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ZITIERVORSCHLAG
Jonas D. Gassmann, Kommentierung zu Art. 62 DSG, in: Thomas Steiner/Anne-Sophie Morand/Daniel

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

Kurzzitat: OK-Gassmann, N. XXX zu Art. 62 DSG.

Art. 62 Verletzung der beruflichen Schweigepflicht

I Wer geheime Personendaten vorsitzlich offenbart, von denen sie oder er bei der Ausiibung
ihres oder seines Berufes, der die Kenntnis solcher Daten erfordert, Kenntnis erlangt hat, wird
auf Antrag mit Busse bis zu 250 000 Franken bestraft.

2 Gleich wird bestraft, wer vorsiitzlich geheime Personendaten offenbart, von denen sie oder er
bei der Tatigkeit fiir eine geheimhaltungspflichtige Person oder wihrend der Ausbildung bei
dieser Kenntnis erlangt hat.

3 Das Offenbaren geheimer Personendaten ist auch nach Beendigung der Berufsausiibung oder
der Ausbildung strafbar.
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IN KURZE

Die Bestimmung von Art. 62 hat das sog. «kleine Berufsgeheimnis» zum Gegenstand. Sie stellt die
vorsitzliche Offenbarung geheimer, wihrend der Berufsausiibung erfahrener Personendaten, unter
Strafe. Im Vergleich zum fritheren Recht wird der Tatbestand der «Verletzung der beruflichen
Schweigepflicht» erheblich ausgeweitet. Bei Erfiillung dieses Tatbestands droht eine Busse bis zu 250
000 Franken.

I. ALLGEMEINES

Die Bestimmung von Art. 62 baut auf Art. 35 aDSG auf, weitet den Tatbestand der «Verletzung der
beruflichen Schweigepflicht» jedoch erheblich aus. Es geht nicht mehr bloss um die Offenbarung von
«geheimen, besonders schiitzenswerten Personendaten oder Personlichkeitsprofilen», sondern ganz
allgemein um «geheime Personendaten».! Der Bundesrat hat diese Ausweitung des
Geheimnisschutzes auf simtliche Arten von Personendaten mit der Weiterentwicklung der
Informations- und Kommunikationstechnologie und der damit einhergehenden massiven Ausweitung
der Erhebung von Daten begriindet2 Art. 62 zielt darauf, die Geheimsphire jener Personen zu
schiitzen, die Dritten ihre Personendaten anvertrauen.3

Bei der Strafnorm von Art. 62 handelt es sich um ein Antragsdelikt.

Gemiss Bundesrat sollen mit Art. 62 Liicken geschlossen werden, «ie durch den eingeschrinkten
Titerkreis der Artikel 320 und 321 StGB (Sonderdelikte) entstehenr# Die Schweigepflicht soll auch fiir
Personen gelten, die nicht unter Art. 320 oder 321 StGB fallen. Der Gesetzgeber zog diese Losung
einer Ausweitung der (allgemein-)strafrechtlichen Bestimmungen vor, da er es nicht fiir zweckmassig
erachtete, auch das Zeugnisverweigerungsrecht zu erweitern, welches die Verfahrensgesetze in der
Regel fiir die in Art. 321 StGB erwihnten Berufe vorsehen? Terminologisch orientiert sich das «kleine
Berufsgeheimnis» jedoch am «grossen» Berufsgeheimnis gemiss Art. 321 StGB (das namentlich fiir
Arzte, Anwilte, Geistliche etc. gilt) und am Bankgeheimnis gemiss Art. 47 BankG.

Schon der Bundesrat trat in der Ausarbeitung des Entwurfs von der Erwihnung der Bekanntgabe von
Daten, die zu kommerziellen Zwecken bearbeitet wurden, zuriick.® Dies wurde von den
parlamentarischen Kammern beibehalten.

Der Vorentwurf sah bei Verletzung der beruflichen Schweigepflicht noch eine Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren oder Geldstrafe vor (Art. 52 VE-DSG). Gemiss Erlduterndem Bericht VE-DSG war die
Verscharfung vorgesehen, da eine Busse nicht mehr der Schwere méglicher Eingriffe, insbesondere im
Hinblick auf Art. 321 StGB, entsprechen wiirde’ In der Vernehmlassung befanden jedoch
verschiedene Teilnehmer die Straffolge als zu hoch, weshalb eine Busse von 250 000 Franken
eingefiihrt wurde.® Der maximale Bussenbetrag von 250 000 Franken wurde letztlich beibehalten, da

1. Die Einschriankung auf «geheime, besonders schiitzenswerte Personendaten oder Personlichkeilsprofile» in Art. 35 aDSG
diirfte mit ein Grund fiir die in der Praxis geringe Bedeutung dieser Bestimmung gewesen sein (vgl. SHK-Wohlers, Art. 62
DSG N. 3).

Botschaft 2017, S. 7102.

SHK-Wohlers, Art. 62 DSG N. 4.

Botschaft 2017, S. 7102.

Erlduternder Bericht VE-DSG, Ziff. 8.1.8.3 (S. 86); Botschaft 1988, S. 485.

Art. 52 VE-DSG; vgl. Art. 56 E-DSG.

Erlduternder Bericht VE-DSG, Ziff. 8.1.8.3 (S. 86).

Botschaft 2017, S. 6980; vgl. Zusammenfassung Vernehmlassung VE-DSG, Ziff. 4.8 (S. 51): Als zu hoch erachteten die im
neuen Gesetz vorgesehenen Bussen u.a. BS, GR, LU, TI; GLP, SVP; economiesuisse, sgv.

PN
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dieser Betrag von der Mehrheit als verhiltnismissig und ausreichend abschreckend angesehen wurde.
9

6 Gesamthaft ist erstaunlich, dass die angesichts des breiten Anwendungsbereichs und Bussenrahmens
gerade auch im internationalen Vergleich ungewohnlich scharfe Bestimmung von Art. 62 in den
parlamentarischen Beratungen (inhaltlich) kaum diskutiert wurde.1?

II. VERLETZUNG DER BERUFLICHEN SCHWEIGEPFLICHT

A. Taterkreis

7 Art. 62 DSG umfasst nicht simtliche Personen, die geheime Personendaten eines anderen offenbaren.
Erfasst sind geméss Wortlaut Personen, die einen Beruf ausiiben, der die Kenntnisnahme geheimer
Personendaten erfordert. Art. 62 DSG ist damit als Sonderdelikt ausgestaltet.! Im Unterschied zu
Art. 321 StGB ist jedoch keine bestimmte Berufszugehorigkeit erforderlich.!2 Um einer (iiber
Geschifts- und Fabrikationsgeheimnisse i.S.v. Art. 321a Abs. 4 OR hinausgehende) Schweigepflicht zu
unterliegen, miissen Arbeitnehmer also seit der Neueinfithrung von Art. 62 keine Sondereigenschaft
wie etwa jene von Anwilten, Arzten, Bankangestellten oder Beamten mehr innehaben: es geniigt
bereits, dass sie bei ihrer Berufsausiibung Kenntnis von «geheimen Personendaten» erlangt haben.!?
Von der Strafbestimmung von Art. 62 erfasst sind kraft Art. 2 Abs. 1 auch Mitglieder von
Bundesbehorden.

8 Nach Art. 62 Abs. 3 ist nicht nur die aktuelle Ausiibung des Berufes erfasst, der Schutz des
Geheimnisses dauert auch an, wenn die Verpflichteten den Beruf aufgegeben oder ihre
entsprechende Ausbildung beendet haben. Dies entspricht der Regelung von Art. 35 Abs. 3 aDSGM
Es ist anzunehmen, dass dies (analog zu Art. 321 StGB) bedeutet, dass die berufliche Schweigepflicht

ungeachtet des Fortbestands des Geschiftsverhiltnisses bis zum Tod des Geheimnistrigers bestehen
bleibt.1>

9 Nach Art. 62 Abs. 2 unterliegen auch Hilfspersonen (Mitarbeitende; Auftragsdatenbearbeiter) und
Auszubildende (einschliesslich Praktikanten!) der Strafbarkeit. Diese Erweiterung entspricht der
Regelung von Art. 35 Abs. 2 aDSG. Dritte, die anstelle des primiren Geheimnistrigers titig sind, sind
nach hier vertretener Auffassung als Hilfspersonen der Geheimhaltungspflicht unterstellt.1”

10 NMicht strafbar nach Art. 62 ist, wer geheime Personendaten offenbart, die der Geheimnistrager oder
eine Hilfsperson ihm oder ihr in Verletzung von Art. 62 offenbart hat.!8

11 Art. 62 DSG sieht keine direkte Strafbarkeit des Unternehmens vor. Um dem entgegenzuwirken,
erfolgte eine Verschirfung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der leitenden Organe durch
die Anwendung von Art. 6 VStR zusitzlich zu Art. 29 StGB.1?

9. Vgl. AB 2019 NR S. 1805 ff.
10. Vgl. Rosenthal/Gubler, S. 59.
11. SHK-Wohlers, Art. 62 DSG N. 7; a.M. Rosenthal/Gubler, S. 58, wonach die Strafbestimmungen nach Art. 60 ff. DSG keine
Sonderdelikte darstellen, «aber der Anwendungsbereich (...) trotz allem eingeschrinkt» sei.
12. BSK-Oberholzer, Art. 321 StGB N. 13.
13. Rosenthal/Gubler, S. 61.
14. Vgl. auch Botschaft 1988, S. 486.
15. BSK-Oberholzer, Art. 321 StGB N. 13; BGE 123 IV75 E. 1.
16. SHK-Wohlers, Art. 62 DSG N. 28.
17. Gleicher Auffassung BSK-Niggli/Maeder, Art. 35 aDSG N. 12; a.M. (hinsichtlich Art. 35 aDSG) Poledna/Berger, N. 268.
18. SHK-Wohlers, Art. 62 DSG N. 29; Rosenthal/J6hri, Art. 35 aDSG N. 20.
19. Botschaft 2017, S. 6980.
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B. Objektiver Tatbestand

Nach Art. 62 Abs. 1 macht sich strafbar, «/w/er geheime Personendaten vorsdtzlich offenbart, von
denen sie oder er bei der Ausiibung ihres oder seines Berufes, der die Kenntnis solcher Daten erfordert,
Kenntnis erlangt hat». Der objektive Tatbestand verlangt zundchst, dass es sich um «geheime»
Personendaten handelt. Personendaten sind sdmtliche Angaben, die sich auf eine bestimmte oder
bestimmbare natiirliche Person beziehen (Art. 5 lit. a).29 Art. 62 definiert selbst nicht, welche
Personendaten als «gekeim» gelten, in der Botschaft wird jedoch auf den materiellen Geheimnisbegriff
des Strafrechts verwiesen.2! Ein strafrechtlich geschiitztes Geheimnis liegt vor, wenn (i) die Tatsache
nicht allgemein bekannt oder zuginglich ist, (ii) der Geheimnisherr ein schutzwiirdiges Interesse an
der beschrinkten Bekanntheit hat und (iii) er auch den Willen dazu hat.22

Weiter muss der Titer bei der Ausiibung seines Berufs Kenntnis von den Personendaten erlangt
haben. Erfasst sind dabei einerseits Daten, die der Kunde/Geheimnisherr dem Geheimnistriager

anvertraut hat und andererseits solche, die der Geheimnistriger bei der Ausiibung seines Berufs selbst
beschafft hat.23

Der Begriff der «Offenbarung» von geheimen Personendaten entspricht jenem bei Art. 320 und 321
StGB: Eine Offenbarung liegt vor, wenn der Geheimnistriger geheime Personendaten einem dazu
nicht berechtigten Dritten zur Kenntnis bringt oder dem Dritten die Kenntnisnahme ermdoglicht,
wobei unbeachtlich ist, wie dies geschieht (z.B. direkte Weiterleitung geheimer Personendaten oder
ungeniigende Aktenaufbewahrung, so dass dem Dritten die Kenntnisnahme ermoglicht wird).24
Wurden die Daten vor der Weitergabe effektiv anonymisiert, pseudonymisiert oder verschliisselt, so
dass der Dritte von den Daten keine Kenntnis nehmen kann, liegt kein tatbestandsmaissiges
Offenbaren vor.2>

Ein tatbestandsmassiges Offenbaren liegt demgegeniiber auch etwa vor, wenn die Weitergabe
geheimer Personendaten an einen internen Mitarbeitenden erfolgt oder an eine externe
Dienstleisterin.26 Problematisch konnen Situationen sein, in denen Dritte einem Arbeitnehmer
Personendaten offenbaren, verbunden mit der Aufforderung zur strikten Geheimhaltung. Zu denken
ist hier etwa an einen Arbeitnehmer der Personalabteilung eines Unternehmens, der von einem
anderen Arbeitnehmer auf einen Missstand im Unternehmen hingewiesen wird, wobei letzterer die
Geheimhaltung seiner Identitit verlangt. Einerseits kann sich der Arbeitnehmer der Personalabteilung
strafbar machen, wenn er die Identitit (trotzdem) intern offenlegt, andererseits wird sich das
Unternehmen das Wissen bestimmter Arbeitnehmer anrechnen lassen miissen. Hier braucht es in der
Praxis klare Regelungen, wie mit solchen Meldungen umgegangen wird und was, wem, wann und wie
kommuniziert wird.?’

Weder aus dem Wortlaut von Art. 62 noch aus der Botschaft erschliesst sich, wer der von dieser
Bestimmung geschiitzte Geheimnisherr ist. Gemiss Botschaft kniipft die Bestimmung von Art. 62
aber ausdriicklich am Berufsgeheimnis von Art. 321 StGB an, weshalb es sich rechtfertigt, Art. 62 als

20. Vom Begriff der «Personendaten» erfasst sind mit anderen Worten Daten, die Riickschliisse auf eine bestimmbare Person
zulassen (Rosenthal/Gubler, S. 53). Vgl. zum Ganzen auch die Kommentierung zu Art. 5.

21. Botschaft 2017, S. 7102.

22. BSK-Oberholzer, Art. 321 StGB N. 14 ff.; BSK-Niggli/Maeder, Art. 35 aDSG N. 27; SHK-Wohlers, N. 12 zu Art. 62 DSG.

23. SHK-Wohlers, Art. 62 DSG N. 13.

24. SHK-Wohlers, Art. 62 DSG N. 15 m.w.H.

25. SHK-Wohlers, a.a.0. m.w.H.

26. SHK-Wohlers, Art. 62 DSG N. 17.

27. Vgl. auch den Hinweis bei Rosenthal/Gubler, S. 61 Fn. 57 auf die sog. «corporate miranda warnings», also die aus dem
angelsidchsischen Raum stammende Praxis von Rechtsvertretern bei internen Untersuchungen, den Mitarbeitenden eines
Unternehmens klar zu machen, dass sie dem Unternehmen und nicht anderen Mitarbeitenden gegeniiber verpflichtet sind.
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«Berufsgeheimnis» und nicht als rein datenschutzrechtliche Norm zu verstehen?8: Geheimnisherr ist,
wer der berufstitigen Person sein Geheimnis zur Ausiibung von dessen Beruf anvertraut hat.
Geschiitzt ist demnach das Vertrauen des Geheimnisherrn in die Vertraulichkeit der Mitteilung an die
berufstitige Person, und nur der Bruch dieses Vertrauens (d.h. nicht jede Datenschutzverletzung) ist
strafbewehrt.?? Geschiitzt von Art. 62 ist das einer berufstitigen Person entgegengebrachte Vertrauen
darauf, dass sie das ihr zwecks ihrer Berufsausiibung anvertraute Geheimnis als solches bewahrt —
unabhingig vom Vorliegen eines direkten Vertragsverhiltnisses mit der Person, der das Geheimnis
anvertraut wird.30 Tatbestandsméssig kann nach der hier vertretenen Auffassung also nur eine
Offenbarung von Personendaten sein, die in Enttiuschung einer berechtigten Erwartung des
Geheimnisherrn in die vertrauliche Behandlung derselben erfolgt. Ein Unternehmen kann die
Erwartungshaltung des Kunden/Geheimnisherrn steuern, indem es in seiner Datenschutzerkliarung die
Kategorien von Dritten auffiihrt, an die das Unternehmen Personendaten weitergibt. Vorausgesetzt,
der Hinweis in der Datenschutzerklirung ist «geniigend klar», wird der Geheimnisherr keine
«berechtigte Erwartung» in die vertrauliche Behandlung der betreffenden Personendaten mehr
geltend machen konnen.3!

Selbst wenn Art. 62 in diesem engeren Sinne verstanden wird, ist diese Bestimmung noch immer sehr
breit und unbestimmt: Wann von einem strafrechtlich geschiitzten Vertrauen auf Geheimhaltung
ausgegangen werden kann, ist (und war auch unter Art. 35 aDSG) nicht geklart. Klar ist immerhin, dass
nicht jede einer berufstitigen Person offenbarte Tatsache, die nicht allgemein bekannt ist, diesen
Schutz verdient.32 Mit Rosenthal/Gubler (S. 61) ist (angesichts der sich aus dem Bestimmtheitsgebot
nach Art. 1 StGB ergebenden Anforderungen an eine Strafnorm) zu fordern, dass (i) beim
Geheimnisherrn eine berechtigte Erwartung geweckt wurde, dass sein Geheimniswille respektiert
wird und (ii) das Geheimnis dem Geheimnistriger bzw. seiner Organisation in diesem Rahmen
offenbart wurde. Vorauszusetzen ist also eine mindestens stillschweigende Vertraulichkeitsabrede.

C. Subjektiver Tatbestand

In subjektiver Hinsicht ist Vorsatz des Titers verlangt, d.h. der Titer muss um die Schweigepflicht,
den Geheimnischarakter der Personendaten und die Offenbarung wissen. Dabei geniigt es, wenn der
Titer es fiir moglich hilt, dass Dritte von den Personendaten Kenntnis erlangen konnten, er aber
dennoch handelt, weil er dies in Kauf nimmt (Eventualvorsatz). In der Praxis dirfte eine Strafbarkeit
nicht selten daran scheitern, dass eine Kenntnis der Schweigepflicht und des Geheimnischarakters der
Personendaten nicht nachgewiesen werden kann, namentlich, wenn Hinweise fehlen, dass das
betreffende Unternehmen seinen Arbeitnehmern das entsprechende Wissen vermittelt hat.

HI. RECHTSWIDRIGKEIT UND SCHULD

Vgl. OK-Gassmann zu Art. 60, N. 26 f. Die Offenbarung kann insbesondere durch die Einwilligung
des Geheimnisherrn gerechtfertigt sein, wobei die in Art. 321 Ziff. 2 StGB von Rechtsprechung und
Dogmatik entwickelten Grundsitze sinngemadss gelten.33 Auch gesetzliche Regelungen, die eine

28. Zu dieser Unterscheidung siehe Rosenthal/Gubler, S. 60.

29. Tllustrativ das Beispiel bei Rosenthal/Gubler, S. 60: Gibt ein Versicherungsnehmer seiner Versicherung bei einer
Schadensmeldung geheime Daten eines Geschidigten an, besteht dieses Vertrauen (jedenfalls solange der Geschidigte
nicht direkt mit der Versicherung in Kontakt tritt) nur zwischen Versicherungsnehmer und Versicherung, nicht auch
zwischen der Versicherung und dem Geschidigten — und nur déeses Vertrauen kann gebrochen werden.

30. Zu dieser Unterscheidung siehe Rosenthal/Gubler, S. 60.

31. Wann von einer «geniigend klaren» Information auszugehen ist, wird die Praxis zu weisen haben (sieche hierzu Rosenthal/
Gubler, S. 62).

32. Rosenthal/Gubler, S. 61.
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Offenbarung erlauben (Art. 14 StGB) oder gar verpflichtend anordnen, kommen in Frage. Zu denken
ist hier etwa an prozessuale Mitwirkungspflichten.3+

IV. ABGRENZUNG UND KONKURRENZ

Neben Art. 320 StGB (Verletzung des Amtsgeheimnisses) und Art. 321 StGB (Verletzung des
Berufsgeheimnisses) schiitzt auch Art. 62 den Geheimnisherren vor unrechtmassigen Offenbarung von
geheimen Daten vor Dritten. Art. 62 schliesst jedoch die Liicke, die durch die eingeschrinkte
Taterschaft entsteht und steht folglich in unechter Idealkonkurrenz zu den beiden Bestimmungen des
Strafgesetzbuches. Analog zu Art. 35 aDSG geht die Verletzung des Datengeheimnisses in Art. 320 und
321 StGB auf (Konsumtion).3>

Ist auch der Tatbestand von Art. 47 BankG erfiillt, geht dieser als Spezialnorm vor.3¢

Der Autor dankt MLaw Antonia Straden herzlich fiir die Mitarbeit an der Kommentierung dieses
Artikels.
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