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Zwischen Autonomie und Angleichung

I. Einleitung und Ausgangslage

A. Einleitung

National- und Stinderat haben am 25. September 2020 das neue Schweizer
Bundesgesetz liber den Datenschutz! (nDSG) verabschiedet. Das nDSG wird
am 1. September 2023 in Kraft treten und ab dann gelten.’

Hauptziele®* der Gesetzesrevision waren die Anpassung des bestehenden
Bundesgesetzes tiber den Datenschutz (DSG)* an die Anforderungen des
revidierten Europarats-Ubereinkommens® SEV 108° und die Umsetzung
der Schengen-relevanten Richtlinie (EU) 2016/680". Zudem bezweckte die
DSG-Revision eine Anndherung an die EU-Datenschutz-Grundverordnung

' BBI12020 7639.

2 Der Bundesrat hat am 31. August 2022 beschlossen, das nDSG per 1. September 2023
in Kraft zu setzen. Damit gewihrte er Unternehmen tatsichlich eine Ubergangsfrist
von 12 Monaten. Das nDSG selbst sieht keine weitere Ubergangsfrist vor. Das nDSG
gilt daher ab Inkrafttreten. Namentlich fiir laufende Bearbeitungen und Verfahren be-
stehen Ubergangsregeln (Art. 69-70).

Botschaft vom 15. September 2017 zum Bundesgesetz iiber die Totalrevision des Bun-
desgesetzes iiber den Datenschutz und die Anderung weiterer Erlasse zum Daten-
schutz, BB1 2017 6941 fT., 6969-6970 (zit. Botschaft E-DSG).

Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 iiber den Datenschutz (Datenschutzgesetz, DSG;
SR 235.1).

Protokoll zur Anderung des Ubereinkommens zum Schutz des Menschen bei der au-
tomatischen Verarbeitung personenbezogener Daten. Abgeschlossen in Strassburg
am 10. Oktober 2018. (SEV 223; die konsolidierte Fassung nachstehend: revidiertes
Europarats-Ubereinkommen SEV 108).

Ubereinkommen vom 28. Januar 1981 zum Schutz des Menschen bei der automati-
schen Verarbeitung personenbezogener Daten (SEV 108; SR 0.235.1).

7 Richtlinie (EU) 2016/680 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. April
2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
durch die zusténdigen Behdrden zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung
oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung sowie zum freien Daten-
verkehr und zur Aufhebung des Rahmenbeschlusses 2008/977/J1 des Rates (ABI. L
119, 4.05.2016, 89—-131).
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(DSGVO)}. Die Anndherung erachtete der Bundesrat (nebst den Anpassun-
gen an das revidierte Ubereinkommen SEV 108) als notwendig, damit die
Europédische Kommission ihre Angemessenheitsentscheidung in Bezug auf
das Datenschutzniveau der Schweiz aus dem Jahr 2000° bestétigen und auch
kiinftig aufrechterhalten wird.'

B. Ausgangslage

Die Europidische Kommission iiberpriift ihre Angemessenheitsbeschliisse
regelméssig.!" Im Januar 2017 ersuchte die Europdische Kommission die
Schweiz, im Hinblick auf die Uberpriifung des Beschlusses iiber die Angemes-
senheit des Datenschutzniveaus in der Schweiz einen Bericht zu erstellen. Der
Bericht solle die datenschutzrechtliche Ausgangslage und die hauptséchlichen
Gesetzesidnderungen seit 2000 darlegen. Die Schweiz iibermittelte den Bericht
Ende 2017 nach Veréffentlichung des Entwurfs des revidierten DSG.!?

Der Beitritt eines Drittlands zu multilateralen Ubereinkiinften iiber den Schutz
von Personendaten ist eines der Kriterien, welche die Européische Kommis-
sion bei der Beurteilung der Angemessenheit eines von einem Drittstatt ge-
botenen Schutzniveaus zu beriicksichtigen hat (Art. 45 Abs. 2 lit. ¢ DSGVO).
Zu solchen multilateralen Ubereinkiinften gehdren gemiss Erwigungsgrund
105 der DSGVO ausdriicklich auch das Ubereinkommen SEV 108 sowie das
dazugehdrende Zusatzprotokoll. '

8 Verordnung (EU) 2016/679 des Européischen Parlaments und des Rates vom 27. Ap-
ril 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Daten-
schutz-Grundverordnung; ABI. L 119, 04.05.2016, 1-88).

°  Entscheidung der Kommission vom 26. Juli 2000 gemiss der Richtlinie 95/46/EG des
Européischen Parlaments und des Rates {iber die Angemessenheit des Schutzes perso-
nenbezogener Daten in der Schweiz, ABI. L 215, 25.08.2000, 1 (zit. EU-Angemessen-
heitsbeschluss 2000).

1 Botschaft E-DSG (FN 3), 6943 f. und 6970.

I Gemiss Art. 45 Abs. 3 DSGVO mindestens alle vier Jahre.

12 Botschaft E-DSG (FN 3), 6965.

13 Zusatzprotokoll zum Ubereinkommen vom 23. Mai 2001 zum Schutz des Menschen
bei der automatischen Verarbeitung personenbezogener Daten (Konvention 108) be-
ziiglich Aufsichtsbehérden und grenziiberschreitende Dateniibermittlung (SEV 181)
(zit. Zusatzprotokoll).
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Der Bundesrat erachtete die Ratifikation und Umsetzung des revidierten Uber-
einkommens SEV 108 daher zurecht als zentrale Voraussetzungen dafiir, dass
die Europdische Kommission ihre Angemessenheitsentscheidung bestitigen
wird." Hingegen ergibt sich aus Art. 45 Abs. 2 DSGVO nicht, dass fiir den
Erlass oder die Bestitigung des Angemessenheitsbeschlusses dariiber hinaus
eine Anndherung des DSG an die DSGVO notwendig wire.

Angemessenheitsentscheidungen kdnnen indes auch zum Spielball der Politik
werden”® und der EU-Angemessenheitsbeschluss zum Datenschutzniveau
der Schweiz ist fiir die Schweizer Wirtschaft sehr bedeutsam. Insofern ist es
(auch) Ausdruck einer politischen Risikoeinschédtzung und einer dem Par-
lament empfohlenen politischen Entscheidung, wenn der Bundesrat in der
Botschaft E-DSG ausfiihrt, die Schweiz tue «gut daran, ihre Gesetzgebung an
die europdischen Anforderungen anzupasseny.'®

Thema dieses Beitrages ist die Frage, ob und inwiefern das Parlament mit
Erlass des nDSG der Empfehlung des Bundesrats gefolgt ist, das DSG — al-
lenfalls in unterschiedlicher Art und Intensitdt — an das EU-Datenschutzrecht
anzupassen. Der zu eruierende Wille des Gesetzgebers ist entscheidend fiir
die Beantwortung der Forschungsfragen, denen sich dieser Beitrag widmet.

C. Forschungsfragen

Der Beitrag untersucht die folgenden Forschungsfragen:

i. Welche Art der Anpassung des DSG an die DSGVO hat der Gesetzgeber
gewollt? Welche Bestimmungen sind eher von der DSGVO, welche von
der Richtline (EU) 2016/680 oder vom revidierten Ubereinkommen SEV
108 geprdgt? Hat der Schweizer Gesetzgeber zumindest einzelne DSGVO-
Bestimmungen iibernommen? Wo ist der Schweizer Gesetzgeber allenfalls
bewusst von der DSGVO abgewichen, um eine autonom schweizerische
Losung zu wihlen?

" Botschaft E-DSG (FN 3), 6943 f.

15 Ein Beispiel hierfiir ist die Nichtverlangerung des Beschlusses der Européische Kom-
mission iiber die Bérsendquivalenz der Schweiz im Dezember 2017.

1 Botschaft E-DSG (FN 3), 6998.
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ii. Was folgt daraus fiir die Anwendung des nDSG? Inwiefern diirfen oder
miissen rechtsanwendende Schweizer Behorden bei der Auslegung des
nDSG die DSGVO und/oder die Praxis des EuGH oder der Datenschutz-
aufsichtsbehorden und Gerichte in EU-Mitgliedsstaaten beriicksichtigen?

Zur Beantwortung dieser Fragen, entwickelt dieser Beitrag zunichst Ent-
scheidungsgrundlagen (Teil II) und zeigt verschiedene Formen der Re-
zeption von EU-Recht in der Schweizer Rechtssetzung (Teil III) sowie
ihre Bedeutung fiir die Rechtsanwendung (Teil V) auf. Basierend darauf
analysiert dieser Beitrag die Materialien der Revision des DSG darauthin,
ob und — wenn ja — in welcher Art und Intensitéit der Gesetzgeber sich bei
der Ausgestaltung des nDSG an der DSGVO orientiert hat (Teil V), und
zwar im Allgemeinen (Kapitel V.A) wie auch in Bezug auf einzelne nDSG-
Bestimmungen (Kapitel V.B).

D. Abgrenzung von freiwilliger Ausrichtung
am DSGVO-Standard

Der Beitrag eruiert die Moglichkeiten und Pflichten der rechtsanwendenden
Schweizer Behorden bei der Auslegung des nDSG im Lichte der DSGVO.
Der entsprechende Fragenkomplex ist abzugrenzen von einer freiwilligen
Ausrichtung der Datenschutz-Compliance am (meist hoheren) DSGVO-
Standard.

Dieser Beitrag behandelt ausdriicklich nicht die Frage, ob, inwiefern und ge-
gebenenfalls fiir welche Arten von Schweizer Unternehmen eine Ausrichtung
am DSGVO-Standard Sinn ergibt. Auch thematisiert der Beitrag nicht Fille,
in denen DSGVO-Bestimmungen basierend auf Art. 3 Abs. 2 DSGVO direkt
fiir Datenbearbeitungstitigkeiten von Schweizer Unternehmen gelten.

Rechtsanwendende Behdrden in der Schweiz haben das Schweizer Daten-
schutzrecht anzuwenden. Fiir Unternehmen und Bundesorgane gilt das DSG
und neu das nDSG. Unterschiede in der Praxis zur DSGVO sind hinzuneh-
men, soweit der Schweizer Gesetzgeber nicht eine grosstmogliche Parallelitét
von nDSG und DSGVO erwirken wollte. In der Rechtsanwendung — in der
Schweizer Behorden- und Gerichtspraxis — kommt es also auf den Willen des
Gesetzgebers an. Diesen zu eruieren ist Thema dieses Beitrags.
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II.  Grundlagen

A. Einleitung

Fiir die Beantwortung der gestellten Fragen ist entscheidend, welche Art der
Rezeption von EU-Recht (DSGVO) der Schweizer Gesetzgeber wollte und
bezweckte. Im Folgenden zeigt dieser Beitrag verschiedene Arten der Rezep-
tion von EU-Recht auf. Daraus entsteht ein Priifraster fiir die Beurteilung, ob
und — wenn ja — in Bezug auf welche Bestimmungen des nDSG eine DSGVO-
konforme Auslegung und Anwendung mit Schweizer Recht vereinbar oder
sogar geboten ist.

B. Europafiahige Ausgestaltung Schweizer Rechts

1. Priifung von Gesetzgebungsvorhaben auf «Europafihigkeit»

Botschaften des Bundesrats zu Gesetzgebungsvorhaben in Bereichen mit grenz-
iberschreitenden Auswirkungen enthalten seit 1988 ein «Europakapitel».!”
Dieses soll Aufschluss dariiber geben, wieweit das geplante Gesetzgebungs-
vorhaben mit europdischem Recht vereinbar ist. Das Streben nach Parallelitiit
der Rechtsordnungen soll in Bereichen von grenziiberschreitender Bedeutung
die Vereinbarkeit mit EU-Recht sichern und damit die Wettbewerbsfihigkeit
der Schweizer Unternehmen stirken.'®

Der Bundesrat ging davon aus, dass er die «Europafdhigkeit» und somit die
Wettbewerbsfahigkeit auf dem Binnenmarkt der damaligen Europdischen
Gemeinschaft (EG) stirken kann, wenn die Rechtsvorschriften in Berei-
chen mit grenziiberschreitender Bedeutung im Schweizer Recht und dem
Recht der EG derart parallel ausgestaltet sind, dass sie die EG und die EG-
Mitgliedsstaaten als gleichwertig anerkennen. Zudem wollte der Bundesrat
damit fiir alle integrationspolitischen Optionen (EWR- oder EG-Beitritt oder

Vgl. Bericht des Bundesrats vom 24. August 1988 iiber die Stellung der Schweiz im
europdischen Integrationsprozess, BBl 1988 111 249, 380; (zit. Integrationsbericht
1988).

18 Integrationsbericht 1988 (FN 17), 380.
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bilaterale Abkommen) vorbereitet sein.!® Ziel miisse sein, in diesen Bereichen
«eine grosstmogliche Vereinbarkeit [der Schweizer] Rechtsvorschriften mit
denjenigen unserer europdischen Partner» herzustellen.?” Hierflr sei es nicht
notwendig, EG-Recht «automatisch nachzuvollziechen»?!. Stattdessen gelte
es zu verhindern, dass die Schweiz «ungewollt und unnétigerweise» neue
Unterschiede zwischen den Rechtsvorschriften schaffe, die eine gegenseitige
Anerkennung der Rechtsvorschriften behindern wiirden.?

2. Faktische Begriindungspflicht bei abweichenden
Regelungen

Seit Dezember 2003 ist der Bundesrat auch gesetzlich dazu verpflichtet, in
Botschaften zu Erlassentwiirfen «das Verhéltnis zum europdischen Recht»
zu erldutern (Art. 141 Abs. 2 lit. a ParlG*). Von Interesse ist dabei das EU-
Recht.?* Diese Pflicht gilt, soweit der Bundesrat substanzielle Angaben zur
Europafihigkeit des Gesetzgebungsvorhabens machen kann (Art. 141 Abs. 2
ParlG). Hingegen beschrinkt sich die Pflicht nicht mehr (wie noch geméss In-
tegrationsbericht 1988) auf Bereiche mit grenziiberschreitender Bedeutung.?

Daraus leitet die Bundeskanzlei in ihrem Botschaftsleitfaden eine Begriin-
dungspflicht fiir den Fall ab, dass die Schweizer Regelung von der europé-
ischen Regelung abweicht.?® Damit soll der Bundesrat das Parlament in die
Lage versetzen, Unterschiede zum (fiir die Schweiz in der Regel unverbind-

19" Zu diesem doppelten Zweck der Politik der Europavertriaglichkeit: THoMmAs COTTIER
et al., Die Rechtsbeziehungen der Schweizer und der Europdischen Union Bern 2014,
S. 134 N 213.

20 Integrationsbericht 1988 (FN 17), 380.

2l Integrationsbericht 1988 (FN 17), 380.

22 Integrationsbericht 1988 (FN 17), 380.

2 Bundesgesetz vom 13. Dezember 2002 tiber die Bundesversammlung (Parlamentsge-
setz, ParlG; SR 171.10).

24 Parlamentarische Initiative — Parlamentsgesetz (ParlG) — Bericht der SPK-N vom
1. Mirz 2001, BB1 2001 3467, 3593.

% Vgl. zum Ganzen: ANDREAS HEINEMANN, Rechtliche Transplantate zwischen Euro-
paischer Union und der Schweiz, Sonderdruck aus: Luks Fahrldnder et al. (Hrsg.),
Europdisierung der schweizerischen Rechtsordnung, Ziirich 2013, 3-58, 20.

26 Bundeskanzlei, Botschaftsleitfaden. Leitfaden zum Verfassen von Botschaften des
Bundesrates, Stand August 2020, 35.
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lichen) EU-Recht zu erkennen und abweichende Regelungen bewusst (nicht
unbeabsichtigt) zu wéhlen.”’

III. Formen der Rezeption von EU-Recht

A. Einleitung

Der Schweizer Gesetzgeber bedient sich verschiedener Formen der Européi-
sierung des Schweizer Rechts. Sie reichen von der Beriicksichtigung von EU-
Recht als Inspiration (Rechtsvergleichung) iiber die Schaffung von Gleichwer-
tigkeit (Aquivalenz) bis zur mehr oder weniger unverinderten Ubernahme von
EU-Recht (autonomer Nachvollzug).

Die Grenzen zwischen den verschiedenen Formen der Rezeption sind flies-
send. Namentlich der Begriff des autonomen Nachvollzugs wird in der Lehre
teils enger, teils weiter gefasst.”® Den Formen der Rezeption gemeinsam ist,
dass das Schweizer Recht in einer Form an EU-Standards und -Regelungen
angepasst wird oder sich daran ausrichtet — und zwar freiwillig, ohne dass die
Schweiz dazu staatsvertraglich verpflichtet wire. Zusammengefasst und ver-
einfacht wird diese Art der Européisierung des Schweizer Rechts als autonome
Anpassung®® bezeichnet.

Ein Sonderfall der autonomen Anpassung war die Anpassung von Schweizer
Recht im Rahmen des sog. Swisslex-Pakets. Die Anpassungen erfolgten im
Nachgang zur Ablehnung des Schweizer EWR-Beitritts in der Volksab-
stimmung vom 6. Dezember 1992. Urspriinglich hatte der Gesetzgeber im
Hinblick auf die Ubernahme des Acquis Communitaire Anpassungen von
insgesamt 61 Gesetzen vorbereitet (sog. Furolex-Vorlage).

Einige ausgewdhlte Vorlagen nahm der Bundesrat im Rahmen eines Folgepro-
gramms (Swisslex-Paket) wieder auf. Ahnlich wie im Integrationsbericht 1988
fiihrte der Bundesrat in der Botschaft zum Swisslex-Paket aus, die Herstellung

*7 MARTIN PHILIPP WYss, Europakompatibilitdt und Gesetzgebungserfahren im Bund,
in: AJP 2007, 717, 718.
% Vgl. nachstehend I11.B.

» Corrtier et al. (FN 19), S. 139 N 218; HEINEMANN (FN 25), 18 ff.
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von «Kompatibilitdty des Schweizer Rechts mit europédischem Recht stérke
den wirtschaftlichen Wettbewerb u.a. durch Teilnahme am EG-Binnenmarkt
(sowie durch angestrebte Liberalisierungen) und die Wahrung aller Opti-
onen fiir eine europdische Integration der Schweiz (Beitritt oder bilaterale
Abkommen).*® Das Swisslex-Paket beinhaltete 27 Gesetzesrevisionen auf
Bundesebene. Bedeutend waren insbesondere die Anderung von Art. 40a—40g
OR (Widerspruchsrecht) und Art. 333 OR (Ubergang des Arbeitsverhiltnisses
bei Betriebsiibergingen).’!

30

31

60

Botschaft des Bundesrats vom 24. Februar 1993 iiber das Folgeprogramm nach der
Ablehnung des EWR-Abkommens, BBI 1993 I 805 (zit. Botschaft Swisslex-Paket),
810; vgl. Bundesrat, Schweiz — Europdische Union. Integrationsbericht 1999 vom
3. Februar 1999, BB1 1999 IV 3935, 4104 (zit. Integrationsbericht 1999).

Botschaft Swisslex-Paket (FN 30), 805 f. — Anderung des Bundesgesetzes iiber die
Sicherheit von technischen Einrichtungen und Geriten, Anderung des Tierseuchen-
gesetzes, Anderung des UVG, Anderung des Bundesgesetzes iiber die Familienzu-
lagen in der Landwirtschaft, Anderung des SVG, Anderung des Eisenbahngesetzes,
Anderung des Luftfahrtgesetzes, Bundesgesetz iiber die Personenbeférderung und
den Zugang zu Berufen des Strassentransportunternehmers, Anderung des Bundes-
gesetzes {iber Radio und Fernsehen, Bundesgesetz iiber den Konsumkredit, Anderung
des Bundesgesetzes iiber den unlauteren Wettbewerb, Bundesgesetz tiber Information
der Arbeitnehmer in Betrieben (Mitwirkungsgesetz), Anderung des Arbeitsgesetzes,
Anderung des Zollgesetzes, Anderung des Bundesgesetzes iiber die Ein- und Aus-
fuhr von Erzeugnissen aus Landwirtschaftsprodukten, Anderung des Bundesgesetzes
iiber den Versicherungsvertrag, Anderung des Bundesgesetzes betreffend die Aufsicht
iiber die privaten Versicherungseinrichtungen, Anderung des Bundesgesetzes iiber
die Kautionen der auslindischen Versicherungsgesellschaften (Kautionsgesetz), An-
derung des Bundesgesetzes tiber die Sicherstellung von Ansprichen aus Lebensver-
sicherungen inldndischer Lebensversicherungsgesellschaften, Bundesgesetz iiber die
direkte Lebensversicherung (Lebensversicherungsgesetz), Anderung des Bundesge-
setzes iiber die Direktversicherung mit Ausnahme der Lebensversicherung, Anderung
des Bundesgesetzes iiber die Banken und Sparkassen, Anderung der Artikel 40b—40e
des Obligationenrechts (Widerrufsrecht), Anderung des Zehnten Titels des Obliga-
tionenrechts (Der Arbeitsvertrag — Art. 333 OR), Produktehaftpflichtgesetz, Ande-
rung des Bundesgesetzes liber Messwesen, Bundesgesetz liber Pauschalreisen.



Zwischen Autonomie und Angleichung

Mit dem Abschluss der Bilateralen I und der Bilateralen II kamen Anpassun-
gen von insgesamt weiteren 34 Gesetzen hinzu®> — darunter die Anderungen

im Rahmen der Assoziierung an Schengen und Dublin.** Gerade die Pflicht,

die Weiterentwicklung des Schengen-Besitzstands im Schweizer Recht umzu-

setzen, pragt das Schweizer Recht — darunter das Datenschutzrecht von Bund

und Kantonen — nachhaltig.**

Auch in Bereichen, in denen die Schweiz nicht zur Ubernahme von EU-Recht
verpflichtet ist, rezipiert die Schweiz heute regelméssig in der einen oder

anderen Form EU-Recht. Solche autonomen Anpassungen (in der Form eines

32

Botschaft des Bundesrats vom 23. Juni 1999 zur Genehmigung der sektoriellen Ab-
kommen zwischen der Schweiz und der EG, BBI 1999 6128 (zit. Botschaft Bilate-
rale 1), 6134—6135 — Bundesgesetz iiber Lebensmittel und Gebrauchsgegenstinde
(LMG), Anderung des Strassenverkehrsgesetzes (SVG), Anderung des Personenbe-
forderungsgesetzes (PBG), Anderung des Bundesgesetzes iiber Aufenthalt und Nie-
derlassung der Auslinder (ANAG), Anderung des Bundesgesetzes iiber den Erwerb
von Grundstiicken durch Personen im Ausland (Lex Koller), Anderung des AHVG,
Anderung des IVG, Anderung des ELG, Anderung des BVG, Anderung des KVG,
Anderung des FZG, Anderung des UVG, Anderung des FLG, Anderung des Arbeits-
losengesetzes, Anderung des LWG; Bundesgesetz zur Verlagerung von alpenqueren-
dem Giiterverkehr auf die Schiene, Bundesgesetz liber die minimalen Arbeits- und
Lohnbedingungen fiir in die Schweiz entsandte Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer und flankierende Massnahmen: Anderung des IPRG, des OR und des AGAV;
Botschaft des Bundesrats vom 1. Oktober 2004 zur Genehmigung der bilateralen
Abkommen zwischen der Schweiz und der Europidischen Union, einschliesslich der
Erlasse zur Umsetzung der Abkommen («Bilaterale I1»), BB1 2004 5965 (zit. Botschaft
Bilaterale IT), 6233—6234 — Anpassung des RTVG, ANAG, AsylG, StGB, Verantwort-
lichkeitsgesetzes, Waffengesetzes, StHG, DBG, BetmG und des Zinsbesteuerungsge-
setzes.

Im Rahmen statischer bilateraler Abkommen zwischen der Schweiz und der EU ist
die Schweiz nicht verpflichtet, EU-Recht automatisch zu {ibernechmen (MATTHIAS
OEscH, Die bilateralen Abkommen Schweiz — EU und die Ubernahme von EU-Recht,
in: AJP 2017, 638, 639). Bei solcher Rezeption von EU-Recht handelt es sich nicht um
autonomen Nachvollzug. Das Abkommen zu Schengen-Dublin unterscheidet sich in
diesem Punkt. Es verpflichtet die Schweiz, Schengen-relevante Rechtsakte dynamisch
zu libernehmen (OESCH a.a.0. 642).

MarttHIAS OEscH, Die Europdisierung des schweizerischen Rechts, in: Thomas Cot-
tier (Hrsg.), Die Europakompatibilitit des schweizerischen Wirtschaftsrechts: Kon-
vergenz und Divergenz, Basel 2012, 13-39, 18.
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autonomen Nachvollzugs oder einer autonomen Angleichung an EU-Recht)
sind mittlerweile zum Regelfall geworden.*

B. Autonomer Nachvollzug

Der autonome Nachvollzug ist die weitestgehende Form der Rezeption von
EU-Recht im Schweizer Recht. In seiner Reinform bedeutet der autonome
Nachvollzug die integrale und vorbehaltslose Ubernahme von Bestimmungen
des EU-Rechts.* Entsprechend verwenden einige Autoren den Begriff des au-
tonomen Nachvollzugs nur fiir jene Form der Rezeption, in denen die Schweiz
EU-Recht mehr oder weniger unverdndert iibernimmt.” Andere Autoren er-
fassen unter dem Begriff des autonomen Nachvollzugs auch die Angleichung
an EU-Regelungen durch Erlass dhnlicher Normen mit gleicher Wirkung.®

Fiir die Frage der Berlicksichtigung der Praxis zur DSGVO in der Anwendung
des Schweizer nDSG ist entscheidend, ob der Schweizer Gesetzgeber die
DSGVO oder einzelne ihrer Bestimmungen integral und vorbehaltlos tiber-
nehmen wollte (autonomer Nachvollzug), oder aber die DSGVO nur teilweise
zum Modell nahm und im Ubrigen bewusst eine autonome, aber gleichwertige

5 MartTHIAS OEscH, Europarecht Band 1, 2. A., Bern 2019, § 32 Autonomer Nachvollzug,
S. 522 N 942. Die folgenden Erlasse des Bundes im Bereich des Wirtschaftsrechts (wobei
dies keine abschliessende Auflistung ist) enthalten zumindest in Teilen autonome Anpas-
sungen an EU-Recht, d.h. Anpassungen, welche die Schweiz ohne Rechtspflicht vorgenom-
men hat (vgl. die Zusammenstellung bei OEscH, a.a.0., N 941): Produktehaftpflichtgesetz
(PrHG; SR 221.112.944), Bundesgesetz iiber Pauschalreisen (SR 944.3), Obligationenrecht
(OR; SR 220), Konsumkreditgesetz (KKG; SR 221.214), Bundesgesetz iiber die tech-
nischen Handelshemmnisse (THG; SR 946.51), Kartellgesetz (KG; SR 251), Anwalts-
gesetz (BGFA; SR 935.61), Heilmittelgesetz (HMG; SR 812.21), Luftfahrtgesetz (LFG;
SR 748.0), Gleichstellungsgesetz (GIG; SR 151.1), Fernmeldegesetz (FMG; SR 784.10),
Nationalbankgesetz (NBG; SR 951.11), Fusionsgesetz (FusG; SR 221.301), Mehrwert-
steuergesetz (MWSTG; SR 641.20), Produktesicherheitsgesetz (PrSG; SR 930.11), Kol-
lektivanlagengesetz (K AG; SR 951.31), Gentechnikgesetz (GTG; SR 814.91), Patentgesetz
(PatG; SR 232.14), Urheberrechtsgesetz (URG; SR 231.1), Lebensmittelgesetz (LMG;
SR 817.0), Finanzmarktinfrastrukturgesetz (FinfraG; SR 958.1), Finanzdienstleistungsge-
setz (FIDLEG; SR 950.1), Finanzinstitutsgesetz (FINIG; SR 954.1), nDSG.

3¢ Vgl. ERNST A. KRAMER, Juristische Methodenlehre, 6. A., Bern 2019, 353.
37 HeINEMANN (FN 25), 18.

3 MONIQUE STURNY, Der Einfluss des EU-Rechts auf das schweizerische Kartellrecht,
Bern 2014, 5; OescH (FN 35), S. 520 N 939.
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schweizerische Losung geschaffen hat (Angleichung/Aquivalenz).* Deshalb
unterscheidet der vorliegende Beitrag den autonomen Nachvollzug im engeren

Sinn von der Angleichung bzw. Aquivalenzmethode in der Rechtsetzung.

C.

1.

Aquivalenzmethode — Angleichung — Gleichwertigkeit

Begriffsklirung und Regulierungsziel

Namentlich in den Bereichen des Finanzmarktrechts*® und des Datenschutz-

rechts ergibt sich fiir die Schweiz ein faktischer Zwang, Aquivalenz zwischen

Schweizer Recht und EU-Recht herzustellen.*! Aquivalenz geht etymologisch
auf die lateinischen Worte aequus («gleich») und valere («wert seiny) zuriick.
Mithin bedeutet Aquivalenz Gleichwertigkeit. Die Herstellung von Gleich-

wertigkeit entspricht in diesem Bereich regelméssig einem gegenseitigen
Interesse von Handelspartnern:

Handelspartner mochten den Kundenschutz auch bei grenziiberschreiten-
der Erbringung von Finanzdienstleistungen durch auslédndische Anbieter
fiir inlandische Kunden sicherstellen.*

Handelspartner mochten durch die Schaffung gleicher Bedingungen fiir
inldndische und ausldandische Anbieter von Finanzdienstleistungen Wett-
bewerbsverzerrungen zwischen den Anbietern vermeiden.®

Handelspartner mdchten ihren Unternehmen die Bekanntgabe von Per-
sonendaten ins Ausland und somit den Zugang zu auslédndischen Mérkten
erleichtern; gleichzeitig aber sicherstellen, dass die Personlichkeit ihrer
Biirgerinnen und Biirger auch dann geschiitzt ist, wenn deren Personenda-
ten ins Ausland tibermittelt und dort bearbeitet werden.*

40

41

42

43

44

Vgl. KraMER (FN 36), 353 f.

Dazu: RoLr H. WEBER/ROLF SETHE, Aquivalenz als Regelungskriterium im Finanz-
marktrecht, in: SJZ 110/2014, 569.

OkscH (FN 35), S. 521 N 941.

Bundesrat, Bericht zur Finanzmarktpolitik des Bundes, 19.12.2012, 37, abruf-
bar: https:/www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/35762.pdf (Abruf:
12.10.2022; zit. Bericht zur Finanzmarktpolitik).

Bericht zur Finanzmarktpolitik (FN 42), 37.
Botschaft E-DSG (FN 3), 6995.
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Staaten machen den Marktzutritt auslédndischer Anbieter deshalb regelmais-
sig davon abhingig, dass die Anbieter im Heimatland dquivalenter bzw.
gleichwertiger Regulierung unterliegen, wie sie auf dem einheimischen
geographischen Markt gelten.* Dies wiederum erzeugt fiir die jeweiligen
Gesetzgeber einen faktischen Druck, eine mit der Regulierung in den Staaten
der wichtigsten Handelspartner gleichwertige oder zumindest vergleichbare
Regulierung zu schaffen. Entsprechend ist die Gleichwertigkeitsanerkennung
seitens der Europdischen Kommission in den Bereichen Finanzmarktregulie-
rung und Datenschutz sowie in weiteren Bereichen mit sog. Drittstaatenre-
gime eine Voraussetzung flir den Zugang von Schweizer Unternehmen zum
EU-Binnenmarkt.*®

2. Gleichwertigkeitsbeschliisse der Europiischen
Kommission

Die Europiische Union verpflichtet ihre Handelspartner in Bereichen mit
Drittstaatenregime nicht rechtlich zur Ubernahme von EU-Recht. Bei den
Drittstaatenregimen handelt es sich vielmehr um einseitige Mechanismen, mit
denen die EU den Zugang zum EU-Binnenmarkt fiir Drittstaaten ausserhalb
gegenseitiger staatsvertraglicher Pflichten reguliert.*

Das Konzept der Gleichwertigkeit oder Angemessenheit spielt dabei eine
entscheidende Rolle.*® Die Europédische Kommission befindet einseitig® nach
im EU-Recht verankerten Kriterien und nach eigenem Ermessen iber die
Anerkennung der Gleichwertigkeit der Rechtsordnung, die im Drittstaat im

4 Vgl. WEBER/SETHE (FN 40), 572, zum Beispiel der Finanzmarktregulierung.

4 JACQUES BEGLINGER/CHRISTA TOBLER, Gleichwertigkeit, Angemessenheit, Aquiva-

lenz, Addquanz, in: Astrid Epiney/Petru Emanuel Zlatescu (Hrsg.), Schweizerisches
Jahrbuch fiir Europarecht 2019/2020, 547-570, 554-559 (zur Borsendquivalenz) und
559-565 (zur Datenschutzdquivalenz).

47 BEGLINGER/TOBLER (FN 46), 566 und 568.

4 BEGLINGER/TOBLER (FN 46), 553.

4 Wobei Drittstaaten umgekehrt dhnliche Marktzugangsregimes aufstellen (z.B. Bor-

sendquivalenz und Datenschutzédquivalenz aus Sicht der Schweiz).
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jeweiligen Bereich — Finanzsektor® oder Schutz personenbezogener Daten®' —
gilt und iiberpriift dies regelméssig. Die Kommission ist iberdies gewillt, die
Erteilung oder Bestdtigung von Angemessenheitsbeschliissen fiir politische
Zwecke einzusetzen.*

Bei der Herstellung der Gleichwertigkeit bzw. Angemessenheit oder Aqui-
valenz im Rahmen von Drittstaatenregimes — also ausserhalb staatsvertragli-
cher Regelungen — geht es regelméssig um eine Angleichung des Rechts der
Handelspartner an das EU-Recht — nicht um eine Ubernahme von EU-Recht.
Das Recht des Drittstaats muss nicht die EU-rechtlichen Bestimmungen mehr
oder weniger unveridndert {ibernehmen. Es geniigt, wenn die Vorschriften und
die Durchsetzungsmechanismen im Recht des Drittstaats die Kernanforde-
rungen> der EU-rechtlichen Vorschriften erfiillen und insgesamt «der Sache
nach»* ein gleichwertiges Schutzniveau bieten.

0 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament,
den Rat, die Europédische Zentralbank, den Europédischen Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss und den Ausschuss der Regionen — Gleichwertigkeit im Bereich der Finanz-
dienstleistungen, COM(2019) 349 final, 29.07.2019, 4 und 9.

St Art. 45 DSGVO (Dateniibermittlung auf der Grundlage eines Angemessenheitsbe-
schlusses); Durchfithrungsbeschluss (EU) 2019/419 der Kommission vom 23. Januar
2019 nach der Verordnung (EU) 2016/679 des Européischen Parlaments und des Rates
iber die Angemessenheit des Datenschutzniveaus in Japan im Rahmen des Gesetzes
iiber den Schutz personenbezogener Informationen, ABI. 2019 L 76, 1; EuGH, Maximi-
lian Schrems gegen Data Protection Commissioner, C-362/14, ECLI:EU:C:2015:650,
06.10.2015 (zit. Schrems 1), N 73 f.; EuGH, Data Protection Commissioner gegen
Facebook Ireland Limited und Maximilian Schrems, C-311/18, ECLI:EU:C:2020:559,
16.07.2020 (zit. Schrems IT), N 162.

52 Vgl. die Nichtverlangerung des Beschlusses der Europdische Kommission tiber die
Borsendquivalenz der Schweiz im Dezember 2017.

53 BEGLINGER/TOBLER (FN 46), 567.

5% EuGH, Schrems I (FN 51), N 73 («[...] nicht verlangt werden kann, dass ein Dritt-
land ein dem in der Unionsrechtsordnung garantiertes identisches Schutzniveau ge-
wihrleistet.») und N 74 («der Sache nach gleichwertig[es]» Schutzniveau); bestitigt in
Schrems II (FN 51), N 162 («der Sache nach gleichwertig[es]» Schutzniveau).
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IV. Bedeutung der Rezeption fiir die Rechtsanwendung

A. Generelles

Die vom Schweizer Gesetzgeber gewdhlte Form der Rezeption von EU-Recht
ist entscheidend fiir die Frage, welche Bedeutung die Praxis zum rezipierten
EU-Recht fiir die Anwendung des Schweizer Rechts hat. Im Wesentlichen
geht es um die Frage, ob der Gesetzgeber autonomes Schweizer Recht schafft,
das autonom ausgelegt werden soll, oder aber ob die Europakompatibilitdt
auch im Rahmen der Rechtsfortbildung durch Gerichte und Behorden sicher-
gestellt werden soll.

Zur Beantwortung dieser Frage bei der Auslegung von an EU-Recht angegli-
chenem Schweizer Recht sind namentlich die folgenden drei Leiturteile des
Bundesgerichts instruktiv:

— BGE 129111 335 (Auslegung von Art. 333 Abs. 3 OR — Solidarhaftung von
Veriusserer und Erwerber fiir Forderung des Arbeitnehmers bei Ubergang
des Arbeitsverhéltnisses)

— BGE 137 11 199 (Auslegung von Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG — Erzwingung
unangemessener Preise oder sonstiger unangemessener Geschéftsbedin-
gungen)

— BGE 1391 72 (Auslegung von Art. 7 Abs. 2 lit. b KG — Bestimmbarkeit)

B. BGE 129 III 335 (Arbeitsrecht)

1. Ausgangslage

Das Urteil BGE 129 III 335 betraf die Auslegung von Art. 333 Abs. 3 OR
(solidarische Haftung des bisherigen Arbeitgebers und des Erwerbers fiir
Forderungen des Arbeitnehmers bei Betriebsiibergingen). Zu priifen war, ob
die Vorinstanz korrekt entschieden hat, Art. 333 Abs. 3 OR im Konkursfall
nicht anzuwenden.*> Gemaiss Bundesgericht dussern sich weder der Wortlaut
(grammatikalisches Auslegungselement) der Bestimmung noch die Materia-

% BGE 129111335 E. 3.
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lien (historisches Auslegungselement) explizit zur Frage, ob der Erwerber fiir
vor Betriebsiibernahme fillig gewordene Lohnforderungen haftet.

Das Bundesgericht legte die Bestimmung nach ihrem Sinn und Zweck (teleo-
logisches Auslegungselement) sowie geméss ihrer systematischen Stellung im
Zusammenhang mit dem Konkursrecht (systematisches Auslegungselement)
aus.’® Es kam zum Ergebnis, dass Art. 333 Abs. 3 OR im Konkursfall nicht
anwendbar ist.

2. Europarechtskonforme Auslegung von Art. 333 Abs. 3 OR

Erginzend zur klassischen Auslegung legte das Bundesgericht Art. 333 Abs. 3
OR europarechtskonform aus. Es kam dabei zum selben Ergebnis wie bei der
Auslegung nach Sinn, Zweck und Systematik.

Der Schweizer Gesetzgeber hatte Art. 333 Abs. 1 OR im Rahmen der Revision
vom 17. Dezember 1993 als Bestandteil des Swisslex-Pakets so abgedndert,
dass Arbeitsverhiltnisse, die im Zeitpunkt der Ubertragung des Betriebs auf
einen Dritten bestehen, von Gesetzes wegen auf den Erwerber tibergehen.”’
Insoweit lag geméss Bundesgericht eine Anpassung von Art. 333 OR an die
Richtlinie 77/187/EWR3 in der Form eines autonomen Nachvollzugs des
europdischen Rechts vor.

Gemiss Bundesgericht ist autonom nachvollzogenes Schweizer Recht mit
dem europdischen Recht harmonisiertes Recht. Als solches sei es «im Zweifel
europarechtskonform auszulegen».® In der Richtlinie 77/157/EWR blieb in-
des ungeregelt, ob sie im Falle des Konkurses anwendbar sei. Der Européische
Gerichtshof (EuGH) entschied, dass die Mitgliedsstaaten die Frage autonom

¢ BGE 129 1T 335 E. 5.
57 Botschaft Swisslex-Paket (FN 30), 880 f.

8 Richtlinie 77/187/EWG des Rates vom 14. Februar 1977 zur Angleichung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitneh-
mer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Betriebsteilen, ABL. L 061,
05.03.1977 (nicht mehr in Kraft).

% BGE 129 111 335 E. 6 (mit Hinweis auf E. 5.1).
8 BGE 129 I 335 E. 6.
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regeln dirfen.®! Diese Rechtsprechung kodifizierte der EG-Rat spéter in einer
Teilrevision der Richtlinie 77/187/EWR.®* Es stellte sich die Frage, ob das
Bundesgericht bei der europarechtskonformen Auslegung von Art. 333 OR
und insb. Abs. 3 der Bestimmung die Anwendung der Richtlinie durch den
EuGH und die Teilrevision der Richtlinie 77/187/EWR (bzw. deren Nachfol-
gerichtlinie 2001/23/EG®) durch den EG-Rat mitberiicksichtigen darf. Das
Bundesgericht hielt fest:

«Wird [...] die schweizerische Ordnung einer auslédndischen — hier der europa-
ischen — angeglichen, ist die Harmonisierung nicht nur in der Rechtssetzung,
sondern namentlich auch in der Auslegung und Anwendung des Rechts anzu-
streben, soweit die binnenstaatlich zu beachtende Methodologie [d.h. die im
Schweizer Recht anzuwendenden klassischen Auslegungsmethoden] eine sol-
che Angleichung zuldsst. [...] Die Angleichung in der Rechtsanwendung darf
sich dabei nicht bloss an der europidischen Rechtslage orientieren, die im Zeit-
punkt der Anpassung des Binnenrechts durch den Gesetzgeber galt. Vielmehr
hat sie auch die Weiterentwicklung des Rechts, mit dem eine Harmonisierung
angestrebt wurde, im Auge zu behalten.»*

Das Bundesgericht entschied mit Verweis auf seine Auslegung der Bestim-
mungen nach teleologischer und systematischer Auslegung, dass in Bezug
auf Art. 333 Abs.3 OR ein solcher «Angleichungsspielraum» besteht.5
Das Gericht beriicksichtigte daher die EuGH-Rechtsprechung und die spé-
tere gesetzgeberische Weiterentwicklung der europdischen Bestimmung als
«Auslegungshilfe»® und entschied, dass Art. 333 Abs. 3 OR in Ermangelung
einer gegenteiligen Regelung im Konkursfall nicht anwendbar ist.®’

' EuGH, Rs. 135/83, 07.02.1985, Abels, Slg. 1985, 469; bestitigt durch Rs C-319/94,
12.03.1998, Jules Dethier Equipements S.A., Slg. 1998, 1-1061.

02 Art. 4a Richtlinie 77/187/EWR, eingefiihrt durch Richtlinie 98/50, ABL. L 201,
17.07.1998, 88 ft.).

6 Richtlinie 2001/23/EG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unterneh-
men, Betrieben oder Unternehmens- oder Betriebsteilen, ABI. L 82, 22.03.2001, 16.

% BGE 129 II 335 E. 6 (Art. 333 OR betreffend); bestitigt in BGE 130 IIT 182 E. 5.5.1
(Art. 15 des Bundesgesetz tiber Pauschalreisen betreffend).

% BGE 129 III 335 E. 6.
% BGE 129 III 335 E. 6.
7 BGE 129 III 335 E. 6.
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C. BGE 137 11 199 (Kartellgesetz)

1. Ausgangslage

Im Urteil BGE 137 II 199 hatte das Bundesgericht Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG (Er-
zwingung unangemessener Preise oder sonstiger unangemessener Geschéfts-
bedingungen) auszulegen. Es stellte sich die Frage, welche Bedeutung darin
das Wort «Erzwingungy hat.

Die Vorinstanz verneinte den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
durch die Swisscom. Diese sei aufgrund der regulatorischen Rahmenordnung
gar nicht in der Lage gewesen, ihre Preise oder sonstigen Geschiftsbedin-
gungen durchzusetzen und somit zu «erzwingen». Das Volkswirtschaftsde-
partement stellte sich auf den Standpunkt, Erzwingen sei kein eigenstindiges
Tatbestandsmerkmal. Die Swisscom habe die Hohe der Terminierungspreise
allein schon aufgrund ihrer Stellung als marktbeherrschendes Unternehmen
bestimmen kénnen.

2. Keine europarechtskonforme Auslegung

Das Bundesgericht hatte den Sinn von Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG durch Auslegung
zu ermitteln. Das Volkswirtschaftsdepartement hielt dafiir, die Bestimmung
im Sinne des EU-Wettbewerbsrechts auszulegen. Dies fithre zu einem restrik-
tiveren Verstidndnis des Ausbeutungsmissbrauchs als jenes der Vorinstanz.®

Das Bundesgericht hielt fest, dass das Kartellgesetz vom EU-Recht unabhén-
giges Schweizer Recht sei. Als solches sei es grundsitzlich autonom auszule-
gen. Allerdings dringe sich der Beizug des EU-Wettbewerbsrechts als Ausle-
gungshilfe auf, soweit der schweizerische Gesetzgeber eine Koordination mit
dem EU-Recht bezweckt habe und sich die Regelungen inhaltlich entsprechen.
Insbesondere autonom nachvollzogenes EU-Recht sei nach der Rechtspre-
chung europarechtskonform auszulegen. Denn beim autonomen Nachvollzug
ginge es dem Gesetzgeber darum, eine parallele Regelung zu schaffen.”

% BGE 13711199 E. 4.2.
% BGE 13711199 E. 4.3.1.
" BGE 13711199 E. 4.3.1.
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Mit Verweis auf die Botschaft zur Kartellgesetzrevision von 19957! hielt das
Bundesgericht fest, die KG-Revision von 1995 habe «keinen besonderen
europapolitischen Hintergrund» gehabt. Das Ziel der «EU-Kompatibilitét»
werde nicht genannt, auch nicht in den Ausfiihrungen zum Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung. Der Gesetzgeber habe mit der Revision von
1995 somit nicht EU-Wettbewerbsrecht autonom nachvollziehen wollen.

Das Bundesgericht sah in der Formulierung der Missbrauchstatbestdnde eine
Anlehnung an EU-Wettbewerbsrecht. Das Regelungsmuster des EU-Wettbe-
werbsrechts sei beim Erlass von Art. 7 KG aber nur insoweit beriicksichtigt
worden, «als nicht aus sachlichen Griinden unterschiedliche Losungen ange-
zeigt erschienen». Auch aus der Terminologie von Art. 7 KG liesse sich nicht
ableiten, dass zwingend eine identische Regelung angestrebt war.”

Das Bundesgericht verwies sodann auf die Botschaft zur Kartellgesetzrevision
von 2003, in welcher der Gesetzgeber direkte Sanktionen (Art. 48a KG) ein-
fithrte.” Der Bundesrat fiihrte darin aus, dass sich die Regelungen zur Sank-
tion «nur schlecht mit entsprechenden Instituten im europidischen Kontext
vergleichen» liessen, da «Unterschiede in der konzeptionellen Ausrichtung
(Verbots- statt Missbrauchsprinzip in der EU)»™ bestiinden. Immerhin erfolge
eine Anndherung an das Schutzniveau in der EU.” Dieser Relativierung ent-
nahm das Bundesgericht, dass das Schweizer Recht «nicht vollstindig dem-
jenigen der Européischen Union entspricht» und der Schweizer Gesetzgeber
mithin nicht eine identische Regelung angestrebt hat.”

I Botschaft vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz tiber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschriankungen (Kartellgesetz, KG), BBl 1995 I 468 (zit. Botschaft KG
1995).

2 BGE 13711 199 E. 4.3.2; Vgl. aber STURNY (FN 38). Sie beurteilt die KG-Revision von
1995 als bewusste Orientierung am EU-Wettbewerbsrecht und daher als autonomen
Nachvollzug — wobei sie den autonomen Nachvollzug relativ breit versteht und ihn
der blossen eklektischen Anlehnung bzw. dem zufélligen Abkupfern von EU-Recht
gegeniiberstellt (a.a.0. 76-77).

? BGE 13711199 E. 4.3.2.

™ Botschaft vom 7. November 2001 iiber die Anderung des Kartellgesetzes, BB 2002
2022 (zit. Botschaft KG 2003), 2051; Hervorhebung hinzugefiigt.

> Botschaft KG 2003 (FN 74), 2051.

% BGE 13711199 E. 4.3.2.
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3. Plausibilisierung des Auslegungsresultats
anhand EU-Praxis

Das Bundesgericht legte Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG daher autonom in Anwendung
der klassischen Auslegungsmethoden aus (grammatikalische, systematische
und teleologische Auslegung).” Die Rechtsprechung des EuGH zog das
Bundesgericht nur (aber immerhin) rechtsvergleichend heran: Auch nach der
EuGH-Rechtsprechung folge aus der wirtschaftlichen Macht des Marktbeherr-
schers fiir sich allein noch nicht, dass dessen Preise missbrauchlich seien. Es
sei vielmehr eine Gesamtwiirdigung vorzunehmen.”

D. BGE 139 1 72 (Kartellgesetz)

1. Ausgangslage

In BGE 139 I 72 hatte das Bundesgericht zu beurteilen, ob Art. 7 Abs. 2
lit. b KG (Diskriminierung von Handelspartnern bei Preisen oder sonsti-
gen Geschiftsbedingungen) im Sinne des strafrechtlichen Bestimmtheits-
gebots geniigend bestimmt sei, damit Verstosse dagegen nach Art. 49a KG
(«strafrechtsdhnlich»”) direkt sanktioniert werden diirfen.

2. Erkenntnisse iiber den Norm-Sinn aus Praxis zu dhnlichen
Bestimmungen im EU-Recht

Es scheint, als hitte das Bundesgericht in BGE 139 1 72 eine Kehrtwende
vollzogen: In BGE 137 11 199 hielt es noch fest, die KG-Revision von 1995
hitte nicht zum Ziel gehabt, EU-Kompatibilitdt herzustellen — auch nicht
mit Bezug auf den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung. In
BGE 139 1 72 aber hielt das Bundesgericht nun fest, dass sich das schweize-
rische Kartellgesetz «stark am europdischen Wettbewerbsrecht orientiert».*

7 BGE 13711199 E. 4.3.3-4.3.5.

® BGE 13711 199 E. 4.3.2 mit Hinweis auf das Urteil C-52/09 des EuGH vom 17.02.2011
1.S. Konkurrensverket c. TeliaSonera Svergie AB.

” BGE139172E.2.2.2.

8 BGE 139172 E. 8.2.3 mit Hinweis auf die Botschaft — KG 1995 (FN 71), («Parallelen
bestehen beispielsweise bei der Formulierung der Tatbestinde des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellungy).
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Gemaiss Botschaft KG 1995 bestiinden beispielsweise bei der Formulie-
rung der Tatbestdnde des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung
«Parallelen» mit der entsprechenden Regelung im EU-Wettbewerbsrecht.®!
Deshalb sei «auch die Praxis [der EU-Wettbewerbsbehorden] zu Art. 102
AEUV» bei der Auslegung von Art. 7 KG «zu beriicksichtigen».® Aus der
Praxis zu Art. 102 AEUYV liessen sich «diesbeziiglich» (d.h. in Bezug auf die
dhnlich formulierten Tatbestdnde in Art. 7 KG) «Erkenntnisse iiber den Norm-
Sinn und damit auch Rechtssicherheit» gewinnen.®

«Erkenntnisse» zu gewinnen bedeutet aber nicht, grosstmogliche Parallelitit
in der Rechtsanwendung anzustreben. Es ist nicht davon auszugehen, dass
das Bundesgericht in BGE 139 [ 72 mit dem Verweis auf die Moglichkeit, Er-
kenntnisse zu gewinnen, das Gebot einer europarechtskonformen Auslegung
im eigentlichen Sinn gemeint hat. Sonst hétte es dies klarer (wie in BGE 129
IIT 335) darlegen und mit Blick auf einschldgige Praxis der EU-Behorden
umsetzen miussen.

Die einschldgige Praxis der EU-Behorden analysierte das Bundesgericht indes
in BGE 139 1 72 gerade nicht. Gemiss Bundesgericht musste die Publigroupe
(Beschwerdefiihrerin) allein schon aufgrund fritherer Hinweise der WEKO
auf das Diskriminierungspotential der Richtlinien davon ausgehen, dass ihre
Verhaltensweise unter Art. 7 KG unzuléssig sein konnte.®

E. Regeln und Priifraster fiir die Auslegung

1. Regeln

Aus den drei vorstehend besprochenen Entscheiden des Bundesgerichts erge-
ben sich die folgenden Regeln fiir die Beriicksichtigung der Praxis von EU-
Datenschutzaufsichtsbehorden und -Gerichten:

8 BGE 139172 E. 8.2.3 mit Hinweis auf die Botschaft — KG 1995 (FN 71), 531 («Paral-
lelen bestehen beispielsweise bei der Formulierung der Tatbestéinde des Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung).

8 BGE 139172 E. 8.2.3.
% BGE139172E.8.2.3.
% BGE 139172E.8.2.3.
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2.

Europarechtskonforme Auslegung: Autonom nachvollzogenes Schwei-
zer Recht ist im Zweifel europarechtskonform auszulegen.®

Beriicksichtigung der EU-Rechtsanwendung bei europarechtskonfor-
mer Auslegung: Wenn es die im Schweizer Recht geltenden klassischen
Auslegungselemente zulassen, ist bei der Auslegung autonom nachvollzo-
genen Schweizer Rechts die Praxis der EU-Behdrden und -Gerichte zum
rezipierten EU-Recht autoritativ mitzuberticksichtigen.®

Beriicksichtigung der EU-Rechtsanwendung als Auslegungshilfe: Bei
blosser Angleichung des Schweizer Rechts an EU-Recht, bei welcher der
Schweizer Gesetzgeber bewusst eine eigenstindige Schweizer Regelung
schaffen wollte und z.B. eine unterschiedliche konzeptionelle Ausrichtung®
gewdhlt hat, ist die Rechtsprechung zum rezipierten EU-Recht bloss als
Auslegungshilfe zu beriicksichtigen. Die Behorden konnen daraus z.B. Er-
kenntnisse iber den Norm-Sinn der auszulegenden Bestimmung gewinnen.®
Bei dieser Art der Beriicksichtigung des EU-Rechts dient das EU-Recht nur
der Bestitigung (Plausibilisierung) des Auslegungsergebnisses.®

Priifung des politischen Willens des Schweizer Gesetzgebers

Bei der Wahl der anzuwendenden Regel hat die rechtsanwendende Schwei-

zer Behorde stets zu priifen, ob der Schweizer Gesetzgeber in Bezug auf die

einzelne auszulegende Bestimmung den politischen Willen gedussert hat, EU-

Recht zu tibernehmen und somit autonom nachzuvollziehen, oder aber eine

autonom schweizerische Losung anstelle der EU-Losung zu wihlen — mithin

die Rezeption des EU-Rechts zu begrenzen (Umsetzung a la carte).”

90

BGE 129 111 335 E. 6; bestitigt in BGE 130 IIT 182 E. 5.5.1 und 129 II1 335 E. 5.1 und 6.
BGE 129111 335 E. 6 (Art. 333 OR betreffend); bestitigt in BGE 130 IIT 182 E. 5.5.1.
BGE 13711 199 E. 4.3.2.

BGE 1391 72 E. 8.2.3 mit Hinweis auf MONIQUE STURNY: Der Einfluss des europdi-
schen Kartellrechts auf das schweizerische Kartellrecht, in: Thomas Cottier (Hrsg.),
Die Europakompatibilitit des schweizerischen Wirtschaftsrechts: Konvergenz und
Divergenz, Basel 2012, 107 ff., 113 ff. i.V.m. 112, 124 N 90 und 127.

Vgl. MARC AMSTUTZ, Interpretatio multiplex. Zur Européisierung des schweizeri-
schen Privatrechts im Spiegel von BGE 129 I11 335, in: Heinrich Honsell et al. (Hrsg.),
Privatrecht und Methode, Festschrift fiir ERNST A. KRAMER, Basel 2004, 67-91, 80
(«blosser Bestdtigungswert (und mithin kein Entscheidungswert)y).

AwmstuTz (FN 89), 90.
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Steht fest, dass es sich um autonom nachvollzogenes Recht handelt, haben
Gerichte und Behorden im Einzelfall zu priifen, ob der Gesetzgeber klar®
den politischen Willen gedussert hat, das Schweizer Recht dynamisch mit
dem EU-Recht zu harmonisieren und somit auch die richterliche und gesetz-
geberische Weiterentwicklung des rezipierten EU-Rechts (auf dem Weg der
richterlichen Rechtsfortbildung in der Schweiz) zu iibernechmen.?> Nur wenn
der Nachweis dieses politischen Willens gelingt, und nur wenn der schweize-
rische Gesetzgeber die Umsetzung des EU-Rechts «fehlerhaft, d.h. entgegen
seiner Absicht planwidrig unvollstédndig (liickenhaft) vollzogen hat»**, haben
die rechtsanwendenden Schweizer Behdrden die EU-Praxis zur autonom
nachvollzogenen Regelung autoritativ mitzuberiicksichtigen (wovon die bloss
rechtsvergleichende Beriicksichtigung zu unterscheiden ist).

Grundsitzlich erfordert das Prinzip richterlicher Zuriickhaltung, dass das Bun-
desgericht und die weiteren rechtsanwendenden Behorden einen neuerlichen
Entscheid des Schweizer Gesetzgebers abwarten, anstatt EU-Praxis zu folgen,
die das rezipierte EU-Recht weiterentwickelt. Etwas anderes gilt nur, wenn der
Schweizer Gesetzgeber klar den Willen erkennen liess, das Schweizer Recht
iiber richterliche Rechtsfortbildung «<auf Gedeih und Verderb) — was auch
immer der EuGH dazu judiziere!» dynamisch weiterzuentwickeln.”

Wenn ein solcher Wille nicht klar erkennbar ist, darf die rechtsanwendende
Behorde die Weiterentwicklung des autonom nachvollzogenen EU-Rechts
(und somit die EU-Praxis) nur rechtsvergleichend als Auslegungshilfe® be-
riicksichtigen. Eine solche «europarechtliche Orientierung der Rechtsan-
wendungy dringt sich geméss KRAMER «bei grundsétzlich europakompatiblen
(aber nicht i.e.S. im Wege <autonomen Nachvollzugs» erlassenen)» Schweizer
Regelungen geradezu auf.”®

°1 EMMANUEL P1aGET, L’influence de la jurisprudence communautaire sur I'interprétation

des lois suisses relatives a la propriété intellectuelle : argument contraignant ou simple
aide a I'interprétation?, in: sic! 2006, 727, 733 («de fagon évidente »).

%2 ANDREAS FURRER, Der Einfluss der EuGH-Rechtsprechung auf das schweizerische
Wirtschaftsprivatrecht, in: SZIER 2006, 311, 330.

% KRAMER (FN 36), 353 (Hervorhebung hinzugefiigt).

% KrAMER (FN 36), 354. Vgl. P1aGgeT (FN 91), 733.

% P1aGeT (FN 91), 733. Vgl. KraMER (FN 36), 335.

% KRrRAMER (FN 36), 335 (Hervorhebung hinzugefiigt).
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3. Intensitiit der Anlehnung an EU-Recht eruieren

Das Gebot, nachvollzogenes Schweizer Recht im Zweifel europarechtskon-
form auszulegen, ist nicht absolut. Erstens gilt es nur in Bezug auf die einzelne
nachvollzogene Norm. Zweitens sind «Eigenheiten oder unterschiedliche
Ziele der schweizerischen Rechtsordnung»® zu beriicksichtigen. Gerade
eine konzeptionell unterschiedliche Ausgestaltung®® des an das EU-Recht
angeglichenen Rechts kann einer europarechtskonformen Auslegung entge-
genstehen.”

Geméss HEINEMANN haben die rechtsanwendenden Schweizer Behdrden in
solchen Fillen zu begriinden, weshalb sie der europédischen Losung nicht
folgen.'® Dies steht im Einklang damit, dass gemaiss Botschaftsleitfaden der
Bundeskanzlei bei der Ausarbeitung von Gesetzesentwiirfen ein Abweichen
von den europdischen Regelungen zu begriinden ist.!”! HEINEMANN geht noch
weiter und fordert, dass die rechtsanwendende Behorde vor einer abwei-
chenden Auslegung die Vorteile eines eigenstidndigen Schweizer Ansatzes
mit dem «Verlust an Harmonisierungsgewinnen» abwégen sollte. Dem ist
entgegenzuhalten, dass der Grundsatz richterlicher Zuriickhaltung erfordert,
Harmonisierungsgewinne in der Rechtsanwendung nur anzustreben, wenn der
Gesetzgeber diesbeziiglich einen klaren Willen gedussert hat.!%?

HEINEMANN ist insofern zuzustimmen, dass es zwischen den Arten der auto-
nomen Anpassung (zwischen autonomem Nachvollzug von EU-Recht und
Angleichung oder allgemeiner Inspiration) Zwischenstufen gibt, die es bei
der Auslegung der Schweizer Norm zu beriicksichtigen gilt.'” Die rechtsan-
wendende Schweizer Behorde hat somit die Intensitéit der Anlehnung an
EU-Recht zu bestimmen.'”* Je intensiver der Gesetzgeber das Schweizer
Regelwerk bzw. die konkret auszulegende Norm an das EU-Recht angelehnt

7 HeINEMANN (FN 25), 35.

% BGE 13711199 E. 4.3.2.

% BGE 139172 E. 8.2.3; HEINEMANN (FN 25), 35.
100 HEINEMANN (FN 25), 35.

10" HEINEMANN (FN 25), 35.

102 Vgl. oben IV.E.2.

13 HemnemaANN (FN 25), 33-34.

104 HEmNEMANN (FN 25), 31.
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hat, desto relevanter wird die europarechtskonforme Auslegung oder zumin-
dest eine Orientierung am EU-Recht wie auch seiner Weiterentwicklung durch
die Praxis der EU-Behorden und -Gerichte.'%

F. Bisherige Zuriickhaltung in Praxis
zum Datenschutzrecht

1. Bundesgericht

In Leitentscheiden des Bundesgerichts zum DSG findet man nur ausnahms-
weise Beziige zur Anwendung der (durch die DSGVO aufgehobenen) Richt-
linien 95/46/EG:

— BGE 136 11 508 (Logistep) — Plausibilisierung anhand Stellungnahme der
Artikel 29-Datenschutzgruppe.!%

— BGE 138 11 346 (Google Street View) — keine Nennung.

— BGE 138 111 425 (Auskunftsrecht von Bankkunden) — keine Nennung.

— BGE 141 UI 119 (Auskunftsrecht von Mitarbeitenden) — keine Nennung.
— BGE 142 111 263 (Videotiberwachungssystem) — keine Nennung.

— BGE 143 1253 (FINMA Watchlist) — keine Nennung.

— BGE 144 1 126 (Aufbewahrung von Randdaten der Telekommunikation) —
Hinweise auf Urteile des EuGH zur Vorratsdatenspeicherung, aber nicht
unter Bezugnahme auf Richtlinie 95/46/EG.

2. Bundesverwaltungsgericht

Auch in der Praxis des Bundesverwaltungsgerichts finden sich nur vereinzelt
Hinweise auf Bestimmungen, Praxis oder Stellungnahmen zum EU-Daten-
schutzrecht:

— Urteil A-3144/2008 vom 27. Mai 2009 (Logistep) — Hinweis auf Stellung-
nahme 4/2007 der Art. 29-Datenschutzgruppe.'”’

105 HeineMANN (FN 25), 31.
1% BGE 136 I1 508 E. 3.6.
17 BVGer, A-3144/2008, 27.05.2009, E. 2.2.3.
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— Urteil A-5225/2015 vom 12. April 2017 (Lucency) — keine Nennung.

— Urteil A-4232/2015 vom 18. April 2017 (Moneyhouse) — Hinweis'® auf
(i.c. nicht einschldgiges) EuGH-Urteil i.S. Google Spain.'®”

Urteil A-3548/2018 vom 19. Mérz 2019 (Helsana) — Hinweis auf Art. 5
Abs. 1 lit. a DSGVO, wonach Personendaten nur fiir «legitime» Zwecke
erhoben und bearbeitet werden diirfen, und darauf, dass sich die Rechtslage
gemiss DSG davon unterscheidet.!'”

V. Analyse

A. Intensitit der Anlehnung an die DSGVO
im Allgemeinen

1. Einleitung

Die Intensitdt der Anlehnung des nDSG an die DSGVO gibt Aufschluss da-
riiber, ob und wie die Praxis der Behorden und Gerichte zur DSGVO bei der
Auslegung des DSG zu berlicksichtigen ist. Je intensiver die Anlehnung, desto
eher sind die DSGVO-Bestimmung und die Praxis dazu bei der Auslegung des
nDSG zu beriicksichtigen. Die Skala beginnt mit der blossen Auslegungshilfe,
geht iiber in die europarechtliche Orientierung, und reicht bis zum Gebot der
europarechtskonformen Auslegung unter Berticksichtigung der EU-Praxis.!'!!

Zur Eruierung der Intensitdt der Anlehnung des nDSG an die DSGVO sind die
rechtsvergleichenden Vorarbeiten des Bundesamts fiir Justiz (BJ) besonders
instruktiv. Der Erlduternde Bericht zum Vorentwurf des nDSG (VE-DSG)''?
enthilt ein Kapitel zur «Ausgangslage auf internationaler Ebene» mit Hinwei-
sen auf die Regelungen der EU, des Europarats und der Vereinten Nationen

198 BVGer, A-4232/2015 .18.04.2017, E. 6.1 (Moneyhouse).

1% EuGH, Rs. C-131/12, 13.05.2014, Google Spain SL und Google Inc. gegen Agencia
Espariola de Proteccion de Datos (AEPD) und Mario Costeja Gonzdlez.

110 BVGer, A-3548/2018, 19.03.2019, E. 5.4.3.

" Vgl. oben IV.E.1.

112 Erlauternder Bericht zum Vorentwurf fiir das Bundesgesetz tiber die Totalrevision des

Datenschutzgesetzes und die Anderung weiterer Erlasse zum Datenschutz, 21.12.2016

(zit. Erlduternder Bericht VE-DSG).
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sowie auf Richtlinien der OECD.!' In anschliessenden Kapiteln dussert sich
der Erlduternde Bericht VE-DSG detailliert zu den Vorgaben der Schengen-
relevanten Richtlinie (EU) 2016/680''* und des revidierten Ubereinkommens
SEV 1085, Im Kapitel zur DSGVO erlédutert das BJ die «Angleichung der
schweizerischen Gesetzgebung» an die DSGVO.!"¢ Schliesslich enthélt auch
das Kapitel zu den «Ziele[n] der Revision»''” wichtige Hinweise darauf,
inwiefern mit der Revision eine Art der Anpassung an europdische Normen
bezweckt wird.

Die Botschaft des Bundesrats dussert sich gleich in der Ubersicht («Ausgangs-
lage und Ziele der Vorlage») zur unterschiedlichen Bedeutung der Richtlinie
(EU) 2016/680, des revidierten Ubereinkommens SEV 108 und der DSGVO
fiir das nDSG.'"® Wie bereits im Erlauternden Bericht VE-DSG, enthilt das
(fast identische) Kapitel «Ausgangslage auf internationaler Ebene» in der
Botschaft detaillierte Hinweise zur Bedeutung der Regelungen der EU, des
Europarats und der Vereinten Nationen fiir die Revisionsvorlage.!'"® Auch das
Kapitel «Ziele der Revision»'?* mit den Hinweisen auf die Art der Anpassung
an europdische Normen {ibernimmt die Botschaft E-DSG aus dem Erldutern-
den Bericht VE-DSG.

In der Folge stellt dieser Beitrag fiir die Eruierung der Intensitét der Anlehnung
an die DSGVO im Allgemeinen auf den Wortlaut der genannten Kapitel in der
Botschaft E-DSG ab. Dies rechtfertigt sich dadurch, dass (i) die Botschaft
E-DSG aktueller ist als der Erlduternde Bericht VE-DSG und (ii) die Botschaft
E-DSG durch den von der Volksvertretung (Bundesversammlung) gewéhlten
Bundesrat verdffentlicht wurde und somit die hohere demokratische Legiti-
mation hat. Zudem (iii) sind die Kapitel zur Ausgangslage auf internationaler
Ebene und zu den Zielen der Revision im Erlduternden Bericht VE-DSG und
in der Botschaft E-DSG ohnehin praktisch identisch sind.

113 Erlduternder Bericht VE-DSG (FN 112), 13-18.
114 Erlduternder Bericht VE-DSG (FN 112), 31-32.
115 Erldauternder Bericht VE-DSG (FN 112), 21-30.
116 Erlduternder Bericht VE-DSG (FN 112), 31-32.
7 Erlauternder Bericht VE-DSG (FN 112), 17-18.
'8 Botschaft E-DSG (FN 3), 6943.

119 Botschaft E-DSG (FN 3), 6962—6969.

120 Botschaft E-DSG (FN 3), 6969—6970.
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Wihrend die erwihnten Vorarbeiten einen guten Uberblick iiber die generelle
Zielsetzung des nDSG geben, sind die Protokolle der Sitzungen der SPK von
Nationalrat (SPK-N) und Sténderat (SPK-S) sowie die Mitschrift der Beratun-
gen im Parlament unverzichtbar, um den politischen Willen des Gesetzgebers
in Bezug auf die Revisionsvorlage insgesamt und in Bezug auf die einzelnen
Bestimmungen zu eruieren. Einige davon —so die Bestimmungen zur Datenpor-
tabilitdt (Art. 28-29 nDSG) und die Bestimmungen zum Profiling mit hohem
Risiko (Art. 5 lit. g und Art. 6 Abs. 7 lit. b nDSG) — wurden sogar erst im Zuge
der Beratungen in den SPK und im Parlament in das nDSG aufgenommen.

2. Ausgangslage aus internationaler Sicht
a. Europiische Union
i Einleitung

In Bezug auf die Ausgangslage auf Ebene der EU erwihnt der Bundesrat den
Erlass der DSGVO und der Richtlinie (EU) 2016/680 vom 27. April 2016. Der
Bundesrat weist auf die unterschiedliche Bedeutung dieser beiden EU-Erlasse
hin: Die Richtlinie (EU) 2016/680 gehort zum Schengen-Acquis. Geméss
Art. 2 Abs. 3 des Schengen-Assoziierungsabkommens sei die Schweiz daher
verpflichtet, diese Richtlinie umzusetzen.'?' Hingegen handle es sich bei der
DSGVO nicht um eine Weiterentwicklung des Schengen-Acquis. Entspre-
chend sei die Schweiz nicht verpflichtet, die DSGVO umzusetzen.'”

i, Richtlinie (EU) 2016/680

Ziel der Richtlinie (EU) 2016/680 sei es, ein angemessenes Gleichgewicht
zwischen dem Interesse betroffener Personen auf Schutz ihrer Privatsphéire und
den Interessen der wirksamen Strafverfolgung herzustellen. Dies soll geméss
Bundesrat namentlich durch die folgenden Anderungen erreicht werden:'?

— Definition neuer Datenkategorien (Art. 6 der Richtlinie [EU] 2016/680);

— Stérkung des Erfordernisses einer gesetzlichen Grundlage fiir die Daten-
bearbeitung (Art. 8 der Richtlinie [EU] 2016/680);

12t Botschaft E-DSG (FN 3), 6991.
122 Botschaft E-DSG (FN 3), 6964, 6996 und 6998.
12 Botschaft E-DSG (FN 3), 6989-6991.
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— Einfiihrung des Grundsatzes des Datenschutzes durch Technikgestaltung
und datenschutzfreundliche Voreinstellungen (Art. 19 und 20 der Richtli-
nie [EU] 2016/680);

— FEinfithrung der Pflicht der Verantwortlichen, vor Einfithrung bestimmter
neuer Datenverarbeitungen eine Datenschutz-Folgenabschétzung durchzu-
fiihren und gegebenenfalls die Aufsichtsbehorde zu konsultieren (Art. 27—
28 der Richtlinie [EU] 2016/680);

— Einfithrung der Pflicht der Verantwortlichen, Verletzungen der Daten-
sicherheit in bestimmten Fillen der Aufsichtsbehérde und gegebenen-
falls betroffenen Personen zu melden (Art. 30-31 der Richtlinie [EU]
2016/680).

iil. DSGVO

Die DSGVO thematisiert der Bundesrat als zweiten grundlegenden Daten-
schutzerlass auf EU-Ebene. In seinem Kurziiberblick beschreibt der Bundesrat
die Regelungsbereiche der einzelnen Kapitel der DSGVO. Dabei fokussiert er

auf Anderungen im Vergleich zur friiheren EU-Datenschutzrichtlinie'?*. Dazu
gehoren:!'?

— Ausbau der Betroffenenrechte;

— Einfiihrung des Grundsatzes des Datenschutzes durch Technikgestaltung
und durch datenschutzfreundliche Voreinstellungen;

— detailliertere Regelung der Auftragsverarbeitung; Pflichten von Auftrags-
verarbeitern direkt aus der DSGVO;

— Pflicht, Verletzungen der Datensicherheit an Datenschutzaufsichtsbehor-
den und gegebenenfalls betroffene Personen zu melden;

— Pflicht, in Bezug auf gewisse geplante Verarbeitungen eine Datenschutz-
Folgenabschitzung durchzufiihren;

— Einfithrung von Geldbussen (Verwaltungsstrafen).

124 Richtlinie 95/46/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober
1995 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
und zum freien Datenverkehr.

125 Botschaft E-DSG (FN 3), 6996—-6998.
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b. Europarat

Die Schweiz hat das Ubereinkommen SEV 108 sowie das Zusatzprotokoll
ratifiziert. Im Hinblick auf die Ratifizierung des revidierten Ubereinkommens
SEV 108 ist die Schweiz verpflichtet, ihre Gesetzgebung anzupassen.'*® Der
Bundesrat weist in der Botschaft E-DSG auf diese Entwicklung hin und nennt
als Hauptziel der Revision des Ubereinkommens SEV 108 die Stirkung des
Schutzes der Privatsphire und der Grundrechte vor dem Hintergrund der Her-
ausforderungen, welche die technologischen Entwicklungen und die Zunahme
des grenziiberschreitenden Datenverkehrs mit sich bringen wiirden.'”’

Diese Ziele sollen namentlich mit den folgenden Anpassungen und Neuerun-

gen erreicht werden:'?

— Pflicht des Verantwortlichen zur Meldung bestimmter Verletzungen der
Datensicherheit an die zustdndige Aufsichtsbehorde (Art. 7 Abs. 2 des
revidierten Ubereinkommens SEV 108);

— erweiterte Informationspflichten des Verantwortlichen (Art. 8 des revidier-
ten Ubereinkommens SEV 108);

— Ausbau der Betroffenenrechte, insbesondere die Einfithrung eines Rechts,
bei automatisierten Einzelentscheiden angehdrt zu werden und Ausbau
des Auskunftsrechts (Art. 9 des revidierten Ubereinkommens SEV 108);

— Pflicht des Verantwortlichen zur Durchfiihrung von Datenschutzfolgenab-
schitzungen in bestimmten Fillen (Art. 10 Abs. 2 des revidierten Uberein-
kommens SEV 108);

— Pflicht des Verantwortlichen zur Anwendung der Grundsétze des Daten-
schutzes durch Technikgestaltung (Art. 10 Abs. 2 des revidierten Uberein-
kommens SEV 108);

— Pflicht der Vertragsstaaten, angemessene Sanktionen bei Verletzungen der
Datenschutzbestimmungen vorzusehen (Art. 10 des revidierten Uberein-
kommens SEV 108).

126 Botschaft E-DSG (FN 3), 6996.
127 Botschaft E-DSG (FN 3), 6966.

128 Europarat, The Modernised Convention 108: Novelties in a Nutshell, abrufbar:
https://rm.coe.int/modernised-conv-overview-of-the-novelties/16808accf8  (Abruf:
12.10.2022); Botschaft E-DSG (FN 3), 6993—6994 .

81


https://rm.coe.int/modernised-conv-overview-of-the-novelties/16808accf8

Thomas Steiner

Der Bundesrat weist darauf hin, dass das revidierte Ubereinkommen SEV
108" der Richtlinie (EU) 2016/680 und der DSGVO «sehr dhnlich» sei. Die
Europidische Kommission habe in den Verhandlungen im Europarat sehr auf
die Vereinbarkeit des Inhalts des revidieren Ubereinkommens SEV 108 mit
dem neuen Datenschutzrecht der EU geachtet.”* Die DSGVO regelt denn
auch dieselben (und einige weitere) Anpassungen und Neuerungen, wie sie
das revidierte Ubereinkommen SEV 108 vorsieht; dies indes noch detaillierter
als in der Richtlinie (EU) 2016/680."3!

3. Ziele der Revision gemiiss Botschaft E-DSG

Gemiss Botschaft E-DSG verfolgt das E-DSG die folgenden Ziele:

— die Anpassung des Schweizer Rechts an technogische Entwicklungen mit
«erhebliche[n] Auswirkungen auf den Datenschutzy;'*?

— die Anpassung des DSG an das revidierte Ubereinkommen SEV 108;'3

— die Umsetzung der Anforderungen der Schengen-relevanten Richtlinie (EU)
2016/680 und die Umsetzung der Empfehlungen der Europdischen Kommis-
sion im Rahmen der Schengen-Evaluation des Jahres 2014;'** sowie

— eine Annédherung des bestehenden DSG an die Anforderungen der DSGVO.

Gemiss Bundesrat fithren namentlich Big Data-Analysen und Profiling auf
der Basis von Algorithmen zu einem Verlust an Kontrolle der betroffenen
Personen iiber ihre Daten.'* Hohere Anforderungen an die Transparenz der
Datenbearbeitung (Informationspflicht bei der Beschaffung von Personen-
daten und bei automatisierten Einzelentscheidungen)'*®, eine Starkung der

129 Er verweist in der Botschaft noch auf den Entwurf des revidierten Ubereinkommens
108. Diesen hat der Ministerrat am 18. Mai 2018 ohne substanzielle Anderungen ver-
abschiedet.

1% Botschaft E-DSG (FN 3), 6966.

1BI Botschaft E-DSG (FN 3), 6996—6998.

132 Botschaft E-DSG (FN 3), 6969.

133 Botschaft E-DSG (FN 3), 6970.

134 Botschaft E-DSG (FN 3), 6969-6970.

155 Botschaft E-DSG (FN 3), 6969.

136 Botschaft E-DSG (FN 3), 6972—6973 sowie 7050—7059.
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Betroffenenrechte (z.B. Ausbau des Auskunftsrechts)!'3” und eine detailliertere

Regelung der Voraussetzungen fiir eine giiltige Einwilligung'*®

sollen geméss
Bundesrat diesen Kontrollverlust ausgleichen. Dieser Ausgleich des Kontroll-

verlusts entspricht auch einer Reihe parlamentarischer Vorstosse.'*’

Die weiteren Zielsetzungen der Revision ergeben sich gemiss Bundesrat
aus der Pflicht, die Richtlinie (EU) 2016/680 und die Vorgaben des revi-
dierten Ubereinkommens SEV 108 im Schweizer Recht umzusetzen. Die
Ratifizierung des revidierten Ubereinkommens SEV 108 liege im Interesse
der Schweiz — nicht zuletzt auch, weil sie fiir die Aufrechterhaltung des EU-
Angemessenheitsbeschlusses 2000 von grosser Bedeutung sei. Um aber das
revidierte Ubereinkommen SEV 108 zu ratifizieren, miisse die Schweiz ihre

Gesetzgebung an dessen Neuerungen anpassen.'#’

4. Angleichung des DSG an die DSGVO

Die Uberschrift zum zweiten Unterkapitel im Kapitel der Botschaft E-DSG
zur DSGVO lautet «Angleichung der schweizerischen Gesetzgebungy.'¥!
Der Bundesrat betont an dieser Stelle nochmals,'*? dass die DSGVO fiir die
Schweiz nicht verbindlich ist, da es sich dabei nicht um eine Weiterentwick-
lung des Schengen-Acquis handle.'#

Gleichzeitig betont der Bundesrat, dass die Schweiz ausserhalb der Schengen-
Zusammenarbeit als Drittstaat gilt. Die Schweiz biete geméss EU-Angemes-

137 Botschaft E-DSG (FN 3), 6971-6972 sowie 7066—7070.

138 Botschaft E-DSG (FN 3), 7027-7028.

13 Parlamentarische Initiative Derder 14.434 «Schutz der digitalen Identitdt von Biir-
gerinnen und Biirgern» (Forderung einer Ergdnzung von Art. 13 Abs. 2 BV dahin-
gehend, dass Daten Eigentum der betreffenden Person sind); Postulat Béglé 16.3386
«Kontrolle iiber personliche Daten. Informationelle Selbstbestimmung forderny:
(Forderung von Instrumenten, mit denen «Biirger die Kontrolle iiber ihre persénlichen
Daten wiedererlangen» konnen); s.a. Postulat Schwaab 14.3739 «Control by Design.
Die Rechte auf Eigentum im Falle von unerwiinschten Verbindungen verstarkeny);
Hinweise auf weitere fiir die Revision relevante parlamentarische Vorstdsse: Bot-
schaft E-DSG (FN 3), 6959—6962.

140 Botschaft E-DSG (FN 3), 6970.

4 Botschaft E-DSG (FN 3), 6998.

12 So bereits Botschaft E-DSG (FN 3), 6964 und 6996.

14 Botschaft E-DSG (FN 3), 6998.
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senheitsbeschluss 2000 ein angemessenes Datenschutzniveau. Der fiir die
Schweizer Wirtschaft bedeutsame Beschluss konne aber jederzeit widerrufen
werden und werde kiinftig anhand der Anforderungen der DSGVO iiberpriift.
Fiir die Schweizer Wirtschaft sei es daher «von zentraler Bedeutung, dass die
schweizerische Gesetzgebung einen den Anforderungen dieser Verordnung
[DSGVOY] entsprechenden Schutz gewéhrleistet.»'* Die Schweiz tue gut da-

ran, «ihre Gesetzgebung an die europdischen Anforderungen anzupassen.»'®

Es fillt auf, dass der Bundesrat konsequent «Angleichung»'* oder «Anpas-
sung» (bzw. «anpasseny», «anzupassen»)'#’ der Schweizer Gesetzgebung an
die «Anforderungen» der DSGVO schreibt.'*® Zudem betont der Bundesrat
mehrfach, die Schweiz miisse die DSGVO nicht iibernehmen.'* Auch bei
den Erlduterungen zu den einzelnen Bestimmungen des E-DSG schreibt der
Bundesrat nie von einer Ubernahme einer DSGVO-Bestimmung. Stattdessen
verwendet er bei Bezugnahme auf DSGVO-Bestimmungen regelméssig das

151 oder (in

Wort «dhnlich»'%, oder er schreibt (in einem Fall) «anpassen»
einem Fall) «Angleichung»'*2. In der Ratsdebatte sprach die Justizministerin

von einer «Annéherung»'>? des DSG an die DSGVO.

144 Botschaft E-DSG (FN 3), 6965 (Hervorhebungen hinzugefiigt).

145 Botschaft E-DSG (FN 3), 6968 (Hervorhebung hinzugefiigt).

146 Botschaft E-DSG (FN 3), 6998 (Hervorhebung hinzugefiigt) und (bei der Erlauterung
der Bestimmungen zur Bekanntgabe von Personendaten ins Ausland) 7037.

147 Botschaft E-DSG (FN 3), 6998, 6970, 6998, 7021 (Verzicht auf Anpassung des Be-
griffs «Bearbeiten» an «Verarbeiten») und 7182.

148 Botschaft E-DSG (FN 3), 6964, 6996 und 6998.

14 Botschaft E-DSG (FN 3), 6964, 6996 und 6998.

150 Botschaft E-DSG (FN 3), 7020 (in Bezug auf die neuen Datenkategorien genetische und
biometrische Daten; vgl. dazu unten I.D.1 und 2.a., 7029 (in Bezug auf den Grundsatz
des Datenschutzes durch Technik und datenschutzfreundliche Voreinstellungen), 7031
(Datensicherheit), 7050 (Informationspflicht bei der Beschaffung von Personendaten;
vgl. dazu unten I11.B.4.), 7056 (Informationspflicht bei einer automatisierten Einzelent-
scheidung), 7059 (Datenschutz-Folgenabschitzung), 7063 (Meldung von Verletzungen
der Datensicherheit), 7077 (Recht auf Lschung), 7088 (Wiederernennung der Aufsichts-
behorde) und 7182 (das E-DSG enthalte «dhnliche Massnahmen» wie die DSGVO).

Botschaft E-DSG (FN 3), 7021 (Verzicht auf Anpassung des Begriffs «Bearbeiten» an
«Verarbeiteny) und 7182.

152 Botschaft E-DSG (FN 3), 7037 (Bekanntgabe von Personendaten ins Ausland).

153 Votum BR Keller-Sutter, AB 2019 N 1781 und AB 2019 S 1238-1239 (Hervorhebung
hinzugefiigt).
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In Bezug auf die Richtlinie (EU) 2016/680 verwendet der Bundesrat hin-

154 Diese

gegen konsequent den Begriff «Ubernahme» bzw. «iibernehmeny.
konsequente Unterscheidung in der Begriffswahl — Angleichung, Anpassung
oder Ahnlichkeit einerseits und Ubernahme andererseits — ist ein deutliches
Zeichen dafiir, dass der Bundesrat bei der Rezeption von EU-Recht unter-
schiedliche Ziele verfolgte: Eine Angleichung an die DSGVO einerseits und

die Ubernahme der Bestimmungen der Richtlinie (EU) 2016/650 andererseits.

5. Ubernahme der Richtlinie (EU) 2016/680
und Aufrechterhaltung der EU-Angemessenheit

a. Ubernahme nur der Richtlinie (EU) 2016/680 im SDSG

Der Gesetzgeber behandelte das Revisionsvorhaben in zwei Etappen.'> Die

Zweiteilung erfolgte, um:'*

— die Richtlinie (EU) 2016/680 rechtzeitig umzusetzen; und um

— die Totalrevision des DSG angesichts der «grossen Komplexitit der
Thematik»'57 «ohne Zeitdruck» ' beraten zu kdnnen.

154 Botschaft E-DSG (FN 3), 6941, 6943, 6946, 6950, 6951 (zwei Erwdhnungen), 6955,
6971 und 6976 (Ubernahme von Begriffen aus dem europdischen Recht — Begriffe aus
der Richtlinie (EU) 2016/650 namentlich), 6975, 6991 (drei Erwédhnungen), 6992 (zwei
Erwihnungen), 6993 (drei Erwdhnungen), 6996, 7007, 7170, 7184 (5 Erwdhnungen). In
Bezug auf die Terminologie verwendet die Botschaft E-DSG an einer Stelle explizit,
dass die Schweizer Bestimmung die Terminologie («Standarddatenschutzklauselny)
der DSGVO «iibernimmt» (Botschaft E-DSG (FN 3), 7040). Dies ist jedoch kein Hin-
weis auf eine Ubernahme der Regelung der DSGVO, sondern vielmehr eine Massnah-
me zur Herstellung der Vergleichbarkeit im Bereich des Datentransfers ins Ausland,
wo die Angemessenheit der Schweizer Gesetzgebung massgebend ist.

155 SPK-N, Revision des Datenschutzrechtes in zwei Etappen, Medienmitteilung,
12.01.2018 (zit. SPK-N, Etappen); SPK-N, Protokoll der Sitzung vom 11. Januar 2018.
So auch SPK-N, Protokoll der Sitzung vom 29. Juni 2018.

156 SPK-N, Etappen (FN 155).
157 SPK-N, Etappen (FN 155).
158 SPK-N, Etappen (FN 155).
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Die Schweiz war verpflichtet, die Richtlinie (EU) 2016/680 bis zum 1. August
2018' umzusetzen. Mit der Herauslosung der Schengen-relevanten Bestim-
mungen aus dem E-DSG und dem Erlass des SDSG am 28. September 2018
als Ubergangsgesetz wollte sich das Parlament Zeit verschaffen, um der Kom-
plexitit der Materie gerecht zu werden und bei der Totalrevision des DSG (so
der Kommissionssprecher) «sorgfiltig [zu] legiferiereny.'*

Die Begriindung der Zweiteilung der Revisionsvorlage und der Erlass des
SDSG als Ubergangsgesetz zeigen, dass der Gesetzgeber zwar eine Ubernah-
me (recte: Umsetzung) der Richtlinie (EU) 2016/680 bezweckte, nicht aber
eine Ubernahme (im Sinne eines autonomen Nachvollzugs) der DSGVO.
Denn wenn der Gesetzgeber die DSGVO hitte autonom nachvollziehen
wollen — ohne autonome Schweizer Losungen zumindest bei einigen Be-
stimmungen zu wihlen —, dann hétte er die DSGVO einfach eins-zu-eins ins
nDSG iiberfithren und mithin ein totalrevidiertes DSG rasch behandeln und
verabschieden konnen. Eine solche blosse Kopie der DSGVO wollte der
Gesetzgeber klar nicht. Vielmehr wollte er sorgfiltig legiferieren und der
Komplexitit der Materie (generell oder in Bezug auf einzelne Bestimmungen)
durch eine Schweizer Losung gerecht werden.

b. Aufrechterhaltung der EU-Angemessenheit

Bei der Beratung der Totalrevision des nDSG (zweite Etappe) konzentrierte
sich die Diskussion in den SPK!®! wie auch im Parlament friih auf die Frage,
welche Anpassungen des DSG zur Aufrechterhaltung der EU-Angemessenheit
notwendig sind. Man erhélt den Eindruck, die Umsetzung des revidierten

1 Die Mitgliedsstaaten waren verpflichtet, die Richtlinie (EU) 2016/680 bis zum 6. Mai
2018 im nationalen Recht umzusetzen. Die Schweiz war verpflichtet, diese Richtlinie bis
zum 1. August 2018 in der Schweizer Rechtsordnung umzusetzen. Vgl. Notenaustausch
vom 1. September 2016 zwischen der Schweiz und der Europidischen Union betreffend
die Ubernahme der Richtlinie (EU) 2016/680 zum Schutz natiirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung, Auf-
deckung oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung (Weiterentwick-
lung des Schengen-Besitzstands), von der Bundesversammlung am 28. September 2018
genehmigt, in Kraft getreten am 18. Januar 2019, AS 2019 359; BB1 2017 6941.

Votum Jauslin, AB 2018 N 959-960. Vgl. auch SPK-N, Etappen (FN 156) und Proto-
koll der Sitzung der SPK-N vom 11. Januar 2018.

SPK-N, Protokoll der Sitzung vom 11. Januar 2018; Protokoll der Sitzung vom 18. Ok-
tober 2018.

16
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Ubereinkommens SEV 108 sei zweitrangig, oder aber bei der Angleichung
zwecks Aufrechterhaltung der EU-Angemessenheit einfach mitgedacht.

Dies zeigen namentlich die Voten aus den Debatten in Stinderat bzw. Natio-

nalrat:

«[...] wire es von Vorteil, wenn wir unsere Datenschutzbestimmungen
der DSGVO angleichen wiirden, um auch in Zukunft das Kriterium der
Angemessenheit zu erfiillen, aber nur so weit wie unbedingt notig, mit
Augenmass und ohne Swiss Finish.»!®

«[...] verlangen wir [die SP] die Sicherstellung der Aquivalenz — also
nicht die Ubernahme der DSGVO».'®*

«Das totalrevidierte Gesetz muss schlussendlich mit dem neuen EU-
Datenschutzrecht als dquivalent deklariert werden. Wir wollen keine
hundertprozentige Ubernahme des EU-Rechts, sondern nur die Ubernah-
me der Grundsitze, der Standards und der Mechanismen, welche die

Aquivalenz garantieren.»'®

«Dabei liessen wir uns vor allem von der Frage leiten, wie die ndtige
Aquivalenz mit dem europiischen Datenschutzrecht [gemeint: DSGVO]
erreicht werden kann.»'%

«Erstens soll die neue Gesetzgebung dquivalent sein mit der européischen
Datenschutz-Grundverordnung.»'®

«[...]deren [jene von DSGVO und DSG] Aquivalenz ja nun hergestellt wer-
den soll —das ist die grundlegende Zielsetzung dieser Gesetzesrevisiony.'®”

«Aquivalenz zum europdischen Recht zu konsolidieren.»'®®

Der Gesetzgeber entschied sich somit fiir die Aquivalenzmethode anstelle des
autonomen Nachvollzugs als Form der Rezeption von EU-Recht.

12 Votum Jauslin, AB 2018 N 959 (Hervorhebung hinzugefiigt).

195 Votum Wermuth, AB 2019 N 1776 (Hervorhebung hinzugefiigt).

194 Votum Romano, AB 2019 N 1777 (Hervorhebung hinzugefiigt).

165 Votum Fissler, AB 2020 S 290 (Hervorhebung hinzugefiigt).

1% Votum Silberschmid, AB 2020 N 142 (Hervorhebung hinzugefuigt).
197 Votum Gléttli, AB 2020 N 1597 (Hervorhebung hinzugefiigt).

1% Votum Romano, AB 2020 N 144 (Hervorhebung hinzugefiigt).
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6. Zwischenfazit: Aquivalenz statt autonomer Nachvollzug
Generell ldsst sich die Frage danach, wie intensiv der Gesetzgeber sich an das
EU-Recht anlehnen wollte, wie folgt beantworten:

— Der Gesetzgeber ldsst nicht den Willen erkennen, die DSGVO autonom
nachzuvollziehen.

— Der Gesetzgeber wollte die Aquivalenz des Schweizer Datenschutzrechts
und der DSGVO herstellen.

— Die Aquivalenz — mithin die EU-Angemessenheit — wollte der Gesetzgeber
insbesondere durch Umsetzung der Anforderungen des revidierten Uber-
einkommens SEV 108 erreichen.

— Nur in Bezug auf die Schengen-relevanten Bestimmungen des E-DSG
bestand — im Rahmen dessen, was im SDSG beschlossen wurde — der ge-
setzgeberische Wille, EU-Recht im Schweizer Recht umzusetzen.

B. Analyse einzelner Bestimmungen des nDSG

1. Réumlicher Geltungsbereich

a. Regelung im Gesetz

Die DSGVO und das nDSG regeln den rdumlichen Anwendungsbereich wie
folgt:'®

Art. 3 DSGVO

(1) Diese Verordnung findet Anwendung auf die Verarbeitung personenbezogener Daten, so-
weit diese im Rahmen der Tétigkeiten einer Niederlassung eines Verantwortlichen oder
eines Auftragsverarbeiters in der Union erfolgt, unabhangig davon, ob die Verarbeitung
in der Union stattfindet.

(2) Diese Verordnung findet Anwendung auf die Verarbeitung personenbezogener Daten von
betroffenen Personen, die sich in der Union befinden, durch einen nicht in der Union nie-
dergelassenen Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiter, wenn die Datenverarbeitung

im Zusammenhang damit steht

19 Hervorhebungen hinzugefiigt.
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a. betroffenen Personen in der Union Waren oder Dienstleistungen anzubieten,

unabhéngig davon, ob von diesen betroffenen Personen eine Zahlung zu leisten ist;

b. das Verhalten betroffener Personen zu beobachten, soweit ihr Verhalten in der
Union erfolgt.

(3) Diese Verordnung findet Anwendung auf die Verarbeitung personenbezogener Daten

durch einen nicht in der Union niedergelassenen Verantwortlichen an einem Ort, der

aufgrund Volkerrechts dem Recht eines Mitgliedstaats unterliegt

Art. 3 nDSG

(1) Dieses Gesetz gilt fiir Sachverhalte, die sich in der Schweiz auswirken, auch wenn sie
im Ausland veranlasst werden.

(2) Fiir privatrechtliche Anspriiche gilt das Bundesgesetz vom 18. Dezember 1987 tiber
das Internationale Privatrecht. Vorbehalten bleiben zudem die Bestimmungen zum

rdumlichen Geltungsbereich des Strafgesetzbuchs.

b. Analyse
i Art. 3 Abs. 1 DSGVO: Niederlassungsprinzip

Geméss Art. 3 Abs. 1 DSGVO gilt die DSGVO fiir in der EU oder im EWR
niedergelassene Unternehmen und Organisationen in Bezug auf die Verarbei-
tungen personenbezogener Daten, die im Zusammenhang mit den Tatigkeiten
dieser Niederlassung erfolgen. Die DSGVO iibernimmt damit Art. 4 lit. a der
EG-Datenschutzrichtlinie'”® und statuiert im Bereich des Datenschutzrechts
das Niederlassungsprinzip.'”!

170 Richtlinie 95/46/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober
1995 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
und zum freien Datenverkehr.

Die einzige Neuerung in Art.3 Abs. 1 DSGVO besteht darin, dass das Niederlas-
sungsprinzip nun ausdriicklich auch fiir Datenverarbeitungen im Rahmen der Tétig-
keit von in der EU oder im EWR niedergelassenen Auftragsverarbeitern gilt — selbst
wenn der jeweilige Auftraggeber (Verantwortlicher) nicht in der EU oder im EWR
niedergelassen ist. DAN JERKER B. SVANTESSON, in: Christopher Kuner et al. (Hrsg.),
The EU General Data Protection Regulation (GDPR). A Commentary, Oxford 2020
(zit. Oxford Commentary GDPR—VERFASSERIN), Art. 3, 74-99, 86; MANUEL KLAR,
in: Jiirgen Kiihling/Benedikt Buchner (Hrsg.), Datenschutz-Grundverordnung. Kom-
mentar, 3. A., Miinchen 2020 (zit. VERFASSERIN, DS-GVO BDSG), Art. 3 N 2.

17

89



Thomas Steiner

Das Niederlassungsprinzip gilt fiir Auftragsverarbeiter auch dann, wenn fiir
den Verantwortlichen in Bezug auf die von ihm veranlasste Auftragsverarbei-
tung nicht die Vorgaben der DSGVO, sondern z.B. jene des DSG (bzw. nDSG)
gelten. Umgekehrt fallen Datenverarbeitungen eines Verantwortlichen in der
Schweiz nicht allein deshalb in den Anwendungsbereich der DSGVO, weil er
einen in der EU oder im EWR niedergelassenen Auftragsbearbeiter beizieht.!”

ii. Art. 3 Abs. 2 DSGVO: Prinzip der Zielgerichtetheit

Art. 3 Abs. 2 lit. a DSGVO statuiert fiir den Bereich des Datenschutzrechts das
Marktortprinzip.'” Das Marktortprinzip will gleich lange Spiesse unter den
Marktteilnehmern auf dem EU-Binnenmarkt sicherstellen, indem ausserhalb
der EU oder des EWR niedergelassene Unternehmen denselben Regeln un-
terstehen, wie in der EU oder des EWR niedergelassene Unternehmen, wenn
sie ihr Angebot erkennbar'™ an den EU-Binnenmarkt ausrichten. In anderen
Worten: Mein Markt — meine Regeln!

Das Marktortprinzip ist eine besondere Auspriagung des Prinzips der Zielge-
richtetheit (fargeting): Ein Unternehmen ausserhalb der EU oder des EWR
zielt mit seinem Angebot erkennbar auf EU/EWR-Endkunden.'” Auch Art. 3
Abs. 2 lit. b DSGVO implementiert das Prinzip der Zielgerichtetheit: Die
DSGVO gilt fiir Datenverarbeitungen bei Verhaltensbeobachtung, die auf
das Verhalten natiirlicher Personen abzielt, die sich in der EU oder im EWR
befinden.

1”2 EDSA, Leitlinien 3/2018 zum raumlichen Anwendungsbereich der DSGVO (Arti-
kel 3), Vers. 2.0, 12.11.2019, 13.

173 Vgl. Oxford Commentary GDPR—SVANTESSON (FN 171), Art. 3, 89-90; EDSA, Leitli-
nien 3/2018, 15.

74 Ob sich ein Angebot erkennbar auf den EU-Endkundenmarkt ausrichtet, ist sowohl
anhand objektiver Kriterien als auch unter Beriicksichtigung der (subjektiver) Absich-
ten des Unternehmens zu bestimmen. Vgl. DSGVO, Erwédgungsgrund 23; vgl. auch
Oxford Commentary GDPR—SvANTESSON, (FN 171), Art. 3, 90 und KraRr, DS-GVO
BDSG (FN 171), Art. 3 N 80—89.

175 Vgl. Oxford Commentary GDPR—SvANTESSON, (FN 171), Art. 3, 89-90.
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. Réumlicher Anwendungsbereich des nDSG: Ubersicht

Art. 3 Abs. 1 nDSG stellt klar, dass fiir die Untersuchungskompetenz des
EDOB das verwaltungsrechtliche Auswirkungsprinzip gilt. Art. 3 Abs. 2
nDSG verweist in Bezug auf die privatrechtlichen Anspriiche auf das interna-
tional-privatrechtliche Auswirkungsprinzip (Art. 139 IPRG) und in Bezug
auf die strafrechtliche Durchsetzung auf das strafrechtliche Territorialitéts-
prinzip (Art. 3 StGB).!”

iv. Kodifikation des verwaltungsrechtlichen Auswirkungsprinzips

Gemiss Rechtsprechung des Bundesgerichts (Google Street View) gilt das
DSG fiir Datenbearbeitungen, die sich auf die Persoénlichkeit und Grund-
rechte von Personen in der Schweiz auswirken. Der EDOB ist somit
heute schon zustdndig fiir die Untersuchung von Sachverhalten, wenn sich
die Personen, deren Personlichkeit oder Grundrechte durch die untersuchte
Datenbearbeitung gefahrdet sind, in der Schweiz befinden bzw. wenn eine
Personlichkeitsverletzung in der Schweiz eintritt.!”’

Somit kodifiziert Art. 3 Abs. 1 nDSG im Bereich des offentlichen Daten-
schutzrechts das verwaltungsrechtliche Auswirkungsprinzip, wie es bei-
spielsweise im Schweizer Kartellrecht geméss Art. 2 Abs. 2 KG gilt.!”

V. Vergleich zum Auswirkungsprinzip im Kartellrecht

Die Praxis der Wettbewerbskommission sowie die Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts und des Bundesgerichts zu Art. 2 Abs. 2 KG ori-

6 Fiir die Anwendung der Strafbestimmungen des nDSG auf Auslandsachverhalte ist
demnach entscheidend, ob der Téter die Tat in der Schweiz begangen hat. Demgegen-
iber ist Art. 7 StGB (passives Territorialititsprinzip) in Bezug auf die Strafbestim-
mungen im nDSG nicht relevant. Die in Art. 60—64 nDSG aufgefiihrten Delikte sind
keine Verbrechen (Art. 10 Abs. 2 StGB) oder Vergehen (Art. 10 Abs. 3 StGB), sondern
Ubertretungen (Art. 103 StGB).

77 BGE 138 11 346 E. 3.3 (Google Street View).

178 G1.M. DAvID ROSENTHAL, Das neue Datenschutzgesetz, in: Jusletter vom 16. Novem-
ber 2020, N 88—89.
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entieren sich stark an objektiven Kriterien.!” Dies im Unterschied zu den in
Erwigungsgrund 23 DSGVO genannten Kriterien. Letztere entspringen der
Rechtsprechung des EuGH zur gerichtlichen Zustdndigkeit und der Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen.'®
Sie zielen alle darauf ab, herauszufinden, ob der Verantwortliche beabsichtigt,
betroffenen Personen in der EU/im EWR Waren oder Dienstleistungen anzu-
bieten.!®! Die gestlitzt darauf vom EDSA entwickelten, auf die (subjektive)
Absicht des Verantwortlichen abzielenden Kriterien'® kontrastieren mit den
primér objektiven Kriterien, die fiir die Anwendung des Schweizer Kartell-
rechts auf auslédndische Sachverhalte gelten.

17 Offensichtliche Absicht, natiirlichen Personen in EU/EWR-Mitgliedsstaaten Waren
oder Dienstleistungen anzubieten. Nicht ausreichend: blosse Zuginglichkeit einer
Website in der EU, E-Mail-Adresse, andere Kontaktdaten oder die Verwendung einer
Sprache, in Drittland, indem der Verantwortliche niedergelassen ist, allgemein ge-
brauchlich ist. Aber: In Verbindung mit Faktoren wie der Erwdhnung von Kunden
oder Nutzern, die sich in der EU befinden, kann die Verwendung einer in der EU
verwendeten Sprache oder Wihrung «darauf hindeuten, dass der Verantwortliche
beabsichtigt, den Personen in der Union Waren oder Dienstleistungen anzubieten»
(DSGVO, Erwdgungsgrund 23).

Namentlich EuGH, in Rs. C-585/08 und C-144/09, 07.12.2010, Pammer / Reederei Karl
Schliiter GmbH & Co und Hotel Alpenhof/ Heller. Zu den in Pammer entwickelten Kri-
terien gehdren die Verwendung eines/r in einem Mitgliedsstaat gebrauchlichen interna-
tionalen Telefon-Landescodes, Sprache, Wiahrung oder Top-Level-Domain gebrauch-
lich sind. Vgl. Oxford Commentary GDPR—SvANTESsoN (FN 171), Art. 3, 89-90.

Vgl. auch EDSA, Leitlinien 2018/3, 19.

182 EDSA, Leitlinien 2018/3, 20-21: «Die EU oder mindestens ein Mitgliedstaat wird unter
Bezugnahme auf die angebotene Ware oder Dienstleistung benannt; der Verantwortli-
che oder der Auftragsverarbeiter bezahlt einen Suchmaschinenbetreiber fiir einen Inter-
netreferenzierungsdienst, um den Zugang zu seiner Website durch Verbraucher in der
Union zu erleichtern, oder der Verantwortliche oder der Auftragsverarbeiter hat eine
Marketing- und Werbekampagne gestartet, die sich an das Publikum in einem EU-Land
wendet; die internationale Natur der in Rede stehenden Tiétigkeit, wie bestimmte tou-
ristische Aktivititen; die Angabe spezieller Adressen oder Telefonnummern, die von
einem EU-Land zu erreichen sind; die Verwendung eines anderen Top-Level-Domain-
Namens als desjenigen des Drittlands, in dem der Verantwortliche oder der Auftrags-
verarbeiter niedergelassen ist, z. B. «de», oder die Verwendung neutraler Top-Level-
Domain-Namen wie «.eu»; die Angabe eines internationalen Kundenkreises, der aus
Kunden mit Sitz in verschiedenen EU-Mitgliedstaaten besteht, insbesondere durch die
Rechnungslegung durch diese Kunden; die Verwendung einer anderen Sprache oder ei-
ner anderen Wéhrung als der im Land des Gewerbetreibenden tiblichen, insbesondere
einer Sprache oder Wéhrung eines oder mehrerer EU-Mitgliedstaaten; der Verantwort-
liche bietet die Lieferung von Waren in EU-Mitgliedstaaten an.»

181

S

18
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Das Bundesverwaltungsgericht folgt bei der Auslegung von Art. 2 Abs. 2 KG
der Ankniipfungstheorie der sachlichen Riickkoppelung.'™ Demnach wirkt
sich ein ausldandischer Sachverhalt auf die Schweiz aus, wenn das Marktver-
halten einen materiellen Tatbestand des Schweizer KG erfiillt.!$*

Das Bundesgericht hat diese Qualifikation des Auswirkungsprinzips bestatigt.
Dies mit der Begriindung, das Schutzgut «schweizerische Wettbewerbsord-
nung» sei unteilbar; Art. 2 Abs. 2 KG stelle sicher, dass Verhalten, das sich
negativ auf den Wettbewerb in der Schweiz auswirkt oder auswirken kann,
unterbunden werden kann — auch wenn sich das Verhalten im Ausland ab-
spielt.!> Wann ein Verhalten sich auf die Schweiz auswirke oder auswirken
konne, ergebe sich daraus, dass das Verhalten im Ausland einen materiellen
Tatbestand des KG (z.B. eine unzuldssige Wettbewerbsabrede geméss Art. 5
KG) in der Schweiz erfiillt. Es schliesst also von der Tatbestandsméssigkeit
zuriick (Riickkoppelung) auf die Auswirkung in der Schweiz. Damit sei ge-
niligender Konnex zur Schweiz hergestellt. Die Intensitit der Auswirkung sei
im Rahmen von Art. 2 Abs. 2 KG nicht zu priifen.'®

VI. Folgerungen fiir die Auslegung von Art. 3 Abs. 1 nDSG

Ubertragen auf das Datenschutzrecht und die Auslegung von Art. 3 Abs. 1
nDSG bedeutet dies, dass der EDOB einen Auslandssachverhalt dann zu un-
tersuchen hat, wenn die betreffende Datenbearbeitung (voraussichtlich) die
Personlichkeit von Personen in der Schweiz verletzt. Dies stimmt im Ubrigen
iiberein mit der Regelung in Art. 3 Abs. 2 Satz 1 nDSG bzw. Art. 139 Abs. 3
IPRG, wonach Schweizer Recht (nDSG) anwendbar ist, wenn die Personlich-
keitsverletzung (Erfolg der verletzenden Handlung) in der Schweiz eintritt.

18 Dazu: ANTON K. SCHNYDER, Wirtschaftskollisionsrecht, Sonderankniipfung und ex-

traterritoriale Anwendung wirtschaftsrechtlicher Normen unter besonderer Bertick-
sichtigung von Marktrecht, Ziirich 1990, N 6—10.

18 BVGer, B-581/2012, 17.09.2016 E. 4.3 (Nikon); Vgl. MARC AMSTUTZ/RAMIN SILVAN
GOHARI, in: Marc Amstutz/Mani Reinart (Hrsg.), Kartellgesetz, Basler Kommentar,
2. A., Basel 2021 (zit. BSK KG—VERFASSERIN), Art. 2 N 187-188.

'8 BGE 143 11297 E. 3.3 (Gaba).

18 BGE 143 II 297 E.3.7; Vgl. zum Ganzen: BSK KG-AMsTUTZ/GOHARI (FN 184),
Art. 2N 190.
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Vii. Keine Ubernahme des Marktortprinzips im nDSG

Art. 3 Abs. 1 nDSG iibernimmt nicht das EU-rechtliche Marktortprin-
zip.'¥” Denn Art. 3 Abs. 1 nDSG erfasst Datenbearbeitungen mit Auswirkun-
gen auf die Personlichkeit Betroffener in der Schweiz unabhingig davon, ob
die Datenbearbeitung, die sich in der Schweiz auswirkt, im Zusammenhang
mit einem Angebot an Schweizer Endkunden erfolgt oder nicht. Somit geht
Art. 3 Abs. 1 nDSG potentiell weiter als Art. 3 Abs. 2 lit. a DSGVO. Praktisch
aber wird eine Datenbearbeitung im Ausland vor allem dann spiirbare Aus-
wirkungen in der Schweiz zeitigen, wenn sie im Zusammenhang mit der In-
anspruchnahme einer Dienstleistung durch Betroffene in der Schweiz erfolgt.

Vereinzelte Wortmeldungen in den SPK-N', wonach Art. 3 nDSG das Markt-
ortprinzip einfithren solle, sind zu unreflektiert, als dass daraus gefolgert
werden konnte, Art. 3 Abs. 1 nDSG iibernehme Art. 3 Abs. 2 lit. a DSGVO.
Wenn der Gesetzgeber das Marktortprinzip oder das Prinzip der Zielgerichtet-
heit hitte iibernehmen wollen, dann hétte er dies in der Ratsdebatte selbst klar
zum Ausdruck bringen miissen — z.B. durch stirkere Orientierung am Wortlaut
von Art. 3 Abs. 2 DSGVO. Im Vergleich zu Art. 3 Abs. 1 nDSG hat sich der
Gesetzgeber z.B. in Art. 14 nDSG (Vertretung) stark am Wortlaut von Art. 27
DSGVO (Vertreter von nicht in der Union niedergelassenen Verantwortlichen
oder Auftragsverarbeitern) und in Art. 28 nDSG (Recht auf Datenherausgabe
oder -libertragung) an Art. 20 DSGVO (Recht auf Dateniibertragbarkeit) ori-
entiert. Im Unterschied dazu hat der Gesetzgeber bei Art. 3 Abs. 1 nDSG klar
eine autonome Schweizer Losung gewihlt.

Art. 3 Abs. 1 nDSG iibernimmt auch nicht das Prinzip der Zielgerichtet-
heit bei der Verhaltensbeobachtung. Denn relevant sind (anders als bei Art. 3
Abs. 2 lit. b DSGVO) die (spiirbaren) Auswirkungen in der Schweiz; nicht
aber, ob eine Verhaltensbeobachtung auf Personen in der Schweiz abzielt.

87 G1.M. RoSENTHAL (FN 178), N 88-89. A.M. (Ubernahme des Marktortprinzips) Bru-
NO BagriswyL, Der «grosse Bruder» DSGVO und das revDSG: Ein vergleichender
Uberblick, in: SZW 1/2021, 8, 11 (der allerdings in seinem Kurziiberblick die augen-
scheinlichen Unterschiede im Wortlaut der Bestimmungen und die einschlidgige Bun-
desgerichtspraxis nicht thematisiert).

188 SPK-N, Protokoll der Sitzung vom 16. August 2018.
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c. Folgerungen fiir die Auslegung von Art. 3 nDSG

Aus dem Vorstehenden resultiert das Folgende fiir den Einfluss der EU-Praxis
auf die Auslegung von Art. 3 nDSG:

— Fiir die Auslegung von Art. 3 Abs. 1 nDSG ist primir die Praxis der
Schweizer Behorden und Gerichte zur Auslegung des verwaltungs-
rechtlichen Auswirkungsprinzips in Erlassen zu beriicksichtigen, die
das Auswirkungsprinzip kodifizieren — namentlich die Praxis der Wett-
bewerbskommission, des Bundesverwaltungsgerichts und des Bundesge-
richts zu Art. 2 Abs. 2 KG. Die Praxis der EU-Behdrden zu Art. 3 Abs. 2
DSGVO eignet sich nicht zur Auslegung von Art. 3 nDSG. Sie stellt
mitunter auf subjektive Kriterien (Absicht des Verantwortlichen) ab und
nicht darauf, wo die Personlichkeitsverletzung eintritt.

— Fiir die Auslegung von Art. 3 Abs. 2 nDSG gilt in Bezug auf die privat-
rechtlichen Anspriiche die Praxis der Schweizer Gerichte zu Art. 139
Abs. 3 IPRG. Die Praxis der EU-Behorden zu Art. 3 Abs. 2 DSGVO ist
unerheblich.

— Fiir die Auslegung von Art. 3 Abs. 2 nDSG gilt im Bereich der straf-
rechtlichen Durchsetzung des nDSG die Praxis der Schweizer Gerichte
zu Art. 3 Abs. 1 StGB. Die Praxis der EU-Behorden zu Art. 3 Abs. 2
DSGVO ist unerheblich.

2. Genetische Daten und biometrische Daten

a. Regelung im Gesetz

Das nDSG fiihrt in Art. 5 lit. ¢ Ziff. 3 die Datenkategorie «genetische Da-
ten» und in Art. 5 lit. ¢ Ziff. 4 die Datenkategorie «biometrische Daten» ein.
Die Einfithrung dieser neuen Datenkategorien ist eine Anforderung sowohl
der Richtlinie (EU) 2016/680'% als auch des revidierten Ubereinkommens
SEV 108", Zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 hat der Gesetz-
geber die Datenkategorien bereits in Art. 3 lit. a Ziff. 34 SDSG als weitere
Kategorien besonders schiitzenswerter Personendaten eingefiihrt. Art. 5 lit. ¢
Ziff. 3—4 nDSG iibernehmen die Regelung aus dem SDSG unveréndert.

189° Art. 10 Richtlinie 2016/680.
190 Art. 6 des revidierten Ubereinkommens SEV 108.
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Auch in der DSGVO hat die EU den Katalog der besonderen Kategorien
von Daten (besonders schiitzenswerte personenbezogene Daten) um die Da-
tenkategorien «genetische Daten» und «biometrische Daten» erweitert. Die
Begriffsdefinitionen in Art. 4 Ziff. 13—14 DSGVO sind identisch mit jenen in
Art. 3 Ziff. 12—13 der Richtlinie (EU) 2016/680.

Die Bestimmungen lauten wie folgt:'!

DSGVO

Art. 4 Ziff. 13 DSGVO (genetische Daten)

«genetische Daten» personenbezogene Daten zu den ererbten oder erworbenen genetischen
Eigenschaften einer natiirlichen Person, die eindeutige Informationen iiber die Physiologie
oder die Gesundheit dieser natiirlichen Person liefern und insbesondere aus der Analyse einer

biologischen Probe der betreffenden natiirlichen Person gewonnen wurden

Art. 4 Ziff. 14 DSGVO (biometrische Daten)

«biometrische Daten» mit speziellen technischen Verfahren gewonnene personenbezogene
Daten zu den physischen, physiologischen oder verhaltenstypischen Merkmalen einer natiir-
lichen Person, die die eindeutige Identifizierung dieser natiirlichen Person ermoglichen oder

bestitigen, wie Gesichtsbilder oder daktyloskopische Daten

Richtlinie (EU) 2016/680

Art. 3 Ziff. 12 Richtlinie (EU) 2016/680 (genetische Daten)

«genetische Daten» personenbezogene Daten zu den ererbten oder erworbenen genetischen
Eigenschaften einer natiirlichen Person, die eindeutige Informationen iiber die Physiologie
oder die Gesundheit dieser natiirlichen Person liefern und insbesondere aus der Analyse einer

biologischen Probe der betreffenden natiirlichen Person gewonnen wurden

[Identisch mit Art. 4 Ziff. 13 DSGVO]

I Hervorhebungen hinzugefiigt.
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Art. 3 Ziff. 12 Richtlinie (EU) 2016/680 (genetische Daten)

«biometrische Dateny» mit speziellen technischen Verfahren gewonnene personenbezogene
Daten zu den physischen, physiologischen oder verhaltenstypischen Merkmalen einer natiir-
lichen Person, die die eindeutige Identifizierung dieser natiirlichen Person ermoglichen oder

bestitigen, wie Gesichtsbilder oder daktyloskopische Daten

[Identisch mit Art. 4 Ziff.- 14 DSGVO]

Revidiertes Ubereinkommen SEV 108

[Das revidierte Ubereinkommen SEV 108 definiert den Begriff «genetische Daten» nicht;

stellt aber in Art. 6 besondere Anforderungen an deren Bearbeitung.]

[Das revidierte Ubereinkommen SEV 108 definiert den Begriff «biometrische Dateny nicht;

stellt aber in Art. 6 besondere Anforderungen an deren Bearbeitung.]
nDSG

Art. 5 lit. ¢ Ziff. 3 (genetische Daten)

[Das nDSG listet den Begriff «genetische Dateny als Teil der abschliessenden Auflistung
besonders schiitzenswerter Personendaten in Art. 5 lit. ¢ Ziff. 3 auf; definiert ihn aber nicht.
Demgegeniiber enthdlt Art. 3 lit. | GUMG resp. Art. 3 lit. k nGUMG die folgende Definition:
«genetische Daten: Informationen iiber das Erbgut einer Person, die durch eine genetische

Untersuchung gewonnen werden, einschliesslich des DNA-Profils.»]

Art. 5 lit. ¢ Ziff. 4 (biometrische Daten)

[Das nDSG listet den Begriff «biometrische Dateny» als Teil der abschliessenden Auflistung

besonders schiitzenswerter Personendaten in Art. 5 lit. ¢ Ziff. 4 auf, definiert ihn aber nicht;

bzw. nur mit dem Zusatz «[...] die eine natiirliche Person eindeutig identifizieren.»]

b. Analyse

Es fallt auf, dass das nDSG die Begriffe «genetische Daten» und «biometrische
Daten, die eine natiirliche Person eindeutig identifizieren» als Kategorien beson-
ders schiitzenswerter Daten einfiihrt bzw. vom SDSG iibernimmt, diese aber im
Gesetz nicht definiert. Demgegeniiber enthalten die Richtlinie (EU) 2016/680 und
die DSGVO (im Wortlaut identische) Begriffsdefinitionen fiir diese Datenkatego-
rien. Es liegt nahe, dass sich rechtsanwendende Behdrden in der Schweiz mangels
Regelung im nDSG an den Begriffsdefinitionen im EU-Recht orientieren werden.
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Zumindest fiir den Schengen-relevanten Bereich ist das Fehlen einer Begriffs-
bestimmung im SDSG und (kiinftig) im nDSG eine planwidrig unvollstindige
Umsetzung der Regelung in Richtlinie (EU) 2016/680. Diese Liicke gilt es zu
fiillen. Im Anwendungsbereich des SDSG handelt es sich um eine Umsetzung
von EU-Recht. Entsprechend sind die Begriffsdefinitionen der Richtlinie (EU)
2016/680 zumindest bei der Beurteilung von Bearbeitungen genetischer und
biometrischer Daten im Rahmen der Schengen-relevanten Strafverfolgung im
Sinne einer europarechtskonformen Auslegung beizuziehen.

Ausserhalb der Schengen-relevanten Bereiche der Bearbeitung von Perso-
nendaten (namentlich im Bereich der fiir Private geltenden Bestimmungen
des nDSQ) ist die Schweiz nicht an die Begriffsdefinitionen in der Richtlinie
(EU) 2016/680 gebunden. Denn diesbeziiglich handelt es sich bei Art. 3 lit. a
Ziff. 3-4 nDSG lediglich um eine Anpassung an eine Vorgabe des revidierten
Ubereinkommens SEV 108, das von den Vertragsstaaten keine Begriffsdefi-
nition verlangt.

Die Botschaft E-DSG verweist im Zusammenhang mit Erkldrungen zum Be-
griff der genetischen Daten auf die Definition in Art. 3 lit. 1 des GUMG.'*? Dies
ist ein Hinweis darauf, dass es dem Willen des Gesetzgebers entspricht, den
Begriff «genetische Dateny in Art. 3 lit. a Ziff. 3 nDSG gleich auszulegen wie
in Art. 3 lit. | GUMG. Mehrere Voten in der Ratsdebatte bestitigen dies. Die
Beziige zur Verwendung des Begriffs im Bereich der «Life Science[s]» wurden
in der Ratsdebatte erkannt.'* In der Debatte wurde der Begriff zudem mit Be-
ziigen auf die Gesundheit einer natiirlichen Person («Gesundheitszustand» !4,
«Gesundheitsdaten»'”®, «Gendefekte»'”®, «medizinische Priadispositionen»'®’)
erldutert. Entsprechend sollten rechtsanwendende Schweizer Behorden aus-
serhalb des Schengen-Bereichs den Begriff der «genetischen Dateny in
Ubereinstimmung mit der Praxis zum GUMG interpretieren und die Praxis
zur DSGVO in diesem Bereich nur zur Plausibilisierung (Bestitigung) des
Auslegungsresultats beiziehen.

192 Botschaft E-DSG (FN 3), 7020.

193 Votum Silberschmid, AB 2020 N 142; vgl. auch Votum Flach, AB 2020 N 139.
194 Votum Flach, AB 2020 N 146.

195 Votum BR Keller-Sutter, AB 2020 N 146.

19 Votum BR Keller-Sutter, AB 2020 N 146.

197 Votum Flach, AB 2020 N 146.
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Bei den «biometrische[n] Daten» ist bei der Auslegung methodisch ebenfalls
zwischen Schengen-relevanter Datenbearbeitung und Datenbearbeitungen
in anderen Bereichen zu unterscheiden. Allerdings verweisen diesbeziiglich
weder der Bundesrat noch das Parlament auf eine Definition in einem anderen
Schweizer Gesetz. Vielmehr {ibernimmt der Bundesrat fiir seine Umschrei-
bung des Begriffs in der Botschaft E-DSG im Wesentlichen die Begriffsdefini-
tion in der Richtlinie (EU) 2016/680 bzw. in der DSGVO.!8 Dies spricht dafiir,
den Begriff im gesamten Anwendungsbereich des nDSG europarechtskonform
unter Beriicksichtigung der Definition in der Richtlinie (EU) 2016/680 aus-
zulegen. Allerdings ist ausserhalb des Schengen-Bereichs grossere Zuriick-
haltung angezeigt als bei der Beriicksichtigung der Praxis der EU-Behorden.
Denn dort handelt es sich nicht um eine Umsetzung von EU-Recht.

c. Folgerungen fiir die Auslegung der Begriffe im nDSG

Aus dem Vorstehenden resultiert das Folgende fiir den Einfluss der EU-Praxis
auf die Auslegung der Begriffe «genetische Daten» und «biometrische Daten»:

— Die Begriffe «genetische Daten» und «biometrische Daten» sind im Schen-
gen-Bereich europarechtskonform, mithin richtlinienkonform auszulegen.
Entsprechend sind die Begriffe im nDSG fiir diesen Bereich wie in der
Richtlinie (EU) 2016/680 definiert auszulegen.

— Die Praxis der EU-Behorden zur Auslegung der Begriffe «genetische
Daten» und «biometrische Dateny ist fiir die Schweizer Behérden auch
im Schengen-Bereich nicht verbindlich, ist aber eine sehr bedeutende
Auslegungshilfe — sie ist schon im Sinne einer staatsvertragskonformen
bzw. richtlinienkonformen Auslegung mehr als nur zur Plausibilisierung
einer auf der Grundlage der Begriffsdefinition gefundenen (Schweizer)
Auslegung zu beriicksichtigen.

1% Botschaft E-DSG (FN 3), 7020 («Unter biometrischen Daten sind hier Personendaten zu
verstehen, die durch ein spezifisches technisches Verfahren zu den physischen, physio-
logischen oder verhaltenstypischen Merkmalen eines Individuums gewonnen werden
und die eine eindeutige Identifizierung der betreffenden Person erméglichen oder bestd-
tigen. Es handelt sich dabei beispielsweise um einen digitalen Fingerabdruck, Gesichts-
bilder, Bilder der Iris oder Aufnahmen der Stimme. Diese Daten miissen zwingend auf
einem spezifischen technischen Verfahren beruhen, das die eindeutige Identifizierung
oder Authentifizierung einer Person erlaubt. Dies ist beispielsweise grundsitzlich nicht
der Fall bei gewohnlichen Fotografien»; Hervorhebung hinzugefiigt).
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— Ausserhalb des Schengen-Bereichs (ausserhalb der polizeilichen Zusam-
menarbeit und der Strafverfolgung, namentlich bei der Datenbearbeitung

durch Private) besteht kein Raum fiir eine europarechtskonforme bzw.
richtlinienkonforme Auslegung. Die EU-Praxis ist aber immerhin zur Ori-
entierung zu beriicksichtigen.

— Fiir die Auslegung des Begriffs «genetische Daten» ist ausserhalb des

Schengen-Bereichs die Anwendung der Begriffsdefinition im GUMG fiir
die Schweizer Behorden verbindlich. Auch im Schengen-Bereich ist sie
aber mitzuberiicksichtigen.

3.

a.

Rechtsgrundlagen und Rechtfertigungsgriinde

Regelung im Gesetz

Die DSGVO und das nDSG enthalten die folgenden Bestimmungen zu
Rechtsgrundlagen bzw. Rechtfertigungsgriinden:'”

a.

Art. 6 DSGVO

(1) Die Verarbeitung ist nur rechtmaflig, wenn mindestens eine der nachstehenden Bedin-

gungen erfullt ist:

Die betroffene Person hat ihre Einwilligung zu der Verarbeitung der sie betreffenden

personenbezogenen Daten fiir einen oder mehrere bestimmte Zwecke gegeben;

die Verarbeitung ist fiir die Erfiillung eines Vertrags, dessen Vertragspartei die
betroffene Person ist, oder zur Durchfithrung vorvertraglicher Mafinahmen erfor-

derlich, die auf Anfrage der betroffenen Person erfolgen;

die Verarbeitung ist zur Erfiillung einer rechtlichen Verpflichtung [aus EU oder

EU-Mitgliedsstaatsrecht] erforderlich, der der Verantwortliche unterliegt;

die Verarbeitung ist erforderlich, um lebenswichtige Interessen der betroffenen

Person oder einer anderen natiirlichen Person zu schiitzen;

die Verarbeitung ist fiir die Wahrnehmung einer Aufgabe erforderlich, die im 6f-
fentlichen Interesse liegt oder in Ausiibung o6ffentlicher Gewalt erfolgt, die dem

Verantwortlichen tibertragen wurde;

19 Hervorhebungen hinzugefiigt.
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f. die Verarbeitung ist zur Wahrung der berechtigten Interessen des Verantwortli-
chen oder eines Dritten erforderlich, sofern nicht die Interessen oder Grundrechte
und Grundfreiheiten der betroffenen Person, die den Schutz personenbezogener
Daten erfordern, iiberwiegen, insbesondere dann, wenn es sich bei der betroffenen

Person um ein Kind handelt.

Art. 31 nDSG

(1) Eine Personlichkeitsverletzung ist widerrechtlich, wenn sie nicht durch Einwilligung der
betroffenen Person, durch ein iiberwiegendes privates oder 6ffentliches Interesse oder

durch Gesetz gerechtfertigt ist.

(2) Einiiberwiegendes Interesse des Verantwortlichen fallt insbesondere in folgenden Fallen

in Betracht:

a. Der Verantwortliche bearbeitet die Personendaten iiber die Vertragspartnerin oder
den Vertragspartner in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Abschluss oder

der Abwicklung eines Vertrags

[Im Unterschied zur Regelung in Art. 6 DSGVO (Buchstabe a) nennt das nDSG die Not-
wendigkeit zur Vertragserfiillung nicht als separaten Rechtfertigungsgrund, sondern als ein

Beispiel eines (moglicherweise) iiberwiegenden Interesses des Verantwortlichen.]

b. Der Verantwortliche steht mit einer anderen Person in wirtschaftlichem Wettbewerb
oder wird in wirtschaftlichen Wettbewerb treten und bearbeitet zu diesem Zweck
Personendaten, die Dritten nicht bekanntgegeben werden; nicht als Dritte im Rah-
men dieser Bestimmung gelten Unternehmen, die zum selben Konzern gehdren wie

der Verantwortliche.

c. Der Verantwortliche bearbeitet Personendaten zur Priifung der Kreditwiirdigkeit der

betroffenen Person, wobei die folgenden Voraussetzungen erfiillt sind: [...]

d. Der Verantwortliche bearbeitet die Personendaten beruflich und ausschliesslich zur
Veroffentlichung im redaktionellen Teil eines periodisch erscheinenden Mediums
oder die Daten dienen ihm, falls keine Verdffentlichung erfolgt, ausschliesslich als

personliches Arbeitsinstrument.

e. Der Verantwortliche bearbeitet die Personendaten fiir nicht personenbezogene
Zwecke, insbesondere fiir Forschung, Planung oder Statistik, wobei die folgenden

Voraussetzungen erfiillt sind: [...]

f.  Der Verantwortliche sammelt Personendaten tiber eine Person des offentlichen Le-

bens, die sich auf das Wirken dieser Person in der Offentlichkeit beziehen.
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Art. 34 nDSG

(1) Bundesorgane diirfen Personendaten nur bearbeiten, wenn dafiir eine gesetzliche

Grundlage besteht.

(4) In Abweichung von den Absétzen 1-3 diirfen Bundesorgane Personendaten bearbeiten,

wenn eine der folgenden Voraussetzungen erfillt ist:

a. Der Bundesrat hat die Bearbeitung bewilligt, weil er die Rechte der betroffenen

Person fiir nicht geféhrdet halt.

b. Die betroffene Person hat im Einzelfall in die Bearbeitung eingewilligt oder hat
ihre Personendaten allgemein zugénglich gemacht und eine Bearbeitung nicht

ausdriicklich untersagt.

c. Die Bearbeitung ist notwendig, um das Leben oder die korperliche Unversehrt-
heit der betroffenen Person oder eines Dritten zu schiitzen, und es ist nicht mog-

lich, innerhalb einer angemessenen Frist die Einwilligung der betroffenen Person

einzuholen.

b. Analyse

DSGVO und nDSG folgen im Bereich der Datenbearbeitung durch private
Verantwortliche unterschiedlichen Regelungskonzepten:

— Ausgangslage unter der DSGVO: Jegliche (von der DSGVO erfasste*)
Verarbeitung personenbezogener Daten ist grundsétzlich verboten. Die
Datenverarbeitung ist aber erlaubt, wenn mindestens einer der in Art. 6
Abs. 1 DSGVO aufgefiihrten Erlaubnistatbestinde erfiillt ist, wenn also
eine Rechtsgrundlage besteht (sog. Verbotsprinzip mit Erlaubnisvorbe-
halt®®"). Die Rechtsgrundlagen sind im Bereich der Verarbeitung durch
Private ein Korrektiv dafiir, dass das Verbotsprinzip auch fiir private Ver-
antwortliche (also nicht nur fir die Verarbeitung durch Behorden) gilt.?*

200 Jede ganz oder teilweise automatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten und

die Verarbeitung personenbezogener Daten, die in einem Dateisystem gespeichert
sind oder gespeichert werden sollen (Art. 2 Abs. 2 DSGVO).

BucHNER/ PETRI, DS-GVO BDSG (FN 171), Art. 6 N 1 und 11; SEBASTIAN SCHULZ,
in: Peter Gola, Datenschutz-Grundverordnung VO (EU) 2016/679, Kommentar, 2. A.,
Miinchen 2018 (zit. VERFASSERIN, DS-GVO), Art. 6 N 2; Oxford Commentary GDPR—
Kotschy (FN 171), Art. 6, 325.

202 ScHuLz, DS-GVO (FN 201), Art. 6 N 3.

20
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Verantwortliche miissen im Einzelfall aufzeigen konnen, dass fiir die in
Frage stehende Datenverarbeitung mindestens eine der Rechtsgrundlagen
gilt.*® Die Auflistung der Rechtsgrundlagen in Art. 6 Abs. | DSGVO ist
abschliessend.?* Es gibt keine Rangfolge unter den Rechtsgrundlagen in
dem Sinne, dass gewisse Rechtsgrundlagen prioritir zu wihlen wiren.?*

Ausgangslage im nDSG im Bereich der Bearbeitung durch private Verant-
wortliche: Die Bearbeitung von Personendaten ist grundsétzlich erlaubt
(keine Rechtsgrundlage erforderlich). Die Bearbeitung ist nur dann verboten,
wenn sie die Personlichkeit der betroffenen Person widerrechtlich ver-
letzt (Art. 30 Abs. 1 nDSG).?% Anders als in der Konzeption der DSGVO
stellt die Bearbeitung von Personendaten unter dem DSG und dem nDSG
somit allein noch keine Personlichkeitsverletzung dar. Umgekehrt bedeutet
dies, dass der private Verantwortliche — anders als unter der DSGVO — nicht
fiir jede Datenbearbeitung darlegen muss, dass eine Rechtsgrundlage oder
Rechtfertigung vorliegt. Nur wenn die Datenbearbeitung im Einzelfall die
Personlichkeit verletzt, muss gepriift werden, ob die Personlichkeitsverlet-
zung allenfalls gerechtfertigt und somit nicht widerrechtlich ist.?"’

Eine Personlichkeitsverletzung liegt gemiss Art. 30 Abs. 2 nDSG ins-
besondere vor, wenn der Verantwortliche (i) sich nicht an die Bearbei-
tungsgrundsitze nach Art. 6 (Rechtmaéssigkeit, Treu und Glauben, Verhilt-
nismissigkeit, Zweckbindung, Datenminimierung, Speicherbegrenzung,
Richtigkeit) und 8 (Datensicherheit) nDSG hilt, (i) Personendaten wei-

203

204

20,

b3

206

207

Vgl. Oxford Commentary GDPR—KotscHY (FN 171), Art. 6, 329.

BucHNER/PETRI, DS-GVO BDSG (FN 171), Art. 6 N 1; Oxford Commentary GDPR—
Korscuy (FN 171), Art. 6, 329.

Oxford Commentary GDPR—KotscHy (FN 171), 329.

CorrRADO RamPINI, in: Urs Maurer-Lambrou/Gabor-Paul Blechta (Hrsg.), Daten-
schutzgesetz (DSG)/Offentlichkeitsgesetz (BGO), Basler Kommentar. 3. A., Basel
2014 (zit. BSK DSG—VERFASSERIN), Vorbemerkungen zu Art. 12-15 N 4.

DAvID ROSENTHAL, in: David Rosenthal/Yvonne Johri (Hrsg.), Handkommentar zum
Datenschutzgesetz, Ziirich 2008 (zit. VERFASSERIN, Handkommentar), Art. 12, N 1;
RosenTHAL (FN 178), N 7; BSK DSG—RawmpINI (FN 206), Art. 13 N 1; BGE 136 11
508 E. 6.3.2. Nicht zutreffend ist daher die zuweilen vom EDOB vertretene Auffas-
sung, wonach jede Datenbearbeitung einer Rechtfertigung bedarf — so z.B. EDOB,
Leitfaden tiber Internet- und E-Mailiiberwachung am Arbeitsplatz. Fiir die Privat-
wirtschaft, September 2013, 5; und EDOB, Kundenbindungsprogramm Supercard.
Schlussbericht (iiberarbeitet), 14.12.2015, 8.
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terbearbeitet, nachdem die betroffene Person ausdriicklich zum Ausdruck
gebracht hat, dass sie dies nicht (mehr) mochte (z.B. eine Einschrinkung
der Bearbeitung oder Loschung der Personendaten verlangt), oder wenn
(ii1) der Verantwortliche besonders schiitzenswerte Personendaten an einen
Dritten (Auftragsbearbeiter sind keine Dritte in diesem Sinne) weitergibt.

— Personlichkeitsverletzungen nach Art. 30 nDSG sind jedoch nur dann wi-
derrechtlich, wenn kein Rechtfertigungsgrund (Art. 31 nDSG) vorliegt.
Dieses Regelungskonzept (Art. 30—31 nDSG) iibernimmt das nDSG von
Art. 12-13 DSG.>® Art. 31 Abs. | nDSG (derzeit Art. 13 Abs. 1 DSG)
ist somit das Pendant zum Konzept des Art. 28 Abs. 2 ZGB, wonach
eine Personlichkeitsverletzung nur dann widerrechtlich ist, wenn sie nicht
durch Einwilligung des Verletzten, ein iiberwiegendes privates oder 6ffent-
liches Interesse oder durch Gesetz gerechtfertigt ist.>*

— Im dffentlichen Bereich (Bearbeitung durch Bundesorgane) gilt das Lega-
litdtsprinzip (Art. 5 Abs. 1 BV). Bundesorgane miissen sicherstellen, dass
sie Personendaten nur basierend auf einer Grundlage im Gesetz (Rechts-
grundlage) bearbeiten (Art. 34 nDSG).?"°

— Fiir einige Datenbearbeitungen ergibt sich die Rechtsgrundlage direkt aus
dem nDSG (vgl. Art. 35-39). In der Regel stiitzt sich die Bearbeitung
von Personendaten durch Bundesorgane hingegen direkt (Erméchtigung
in einer spezialgesetzlichen Norm?"") oder indirekt (Notwendigkeit zur
Erfiillung einer gesetzlich festgelegten Aufgabe?'?) auf eine Grundlage aus

208 RoseNTHAL (FN 178), N 7.

209 BGE 136 II 508 E. 6.3.2 («Art. 13. Abs. 1 DSG iibernimmt in diesem Sinne den in
Art. 28 Abs. 2 ZGB verankerten Grundsatz»); BSK DSG—Rampint (FN 206), Art. 12
N. 1. Vgl. auch Botschaft E-DSG (FN 3), 7070 («Die Vorschriften zum Bearbeiten
von Personendaten durch private Personen konkretisieren den Schutz der Personlich-
keit nach Art. 28 ZGB in Bezug auf den Datenschutz. [...] Artikel 26 E-DSG [Art. 30
nDSG] konkretisiert Personlichkeitsverletzungen im Bereich des Datenschutzes,
Art. 27 E-DSG [Art. 31 nDSG] definiert spezifische Rechtfertigungsgriindey).

210 Vgl. BSK DSG-BALLENEGGER (FN 206), Art. 17 N 1-4; Jour1, Handkommentar
DSG (FN 207), Art. 17 N 1-3.

211 Vgl. BSK DSG-BALLENEGGER (FN 206), Art. 17 N 3 und 6-7; J6HR1, Handkommen-
tar DSG (FN 207), Art. 17 N 4 und 8-10.

212 Vgl. BSK DSG-BALLENEGGER (FN 206), Art. 17 N 26-27; Jour1, Handkommentar
DSG (FN 207), Art. 17 N 76-77.
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einem anderen Bundesgesetz oder (ausser bei besonders schiitzenswerten
Personendaten) aus einer Verordnung?"* des Bundes.

c. Folgerungen fiir die Auslegung von Art. 31 nDSG

i Bewusstes Abweichen vom Regelungskonzept der DSGVO —
keine europarechtskonforme Auslegung

Die Wahl eines Regelungskonzepts, das sich wesentlich vom Regelungsansatz
der DSGVO unterscheidet, entspricht dem Willen des Schweizer Gesetz-
gebers. Instruktiv hierzu ist das folgende Votum von Nationalrat Balthasar
Glattli in der Herbstsession 2020:'4

«[...] vor Augen fiihren, dass die beiden Gesetzeswerke, die EU-Datenschutz-
Grundverordnung einerseits und das schweizerische Datenschutzgesetz ande-
rerseits, deren Aquivalenz ja nun hergestellt werden soll — [...] einen véllig
unterschiedlichen Ansatz haben. Bei der EU-Datenschutz-Grundverordnung
gilt grundsitzlich jede Verarbeitung von personenbezogenen Daten als rechts-
widrig. Sie ist also nicht erlaubt, es sei denn, man kann sich auf einen Rechts-
grund stiitzen. [...] In der Schweiz haben wir eigentlich das umgekehrte
Prinzip. Eine Verarbeitung von Daten ist immer zuldssig, es sei denn, es liegen
Ausnahmetatbestidnde vor. Das heisst, es miissen sich zwei Rechtsordnungen
irgendwo in der Mitte finden, von denen die eine sagt, alles sei verboten,
ausser [...], und die andere, unsere, sagt, alles sei erlaubt, ausser [...]»

Das bewusste Abweichen vom Regelungskonzept der DSGVO bedeutet,
dass die entsprechenden Regelungen im rezipierten EU-Recht sich kaum mit
entsprechenden Regelungen im Schweizer Recht vergleichen lassen. Entspre-
chend sollten rechtsanwendende Schweizer Behorden sehr zurtickhaltend sein
bei Vergleichen der Rechtfertigungsgriinde gemiss Art. 31 nDSG bzw. (im
Behordenbereich) der Rechtsgrundlagen in Art. 34 nDSG mit den Rechts-
grundlagen geméss Art. 6 Abs. 1 DSGVO. Die EU-Praxis zu Art. 6 Abs. 1
DSGVO sollten rechtsanwendende Schweizer Behorden somit (wenn iiber-
haupt) nur zur Plausibilisierung eines autonomen Schweizer Auslegungsre-

sultats heranziehen.?"”

23 Jonr1, Handkommentar DSG (FN 207), Art. 17 N 59.
214 Vgl. z.B. Votum Gléttli AB 2020 N 1597 (Hervorhebungen hinzugefiigt).
25 Vgl. oben IV.E.1.
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ii. Wesentliche Unterschiede in der Ausgestaltung der Rechtfertigungs-
griinde und Rechtsgrundlagen — Zuriickhaltung bei der Beriicksich-
tigung der EU-Praxis

Es bestehen wesentliche Unterschiede bei der Ausgestaltung der einzel-
nen Rechtfertigungsgriinde in Art. 31 nDSG im Vergleich zu Art. 6 Abs. 1
DSGVO. Diese sollen Schweizer Behorden beachten:

— Der Rechtfertigungsgrund, wonach die Datenbearbeitung zur Einhaltung
eines Gesetzes gerechtfertigt ist, bezieht sich in Art. 31 Abs. 1 nDSG auf
Schweizer Gesetze und Verordnungen des Bundes und der Kantone,?'® in
Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ DSGVO auf Gesetze der EU und der Mitgliedsstaaten,*”
denen der Verantwortliche unterliegt.

— DasnDSG (Art. 31 Abs. 11.V.m. Art. 6 Abs. 6 nDSG) stellt weniger stren-
ge Anforderungen an die Giiltigkeit einer Einwilligung als die DSGVO
(Art. 6 Abs. 1 lit. ai.V.m. Art. 7 DSGVO). Art. 6 Abs. 6 nDSG {ibernimmt
im Wesentlichen Art. 4 Abs. 5 Satz 1 DSG. Demgegeniiber finden die fol-
genden Anforderungen von Art. 7 DSGVO an eine giiltige Einwilligung
nicht fiir das nDSG Anwendung:

— Erfordernis, dass das Ersuchen um Einwilligung in einer klaren und
einfachen Sprache und getrennt von Informationen zu anderen Sach-
verhalten erfolgen muss (Art. 7 Abs. 2 DSGVO); obschon es auch
unter Schweizer Recht ratsam und gute Praxis ist, Einwilligungen in die
Bearbeitung von Personendaten nicht zusammen mit der Einwilligung
zu anderen Sachverhalten (z.B. Zustimmung zu AGB) zu verkniipfen,
diirfen rechtsanwendende Schweizer Behorden Art. 6 Abs. 6 nDSG nicht
europarechtskonform auslegen und solches unter Beriicksichtigung von
Art. 7 Abs. 2 DSGVO fordern;?'® sie konnen aber Art. 6 Abs. 6 nDSG da-

216 BGE 138 T 331 E. 8.4; BSK DSG—RawMmpINI (FN 206), Art. 13 N 17 und 19; ROSEN-
THAL, Handkommentar DSG (FN 207), Art. 13 N 26.

27 Art. 6 Abs. 3 DSGVO.

218 Entsprechend sollten rechtsanwendende Schweizer Behorden Zuriickhaltung walten
lassen bei der Berticksichtigung von Anforderungen an eine giiltige Einwilligung, wie
sie z.B. der EuGH im Urteil Google LLC gegen Commission national de l’informatique
et des libertés (CNIL), Rs. C-507/17, 24.09.2019 oder der EDSA in seinen Leitlinien
05/2020 zur Einwilligung geméss Verordnung 2016/679 (Version 1.1, 04.05.2020) stel-
len.
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hingehend — konform mit dem revidierten Ubereinkommen SEV 108" —
so auslegen, dass eine Einwilligung nur giiltig ist, wenn sie eindeutig
erfolgt, was die erwéhnte Trennung eben ratsam erscheinen lésst.

— Pflicht zur Information iiber das Recht, die Einwilligung jederzeit zu
widerrufen; und zwar so einfach wie es war, die Einwilligung zu ertei-
len (Art. 7 Abs. 3 DSGVO); Verantwortliche richten ihre Datenschutz-
erklarungen (freiwillig oder aus Pflicht) regelmissig am DSGVO-
Standard aus. Entsprechend informieren sie liber das Recht, Einwilli-
gungen zu widerrufen. Dennoch diirfen rechtsanwendende Schweizer
Behdrden Art. 6 Abs. 6 nDSG nicht europarechtskonform auslegen und
solches unter Beriicksichtigung von Art. 7 Abs. 3 DSGVO fordern.

— Erfordernis, bei der Beurteilung der Freiwilligkeit der Einwilligung dem
Umstand «grosstmoglichy Rechnung zu tragen, ob der Verantwortliche
die Erfiillung eines Vertrags und die Erbringung einer Dienstleistung
davon abhingig macht, dass die betroffene Person in die betreffende(n)
Datenbearbeitung(en) einwilligt; rechtsanwendende Schweizer Behor-
den diirfen Art. 6 Abs. 6 nDSG nicht europarechtskonform auslegen und
solches unter Berlicksichtigung von Art. 7 Abs. 3 DSGVO fordern.

— Der Anwendungsbereich des Rechtfertigungsgrunds der Vertragser-
fiillung und der diesbeziiglichen Leistungserbringung ist im nDSG
(Art. 31 Abs. 2 lit. a) nicht dahingehend auszulegen, dass nur sehr eng
mit der geschuldeten (Dienst-) Leistung verkniipfte Datenverarbei-
tungen gerechtfertigt sind. Dies gilt umso mehr, als die Vertragserfiil-
lung im nDSG ein Anwendungsbeispiel eines privaten Interesses ist;
es ist eine Interessenabwagung notwendig — wobei sich das Interesse
des Verantwortlichen nicht darin erschopft, die fiir die Leistungser-
bringung absolut notwendigen Datenbearbeitungen vorzunehmen (so

29 Gemiss Art. 5 des revidierten Ubereinkommens SEV 108 sollen Vertragsstaaten ihr
Recht so ausgestalten, dass nur eine freiwillige, spezifische und eindeutige Einwilli-
gung («free, specific, informed and unambiguous consent»; Hervorhebung hinzuge-
fiigt) eine giiltige Einwilligung ist.
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aber der Wortlaut von Art. 6 Abs. 1 lit. b DSGVO — erforderlich —und
das Verstidndnis des EDSA).?°

— Unter der DSGVO muss bei der Bearbeitung besonders schiitzenswer-
ter Personendaten (sog. besondere Kategorien personenbezogener Da-
ten) zusdtzlich zum Vorliegen einer Rechtsgrundlage nach Art. 6 Abs. 1
DSGVO eine der Voraussetzungen von Art. 9 Abs. 2 DSGVO erfiillt sein;
weil dort nur wenige Fille einer Vertragserfiillung aufgelistet sind, fiihrt dies
dazu, dass im Bereich der Bearbeitung besonders schiitzenswerter Person-
endaten der Anwendungsbereich der Rechtsgrundlage der Vertragserfiillung
sehr eingeschrénkt und héufiger die Einwilligung der betroffenen Person
notwendig ist;**! wihrend geméss nDSG auch ein anderer Rechtfertigungs-
grund (z.B. Vertragserfiillung) fiir eine Weitergabe (die Bearbeitung an sich
braucht in der Regel nicht gerechtfertigt zu werden) besonders schiitzenwer-
ter Personendaten an Dritte in Frage kommt und in der Regel geeigneter ist.

— Unter dem nDSG (Art. 31 Abs. 1) konnen sich auch private Verant-
wortliche auf den Rechtfertigung des iiberwiegenden offentlichen
Interesses (Dritter) berufen (z.B. das Informationsbediirfnis der Of-
fentlichkeit???); demgegeniiber konnen sich nur Behorden oder Private,
denen die Wahrnehmung einer Aufgabe im 6ffentlichen Interesse gemaéss
dem Recht des jeweiligen Mitgliedsstaats ibertragen wurde, auf die
Rechtsgrundlage des offentlichen Interesses i.S.v. Art. 6 Abs. 1 lit. e
DSGVO berufen;?* allerdings ist das Bundesgericht sehr zuriickhaltend
bei der Annahme eines (selbstindigen) 6ffentlichen Interesses des pri-
vaten Verantwortlichen als Rechtfertigungsgrund — was nicht mit dem
EU-Datenschutzrecht, sondern vielmehr damit zusammenhéngt, dass
Offentliche Interessen oft schon in gesetzlichen Regelungen umgesetzt

220 EDSA, Leitlinien 2/2019 zur Verarbeitung personenbezogener Daten gemiss Arti-
kel 6 Absatz 1 Buchstabe b DSGVO im Zusammenhang mit der Bereitstellung von
Online-Diensten fiir betroffene Personen, 08.10.2019, N 26-39; vgl. dazu Oxford
Commentary GDPR-KotscHy (FN 171), Art. 6, 331 und BUCHNER/PETRI, DS-GVO
BDSG (FN 171), Art. 6 N 38—46.

21 Oxford Commentary GDPR-KoTtscuy (FN 171), Art. 6, 335.
222 BGE 132 111 641 E. 3; BGE 129 111 529 E. 3.1; RoseNTHAL (FN 178), N 22.

23 Art. 6 Abs. 3 DSGVO; DSGVO-Erwéagungsgrund 45; Oxford Commentary GDPR—
KotscHy (FN 171), Art. 6, 335; BucHNER/PETRI, DS-GVO BDSG (FN 171), Art. 6
N 111 und 117.
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sind oder das Gericht stark auf die privaten wirtschaftlichen Interessen
des Verantwortlichen fokussiert.?**

4. Informationspflicht bei der Beschaffung von Personendaten

a. Regelung im Gesetz

Die DSGVO, das revidierte Ubereinkommen SEV 108 und das nDSG im-
plementieren im Vergleich zum alten Recht hohere Anforderungen an die
Transparenz. Dazu gehort die Pflicht, betroffene Personen bereits bei der
Beschaffung bzw. nach Erhalt von Personendaten iiber die Beschaffung und
Bearbeitung von Personendaten zu informieren. Dies soll es betroffenen Per-
sonen ermoglichen, Bearbeitungen ihrer Personendaten zu erkennen und ihre
Betroffenenrechte (z.B. Recht auf Auskunft, Berichtigung oder Loschung)
auszuiiben.

Die Regelungen im Gesetz lauten wie folgt:?>

Art. 13-14 DSGVO
(1) [...] so teilt der Verantwortliche der betroffenen Person [Art. 13(1): zum Zeitpunkt der
Erhebung dieser Daten] Folgendes mit:

a. [von Art. 13(1) und 14(1)] den Namen und die Kontaktdaten des Verantwortli-

chen sowie gegebenenfalls seines Vertreters;
b. [vonArt. 13(1) und 14(1)] die Kontaktdaten des Datenschutzbeauftragten;

c. [vonArt. 13(1) und 14 (1)] die Zwecke, fiir die die personenbezogenen Daten verar-

beitet werden sollen, sowie die Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung;

d. [von Art. 13(1) und Art. 14 (2) b] wenn die Verarbeitung auf Artikel 6 Absatz 1

Buchstabe f beruht, die berechtigten Interessen, die von dem Verantwortlichen oder

einem Dritten verfolgt werden;

224 BSK DSG-RaMmPINI (FN 206), Art. 13 N 47; BGE 138 11 346 E. 10.6.1 (Google Street
View — offentliches Informationsinteresse an der Nutzung von Google Street View
iberwiegt nicht die Interessen der auf Bildern erkennbaren Personen); BGE 136 IT 508
E. 6.3.3 Logistep — 6ffentliches Interesse an der wirksamen Bekdmpfung von Urheber-
rechtsverletzungen mag die Tragweite der Personlichkeitsverletzung durch Logistep
nicht rechtfertigen).

225 Hervorhebungen hinzugefiigt.
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werden.

c.

a.

[von Art. 14 Abs. 1] [...] d)] die Kategorien personenbezogener Daten, die verarbeitet

[von Art. 13(1) und 14(1)] gegebenenfalls die Empfinger oder Kategorien von

Empfingern der personenbezogenen Daten und

[von Art. 13(1) und 14(1)] gegebenenfalls die Absicht des Verantwortlichen, die
personenbezogenen Daten an ein Drittland oder eine internationale Organisation
zu iibermitteln, sowie das Vorhandensein oder das Fehlen eines Angemessenheitsbe-
schlusses der Kommission oder im Falle von Ubermittlungen gemB Artikel 46 oder
Artikel 47 oder Artikel 49 Absatz 1 Unterabsatz 2 einen Verweis auf die geeigneten
oder angemessenen Garantien und die Moglichkeit, wie eine Kopie von ihnen zu

erhalten ist, oder wo sie verfiigbar sind.

(2) Zusitzlich [...]

[von Art. 13(2) und 14(2)] die Dauer, fiir die die personenbezogenen Daten ge-
speichert werden oder, falls dies nicht moglich ist, die Kriterien fiir die Festlegung

dieser Dauer;

[von Art. 13(2) und Art. 14 (2)(c)] das Bestehen eines Rechts auf Auskunft seitens
des Verantwortlichen iiber die betreffenden personenbezogenen Daten sowie auf Be-
richtigung oder Loschung oder auf Einschrankung der Verarbeitung oder eines Wi-

derspruchsrechts gegen die Verarbeitung sowie des Rechts auf Dateniibertragbarkeit;

[von Art. 13(2) und Art. 14(1)(d)] wenn die Verarbeitung auf Artikel 6 Absatz 1
Buchstabe a oder Artikel 9 Absatz 2 Buchstabe a beruht, das Bestehen eines Rechts,
die Einwilligung jederzeit zu widerrufen, ohne dass die RechtmaBigkeit der

aufgrund der Einwilligung bis zum Widerruf erfolgten Verarbeitung beriithrt wird;

[von Art. 13(2) und Art. 14(2)(e)] das Bestehen eines Beschwerderechts bei einer
Aufsichtsbehorde;

[von Art. 13(2)] ob die Bereitstellung der personenbezogenen Daten gesetzlich oder
vertraglich vorgeschrieben oder fiir einen Vertragsabschluss erforderlich ist, ob
die betroffene Person verpflichtet ist, die personenbezogenen Daten bereitzustellen,

und welche mogliche Folgen die Nichtbereitstellung hatte;
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f.  [von Art. 13(2) und Art. 14(2)(g)] das Bestehen einer automatisierten Entschei-
dungsfindung einschliellich Profiling geméal Artikel 22 Absitze 1 und 4 und — zu-
mindest in diesen Fillen — aussagekriftige Informationen tiber die involvierte Logik
sowie die Tragweite und die angestrebten Auswirkungen einer derartigen Verarbei-

tung fiir die betroffene Person.

f. [von Art. 14(2)] aus welcher Quelle die personenbezogenen Daten stammen und

gegebenenfalls ob sie aus offentlich zugdnglichen Quellen stammen;

Art. 13 Richtlinie (EU) 2016/680

(1) Die Mitgliedstaaten sehen vor, dass der Verantwortliche der betroffenen Person zumin-

dest die folgenden Informationen zur Verfiigung stellt:

a. den Namen und die Kontaktdaten des Verantwortlichen,

b. gegebenenfalls die Kontaktdaten des Datenschutzbeauftragten,

c. die Zwecke, fiir die die personenbezogenen Daten verarbeitet werden,

d. [das Bestehen eines Beschwerderechts bei einer Aufsichtsbehorde; sowie deren
Kontaktdaten]

e. das Bestehen eines Rechts auf Auskunft und Berichtigung oder Loschung perso-
nenbezogener Daten und Einschrinkung der Verarbeitung der personenbezogenen

Daten der betroffenen Person durch den Verantwortlichen.

(2) [...] sehen die Mitgliedsstaaten durch Rechtsvorschriften [fiir besondere Fille die Mit-

teilung der folgenden zusatzlichen Informationen] vor:
a. die Rechtsgrundlage der Verarbeitung.

b. die Dauer, fiir die die personenbezogenen Daten gespeichert werden oder, falls dies

nicht moglich ist, die Kriterien fiir die Festlegung dieser Dauer,

c. [...] gegebenenfalls die Kategorien von Empfingern der personenbezogenen Da-

ten, auch der Empféinger in Drittliindern oder in internationalen Organisationen,

d. erforderlichenfalls weitere Informationen, insbesondere wenn die personenbezoge-

nen Daten ohne Wissen der betroffenen Person erhoben werden.
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Art. 8 revidiertes Ubereinkommen SEV 108 (Transparency of processing)

(1) Each Party shall provide that the controller informs data subjects of
a. his or her identity and habitual residence or establishment;
b. the legal basis and the purposes of the intended processing;
c. the categories of personal data processed,
d. the recipients or categories of recipients of the personal data, if any; and
e. the means of exercising the rights set out in Article 9,

as well as any necessary additional information in order to ensure fair and transparent

processing of the personal data.

Art. 19-20 nDSG (Informationspflicht bei der Beschaffung von Personendaten)

(1) [von Art. 19] Der Verantwortliche informiert die betroffene Person angemessen iiber die
Beschaffung von Personendaten; diese Informationspflicht gilt auch, wenn die Daten

nicht bei der betroffenen Person beschaftt werden.

(2) Er teilt der betroffenen Person bei der Beschaffung diejenigen Informationen mit, die
erforderlich sind, damit sie ihre Rechte nach diesem Gesetz geltend machen kann

und eine transparente Datenbearbeitung gewihrleistet ist; er teilt ihr mindestens mit:

a. die Identitit und die Kontaktdaten des Verantwortlichen [Art. 14 Abs. 3: und

gegebenenfalls seiner Vertretung];

[Art. 10(3)(d) Der Verantwortliche veréffentlicht die Kontaktdaten der Datenschutzbera-

terin oder des Datenschutzberaters und teilt diese dem EDOB mit.]
b. den Bearbeitungszweck;

c. gegebenenfalls die Empfingerinnen und Empfinger oder die Kategorien von

Empfingerinnen und Empfingern, denen Personendaten bekanntgegeben werden.

(3) Werden die Daten nicht bei der betroffenen Person beschafft, so teilt er ihr zudem die

Kategorien der bearbeiteten Personendaten mit.

(4) Werden die Personendaten ins Ausland bekanntgegeben, so teilt er der betroffenen Person
auch den Staat oder das internationale Organ und gegebenenfalls die Garantien nach

Artikel 16 Absatz 2 oder die Anwendung einer Ausnahme nach Artikel 17 mit.
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[Art. 21(1) Informationspflicht bei einer automatisierten Einzelentscheidung] Der Verant-
wortliche informiert die betroffene Person iiber eine Entscheidung, die ausschliesslich auf
einer automatisierten Bearbeitung beruht und die fiir sie mit einer Rechtsfolge verbunden

ist oder sie erheblich beeintréchtigt [...]]

[Art. 20 Ausnahmen von der Informationspflicht und Einschriankungen]

b. Analyse

Art. 13 und 14 DSGVO enthalten Listen von Pflichtinformationen. Diese fiih-
ren die erforderlichen Informationen abschliessend auf,”*® und zwar aufgeteilt
(jeweils Abs. 1 und 2) in zwei Kataloge von Informationen.

Die Verteilung der Liste der Pflichtinformationen auf jeweils zwei Absitze
verleitet zur Annahme, gewisse Basisinformationen seien immer mitzuteilen,
weitere Informationen aber nur unter besonderen Umsténden. Dies war im
Ratsentwurf tatsdchlich so gemeint und wiirde sich mit Erwagungsgrund 60
(«besondere Umstédnde und Rahmenbedingungen») decken.””” Eine solche
Auslegung wiirde aber dem klaren Wortlaut von Art. 13 Abs. 2 und Art. 14
Abs. 2 DSGVO widersprechen. Aus der Formulierung «(...] stellt der Ver-
antwortliche [...] folgende [weitere] Informationen zu Verfiigung» ergibt
sich, dass der Verantwortliche betroffenen Personen die in Abs. 2 und Abs. 1
aufgelisteten Kategorien von Informationen unabhingig von den konkreten

Umstiinden gleichermassen mitteilen muss.??

Die Erwahnung der Notwendigkeit (Art. 13 Abs. 2 DSGVO) bzw. Erforder-
lichkeit (Art. 14 Abs. 2 DSGVO) zur Gewihrleistung einer fairen und trans-
parenten Verarbeitung ist vielmehr ein Hinweis darauf, dass der Gesetzgeber

226 Oxford Commentary GDPR-ZANFIR-FORTUNA (FN 171), Art. 13, 426; BACKER,
DS-GVO BDSG (FN 171), Art. 13 N 19; Oxford Commentary GDPR—ZANFIR-
FortUNA (FN 171), Art. 14, 444; BACKER, DS-GVO BDSG (FN 171), Art. 14 N 13.
Zur Verwirklichung des Transparenzgebots (Art.5 Abs.1 DSGVO) konnten in
Einzelfillen zusétzliche Informationen erforderlich sein. Dieser Fall scheint aber eher
theoretisch und nicht vereinbar mit der Rechtssicherheit, die durch die Auflistung in
Art. 13—14 DSGVO hergestellt werden soll.

227 BACKER, DS-GVO BDSG (FN 171), Art. 13 N 20.

228 Oxford Commentary GDPR-ZANFIR-FORTUNA (FN 171), Art. 13, 428; BACKER,
DS-GVO BDSG (FN 171), Art. 13 N20; Oxford Commentary GDPR-ZANFIR-
FortUNA (FN 171), Art. 14, 444; BACKER, DS-GVO BDSG (FN 171), Art. 14 N 13.
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diese Informationen namentlich hinsichtlich der Fairness und Transparenz fiir
notwendig bzw. erforderlich halt.?*

Im Unterschied zu Art. 13—14 DSGVO unterscheidet Art. 13 der Richtlinie
(EU) 2016/680 klar zwischen Basisinformationen (Abs. 1) und nur «in be-
sonderen Fillen» mitzuteilenden Zusatzinformationen (Abs. 2).

Art. 8 Abs. 1 des revidierten Ubereinkommens SEV 108%° und Art. 19 Abs. 2
nDSG implementieren ein anderes Konzept. Beide Rechtsakte statuieren
einen Katalog von Mindestinformationen und ergénzen diesen mit einer
Generalklausel. Die Mindestinformationen sind immer mitzuteilen, weitere
Informationen (Generalklausel) hingegen nur, wenn es fiir die Wahrnehmung
der Betroffenenrechte und zur Gewéhrleistung einer transparenten Bearbei-
tung erforderlich ist.

Mit diesem Konzept folgt der Gesetzgeber einer etablierten Schweizer Recht-
setzungsmethode, mit allgemeinen Grundsitzen zu arbeiten und diese mit

231 232

Beispieltatbestinden®' oder Mindestanforderungen®? zu ergdnzen, welche die

allgemeinen Grundséitze konkretisieren.?*

Bereits unter dem geltenden DSG besteht eine Informationspflicht beim Be-
schaffen von besonders schiitzenswerten Personendaten und Personlichkeits-
profilen (Art. 14 DSG). Auch in Bezug auf allgemeine Personendaten besteht
(indirekt) eine Informationspflicht fiir den Fall, dass nur eine vorgéngige oder
nachtrigliche Information eine faire (Art. 4 Abs. 2 DSG; Treu und Glauben)
und transparente bzw. erkennbare (Art. 4 Abs. 4 Abs. 4 DSG) Datenbearbei-
tung sicherstellen kann. Fiir Bundesbehdrden gelten gemiss Art. 18 DSG
bei systematischen Erhebungen und geméss Art. 18a DSG generell fiir die
Beschaffung jeglicher Arten von Personendaten weitergehende Informations-

229 Oxford Commentary GDPR—ZANFIR-FORTUNA (FN 171), Art. 13, 428.

20 [...] as well as any necessary additional information in order to ensure fair and trans-

parent processing of the personal data» (Art. 8 Abs. 1 letzter Teilsatz des revidierten

Ubereinkommens SEV 108).

1 Vgl. z.B. die Generalklausel in Art. 2 UWG, ergénzt durch Beispiele unlauteren Ver-
haltens in Art. 3 UWG; Art. 7 Abs. 1 KG, erginzt durch Beispiele missbrauchlichen
Verhaltens marktbeherrschender Unternehmen in Art. 7 Abs. 2.

22 Vgl. z.B. Art. 10a Abs. 2 DSG.

23 Botschaft E-DSG (FN 3), 7051.
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pflichten.** Art. 19 nDSG fiihrt die Art. 14, 18 und 18a DSG in einer Norm
zusammen?®*® und schafft eine einheitliche Regelung, die fiir Bundesbehdrden
wie auch fiir private Verantwortliche gilt.*¢

Art. 19 Abs. 24 nDSG statuiert die meisten der Pflichtinformationen geméss
Art. 8 des revidierten Ubereinkommens SEV 108 als Mindestinformationen.
Es bestehen drei Abweichungen.

Die erste Abweichung — Angabe nur des Bearbeitungszwecks anstelle von
Rechtsgrundlage und Bearbeitungszweck?’ — von der Bestimmung im re-
vidierten Ubereinkommen SEV 108 ergibt sich daraus, dass das nDSG fiir
die Datenbearbeitung durch private Verantwortliche keine Rechtsgrundlage
verlangt.”® Die zweite Abweichung besteht darin, dass geméss Art. 19 Abs. 3
nDSG (im Gegensatz zu Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ des revidierten Ubereinkommens
SEV 108) die Angabe der Kategorien der bearbeiteten Personendaten nur
erforderlich ist, wenn die Personendaten nicht bei der betroffenen Person
beschafft werden.

Schliesslich (dritte Abweichung) verlangt Art. 8 Abs. 1 lit. e des revidierten
Ubereinkommens SEV 108, dass Verantwortliche die betroffenen Personen
dariiber aufkliren, wie sie ihre Betroffenenrechte ausiiben konnen. Eine solche
Pflicht zur Aufklarung liber Betroffenenrechte ist im Katalog der Mindestin-
formationen geméss Art. 19 Abs. 2—4 nDSG nicht enthalten. Der Nationalrat
hatte es abgelehnt, eine vom Standerat vorgeschlagene Liste von Betroffe-

24 Im Vergleich zu Art. 14 DSG schreiben Abs. 2 lit. d (Information iiber das Auskunfts-
recht) und Abs. 2 lit. e (Folgen einer Weigerung der betroffenen Person, die verlangten
Personendaten anzugeben) von Art. 18a DSG fiir Bundesbehdrden weitere Mindestin-
formationen vor.

25 Im Vergleich zu Art. 14 Abs. 2 lit. ¢, Art. 18a Abs. 2 lit. c und Art. 18 DSG (Kategorien
von Datenempfingern) kann der Verantwortliche geméss Art. 19 Abs. 2 lit. ¢ nDSG
wihlen, ob er die Empfangerinnen namentlich nennen oder nur Kategorien von Emp-
fangerinnen angeben mdochte.

236 Botschaft E-DSG (FN 3), 7050. Allerdings enthélt Art. 19 nDSG nicht mehr explizit
die in Bezug auf Bundesbehdrden unter Art. 18 DSG bei systematischen Erhebungen
geltende Pflicht, die Rechtsgrundlage der Bearbeitung bekannt zu geben.

7 «[T]he legal basis and the purposes of the intended processing» (Art. 8 Abs. 1 lit. b des
revidierten Ubereinkommens SEV 108); «den Bearbeitungszweck» (Art. 19 Abs. 2
lit. b nDSG).

238 Vgl. oben V.B.3.b.
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nenrechten als Mindestinformation in Art. 19 Abs. 2 nDSG aufzunehmen.?’
Allerdings ergibt sich die Pflicht dariiber aufzukliren, wie eine betroffene Per-
son ihre Rechte wahrnehmen kann, zumindest implizit aus dem ersten Teil der
Generalklausel in Art. 19 Abs. 2 nDSG. Demnach muss der Verantwortliche
Informationen mitteilen, «die erforderlich sind, damit sie [die betroffene Per-
son] ihre Rechte nach diesem Gesetz [nDSG] geltend machen kann [...]»).24

Art. 18a DSG ist seit dem 1. Dezember 2010 in Kraft. Die Bestimmung wurde
im Rahmen der Vorgéngerregelung®*! zur der Richtlinie (EU) 2016/680 (Rah-
menbeschluss 2008/977/J1) eingefiihrt.*? Insofern als Art. 19 nDSG Art. 18a
DSG integriert, handelt es sich somit — im Schengen-relevanten Bereich — bei
Art. 19 nDSG auch um eine zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680

243

erforderliche Regelung.

Ausserhalb des Schengen-Bereichs und namentlich im Bereich der Bearbei-
tung durch private Verantwortliche handelt es sich bei Art. 19 nDSG aber
um eine Umsetzung der Anforderungen gemiss Art. 8 des revidierten Uber-
einkommens SEV 108.%* Der Gesetzgeber baut in Art. 19 nDSG auf der Re-
gelung in Art. 14 DSG auf und ergénzt sie mit weiteren Pflichtinformationen
gemiiss Vorgaben des revidierten Ubereinkommens SEV 108.

Dieses Analyseergebnis deckt sich mit den Aussagen des Bundesrats in der
Botschaft E-DSG, wonach Art. 17 E-DSG (Art. 19 nDSG) Anforderungen
des Art. 7% E-SEV 108 (Art. 8 revidiertes Ubereinkommen SEV 108) und

2% AB 2020 N 152 (Ablehnung der lit. d und e von Art. 17 Abs. 2 E-DSG im Nationalrat).
Vgl. Votum Jauslin, AB 2020 N 149.

240 Im Vergleich zu Art. 14 Abs. 2 lit. ¢, Art. 18a Abs. 2 lit. c und Art. 18 DSG (Kategorien
von Datenempfingern) kann der Verantwortliche gemiss Art. 19 Abs. 2 lit. ¢ nDSG
wihlen, ob er die Empfingerinnen namentlich nennen oder nur Kategorien von Emp-
fangerinnen angeben mochte.

24 Rahmenbeschluss 2008/977/J1 des Rates vom 27. November 2008 iiber den Schutz
personenbezogener Daten, die im Rahmen der polizeilichen und justiziellen Zusam-
menarbeit in Strafsachen verarbeitet werden, ABI. L 350, 30.12.2008, 60

242 Ziff. 3 des Bundesgesetzes iiber die Umsetzung des Rahmenbeschlusses 2008/977/J1
iiber den Schutz von Personendaten im Rahmen der polizeilichen und justiziellen Zu-
sammenarbeit in Strafsachen.

243 So auch: Botschaft E-DSG (FN 3), 7050.

244 Vgl. z.B. Votum BR Keller-Sutter, AB 2019 N 1805; Votum BR Keller-Sutter, AB
2020 N 147.
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des Art. 13 der Richtlinie (EU) 2016/680 entspreche. Nur ergéinzend weist
der Bundesrat in diesem Zusammenhang darauf hin, dass die Art. 13—14
DSGVO «eine dhnliche Regelung» enthalten.?* Diese Formulierung («&hnli-
che Regelung») verdeutlicht, dass der Bundesrat auch in diesem Punkt keine
Ubernahme der DSGVO-Regelung, sondern eine vom Konzept der DSGVO
abweichende, eigene Schweizer Losung vorschlug.

Ziel war es, eine flexibel handhabbare Informationspflicht zu schaffen. Die
Bestimmung soll es Verantwortlichen erméglichen, je nach Kategorie der
bearbeiteten Personendaten sowie Art und Umfang der Datenbearbeitung
unterschiedlich ausfiihrlich und detailliert zu informieren.?*® Insofern l4sst die
Regelung in Art. 19 nDSG einen risikobasierten Ansatz zu.

Dies kontrastiert stark mit der Regelung in Art. 13 Abs. 2 und Art. 14 Abs. 2
DSGVO. Diese sehen (wie oben erwéhnt) gerade nicht vor, dass die dort auf-
gelisteten Informationen nur bei besonderem Bedarf mitzuteilen wéren. Also
lassen Art. 13-14 DSGVO keine risikobasierte Anwendung zu — ganz im
Gegensatz zu Art. 19 nDSG.>*

Voten in der Ratsdebatte bestétigen, dass der Gesetzgeber mit Art. 19 nDSG eine
flexible, vom Konzept der DSGVO abweichende, den Anforderungen des revi-
dierten Ubereinkommens SEV 108 geniigende und mit den Anforderungen des
EU-Rechts «kompatib[le]» Regelung der Informationspflicht einfiihren wollte.>*

c. Folgerungen fiir die Auslegung von Art. 19 nDSG

Es liegt in der Unternehmenspraxis nahe, die Einhaltung der Generalklausel
von Art. 19 Abs. 2 nDSG dadurch sicherzustellen, dass Datenschutzerklarun-
gen nach nDSG nebst den Mindestinformationen weitere Angaben enthalten,
die Art. 13—-14 DSGVO (im Unterschied zu Art. 19 Abs. 2—4 nDSG) als
Pflichtinformationen auflisten. Ohnehin werden Verantwortliche, fir deren
Datenbearbeitungen sowohl die Vorgaben der DSGVO als auch jene des

245 Botschaft E-DSG (FN 3), 7050.
246 Botschaft E-DSG (FN 3), 7051.
247 G1.M. BACKER, DS-GVO BDSG (FN 171), Art. 13 N 20.

248 Votum Noser, AB 2020 S 292 («auch mit den EU-Datenschutzvorgaben kompatibel).
Vgl. Votum BR Keller-Sutter, AB 2019 N 1805; Votum BR Keller-Sutter, AB 2020
N 147.
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nDSG gelten, simtliche Pflichtinformationen geméss Art. 13—14 DSGVO in
die Datenschutzerkldrung aufnehmen und diese mit (Swiss-Finish) Angaben
zu Empfingerstaaten (oder zumindest einer Umschreibung, z.B. Europa oder
weltweit) ergénzen.

Dennoch: Art. 19 nDSG {iibernimmt nicht Art. 13—14 DSGVO, sondern imple-
mentiert eine bewusst vom Konzept der DSGVO abweichende Schweizer
Losung. Die Bestimmung ldsst daher eine europarechtskonforme Auslegung
nicht zu. Infolgedessen diirfen rechtsanwendende Schweizer Behorden aus der in
der Unternehmenspraxis zu erwartenden Angleichung des nDSG an die DSGVO
im Bereich der Datenschutzerkldrungen nicht folgern, die ergéinzenden Angaben
aus Art. 13—14 DSGVO seien in jedem Fall erforderlich (Pflichtinformation),
um im Sinne der Generalklausel von Art. 19 Abs. 2 nDSG eine transparente Da-
tenbearbeitung zu gewahrleisten. Ohne besondere Umsténde (z.B. hohes Risiko
fiir Betroffene) werden die in Abs. 2 aufgelisteten Mindestangaben in der Regel
geniigen, um Transparenz im Sinne der Generalklausel herzustellen.* Wenn
iiberhaupt, so diirfen rechtsanwendende Schweizer Behorden die EU-Praxis zu
Art. 13—14 DSGVO nur zur Bestitigung (Plausibilisierung) eines autonomen

Schweizer Auslegungsresultats heranziehen.?

5. Recht auf Datenherausgabe oder -iibertragung

a. Regelung im Gesetz

DSGVO und nDSG fiihren beide ein Recht auf Datenherausgabe oder -iiber-
tragung (sog. Datenlibertragbarkeit oder Datenportabilitit) ein.

Die Regelungen im Gesetz lauten wie folgt:>!

24 So auch RoseNTHAL (FN 178), N 98.

20 Vgl. oben IV.E.1. Zur wichtigen Unterscheidung zwischen Unternehmenspraxis und
Behordenpraxis bei der Anwendung des nDSG im Lichte der DSGVO — namentlich
bei der Anwendung von Informationspflichten — vgl. auch RoseNnTHAL (FN 178), N 11.

21 Hervorhebungen hinzugefiigt.
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Art. 20 DSGVO

(1) Die betroffene Person hat das Recht, die sie betreffenden personenbezogenen Daten, die
sie einem Verantwortlichen bereitgestellt hat, in einem strukturierten, giingigen und
maschinenlesbaren Format zu erhalten, und sie hat das Recht, diese Daten einem
anderen Verantwortlichen ohne Behinderung durch den Verantwortlichen, dem die per-

sonenbezogenen Daten bereitgestellt wurden, zu iibermitteln, sofern:

a. die Verarbeitung auf einer Einwilligung gemif Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe a oder
Artikel 9 Absatz 2 Buchstabe a oder auf einem Vertrag gemal3 Artikel 6 Absatz 1
Buchstabe b beruht und

b. die Verarbeitung mithilfe automatisierter Verfahren erfolgt.

(2) Bei der Ausiibung ihres Rechts auf Dateniibertragbarkeit gemafl Absatz 1 hat die be-
troffene Person das Recht, zu erwirken, dass die personenbezogenen Daten direkt von
einem Verantwortlichen einem anderen Verantwortlichen iibermittelt werden,

soweit dies technisch machbar ist.

(3) Die Ausiibung des Rechts nach Absatz 1 des vorliegenden Artikels lasst Artikel 17 un-
beriihrt. Dieses Recht gilt nicht fiir eine Verarbeitung, die fiir die Wahrnehmung einer
Aufgabe erforderlich ist, die im 6ffentlichen Interesse liegt oder in Ausiibung 6ffentlicher

Gewalt erfolgt, die dem Verantwortlichen iibertragen wurde.

(4) [Ausnahme]

Art. 28 nDSG

(1) Jede Person kann vom Verantwortlichen die Herausgabe ihrer Personendaten, die sie ihm

bekanntgegeben hat, in einem géngigen elektronischen Format verlangen, wenn:
a. der Verantwortliche die Daten automatisiert bearbeitet; und

b. die Daten mit der Einwilligung der betroffenen Person oder in unmittelbarem Zu-
sammenhang mit dem Abschluss oder der Abwicklung eines Vertrags zwischen dem

Verantwortlichen und der betroffenen Person bearbeitet werden.

(2) Die betroffene Person kann zudem vom Verantwortlichen verlangen, dass er ihre Person-
endaten einem anderen Verantwortlichen iibertrigt, wenn die Voraussetzungen nach

Absatz 1 erfiillt sind und dies keinen unverhéltnismissigen Aufwand erfordert.
(4) [Kostenlosigkeit]

[Art. 29 Einschriankungen des Rechts auf Datenherausgabe oder -iibertragung]
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b. Analyse
i Einfiihrung des Datenportabilitiits-Rechts in SPK-N und Nationalrat

Das Recht auf Datenherausgabe oder -iibertragung (hier auch Datenporta-
bilitdt genannt) fand erst im Laufe der Beratungen in SPK und Parlament
Eingang ins nDSG. Der Bundesrat hingegen hatte im VE-DSG wie auch im
E-DSG auf die Einfiihrung dieses neuen Betroffenenrechts verzichtet, weil es
in erster Linie wettbewerbspolitische Ziele verfolge, einem Konsumentenan-
liegen entspreche und nicht (oder nur indirekt) dem Schutz der Personlichkeit

betroffener Personen diene.>?

In der Vernehmlassung bedauerten Konsumentenschutzorganisationen, die
Griinliberale Partei (GLP), die Sozialdemokratische Partei (SP) und eine
grosse Anzahl Kantone den Verzicht auf die Einfiihrung des Rechts auf Daten-
herausgabe oder -iibertragung.2* Auch der EDOB hiitte die Einfiihrung dieses
neuen Betroffenenrechts begriisst.?** Der Bundesrat aber hielt im E-DSG an
seinem Entscheid fest, auf die Einfilhrung dieses neuen Betroffenenrechts zu
verzichten. Er wollte «die Ergebnisse der Erfahrungen innerhalb der Europé-
ischen Union abwarten, bevor die Einfilhrung eines Rechts auf Datenporta-
bilitdt in Betracht gezogen»** werde. Die Frage werde auch im Rahmen der
Strategie «Digitale Schweiz» weiter gepriift.>

Im Parlament wollte dann aber eine Mehrheit ein Datenportabilitits-Recht
ins nDSG aufnehmen. Federfithrend war der Nationalrat. Auf entsprechende
Antrdge in der SPK-N hin erarbeitete das EJPD einen Vorschlag (Art. 25a
E-DSG?7). Dieser war ndher an der Regelung in der DSGVO (Art. 20) als
die in die SPK-N eingebrachten Vorschlidge. Letztere hatten gefordert, den

22 «[N]ach Auffassung des Bundesrats ist dieses Recht mehr darauf ausgerichtet, den be-
troffenen Personen die Wiederverwendung ihrer Daten zu ermoglichen, um den Wett-
bewerb spielen zu lassen, als ihre Personlichkeit zu schiitzen» (EJPD, Erlduternder
Bericht VE-DSG, 22).

233 Vorentwurf fiir das Bundesgesetz tiber die Totalrevision des Datenschutzgesetzes und
die Anderung weiterer Erlasse zum Datenschutz. Zusammenfassung der Ergebnisse
des Vernehmlassungsverfahrens, 10.08.2017, Ziff. 5.3.2.

234 Vgl. Botschaft E-DSG (FN 3), 6985.

255 Botschaft E-DSG (FN 3), 6984—6985.

26 Botschaft E-DSG (FN 3), 6984—6985.

27 Siehe AB 2019 N 1819. Entspricht der Fassung in Art. 26 nDSG.
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Anspruch auf Datenportabilitét auf jegliche vom Verantwortlichen gespeicher-
ten und verarbeiteten Personendaten iiber die Antragstellerin auszudehnen.?*
Demgegeniiber erfasste der Vorschlag des EJPD — entsprechend der Regelung
in Art. 20 DSGVO — nur von der betroffenen Person an den Verantwortlichen
bekanntgegebene Personendaten.

ii. Ausgestaltung des Gegenstands der Datenherausgabe
oder -iibertragung nach Vorbild der DSGVO

Bundesritin Keller-Sutter stellte in der Ratsdebatte klar, dass mit bekannt-
gegebenen Personendaten nicht nur von der Antragstellerin iéiberlassene Per-
sonendaten, sondern auch vom Verantwortlichen beobachtete Personendaten
gemeint sind. Nicht erfasst seien indes Personendaten, die aus «grosseren
Datenanalysen oder aus Auswertungen», mithin aus «Eigenleistung» des
Verantwortlichen entstehen.? Die Justizministerin bezog sich mit dieser Ver-
deutlichung des Anwendungsbereichs von Art. 28 nDSG auf das Verstdndnis
zum Anwendungsbereich von Art. 20 DSGVO.*%°

Nach herrschender Auffassung zu Art. 20 DSGVO erfasst auch diese Be-
stimmung iiberlassene (provided data) sowie beobachtete Personendaten
(observed data)®', nicht aber vom Verantwortlichen durch Datenanalyse oder
«Auswertung»?® basierend auf den tiberlassenen oder beobachteten Perso-
nendaten «entwickelte»**® oder auf andere Weise davon «abgeleitete» (derived
data)®®* Personendaten.’®® Dies wird damit begriindet, dass «Bereitstellen»

238 Vgl. Protokoll der Sitzung der SPK-N vom 23. Mai 2019; Votum BR Keller-Sutter, AB
2019 N 1816; Votum Glattli, AB 2019 N 1814—1815 («ein umfassendes Recht auf Ko-
pie», «Auskunftsrecht 2.0»,; «alle Daten, die irgendwo auf einer dieser Riesenplattfor-
men lber sie [die betroffene Person] gespeichert sind [...] — also nicht nur diejenigen,
die sie selbst geliefert hat, sondern auch diejenigen, die tiber sie errechnet wurden.»).

2% Votum BR Keller-Sutter, AB 2019 N 1816.

260 GL.M. LENA GOTZINGER/DAVID VASELLA, Datenportabilitdt und ihre Umsetzung, in:
SZW 1/2021, 40, 43.

261 Oxford Commentary GDPR-LYNsKEY (FN 171), Art. 20, 503; Art. 29-Arbeitsgruppe,
Guidelines on the right to data portability, 05.04.2017 (WP-242rev.01; bestétigt vom
EDSA in seiner ersten Plenarsitzung), 10.

202 HERBST, DS-GVO BDSG (FN 171), Art. 20 N 11 (Hervorhebung weggelassen).
263 Oxford Commentary GDPR-LYNSKEY (FN 171), Art. 20, 503.

264 Art. 29-Arbeitsgruppe (FN 261), 10.

265 GOTZINGER/ VASELLA (FN 260), 43.
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(«provided by») im Sinne von Art. 20 Abs. 1 DSGVO «einer aktiven und
wissentlichen Handlung»®*® der betroffenen Person bedarf. Beispiclsweise
erfasst dies auch die von einer betroffenen Person bei der Nutzung einer
Dienstleistung generierten und vom Verantwortlichen beobachteten Tracking-
oder Messdaten (z.B. aus einem wearable), nicht aber von Verantwortlichen
basierend darauf erstellte Auswertungen (z.B. medizinische Diagnose oder
automatisiert durch technische Analyse erstellte Berichte).?®’

Auf das Erfordernis des bewussten und aktiven Bereitstellens bezog sich auch
Bundesritin Keller-Sutter in der Ratsdebatte.?® Uberdies wies die Justizmi-
nisterin (Keller-Sutter) deutlich darauf hin, dass die Losung der Minderheit,
das neue Betroffenenrecht auf sdmtliche vom Verantwortlichen {iber die
betroffene Person bearbeiteten Personendaten auszudehnen, «iiber den EU-
Datenschutzstandard hinausgeheny» wiirde.?®®

Art. 20 Abs. 2 der neuen Datenschutzverordnung (DSV) vom 31. August 2022
verdeutlicht, dass der Anspruch auf Datenherausgabe oder -libertragung nur
bereitgestellte oder beobachtete Personen erfasst, nicht aber basierend darauf
erstellte eigene Auswertungen des Verantwortlichen. Abs. 1 lit. a von Art. 20
DSV wiederum enthélt den Aspekt des bewussten und aktiven Bereitstellens
(«wissentlich und willentlich zur Verfiigung stellt»).

iii. Ausgestaltung der Voraussetzungen der Datenherausgabe
oder -iibertragung nach Vorbild von Art. 20 DSGVO

Die Losung der Mehrheit orientiert sich auch in den Anwendungsvorausset-
zungen an Art. 20 DSGVO:

— Art. 28 Abs. 1 lit. a nDSG wie auch Art. 20 Abs. 1 lit. b DSGVO setzen
fiir die Datenherausgabe oder -libertragung voraus, dass es sich bei den

266 PrLrz, DS-GVO (FN 201), Art. 120 N 14.

267 Center for Information Policy Leadership (CIPL), Comments on the Article 29 Data Pro-
tection Working Party’s «Guidelines on the Right to Data Portability» Adopted on 13 De-
cember 2016, 15.02.2017, 33; vgl. Oxford Commentary GDPR-LYNSKEY (FN 171), Art. 20,
503; GOTZINGER/VASELLA (FN 260), 43; HErBsT, DS-GVO BDSG (FN 171), Art. 20 N 11.

268 Votum BR Keller-Sutter, AB 2019 N 1816 (von einer «betroffene[n] Person dem Ver-
antwortlichen bewusst und aktiv zur Verfiigung gestellt[e]» Personendaten).

269 Votum BR Keller-Sutter, AB 2019 N 1816.
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herausverlangten Personendaten um automatisiert bearbeitete Personen-
daten handelt.

— Art. 28 Abs. 1 lit. bnDSG wie auch Art. 20 Abs. 1 lit. a DSGVO setzen fiir
die Datenherausgabe oder -libertragung voraus, dass der Verantwortliche
die herausverlangten Personendaten entweder basierend auf der Einwil-
ligung der betroffenen Person oder im Zusammenhang mit der Erfiillung
eines Vertrags mit der betroffenen Person bearbeitet.

Aus der ersten Voraussetzung (automatisierte Bearbeitung) folgt, dass der An-
spruch auf Datenportabilitit nur elektronisch-digitale Personendaten erfasst,
nicht aber Papieraufzeichnungen oder anonymisierte Daten.?® Dies deckt sich
mit dem Verstindnis zu Art. 20 Abs. 1 lit. b DSGVO. Demnach muss es sich
um personenbezogene Daten handeln. Das heisst, Art. 20 DSGVO ist nicht
anwendbar, wenn der Verantwortliche die betroffene Person nicht oder nur
unter Bezugnahme auf von der betroffenen Person zusitzlich bereitgestellte
Informationen (re-)identifizieren kann.?”! Der Verantwortliche muss sodann
auch unter Art. 20 DSGVO keine Anstrengungen unternehmen, Papierauf-
zeichnungen zu digitalisieren und maschinenlesbar zu machen.?”

Auch die zweite Voraussetzung (Bearbeitung basierend auf Einwilligung
oder Vertrag mit der betroffenen Person) hat der Schweizer Gesetzgeber von
der Bestimmung in der DSGVO iibernommen. Nach der Regelung in Art. 20
Abs. 11it. a DSGVO ist die Rechtsgrundlage der Verarbeitung der herausver-
langten personenbezogenen Daten massgebend dafiir, ob der Anspruch auf
Herausgabe oder Ubertragung besteht. Der Anspruch besteht nur, wenn der
Verantwortliche die Einwilligung (Art. 6 Abs. 1 lit. a DSGVO) oder die Erfiil-
lung eines Vertrags mit der betroffenen Person (Art. 6 Abs. 1 lit. b DSGVO)
als Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung bestimmt hat.

Diese Art der Einschrankung des Datenportabilititsrechts funktioniert im Kon-
zept der DSGVO, weil der Verantwortliche (1) die betroffene Person vorgingig
tiber die Rechtsgrundlage der Verarbeitung informieren muss®”® und (ii) in

270 CHRISTIAN LAUX, Das Recht auf Datenportabilitit, in: digma 2019, 166, 167.
21 Oxford Commentary GDPR-LYNSKEY (FN 171), Art. 20, 503.

22 HerssT, DS-GVO BDSG (FN 171), Art. 20 N 13.

23 Art. 13 Abs. 1 lit. ¢ bzw. Art. 14 Abs. 1 lit. c DSGVO.

123



Thomas Steiner

der Lage sein muss, im Einzelfall aufzeigen zu konnen, dass fiir die in Frage
stehende Datenverarbeitung mindestens eine der Rechtsgrundlagen gilt.>™

Die in Art. 28 Abs. 1 lit. b nDSG statuierte Voraussetzung orientiert sich
an Art. 20 Abs. 1 lit. a DSGVO. Die Formulierung der Voraussetzungen im
nDSG ist zugleich der Versuch einer Anpassung des DSGVO-Datenporta-
bilitdtsrechts an die Konzeption des nDSG. Das nDSG verpflichtet private
Verantwortliche nicht dazu, fiir jede Datenbearbeitung eine Rechtsgrundlage
nachweisen zu konnen. Das Rechtfertigungskonzept von Art. 31 nDSG folgt
vielmehr dem Konzept von Art. 28 Abs. 2 ZGB: Demnach braucht es nur fiir
personlichkeitsverletzende Datenbearbeitungen iiberhaupt eine Rechtferti-
gung .’

Nun entspricht es aber bestimmt nicht dem Willen des Gesetzgebers, den
Anspruch auf Herausgabe oder Ubertragung nur bei personlichkeitsver-
letzenden, aber durch Einwilligung (Art. 31 Abs. 1 nDSG) oder Notwendig-
keit zur Abwicklung eines Vertrags mit der betroffenen Person (Art. 31 Abs. 2
lit. a nDSG) gerechtfertigten Datenbearbeitungen zu bejahen.>’”¢ Stattdessen
ist der Hinweis auf die Einwilligung der betroffenen Person in Art. 28 Abs. 2
lit. b nDSG so auszulegen, dass der Herausgabe- bzw. Ubertragungsanspruch
fiir dem Verantwortlichen freiwillig iiberlassene Personendaten gilt.?”” Der
Hinweis auf den unmittelbaren Zusammenhang mit dem Abschluss oder der
Abwicklung eines Vertrags mit der betroffenen Person ist so auszulegen, dass
es sich bei den herausverlangten Daten um Personendaten handeln muss, wel-
che die betroffene Person bei der Inanspruchnahme einer Dienstleistung (z.B.
Nutzung einer Online-Plattform) freiwillig und selbstbestimmt generiert
oder von der jeweiligen Dienste-Anbieterin (Verantwortlichen) im Rahmen
dieser selbstgewiihlten Vertragssituation hat beobachten lassen.

Dies kniipft nahtlos an der Auslegung von «Bekanntgeben» im Sinne von
Art. 28 Abs. 1 nDSG bzw. «Bereitstellen» im Sinne von Art. 20 Abs. 1
DSGVO an. Bekanntgeben erfordert geméss Erklarungen von Bundesrétin
Keller-Sutter eine bewusste und aktive — mithin selbstbestimmte — Handlung

2 Vgl. Oxford Commentary GDPR-KoTtscHy (FN 171), Art. 6, 329.
275 Vgl. oben V.B.3.b.

276 GL.M. GOTZINGER/VASELLA (FN 260), 44.

27 GL.M. GOTZINGER/VASELLA (FN 260), 44.
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einer betroffenen Person.”® Ahnlich impliziert Bereitstellen im Sinne von
Art. 20 Abs. 1 DSGVO ein freiwilliges, bejahendes Element.?”

Die Auslegung im Sinne von Freiwilligkeit und Selbstbestimmtheit folgt
iberdies der ratio legis von Art. 20 DSGVO, die informationelle Selbstbe-
stimmung zu fordern und die betroffene Person zu erméchtigen, die Ver-
wendung von Plattformen mit moglichst geringen Wechselkosten (switching
costs) selbst zu bestimmen.? Diese ratio legis deckt sich mit jener von Art. 28
Abs. 1 nDSG: Es sollte ein «neues Gleichgewicht» zwischen der Macht gro-
sser Plattformbetreiber und dem Recht der Personen hergestellt werden, «au-
tonomy (selbstbestimmt) iiber die Verwendung ihrer Daten zu entscheiden.?!

Auch Art. 20 DSV enthilt die Elemente der Selbstbestimmung und des
freiwilligen Uberlassens (bereitgestellt oder beobachten lassen) von Per-
sonendaten. Erfasst vom Anspruch sind ndmlich einerseits «wissentlich und
willentlich» bereitgestellte Personendaten (Art. 20 Abs. 1 lit. a DSV) und
andererseits «iiber die betroffene Person und ihr Verhalten im Rahmen der
Nutzung eines Diensts oder Gerdts» (Art. 20 Abs. 1 lit. b DSV) erhobene
(bzw. beobachtete) Daten.

Bei Auslegung im Lichte der Selbstbestimmung ldsst sich das Datenportabi-
litdtsrecht nach Art. 28 Abs. 2 lit. b nDSG tatsédchlich als datenschutzrecht-
liches Informations- und Kontrollrecht zum Schutz der Personlichkeit
denken: Eine Nutzerin eines Online-Diensts vertraut der Anbieterin des Diens-
tes ihre Personendaten an. Sie investiert — freiwillig und selbstbestimmt — in
den Aufbau ihres Profils und bezahlt die zunehmende Personalisierung des
Angebots mit Einschrankungen ihrer Privatsphére. Entsprechend dient das
Datenportabilitdtsrecht auch datenschutzrechtlichen (nicht nur wettbewerbs-
politischen) Zielen, nimlich dem Schutz der Personlichkeit vor iiberméssi-
ger Bindung (Art. 27 Abs. 2 ZGB) an eine Anbieterin, die durch Investition
in den Aufbau von Profilen und die entsprechende Umstidndlichkeit eines
Anbieterwechsels entstehen kann.

278 Votum BR Keller-Sutter, AB 2019 N 1816 (von einer «betroffene[n] Person dem Ver-
antwortlichen bewusst und aktiv zur Verfiigung gestellt[e]» Personendaten).

27 CIPL (FN 267), 8; vgl. Oxford Commentary GDPR-LYNSKEY (FN 171), Art. 20, 503.
280 Vgl. Oxford Commentary GDPR-LyYNSKEY (FN 171), Art. 20, 449.
1 Votum Glattli, AB 2019 N 1815.
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.

Autonomer Nachvollzug von Art. 20 DSGVO

Insgesamt zeigt die vorstehende Analyse, dass der Gesetzgeber mit der Ein-

fiihrung des Rechts auf Datenherausgabe oder -libertragung gemdss Art. 28
nDSG im Wesentlichen Art. 20 DSGVO autonom nachvollziehen wollte.
Dafiir spricht zusammengefasst:

Die Mehrheit der SPK-N stimmte einem Vorschlag des EJPD zu, der
ndher an der DSGVO liegt (nur bekanntgegebene Personendaten) als der
Vorschlag der Minderheit (alle Personendaten).

Dem Entwurf des EJPD (Art. 25a E-DSG) hat der Nationalrat, wie von der
Mehrheit der SPK-N beantragt, zugestimmt; er entspricht dem heutigen
Art. 28 nDSG.

Der Stinderat hat dem Vorschlag des EJPD ebenfalls zugestimmt.

Die Justizministerin verdeutlichte in ihren Erlduterungen zu Art. 25a
E-DSG ein Verstindnis des Anwendungsbereichs der Bestimmung (iiber-
lassene und beobachtete Daten, nicht aber abgeleitete Daten), das dem
Verstindnis zu Art. 20 DSGVO entspricht.

Die Justizministerin wies in der Ratsdebatte darauf hin, dass die Losung
der Minderheit (Herausgabe aller Personendaten) iiber das hinausgehen
wiirde, was Art. 20 DSGVO regelt.

Eine vom Gesetzgeber gewollte Auslegung der Anwendungsvoraussetzun-
gen Einwilligung oder Vertrag, die sich an der Freiwilligkeit der Bekannt-
gabe und der Selbstbestimmtheit (bewusst und aktiv) des Handelns der
betroffenen Person orientiert, entspricht der ratio legis der entsprechenden
Anwendungsvoraussetzungen in Art. 20 Abs. 1 lit. a DSGVO.

Im Ergebnis zeigt dies, dass der Vorschlag des Bundesrats (EJPD), dem das
Parlament zustimmte, Art. 20 DSGVO in Art. 28 nDSG iibernimmt und
somit autonom nachvollzieht. Der Gesetzgeber entschied sich gegen einen

Swiss-Finish, mithin gegen eine eigene Schweizer Losung (mit Ausnahme

der Anpassungen an das unterschiedliche Rechtfertigungskonzept).
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c. Folgerungen fiir die Auslegung von Art. 28 nDSG

Art. 28 nDSG rezipiert Art. 20 DSGVO im Sinne des autonomen Nachvoll-
zugs. Insofern ist es gerechtfertigt und es liegt nahe, Art. 28 nDSG europa-
rechtskonform auszulegen. Dabei sind aber die Besonderheiten zu beachten,
die sich aus dem unterschiedlichen Rechtfertigungskonzept von DSGVO
und nDSG ergeben.

Art. 28 Abs. 1 lit. b nDSG sollte gerade nicht so ausgelegt werden, als bestiin-
de der Anspruch nur bei Datenbearbeitungen, in die eine betroffene Person
eingewilligt hat. Denn die wenigsten Datenbearbeitungen bediirfen unter dem
nDSG einer Einwilligung. Vielmehr ist der Verweis auf die Einwilligung in
Art. 28 Abs. 1 lit. bnDSG als Verweis auf die Freiwilligkeit der Datenbekannt-
gabe an den Verantwortlichen zu verstehen. Auch sollte Art. 28 Abs. 1 lit. b
nDSG nicht dahingehend ausgelegt werden, dass alternativ zur Einwilligung
ein Vertrag als Bearbeitungsgrund den Herausgabe- oder Ubertragungsan-
spruch erdffnet. Stattdessen sollte die Nennung des Vertragszusammenhangs
als Hinweis auf eine freiwillig und selbstbestimmt eingegangene Vertragsbe-
ziehung betreffend eins von der betroffenen Person selbst gewdhlten Diensts
(z.B. Online-Plattform) gelesen werden.

So entsteht auch die Abgrenzung zu vom Gesetz geforderten Datenerhebungen
oder vom Verantwortlichen in eigenem Interesse mit Eigenleistung erhobenen
oder abgeleiteten Daten, die nicht dem Herausgabe- oder Ubertragungsrecht
unterstehen.

6. Vereinbarung iiber die Auftragsbearbeitung

a. Regelung im Gesetz

Art. 9 nDSG verpflichtet Verantwortliche, die Kontrolle iiber ihre Auftragsbe-
arbeiter vertraglich sicherzustellen. Auch die DSGVO (Art. 28 Abs. 3) und die
Richtlinie (EU) 2016/680 (Art. 22 Abs. 3) setzen fiir die Verarbeitung durch
Auftragsverarbeiter eine Vereinbarung voraus.

Die Bestimmungen lauten wie folgt:**

282 Hervorhebungen hinzugefiigt.
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a.

Art. 28 Abs. 3 DSGVO

«Die Verarbeitung durch einen Auftragsverarbeiter erfolgt auf der Grundlage eines Vertrags
oder eines anderen Rechtsinstruments nach dem Unionsrecht oder dem Recht der Mitglied-
staaten, der bzw. das den Auftragsverarbeiter in Bezug auf den Verantwortlichen bindet und
in dem Gegenstand und Dauer der Verarbeitung, Art und Zweck der Verarbeitung, die Art der
personenbezogenen Daten, die Kategorien betroffener Personen und die Pflichten und Rechte
des Verantwortlichen festgelegt sind. Dieser Vertrag bzw. dieses andere Rechtsinstrument

sieht insbesondere vor, dass der Auftragsverarbeiter:

die personenbezogenen Daten nur auf dokumentierte Weisung des Verantwortli-
chen — auch in Bezug auf die Ubermittlung personenbezogener Daten an ein Dritt-
land oder eine internationale Organisation — verarbeitet, sofern er nicht durch das
Recht der Union oder der Mitgliedstaaten, dem der Auftragsverarbeiter unterliegt,
hierzu verpflichtet ist; in einem solchen Fall teilt der Auftragsverarbeiter dem Ver-
antwortlichen diese rechtlichen Anforderungen vor der Verarbeitung mit, sofern das
betreffende Recht eine solche Mitteilung nicht wegen eines wichtigen offentlichen

Interesses verbietet;

gewihrleistet, dass sich die zur Verarbeitung der personenbezogenen Daten befugten
Personen zur Vertraulichkeit verpflichtet haben oder einer angemessenen gesetzli-

chen Verschwiegenheitspflicht unterliegen;
alle gemal Artikel 32 [Datensicherheit] erforderlichen Mainahmen ergreift;

die in den Absitzen 2 und 4 genannten Bedingungen fiir die Inanspruchnahme der

Dienste eines weiteren Auftragsverarbeiters einhalt;

angesichts der Art der Verarbeitung den Verantwortlichen nach Moglichkeit mit
geeigneten technischen und organisatorischen Maflnahmen dabei unterstiitzt, seiner
Pflicht zur Beantwortung von Antrdgen auf Wahrnehmung der in Kapitel I1I genann-

ten Rechte der betroffenen Person nachzukommen;

unter Beriicksichtigung der Art der Verarbeitung und der ihm zur Verfiigung stehen-
den Informationen den Verantwortlichen bei der Einhaltung der in den Artikeln 32

bis 36 genannten Pflichten unterstiitzt;

nach Abschluss der Erbringung der Verarbeitungsleistungen alle personenbezogenen
Daten nach Wahl des Verantwortlichen entweder 16scht oder zuriickgibt, sofern nicht
nach dem Unionsrecht oder dem Recht der Mitgliedstaaten eine Verpflichtung zur

Speicherung der personenbezogenen Daten besteht;
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h. dem Verantwortlichen alle erforderlichen Informationen zum Nachweis der Ein-
haltung der in diesem Artikel niedergelegten Pflichten zur Verfiigung stellt und
Uberpriifungen — einschlieBlich Inspektionen —, die vom Verantwortlichen oder
einem anderen von diesem beauftragten Priifer durchgefiihrt werden, ermoglicht

und dazu beitrdgt.
Art. 22 Abs. 3 Richtlinie (EU) 2016/68

Die Mitgliedstaaten sehen vor, dass die Verarbeitung durch einen Auftragsverarbeiter auf der
Grundlage eines Vertrags oder eines anderen Rechtsinstruments nach dem Unionsrecht oder dem
Recht der Mitgliedstaaten erfolgt, der bzw. das den Auftragsverarbeiter an den Verantwortlichen
bindet und der den Gegenstand und Dauer der Verarbeitung, Art und Zweck der Verarbeitung,
die Art der personenbezogenen Daten, die Kategorien betroffener Personen und die Pflichten
und Rechte des Verantwortlichen festlegt. Der Vertrag oder das andere Rechtsinstrument sicht

insbesondere vor, dass der Auftragsverarbeiter
a. nur auf Weisung des Verantwortlichen handelt,

b. gewibhrleistet, dass sich die zur Verarbeitung der personenbezogenen Daten befugten
Personen zur Vertraulichkeit verpflichtet haben oder einer angemessenen gesetzli-

chen Verschwiegenheitspflicht unterliegen,

c. den Verantwortlichen mit geeigneten Mitteln dabei unterstiitzt, die Einhaltung der

Bestimmungen iiber die Rechte der betroffenen Person zu gewéhrleisten,

d. alle personenbezogenen Daten nach Abschluss der Erbringung der Verarbeitungs-
leistungen — nach Wahl des Verantwortlichen — zuriickgibt bzw. 16scht und beste-
hende Kopien vernichtet, sofern nicht nach dem Unionsrecht oder dem Recht der
Mitgliedstaaten eine Verpflichtung zur Speicherung der personenbezogenen Daten
besteht, 4.5.2016 L 119/114 Amtsblatt der Europdischen Union DE,

e. dem Verantwortlichen alle erforderlichen Informationen zum Nachweis der Einhal-

tung der in diesem Artikel niedergelegten Pflichten zur Verfligung stellt,

f. die in den Absétzen 2 und 3 aufgefiihrten Bedingungen fiir die Inanspruchnahme der

Dienste eines weiteren Auftragsverarbeiters einhalt.
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Art. 9 nDSG

(1) Die Bearbeitung von Personendaten kann vertraglich oder durch die Gesetzgebung

einem Auftragsbearbeiter iibertragen werden, wenn:
a. die Daten so bearbeitet werden, wie der Verantwortliche selbst es tun diirfte; und

b. keine gesetzliche oder vertragliche Geheimhaltungspflicht die Ubertragung ver-
bietet.

(2) Der Verantwortliche muss sich insbesondere vergewissern, dass der Auftragsbearbeiter

in der Lage ist, die Datensicherheit zu gewahrleisten.

(3) Der Auftragsbearbeiter darf die Bearbeitung nur mit vorgéngiger Genehmigung des

Verantwortlichen einem Dritten tibertragen.

b. Analyse
L. Art. 9 nDSG tibernimmt Art. 10a DSG

Art. 9 nDSG tibernimmt Art. 10a DSG im Wesentlichen unveriandert. Termi-
nologisch hat der Gesetzgeber die Bestimmung an die neuen Begriffe «Verant-
wortlicher» und «Auftragsbearbeiter» angepasst (Abs. 1, 2 und 4).2%

In Abs. 1 verwendet der Gesetzgeber neu den Begriff «vertraglich» («con-
traty, «contrattoy) statt « Vereinbarung» («conventiony, «convenzione). Damit
andert sich materiell nichts. Der Beizug von Auftragsbearbeitern setzt bereits
unter aktuellem Recht eine vertragliche Regelung voraus, die namentlich die
Weisungsgebundenheit (Art. 10a Abs. 1 lit. a DSG) und die Pflicht zur Ge-
wihrleistung der Datensicherheit (Art. 10a Abs. 2 DSG) absichert.?*

Materiell bringt einzig Abs. 3 von Art. 9 nDSG eine Neuerung. Auftragsbe-
arbeiter sind kiinftig von Gesetzes wegen dazu verpflichtet, fiir den Beizug
von Unterauftragsbearbeitern vorgédngig die Genehmigung des Verantwort-
lichen einzuholen. Diese Neuerung erfolgt gemiss Botschaft E-DSG zur
Umsetzung der entsprechenden Anforderung in Art. 22 Abs. 2 der Richtlinie

3 Botschaft E-DSG (FN 3), 7031-7032.

284 THOMAS STEINER, Digitalisierter Arztbesuch und Cloud-Nutzung im Lichte des Da-
tenschutzrechts des Bundes und der Kantone, in: sic! 2020, 377 ff., 680; ROSENTHAL
(FN 178),N 17.
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(EU) 2016/680.%% Gemaéss Art. 7 Abs. 1 DSV (und wie schon in der Botschaft
E-DSG ausgefiihrt?®®) kann die Genehmigung spezifischer oder allgemeiner
Art sein. Hat der Verantwortliche dem Beizug von Unterauftragsbearbeitern
im Allgemeinen zugestimmt, muss ihn der Auftragsbearbeiter iiber jede An-
derung (Hinzuziehen neuer oder Ersatz bestehender Auftragsbearbeiter) in-
formieren und dem Verantwortlichen ein Widerspruchsrecht gewdhren (Art. 7
Abs. 2 DSV).

Art. 9 nDSG stimmt mit dem vom Bundesrat entworfenen Art. 8 E-DSG iiber-
ein. Das Parlament diskutierte die Bestimmung weder in den Sitzungen ihrer
SPK noch in den Ratsdebatten. Somit entspricht die Beibehaltung des bereits
in Art. 10a DSG implementierten Konzepts in Art. 9 nDSG dem Willen des
Gesetzgebers.

ii. Kontrollziele und zwei Mindestregelungspunkte

Mit Art. 9 Abs. 1 lit. a nDSG (Weisungsgebundenheit) und Art. 9 Abs. 2
nDSG (Gewihrleistung der Datensicherheit) gibt der Gesetzgeber unverandert
vor, was der Verantwortliche (Auftraggeber) zu kontrollieren hat. Er gibt aber
nicht vor, wie — d.h. mit welchen vertraglichen (oder gesetzlichen) Regelungen
und in welchem Detaillierungsgrad — der Verantwortliche sich die Kontroll-
moglichkeit zuzusichern hat.

Implizit — entsprechend den Kontrollzielen — gilt unter Art. 9 nDSG (unver-
andert) der folgende Mindestinhalt einer Vereinbarung iiber die Auftragsbe-
arbeitung: (i) der Verantwortliche muss den Auftragsbearbeiter untersagen,
die der Auftragsbearbeitung unterliegenden Personendaten (weisungswidrig)
zu eigenen Zwecken zu verwenden (Art. 9 Abs. 1 lit. b nDSG); und (ii) der
Auftragsbearbeiter muss sich zur Einhaltung ausreichender technischer und
organisatorischer Massnahmen zum Schutz der Vertraulichkeit, Verfiigbarkeit
und Integritdt der Personendaten verpflichten (Art. 9 Abs. 2 nDSG). Somit
fokussiert Art. 9 nDSG stark auf Kontrollziele und tiberldsst es den Unterneh-
men, wie sie die Zielerreichung vertraglich absichern.

25 Botschaft E-DSG (FN 3), 7031-7032.
26 Botschaft E-DSG (FN 3), 7032.
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iii. Kataloge von Mindestregelungspunkten — inhaltliche Vorgaben

Demgegeniiber legen Art. 22 Abs. 3 der Richtlinie (EU) 2016/680 wie auch
Art. 28 Abs. 3 DSGVO gleich einen ganzen Katalog von Regelungspunkten
fest und enthalten zumindest teilweise inhaltliche Vorgaben fiir die Ausge-
staltung der entsprechenden vertraglichen Regelungen.

Die Kataloge von Mindestregelungspunkten sind in der DSGVO und in der
Richtlinie (EU) 2016/680 weitgehend identisch. In Art. 22 Abs. 3 der Richt-
linie (EU) 2016/680 fillt die Formulierung der Anforderungen an die Rege-
lungspunkte teilweise (insb. in Bezug auf die Weisungsgebundenheit) etwas
weniger detailliert aus als in Art. 28 Abs. 3 DSGVO. Uberdies sind zwei Re-
gelungspunkte (Unterstilitzung bei der Einhaltung der Datensicherheit sowie
Unterstiitzung bei der Durchfithrung von Datenschutzfolgenabschitzungen
wie auch bei vorherigen Konsultationen der Datenschutzaufsichtsbehdrden)
aus Art. 28 Abs. 3 DSGVO keine Mindestregelungspunkte geméss Art. 22
Abs. 3 Richtlinie (EU) 216/680.

. Keine Ubernahme von Art. 28 Abs. 3 DSGVO

Es fallt auf, dass Art. 9 nDSG im Wesentlichen Kontrollziele vorgibt und es
den Verantwortlichen iiberldsst, wie sie die Erreichung dieser Kontrollziele
vertraglich absichern. Der gewahlte Ansatz ist vergleichbar mit dem in Art. 19
nDSG (Informationspflichten) gewihlten Ansatz: Generell-abstrakte Regel —
erginzt mit wenigen Mindestanforderungen.

Diese Schweizer Losung unterscheidet sich konzeptionell stark vom Ansatz
gemaiss Art. 22 Abs. 3 Richtlinie (EU) 2016/680 und Art. 28 Abs. 3 DSGVO.
Die EU-Regelungen enthalten einerseits einen langen Katalog von Mindestre-
gelungspunkten, die liber die blosse Regelung der Weisungsgebundenheit und
der Datensicherheit hinausgehen. Andererseits enthélt vor allem Art. 28 Abs. 3
DSGVO auch inhaltliche Vorgaben zur Ausgestaltung der Vereinbarung {iber
die Auftragsverarbeitung. Beispielsweise ergidnzt Art. 28 Abs.3 DSGVO
(nicht aber Art. 22 Abs. 3 lit. e Richtlinie (EU) 20216/680) das Informations-
recht des Verantwortlichen mit dem Recht auf Uberpriifung durch eigene oder
beauftragte Priifer.?’

27 Art. 28 Abs. 3 lit. h DSGVO.
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c. Folgerungen fiir die Auslegung von Art. 9 nDSG

Schweizer Unternehmen werden sich bei der Ausgestaltung von Vereinbarun-
gen iiber die Auftragsbearbeitung regelmissig am Standard gemiss Art. 28
Abs. 3 DSGVO ausrichten. Dies entspricht entweder einer Rechtspflicht
(unter Art. 28 Abs. 3 DSGVO, wo anwendbar) des Verantwortlichen in der
Schweiz oder eines in der EU niedergelassenen Auftragsverarbeiters; oder
aber es entspricht der Erwartung unter Geschéftspartnern (best practice) an
eine sorgfiltige Auswahl, Instruktion und Kontrolle von Auftragsbearbeitern.

Tatsdchlich entspricht es heute schon guter Praxis, die Kontrolle {iber Auf-
tragsbearbeiter mit weitergehenden vertraglichen Regelungen abzusichern als
es Art. 10a DSG erfordern wiirde. Dazu gehoren namentlich Zusicherungen
in Bezug auf die Information und die Ausiibung des Widerspruchsrechts beim
Austausch von Unterauftragsbearbeitern, Informations-, Kooperations- und
Vertraulichkeitspflichten des Auftragsbearbeiters, Priifrechte des Verantwort-
lichen und Regelungen in Bezug auf den Ort der Bearbeitung sowie zur Be-
kanntgabe von Personendaten ins Ausland.?s

Was aber Unternehmen tun, weil sie selbst oder ihre Vertragspartner dazu ge-
setzlich unter der DSGVO verpflichtet sind, oder aber weil Geschiftspartner
es im Sinne der guten Praxis von ihnen erwarten, entspricht nicht sogleich
einer Pflicht unter Art. 9 nDSG. Der zur Sicherstellung der Kontrolle iiber
Auftragsbearbeiter im Sinne von Art. 9 nDSG erforderliche Vertragsinhalt
ergibt sich aus den Umstéinden und den involvierten Risiken fiir betroffene
Personen — nicht aus Art. 28 Abs. 3 DSGVO.

Entsprechend diirfen der EDOB und die Schweizer Gerichte nicht dieselben
hohen Anspriiche an die Ausgestaltung solcher Vereinbarungen stellen, wie
dies Datenschutzaufsichtsbehdrden in der EU zuweilen tun.”® Eine solche
Ausrichtung an der Praxis und den Empfehlungen der EU-Datenschutzauf-
sichtsbehdrden wére nur zuldssig, wenn der Schweizer Gesetzgeber den
Willen gedussert hétte, in der Rechtsanwendung in Bezug auf die konkret

288 Vgl. STEINER (FN 284), 858—887.

2 Vgl. z.B. EDSA, Opinion 14/2019 on the draft Standard Contractual Clauses submit-
ted by the DK SA (Article 28(8) GDPR), Adopted on 9 July 2019 (vgl. z.B. zur Be-
schreibung der Auftragsverarbeitung: «This description should be made in the most
detailed possible mannery, a.a.0. N 50).
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auszulegende Norm (hier Art. 9 nDSG) auf Gedeih und Verderb der EU-Praxis
zu folgen — was gerade nicht der Fall ist.

Entsprechend haben der EDOB und Schweizer Gerichte Art. 9 nDSG auto-
nom auszulegen. Art. 28 Abs. 3 DSGVO kann allenfalls als Auslegungshilfe
zur Plausibilisierung des Schweizer Auslegungsresultats dienen.

VI. Zusammenfassung und Folgerung
fiir die Auslegung des nDSG

Die nachstehende Ubersicht fasst links die Regeln zusammen, die fiir die Be-
riicksichtigung von EU-Recht bei der Auslegung von Schweizer Recht gelten.
In der rechten Spalte folgt eine Zuordnung der in diesem Beitrag analysierten
Bestimmungen des nDSG.

Auslegungsregeln Anwendung auf nDSG-
Bestimmungen
Europarechtskonforme — Art. 28 nDSG (Datenportabilitit),
Auslegung: unter Beriicksichtigung des unter-
schiedlichen Rechtfertigungskon-

Autonom nachvollzogenes Schweizer
L ] zepts; und
Recht ist im Zweifel europarechtskon-

— Art. 14 (Vertretung) [in diesem
Beitrag nicht analysiert], unter

Jform auszulegen.

Beriicksichtigung der unterschied-
lichen Regelung des rdumlichen
Geltungsbereichs in Art. 3 nDSG
bzw. Art. 3 Abs. 2 DSGVO.
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Auslegungsregeln Anwendung auf nDSG-
Bestimmungen
Beriicksichtigung der EU-Rechts- |-~ Es gibt in den Materialien

anwendung bei europarechtskon-
former Auslegung:

Wenn es die im Schweizer Recht gel-
tenden klassischen Auslegungsele-
mente zulassen, ist bei der Auslegung
autonom nachvollzogenen Schweizer
Rechts die Praxis der EU-Behorden
und -Gerichte zum rezipierten EU-
Recht autoritativ mitzuberiicksichtigen.

selbst in Bezug auf die autonom
nachvollzogenen Bestimmungen,
Art. 28 nDSG und Art. 14 nDSG,
keine Hinweise darauf, dass der Ge-
setzgeber iiber den Nachvollzug der
Gesetzgebung hinaus die richterli-
che Weiterentwicklung der rezipier-
ten DSGVO-Bestimmungen autori-
tativ mitzuberiicksichtigen wollte.

Beriicksichtigung der EU-Rechts-
anwendung als Auslegungshilfe:

Bei blosser Angleichung des Schwei-
zer Rechts an EU-Recht, bei welcher
der Schweizer Gesetzgeber bewusst
eine eigenstdndige Schweizer Rege-
lung schaffen wollte und z.B. eine
unterschiedliche konzeptionelle Aus-
richtung gewdhlt hat, ist die Recht-
sprechung zum EU-Recht bloss als
Auslegungshilfe zu beriicksichtigen.
Die Behorden konnen daraus z.B.
Erkenntnisse iiber den Norm-Sinn
der auszulegenden Bestimmung ge-
winnen. Bei dieser Art der Beriick-
sichtigung des EU-Rechts dient das

— Art. 5 lit. ¢ Ziff. 3 nDSG (geneti-
sche Daten); Auslegung nach Art. 1
lit. | GUMG, Berticksichtigung der
EU-Rechtsanwendung zur Bestéti-
gung des Auslegungsresultats;

— Art. 5 lit. ¢ Ziff. 4 nDSG (biometri-
sche Daten);

— Art. 19 nDSG (Informationspflicht
bei Beschaffung von Personenda-
ten), unter Beriicksichtigung der im
Vergleich zu Art. 13—-14 DSGVO
unterschiedlichen Konzeption;
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Auslegungsregeln

Anwendung auf nDSG-
Bestimmungen

EU-Recht nur der Bestitigung (Plau-
sibilisierung) des Auslegungsergeb-
nisses.

Art. 31 nDSG (Rechtfertigungs-
griinde), unter Beriicksichtigung
des unterschiedlichen Rechtferti-
gungskonzepts und wesentlicher
Unterschiede bei der Ausgestaltung
der einzelnen Rechtfertigungsgriin-
de (im Vergleich zu den DSGVO-
Rechtsgrundlagen); und

Art. 9 nDSG (Vereinbarung iiber
die Auftragsbearbeitung)

EU-Rechtsanwendung unbeacht-
lich bei autonomen Schweizer
Regelungen

Bei autonomen Schweizer Regelun-
gen, die keine Entsprechung im rezi-
pierten EU-Rechtsakt finden, ist die
EU-Rechtsanwendung unbeachtlich.

Art. 3 Abs. 1 nDSG (rdumlicher
Geltungsbereich — Verwaltungs-
recht); Auslegung gemiss kodifi-
ziertem  verwaltungsrechtlichem
Auswirkungsprinzip, wie z.B.
Art. 2 Abs. 2 KG;

Art. 3 Abs.2 nDSG (rdumlicher
Geltungsbereich — Privatrecht),
etablierte Auslegung von Art. 139
IPRG; und

Art. 3 Abs.2 nDSG (rdumlicher
Geltungsbereich — Strafrecht), eta-
blierte Auslegung von Art. 3 StGB.

VII. Schlussbemerkungen

Schweizer Unternehmen werden sich in der Unternehmenspraxis aus guten

Griinden am Standard der DSGVO ausrichten — etwa in Bezug auf Daten-
schutzerklarungen oder Vereinbarungen iiber die Auftragsbearbeitung.

Ein Grund dafiir kann sein, dass fiir dieselbe Datenbearbeitung des Schweizer
Unternechmens sowohl das nDSG als auch die DSGVO gelten. In solchen
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Fallen ist es nachvollziehbar, dass das Schweizer Unternechmen im EU-Markt
wie auch im Schweizer Markt einheitliche Datenschutzerklarungen und Ver-
einbarungen liber die Auftragsbearbeitung verwenden mochte.

Ein anderer Grund fiir eine Orientierung am DSGVO-Standard kénnen Erwar-
tungen von Kundinnen oder Geschiftspartnern des Schweizer Unternehmens
sein (z.B. Erwartungen an die Ausgestaltung einer Vereinbarung iiber die Auf-
tragsbearbeitung). Zudem gibt es Bereiche, in denen Geschéftspartner oder
Lieferanten ihrerseits verpflichtet sind, Unternehmen in der Schweiz Pflichten
aus der DSGVO vertraglich zu iiberbinden (z.B. die Pflicht von in der EU
niedergelassenen Auftragsverarbeitern, eine Vereinbarung iiber die Auftrags-
verarbeitung nach Massgabe von Art. 28 Abs. 3 DSGVO abzuschliessen).

Uberdies werden viele Schweizer Unternehmen bei Inkrafttreten des nDSG
bereits Erfahrungen im Umgang mit der DSGVO gesammelt haben. Zur
DSGVO werden auch mehr Lehrmeinungen als zum nDSG vorliegen. Zudem
gibt es zur DSGVO bereits eine umfangreiche Behdrden- und Gerichtspraxis.
Es ist somit (leider) davon auszugehen, dass Schweizer Unternehmen (und
Behorden) die zur DSGVO entwickelten Ansichten (z.B. Lehrmeinungen
zur DSGVO oder Interpretationen von EU-Datenschutzaufsichtsbehorden in
Leitlinien und Entscheidungen) zuweilen unreflektiert tibernehmen werden.

In Untersuchungen durch den EDOB oder der Staatsanwaltschaften
sowie in Streitfillen vor Gericht sind hingegen Einzelfdlle zu beurteilen.
Dabei ist eine gewisse Resistenz der rechtsanwendenden Schweizer Be-
horden gegeniiber der Behorden- und Gerichtspraxis zur DSGVO gefragt.
Die rechtsanwendenden Schweizer Behorden sollen (i) den Sachverhalt
selbst abklédren (und nicht die Schilderungen von EU-Behdrden in allfélligen
Parallelverfahren unreflektiert iibernehmen), (ii) eigene Losungen aus dem
nDSG heraus entwickeln und (iii) die Praxis zur DSGVO in der Regel (wie in
diesem Beitrag aufgezeigt) hdchstens zur Plausibilisierung solcher autonomer
Losungen heranziehen.

Von der Praxis zur DSGVO abweichende Schweizer Praxis zum nDSG ist
hinzunehmen — und zwar ungeachtet dessen, dass eine solche Praxis
bei der Priifung eines EU-Angemessenheitsbeschlusses zum politischen
Spielball werden konnte. Politik ist Sache des Parlaments — nicht der rechts-
anwendenden Schweizer Behorden.
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Im Zweifelsfall haben Behdrden und Gerichte in der Schweiz einen neuerlichen
Entscheid des Schweizer Gesetzgebers abzuwarten. Sonst hétte der Schweizer
Gesetzgeber die DSGVO gleich ganz kopieren und den rechtsanwendenden
Schweizer Behorden die Pflicht auferlegen konnen, in der Rechtsanwendung
eine grosstmogliche Parallelitdit zur DSGVO zu erreichen. Der vorliegende
Beitrag zeigt, dass dies gerade nicht der Wille des Gesetzgebers war.
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