitzliche Verbot des privaten Geoblockings wirft Fragen beziiglich der
grenziiberschreitenden Durchsetzung auf. Es ist zu befiirchten, dass die Regelung
insbesondere gegeniiber Unternehmen in der Schweiz zur Anwendung kdme, damit
Kosten generieren wiirde, aber kaum Auswirkungen auf die Preisdifferenz zwischen
der Schweiz und dem umliegenden Ausland hitte.
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4.4 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen
der Schweiz

Konzept der relativen Marktmacht

Das Konzept der relativen Marktmacht bezweckt die Forderung des Wettbewerbs,
indem insbesondere missbrauchliche Preisdiskriminierungen im In- und Ausland
sowie die Abschottung des Schweizer Markts verhindert werden sollen. Dieser
Zweck ist auch im Sinne der Wettbewerbsregeln in den Freihandelsabkommen, die
die Schweiz abgeschlossen hat. Die meisten dieser Freihandelsabkommen sehen
wettbewerbsrechtliche Bestimmungen vor, wonach der Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung, der die Handelsbeziehungen beeintrichtigt oder die beab-
sichtigte Markt6ffnung unterlduft, nicht vereinbar mit diesen Abkommen ist. Arti-
kel 23 des Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft vom 22. Juli 197283 (FHA Schweiz-EU) hilt
fest, dass die missbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf dem
gesamten Gebiet der Vertragsparteien oder auf einem wesentlichen Teil desselben
durch ein oder mehrere Unternehmen nicht mit dem Abkommen vereinbar ist,
insoweit eine solche geeignet ist, den bilateralen Warenverkehr zu beeintrachtigen.
Auch wenn das Konzept der relativen Marktmacht nicht ausdriicklich von diesen
wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen erfasst wird, ist von dessen Vereinbarkeit
mit diesen auszugehen.

Gemiss Artikel III des Allgemeinen Zoll- und Handelsabkommens 199484
(GATT 1994), Artikel XVII des Allgemeinen Abkommens iiber den Handel mit
Dienstleistungen8> (GATS) sowie entsprechende Bestimmungen in einer Vielzahl
der Freihandelsabkommen der Schweiz diirfen ausldndische Waren, Dienstleistun-
gen oder Dienstleistungserbringer nicht weniger giinstig als inlédndische behandelt
werden. Zudem sind mengenmaéssige Beschrankungen von Importen (Art. XI des
Allgemeinen Zoll- und Handelsabkommens vom 30. Oktober 194786 [GATT])
sowie Massnahmen mit gleicher Wirkung wie mengenmaissige Beschrinkungen
(z. B. Art. 13 Abs. 1 FHA Schweiz-EU) untersagt.

Gemiss dem Konzept der relativen Marktmacht werden ausldandische Waren oder
Dienstleistungen nicht weniger giinstig als inlédndische behandelt. Es liegt also keine
unmittelbare Diskriminierung vor. Ausserdem gelten die Regelungen der relativen
Marktmacht fiir in- und auslandische Dienstleistungserbringer gleichermassen, wenn
sie Dienstleistungen im In- und Ausland anbieten und wenn die weiteren Tatbe-
standsvoraussetzungen der vorgeschlagenen Regelung erfiillt sind. Hierbei spielen
weder der Sitz der Unternehmen noch beispielsweise der Produktionsstandort eine
Rolle. Zudem bleiben unter der vorgesehenen Regelung Preisdiskriminierungen
weiterhin zuldssig, wenn sie sachlich gerechtfertigt sind.

83 SR 0.632.401

84 SR 0.632.20, Anhang 1A.1 des Abkommens vom 15. April 1994 zur Errichtung der
Welthandelsorganisation.

85 SR 0.632.20, Anhang 1.B des Abkommens vom 15. April 1994 zur Errichtung der Welt-
handelsorganisation.

86 SR 0.632.21
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Auch wenn das Abkommen vom 17. Mai 201387 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und der Europdischen Union iiber die Zusammenarbeit bei der
Anwendung ihrer Wettbewerbsrechte (Wettbewerbsabkommen Schweiz-EU) keine
materiellen Bestimmungen enthélt, ist nicht davon auszugehen, dass das Konzept
der relativen Marktmacht dem Wettbewerbsabkommen Schweiz-EU in politischer
Hinsicht entgegenstehen konnte. Das Wettbewerbsabkommen Schweiz-EU beruht
auf der Annahme, dass die Systeme der Schweiz und der EU fiir die Durchsetzung
des Wettbewerbsrechts auf denselben Grundsédtzen beruhen und vergleichbare
Vorschriften enthalten.

Soweit in- und ausldndische Waren, Dienstleistungen und Dienstleistungserbringer
auch in der Praxis durch die Wettbewerbsbehorden und vor allem die (Zivil-)
Gerichte gleichermassen ins Recht gefasst werden, ist davon auszugehen, dass das
Konzept der relativen Marktmacht mit der Pflicht zur Inldnderbehandlung unter den
erwihnten Abkommen vereinbar ist.

Re-Import-Klausel

Neben der Einfiihrung des Konzepts der relativen Marktmacht enthélt die Initiative
eine Ausnahmeregelung fiir Re-Importe (Re-Import-Klausel). Mit der Regelung soll
relativ marktméchtigen Unternehmen die Abschottung des Schweizer Marktes
weiterhin erlaubt bleiben beziechungsweise flir marktbeherrschende Unternehmen
neu erlaubt werden. Gemidss dem von der Initiative vorgeschlagene Text soll es
einem Schweizer Unternehmen, das Produkte ins Ausland exportiert hat, erlaubt
sein, durch einseitige Massnahmen zu verhindern, dass ein in- oder ausldndisches
Unternehmen diese Produkte in die Schweiz reimportiert. Die Re-Import-Klausel
diirfte gegen das Verbot von mengenmissigen Beschrinkungen und Massnahmen
gleicher Wirkung in Freihandelsabkommen der Schweiz (z. B. Art. 13 Abs. 1 FHA
Schweiz-EU) verstossen. Zudem kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Re-
Import-Klausel die Verpflichtung der Nichtdiskriminierung nach WTO-Recht
(Art. III Abs. 4 GATT und Art. XVII GATS) verletzten kénnte. Ein Rechtsgutach-
ten, das vom Schweizerischen Markenartikelverband Promarca in Auftrag gegeben
wurde, geht davon aus, dass die Fair-Preis-Initiative insbesondere aufgrund der Re-
Import-Klausel einen solchen Verstoss darstellt.$8

Dariiber hinaus konnte eine faktische einseitige Privilegierung von Schweizer Un-
ternehmen dem Prinzip der Inlénderbehandlung (gemaiss den entsprechenden WTO-
und FHA-Bestimmungen entgegenstehen und zugleich ein negatives Signal an die
Nachbarlidnder und die EU senden.

Geoblocking

Die Forderung der Initiative nach einem grundsitzlichen Verbot des privaten Ge-
oblockings diirfte bei einer diskriminierungsfreien Ausgestaltung nicht gegen die
internationalen Verpflichtungen der Schweiz verstossen.

87 SR 0.251.268.1

88  Kurz-Gutachten zur Vereinbarkeit der «Fair-Preis-Initiative» mit den Verpflichtungen der
Schweiz als WTO-Mitglied vom 31. Mai 2018. Rechtsgutachten im Auftrag des
Schweizerischen Markenartikelverbands Promarca, erstattet von Prof. Dr. iur. Michael
Hahn, LL.M. (Michigan).
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5 Schlussfolgerungen

Der Bundesrat hat bereits zielgerichtete Massnahmen gegen die Abschottung des
Schweizer Marktes veranlasst. Aus diesem Grund hat er im Dezember 2017 eine
Reihe von Massnahmen, etwa die unilaterale Authebung von Industriezollen, die
Senkung von Agrarzollen auf ausgewdhlte Giiter und die Reduzierung der Ausnah-
men vom Cassis-de-Dijon-Prinzip, verabschiedet (vgl. Ziff. 2.1.4).

Der Bundesrat lehnt die Initiative ab, da er der Ansicht ist, dass bei einer generellen
Einfiihrung der relativen Marktmacht und bei deren vorwiegenden Anwendung auf
rein innerschweizerische Sachverhalte die negativen volkswirtschaftlichen Auswir-
kungen tliberwiegen wiirden. Im Binnenmarkt Schweiz ist eine regionale Abschot-
tung von Mirkten nicht ohne Weiteres moglich. Es ist deshalb auch nicht angezeigt,
Massnahmen gegen potenzielle Preisdiskriminierungen innerhalb des Schweizer
Binnenmarktes zu ergreifen. Entsprechende Bestimmungen wiirden vielmehr zu
Rechtsunsicherheit und einem Ausbau der Biirokratie fiir die Unternehmen fiihren.
Gleichzeitig wiirde die Initiative das Ziel, spiirbare Preissenkungen fiir Unternehmen
sowie fiir Konsumentinnen und Konsumenten in der Schweiz, nicht erreichen. Sind
jedoch Schweizer Unternehmen im internationalen Wettbewerb durch Lieferverwei-
gerungen im Ausland benachteiligt, erachtet der Bundesrat eine zielgerichtete Rege-
lung im Sinne der Initiative als angemessen.

Die von den Initiantinnen und Initianten ebenfalls aufgegriffene Problematik des
privaten Geoblockings ist dem Bundesrat bekannt. Jedoch lehnt er ein Vorgehen, das
nicht auf internationaler Ebene koordiniert ist, und damit ein unilaterales grundsétz-
liches Verbot des privaten Geoblockings ab. Da die Durchsetzung eines grundsatzli-
chen Verbots des privaten Geoblockings gegeniiber Unternehmen im Ausland nicht
gesichert wire, befiirchtet der Bundesrat, dass einseitig Unternehmen in der Schweiz
von einer solchen Bestimmung betroffen wiren. Dies konnte zu Wettbewerbsverzer-
rungen zwischen in- und ausldndischen Unternehmen fithren. Entsprechend kdnnten
hiermit Nachteile fiir die Schweizer Volkswirtschaft verbunden sein.

6 Indirekter Gegenvorschlag
6.1 Grundziige der Vorlage

Begrenzte Einfiihrung des Konzepts der relativen Marktmacht

Stehen Schweizer Unternehmen mit ausldndischen Konkurrenten im Wettbewerb, so
kann eine Preisdiskriminierung bei der Beschaffung von Vorleistungen negative
Auswirkungen auf die Wettbewerbsfihigkeit der benachteiligten Unternehmen
haben. Mit dem indirekten Gegenvorschlag will der Bundesrat diesem Anliegen
Rechnung tragen. Dementsprechend soll das Kartellrecht fiir klar definierte miss-
brauchliche Verhaltensweisen von Unternehmen auch unter der Schwelle der
Marktbeherrschung Anwendung finden, sofern ein Nachfrager in der Ausiibung des
Wettbewerbs aufgrund dieser Verhaltensweise benachteiligt wird. Insbesondere soll
verhindert werden, dass inldndische Nachfrager ausschliesslich iiber inlédndische
Vertriebskanile beliefert und so im Wettbewerb auf nachgelagerten Marktstufen

4934



BB12019

benachteiligt werden. Die Kernforderung der Initiative, der Abschottung des
Schweizer Marktes entgegenzuwirken, findet somit Eingang in den indirekten Ge-
genvorschlag. Zugleich sollen die Wettbewerbsbehorden und vor allem die (Zivil-)
Gerichte allerdings nicht generell fiir die Beurteilung von bilateralen Wirtschaftsbe-
ziehungen zwischen Unternehmen zustindig sein.

Bestehen einer Abhdngigkeit

Ein Anspruch gemiss dem indirekten Gegenvorschlag soll nur bestehen konnen,
wenn Unternehmen als Nachfrager aus der Schweiz keine ausreichenden und zu-
mutbaren Ausweichmoglichkeiten zur Verfligung stehen, sie somit abhingig sind,
und die Verweigerung der Lieferung im Ausland zu den dort praktizierten Preisen zu
spirbaren und nachteiligen Wettbewerbsverzerrungen fiihrt. Welche Waren und
Dienstleistungen als Ausweichmoglichkeiten dienen kdnnen und ob diese zumutbar
sowie im ausreichenden Masse vorhanden sind, ist stets eine Frage des konkreten
Einzelfalls. Eine zumutbare Ausweichméglichkeit kann beispielsweise darin beste-
hen, vergleichbare Waren oder Dienstleistungen von einem anderen Anbieter im
gleichen Preissegment zu beziehen. Eine Abhéngigkeit kann jedenfalls dann gege-
ben sein, wenn spezifische, auf ein Unternehmen ausgerichtete Investitionen getétigt
worden sind und bei Beendigung der Geschiftsbeziehung die Ausiibung der wirt-
schaftlichen Tétigkeit gefihrdet wiirde.8 Allerdings konnen solche spezifischen
Investitionen zwischen den Geschiftspartnern vertraglich abgesichert werden, um
eine Amortisation zu gewéhrleisten. Demzufolge kann eine Abhéingigkeit nur in den
Féllen vorliegen, in denen sich ein Unternehmen nicht selbst in diese Situation
hineinmandvriert hat, wie dies der Bundesrat bereits in seiner Botschaft vom
23. November 19949 zu einem Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen festgehalten hat.

Grenziiberschreitendes Wettbewerbsverhdltnis

Mit der gezielten Einfithrung des Konzepts der relativen Marktmacht soll die grenz-
iiberschreitende Beschaffungsfreiheit der in der Schweiz titigen Unternehmen
sichergestellt werden, um Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden. Unternehmen
auf dem Schweizer Markt, die im Gegensatz zu Konkurrenten aus dem In- oder
Ausland ungerechtfertigterweise nur iiber konzerninterne Vertriebskanéle in der
Schweiz zu ungiinstigeren Preisen oder Geschéftsbedingungen beliefert werden,
sollen sich unter bestimmten Bedingungen mittels der Berufung auf die relative
Marktmacht dagegen zur Wehr setzen konnen. Die vorgeschlagene Bestimmung
findet somit nicht auf reine Inlandssachverhalte Anwendung.

Keine Beriicksichtigung der Abhdngigkeit von relativ marktmdchtigen Nachfragern

Im Gegensatz zur Initiative werden relativ marktméchtige Nachfrager nicht einer
gesteigerten Missbrauchskontrolle unterstellt. Einerseits stehen solche Sachverhalte
grundsétzlich nicht im Zusammenhang mit der Problematik der Abschottung des
Schweizer Marktes und andererseits werden Anbieter von Waren und Dienstleistun-

89 Vgl. RPW 2005/1, 146 Rz. 96, CoopForte.
90 BBI1995 1468, hier 573; in diesem Sinne zudem bereits RPW 2005/1, 146 Rz. 99,
CoopForte.
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gen im Ausland grundsétzlich durch die dort geltenden Kartellgesetzordnungen
geschiitzt. Ist ein schweizerischer Anbieter auf einem ausldndischen Markt titig,
sind zudem grundsitzlich die dortigen kartellrechtlichen Regelungen anwendbar.
Auch diirften relativ marktméchtige Nachfrager nicht an ineffiziente Lieferanten
gebunden werden (da diese im Zweifel lieber auf ineffizienten Strukturen beharren,
als ein kartellrechtliches Verfahren mit ungewissem Ausgang in Kauf zu nehmen),
wodurch das dem Wettbewerb innewohnende stete Streben nach Effizienzsteigerun-
gen nicht iiberméssig beeintrachtigt wird.

Beriicksichtigung des Behinderungsmissbrauchs

Massgeblich fiir die Anwendbarkeit des indirekten Gegenvorschlags ist eine Behin-
derung im Wettbewerb. Liegt eine Abhéngigkeit vor, so ist fiir die Beurteilung der
Frage, inwiefern ein Missbrauch einer relativ marktméchtigen Stellung besteht,
relevant, ob eine durch ungerechtfertigte Diskriminierung bedingte Wettbewerbs-
verzerrung vorliegt und ob diese den Umfang einer Bagatelle in quantitativer Hin-
sicht tiberschreitet. Entsprechend erfasst der indirekte Gegenvorschlag ausschliess-
lich Félle des Behinderungsmissbrauchs im Sinne von Artikel 7 Absatz 1 KG durch
relativ marktméchtige Anbieter, sofern grenziiberschreitende Wettbewerbsverzer-
rungen vorliegen.

Keine Beriicksichtigung des Ausbeutungsmissbrauchs

Fille des Ausbeutungsmissbrauchs durch relativ marktméchtige Unternehmen wer-
den nicht erfasst. Durch diese Konzeption wird verhindert, dass die Wettbewerbs-
behorden und vor allem die (Zivil-)Gerichte Preise auf ihre Angemessenheit hin
iberpriifen miissen.

Réumliche Marktabgrenzung

Fiir die Anwendbarkeit des indirekten Gegenvorschlags ist die rdumliche Marktab-
grenzung von entscheidender Bedeutung. Die Marktabgrenzung im KG erfolgt stets
nach 6komischen Kriterien. Der rdumliche Markt umfasst das Gebiet, in dem die
Marktgegenseite, die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leistungen
nachfragt oder anbietet (vgl. Art. 11 Abs. 3 Bst. b der Verordnung vom 17. Juni
19961 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen). Der sachliche
Markt wiederum umfasst alle Waren oder Leistungen, die von der Marktgegenseite
hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als
substituierbar angesehen werden (vgl. Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung iiber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen).

Rechtssicherheit

Fiir Unternehmen, die durch den engeren Geltungsbereich des indirekten Gegenvor-
schlags erfasst werden, diirfte es — im Gegensatz zu den vorgeschlagenen Regelun-
gen der Initiative — zudem einfacher abzuschétzen sein, ob sie relativ marktméchtig
sind. Falls separate, konzernzugehdrige Vertriebskanile fiir die Schweiz errichtet
und hohe Preisaufschldge durchgesetzt werden konnen, diirfte einem Unternehmen
in vielen Féllen die Mdoglichkeit der Einordnung als relativ marktméchtig bewusst

91 SR 251.4
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sein. Allerdings will die vorgeschlagene Regelung nicht die Vertriebssysteme von
marktméchtigen Unternehmen an sich in Frage stellen. Auch einem marktméchtigen
Unternehmen steht die Ausgestaltung seines Vertriebssystems grundsitzlich frei,
sofern hiermit kein Verstoss gegen Artikel 5 KG einhergeht.

Keine direkte Sanktionierung

Festzuhalten bleibt zudem, dass Fille relativer Marktmacht — ebenso wie dies die
Initiative fordert — von den direkten Sanktionen gemiss Artikel 49a Absatz 1 KG
ausgenommen werden sollen. Insofern kann auch fiir den indirekten Gegenvorschlag
auf die entsprechenden Ausfiihrungen in Ziffer 4.1.2.4 verwiesen werden.

Durchsetzung

Aufgrund der nicht vorgesehenen direkten Sanktionierung sowie der in der Regel
mangelnden volkswirtschaftlichen Bedeutung von Fillen relativer Marktmacht,
sollen solche Sachverhalte vor allem auf dem Zivilrechtsweg einer Kliarung zuge-
fiihrt werden. Entsprechend ist fiir die Wettbewerbsbehdrden nach einigen allfdlli-
gen Leitentscheiden nach Einfiihrung der neuen Regelung kein wesentlich grosserer
Aufwand zu erwarten (flir Fragen zur grenziiberschreitenden Durchsetzung vgl.
Ziff. 4.1.2.2).

Vergleich zum geltenden Recht, der Fair-Preis-Initiative
und der parlamentarischen Initiative Altherr

Ein tabellarischer Vergleich des Entwurfs fiir den indirekten Gegenvorschlag mit der
Fair-Preis-Initiative, der parlamentarischen Initiative Altherr (14.449 «Uberhohte
Importpreise. Authebung des Beschaffungszwangs im Inland») und dem geltenden
Recht findet sich im Anhang.

6.2 Vernehmlassungsverfahren

Um den interessierten Kreisen Gelegenheit zu geben, sich zum Entwurf des indirek-
ten Gegenvorschlags zu dussern, hat der Bundesrat vom 22. August 2018 bis zum
22. November 2018 ein Vernehmlassungsverfahren durchgefiihrt. Neben den Regie-
rungen der 26 Kantone wurden die Konferenz der Kantonsregierungen, 13 politische
Parteien, drei Dachverbénde der Gemeinden, Stidte und Berggebiete, acht Dachver-
bande der Wirtschaft und fiinf weitere interessierte Kreise und Organisationen zur
Vernehmlassung begriisst.92

6.2.1 Vernehmlassungsvorlage

Zur Diskussion gestellt wurden folgende Themen: Das Konzept der relativen
Marktmacht im Allgemeinen, der Fokus auf grenziiberschreitende Sachverhalte, die
Einschrankung des Konzepts der relativen Marktmacht auf Nachfragesachverhalte,

92 Die Vernehmlassungsunterlagen sind abrufbar unter: www.admin.ch > Bundesrecht >
Abgeschlossene Vernehmlassungen > 2018 > WBF.
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die Ausklammerung des Ausbeutungsmissbrauchs, die Nichtberiicksichtigung einer
Privilegierung der Verhinderung von Re-Importen (Re-Import-Klausel), der Ver-
zicht auf ein grundsitzliches Verbot des privaten Geoblockings sowie die Abschrei-
bung der Motion Bischof 16.3902 «Verbot von Knebelvertrigen der Online-
Buchungsplattformen gegen die Hotellerie».

6.2.2 Zusammenfassung der Ergebnisse
des Vernehmlassungsverfahrens

Insgesamt sind 107 Antworten eingegangen. Eine Stellungnahme haben eingereicht:
26 Kantone und die Konferenz Kantonaler Volkswirtschaftsdirektoren, sieben poli-
tische Parteien, drei Dachverbinde der Gemeinden, Stiddte und Berggebiete,
sechs gesamtschweizerische Dachverbiande, 48 Verbdnde der Wirtschaft und Kon-
sumentenschutzorganisationen sowie 16 weitere interessierte Kreise und Organisa-
tionen. Zu den Kernanliegen des Entwurfs fiir einen indirekten Gegenvorschlag
waren die Stellungnahmen insgesamt ausgewogen, sowohl in Bezug auf die Einfiih-
rung des Konzepts der relativen Marktmacht wie auch in Bezug auf die einzelnen
Einschrankungen im Vergleich mit der Initiative. Fiir die einzelnen Argumente sei
auf den entsprechenden Ergebnisbericht®3 verwiesen. Beziiglich der Re-Import-
Klausel haben das Initiativkomitee sowie der Kanton AR deren Aufnahme in den
indirekten Gegenvorschlag angeregt. Hinsichtlich der Frage eines grundsitzlichen
Verbots des privaten Geoblockings waren die Stellungnahmen ebenfalls insgesamt
ausgewogen. Lediglich einzelne Vernehmlassungsteilnehmer dusserten sich zu einer
moglichen Abschreibung der Motion Bischof 16.3902 im Rahmen des indirekten
Gegenvorschlags und argumentierten gegen ein solches Vorgehen.

Aufgrund des Ergebnisses des Vernehmlassungsverfahrens wurde der Entwurf fiir
einen indirekten Gegenvorschlag nicht angepasst. Allerdings verzichtet der Bundes-
rat darauf, die Motion Bischof 16.3902 im Rahmen des indirekten Gegenvorschlags
dem Parlament zur Abschreibung zu beantragen.

6.3 Rechtsvergleich, insbesondere mit
dem europiischen Recht

Das Konzept der relativen Marktmacht ist nach herrschender Praxis und Lehre%4
nicht Bestandteil des Kartellrechts auf europdischer Ebene. Neben dem européischen
Kartellrecht haben allerdings auch die Mitgliedsstaaten eigene Kartellrechtsordnun-
gen. Die Vorgaben der EU sehen in Bezug auf die Behandlung von Wettbewerbsab-
reden durch die nationalen Kartellrechtsordnungen gemaéss Artikel 3 Absatz 1 erster

93 Der Ergebnisbericht ist abrufbar unter: www.admin.ch > Bundesrecht > Abgeschlossene
Vernehmlassungen > 2018 > WBF.

94 Vgl. etwa die kurze Darstellung auch unter Beriicksichtigung der einschligigen
europdischen Rechtsprechung bei Andreas Fuchs/Wernhard Mdoschel, in:
Ulrich Immenga/Ernst-Joachim Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 1 EU/Teil
1, 5. Aufl. 2012, Art. 102 AEUV Rz. 82.
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Satz und Absatz 2 erster Satz der Verordnung (EG) 1/2003% faktisch eine Vollhar-
monisierung vor. Hingegen geht das europdische Recht nach Artikel 3 Absatz 2
zweiter Satz der Verordnung (EG) 1/2003 in Bezug auf Regelungen in den nationa-
len Kartellrechtsordnungen betreffend einseitigem Verhalten von Unternehmen nur
von einer Mindestharmonisierung aus.

Erwédgungsgrund 8 der der Verordnung (EG) 1/2003 nennt diesbeziiglich auch
ausdriicklich die Mdglichkeit der Mitgliedstaaten zur Einfiihrung von Bestimmun-
gen im nationalen Recht zum Verbot oder zur Ahndung missbréuchlicher Verhal-
tensweisen gegeniiber wirtschaftlich abhingigen Unternehmen. Von dieser Mog-
lichkeit haben einige Mitgliedsstaaten der EU Gebrauch gemacht und Regelungen
im Sinne der relativen Marktmacht erlassen. Dies gilt soweit ersichtlich fiir das
deutsche Kartellrecht (vgl. Ziff. 3.3.3.2), das sowohl fiir die Initiative als auch fiir
den indirekten Gegenvorschlag konzeptionell als Vorbild dient, sowie fiir Frank-
reich%, Osterreich97 und Italien.98

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass das Konzept der relativen
Marktmacht Teil der Kartellrechtsordnungen der meisten Nachbarstaaten der
Schweiz ist. Zumindest im Falle von Deutschland ist zudem nicht ausgeschlossen,
dass dieses auch auf grenziiberschreitende Sachverhalte angewandt werden kann.

95 Verordnung (EG) 1/2003 des Rates vom 16. Dez. 2002 zur Durchfiihrung der in den
Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABIL. L 1, 4.1.2003,
S. 1.

96 Art. L.420-2 des franzdsischen Handelsgesetzbuchs («Code de Commerce») lautet:

«Est prohibée, dans les conditions prévues a I’article L. 420—1, I’exploitation abusive par
une entreprise ou un groupe d’entreprises d’une position dominante sur le marché
intérieur ou une partie substantielle de celui-ci.

Ces abus peuvent notamment consister en refus de vente, en ventes liées ou en conditions
de vente discriminatoires ainsi que dans la rupture de relations commerciales établies,

au seul motif que le partenaire refuse de se soumettre a des conditions commerciales
injustifiées.

Est en outre prohibée, dés lors qu’elle est susceptible d’affecter le fonctionnement ou la
structure de la concurrence, 1’exploitation abusive par une entreprise ou un groupe
d’entreprises de 1’état de dépendance économique dans lequel se trouve a son égard une
entreprise cliente ou fournisseur. Ces abus peuvent notamment consister en refus de
vente, en ventes liées ou pratiques discriminatoires visées a I’article L. 442—6.

Ces abus peuvent notamment consister en refus de vente, en ventes liées ou pratiques
discriminatoires visées a ’article L. 442—6».

97 § 4 Abs. 3 des Osterreichischen Kartellgesetzes (KartG) lautet: «Als marktbeherrschend
gilt auch ein Unternehmer, der eine im Verhdltnis zu seinen Abnehmern oder Lieferanten
uberragende Marktstellung hat; eine solche liegt insbesondere vor, wenn diese zur
Vermeidung schwerwiegender betriebswirtschaftlicher Nachteile auf die Aufrecht-
erhaltung der Geschiftsbeziehung angewiesen sind».

98 Art. 9 der italienischen Legge sulla subfornitura: disciplina della subfornitura nelle
attivita produttive, Legge 18 giugno 1998, n. 192 lautet:

«! E vietato 1’abuso da parte di una o pitt imprese dello stato di dipendenza economica nel
quale si trova, nei suoi o nei loro riguardi, una impresa cliente o fornitrice. Si considera
dipendenza economica la situazione in cui un’impresa sia in grado di determinare, nei
rapporti commerciali con un’altra impresa, un eccessivo squilibrio di diritti e di obblighi.
La dipendenza economica ¢ valutata tenendo conto anche della reale possibilita per la
garte che abbia subito I’abuso di reperire sul mercato alternative soddisfacenti.

L’abuso puo anche consistere nel rifiuto di vendere o nel rifiuto di comprare, nella
imposizione di condizioni contrattuali ingiustificatamente gravose o discriminatorie, nella
interruzione arbitraria delle relazioni commerciali in attoy.
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Eine spezifische Anwendung des Konzepts der relativen Marktmacht auf Fragen der
Marktabschottung in verwandten nationalen Gesetzgebungen ist allerdings nicht
bekannt.

6.4 Erliduterungen zu einzelnen Artikeln

Art. 4 Abs. 2bis

In Artikel 4 Absatz 2bis E-KG findet sich die Begriffsdefinition fiir relativ markt-
michtige Unternehmen. Die Formulierung lehnt sich an eine Regelung der Uber-
gangsbestimmungen der Initiative an (Art. 197 Ziff. 12 Abs. 2 Bst. a E-BV), die sich
wiederum an § 20 Absatz 1 des deutschen Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen (GWB) anlehnt. Gemédss dem indirekten Gegenvorschlag ist ein in- oder
ausldndisches Unternehmen relativ marktmaéchtig, soweit andere Unternehmen als
Nachfrager einer Ware oder Dienstleistung in der Weise von diesem abhéngig sind,
dass ausreichende und zumutbare Moglichkeiten auf andere Unternehmen auszu-
weichen, nicht bestehen (Der indirekte Gegenvorschlag verwendet in der deutschen
Version die beiden Begriffe «Ware» und «Leistungy. Diese sind einerseits synonym
zu den im Rahmen der vorliegenden Botschaft verwendeten Ausdriicken «Waren»
und «Dienstleistungen» sowie andererseits zu den Begriffen «Giitern» und «Dienst-
leistungen» nach Artikel 2 Absatz 1bis KG zu verstehen. Eine inhaltliche Differenz
besteht insofern nicht.) Zu beachten ist in Bezug auf die franzdsische Sprachfassung
des indirekten Gegenvorschlags, dass sowohl der vom indirekten Gegenvorschlag
verwendete Begriff «ayant un pouvoir de marché relatif» als auch der von der Initia-
tive verwendete Begriff «ayant une position dominante relative» mit dem Terminus
«relativ marktméchtigy in der deutschen Sprachfassung iibereinstimmen. Sowohl
«relativ marktméchtig» als auch «abhingig» im Sinne des indirekten Gegenvor-
schlags konnen nur Unternehmen im Sinne von Artikel 2 Absatz 1bs KG sein.
Konsumentinnen und Konsumenten sowie die 6ffentliche Hand, sofern letztere nicht
im Einzelfall als Unternehmen gilt (z. B. Spitéler, Verkehrsbetriebe), werden nicht
erfasst. Eine weitere Voraussetzung besteht in der Abhéngigkeit von einer bestimm-
ten Ware oder Dienstleistung, sodass eine Abhédngigkeit in jedem Einzelfall bei
jedem einzelnen Produkt oder bei jeder einzelnen Dienstleistung zu untersuchen ist
und nicht stets eine Belieferung mit dem gesamten Sortiment verlangt werden kann.
Dies schliesst allerdings nicht aus, dass ein Unternehmen von mehreren Produkten
oder Dienstleistungen im Sinne der vorgeschlagenen Vorschrift abhingig ist. Die
letzte Frage betrifft das Tatbestandsmerkmal der ausreichenden und zumutbaren
Ausweichmoglichkeiten. Demnach miissen Unternehmen, die sich auf die vorge-
schlagene Regelung berufen mdchten, bereits andere zumutbare Moglichkeiten, das
gewlinschte Produkt beziehungsweise die Dienstleistung zu vergleichbaren (Refe-
renz-)Preisen und Konditionen im In- und Ausland zu beziehen, erfolglos ausge-
schopft haben. Beispielsweise reicht die erfolglose Anfrage beim Hersteller des
Referenzlandes nicht aus, um eine Abhéngigkeit zu begriinden. Je nach Einzelfall
sind einige erfolglose Beschaffungsversuche in verschiedenen Landern, in denen die
Ware oder die Dienstleistung angeboten wird, vorzuweisen. Dabei hat der abhéngige
Nachfrager nachzuweisen, dass er erfolglos versucht hat, die Ware oder Dienstleis-
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tung anderweitig zu vergleichbaren Preisen und Konditionen wie seine Konkurren-
ten zu beziehen.

Art. 7a

Artikel 7a E-KG lehnt sich an einen Teil der Ubergangsbestimmungen der Initiative
(Art. 197 Ziff. 12 Abs. 2 Bst. b E-BV) an. Die Tatbestandsvoraussetzungen stellen
sich im Einzelnen wie folgt dar:

Relativ marktmdchtiges Unternehmen

Der vorgeschlagenen Regelung unterliegen nur Unternehmen im Sinne von Artikel 2
Absatz 1bis KG, die Waren oder Dienstleistungen anbieten. Dabei ist der Begriff des
Anbieters weit zu verstehen, sodass etwa grundsitzlich auch Absatzmittler erfasst
werden konnen. Anbieter sind vorliegend — abhéngig vom gewéhlten Vertriebssys-
tem — insbesondere der Hersteller oder konzernunabhéngige (Gross-)Héandler. Rela-
tiv marktméchtige Nachfrager werden somit nicht erfasst. Diese Bestimmung deckt
in erster Linie die fiir die Initiantinnen und Initianten wichtigen grenziiberschreiten-
den Konzernsachverhalte ab (vgl. Ziff. 3.2).

Abhdngige Unternehmen

Geschiitzt werden von der Bestimmung abhédngige Unternehmen im Sinne von
Artikel 4 Absatz 2bis E-KG, die Waren oder Dienstleistungen nachfragen. Anbieter
von Waren und Dienstleistungen werden nicht geschiitzt. Entsprechend der Syste-
matik des Konzepts der relativen Marktmacht — im Sinne der Initiative — erstreckt
sich der Anwendungsbereich der neuen Bestimmung zudem auch nicht auf Konsu-
mentinnen und Konsumenten sowie die 6ffentliche Hand, sofern letztere nicht im
Einzelfall als Unternehmen gilt (z. B. Spitéler, Verkehrsbetriebe).

Wettbewerbsbehinderung

Nicht jede Einschrankung der Moglichkeit des Bezugs von Waren und Dienstleis-
tungen im Ausland zu den dort praktizierten Preisen oder Geschiftsbedingungen
durch ein marktmichtiges Unternehmen ist unzulédssig. Vielmehr ist zusdtzlich die
damit verbundene Behinderung des Nachfragers in der Aufnahme oder Ausilibung
des Wettbewerbs von Bedeutung. Damit hélt sich der vorliegende Vorschlag an die
Systematik von Artikel 7 KG, wonach nicht bereits die Verwirklichung eines Regel-
beispiels von Artikel 7 Absatz 2 KG durch ein marktbeherrschendes Unternehmen
unzuldssig ist, sondern stets die Voraussetzungen von Artikel 7 Absatz 1 KG erfiillt
sein miissen, wie dies der Bundesrat bereits in seiner Botschaft vom 23. November
19949 zu einem Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen festgehalten hat. Diskriminiert beispielsweise ein relativ marktméchtiger Anbie-
ter zwischen verschiedenen Abnehmern die Preise fiir seine Waren oder Dienst-
leistungen, ist dies, unabhéngig von der Frage einer allfilligen sachlichen Recht-
fertigung, nur dann unzulédssig, wenn diese Preisdiskriminierung zu Wettbewerbs-
verzerrungen zwischen den Abnehmern fiihrt, welche den Umfang einer Bagatelle in
quantitativer Hinsicht iiberschreiten. Somit muss die Wettbewerbsfihigkeit des

99 BBI1995 1468, hier 569
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abhéngigen Unternehmens betroffen sein. Beispielsweise reicht ein bloss geringfii-
giger preislicher Unterschied bei einem fiir den Betrieb unwesentlichen Kostenfaktor
nicht aus. Tatbestinde des Ausbeutungsmissbrauchs werden vorliegend entspre-
chend nicht erfasst.

Kausalitit des Missbrauchs fiir die Wettbewerbsverzerrung

Die missbrauchliche Ausniitzung der relativ marktméchtigen Stellung des Anbieters
muss fiir die allfillige Wettbewerbsverzerrung, die durch die Verweigerung des
Belieferung im Ausland entsteht, kausal sein. Erfolgt eine Lieferverweigerung nicht
aufgrund der relativ marktméchtigen Stellung, sondern auf der Basis anderer Griin-
de, liegt keine Kausalitét vor.

Bezug einer Ware oder Leistung

Gemiss der Systematik des Kartellrechts werden grundsitzlich sémtliche marktfahi-
gen Waren und Dienstleistungen erfasst. Die Frage der Abhédngigkeit muss demnach
fiir jedes betroffene Produkt und jede betroffene Dienstleistung im Einzelfall gepriift
werden. Ist eine Abhéngigkeit von einem Produkt eines Lieferanten gegeben, bedeu-
tet dies nicht sogleich, dass eine solche auch fiir andere Produkte oder Dienstleistun-
gen des gleichen Lieferanten einschligig ist. Zudem bringt der Wortlaut vorliegend
und unabhéngig von der Definition der relativen Marktmacht nach Artikel 4 Ab-
satz 2bis KG zum Ausdruck, dass nur der Bezug einer Ware oder Dienstleistung von
der vorgeschlagenen Regelung erfasst wird und nicht der Absatz von Waren und
Dienstleistungen verlangt werden kann.

Verweigerung

Der Begriff der Verweigerung ist weit zu verstehen. Hierunter fallt jedes unilaterale
Verhalten eines relativ marktméichtigen Unternehmens, das zu einer tatsdchlichen
oder rechtlichen Beschrinkung der Quantitdt oder der Qualitdt der betroffenen
Waren oder Dienstleistungen fiihrt. Als Beispiele seien etwa die Nichtbelieferung
(ganz oder zum Teil), Lieferverzogerungen und Garantieverweigerungen genannt.
Vereinbart ein relativ marktméchtiger Anbieter mit einem anderen Unternehmen
hingegen die Einschrankung der Bezugsmdoglichkeit, so liegt in der Regel eine Wett-
bewerbsabrede und in den vorliegend relevanten Konstellationen sogar unter Um-
standen ein absoluter Gebietsschutz vor. Entsprechend ist in solchen Féllen grund-
sdtzlich Artikel 5 KG anwendbar; eine Regelungsliicke im Vergleich zum geltenden
Recht besteht nicht. Deshalb sollen solche Konstellationen durch die neue Bestim-
mung auch nicht erfasst werden.

Ausland

Erfasst wird grundsitzlich jedes andere Land weltweit, soweit hinreichende Auswir-
kungen auf den Schweizer Markt im Sinne von Artikel 2 Absatz 2 KG festgestellt
werden konnen (vgl. Ziff. 4.1.2.2). Daher ist die rdumliche Reichweite der vorlie-
genden Regelung in jedem Einzelfall gesondert zu priifen. Bei Dienstleistungen, die
iiber das Internet bezogen werden, ist nicht der Serverstandort massgeblich, sondern
die Titigkeit eines grenziiberschreitenden Online-Anbieters im betreffenden Land.
Beispielsweise darf ein in der Schweiz tatiges Unternehmen, das von einer konkre-
ten Online-Dienstleistung eines relativ marktméchtigen Online-Anbieters abhdngig
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ist, von diesem Online-Anbieter nicht gegeniiber seinen Konkurrenten auf dem
relevanten Markt diskriminiert werden, sofern die iibrigen Voraussetzungen dieses
Artikels 7a E-KG erfiillt sind.

Praktizierte Preise und sonstige Geschdftsbedingungen

Fiir die Anwendbarkeit der vorgeschlagenen Regelungen sind als Referenz nur die
Preise und Geschiftsbedingungen relevant, die das relativ marktméchtige Unter-
nehmen im betroffenen Ausland selbst tatséchlich praktiziert. Die Preis- und Kondi-
tionengestaltung von dritten Unternehmen, die im Sinne des kartellrechtlichen
Unternehmensbegriffs gemidss Artikel 2 Absatz 1bis KG nicht Teil des relativ
marktméchtigen Unternehmens (als Mutter-, Tochter- oder Schwestergesellschaft)
sind, wird vorliegend nicht erfasst.

Sachliche Rechtfertigung

Auch wenn die Rechtfertigung entsprechender Verhaltensweisen aus sachlichen
Griinden dem Wortlaut von Artikel 7 KG nicht entnommen werden kann, besteht bei
Erfillung der sonstigen Tatbestandsvoraussetzungen von Artikel 7 KG eine solche
Rechtfertigungsmoglichkeit. Dem Tatbestandselement «Missbrauchy ist das Nicht-
Vorhandensein von Rechtfertigungsgriinden (auch «Legitimate Business Reasons»
genannt) immanent. Dies gilt fiir Artikel 7 KG wie auch fiir den neuen Artikel 7a
KG. Demnach beanspruchen bei der Frage der sachlichen Rechtfertigung bei Vor-
liegen der sonstigen Tatbestandsvoraussetzungen nach Artikel 7a KG die entspre-
chenden Fallgruppen und Uberlegungen, die im Rahmen von Artikel 7 KG zur
Anwendung gelangen, ebenfalls Giiltigkeit. Sachliche Griinde liegen insbesondere
vor, wenn sich ein relativ marktméchtiger Anbieter auf kaufméannische Grundsitze
stiitzen kann, wie dies der Bundesrat in seiner Botschaft vom 23. November 1994100
zu einem Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen
festgehalten hat. Beispielsweise kann eine Diskriminierung von Abnehmern in der
Regel durch lineare Mengenrabatte oder durch eine (nach Art. 5 KG) zuldssige Aus-
gestaltung des Vertriebssystems gerechtfertigt sein. Entschliesst sich etwa ein Her-
steller seine Produkte in verschiedenen Léndern jeweils nur iiber ein Unternehmen
zu verkaufen (Alleinvertrieb), so kann der Hersteller Anfragen von Endkunden
ablehnen, ohne gegen die Vorschriften des KG zu verstossen. Unzuldssig wére in
diesem Beispiel hingegen in der Regel, wenn er seinen Héndlern verbietet, passiv
(vgl. zum Begriff Ziff. 2.2.1.1) an gebietsfremde Endkunden in der Schweiz zu
verkaufen. Auch die kartellrechtliche Wiirdigung selektiver Vertriebssysteme wird
durch die neue Bestimmung nicht tangiert. Eine Rechtfertigung kann auch gelingen,
wenn die Durchschnittskosten der Produktionsanlage in der Schweiz durch eine
hohere Auslastung infolge der Erschliessung von Exportmirkten gesenkt werden
konnen und der Absatz im Ausland nur zu tieferen Preisen moglich ist.

Zur Verbesserung der Rechtssicherheit rechtfertigt sich eine ausdriickliche Aufnah-
me — im Gegensatz zu Artikel 7 KG — der Rechtfertigungsméglichkeit in der vorge-
schlagenen Formulierung. Schliesslich soll ein von einem relativ marktméchtigen
Anbieter abhingiger Nachfrager grundsétzlich nicht dauerhaft gestiitzt auf die rela-
tive Marktmacht geschiitzt werden. Diesem ist vielmehr eine angemessene Uber-

100 BBI 1995 1468, hier 569 ff.
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gangsfrist einzurdumen, innerhalb derer das abhéngige Unternehmen eine Umstel-
lung versuchen muss. Nach Ablauf dieser Frist soll — unabhéngig von einer erfolg-
reichen Umstellung — ohne das Hinzutreten besonderer Umsténde eine sachliche
Rechtfertigung fiir die Beendigung der Geschiftsbeziehungen vorliegen konnen.

6.5 Auswirkungen

6.5.1 Auswirkungen auf den Bund

Grundsitzlich ist mit denselben Effekten zu rechnen wie bei der Initiative. Dies gilt
fiir die moglichen Auswirkungen auf die Mehrwertsteuer- und Gewinnsteuerein-
nahmen wie auch fiir die Aufwendungen fiir Wettbewerbsbehorden und die Eidge-
nossischen Gerichte. Allerdings schrinkt der indirekte Gegenvorschlag den Gel-
tungsbereich der relativen Marktmacht in mehrfacher Hinsicht ein (Begrenzung auf
Sachverhalte der Marktabschottung, auf Situationen abhéngiger Nachfrager, auf
Félle des Behinderungsmissbrauchs und auf solche von grenziiberschreitenden
Wettbewerbsverzerrungen). Entsprechend sind deutlich weniger Félle und entspre-
chend geringere Auswirkungen zu erwarten als bei einer Annahme der Initiative.
Aufgrund der Bedingung eines grenziiberschreitenden Sachverhalts wéren insbeson-
dere die Anbieter, die grenziiberschreitend tétig sind, negativ betroffen, was zu
tieferen Einnahmen bei den Unternehmenssteuern fiihren konnte.

6.5.2 Auswirkungen auf die Kantone und Gemeinden

Im Falle einer moglicherweise vermehrten Nutzung des Zivilrechtswegs konnte die
Initiative einen gewissen Mehraufwand flir die kantonalen Zivilgerichte bedeuten.
Der eingegrenzte Geltungsbereich diirfte im Vergleich zur Initiative zu weniger
Féllen fithren, wobei aufgrund der Bedingung eines grenziiberschreitenden Sachver-
halts insbesondere die Anbieter, die grenziiberschreitend tétig sind, von den negati-
ven Auswirkungen betroffen wiren. Da Preisdiskriminierungen insbesondere in
grenznahen Regionen vermehrt unzuléssig sein kdnnten, wiren die zu erwartenden
positiven Effekte entsprechend in grenznahen Kantonen und Gemeinden am gross-
ten (vgl. Ziff. 4.2.2).

6.5.3 Auswirkungen auf die Volkswirtschaft

Auswirkungen auf die Unternehmen

Betreffend die Einfiihrung des Konzepts der relativen Markmacht unterscheiden sich
die Auswirkungen des indirekten Gegenvorschlags insbesondere in drei Punkten von
denjenigen der Initiative. Wie bei den Auswirkungen zur Initiative in Ziffer 4.2.3
ausgefiihrt, ist auch bei dieser Regelung die Durchsetzung im Ausland mit Unsi-
cherheit verbunden. Diese Unsicherheit wird nachfolgend nicht mehr erwéhnt.
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—  Erstens wird die Situation abhéngiger Anbieter nicht beriicksichtigt, bezie-
hungsweise soll das Konzept der relativen Marktmacht nur auf abhéngige
Nachfrager Anwendung finden. Dies grenzt zum einen den Geltungsbereich
des Konzepts der relativen Marktmacht ein. Da insbesondere gegen die Ab-
schottung des schweizerischen Markts vorgegangen werden soll und diese
Praxis typischerweise zuungunsten der Nachfrager ausfillt, ist diese Ein-
grenzung sachgerechter. Zum anderen sind die Risiken negativer oder uner-
wiinschter Auswirkungen auf die Wettbewerbsintensitit und die Gefahr ei-
ner Erstarrung ineffizienter Lieferstrukturen geringer als bei der Initiative.

—  Zweitens fokussiert der indirekte Gegenvorschlag ausschliesslich auf grenz-
iiberschreitende Sachverhalte. Geschiftsbeziehungen innerhalb des schwei-
zerischen Marktes sind demnach grundsétzlich nicht dem Konzept der
relativen Marktmacht unterstellt. Trotz eingeschrinktem Geltungsbereich
werden mit diesem Ansatz die auffilligen Preisdiskriminierungen abgedeckt,
weil damit gezielter gegen die Abschottung des Marktes Schweiz aus dem
Ausland vorgegangen wird. Alle rein innerschweizerischen Geschéftsbezie-
hungen sind somit nicht von den Kosten der neuen Regelung — Compliance-
Kosten, Unsicherheit und Ineffizienzen, sowie Verfahrenskosten — betroffen.

—  Dirittens ist gemdss indirektem Gegenvorschlag ausschliesslich der Behinde-
rungsmissbrauch als Tatbestand ausschlaggebend. Der Ausbeutungsmiss-
brauch wird nicht dem Konzept der relativen Marktmacht unterstellt werden,
weil dieser Tatbestand die Priifung der Angemessenheit von Preisen durch
die Wettbewerbsbehorden und vor allem die (Zivil-)Gerichte voraussetzt.
Damit werden im Vergleich zur Initiative die Preissetzungsfreiheit der (in-
landischen) Unternehmen weniger eingeschrénkt und das Risiko verzerren-
der staatlicher Eingriffe deutlich reduziert.

In Hinblick auf die Auswirkungen auf die Unternehmen konnte der indirekte Ge-
genvorschlag die Beschaffungskosten fiir Unternehmen in gewissen Fillen senken.
Tiefere Produktionskosten und ein grésserer Preissetzungsspielraum filir die abhén-
gigen Unternehmen kdnnten hdhere Margen und/oder tiefere Absatzpreise erlauben
(Steigerung der Wettbewerbsfahigkeit). Je nach Abnehmer wiirden in diesem Fall
nachgelagerte Unternehmen und/oder die Konsumentinnen und Konsumenten in der
Schweiz profitieren. Aufgrund der Bedingung eines grenziiberschreitenden Sachver-
halts wiren insbesondere die Anbieter, die grenziiberschreitend tétig sind, von den
negativen Auswirkungen (tiefere Margen) betroffen.

Durch den Verzicht auf die Re-Import-Klausel wiirde die neue Regelung auch fiir
relativ marktméchtige, international titige Unternehmen mit Sitz in der Schweiz
gelten. Damit wiirde unter Umsténden deren Mdglichkeit zur internationalen Preis-
diskriminierung verringert. Bieten diese ihre Waren und Dienstleistungen im Aus-
land giinstiger an als in der Schweiz, so konnten abhéingige Nachfrager aus der
Schweiz eine Belieferung im Ausland zu den dort geltenden Konditionen einfordern.
Die abhdngigen Nachfrager in der Schweiz konnten im Ergebnis von tieferen Prei-
sen profitieren.

Die fiir die Unternehmen entstehenden Kosten wiirden aufgrund der erwéhnten
Einschrankungen des indirekten Gegenvorschlags im Vergleich zur Initiative tiefer

4945



BB12019

ausfallen. Die Compliance-Kosten wiirden sich auf Anbieter mit grenziiberschrei-
tenden Geschiftsbeziehungen beschranken. Die Kosten der zivilrechtlichen Verfah-
ren wiirden in der Regel bei Nachfragern in der Schweiz anfallen, welche potenziell
relativ marktméchtige Anbieter im Ausland rechtlich angehen. Die Rechtsunsicher-
heit beziiglich allfdlliger Abhéngigkeitsverhiltnisse gegeniiber den Geschéftspart-
nern wiirde schliesslich fiir rein innerschweizerische Geschiftsbeziehungen grund-
sitzlich wegfallen. Dies gilt allerdings nicht fiir Anbieter im Ausland, die durch die
neue Regulierung von Geschiftsbeziehungen mit nachfragenden Unternehmen in
der Schweiz abgeschreckt werden konnten.

Auswirkung auf die Konsumentinnen und Konsumenten

Inwieweit Konsumentinnen und Konsumenten in Form der Weitergabe allfélliger
Einsparungen durch die Unternehmen profitieren kdnnen, héngt wesentlich von der
Wettbewerbsintensitit und der Nachfragesituation auf den jeweiligen Mérkten ab.
Die Endpreise einzelner Produkte konnten durch die neue Regelung sinken. Gibt es
wenig Wettbewerb auf einem Markt, ist es, analog zur Initiative, nicht a priori
garantiert, dass giinstigere Einkaufspreise weitergegeben und nicht lediglich die
Margen dieser Unternehmen gesteigert werden.

Wie bereits einleitend diskutiert (vgl. Ziff. 2.1.3.3), spielen Handelshemmnisse bei
den Konsumentenpreisen eine wichtige Rolle. Lebensmittel werden mehrheitlich
durch Zolle geschiitzt und deren Preise diirften entsprechend kaum sinken. Zu be-
achten sind zudem die verschiedenen Ausnahmen des Cassis-de-Dijon-Prinzips, die
zu den hoheren Preisen in der Schweiz beitragen. Hinzu kommt, dass die Konsum-
ausgaben grosstenteils in Bereichen liegen, die durch die neue Regelung nicht beein-
flusst werden. So spielen beispielsweise lokal produzierte Dienstleistungen eine
entscheidende Rolle fiir das hohe Preisniveau.10!

Betroffene Produkte und Auswirkung auf das Preisniveau

Die Auswirkungen des indirekten Gegenvorschlags diirften auf mehrheitlich stan-
dardisierte (Marken-)Produkte beschrinkt bleiben, da der Nachweis einer unrecht-
méssigen (preislichen) Diskriminierung fiir Produkte, die geméss spezifischen
Bediirfnissen angefertigt werden, schwierig ist. Aufgrund der Verfahrenskosten und
des administrativen Aufwands diirften insbesondere hochpreisige Produkte, Produk-
te mit einem iibermissigen Preisaufschlag und Produkte mit hohen Handelsvolumina
von der neuen Regelung betroffen sein. Die Einschrankung auf grenziiberschreiten-
de Sachverhalte diirfte insofern zielfithrend sein, als in diesen Fillen die bestehen-
den Preisunterschiede eher hoch genug sind, damit sich die Verfahrenskosten loh-
nen. Die Breitenwirkung des indirekten Gegenvorschlags beziiglich Preisniveau von
Giitern und Dienstleistungen wire analog zur Initiative relativ begrenzt.

101 Vgl. Bericht des Bundesrats vom 22. Juni 2016 in Erfiillung des Postulats 14.3014
«Erleichterung der Zollabfertigung und Forderung von Parallelimporten dank Anerken-
nung weiterer Dokumente zur Erbringung des Ursprungsnachweises», Behinderung von
Parallelimporten. Abrufbar unter: www.parlament.ch > 14.3014 > Bericht in Erfiillung
des parlamentarischen Vorstosses.
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Auswirkungen auf den Wettbewerb

Der Wettbewerb auf dem Schweizer Markt wiirde nicht direkt tangiert. Grundsétz-
lich ist nicht von direkten Auswirkungen auf die Wettbewerbsintensitit auszugehen,
da das Konzept der relativen Marktmacht nur die Regelung bilateraler und produkt-
spezifischer Geschiftsbeziehungen erlaubt. In gewissen Fillen konnte jedoch die
nachteilige Position von einzelnen abhéngigen Unternehmen im Wettbewerb verbes-
sert werden. Schliesslich besteht das Risiko von Wettbewerbsverzerrungen und Inef-
fizienzen, da staatliches Eingreifen in die Preissetzung grundsitzlich den zentralen
Mechanismus eines funktionierenden Wettbewerbs hemmt. Dieses Risiko ist im
Vergleich zur Initiative jedoch als geringer einzustufen, da rein inlédndische Sach-
verhalte vom indirekten Gegenvorschlag ausgenommen sind.

Fazit zu den volkswirtschaftlichen Auswirkungen

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der indirekte Gegenvorschlag im
Einzelfall leicht positive Effekte beziiglich Preissenkung haben diirfte. Die nega-
tiven 0konomischen Effekte sind gleichzeitig weniger ausgeprigt als bei der Ini-
tiative. Insgesamt diirften die volkswirtschaftlichen Auswirkungen jedoch gering
bleiben.

6.6 Rechtliche Aspekte

6.6.1 Verfassungsmissigkeit

Die Verfassungsgrundlagen des KG finden sich in den Artikeln 27 Absatz 1, 96, 97
Absatz 2 und 122 BV. Der indirekte Gegenvorschlag kann dabei insbesondere auf
Artikel 96 BV gestiitzt werden. Artikel 96 Absatz 1 BV sieht vor, dass der Bund
Vorschriften gegen volkswirtschaftlich oder sozial schiddliche Auswirkungen von
Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen erldsst. Zur Verwirklichung
dieser Zielsetzung ist der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers betriachtlich
(vgl. dazu die Botschaft vom 20. November 1996102 {iber eine neue Bundesver-
fassung). So schreibt die Verfassung dem Gesetzgeber vorliegend weder bestimmte
Mittel vor, noch verbietet sie ihm solche (vgl. dazu die Botschaft vom 23. Novem-
ber 1994103 zu einem Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrin-
kungen). Der indirekte Gegenvorschlag mochte grenziiberschreitende Wettbewerbs-
verzerrungen verhindern. Daher qualifiziert er die Verweigerung der diskriminie-
rungsfreien Lieferung von Waren und Dienstleistungen im Ausland durch
marktméchtige Anbieter in Fillen, in denen eine Verweigerung zu Wettbewerbsver-
zerrungen flihrt, als schédlich. Er setzt dabei allerdings ein Mass an Marktmacht
voraus, das verlangt, dass ein Nachfrager nur dann abhéngig sein kann, wenn ihm
keine ausreichenden und zumutbaren Ausweichmoglichkeiten zur Verfiigung stehen.

Dariiber hinaus dient der indirekte Gegenvorschlag auch der Verwirklichung des
Grundrechts der Wirtschaftsfreiheit gemédss Artikel 27 BV. Das Grundrecht der
Wirtschaftsfreiheit schiitzt alle in der Schweiz tétigen privaten Unternehmen gleich-

102 BB11997 1 1, hier 301
103 BBI 1995 1468, hier 634
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ermassen und richtet sich in erster Linie gegen entsprechende staatliche Beeintriach-
tigungen. Zum einen ist der Gesetzgeber verpflichtet, die Grundrechte in der gesam-
ten Rechtsordnung zu verwirklichen. Zum anderen verpflichtet Artikel 35 Absatz 3
BV den Staat, die Grundrechte auch unter Privaten zu verwirklichen, «soweit sie
sich dazu eignen». Somit konnen sie auch eine staatliche Schutzpflicht gegen Ge-
fahrdungen, die von privaten Dritten verursacht werden, entfalten.!04 Dabei ist
jedoch stets eine Abwiagung zwischen den beteiligten Interessen erforderlich, wobei
die Festlegung der Grenze zwischen einer erlaubten und einer unerlaubten Geféhr-
dung in erster Linie Sache der einschlidgigen Gesetzgebung ist.105 Aus der Wirt-
schaftsfreiheit leitet sich zudem auch der fiir eine Wettbewerbsordnung wesentliche
Grundsatz der Privatautonomie ab, wonach es jedem Wirtschaftsteilnehmer grund-
sitzlich freisteht, mit wem er einen Vertrag zu welchen Konditionen abschliesst.
Wie bereits in Ziffer 2.2.1.4 ausgefiihrt, konnen insbesondere die Abschluss- und die
Partnerwahlfreiheit ausnahmsweise durch gesetzliche Kontrahierungspflichten ein-
geschrankt werden. Allerdings schliesst der ausserordentlich hohe Stellenwert der
Privatautonomie beispielsweise einen generellen Anspruch auf Gleichbehandlung im
privaten unternechmerischen Verkehr aus.106 Wird die Wettbewerbsfahigkeit eines
Unternehmens hingegen durch ein anderes Unternehmen wegen einer Nichtbeliefe-
rung oder einer Belieferung zu wesentlichen hoheren Preisen mehr als unwesentlich
beeintrichtigt und bestehen fiir ersteres keine ausreichenden und zumutbaren Aus-
weichmoglichkeiten, so besteht die Gefahr, dass diesem behinderten Unternehmen
faktisch die Ausiibung seines Grundrechts der Wirtschaftsfreiheit im Einzelfall
verunmdoglicht wird. Insbesondere in einer solchen Situation kann sich ein gesetzli-
ches Verbot der Nichtbelieferung oder Diskriminierung fiir relativ marktméchtige
Anbieter, die grundsitzlich ein Interesse am Absatz ihrer Waren und Dienstleistun-
gen haben, rechtfertigen. Dies setzt allerdings das Fehlen einer sachlichen Rechtfer-
tigung fiir die Nichtbelieferung oder Diskriminierung voraus. Hierbei ist auch zu
beriicksichtigen, dass es aus der Perspektive eines in einer solchen Form benachtei-
ligten Unternehmens unerheblich ist, ob diese Benachteiligung durch ein marktbe-
herrschendes oder ein relativ marktméichtiges Unternehmen erfolgt. Massgeblich
sind insofern nur die fehlenden Ausweichmoglichkeiten und die aus einer Diskrimi-
nierung resultierenden Wettbewerbsnachteile fiir das betroffene Unternehmen. Zu-
dem klammert der indirekte Gegenvorschlag Tatbestinde des Ausbeutungsmiss-
brauchs aus und vermeidet somit die behdrdliche beziehungsweise gerichtliche
Beurteilung des angemessenen Preises fiir eine Ware oder Dienstleistung. Er verbie-
tet unter gewissen Umsténden nur Preisdifferenzierungen. Die Hohe des Preises fiir
eine konkrete Ware oder Dienstleistung legt in jedem Fall das relativ marktméchtige
Unternehmen fest.

Mit dem indirekten Gegenvorschlag ist insbesondere auch kein Verstoss gegen das
Rechtsgleichheitsgebot nach Artikel 8 BV verbunden. Der indirekte Gegenvorschlag
gilt rechtlich und faktisch unterschiedslos fiir in- und ausldndische Unternehmen.

104 BGE 126 11 300, E. 5a

105 BGE 126 I1 300 E. 5b

106 Vgl. hierzu auch BGE 138 1289 E. 2.8.1, in dem das Bundesgericht einen allgemeinen
Anspruch auf Gleichbehandlung eines Unternehmens gegeniiber der Tatigkeit der Switch
im Wettbewerbsbereich verneint.
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Trotz der vorausgesetzten grenziiberschreitenden Komponente werden in- und aus-
landische Unternehmen nicht unterschiedlich behandelt. Besondere Kriterien fiir
Auslandssachverhalte konnten zu einer Unvereinbarkeit mit dem Rechtsgleichheits-
gebot fithren.197 Ankniipfungspunkt ist die missbrauchliche Ausnutzung einer relativ
marktméchtigen Stellung durch grenziiberschreitend titige Unternehmen. Der Sitz
der betroffenen Unternehmen oder auch der Produktionsstandort spielen weder fiir
die Normadressaten noch fiir die geschiitzten Unternehmen hinsichtlich der Anwen-
dung der vorgeschlagenen Regelung eine Rolle. So werden Unternechmen aus dem
Ausland, unabhingig von der Frage, inwieweit fiir sie die Grundrechte ebenfalls
Geltung erlangen, auch nicht weniger gilinstig behandelt als inldndische Unterneh-
men. Uberdies beinhaltet der indirekte Gegenvorschlag keine Privilegierung der
Verhinderung von Re-Importen zugunsten marktbeherrschender oder relativ markt-
méchtiger Unternehmen. Eine solche Ungleichbehandlung der Marktteilnehmer
wire aus verfassungsrechtlichen Griinden problematisch.

Schliesslich verzichtet der indirekte Gegenvorschlag in Analogie zur Initiative
darauf, den Missbrauch einer relativ marktméichtigen Stellung bei Erstverstoss zu
sanktionieren, wie dies Artikel 49a Absatz 1 KG beim Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung vorsieht. Ein relativ marktméchtiges Unternehmen kann in
der Regel weniger gut als ein marktbeherrschendes Unternehmen abschitzen, ob ein
anderes Unternehmen beziiglich einer bestimmten Ware oder einer bestimmten
Dienstleistung abhéngig ist. Relativ marktméachtige Unternehmen kénnen daher nur
sanktioniert werden, wenn sie gegen eine einvernehmliche Regelung, eine rechts-
kréftige Verfligung der Wettbewerbsbehorden oder einen Entscheid der Rechtsmitte-
linstanzen verstossen (vgl. Art. 50 KG). Durch den Verzicht auf die Moglichkeit der
direkten Sanktionierung ldsst sich auch ein Konflikt des Konzepts der relativen
Marktmacht mit dem aus dem Legalititsprinzip fliessenden Bestimmtheitsgebot
vermeiden.

Im Ergebnis ist aufgrund der vorstehend dargelegten Griinde die punktuelle Ein-
schrankung der individuellen Wirtschaftsfreiheit von relativ marktméichtigen und
grenziiberschreitend tdtigen Unternehmen auch verhdltnismédssig und die Verfas-
sungsmissigkeit des indirekten Gegenvorschlags zu bejahen.

6.6.2 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen
der Schweiz

Zur Vereinbarkeit des Konzepts der relativen Marktmacht mit den internationalen
Verpflichtungen der Schweiz kann grundsétzlich auf die entsprechenden Ausfiih-
rungen zur Initiative in Ziffer 4.4 verwiesen werden.

Die Initiative sieht die Einfiihrung des Konzepts der relativen Marktmacht einerseits
gleichermassen fiir Anbieter und Nachfrager sowie andererseits fiir Sachverhalte mit
einem grenziiberschreitenden wie auch einem rein binnenwirtschaftlichen Bezug
vor. Der indirekte Gegenvorschlag schldgt zwar ebenfalls die Einfiihrung des Kon-
zepts der relativen Marktmacht vor, begrenzt dessen Anwendungsbereich jedoch auf
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grenziiberschreitende Nachfragesachverhalte, um die missbriuchliche Abschottung
des Schweizer Markts zu bekdmpfen. Trotz der vorausgesetzten grenziiberschreiten-
den Komponente werden in- und auslédndische Unternehmen nicht unterschiedlich
behandelt (vgl. Ziff. 6.6.1). Der Sitz der betroffenen Unternehmen oder auch bei-
spielsweise der Produktionsstandort spielen weder fiir die Normadressaten noch fiir
die geschiitzten Unternehmen hinsichtlich der Anwendung der vorgeschlagenen
Regelung eine Rolle. Schliesslich beinhaltet der indirekte Gegenvorschlag des
Bundesrates keine im vorliegenden Kontext problematische Privilegierung der
Verhinderung von Re-Importen zugunsten marktbeherrschender oder relativ markt-
maéchtiger Unternehmen (vgl. Ziff. 4.4).

Ob hingegen das Konzept der relativen Marktmacht, dass vor allem international
tatige Unternehmen betrifft, seitens der Vertragspartner der Schweiz Fragen aufwer-
fen wiirde, kann nicht ausgeschlossen werden. Zudem kann nicht ausgeschlossen
werden, dass der grenziiberschreitende Handel durch die vorgesehene und gegebe-
nenfalls gerichtlich durchgefiihrte Preiskontrolle beeinflusst wird. Da die Interventi-
on tiefere Preise zum Ziel hat, diirfte der grenziiberschreitende Handel aber eher
gefordert als behindert werden. Deshalb ist davon auszugehen, dass das Konzept der
relativen Marktmacht auch mit den Verboten quantitativer Beschrdnkungen und
Massnahmen gleicher Wirkung in den in Ziffer 4.4 erwdhnten Abkommen im Ein-
klang steht.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die im indirekten Gegenvorschlag
vorgesehene Regelung mit den internationalen Verpflichtungen der Schweiz verein-
bar ist.

6.6.3 Unterstellung unter die Ausgabenbremse

Die Vorlage untersteht nicht der Ausgabenbremse nach Artikel 159 Absatz 3 Buch-
stabe b BV, da sie weder Subventionsbestimmungen noch die Grundlage fiir die
Schaffung eines Verpflichtungskredites oder Zahlungsrahmens enthalt.
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Glossar

Absoluter Gebietsschutz / Gebietsschutzabreden

Absoluter Gebietsschutz liegt vor, wenn passive Verkédufe seitens gebietsfremder
Vertriebspartner in ein zugewiesenes Gebiet direkt oder indirekt durch vertragliche
Regelung untersagt sind. Siehe auch die Erlduterung zum Begriff «passives Ver-
kaufsverbot».

Ausbeutungsmissbrauch

Unter dem Begriff versteht man die missbréduchliche Ausnutzung der Marktgegen-
seite durch ein marktbeherrschendes Unternehmen in dem Sinn, dass Leistung und
Gegenleistung in einem krassen Missverhéltnis zueinanderstehen. Auswirkungen auf
das Wettbewerbsverhéltnis zwischen zwei Unternehmen sind daher nicht erforder-
lich. Die jeweilige Marktgegenseite kann sowohl aus Unternehmen als auch aus
anderen Marktteilnehmern, beispielsweise Konsumentinnen und Konsumenten oder
die 6ffentliche Hand bestehen.

Behinderungsmissbrauch

Unter diesen Begriff fallen in erster Linie Massnahmen eines marktbeherrschenden
Unternehmens, die gegen aktuelle oder potenzielle Konkurrenten gerichtet sind, die
auf dem Markt, auf dem eine marktbeherrschende Stellung besteht, oder auf einem
benachbarten Markt tdtig sind. Zudem konnen hierunter auch Massnahmen des
marktbeherrschenden Unternehmens fallen, durch die andere Unternehmen im
Wettbewerb behindert werden.

Einseitiges Verhalten

Unter diesem Begriff sind sémtliche Massnahmen von Unternehmen zu verstehen,
die nicht in Zusammenarbeit mit anderen Unternehmen durchgefiihrt werden. Er
dient der Abgrenzung zu Wettbewerbsabreden.

Marktbeherrschung

Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder mehrere Unternehmen,
die auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von andern
Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem
Umfang unabhingig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

Passives Verkaufsverbot

Unter dem Begriff versteht man geméss Ziffer 3 der Vertikalbekanntmachung (Ver-
tBek) der WEKO vom 28. Juni 2010108 das (vertragliche) Verbot der Erledigung
unaufgeforderter Bestellungen einzelner Kundinnen und Kunden, d. h. das Liefern
von Waren und das Erbringen von Dienstleistungen. Allgemeine Werbe- oder Ver-
kaufsforderungsmassnahmen, die Kundinnen und Kunden in Gebieten oder Kun-
dengruppen, die anderen Héndlern (ausschliesslich) zugewiesen sind, erreichen, die
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aber eine verniinftige Alternative zur Ansprache von Kundinnen und Kunden aus-
serhalb dieser Gebiete oder Kundengruppen, z. B. im eigenen Gebiet, darstellen,
sind passive Verkédufe. In diesem Sinne gelten Internetverkédufe als passive Verkdu-
fe, ausser wenn sich Verkaufsbemithungen gezielt an Kundinnen und Kunden aus-
serhalb des zugewiesenen Gebiets richten.

Privates Geoblocking

Unter dem Begriff versteht man die regionale Sperrung von Internetinhalten durch
private Unternechmen. Das Adjektiv «privaty dient der Abgrenzung gegeniiber
staatlich angeordneten Geoblocking-Massnahmen, wie sie beispielsweise in Arti-
kel 86 des Geldspielgesetzes vom 29. September 2017109 ausdriicklich vorgesehen
sind.

Regelbeispiel

Hierunter versteht man im Rahmen der vorliegenden Botschaft die Beispieltat-
bestdnde von Artikel 7 Absatz2 KG, deren Verwirklichung jeweils einen Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung darstellen kann.

Relative Marktmacht (gemiiss Fair-Preis-Initiative)

Ein Unternehmen gilt gemdss der Fair-Preis-Initiative als relativ marktmaéchtig,
wenn von ihm ein oder mehrere andere Unternehmen in einer Weise abhéngig sind,
dass fiir letztere keine ausreichenden und zumutbaren Moglichkeiten bestehen, auf
andere Unternehmen auszuweichen (Art. 197 Ziff. 12 Abst. 2 Bst. a E-BV). Dem-
nach konnen sowohl Nachfrager als auch Anbieter von Waren und Dienstleistungen
abhingig in diesem Sinn sein, sofern es sich bei diesen um Unternehmen handelt.
Konsumentinnen und Konsumenten sowie die 6ffentliche Hand, sofern letztere nicht
im Einzelfall als Unternehmen gilt (z. B. Spitéler, Verkehrsbetriebe), werden nicht
erfasst.

Relative Marktmacht (gemiss indirektem Gegenvorschlag)

Ein Unternehmen gilt geméss dem indirekten Gegenvorschlag als relativ markt-
méchtig, wenn von ihm ein oder mehrere Unternehmen bei der Nachfrage einer
Ware oder Leistung in einer Weise abhingig sind, dass keine ausreichenden und
zumutbaren Moglichkeiten bestehen, auf andere Unternehmen auszuweichen. Dem-
nach konnen lediglich Nachfrager von Waren und Dienstleistungen in diesem Sinn
abhingig sein, sofern es sich bei diesen um Unternehmen handelt. Konsumentinnen
und Konsumenten sowie die 6ffentliche Hand, sofern letztere nicht im Einzelfall als
nachfragendes Unternehmen gilt (z. B. Spitiler, Verkehrsbetriebe), werden nicht er-
fasst.

Re-Import-Klausel

Die Fair-Preis-Initiative sieht in ihren Ubergangsbestimmungen eine Regelung vor,
wonach marktbeherrschenden und relativ marktméchtigen Unternehmen erlaubt
werden soll, durch einseitiges Verhalten die Beschaffung der von ihnen exportierten
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Waren einzuschrianken, wenn diese Waren ins Produktionsland reimportiert und dort
ohne weitere Bearbeitung weiterverkauft werden (Art. 197 Ziff. 12 Abs. 2 Bst. ¢ E-
BV). Dienstleistungen werden von dieser Bestimmung nicht erfasst. Hiernach soll
inldndischen relativ marktméchtigen Unternehmen die Abschottung des Schweizer
Marktes weiterhin erlaubt bleiben und marktbeherrschenden Unternehmen neu er-
laubt werden.

Wettbewerbsabreden

Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Ver-
einbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen
gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung be-
zwecken oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG).
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Gegeniiberstellung geltendes Rechts und Anderungsvorschlige

Anhang

Geltendes Recht

Vorgeschlagene Anderungen des Kartellrechts

Pa.lv. Altherr 14.449

Fair-Preis-Initiative

Indirekter Gegenvorschlag

derung von Re-Importen

Kartellrecht | Rdumlicher Anwendungs- | grenziiberschreitende und | grenziiberschreitende und | grenziiberschreitende und | grenziiberschreitende
(KG) bereich rein binnenwirtschaftliche | rein binnenwirtschaftliche | rein binnenwirtschaftliche | Sachverhalte
Sachverhalte Sachverhalte Sachverhalte
Normadressat Unternehmen, wenn markt- | Unternehmen, wenn relativ | Unternehmen, wenn relativ | Unternehmen, wenn relativ
(wer wird verpflichtet) beherrschend marktméachtig marktméchtig marktméachtig
Schutzsubjekt Unternehmen, Konsumen- | Unternehmen, wenn abhén- | Unternehmen, wenn abhin- | Unternehmen, wenn abhén-
(wer wird geschiitzt) tinnen und Konsumenten, | gig gig gig
offentliche Hand
Ausbeutungsmissbrauch ja ja ja nein
erfasst
Behinderungsmissbrauch ja ja ja ja
erfasst
Beeintrachtigung des teilweise teilweise teilweise ja
Wettbewerbs erforderlich
Sachliche Rechtfertigung | ja ja ja ja
moglich
Privilegierung der Verhin- | nein nein ja (auch fiir marktbeherr- nein

schende Unternehmen)
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Geltendes Recht Vorgeschlagene Anderungen des Kartellrechts
Pa.lv. Altherr 14.449 Fair-Preis-Initiative Indirekter Gegenvorschlag
Direkte Sanktionierung ja ja nein nein
Auswirkungen auf nein nein nein nein
Art. 5 KG
Lauterkeits- | Grundsétzliches Verbot des | nein nein ja nein
recht (UWG) | privaten Geoblockings
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