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Beim eidgenossischen Datenschutzgesetz handelt es sich um einen der wenigen
Erlasse, der Antworten ebenso auf die digitale Transformation zu geben sucht.
Eine Herausforderung, mit der sich neben dem Privatrecht ebenso das Urhe-
berrecht, z.B. wegen Streamingdiensten, konfrontiert sieht.**® Gleichwohl be-
schrankt sich das DSG weder auf spezifische Technologien der Personendatenver-
arbeitung noch auf spezifizierte (z.B. automatisierte) Verarbeitungshandlungen
oder Technologien.?¥’

Die Totalrevision setzt zwar neue Akzente. Anstoss zu dieser Totalrevision gaben
zum einen die Entwicklungen in der EU.>* Die Schweiz ist auf einen Angemes-
senheitsbeschluss vonseiten der zustindigen EU-Behorden angewiesen, vgl.
Art. 45 DSGVO.**!' Zudem wurde die Totalrevision mit dem Aktualisierungsbe-
darf wegen des rasanten technologischen wie gesellschaftlichen Wandels begriin-
det. Hinzu trat ein Attest, das der Wirksamkeit des geltenden DSG ein bescheide-
342 Die jungsten datenschutzrechtlichen Neuerungswellen
erfolgen nicht nur in Anerkennung von Bedeutung, Chancen und Risiken moder-
ner Datenverarbeitungstechnologien.3#

nes Zeugnis ausstellte.

338 Aufschlussreich z. B. die Beitrige in AcP 218 (2018), Heft 2—4, 151 ff.

339 Zum weit definierten Begriff des Verarbeitens (von Personendaten) vgl. Art. 5 lit. d (ff.) nDSG; Art. 3
lit. e und lit. f DSG.

340 Verordnung der EU 2016/679 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum
Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenver-
kehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG, in Kraft seit dem 25. Mai 2016 mit einer Umset-
zungsfrist bis zum 25. Mai 2018; abrufbar unter: <https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2016/679/0j>
(zuletzt besucht am 30. April 2021); zur «Globalisierungswirkung» BirnHACK, CLSR 2008, 508 ff.;
zur Notwendigkeit der datenschutzrechtlichen Harmonisierung CotTier, SRIEL 2016, 255 ff.

341 Ausserdem hat die DSGVO extraterritoriale Wirkung, vgl. Art. 3 Abs. 2 lit. a und lit. b DSGVO. Dass
die Vorgaben der DSGVO fiir manch ein Schweizer Unternehmen direkt gelten, wurde trotz des Ab-
laufes der Umsetzungsfrist am 25. Mai 2018 nur ungeniigend zur Kenntnis genommen, vgl. NZZ,
Was das neue EU-Datenschutzgesetz fiir die Schweiz bedeutet, Mai 2018, <https://www.nzz.ch/wirtsc
haft/strengerer-datenschutz-auch-in-der-schweiz-1d.1388558> (zuletzt besucht am 30. April 2021);
zur Totalrevision auch mit Blick auf einen Angemessenheitsbeschluss FrE1, Jusletter vom 17. Septem-
ber 2018, N 17f.

342 Vgl. Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Totalrevision des Bundesgesetzes iiber den Datenschutz
und die Anderung weiterer Erlasse zum Datenschutz vom 15. September 2017 (17.059), 6941 ff.; Be-
richt des Bundesrates tiber die Evaluation des Bundesgesetzes tiber den Datenschutz vom 9. Dezem-
ber 2011 (BBl 2012 335); vgl. weiter Erlduternder Bericht zum Vorentwurf fiir das Bundesgesetz iiber
die Totalrevision des Datenschutzgesetzes und die Anderung weiterer Erlasse zum Datenschutz vom
21. Dezember 2016, 5 ff.; zum Vorentwurf: <https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/staat/gesetzgebun
g/datenschutzstaerkung/vorentw-d.pdf> (zuletzt besucht am 30. April 2021); zum Entwurf: <https:/
www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2017/7193.pdf> (zuletzt besucht am 30. April 2021); grundle-
gend zum sog. Vollzugsdefizit BUCHNER, 1; zum Vollzugsdefizit auch SPIECKER genannt DOHMANN,
in: EPINEY/SANGSUE (Hrsg.), 1ff., 7 ff.; vertiefend zum Vollzugsdefizit dritter Teil, VIL. Kapitel.

343 Den Bedeutungswandel, den das Datenschutzrecht allerdings gerade auch mit der DSGVO vollzieht,
auf diese starke Hand der Behorden zu reduzieren, greift indes zu kurz. Vertiefend zu den Entwick-
lungstrends der DSGVO vgl. dritter Teil, XIII. Kapitel, A.
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Gleichwohl soll an dieser Stelle — wie bereits im historischen Teil, allerdings
chronologisch nicht ganz so weit zuriick — eine Ruickblende insb. auf den Gesetz-
gebungsprozess im Rahmen der Verabschiedung des ersten DSG erfolgen. Die
ebenda gefiihrten Debatten und getroffenen Entscheidungen sind auch nach der
Totalrevision relevant: Denn mit dieser wird von der Grundstruktur, dem Basis-
konzept sowie den pragenden Leitprinzipien des ersten DSG nicht abgegangen.3*
Ebendiesen widmet sich dieser zweite Teil. In ihm werden drei Strukturelemente
des eidgenossischen Datenschutzgesetzes genauer analysiert. Eine solche vertiefte
Beschiftigung mit der Wirkungsstruktur des DSG ist nicht zuletzt der Tatsache
geschuldet, dass das DSG in seiner Gesamtheit sowie fiir seinen privaten Bereich
von wissenschaftlicher Seite bislang eher wenig Aufmerksamkeit erfahren hat.’*

Seit jeher wird vertreten, dass das eidgendssische Datenschutzgesetz eine sog.
Querschnittsmaterie regelt.** Gleichwohl werden zahlreiche der datenschutz-
rechtlichen Konzepte und Begriffe — nicht zuletzt dasjenige des Schutzobjektes
resp. Schutzzweckes sowie damit zusammenhingend die Regelungsmechanik und
die Ansitze des DSG — mit einem bemerkenswerten Facettenreichtum umschrie-
ben.’*” Die Interpretationsvielfalt und damit eine gewisse Orientierungslosigkeit
zeigt sich z.B. im Evaluationsschlussbericht, der im Zuge des zwanzigjihrigen
Bestehens des Datenschutzgesetzes veroffentlicht wurde und Anstosse fiir die
Totalrevision lieferte:

«Das Datenschutzgesetz konkretisiert den grundrechtlichen Schutz der Privatsphdre, wie
er in Art. 8 Abs. 1 EMRK sowie in der Bundesverfassung verankert ist. Art. 13 Abs. 2 BV
legt fest: ,,Jede Person hat Anspruch auf Schutz vor Missbrauch ihrer personlichen Da-
ten.“ Obwohl es aus dem Wortlaut der Norm nicht klar hervorgeht, wird mit dieser Be-
stimmung das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung definiert. Damit wird
ein Schutzniveau hinsichtlich der persénlichen Daten statuiert, das nur unter den Voraus-
setzungen von Art. 36 BV eingeschrinkt werden kann, d. h. die Einschrinkung muss auf
einer gesetzlichen Grundlage beruhen, ein offentliches Interesse oder den Schutz von
Grundrechten Dritter bezwecken sowie den Grundsatz der Verhiltnismassigkeit und den
Kerngehalt des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung wahren. Dem Recht
auf informationelle Selbstbestimmung kommt horizontale Drittwirkung zu, d.h. eine
Schutzpflicht besteht auch gegeniiber Datenbearbeitungen durch Privatpersonen. Konkre-
tisiert wird dieser Schutzbereich durch Art.4ff. und Art. 12 ff. DSG (Schweizer 2008:
326 (N 43) zu Art. 13). Das DSG bezweckt gemiss Art. 1 ,,den Schutz der Personlichkeit
und der Grundrechte von Personen, iiber die Daten bearbeitet werden®. Der Schutz der
Personlichkeit zielt dabei primir auf die Bearbeitungen durch Private, der Schutz der

344 Die Begleitgruppe schlug in ihrem Bericht vor, sich am geltenden Aufbau des DSG zu orientieren, vgl.
Bericht der Begleitgruppe Revision DSG, Normkonzept zur Revision des DSG vom 29. Oktober
2014, 7.

345 Zur Unkenntnis des Rechtsgebietes und verwirrenden Interpretationen auch zum Schutzbereich vgl.
GAMPER, Jusletter IT vom 22. Februar 2011, N 2 f.

346 Vgl. den Hinweis des EDOB: <https://www.edoeb.admin.ch/edoeb/de/home/datenschutz/ueberblick/d
atenschutz.html> (zuletzt besucht am 30. April 2021); BoLLIGER/FERAUD/EPINEY/HANNT, 11.

347 Vertiefend hierzu insb. dritter Teil, VII. Kapitel, A.2.
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Grundrechte auf die Bearbeitungen durch staatliche Behoérden. Zur Motivation des Da-
tenschutzes fithrte der Bundesrat in seiner Botschaft an, der Umgang mit Daten konne
sich in verschiedener Weise nachteilig oder verletzend auf die betroffene Person auswir-
ken: Verunsicherung, wenn man nicht mehr tiberblickt, wer Daten {iber einen bearbeitet;
Anmassung durch indiskretes Auskundschaften; Benachteiligung oder unbillige Behand-
lung aufgrund unrichtiger, unvollstindiger oder nicht mehr aktueller Informationen; le-
benslinglicher Makel aufgrund dauerhafter Aufbewahrung und Verwendung negativer
Angaben; Verletzung der Personlichkeit durch tibermiéssiges Bearbeiten, z. B. durch An-
prangern in der Offentlichkeit oder Erheben unnétiger Angaben bei einem Vertrag; Ver-
letzung durch Zweckentfremdung der Daten (Bundesrat 1988: BBl 1988 II 416). Das
DSG will somit verhindern, dass Personen durch nicht konformes Bearbeiten ibrer Daten
einen Schaden erleiden; sie sollen also zum Beispiel nicht aufgrund bestimmter Informa-
tionen, die ein Arbeitgeber nicht ohne Wissen der Person beschaffen diirfte, ihre Stelle
verlieren. Das DSG setzt aber bereits vor dem Schaden an, indem es — ankniipfend an den
grundrechtlichen Schutz der Privatsphire — die Personen generell vor einer informationel-
len Entblossung schiitzen will. Dabei ist es nicht die Absicht des Gesetzgebers, mit dem
DSG Datenbearbeitungen generell zu unterbinden; vielmehr sollten diese so ausgestaltet
werden, dass der informationellen Selbstbestimmung Geniige getan wird: ,,Ein Daten-
schutzgesetz hat nicht den Zweck, die Entwicklungsmoglichkeiten im Bereich der Infor-
mationstechnologien zu verhindern oder einzuschrinken.“ Vielmehr seien , gewisse Leit-
planken fiir die Datenbearbeitung zu setzen, die garantieren, dass die Entfaltung der Per-
sonlichkeit nicht durch unndétige und unerwiinschte Informationstdtigkeiten beeintrich-
tigt wird” (BBl 1988 11 417-418)».3*8 [Hervorhebungen durch die Autorin]

«Informationelle Selbstbestimmung», «Missbrauchsverhinderung», «Schutz der
Privatsphire», «gewisse Leitplanken zum Schutz der Personlichkeitsentfaltung

vor

unnotiger Informationstatigkeit», «Verhinderung eines Schadens» — zumin-

dest teilweise scheint der Beitrag Begriffe «untechnisch» zu verwenden und nicht
darauf abzuzielen, ebendiese fundiert zu durchdringen. Die kurze Passage fiihrt
in exemplarischer Weise das Vielerlei an Konzepten und Begriffen, die im Rah-
men der Auseinandersetzung mit dem DSG oft differenzlos kursieren, vor Au-

gen.

349 Sie bestdtigt den Befund, der bereits fur das Private gefunden wurde, mit

welchem der Datenschutz untrennbar zusammenhingt, dass dieses ein schwer
zu fassendes Konzept ist. Entsprechend vage bleiben fiir das Datenschutzrecht

348

349

BOLLIGER/FERAUD/EPINEY/HANNT, 7 f., Hervorhebung durch die Autorin; vertiefend und umfassend
zu den in diversen Rechtstexten verankerten staatlichen Schutzpflichten mit Blick auf die Verbiirgung
der Privatsphire im digitalen Zeitalter vgl. KAUFMANN/GHIELMIN/MEDICI/PULVER, 4 ff., mit einer
Zusammenfassung bei 1 ff.; vgl. sodann BAERISWYL, digma 2008, 4 ff., 5, wonach das Recht auf An-
onymitit ein Aspekt des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung und deshalb grundsatz-
lich gewihrleistet sei, wobei seine Einschrinkung, die Offenlegung der Identitit, einer Rechtfertigung
bediirfe; zur Drittwirkung der Grundrechte vgl. z. B. BUCHER, SJZ 1987, 37 ff.

Zudem wird auf ein Missverstindnis mit Blick auf den Datenschutz in der Allgemeinheit hingewie-
sen. Dieses artikuliert GAMPER, Jusletter IT vom 22. Februar 2011, Einleitung, mit den Worten: «Da-
tenschutz als Regelung des Rechts auf Privatsphire in der (elektronischen) Datenverarbeitung wird in
allgemeiner Unkenntnis der Materie iiberwiegend auf einen Geheimhaltungsanspruch reduziert, der
rechtlich jedoch nur sehr eingeschrinkt existiert»; nach ScHMID, in: SCHMID/GIRSBERGER (Hrsg.),
151 ff., 154 gehoren zu den gesetzlich geschiitzten Personlichkeitsrechten das Recht auf Privatsphire,
Ehre und informationelle Selbstbestimmung.
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wesentliche Konzepte und Begriffe, was nicht nur der faktischen Verwirklichung,
sondern auch der theoretischen Fortentwicklung im Wege steht. Immerhin —
einige der iiber die Totalrevision eingefithrten neuen Instrumente, wie beispiels-
weise das Verarbeitungsverzeichnis oder die Risiko-Folgenabschitzung, haben
das Potential, eine gewisse strukturierende und damit kompensierende Wirkung
zu erzielen.

Bei einer Auseinandersetzung mit dem DSG gerade auch vor seiner Totalrevision
(die zu einer besseren Durchdringung der Materie auch in der Schweiz fiihrte),
prasentiert sich die Situation fast so, als ob die «Black Box» der Technik auch
in das Recht transportiert wirde. Das Recht des Privaten zeigt sich in einer fiir
das Recht irritierenden Weise diffus. Als symptomatisch bezeichnet es denn auch
SimrTis, dass bis heute an der missverstandlichen Begrifflichkeit des Datenschutz-
rechts festgehalten wird.?

Drei Strukturmerkmale pragen die Funktionsweise des DSG in beiden seiner Fas-
sungen. Erstens: Der Dualismus im Sinne einer differenzierenden Regelung fiir
den offentlichen Bereich des Bundes und den privaten Bereich.' Zweitens: Ein
generalklauselartiges Regime, in dessen Zentrum die allgemeinen Verarbeitungs-
grundsitze stehen. Drittens: Die Anknupfung des Datenschutzes fiir den privaten
Sektor am Subjektschutz, genauer am zivilrechtlichen Persénlichkeitsschutz. Die
Regelung des DSG fur den privaten Bereich orientiert sich folglich an der Struk-
tur von Art. 28 ZGB.3%?

Der zweite Teil will einen Beitrag zur besseren dogmatischen und konzeptionel-
len Durchdringung des DSG - in seiner Fassung vor, aber auch nach seiner
Totalrevision — leisten. Die Charakterisierung des DSG anhand seiner Struktur-
merkmale macht seine Funktionsweise («Wie funktioniert das Gesetz?») sichtbar.
Alsdann wird es moglich, die Angemessenheit der Regelungsstruktur angesichts
der Herausforderungen des Datenschutzes zu diskutieren («Funktioniert das
Gesetz?»).%3 Eine solche mittel-, zweck- und zielorientierte Betrachtungsweise

350 Simrris, NomosKomm-BDSG, Einleitung: Geschichte — Ziele — Prinzipien, N 2 f. und N 26; ebenso
zur falschen Beschreibung des Rechtsgebietes ROssNAGEL, digma 2011, 160 ff., 160; vgl. FOrRsT™MO-
SER, digma 2003, 50 ff., 51; als ungliicklicher Begriff bezeichnet von BurL, Computer, 3; DRECHSLER
sprach in seinem Beitrag anldsslich der Konferenz zum Titel «Neue EU-Datenschutzgrundverord-
nung: Herausforderungen fiir Schweizer Unternehmen bei der Umsetzung», Europa Institut an der
Universitdt Zirich, Donnerstag, 24. Mai 2018, Ziirich, von weit verbreiteten «fake news», also
Missverstindnissen resp. Fehlinformationen, was die Beschreibung und Interpretation des Daten-
schutzgesetzes und weiter des schweizerischen Datenschutzrechts anbelangt; eine dhnliche Einschit-
zung findet sich bei BuLL, Vision, Vorwort und 1 ff., der die publizistische Darstellung der Rechtsma-
terie und unbegriindete Behauptungen beklagt; zur Fehlbezeichnung auch GACHTER/WERDER, in:
EpINEY/FASNACHT/BLASER (Hrsg.), 87 ff., 88 f.; zum Ganzen vgl. dritter Teil, VII. Kapitel.

351 Den Begriff einer dualen Rechtsnatur des DSG verwendet in seinem Beitrag zur Rechtsanwendung
bei internationaler Datenbearbeitung durch Private zutreffend PAssADELIS, in: PASSADELIS/ROSEN-
THAL/THUR (Hrsg.), § 6 N 6.8.

352 Vgl Art. 12f. i. V.m. Art. 4 ff. DSG; Art. 1 i. V. m. Art. 30 ff. nDSG.

353 Hierzu dritter Teil, VIL Kapitel.

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748936046-111
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Zuweiter Teil: Die drei Strukturmerkmale des DSG 115

scheint geeignet, zumindest teilweise Definitionsdefizite beziiglich des Terminus
des Privaten abzumildern. Eine solche Analyse wird zu Tage fordern, dass es
nicht nur der rasante technische Fortschritt und die Kommerzialisierung von
Personendaten als quasi-exogenen Faktoren sind, die das Datenschutzrecht auf
den Priifstand stellen.’** Vielmehr sind die Ursachen fiur das Vollzugsdefizit so-
wie die Schwichen der heutigen Datenschutzgesetzgebung teilweise endogen und
rechtskonzeptioneller Natur. Die Wirksamkeitsdefizite des DSG liegen teilweise
in seinen Ankniipfungspunkten und den Strukturmerkmalen selbst. Dass dieser
Teil sich eher am Rande mit der Totalrevision befasst, ist keineswegs bloss den
Faktizititen der Zeit geschuldet. Vielmehr finden sich hierfiir starke inhaltliche
Argumente, zumal die Strukturmerkmale auch in Zukunft dem DSG seine Cha-
rakteristika vermitteln. Gleichwohl werden diese — auch wenn sie beibehalten
werden - teilweise in einem neuen Licht erscheinen durch die Einfithrung neuer
Instrumente qua Totalrevision.

Der Entscheid, den Dualismus als primdres Strukturmerkmal des DSG in sei-
ner Entstehungsgeschichte zu prisentieren, vermag als erneuter Anachronismus
erscheinen und etwas Selbstverstindliches zu adressieren: Die Zweiteilung des
Rechts in einen «offentlichen» und einen «privaten» Bereich prigt bis heute die
Vorstellungen des kontinental-europaischen Rechts.?* Allerdings: Die markan-
teste konzeptionelle Differenz zwischen dem DSG auch nach Totalrevision und
der DSGVO ist diesem thematischen Aspekt zuzuordnen. Die DSGVO geht zu
einem Monismus tber; das DSG hilt allerdings weitgehend diskussionslos an
seinem Dualismus fest. Mit diesen Entwicklungen wird sichtbar, dass den Fragen
rund um die bereichsspezifischen Differenzierungen im Datenschutzrecht heraus-
ragende Bedeutung zukommt.>*¢ Die Relevanz systemischer Beziige fiir das Da-
tenschutzrecht riickt allerdings in einem subjektivrechtlich geprigten Ansatz in
den Hintergrund. Die Auseinandersetzung mit kontextuellen Herausforderungen
des Datenschutzrechts ist bereits in der Debatte im Rahmen der Verabschiedung
des ersten DSG ausgepragt. Thr widmen sich die nichsten Seiten.

354 Vgl. zu den Herausforderungen auch BISCHOF/SCHWEIZER, digma 2011, 152 ff.
355 So auch sichtbar anhand der universitiren rechtswissenschaftlichen Curricula.
356 Grundlegend hierzu m. w. H. bereits BUCHNER, 7 ff.
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IV. Kapitel: Erstes Strukturmerkmal — Dualismus

«Lélaboration longue et chaotique d’une loi fédérale sur la protection des données est a
plus d’un titre exemplaire de ce qui se passe au niveau du processus législatif, lorsque des
intéréts privés et économiques sont en jeu.»33’

A. Die Gretchenfrage nach dem Ausgangspunkt

Die (gesetzgeberische) Geschichte wiederholt sich — in die Linge zogen sich
ebenso die Arbeiten im Zuge der Totalrevision des DSG, nicht nur diejenigen
im Zusammenhang mit der Verabschiedung eines ersten eidgenossischen Daten-
schutzgesetzes. Im historischen Teil wurde die Etablierung der Idee eines Zwei-
kammersystems beztiglich der Kategorie des Privaten beschrieben.* Sie geht von
einem Dualismus von 6ffentlich und privat aus. Dass dieses Zweikammersystem
nicht schwarz-weiss und absolut etabliert ist, wird an verschiedenen Stellen, insb.
anhand einer Auseinandersetzung mit dem Verhaltnismassigkeitsprinzips sichtbar
werden.?” Gleichwohl lisst sich fur das DSG - selbst nach seiner Totalrevision —
die dualistische Struktur als ein Charakteristikum beschreiben.

Wie aber wurde und wird dieses Verhaltnis aus datenschutzrechtlicher Perspekti-
ve insb. in der Schweiz thematisiert? Fur eine Anndherung an den Datenschutz
und damit auch das Verhiltnis der Normgestaltung im Datenschutzrecht fiir
Verarbeitungshandlungen durch Private einerseits und durch 6ffentlich-rechtli-
che Stellen andererseits war eine literarische Metapher priagend: «big brother
is watching you».**® In OrwEeLLs Worten klingt ein iibermichtiger Staat als
grosser Bruder an, der den kleinen, zerbrechlichen, machtunterlegenen Biirger
durchleuchtet, tiberwacht und zum glisernen Burger degeneriert.’*' Thm galt
in den Anfingen die volle Aufmerksamkeit, ging man doch in der Zeit des
Erlasses der ersten Datenschutzgesetze nicht davon aus, dass Private in gleichem
Masse Personendatenbestinde generieren und verarbeiten wiirden konnen.?*? Es

357 JEANPRETRE, AB 88.032, 5. Juni 1991, 944.

358 Erster Teil, III. Kapitel, A.

359 Zweiter Teil, V. Kapitel, 3.; zur Neueinbettung und Verblendung des Dualismus durch den Ausbau
von Vorgaben, welche gemeinsam fiir beide Bereiche gelten, mit der Totalrevision vgl. dritter Teil,
VIIL Kapitel, A.

360 Fiir die Schweiz seit der Veroffentlichung des PUK-Berichts schon RuescH, AB 88.023, 13. Mirz
1990, 132; BRUNDLER, SJZ 1993, 129 ff., 129; vgl. BUCHNER, 26.

361 Vgl. beispielsweise VESTING, in: LADEUR (Hrsg.), 155 ff., 164; zum glisernen Steuerpflichtigen vgl.
BROGER, zsis Monatsflash 7, 1 ff.

362 Hierzu der Hinweis von SimrTis im Interview, abrufbar unter: <https://www.datenschutzzentrum.de/i
nterviews/simitis/interview-simitis.mp3> (zuletzt besucht am 30. April 2021); HOFFMANN-RIEM,
ASR 1998, 513 ff., 524 ff.; VESTING, in: LADEUR (Hrsg.), 155 ff., 165.
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waren staatliche Stellen, die erste Grossrechenanlagen zum Einsatz brachten.3¢
Die Diffundierung des Computers in die Gesellschaft hatte noch nicht stattgefun-
den.’** Immerhin: Mit der Referenz auf den grossen Bruder Staat und der damit
erfolgenden Ankniipfung an Verwandtschaftsbeziehungen wird bereits «ein (klei-
neres) Geschwister» impliziert. In der datenschutzrechtlichen Debatte sind damit
Private, die Personendaten verarbeiten, gemeint.?%*

Die stark bildhafte Rhetorik unter diesem Aspekt — die firr den rechtlichen Dis-
kurs, der sich gerne fachlich-neutral prasentiert, so gar nicht passen will und
gleichwohl in kaum einem juristischen Beitrag fehlt — lddt zu einigen Gedanken
ein:

Chronologisch betrachtet ist es vorab der grosse Bruder als staatliche resp. amtli-
che resp. obrigkeitliche Stelle, dessen Personendatenverarbeitungen Widerstand
und im Ergebnis auch die Forderung nach rechtlichen Beschrankungen auslosen.
Wie im ersten Teil gezeigt, widmeten sich die Datenschutzgesetze der ersten Ge-
neration einzig der Regulierung von Datenbearbeitungen durch den Staat. Das
erste Schweizer Datenschutzgesetz von 1993 dagegen reiht sich — nach einem lan-
gen Ringen um die Verabschiedung eines Normkomplexes auch fiir den privaten
Bereich — in die zweite Generation ein:**¢ Es formuliert Vorgaben fiir die Perso-
nendatenverarbeitung durch offentliche Stellen des Bundes wie durch Private,
vgl. Art. 2 Abs. 1 lit. a und lit. b DSG und Art. 2 Abs. 1 lit. a und lit. b nDSG.

Die kognitive Annahme, wie sie in der Orwellschen Metapher mitschwingt, hat
im DSG Niederschlag gefunden: Das Hauptaugenmerk gilt der staatlichen Da-
tenbearbeitung, die als grossere Bedrohung beurteilt und somit einer strengeren
Regelung zugefithrt wird als Personendatenverarbeitungen durch Private. Hierzu
vertiefend was folgt:

Das DSG bleibt auch nach seiner Totalrevision ein duales Gesetz — ein Gesetz,
das die Vorgaben fiir den offentlichen Bereich des Bundes gegeniiber dem priva-
ten Bereich unterschiedlich gestaltet. Die besagte Differenzierung erfolgt sowohl
in materiellrechtlicher wie auch verfahrensrechtlicher Hinsicht. Entsprechend
war und bleibt die bereichsspezifische Differenzierung ein charakteristisches Ele-
ment des schweizerischen Datenschutzgesetzes. Angelegt wurde sie im Zuge der
Verabschiedung des ersten DSG. Eine komplette Vereinheitlichung i. S. der Iden-
titit der Normen fiir die Verarbeitung von Personendaten durch Private und

363 Simirtis im Interview, abrufbar unter: <https://www.datenschutzzentrum.de/interviews/simitis/intervie
w-simitis.mp3> (zuletzt besucht am 30. April 2021); HOFFMANN-RIEM, a.a.O.; VESTING, in:
LADEUR (Hrsg.), a. a. O.

364 Von einer «Demokratisierung der Informationstechnologien» spricht NisseNBaum, 24, 1.

365 Ahnlich BUCHNER, §.

366 Zur Generationeneinteilung MAYER-SCHONBERGER, Information und Recht, 113 ff.; vgl. auch Wer-
CHERT, in: BAUMLER (Hrsg.), 158 ff., 160.

{o) I

239

240

241

242


https://www.datenschutzzentrum.de/interviews/simitis/interview-simitis.mp3
https://www.datenschutzzentrum.de/interviews/simitis/interview-simitis.mp3
https://www.datenschutzzentrum.de/interviews/simitis/interview-simitis.mp3
https://www.datenschutzzentrum.de/interviews/simitis/interview-simitis.mp3
https://doi.org/10.5771/9783748936046-111
https://www.nomos-elibrary.de/agb

243

244

118 IV. Kapitel: Erstes Strukturmerkmal — Dualismus

offentliche Stellen des Bundes wurde — soweit ersichtlich — in der Schweiz bislang
nicht dezidiert gefordert, auch nicht im Zuge der Totalrevision.>¢’

Ein Bericht zur Totalrevision hilt denn auch fest, dass das «einheitliche» Gesetz
fur den privaten und offentlichen Bereich beibehalten, allerdings die Bestimmun-
gen soweit wie moglich vereinheitlicht werden sollten.’*® Umgesetzt wird diese
Annidherung iiber mehrere neue Instrumente, die fiir beide Bereiche gelten sollen:
Exemplarisch zu nennen sind insofern die Vorgaben fur den Datenschutz durch
Technik und Voreinstellungen, Art. 7 nDSG; die Pflicht zur Erstellung eines Ver-
arbeitungsverzeichnisses nach Art. 12 nDSG, die (anndhernden) Vereinheitlichun-
gen bezuglich der Informationspflichten nach Art. 19 nDSG oder die Daten-
schutz-Folgenabschitzung, Art. 22 nDSG.

Anders wurde die Vereinheitlichung der beiden Bereiche namentlich in Deutsch-
land bereits im letzten Jahrhundert als richtungsweisend fiir die Modernisierung
des Datenschutzrechts beschrieben.’®® Denn die sog. kleine Schwester — die
Datenbearbeitung durch Private —, so wurde attestiert, sei langst ihren Kinder-
schuhen entwachsen: Im 21. Jahrhundert, fiir welches von der «elektronischen
Eigenaufriistung der Gesellschaft mit Datenverarbeitungstechnologien»37° resp.
der «Demokratisierung der Informationstechnologien»*”! gesprochen wird, wer-
de das Individuum nicht nur von Datenbearbeitungen durch den grossen Bruder
Staat bedroht, sondern auch und gerade durch Private wie Google, Facebook
usf.’”? Die Forderung auf eine Vereinheitlichung wird nicht zuletzt mit der
Vergleichbarkeit der Bedrohungslage begriindet, die von Personendatenverarbei-
tungen durch staatliche Behorden und Private, insb. den Internetgiganten, aus-
geht.’” Zudem wurde der Zugriff der Beborden auf die infolge eines Regimes
mit niedrigerem Schutzniveau erlangten Personendaten der privaten Akteure pro-

367 Vgl. immerhin BAERISWYL in: BAERISWYL/RUDIN (Hrsg.), 47 ff., 59, demgemass sich die urspriingli-
che Unterscheidung zwischen Datenbearbeitungen im 6ffentlichen gegeniiber dem privaten Bereich
kaum mehr durchfiihren lasse.

368 Bericht der Begleitgruppe Revision DSG vom 29. Oktober 2014, Normkonzept zur Revision des Da-
tenschutzgesetzes, 8.

369 M. w. H. BUCHNER, 36 f.

370 So VESTING, in: LADEUR (Hrsg.), 155 ff., 157 ff., insb. 161 f.

371 So NISSENBAUM, 24, 1; vgl. auch zur Digitalisierung des Alltags RICHTER, in: MEHDE/RAMSAUER/
SECKELMANN (Hrsg.), 1041 ff.

372 Vgl. HASSEMER, in: SIMON/WEIss (Hrsg.), 121 ff., 126 f.; BUCHNER, 1 und 26 ff.; heute sind es nicht
mehr nur Informations- und Kommunikationstechnologien, die in die Gesellschaft diffundiert sind.
Vielmehr sind unzihlige Alltagsgegenstinde wie Autos, Kiihlschrinke usf. mit Informationsverarbei-
tungstechnologien ausgeriistet — vgl. zum Phinomen des Internet of Things mit einem Fokus auf ver-
tragsrechtliche Fragestellungen z. B. EGGEN, AJP 2016, 1131 ff.; zum weiteren Phinomen der Infor-
matisierung des Alltags, insb. durch ubiquitous computing, die Beitrige gesammelt von FRIEDEMANN
(Hrsg.), passim; zum Paradigmenwechsel mit seiner Abkehr von Grossrechnern in staatlicher Hand
hin zu Kleinstrechnern Rubin, digma 2001, 126 ff., 127 f.; zur Durchdringung des Alltages der Infor-
mations- und Kommunikationstechnologien MATTERN, in: MATTERN (Hrsg.), 11 ff.

373 M. w. H. und kritisch zu dieser kognitiven Annahme VESTING, in: LADEUR (Hrsg.), 155 ff., 156 ff.,
insb. 160 ff.; ebenso kritisch BUCHNER, 44 ff.
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blematisiert.’™* Eine mogliche regulatorische Schlussfolgerung konnte sein, die
Personendatenverarbeitung durch Behorden wie Private identischen Vorgaben zu
unterwerfen.>”

Ebendiesen Schritt hat die Europdische Datenschutz-Grundverordnung, in Kraft
seit dem 25. Mai 2016, vollzogen. Thre Vorgaben sind gleichermassen auf 6ffent-
liche wie private Verantwortliche anwendbar. Ungeachtet dessen, dass die Total-
revision von diesen Entwicklungen in der EU mitangestossen war — die Imple-

mentierung eines Monismus stand nicht zur Debatte.37¢

In der Schweiz sind die datenschutzrechtlichen Auseinandersetzungen bis heute
von einer starken Position zugunsten privatwirtschaftlicher Erwagungen gepragt.
Thr gemaiss sollen Personendatenverarbeitungen durch Private resp. der private
Bereich datenschutzrechtlich so weit wie moglich als freier Bereich gestaltet
werden.?”” Illustrativ hierfur ist das im Zuge der Schaffung des ersten eidgendossi-
schen Datenschutzgesetzes erfolgte Ringen, iiberhaupt einen Normkomplex fiir
den privaten Bereich verabschieden zu konnen. Die Schaffung eines Normen-
komplexes, auch fiur Personendatenverarbeitung durch Private, war wiahrend des
gesamten Prozesses strittig; die Debatte pragte den gesamten Gesetzgebungspro-
zess.

Es lohnt sich, Relevanz und Argumente dieser bereichsspezifischen Debatte im
Rabmen der Verabschiedung eines ersten eidgendssischen Datenschutzgesetzes
genauer nachzuvollziehen. In der Schweiz bezog namentlich TERCIER zur Not-
wendigkeit einer Datenschutzgesetzgebung, die sich auch auf den privaten Be-
reich erstrecken sollte, unmissverstandlich Stellung;:
«Est-ce que les articles 28 ss ne suffisent pas? Ma réponse, et c’est ma conviction, est
clairement non [...]. Les articles 28 ss du Code civil ne donnent pas un arsenal suffisant.
Pourquoi? Au moins pour deux raisons principales. La premiére, c’est que les articles 28
ss fonde sur des formulations a caractére trés général. Or, nous sommes dans un domaine
ou les généralités ne suffisent pas. Il faut des notions claires, garantissant une sécurité
juridique suffisante. Deuxiémement avec I’article 28, pour les ordinateurs en tout cas, on
est dans un domaine ot les armes du droit civil ne suffisent plus [...].»3”8

Das Zitat dokumentiert, dass in der Schweiz von Anfang an Uberzeugungsarbeit
geleistet werden musste, um fir den privaten Sektor iiberhaupt eine spezifische
Datenschutzgesetzgebung erlassen zu konnen. Die Richtung, aus welcher sich
der Schweizer Gesetzgeber der Datenschutzgesetzgebung anniherte, war damit
vorgegeben.

374 VESTING, 72.

375 Grundlegend DERs., passim.

376 Hierzu dritter Teil, VIIL. Kapitel.

377 BBl 1988 11 414 ff., 418 ff., insb. auch 428 ff.

378 Vgl. DanioTH, AB 88.032, 13. Mirz 1990, 125 ff., 126.
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Eine Entscheidung, dass der private Sektor ebenso einer datenschutzrechtlichen
Regelung zuzufithren sei, sagt noch nichts dartiber aus, wie weit Schutzinstru-
mente und Schutzniveau fiir den privaten und den offentlichen Bereich des
Bundes einander angendhert werden sollen oder inwieweit die Normen fir den
offentlichen gegeniiber dem privaten Bereich im Datenschutzrecht differenziert

oder (punktuell) einheitlich geregelt werden sollen.?”

Das zumindest theoretisch markanteste und wirkungsmachtigste Instrument zur
Gestaltung eines datenschutzrechtlichen Regimes ist die Fixierung des Ausgangs-
punktes hinsichtlich der Personendatenverarbeitung: Freibeit der Datenbearbei-
tung als Grundsatz mit Schranken einerseits oder Verarbeitungsverbot als Grund-
satz mit Erlaubnistatbestinden andererseits.’*® Dass der Entscheid fir den Aus-
gangspunkt ein leitendes Ordnungsprinzip des Datenschutzrechts ist, wurde in
der Schweiz bislang ungentuigend zur Kenntnis genommen. Erst im Zuge der
Totalrevision wurde dieser Aspekt vermehrt thematisiert.3s!

Der gesetzgeberisch gewahlte Ausgangspunkt stellt ein strukturelles Kernelement
fiir die datenschutzrechtliche Konzeptionierung und fiir das Schutzniveau dar.
Entsprechend dient er auch als Instrument zur bereichsspezifischen Differenzie-
rung oder Angleichung.’> Der Entscheid fir einen bestimmten Ausgangspunkt
ist anders gewendet ein Kerninstrumentarium zur Erreichung eines bestimmten
Schutzniveaus, auch wenn sich die beiden Mechanismen annihern lassen: je
grosszugiger die Erlaubnistatbestinde im Grundsatz des Verarbeitungsverbotes,
je schirfer die Verarbeitungsverbote resp. -schranken im Grundsatz der Verar-
beitungsfreiheit, desto deutlicher die Anndherungen zwischen den beiden «Ex-
trempolen». Umgekehrt liegt die Extremlosung fiir ein maximal divergierendes
Schutzniveau fiir den offentlichen und den privaten Sektor theoretisch gespro-
chen darin, fiir einen Sektor ein Verarbeitungsverbot mit eng formulierten Aus-
nahmetatbestinden zu definieren und fiir den anderen Sektor die Freiheit der

Datenbearbeitung mit rudimentiren Verarbeitungsverboten festzulegen.’s?

Dem Entscheid durfte prajudizierende Wirkung zugemessen werden in dem Sin-
ne, dass sich nicht nur die weiteren Gesetzesnormen, sondern auch die Rechts-
auslegung daran zu orientieren haben: Ein Bereich, der als prinzipiell freier
resp. nicht durchregulierter Bereich konzipiert wird, sollte konsequent gestaltet

379 Grundlegend hierzu BUCHNER, 5 ff.

380 Vgl. hierzu ebenso Ders., 80 ff.; fiir die USA und den Beginn dieser Vision in den 1930er Jahren
REGAN, xii.

381 ROSENTHAL, Jusletter 16. November 2020, N 7 ff.; GLATTHAAR, 1.

382 Man konnte an dieser Stelle geneigt sein zu folgern, dass der Ausgangspunkt das Schutzniveau des
Datenschutzrechts selbst ist. Dass dem nicht so ist, wird an spiterer Stelle deutlich werden, wo auf
weitere Instrumente, die das Schutzniveau mitgestalten, eingegangen wird.

383 Zum Ganzen BUCHNER, 80 ff.
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werden. Zudem sind auslegungsbediirftige Bestimmungen systemkongruent zu
interpretieren.’%

Die nachfolgenden Ausfiihrungen wollen vor diesem Hintergrund in Erinnerung
rufen, wie zentral das Ringen um ein Datenschutzgesetz fiir den privaten Bereich
und in der Folge die Frage nach der differenzierten Gestaltung der Vorgaben
fur den offentlichen und den privaten Bereich in der Schweiz war. Im schweize-
rischen Schrifttum vermochte sich die grundlegende Bedeutung der Differenzie-
rung resp. der Nichtdifferenzierung zwischen Privatrecht und offentlichem Recht
im Datenschutz, basierend auf einer Analyse stichhaltiger und sachlicher Argu-
mente, bislang nicht abzubilden. Im Zuge der Totalrevision wurde das Konzept
nicht ernsthaft verhandelt; immerhin thematisiert die Lehre den Ausgangspunkt
gemiss DSG. Anhand des politischen Prozesses im Rahmen der Verabschiedung
des ersten Datenschutzgesetzes lasst sich die Relevanz der bereichsspezifischen
Auseinandersetzung herausarbeiten. Insofern soll auch beleuchtet werden, wel-
che strukturellen Entscheidungen die Differenzierung dazumals priagten. Es geht
insofern zum einen um den gewahlten Ausgangspunkt fir die Personendatenver-
arbeitungen fiir den privaten resp. den offentlichen Bereich. Zum anderen sind
weitere Elemente zu beschreiben, die dazu Anlass geben, das DSG — namentlich
wegen des entgegengesetzten Ausgangspunktes — als duales Regime zu qualifizie-
ren. Eine Charakterisierung, die fiir ein Gesetz, das gemeinhin als Einheitsgesetz
beschrieben wird, nicht offensichtlich ist.?*S Verschiedenes gilt es bereits an dieser
Stelle anzufiigen: Erstens finden sich auch im DSG gemeinsame Schnittmengen
der Normierung fir den offentlichen gegentiber dem privaten Bereich, insb. an-
hand der gemeinsamen Verarbeitungsgrundsitze. Das Verhaltnismassigkeitsprin-
zip, das in seiner oOffentlichen Natur auch fur den privaten Bereich gilt, fuhrt
zu einer teilweisen Anndherung der beiden Regime: Ein offentlich-rechtliches
Prinzip annektiert quasi den privaten Bereich. Zudem bringt die Totalrevision
gewisse Modifikationen durch Einfithrung neuer Instrumente, die fiir beide Be-
reiche gelten. Mit ihnen geht zwar keine Anpassung des materiellrechtlichen
Grundsatzentscheides in Bezug auf den Ausgangspunkt einher. Gleichwohl stel-
len diese fur beide Bereiche vorgeschriebenen Instrumente zur Umsetzung einer
Datenschutz-Compliance den Dualismus in ein etwas anderes Licht.

384 Der Befund hat namentlich auch fiir ein Regelungsregime hohe Bedeutung, das generalklauselartig
normiert; vgl. hierzu zweiter Teil, V. Kapitel.

385 Vgl. zur Titulierung als Einheitsgesetz durch Bundesrat KoLLER, AB 88.032, 5. Juni 1991, 948;
DanioTH, AB 88.032, 13. Mirz 1990, 127; DERs., in: SCHWEIZER (Hrsg.), 9 ff., 9.
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B. Duales Einheitsgesetz
1. Von Titulierung und Inhalt

«Die Notwendigkeit von datenschutzrechtlichen Regeln sowohl fiir den privaten wie den
offentlichen Bereich zu bejahen, warf die Frage — ich mochte sogar sagen: die Kontrover-
se — auf, ob es sinnvoll und angezeigt sei, die Bestimmungen der beiden Rechtsgebiete in
je einem separaten Erlass zu behandeln oder in einem einzigen Erlass zusammenzufassen,
wie es der Bundesrat vorschligt. Die Kommission hat die Vorteile eines Einheitsgesetzes
hoher gewichtet als unbestreitbare Nachteile.»3%

1992 trat auf eidgendssischer Ebene ein Datenschutzgesetz in Kraft, das die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten fur den 6ffentlichen Bereich des Bundes wie
auch im privaten Sektor normierte. Unter dem sog. personlichen Geltungsbereich
definiert das DSG seinen Adressatenkreis und verankert mit Art.2 Abs. 1 lit.a
DSG, dass das DSG fiir die Bearbeitung von Daten durch Private — gemiss lit. b
auch fur diejenige durch die Bundesbehérden — einschligig ist.*%”

Diese Regelung in Bezug auf die Adressaten steht im Einklang mit der ver-
fassungsrechtlichen Kompetenzausscheidung.’®® Aus der privatrechtlichen Rege-
lungskompetenz ergibt sich ebenso die Kompetenz, im Bereich des privatrechtli-
chen Datenschutzes zu normieren.’®® Sodann ist der Bund zustiandig, das offent-
liche Recht des Bundes zu erlassen, worauf auch die Regulierung der Datenbear-
beitung durch Bundesorgane basiert. Nicht anwendbar ist das DSG grundsitzlich
auf Personendatenverarbeitungen durch kantonale und kommunale Behorden;

386 DantoTH mit Verweis auf eine dhnliche, vereinte Regelung im UWG oder Kartellrecht, AB 88.032,
13. Mirz 1990, 127.

387 Identisch nach Totalrevision Art.2 Abs. 1 nDSG; Abgrenzungsschwierigkeiten kénnen sich insb. im
Rahmen der Wahrnehmung o6ffentlicher Aufgaben durch privatrechtlich angekniipfte Unternehmen
ergeben. Auf eine Vertiefung dieses Themas wird verzichtet.

388 Art. 3 BV sicht als Grundregel fiir die bundesstaatliche Kompetenzverteilung das Prinzip der Einzeler-
maichtigung vor, wonach der Bund nur {iber jene Zustindigkeiten verfiigt, die ihm die Bundesverfas-
sung zuweist. Hierbei lautete Art.3 BV 1848 und 1874: «Die Kantone sind souverin, soweit ihre
Souverinitit nicht durch die Bundesverfassung beschrinkt ist, und iiben als solche alle Rechte aus,
welche nicht der Bundesgewalt iibertragen sind.» Die aktuelle Version ist seit der Revision 1999 in
Kraft, vgl. insb. auch Art. 42 BV: «Der Bund erfiillt die Aufgaben, die ihm die Bundesverfassung zu-
weist.» Art. 42 f. wurden mit der Revision 1999 eingefiihrt, die Subsidiarititsklausel spiter gestrichen
bzw. in Art. 5a und Art. 43a BV verschoben. Die einzelermichtigenden Kompetenzen des Bundes auf
dem Gebiet des Privatrechts waren Art. 64 aBV sowie die Verfassungsnorm zur Erhaltung der Lauter-
keit im Geschiftsverkehr, Art. 31 bis Abs. 2 aBV. Die Zivilrechtskompetenz des Bundes geht teils auf
das Jahr 1874 zuriick (BV 1874 Art.64 Abs.1: insb. wirtschaftsrelevante Bereiche; vgl. auch
BV 1874 Art. 53 Abs. 1), teils auf das Jahr 1898 (BV 1874 Art. 64 Abs. 2: iibrige Gebiete des Zivil-
rechts), teils auf das Jahr 1905 (BV 1874 Art. 64 Abs. 1: Patente, Muster und Modelle) zuriick, ver-
einzelt sogar auf das Jahr 1848 (BV 1848 Art.49: Vollstreckung rechtskriftiger Zivilurteile). Heute
obliegt dem Bund die Regelung des Privatrechts aufgrund von Art. 122 Abs. 1 BV.

389 Zu diesem Anwendungsbereich Art.2 Abs. 1 lit. a DSG; nach Totalrevision Art. 2 Abs. 1 lit. a nDSG.
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insofern greifen die kantonalen Datenschutzgesetze. Deren Einhaltung wird von
kantonalen Datenschutzbeauftragten tiberwacht.’*°

Das eidgendssische Datenschutzgesetz formuliert in den Art. 4 ff. DSG resp. nach
Totalrevision gemidss Art. 6 nDSG unter den «allgemeinen Bestimmungen» ge-
meinsame Verarbeitungsgrundsditze fiir beide Bereiche. Diese allgemeinen Grund-
sitze, die Leitplanken fiir beide Bereiche setzen, weisen Parallelen zum Einlei-
tungstitel des ZGB auf, und zwar in zweifacher Hinsicht: Es handelt sich zum
einen um die grundlegenden Prinzipien des Datenschutzrechts, die fir beide Be-
reiche Wirksambkeit entfalten sollen. Vergleichbare Grundsitze formuliert die Eu-
ropdische Datenschutz-Grundverordnung in Art. 5§ DSGVO. Die allgemeinen Ver-
arbeitungsgrundsitze erfillen anders gewendet eine Art Leitsternfunktion fur
beide Bereiche, dhnlich wie der Einleitungstitel des ZGB mit seinen fundamenta-
len Prinzipien fur das gesamte Privatrecht (und keineswegs bloss fir das ZGB)
wirksam werden soll (oder gar dariiber hinaus wirkt).?”! Zum anderen werden
im Datenschutzgesetz zentrale Prinzipien des Einleitungstitels wie Treu und Glau-
ben zu allgemeinen Verarbeitungsgrundsitzen gemacht.’*> Materiellrechtlich sind
sie das Herzstiick des Datenschutzgesetzes. Allerdings, so wird zu zeigen sein,
sind die allgemeinen Verarbeitungsgrundsitze im DSG - anders als in der
DSGVO - fiir den o6ffentlichen und privaten Bereich in zwei unterschiedliche Sys-
teme eingebettet. Ebendies fuhrt zu einer signifikanten Unterschiedlichkeit der
datenschutzrechtlichen Regime.

Fur das DSG hat sich, weil es die Personendatenverarbeitung durch Bundesbe-
horden wie Private normiert, die Beschreibung Einbeitsgesetz etabliert.’? Aller-
dings vermag diese Titulierung den strukturellen Gehalt des DSG nicht abzubil-
den — im Gegenteil wird mit dem Titel ein Rechtskonzept assoziiert und sugge-
riert, das sich im Gesetz gerade nicht findet. Dass nach DSG fir den privaten
und den offentlichen Sektor betrichtliche Divergenzen gelten, riickt mit der
Benennung und Qualifizierung des DSG als Einheitsgesetz aus dem Blickfeld.
Die Titulierung tiberdeckt die eigentliche materiellrechtliche Kernfrage jeder da-
tenschutzrechtlichen Regulierung und die hierzu getroffenen Entscheidungen:**
diejenige nach der bereichsspezifischen Differenzierung oder auf deren Verzicht.

390 Vgl. zum foderalistischen System der Schweiz, das sich auch im Datenschutzrecht niederschligt,
RupIN, SJZ 2009, 1ff.; zum datenschutzrechtlichen Regelungsgefecht, dem DSG, den kantonalen
Datenschutzgesetzen sowie den Spezialgesetzen vgl. EPINEY/HOFSTOTTER/MEIER/THEUERKAUF,
221 ff.

391 HonseLL, BSK-ZGB 1, Einleitung vor Art. 1 ff. N 1.

392 Allerdings: Wihrend dem Einleitungstitel des ZGB konkretisierende und ausgereifte Normenkomple-
xe mit erheblicher Regelungsdichte zu den einzelnen Verhiltnissen folgen, bleiben die hoch abstrak-
ten Grundsitze von Art. 4 ff. DSG resp. Art. 6 nDSG weitgehend ohne nihere Konkretisierung fiir
den datenschutzrechtlichen Kontext.

393 Vgl. Art. 2 DSG und Art. 2 nDSG; s. EJPD, Bericht Begleitgruppe, 3; vgl. z. B. DaN10TH, AB 88.032,
13. Mirz 1990, 127; BBl 1988 11 414 ff., 431; MAURER-LAMBROU/KUNZ, BSK-DSG, Art. 1 N 6.

394 Dazu namentlich fir Deutschland VESTING, in: LADEUR (Hrsg.), 155 ff., 156 ff.; BUCHNER, passim.
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In der Entscheidung fiir eine vereinheitlichte resp. monistische Normierung
schligt sich die Uberzeugung nieder, dass die Bedrohungen, die von Datenver-
arbeitungen durch den Staat und Private unter den Gegebenheiten moderner
Verarbeitungstechnologien ausgehen, vergleichbar, ja identisch sind und folglich
eine rechtliche Differenzierung nicht sachgemaiss erscheint — so der Ansatz in der
DSGVO. Im Entscheid fiir ein materiellrechtlich zweigeteiltes Datenschutzrecht
manifestiert sich hingegen die Uberzeugung, dass grundsitzliche Unterschiede
zwischen den Bearbeitungskontexten bestehen.’*> In der Schweiz hat sich letztere
durchgesetzt und gehalten. Die Differenzierung zwischen den beiden Bereichen
im schweizerischen Datenschutzgesetz wurde zwar von fachlichen und sachlichen
Argumenten mitgetragen, war allerdings bei Lichte betrachtet stark von politi-
schen Kriften getrieben; namentlich die Interessen vonseiten der Privatwirtschaft
nahmen massgeblichen Einfluss.3%

Wer das eidgendssische Datenschutzgesetz als Einbeitsgesetz in der Hand halt,
realisiert wenig von der Brisanz, Virulenz und Spannungshaftigkeit, aus der es
damals hervorging. Lasst man die Stellungnahmen vonseiten der Expertengremi-
en sowie die Voten in den Riten Revue passieren, kommt schnell ans Licht,
wie kontrovers iber Schutzniveau und Regelungsinstrumente fir den privaten
und den 6ffentlichen Sektor sowie tiber das Verhiltnis der Datenschutzgesetzge-
bung fiir die beiden Bereiche debattiert wurde. Die Gesetzgebungsmaterialien
dokumentieren die politischen Krifte und Dimensionen, die hinter dem eidgenos-
sischen Datenschutzgesetz als Einheitsgesetz wirk(t)en.

Illustrativ insofern der strategische Entscheid, beide Sektoren formell in einem
Gesetz zur Abstimmung zu bringen: Er erfolgte aus politischem Kalkiil.**” Denn
wihrend die Normierung fur den offentlichen Sektor Riickenwind genoss, sah
sich diejenige fiir den privaten Sektor starkem Gegenwind ausgesetzt. Nur indem
ein Gesetz fur beide Bereiche vorgelegt wurde, konnte Schiffbruch und eine (par-
tielle) Ablehnung einer Gesetzgebung fiir den privaten Sektor verhindert werden.
Zwar wurde hinterfragt, ob dieses Vorgehen mit den politischen Rechten und na-
mentlich dem Grundsatz der Einheit der Materie im Rahmen der Gesetzgebung
im Einklang stand.’*® Das fusionierende Vorgehen schien — nicht zuletzt, weil es
sich beim Datenschutz um eine sog. Querschnittsmaterie handle — gleichwohl als
opportun und legitim.?* Im Ansatz wurde eine Uberzeugung dokumentiert, wo-
nach es fiir das Individuum, dessen Schutz im Zentrum stiinde, nicht relevant sei,
ob Datenbearbeitung durch den Staat oder Private erfolge.* Wie aber gestaltete

395 BUCHNER, S.

396 Hierzu sogleich 2., wo der Weg zum Zweikammersystem abgeschritten wird.

397 FORSTMOSER, digma 2003, 50 ff., 50 f.

398 MULLER, LeGes 2013, 507 ff., 507.

399 Dantotm, AB 88.032, 13. Mirz 1990, 127; NapHOLZ, AB 88.032, 5. Juni 1991, 940.
400 Vgl. KUCHLER, AB 88.032, 13. Miirz 1990, 1281,
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sich der Prozess des Austarierens datenschutzrechtlicher Normierung(en) fiir den
privaten und den offentlichen Sektor im Folgenden und Einzelnen?

2. Der Weg zum datenschutzgesetzlichen Zweikammersystem

Den langwierigen Gesetzgebungsprozess im Rahmen der Verabschiedung des ers-
ten eidgenossischen Datenschutzgesetzes retrospektiv nachzuzeichnen, ist kein
einfaches Unterfangen.*”! Eine solche Riickblende tiber das erst gerade abge-
schlossene Gesetzgebungsprojekt der Totalrevision ist fur diese Studie und ihre
Forschungsfragen allerdings unverzichtbar. Sichtbar wird damit, welcher Stellen-
wert der Frage der bereichsspezifischen Differenzierung zugewiesen wurde und
welche Argumente insofern vorgetragen wurden. Im Ergebnis wurde ein Gesetz
verabschiedet, dessen erstes Charakteristikum in seiner dualistischen Struktur
liegt.

Der Gesetzgebungsprozess, der zur Verabschiedung des ersten eidgendssischen
Datenschutzgesetzes fiihrte, war vom Druck und Widerstand vonseiten der
Wirtschaftsakteure auf die datenschutzrechtliche Normierung fir den privaten
Bereich gepragt.*? Unbestritten war, dass nicht nur fiir die moderne Leistungs-
verwaltung Personendaten unverzichtbar seien, sondern auch fiir private Ver-
sicherungsunternehmen, Kreditinstitute oder Arbeitgeber.*®> Dies reflektierend
sollte eine Normierung fiir den privaten Sektor der Bedeutung von Informations-
beschaffungen und dem wirtschaftlichen Wettbewerb Rechnung tragen.*** Die
konkrete Ausgestaltung des Datenschutzgesetzes fiir den privaten Sektor gegen-
iiber dem offentlichen Sektor beschiftigte die involvierten Akteure wihrend des
gesamten Gesetzgebungsprozesses. Die Verhandlungen insofern waren mit hoher
Ambivalenz belegt und sind als eigentlicher Brennpunkt der schweizerischen Da-
tenschutzgesetzgebung zu bezeichnen.

In Bezug auf den Aspekt des Dualismmus ist vorab relevant, dass der dazumal
amtierende Vorsteher des EJPD, Altbundesrat FURGLER, im Vorfeld richtungswei-
sende Entscheidungen traf: Einerseits sollte bundesgesetzlich sowohl die Perso-
nenbearbeitung durch Private wie durch Bundesbehorden geregelt werden, wo-
hingegen die Bearbeitung durch kantonale und kommunale Behorden mangels
einer allgemeinen Kompetenznorm im Bereich des Datenschutzes der kantona-

401 Von einer wechselvollen Geschichte, die ihren Anfang mit der Motion Bussey im Jahr 1971 nahm,
spricht KLEINER, in: BREM/DRUEY/KRAMER/SCHWANDER (Hrsg.), 397.

402 Jacar, AB 88.032, 13. Mirz 1990, 161 f. mit Hinweis auf die Konzessionen in den Dominen Direkt-
marketing, Kreditauskunfteien und die Kompetenzen des EDOB; der politische Druck vonseiten der
wirtschaftlichen Kreise nahm seinen Anfang bei den Arbeiten der Kommissionen.

403 FORSTMOSER, SJZ 1974, 217 ff., 218.

404 BBI 1988 II 414 ff., 430 und 434; grundlegend zu Anspriichen auf Informationsbeschaffungen vor
der Verabschiedung des DSG vgl. HAUSER, 19 ff.
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len Normierung oblag. Andererseits wurde die Einsetzung zweier verschiedener
Expertengruppen beschlossen: Die erste wurde 1977 mit der Ausarbeitung von
Datenschutzvorschriften fiir die Bundesverwaltung beauftragt, die zweite 1979
mit derjenigen fiir den privaten Bereich. Beide Arbeitsgruppen standen unter
der Leitung von PEDRAZZINL*?® Vonseiten der mit der Ausarbeitung betrauten
Stellen und Personen hielt man es von Anfang an fiir sachgerecht, eine diffe-
renzierende Regelung fiir beide Sektoren zu veranlassen. Man orientierte sich
entsprechend an einem fest etablierten Konzept eines «Zweikammersystems»,
dessen eine Kammer der Privatrechtsbereich und dessen andere Kammer der
offentlich-rechtliche Bereich darstellt.*0¢

Die erste Expertengruppe legte Ende 1981 einen Vorentwurf fir ein Bundesgesetz
tiber den Datenschutz im Bereich der Bundesverwaltung vor.*”” Die zweite Ex-
pertenkommission prisentierte ihren Gesetzesentwurf fiir den privatrechtlichen
Sektor im Sommer 1982. Als die beiden Vorentwiirfe vorlagen, erteilte der Vor-
steher des EJPD den bemerkenswerten Auftrag, diese in einem einzigen Gesetz
zusammenzulegen. In diese Fusion des Vorentwurfs fur ein Bundesgesetz tber
den Datenschutz im Bereich der Bundesverwaltung von 1981 und des Vorent-
wurfs fiir den privatrechtlichen Bereich von 1982 wurden zudem die Ergebnisse
des Berichts und die Empfehlungen fir den Medizinalbereich integriert, deren
Erarbeitung unter der Leitung von JAGGI stand. Das Ergebnis war der Vernehm-
lassungsentwurf von 1983.408

Mehrere Griinde standen hinter dem Entscheid, die verschiedenen Regelungsbe-
reiche — obschon man von Anfang an einem differenzierten System zuneigte
— in einem Gesetz zu fusionieren: Vorab sprach als sachlogisches Argument
fir die Zusammenlegung der beiden Bereiche der Befund, dass Datenschutz
eine Querschnittsmaterie sei und entsprechend gesetzlich ein gemeinsames Fun-
dament fur beide Bereiche vorgesehen werden sollte.*”® So sollten Leitprinzipien
der Datenverarbeitung, wie sie sich in Gestalt allgemeiner Bearbeitungsgrund-
sdtze in auslindischen Rechtsordnungen Anerkennung verschafft hatten, auch
im Schweizer Datenschutzgesetz gelten, und zwar fur beide Bereiche. Dazu
sollte ein prozedurales Instrumentarium gleichermassen in beiden Feldern zum
Einsatz kommen, namentlich Auskunftsrechte, aber auch die Funktion eines Da-
tenschutzbeauftragten. Gleichzeitig sollte mit der Zusammenlegung einer Kritik
an der Gesetzesflut entgegengetreten werden: Der Verabschiedung eines einzigen

405 SEETHALER, BK-DSG, Entstehungsgeschichte DSG, N 27 f.

406 Die in dieser Schrift als «pointierter Dualismus» beschriebene Rechtsgestaltung ist ein Element inso-
fern.

407 BBl 1988 II 414ff., 426f.; zum Ganzen vertiefend SEETHALER, BSK-DSG, Entstehungsgeschichte
DSG, N 18.

408 BBl 1988 11 414 ff., 426.

409 DanioTH, AB 88.032, 13. Mirz 1990, 126.
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Gesetzes wurden vor dem Hintergrund dieses Einwandes bessere Erfolgschancen
zugemessen.*!

Das Hauptargument fiir die Zusammenlegung lag allerdings — wie gezeigt —
an anderer Stelle: Frith zeichnete sich ab, dass einer allgemeinen Datenschutzge-
setzgebung fir den privaten Sektor heftiger Widerstand erwachsen wiirde. Dass
ein Gesetz fiir die Datenbearbeitung im offentlichen Sektor Schiffbruch erleiden
konnte, furchtete angesichts der Vorkommnisse im EJPD und namentlich der
Informationstitigkeiten der Bundesanwaltschaft kaum jemand. Der sog. Fichen-
skandal, der zur Einsetzung einer PUK gefiihrt hatte, und der Bericht derselben,
die dem Parlament zeitlich noch vor der Beratung des Datenschutzgesetzes vorge-
legt worden war, hatte die Schweiz zutiefst erschiittert.*!! Ein Staat, der sich als
Schnuffelstaat entpuppt hatte, gab einer Grenzen setzenden Gesetzgebung selbst
den finalen Impetus. In der Folge galt als der neuralgischste Bereich der Daten-
bearbeitung derjenige durch Bundesorgane.*'?> Die Zugkraft, die der politische
Prozess zur Verabschiedung eines Datenschutzgesetzes fiir Datenbearbeitungen
durch Bundesbehorden infolge des Fichenskandals entfaltete, konnte nun als
starkes Vehikel fiir eine Normierung des privaten Sektors genutzt werden. Die
Fusionierung war primdr politisches Kalkiil.

Mit der Zusammenlegung erfolgte sodann nicht nur eine Reduzierung des Um-
fangs auf rund die Hilfte der urspriinglich entworfenen Bestimmungen. Gleich-
zeitig wurden bereits erste Konzessionen beziiglich der Vorgaben fiir den privaten
Bereich gemacht.*'3 So sollte etwa das Auskunftsrecht nicht voraussetzungslos
gelten — vielmehr sollte die Auskunft infolge eines iiberwiegenden Interesses ver-
weigert werden konnen.

Zu diesem ersten Vernehmlassungsentwurf von 1983 hielt der von 2001-2015

amtierende Datenschutz- (und spiter Offentlichkeits-)beauftragte THUR fest:
«[A]ls das erste Vernehmlassungsverfahren durchgefiihrt wurde und der erste Experten-
entwurf vorlag, war das Resultat vernichtend. Vor allem von wirtschaftlichen Interessen-
gruppen wurde ein eigentliches Sperrfeuer entfacht.»*1*

Wihrend die Bestimmungen zum Offentlichen Sektor in der Vernehmlassung

grundsitzlich gut aufgenommen wurden, stiessen die Normen zum Privatbereich

bei den Arbeitgeber- und Wirtschaftsorganisationen — vorbehaltlich der Konsu-

410 M. w. H. SEETHALER, BSK-DSG, Entstehungsgeschichte DSG, N 17 ff., N 28 ff. und N 34 ff.; Forst-
MOSER, digma 2003, 50 ff., 52.

411 Vgl. hierzu Kreis, digma 2009, 56.

412 Hirry, NZZ 1994, 22.

413 Zu diesen Abschwichungen im Zuge der Vereinigung JaGGr, AB 88.032, 13. Mirz 1990, 131.

414 Twor, AB 88.032, 5. Juni 1991, 945.
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mentenverbdnde — auf ginzliche Ablehnung.*!> Eine privatrechtliche Normierung
wurde nicht nur per se kritisiert. Beméngelt wurde die geplante gemeinschaftli-
che Regelung fiir die beiden Sektoren, womit den grundlegenden konzeptionellen
Unterschieden, so hiess es, nicht gebithrend Rechnung getragen wiirde. Dariiber
hinaus mache ein Einheitsgesetz den Erlass zu kompliziert.*’® Die Vorgaben fiir
den privaten Sektor seien zu umfangreich, engmaschig und komplex.*'” In diesem
Sinne wurden vonseiten der Privatwirtschaft zwei getrennte Gesetze sowie eine
Abschwichung der rechtlichen Vorgaben fur gewisse wirtschaftliche Tatigkeiten,
beispielsweise diejenigen, welche Kreditauskunfteien vornihmen, gefordert.*'®
Dieser Vorstoss war seinerseits strategisch motiviert: Die Vertreterinnen und Ver-
treter der Privatwirtschaft versuchten, den Normenkomplex fur den privatrecht-
lichen Sektor wieder zu isolieren, um ihn spater verhindern zu konnen. Nicht nur
der Bundesrat sah sich damit in seiner urspringlichen Einschdtzung bestatigt,
wonach es ein prioritires Ziel bleiben musste, éiberhaupt eine Regulierung fur
den privatrechtlichen Bereich zur Verabschiedung zu bringen.

Nach Kenntnisnahme der Ergebnisse der Vernehmlassung setzte der Bundesrat
erneut eine Arbeitsgruppe unter der Leitung von PEDRAZZINT ein. Trotz der Ein-
winde zum Vernehmlassungsentwurf und namentlich zum Vorwurf vonseiten
der Privatwirtschaft, die den Vernehmlassungsentwurf fiir den privaten Bereich
als einen zu hohen Vollzugsaufwand auslésend beurteilte, hielt man an der Uber-
zeugung fest, dass die Personlichkeit auch vor Datenbearbeitungen im privaten
Sektor geschiitzt werden musse. Der Auftrag an die Arbeitsgruppe war, eine ent-
sprechende Uberarbeitung an die Hand zu nehmen. Es resultierte ein gestraffter
Entwurf, der sich weiterhin sowohl auf den offentlichen wie den privaten Sektor
erstreckte, die Bereiche aber gleichwohl stirker trennte. Allerdings erschien auch
diese gestraffte Version der damaligen Departementsvorsteherin Korp als zu
komplex. Eine verwaltungsinterne Arbeitsgruppe unter der Leitung von STEINLIN
wurde mit einer weiteren Uberarbeitung betraut. 1988 — also elf Jahre nach der
Einsetzung einer Expertengruppe zur Erarbeitung eines Datenschutzgesetzes —
wurde der Gesetzesentwurf mit Botschaft vom 23. Mirz 1988 vorgelegt.*!® Er-
ginzend erfolgten Gesetzgebungsaktivititen fir bereichsspezifische Regulierun-
gen, namentlich fiir den Medizinal- und Sozialversicherungsbereich.**

415 BBI 1988 II 414 ff., 429; vgl. FOrRsTMOSER, digma 2003, 50 ff., 53; dies geschah ungeachtet der be-
reits im Jahr 1985 zu findenden wissenschaftlichen Einschitzung, wonach die private Informations-
verarbeitung intransparenter und unberechenbarer sei als die staatliche.

416 BBI 1988 11 414 ff., 428 ff.

417 M. w. H. NABHOLZ, in: SCHWEIZER (Hrsg.), 1 ff., 2.

418 Hinweise bei SEETHALER, BSK-DSG, Entstehungsgeschichte DSG, N 26 ff.; vertiefend zur Praxis der
Kreditauskunfteien dritter Teil, VIL. Kapitel, B.2.2.

419 Vgl. DERs., a. a. O.

420 DeRrS., a. a. O.
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Die Botschaft dussert sich prioritir — einleitend und eindringlich — zur Notwen-
digkeit, den offentlichen und den privaten Sektor einer Regulierung zuzufiihren.
Gefahren wiirden sowohl in Informationstatigkeiten von Bundesbehorden wie
in denjenigen von Privaten lauern.**! Mehrere Argumente leisteten alsdann die
notwendige Uberzeugungsarbeit fiir die Verabschiedung des Regelungskorpus fiir
den privaten Bereich: Zunichst werden bedeutsame Gerichtsentscheide, die sich
mit Personlichkeitsverletzungen durch private Informationstitigkeiten befassten,
aufgefithrt.*?? Dabei gab man zu bedenken, dass Verletzungen der Geheim- resp.
Privatsphire nur selten publik wiirden, weil Private meist gar nicht wiissten, wer
iiber sie Daten bearbeite. Dort, wo eine Verletzung vermutet werde und feststell-
bar sei, werde allerdings in der Regel eine Auskunft tiber die Datenbearbeitung
verweigert. Eine gerichtliche Beurteilung von Personlichkeitsverletzungen wegen
Informationsverarbeitungen durch Private sei zudem mit erheblichen Prozessri-
siken verbunden.*?* Als Beleg fur den Bedarf einer privatrechtlichen Regelung
werden sodann vorhandene Instrumente der Selbstregulierung privater Organisa-
tionen in Gestalt von berufsethischen Normen oder Standesregeln genannt.*2*

In den parlamentarischen Beratungen setzte sich die Kontroverse um das Verhalt-
nis datenschutzrechtlicher Vorgaben fur den privaten und den 6ffentlichen Sektor
indes weiter fort. Erstberatend war der Stinderat; er verhandelte die Vorlage
1990. Es seien insofern die Worte des berichterstattenden Vertreters der vorbera-
tenden Stinderatskommission DANIOTH aufgefiihrt:

«Die Kommission [...] bejahte einhellig die Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung
des Datenschutzes auch im Privatrechtsbereich. Die unrithmlichen Vorkommnisse in der
Bundesverwaltung diirfen nicht zur Annahme verleiten, in der Wirtschaft und anderen
Bereichen seien keine Irrtiimer und Missbriuche denkbar. Die Bejahung einer Gesetzge-
bung hat auch einen gleichsam rechtspraktischen Grund. Experten der Wissenschaft und
der Praxis haben tGiberzeugend dargetan, dass eine datenschutzrechtliche Konkretisierung
des Personlichkeitsschutzes durch den Gesetzgeber nicht zuletzt im Interesse der Wirt-
schaft und aller privaten Datenbearbeiter selber liegt [...]. Im 6ffentlichen Bereich, das
heisst bei der Bundesverwaltung, einen griffigen Datenschutz zu begriinden, bedeutete
wohl, Wasser in die Reuss oder in die Aare zu tragen. Die Aktualitit ldsst sich angesichts
der sich jagenden Fichen-Enthiillungen kaum mehr iiberbieten. Unweigerlich muss man
bedauern, dass der Gesetzgeber nicht schon lange gehandelt hat. Denn Letzterem wurde

421 BBI 1988 II 414 ff.; dazu, dass international wie national kein Datenschutzgesetzgeber zogerte, sich
an die Adresse privater wie 6ffentlicher Stellen zu wenden, Stmrris, NJW 1984, 394 ff., 401.

422 BBI 1988 11414 ff., 418f.

423 BBI 1988 11 414 ff., 420.

424 BBI 1988 1I 414 ff., 419; der Selbstregulierungsansatz wird im revidierten Datenschutzgesetz aufge-
nommen, vgl. Botschaft DSG 2003, 2101 ff., 2138; zur Forderung auf eine Stirkung des Selbstregu-
lierungsansatzes bereits um die Jahrtausendwende ROSSNAGEL/PFITZMANN/GARSTKA, in: BUNDESMI-
NISTERIUM DES INNEREN (Hrsg.), 43 ff.; vgl. zur Selbstregulierung sowie Zertif