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Kurzzitat: OK-Reinle, N. XXX zu Art. 49 DSG.

2. Abschnitt:
Untersuchung von Verstéssen gegen Datenschutzvorschriften

Art. 49 Untersuchung

I Der EDOB eréffnet von Amtes wegen oder auf Anzeige hin eine Untersuchung gegen ein
Bundesorgan oder eine private Person, wenn gentigend Anzeichen bestehen, dass eine
Datenbearbeitung gegen die Datenschutzvorschriften verstossen konnte.

2 Er kann von der Eréffnung einer Untersuchung absehen, wenn die Verletzung der
Datenschutzvorschriften von geringfiligiger Bedeutung ist.

3 Das Bundesorgan oder die private Person erteilt dem EDOB alle Auskiinfte und stellt ihm alle
Unterlagen zur Verfiigung, die fiir die Untersuchung notwendig sind. Das
Auskunftsverweigerungsrecht richtet sich nach den Artikeln 16 und 17 des VwVG, sofern Artikel
50 Absatz 2 des vorliegenden Gesetzes nichts anderes bestimmt.

4 Hat die betroffene Person Anzeige erstattet, so informiert der EDOB sie iiber die gestiitzt
darauf unternommenen Schritte und das Ergebnis einer allfilligen Untersuchung.
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IN KURZE

Diese Bestimmung ist im Hinblick auf die Stirkung der Kompetenzen des EDOB von entscheidender
Bedeutung. Wichtig sind insbesondere die Mitwirkungspflichten der Bundesorgane und privaten
Personen im Rahmen der Untersuchung. Neu und ebenfalls bedeutsam ist, dass der EDOB gegentiber
privaten Personen eine Untersuchung eréffnen kann, wenn gentigend Anzeichen fiir einen Verstoss
gegen Datenschutzvorschriften bestehen. Unter dem friiheren DSG war die Untersuchungskompetenz
gegeniiber privaten Personen eingeschrinkter.

[. ALLGEMEINES

A. Normzweck und Hintergrund

Wihrend Art. 4 DSG in allgemeiner Form festhilt, dass dem EDOB die Aufsicht tiber die Anwendung
der bundesrechtlichen Datenschutzvorschriften obliegt, regelt Art. 49 DSG eine der wichtigsten
Kompetenzen des EDOB im Zusammenhang mit dieser Aufsicht, nimlich die Untersuchung von
moglichen Datenschutzverletzungen durch Bundesorgane und private Personen.

Eines der wichtigsten Ziele der Revision des DSG war es, die Kontrollkompetenzen des EDOB zu
verstirken.! Dies auch deshalb, weil das bisherige DSG hinsichtlich der Kontrolle der
Datenbearbeitungen durch private Personen (Art. 29 aDSG) als zahnlos betrachtet wurde.

Zudem lagen die bisherigen Untersuchungsbefugnisse des EDOB unter den internationalen Vorgaben,
weshalb befiirchtet wurde, dass ohne eine Verstirkung der Untersuchungskompetenzen des EDOB ein
positiver Angemessenheitsbeschluss der EU in Gefahr stehen konnte.2

B. Entstehungsgeschichte

Im Normkonzept zur Revision des Datenschutzgesetzes wurde die Stirkung der Kompetenzen des
EDOB als eine der Kernforderungen bei der Revision des DSG statuiert und u.a. die Einfiihrung eines
Vorabklarungsverfahrens sowie die Verstirkung der Untersuchungsbefugnisse diskutiert.3

In Art. 41 VE-DSG wurden verschiedene Massnahmen aus dem Normkonzept umgesetzt: So wurden
die Untersuchungskompetenzen gegeniiber Bundesorganen und privaten Personen, welche bis dahin
in Art. 27 und Art. 29 aDSG enthalten waren, in einer Bestimmung zusammengefasst, und das
informelle Vorabkldarungsverfahren geregelt. Wahrend Art. 29 aDSG gegeniiber privaten Personen die
Eroffnung von Untersuchungen nur unter eingeschrinkten Voraussetzungen erlaubte, sollten diese
Einschrinkungen kiinftig gestrichen werden. Dies wurde auch damit begriindet, dass die bisherigen
Einschrinkungen in Art. 29 aDSG die Anforderungen des E-SEV 108 nicht erfiillen wiirden# Die
neuen Ermittlungsbefugnisse des EDOB seien zudem ein entscheidendes Element im Hinblick auf Art.
45 der Verordnung (EU) 2016/679, um sicherzustellen, dass die Europiische Kommission den
Angemessenheitsbeschluss gegeniiber der Schweiz erneuert bzw. aufrechterhilt.’> Art. 41 VE-DSG

1. BJ, Normkonzept zur Revision des Datenschutzgesetzes, Bericht der Begleitgruppe Revision DSG vom 29.10.2014, S. 9 f.

2. BJ, Erldauternder Bericht zum Vorentwurf fiir das Bundesgesetz iiber die Totalrevision des Datenschutzgesetzes und die
Anderung weiterer Erlasse zum Datenschutz vom 21.12.2016, S. 77 f.

3. BJ, Normkonzept zur Revision des Datenschutzgesetzes, Bericht der Begleitgruppe Revision DSG vom 29.10.2014, S. 41 ff.

4. BJ, Erlauternder Bericht zum Vorentwurf fiir das Bundesgesetz iiber die Totalrevision des Datenschutzgesetzes und die
Anderung weiterer Erlasse zum Datenschutz vom 21.12.2016, S. 77.

5. BJ, Erlauternder Bericht zum Vorentwurf fiir das Bundesgesetz iiber die Totalrevision des Datenschutzgesetzes und die
Anderung weiterer Erlasse zum Datenschutz vom 21.12.2016, S. 78.
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wurde in der Vernehmlassung rege diskutiert. Wihrend gewisse Vernehmlassungsteilnehmer/-innen
die Stirkung der Untersuchungskompetenzen begriissten, ging dies anderen viel zu weit.6

Art. 43 E-DSG orientierte sich inhaltlich an Art. 41 VE-DSG. Allerdings wurde auf die Nennung des
Vorabklarungsverfahrens verzichtet. Auch wurden die in Art. 41 Abs. 3 VE-DSG explizit genannten
Untersuchungsmassnahmen weggelassen bzw. in eine andere Bestimmung kopiert. In der Botschaft
zur DSG-Revision wurde wiederum betont, dass die Neuregelung der Untersuchungskompetenzen des
EDOB wichtig sei, weil dessen Uberwachungskompetenzen gegeniiber dem Privatsektor die
Anforderungen des E-SEV 108 aktuell nicht erfiillen wiirden.”

Art. 43 E-DSG war Gegenstand der parlamentarischen Beratungen. Im Nationalrat konzentrierte sich
die Diskussion vor allem auf die Voraussetzungen fiir die Eroffnung einer Untersuchung. Die
Minderheit <Romano» wollte die Mindestanforderungen zur Er6ffnung einer Untersuchung anheben.®
Begriindet wurde dies damit, dass blosse Anzeichen fiir eine Verletzung von Datenschutzvorschriften
den Anforderungen an ein rechtsstaatliches Verfahren nicht geniigen wiirden. Es wurde auch
befiirchtet, dass der EDOB bei zu tiefen Anforderungen iiberlastet werden konnte. Die Mehrheit
wollte dagegen dem EDOB keine «Handschellen» anlegen.® Die zustindige Bundesritin Keller-Sutter
wies darauf hin, dass der Vorschlag der Mehrheit — es miissen geniigend Anzeichen und nicht bloss
Anzeichen fiir einen Datenschutzverstoss vorliegen — keine materielle Anderung gegeniiber Art. 43 E-
DSG darstellen wiirde.l® Sie dussert sich jedoch kritisch gegeniiber einer weiteren Erhohung der
Anforderungen.!! Der Minderheitsantrag «Romano» wiirde zu einer gewissen Rechtsunsicherheit in
den Verfahren des EDOB fithren. Zudem wiirden die erhohten Anforderungen an die
Verfahrenser6ffnung die Angemessenheit des schweizerischen Datenschutzniveaus in einem fiir die
EU besonders wichtigen Bereich gefihrden. Weder die Konvention 108+ noch die EU-Rechtsakte
wiirden eine solche Begrenzung der Ermittlungsbefugnisse der Datenschutz-Aufsichtsbehorden
vorsehen. Der Nationalrat folgte der Mehrheitsmeinung.12

Der Stidnderat schloss sich betreffend Art. 43 Abs. 1 E-DSG dem Entscheid des Nationalrates an.
Diskutiert wurde im Stinderat priméar Art. 43 Abs. 3 E-DSG. Es ging bei der Debatte um den Schutz
des Berufsgeheimnisses. Obwohl Art. 43 Abs. 3 E-DSG das Berufsgeheimnis z. B. von Anwilten und
Arzten bereits schiitzen wiirde, beantragte die Kommission des Stinderates den Vorbehalt des
Berufsgeheimnisses nochmals explizit zu erwidhnen.3 BR Keller-Sutter verteidigte den Vorschlag des
Bundesrates.!* Sie betonte, dass das Berufsgeheimnis in den anwendbaren Verfahrensgesetzen bereits
gentigend geschiitzt sei. Die nochmalige Betonung des Berufsgeheimnisses wiirde aus Sicht des
Bundesrates eher zu Rechtsunsicherheiten fithren. Es wiirde sich die Frage stellen, weshalb andere
wichtige Verweigerungsgriinde des allgemeinen Verfahrensrechts nicht ebenfalls nochmals
ausdriicklich erwahnt werden. Der Stinderat folgte jedoch seiner Kommission.!> Der Nationalrat hat
sich diesem Beschluss des Stidnderates angeschlossen.!¢

6. BJ, Vorentwurf fiir das Bundesgesetz iiber die Totalrevision des Datenschutzgesetzes und die Anderung weiterer Erlasse
zum Datenschutz — Zusammenfassung der Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens vom 10.8.2017, S. 45 ff.
7. Botschaft 2017, S. 7090.
8. Votum Romano, AB 2019 NR S. 1821.
9. Votum Wermuth, AB 2019 NR S. 1820; Votum Flach, AB 2019 NR S. 1821.
10. Votum Keller-Sutter, AB 2019 BR S. 1823.
11. Votum Keller-Sutter, AB 2019 BR S. 1824.
12. AB 2019 NR S. 1828.
13. Votum Fissler, AB 2019 SR S. 1247.
14. Votum Keller-Sutter, AB 2019 BR S. 1247.
15. AB 2019 SR S. 1247.
16. AB 2020 NR S. 154.

Michael Reinle 4/9



12

14

Art. 49 DSG

II. UNTERSUCHUNG

A. Unterschied zum bisherigen Recht

Bis anhin wurden Untersuchungen gegen Bundesorgane sowie private Personen in unterschiedlichen
Bestimmungen geregelt (Art. 27 und 29 aDSG). Unterschiedlich waren auch die Anforderungen fiir die
Eroffnung einer Untersuchung. Art. 27 Abs. 2 aDSG sah fiir die Er6ffnung von Untersuchungen gegen
Bundesorgane keine besondere Schwelle vor. Nach Art. 29 Abs. 1 aDSG durfte der EDOB dagegen
gegen private Personen nur Untersuchungen eroffnen, wenn die Bearbeitungsmethoden geeignet
waren, die Personlichkeit einer grosseren Anzahl von Personen zu verletzen (Systemfehler),
Datensammlungen registriert werden mussten oder eine Informationspflicht nach Art. 6 Abs. 3 aDSG
bestand. Diese Anforderungen in Art. 29 Abs. 1 aDSG erfiillten die internationalen Standards jedoch
nicht.”7

Neu werden die fritheren Anforderungen an die Eroffnung einer Untersuchung gegentiber privaten
Personen gestrichen. Zudem gelten einheitliche Regeln fiir die Er6ffnung von Untersuchungen gegen
Bundesorgane und private Personen. Dies fiihrt zu einer Stirkung des EDOB.18

B. Eroffnung der Untersuchung (Abs. 1)

Nach Art. 49 Abs. 1 DSG eroffnet der EDOB von Amtes wegen oder auf Anzeige hin eine
Untersuchung, wenn genigend Anzeichen bestehen, dass eine Datenbearbeitung gegen die
Datenschutzvorschriften verstossen konnte.

Die Anzeige kann durch einen Dritten oder durch die betroffene Person erfolgen, d.h. grundsitzlich
durch jedermann.!® Die Person, die Anzeige erstattet, hat im Verfahren jedoch keine Parteistellung
(Art. 52 Abs. 2 DSG e contrario). Die Anzeige kann auch anonym erfolgen2° Da der EDOB neu nur bei
gentigenden Anzeichen fiir eine Datenschutzverletzung eine Untersuchung einleiten muss, kann sich
eine anonyme Anzeige negativ auf diesen Entscheid auswirken. Ob eine Anzeige z.B. durch eine
Person mit einem engen Bezug zur angezeigten Datenbearbeitung erfolgt oder nicht, ist bei dieser
Beurteilung somit durchaus relevant.

Der EDOB kann auch aktiv werden, wenn in Pressemitteilungen iiber mogliche
Datenschutzverletzungen berichtet wird,2! was bereits heutiger Praxis entspricht.2

Mit Datenschutzvorschriften im Sinne von Art. 4 Abs. 1 DSG sind nicht nur die Vorschriften des DSG
gemeint, sondern auch die bereichsspezifischen Datenschutzvorschriften des Bundes.23 Erfasst sind
damit  datenschutzrelevante Bestimmungen in anderen Bundeserlassen?* sowie auch
datenschutzrechtsspezifische volkerrechtliche Vertrige. Diese Erweiterung tiber das DSG hinaus ist
primdr fiir Bundesorgane relevant.

Eine Untersuchung darf nur eréffnet werden, wenn geniigend Anzeichen fiir einen Verstoss gegen
Datenschutzvorschriften bestehen. Diese Anforderung wurde vom Parlament eingebracht (sieche N. 7

17. Botschaft 2017, S. 7090.

18. Bieri/Powell, Jusletter 16.11.2020, Rz. 27; Reudt-Demont/Gordon/Egli, S. 268 f; sieche auch EDOB, Das
neue Datenschutzgesetz aus Sicht des EDOB, 9.2.2021, S. 7.

19. Johri, Art. 27 DSG N. 6.

20. BSK-Huber, Art. 27 DSG N. 6; Johri, Art. 27 DSG N.6.

21. Rosenthal, Jusletter 16.11.2020, Rz. 182.

22. Siehe z.B. die Vorabklirungen in Sachen Mitto AG, welche durch Pressemitteilungen ausgelést wurden, EDOB,
Pressemitteilung vom 20.3.2023.

23. BSK-Huber, Art. 27 DSG N. 5; Johri, Art. 27 DSG N.5; SHK-Baeriswyl, Art. 27 DSG N. 15.
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vorangehend). Aufgrund der parlamentarischen Beratung lassen sich keine allzu klaren Vorgaben dafiir
finden, was als geniigendes Anzeichen zu gelten hat. Eine Minderheit des Nationalrates wollte Art. 43
E-DSG folgendermassen ausgestalten: «Bei begriindetem Verdacht eroffnet der Beauftragte von Amtes
wegen oder auf begriindete Anzeige hin eine Untersuchung gegen ein Bundesorgan oder eine private
Person, wenn eindeutige Hinweise bestehen, dass eine Datenbearbeitung gegen die
Datenschutzvorschriften verstossen konnte.»2® Diese verschirften Anforderungen — insbesondere die
Anforderung, dass eindeutige Hinweise vorliegen miissen — wurden aber abgelehnt26 Bei geniigenden
Anzeichen muss es sich damit weder um eindeutige Hinweise noch um einen begriindeten Verdacht
im Sinne des Strafprozessrechts handeln. Gemiss BR Keller-Sutter soll es sich bei geniigenden
Anzeichen im Vergleich zum Vorschlag des Bundesrates, welcher einfach von Anzeichen sprach, nicht
um eine materielle Anderung handeln.2” Auch der Bundesrat wollte letztlich nicht, dass der EDOB
seine Ressourcen mit pauschalen Untersuchungen erschopft.2® Es muss sich um Anzeichen handeln,
welche den Einsatz der Ressourcen des EDOB rechtfertigen. Die parlamentarische Beratung und
insbesondere die Voten der Mehrheit zeigen, dass man dem EDOB hierbei einen Ermessensspielraum
gewihren wollte.?°

C. Verzicht auf Untersuchung (Abs. 2)

Nach Art. 49 Abs. 2 DSG kann der EDOB auf eine formelle Untersuchung verzichten, wenn die
Verletzung der Datenschutzvorschriften von geringfiigiger Bedeutung ist. Gemiss Botschaft wire dies
z.B. der Fall, wenn ein Sport- oder Kulturverein simtlichen Mitgliedern eine E-Mail-Nachricht
sendet, ohne die Identitit der Empfingerinnen und Empfinger zu verbergen39 Absatz 2 kann gemiss
Botschaft auch zur Anwendung gelangen, wenn der EDOB der Auffassung ist, dass die Beratung des
Verantwortlichen ausreicht, um eine an sich kaum problematische Situation zu beseitigen.3!

Gemiss Rosenthal soll ein Verzicht auch méglich sein, wenn bei Data-Breach-Meldungen klar ist, dass
die Verletzung nicht gravierend ist oder der Verantwortliche die Sache im Griff hat.32

Gegen einen Verzicht spricht dagegen, falls die fraglichen Datenbearbeitungen eine grossere Anzahl
von Personen betreffen und demnach ein allgemeines Interesse der Offentlichkeit besteht.33

Der EDOB soll handeln, wenn in seinen Augen ein ausreichendes offentliches Interesse fiir eine
Untersuchung vorliegt. Er soll dagegen auf eine Untersuchung verzichten, wenn nur die Privatsphére
einer Einzelperson betroffen ist.34 In letzterem Fall hat die betroffene Person die Moglichkeit, bei
einem Zivilgericht gegen die private Person Klage zu erheben oder den Beschluss des Bundesorgans
bei der zustindigen Beschwerdestelle anzufechten.35

24. Siehe hierzu SHK-Rudin, Art. 2 DSG N. 6.

25. AB 2019 NR S. 1828.

26. AB 2019 NR S. 1828.

27. Votum Keller-Sutter, AB 2019 BR S. 1823.

28. Votum Keller-Sutter, AB 2019 BR S. 1824.

29. Votum Wermuth, AB 2019 NR S. 1820; Votum Flach, AB 2019 NR S. 1821.

30. Botschaft 2017, S. 7090.

31. Botschaft 2017, S. 7090.

32. Rosenthal, Jusletter 16.11.2020, Rz. 182.

33. BJ, Erlduternder Bericht zum Vorentwurf fiir das Bundesgesetz iiber die Totalrevision des Datenschutzgesetzes und die
Anderung weiterer Erlasse zum Datenschutz vom 21.12.2016, S. 78.

34. BJ, Erlduternder Bericht zum Vorentwurf fiir das Bundesgesetz iiber die Totalrevision des Datenschutzgesetzes und die
Anderung weiterer Erlasse zum Datenschutz vom 21.12.2016, S. 78; siehe bereits unter 27a DSG; Waldmann/Oeschger, § 15
N. 14; SHK-Baeriswyl, Art. 27 DSG N. 21; J6hri, Art. 27 DSG N. 6.

35. BJ, Erlduternder Bericht zum Vorentwurf fiir das Bundesgesetz iiber die Totalrevision des Datenschutzgesetzes und die
Anderung weiterer Erlasse zum Datenschutz vom 21.12.2016, S. 78.
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Art. 49 Abs. 1 iV.m. Abs. 2 DSG ist eine «Kann-Bestimmung», welche dem EDOB einen gewissen
Handlungsspielraum bei der Entscheidung offen lisst, ob er eine Untersuchung eroffnet oder darauf
verzichtet.3 Diesen Spielraum hat das Parlament dem EDOB belassen (siche N. 7 vorangehend). Es
obliegt dem EDOB, iiber die Zweckmiissigkeit einer solchen Untersuchung zu befinden.3” Es besteht
somit weiterhin kein Anspruch des Anzeigers auf Durchfiihrung einer formellen Untersuchung.38

Der EDOB hat bereits klargestellt, dass er wie bis anhin informelle Kontaktnahmen, d.h.
Vorabklarungen, durchfiihren werde.?® Sollte sich bei diesen informellen Kontaktnahmen zeigen, dass
der Verantwortliche Mingel, auf welche er aufmerksam gemacht wurde, anerkennt und innert
niitzlicher Frist behebt, werde der EDOB auf die Eroffnung einer formellen Untersuchung verzichten.
Aufgrund der beschrinkten Ressourcen des EDOB sei generell davon auszugehen, dass er bei der
Behandlung von Anzeigen auch nach Inkrafttreten des neuen DSG nach Massgabe des
Opportunititsprinzips Priorititen setzen werde.40

D. Mitwirkungspflichten (Abs. 3)

Art. 49 Abs. 3 DSG regelt die Mitwirkungspflichten der privaten Person und des Bundesorgans bei
einer formellen Untersuchung des EDOB, wobei mehrheitlich die Regelungen nach den Art. 27 Abs. 3
und 29 Abs. 2 aDSG iibernommen wurden.!

Die Verfahrenspartei hat dem EDOB simtliche Auskiinfte zu erteilen und alle Unterlagen zur
Verfiigung zu stellen, welche dieser fiir die Untersuchung benétigt#2 Zu mehr, als zu Auskiinften und
der Herausgabe von Unterlagen, ist eine Partei nach Art. 49 Abs. 3 DSG nicht verpflichtet3 Die
Mitwirkung kann formlos verlangt werden. Weitere Massnahmen in der Untersuchung sind in Art. 50
und 52 DSG geregelt.

Nach Art. 49 Abs. 3 DSG miissen die Bundesorgane und die private Person mitwirken. Wie nach
bisherigem Recht kann der EDOB auch die hauptverantwortlichen Datenbearbeiter/-innen beim
betreffenden Bundesorgan oder der betreffenden privaten Person sowie andere Mitarbeitende,
Auftragsbearbeiter, Hilfspersonen sowie Dritte, welche an der zu untersuchenden Datenbearbeitung
beteiligt sind oder dariiber sachdienliche Auskiinfte erteilen konnen, zur Mitwirkung verpflichten.#4

Die Mitwirkungspflichten nach Art. 49 Abs. 3 DSG konnen sich auf Informationen zu einem
konkreten Fall beziehen, aber auch grundsétzlicher Natur sein.#> Sie beziehen sich auf alle Unterlagen,
welche fiir die Beurteilung durch den EDOB relevant sein konnen.46

36. BJ, Erliauternder Bericht zum Vorentwurf fiir das Bundesgesetz iiber die Totalrevision des Datenschutzgesetzes und die
Anderung weiterer Erlasse zum Datenschutz vom 21.12.2016, S. 78.

37. BJ, Erlauternder Bericht zum Vorentwurf fiir das Bundesgesetz iiber die Totalrevision des Datenschutzgesetzes und die
Anderung weiterer Erlasse zum Datenschutz vom 21.12.2016, S. 78.

38. Zum bisherigen Recht Waldmann/Oeschger, § 15 N. 14; BSK-Huber, Art. 27 DSG N. 6a; Rosenthal, Art. 29 DSG N. 10.

39. EDOB, Das neue Datenschutzgesetz aus Sicht des EDOB, 9.2.2021, S. 7.

40. Siehe auch EDOB, 28. Titigkeitsbericht 2020/21, S. 25 f.

41. Botschaft 2017, S. 7090.

42. Botschaft 2017, S. 7090.

43. Rosenthal, Jusletter 16.11.2020, Rz. 184.

44. BSK-Huber, Art. 27 DSG N. 9; Johri, Art. 27 DSG N. 8; Rosenthal, Art. 29 DSG N. 14.

45. BSK-Huber, Art. 27 DSG N. 9; J6hri, Art. 27 DSG N. 9.

46. z.B. Datenflussschemata, organisatorische und technische Massnahmen zur Datensicherheit, Prozessdokumen-, Art. 29
DSG N. 16 m.w.Bsp.; siehe auch BSK-Huber,, Art. 29 DSG N. 21; SHK-Baeriswyl, Art. 27 DSG N. 26.
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Damit sich die zur Mitwirkung verpflichteten Personen nicht selbst belasten miissen, bestehen auch
bei der Untersuchung durch den EDOB  Auskunftsverweigerungsrechte4”  Die
Auskunftsverweigerungsrechte richten sich nach Art. 16 und 17 VwVG.

Art. 16 Abs. 1 VWVG verweist betreffend Zeugnisverweigerungsrecht auf Art. 42 Abs. 1 und 3 des
Bundesgesetzes vom 4. Dezember 1947 iiber den Bundeszivilprozess. Nach Art. 42 Abs. 1 und 3
Bundeszivilprozessgesetz konnen die befragten Personen das Zeugnis verweigern, wenn die
Beantwortung der Frage sie der Gefahr der strafgerichtlichen Verfolgung aussetzen kann. Dabei geht
es um Personen, die einer gesetzlichen Geheimhaltungspflicht nach Art. 321, 321bis und 321ter StGB
unterliegen. Dies fiihrt dazu, dass Arztinnen und Arzte sich weigern konnen, dem EDOB
Personendaten uber ihre Patientinnen und Patienten zu liefern, falls die Patientinnen und Patienten
dieser Herausgabe nicht zustimmen.#8 Dasselbe gilt fiir die Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte und
ihre Kundschaft. Art. 90 DSGVO sieht ebenfalls die Moglichkeit vor, solche Verweigerungsrechte im
nationalen Recht zu etablieren.#’

Vorbehalten bleibt eine abweichende Regelung in Art. 50 Abs. 2 DSG. Dieser hélt einzig fest, dass das
Berufsgeheimnis vorbehalten bleibt. Dieser Vorbehalt wurde in der parlamentarischen Beratung
eingefiigt (siehe N. 8 vorangehend). Es handelt sich dabei um eine Betonung, welche an sich nicht
erforderlich gewesen wire, da gesetzliche Berufsgeheimnisse bereits iiber das VwVG beriicksichtigt
werden.®® Der Vorbehalt der Berufsgeheimnisse galt bereits unter bisherigem Recht5! Das
Berufsgeheimnis kann dem EDOB allerdings nur entgegengehalten werden, wenn die durch das
Berufsgeheimnis  geschiitzte Person die mitwirkungspflichtige Person nicht von der
Geheimhaltungspflicht entbindet.52

Amtsgeheimnisse konnen dem EDOB nicht entgegen gehalten werden.53

Die zur Mitwirkung verpflichteten Personen konnen sich auch nicht auf Geschifts- und
Fabrikationsgeheimnisse oder vertragliche Geheimhaltungspflichten berufen.>*

Bei informellen Vorabklirungen vor Eroffnung einer formellen Untersuchung miissen private
Personen dem EDOB keine Auskunft erteilen.5> Art. 49 Abs. 3 DSG gilt erst nach Eroffnung eines
formellen Verfahrens. Es kann jedoch fiir die Verantwortlichen sinnvoll sein, mit dem EDOB freiwillig
zu kooperieren, falls die Moglichkeit besteht, die Angelegenheit dadurch ohne ein formelles Verfahren
zu klaren.

Dabei gilt es zu beachten, dass Unterlagen, welche dem EDOB im Zusammenhang mit einer
informellen Vorabklirung geliefert werden, dem Offentlichkeitsgesetz unterliegen. Die informelle
Vorabklirung fillt nicht unter Art. 3 BGO. Der EDOB kann nach eigener Aussage auch keine
Einschrinkung oder Verweigerung der Einsicht durch Dritte nach Art. 7 BGO zusichern. Besonders
vertrauliche Informationen sowie z.B. auch Personendaten von Dritten sind daher vor der Herausgabe
zu bearbeiten. Zudem kann es sich empfehlen, bei besonders vertraulichen Informationen, z.B.
Informationen iiber Datensicherheitsmassnahmen, die Informationen nicht schriftlich an den EDOB

47. Johri, Art. 27 DSG N. 10.

48. Botschaft 2017, S. 7091.

49. Botschaft 2017, S. 7091.

50. Siehe auch Votum Keller-Sutter, AB 2019 BR S. 1247.

51. SHK-Baeriswyl, Art. 27 DSG N. 33; Johri, Art. 27 DSG N. 11.

52. Johri, Art. 27 DSG N. 11.

53. Waldmann/Oeschger, § 15 N. 26; BSK-Huber, Art. 27 DSG N. 11; SHK-Baeriswyl, Art. 27 DSG N. 30; Johri, Art. 27 DSG N. 11.

54. SHK-Baeriswyl, Art. 29 DSG N. 36; Rosenthal, Art. 29 DSG N. 17.

55. Rosenthal, Jusletter 16.11.2020, Rz. 184; zur Praxis des EDOB unter bisherigem Recht BSK-Huber, Art. 29, Art. 29 DSG N.
13.
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zu liefern, sondern ihm die Informationen vor Ort bei einem Augenschein miindlich vorzutragen oder
ihm z.B. anlisslich einer Videokonferenz mit geteiltem Bildschirm zu zeigen.

E. Information der betroffenen Person (Abs. 4)

Die betroffene Person ist nicht Verfahrenspartei (Art. 52 Abs. 2 DSG e contrario). Dies gilt auch dann,
wenn die betroffene Person Anzeige erstattet hat. Die betroffene Person hat daher keinen Anspruch
auf Akteneinsicht.

Nach Art. 49 Abs. 4 DSG muss der EDOB die betroffene Person, sofern sie Anzeige erstattet hat,
immerhin tiber sein weiteres Vorgehen und das Ergebnis einer allfilligen Untersuchung informieren.

Die betroffene Person kann sodann ihre Rechte mit den anwendbaren Rechtsmitteln geltend machen,
d. h. sie kann bei einem Zivilgericht Klage erheben, wenn der Verantwortliche eine private Person ist,
oder sie kann gegen den Entscheid des verantwortlichen Bundesorgans Beschwerde erheben.5¢
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