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Relative Marktmacht und Geoblocking

Das Schweizer Bundesgesetz iiber
Kartelle und  andere = Wettbewerbs-
beschrdnkungen (KG) und das Schweizer
Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werb (UWG) haben wichtige Neuerungen
erfahren, die per 1.Januar 2022 - ohne
Ubergangsfristen - in Kraft traten. Dieser
Beitrag legt die Neuerungen in den
Grundziigen dar und zeigt Implikationen fiir
die Wirtschaftsakteure auf.

NEUERUNGEN IM KARTELLRECHT

A. Relative Marktmacht

Die Einfilhrung des Konzepts der
relativen Marktmacht im Kartellgesetz (KG)
dehnt die Missbrauchsaufsicht von Art. 7 KG
auf sog. «relativ marktmachtige» Unterneh-
men aus. Anders als bei der Beurteilung
einer «marktbeherrschenden» Stellung ist
bei der Beurteilung einer «relativ
marktmachtigen» Stellung auf individuelle
Abhangigkeitsverhaltnisse abzustellen. Neu
unterliegen daher auch Unternehmen mit
geringen Marktanteilen der Missbrauchs-
kontrolle, sofern andere Unternehmen von
ihnen abhéangig sind.

Als «relativ marktmachtig» gelten
Unternehmen, von denen andere

Unternehmen beim Angebot oder bei der
Nachfrage einer Ware oder Leistung in einer
Weise abhingig sind, dass keine
ausreichenden und zumutbaren Moglich-
keiten bestehen, auf andere Unternehmen
auszuweichen (Art. 4 Abs. 2bis KG). Fiir eine
relativ marktméachtige Stellung sind also -
im Gegensatz zur Kklassischen Marktbe-
herrschung (Art. 4 Abs. 2 KG) - nicht die
Marktstrukturdaten wie etwa die Hohe und
Verteilung von Marktanteilen relevant.
Vielmehr ist auf das Fehlen von ausreichen-
den und zumutbaren Ausweichmoglich-
keiten zwischen einem Unternehmen und
dessen Geschéftspartner abzustellen. Eine
Abhangigkeit liegt vor, wenn ein Unterneh-
men zur Erhaltung seiner Wettbewerbs-
fahigkeit beim Bezug oder Absatz einer
Ware oder Leistung auf ein bestimmtes
Unternehmen angewiesen ist. Dies trifft in
erster Linie auf produzierende Unterneh-
men zu, die auf die Belieferung durch
Unternehmen mit bestimmten Vorpro-
dukten oder Ersatzteilen angewiesen sind
(z.B. eine Reparaturwerkstatt ist zwingend
auf  Originalersatzteile angewiesen).
Andererseits konnen unter Umstanden
auch Produzenten betroffen sein, die fiir den
Absatz ihrer Produkte auf bestimmte



Vertriebskandle angewiesen sind. Im
Rahmen der Priifung der Zumutbarkeit von
Ausweichmoglichkeiten wird einem
allfalligen Selbstverschulden des potenziell
abhangigen Unternehmens Rechnung zu
tragen sein (z.B. freiwilliges Eingehen von
Klumpenrisiken).

Ob ein Unternehmen Ausweichmoglich-
keiten hat, diirfte haufig relativ einfach zu
beantworten sein (z.B. beim Bezug von
Originalersatzteilen oder Software-Updates
sowie wenn ein Unternehmen ein
bestimmtes Produkt benétigt, um spezi-
fische Kundenauftrdge zu erfillen). Ein
Indiz fiir fehlende Ausweichmdglichkeiten
kann das Vorliegen einer missbrauchlichen
Verhaltensweise gemdss Art. 7 Abs. 2 KG
sein: So lassen sich etwa Preisdiskri-
minierungen grundsitzlich nur dann
aufrechterhalten, wenn die Gegenseite
keine Ausweichmoglichkeiten hat. Fiir die
Beurteilung schwierigerer Fille (z.B. der
Frage, ob ein Markenartikelhersteller von
einem Detailhdndler abhdngig ist) diirften
sich die Behdrden an der ausldndischen
Praxis zum Konzept der relativen
Marktmacht - etwa an den Fallgruppen aus
der deutschen Rechtspraxis - orientieren.
So haben sich in Deutschland bislang
insbesondere

folgende Fallgruppen

herausgebildet:

- Sortimentsbedingte Abhdngigkeit:
Ein Handler ist auf die Fiihrung
spezifischer Produkte in seinem
Sortiment angewiesen, um wettbe-
werbsfahig zu sein (,Must-in-Stock-
Problematik").

- Unternehmensbedingte Abhéangig-
keit: Ein  Unternehmen (z.B.
Vertragshdndler) ist von einem
anderen Unternehmen aufgrund

spezifischer Ausrichtung seines
Geschiftsbetriebs bzw. entsprech-
ender Investitionen  abhingig
(»Lock-in-Effekt").

- Nachfragebedingte = Abhdngigkeit:
Ein Anbieter ist mangels ausreich-
ender und zumutbarer alternativen
Absatzkandlen von einem bestimm-
ten Nachfrager abhingig.

Weitere Informationen iiber den Inhalt
und die Bedeutung der neuen Vorschriften
zur relativen Marktmacht lassen sich dem
Merkblatt des Sekretariats der WEKO vom
6. Dezember 2021 entnehmen.

Das Innehaben einer relativ
marktmachtigen Stellung ist - gleich wie bei
der Marktbeherrschung - nicht per se
verboten. Allerdings diirfen solche Unter-
nehmen ihre «Macht» nicht missbrauchen.
Massstab fiir die Fragen nach der
Missbrauchlichkeit bildet die Regelung von
Art. 7 KG. Diese unterscheidet nicht
zwischen marktbeherrschenden und relativ
marktmachtigen Unternehmen, d.h. beide
sind nunmehr gleichermassen der Aufsicht
unterstellt und haben folglich dieselben
Verhaltensregeln einzuhalten. So darf neu
auch ein «bloss» relativ marktmaichtiges
Unternehmen gegeniiber den von ihm
abhingigen Unternehmen ohne sachliche
Griinde keine Liefer- oder Bezugssperren
verhadngen. Gleiches gilt unter anderem fiir
Preisdiskriminierungen, Erzwingung unan-
gemessener Preise und Geschiftsbeding-
ungen sowie Koppelungsgeschafte.

Diese Neuerung bietet wirtschaftlich
abhingigen Unternehmen die Chance,
verweigerte Belieferungen durchzusetzen
oder missbrauchliche Vertragsklauseln neu
zu verhandeln. Denn andernfalls riskiert das




relativ marktmachtige Unternehmen, dass
die Behorden eine Belieferungspflicht bzw.
den  Abschluss eines marktiiblichen
Vertrags anordnet.

B. Einkauf im Ausland zu lokalen
Preisen und Bedingungen

Nebst der Einfithrung der relativen
Marktmacht wurde der Beispielkatalog von
Art. 7 KG um einen neuen Tatbestand
erweitert. Gemass Art. 7 Abs. 2 lit. g KG
verhalt sich ein Unternehmen neu potentiell
missbrauchlich, wenn die Mdoglichkeit der
Nachfrager, Waren oder Leistungen, die in
der Schweiz und im Ausland angeboten
werden, im Ausland zu den dortigen Preisen
und Geschaftsbedingungen zu beziehen,
eingeschrankt wird. Damit sind
Konstellationen erfasst, wo ein auslin-
discher Hersteller/Lieferant einem (ab-
hangigen) Nachfrager aus der Schweiz den
Einkauf zu den lokalen Konditionen ver-
weigert und stattdessen auf seine Schweizer
Tochtergesellschaft verweist, welche das-
selbe Produkt zu erheblich hoheren Preisen
verkauft. Solche Fille konnten bislang ins-
besondere auch deshalb nicht kartell-
rechtlich  aufgegriffen werden, weil
konzerninterne Vereinbarungen nicht vom
Abredetatbestand gemaéss Art. 5 KG erfasst
sind. Ins Visier dieser Bestimmung riicken
also vorab internationale Konzerne, die in
der Schweiz in Form von Tochter-
gesellschaften eigene Vertriebsstrukturen
aufgebaut haben. Die neue Bestimmung
kommt hingegen nicht zur Anwendung,
wenn Waren oder Leistungen ausschliess-
lich in der Schweiz und nicht auch im
Ausland angeboten werden. Wie fiir jeden
Beispieltatbestand nach Art. 7 Abs. 2 KG gilt
auch beziiglich Art. 7 Abs. 2 lit. gKG, dass die
in Frage stehende Verhaltensweise nur

dann missbrauchlich ist, wenn auch Art. 7
Abs. 1 KG erfiillt ist. Die Verhaltensweise
muss mithin eine Behinderung von
Mitbewerbern in der Aufnahme oder
Auslibung des Wettbewerbs bzw. eine
Benachteiligung eines Geschaftspartners
bewirken (konnen). Weiterhin konnen
Verhaltensweisen relativ marktmachtiger
Unternehmen durchaus sachlich gerecht-
fertigt sein (sog. «legitimate business
reasons»).

Will ein Schweizer Unternehmen seinen
Anspruch nach Art. 7 Abs. 2 lit. g KG auf
diskriminierungsfreie Beschaffung in einem
EU- bzw. EWR-Staat auf dem Gerichtsweg
durchsetzen, kann es zunichst in der
Schweiz gegen das auslandische
Unternehmen klagen und das Urteil hernach
- gestiitzt auf das Lugano-Ubereinkommen
- im betreffenden Staat anerkennen und

vollstrecken lassen.

C. Konsequenzen

Seit dem 1. Januar 2022 sind neu auch
relativ marktmdichtige Unternehmen der
Missbrauchsaufsicht  unterworfen und
miissen ihr Verhalten in Bezug auf von
ihnen abhdngigen Unternehmen entsprech-
end kartellrechtskonform ausgestalten.
Umgekehrt erhalten abhingige Unterneh-
men eine starkere Position, insbesondere
wenn es um Vertragsverhandlungen geht. In
vielen Fallen dirften einvernehmliche
Losungen getroffen werden, indem das
abhingige Unternehmen unter Hinweis auf
die neue Rechtslage an das relativ
marktmachtige Unternehmen herantritt -
allenfalls mit Hilfe seines Verbands oder
eines Anwalts. Andernfalls steht der Weg an
die WEKO und/oder die Zivilgerichte offen.




Fiir die Priifung allfalliger Implikationen Zahlungsdienstleisters oder des Ausgabe-
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NEUERUNGEN IM WETTBEWERBSRECHT B. Keine Lieferpflicht in die Schweiz
A.  Geoblocking-Verbot Das Geoblocking-Verbot fiihrt keine

Pflicht zur Lieferung in die Schweiz ein.
Im Gesetz gegen den unlauteren

Wettbewerb (UWG) wird mit dem neuen
Art. 3a das sog. Geoblocking-Verbot

Verboten wird lediglich die unterschie-
dliche Behandlung im Falle von Angeboten
an Kunden in der Schweiz. Es stellt damit

eingeflihrt. beispielsweise kein Verstoss gegen das
Geoblocking-Massnahmen sind tech- Geoblocking-Verbot dar, wenn ein Produkt,
nische Vorkehrungen, die darauf abzielen, das auf einer auslandischen Webseite
den Zugang zu Webseiten regional kostengiinstiger erworben wurde, im
einzuschrinken. Entsprechende Einschran- Ausland selbst abgeholt werden muss.

kungen fiihren zu einer Diskriminierung im

Online-Handel. Mit dem Geoblocking- C. Gerechtfertigtes Geoblocking

Verbot wird dieser Diskriminierung ein Art. 3a UWG verbietet Geoblocking nur

Ende gesetzt. dann, wenn es ohne sachliche

Seit dem Inkrafttreten von Art. 3a UWG Rechtfertigung erfolgt. Liegt jedoch ein

ist es untersagt, einen Kunden in der sachlicher Rechtfertigungsgrund vor, so ist

Schweiz aufgrund seiner Nationalitat, Geoblocking auch kiinftig zuldssig. Erfolgt

. . . also lber eine Geoblocking-Massnahme
seines Wohnsitzes, dem Ort seiner g

. . . beispielsweise eine Preisdiskriminierun
Niederlassung, des Sitzes seines p &




die auf tatsdchlich hoheren Versandkosten
griindet, so ist dies weiterhin zuldssig. Auch
Geoblocking-Massnahmen zur Einschrin-
kung des Zugangs zu Produkten oder
Diensten, die gegen Schweizer Immaterial-
glterrechte oder Gesetze verstossen, sind
weiterhin erlaubt.

D. Ausnahmen zum Geoblocking-
Verbot

Art. 3a Abs. 2 UWG sieht zahlreiche
Ausnahmen zum Geoblocking-Verbot vor.
So sind etwa Dienstleistungen im
Finanzbereich, Dienstleistungen der elek-
tronischen Kommunikation, Gesundheits-
dienstleistungen und Gliicksspiele nicht
vom Verbot erfasst. Ebenfalls vom
Geoblocking-Verbot ausgenommen sind
audiovisuelle Dienste, wie etwa die Leihe,
das Streaming und die Lizenzierung von
Filmen und TV-Sendungen.

In Art. 3a Abs. 2 UWG nicht aufgelistet
und damit e contrario vom Geoblocking-
Verbot erfasst sind dahingegen etwa die
Ausleihe von E-Books oder das Streaming
von Musik.

E. Durchsetzung des Geoblocking-
Verbots

Das neue Geoblocking-Verbot ist
ausschliesslich auf dem Zivilweg durchsetz-
bar. Eine strafrechtliche Verfolgung und
Sanktionierung ist nicht vorgesehen. Es ist
allerdings nicht auszuschliessen, dass ein
Zivilgericht fiir den Wiederholungsfall eine
Strafandrohung (Busse) nach Art. 292 StGB
vorsieht. Die entsprechende Strafandroh-
ung wiirde nicht das Unternehmen, sondern
die Organe bzw. Vertreter des Unterneh-
mens treffen.

F. Konsequenzen

Seit dem 1. Januar 2022 ist es neu
untersagt, einen Kunden in der Schweiz
durch Geoblocking-Massnahmen zu diskri-
minieren. Unternehmen, die ihre Waren und
Dienstleistungen iiber Online-Portale in der
Schweiz und im Ausland anbieten, sind
daher gut beraten, ihre Online-Portale auf
allfallige Diskriminierungen im Sinne von
Art. 3a UWG zu priifen und gegebenenfalls
anzupassen. Sollte eine gerechtfertigte
Diskriminierung vorliegen, so empfiehlt es
sich, den entsprechenden Rechtfertigungs-
grund zu dokumentieren und dessen
Weiterbestehen regelmassig zu tiberpriifen.
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