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Europäisches Wirtschaftsrecht im Verhältnis Schweiz-EU 

I. Grenzüberschreitende Hypotheken in der Europäischen 
Union - Revision des Schweizer Immobiliarsachenrechts1 

A. Gesamteuropäischer Hypothekarmarkt 

1. Aktuelle Marktsituation 

a) Wirtschaftliche Bedeutung des Hypothekanllarkts 

Hypotheken und die danlit zusammenhängenden Märkte haben, auch nach 
Ansicht der Europäischen KOlnlnission, eine wichtige Bedeutung für die 
Wirtschaft. Zudenl weisen die Hypothekarkreditlnärkte einen grossen Grad an 
K.olnplexität auf. Der Kreditnehnler ist auf den einzelnen Stufen der Wertket
te lnit unterschiedlichen Marktteilnehlnern konfrontiert. 2 Die gesalntwirt
schaftliche Bedeutung des Hypothekannarktes wird an dessen Anteil anl 
Bruttoinlandprodukt (<<BIP») der EU -Staaten deutlich. So waren inl Jahr 2007 
in allen 27 EU-Staaten Hypothekarkredite für private Wohnbauten itn Wert 
von gut sechs Billionen Euro ausstehend, was rund 50% des BIP dieser Staa
ten entspricht. Je nach Land ist dieser Prozentsatz niedriger oder höher, die 
Werte schwanken zwischen 3.5% (Rumänien) und 1000/0 (Holland).3 

b) Rechtliche Rahlnenbedingungen 

Trotz der grossen Bedeutung des Hypothekarkreditnlarktes ist dieser heute in 
Europa stark fraglnentiert. Nationale Märkte sind europaweit nicht bzw. nur 
sehr wenig integriert, und nicht alle lnöglichen Hypothekar-Produkte sind in 
allen Ländern verfügbar. 4 Grenzübergreifende Geschäfte bilden nur einen 
kleinen N ischenlnarkt. 5 

Das liegt im Wesentlichen daran, dass jedes Land eine andere gesetzliche 
Regelung kennt. So werden in den verschiedenen Ländern Europas unter
schiedliche Typen von Hypotheken verwendet. Dabei werden hauptsächlich 
die folgenden drei Modelle unterschieden. 
Die kontinentaleuropäische akzessorische Hypothek ist aln weitesten verbrei
tet und in beinahe allen EU-Ländenl verfügbar. Sie zeichnet sich durch die 
Akzessorietät ZUln besicherten Kredit aus. SOlnit ist diese Hypothek an das 
Bestehen des Vertragsverhältnisses zwischen Kreditgeber und -nehnler ge
bunden und kann nicht ohne besicherten I(redit bestehen. 

2 

3 

4 

5 

Dieser Teil wurde bearbeitet durch MICHAEL LIPS. Er bedankt sich bei Herrn 
lic.iur.oec. HSG PHILLIP SCHMIDT, Pestalozzi Zürich, für seine Mitarbeit bei der 
Sammlung des Materials und bei der Verfassung des Textes. 
EUROPÄISCHE KOMMISSION, 2005, S. 4. 
EUROPEAN MORTGAGE FEDERATION. 
FINANCIAL SERVICES AUTHORITY. 
EUROPÄISCHE KOMMISSION, 2005, S. 6. 
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Ganz anders die kontinentaleuropäische nicht-akzessorische Hypothek, wel
che unabhängig von der besicherten Schuld bestehen kann. Dieser Typus ist 
vor allen1 in Deutschland (Sicherungsgrundschuld), in der Schweiz (Schuld
brief) und in Ländern Osteuropas verbreitet. 

Die Con1mon Law Hypothek in Grossbritannien und Irland schliesslich ist 
zwar in gewissen Bereichen so flexibel wie die kontinentaleuropäische nicht
akzessorische Hypothek. Doch dieser Typus basiert, wie der N atne schon 
sagt, auf deIn COlnlnon Law und lässt sich daher nicht ohne Weiteres auf 
kontinentaleuropäische Rechtssysteme übertragen. 6 

Was die Frage der Verbriefung von Hypotheken betrifft, existiert in einigen 
wenigen europäischen Ländern der papierlose Register-Schuldbrief So etwa 
in Deutschland, England und Wales, Estland, Schweden und Spanien. 

c) Potenzial paneuropäischer Verbriefungen 

Gelnäss einer Studie des International Monetary Fund (<<IMF») aus dem Jahr 
2005 ist seit Mitte der 1990er Jahre ein rapider Anstieg von Verbriefungen 
von Finanzprodukten zu beobachten. Bei dieser sogenannten Securitization 
werden Wertpapiere durch Vermögenswerte gesicheli (Asset Backed Securi
ties, ABS). Dazu gehören auch die sogenannten Mortgage Backed Securities 
(MBS), die auf grundpfandlich gesicherten Forderungen beruhen. CMBS 
(Colnmercial MBS) sind durch Gewerbeimmobilien oder gewerblich vermie
tete Wohnin1n10bilien besicheli, während RMBS (Residential MBS) durch 
private Wohnimlnobilien besichert sind. Laut IMF besteht allerdings ein noch 
weitaus grösseres Potenzial für paneuropäische Verbriefungen, welches aber 
vor alleIn wegen der fehlenden gemeinsatnen rechtlichen Rahlnenbedingun
gen der einzelnen EU-Staaten nicht ausgeschöpft wird. 7 

Eine Studie von London Economics kOlnlnt zum Schluss, dass eine vollstän
dige Integration der EU-Hypothekarkreditlnärkte ün Jahr 2015 einen Zu
wachs von 0.7% des EU-BIP ergeben würde, was einem Anstieg um EUR 
85.8 Milliarden entspräche. Zudeln würde der private Konsuln um 0.5% zu
nehlnen. Diese Schätzungen beruhen auf der Annahn1e, dass bei einer voll
ständigen Integration der EU-Hypothekarkreditmärkte in allen EU-Staaten 
der jeweils tiefste Zinssatz und das gesan1te Hypothekarproduktportfolio 
verfügbar wären.8 

6 

7 

8 
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AZNAR, S. 13 ff. 
IMF, 2005, S. 9l. 
LONDON ECONOMICS, August 2005, S. 4 f. 
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2. Vorgeschlagene rechtliche Neuordnung in der EU 

a) Ziele 

Durch eine Neuordnung der rechtlichen Rahmenbedingungen der europäi
schen Hypothekannärkte soll in erster Linie die Fragmentierung der Märkte 
durchbrochen und das Potenzial paneuropäischer Verbriefungen ausgeschöpft 
werden. Zudetn soll der freie Kapitalverkehr gefördert und damit tiefere Kos
ten und verbesserte Kundentnobilität eneicht werden. Dies insbesondere 
durch ein breiteres, flexibleres und transparenteres Angebot an Hypothekar
krediten sowie durch stärkeren Wettbewerb unter den Kreditgebern. 

Mit den folgenden Instrumenten sollen diese Ziele en-eicht werden. 

b) European Land Information Service (EULIS) 

Der European Land Information Service (EULIS) macht die Informationen 
aus den Grundbüchern der einzelnen EU-Mitgliedsstaaten auf einer einheitli
chen Plattform elektronisch verfügbar. Mit EULIS kann der Nutzer online 
direkt auf die betreffenden Grundbücher zugreifen, was die Integration der 
europäischen Hypothekarkreditmärkte fördert. Je nach lokaler Ausgestaltung 
der bettreffenden Grundbücher sind unterschiedliche Informationen verfüg
bar. Auch die Preise und Nutzungsbedingungen richten sich nach den jeweili
gen landesspezifischen Vorgaben. Der Zugriff auf EULIS ist öffentlich, setzt 
aber eine Registrierung des Nutzers voraus. Registrierte Nutzer sind zum 
Beispiel Banken, ltnn10bilienmakler, Rechtsanwälte, etc. Mittelfristig soll 
EULIS die Grundbücher aller europäischen Länder enthalten.9 Auch nicht 
EU-Mitgliedsstaaten können ihre Grundbücher via EULIS zugänglich ma
chen, wie es zum Beispiel Norwegen bereits getan hat. 

Der offizielle Start von EULIS war Ende 2006. Heute bieten sechs Staaten 
diesen Service an (England inkl. Wales, Irland, Holland, Norwegen, Schwe
den, Litauen). Zwar ist der Nutzen der Plattfonn zurzeit noch begrenzt, doch 
weitere elf Staaten bereiten einen Anschluss an EULIS vor. 10 

Die Europäische Komtnission fördert EULIS und etnpfiehlt den EU-Mit
gliedsstaaten sich diesem Service anzuschliessen. 11 

9 
EULIS. 

10 EULIS: Countries. 
11 

EUROPÄISCHE KOMMISSION, 2007, S. 9. 
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c) Eurohypothek 

Wie erwähnt ist der europäische Hypothekannarkt aufgrund der unterschied
lichen rechtlichen Rahmenbedingungen in den einzelnen Ländern stark frag
mentiert. 12 Eine sogenannte Eurohypothek als einheitliches Hypothekarin
strument soll dies ändern. 

Bereits seit Jahrzehnten wird die Idee einer solchen Eurohypothek diskutiert. 
Im Jahr 2005 unterbreitete die Mortgage Credit F oundation 13 einen konkreten 
Vorschlag und formulierte die wesentlichen Elemente sowie die minimalen 
Anforderungen an eine solche Eurohypothek. 14 Diese lassen sich wie folgt 
zusamlnenfassen. 

Bei der Eurohypothek handelt es sich um eine Spezialhypothek, welche als 
alternatives Sicherungsmittel neben den bestehenden nationalen Grundpfand
arten stehen soll und insbesondere für den grenzüberschreitenden Verkehr 
bestimlnt ist. Die Eurohypothek soll eine nicht-akzessorische Grundschuld 
sein, welche das Recht des Gläubigers auf Zahlung eines bestimlnten Geldbe
trags mit einer Realsicherheit unterlegt. Massgebend für Übertragung und 
Rangordnung soll das Recht des Staates sein, in welcheIn das Grundstück 
liegt (lex rei sitae). Nach dieseln Recht soll auch das zuständige Grundbuch
mnt bestitnmt werden. Die Eurohypothek soll nur mit deIn Einverständnis des 
Grundstückinhabers erstellt werden können. Der Schuldner der zu sichernden 
Schuld und der Eigentümer des Gnlndstückes sollen verschiedene Personen 
sein können. Auch fonnell soll die Eurohypothek die Voraussetzungen der 
zuständigen nationalen Gesetzgebung erfüllen, sie soll aber auf jeden Fall ins 
Grundbuch oder in ein analoges Register eingetragen werden lnüssen, Uln 
Wirkung gegenüber Dritten zu entfalten. AusserdeIn soll sie nach Wahl der 
Parteien entweder in der Fonn eines verbrieften oder eines papierlosen Rechts 
ausgegeben werden können. Mit der papierlosen Forn1 lassen sich die I(osten 
und Risiken von Ausgabe, Aufbewahrung und Übertragung eines Welipapiers 
venneiden. Schliesslich soll die Eurohypothek einzelne oder lnehrere Grund
stücke und/oder Gebäude in einzelnen oder mehreren Länden1 besichern kön
nen. 15 

Die Eurohypothek setzt einen Sicherungsvelirag voraus. Dieser regelt die 
Bedingungen, unter welchen der Gläubiger die Hypothek halten und verwer-

12 

13 

14 

15 

628 

Siehe A.1.b). 
Die Stiftung für den Hypothekarkredit wurde 1991 vom polnischen Finanzminister 
zur Unterstützung des Aufbaus eines leistungsfähigen Systems des Hypothekarkredits 
in Polen gegründet. Mitglieder der Stiftung sind heute das Finanzministerium, das 
lustizministerium, die polnische Nationalbank, wissenschaftliche Institutionen sowie 
sechszehn Banken, die an diesem Geschäftsbereich besonders interessiert sind. 
MORTGAGE CREDIT FOUNDATION, S. 11 ff. 
MORTGAGE CREDIT FOUNDATION, S. 13 ff. 
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ten darf. 16 Zudeln setzt die Eurohypothek ein funktionierendes und transpa
rentes Grundbuch oder ein ähnliches Landregister voraus. Daraus Inüssen die 
Grundstücke und ihre Lasten ersichtlich sein, einschliesslich der Rangord
nung verschiedener Grundlasten und -pfänder. Das Register Inuss interessier
ten Personen zugänglich sein. Schliesslich Inuss die Vollstreckung der Hypo
thek im Fall der Insolvenz des Schuldners geregelt sein. 17 

d) Eurotrust 

Der Eurotrust hat trotz ähnlicher Tenninologie keinen Zusmnlnenhang zu In 
Haager Trust Übereinkolnn1en. VielInehr soll der Eurotrust eine Ergänzung 
zur Eurohypothek bilden, auf eineIn vertraglichen Treuhandverhältnis beru
hen und sowohl obligatorische Wirkungen als auch Wirkungen erga on1nes 
aufweisen. Dabei bezweckt der Eurotrust, die Eurohypothek - als zwar nicht
akzessorische, aber doch vom Sicherungsvertrag abhängige Grundschuld -
weiter zu flexibilisieren, insbesondere in1 Verhältnis zwischen Hypothek und 
den1 zu sichell1den Kredit sowie in Mehrparteienverhältnissen. Unter einem 
Eurotrust soll die Eurohypothek nicht nur den Vertragspaliner des Schuldners 
unter deIn Sicherungsvertrag absichern, sondern Inehrere, insbesondere auch 
später hinzutretende, neue Kreditgeber. 18 

ZUln Beispiel soll der Eurotrust bei einem syndizierten Kredit den Wechsel 
von Kreditgebern oder den Beitritt neuer Kreditgeber während der Laufzeit 
des Kredites erleichtern. Auch sollen in eineIn Eurotrust Kredite zusalnn1en
gefühli werden können (auch in internationalen1 Pooling) und als Basis für 
Covered Bonds (z.B. Mortgage Backed Securities) dienen. 19 

Die detaillierte rechtliche Ausgestaltung des Eurotrust steht allerdings noch 
nicht fest. 

3. Stand der Arbeiten 

Seit Jahrzehnten gibt es Ben1ühungen und Pläne, den europäischen Hypothe
karn1arkt durch ein einheitliches Instrument stärker zu integrieren. Dabei steht 
die Eurohypothek im Vordergrund, weniger hingegen der Eurotrust. Bislang 
konnten diese BeInühungen allerdings noch nicht realisiert werden, vennut
lich auch wegen der fehlenden Bereitschaft einzelner Staaten, sich auf einen 
gemeinsmnen rechtlichen Rahlnen zu einigen. 

16 

17 

18 

19 

MORTGAGE CREDIT FOUNDATION, S. 15 f. 
MORTGAGE CREDIT FOUNDATION, S. 19 ff. 
AZNAR, S. 21 ff. 
AZNAR, S. 22 ff. 
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a) Verhaltenskodex (2001) 

Im Jahr 2001 einigten sich europäische Verbraucherorganisationen und euro
päische kreditwirtschaftliche Verbände auf einen freiwilligen Verhaltensko
dex über vorvertragliche Infonnationen für wohnungswirtschaftliche Kredite. 
Der Kodex beruht auf rein privater Initiative und kam ohne Mitwirkung von 
Behörden und Gesetzgebern zustande. Daher ist er auch nicht bindend im 
Sinne eines Gesetzes. Ziel dieses freiwilligen Verhaltenskodex ist die Verbes
serung und Vereinheitlichung vorvertraglicher Infonnation bei wohnungs
wirtschaftlichen Krediten. Das wird unter anderem durch ein europäisches 
standardisiertes Merkblatt erreicht, welches von allen teilnehmenden Unter
nehmen verwendet werden so1120 und heute bereits in einer überarbeiteten 
Version vorliegt. Bisher haben Kreditgeber in 20 EU-Staaten und in Norwe
gen den Verhaltenskodex eingeführt. Nicht in allen diesen Staaten beteiligen 
sich sälntliche Kreditgeber, doch der Durchschnitt dürfte bei gut 90% lie
gen.21 

b) Grünbuch der Hypothekarkredite in der EU (2005) 

Im Jahr 2005 publizierte die Europäische Kominission das sogenannte «Grün
buch über Hypothekarkredite in der EU» als nicht verbindliches Grundsatz
papier. Darin sah die Kommission Handlungsbedarf zur Integration der Hy
pothekarkreditmärkte. Als Vorteile einer solchen Integration wurden eine 
allgemeine Senkung von Hypothekarkosten und Wohnbaudarlehen genannt 
wie auch die Erweiterung des Angebotes an Nebenprodukten zum eigentli
chen Kreditgeschäft, zum Beispiel Ausfallversicherungen. 22 

c) Basic Guidelines (2005) 

Im Jahr 2005 veröffentlichte die Mortgage Credit Foundation die wesentli
chen Anforderungen an die Eurohypothek.23 Diese Basic Guidelines wurden 
von einer internationalen Expertengruppe erarbeitet. Besonders hervorzuhe
ben sind die Unabhängigkeit der Hypothek von der zu sichernden Forderung, 
der Registerzwang und schliesslich die Anwendbarkeit der lex rei sitae. 24 

20 
EUROPEAN BANKING FEDERATION, ET AL., S. 2. 
EUROPEAN BANKING INDUSTRY COMMITTEE, 2009, S. 2 ff. 

22 
EUROPÄISCHE KOMMISSION, 2005, S. 6. 

21 

Siehe A.2.c). 
24 

MORTGAGE CREDIT FOUNDATION, S. 13 ff. 

23 
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d) Weissbuch über die Integration der EU -Hypothekarkreditlnärkte 
(2007) 

Ende 2007 publizielie die Europäische K0111lnission das sogenannte «Weiss
buch über die Integration der EU-Hypothekarkreditmärkte» und wies darin 
erneut auf die Vorteile einer Integration hin, insbesondere auf die grössere 
Effizienz der Kreditgeber und die Erweiterung des Produktangebots. Laut 
Kon1mission sollen die grenzübergreifende Vergabe und die Refinanzierung 
von Hypothekarkrediten erleichtert, das Produktangebot erweitert, das Ver
brauchervertrauen erhöht und die Kundenmobilität gefördert werden. Zu 
dieseln Zweck sah die Kon1lnission prünär Handlungsbedarf bei den vorver
traglichen Informationen der Kreditnehmer, beün effektiven Jahreszins, bei 
der verantwortungsvollen Kreditvergabe und bei Regelungen zur vorzeitigen 
Rückzahlungen von Krediten. Laut Kommission seien europaweite Rechts
nonnen für einige zentrale Punkte die wirksaInste Option. Allerdings wollte 
die I(olnlnission noch weitere Untersuchungen und Konsultationen durchfüh
ren, wie beispielsweise Kosteten-Nutzen-Analysen, Verbrauchertests, etc. 
und verschiedene nationale Lösungen evaluieren. Erst dann soll eine endgül
tige Entscheidung über das weitere Vorgehen getroffen werden. Dieser Pro
zess dauert zurzeit an.25 

e) Diskussionspapier des Zentrun1s für Europäische Rechtspolitik der 
Universität Brelnen (2008) 

Diese akadelnische Analyse von Notwendigkeit und Ausgestaltung der Euro
hypothek zeigt insbesondere auf, wie wichtig ein integrierter Markt von ver
brieften Grundschulden nicht nur für den Prünännarkt, sondern auch für den 
Sekundännarkt ist. Je besser die Konditionen auf dem Sekundännarkt sind, 
desto besser können auch die Konditionen der Hypotheken selbst ausgestaltet 
werden.26 

f) Heute 

Der nächste Bericht der Kon1mission darf mit konkreten Vorschlägen zum 
weiteren Vorgehen erwartet werden. Er sollte die Ergebnisse der in1 Weiss
buch angekündigten Untersuchungen und Konsultationen enthalten. 

25 

26 
EUROPÄISCHE KOMMISSION, 2007, S. 2 ff. 
AZNAR, S. 1 ff. 
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B. Verhältnis zum Schweizer Recht 

Zu prüfen bleibt die Vereinbarkeit der vorgeschlagenen europäischen Neu
ordnung mit dem Schweizer Recht. 

1. EULIS 

Es stellt sich die Frage, ob EULIS gewisse Ininimale Anforderungen stellt, 
insbesondere bezüglich der zugänglichen Informationen. So ermöglichen 
gewisse EU-Staaten via EULIS nicht nur den Zugang zu den vollständigen 
Grundbucheinträgen, sondern auch zu den dafür relevanten Dokumenten 
(Belege). Art. 970 ZGB hingegen sieht für das schweizerische Grundbuch nur 
eine beschränkte Öffentlichkeit vor. Ohne Glaubhaftmachung eines Interesses 
sind nur die Bezeichnung des Grundstücks, die Grundstücksbeschreibung, der 
Nalne und die Identifikation des Eigentülners, die Eigentulnsform und das 
Erwerbsdatuln zugänglich. 

Gleichwohl könnten die Schweizer Grundbücher - ün Rahmen von Art. 970 
ZGB und ohne Änderung dieser Bestimlnung - via EULIS zugänglich ge
Inacht werden. Dies, weil EULIS es den einzelnen Ländern überlässt, welche 
Informationen über diesen Service verfügbar sind. So bietet das Portal ledig
lich Zugang zu den lokalen Grundbüchern, enthält ein Glossar der verschie
denen lokalen Tenninologien sowie eine detaillielie Darstellung der relevan
ten nationalen Nonnen. Auf das einzelne Grundbuch wird hingegen nach wie 
vor über die Website des jeweiligen nationalen Grundbuchs zugegriffen. 

2. Eurohypothek 

N ach heutiger Rechtslage ist die vorgängig beschriebene Eurohypothek27 in 
der Schweiz nicht un1setzbar. Dies insbesondere deshalb, weil das ZGB den 
Register-Schuldbrief noch nicht kennt. Mit dessen Einführung werden auch 
die konzeptionellen Voraussetzungen für die Einfuhrung der Eurohypothek 
geschaffen. 

3. Euro trus t 

Wie erwähnt steht die rechtliche Ausgestaltung des Eurotrust noch nicht 
fest. 28 Daher ist eine detaillielie Stellungnahn1e n1it Blick auf das Schweizer 
Recht zurzeit nicht n1öglich. Soweit es jedoch um vertragliche Bestin1n1ungen 
in Bereichen geht, zu welchen das Schweizer Recht - in1 Unterschied etwa 
zun1 Sachen-, Grundpfand-, Grundbuch- und Gesellschaftsrecht - keine ab-

27 

28 
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schliessenden Regeln aufstellt, könnte ein Eurotrust durchaus auch unter 
Schweizer Recht verwendet werden. 

c. Revision des ZGB 

Die laufende Revision des ZGB betrifft unterschiedliche Hypothekarinstru
Inente und ist auch Init Blick auf die europäische Entwicklung von Bedeu
tung. 

1. Wichtigste Ä'nderungen 

a) Register-Schuldbrief 

Die Revision sieht vor, neben dem heutigen Papier-Schuldbrief, der weiterhin 
bestehen bleibt, einen papierlosen Register-Schuldbrief einzuführen (Art. 843 
E-ZGB). Dieser ist kein Wertpapier sondern ein reines Registerpfandrecht. 
Der Eintrag in das Grundbuch wirkt konstitutiv (Art. 857 Abs. 1 E-ZGB). 
Dabei ist eine Eintragung sowohl auf den Nalnen des Gläubigers als auch auf 
den Nalnen des Grundeigentülners Inöglich (Art. 857 Abs. 2 E-ZGB). Wie 
die Errichtung erfolgt auch die Übeliragung ausschliesslich ün Grundbuch 
(Art. 858 Abs. 1 E-ZGB). Ein Eigentülner-Register-Schuldbrief ist möglich, 
ün Gegensatz ZUln Papier-Schuldbrief kann - Inangels physischen Titels -
aber kein Inhaber-Register-Schuldbrief bestehen. 

Die Übeliragung eines Register-Schuldbriefes erfolgt durch den Eintrag des 
neuen Gläubigers iIn Grundbuch, was eine schriftliche Erklärung des bisheri
gen Gläubigers voraussetzt. Das zugrunde liegende Verpflichtungsgeschäft 
kann fonnlos abgeschlossen werden, das Verfügungsgeschäft hingegen Inuss 
in der FOrIn einer schriftlichen Grundbuchanlneldung erfolgen. Wie bei der 
Errichtung ist der Grundbucheintrag auch bei der Übeliragung konstitutiv für 
den Rechtserwerb (Art. 858 Abs. 1 E-ZGB). 

Die Verpfändung eines Register-Schuldbriefes erfolgt durch den Eintrag des 
Fahrnispfandgläubigers iIn Grundbuch, was eine schriftliche Erklärung des 
bisherigen Gläubigers voraussetzt (Art. 859 Abs. 1 E-ZGB). So werden in der 
Praxis, ZUln Beispiel bei der Refinanzierung des Hypothekargeschäfts, 
Schuldbriefe als Sicherungsinstlulnente in der FOrIn des Fahrnispfandes ver
pfändet. 

Die Pfändung eines Register-Schuldbriefes erfolgt durch den Eintrag einer 
Verfügungsbeschränkung ün Grundbuch (Art. 859 Abs. 2 E-ZGB). 

Der Schuldner kann sich durch die Leistung seiner Schuld nur dann befreien, 
wenn diese an den zunl Zeitpunkt der Zahlung ilTI Grundbuch eingetragenen 
Gläubiger erfolgt (Art. 858 Abs. 2 E-ZGB). 
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Wie der heutige Papier-Schuldbrief und im Gegensatz zur Grundpfandver
schreibung ist der Register-Schuldbrief nicht abhängig von der Forderung, 
also nicht-akzessorisch. Er kann, nach der Rückzahlung der ursprünglich 
besicherten Schuld, zur Sicherung anderer Verbindlichkeiten weiterverwendet 
werden (Art. 842 Abs. 2 und 853 E-ZGB). Die Schuldbriefforderung tritt -
Inangels anderer Vereinbarung - neben die zu sichernde Forderung, es erfolgt 
also keine Novation durch die Errichtung (Art. 842 Abs. 2 E-ZGB). 

Schliesslich stehen dem Schuldner nur folgende drei Arten von Einreden 
offen: erstens solche Einreden, die sich aus dem Grundbuch (bzw. dem 
Pfandtitel, wenn verbrieft) ergeben, zweitens solche Einreden, die dem 
Schuldner persönlich gegen den ihn belangenden Gläubiger zustehen und 
drittens persönliche Einreden, welche sich aus deIn Grundverhältnis ergeben 
und welche auch gegen bösgläubige Rechtsnachfolger geltend gelnacht wer
den können (Art. 849 Abs. 1 und Art. 842 Abs. 3 E-ZGB). 

b) Aufhebung kantonaler Bestimmungen zum Schuldbrief 

Kantonale Bestimmungen zur Belastungsgrenze und zur Kündigung werden 
aufgehoben (siehe Art. 843 f. ZGB). Das betrifft die Kantone Obwalden und 
Zug (Belastungsgrenzen) sowie Zürich, Luzem, Uri, Zug, Solothurn, Schaff
hausen, Appenzell-Ausserrhoden, Wallis und Genf (Kündigungsregeln). 

Mit der Aufhebung dieser Bestiminungen will der Gesetzgeber in den betrof
fenen Kantonen die weitere Verbreitung des Schuldbriefs und dmnit die Ab
lösung von Grundpfandverschreibungen und Hypothekarobligationen fördern. 
Das soll die landesweite Geschäftstätigkeit der Banken im Kreditwesen er
leichtern.29 

c) Aufhebung Gült 

Auch die Bestünmungen zur Gült (Art. 847 ff. ZGB) werden aufgehoben. 
Heute bestehende Gülten sollen jedoch weiterhin und ohne Befristung im 
Grundbuch eingetragen bleiben und eine Löschung oder Uinwandlung in eine 
andere Form findet von Bundesrechts wegen nicht statt. Vieln1ehr gilt für 
diese Gülten das bisherige Recht weiter (Art. 33a Abs. 1 und 2 SchlT E
ZGB). 

Das kantonale Recht kann jedoch die Un1wandlung bestehender Gülten in 
Pfandarten nach dannzumal geltenden1 Recht vorsehen. Für geringfügige 
Beträge (laut Botschaft bis CHF 1 '000)30 kann dabei - analog zun1 Schuld
brief - auch eine persönliche Haftung des Schuldners eingeführt werden, 

29 

30 
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selbst wenn der Schuldner delU nicht zustünlut (Art. 33a Abs. 3 SchlT E
ZGB). 

d) Bauhandwerkerpfandrecht 

Auch nach deIn Inkrafttreten der kon11nenden Änderungen bleibt das Grund
konzept des Bauhandwerkerpfandrechts unverändert. Das gilt insbesondere 
für das Pfandrecht der Subunternehmer, welches gemäss Vorentwurf durch 
ein Pfandrecht an der Forderung des Hauptunternehluers hätte ersetzt werden 
sollen. Noch unklar ist indes, ob Subunten1ehluer, die nicht VOIU Eigentümer 
selbst beauftragt wurden, diesen bei der Auftragsannahme schriftlich infor
mieren n1üssen und nur dann ein Pfandrecht haben, wenn der Eigentüluer den 
Beizug des Subunternehmers nicht ausdrücklich ablehnt. In diese111 Punkt 
konnten sich der National- und der Ständerat noch nicht einigen. 

Die Eintragungsfrist für Bauhandwerkerpfandrechte wird von drei auf vier 
Monate verlängert. Daluit luüssen die Honorarforderungen der Bauunten1eh
mer und Handwerker in Zukunft innert vier Monaten erfüllt werden. 

Neu erwähnt das Gesetz Abbrucharbeiten ausdrücklich als anspruchsbegrun
dend (Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 E-ZGB). Das ist insbesondere bei der Ullli1ut
zung von Arealen von Bedeutung. Ferner wird der Kreis der Besteller erwei
tert. Bisher waren nur Eigentüluer und Untelnehmer und, laut Bundesgericht, 
auch Mieter und Pächter - sofern der Eigentüluer zugestüumt hat und eine 
dauernde Wertvermehrung geschaffen wurde - den1 IZreis der Besteller zuzu
rechnen. Neu werden auch Mieter, Pächter, künftige Erwerber und andere alU 
Grundstück berechtigte Personen als Besteller anerkannt, sofern der Eigentü
luer den Arbeiten zuStÜUIUt. Die Voraussetzung der dauernden Wertvenneh
rung entfallt (Art. 837 Abs. 1 bis E-ZGB). 

Schliesslich ist neu eine vorläufige Eintragung des Bauhandwerkerpfand
rechts möglich, wenn strittig ist, ob sich das betreffende Grundstück im öf
fentlich-rechtlichen Verwaltungsvermögen befindet, was die Belastung luit 
einelu Bauhandwerkerpfandrecht ausschliesst (Art. 839 Abs. 4 E-ZGB). Die 
Abgrenzung zwischen Verwaltungs- und Finanzvenuögen kann zum Beispiel 
bei der Auslagerung öffentlicher Aufgaben auf einen privaten Träger unklar 
sein (sogenannte Public Private Partnerships). Ein gerichtliches Verfahren 
entscheidet in diesen Fällen über die definitive Eintragung. Auch bezüglich 
dieser Änderung bestehen indes noch Differenzen zwischen National- und 
Ständerat. 
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e) Fonnerfordernisse bei Gnlndpfandrechten und Dienstbarkeiten 

Neu muss auch der Eigentümerschuldbrief öffentlich beurkundet werden (Art. 
799 Abs. 2 E-ZGB). Ferner gilt die Pflicht zur öffentlichen Beurkundung neu 
für alle Arten von Baurechten (inkl. Eigentülnerbaurecht und nicht nur - wie 
heute - für selbständige und dauernde Baurechte) sowie für Baurechtszinsen 
und weitere Bestimlnungen des Baurechtsvertrags, welche im Grundbuch 
vorgemerkt werden (Art. 779a E-ZGB). 

Heute entstehen kantonale gesetzliche Pfandrechte zur Sicherung von Forde
rungen aus kantonalein Recht unlnittelbar von Gesetzes wegen und ohne 
Eintragung ün Grundbuch. Kantonale Gesetze haben solche Rechte vor alleIn 
zur Sicherung von Steuerforderungen eingeführt. Uin die Publizitätswirkung 
des Grundbuchs zu verbessern und gutgläubige Dritte (Erwerber) zu schüt
zen, werden gewisse gesetzliche Pfandrechte des kantonalen Rechts neu erst 
mit der Eintragung itn Grundbuch entstehen (Art. 836 Abs. 1 E-ZGB). Das 
gilt dann, wenn das kantonale Recht deIn Gläubiger einen Anspruch auf ein 
Pfandrecht einräun1t. Deingegenüber bleibt der Eintrag im Grundbuch nach 
wie vor nicht konstitutiv, wenn das kantonale Recht vorsieht, dass das Pfand
recht bereits ohne Eintrag itn Grundbuch entsteht (Art. 836 Abs. 2 E-ZGB). 
Aber auch gegenüber solchen Pfandrechten werden gutgläubige Dritte ge
schützt, sofern innert einer bestitnmten Frist (sechs Monate nach Fälligkeit, 
spätestens zwei Jahre nach Entstehen der Forderung) kein Eintrag des Pfand
rechts ün Grundbuch erfolgt. 

o Grundbuch 

Das Grundbuch soll ein aktuelles und zeitgelnässes Bodeninformationssystein 
werden. Dazu sollen bedeutungslos gewordene Einträge (Dienstbarkeiten, 
Vonnerkungen, Aninerkungen) bei jeder Teilung oder Vereinigung von 
Grundstücken bereinigt werden (Art. 974a und 974b E-ZGB). 

Ferner Inüssen nach den neuen Bestüninungen alle öffentlich-rechtlichen 
Eigentun1sbeschränkungen, die eine dauenlde Nutzungs- oder Verfügungsbe
schränkung oder eine grundstücks bezogene Pflicht auferlegen, ün Grundbuch 
angen1erkt werden (AIi. 962 Abs. 1 E-ZGB). Soweit keine Aninerkung im 
Grundbuch besteht, erfolgt ein Eintrag in den Kataster der öffentlich
rechtlichen Eigentun1sbeschränkungen genläss deIn Bundesgesetz über Geo
infonnation (GeoIG). 

Schliesslich Inüssen gesetzliche Grundpfandrechte des kantonalen Rechts inl 
Grundbuch eingetragen werden (Ali. 836 E-ZGB).31 

31 Siehe C.l.e). 
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Eine Änderung des Umfangs der Öffentlichkeit des Grundbuchs (Ali. 970 
ZGB) ist nicht vorgesehen. 

2. Stand der Arbeiten 

Im Mai 2009 hat der Nationalrat die Vorlage als Zweitrat angenoInn1en. 

Differenzen zwischen den beiden Räten bestehen zurzeit, wie erwähnt, noch 
bein1 Bauhandwerkerpfandrecht für Subunternehlner, beün Bauhandwerker
pfandrecht an Grundstücken ün Verwaltungsvennögen sowie bei den ver
schärften F on11vorschriften von Grundpfandrechten und Dienstbarkeiten. 
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11. Droit europeen des affaires / N ouveaux developpements en 
matii~re d'abus de position dominante32 

A. Introduction 

Depuis plusieurs annees, l' approche du probleme des abus de posltIon 
dominante adoptee par la Commission europeenne fait l'objet de critiques 
repetees de la part de la doctrine qui la considere con1111e etant trop fonnaliste 
et insuffisal11111ent receptive aux justifications economiques.33 En reponse a 
ces critiques, la COl11mission europeenne a publie le 3 decembre 2008 des 
Orientations sur les priorites de l11ise en reuvre retenues par la C0111111ission 

32 Dieser Teil wurde bearbeitet durch CHRISTOPHE RAPIN und CHRISTOPHE PETERMANN. 
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pour l'application de l'art. 82 du traite CE aux pratiques d'eviction abusives 
des entreprises don1inantes (ci-apres les «Lignes directrices»), fruit d 'une 
reflexion initiee en 2003.34 Par ces Lignes directrices, la Con11uission 
europeenne eherehe a rendre plus clair et plus previsible le cadre d'analyse 
qu' elle utilise lorsqu' elle exaluine le comporteluent d 'une entreprise sous 
l'angle de l'abus de position don1inante. Bien qu'elles ne lient pas la Cour de 
justice ou le Tribunal de preluiere instance des COlun1unautes europeennes, 
les Lignes directrices concilient l' etat du droit positif developpe par la 
jurisprudence de ces cours avec l' exigence d 'une approche plus eco
nOluique.35 Il faut neann10ins relever que les Lignes directrices avaient pour 
vocation prelTIiere de fixer les priorites de luise en ceuvre de l' art. 82 du Traite 
CE par la COlun1ission europeenne, n1ais qu' elles sont devenues en realite un 
ensen1ble de lignes d'interpretation luaterielles de plus en plus detaille et il 
faut bien le dire parfois confus. Ce doculuent a souleve un large debat dans la 
doctrine europeenne.36 

Dans la n1esure ou le droit suisse de la concurrence est forteluent influence 
par le droit con11uunautaire37

, la question de l' influence des nouvelles Lignes 
directrices europeennes sur le droit suisse se posera tot ou tard. La plupart des 
principes des Lignes directrices decoulant de la jurisprudence rendue a ce jour 
par la Cour de Justice des Comluunautes europeennes, la luajorite d'entre eux 
trouvent deja leur pendant dans la legislation ou la jurisprudence suisse. 
L'analyse de la jurisprudence suisse recente en matiere d'abus de position 
dOll1inante nous permettra de constater la proxüuite des deux ordres 
juridiques n1ais aussi de n1ettre en lUluiere les difficultes que ne luanque pas 
de soulever en Suisse COlTIlUe dans 1 'Union europeenne une approche de type 
econoluique des problemes d' abus de position dOluinante. 

B. Traits principaux des Lignes directrices 

Les Lignes directrices concen1ent donc l'existence d'une position dominante 
et ses abus potentiels, luais elles n' abordent pas l' etape preliminaire qui 
consiste a definir le luarche pertinent. Cette preluiere operation fait deja 
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l'objet d'une communication specifique de la Commission.38 Les Lignes 
directrices sont axees sur les abus d' eviction seulen1ent, et ne se penchent pas 
sur les abus d'exploitation. On distingue en effet les abus «d'eviction» par 
lesquels l'entreprise en position dominante tente d'exclure du marche des 
concurrents ou d' eviter que des concurrents potentieis n' entrent sur le 
Iuarche, et les abus «d'exploitation», par lesquels l'entreprise en position 
dOluinante tente de luaximiser les profits resultant de sa position dominante. 39 

Les Lignes directrices contiennent egalelnent un chapitre sur l' analyse 
specifique de certains types d'abus de position dominante (rabais, ventes liees 
ou groupees, predation), mais dans le cadre limite de cette contribution, nous 
nous concentrerons sur le cadre d'analyse general etabli par la COlnmission 
europeenne et les critiques dont il a fait l' objet. 

1. Approche generale 

Les deux grandes etapes du cadre d' analyse des abus de position dominante 
sont preluieren1ent l' etablisselnent par la Comlnission europeenne de 
l'existence d'une position dominante et deuxiemelnent la constatation d'un 
abus de la part de l' entreprise dOlninante. 

2. Pouvoir de n1arche 

Concernant l' etablissement de l' existence d'une posItIon dominante sur le 
Inarche pertinent, la COlnmission choisit une approche econolnique qui ne se 
fonde pas uniquelnent sur les parts de marche.40 Conformelnent a la juris
prudence europeenne41

, les lignes directrices definissent la position don1inante 
COlnlne une «position de puissance econoluique detenue par une entreprise 
qui lui donne le pouvoir de faire obstacle au Inaintien d'une concurrence 
effective sur le lnarche en cause en lui fournissant la possibilite de 
cOlnportements independants dans une n1esure appreciable vis-a-vis de ses 
concurrents, de ses clients et, finalement des consommateurs». 42 La COln
luission etudiera les facteurs suivants afin d' etablir l' existence d 'une position 
dominante: la pali de marche de l' entreprise en cause et de ses concurrents, 
les possibilites d' entree Oll d' expansion des conCUlTents actuels ou potentieis 

38 
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ainsi que les contraintes resultant de la puissance d' achat de certains clients.43 

L'evolution des parts de marche dans le telnps est un autre facteur a prendre 
en cOlnpte.44 L'entree de concurrents potentie1s ou l'expansion de concurrents 
ree1s de l' entreprise don1inante peuvent dissuader celle-ci de re lever ses prix 
si elles sont probables, interviennent en ten1ps utile et sont suffisantes pour 
engendrer l' effet de dissuasion.45 

La Comtnission etudiera tous les facteurs ci-dessus pour etablir l' existence 
d'une position dominante46

, Inais elle estime en principe qu'en presence d'une 
pati de marche inferieure a 40% sur le marche pertinent, l' existence d'une 
position dOlninante est «peu probable», tout en reservant l'existence de cas de 
position dominante en-dessous de ce seui1.47 Cette preson1ption est 1 'une des 
nouveautes principales des Lignes directrices. La doctrine a salue le fait que 
ce seuil ait ete eleve apres avoir ete fixe a 250/0 dans les travaux preparatoires 
Inais elle regrette que la Comtnission n'ait pas etabli de presotnption 
itTefragable de l' absence de position dOlninante au-dessous de 400/0 de patis 
de Inarche, soit un «safe harboun>.48 En effet, la Comtnission, aussitöt apres 
avoir enonce le seuil de 40%, relativise la portee de cette litnite en indiquant 
qu' elle ne vaut pas absolulnent. De fayon plus generale, les Lignes directives 
sont critiquees pour leur n1anque de clarte concernant des cOlnporten1ents non 
problen1atiques, ce qui entral'ne un manque de securite juridique.49 

3. Abus de position dOlninante 

Cherchant a n1ettre au centre de ses preoccupations le consomtnateur, la 
COlntnission utilise les expressions d' «eviction prejudicielle pour les 
conSOlnlnateurs» ou d' «eviction anticoncurrentielle» pour parler de l' abus de 
position dotninante. L'entrave au libre jeu de la concurrence par une 
entreprise dotninante afin d' evincer ses concurrents par des pratiques anti
concurrentielles doit avoir un effet defavorable sur le bien-etre des 
consommateurs pour etre sanctionnee.50 La Cotnmission indique qu' elle 
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ss). 
Cf. Lignes directrices, § 15. 
Cf. Lignes directrices, § 14. 
Cf. MURPHY FRANC ES/ LlBERATORE FRANCESCO, The European C0l11mission 's 
Guidance on the Application 0/ Article 82 EC, disponible sur www.mayerbrown.com/ 
publications/artic1e.asp?id=6883&nid=6 . 
Cf. OLIVER Geoffrey D., A U.s. Perspective, in : Concurrences, n° 2, 2009, p. 28. 
Cf. Lignes directrices, § 19. 
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interviendra «sur la base de preuves solides et convaincantes».51 Certains 
auteurs saluent ce qui sell1ble etre un renforcement de la charge de la preuve 
pesant sur la Commission dans la ligne des exigences ül1posees a la 
Commission par la Cour de ] ustice dans le j ugell1ent de 2005 sur I' affaire 
Tetra Lava1.52 

La COll1mission enumere ensuite les facteurs determinants pour la consta
tation d'une eviction anticoncurrentielle: la position de I' entreprise dOll1i
nante, les conditions regnant sur le 111arche en cause (notaIl1ment les barrieres 
a l'entree), la position des concurrents de l'entreprise dOll1inante (notan1111ent 
la presence d 'un concurrent particulierell1ent innovateur ou qui a la reputation 
de reduire systelnatiquement les prix, appele «ll1averick»), la position des 
clients ou des foumisseurs d'intrants (notamment les conditions plus 
avantageuses faites ades clients susceptibles de changer de fournisseur), la 
portee du COll1portement abusif presume (comportell1ent de longue duree ou 
d 'une regularite particuliere), les preuves eventuelles d 'une eviction reelle (y 
con1pris d'une absence d'entree) et les preuves directes d'une strategie 
d' eviction (principalement des dOCUll1ents internes a I' entreprise ou des 
menaces faites aux concurrents actuels ou potentiels). 53 

Certains de ces criteres font l' objet de debats en doctrine. Ainsi l' application 
selective du COll1portell1ent aux clients susceptibles de changer de fournisseur 
est per9ue par certains auteurs con1me une pratique cOll1merciale nonl1ale qui 
decoule du fait que ces clients ont un pouvoir de negociation plus important. 54 

Certains de ces criteres engendrent un lnelange entre les deux etapes de 
I' analyse soit l' existence d 'une position dominante d 'une part et I' existence 
d 'un abus de l' autre. En effet, I' existence Inell1e d 'une position dOll1inante 
serait de nature a engendrer l'existence de balTiere a l'entree teIles qu'eco
nOll1ies d' echelle, gaIl1n1eS de produits plus larges, listes de clients ou 
connaissance du 111arche.55 11 serait donc critiquable d'y voir des indices d'un 
abus. 

Plusieurs de ces critiques s'inscrivent dans le cadre du manque de securite 
juridique des Lignes directrices. En effet, certains cOlnportell1ents COll1mer
ciaux que l' on peut considerer COlnll1e nonl1aux et pro-coll1petitifs peuvent 
selon les Lignes directrices constituer des abus dans certaines circonstances. 
Les entreprises dominantes risquent des lors de ne plus s 'engager dans de tels 

51 
52 

53 

54 
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Cf. Lignes direetriees, § 20. 
Cf. Prieto CATHERINEI SIBONY ANNE-LISEI WACHSMANN ANNE, op. eit., p. 120 ; Cour 
de lustiee des COn1l11Unautes europeennes, 15 fevrier 2005, Commission/Tetra Laval, 
C-12/03 P, Ree. p. 1-987. 
Cf. Lignes direetriees, § 20. 
Cf. ROSATI FRANCESCO, op. eit. ,p. 12. 
Cf. ROSATI FRANCESCO, op. eit. ,p. 12. 
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con1portements pro-con1petitifs car elles seront incapables de detern1iner dans 
quelles conditions ces cOlnportelnents deviendront des abus. Une telle attitude 
serait en definitive negative pour le conson11nateur. 56 

4. Pratiques d'evictionjondees sur fes prix 

La COlnlnission europeenne poursuit la description de son cadre general 
d'analyse par un chapitre consacre aux pratiques d'eviction fondees sur les 
prix. Pour cette categorie d' abus, elle insiste sur le test du «conCUlTent aussi 
efficace» (<<as efficient cOlnpetitor test»). Ce test reconnal't que la COln
Inission doit intervenir en vue d' eviter les pratiques qui sont «de nature a 
entraver la concurrence d'entreprises considerees COlnme aussi efficaces que 
I' entreprise dOlninante» 57 n1ais ne doit en principe pas intervenir si le 
cOlnportelnent d 'une entreprise dOlninante aboutit a I' eviction d 'un 
conCUlTent moins efficace. Un concurrent n10ins efficace peut neanlnoins etre 
pris en cOlnpte si I' entreprise dOlninante j ouit d' avantages lies a la delnande 
tels que les effets de reseau et d' apprentissage, que le concurrent Inoins 
efficace n'a pas encore pu obtenir. Cette protection envers un concurrent 
moins efficace a fait l'objet de critiques de la part de la doctrine selon 
laquelle il s' agit d 'une breche dans la securite juridique voulue par le test du 
concurrent aussi efficace58 ou COlnn1e une volonte de la COlnmission de 
conserver un pouvoir discretionnaire. 59 

Pour cette analyse, deux structures de prix sont etudiees : les coüts Inoyens 
evitables (CEM, en anglais «average avoidable costs», AAC) et le coüt 
n1arginal n10yen a long tenne (CMMLT, en anglais «long-run average 
increlnental costs», LRAIC). Les CEM sont les coüts qui auraient pu etre 
evites si l'entreprise n'avait pas produit une unite supplen1entaire, en 
l'occurrence celle qui aurait fait l'objet d'un comporten1ent abusif. Dans la 
plupali des cas, les CEM sont sünilaires aux coüts variables moyens. Les 
CMML T representent la Inoyenne de tous les couts variables et fixes qu 'une 
entreprise supporte sur le long tenne pour fabriquer un produit detennine. Le 
CMML Test generalelnent superieur au CEM parce que, contrairelnent au 
CEM (qui ne cOlnprend que les couts fixes supportes pendant la periode 
exan1inee), il inclut les couts fixes propres au produit supportes avant la 
periode d'exercice des pratiques abusives presulnees (par exelnples les couts 
de Inise en fonctionnelnent de I ' entreprise). 

56 

57 

58 

59 

Cf. ROSATI FRANCESCO, op. cit. ,p. 12. 
Lignes directriees, § 23. 
Cf. ROSATI FRANCESCO, op. eit. , p. 10. 
Cf. NINANE FLORENCE, The Point oi View oi the ln-House Counsels, in : Concur
rences, n° 2, 2009, p. 14. 
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Si le CEM n'est pas couvert par le prix de vente, il est probable que 
I' entreprise dOlninante sacrifie ses profits a court terme et qu 'un concurrent 
aussi efficace ne peut satisfaire les consommateurs vises sans subir de pertes. 
Le fait que le CMML T ne soit pas couvert indique que l' entreprise dOlninante 
ne couvre pas tous les couts fixes (iInputables) de la production du bien ou du 
service en cause et qu 'un concurrent aussi efficace pourrait etre evince du 
lnarche. 

Bien que cette evaluation fondee sur la structure du prix soit en grande partie 
une confinnation de la jurisprudence europeenne60, elle a fait l' objet de 
critiques. D 'une part, la Commission reconnalt que les donnees sur les couts 
necessaires a cette evaluation sont parfois indisponibles. 61 En particulier, le 
CMML T n' est pas une structure de cout qui a un interet pour l' entreprise 
dOlninante et necessite des investissements ilnportants s'il doit etre 
detennine.62 Ce faisant, l'entreprise dominante devrait donc evaluer la legalite 
de son cOlnportement sur une base incertaine. D'autre part, la Comn1ission 
peut se fonder sur les couts des concurrents ou «d' autres donnees fiables 
cOlnparables».63 Ces donnees sont la encore inconnues des entreprises 
dominantes. Par ailleurs, cette approche souleve des prob leInes de securite 
juridique.64 

5. Necessiüi objective et gains d'effzcacite 

La necessite objective et les gains d' efficacite supeneurs aux effets anti
concurrentiels sont deux argulnents possibles pour justifier le con1portelnent 
d'une entreprise dominante. Pour qu'un argulnent fonde sur les gains 
d'efficacite soit recevable, quatre conditions doivent etre reinplies: (i) les 
gains d' efficacite ont ete ou sont susceptibles d' etre realises gräce au 
con1portement considere, (ii) le comportelnent est indispensable a la realisa
tion de ses gains d' efficacite, (iii) les gains d' efficacite l' elnpolient sur les 
effets prejudiciables probables, et (iv) le cOlnportelnent n'elin1ine pas une 
concurrence effective en supprünant la totalite ou la plupart des sources 

60 
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62 
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Cf. Cour de Justice des Communautes europeennes, 3 juillet 1991, AKZO, affaire 
62/86, § 71 ss. ; Cour de Justice des Communautes europeennes, 10 avril 2008, Deut
sche Telekom, affaire T-271103, § 194; Commission europeenne, 20 mars 2001, af
faire COMP/35.141, Deutsche Post AG. 
Cf. Lignes directrices, § 25. 
Cf. ROSATI FRANCESCO, op. cit., p. 10; CHONE PI-IlLIPPE, A Welcol71e Advance in Anti
trust Enforcement, in : Concurrences, n° 2, 2009, p. 32. 
Lignes directrices, § 25. 
Cf. PRIETO CATHERINE/ SIBONY ANNE-LrsE/ W ACI-ISMANN ANNE, op. cit. , p. 12, qui 
rappellent que la COlnmission se reservait dans son Working paper de prendre pour 
base de calcul les couts de conCUlTents apparemment etlicients, et que la meme inde
termination affecte les Lignes directrices dans une matiere quasi penale. 
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existantes de concurrence actuelle ou potentielle. Les preuves de la justi
fication objective du cOlnportelnent doivent etre atnenees par I' entreprise 
dominante. 

C. Jurisprudence recente suisse 

1. Taxes de tenninaison en matiere de telephonie wlobile65 

En date du 1 er janvier 2004, Swisscon1 et Orange ont introduit une taxe de 
connexion pour la distribution de SMS envoyes par les detenteurs de Large 
Account. Ces detenteurs ont acces au centre SMS du fournisseur de 
telephonie Inobile qui leur pennet d' envoyer des SMS a un grand nOlnbre de 
clients des divers fournisseurs de telephonie Inobile. La taxe a pour but 
d'eviter l'envoi de Inessages publicitaires non den1andes envoyes en Inasse 
(spalns). 

La COlnn1ission de la concurrence (<<Colnco») indique que chaque fournisseur 
de telephonie Inobile est le seul a pouvoir fournir les terminaisons pour la 
distribution des SMS aux clients de son reseau de telephonie mobile. Malgre 
une position de Inonopole de fait et l' absence de concun"ence actueIle, la 
COlnco precise que I' etude de la nature du n1arche serait necessaire pour 
etablir une position dOlninante.66 Au vu de l'absence d'abus, la COlnco 
renonce neanlnoins a une teIle analyse. 

La COlnco exclut l' existence d 'un abus pour trois raisons. 

Prelnierelnent, la Con1CO note qu'il est facile pour un detenteur de Large 
Account d' eviter la taxe de connexion pour la distribution de SMS puisque 
cette taxe ne conceme que les SMS qui sont envoyes d'un detenteur de Large 
Account du reseau d'un fournisseur de telephonie mobile vers un client 
abonne aupres d'un autre fournisseur de telephonie n10bile. En ouvrant un 
Large Account aupres de chaque fournisseur de telephonie n10bile, le 
detenteur evite ainsi les taxes de connexion.67 

Deuxiemelnent, la Comco rappelle qu' elle reconnait COlnlne justification 
d'une pratique apriori abusive d'une entreprise dOlninante une justification 
objective, une explication technique ou le fait que les conditions con1-
Inerciales de l' entreprise don1inante ne soient pas significativelnent 
differentes de celles qui s' appliqueraient en cas de concurrence efficace. La 
justification avancee par les fournisseurs de telephonie Inobile est la lutte 
contre les span1s. Ce but correspond a la recente Inodification de la loi sur les 

65 

66 

67 

Cf. Comco, Ten11inierungsgebühren beim SMS-Versand via Large Account 14 fevrier 
2007, in : DPC 2008 n° 2 p. 242 ss. 
Cf. Terminierungsgebühren beim SMS-Versand via Large Account, § 39. 
Cf. Terminierungsgebühren beim SMS-Versand via Large Account, § 47. 
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telecommunications.68 La Comco considere donc que l'introduction d'une 
incitation negative sous une forme economique est la mesure la plus efficace 
afin de lutter contre les spams. 69 La COlnco considere que le tarif applique est 
proportionnel au but. 

Troisiernernent, la Cornco reconnalt que les SMS envoyes par un detenteur de 
Large Account vers un autre fournisseur de telephonie mobile constituent 
uniquement un faible pourcentage de tous les SMS envoyes. L'ünpact de 
l'introduction des taxes de connexion en cause est donc faible. 70 

La COlnco conclut donc a l' absence d' abus de position dominante dans la 
fixation des taxes de tenninaison pour les clients de Large Account par 
SWisscoln et Orange. 

2. Documed71 

Dans cette affaire, la Cornco enquete sur l'entreprise Documed qui abuserait 
de sa position dOlninante: premiereinent, en imposant des prix trop eleves aux 
entreprises phannaceutiques pour la publication d'informations sur les medi
caments; deuxielnement, en refusant d'entretenir des relations comn1erciales 
avec des entreprises concurrentes, en ne leur tranSlnettant pas les donnees 
brutes sur les medicalnents. Ces donnees sont des informations fournies a 
Documed par les entreprises phannaceutiques sur des medicaments autorises 
par Swissmedic. Doculned retravaille ces donnees et les publie dans le 
COlnpendiuln suisse des rnedicalnents. 

La Comco definit deux Inarche pertinents: d'une part, le marche de la publi
cation sur papier et en ligne des infonnations de la branche phannaceutique 
(pour le personnel Inedical et les commer9ants de n1edicaments), et d' autre 
part le Inarche de la publication en ligne des informations pour les patients 
(notices d'elnballage des medicaments). 

Concernant la publication d'inforn1ations de la branche pharmaceutique, la 
Con1co constate qu'il n'existe pas de concurrence actuelle sur le Inarche et 
que Doculned se trouve donc en position de n10nopole de fait. 72 La Comco 
constate ensuite la sOliie d 'une entreprise du Inarche en 2001 et deux 
tentatives infnlctueuses d' entree. Enfin, la Comco constate I' existence de 
balTieres a l' entree puisqu 'un concurrent doit respecter les exigences de 
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Introduisant I' mi. 3 let. 0 de la Loi federale sur les telecomn1unications du 30 avril 
1997. 
Cf. Terminierungsgebühren beim SMS-Versand via Large Account, § 48-51. 
Cf. Ten11inierungsgebühren beim SMS-Versand via Large Account, § 55. 
Cf. Con1co, Publikation von Arzneimittelinforn1ationen, 7 juillet 2008, in : DPC 2008 
n° 3 p. 385. 
Cf. Publikation von Arzneimittelinformationen, § 107. 
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Swisslnedic concernant la publication des infonnations, notamlnent l'obliga
tion de publier une infonnation cOlnph~te en fran<;ais et en allelnand et de 
distribuer gratuitelnent au Inoins 34'000 exelnplaires de la feuille d'infonna
tion. Ces barrieres sont renforcees par le fait que Swisslnedic risque 
d' abandonner l' exigence de la publication papier, ce qui rend incertain le fait 
que les couts lies a l' entree sur le Inarche pourraient etre recuperes. En 
l' absence d' alten1ative pour la publication, la Con1co constate une absence de 
puissance con1pensatrice des clients.73 Elle conclut donc a une position 
don1inante de Doculned sur le prelnier n1arche pertinent. 

Concernant le Inarche de la publication d'infonnations a l'intention des 
patients, la Con1co constate que trois entreprises sont actives sur le Inarche. 
Cependant tous les clients qui ont une obligation de publier aussi bien des 
infonnations de la branche phannaceutique que des infonnations a l'intention 
des patients, publient leur infonnation par Doculned et ce la Inalgre les prix 
plus avantageux offerts par d'autres conCUlTents pour la publication 
d'infonnations pour les patients. Les deux autres entreprises actives sur le 
Inarche ont des parts de n1arche lnarginales. La Con1co n'a pas connaissance 
de concun"ents potentiels qui desirent entrer sur le n1arche et determine que 
les clients ont donc peu de pouvoir sur le n1arche.74 Elle conclut donc a une 
position don1inante de Doculned sur le deuxien1e lnarche egalelnent. 

Divers abus de position dominante potentiels de la part de Doculned sont 
ensuite exalnines par la COlnco. 

Le prelnier abus etudie est la discrilnination des clients par les prix. La 
Con1co considere que ce genre d'abus est d'autant plus probable que 
l'entreprise fixe ses prix «apres consultation» individuelle des clients. La 
COlnco constate que les clients relatifs a certaines categories de produits ont 
joui de rabais sur le prix de base qui ne se fondent sur aucune justification 
econolnique (legitimate business reasons) et constate donc un abus.75 

Le deuxielne abus etudie est I' existence de prix abusivelnent eleves. La 
COlnco utilise deux lnethodes pour detenniner le caractere abusif d 'un prix: 
1) la cOlnparaison avec une situation fictive de concurrence effective ou avec 
d'autres pays et 2) la con1paraison avec les couts de l'entreprise dominante. 
Dans la prelniere analyse, la cOlnparaison est faite avec l' entreprise fran<;aise 
Vidal SA qui se trouve egalement en situation de n10nopole et qui a des prix 
plus eleves que Doculned.76 Dans la deuxielne analyse, la Con1CO a etudie les 
infonnations disponibles sur les couts des prestations de Doculned. La COlnco 

73 Ibid., §§ 108-119. 
74 Ibid., §§ 123-125. 
75 

76 
Ibid., §§ 143-145. 
Ibid., § 178 SS. 
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propose d'etablir quels seraient les couts que devrait investir un concurrent 
potentiel de Doculned pour entrer sur le Inarche mais constate que cette etude 
serait peu probante en raison du non1bre d'incertitudes. 77 La Comco conclut a 
l'absence du deuxü~me type d'abus. 

Le troisielne abus etudie est le fait de lier la publication online avec la 
publication papier. La COlnco centre son analyse sur la condition de 
I' existence de deux biens ou services distincts. La vente liee de deux produits 
ou services ne peut en effet etre abusive que si les deux produits ou services 
lies sont distincts. La Comco nie l'existence de services distincts puisqu'une 
fois que les informations sont traitees pour la publication papier, leur mise en 
ligne est tres sitnple et que les clients ne contractent pas avec deux 
foumisseurs distincts pour des raisons de reductions de cout (negociation de 
contrats distincts pour la publication online et la publication papier).78 La 
Comco conclut a l'absence du troisieme type d'abus. 

Le quatrieme abus etudie est le refus de fourniture. Selon la Comco, bien 
qu'une entreprise dominante soit en principe libre de refuser de contracter 
avec certaines entreprises, un tel refus peut etre abusif si d'une part 
I' entreprise don1inante detient soit une installation itnportante et qui ne peut 
pas etre dupliquee a courte echeance soit une position de monopole factuel et 
d' autre part le refus empeche I' entree de concurrents actuels ou potentieIs sur 
le marche.79 Swissmedic exige une publication integrale des infonnations de 
la branche pharmaceutique. Selon un concurrent de Documed, cette 
publication necessite un acces aux publications anterieures par DOCUlned et le 
prix exige par Documed pour ces publications est trop eleve. La COlnco 
releve que les concurrents peuvent telecharger gratuitelnent les publications 
de Documed sans violer son droit de propriete intellectuelle ; il n 'y a donc pas 
d'abus de position dominante a ce titre. 80 

La COlnco conclut que seul le pren1ier abus a ete cOlnn1is par Doculned. 
Apres signature d'un accord amiable, la sanction est fixee a CHF 50'000. 

3. Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern81 

La COlnco s 'interesse dans cette affaire aux conventions tarifaires dans le 
secteur de I' assurance complelnentaire hospitaliere entre assureurs-n1aladie et 
höpitaux publics et subventionnes par les pouvoirs publics (höpitaux publies) 
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lbid., §§ 183-185. 
lbid., §§ 196-201. 
lbid., § 207. 
Ibid.,§211. 
Cf. Comco, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, 6 octobre 2008, in : 
DPC 2008 n° 4 , p. 544. 
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dans le Canton de Lucerne. N ous n' analyserons pas ici la question de savoir 
si ces conventions constituent des accords anticoncurrentiels au sens de l' art. 
5 LCmi. 

La COl11CO definit deux n1arches pertinents: prel11ierel11ent le l11arche des 
prestations non al11bulatoires de sante du secteur prive dans les cantons de 
Lucerne et Nidwald et deuxiemel11ent le l11en1e marche l11ais du secteur sel11i
prive.82 

La COl11CO etablit que les höpitaux publics du canton de Lucerne ont une part 
de marche de 48% pour le secteur sen1i-prive et 370/0 pour le secteur prive. 
Les höpitaux prives du canton de Lucen1e ont une pali de ll1arche de 420/0 
dans le secteur sel11i-prive et 51 % dans le secteur prive (dont 450/0 dans un 
seul höpital prive). Selon la COl11CO, une telle repartition des parts de ll1arche 
ne saurait pern1ettre a elle seule de deten11iner l'existence d'une position 
dOlninante. 83 

Dans la n1esure Oll le client d'une assurance cOl11plel11entaire est couveli pour 
l'integralite des couts et ne connait pas les couts factures, il y a une absence 
de concurrence actuelle sur les prix. Le choix du client se fait sur la qualite 
pen;ue de l'höpital (recolll111andation du n1edecin generaliste et confiance a 
l' egard du chirurgien, etc.). Les indications sur la qualite effective (nol11bre de 
faux diagnostics, suivi des standards de qualite, etc.) ne sont pas publiees en 
Suisse, ce qui engendre une absence de conCUlTence actuelle sur la qualite. 84 

L' absence de concurrence actuelle sur les prix et la qualite engendre une 
absence de puissance d' achat des patients. 85 

Sur la base des reponses des assureurs, la COl11CO estü11e qu 'une entree sur le 
Inarche dans les cinq prochaines annees n 'est pas probable. MeI11e si les 
l11ouven1ents des patients vers des höpitaux hors du I11arche geographique 
pertinent deviennent plus frequents, ces nouveaux höpitaux n' exerceraient pas 
une pression conculTentielle suffisante. 86 

La COI11CO conclut a une position dominante sur les deux l11arches en cause. 87 

La Comco rappelle qu'il est illicite, pour une entreprise don1inante, soit de 
handicaper d'autres entreprises dans l'entree sur le I11arche ou l'exercice de la 
concurrence soit de desavantager des cocontractants sauf si cela est justifie 
objectivelnent. 88 La COll1CO considere le fait que l' entreprise dOl11inante aligne 
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Cf. Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, § 153. 
Jbid., § 156. 
Jbid., § 157 ss. 
Jbid., § 160. 

86 
Jbid., § 161. 

87 
Jbid., § 170. 

88 
Jbid., § 173. 
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son comportell1ent sur celui d'une entreprise non dominante dans la ll1ell1e 
situation COll11l1e une justification. 89 

Le premier abus etudie est l'ül1position de prix abusivell1ent eleves. La 
Comco identifie deux methodes d'analyse : la cOll1paraison avec des marches 
cOll1parables et la comparaison avec les coüts de l' entreprise. La Comco 
indique que les assureurs ne se plaignent pas du niveau des prix de la plupart 
des conventions.90 Selon les assureurs, les prix des höpitaux publics dans le 
1l1arche pertinent sont dans la nonl1e des prix des höpitaux suisses et 1l1ell1e 
legerell1ent inferieurs aux prix des höpitaux prives.91 Une cOll1paraison 
effective avec les prix des höpitaux publics d' autres cantons suisses souleve 
le probleme que dans ces autres cantons, les höpitaux publics peuvent 
egalell1ent se trouver en position dOIl1inante. 92 Une cOll1paraison avec les prix 
des prestations de l'assurance de base est egalelnent exclue.93 Malgre les 
critiques doglnatiques, la COIl1CO procede a une cOlnparaison avec les prix 
d'autres höpitaux publics en Suisse.94 La COlnco conclut que sur la base de 
cette cOlnparaison, elle ne trouve pas suffisamlnent d' elelnents pour proceder 
a une recherche approfondie d'une fixation abusivelnent elevee des prix des 
h6pitaux publics de Lucerne. Elle note cependant que les prix des h6pitaux 
publics suisses pourraient etre trop eleves en genera1.95 

Le second abus etudie est la subvention des prestations sous le regitne de 
I' assurance de base par des prestations sous le regime de I' assurance 
cOlnpielnentaire (privee ou sen1i-privee).96 La COlnco note que ces 
subventions croisees peuvent resulter de la loi, auquel cas, elles ne doivent 
pas etre interdites par Ie droit de Ia concuITence.97 La Con1co etablit qu'il n'y 
a pas assez d' elelnents dans le cas particulier pour justifier une enquete 
approfondie sur les coütS.98 

La Con1co conclut a l' absence d' abus de position dOll1inante.99 

89 lbid., § 175. 90 
lbid., § 177 ss. 91 lbid., § 184. 92 lbid., § 186. 93 lbid., § 188. 94 lbid., § 191 ss. 

95 Ibid., § 210. 96 lbid., § 215 ss. 97 Ibid., § 216. 
98 Ibid., § 222. 99 

Ibid., § 234. 
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D. Analyse de la jurisprudence suisse 

1. Position dOlninante 

Un debat qui devrait se developper a la suite de l'adoption des Lignes 
directrices europeennes concerne la possibilite de constater une position 
don1inante en presence de parts de Inarche faibles. Les Lignes directrices 
introduisent une presolnption refragable qu'en presence d'une part de Inarche 
inferieure a 400/0 il n'y a pas de position dOlninante, Inais evitent soigneuse
Inent d'etablir une presolnption irrefragable (safe harbour). En Suisse, la 
jurisprudence n'a pas tranche la question. Tout au plus se limite-t-elle a 
renvoyer a la doctrine. 100 La doctrine suisse considere qu 'une part de marche 
inferieure a 400/0 ne permet pas de conclure a l'existence d'une position 
dOlninante, a Inoins qu'il existe d'in1portantes barrieres a l'entree. 101 Certains 
suggerent un «safe harbouD> pour les parts de Inarche inferieures a 20% en 
prenant le soin d'ajouter «sauf structure particuliere du n1arche» 102, ce qui 
indique qu'il ne s'agit pas d'un veritable safe harbour. Dans les arrets etudies, 
on notera que les h6pitaux publies de Lucerne sont consideres dOlninants dans 
le secteur prive bien que leurs parts de n1arche de 370/0 soient inferieures a 
celle d 'un seul h6pital prive (45%). Si cette approche peut selnble peu 
probleinatique dans un an-et qui conclut a l'absence d'abus de position don1i
nante, on rappellera que la constatation d 'une position dOlninante engendre 
des consequences pour l' entreprise, en particulier une obligation de notifica
tion de toute concentration d'entreprises conformeinent a l'art. 9 al. 4 LCart. 
La constatation d'une position dominante ne saurait done etre prise a la legere 
et il est souhaitable que la COlnco amorce une reflexion relative a la 
possibilite d 'une presolnption irrefragable en la matiere. 

Panni les points positifs de l'evolution recente en rnatiere d'abus de position 
dominante, on relevera que pour la Cornco, au In eIne titre que pour la 
COlnnlission europeenne, l' existence de parts de Inarche elevees ne pern1et 
pas forceinent de conclure a l'existence d'une position dOlninante. COInlne 
l'illustre la decision sur la ternlinaison en Inatiere de telephonie Inobile de 
2008, la Cornco estüne qu'une evaluation de la concurrence actuelle et 
potentielle est necessaire n1elne en presence d'une situation de Inonopole. 

100 

101 

102 

Cf. Ordonnanee de mesures provisionnelles du 12 fevrier 2004, Switzernet 
SaRL/TDC Switzerland AG, DPC 2004 IV p. 1227 ; a noter eependant que la position 
dominante a ete eonsid6-ee eon11ne vraisemblable dans le eas partieulier alors que 
l'entreprise possedait une part de marehe de 20%. 
Cf. Pierre TERCIER, Christan BOYET, op. eit., p. 209 et auteurs eites. 
Cf. Pierre TERCIER, Christan BOYET, op. eit., p. 209, eitant egalement Roger ZÄCH, 
Kontrolle des Verhaltens marktbeherrschender Unternehmen, in: MEIER-SCHATZ, 
Das neue Kaliellgesetz, Berne/Stuttgart/Vienne, 1998, p. 117ss proposant un safe 
harbour jusqu'a une pali de Inarehe de 30%. 
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Cette approche est confinTIee dans la decision Documed dans laquelle la 
Cornco etudie les entrees dans le marche survenues dans le passe et la 
puissance d' achat cOlnpensatrice des clients malgre le fait que DOCUlTIed se 
trouve en position de monopole de fait. 

D'un point de vue plus critique, on constate que l'approche de la Comco n'est 
pas toujours aussi cornplete. On notera notarnn1ent l'approche SOlTIlnaire de la 
concurrence potentielle dans la decision DOCUlTIed. La Comco y declare 
silnplelnent que la concurrence actuelle est faible et qu'elle n'a pas 
connaissance de possibles futurs nouveaux entrants sur le Inarche. Elle 
n' etudie cependant pas si les concurrents actuels, Inarginaux pour l' instant, 
pourraient developper leur part de marche. Le sitnple fait que des concun-ents 
existants ont une part de marche faible ne saurait cependant perrnettre de 
conclure que I' entreprise dOlninante peut se con1porter de fa<;on independante 
sur le Inarche. Ce n' est pas dans la situation actuelle mais dans la perspective 
d 'une auglnentation du prix par l' entreprise dOlninante, qu' il faut etudier si 
les concurrents peuvent auglnenter leurs palis de Inarche. 

2. Abus de position dOl1'linante 

Par les Lignes directrices, la COlnInission europeenne sen1ble concentrer son 
intervention sur le bienfait pour le consolnlnateur, en ciblant les «evictions 
prejudiciables pour les consomlnateurs».103 On regrettera que la COlTICO, 
ITIelne dans la recente decision concernant les höpitaux publics de Lucerne, 
utilise encore une definition de l' abus qui ne lTIentionne ni le bienfait ni le 
lTIefait pour le COnSOlTIn1ateur de la pratique concernee. 

On peut evoquer avec un certain scepticisn1e l'analyse des pratiques abusives 
d' exclusion fondee sur le ITIodele des CMML T si elle devait etre iInportee en 
Suisse. Les arrets recents de la COITICO illustrent sa volonte d'utiliser cette 
structure de coüts pour etudier des pratiques abusives d' exploitation. Cette 
lTIethode a notan11TIent ete utilisee dans la decision Docun1ed etudiee ci-dessus 
et dans la decision SWiSSCOlTI Mobile de 2007 104, qui n'est pas abordee ici. 
Alors que les Lignes directrices utilisent le CMML T pour fixer le prix 
lTIinitTIUlTI que I' entreprise don1inante peut exiger, la pratique de la Comco 
utilise le CMML T pour fixer le prix n1axitTIUn1 que l' entreprise dOlTIinante 
peut exiger. Si l' approche europeenne en la n1atiere devait etre reprise par la 
Comco, l' entreprise dOlTIinante se verrait obliger de fixer son prix au niveau 
du CMMLT. Un prix inferieur au CMMLT serait predatoire, un prix 
superieur au CMML T serait disproportionne. Dans les deux cas, l' entreprise 
pourrait etre sanctionnee. 

101 Cf L' d' . (' 9 - .. 19nes lrectnces, S' 1 . 
104 Cf. Comco, Terminierung Mobilfunk, 5 fevrier 2007, § 243 SS. 
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L' an"et DOcluned illustre une critique fonllulee egalenlent au niveau europeen 
a l' egard de l' analyse fondee sur le CMMLT: la difficulte de trouver les 
infonnations necessaires a la constatation d'un abus. La COlnco indique elle
lneme que l'infonnation disponible est insuffisante et que les incertitudes sont 
trop nOlnbreuses pour determiner si Doculned pratique des prix abusifs. Dans 
l' an"et sur les höpitaux publics du canton de Lucerne, on constate que de 
nonlbreuses conclusions reposent principalelnent sur les reponses donnees par 
les assureurs aux questionnaires de la Comco. La COlnco semble ignorer que 
ces infonnations ne sont pas accessibles a l' entreprises avant son enquete. Il y 
a la encore une fois des elelnents de fOlie insecurite juridique. 

Cette insecurite juridique est presente egalement quand l'infraction est de
tenninee en fonction de structure de couts ou de prix d 'un concurrent ou 
d'une entreprise dans un pays tiers. lci encore, la critique a deja ete fornlulee 
au niveau europeen. La COIUCO a reconnu les lüuites d'une cOluparaison avec 
les prix dans d' autres luarches geographiques dans sa decision sur les 
höpitaux publics a Lucenle en rappelant que les autres marches geo
graphiques pouvaient egalement etre domines par une entreprise. Une 
remarque identique s' applique pour la cOlnparaison avec une entreprise en 
situation de monopole en France dans la decision Docunled. 

3. Justifications 

On notera avec interet que la COlnco accepte dans sa decision sur les höpitaux 
publics de Lucerne que I' aligneluent du conlpolienlent de l' entreprise 
dOlninante sur ses concurrents constitue une justification pour un 
conlportenlent apriori abusif. Cette justification peut etre saluee alors qu' elle 
a ete supprünee des Lignes directrices europeennes apres avoir figure dans le 
document preparatoire. 105 On notera egalement que la COIUCO reconnait COln
Ine justification dans la decision sur la tenninaison en luatiere de telephonie 
luobile en 2008 le fait que les conditions conlmerciales de l' entreprise 
dOluinante ne soient pas significativenlent differentes de celles qui 
s' appliqueraient en cas de conCUlTence efficace. 

E. Conclusion 

L' approche suisse reste en de nOlubreux points confornles a l' approche 
europeenne. On notera en particulier I' absence de veritable safe harbour pour 
des parts de luarche faibles, l'utilisation de luodele de couts pour I'etude des 

105 Cf. PRIETO CATHERINE/ SIBONY ANNE-LISE/ WACHSMANN ANNE, op.eit., p. 121. On 
indiquera eependant que le fait que eette justifieation n'apparaisse pas dans les Lignes 
direetriees ne signifie pas qu 'une telle justifieation sera systematiquement rejetee par 
la Commission europeenne ou la Cour de Justiee. 
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abus ou les conditions des justifications de ces derniers. A ce titre, la doctrine 
suisse peut se faire l' echo des relnarques aussi bien positives que negatives de 
la doctrine europeenne. Les divergences mineures entre la pratique suisse et 
la pratique europeenne peuvent parfois etre saluees, comlne dans le cas de la 
reconnaissance expresse de l' alignement sur les concurrents comme justifica
tion d 'un abus, et parfois soulever certaines critiques, tel que dans le cas de 
I 'utilisation du CMML T pour etablir I' existence de prix abusifs. 

On notera egalement que si l'approche de type econolnique doit etre en 
principe saluee, la collecte de donnees sur les structures de couts ou de prix 
qui sont necessaires afin de constater l' existence d 'une position dOlninante ou 
l' existence d' abus, souleve de grande difficultes, dans la mesure Oll de telles 
donnees sont souvent inexistantes. Elles sont inexistantes non seulelnent pour 
la Con1co qui rencontre des difficultes cl rendre une decision satisfaisante 
mais elles sont inexistantes surtout pour les entreprises qui se trouvent dans 
l'incapacite de juger si leur comportement est anticoncurrentiel ou non. La 
securite juridique dans ce domaine doit imperativelnent etre developpee. 

111. Datentransfer Schweiz - EU106 

Am 1. Januar 2008 kam das revidierte Bundesgesetz über den Datenschutz 
(Datenschutzgesetz, DSG) in Kraft. Die Übergangsfrist für die Meldepflich
ten der Inhaber von Datensmnmlungen ist mn 31. Dezen1ber 2008 abgelaufen. 

Ab Januar 2009 besitzt die Schweiz eine Gesetzgebung zu In Schutz von Per
sonendaten, welche mehr Transparenz bei der Bearbeitung von Personendaten 
schafft, insbesondere durch die Einführung einer Informationspflicht gegen
über den betroffenen Personen. In1 Weiteren wurde die grenzüberschreitende 
Datenbekanntgabe neu geregelt: Auf die Meldepflicht für die Übennittlung 
von Datensammlungen ins Ausland wurde verzichtet, soweit die Persönlich
keit der betroffenen Personen nicht gefährdet ist. 

Vor diesen1 Hintergrund soll aufgezeigt werden, welche Auswirkung das 
neue Datenschutzgesetz auf den Datentransfer zwischen EU-Ländern und 
der Schweiz hat. Ein besonderer Blick soll dabei auf die Datenübennittlung 
innerhalb von inten1ationalen Unten1ehlnen geworfen werden. 

106 Dieser Teil wurde bearbeitet durch LORENZA FERRARI HOFER. 
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A. Datenschutz in der Schweiz 

1. Grundsätze 

Bei der Bearbeitung von Personendaten - also Angaben, die sich auf eine 
bestin1mte oder bestin1Inbare Person beziehen - gilt der allgen1eine Grund
satz, wonach die Persönlichkeit der betroffenen Personen nicht wider
rechtlich verletzt werden darf (Art. 12 Abs. 1 DSG). 

1111 Allgelneinen Inüssen alle Stufen der Datenbeschaffung und Datenbearbei
tung (i) rechtmässig erfolgen, (ii) den Prinzipien von Treu und Glauben 
und Verhältnismässigkeit entsprechen und (iii) der Zweck der Datenbear
beitung muss für die betroffenen Personen erkennbar sein, in deIn er bei 
der Beschaffung angegeben wird, aus den UIllständen ersichtlich wird oder 
VOln Gesetz vorgesehen ist (Art. 4 Abs. 4 DSG). 

1n1 Einzelnen n1USS jede Datensan1n1lung und -bearbeitung (i) durch die Ein
willigung der betroffenen Person, (ii) durch ein überwiegendes privates oder 
öffentliches Interesse oder (iii) durch das Gesetz gerechtfertigt sein (Art. 13 
DSG). 

Eine Einwillig."og der betroffenen Person vermag eine Persönlichkeitsver
letzung jedoch nur dann zu rechtfeliigen, wenn sie auf einer angelnessenen 
Infonllation beruht und im Falle der Bearbeitung von Persönlichkeitsprofilen 
oder besonders schützenswerter Personendaten ausdrücklich erfolgt (Art. 4 
Abs. 5 DSG). Werden besonders schützenswerte Personendaten oder Persön
lichkeitsprofile bearbeitet und ins Ausland übern1ittelt, dann Il1USS die betrof
fene Person aktiv inforn1iert werden: Ihr sind der Inhaber der Datensan1In
lung, der Zweck der Datenbeschaffung sowie die Kategorien der allfälligen 
DateneIllptanger Initzuteilen. Diese Infonllationspflicht entfällt nur, wenn die 
Datenspeicherung und -bekanntgabe ausdrücklich von1 Gesetz vorgesehen 
sind oder die Infonnation der betroffenen Person nicht oder nur mit unver
hältnismässigeln Aufwand Inöglich ist (Art. 7 a DSG). 

Darüber hinaus Inüssen die gesan11nelten Daten richtig sein (Art. 5 Abs. 1 
DSG) und vor unbefugtem Bearbeiten gesichert werden (Art. 7 Abs. 1 
DSG). 

2. Grenzüberschreitende Datenübennittlung 

Werden die in der Schweiz gesaIlllnelten Personen daten ins Ausland übennit
telt - darunter fällt bereits das Einsichtsgewähren in einer Online-Datenbank 
aus dem Ausland - so ist dies nur zulässig, wenn das Bekanntgabeland über 
eine Gesetzgebung verfügt, die einen angemessenen Datenschutz gewähr
leistet (Art. 6 Abs. 1 DSG). 
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Die Länder mit angemessenem Datenschutz sind in einer unverbindlichen 
Liste 1 07 des Eidgenössischen Datenschutz- und Öffentlichkeitsbeauftragten 
(EDÖB) aufgeführt. Dazu zählen - zumindest was den Datenschutz von na
türlichen Personen betrifft - die Länder der Europäischen Union. 

Die Datenbekanntgabe ins Ausland ist auch in Ländern ohne genügende Ge
setzgebung zulässig, sofern eine der folgenden Voraussetzungen von Art. 6 
Abs. 2 lit. abis f DSG gegeben ist: 

• hinreichende Garantien gewährleisten einen angen1essenen Schutz -
namentlich durch Vereinbarung von vertraglichen Datenschutzklauseln 
oder durch Beitritt zu freiwilligen Regelwerken, wie dem «DS Safe Har
bor Privacy Fraineworlo>; 

• die betroffene Person hat im Einzelfall und nach angemessener Informa
tion eingewilligt; 

• die Bearbeitung steht in1 uninittelbaren Zusainmenhang mit deIn Ab
schluss oder der Abwicklung eines Vertrags und es handelt sich um die 
Personendaten des Veliragspartners; 

• die Bekanntgabe ist im Einzelfall für die Wahrung eines überwiegenden 
öffentlichen Interesses oder für die Feststellung, Ausübung oder Durch
setzung von Rechtsansprüchen vor Gericht unerlässlich; 

• die Bekanntgabe ist im Einzelfall erforderlich, um das Leben oder die 
körperliche Integrität der betroffenen Person zu schützen; 

• die betroffene Person hat die Daten allgemein zugänglich gelnacht, ohne 
die Bearbeitung derselben ausdrücklich zu untersagen; oder 

• die beteiligten Unternehmen innerhalb eines Konzerns haben verbind
liche Datenschutzregeln aufgestellt, die einen angenlessenen Schutz ge
währleisten, und halten diese ein. 

Konzerninterne Datenschutzregeln, die einen angemessenen Schutz ge
währleisten, haben mindestens die Garantien vorzusehen, die in den Verträ
gen für den inten1ationalen Datentransfer enthalten sein Inüssen, und sollen 
über (i) die Identität des Datenübennittlers und des En1pfängers, (ii) die I(a
tegorien der zu übennittelnden Daten, (iii) die Zwecke der Übennittlung, (iv) 
die I(ategorien der betroffenen Personen, und ( v) die Aufbewahrungsdauer 
Auskunft geben. Die Datenschutzregeln müssen auch das Auskunfts- und 

107 Siehe www.edoeb.adl11in.ch/thel11en/00794/00827/index.htl111?lang=de (zuletzt be
sucht am 8. Juli 2009). 
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Berichtigungsrecht sowie die Klagerechte der betroffenen Personen und einen 
Kontro lhnechanislnus vorsehen. I 08 

Über den Abschluss von Datenübern1ittlungsverträgen und konzerninterne 
Datenschutzregeln ist der EDÖB zu infonnieren (AIi. 6 Abs. 3 i.V.1TI. Art. 
11a DSG). 

Die Voraussetzungen von Art. 6 DSG für die grenzüberschreitende Daten
übennittlung lnüssen kumulativ zu den weiteren Bearbeitungsgrundsätzen des 
DSG vorhanden sein. Dies bedeutet insbesondere, dass die Datenübermittlung 
und deren Zweck für die betroffenen Personen erkennbar sein und dass die 
nötigen Sicherheitsvorkehrungen (gelnäss Art. 7 Abs. 1 DSG) getroffen wer
den müssen. 109 

B. Datenschutz in den EU-Ländern 

In der EU dient der Datenschutz gnlndsätzlich der Sicherung der Persön
lichkeit natürlicher Personen beün freien Verkehr von Daten als Teil der 
Verwirklichung des Binnenmarkts. 110 Der Datenschutz ist in Richtlinien ver
ankert und als solcher nur für die Mitgliedsstaaten, aber nicht für die Gelnein
schaft oder für die Union selbst, verbindlich. 

Die Richtlinie 95/46/EG zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbei
tung personenbezogener Daten und ZUln freien Datenverkehr (Datenschutz
richtlinie, RL 95/56)111 wurde 1995 nach langjährigen Verhandlungen ange
no mInen und enthält die wesentlichen Gnlndsätze zur Verarbeitung von Per
sonendaten, die in den nationalen Gesetzgebungen der Mitgliedsstaaten un1-
zusetzen sind. 

Die Datenschutzrichtlinie ist durch die Datenschutzrichtlinie für elektronische 
Kon1lnunikationl12 ergänzt worden, die den Schutz der Privatsphäre in der 
elektronischen I(ommunikation sicherstellen soll und eine bereichsspezifische 
Ergänzung der RL 95/56 darstellt. 

108 Erläuterungen zur Übenl1ittlung von Personen daten ins Ausland, auf www.edoeb. 
admin.ch (zuletzt besucht am 8. Juli 2009). 

109 ROSENTHALI JÖHRI, Art. 6 N 2. 
110 Als Rechtsgrundlage dient Art. 95 EGV i.V.m. Art. 14 EGV. 
111 ABI. 1995 L 281 3l. 
112 Richtlinie 2002/58/EG vonl 12. Juli 2002 über die Verarbeitung personenbezogener 

Daten und den Schutz der Privatsphäre in der elektronischen Kon1mlmikation, ABI. 
2002 L 201 37. Die 2002-Richtlinie ersetzt die 1997 verabschiedete EG-Tele
kommunikations-Datenschutzrichtlinie, Richtlinie 97/66/EG vom 15. Dezember 1997 
über die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphäre ÜTI 
Bereich der TelekomlTIunikation, ABI. 1998 L 24 1. 
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Im Allgemeinen kann festgehalten werden, dass sich Grundsätze der Daten
verarbeitung, zumindest im Ansatz und ähnlich wie für das schweizerische 
Recht, bereits in der Datenschutzkonvention des Europarates finden. 

1. Grundsätze 

Nach den EU-Datenschutzrichtlinien ist - gleich wie im schweizerischen 
Datenschutzrecht - grundsätzlich nur eine rechtmässige Verarbeitung von 
Personendaten nach den1 Grundsatz von Treu und Glauben erlaubt (Art. 6 (1) 
(a) RL 95/56). 

Dieser Mindestgnlndsatz ist durch das allgemeine Erfordernis der Datenver
arbeitung für festgelegte eindeutige und rechtmässige Zwecke (Art. 6 (1) 
(b) RL 95/56) und die Grundsätze der Erforderlichkeit der Datenverarbei
tung (Art. 6 (1) (e) RL 95/56) und der Datenqualität (Art. 6 (1) (d) RL 
95/56) ergänzt. 

Im Einzelnen darf eine Verarbeitung von Personendaten nach innerstaatli
chem Recht nur dann erfolgen - in1 Sinne eines Verbots luit Erlaubnisvorbe
halt -, wenn eine (gesetzlich verankerte) Rechtfertigung vorliegt 1 13 , nament
lich wenn: 

• die zweifelsfreie Einwilligung der betroffenen Person, also eine Willens
bekundung, die ohne Zwang und in Kenntnis der Sachlage erfolgt, vor
liegt; 

• die Datenverarbeitung zur Erfüllung eines Vertrags luit der betroffenen 
Person erforderlich ist; 

• die Datenverarbeitung für die Erfüllung einer rechtlichen Verpflich
tung notwendig ist; 

• die Datenverarbeitung der Wahrung lebenswichtiger Interessen der 
betroffenen Person dient; 

• eine Aufgabe im öffentlichen Interesse oder in Ausübung hoheitlicher 
Gewalt wahrzunehmen ist oder 

• eine Interessenabwägung zugunsten des berechtigten Interesses der 
datenverarbeitenden Person die Datenverarbeitung rechtfertigt, sofern 
keine Grundrechte der betroffenen Person verletzt werden. 

Für die Verarbeitung besonders schützenswerter Personendaten kOlTIlUen 
strengere Regeln zur Anwendung (Art. 8 RL 95/56). 

113 Art. 7 RL 95/56 enthält die Erlaubnistatbestände der Verarbeitung von Personendaten. 
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Eine rechtmässige Verarbeitung setzt im Weiteren die Einhaltung von fonnel
len Verarbeitungsbedingungen voraus, wie die Datensicherung (Art. 17 RL 
95/56) und die Vertraulichkeit (Art. 16 RL 95/56). Bei der vollständig oder 
teilweise autolnatisielien Verarbeitung von Personendaten und bei einer 
Mehrzahl von Verarbeitungen besteht zudeln eine Meldepflicht bei den natio
nalen Kontrollstellen (Art. 18 (1) RL 95/56). 

2. Grenzüberschreitende Datenübennittlung 

Was die Datenübennittlung in andere Staaten betrifft, ist zuerst festzuhalten, 
dass zwischen den Mitgliedsstaaten der Datenverkehr frei ist und nicht 
beschränkt oder untersagt werden kann (Art. 1 (2) RL 95/46). 

Werden Daten ausserhalb der EU übennittelt, dann ist der Transfer nur zuläs
sig, wenn das Elnpfangsland ein angemessenes Schutzniveau bietet (Art. 25 
(1) RL 95/56). Die Angen1essenheit des Datenschutzes wird unter Berück
sichtigung aller Ulnstände und im Einzelfall beurteilt, d.h. die Ulnstände 
betreffend die Art der Personendaten, die Zweckbestünlnung und die Dauer 
der geplanten Verarbeitung. 114 Einzelne Staaten, darunter die Schweiz, sind 
zudeln als Länder Init angelnessenein Schutzniveau von der EU-Komlnission 
ausdrücklich anerkannt worden. 115 

Die einzelnen Mitgliedstaaten können zudeln Ausnahmeregelungen treffen, 
welche Datenübennittlungen auch in Länder erlauben, die kein angen1essenes 
Datenschutzniveau vorsehen, soweit die Bedingungen eingehalten werden, 
welche sonst die Datenverarbeitung nach Artikel 7 lit. a-f RL 95/56 rechtfer
tigen (Art. 26 (1) RL 95/56). 

Ausserdein besteht die Möglichkeit einer einzelfallbezogenen Genehn1igung 
von Datenübermittlungen, wenn der Verantwortliche der Verarbeitung aus
reichende Garantien, nmnentlich durch den Abschluss von Velirägen, ge
währleistet, die den gesmnten Umfang der Datenübermittlung betrifft (Art. 26 
(2) RL 95/56). Aufgrund dieser Bestünn1ung hat die EU-Komlnission Stan-

114 Die Richtlinie 95/56 definiert die Elemente der Angelnessenheit nicht, sondern listet 
die Merklllale auf, die zu berücksichtigen sind. Dabei liegt ein angemesssenes 
Schutzniveau vor, wenn der Kembestand der Privatsphäre, so wie er in den Mitglieds
staaten übereinstimmend verstanden wird, inl Wesentlichen geschützt ist, siehe EH
MANN/HELFRICH, Art. 15 N 3ff. Zur Angemessenheit siehe auch das Arbeitspapier der 
Gruppe genläss Art. 29 - Erste Leitlinien für die Übennittlung personenbezogener 
Daten in Drittländer - Mögliche Ansätze für eine Bewertung der Angenlessenheit, 
DG MARKT D/5020/97, http://ec.europa.eu/justice _ home/fsj/privacy/workinggroup/ 
wpdocsl1997 _ de.htln (zuletzt besucht am 8. Juli 2009). 

115 Entscheidung der Kominission von1 26. Juli 2000 gemäß der Richtlinie 95/46/EG des 
Europäischen Parlmnents und des Rates über die Angelnessenheit des Schutzes perso
nenbezogener Daten in der Schweiz. 
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dardvertragsregelungen erlassen, die den Datentransfer in Länder, die kein 
angemessenes Datenschutzschutzniveau besitzen, ermöglichen. 1 

16 

c. Datentransfer zwischen der Schweiz und den EU-Ländern 

Werden Personendaten zwischen der Schweiz und den Ländern der Europäi
schen Union ausgetauscht, dann ist die Datenübermittlung grundsätzlich er
laubt, da beide Regelungen - zumindest was den Datenschutz von Daten 
natürlicher Personen betrifft - einen adäquaten Datenschutz enthalten und 
sich als äquivalent erweisen. 

Wenn es um die einzelnen Voraussetzungen für die Datenübennittlung geht, 
dann bestehen weiterhin gewisse Unterschiede. 

1. Übertragung von Personendaten aus der Schweiz in ein EU-Land 

Werden Personendaten aus der Schweiz in ein EU-Land übermittelt, dann 
lTIUSS die Übennittlung, wie auch die vorausgehende Samlnlung der Daten, 
für die betroffenen Personen erkennbar sein (Ali. 4 Abs. 4 DSG). 

Dies hat in den lneisten Fällen zur Folge, dass die betroffene Person über die 
einzelnen Elelnente der grenzüberschreitenden Datenübermittlung infonniert 
werden muss und zwar (i) über die Kategorien der Personendaten, (ii) den 
Zweck der Übennittlung sowie (iii) die Kategorien der Elnpfanger der Daten 
im Ausland. Erfolgt diese Infonnation nicht, dann ist die Datenübennittlung 
grundsätzlich rechtswidrig. 

Ob in dieseln Fall die Rechtswidrigkeit durch die Rechtfertigungsgründe von 
Artikel 13 DSG, also durch ein überwiegendes privates oder öffentliches 
Interesse oder durch das Gesetz, geheilt werden kann, ist weiterhin uinstritten. 
Diese Möglichkeit wurde zwar von der nationalrätlichen Kominission grund
sätzlich verworfen, aber ein Teil der Lehre befürwortet eine allgeineine Inte
ressenabwägung auch bei der Überprüfung der Erkennbarkeit der Datenver
arbeitung und sOlnit die Möglichkeit einer Rechtfeliigung der Datenbearbei
tung ohne Mitwirkung der betroffenen Personen nach Artikel 13 DSG, vor 
alleIn wenn eine vorausgehende Infonnation nach der allgemeinen Lebenser-

116 Siehe «Standardvertrag II, Standardvertragsklauseln für die Übermittlung personen
bezogener Daten aus der Gemeinschaft in Drittländer (Übermittlung zwischen für die 
Datenverarbeitung VerantwOlilichen)>>, in: Entscheidung der Kommission vom 27. 
Dezel11ber 2004 zur Änderung der Entscheidung 2001/497/EG bezüglich der Einfüh
rung alten1ativer Standardveliragsklauseln für die Übermittlung personenbezogener 
Daten in Drittländer, ABI. 2004 L 385 74. 
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fahrung unverhältnislnässig oder unn1öglich ist. 117 Der Verzicht auf eine sol
che Inforn1ation würde insbesondere die Bearbeitung von Personendaten 
innerhalb eines Konzernes aus Gründen der «Corporate Governance», bei
spielsweise für interne Auditing oder Kontrollzwecke, vereinfachen. Dabei ist 
es fraglich - wenn nicht gar realitätsfrelnd - ob die betroffenen Angestellten 
und Lieferanten über die konzerninten1en Kontrollinstrulnente detailliert und 
ün Voraus infonniert werden lnÜssen. 

Die Interessenabwägung nach Artikel 13 DSG kann die Unangelnessenheit 
des Datenschutzniveaus iln Ausland jedoch nicht heilen. 118 Werden also Per
sonendaten über juristische Personen in ein EU-Land übennittelt, dann 
wird oft zusätzlich der Abschluss eines separaten Datenübennittlungsvertrags 
oder die Vereinbarung von konzen1internen verbindlichen Datenschutzregeln 
benötigt, da die Mehrheit der EU-Länder den Datenschutz von juristischen 
Personen nicht kennen. 119 Über solche zusätzlichen Datenschutzgarantien ist 
der EDÖB im Voraus zu informieren. 

Ansonsten sind für die Datenübennittlung in die EU-Länder keine weiteren 
V oraussetzungen zu erfüllen. 

2. Übertragung von Personendaten aus den EU-Ländern in die Schweiz 

Werden Personendaten aus einein EU-Land in die Schweiz übermittelt, dann 
kann dies grundsätzlich - und dies iln Gegensatz zur Datenübern1ittlung aus 
der Schweiz in ein EU-Land - auch ohne die Kenntnisnahme der betroffe
nen Personen erfolgen, wenn die Übennittlung zur Verwirklichung der be
rechtigten Interessen des für die Verarbeitung Verantwortlichen erfolgt, vor
ausgesetzt die Grundrechte der betroffenen Person bleiben unangetastet (Art. 
7 (f) RL 95/56). Welche Interessen des Datensmnn1lers überhaupt überwiegen 
und inwieweit der Schutz der Persönlichkeit der betroffen Personen einge
schränkt werden darf, lässt sich nur aufgrund der nationalen Datenschutzrege
lungen entscheiden. Aln Beispiel der deutschen Gesetzgebung wird jedoch 
klar, dass eine Datenverarbeitung ohne die Mitwirkung der betroffenen Per
sonen nur in Einzelfällen, also bei besonders schützenswelien Belangen des 
Datenverarbeiters, vorgehen und dass zwischen den schützenswelien Interes
sen der betroffenen Person und den Interessen an der Erhebung ünmer eine 
Abwägung ün Einzelfall stattfinden n1uss. 120 

117 
ROSENTHALlJÖHRI, Art. 4 Abs. 4 N 59. 

118 ROSENTHALlJÖHRI, Art. 13 Abs. 1 N 1. 
119 Siehe Länderliste auf www.edoeb.admin.ch/themen/00794/00827/index.html? lang= 

de (zuletzt besucht am 15. Juli 2009). 
120 

S. SIMlTIS (Hrsg), § 4 N 36 f. 
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D. Datentransfer in internationalen Unternehmen 

Die Datenübertragung innerhalb eines internationalen Konzerns mit Tochter
gesellschaften in der Schweiz und in der EU ist durch die Revision des 
schweizerischen Datenschutzgesetzes vereinfacht worden. 

In Bezug auf die Personendaten der Arbeitnehmer war ein unkomplizierter 
Datenaustausch bereits vorher möglich, da die schweizerische und die EU
Gesetzgebung im Bereich des Datenschutzes von natürlichen Personen seit 
längerem äquivalent sind. 

Nun wird der Datenaustausch auch für die Personendaten juristischer Perso
nen aus der Schweiz ins Ausland vereinfacht. Die Datenbekanntgabe ins Aus
land innerhalb eines Konzerns ist auch in EU-Länder ohne genügende Ge
setzgebung zulässig, wenn die beteiligten Unternehmen Datenschutzregeln 
unterliegen, die einen angelnessenen Schutz gewährleisten. Dan1it wird der 
internationale Datentransfer innerhalb eines Konzen1s privilegiert (Art. 6 
Abs. 2 lit. g DSG). 

Datenschutzregeln, die einen angelnessenen Schutz gewährleisten, haben 
Inindestens die Elelnente zu enthalten, die der EDÖB für den internationalen 
Datentransfer elnpfiehlt, nalnentlich: 

11 Auflistung der Verwendungszwecke nach Datenkategorien unterteilt; 

• Verbindliche Vereinbarung des Zweckbindungs grundsatzes; 

• Gewährung der Rechte der betroffenen Personen (insb. Auskunfts- und 
Berichtigungsrechte ); 

• Verbot der Weitergabe der Daten an Dritte; 

• Gewährleistung der Datensicherheit entsprechend der Sensibilität der 
Daten; und 

• Statuierung der Schadenersatzpflicht des Datenen1pfangers bei Vertrags-
verletzung. 

Die Möglichkeit einer vereinfachten grenzüberschreitenden Datenübennitt
lung innerhalb eines Konzerns durch die Vereinbarung von verbindlichen 
Unternehn1ensregelungen sieht auch das Gemeinschaftsrecht in Artikel 26 (2) 
RL 95/56 vor. Der Mindestinhalt dieser Unternehn1ensregelungen entspricht 
weitgehend den von1 EDÖB verlangten Anforderungen. 121 

121 
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Zum Inhalt von verbindlichen Unten1ehmensregelungen siehe auch Muster-Checkliste 
- Antrag auf Genehmigung verbindlicher Unternehmensregelungen, Artikel-29-
Datenschutzgruppe, 1211 0/04/WP 1 02, http://ec.europa.eu/justice _ home/fsj/privacy/ 
workinggroup/wpdocs/2004 _ de.htm (zuletzt besucht am 8. Juli 2009). 
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E. Schlussfolgerungen 

Zusalnlnenfassend ist festzuhalten, dass die grenzüberschreitende Daten
übennittlung zwischen der Schweiz und den EU-Ländern durch die Revision 
des schweizerischen DSG grundsätzlich erleichteli worden ist, da sich die 
Datenübennittlung auf sehr ähnliche Grundsätze stützt und das Schutzniveau 
in beiden Rechtssystelnen angelnessen und äquivalent ist. Diese Erleichterung 
ist vor allem für den Datenverkehr innerhalb von internationalen Konzernen, 
die Tochtergesellschaften in verschiedenen Ländern Europas haben, von 
grosser praktischer Bedeutung. 
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