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Art. 52 Verfahren

1 Das Untersuchungsverfahren sowie Verfiigungen nach den Artikeln 50 und 51 richten sich nach
dem VwVG.

2 Partei ist nur das Bundesorgan oder die private Person, gegen das oder die eine Untersuchung
eroffnet wurde.

3 Der EDOB kann Beschwerdeentscheide des Bundesverwaltungsgerichts anfechten.
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IN KURZE

1 Art. 52 Abs. 1 DSG bestimmt, nach welchen Regeln der Eidgenossische Datenschutz- und
Offentlichkeitsbeauftragte (EDOB) formelle Verfahren fiihrt. Die Bestimmung ist eine Verweisnorm
und halt fest, dass sich Untersuchungen gemaiss Art. 49 DSG sowie Verfiigungen nach Art. 50 und 51
DSG nach den Regeln des VWVG richten! E contrario unterliegen andere Handlungen des EDOB
nicht dem VwVG, namentlich informelle Vorabklirungen, niederschwellige Interventionen oder
Beratungs- und Aufsichtstitigkeiten. Bemerkenswert ist, dass auch fiir Verfahren gegen Bundesorgane
auf das VwVG verwiesen wird und der EDOB gegen Bundesorgane nach den Regeln des VwVG
«erfiigen» kann.

2 Absatz 2 bestimmt, dass Parteistellung nur das Bundesorgan oder die private Person hat, gegen das
oder die eine Untersuchung eréffnet wurde. Damit wird der Kreis der moglichen Parteien in formellen
Verfahren des EDOB gegeniiber den Bestimmungen des VwVG eingeschrinkt.

3 Absatz 3 stellt die gesetzliche Grundlage dar, die dem EDOB gegen Entscheide des
Bundesverwaltungsgerichts ein Beschwerderecht beim Bundesgericht einriumt.

[. ALLGEMEINE HINWEISE ZUM VERFAHREN

4 Gestiitzt auf das aDSG fithrte der EDOB von 1993 bis 2023 sogenannte Sachverhaltsabklirungen
durch, die er mit einem Schlussbericht und Empfehlungen abschloss. Aufgrund der fehlenden
Verfiigungskompetenz des EDOB war fiir diese Verfahren das VwVG nicht anwendbar? Wurde eine
solche Empfehlung des Beauftragten nicht befolgt oder abgelehnt, konnte der EDOB die
Angelegenheit dem Bundesverwaltungsgericht zum Entscheid vorlegen.3

5 Mit der Totalrevision des DSG, die am 1. September 2023 in Kraft getreten ist, erhielt der EDOB neu
eine Verfiigungskompetenz, weshalb er seit dem Inkrafttreten des revidierten DSG ein formelles
Verfahren mit einer Verfiigung abschliesst. Anlésslich des internationalen Datenschutztags publizierte
der EDOB im Januar 2025 erstmals eine Zwischenbilanz in Zahlen.* Demnach sind beim EDOB vom
01. September 2024 bis am 21. Januar 2025 insgesamt 1'406 Anzeigen wegen Verletzungen des DSG
eingegangen, wovon 479 zum Zeitpunkt der Publikation in Bearbeitung waren. Die
Aufsichtshandlungen verteilten sich wie folgt:

+ Niederschwellige Interventionen: 116

« Davon von den Verantwortlichen freiwillig befolgt: ca. 90%
« Vorabkliarungen: 16

« Offene Untersuchungen [ vor BVGer héngig: 8 | 2

+ Kampagnen 2

1. BSK-DSG Zobl/Roth/Mazidi, Art. 52 N. 11.

2. Art. 1Abs. 1 VWVG e contrario.

3. Art. 27 aDSG fiir Verfahren gegen Bundesorgane; Art. 29 aDSG fiir Verfahren gegen Privatpersonen; Schlussberichte und
Weiterziige sind auf der Webseite des EDOB publiziert, Schlussberichte: https://www.edoeb.admin.ch/de/schlussberichte-

empfehlungen-bis-31082023, zuletzt besucht am 25.5.2025, Weiterziige: https://www.edoeb.admin.ch/de/weiterzuege-
bis-31082023, zuletzt besucht am 25.5.2025.

4. EDOB, Mitteilung vom 28.1.2025, Datenschutztag 2025, https://www.edoeb.admin.ch/de/datenschutztag-2025, zuletzt
besucht am 25.5.2025.
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Die publizierten Zahlen zeigen auf, dass Aufsichtshandlungen des EDOB nur in Einzelfillen zu einer
Eroffnung einer formellen Untersuchung fithren und die niederschwellige Intervention> als
Hauptinstrument der Aufsicht dient. In der Praxis wird der EDOB folglich nach Erhalt einer
Anzeige in der Regel titig, ohne eine formelle Untersuchung zu er6ffnen.6

Die Voraussetzung fiir eine Untersuchungseréffnung wird in Art. 49 Abs. 1 DSG festgehalten.
Demnach eroffnet der EDOB von Amtes wegen oder auf Anzeige hin eine Untersuchung, wenn
geniigen Anzeichen bestehen, dass eine Datenbearbeitung gegen die Datenschutzvorschriften
verstossen konnte.” Sobald der EDOB eine Untersuchung nach Art. 49 DSG eroffnet, ist ab diesem
Zeitpunkt das VwVG anwendbar. Dies ist der Fall, sobald er intern entschieden hat, ein Verfahren zu
eroffnen. Dies kann bereits vor einem informellen Titigwerden des EDOB, wihrend oder danach
eintreffen.

Praxisgemiss wird die Verfahrenser6ffnung mittels Er6ffnungsschreiben der Partei mitgeteilt. Die
Verfahrenseroffnung stellt keine anfechtbare Verfiigung dar.® Schliesslich wird das Verfahren mit einer
Verfiigung nach Art. 51 DSG abgeschlossen oder eingestellt.

Aus Sicht der oder des Verantwortlichen ist wichtig zu wissen, ob ein Verfahren eréffnet wurde oder
nicht. Nach der Verfahrenseroffnung unterliegen die Parteien etwa der strafbewihrten
Mitwirkungspflicht (Art. 60 Abs. 2 DSG). E contrario ist die Zusammenarbeit vor Er6ffnung einer
Untersuchung nicht zwingend. Bei Verweigerung oder unzureichender Zusammenarbeit der
Verantwortlichen im Rahmen einer Vorabkliarung oder niederschwelligen Intervention werden aber
regelmaissig die Voraussetzungen von Art. 49 Abs. 1 DSG erfiillt, sodass der Sachverhalt aufgrund der
Mitwirkungspflicht (Art. 49 Abs. 3 DSG) oder mithilfe von Zwangsmitteln (Art. 50 Abs. 1 DSG) erstellt
werden kann.® Fiir solche Handlungen kann der EDOB Gebiihren erheben (Art. 59 Abs. 1 lit. d DSG),
weshalb es regelmissig im Interesse des Verantwortlichen liegt, freiwillig vor Eroffnung einer
Untersuchung mit dem EDOB zu kooperieren.

Der in Art. 29 Abs. 2 BV verankerte und in Art. 29 ff. VwVG konkretisierte Grundsatz desrechtlichen
Gehors garantiert den Parteien ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht im Verfahren. Sie
sollen sich vor Erlass des Entscheides zur Sache dussern, erhebliche Beweise beibringen, an der
Erhebung von Beweismitteln mitwirken oder sich zumindest zum Beweisergebnis dussern konnen.10
Mit anderen Worten muss die betroffene Partei die Moglichkeit erhalten, zu den wesentlichen
Punkten Stellung zu nehmen, bevor ein Entscheid gefillt wird. Dies beinhaltet in erster Linie der
vorgesehene rechtserhebliche Sachverhalt. Dementsprechend konnen sich Parteien vor Erlass einer
Verfligung nur zum vorgesehenen Sachverhalt dussern; nicht vom Anspruch auf rechtliches Gehor
umfasst ist hingegen die vorgesehene rechtliche Wiirdigung!! Nur in Ausnahmefillen — etwa, wenn
der EDOB vorsieht, unerwartete Spezialbestimmungen anzuwenden — kann vom rechtlichen Gehor
auch die vorgesehenen anwendbaren Bestimmungen und die vorgesehene rechtliche Begriindung
erfasst werden.!?2 Die rechtliche Wiirdigung des EDOB wird den Parteien in der begriindeten
Verfligung eroffnet. Ist eine Partei mit der rechtlichen Begriindung des EDOB nicht einverstanden,
steht ihr der Beschwerdeweg offen.

5. Zum Begriff niederschwellige Intervention siehe N. 26 ff.
Vgl. Lobsiger, Hohes Risiko — kein Killerargument, S. 313.
7. Fir die Beantwortung der Frage, wann geniigend Anzeichen bestehen, wird auf die einschligige Literatur von Art. 49 Abs. 1
DSG verwiesen.
8. EDOB, Untersuchungen, Art. 52 N. 7 f. m.w.H.
9. EDOB, Untersuchung, Art. 49 N. 16; BSK-DSG, Zobl/Roth/Weber, Art. 49 N. 67.
10. BGE 13711 266, E. 3.2 m.w.H.
11. OFK-DSG, Héner, Art. 52 N. 7.
12. Vgl. BGE 132 11 485, E. 3.2 m.H.
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II. VERWEIS AUF DAS VWVG (ABS. 1)

A. Verfahren nach VwVG gegen Privatpersonen

Das VWVG ist gestiitzt auf Art. 1 Abs. 1 und Abs. 2 lit. ¢ VwVG auf Verfahren des EDOB anwendbar, in
denen er in erster Instanz eine Verfiigung erlésst. Eine Ausnahme nach Art. 2 ff. VwVG liegt nicht vor.
Somit stellt Art. 52 Abs. 1 DSG gegeniiber Privatpersonen eine deklaratorische Verweisnorm dar
und dient der Klarstellung.!?

B. Verfahren nach VwWVG gegen Bundesorgane

Vor der Totalrevision des DSG wurde die Aufsicht gegeniiber Bundesorganen und Privaten in zwei
separaten Bestimmungen geregelt, wobei sich insbesondere die Voraussetzungen fiir eine
Untersuchungser6ffnung unterschieden.!* Im revidierten DSG wird die Untersuchung von Verstossen
gegen Datenschutzvorschriften neu in einem Abschnitt (Art. 49 ff.) fiir Bundesorgane und Private
zusammen geregelt. Dabei ist bemerkenswert, dass — kleine Ausnahmen vorbehalten’® — keine
unterschiedlichen Regeln im Verfahren gegen Bundesorgane oder Private legiferiert wurden.

Gemiss stindiger Rechtsprechung und Lehre gelten als Verfiigungen im Sinne von Art. 5 VWVG
autoritative, einseitige, individuell-konkrete Anordnungen einer Behorde, die in Anwendung von
Verwaltungsrecht ergehen, auf Rechtswirkungen ausgerichtet sowie verbindlich und erzwingbar sind.
16 Das Verfahren zum Erlass einer Verfiigung setzt ein hoheitliches Verhiltnis zwischen einer Behorde
und einer Privatperson voraus.” Anordnungen des EDOB gegeniiber anderen Bundesorganen erfiillen
daher — aufgrund des fehlenden Verhaltnisses zwischen Behorde und Privatperson — nicht alle
Strukturmerkmale des Verfiigungsbegriffs.!8 Soweit also der EDOB ein Verfahren gegen ein
Bundesorgan fiihrt, «richtet sich» das Verfahren gemass Art. 49 DSG nach dem VwVG, womit in diesem
Bereich Art. 52. Abs. 1 DSG einer konstitutiven Verweisnorm entspricht und die Bestimmungen des
VWVG sinngemdss zur Anwendung kommen.?

Die Verfiigungskompetenz des EDOB gegen Bundesorgane ergibt sich einerseits aus dem
Wortlaut zahlreicher Gesetzesbestimmungen, wonach jeweils ausdriicklich Bundesorgane und private
Personen angesprochen werden,2? und auch sinnvoll zwischen Bundesorganen und privaten Personen
differenziert wird.2l Andererseits hat der Gesetzgeber bewusst die Verfahren gegen Private und
Bundesorgane, die sich nach altem Recht noch unterschieden,?? vereinheitlicht.23 Schliesslich hat die
Gesetzgeberin die Untersuchungsbefugnisse und die Verwaltungsmassnahmen den europiischen
Vorgaben angeglichen, um sicherzustellen, dass die FEuropdische Kommission den
Angemessenheitsbeschluss gegentiber der Schweiz erneuert bzw. aufrechterhilt, was insbesondere fiir
die Schweizer Wirtschaft von zentraler Bedeutung sei.24

13. BSK-DSG, Zobl/Roth/Mazidi, Art. 52 N. 5; vgl. PK-VWVG, Mayhall, Art. 1 N. 23.

14. Gem. Art. 27 aDSG (Stand 1.3.2019) klirt der EDOB von sich aus oder Meldung Dritter einen Sachverhalt gegen
Bundesorgane niher ab; Art. 29 aDSG (Stand 1.3.2019) setzte fiir Private einen Systemfehler voraus.

15. Siehe nachfolgende N. 15 f.

16. Siehe etwa BGE 14111 233, E. 3.1.

17. Vgl. BGE 136 1 323, E. 4 4.

18. BSK-DSG, Zobl/Roth/Mazidi, Art. 52 N. 9; vgl. VwVG-Kommentar, Miiller, Art. 5 N. 15 und BGE 141 11 233, E. 3.2.

19. Vgl. VwVG-Kommentar, Miiller, Art. 5 N. 16: Ein Spezialgesetz kann einen Akt nicht zu einer Verfiigung machen. Die
Gesetzgeberin kann jedoch die Anfechtbarkeit eines Akts, unabhingig von dessen Rechtsnatur, erméglichen.

20. Art. 49 Abs. 1und 3; Art. 50 Abs. 1; Art. 51 Abs. 3 und 5 DSG.

21. In Art. 50 Abs. 1 DSG und sowie in den Strafbestimmungen nach Art. 60 ff. DSG ist nur von «privaten Personen» die Rede.

22. Siehe Art. 27 und 29 aDSG.

23. Vgl. Botschaft DSG 2017, S. 7090.
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Neben dem EDOB ist keine andere Verwaltungseinheit ersichtlich, die gegeniiber anderen
Verwaltungseinheiten nach den Regeln des VwVG verfiigen kann. Die Eidgenossische
Finanzkontrolle als vergleichbare Aufsichtsbehorde kann zwar auch Massnahmen gegentiber
anderen Bundesbehorden, die ihr hierarchisch nicht untergeordnet sind, beantragen und durchsetzen,
jedoch nicht nach den Regeln des VWVG.%

Nach hier vertretener Auffassung entspricht eine Anordnung des EDOB gemiss Art. 51 DSG gegeniiber
Bundesorganen einer «unechten Verfiigung»2® weil zwar einerseits die materiellen Voraussetzungen
einer Verfiigung gemiss Art. 5 VWVG nicht erfiillt, andererseits aber fiir Bundesorgane sinngemdss die
gleichen Rechte und Pflichten wie privaten Verfligungsadressaten auferlegt werden. Mit der
konstitutiven Verweisnorm hat die Gesetzgeberin auf pragmatische Art geregelt, mit welchen
Verfahrensregeln der EDOB als Aufsichtsbehérde gegeniiber Bundesorganen eine Untersuchung
fithren sowie verbindliche Anordnungen treffen und durchsetzen kann.

Bemerkenswert ist, dass im Normkonzept zur Revision des Datenschutzgesetzes von 2014
zwischen Untersuchungen gegen Private und Bundesorgane noch differenziert wurde. Darin wird ein
Modell vorgeschlagen, wonach der EDOB gegeniiber Bundesorganen zuerst eine Empfehlung
aussprechen und erst nach deren Ablehnung oder Nichtbefolgung verfiigen konnen soll2” Diese
Variante verzogert durch unnoétige Zwischenschritte das Verfahren. Bereits im erlduternden Bericht
zum Vorentwurf tiber die Totalrevision des DSG von 2016 wird nicht mehr zwischen Verfahren gegen
Private oder Bundesorgane unterschieden.28

Abzugrenzen sind Verfahren des EDOB nach Art. 49 DSG gegen Bundesorgane von der Amtshilfe.
Bundesbehorden, die im Rahmen der Amtshilfe zusammenwirken sind einander organisatorisch
gleichgestellt, weshalb zwischen ihnen kein Subordinationsverhiltnis besteht und die
Zusammenarbeit partnerschaftlich erfolgt.2? Eroffnet der EDOB gegen ein Bundesorgan ein Verfahren
gestiitzt auf Art. 49 DSG und fordert er beim untersuchten Bundesorgan Dokumente ein, fallt dies
nicht unter die Amtshilfe, weshalb Art. 36a VGG nicht anwendbar ist. Im Rahmen eines Verfahrens
unterliegen Bundesbehorden, die untersucht werden, der Mitwirkungspflicht, wodurch in solchen
Fillen ein Subordinationsverhiltnis entsteht, weil nur so der EDOB wirksam die Einhaltung der
Datenschutzvorschriften von Bundesbehoérden kontrollieren und durchsetzen kann.30

Die sinngemésse Anwendung der Bestimmungen des VWVG fiir Verfahren gegen Bundesorganen fiihrt
insbesondere zu nachfolgenden Unterschieden im Vergleich zu Verfahren gegeniiber Privaten:

Die Verletzung der Mitwirkungspflicht ist geméss dem Wortlaut von Art. 60 Abs. 2 DSG - der sich
ausdriicklich nur an Private richtet - fiir Bundesorgane nicht strafbewehrt. Dieser Ausschluss ist
sinnvoll, da eine Anwendung auf Bundesorgane vollig systemwidrig ware.

Der EDOB kann gegeniiber Bundesorganen keine Gebiihren erheben, insbesondere nicht fiir die
Anordnung von vorsorglichen Massnahmen und Massnahmen nach Art. 51 DSG. Gemaiss dem

24. Botschaft DSG 2017, S. 7092 vgl. auch S. 6943 f. und Art. 58 der Richtlinie 2016/679, die auf Private und Behorden
anwendbar ist.

25. Vgl. Art. 12 FKG.

26. Nach Zobl/Roth/Mazidi handelt es sich bei «Verfiigungen» gemiss Art. 50 und 51 DSG gegeniiber Bundesorganen um
verwaltungsinterne Weisungen, «die zur Verstirkung der Stellung des EDOB von diesem direkt verbindlich angeordnet und
vom adressierten Bundesorgan beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden konnen», BSK-DSG, Zobl/Roth/
Mazidi, Art. 52 N. 9 m.w.H.

27. Normkonzept DSG, S. 45 m.w.H.

28. Erlduternder Bericht Totalrevision DSG, S. 77 f.

29. OK-DSG, Roth/Mazidi, Art. 54 N. 28.

30. Im gleichen Sinne OK-DSG, Roth/Mazidi, Art. 54 N. 28.
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Wortlaut von Art. 59 Abs. 1 DSG richtet sich die Erhebung von Gebiihren ausschliesslich an Private.
Auch dieser Ausschluss ist konsequent, weil eine Erhebung von Gebiihren gegen Bundesorgane
wiederum systemwidrig ware.3!

Gemiss dem Gesetzeswortlaut kann der EDOB auch andere Bundesbehérden sowie kantonale oder
kommunale Polizeiorgane beiziehen, um Anordnungen nach Art. 50 Abs. 1 DSG vollziehen bzw.
vollstrecken zu konnen. Weil Bundesbehorden die Rechte nach DSG und VwVG offenstehen und der
EDOB die Offentlichkeit iiber die Feststellung der Nichtbefolgung eines Bundesorgans nach Art. 57
Abs. 2 DSG informieren kann, wird diese Moglichkeit wohl nur in Ausnahmesituationen Anwendung
finden. Betreffend die Verwendung von Zwangsmitteln gemiss Art. 50 Abs. 3 DSG besteht daher
kein Unterschied zu Privaten, womit nach hier vertretener Auffassung der EDOB auch gegen
Bundesorgane Zwangsmittel einsetzten kann.32

Zur Parteistellung von Bundesorganen siehe die Ausfithrungen zu Absatz 2.
C. Abgrenzungen

1. Zur «informellen Vorabklarung»

Bevor der EDOB eine Untersuchung nach Art. 49 DSG eroffnet und die Bestimmungen des VwVG
Anwendung finden, wird er in einem ersten Schritt oftmals auf informelle Art und Weise titig33
Ausgangspunkt bildet in der Regel eine Anzeige* oder auch Medienberichte, welche aber regelmassig
nicht geniigend Anzeichen fiir die direkte Er6ffnung einer Untersuchung beinhalten. Deshalb kann
der EDOB in einem ersten Schritt priifen, ob geniigend Anzeichen fiir die Eroffnung einer
Untersuchung vorliegen. Dabei kann er sich an allen méglichen Informationsquellen bedienen und
etwa offentliche Quellen priifen oder die oder den Verantwortlichen, Betroffene oder Dritte zum
Sachverhalt befragen. Das Stadium der Vorabkldrung wird dem «informellen Verwaltungshandeln»
zugeordnet, wobei der EDOB sich an die Grundsitze rechtsstaatlichen Handelns (vgl. Art. 5 BV) zu
halten hat und weder willkiirlich noch rechtsungleich handeln darf. Wihrend der formlosen
Vorabklarung unterliegt die oder der Verantwortliche keinen zwingenden Mitwirkungspflichten und
die Strafnorm von Art. 60 Abs. 2 DSG greift nicht — diese Bestimmungen ist erst nach Er6ffnung einer
formellen Untersuchung gemadss Art. 49 DSG anwendbar.3

Die formlose Vorabklirung kann dazu fiihren, dass die Anzeichen einer mutmasslichen
Datenschutzverletzung widerlegt werden, sodass kein weiteres Titigwerden des EDOB erforderlich
ist. Dies ist regelmissig der Fall, weil beispielsweise in einer Anzeige der Sachverhalt ungenau
wiedergegeben wurde. Alternativ kann eine niederschwellige Intervention gestartet werden oder es
wird eine Untersuchung er6ffnet.3¢

31. Vgl. Art. 3 Abs. 3 AllgGebV.

32. Vgl. dazu den «Fall Tinner» bzw. die vom Untersuchungsrichteramt mithilfe der Kantonspolizei Bern beim fedpol
durchgefiihrte Hausdurchsuchung, siehe etwa Urteil vom 25. Januar 2010, 1B-265/2009, lit. F oder die Zusammenfassung in
strafprozess.ch, Hausdurchsuchung bei der Bundeskriminalpolizei, verdffentlicht am  10.7.2009, https:/|
www.strafprozess.ch/hausdurchsuchung-bei-der-bundeskriminalpolizei/, zuletzt besucht am 25.5.2025; a.M. BSK-DSG,
Zobl/Roth/Mazidi, Art. 52 N. 9.

33. EDOB, Untersuchung, Art. 49 N. 12 ff.; BSK-DSG, Zobl/Roth/Weber, Art. 49 N. 27 ff. mW.H.; vgl. auch BGE 136 II 304, E.
6.3.

34. Der EDOB stellt auf seiner Webseite ein Anzeigeformular fiir Betroffene und fiir Dritte zur Verfiigung; Betroffene kénnen
iiber das Anzeigeformular fiir Dritte anonym die Meldung einreichen: https://www.edoeb.admin.ch/edoeb/de/home/
deredoeb/kontakt.html, zuletzt besucht am 25.5.2025.

35. Zum Ganzen: EDOB, Untersuchung, Art. 52 N. 3 ff. m.w.H.

36. Lobsiger, Hohes Risiko — kein Killerargument, S. 313.
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2. Zur «niederschwelligen Intervention»

Von der formlosen Vorabklirung ist das Instrument der «niederschwelligen Intervention» zu
differenzieren. Der Begriff «<niederschwellige Intervention» findet sich nicht im Gesetz, sondern wurde
vom EDOB entwickelt.3” Wihrend die formlose Abklirung auf die Erstellung des Sachverhalts abzielt,
um zu beurteilen, ob gentigend Anzeichen fiir die Eroffnung einer Untersuchung gemaiss Art. 49 DSG
vorliegen, verfolgt die niederschwellige Intervention einen anderen Zweck. Mit der niederschwelligen
Intervention wird versucht, den rechtmissigen Zustand mittels verwaltungsokonomischer
Massnahmen wie einem einfachen Schreiben herzustellen, indem die oder der Verantwortliche
freiwillig die notwendigen Massnahmen trifft. Jedoch wird — wie bei der formlosen Vorabklarung —
keine Untersuchung gemiss Art. 49 DSG eroffnet, womit auch eine niederschwellige Intervention als
informelles Verwaltungshandeln zu qualifizieren ist und die Bestimmungen des VwVG keine
Anwendung finden. Gemiss den Erfahrungen des EDOB wiirden so in vielen Fillen die notwendigen
Anpassungen zeitgerecht umgesetzt werden. Damit soll im Grundsatz ein 16sungsorientiertes und
ressourcenschonendes Vorgehen angestrebt werden.38

Beispielsweise kann der EDOB durch eine Anzeige darauf hingewiesen werden, dass eine
Verantwortliche ein gestelltes Auskunftsgesuch der anzeigenden Person nicht beantwortet hat. Der
EDOB kann gestiitzt auf einer oder mehrerer solcher Anzeigen die Verantwortliche kontaktieren und
auffordern, das konkrete Auskunftsgesuch der anzeigenden Person zu behandeln sowie eine
Stellungnahme zum allgemeinen Ablauf der Bearbeitung von Auskunftsgesuchen abzugeben. Lasst
sich aus der Riickmeldung der Verantwortlichen schliessen, dass in Zukunft Auskunftsgesuche korrekt
und innerhalb der gesetzlichen Frist umgesetzt werden, eriibrigt sich in einem solchen Fall die
Eroffnung einer Untersuchung.

Fiihrt die niederschwellige Intervention nicht zum datenschutzkonformen Zustand, liegen in der
Regel gentigend Anzeichen vor, um eine formelle Untersuchung zu eroffnen. Dies trifft etwa zu, wenn
nach erfolgter niederschwelliger Intervention zum gleichen Sachverhalt erneut Anzeigen beim EDOB
eingehen. Unabhingig von einem allfilligen Titigwerden ausserhalb einer Untersuchung kann der
EDOB, sobald geniigend Anzeichen vorliegen, eine Untersuchung er6ffnen.3®

3. Zur Kampagne

Neben der Durchfilhrung von Untersuchungen gemiss Art. 49 DSG iibt der EDOB auch
Aufsichtstatigkeiten gestiitzt auf Art. 4 Abs. 1 i.V.m. Art. 57 Abs. 1 lit. a, ¢ und g DSG aus. Solche
Titigkeiten nennt der EDOB Kampagnen® Aus Sicht von Verantwortlichen erfolgen
Untersuchungen anlassbezogen, wihrend Kontaktaufnahmen durch die Datenschutzbehorde im
Rahmen von Kampagnen anlasslos erfolgen konnen. Der EDOB wird also im Rahmen von
Kampagnen nicht aufgrund von Hinweisen titig, die eine konkrete Datenschutzverletzung bei einer
oder einem konkreten Verantwortlichen betreffen, sondern weil in einem datenschutzrechtlichen
Bereich immer wieder die gleichen oder dhnlichen Datenschutzprobleme festgestellt wurden. Um
eine effektive Kontrolle und Durchsetzung der Datenschutzvorschriften zu erreichen, kann der EDOB
mehrere Verantwortliche gleichzeitig ansprechen und auf die generell festgestellten
Datenschutzprobleme in einem bestimmten Bereich hinweisen und die diesbeziiglichen

37. Das Instrument wurde erstmals wohl in Lobsiger, Hohes Risiko — kein Killerargument, S. 313 beschrieben und
anschliessend als «niederschwellige Intervention» benannt. Siehe auch EDOB, Untersuchungen, Art. 49 N. 13 und 16 sowie
Art. 52 N. 5.

38. 31. Titigkeitsbericht des EDOB, S. 32.

39. 31. Titigkeitsbericht des EDOB, S. 32.

40. Der Begriff «Kampagne» verwendet der EDOB in seiner Mitteilung vom 28.1.2025, Datenschutztag 2025, https:]/
www.edoeb.admin.ch/de/datenschutztag-2025, zuletzt besucht am 25.5.2025, jedoch ohne den Begriff zu erkliren.
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33

34

Anforderungen in Erinnerung rufen. Moglich ist auch die Ankiindigung seiner zukiinftigen
Aufsichtshandlung in einem bestimmten Bereich.

Vom EDOB sind noch keine Kampagnen bekannt. Ein Blick nach Deutschland zeigt, wie eine solche
Kampagne aussehen konnte: Das Bayerische Landesamt fiir Datenschutzaufsicht (BayLDA) fiihrt im
Rahmen seiner Uberwachungstitigkeit verschiedene sogenannte fokussierte Datenschutzpriifungen
durch, d.h. anlasslose Priifungen, die einen bestimmten Schwerpunkt haben.#! Beispielsweise wurden
so die datenschutzrechtlichen Vorgaben bei der Bewerbung von Mietinteressentinnen und
Mietinteressenten gepriift.#2 Dazu wurden Verantwortliche zufillig ausgewihlt und gezielt
hinsichtlich der datenschutzrechtlichen Voraussetzung bei der Suche nach Mieterinnen oder Mieter
kontrolliert, indem sie einen Priifbogen innerhalb einer gesetzlichen Frist beantworten mussten.
Abgestiitzt wird das Titigwerden insbesondere auf Art. 58 Abs. 1 lit. a DS-GVO, wonach alle
Informationen bereitzustellen sind, die fiir die Erfiillung der gesetzlichen Aufgaben erforderlich sind.

Die in vorangehender Ziffer beschriebene Aufsichtstitigkeit des BayLDA kann je nach konkreter
Ausgestaltung als formlose Vorabklidrung oder niederschwellige Intervention qualifiziert werden,
die sich aber gleichzeitig an mehrere Verantwortliche in einem bestimmten Bereich wendet.

Im Unterschied zu den europdischen Datenschutzbehorden, die gestiitzt auf Art. 58 Abs. 1 lit. a DS-
GVO alle Informationen einverlangen konnen, die in Erfiillung der geserzlichen Aufgaben erforderlich
sind, kann der EDOB gestiitzt auf Art. 50 Abs. 1 lit. a DSG nur anordnen, Zugang zu allen Auskiinften,
Unterlagen, Verzeichnissen der Bearbeitungstitigkeiten und Personendaten, soweit diese fiir die
Untersuchung erforderlich sind. Obwohl Art. 50 DSG die europdischen Anforderungen erfiillen soll#3
wurde die erwihnte Bestimmung im DSG gegeniiber den europiischen Bestimmungen#4
eingeschrinkt. Verantwortliche unterstehen im Rahmen von Aufsichtstitigkeiten des EDOB nicht
der strafbewehrten Mitwirkungspflicht gemass Art. 60 Abs. 2 i.V.m. Art. 49 Abs. 3 DSG und es fallen
auch keine Gebtihren an (Art. 59 Abs. 1 DSG e contrario).

4. Zur Information der Offentlichkeit tiber Feststellungen und Verfiigungen

Gemiss Art. 57 Abs. 2 DSG informiert der EDOB in Fillen von allgemeinem Interesse die
Offentlichkeit iiber seine Feststellungen und Verfiigungen. Weil das Verwaltungsverfahren mit
Zustellung der Verfiigung abgeschlossen wird, sind die Bestimmungen des VWVG nicht mehr gestiitzt
auf Art. 52 Abs. 1 DSG anwendbar. Die amtliche Publikation einer Verfiigung zihlt zum
tatsdchlichen Verwaltungshandeln und ist daher als sogenannter Realakt nicht als solcher anfechtbar.
45 Sind sich der EDOB und die Partei iiber die Form oder Art der Publikation nicht einig und ist die
Partei in ihrem schutzwiirdigen Interesse beriihrt, muss in Anwendung von Art. 25a VwVG eine
anfechtbare Verfiigung ergehen. Diese Publikationsverfiigung stellt sodann eine Verfiigung im Sinne
von Art. 5 Abs. 1lit. ¢ VWVG dar, welche die Partei zur Duldung der Publikation im verfiigten Umfang
verpflichtet.46

Eine Partei ist in ihren schutzwiirdigen Interessen beriihrt, wenn sie Geschiftsgeheimnisse oder
Amtsgeheimnisse geltend macht, die nach Beurteilung des EDOB keine darstellen und daher aus

41. Die verschiedenen anlasslosen Datenschutzpriifungen werden auf der Webseite publiziert: https://www.lda.bayern.de/de/
kontrollen.html, m.w.H., zuletzt besucht am 25.5.2025.

42. Als Priifunterlagen wurden ein Anschreiben, ein Antwortbogen und ein Infoblatt auf der Webseite publiziert: https://
www.lda.bayern.de/de/kontrollen_stabsstelle.html, zuletzt besucht am 25.5.2025, m.w.H.

43. Botschaft DSG 2017, S. 7091.

44. Art. 125 Abs. 2 lit. a E-SEV 108; Art. 47 abs. 1 Richtlinie (EU) 2016/680; Art. 58 Abs. 1lit. e und f Verordnung (EU) 2016/679.

45. Urteil BGer vom 26.5.2016, 2C_1065/2014, E. 1.1, nicht publ. in BGE 142 II 268; Urteile des BVGer B-3588/2012 vom
15.10.2014, E. 1.1 und B-4221/2008 vom 28.9.2009, E. 6.2.

46. BVGer B-5108/2016 vom 22.5.2018, E.1.1.

9/14


https://www.lda.bayern.de/de/kontrollen.html
https://www.lda.bayern.de/de/kontrollen.html
https://www.lda.bayern.de/de/kontrollen_stabsstelle.html
https://www.lda.bayern.de/de/kontrollen_stabsstelle.html

35

36

37

seiner Sicht nicht zu anonymisieren bzw. zu publizieren sind. Dabei ist auf die Definition geméss Art. 7
Abs. 11it. ¢ BGO abzustellen.

Fir die Bekanntgabe von Personendaten oder Daten juristischer Personen sind die
entsprechenden gesetzlichen Voraussetzungen zu erfiillen.4

5. Zur Beratung

In der Praxis kann die Abgrenzung einer gebiihrenpflichtigen Beratung gemaiss Art. 59 Abs. 1lit. e DSG
und der formlosen Vorabklirung oder der niederschwelligen Intervention zu Unklarheiten fiihren.
Gibt der EDOB etwa in einer formlosen Vorabklirung oder im Rahmen einer niederschwelligen
Intervention der oder dem Verantwortlichen zu verstehen, welche Massnahmen zu treffen sind, damit
eine Datenschutzverletzung verneint bzw. von der Eroffnung einer Untersuchung abgesehen werden
kann, konnen solche Hinweise als unentgeltliche Beratungstitigkeiten qualifiziert werden. Aus
rechtspolitischer Sicht wird ein solches Vorgehen spitestens dann fragwiirdig, wenn Verantwortliche
nach bekannt gewordenen Datenschutzverletzungen vom EDOB kontaktiert und dahingehend
beraten werden, wie der datenschutzkonforme Zustand korrigiert werden soll; und der
datenschutzkonforme Zustand anschliessend freiwillig zeitgerecht umgesetzt wird, sodass der EDOB
auf die Eroffnung einer Untersuchung verzichtet. Anstatt einer Sanktion — etwa in Form einer Busse —
erhielten Verantwortliche nach einer bekanntgewordenen Datenschutzverletzung dadurch eine
unentgeltliche Rechtsberatung. Andererseits entspricht dies genau dem Sinn einer niederschwelligen
Intervention,*® weshalb dieses Vorgehen auf Verletzungen von geringfiigiger Bedeutung geméss Art. 49
Abs. 2 DSG zu beschrinken ist.

D. Spezialbestimmungen gegentiber dem VwVG

Das DSG verfiigt gegentiber dem VWVG iiber Spezialbestimmungen, die als Lex specialis dem VwVG
vorgehen.#? Die wichtigsten Bestimmungen sind:

« Einschriankung der Parteien (Art. 52 Abs. 2 DSG)

« Information an die Person, die Anzeige erstattet hat (Art. 49 Abs. 4 DSG)
« Mitwirkungspflichten (Art. 49 Abs. 3 DSG)

+ Beweiserhebung (Art. 50 Abs. 1 DSG)

« Zwangsweise Beweiserhebung (Art. 50 Abs. 3 DSG)

« Information an die Offentlichkeit (Art. 57 Abs. 2 DSG)

Die Spezialbestimmungen im DSG beriicksichtigen die besondere Stellung des EDOB als
Aufsichtsbehorde, weshalb etwa die Mitwirkungspflichten und Moglichkeiten der Beweiserhebung
weiter gehen als im VwWVG. Davon abzugrenzen sind die Mitwirkungsrechte, welche sich nach den
allgemeinen Bestimmungen des VWVG richten.>?

47. Art. 36 DSG fiir Personendaten und Art. 57s RVOG fiir Daten juristischer Personen.
48. Siehe vorangehende N. 22 f.

49. CR-LPD, Raedler, Art. 52 N. 26 ff. m.w.H.

50. OFK-DSG, Hiner, Art. 52 N. 3.
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III. PARTEIEN DES VERFAHRENS (ABS. 2)

A. Uberblick

Gemaiss Art. 52 Abs. 2 DSG ist nur das Bundesorgan oder die private Person, gegen das oder die eine
Untersuchung er6ffnet wurde, Partei. Damit wird die Parteistellung in Art. 52 Abs. 2 DSG anders
geregelt als in Art. 6 VWVG. Wihrend gemaiss der Regelung im VwVG neben der Verfligungsadressatin
oder dem -adressaten auch private Organisationen, Verbinde und Behorden oder vom Verwaltungsakt
beriihrte Dritte infrage kommen, ist die Parteistellung im Untersuchungsverfahren des EDOB auf das
Bundesorgane oder die private Person beschriankt, gegen das oder die eine Untersuchung eroffnet
wurde.

Ein Verfahren kann gegen mehrere Parteien gefiihrt werden, insbesondere wenn der zu
untersuchende Sachverhalt mehrere Parteien betrifft. Sind mehrere Parteien an einer Bearbeitung
beteiligt, kann eine Information einer Partei im Rahmen des Verfahrens den Sachverhalt der anderen
Partei negativ beeinflussen. Damit das rechtliche Gehor in solchen Konstellationen gewahrt wird,
dringt sich eine Verfahrensvereinigung auf. Solche Konstellationen treten beispielsweise auf, wenn
Bearbeitungen im Auftrag eines Verantwortlichen durch einen Auftragsbearbeiter erfolgen.>2

B. Private als Partei

Partei ist nur die private Person, gegen die eine Untersuchung eroffnet wurde. Damit wird die
Parteistellung auf die materielle Verfiigungsadressatin oder den materiellen Verfiigungsadressaten
beschrinkt. Die betroffene Person, auch wenn der EDOB die Untersuchung auf deren Anzeige hin
eroffnet hat, ist nicht Partei vom Verfahren.5® Als private Personen gelten sowohl natiirliche Personen
als auch juristische Personen des Privatrechts.>

Partei eines Verfahrens kann jede private Person sein, bei welchem geniigenden Anzeichen einer
Verletzung von Datenschutzvorschriften vorliegen. Sobald der EDOB nimlich ein Verfahren eréffnet,
kann er Verwaltungsmassnahmen gestiitzt auf Art. 51 DSG anordnen, damit werden die Rechte und
Pflichten der Partei beriihrt und die Voraussetzungen nach Art. 49 DSG und Art. 6 VWVG erfiillt. Um
ein Verfahren gegen eine private Person zu eroffnen, ist von dieser keine Datenbearbeitung
notwendig. Dies ergibt sich aus den beispielhaften Verwaltungsmassnahmen in Art. 51 DSG, wonach
etwa auch die Vorkehren nach Art. 7 DSG oder eine Datenschutzfolgenabschitzung angeordnet
werden kann, bevor eine Datenbearbeitung stattfindet.> Dies ist beispielsweise aufgrund von
Anzeigen oder im Rahmen von Gesetzgebungsprojekten moglich, oder wenn der EDOB von grossen
Projekten aus Medienberichten erfihrt.

Neben der oder dem Verantwortlichen geméss Art. 5 lit. j DSG kommen somit auch
Auftragsbearbeitende nach Art. 5 litt k DSG, eine Datenschutzberaterin oder ein
Datenschutzberater nach Art. 10 DSG sowie die Vertretung gemass Art. 14 DSG als Parteien von
Verfahren in Frage, sofern der Inhalt der Untersuchung eine Verletzung der Datenschutzvorschriften
durch die private Person, die untersucht wird, beinhaltet.>®

51. Datenschutz im Unternehmen, Brunner/Wesiak-Schmidt, S. 334 N. 95.

52. CRLPD-Raedler, Art. 52 N. 33 f. m.w.H.

53. Botschaft DSG 2017, S. 7093.

54. Botschaft DSG 2017, S. 7023 i.V.m. Botschaft DSG 1988, S. 448.

55. Rosenthal, nDSG, N.182; EDOB, Untersuchung, Art. 49 N. 7.

56. CR-LPD, Raedler, Art. 49 N. 56 f.; vgl. Rosenthal, nDSG, N. 183; BSK-DSG, Zobl/Roth/Weber, Art. 49 N. 52.
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Die Frage der Passivlegitimation einer Partei stellt sich insbesondere bei internationalen
Konzernen, weil als Verantwortlicher regelmaissig eine juristische Person mit Sitz in Irland aufgefiihrt
wird. Beispielsweise wird in den Datenschutzrichtlinien von Instagram, Facebook und Threads die
Meta Platforms Ireland Ltd (MPIL) als Verantwortliche bezeichnet. MPIL hat auch eine Vertretung in
der Schweiz bezeichnet’” und verfiigt zudem iiber eine Niederlassung in der Schweiz (Facebook
Switzerland GmbH)38. Als Partei kommen grundsatzlich alle drei erwiahnten Korperschaften in Frage.
Nach hier vertretener Auffassung konnen auch alle drei erwdhnten Korperschaften Partei eines
Verfahrens sein, sofern sich der Untersuchungsgegenstand im Rahmen der jeweiligen
Verantwortlichkeiten bezieht.

Beispielsweise ist ein Verfahren gegen die Meta Niederlassung in der Schweiz moglich. Auch wenn
vorgebracht wird, die Schweizer Niederlassung habe nichts mit der fraglichen Bearbeitung zu tun, weil
sie lediglich als Forschungslabor fiir den gesamten Konzern titig sei, Inhaberin der
Immaterialgiiterrechte eine andere Korperschaft sei und Loschgesuche auch von dieser beantwortet
wiirden, ist ein Verfahren gegen die Niederlassung in der Schweiz moglich>® Nach hier vertretener
Auffassung ist ein Standort in der Schweiz immer auch ein Bindeglied zum Rest des internationalen
Konzerns und fiir die Einhaltung der schweizerischen Vorschriften, folglich auch dem DSG, zustindig.
Auch wenn der Schweizer Standort organisatorisch nicht berechtigt sein sollte, die fragliche
Datenbearbeitung anzupassen, so kann mindestens die Verletzung durch den EDOB festgestellt und
die Niederlassung durch Verfiigung verpflichtet werden, tiber die zustindige Stelle im Konzern die
fragliche Bearbeitung fiir Betroffene in der Schweiz datenschutzkonform anpassen zu lassen.60
Internationale Konzerne sollen sich nicht durch interne Organisation von den Schweizer
Datenschutzpflichten entziehen konnen.®!

C. Bundesorgane als Partei

Ein Bundesorgan kann ebenfalls Partei in einem datenschutzrechtlichen Verfahren sein. Gemass Art. 5
lit. i DSG ist ein Bundesorgan eine Behorde oder Dienstelle des Bundes oder Personen, die mit
offentlichen Aufgaben betraut ist. Der Begriff Bundesorgan entspricht der Definition gemiss Art. 3
lit. h aDSG.%2 Als Bundesorgan gelten die Departemente und Bundesdmter sowie deren Abteilungen
und Sektionen. Zudem zihlen die eidgendssischen Anstalten und Betriebe sowie die militirischen
Kommandos dazu. Als Bundesorgan gelten aber auch alle natiirlichen und juristischen Personen, die
bei der Erfiillung 6ffentlich-rechtlicher Aufgaben fiir den Bund Daten bearbeiten. Organe der Kantone
und Gemeinden gelten jedoch nicht als Bundesorgan, auch wenn sie Bundesaufgaben wahrnehmen.63

In Verfahren die nicht nach Art. 49 DSG ergehen, haben Behoérden bzw. Bundesorgane in Verfahren
gegen Privatpersonen gemaiss den allgemeinen Verfahrensregeln wegen des hoheitlichen Verhaltnisses
gegeniiber Privatpersonen nicht Parteistellung i.S.v. Art. 6 VWVG, haben aber dhnliche Befugnisse und
werden im Beschwerdeverfahren als «Vorinstanz» bezeichnet.64 Eréffnet der EDOB ein Verfahren
gestiitzt auf Art. 49 DSG gegen ein Bundesorgan, hat das Bundesorgan aufgrund der konstitutiven

57. Online publiziert unter https://www.meta.com/de-de/help/policies/meta-policies/meta-users-Switzerland/, zuletzt besucht
am 25.5.2025.

58. CHE-143.391.850.

59. Vgl. BVGer A-7040/2009, «google street view», E. 4.3.4.

60. Vgl. BSK-DSG, Zobl/Roth/Mazidi, Art. 49 N 52.

61. Vgl. BVGer A-7040/2009, E.5.5.1, wonach Art. 139 IPRG bezweckt, «dem Bearbeiter weitgehend die Moglichkeit zu
nehmen, sich durch die Wahl seines Domizils zu Lasten der betroffenen Person datenschutzrechtliche Vorteile zu
verschaffen (Verhinderung von sog. Datenoasen)».

62. Botschaft DSG 2017, S. 7023.

63. Botschaft DSG 1988, S. 445.

64. PK-VwVG, Marantelli/Huber, Art. 6 N. 53 ff. m.w.H.; VWVG-Kommentar, Hiner, Art. 6 N. 9.
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Verweisnorm die gleiche Stellung und Befugnisse wie Private als materielle Verfiigungsadressatin-
oder Adressaten.®® Folglich ist das Bundesorgan, gegen das ein Verfahren eroffnet wurde im
Beschwerdeverfahren Partei und der EDOB Vorinstanz.

IV. BESCHWERDELEGITIMATION DES EDOB (ABS. 3)

Verfiigungen des EDOB unterliegen gemiiss Art. 44 VWVG der Beschwerde. Beschwerdeinstanz ist das
Bundesverwaltungsgericht (Art. 47 Abs. 11it. b VwWVG i.V.m. Art. 31 und 33 lit. d VGG). Gestiitzt auf Art.
52 Abs. 3 DSG verfiigt der EDOB iiber eine Beschwerdebefugnis gegen Entscheide des
Bundesverwaltungsgerichts. Damit liegt eine spezialgesetzliche Grundlage geméiss Art. 89 Abs. 2 lit. d
BGG vor.%¢ Fiir weitergehende Informationen wird auf die einschligigen Bestimmungen verwiesen.

Die vertretene Auffassung widerspiegelt die personliche Meinung des Autors und bindet nicht den
EDOB.
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