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Morand/Daniel Hiirlimann (Hrsg.), Onlinekommentar zum Bundesgesetz iiber den Datenschutz

Kurzzitat: OK-Schneider/Jauslin, N. XXX zu Art. 44 DSG.

Art. 44 Amtsdauer, Wiederwahl und Beendigung der Amtsdauer

I Die Amtsdauer der oder des Beauftragten betrigt vier Jahre und kann zwei Mal erneuert
werden. Sie beginnt am 1. Januar nach Beginn der Legislaturperiode des Nationalrates.

2 Die oder der Beauftragte kann das Arbeitsverhiltnis auf Ende jedes Monats unter Einhaltung
einer Kiindigungsfrist von sechs Monaten kiindigen. Die Gerichtskommission kann der oder
dem Beauftragten im Einzelfall eine kiirzere Kiindigungsfrist zugestehen, wenn keine
wesentlichen Interessen entgegenstehen.

3 Die Vereinigte Bundesversammlung kann die Beauftragte oder den Beauftragten vor Ablauf der
Amtsdauer des Amtes entheben, wenn diese oder dieser:

a. vorsatzlich oder grobfahrlissig Amtspflichten schwer verletzt hat; oder

b. die Fahigkeit, das Amt auszutiben, auf Dauer verloren hat.
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IN KURZE

Die Bestimmungen zur Amtsdauer, Wiederwahl und Beendigung des Arbeitsverhiltnisses sind in
verschiedener Hinsicht wichtig fiir die Unabhéngigkeit der oder des Beauftragten. Zu nennen sind
insbesondere die Begrenzung der Amtsdauer sowie die restriktiven Moglichkeiten zur Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses. Fiir eine allfllige Amtsenthebung der oder des Beauftragten wird aufgrund ihrer
einschneidenden = Auswirkungen die Vereinigte Bundesversammlung und nicht die
Gerichtskommission fiir zustindig erklart.

[. ALLGEMEINES

A. Normzweck

Art. 44 DSG regelt den Amtsbeginn und die Amtsdauer (Abs. 1; N. 6 ff.) sowie die Auflosung des
Arbeitsverhiltnisses der oder des Beauftragten (Abs. 2 und 3; N. 10 ff.). Fiir die Unabhéngigkeit der
oder des Beauftragten sind insbesondere die Griinde und das Verfahren zur Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses von Bedeutung.! In diesem Sinn tragt Art. 44 DSG mit der begrenzten Amtsdauer
der oder des Beauftragten sowie den restriktiven Moglichkeiten der Amtsenthebung? zu einer
unabhingigen Datenschutzaufsicht bei.

B. Hintergrund und Entstehungsgeschichte

Die Beschriankung auf eine zweimalige Wiederwahl (Art. 44 Abs. 1 erster Satz DSG; vgl. N. 6) wurde
bereits wihrend der ersten Etappe der Totalrevision des DSG (Datenschutzbestimmungen fiir die
Schengener Zusammenarbeit in Strafsachen) in Art. 26a Abs. 1aDSG eingefiihrt.? Damit wurde Art. 44
Abs. 1 lit. e der Schengen-relevanten Richtlinie (EU) 2016/680 Rechnung getragen. Nach dieser
Bestimmung miissen die Schengen-Staaten regeln, ob und — wenn ja — wie oft die Mitglieder der
Datenschutzaufsichtsbehorde wiederernannt werden kénnen? Die Anderung von Art. 26z Abs. 1
aDSG trat am 1. Mérz 2019 in Kraft.

In der zweiten Etappe der Totalrevision des DSG wurde die Vereinigte Bundesversammlung zum
Wabhlorgan der oder des Beauftragten bestimmt (vgl. Art. 43 Abs. 1 DSG). In der Folge mussten auch
die Regelungen zur Amtsdauer, Wiederwahl und Beendigung der Amtsdauer angepasst werden. So
wurde unter anderem prézisiert, dass die Amtsdauer am 1. Januar nach Beginn der Legislaturperiode
des Nationalrates anfangt (Art. 44 Abs. 1 zweiter Satz DSG; vgl. N. 8). Ausserdem wurde die Vereinigte
Bundesversammlung fiir die Amtsenthebung der oder des Beauftragten fiir zustindig erklart (Art. 44
Abs. 3 DSG; vgl. N. 18). Die Griinde fiir die Amtsenthebung bleiben dagegen im Vergleich zum
bisherigen Recht (Art. 26a Abs. 3 aDSG) materiell unverandert (vgl. N. 13 ff.).5

Schliesslich wurde im Rahmen der parlamentarischen Initiative SPK-N 21.443¢ in Art. 44 Abs. 2
DSG die Auflosung des Arbeitsverhiltnisses auf Initiative der oder des Beauftragten tiberarbeitet: Statt

1. Vgl. Héner, S. 47 f.

2. OFK-Petermann Biittler, Art. 44 DSG N. 1.

3. Siehe das Bundesgesetz vom 28.9.2018 iiber die Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 zum Schutz natiirlicher Personen
bei der Verarbeitung personenbezogener Daten zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von
Straftaten oder der Strafvollstreckung (AS 2019 625).

4. Botschaft 2017, S. 7088 f.

5. OFK-Petermann Biittler, Art. 44 DSG N. 2.

6. Parlamentarische Initiative SPK-N 21.443 vom 15.4.2021 «Verordnung iiber das Arbeitsverhiltnis der Leiterin oder des
Leiters des Eidgenossischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten».
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des bisherigen Ersuchens um Entlassung wurde ein (einseitiges) Kiindigungsrecht verankert (vgl. N. 10
f).

Kontrovers diskutiert hat das Parlament, ob die oder der Beauftragte bei der Auflésung ihres bzw.
seines Arbeitsverhiltnisses eine Abgangsentschidigung erhalten soll. Im Entwurf der SPK-N zur
Umsetzung der parlamentarischen Initiative 21.443 war ein neuer Art. 44 Abs. 4 DSG vorgesehen,
welcher — in Abweichung von den Vorschriften des Bundespersonalrechts - eine
Abgangsentschiadigung ausdriicklich ausschloss. Begriindet wurde diese Bestimmung damit, dass die
oder der Beauftragte politisch weniger stark exponiert sei als weitere von der Bundesversammlung
gewihlte Personen (wie z.B. der Bundesanwalt bzw. die Bundesanwiltin) oder andere hochrangige
Funktionen der Bundesverwaltung. Ausserdem sei das Konfliktpotenzial bei der Auflésung des
Arbeitsverhiltnisses nicht derart hoch, dass sich eine Abgangsentschidigung rechtfertigen wiirde.’
Nachdem sich der Bundesrat in seiner Stellungnahme zur parlamentarischen Initiative 21.443 mit
Blick auf die Rechtsgleichheit und die Unabhingigkeit der oder des Beauftragten f#ir eine
Abgangsentschidigung ausgesprochen hatte8, inderte die SPK-N ihren Erlassentwurf und schlug eine
Abgangsentschidigung analog zur Regelung fiir den Bundesanwalt bzw. die Bundesanwiltin sowie die
erstinstanzlichen Bundesrichterinnen und -richter vor (heute: Art. 12 der Verordnung der
Bundesversammlung vom 17.6.2022 iiber das Arbeitsverhiltnis der Leiterin oder des Leiters des
Eidgenossischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten® [nachfolgend «Verordnung tiber das
Arbeitsverhiltnis der oder des Beauftragten»]). Die Bedenken gegentiiber der Abgangsentschidigung
sollten dagegen in einem allgemeinen Rahmen (d.h. nicht nur fiir die Beauftragte oder den
Beauftragten) gepriift werden.l® National- und Stidnderat stimmten dieser Losung zu.

II. AMTSDAUER UND WIEDERWAHL (ABS. 1)

Gemiss Art. 44 Abs. 1 erster Satz DSG betrigt die Amtsdauer der oder des Beauftragten vier Jahre
und kann zweimal erneuert werden. Die oder der Beauftragte kann damit fiir hochstens zwolf Jahre
im Amt bleiben! Gemiss der Botschaft des Bundesrates soll mit dieser Amtszeitbeschrinkung die
Unabhingigkeit der oder des Beauftragten gestirkt werden.1?

Nach dem Ablauf der vierjahrigen Amtsdauer muss die oder der Beauftragte von der Vereinigten
Bundesversammlung wiedergewihlt werden, sofern sie bzw. er das Amt weiterhin austiiben will.
Anders als im bisherigen Recht (Art. 26a Abs. 1°S aDSG) und abweichend von Art. 14 Abs. 2 lit. ¢ BPG
kommt es nicht mehr zu einer stillschweigenden bzw. automatischen Verlingerung der
Amtsdauer.’3 Damit wird die demokratische Legitimation der oder des Beauftragten gefordert.

Art. 44 Abs. 1 zweiter Satz DSG legt den Beginn der Amtsdauer der oder des Beauftragten auf den 1.
Januar nach Beginn der Legislaturperiode des Nationalrates fest. Auf diese Weise wird die Wahl
dem jeweils neu zusammengesetzten Parlament iibertragen. Eine (einmalige) Ausnahme sieht Art. 72
Abs. 2 DSG fiir den Fall vor, dass bei der erstmaligen Wahl der oder des Beauftragten durch die

7. Bericht der SPK-N, S. 6.

8. Stellungnahme des Bundesrates zum Bericht der SPK-N, S. 3 f.

9. SR235.171.1.

10. Vgl. dazu das Votum des Kommissionssprechers NR Fluri im Nationalrat am 16.3.2022 (AB 2022 N 471).

11. Die maximal mogliche Amtsdauer einer oder eines Beauftragten, die oder der fiir den Rest einer Amtsdauer gewihlt wird
(vgl. Art. 4 Abs. 3 der Verordnung iiber das Arbeitsverhiltnis der oder des Beauftragten), fillt dagegen entsprechend kiirzer
aus: OFK-Petermann Biittler, Art. 44 DSG N. 3.

12. Botschaft 2017, S. 7088. Kritisch SHK-Baeriswyl, Art. 44 DSG N. 5 sowie OFK-Petermann Biittler, Art. 44 DSG N. 3.

13. Bericht der SPK-N, S. 16. Vgl. auch OFK-Petermann Biittler, Art. 44 DSG N. 4, welche fiir eine klare Regelung des
Wiederwahlverfahrens auf Gesetzesstufe plidiert.

14. SHK-Baeriswyl, Art. 44 DSG N. 7, welcher vor dem Risiko einer «Verpolitisierung» der Wahl warnt.
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Vereinigte Bundesversammlung die bisherige Amtsinhaberin oder der bisherige Amtsinhaber gewihlt
wird. In dieser Konstellation beginnt die neue Amtsdauer der oder des Beauftragten bereits am Tag
nach der Wahl (vgl. dazu Art. 72 N. 6 f.).

Die oder der Beauftragte scheidet spitestens am Ende des Jahres, in dem sie bzw. er das 68.
Altersjahr vollendet, automatisch aus ihrem bzw. seinem Amt (Art. 4 Abs. 2 der Verordnung tiber das
Arbeitsverhiltnis der oder des Beauftragten). Mit der Anhebung der Altersgrenze auf 68 Jahre wird
die oder der Beauftragte gleichbehandelt wie die ebenfalls von der Bundesversammlung gewahlten
eidgenossischen Richterinnen und Richter sowie der Bundesanwalt bzw. die Bundesanwiltin.1>

I1I. KUNDIGUNG DES ARBEITSVERHALTNISSES DURCH DIE BEAUFTRAGTE
ODER DEN BEAUFTRAGTEN (ABS. 2)

Die oder der Beauftragte kann das Arbeitsverhiltnis auf Ende jedes Monats unter Einhaltung einer
Frist von sechs Monaten kiindigen (Art. 44 Abs. 2 erster Satz DSG). Wihrend das bisherige Recht ihr
bzw. ihm lediglich die Moglichkeit einriumte, um Entlassung zu ersuchen (Art. 26a Abs. 2 aDSG),
kann die oder der Beauftragte mit der Kiindigung das Arbeitsverhiltnis nun einseitig auflosen. Damit
gilt fiir die Beauftragte oder den Beauftragten eine analoge Regelung zu derjenigen des Bundesanwalts
oder der Bundesanwiltin!¢.17

Die Gerichtskommission kann der oder dem Beauftragten im Einzelfall eine kiirzere
Kiindigungsfrist zugestehen, wenn keine wesentlichen Interessen entgegenstehen (Art. 44 Abs. 2
zweiter Satz DSG). Sie berticksichtigt dabei die Umstinde des konkreten Einzelfalls, wie zum Beispiel
die Ubergangszeit bis zum maoglichen Amtsantritt einer neuen oder eines neuen Beauftragten.!8 Eine
verkiirzte Kiindigungsfrist kommt vor allem bei gesundheitlichen Griinden in Betracht.’®

IV.AMTSENTHEBUNG (ABS. 3)

Art. 44 Abs. 3 DSG regelt das Amtsenthebungsverfahren. Inhaltlich entspricht die Bestimmung der
bisherigen Regelung in Art. 26a Abs. 3 aDSG (vgl. N. 13 ff.). Neu ist jedoch nicht mehr der Bundesrat,
sondern die Vereinigte Bundesversammlung fiir die Amtsenthebung der oder des Beauftragten
zustandig (vgl. N. 18 ff.)

A. Voraussetzungen

Angesichts der hohen Anforderungen an die Unabhingigkeit der oder des Beauftragten ist eine
Amtsenthebung nur in schwerwiegenden Fillen zulissig. Die Griinde werden in Art. 44 Abs. 3 DSG
abschliessend aufgelistet: Die oder der Beauftragte kann des Amtes enthoben werden, wenn sie oder
er vorsatzlich oder grobfahrlissig Amtspflichten schwer verletzt hat (lit. a; N. 14 ff.) oder die Fihigkeit,
das Amt auszuiiben, auf Dauer verloren hat (lit. b; N. 17).20

15. Bericht der SPK-N, S. 16.

16. Vgl. Art. 5 der Verordnung der Bundesversammlung vom 1.10.2010 iiber das Arbeitsverhiltnis und die Besoldung des
Bundesanwalts oder der Bundesanwiltin sowie der Stellvertretenden Bundesanwilte oder Bundesanwiltinnen (SR
173.712.23).

17. Bericht der SPK-N, S. 1 sowie SHK-Baeriswyl, Art. 44 DSG N. 8 und N. 10.

18. SHK-Baeriswyl, Art. 44 DSG N. 9.

19. OFK-Petermann Biittler, Art. 44 DSG N. 5.

20. Vgl. SHK-Baeriswyl, Art. 44 DSG N. 11 f. und OFK-Petermann Biittler, Art. 44 DSG N. 6 f.
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1. Schwere Verletzung von Amtspflichten

Die Hauptpflicht der oder des Beauftragten besteht in der rechtmissigen und sorgfiltigen
Wahrnehmung der gesetzlich zugewiesenen Aufgaben im Bereich des Datenschutzes und des
Offentlichkeitsprinzips. Dazu gehort insbesondere die Untersuchung von Verstossen gegen
Datenschutzvorschriften (Art. 49 ff. DSG), aber auch die Beratung von privaten Datenbearbeitern bzw.
Bundesorganen und betroffenen Personen (Art. 58 Abs. 1lit. a, c und d DSG) sowie zahlreiche weitere
Aufgaben etwa im Zusammenhang mit der Datenbekanntgabe ins Ausland (Art. 16 Abs. 2 DSG), der
Datenschutz-Folgenabschitzung (Art. 23 DSG) oder der Meldung von Verletzungen der
Datensicherheit (Art. 24 DSG). Zu den weiteren Amtspflichten gehoéren unter anderem die
Geheimhaltungspflicht (Art. 320 StGB, vgl. aber auch Art. 20 Abs. 2 BGO), die Beschrinkung der
Nebenbeschiftigungen (Art. 46 und 47 DSG) oder die Wohnsitzpflicht (Art. 9 der Verordnung tiber das
Arbeitsverhiltnis der oder des Beauftragten).2!

Eine Amtsenthebung ist nicht bei jeder Amtspflichtverletzung zuléssig. Die Verletzung muss schwer
sein und vorsitzlich oder grobfahrlissig erfolgen (Art. 44 Abs. 3 lit. a DSG). Bei einer weniger
schwerwiegenden Amtspflichtverletzung kommt eine Verwarnung durch die Gerichtskommission in
Frage (vgl. Art. 44a DSG).22

In der Lehre werden namentlich die offensichtlich unbegriindete Nichtwahrnehmung von
gesetzlichen Aufgaben?3 oder (in der Regel) eine Verletzung des Amtsgeheimnisses?* als
schwerwiegende Amtspflichtverletzungen qualifiziert. Die blosse Kritik an der Art und Weise der
Amtsfithrung kann dagegen keine Amtsenthebung begriinden.2> Die Amtspflichtverletzung muss so
beschaffen sein, dass sie das Vertrauen in die Person unwiderruflich beschidigt und eine
Weiterfiihrung des Amtes als untragbar erscheinen lasst.

2. Dauerhafte Amtsunfihigkeit

Eine Amtsenthebung ist zulidssig, wenn die Amtsfihigkeit dauerhaft verloren gegangen ist (Art. 44
Abs. 3 lit. b DSG). Dies diirfte nur in Ausnahmefillen zutreffen.26 Zu denken ist insbesondere an
medizinische bzw. krankheitsbedingte Griinde.?’” In Frage kommen aber auch familidre Griinde.28
Schliesslich kann die Amtsfahigkeit auch dauerhaft fehlen, wenn die oder der Beauftragte vermisst
oder verschollen ist.?

B. Verfahren

Die Amtsenthebung der oder des Beauftragten fillt — neben ihrer oder seiner Wahl — als einer der
wichtigsten Arbeitgeberentscheide in die Kompetenz der Vereinigten Bundesversammlung. Dies
wird nicht nur in Art. 44 Abs. 3 DSG, sondern deklaratorisch auch in Art. 2 Abs. 1 der Verordnung iiber
das Arbeitsverhiltnis der oder des Beauftragten festgehalten.30

21. Fiir die Amtspflichten der Richterinnen und Richter der erstinstanzlichen Bundesgerichte vgl. das Gutachten des
Bundesamtes fiir Justiz 2007, S. 2.

22. SHK-Baeriswyl, Art. 44 DSG N. 14 f.; OFK DSG-Petermann Biittler, Art. 44 N. 6.

23. SHK-Baeriswyl, Art. 44 DSG N. 16.

24. SHK-Baeriswyl, Art. 44 DSG N. 15.

25. OFK-Petermann Biittler, Art. 44 DSG N. 8.

26. Vgl. OFK-Petermann Biittler, Art. 44 DSG N. 6.

27. Vgl. SHK-Baeriswyl, Art. 44 DSG N. 17.

28. SHK-Baeriswyl, Art. 44 DSG N. 17.

29. OFK-Petermann Biittler, Art. 44 DSG N. 6.

30. Bericht der SPK-N, S. 13.
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Die Gerichtskommission bereitet eine allfillige Amtsenthebung vor und unterbereitet der
Vereinigten Bundesversammlung die erforderlichen Antrige (Art. 40a Abs. 1 lit. d ParlG sowie Art. 2
Abs. 2 der Verordnung liber das Arbeitsverhiltnis der oder des Beauftragten). In der Regel wird die
Gerichtskommission aus Griinden der Verhéltnismassigkeit aber zuerst eine Verwarnung aussprechen
(Art. 44a DSG), bevor sie ein Verfahren zur Amtsenthebung einleitet.3!

Im Rahmen des Amtsenthebungsverfahrens ist der oder dem Beauftragten das rechtliche Gehor
einzurdumen.3? In ihren Handlungsgrundsitzen zum Verfahren im Hinblick auf eine Amtsenthebung
oder eine Nichtwiederwahl3® sieht die Gerichtskommission unter anderem vor, dass die vom
Amtsenthebungsverfahren betroffene Person nach Abschluss der Ermittlungen und vor der
Berichterstattung an die Vereinigte Bundesversammlung das Recht hat, zum Untersuchungsergebnis
und zur Entscheidbegriindung schriftlich oder miindlich Stellung zu nehmen (Art. 7 Abs. 4 der
Handlungsgrundsitze). Anschliessend muss der Antrag der Gerichtskommission an die Vereinigte
Bundesversammlung eine sinngemisse Wiedergabe der Stellungnahme der betroffenen Person
enthalten (Art. 14 Abs. 2 lit. d der Handlungsgrundsitze).

Beschliesst die Vereinigte Bundesversammlung, die Beauftragte oder den Beauftragten des Amtes zu
entheben, stellt sich die Frage, ob sich dieser Entscheid gerichtlich anfechten lisst. Gegen
Entscheide der Vereinigten Bundesversammlung steht grundsitzlich kein Rechtsmittel zur Verfiigung
(Art. 189 Abs. 4 der Bundesverfassung). Die SPK-N verweist in ihrem Bericht zur parlamentarischen
Initiative 21.443 jedoch auf die neuere Praxis des EGMR, wonach bei der Abberufung von Richtern
die Rechtsweggarantie gemiss Art. 6 Abs. 1 EMRK zum Tragen kommt34 Die SPK-N erachtet es —
unseres Erachtens zurecht — als denkbar, dass diese Rechtsprechung auf die Beauftragte oder den
Beauftragten, welche bzw. welcher ebenfalls liber eine starke Unabhingigkeit verfiigt, ibertragen
werden konnte. In diesem Fall miisste die oder der Beauftragte eine Amtsenthebung durch die
Vereinigten Bundesversammlung bei einem Gericht (Bundesverwaltungsgericht, Bundesgericht,
EGMR) anfechten kénnen.35

Die vertretene Auffassung widerspiegelt die personliche Meinung der Autorenschaft und bindet nicht

das Bundesamt fiir Justiz.

LITERATURVERZEICHNIS

Baeriswyl Bruno, Kommentierung zu Art. 44 DSG, in: Baeriswyl Bruno/Pirli Kurt/Blonski Dominika
(Hrsg.), Datenschutzgesetz, Staimpflis Handkommentar, 2. Aufl., Bern 2023.

Haner Isabelle, Die Ausgestaltung der Unabhéngigkeit der Datenschutzaufsichtsbehoérden in Bund und
Kantonen, in: Epiney Astrid/Hdnni Julia/Briilisauer, Flavia (Hrsg.), Die Unabhingigkeit der

31. OFK-Petermann Biittler, Art. 44 DSG N. 6.

32. OFK-Petermann Biittler, Art. 44 DSG N. 8; SHK-Baeriswyl, Art. 44 DSG N. 13.

33. Diese Handlungsgrundsitze gelten fiir die Amtsenthebung und Nichtwiederwahl von Richterinnen und Richtern des
Bundesstrafgerichts, des Bundesverwaltungsgerichts und des Bundespatentgerichts sowie des Bundesanwalts oder der
Bundesanwiltin, der Stellvertretenden Bundesanwilte oder Bundesanwiltinnen und der Mitglieder der Aufsichtsbehorde
iber die Bundesanwaltschaft. Sie gelten ebenfalls fiir die Nichtwiederwahl von Richterinnen und Richtern des
Bundesgerichts (Art. 1 der Handlungsgrundsitze). Sie diirften fiir die Beauftragte oder den Beauftragten zumindest analog
anwendbar sein.

34. Bericht der SPK-N, S. 14 mit Hinweis auf die Urteile des EGMR (Grosse Kammer), Baka gegen Ungarn, Nr. 20261/12,
23.62016, N. 100 ff., insb. N. 105, und EGMR, Volkov gegen Ukraine, Nr. 21722/11, 9.1.2013, N. 122 sowie das Urteil des
EGMR, Kovesi gegen Rumdinien, Nr. 3594/19, 5.5. 2020, N. 105 ff. betreffend die Entlassung der Generalstaatsanwiltin.

35. Bericht der SPK-N, S. 14. SHK-Baeriswyl, Art. 44 DSG N. 13 geht — ohne weitere Begriindung — davon aus, dass der oder
dem Beauftragten bei einer Amtsenthebung die Rechtsmittel des Bundespersonalgesetzes zur Verfiigung stehen.
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