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Hiirlimann (Hrsg.), Onlinekommentar zum Bundesgesetz tiber den Datenschutz

Kurzzitat: OK-Gassmann, N. XXX zu Art. 60 DSG.

8. Kapitel: Strafbestimmungen
Art. 60 Verletzung von Informations-, Auskunfts- und Mitwirkungspflichten
1 Mit Busse bis zu 250 000 Franken werden private Personen auf Antrag bestraft:

a. die ihre Pflichten nach den Artikeln 19, 21 und 25—27 verletzen, indem sie vorsatzlich eine
falsche oder unvollstindige Auskunft erteilen;

b. die es vorsatzlich unterlassen:

die betroffene Person nach den Artikeln 19 Absatz 1 und 21 Absatz 1 zu informieren, oder
ihr die Angaben nach Artikel 19 Absatz 2 zu liefern.

2 Mit Busse bis zu 250 000 Franken werden private Personen bestraft, die unter Verstoss gegen
Artikel 49 Absatz 3 dem EDOB im Rahmen einer Untersuchung vorsitzlich falsche Auskiinfte
erteilen oder vorsitzlich die Mitwirkung verweigern.
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IN KURZE

Die Bestimmung von Art. 60 stellt (i) die vorsitzliche Verletzung der Auskunftspflicht, (ii) die
vorsitzliche Verletzung der Informationspflicht sowie (iii) die vorsitzliche mangelhafte Kooperation
mit dem EDOB im Rahmen einer Untersuchung unter Strafe. Bei Erfiillung einer dieser Tatbestinde
droht eine Busse bis zu 250 000 Franken.

[. ALLGEMEINES

Art. 60 tibernimmt bereits in Art. 34 aDSG enthaltene Regelungsgehalte. Nicht iibernommen wird Art.
34 Abs. 2 lit. a aDSG, da die entsprechenden Meldepflichten im revidierten DSG nicht mehr enthalten
sind. Neu und zusitzlich erstreckt sich die Strafnorm auch auf die Informationspflicht bei einer
automatisierten Einzelentscheidung nach Art. 21. Im Gegensatz zu Art. 34 aDSG i.V.m. Art. 14 aDSG
gilt die Informationspflicht nicht mehr nur fiir besonders schiitzenswerte Personendaten und
Personlichkeitsprofile, sondern nun nach Art. 60 i.V.m. Art. 19 fiir sémtliche Personendaten. Dadurch
wird die Bestimmung zusitzlich ausgeweitet. Im Vorentwurf wurde dazu ein sehr umfassender
Artikel geschaffen. Vorgesehen waren eine Bestrafung fiir die vorsitzliche Verletzung von
Informations-, Auskunfts- und Mitwirkungspflichten und auch ein Fahrlédssigkeitstatbestand. Im
Vernehmlassungsverfahren wurde die Strafbarkeit der fahrlissigen Verletzung teilweise kritisiert!
Daraufhin wurde in Art. 54 E-DSG auf den Fahrlassigkeitstatbestand verzichtet.?

Bei der Strafnorm von Art. 60 Abs. 1 handelt es sich um ein Antragsdelikt, und bei jener von Art. 60
Abs. 2 um ein Offizialdelikt.3

Mit der Bestimmung von Art. 60 sollen einerseits moglicherweise betroffene Personen vor der
Gefahrdung ihrer Personlichkeit geschiitzt werden und andererseits soll mit dieser Bestimmung die
Aufsichtsfunktion des EDOB (und damit dessen Funktionsfihigkeit) im privaten Bereich geschiitzt
werden.# Es handelt sich dabei um ein abstraktes Gefiahrdungsdelikt; die Tat ist mit Erteilung der
falschen oder unvollstindigen Auskunft bzw. pflichtwidriger Nicht-Erteilung von Informationen/
Angaben bzw. mit Verweigerung der Mitwirkung mit dem EDOB vollendet. Eine
Personlichkeitsverletzung muss nicht vorliegen bzw. das Untersuchungsverfahren des EDOB muss
nicht beeintrichtigt worden sein.’

Art. 60 Abs. 2 ist von der Bestimmung von Art. 63 dadurch abzugrenzen, dass bei Art. 60 Abs. 2 im
Gegensatz zu Art. 63 keine Verfiigung im formellen Sinn vorliegen muss.

Die Strafbestimmung ist weiterhin als Ubertretung ausgestaltet, aber die dafiir vorgesehene
Bussenobergrenze wurde deutlich angehoben. In Art. 50 VE-DSG war noch eine Busse von bis zu 500
000 Franken® vorgesehen. Begriindet hatte der Bundesrat diese Hohe mit «der féhlenden Kontrolle der
betroffenen Personen iiber ihre Daten, der mangelnden Transparenz der Datenbearbeitung und der
immer mdchtigeren Wirtschafisakteure»” Auch wurde der Vergleich gezogen zu anderen
Strafbestimmungen des Nebenstrafrechts (wie Art. 49 BankG) und die Bedeutung hoher Bussen fiir

Zusammenfassung Vernehmlassung VE-DSG, Ziff. 4.8 (S. 52).

Botschaft 2017, S. 7099.

SHK-Wohlers, Art. 60 DSG N. 10 f.

SHK-Wohlers, Art. 60 DSG N. 2 f; vgl. auch Rosenthal/J6hri, Art. 34 aDSG N. 1.

SHK-Wohlers, Art. 60 DSG N. 4; vgl. auch Rosenthal/Johri, a.a.O.

Das entspricht dem 50-fachen der bisherigen maximalen Busse von 10 000 Franken (Art. 34 aDSG i.V.m. Art. 106 Abs. 1
StGB).

7. Erlauternder Bericht VE-DSG, Ziff. 8.1.8.1 (S. 83).
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den Entscheid dariiber, ob die Schweizer Gesetzgebung im Verhéltnis zur EU noch ein «ausreichendes
Schutzniveau» bietet.8 Diese im Vorentwurf vorgesehene Bussenobergrenze sorgte in der
Vernehmlassung fiir Kritik. Teilweise wurden die Bussen als zu tief erachtet, teilweise auch als zu
hoch. Kritisiert wurde zudem, dass sich die Sanktionen nur gegen private Personen richten.” Als
Reaktion darauf wurde die Bussenobergrenze in Art. 54 E-DSG auf 250 000 Franken angesetzt, was
dem 25-fachen der bisherigen Busse entspricht.l9 Die tatsédchliche Busse wird unter Beriicksichtigung
der wirtschaftlichen Verhiltnisse des Titers (Art. 106 Abs. 3 StGB in Verbindung mit Art. 47 StGB)
festgelegt. Art. 54 E-DSG wurde mit wenigen redaktionellen Anderungen als Art. 60 iibernommen.

II. OBJEKTIVER TATBESTAND

A. Titerkreis

Es handelt sich bei Art. 60 um ein Sonderdelikt, denn nur die Informations- bzw.
Auskunftspflichtigen (Art. 60 Abs. 1) bzw. die vom EDOB im Rahmen einer Untersuchung zur Auskunft
oder sonstigen Mitwirkung aufgeforderten Personen (Art. 60 Abs. 2) kommen als Titer in Frage!! Wer
im Rahmen von Art. 60 nicht Titer sein kann und deshalb auf ein Auskunftsgesuch nicht reagiert oder
eine falsche Auskunft erteilt, bleibt straflos. Bei gegebenen Voraussetzungen moglich bleibt eine
Strafbarkeit als Anstifter.

Die Ausrichtung der Strafbestimmung steht im Gegensatz zur DSGVO, in der das jeweilige
Unternehmen zur Verantwortung gezogen wird. In der Schweiz erfolgt der Durchgriff auf die
natiirlichen Personen, die tatsichlich fiir das Unternehmen handeln und den Tatbestand schuldhaft
erfiilllen.!? Begriindet wird dies mit der Ablehnung der Zurechnung fremden Verschuldens in der
Unternehmensstrafbarkeit durch Art. 102 StGB13 Zudem bestiinden noch keine ausreichenden
strafprozessualen Garantien im Verwaltungsverfahrensrecht, was zu Rechtsunsicherheit fiihren wiirde.
14 Um der fehlenden Strafbarkeit der Unternehmen entgegenzuwirken, sieht der Bundesrat eine
Verschirfung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der leitenden Organe durch die Anwendung von
Art. 6 VStR zusitzlich zu Art. 29 StGB vor.15

Belangt werden konnen Leitungspersonen, aber auch weitere Personen, die fiir relevanten
Vorgang verantwortlich sind.!® Gleichzeitig sind die Pflichtigen jedoch nicht nur fiir die selbst
falsch erteilte Auskunft verantwortlich, sondern auch z.B. fiir den Fall, in dem ein Mitarbeitender
gemiss seiner Weisung falsche Auskunft erteilt.l”

B. Strafbewehrtes Verhalten

Art. 60 sieht drei unterschiedliche Tathandlungen vor. Sanktioniert werden die Verletzung der
Auskunftspflicht (Art. 60 Abs. 1 lit. a; unten, N. 10 ff.), die Verletzung der Informationspflicht (Art. 60
Abs. 1 lit. b; unten, N. 17 ff.) sowie die mangelhafte Kooperation mit dem EDOB im Rahmen einer
Untersuchung (Art. 60 Abs. 2; unten, N. 19 ff.).

8. Ibid.
9. Zum Ganzen Zusammenfassung Vernehmlassung VE-DSG, Ziff. 4.8 (S. 51).
10. Botschaft 2017, S. 7099.
11. SHK-Wohlers, Art. 60 DSG N. 10 f; vgl. auch Rosenthal/J6hri, Art. 34 aDSG N. 14 und 25.
12. Vgl. BSK-Niggli/Maeder, Art. 34 aDSG N. 19.
13. Botschaft 2017, S. 7098 f.
14. Botschaft 2017, S. 7099.
15. Botschaft 2017, S. 6980.
16. Rosenthal, S. 70.
17. BSK-Niggli/Maeder, Art. 34 aDSG N. 18.
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1. Erteilung falscher oder unvollstindiger Auskunft (Art. 60 Abs. 1 lit. a)

Art. 60 Abs. 1 lit. a stellt das Erteilen einer falschen oder unvollstindigen Auskunft unter Strafe
und bezieht sich damit auf die Verletzung von Art. 19, Art. 21 und Art. 25-27.

Zum objektiven Tatbestand gehort das Vorliegen einer Auskunftspflicht und das Nicht-Vorliegen eines
Grundes, der diese Pflicht aufhebt oder einschrinkt (Art. 19, 21 und 25-27). Es kann zwischen
Informationspflicht nach Art. 19 und 21 und Auskunftspflicht nach Art. 25-27 unterschieden werden.

Im Rahmen der Auskunftspflicht (Art. 25) ist nur strafbar, wer eine falsche oder unvollstindige
Auskunft erteilt, nicht aber, wer z.B. einen falschen Weigerungsgrund nach Art. 26 geltend machtl®
Falsch ist eine Auskunft, wenn sie nicht den wahren Gegebenheiten entspricht (z.B. wenn der
auskunftsersuchenden Person andere als die tatsichlich bearbeiteten Daten geliefert werden!® oder
wenn wahrheitswidrig behauptet wird, es wiirden gar keine Daten von ihr bearbeitet)20 Zudem ist
eine Auskunft auch falsch, wenn sie irrefithrend ist, also ein falsches Bild der wahren Gegebenheiten
hervorruft.?! Unwvollstindig ist eine Auskunft, wenn nicht alle in Art. 25 aufgefithrten Angaben
gemacht werden (z.B. wenn die Aufbewahrungsdauer der Personendaten nicht bekannt gegeben wird,
obwohl dies méglich wire).22 Eine Auskunft kann auch kumulativ fa/sc/ und unvollstindig sein.

Nicht strafbar ist jedoch, wer durch Schwirzungen oder auf andere Weise offenlegt, dass die
Auskunft unvollstandig ist, da hier nicht der Anschein der Vollstindigkeit erweckt wird?® Grund
hierfiir ist, dass im Fall der verweigerten Offenlegung problemlos ein Vorgehen tiber Art. 32 moglich
ist, wobei das Zivilgericht die Erteilung der Auskunft unter Strafandrohung nach Art. 292 StGB
anordnen kann.24 Nicht unter Art. 60 Abs. 1 lit. a fallt ferner der Fall, bei dem zwar Auskunft erteilt
wird, aber verbotswidrig unter Verrechnung einer Gebiihr. Anwendbar ist in einem solchen Falle
jedoch mitunter Art. 146 StGB (Betrug), wenn der falsche Eindruck erweckt wird, es handle sich dabei
um die liblicherweise geschuldete Gebiihr.25

Ebenfalls nicht von Art. 60 Abs. 1 lit. a erfasst ist, wenn (z.B. weil das Bestehen einer zur Auskunft
verpflichtenden Situation in Abrede gestellt wird) gar keine oder nur mit Verzégerung Auskunft
erteilt wird.26 Jedoch kommt im Falle einer verweigerten Auskunft die Strafbarkeit nach Art. 60 Abs. 1
lit. b in Frage.

Im Rahmen der Informationspflicht (Art. 19 und 21) ist ebenfalls die falsche oder unvollstindige
Informationserteilung strafbar.

In Art. 21 bezieht sich die Informationspflicht nicht mehr wie in Art. 14 aDSG nur auf das Beschaffen
von besonders schiitzenswerten Personendaten und Personlichkeitsprofilen?’, sondern neu auf das
Beschaffen sdmtlicher Personendaten. Die Informationspflicht ist somit inhaltlich umfassender
geworden und das Strafbarkeitsrisiko wird ausgeweitet.28

18. Vgl. auch Rosenthal/J6hri, Art. 34 aDSG N. 17.

19. Zu denken wire hier insbesondere an den Fall, bei dem gestiitzt auf ein Auskunftsgesuch irrtiimlicherweise Personendaten
eines Dritten geliefert werden, wobei es dann aber regelmiéssig am Vorsatz der auskunftserteilenden/verantwortlichen
Person fehlen wird.

20. Botschaft 1988, S. 484; Botschaft 2017, S. 7101.

21. Rosenthal/Johri, Art. 34 aDSG N. 17.

22. SHK-Wohlers, Art. 60 DSG N. 19.

23. SHK-Wohlers, a.a.0.; Rosenthal/J6hri, Art. 34 aDSG N. 18.

24. Ibid.

25. SHK-Wohlers, Art. 60 DSG N. 20; Rosenthal/J6hri, Art. 34 aDSG N. 19.

26. SHK-Wohlers, Art. 60 DSG N. 18 und 20; Rosenthal/J6hri, a.a.O.

27. Vgl. Art. 34 Abs. 1i.V.m. Art. 14 aDSG.
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2. Unterlassung von Informationen (Art. 60 Abs. 1lit. b)

Art. 60 Abs. 1 lit. b erfasst jene Fille, in denen eine private Person es unterlisst, (i) die betroffene
Person zu informieren, dass Personendaten iiber sie beschafft wurden (Art. 19 Abs. 1) oder dass eine
automatisierte Einzelentscheidung getroffen wurde (Art. 21 Abs. 1) bzw. (ii) der betroffenen Person
jene Informationen zu geben, die sie benotigt, um ihre Rechte nach dem DSG geltend zu machen (Art.
19 Abs. 2). Der objektive Tatbestand von Art. 61 lit. b wére etwa erfiillt, wenn ein Unternehmen es
unterlésst, in einer rechtsgentigenden Datenschutzerklarung zu informieren, welche Personendaten es
bearbeitet.

Strafbar ist dabei auch, wer fiir das Ausbleiben der Information einen Grund angibt. Die Strafbarkeit
ist insofern weiter gefasst als bei Art. 60 Abs. 1lit. a.

3. Erteilung falscher Auskunft oder Verweigerung der Mitwirkung im Rahmen einer
Untersuchung des EDOB (Art. 60 Abs. 2)

Die Strafnorm von Art. 60 Abs. 2 iibernimmt den Regelungsgehalt von Art. 34 Abs. 2 lit. b aDSG, der
das Erteilen falscher Auskiinfte oder die Verweigerung der Mitwirkung im Rahmen einer
Untersuchung des EDOB fiir strafbar erklirte. Sie bezieht sich auf die in Art. 49 Abs. 3 statuierte
Mitwirkungspflicht, wonach private Personen verpflichtet sind, dem EDOB simtliche fiir die
Untersuchung notwendigen Auskiinfte zu erteilen und notwendigen Unterlagen zur Verfiigung zu
stellen. Die Tatvariante «Erteilung falscher Auskunft» ist als Tatigkeitsdelikt und die Tatvariante
«Verweigerung der Mitwirkung» als echtes Unterlassungsdelikt ausgestaltet.2?

Der objektive Tatbestand setzt eine formelle, wegen eines moglichen Verstosses gegen
Datenschutzvorschriften eroéffnete Untersuchung des EDOB nach Art. 49 voraus. Eine allfillige
Falschauskunft oder Mitwirkungsverweigerung im Rahmen von Abklirungen, die der EDOB
ausserhalb einer formellen Untersuchung tétigt, sind von Art. 60 Abs. 2 nicht erfasst30 Weiter
vorausgesetzt ist, dass (i) der EDOB den Titer im Rahmen der ero6ffneten Untersuchung
unmissverstindlich zur Erteilung von Auskunft oder zu einer sonstigen Mitwirkung aufgefordert
hat, (ii) der EDOB zu dieser Aufforderung berechtigt war, (iii) der Titer entweder eine falsche
Auskunft erteilt oder die verlangte Mitwirkung verweigert hat und (iv) der Titer zur
Falschauskunft oder Verweigerung der Mitwirkung nicht berechtigt war (etwa gestiitzt auf das in Art.
49 Abs. 3 erwihnte Auskunftsverweigerungsrecht). Nicht strafbar sind Falschauskiinfte, wenn der
EDOB gar keine Auskunft verlangt hatte.3!

Das Strafgericht darf sich nicht darauf beschrinken, die Handlung oder Unterlassung der
beschuldigten Person zu priifen, sondern hat auch zu priifen, ob die Aufforderung des EDOB zur
Auskunftserteilung bzw. Mitwirkung rechtmaissig war.32

Die Aufforderung des EDOB muss (im Unterschied zu Art. 63 und von Art. 292 StGB) nicht unter
Hinweis auf die Strafbarkeit erfolgen, es muss der aufgeforderten Person aber klar sein, dass ihre
Mitwirkung nicht freiwillig ist.33 In Fillen, in denen der EDOB eine potenziell strafbare Person zur

28. Rosenthal/Gubler, S. 54 m.w.H. darauf, dass es hier um die Pflicht zur korrekten und vollstindigen Datenschutzerklirung
gehe, also um «eine Pflicht mit Aussenwirkung, deren Befolgung von kritischen oder missliebigen Zeilgenossen auch
entsprechend leicht gepriifl werden kann», weshalb hier mit Bussen zu rechnen sei.

29. SHK-Wohlers, Art. 60 DSG N. 32.

30. Vgl. auch Rosenthal/J6hri, Art. 34 aDSG N. 33.

31. Rosenthal/J6hri, Art. 34 aDSG N. 34.

32. SHK-Wohlers, Art. 60 DSG N. 34; Rosenthal/J6hri, a.a.O.

33. SHK-Wohlers, Art. 60 DSG N. 32; Rosenthal/J6hri, Art. 34 aDSG N. 35.
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Mitwirkung auffordert, ist zu verlangen, dass er diese Person explizit auf das
Auskunftsverweigerungsrecht hinweist.34

1. SUBJEKTIVER TATBESTAND

In subjektiver Hinsicht verlangt ist Vorsatz. Es gentigt dabei bereits Eventualvorsatz, also ein fiir
moglich halten und in Kauf nehmen der Tatbestandsverwirklichung. Der Tater muss im Zeitpunkt der
Tatbegehung die Sachverhaltsumstinde, gestiitzt auf die der objektive Tatbestand als erstellt
angesehen werden muss, erkannt haben, und er muss die darauffolgenden rechtlichen Wertungen
zumindest laienhaft nachvollzogen haben (sog. Parallelwertung in der Laiensphire).3

In der Praxis diirfte es nicht selten vorkommen, dass die handelnde Person sich der Moglichkeit
bewusst ist, dass eine Auskunft unvollstindig sein konnte und sie dies in Kauf nimmt, weil sie es
vorzieht, eine solche statt gar keine Auskunft zu liefern. Wird der betroffenen Person eine
Vollstindigkeitserklarung abgegeben, wird Vorsatz regelmissig angenommen, wenn die Auskunft dann
doch nicht vollstindig ist.3¢ Die Auskunftspflichtige handelt fa/r/dssig und macht sich damit nicht
strafbar, wenn sie darauf vertraut hat, die gelieferten, nicht iiberpriiften Daten seien vollstindig. Die
Abgrenzung zum Vorliegen von Eventualvorsatz hat im Einzelfall gestiitzt auf Indizien zu erfolgen.?”

Irrt der Tater liber den fiir den Tatbestand relevanten Sachverhalt, so liegt ein Sachverhaltsirrtum
gemiss Art. 13 StGB vor. In diesem Fall beurteilt das Gericht die Tat nach der Sachverhaltsvorstellung
des Titers. Besonders relevant ist dies, wenn die Auskunftspflichtige eine unvollstindige Auskunft
erteilt, weil sie meint, diese sei vollstindig erteilt worden38 Ein Sachverhaltsirrtum kann auch
betreffend normativer Tatbestandselemente bestehen, wie iiber die Frage, ob eine entsprechende
Auskunfts-, Informations- oder Meldepflicht besteht. Ausschlaggebend ist dabei die Ansicht einer
durchschnittlichen Drittperson.3?

IV. RECHTSWIDRIGKEIT UND SCHULD

Hinsichtlich der Rechtswidrigkeit gelten nach Art. 333 Abs. 1 StGB die allgemeinen Regeln des
StGB. Tatbestandsmassiges Verhalten kann ausnahmsweise aufgrund gesetzlicher oder
ibergesetzlicher Rechtfertigungsgriinde erlaubt sein.

Auch hinsichtlich der Schuld gelten nach Art. 333 Abs. 1 StGB die allgemeinen Regeln. Die
Strafbarkeit kann nach Art. 21 StGB durch einen Verbotsirrtum gehindert werden. Dies jedoch nur,
wenn die als Titerin in Frage kommende Person nicht wissen konnte, dass sie rechtwidrig handelt. Sie
meint in diesem Fall, nichts Unrechtes getan zu haben. Wire der Rechtsirrtum vermeidbar gewesen,
wird die Strafe nur gemindert.40

LITERATURVERZEICHNIS

Niggli Marcel Alexander/Maeder Stefan, Kommentierung zu Art. 34 aDSG, in: Maurer-Lambrou Urs/
Blechta Gabor-Paul (Hrsg.), Basler Kommentar, Datenschutzgesetz | Offentlichkeitsgesetz, 3. Aufl.,
Basel 2014.

34. Rosenthal/J6hri, a.a.0.

35. SHK-Wohlers, Art. 60 DSG N. 26 m.w.H.

36. Rosenthal/Gubler, S. 54.

37. SHK-Wohlers, Art. 60 DSG N. 28 m.w.H.

38. SHK-Wohlers, a.a.0.; Rosenthal/J6hri, Art. 34 aDSG N. 10.
39. Ibid.

40. Vgl. zum Ganzen BSK-Niggli/Maeder, Art. 21 StGB N. 1 ff.
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21.12.2016, abrufbar unter https://[www.bj.admin.ch/dam/bj/de/data/staat/gesetzgebung/
datenschutzstaerkung/vn-ber-d.pdf.download.pdf/vn-ber-d.pdf (zit. Erlduternder Bericht VE-DSG),
besucht am 8.8.2023.

Zusammenfassung des Bundesamts fiir Justiz B] der Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens vom
10.8.2017 betreffend Vorentwurf fiir das Bundesgesetz iiber die Totalrevision des Datenschutzgesetzes
und die Anderung weiterer Erlasse zum Datenschutz vom 21.12.2016 (zit. Zusammenfassung
Vernehmlassung ~ VE-DSG), abrufbar  unter  https:/www.bj.admin.ch/dam/bj/de/data/staat/
gesetzgebung/datenschutzstaerkung/ve-ber-d.pdf.download.pdf/ve-ber-d.pdf, besucht am 8.8.2023
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