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Art. 40 Privatrechtliche Titigkeit von Bundesorganen

Handelt ein Bundesorgan privatrechtlich, so gelten die Bestimmungen fiir die Datenbearbeitung
durch private Personen.
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Art. 40 DSG

IN KURZE

Art. 40 DSG kommt zur Anwendung, wenn Bundesorgane im Sinne von Art. 5 lit. i DSG privatrechtlich
handeln. Dies ist dann moglich, wenn ein Bereich nicht abschliessend durch offentliches Recht
geregelt ist und somit Raum fiir privatrechtliche Handlungen ldsst. Um dies im Einzelfall zu eruieren,
muss zundchst das Vorhandensein einer spezialgesetzlichen Regelung gepriift und dann eine
Abgrenzung von hoheitlichem bzw. privatrechtlichem Handeln vorgenommen werden. Mit der
administrativen Hilfstatigkeit, der Verwaltung des Finanzvermogens, der privatwirtschaftlichen
Staatstétigkeit und bei Teilen der Leistungsverwaltung haben sich Bereiche herauskristallisiert, in
denen privatrechtliches Handeln durch die offentliche Hand im Normalfall zuldssig und einschligig
ist. Liegt privatrechtliches Handeln vor, unterliegen Bundesorgane bei entsprechenden
Datenbearbeitungen den Bestimmungen fiir Private.

Doch auch bei Anwendung von Art. 40 DSG diirfen sich Gemeinwesen, die privatrechtlich handeln,
den verfassungsrechtlichen Prinzipien nie vollstindig entledigen. So haben bspw. die
Grundrechtsbindung oder das Legalititsprinzip weiterhin Giiltigkeit.

[. ALLGEMEINES

A. Vorbemerkungen

Art. 40 DSG bleibt im Vergleich zur Vorgingerversion (Art. 23 Abs. 1 aDSG) unveriandert und erfuhr
lediglich geringfiigige redaktionelle Anderungen.

Ersatzlos gestrichen wurde der bisherige zweite Absatz, wonach sich die Aufsicht nach den
Bestimmungen fiir Bundesorgane richtet (Art. 23 Abs. 2 aDSG). Grund dafiir ist, dass in der vorliegend
kommentierten Fassung des DSG ohnehin dasselbe Aufsichtssystem fiir private Personen und
Bundesorgane vorgesehen ist.!

B. Normzweck und Hintergrund

Das DSG ist als Einheitsgesetz ausgestaltet und regelt Datenbearbeitungen durch Private und durch
Bunddesorgane in nur einem Erlass.2 Die Bundesorgane unterliegen als Teil des Gemeinwesens
generell strengeren rechtlichen Vorgaben, was auch bei der Bearbeitung von Personendaten und den
datenschutzrechtlichen Pflichten gilt (s. dazu Art. 5 lit. i DSG).

Art. 40 DSG durchbricht diese Zweiteilung. Die Bestimmung sieht vor, dass privatrechtlich
handelnde Bundesorgane den weniger strikten datenschutzrechtlichen Bestimmungen fiir Private
(insbesondere 5. Kapitel DSG) unterliegen. Die Regelung soll sicherstellen, dass Bundesorgane bei der
Teilnahme am wirtschaftlichen Wettbewerb keine Nachteile gegentiber den privaten Konkurrierenden
erfahren. Der Gesetzgeber adressiert damit, dass Bundesorgane als Privatrechtssubjekte keine
Hoheitsgewalt austiben und mitunter kein Subordinationsverhiltnis gegeniiber Privaten besteht,
welches es durch ein strengeres Rechtskleid auszugleichen gibe.?

Art. 40 DSG ist gewissermassen das Gegenstiick zu Art. 5 lit. i DSG, wonach Private, die 6ffentliche
Aufgaben wahrnehmen, den strengeren Bestimmungen fiir Bundesorgane unterliegen (vgl. dazu die
Kommentierung zu Art. 5 lit. i DSG).

1. Botschaft 2017, S. 7083.
2. Botschaft 1988, S. 431.
3. Zum Ganzen Botschaft 1988, S. 474; BSK-Kunz, Art. 23 N. 3, Rosenthal/Johri, Art. 23 N. 2.
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C. Entstehungsgeschichte

Bereits der Entwurf des Bundesrats fiir das erste eidgendssische Datenschutzgesetz von 1988 sah fiir
privatrechtliches Titigwerden von Bundesorganen eine Unterstellung unter die Bestimmungen fiir
Private vor.* Dieser Grundsatz gilt nach wie vor und unverindert.>

In den parlamentarischen Beratungen des Entwurfs von 1988 plidierte der Stinderat dafiir, dass
Bundesorgane auch bei privatrechtlicher Titigkeit den Bestimmungen fiir Bundeorgane unterstellt
bleiben. Dies unter dem Vorbehalt, dass dem Bundesrat die Kompetenz zur Regelung von
Ausnahmesituationen eingerdumt werde. Das Anliegen des Stinderates war es, privatrechtliches
Handeln des Gemeinwesens durch weniger restriktive Datenschutzbestimmungen nicht unnotig
attraktiv zu gestalten. Und es sollte sichergestellt sein, dass sich privatrechtliches Handeln von
Bundesorganen - sollte es ausnahmsweise doch vorkommen - auf eine gesetzliche Grundlage stiitzt.6
Nach Durchlaufen eines Differenzbereinigungsverfahrens mit dem Nationalrat, welcher den Entwurf
des Bundesrates stutzte,” erklarte sich schliesslich auch der Standerat einverstanden. Er stellte aber
die Bedingung, dass die Anforderungen an die gesetzliche Grundlage privatrechtlich handelnder
Bundesorgane verschirft werden.8

In der Ursprungsfassung des DSG 1988 wurde geregelt, dass die Aufsicht iiber Bundesorgane auch im
Bereich privatrechtlichen Handelns nicht gelockert wiirde. Es sollten somit die gleichen
Aufsichtsmoglichkeiten Bestand halten.? In der hier kommentierten Version wurde diese Bestimmung
(Art. 23 Abs. 2 aDSG) jedoch ersatzlos gestrichen. Grund ist die Vereinheitlichung des
Aufsichtsregimes fiir Private und Bundesorgane.1?

II. GELTUNGSBEREICH

Art. 40 DSG kniipft am Begriff des Bundesorgans an. Als Bundesorgan gelten nach Art. 5 lit. i DSG
die Behorden und Dienststellen des Bundes sowie Private, die mit o6ffentlichen Aufgaben betraut sind
(vgl. fiir Details die Kommentierung zu Art. 5 lit. i DSG).

Im Grundsatz sind auf Bundesorgane die fiir sie spezifischen Bestimmungen anwendbar (insb. Kapitel
6 DSG). Fiir den Fall, dass ein Bundesorgan privatwirtschaftlich handelt, wird es jedoch nach Art.
40 DSG den Bestimmungen fiir Private unterstellt (insb. Kapitel 5 DSG).

III. HOHEITLICHES UND PRIVATRECHTLICHES HANDELN DES STAATES

A. Kategorisierung staatlichen Handelns

So vielfiltig wie die Auspragungen des staatlichen Handels selber sind, sind es auch die Auffassungen
dariiber, wie staatliches Handeln unterteilt und kategorisiert werden soll.! Im Kontext von Art. 40
DSG ist die Unterteilung in «hoheitliches Handeln» und «privatrechtliches Handeln» relevant, denn die

4. Botschaft 1988, S. 474
5. Botschaft 2017, S. 7083.
6. Zum Ganzen AmtlBull StR 1990, S. 150; AmtIBull StR 1992, S. 228; BSK-Kunz, Art. 23 N. 4.
7. AmtlBull NR 1990, S. 381.
8. AmtlBull StR 1992, S. 228
9. Botschaft 1988, S. 475.
10. Botschaft 2017, S. 7083.
11. Vgl. anstatt vieler Hifelin/Miiller/Uhlmann, § 1 N. 10 ff.
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Bestimmung bedingt privatrechtliches Handeln.!2 Das Begriffspaar fungiert als Gegenstiick zueinander
und beschreibt die Form staatlichen Handelns, nicht dessen Gegenstand und Inhalt.13

B. Hoheitliches Handeln als Grundsatz

Im Grundsatz tritt der Staat bei der Erfiillung seiner Aufgaben hoheitlich auf!* Hoheitliches
Handeln umfasst die Befugnis, einseitig Rechte und Pflichten von Privaten festzulegen und geht mit
einer Uberordnung des Staates gegeniiber den Privaten (Subordinationsverhiltnis) einher!5 Ein
Beispiel fiir hoheitliches Handeln ist der Erlass von Verfiigungen im Gegenzug zum Abschluss
privatrechtlicher Vertrige.16

Hoheitlich handelt der Staat bspw. im Bereich der Eingriffsverwaltung. Dabei wird in die Rechte
und Freiheiten Privater eingegriffen, welche dies dulden miissen. Sie dient unmittelbar der Erfiillung
offentlicher Aufgaben” Beispiele sind die Enteignung oder polizeiliche Einschrinkung des
Grundeigentums.!8 Ebenfalls hoheitlich handelt der Staat in Teilen der Leistungsverwaltung, das
heisst, wenn Privaten staatliche Leistungen wirtschaftlicher und sozialer Natur vermittelt werden
(bspw. die Leistung staatlicher Sozialversicherung).l® Sie dient ebenfalls unmittelbar der Erfiillung
offentlicher Aufgaben.

C. Privatrechtliches Handeln

1. Grundsatzliches

Es ist unbestritten, dass die offentliche Hand in gewissen Konstellationen auch privatrechtlich
handeln kann.20 Ob fiir privatrechtliches Handeln des Staates Raum besteht, muss aber im Einzelfall
eruiert werden. Ausgangslage dazu ist, dass der Staat bei seinem Handeln stets an das
Legalititsprinzip gebunden ist (vgl. Art. 5 Abs. 1 BV). Er hat daher grundsétzlich keine Autonomie bei
der Gestaltung seiner Rechtsbeziehungen. Ist ein Rechtsgebiet abschliessend durch 6ffentliches Recht
geregelt, besteht somit kein Spielraum fiir privatrechtliches Handeln. Dieses ist einzig unter folgenden
Bedingungen moglich:

« Eine abschliessende offentlich-rechtliche Regelung fehlt.
« Fiir den jeweiligen Aufgabenbereich ist privatrechtliches Handeln die geeignete Handlungsform.!

Im Kontext von Art. 40 DSG ist privatrechtliches Handeln eines Bundesorgans denn auch
massgebend. Privatrechtliches Handeln kennzeichnet sich wie beschrieben dadurch, dass auf eine
Titigkeit keine  oOffentlich-rechtliche Norm  Anwendung findet, im  Ergebnis kein
Subordinationsverhaltnis besteht und Staat und Dritte auf gleicher Ebene verkehren (z.B.
privatrechtlicher Vertragsabschluss).22 Das Vorliegen eines Wettbewerbsverhiltnisses zu Privaten ist
nach Art. 40 DSG hingegen nicht notwendig.?3

12. Botschaft 1988, S. 474.

13. Hifelin/Miiller/Uhlmann, § 1 N. 27 ff.

14. Hafelin/Miller/Uhlmann, § 1 N. 28; BSK-Kunz, Art. 23 N 10.

15. Botschaft 1988, S. 474; Hafelin/Miller/Uhlmann, § 1 N. 30, § 19 N. 1378.

16. Botschaft 1988, S. 474.

17. Hifelin/Miiller/Uhlmann, § 1 N. 33 f.

18. Hifelin/Miiller/Uhlmann, § 1 N. 35.

19. Hifelin/Miiller/Uhlmann, § 1 N. 36.

20. Hafelin/Miller/Uhlmann, §19 N. 1378; BSK-Kunz, Art. 23 N. 10.

21. Zum Ganzen Hifelin/Miiller/Uhlmann, § 19 N. 1380; BSK-Kunz, Art. 23 N. 10.
22. Botschaft 1988, S. 474; Héfelin/Miiller/Uhlmann, §19 N. 1378; Rosenthal/Johri, Art. 23, N. 2.
23. BSK-Kunz, Art. 40 N. 16; Rosenthal/Jori, Art. 23 N. 3.
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Im Bereich des Datenschutzrechts wird fiir die Abgrenzung zwischen privat- und offentlich-
rechtlichem Handeln auf die Rechtsnatur des Grundverhiltnisses mit der betroffenen Person
abgestellt.24 Diese Abgrenzung ist haufig nicht trivial. Als Hilfestellung kann der Methodenpluralismus
dienen (s. dazu nfra N. 18). Zudem haben sich gewisse Fallkonstellationen gebildet, in denen der Staat
im Normalfall privatrechtlich handelt (s. dazu inffa N. 21 ff.).

2. Abgrenzung gemass Methodenpluralismus

Im Sinne des Legalitatsprinzips ist fiir die Zuordnung des Grundverhiltnisses zwischen betroffener
Person und offentlichem Organ zum offentlichen oder privaten Recht zunichst zu priifen, ob eine
spezialgesetzliche Losung zur Regelung dieser Frage besteht (siehe supra N. 14).%

Ist dies nicht der Fall oder lisst die Auslegung der Regelung Zweifel bestehen, kénnen die in Lehre
und Praxis entwickelten = Abgrenzungskriterien beigezogen werden26 Nach diesem
Methodenpluralismus werden folgende Punkte gepriift:

« Interessentheorie: Dient das Rechtsverhiltnis vorwiegend der Verfolgung privater oder offentlicher
Interessen?

« Subordinationstheorie: Tritt die handelnde staatliche Institution gegeniiber den Privaten hoheitlich
und somit tibergeordnet auf?

« Funktionstheorie: Hat das Rechtsverhiltnis die Erfiillung einer offentlichen Aufgabe zum
Gegenstand?

+ Modale Theorie: Wird eine Verletzung zivil- oder 6ffentlich-rechtlich sanktioniert.2”

Laut Praxis ist fiir jeden Einzelfall gesondert zu priifen, welche Theorie sich am besten zur
Abgrenzung eignet.28 Gemaiss hochstrichterlicher Rechtsprechung wird bspw. die Funktionstheorie
zur Beurteilung der Rechtsnatur von Vertrigen als am Geeignetsten erachtet.??

3. Fille zuldssigen privatrechtlichen Handelns

Es haben sich in der Praxis sodann gewisse Titigkeitsbereiche herausgebildet, in denen das
Gemeinwesen im Normalfall (zuldssigerweise) privatrechtlich handelt.

Bei der administrativen Hilfstitigkeit (auch Bedarfsverwaltung genannt) beschafft sich das
Gemeinwesen die notwendigen Sach- und Personalmittel, die es zur unmittelbaren Erfiillung von
offentlichen Aufgaben braucht. Die administrative Hilfstitigkeit dient nur mittelbar der Erledigung von
offentlichen Aufgaben. Zur Umsetzung schliesst das Gemeinwesen privatrechtliche Vertrige ab.30

Zum Finanzvermoégen des Gemeinwesens gehoren alle realisierbaren Aktiven. Sie dienen dem
Gemeinwesen nur mittelbar zur Verwirklichung der offentlichen Aufgabe und bei dessen
Bewirtschaftung handelt es privatrechtlich. Als Beispiele gelten die Vermietung von Liegenschaften
auf dem freien Markt oder der Handel mit Wertpapieren zu Anlagezwecken.3!

24. Botschaft 1988, S. 440; BGE 122 1 153 E. 2c (zur Abgrenzung von privatrechtlicher und kantonaler 6ffentlicher Titigkeit);
BVGer A-5921 vom 7.9.2020 E. 4.5; Rosenthal[J6ri, Art. 2 N. 17.

25. Urteil des BGer 2C_386/2014 vom 18.1.2016 E. 2; BVGer A-5921 vom 7.9.2020 E. 4.3; Riitsche, S. 154.

26. Urteil des BGer 2C_386/2014 vom 18.1.2016 E. 2; BVGer A-5921 vom 7.9.2020 E. 4.5; SHK-Rudin, Art. 2 N. 16 f.

27. Zum Ganzen: BGE 138 II 134 E. 4.2 ff.; BVGer A-5921 vom 7.9.2020 E.4.3; Hifelin/Miiller/Uhlmann 2010, N. 223 ff. mit
illustrativen Beispielen; SHK-Rudin, Art. 2 N. 16 f.

28. BGE1381274 E.1.2; BGE138 I1134 E. 4.1.

29. BGE 138 1 274 E. 1.2; BVGer A-5921 vom 7.9.2020 E.4.4.

30. Zum Ganzen Hifelin/Miiller/Uhlmann, § 1 N. 40; § 19 N. 1384; BSK-Kunz, Art. 40 N. 14.
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Handelt das Gemeinwesen privatwirtschaftlich, so nimmt es am Wirtschaftsleben teil und steht mit
der Privatwirtschaft in einem Konkurrenzverhiltnis. Im Aussenverhiltnis, das heisst in
Wechselwirkung mit der Konkurrenz, handelt das Gemeinwesen privatrechtlich. Als Beispiele gelten
der Betrieb einer kommunalen Gastwirtschaft oder gewisse Geschiftsbereiche der Kantonalbanken.32

Bei der Leistungsverwaltung stellt das Gemeinwesen wirtschaflliche Leistungen fiir Private bereit.
Es handelt privatrechtlich, wenn die Leistungserbringung nur mittelbar der Verfolgung offentlicher
Interessen dient, wie bei Transportvertrigen des Ooffentlichen Verkehrs oder Vertrigen zur
Energielieferung. Hoheitlich handelt es hingegen bei der Leistung von IV-Renten.33

IV. RECHTLICHE FOLGEN

A. Anwendbare Datenschutzbestimmungen

Handelt es sich um einen Bereich zuldssigen privatrechtlichen Handelns des Staates, gelten fiir
Bundesorgane die datenschutzrechtlichen Bestimmungen fiir Private (Art. 40 DSG). Konkret
bedeutet dies, dass neben den allgemeinen Bestimmungen (2. Kapitel), die besonderen Bestimmungen
fiir Private (5. Kapitel) zur Anwendung gelangen.

Privatrechtlich handelnde Bundesorgane sind somit an weniger strikte Bestimmungen gebunden.
Dies zeichnet sich bspw. durch die fehlende Geltung des Art. 34 DSG aus, der das Bestehen einer
gesetzlichen Grundlage fiir Datenbearbeitung durch Bundesorgane vorschreibt. Weitere Konsequenz
ist die Anwendbarkeit des Mechanismus nach Art. 31 f. DSG, wonach gewisse
Personlichkeitsverletzungen durch geeignete Rechtfertigungsgriinde (gesetzliche Grundlage,
tiberwiegendes privates oder offentliches Interesse, Einwilligung) geheilt werden kénnen.34

Es findet aber auch im Rahmen des Art. 40 DSG keine ginzliche Entkoppelung vom Rechtsregime
fiir Bundesorgane statt. Gewisse verfassungsrechtliche Grundsitze sind auch durch privatrechtlich
handelnde Bundesorgane zu beachten (vgl. dazu infra N. 31 ).

B. Prozessuales

Auch fiir die Rechtsdurchsetzung gelten bei Anwendbarkeit des Art. 40 DSG die privatrechtlichen
Bestimmungen. Will eine betroffene Person gegeniiber einem privatrechtlich handelnden
Bundesorgan Betroffenenrechte oder andere Anspriiche klageweise durchsetzen, so gelangen die
Vorgaben des 5. Kapitels des DSG zur Anwendung.?>

Bei gerichtlichen Verfahren sind die Zivilgerichte im Klageverfahren zustindig. Das Verfahren richtet
sich nach der Zivilprozessordnung.3¢

31. Zum Ganzen Hifelin/Miiller/Uhlmann, § 19 N. 1386 f.; BSK-Kunz, Art. 40 N. 15.

32. Zum Ganzen BGE 120 11 321, E. 2 S. 329; Hifelin/Miller/Uhlmann, § 1 N. 138 f.; BSK-Kunz, Art. 40 N. 16.
33. Zum Ganzen Hafelin/Miller/Uhlmann, § 1 N. 1390 f.

34. SHK-Fey, Art. 40 N. 5.

35. BVGer A-420 vom 3.9.2007 E. 1.2; SHK-Fey, Art. 40, N. 8.

36. Zum Ganzen BVGer A-420/2007 vom 3.9.2007 E. 1.2. 1.5; SHK-Fey, Art. 40 N. 8.
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C. Weitere Geltung des offentlichen Rechts

1. Verfassungsrechtliche Grundsatze

Trotz Anwendung des Art. 40 DSG darf von der Bindung an die verfassungsrechtlichen Grundsitze (s.
Art. 5 BV) nicht leichthin Abstand genommen werden. Bei privatrechtlichem Handeln der
Bundesorgane ist stets zu priifen, ob es diesen libergeordneten Grundsitzen standhalt.

Allen voran ist dem Legalitiatsprinzip (Art. 5 Abs. 1 BV) Beachtung zu schenken. Dieses erfiillt sowohl
eine demokratische wie auch eine rechtsstaatliche Funktion.” Unter dem privatrechtlichen Regime
des DSG vermag die gesetzestreue Umsetzung des Transparenzgrundsatzes, der Informationspflichten
oder das Einholen von Einwilligungen die rechtsstaatliche Funktion in gewissen Fillen zu
kompensieren. Die demokratische Funktion hingegen kann durch die erwihnten Pflichten nicht
ersetzt werden (vgl. dazu auch Art. 34 des vorliegenden Kommentars, insb. den Exkurs zu
Einwilligungen).

2. Grundrechtsbindung

Auch im Bereich der Grundrechte ist von einer ginzlichen Gleichschaltung mit Privaten abzusehen,
wenn der Staat nach Art. 40 DSG privatrechtlich handelt38 Das Gemeinwesen sowie Private, die
offentliche Aufgaben wahrnehmen, sind bei ihrem Handeln stets an die Grundrechte gebunden und
miissen zu deren Verwirklichung beitragen. Nachdem dieser Grundsatz zunichst Gegenstand
hochstrichterlicher Rechtsprechung war, wurde er in der Bundesverfassung von 1999 ausdriicklich in
Art. 35 Abs. 2 BV festgehalten?® Fiir die Grundrechtsbindung ist auch nicht privatrechtliches oder
hoheitliches Handeln entscheidend, sondern - breiter - ob eine 6ffentliche Aufgabe wahrgenommen
wird (Art. 35 Abs. 2 BV spricht von «staatliche Aufgabe»).

3. Zweistufentheorie im Submissionsverfahren

Zur Abgrenzung von privatrechtlichem und hoheitlichem Handeln wird im Submissionsverfahren
teilweise auf die Zweistufentheorie zuriickgegriffen. Sie besagt, dass der Zuschlag (Willensbildung)
mittels Verfiigung ergeht und somit OoOffentlich-rechtlicher Natur, der Vertrag mit der
Zuschlagsempfingerin hingegen privatrechtlicher Natur ist.40

Die Zweistufentheorie wurde durch die hochstrichterliche Rechtsprechung jedoch nicht anerkannt.4!
Ohnehin geben sich im Kontext des Datenschutzrechts auch Abgrenzungsschwierigkeiten: Die
Anwendung der Zweistufentheorie wiirde im Lichte von Art. 40 DSG bedeuten, dass die
Datenbearbeitungen bis zum und nach dem Zuschlag unterschiedlichen Rechtsregimen unterstehen
wiirden. Eine solch strikte Trennung der Datenbearbeitungen birgt in der Praxis aber erhebliche
(technische) Schwierigkeiten.*2

Im Sinne einer nicht nur pragmatischen, aber auch verfassungsrechtlich vertretbaren Losung ist daher
von einer globalen Anwendung der restriktiveren datenschutzrechtlichen Bestimmungen fiir

37. BGE 146 11 56 E. 6.2.1; BGE 141 11 169 E. 3.1; Héfelin/Miiller/Uhlmann, N. 325 ff.

38. Hifelin/Miiller/Uhlmann, § 19 N. 1404; vgl. BGE 109 Ib 146 E. 4 fiir die Bindung an das Rechtsgleichheitsgebot und
Willkiirverbot von Banken bei der Entgegennahme von Vermogen.

39. Hifelin/Miiller/Uhlmann, § 19 N. 1405; vgl. auch BGE 129 III 35, 37 ff,, wonach die Post als spezialgesetzliche
Aktiengesellschaft laut hochstrichterlicher Rechtsprechung bei Titigkeiten im Wettbewerb keiner Grundrechtsbindung
unterliegt. Der Entscheid wird in der Lehre aber stark kritisiert und das Obergericht Thurgau sprach sich hinsichtlich
privatrechtlichen Handelns der Post auch fiir eine Grundrechtsbindung aus (vgl. ZB1 103 (2002) S. 264-268).

40. Zum Ganzen Hifelin/Miiller/Uhlmann, § 19 N. 1394; BSK-Kunz, Art. 40 N. 18.

41. BGE 103 Ib 154 E. 3; Héfelin/Miiller/Uhlmann, §19 N. 1401.
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37

38

39

Art. 40 DSG

Bundesorgane auf Submissionsverfahren auszugehen.#* Auch in diesem Bereich darf der
privatrechtlich handelnde Staat Privaten nicht leichtfertig und ganzlich gleichgestellt werden.

V. KASUISTIK

Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts «SwissPass»#4 veranschaulicht exemplarisch das hiervor
beschriebene Vorgehen, um das Vorliegen privatwirtschaftlichen Handelns unter Art. 40 DSG zu
priifen. Das Gericht hatte darin zu beurteilen, ob die Ausstellung eines SwissPass und die damit
zusammenhingenden Datenbearbeitungen der SBB dem offentlichen oder dem privaten Recht
unterliegen.

Dabei ist zunichst die fiir den Bereich des Personentransports spezialgesetzliche Regelung relevant,
wonach die Transportunternehmen - unabhéngig von ihrer Rechtsform® - fiir die konzessionierte und
bewilligte Titigkeit den Bestimmungen fiir Bundesorgane und im Falle von privatrechtlichem Handeln
denjenigen fiir Private (Art. 54 PBG) unterstehen.¢ Daraus folgt, dass Transportunternehmen auch im
konzessionierten Bereich privatrechtlich handeln konnen und dabei die Datenschutzvorschriften fiir
Private beachten miissen.

Gemiss Bundesverwaltungsgericht dient die Ausstellung des SwissPass nicht direkt der
konzessionierten Personenbeforderung, da dieser auch ohne Leistung des offentlichen Verkehrs
ausgegeben werden kann. Da der SwissPass aber Hilfsmittel fiir den Abschluss eines
Personentransportvertrags ist, beriicksichtigte das Gericht gleichwohl dessen Rechtsnatur.#’ Unter
Anwendung des Methodenpluralismus und insbesondere der Funktionstheorie qualifizierte das
Gericht den Personentransportvertrag als zivilrechtlich und leitete daraus ab, dass die SBB bei der
Ausstellung des SwissPass den Datenschutzvorschriften fiir Private unterstehe.48

Im Ergebnis ist das Urteil richtig und privatrechtliches Handeln der SBB scheint im konkreten Fall
erlaubt und einschligig. Es ist sodann auf zwei Punkte hinzuweisen:

« Einerseits zog das Gericht in seinen Erwigungen auch die «Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe»
als Kriterium bei, die bei strenger Auslegung von Art. 40 DSG keinen Platz findet. Die Norm stellt
nach dem Wortlaut einzig auf die Rechtsform des Handelns ab. Die beiden Konzepte «6ffentliche
Aufgabe» und «privatrechtliches bzw. hoheitliches Handeln» miissen grundsitzlich getrennt
werden.4®

Trotz dieses Grundsatzes wird vorliegend die Auffassung vertreten, dass ein reines Abstellen auf
die Rechtsnatur des Grundverhaltnisses zwischen betroffener Person und offentlichem Organ zu
einer Umgehung tibergeordneter offentlich-rechtlicher Normen fiihren kann. Das Handeln und

42. BSK-Kunz, Art. 40 N. 19.

43. So auch BSK-Kunz, Art. 40 N. 19.

44. Beim SwissPass handelt es sich um eine physische Karte bzw. ein digitales Konto, womit man Zugang zum offentlichen
Verkehr sowie weiteren Partnerdiensten der Schweizerischen Bundesbahnen (SBB) erhilt.

45. Bei der SBB handelt es sich um eine spezialgesetzliche 6ffentlich-rechtliche Aktiengesellschaft (vgl. Art. 2 Abs. 1 SBBG)

46. BVGer AS-5921 vom 20.7.2021 E. 4.2; BGE 132 111 470 E. 3.3.

47. BVGer AS-5921vom 20.7.2021 E. 5.1.2 f.

48. Das Urteil wurde an das Bundesgericht weitergezogen und von diesem bestitigt, vgl. Urteil 1C_531/2021 vom 4.2.2022. Das
Bundesgericht priifte jedoch einzig, ob der Beschwerdefiihrer (betroffene Person) iiberhaupt ein schutzwiirdiges Interesse
fiir die Geltendmachung der Anspriiche nach Art. (Art. 25 Abs. 1 aDSG) habe — was es verneinte — und verzichtete daher
auf die Priifung, ob die Streitigkeit dem Privat- oder 6ffentlichen Recht zuzuordnen sei.

49. Die Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben ist fiir die Qualifikation von privaten Personen als Bundesorgane relevant (Art. 5
lit. i DSG). Hoheitliches bzw. privatrechtliches Handeln ist hingegen dafiir entscheidend, ob ein Bundesorgan in
Ausnahmefillen den Bestimmungen fiir Private untersteht. Die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben ist breiter zu verstehen als
hoheitliches Handeln. Bei letzterem geht es zudem um die Formz und nicht den Inhalt des Handelns.
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Art. 40 DSG

im vorliegenden Kontext die Bearbeitung von Personendaten durch Bundesorgane darf nicht
einzig an dessen Wa/k/ der Handlungsform gemessen werden. Das Handeln ist in einen grosseren,
verfassungsrechtlichen Kontext zu setzen. So ist Art. 40 DSG auch gar nicht anwendbar, wenn es
nicht ein Bundesorgan betrifft, u.a. Private, die 6ffentliche Aufgaben wahrnehmen. Die Beurteilung
des Transportvertrags anhand des Methodenpluralismus und mitunter der Funktionstheorie durch
das Bundesverwaltungsgericht ist nach vorliegender Meinung daher folgerichtig und beugt einer
Umgehung offentlich-rechtlicher Grundsitze vor.
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