Das neue Geodiskriminierungsverbot

AJP/PJA 8/2022

verbot

NicoLAs BIRKHAUSER

Mit dem neuen Art. 3a UWG verbietet der Gesetzgeber jegliche Diskri-
minierung bei Preis oder Zahlungsbedingungen, die Blockierung bzw.
Beschrénkung des Zugangs zu einem Online-Portal und das Weiterlei-
ten auf eine andere Version des Online-Portals (Geodiskriminierungs-
massnahmen). Der Beitrag untersucht diese drei Tatbestdnde und bie-
tet zu deren Voraussetzungen eine vollstédndige Auslegung. Dabei ist
insb. fiir den Tatbestand der Preisdiskriminierung hervorzuheben, dass
der blosse Preisunterschied zwischen einem ausldndischen und einem
schweizerischen Angebot erst dann diskriminierend und unzuldssig ist,
wenn der Kunde in der Schweiz auf der auslindischen Website nicht
wie ein Kunde des Angebotsstaates behandelt wird («Shop-like-a-lo-
cal-Prinzip»). Um die einzelnen Tatbestdnde besser zu veranschauli-
chen, sind den theoretischen Ausfiihrungen zahlreiche Praxisbeispiele
beigefiigt.
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I.  Einleitung

Die kiirzlich in Kraft getretene Anderung des Lauter-
keitsrechts, die das UWG mit einem neuen Art. 3a («Dis-
kriminierung im Fernhandel») ergidnzt hat, war eine
Gesetzesrevision, die selbst in der Boulevardpresse mit
Enthusiasmus aufgenommen wurde,' die aber immerhin

I Vgl. etwa FaBian PoschL, Darum konntest Du ab 2022 deutlich
giinstiger online shoppen, 20 Minuten vom 11.10.2021.
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Der Tatbestand von Art. 3a Abs. 1 UWG
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Dans le nouvel art. 3a LCD, le législateur interdit toute forme de dis-
crimination au niveau des tarifs ou des conditions de paiement, le
blocage ou la limitation de I'acces a une interface en ligne et la redi-
rection vers une version différente de l'interface en ligne (mesures de
géodiscrimination). L'article examine ces trois états de faits et propose
une interprétation exhaustive de leurs conditions. En ce qui concerne la
discrimination au niveau des tarifs, il convient en particulier de relever
qu'une simple différence de prix entre l'offre étrangeére et I'offre suisse
n'est discriminatoire et illicite que si le client en Suisse n'est pas traité
sur le site Internet étranger comme un client du pays ot est proposée
l'offre (principe du « shop-like-a-local »). Afin de mieux illustrer les dlif-
férents états de faits, de nombreux exemples pratiques viennent com-
pléter les explications théoriques.

einige praktisch relevante Fragen aufwirft: Welche Un-
ternehmen sind von der Verbotsnorm erfasst? Wann ver-
stosst ein Unternehmen gegen die Verbotsnorm? Wie sind
die Ausnahmetatbestéinde zu verstehen? Im vorliegenden
Beitrag steht die Beantwortung der Frage nach den Tatbe-
standsvoraussetzungen im Vordergrund, die wohl auch fiir
die Praxis von grosser Bedeutung sein wird. Die schwie-
rige Frage der Auslegung der Ausnahmetatbestéinde kann
indes nicht hier behandelt werden: Art. 3a Abs. 2 UWG
sieht zwolf Ausnahmen vor. Sie alle hier zu behandeln,
wiirde den Rahmen dieses Beitrags sprengen.?

Il. Ausgangslage: Der neue Art. 3a UWG

Art. 3a UWG entstand vor dem Hintergrund der Beratun-
gen um die Volksinitiative «Stop der Hochpreisinsel — fiir
faire Preise (Fair-Preis-Initiative)», deren Zustandekom-
men mit 107°889 giiltigen Unterschriften am 17. Janu-
ar 2018 von der Bundeskanzlei festgestellt wurde.®> Die
von den Initianten angestrebte Teilrevision des Art. 96

2 S. dazu eingehend den zu erscheinenden Beitrag der Autoren zu
Art. 38 UWG in PeTErR JunG/PHILIPPE SpiTz, Bundesgesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb, Stdmpflis Handkommentar, 3. A.,
Bern 2022 (zit. SHK UWG-Verfasser).

* Verfligung zur eidgendssischen Volksinitiative «Stop der Hoch-
preisinsel — fiir faire Preise (Fair-Preis-Initiative)». Zustandekom-
men, BB12018 217 f.
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Abs. 1 BV* sollte den Auftrag an den Bund enthalten,
«Massnahmen zur Gewéhrleistung der diskriminierungs-
freien Beschaffung von Waren und Dienstleistungen im
Ausland»® zu treffen. Die Initiative sah diese Massnah-
men als Moglichkeit, das Phdnomen der «Hochpreisinsel
Schweizy» zu bekdmpfen, und sprach damit ein Thema an,
welches sowohl in beiden eidgendssischen Riten hin und
wieder kontrovers aufgegriffen wurde® wie auch in der
Offentlichkeit regelmissig fiir emotionale Diskussionen
sorgt:” Grundsétzlich zahlen schweizerische Konsumen-
ten und Unternehmen fiir Produkte und Dienstleistungen
hohere Preise als Nachfrager im Ausland.® Erklédren lésst
sich dies namentlich durch das hohe Lohnniveau,’ die
hohen Mieten und die hohen allgemeinen Produktions-
kosten und Vertriebskosten (unter anderem aufgrund der
Kleinheit des Marktes und der Mehrsprachigkeit). Auch
diverse Handelshemmnisse schotten gewisse Markte trotz
den Grundsiétzen des Cassis-de-Dijon-Prinzips weiterhin
ab (so insb. im Agrarsektor); bei der Preissetzung spielen
zudem auch die Konkurrenzverhéltnisse auf verschiede-
nen Mirkten und die hohe Kaufkraft der Schweizer Kon-
sumenten eine wesentliche Rolle.!

4 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom

18. April 1999 (BV; SR 101).

Verfligung zur eidgendssischen Volksinitiative «Stop der Hoch-

preisinsel — filir faire Preise (Fair-Preis-Initiative)». Vorpriifung,

BB12016 7095.

¢ S. namentlich das Postulat Eugen (05.3816), «Preisinsel Schweiz»
vom 14. Dezember 2005; s. auch parlamentarische Initiative Altherr
(14.449), «Uberhdhte Importpreise. Authebung des Beschaffungs-
zwangs im Inland» vom 25. September 2014; Standesinitiative des
Kantons Schafthausen (16.301), «Bekdmpfung der Hochpreisinsel
Schweizy» vom 22. Dezember 2015; Standesinitiative des Kantons
Basel-Stadt (18.304), «Hochkosten- und Hochpreisinsel Schweiz.
Fiir faire Beschaffungspreise» vom 14. Mérz 2018; vgl. mit dhn-
lichem Grundthema, aber spezifisch auf den Zeitschriftenmarkt
bezogen, die parlamentarische Initiative de Buman (16.420), «Fiir
angemessene Zeitschriftenpreise in der Schweiz» vom 18. Mérz
2016.

7 S. dazu Peter V. Kunz, Wirtschaftsrecht: Grundlagen und Beo-
bachtungen, Bern 2019, § 4 N 13 ff. und § 14 N 11.

8 Vgl. m.w.H. Botschaft vom 29. Mai 2019 zur Volksinitiative «Stop

der Hochpreisinsel — fiir faire Preise (Fair-Preis-Initiative)» und

zum indirekten Gegenvorschlag (Anderung des Kartellgesetzes),

BBI12019 4877 ft. (zit. Botschaft Fair-Preis-Initiative 2019), 4886.

S. dazu Franz BON/ALEX WaAssMER, Die Behinderung von Parallel-

importen gekoppelt mit Ausbeutungsmissbrauch, sic! 2016, 135 ff.,

135; ReENErR EicHENBERGER, Hochpreisinsel Schweiz: Ursachen,

Folgen, wirkungsvolle Rezepte, Agrarwirtschaft und Agrarsoziolo-

gie 2005, 41 ff., 45.

10 Vgl. zum Ganzen Botschaft Fair-Preis-Initiative 2019 (FN 8),
4890 ff.; s. auch Nicoras F. DieBoLp, Geografische Preisdiskrimi-
nierung — wettbewerbsrechtliche Grenzen und Grenzen des Wettbe-
werbsrechts, recht 2017, 157 ff., 158 f.; RICHARD STAUBER/ANDREAS
BURGER, Einfiihrung der relativen Marktmacht in der Schweiz: Ein

Vom Parlament wurde die Fair-Preis-Initiative zwar
abgelehnt, im Rahmen eines indirekten Gegenvorschlags
nahm es aber deren Hauptanliegen auf, was sich in einer
Revision sowohl des Kartellgesetzes wie auch des UWG
ausdriickte. Auf kartellrechtlicher Seite wurden sachlich
ungerechtfertigte Preis- und Bedingungsdiskriminierun-
gen beim Zugang zu Waren und Dienstleistungen in der
Schweiz und im Ausland verboten und das Konzept der
relativen Marktmacht eingefiihrt;'! in das Lauterkeitsrecht
wurde mit dem neuen Art. 3a UWG!? ein sog. Geodiskri-
minierungsverbot aufgenommen.”* Dazu sei angemerkt,
dass dieser allgemeinere Begriff gegeniiber dem bereits
verbreiteten Terminus des Geoblockingverbots u.E. zu
bevorzugen ist,'* denn Art. 3a verbietet nicht nur eigent-
liche Geoblocking-Massnahmen (vgl. Art.3a Abs. 1
lit. b und ¢ UWG) — verstanden als technische Massnah-
men privater Produkte- oder Dienstleistungsanbieter, die
den Zugriff eines Kunden auf bestimmte Online-Inhalte
aufgrund seines geographischen Standortes, seines Sitzes
oder seiner Herkunft beschranken'® —, sondern dariiber
hinaus auch jegliche Diskriminierung beim Preis und bei
den Zahlungsbedingungen (Art. 3a Abs. 1 lit. a UWG).

In erster Linie will das lauterkeitsrechtliche Geoblo-
ckingverbot dem schweizerischen Kunden den diskrimi-
nierungsfreien Einkauf im Ausland ermdglichen' (sog.
«Shop-like-a-local-Prinzip»'”). Als Kunden gelten je-

taugliches Instrument gegen hohe Schweizer Preise?, ZWeR 2021,
235 ff., 236.

1S, insb. Art. 4 Abs. 2% und Art. 7 Abs. 1 und Abs. 2 lit. g KG; vgl.
dazu eingehend PeTEr GEeORG Picut, Relative Marktmacht und
Geoblocking: neues Wettbewerbsrecht in der Schweiz, Wirtschaft
und Wettbewerb 2021, 336 ff.; STAuBer/BurGer (FN 10), 235 ff.;
s. dazu auch der zu erscheinende Beitrag von NicoLAs BIRKHAUSER/
MAaNUEL J. Constam, Geodiskriminierung im Lauterkeits-, Kartell-
und Immaterialgiiterrecht, SZK 2022.

12 Bundesgesetz vom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wett-
bewerb (UWG; SR 241).

3 Vgl. zur Entstehungsgeschichte dieser Norm eingehend LEANDER
D. Loacker/LArA BLUMER, Zum neuen Geodiskriminierungsverbot
im UWG, SJZ 2021, 1055 ff.

4 Vgl. auch Loacker/BLUMER (FN 13), 1061.

5 S. zum Begriff des Geoblockings PETER GEORG Picut, EU Geo-
blocking rules — need for action in Switzerland?, Jusletter vom
21.10.2019, N 1; JocHEN BERNHARD, in: Stefan MefBmer/Jochen
Bernhard (Hrsg.), Praxishandbuch Kartellrecht im Unternehmen,
2. A., Berlin/Boston 2018, 207 ff., 238; Loacker/BLUMER (FN 13),
1061; GiuLia Mara MEIER, Geoblocking in der Schweiz und der
EU, AJP 2021, 873 ff., 873.

6 Vgl. Votum Bellaiche, AB 2020 N 219; Reto HEIzmANN, Verbot des
Geoblockings: massvolle Fortentwicklung des Lauterkeitsrechts,
Anwaltsrevue 2021, 72 ff., 76; s. auch Votum Ritter, AB 2020
N 211; Votum Grossen, AB 2020 N 213; Votum Roduit, AB 2020
N 214; Votum Munz, AB 2020 N 215; Votum Gugger, AB 2020
N 219; Votum Michaud Gigon, AB 2021 N 143.

17" HeizmanN (FN 16), 76; MEIer (FN 15), AJP 2021, 874.
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doch nicht nur Endkunden bzw. Konsumenten, sondern
auch Unternehmen, die damit Waren und Dienstleistun-
gen im Ausland zu gleichen Preisen bzw. Konditionen
beziehen konnen wie ihre ausldndischen Mitbewerber.'®
Wohl ist dieser weite Schutzbereich darauf zuriickzu-
fiihren, dass Art. 3a UWG nicht bloss den diskriminie-
rungsfreien Waren- und Dienstleistungsbezug im Fern-
handel ermoglichen will, sondern priméir das (rechts- und
aussenwirtschaftspolitische) Ziel der Bekdmpfung der
sog. «Hochpreisinsel Schweiz» bzw. eine Milderung der
«Schweiz-Zuschldgey verfolgt.' Ob ein lauterkeitsrecht-
liches Geodiskriminierungsverbot dafiir das geeignete
Mittel ist, wird sich zeigen, kann aber zumindest bezwei-
felt werden, denn die eigentlichen Ursachen der hohen
schweizerischen Preise spricht die Revision nicht an:
Statt den Abbau protektionistischer Massnahmen und an-
derer Handelshemmnisse, wie diese gerade etwa im Ag-
rarbereich verbreitet sind, oder eine konkretere Offnung
zum Binnenmarkt der EU bzw. des EWR voranzutreiben,
begniigt sich die Revision mit einer weiteren Verbotsnorm
im UWG, das ohnehin schon mit wachsender Tendenz in
ein Konglomerat verschiedener rechtspolitischer Bestim-
mungen ohne inneren Zusammenhang verfallt.?

Ill. Die Tatbestandsmerkmale von
Art. 3a UWG

A. Allgemeines

Die Verbotsnorm von Art. 3a Abs. 1 UWG sieht neben ge-
meinsamen Voraussetzungen?' drei Tatbestandsvarianten
vor, die alternativ erfiillt werden konnen: die Diskriminie-
rung bei Preis oder Zahlungsbedingungen, die Blockie-
rung bzw. Beschrdnkung des Zugangs zu einem Online-
Portal und das Weiterleiten auf eine andere Version des
Online-Portals als die urspriinglich aufgesuchte ohne
Einverstidndnis des Kunden. Diese (Diskriminierungs-)
Tatbesténde kniipfen an verschiedene Merkmale des Kun-
den an, von denen unten die Rede sein wird.

18 Vgl. dazu Voten Gutjahr und Pult, AB 2020 N 213.

¥ Vgl. Votum Burgherr, AB 2020 N 209; Votum Gutjahr, AB 2020
N 213; Votum Pult, AB 2020 N 213; Votum Bendahan, AB 2021
N 143; Votum Michaud Gigon, AB 2021 N 483; vgl. auch Heiz-
MaNN (FN 16), 77.

2 Zu den Entwicklungen im UWG vgl. Meier (FN 15), AJP 2021,
879; zur Einordnung der neuen Verbotsnorm s., wenngleich u.E.
nicht immer iiberzeugend, Heizmann (FN 16), 76 f.; vgl. dazu ein-
gehend SHK UWG-BirkHAUSER/CoNsTAM (FN 2), Art. 3a N 15 ff.

2 S. dazu SHK UWG-BirkHAUSER/CoONsTAM (FN 2), Art. 3a N 37 ff.

Die Tatbestéinde sind grundsétzlich — wenngleich mit
teilweiser Abweichung — an die Geoblocking-Verordnung
der EU?* angelehnt. Deren praktischer Zweck ist dhnlich
gefasst wie Art. 3a UWG, wenngleich dieser Verordnung
grundsitzlich der unionsrechtliche Binnenmarktgedanke
zugrunde liegt: Sie soll ungerechtfertigtes Geoblocking
sowie andere Formen der Diskriminierung basierend auf
Staatsangehorigkeit, Wohnsitz oder Niederlassungsort des
Kunden unterbinden.”® Der schweizerische Gesetzgeber
rechtfertigte die Ahnlichkeit seiner lauterkeitsrechtlichen
Norm zur europdischen Regulierung mit dem Argument
der Vereinfachung der praktischen Anwendung;* es wird
sich jedoch zeigen, dass er — wie so oft bei der Ubernah-
me von Erlassen der EU — der europdischen Vorlage nicht
immer konsequent folgte, sondern teilweise signifikant
davon abwich. Teilweise lassen sich die Differenzen er-
kléren, teilweise ist jedoch keine Erklarung ersichtlich.?

B. Ankniipfungspunkte
der Diskriminierung

1.  Diskriminierung aufgrund von Nationalitit,
Wohnsitz oder Niederlassungsort

Als allgemeine Voraussetzung  verlangt  Art. 3a
Abs. 1 UWG in erster Linie, dass die verbotene Geodis-
kriminierungsmassnahme an die Nationalitdt, d.h. die
Staatsbiirgerschaft des Kunden in der Schweiz, an seinen
Wohnsitz oder seinen Niederlassungsort ankniipft. Da-
mit wollte der Gesetzgeber einerseits saimtliche Personen
in der Schweiz schiitzen, ungeachtet ihrer Staatsbiirger-
schaft, indem sie auch aufgrund ihres schweizerischen

22 Verordnung (EU) 2018/302 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 28. Februar 2018 iiber Massnahmen gegen ungerecht-
fertigtes Geoblocking und andere Formen der Diskriminierung
aufgrund der Staatsangehorigkeit, des Wohnsitzes oder des Ortes
der Niederlassung des Kunden innerhalb des Binnenmarkts und
zur Veranderung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 und (EU)
2017/2394 sowie der Richtlinie 2004/22/EG, ABL. L 60 11 ff. vom
2. Mirz 2018.

2 S. zur Geoblocking-Verordnung der EU statt vieler MEier (FN 15),
AJP 2021, 882 ff.

2 Vegl. Votum Michaud Gigon, AB 2021 N 143; Votum Birrer-Heimo,
AB 2021 N 146; s. auch Protokoll der WAK-N vom 11. und 12. Ja-
nuar 2021, wo speziell auf die EU-Kompatibilitdt des Ausnahme-
katalogs hingewiesen wurde.

% Die Problematik stellt sich v.a. mit Bezug auf die Ausnahmetatbe-
stande von Art. 3a Abs. 2 UWG, vgl. dazu SHK UWG-BIRKHAUSER/
Constam (FN 2), Art. 3a N 48 ff.
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Wohnsitzes* oder Niederlassungsorts?” nicht diskrimi-
niert werden diirfen; andererseits orientierte er sich damit
am europdischen Vorbild, welches gleiche Ankniipfungs-
punkte flir die Diskriminierungstatbestdnde der Geoblo-
cking-Verordnung vorsieht.?

Die Staatsbiirgerschaft, der schweizerische Wohnsitz oder der
Niederlassungsort muss somit die direkte Ursache der Diskri-
minierung darstellen, z.B. indem ein Anbieter von seinem in
der Schweiz niedergelassenen Kunden aufgrund dessen Ge-
sellschaftssitzes hohere Preise verlangt oder indem ein Online-
Handler wegen der Erkennung der schweizerischen IP-Adresse
seines Kunden diesen auf eine andere, schweizerische Website
weiterleitet.

2. Diskriminierung aufgrund des Sitzes
des Zahlungsdienstleisters oder
des Ausgabeorts des Zahlungsmittels

Mit dem Verbot der Ankniipfung der Geodiskriminie-
rungsmassnahme an diese im wesentlichen technischen
Kriterien soll vermieden werden, dass Kunden im Aus-
land zwar dort die Ware oder die Dienstleistung auswah-
len konnen, der Geschéftsabschluss schliesslich jedoch
verweigert oder ein hoherer Preis verlangt wird, weil sie
die Transaktion iiber einen Zahlungsdienstleister oder mit
einem Zahlungsmittel aus der Schweiz abwickeln wol-
len.? Vom Geodiskriminierungsverbot sind somit auch
Formen der indirekten Diskriminierung erfasst: Die un-
zuldssige Ungleichbehandlung muss nicht unbedingt an
die iiblichen Kriterien wie Nationalitdt, Wohnsitz oder
Niederlassungsort ankniipfen, sondern kann sich auch
auf zahlungstechnische Sachverhaltselemente stiitzen, die
einfache Riickschliisse auf den Standort des Kunden er-
lauben.*

% Vgl. Art. 23 Abs. 1 ZGB; vgl. dazu statt vieler BSK ZGB I-STAEHELIN,
Art.23 N 1ff, in: Thomas Geiser/Christina Fountoulakis (Hrsg.),
Zivilgesetzbuch 1, Basler Kommentar, 6. A., Basel 2018 (zit. BSK
ZGB I-Verfasser); s. auch AucusTt EGGER, Ziircher Kommentar, Zivil-
gesetzbuch, Art. 1-89 ZGB, Personenrecht, 2. A., Ziirich 1930, Art. 23
ZGBN 1 ff.

27 Vgl. dazu insb. KUKO ZPO-Haas/ScHLumpF, Art. 12 N 7 ff., in:
Paul Oberhammer/Tanja Dome;j/Ulrich Haas (Hrsg.), Kurzkom-
mentar ZPO, 3. A., Basel 2021; auch gegen schweizerische Zweig-
niederlassungen ausldndischer Unternehmen darf u.E. nicht diskri-
miniert werden.

2 S. Notiz des WBF zuhanden der WAK-S vom 4. Mirz 2021, Inter-

net: https://tinyurl.com/23yx4wwf (Abruf 27.12.2021), 4.

Vgl. fiir das Unionsrecht JoHANNES SAFRON, Die neue Geoblocking-

Verordnung: Neue Diskriminierungsverbote fiir den grenziiber-

schreitenden Handel, VbR 2019, 84 ff., 88; s. auch Kristina EHLE/

StepHAN KRress, Kaufen ohne Grenzen — die neue Geoblocking-

Verordnung der EU, CR 2018, 790 ft., 792.

¥ Vegl. Erw. 6 Geoblocking-Verordnung; HARALD LETTNER, Die Geo-
blocking-Verordnung, wbl 2019, 241 ff., 243; PETER GEORG PicHT,

29

Der Begriff des Zahlungsdienstleisters entstammt dem
Unionsrecht’! und bezeichnet verschiedene Institute, die
Zahlungsdienste anbieten, so insb. Dienste, welche die Ein-
zahlung auf ein Konto, die Fithrung eines Zahlungskontos
oder die Ausfithrung von Zahlungsvorgédngen oder Geld-
transfers ermoglichen.® Der Sitz des Zahlungsdienstleis-
ters bestimmt sich nach zivilrechtlichen Kriterien.*

Im Visier der vorliegenden Bestimmung liegt folglich v.a. die
(indirekte) Diskriminierung aufgrund des schweizerischen Sit-
zes der Bank des Kunden, die den Zahlungsvorgang abwickelt
und einen Riickschluss auf den geographischen Standort des
Kunden ermdglicht.

Statt den Terminus des «Zahlungsinstrumentsy» zu ver-
wenden, der dem Unionsrecht folgen wiirde, entschied
sich der Gesetzgeber zur Bezeichnung des zweiten in-
direkten Diskriminierungstatbestands fiir den Begriff
des Zahlungsmittels, wie er auch an anderen Stellen im
schweizerischen Recht verwendet wird. Der Begriff ist
weit auszulegen. Laut der Definition des Bundesgesetzes
tiber die Wihrung und die Zahlungsmittel** sind — sofern
im vorliegenden Zusammenhang relevant — die vom Bund
ausgegebenen Miinzen, die von der Schweizerischen Na-
tionalbank ausgegebenen Banknoten und auf Franken
lautende Sichtguthaben bei der Schweizerischen Natio-
nalbank gesetzliche Zahlungsmittel.*® Ferner bezeichnet
das Geldwischereigesetz®® auch Kreditkarten und Reise-
checks als Zahlungsmittel. Uberhaupt gelten als solche,

The EU Geo-Blocking Regulation from a Competition Law Per-
spective, JECLP 2020, 244 ff., 248.

3 Vgl. Art. 1 und 4 Ziff. 11 der Richtlinie (EU) 2015/2366 des Euro-
péischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2015 iiber
Zahlungsdienste im Binnenmarkt, zur Anderung der Richtlinien
2002/65/EG, 2009/110/EG und 2013/36/EU und der Verordnung
(EU) Nr. 1093/2010 sowie zur Authebung der Richtlinie 2007/64/
EG (Text von Bedeutung fiir den EWR), ABIL. L 337 vom 23. De-
zember 2015, 35 ff.

32 Art. 4 Ziff. 2 Richtlinie 2015/2366; THomas NAGEL, Der personli-
che und sachliche Geltungsbereich des schweizerischen Geldwé-
schereigesetzes, Ziirich 2020, N 397; s. auch SHK GwG-SCHAREN,
Art.2 N 103 ff., in: Peter V. Kunz/Thomas Jutzi/Simon Schéren
(Hrsg.), Geldwischereigesetz, Stampflis Handkommentar, Bern
2017; CornELIA STENGEL/THOMAS WEBER, Digitale und mobile Zah-
lungssysteme: Technologie, Vertrage und Regulation von Kredit-
karten, Wallets und E-Geld, Ziirich 2016, N 3.

¥ Art. 56 ZGB; s. dazu insb. BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE (FN 26),
ARrT. 56 N 1 ff.

3% Bundesgesetz vom 22. Dezember 1999 {iber die Wéahrung und die
Zahlungsmittel (WZG; SR 941.10).

3 Art. 2 WZG; SteNGerL/WEBER (FN 32), N 20.

3¢ Bundesgesetz vom 10. Oktober 1997 iiber die Bekdmpfung der
Geldwischerei und der Terrorfinanzierung (Geldwéschereigesetz,
GwG; SR 955.0).
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so die FINMA, eigentlich «alle Zahlungsmittel, deren
Wert im Moment der Emission feststeht».*’

Im Fokus der Bestimmung steht das Verbot jeglicher
Geodiskriminierung aufgrund der Verwendung eines
schweizerischen Zahlungsmittels (Schweizer Franken,
schweizerische Kredit- oder Debitkarten, Checks auf
Schweizer Franken usw.), weshalb auch der Ausgabeort
des Zahlungsmittels ausschlaggebend ist, der sich am zi-
vilrechtlichen Sitz, Wohnsitz, Niederlassungsort oder bei
der schweizerischen Zweigniederlassung des Herausge-
bers des Zahlungsmittels befindet.

C. Diskriminierung bei Preis oder
Zahlungsbedingungen
(Art. 3a Abs. 1 lit. a UWG)

1. Allgemeines

Das Verbot der Diskriminierung bei Preis oder Zahlungs-
bedingungen beruht auf der Verschmelzung separater Ver-
botsnormen der europiischen Geoblocking-Verordnung:
des Verbots unterschiedlicher allgemeiner Geschifts-
bedingungen (AGB) und des Verbots unterschiedlicher
Zahlungsbedingungen. In der Literatur wird teilweise
kritisiert,®® dass das unionsrechtliche Verbot ungleich
breiter ist als sein schweizerisches Pendant, da es auf Dis-
kriminierung durch AGB abstellt und dafiir von einem
weiten Begriffsverstdndnis ausgeht, der nicht nur — wie
in der Schweiz — den Preis umfasst, sondern auch samtli-
che andere Vertrags-, Zahlungs- und Lieferbedingungen
sowie Informationen, die von einem Anbieter oder in sei-
nem Namen fiir die Offentlichkeit bestimmt sind.*

2.  Preisdiskriminierung

Art.3a Abs.1 lit.ta UWG verbietet Diskriminierun-
gen des Kunden in der Schweiz hinsichtlich des Preises
(Preisdiskriminierung). Den Begriff des Preises prazisiert
das Gesetz nicht ndher. Der Lehrmeinung, wonach dieser
wohl den Nettopreis umfasst, ist zuzustimmen.** Diese
Klarstellung wire im Gesetzestext allerdings wiinschens-
wert gewesen, denn Abweichungen, die bloss auf Steuern,

37 FINMA RS 2011/1 vom 20. Oktober 2010, Tatigkeit als Finanzin-
termedidar nach GwG, N 64.

3 S. Loacker/BLUMER (FN 13), 1065.

3 Vgl. Erw. 15 Geoblocking-Verordnung; s. dazu insb. auch MaNsour
Pour Rarsenpian, Die européische Geoblocking-Verordnung und
ihre Auswirkung auf Vertriebsvertrige, ZVertriebsR 2018, 210 ff.,
213; Sarron (FN 29), 86.

4 Loacker/BLuMER (FN 13), 1065; vgl. fiir die EU Art. 2 Ziff. 14 Geo-
blocking-Verordnung.

Zo6lle, Zulassungsgebiihren oder unterschiedliche Ver-
sandkosten zuriickzufiihren sind, sollten nicht zum Preis
i.S. dieser Bestimmung gerechnet werden.*!

Damit eine unzuldssige Preisdiskriminierung vor-
liegt, bedarf es der Erfiillung zweier Voraussetzungen:
Erste Voraussetzung ist das Vorliegen eines preislichen
Unterschieds zwischen dem Angebot an auslidndische
Kunden und dem Angebot an den fraglichen Kunden in
der Schweiz, sofern dieser nicht auf Steuern, Liceferkos-
ten oder dergleichen zuriickzufiihren ist; irrelevant ist
der zahlenmdssige Umfang der Preisdifferenz. Dieser
grundsétzlich sehr breite Tatbestand wird jedoch durch
die zweite Voraussetzung der Diskriminierung relativiert:
Nebst dem preislich unterschiedlichen Angebot muss der
Anbieter, um sich unzuldssig zu verhalten, den Kunden
aufgrund seines Sitzes, Wohnsitzes oder Niederlassungs-
orts in der Schweiz anders behandeln als seine {ibrigen
Kunden; dies umfasst aber nicht die Weigerung der Liefe-
rung in die Schweiz.*

Folglich ist das Preisdiskriminierungsverbot nicht da-
hingehend zu interpretieren, dass jegliches Angebot in
der Schweiz, welches auf einen hoheren Nettopreis als
im Ausland lautet, gegen das Geodiskriminierungsverbot
verstosst, bloss weil im Ausland die gleiche Ware oder
Dienstleistung zu einem niedrigeren Preis offeriert wird:
Auch abgesehen von den oben genannten Griinden (Steu-
ern, Lieferkosten und dergleichen) sollte — und kann — die
Bestimmung keine vollstindige Preisharmonisierung mit
dem Ausland erzwingen. Daran éndert auch nichts, dass
die Bestimmung den Zweck der Bekdmpfung der «Hoch-
preisinsel» verfolgt, denn eine solche preisliche Anglei-
chung an jedes ausldndische Angebot wire praktisch
nicht durchfiihrbar und mit unverhéltnisméssigen Konse-
quenzen verkniipft. Einziger Anhaltspunkt fiir eine solche
Praxis im Wortlaut der Bestimmung wire hochstens die
Formulierung «in der Schweiz» in Art. 3a Abs. 1, die sich
auf Preisdiskriminierung beziehen konnte; aus den Mate-
rialien geht jedoch hervor, dass sich diese Wendung auf
«Kunden in der Schweiz», also auf Merkmale der Kund-
schaft und nicht der Diskriminierung, bezieht.* Bei voll-
standiger Preisharmonisierung miissten etwa temporére

4 In der EU analog, vgl. SarroN (FN 29), 86; s. auch LoACKER/BLUMER
(FN 13), 1065.

4 8. dazu sogleich die Ausfithrungen weiter unten, im selben Ab-
schnitt.

4 Der Begriff «Kunden in der Schweiz» stammt entstehungsge-
schichtlich von der Verwaltung, vgl. Notiz des WBF zuhanden der
WAK-S vom 4. Mérz 2021, Internet: https:/tinyurl.com/23yx4wwf
(Abruf 27.12.2021), 4; vgl. dazu etwa auch den franzosischen
Wortlaut («client en Suisse»), der ebenfalls nur diese Auslegung
zuldsst.
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Aktionen, Rabatte oder Sonderpreise im Ausland auch
jedes Mal fiir die Schweiz gelten;* es wiirde sich tiber-
haupt jedes Mal die Frage stellen, welches (auslidndische)
Angebot als preislicher Richtwert fiir das schweizerische
Aquivalent dienen soll.* Nach einhelliger Auffassung
ist dies auch nicht die Praxis in der EU, wenngleich die
Mitgliedstaaten zusammen einen stark vereinheitlichten
Binnenmarkt bilden: Anbieter diirfen in unterschiedlichen
Mitgliedstaaten weiterhin unterschiedliche Preise verlan-
gen, solange einem Kunden aus einem Mitgliedstaat A
nicht verwehrt wird, den Vertrag zu den Bedingungen ab-
zuschliessen, die eigentlich fiir die Kunden aus einem an-
deren Mitgliedstaat B gelten sollten (und sich u.a. z.B. die
Ware in den Mitgliedstaat B liefern zu lassen).*

Fiir Art. 3a UWG ist, wie auch in der EU, das «Shop-
like-a-local-Prinzip» massgebend, welches dem Kunden
ermoglichen soll, ein im Ausland gemachtes Angebot
zu den dortigen Preisen und Konditionen beziehen zu
konnen;* dies spiegelt sich auch in der Voraussetzung
der Diskriminierung. Positiv formuliert ist Art. 3a Abs. 1
lit. a UWG folglich v.a. als Verpflichtung des Anbieters
zu verstehen, dem Kunden in der Schweiz Waren oder
Dienstleistungen zum gleichen Nettopreis wie im Aus-
land anzubieten oder aber dem Kunden in der Schweiz
den Zugang zu seinem (gilinstigeren) auslédndischen Ange-
bot desselben Produkts zu dortigen Preisen und Konditio-
nen zu ermdglichen.*®

Nach Massgabe von Art. 3a Abs. 1 lit. a UWG diskriminierend
und somit unzuldssig wire die Praxis eines Anbieters, der einen
deutschen Online-Shop betreibt, von seinen Kunden zwingend
die Angabe des Landes zu verlangen, in dem sie sich befinden
oder in welches geliefert werden soll, und je nach Landerwahl
die Preise unwiderruflich zu erh6hen bzw. zu senken. Es muss
aber nach der hier vertretenen Auffassung zulédssig sein, den
Konsumenten die (freiwillige) Wahl zu geben, das Land zu
bestimmen, aus welchem sie bestellen bzw. in welches sie die

4 Namentlich fiir solche Angebote kennt die Geoblocking-Verord-
nung der EU eine Ausnahme, vgl. Art. 4 Abs. 2 Geoblocking-Ver-
ordnung.

4 Vgl. zu dieser Problematik in der EU MARTIN ROTHERMEL/WOLF-
GANG ScHuLz, One Year After — Geoblocking-Verordnung: Fragen
und Schnittstellen, K&R 2019, 367 ft., 370.

4 EnLe/Kress (FN 29), 794; gl.M. JocHEN BErRNHARD, Die Geoblo-
cking-Verordnung in der Praxis, NJW 2019, 472 ff., 475; DaNIEL
Donrn/CHrisToPHER  KLEINERT, Die Geoblocking-Verordnung im
Kontext des europdischen Kartellrechts und ihre Auswirkungen
auf Vertriebsvertrage, ZWeR 2020, 131 ff., 135; Curistian Kon-
LER, Zum Verbot des Geoblocking im europdischen Binnenmarkt:
Angriff auf die Vertragsfreiheit und Schwéchung des Verbraucher-
schutzes?, ZEuP 2020, 253 ff., 256; LETTNer (FN 30), 246; Picur
(FN 30), 248; Pour Rarsenpiant (FN 39), 213; ROTHERMEL/SCHULZ
(FN 45), 369; Sarron (FN 29), 86.

47 Vgl. HEizmanN (FN 16), 77; MEIEr (FN 15), AJP 2021, 874.

4 Wohl gl. M. Heizmann (FN 16), 77.

Produkte geliefert haben wollen, und fiir die verschiedenen
Lieferorte unterschiedliche Preise zu verlangen (die etwa mit
der Grosse des Marktes, unterschiedlichen Kosten etc. im Zu-
sammenhang stehen kdnnen), solange der Kunde weiterhin die
freie Wahl hat, jederzeit ein im Ausland gemachtes Angebot zu
den dortigen Preisen und Konditionen zu beziehen, d.h., sich zu
diesen Preisen und Konditionen im Ausland beliefern zu lassen
wie die Konsumenten im Ausland.

Eine Preisdiskriminierung i.S.v. Art. 3a Abs. 1 lit. a UWG
liegt somit erst dann vor, wenn es dem Kunden in der
Schweiz aufgrund seines Standorts tatsdchlich nicht mog-
lich ist, die Ware in Deutschland zu beziehen, etwa weil
bei Eingabe der schweizerischen Rechnungsadresse die
Transaktion gesperrt wird. Erst dann ist der Tatbestand
der Diskriminierung erfiillt.

Betriebt ein Anbieter* sowohl einen Online-Shop im Ausland
(z.B. in Deutschland mit Adresse «shop.de») als auch einen in
der Schweiz («shop.ch») und bietet in beiden Shops die glei-
che Ware an, jedoch in Deutschland fiir 50 Euro netto und in
der Schweiz fiir 70 Franken netto, oder betreibt ein Anbicter
ein und denselben Online-Shop und bietet den Konsumenten
die (freiwillige) Wahl, das Land zu bestimmen, aus welchem
sie bestellen bzw. in welches sie geliefert haben wollen, so
verstosst er nicht gegen das Geodiskriminierungsverbot, bloss
weil er unterschiedliche Preise in beiden Léandern verlangt.*
Fiir eine Verletzung des Geodiskriminierungsverbots wére viel-
mehr erforderlich, dass der Lieferant im Ausland dem Kunden
in der Schweiz verwehren wiirde, den Vertrag zu den Bedingun-
gen abzuschliessen, die fiir die Kunden aus dem anderen Staat
gelten, d.h. im vorliegenden Beispiel, die Ware auf dem Online-
Shop im Ausland zu kaufen und sich die Ware an eine Adresse
im Ausland liefern zu lassen.

Analog zur EU,’! wo dies auch explizit in der Geoblo-
cking-Verordnung erwihnt und in der Literatur einhel-
lig festgehalten wird, vertritt auch in der Schweiz die
bereits existierende Lehre zu Recht, dass Art. 3a Abs. 1
lit. a UWG dem Anbieter keine Lieferpflicht auferlegt:>
Bestellt der Kunde im Ausland und bietet der Anbieter
keine Lieferung in die Schweiz an, so ist er gezwungen,

4 Der Anbieter kann nach der hier vertretenen Auffassung sowohl
in der Schweiz wie auch in Deutschland anséssig sein, um in den
Anwendungsbereich des Geodiskriminierungsverbots zu fallen,
s. dazu eingehend SHK UWG-BIrRkHAUSER/CoNsTAM (FN 2), Art. 3a
N 41 ff.

0 Inder EU analog, vgl. statt vieler SarroN (FN 29), 86.

SI Erw. 28 Geoblocking-Verordnung; s. u.a. auch KoHLER (FN 46),
256; LEANDER D. LOACKER, The rise and fall of a defining criterion?
The targeting of digital commercial activities as a factor establish-
ing consumer jurisdictions before and after the Geo-Blocking Re-
gulation, in: Peter Mankowski (Hrsg.), Research Handbook on the
Brussels Ibis Regulation, Cheltenham/Northampton 2020, 207 ff.,
222; RotHERMEL/ScHULZ (FN 45), 369.

32 Vgl. HEizmanN (FN 16), 76; Loacker/BLUMER (FN 13), 1065; MEIER
(FN 15), AJP 2021, 875.
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die bestellte Ware im Ausland abzuholen.® Am wirksams-
ten diirfte das Preisdiskriminierungsverbot somit wohl
v.a. im Dienstleistungsbereich sein, z.B. fiir Konzertkar-
ten oder Hotelbuchungen:3* Hier handelt es sich um vor
Ort — insb. im Ausland — erbrachte Dienstleistungen, fiir
welche die Lieferungsproblematik entfdllt und wo der
Kunde in der Schweiz entsprechend auch vorbehaltlos
in den Genuss des giinstigeren ausldndischen Angebots
kommen kann.

3. Diskriminierung bei den Zahlungs-
bedingungen

Das Diskriminierungsverbot bei den Zahlungsbedingun-
gen verpflichtet den Anbieter, den Kunden in der Schweiz
beim Zahlungsvorgang gleich zu behandeln wie die aus-
landische Kundschaft, sofern er die Ungleichbehandlung
nicht sachlich rechtfertigen kann, etwa weil der Zahlungs-
dienst in der Schweiz nicht angeboten wird.>® Praktisch
bedeutet dies, dass ein Anbieter sdmtliche von ihm im
auslindischen Online-Shop tatsdchlich akzeptierten Zah-
lungsmittel auf diesem ausldndischen Shop auch in ihrer
schweizerischen «Ausfiihrung» annehmen muss, sofern
es eine solche gibt und sie zuldssig ist;* analog entspricht
dies der Regelung in der EU.*” Nicht verpflichtet ist er
aber, im ausldndischen Online-Shop alle auch nur erdenk-
lichen schweizerischen Zahlungsmittel anzunehmen.

Bietet ein Anbieter also etwa die Moglichkeit, mit einer spezi-
fischen Kreditkartenmarke zu bezahlen (z.B. Visa oder Master-
Card), so muss er auch eine in der Schweiz ausgegebene Karte
der gleichen Marke akzeptieren. Gleiches gilt auch fiir andere
Zahlungsmittel wie Rechnungen oder Checks. Bloss weil er mit
schweizerischen Kunden rechnen muss, muss aber ein Anbie-
ter nicht zwingend sémtliche schweizerischen Zahlungsmittel
annehmen.

Nicht dazu verpflichtet ist der Anbieter folgerichtig, stets
auch die Zahlung in Schweizer Franken zuzulassen; ak-
zeptiert der Anbieter dagegen aber auf seinem schwedi-
schen Online-Shop etwa Zahlungen in Euro, so muss auch
der Kunde in der Schweiz auf diesem Online-Shop mit
Euro zahlen diirfen, denn die mittelbare Diskriminierung

3 Solange die Transaktion abgeschlossen werden kann, kann der An-
bieter auch nur eine Lieferung an eine deutsche Adresse anbieten
und muss den Kunden nicht in der Schweiz bedienen.

*  Vgl. MEeer (FN 15), AJP 2021, 875.

> Analog in der EU, vgl. BErnHARD (FN 46), 475.

¢ Vgl. aber die Ausfiihrungen sogleich unten betreffend das Angebot
unterschiedlicher Zahlungsmittel in unterschiedlichen, landerspe-
zifischen Online-Shops.

57 Vgl. Art. 5 Abs. 1 Geoblocking-Verordnung; s. dazu auch BERrN-
HARD (FN 46), 475; DonrN/KLEINERT (FN 46), 135; ROTHERMEL/
Scuurz (FN 45), 370; Picut (FN 30), 248; SarronN (FN 29), 88.

dadurch, dass Wéhrungen je nach Wohnort oder Sitz des
Kunden akzeptiert werden, wire wiederum unzuldssig.>®
Wie dies auch die Lehre in der EU vertritt*® und oben
bereits angedeutet, muss es jedoch moglich sein, auf un-
terschiedlichen, landerspezifischen Online-Shops des
gleichen Anbieters jeweils unterschiedliche Zahlungs-
mittel zu akzeptieren. Dies entspricht dem gleichen An-
satz wie bei der Preisdiskriminierung: Der blosse Unter-
schied von Preis und Zahlungsbedingungen zwischen der
Schweiz und dem Ausland stellt noch keinen Verstoss
gegen das Geodiskriminierungsverbot dar; erst die aktive
Ungleichbehandlung des Kunden begriindet diesen.

So kann ein Anbieter auf seinem deutschen Online-Shop bloss
Zahlungen in Euro oder mit Visa-Karte akzeptieren, jedoch
auf seinem schweizerischen Shop nur Schweizer Franken und
klassische Papierrechnungen genehmigen, ohne gegen Art. 3a
Abs. 1 lit. a UWG zu verstossen. Unzuldssig wire sein Verhal-
ten erst dann, wenn er dem Kunden in der Schweiz auf dem
deutschen Online-Shop nur Zahlungen per Papierrechnung er-
lauben und damit den Tatbestand der Diskriminierung erfiillen
wiirde.

Bei der Verwendung elektronischer Zahlungsmittel wie
Kreditkarten sollte es, wie auch in der EU,* {iberdies trotz
des Gleichbehandlungsgebots weiterhin moglich sein, un-
terschiedliche Kreditkartengebiihren zu verlangen, sofern
diese gerechtfertigt sind und auch den tatséchlich entstan-
denen, unmittelbaren Kosten der Transaktion entsprechen
und nicht etwa eine verdeckte Preiserhohung darstellen.
Der Anbieter soll nicht fiir hohe Gebiihren, die ausserhalb
seines Einflussbereichs liegen, bestraft werden. Diese
Transaktionskosten muss er folglich auf den Kunden ab-
wilzen konnen.

D. Blockieren oder Beschrianken
des Zugangs zu einem Online-Portal
(Art. 3a Abs. 1 lit. b UWG)

Art. 3a Abs. 1 lit. b UWG verbietet die Zugangsbeschran-
kung oder Sperrung eines Online-Portals aufgrund ortsbe-
zogener Daten des Kunden in der Schweiz;®! verboten ist
mithin die klassische Form des Geoblockings.®?

% Analog in der EU, vgl. BErRNHARD (FN 46), 475; TorsTEN KrRAUL/
Hanno ScHAPER, Die Geoblocking-Verordnung — zwei Schritte vor-
wirts, ein Schritt zurtick?, DB 2018, 618 ff., 621.

3 Vgl. EHLE/KRESS (FN 29), 795 f.; RotHERMEL/ScHuLz (FN 45), 370.

€ Vgl. Art. 5 Abs. 3 Geoblocking-Verordnung.

Vgl. zur dhnlichen Rechtslage in der EU statt vieler MARTIN ROTHER-

MEL/WOLFGANG ScHuLz, Die neue Geoblocking-Verordnung: Grund-

lagen, Fragen und Schnittstellen, K&R 2018, 444 ft., 447.

¢ S. dazu auch Picur (FN 15), N 10.
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Das Gesetz prazisiert den Begriff des Online-Portals
nicht nédher; er wird im Bundesrecht iiberhaupt auch nur
sehr sporadisch verwendet,> weshalb es nicht einleuch-
tet, warum der Gesetzgeber nicht bloss den Begriff der
«Online-Benutzeroberfliche»® der Geoblocking-Verord-
nung der EU ibernommen hat. Es wird daher zweckmés-
sig sein, den Terminus «Online-Portal» im Ansatz analog
auszulegen: Darunter sind Internetseiten oder Teile da-
von, Apps oder sonstige Softwareprogramme zu verste-
hen, die dazu dienen, den Kunden Zugang zu Waren oder
Dienstleistungen zu gewdhren mit dem Ziel der Tatigung
eines Geschifts iiber diese Waren und Dienstleistungen.%
Von der EU mangels entsprechender gesetzlicher Grund-
lage im UWG nicht zu iibernehmen ist jedoch die Be-
schrankung der erfassten Online-Portale auf solche, die
von einem Anbieter oder in dessen Namen betrieben wer-
den und bloss Waren und Dienstleistungen desselben An-
bieters vertreiben.®® In der EU fallen Online-Plattformen
wie z.B. eBay, die eine Art «Marktplatzy» fiir Drittanbieter
schaffen, nicht unter den Begriff der «Online-Benutzer-
oberflachey. Fiir diese gewichtige Einschrinkung des Be-
griffs bietet das schweizerische Recht, wie oben erwéhnt,
keine gesetzliche Grundlage und keine weiteren Anhalts-
punkte, wenngleich damit der Anwendungsbereich des
Diskriminierungsverbots erheblich erweitert wird. Ob
tatséchlich Online-Plattformen wie eBay, Etsy oder Face-
book Marketplace unter Art. 3a Abs. 1 lit. b UWG fallen
sollten, ist zwar fragwiirdig, es ist aber wohl so hinzuneh-
men — moglicherweise ist dies auf ein Versehen des Ge-
setzgebers zuriickzufiihren.

Verboten ist jegliche technische Massnahme des An-
bieters, die dem potenziellen Kunden in der Schweiz den
Zugriff auf einzelne Online-Angebote oder auf ganze
Internetseiten oder Apps aufgrund ortsbezogener Daten
(z.B. Erkennung der IP-Adresse oder GPS-Daten) ver-
wehrt oder beschrinkt, indem etwa nur Teile der Inter-
netseite zugénglich sind. Jeder potenzielle Kunde in der
Schweiz muss stets die unbeschrénkte Moglichkeit haben,
jedes ausliandische Online-Portal anzusteuern und sich die
dort aufgefiihrten, ggf. landerspezifischen Angebote an-
zuschauen.®’

Vgl insb. Art. 4 der Verordnung vom 20. Juni 2018 iiber das Daten-
bearbeitungssystem des Sprachdienstes des EDA (SR 172.010.60);
Art. 4 der Verordnung vom 17. Oktober 2018 iiber das Datenbear-
beitungssystem «e-vent» des Konferenzdienstes des EDA (Verord-
nung «e-vent»; SR 235.25).

¢ Vgl. Art. 3 Abs. 3 Geoblocking-Verordnung.

0 Vgl. Art. 2 Ziff. 16 Geoblocking-Verordnung.

% Kritisch zu diesem Definitionsaspekt SArroN (FN 29), 88.

¢ Vgl. analog KoHLER (FN 46), 255; s. zudem auch BERNHARD (FN 46),
474; DourN/KLEINERT (FN 46), 135.

Unzuléssig verhélt sich somit etwa ein Anbieter, der die [P-Ad-
resse des Kunden in der Schweiz erkennt und ihm deshalb den
Zugang zur Online-Seite versperrt, auf der er die spezifischen
Ausstattungen, wie sie fiir den deutschen Markt vorgesehen
sind, finden kann.

Dem Schweizer Kunden muss somit der Zugriff auf
samtliche Internet-Angebote eines ausldndischen On-
line-Shops, einschliesslich tempordrer Rabatte und Ak-
tionen, gewahrt werden; technische Massnahmen, die
dies verunmdglichen wiirden, sind nach Massgabe von
Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG verboten. Das eigentliche Geo-
blockingverbot von Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG regelt aber
bloss die Frage des Zugangs zum Angebot, nicht aber die
des Geschiftsabschlusses:® Tst der Zugriff moglich, der
Geschiftsabschluss bei einem giinstigeren Angebot aber
nicht, liegt eine Preisdiskriminierung i.S.v. Art. 3 Abs. 1
lit. a UWG vor, sofern diese auf den Standort oder das
Zahlungsmittel des Kunden zuriickzufiihren ist.

E. Weiterleiten ohne Einverstiandnis zu
einer anderen als der urspriinglich auf-
gesuchten Version des Online-Portals
(Art. 3a Abs. 1 lit. c UWG)

Der dritte verbotene Tatbestand ist das Weiterleiten des
Kunden auf eine andere als die urspriinglich aufgesuch-
te Version des Online-Portals, auch hier wieder aufgrund
ortsbezogener Daten, sofern er nicht dazu zugestimmt hat.

Die erste Voraussetzung ist das Weiterleiten auf eine
andere Version des Online-Portals (sog. Rerouting oder
Autoforwarding®). Dies ist dann der Fall, wenn der Kun-
de nicht auf der zuerst angesteuerten Website verbleiben
kann, sondern automatisch auf eine neue Seite geleitet
wird. Der Tatbestand ist sehr breit gefasst: Es geniigt,
dass die neue Seite sich in Layout, Sprache, Preisen oder
anderen Merkmalen von der urspriinglichen Seite unter-
scheidet, etwa weil sie spezifisch auf den schweizerischen
oder internationalen Markt ausgerichtet ist” oder auch
bloss weil sie z.B. statt einer deutschen Top-Level-Do-
main («.de») eine schweizerische fiihrt («.ch»). Mit die-
ser Massnahme soll verhindert werden, dass der Anbieter
selbst wihlen kann, auf welche Angebote der Kunde in

% Vgl. Kraur/Scuaper (FN 58), 620.

®  Vegl. EHLE/KRESS (FN 29), 793, JocHEN Horemann, Verbraucherkol-
lisionsrecht unter der Geoblocking-Verordnung, JZ 2018, 918 ff.,
919; MEier (FN 15), AJP 2021, 873; RotHERMEL/ScHULZ (FN 45),
369.

0 Vgl. dazu in der EU etwa LETTNER (FN 30), 244 f.; es ist unerheb-
lich, ob die urspriinglich angesteuerte Website giinstigere Angebote
fithrt oder nicht, vgl. BERNHARD (FN 46), 474.



Das neue Geodiskriminierungsverbot

AJP/PJA 8/2022

der Schweiz zugreifen kann, und diese allenfalls zu des-
sen Nachteil geographisch segmentieren kann.

Sucht der Kunde in der Schweiz z.B. nach den fiir den deut-
schen Markt erdachten Angeboten eines bestimmten Produkts
und wird er unfreiwillig zu den schweizerischen Angeboten
weitergeleitet, ist der Tatbestand erfiillt.

Die zweite Voraussetzung ist sodann der Mangel einer
Einwilligung durch den Kunden. Stimmt er der Weiterlei-
tung ausdriicklich zu, z.B. iiber ein eingeblendetes Dia-
logfeld oder ein Kéastchen mit einer Schweizer Flagge,”
ist diese zuldssig; die Einwilligung kann fiir den weite-
ren Gebrauch des Online-Portals gespeichert werden.”
Die Geoblocking-Verordnung der EU fiigt dabei noch
die Voraussetzung hinzu, dass die urspriinglich angesteu-
erte Website fiir den Kunden weiterhin leicht zugénglich
bleibt,”? z.B. iiber ein Auswahlfenster bei den Seitenein-
stellungen. Es ist u.E. sinnvoll, diese Anforderung zu
iibernehmen, denn das Sperren der urspriinglich aufge-
suchten Internetseite nach Erhalt der Zustimmung gélte
wohl als Verstoss gegen Art. 3a Abs. 1 lit. b UWG.

IV. Die Méglichkeit der sachlichen
Rechtfertigung

Durch die Moglichkeit der sachlichen Rechtfertigung wird
das Geodiskriminierungsverbot von Art. 3a Abs. 1 UWG
wesentlich eingeschriankt — sofern dessen Anwendbarkeit
durch Vorliegen eines Ausnahmetatbestands nach Art. 3a
Abs. 2 UWG nicht ohnehin ausgeschlossen ist.” Mit die-
ser allgemeinen Rechtfertigungsmdoglichkeit unterschei-
det sich auch hier wieder das schweizerische Geodiskri-
minierungsverbot von seinem unionsrechtlichen Pendant,
welches bloss fiir einzelne Tatbestinde spezifische Recht-
fertigungsgriinde kennt.”

Als sachlich gerechtfertigt gelten Preisdiskriminie-
rung und Geoblocking u.E. dann, wenn die Massnahmen
auf objektive Griinde zuriickzufiihren sind, die nicht im di-
rekten Einflussbereich des Anbieters liegen.

I Vgl. BernHARD (FN 46), 472, 474; EnLe/KrEss (FN 29), 793.

2 Enre/Kress (FN 29), 793; kritisch hinsichtlich Einhaltung des EU-
Datenschutzrechts RoTHERMEL/SchuLz (FN 61), 448; s. auch BERN-
HARD (FN 46), 474 f., der bloss das Speichern der Eingabe, nicht
aber der [P-Adresse des Kunden empfiehlt.

7 Vgl. Art. 3 Abs. 2 Geoblocking-Verordnung.

7 Vgl. Loacker/BLUMER (FN 13), 1064.

5 MEier (FN 15), AJP 2021, 875; s. bspw. Art. 4 Abs. 1 lit. b Geoblo-
cking-Verordnung; vgl. zum Fehlen einer allgemeinen Rechtferti-
gungsmoglichkeit kritisch HorrmanN (FN 69), 922.

Als Beispiele dafiir nennen die Lehre und die Materialien insb.
Zollgebiihren, unterschiedliche Mehrwertsteuern oder hdohere
Versandkosten und Handling, z.B. weil der Anbieter mit einem
externen Paketdienstleister arbeitet,”® was fiir den Kunden in
der Schweiz wiederum hohere Preise verursachen kann. Be-
ricksichtigt werden konnen auch anderweitige hohere Kosten,
die etwa durch Zulassungsgebiihren oder hoheitliche Impor-
tanforderungen an Produktbeschaffenheit, Etikettierung usw.
verursacht werden. Man bedenke aber, dass diese Konstellati-
onen nur dann denkbar sind, wenn der ausldndische Anbieter
iiberhaupt die Lieferung in die Schweiz anbietet und/oder eine
Prisenz in der Schweiz unterhélt.

Ebenfalls als sachlich gerechtfertigt gelten Geodiskrimi-
nierungs- und insb. Geoblocking-Massnahmen fiir Waren
und Dienstleistungen, die in der Schweiz rechtlich nicht
zugelassen sind.

Dies kann z.B. fiir bestimmte Waffen’” oder nicht homologierte
Automobile der Fall sein oder aber fiir Arzneimittel und Medi-
zinprodukte, deren Inverkehrbringen i.d.R. von einer Zulassung
abhéngig ist.”®

Regelmissig ungerechtfertigt diirften jedoch unterschied-
liche Ex-Factory-Preise sein, die der Hersteller selbst je
nach Absatzmarkt festlegt und die nicht auf hohere ex-
terne Kosten zuriickzufithren sind.” Vertreibt also ein
Anbieter ein schweizerisches Produkt im Ausland zum
giinstigeren Preis als in der Schweiz, ist zu vermuten,
dass die Erbringung einer sachlichen Rechtfertigung
Schwierigkeiten bereiten wird. Auch der Einwand der
Brancheniiblichkeit der Massnahme kann, in Anwendung
allgemeiner Grundsitze des Lauterkeitsrechts,®® nicht
als sachliche Rechtfertigung gelten. Ferner konnen auch
nicht Gegenstand einer sachlichen Rechtfertigung solche
Geodiskriminierungsmassnahmen bilden, die aus sonsti-
gen Griinden widerrechtlich sind, namentlich weil sei ge-
gen kartellrechtliche Vorschriften verstossen.®!

76 LoAcker/BLUMER (FN 13), 1064; MEier (FN 15), AJP 2021, 875; s.
auch Notiz des WBF zuhanden der WAK-S vom 4. Mirz 2021, In-
ternet: https://tinyurl.com/23yx4wwf (Abruf 27.12.2021), 4.

77 S. dazu Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Juni 1997 tiber Waffen,
Waffenzubehor und Munition (Waffengesetz, WG; SR 514.54).

% Vgl. Art.9 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 15. Dezember 2000
iiber Arzneimittel und Medizinprodukte (Heilmittelgesetz, HMG;
SR 812.21).

7 LoAckerR/BLUMER (FN 13), 1064; s. auch DiesoLp (FN 10), 159.

8 SHK UWG-JungG, ArT. 2 N 125, in: Peter Jung/Philippe Spitz (Hrsg.),

Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, Stampflis Hand-

kommentar, 3. A., Bern 2022; s. auch BGE 94 IV 34 E. 1b; HGer ZH,

HE130306-0, 26.3.2014, E. 5.2 4e.

Vgl. zu diesem Thema eingehend BIRkHAUSER/CoNsTAM (FN 11).
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