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Vortrag
des Regierungsrates an den Grossen Rat
betreffend Anderung des Datenschutzgesetzes

1. Ausgangslage
1.1 Geltendes Datenschutzrecht

Der Datenschutz betrifft einen zentralen Bereich der menschlichen Personlichkeit. Er
ist Teil des mit Art. 13 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 18. April 1999 (BV)" gewahrleisteten Schutzes der Privatsphare®. Art. 13
Abs. 2 BV schiitzt in diesem Zusammenhang ausdriicklich vor dem Missbrauch per-
sonlicher Daten. Die Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993 (Kantonsver-
fassung; KV)® enthalt in Art. 18 eine umfassende verfassungsrechtliche Gewahr-
leistung des Datenschutzes.

Im Bereich des Datenschutzes kommen sowohl dem Bund als auch den Kantonen
Gesetzgebungszustandigkeiten zu. Der Bund regelt mit dem Bundesgesetz vom
19. Juni 1992 iiber den Datenschutz (DSG)* die Datenbearbeitung durch Private und
durch Organe des Bundes. Die Kantone sind zustandig fir die Regelung der
Datenbearbeitung durch kantonale und kommunale Organe. Mit dem kantonalen
Datenschutzgesetz vom 19. Februar 1986 (KDSG)® verfligt der Kanton Bern iber ein
Datenschutzrecht, das nach wie vor als zeitgemass bezeichnet werden darf und das
sich in der Praxis insgesamt auch bewahrt hat.

1.2 Recht der Europédischen Union

Am 26. Oktober 2004 genehmigten die Eidgendssischen Rate die bilateralen sek-
toriellen Abkommen mit der Europaischen Union (EU) tber landwirtschaftliche Ver-
arbeitungserzeugnisse, Statistik, Umwelt, Media, Pensionen, Schengen/Dublin,
Betrugsbekampfung und Zinsbesteuerung (so genannte «Bilaterale 11»)®. Dem Ab-
kommen Uber die Assoziierung mit Schengen/Dublin hat die schweizerische
Stimmbevolkerung in der Referendumsabstimmung vom 5. Juni 2005 zugestimmt.
Gegenstand dieses Abkommens ist eine enge Zusammenarbeit der Schweiz mit der
EU in den Bereichen Polizei, Justiz und Asylwesen. Kernpunkt der polizeilichen
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Zusammenarbeit ist das Schengener Informationssystem (SIS), eine europaweite
Plattform zum Austausch polizeilicher Fahndungsinformationen. Im Bewusstsein,
dass derartige Systeme gleichzeitig schwer wiegende Eingriffe in Personlichkeits-
rechte der betroffenen Personen bedeuten, hat die EU strenge Datenschutzregeln
erlassen, die aufgrund der Assoziierung mit Schengen/Dublin auch durch die
Schweiz zu beachten sind.

Welche Regelungen im Einzelnen anwendbar sind, richtet sich danach, zu welchem
«Pfeiler» das betreffende Aufgabengebiet gehort. Die zu Schengen gehdrenden
Rechtsakte und Massnahmen, der so genannte Schengen-Besitzstand, wurden mit
dem Vertrag von Amsterdam in den rechtlichen Rahmen der EU integriert, der seit
dem Vertrag von Maastricht aus den drei «Pfeilern» EG (Vertrag zur Griindung der
Europaischen Gemeinschaft), gemeinsame Aussen- und Sicherheitspolitik sowie
polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen besteht. In diesem Schen-
gen-Besitzstand sind die Vorgaben in Bezug auf den Datenschutz, welche die
Eidgenossenschaft mit der Assoziierung an Schengen/Dublin ibernehmen muss, im
Einzelnen bezeichnet. Von Bedeutung sind namentlich die Richtlinie 95/46/EG des
Européaischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober 1995 zum Schutz natiirli-
cher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien
Datenverkehr” (EU-Datenschutzrichtlinie) sowie das Ubereinkommen des Europa-
rates vom 28.Januar 1981 zum Schutz_des Menschen bei der automatischen
Verarbeitung personenbezogener Daten” (Ubereinkommen) und das Zusatzprotokoll
vom 8. November 2001 zum Ubereinkommen zum Schutz des Menschen bei der
automatischen Verarbeitung personenbezogener Daten beziiglich Aufsichtsbehor-
den und grenziiberschreitende Datenilibermittlung® (Zusatzprotokoll), welches die
Eidgenossischen Rate am 24. Marz 2006 zusammen mit der Revision des DSG
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angenommen haben™.

1.3 Umsetzung der européischen Vorgaben

Das bilaterale Abkommen Uber die Assoziierung mit Schengen/Dublin betrifft so-
wohl Bereiche, die in der Zustandigkeit des Bundes liegen, als auch solche, fiir
welche die Kantone zustandig sind oder in denen zumindest der Vollzug den Kan-
tonen obliegt. Damit ist die Umsetzung der Abkommen nicht nur Sache des Bundes,
sondern auch der Kantone. Der Bund hat den europaischen Vorgaben mit der Revi-
sion des DSG vom 24. Marz 2006 Rechnung getragen.

Im Hinblick auf die Umsetzung der datenschutzrechtlichen Vorgaben des EU-Rechts
ist im Auftrag der Konferenz der Kantonsregierungen (KdK) die Wegleitung «Umset-
zung Schengen/Dublin in den Kantonen: Datenschutz» vom 15. Méarz 2006 (im Fol-
genden KdK-Wegleitung) erarbeitet worden. Die KdK-Wegleitung besteht aus einer
Checkliste und dazugehorigen Erlauterungen. Sie soll es den Kantonen ermdglichen

” Amtsblatt Nr. L 281 vom 23/11/1995 S. 0031-0050
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zu prifen, inwiefern ihre Datenschutzgesetzgebung den europaischen Anforde-
rungen entspricht und wo noch Handlungs- oder Regelungsbedarf besteht.

Die KdK-Wegleitung bildete auch die Grundlage fiir die Vorarbeiten zur Revision des
kantonalen Datenschutzgesetzes. Gestlitzt auf erste Vorabklarungen beauftragte der
Regierungsrat am 28. Juni 2006 die Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion (JGK),
den Anpassungsbedarf im Kanton Bern zu priifen und entsprechende Vorschlage zu
erarbeiten. Die durch die JGK eingesetzte Projektorganisation lieferte am
28. November 2006 einen Zwischenbericht an den Regierungsrat ab. Die hiermit un-
terbreitete Vorlage ist gestitzt auf die KdK-Wegleitung, die Ergebnisse des
Zwischenberichts der Projektorganisation und die Entscheidungen des Regierungs-
rats Uber einzelne Antrage und Empfehlungen der Projektorganisation erarbeitet
worden.

Die EU wird in den Jahren 2007 und 2008 im Rahmen einer zweistufigen Evaluation
Uberprifen, ob die schweizerische Gesetzgebung - auf eidgendssischer wie auf
kantonaler Stufe — dem Schengen-Standard entspricht. Danach wird vor Ort die
praktische Umsetzung geprift werden.

1.4 Ziele und Leitlinien der Revision

Fur die Revision des Datenschutzgesetzes sind die folgenden Ziele und Leitlinien

formuliert worden:

— Vorrangiges Ziel ist eine mit dem EU-Recht kompatible Datenschutzgesetzgebung
des Kantons Bern. Das kantonale Recht soll in dem Sinn «umsetzungssicher»
sein, als die vorgesehenen Kontrollen der EU tUber die Umsetzung in den Jahren
2007 und 2008 zu keinem Hindernis fiir das Inkrafttreten der Abkommen von
Schengen und Dublin fiihren.

— Gleichzeitig sollen die Vorgaben des EU-Rechts pragmatisch umgesetzt werden.
Die Revision soll sich auf Anpassungen beschranken, die aufgrund dieser Vor-
gaben oder aus andern Griinden zwingend erscheinen. Wo Anpassungsbedarf
besteht, sollen die Neuerungen nach Moglichkeit in das Geflige bewahrter
bisheriger Regelungen eingepasst werden und, soweit sich aus konkreten
Gegebenheiten im Kanton Bern nichts anderes ergibt, auch mit den Regelungen
Ubereinstimmen, die der Bund im Rahmen der Umsetzung des EU-Rechts
gewahlt hat.

2. Grundziige der Vorlage
2.1 Ubersicht iiber den Anpassungsbedarf

Die Uberpriifung des geltenden Rechts im Licht der europaischen Vorgaben und der
KdK-Wegleitung hat ergeben, dass Anpassungsbedarf vor allem im Hinblick auf die
rechtliche Stellung der Datenschutzaufsicht und die Zustandigkeiten der Aufsichts-
stelle besteht. Verlangt wird vorab, dass das Gesetz die «véllige Unabhangigkeit»
der Aufsichtsstelle vorschreibt und durch entsprechende organisatorische Bestim-
mungen (Wahl/Ernennung und Rechtsstellung der fiir die Aufsicht verantwortlichen

Personen, Verfligung Uber Ressourcen, Stellung der Aufsichtsstelle im staatlichen
Aufbau) sichert. Im Zusammenhang mit den Zustandigkeiten der Aufsichtsstelle
werden deren Aufgaben und Befugnisse sowie die Instrumente, die zur wirkungs-
vollen Wahrnehmung dieser Zustandigkeiten erforderlich sind, teilweise neu zu
regeln sein.

Im Ubrigen besteht aufgrund der europaischen Vorgaben nur punktueller Rege-
lungs- bzw. Anpassungsbedarf, so in Bezug auf die Geltung der datenschutzrecht-
lichen Bestimmungen in hdngigen Verwaltungsverfahren, die Kosten fir die Einsicht
in Daten und Auskiinfte und den grenziiberschreitenden Datenverkehr. Uber die
durch Schengen/Dublin bedingten Anpassungen hinaus werden, aus Griinden der
Zweckmassigkeit, eine teilweise Neuregelung der Datenschutzregister und der
Berichterstattung durch die Aufsichtsstelle, die Streichung einer Bestimmung ohne
praktische Bedeutung (Art. 27 KDSG, Beschwerden gegen die Aufsichtsstelle) sowie
eine Prazisierung zum Verfahren und Rechtsschutz vorgeschlagen.

2.2 Punktuelle Anpassungen des Datenschutzgesetzes
2.2.1 Geltungsbereich des Gesetzes

Nach der heute geltenden Regelung findet das Datenschutzgesetz keine Anwendung
auf hangige Verfahren der Zivil-, Verwaltungs- oder Strafrechtspflege sowie auf
Ermittlungen einer parlamentarischen Untersuchungskommission (Art. 4 Abs. 2
Bst. ¢ KDSG). Vom Geltungsbereich des Gesetzes ausgenommen ist insbesondere
auch das so genannte Verwaltungsverfahren, d.h. das Verfahren auf Erlass einer
Verfligung™. Mit Art. 4 Abs. 2 Bst. ¢ KDSG sollte dem Umstand Rechnung getragen
werden, dass fur die genannten Verfahren besondere Prozess- und Verfahrens-
gesetze, namlich das Gesetz vom 7. Juli 1918 Uiber die Zivilprozessordnung (ZPO)™,
das Gesetz vom 23. Mai 1989 liber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG)™ und das
Gesetz vom 15. Marz 1995 Uber das Strafverfahren (StrV)"™, bestehen, die den Um-
gang mit Daten selbstandig regeln. Es sollte vermieden werden, dass neben-
einander zwei Regelungen bestehen, welche im Wesentlichen denselben Schutz-
zweck verfolgen.

Gemass der KdK-Wegleitung darf jedenfalls das Verwaltungsverfahren nicht vom
Geltungsbereich der kantonalen Datenschutzgesetze ausgenommen werden. Eine
entsprechende Anpassung des Geltungsbereichs ist auch in der Sache angezeigt. So
kann die Aufsichtsstelle fiir Datenschutz nur in diesem Fall auch in einem Verfahren
auf Erlass einer Verfligung, beispielsweise im Rahmen einer Steuerveranlagung,
von ihren Befugnissen (dazu hinten Ziff. 2.4) Gebrauch machen. Zudem findet im
Rahmen des Vollzugs von Bundesrecht das eidgendssische Datenschutzgesetz auch
dann auf erstinstanzliche Verwaltungsverfahren Anwendung, wenn eine kantonale
Behorde zum Vollzug zustandig ist (Art. 2 Abs. 2 Bst. ¢ in Verbindung mit Art. 37

" VGE Nr. 18226 vom 26. August 1991, wiedergegeben in BVR 1992 S. 80 ff.
" BSG 271.1
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Abs. 1 DSG). Mit einer entsprechenden Anpassung des KDSG wird vermieden, dass
die Geltung des Datenschutzes davon abhangt, ob (auch) der Vollzug von Bundes-
recht betroffen ist oder nicht. Diese beiden Falle werden namentlich im Rahmen der
neu eingeflihrten Vorabkontrolle (vgl. hinten Ziff. 2.4.2 und 3.1, Bemerkungen zu
Art. 17a) nicht sauber getrennt werden kénnen, womit sich bei einer Beibehaltung
des heutigen Geltungsbereichs des KDSG praktisch kaum losbare Probleme
ergaben.

Die KDK-Wegleitung erachtet es auch als heikel, wenn das verwaltungsinterne
Beschwerdeverfahren vom Geltungsbereich des Datenschutzgesetzes ausgenom-
men wird. Zur Begriindung verweist sie indes einzig auf die bundesrechtliche
Regelung in Art. 2 Abs. 2 Bst. ¢ DSG, wonach das Datenschutzrecht des Bundes nur
auf Verwaltungsverfahren, nicht aber auf Verwaltungsjustizverfahren Anwendung
findet. Im Rahmen einer pragmatischen Anpassung des Datenschutzrechts in An-
lehnung an das Bundesrecht erscheint es deshalb angezeigt, Art. 4 Abs. 2 KDSG im
Sinn des DSG, aber nicht weiter gehend, anzupassen und neu die Verwaltungs-
verfahren dem Geltungsbereich des KDSG zu unterstellen. Es kann davon ausge-
gangen werden, dass der Datenschutz und die Rechte der Betroffenen in formlichen
Beschwerdeverfahren durch die anwendbaren Bestimmungen des VRPG hinrei-
chend gewabhrleistet sind.

Die Ausdehnung des Geltungsbereichs fiihrt nicht dazu, dass das KDSG die
Bestimmungen des VRPG in jedem Fall und ohne Weiteres verdrangt. Im konkreten
Fall wird anhand anerkannter Kriterien fiir die Auslegung von Erlassen (z.B. Vorrang
der lex specialis) zu priifen sein, welche Vorschrift im Fall konkurrierender Bestim-
mungen vorgeht. Soweit ersichtlich hat die gleichzeitige Anwendbarkeit daten-
schutzrechtlicher und verfahrensrechtlicher Bestimmungen beim Bund denn bisher
auch nicht zu nennenswerten Problemen bei der Rechtsanwendung gefiihrt.

2.2.2 Kosten fur Auskiinfte und Einsichtnahme in Datensammlungen

Das Recht auf Auskunft Gber Personendaten und auf Einsicht in Datensammlungen
ist ein wesentlicher Bestandteil des verfassungsrechtlichen Personlichkeitsschutzes
(Art. 18 Abs. 1 KV). Art. 12 Bst. a EU-Datenschutzrichtlinie schreibt deshalb vor, dass
dieses Recht nicht durch eine Ubermassige Kostenbeteiligung der betroffenen
Personen erschwert oder gar vereitelt werden darf. Im Gesetz ist deshalb ausdriick-
lich festzuschreiben, dass die Einsichtnahme oder Auskunft grundsatzlich kostenlos
ist und nur in Ausnahmefallen eine Gebihr erhoben werden darf.

2.2.3 Grenzliberschreitender Datenverkehr

Nach Art. 2 Ziff. 1 Zusatzprotokoll ist die grenziiberschreitende Ubermittlung von
Personendaten nur zulassig, wenn der Empfangerstaat «einen angemessenen
Schutz fiir die beabsichtigte Datenilibermittlung gewahrleistet» (vgl. auch Art. 12
Ubereinkommen und Art. 25 f. EU-Datenschutzrichtlinie). Nach Art. 2 Ziff. 2 Zusatz-
protokoll missen Ausnahmen von diesem Grundsatz gesetzlich geregelt werden.

Aus dieser Bestimmung ergibt sich ausserdem eine Pflicht zur Information der
Datenschutzaufsichtsstelle.

Der Datenverkehr mit dem Ausland war im Kanton Bern bisher von geringer
praktischer Bedeutung und ist dementsprechend im geltenden Recht auch nicht
geregelt. Die allgemeine «Ordre-public-Klausel» in Art. 14 Abs. 1 KDSG genugt im
Licht der erwahnten europaischen Vorgaben als Regelung des grenziiberschrei-
tenden Datenverkehrs nicht, weil es ihr an der erforderlichen Bestimmtheit fehlt.
Damit wird neu eine Regelung im Sinn von Art. 2 Zusatzprotokoll in das Gesetz
aufzunehmen sein. Der Bund hat dem Zusatzprotokoll mit der Revision des DSG
Rechnung getragen. Es empfiehlt sich, das KDSG in Anlehnung an das revidierte
DSG anzupassen.

2.2.4 Register der Datensammlungen

Die Registrierung der Datensammlungen dient den betroffenen Personen als Hilfs-
mittel zur Geltendmachung ihrer Rechte, namentlich des Rechts auf Auskunft und
Einsicht (Art. 21 KDSG), auf Berichtigung oder Vernichtung unrichtiger oder un-
notiger Daten (Art. 23 KDSG) und auf Sperrung (Art. 13 KDSG). Das Daten-
schutzgesetz und Art. 21 Abs. 2 EU-Datenschutzrichtlinie schreiben deshalb vor,
dass samtliche Datensammlungen in ein Register aufzunehmen sind. Das Register
ist nach der EU-Datenschutzrichtlinie durch die Kontrollstelle zu fihren. Auch im
Kanton Bern wird das Register heute durch die Aufsichtsstelle gefiihrt (Art. 34 Bst. a
KDSG). Die verantwortliche Behdrde meldet die bei ihr angelegten Datensamm-
lungen zur Registrierung (Art. 18 KDSG).

In der Praxis bieten das Erstellen und vor allem das Nachfiihren eines zentralen
Registers von Datensammlungen erhebliche Schwierigkeiten, weil nur die fiir die
Datenbearbeitung verantwortliche Stelle, nicht aber die Aufsichtsstelle weiss,
welche Datensammlungen bestehen, neu erstellt oder vernichtet werden. Es er-
scheint deshalb angezeigt, die Registrierung teilweise neu zu regeln. Weil Art. 21
Abs. 2 EU-Datenschutzrichtlinie ausdricklich die Kontrollstelle zur Flihrung des
Registers verpflichtet, diirfte eine vollstandige Dezentralisierung in dem Sinn, dass
ausschliesslich die Daten bearbeitenden Stellen die bei ihnen bestehenden Daten-
sammlungen registrieren, unzuldssig sein. Zweckmassig und mit der EU-Daten-
schutzrichtlinie vereinbar erscheint eine Losung, wonach die Aufsichtsstelle ein
zentrales Register fuhrt, das — nach den Vorgaben der Aufsichtsstelle — durch die
verantwortlichen Behorden «bewirtschaftet», d.h. erstellt und im Bedarfsfall nach-
gefiihrt wird. Auch mit dieser Lésung kann erreicht werden, dass sich Interessierte
an einem Ort Uber den Bestand samtlicher im Kanton oder in einer gemeinde-
rechtlichen Koérperschaft angelegten Datensammlungen informieren kdnnen. Die
Aufsichtsstelle wird mit geeigneten Vorgaben sicherzustellen haben, dass die
Datensammlungen auch tatsachlich registriert werden.
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2.2.5 Verfahren und Rechtsschutz

Bereits nach geltendem Recht stehen gegen datenschutzrechtliche Anordnungen
zwar in der Regel, aber nicht ausschliesslich die Rechtsmittel oder Rechtsbehelfe an
Verwaltungsjustizbehdrden, sondern in bestimmten Fallen auch solche an Zivil- und
Strafjustizbehorden offen (vgl. dazu hinten Ziff. 3.1, Bemerkungen zu Art. 26 KDSG).
Dies kommt indes im Datenschutzgesetz nicht zum Ausdruck. Art. 26 KDSG verweist
fir das Verfahren und den Rechtsschutz vielmehr einzig auf die Bestimmungen des
Verwaltungsrechtspflege- und des Gemeindegesetzes, was in der Praxis Fragen zum
Rechtsweg aufgeworfen hat. Diese Unsicherheiten sollen mit einer praziseren
Fassung von Art. 26 KDSG beseitigt werden.

2.3. Stellung der Datenschutzaufsicht
2.3.1 Grundsatz der Unabhangigkeit

Nach Art. 28 Abs. 1 der EU-Datenschutzrichtlinie miissen die mit der Uberwachung
der datenschutzrechtlichen Vorschriften beauftragten Stellen «die ihnen zugewiese-
nen Aufgaben in volliger Unabhangigkeit» wahrnehmen. Auch das Zusatzprotokoll
verlangt, dass die Datenschutzaufsichtsstellen «ihre Aufgaben in vollstandiger Un-
abhangigkeit wahrnehmen» (Praambel) und «bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben
vollig unabhangig» sind (Art. 1 Ziff. 3). Das Gesetz muss diesen Grundsatz aus-
driicklich festhalten.

Die Unabhangigkeit der Datenschutzaufsicht setzt geeignete organisatorische
«Sicherungen» voraus. Mit einer adaquaten Regelung der Bestellung und der
Rechtsstellung der verantwortlichen Personen sowie der administrativen Zuordnung
der Aufsichtsstelle ist sicherzustellen, dass die mit der Aufsicht betrauten Personen
von der kontrollierten Verwaltung so unabhangig sind, dass sie nicht beispielsweise
mit der Drohung einer Entlassung an der Ausiibung ihrer Aufgaben gehindert
werden konnen. In Bezug auf die konkrete Umsetzung dieser Vorgabe bestehen
verschiedene Losungsmoglichkeiten. Entscheidend ist, dass die Regelungen in ihrer
Gesamtheit Gewahr fir die verlangte «vollige Unabhangigkeit» der Datenschutz-
aufsicht bieten. Was in dieser Hinsicht angezeigt ist, richtet sich unter anderem
danach, wie die Aufsichtsstelle selbst organisatorisch ausgestaltet ist.

2.3.2 Organisatorische Ausgestaltung der kantonalen Aufsichtsstelle

Entgegen dem Antrag des Regierungsrats im Entwurf fir das KDSG von 1985, die
kantonale Aufsichtsstelle fiir Datenschutz als Kommission auszugestalten, entschied
sich der Grosse Rat auf Antrag der vorberatenden Kommission dafiir, die Aufsicht
einem Datenschutzbeauftragten zu libertragen. Diese Lésung hat sich in der Praxis
bewahrt. Nach Ansicht des Regierungsrats besteht kein Anlass, auf den damaligen
Beschluss des Grossen Rates zurlickzukommen. Den seinerzeit fir eine Kommission
ins Feld gefiihrten Argumenten kommt heute im Licht der européischen Vorgaben
nur noch beschranktes Gewicht zu. Angesichts der neuen zwingenden Aufgaben im
Bereich der Datenschutzaufsicht (vgl. hinten Ziff. 2.4) wird eine kostenglinstige

«Milizkommission» nicht mehr moglich sein. Das erforderliche Fachwissen kann,
soweit die oder der Datenschutzbeauftragte nicht selbst dartiber verfigt, im Rahmen
des heutigen Systems bedirfnisgerecht bei Dritten beschafft werden. Gegen die
Ausgestaltung als Kommission spricht nicht zuletzt die Schwerfalligkeit dieser
Losung. Eine Kommission wird weniger rasch als eine einzelne Person reagieren
kénnen, was negative Auswirkungen auf die Erledigung vor allem der Tages-
geschafte hatte.

Es besteht auch kein Grund, die Aufsichtsstelle neu als Verwaltungseinheit auszu-
gestalten. Die mit einer oder einem Datenschutzbeauftragten verbundene «Personi-
fizierung» erscheint mindestens in psychologischer Hinsicht giinstiger, weil sich
Betroffene mit einer Einzelperson eher identifizieren kbnnen und den Zugang zu
einer solchen eher finden werden als zu einer «kanonymen» Verwaltungseinheit. Die
Bildung einer eigentlichen Verwaltungseinheit erschiene auch angesichts des
begrenzten Umfangs beziiglich Tatigkeit und Ressourcen unverhaltnismassig; in
diesem Punkt lasst sich die Datenschutzaufsicht beispielsweise nicht mit der
kantonalen Finanzkontrolle vergleichen.

Das heutige System mit einer oder einem kantonalen Datenschutzbeauftragten soll
deshalb beibehalten werden. Dieses System entspricht einer verbreiteten Regelung
im In- und Ausland und namentlich auch der durch den Bund gewahlten Losung
(Art. 26 ff. DSG). Es schliesst nicht aus, dass sich im Rahmen der mit dem Voran-
schlag bewilligten Mittel unter Umstanden weitere Personen mit besonderen Kennt-
nissen (Recht, Informatik) mit Datenschutzfragen befassen, die ihre Aufgaben
allerdings unter der Verantwortung der oder des Datenschutzbeauftragten wahr-
nehmen werden.

2.3.3 Institutionelle Sicherungen der Unabhéangigkeit
a) Wahl/Ernennung der oder des kantonalen Beauftragten

Heute wird die oder der kantonale Datenschutzbeauftragte durch den Regierungsrat
gewahlt (Art. 32 Abs. 1 KDSG). Diese Regelung erscheint im Licht der europaischen
Vorgaben zwar grundsatzlich mdglich, ist aber nicht unproblematisch, weil eine
Wahl oder Ernennung ausschliesslich durch die Exekutive eine Wahl der Kontrol-
lierenden durch die Kontrollierten darstellt. Sie kann gemass der KdK-Wegleitung
«unter dem Aspekt der verlangten volligen Unabhangigkeit allerhdchstens dann
genligen, wenn dieses offensichtliche Manko» durch «andere Sicherungen in
hochster Qualitat», insbesondere durch eine verhaltnismassig lange Amtsdauer (die
Wegleitung geht von einer Amtsdauer von acht oder mehr Jahren aus), kompensiert
wird. Im Interesse der Unabhéangigkeit wurde eine formliche Wahl der fiur die Daten-
schutzaufsicht verantwortlichen Person durch den Grossen Rat bereits anlasslich der
Schaffung des Datenschutzgesetzes durch die damalige Justizdirektion vorge-
schlagen. Vor allem im Licht der neuen europaischen Vorgaben sprechen gute
Griinde fiir diese Losung, namentlich die folgenden:
— Die Unabhangigkeit der Datenschutzaufsicht von Regierung und Verwaltung wird
bereits anlasslich der Bestellung der Aufsichtsstelle gewahrt. Damit wird den
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europarechtlichen Vorgaben optimal Rechnung getragen; der Kanton ist mit
dieser Losung «auf der sicheren Seite».

— Rechtsunsicherheiten werden vermieden. Erfolgte die Wahl, wie heute, durch den
Regierungsrat, misste die Regelung durch «andere Sicherungen in hochster
Qualitat» erganzt werden, von denen nicht klar ist, worin sie im Einzelnen be-
stehen mussen.

— Aus politischer Sicht erscheint es wiinschenswert, dass bereits der blosse An-
schein einer Abhangigkeit von Exekutive und Verwaltung vermieden wird. Eine
Wahl durch den Grossen Rat vermeidet auch diesen Anschein.

Fir die Beibehaltung der Wahl durch den Regierungsrat konnte demgegeniiber
sprechen, dass der Regierungsrat dank der Kenntnisse der Verwaltung eher in der
Lage ist, die fachliche Eignung der in Frage stehenden Personen zu beurteilen.
Diesem Umstand kann dadurch Rechnung getragen werden, dass der Grosse Rat
die Person auf Antrag des Regierungsrats wahlt. Die formliche Wahl durch den
Grossen Rat erscheint aber aus den erwahnten rechtlichen und politischen Griinden
angezeigt. Fir den Grossen Rat ist damit kein ins Gewicht fallender Mehraufwand
verbunden, weil eine Wahl in der Regel nur auf eine neue Amtsdauer vorzunehmen
sein wird (vgl. sogleich Ziff. 2.3.3 b).

b) Amtsdauer

Das Datenschutzgesetz enthélt keine besonderen Vorschriften lber die Rechts-
stellung des Datenschutzbeauftragten, womit die betreffende Person nach den
Art. 37 ff. des Personalgesetzes vom 16. September 2004 (PG)™ in einem unbe-
fristeten, kiindbaren offentlich-rechtlichen Anstellungsverhéltnis steht. Zur
Sicherung der verlangten «vélligen Unabhéngigkeit» wird die oder der
Datenschutzbeauftragte in Zukunft auf eine feste Amtsdauer zu wahlen sein. Ublich
sind im Kanton Bern Amtsdauern von vier Jahren. In einzelnen Fallen, so
beispielsweise fiir Geistliche™ sowie flir die Mitglieder des Obergerichts™ und des
Verwaltungsgerichts™, gilt eine Amtsdauer von sechs Jahren. Angesichts der hohen
demokratischen Legitimation aufgrund der hier vorgeschlagenen Wahl durch den
Grossen Rat erscheint die im Kanton Ubliche vierjahrige Amtsdauer angemessen.

Eine Amtszeitbeschrankung mag zwar der Gefahr vorbeugen, dass die oder der
Datenschutzbeauftragte im Lauf der Zeit eine allzu grosse (personliche) Nahe zu den
kontrollierten Stellen aufweist. Anderseits sind im Bereich der Datenschutzaufsicht
Fachkompetenz und damit auch eine gewisse Erfahrung unabdingbar. Auf eine
gesetzliche Amtszeitbeschrankung wird deshalb verzichtet, womit die oder der
Datenschutzbeauftragte grundsatzlich unbeschrankt wiederwahlbar ist.

" BSG 153.01

" Art. 32 Abs. 1 des Gesetzes vom 6. Mai 1945 iiber die bernischen Landeskirchen (BSG
410.1)

" Art. 4 Abs. 1 des Gesetzes vom 14. Méarz 1995 iiber die Organisation der Gerichtsbehérden
in Zivil- und Strafsachen (GOG; BSG 161.1)

™ Art. 120 Abs. 1 VRPG, Fassung vom 14. Marz 1995

c) Ressourcen

Die Unabhéangigkeit der Datenschutzaufsicht ist nur gewahrleistet, wenn die zu
kontrollierende Verwaltung die Planung und Durchfiihrung der Kontrolltatigkeit
nicht dadurch verhindern oder beeinflussen kann, dass sie der Aufsichtsstelle die
erforderlichen Ressourcen vorenthélt. In der Praxis zeigten sich in dieser Hinsicht
denn auch durchaus Probleme. So hielt die Geschaftspriifungskommission zum
Verwaltungsbericht 2000 fest, der gesetzliche Auftrag des Datenschutzes werde
chronisch untererfillt. Die Kommission empfahl dem Regierungsrat, die erforder-
lichen Ressourcen bereitzustellen. Der Regierungsrat setzte diese Empfehlung in
drei Regierungsratsbeschliissen um (Einsetzen externer Kontrollstellen; Einsetzen
der Rechtsdienste als Anlaufstellen fiir Datenschutzfragen der Verwaltung; Ver-
pflichtung, zu Informatikprojekten Datenschutzkonzepte zu erstellen). Der Regie-
rungsrat nahm zur Kenntnis, dass die Datenschutzaufsichtsstelle 120 Geschafte
unerledigt zu den Akten legte. Nicht ohne Grund verlangen daher die europaischen
Vorgaben ausdriickliche gesetzliche «Sicherungen». Nach diesen Vorgaben muss
die Aufsichtsstelle tiber einen eigenen Voranschlag fiir die bendtigten Personal- und
Sachressourcen verfliigen, welcher dem fiir den Beschluss zustdndigen Organ, d.h.
dem Grossen Rat, «ohne Regierungsintervention» unterbreitet wird. Die fir die
Datenschutzaufsicht verantwortliche Person oder Stelle muss auch die Mdoglichkeit
haben, das fiir die Erflillung ihrer Aufgaben benotigte weitere Personal im Rahmen
des Voranschlags selbst anstellen zu kénnen. Dies entspricht der geltenden Rege-
lung beispielsweise flir die Finanzkontrolle oder flir gerichtliche Instanzen. Die
Aufsichtsstelle muss auch in Bezug auf die weitere Verwendung der Mittel frei sein
und beispielsweise die Moglichkeit haben, im Fall von Kapazitatsproblemen externe
Spezialistinnen und Spezialisten beizuziehen.

d) Administrative Zuordnung

Heute ist die kantonale Aufsichtsstelle fiir Datenschutz administrativ der Justiz-,
Gemeinde- und Kirchendirektion angegliedert (Art. 32 Abs. 2 KDSG). Die Daten-
schutzaufsicht wurde jedenfalls zu Beginn vorab als «Spezialdienst» verstanden, der
sich vor allem mit juristischen Fragestellungen beschaftigt. Eine eigentliche
Eingliederung der Aufsichtsstelle in die Verwaltung im Sinn einer hierarchischen
Unterstellung unter eine Direktion wurde aber bereits beim Erlass des Daten-
schutzgesetzes verworfen, weil die Unabhangigkeit der Datenschutzaufsicht damit in
Frage gestellt worden ware. Eine derartige Eingliederung gentigt insbesondere den
Anforderungen von Schengen/Dublin nicht, welche fiir die Datenschutzaufsicht
«vollige Unabhangigkeit» verlangen. Grundsatzlich moglich ist demgegentiber auch
im Licht der europarechtlichen Vorgaben eine rein administrative Zuordnung zu
einer Direktion. Denkbar ist ebenso eine Zuordnung zum Biiro des Grossen Rates
oder zur Staatskanzlei.

Die KdK-Wegleitung empfiehlt, die Aufsichtsstelle fiir Datenschutz im Fall der Wahl
durch das Parlament der «Geschaftsleitung des Parlaments», im vorliegenden Fall
also dem Biiro des Grossen Rates, zuzuordnen. Diese Zuordnung erscheint aus
Sicht des Regierungsrats allerdings sachfremd. Die oder der Datenschutzbeauftragte
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muss zwar vom Regierungsrat und von der Verwaltung unabhangig sein, erfillt
aber keine parlamentarische, sondern eine Verwaltungsfunktion. Die Unabhangig-
keit wird durch die vorgeschlagene Wahl durch den Grossen Rat und die feste
Amtsdauer hinreichend gewahrleistet. Die Aufsichtsstelle muss auch keinen laufen-
den Kontakt zum Grossen Rat pflegen, sondern, wie der Regierungsrat und z.B. die
Finanzkontrolle auch, dem Grossen Rat nur periodisch berichten (vgl. Art. 37 Abs. 1
KDSG). Eine Zuordnung der Aufsichtsstelle zum Bliro des Grossen Rates erscheint
deshalb nicht angezeigt.

Die Zuordnung zu einer Direktion mag, theoretisch und aus einer Aussensicht, zu-
mindest den Anschein einer gewissen Abhangigkeit von der Direktionsspitze
erwecken. Dies darf allerdings angesichts der zur Gewahrleistung der Unabhéangig-
keit vorgesehenen anderweitigen «Sicherungen» (vorne Ziff. 2.3.3 a-c) nicht lber-
bewertet werden. Tatsachlich hat die Zuordnung zur JGK bisher in der Praxis unter
dem Gesichtspunkt der Unabhéngigkeit der Datenschutzaufsicht nicht zu grésseren
Problemen gefiihrt. Im Sinne einer pragmatischen Anpassung des Datenschutz-
gesetzes sieht der Entwurf deshalb vor, dass die kantonale Aufsichtsstelle flr
Datenschutz in administrativer Hinsicht wie bisher der Justiz-, Gemeinde- und
Kirchendirektion zugeordnet wird.

2.3.4 Datenschutzaufsicht tiber Leistungserbringer gemass Spitalversorgungs-
gesetz

In Bezug auf die Organisation der Datenschutzaufsicht stellt sich ein besonderes
Problem hinsichtlich der Aufsicht iber Leistungserbringer im Sinn des Spitalversor-
gungsgesetzes vom 5. Juni 2005 (SpVG)™. Nach Art. 77 SpVG kann der Regierungs-
rat durch Verordnung die Leistungserbringer, die kantonale Aufgaben erfiillen, zur
Bezeichnung einer eigenen Aufsichtsstelle fiir Datenschutz verpflichten; die kanto-
nale Aufsichtsstelle im Sinn von Art. 32 KDSG (ibt in diesen Fallen die Oberaufsicht
aus. Die bisherigen Spitalverbande waren als gemeinderechtliche Korperschaften
verpflichtet, eine eigene Datenschutzaufsichtsstelle zu fihren. Mit Art. 77 SpVG
sollte sichergestellt werden, dass die entsprechenden Ressourcen auch nach der
Kantonalisierung der offentlichen Spitaler zur Verfligung stehen wiirden.

Der Regierungsrat hat von seiner Kompetenz Gebrauch gemacht und die Erbringer
von Spital- und Rettungsleistungen, die kantonale Aufgaben erfiillen und nicht Teil
der Kantonsverwaltung sind, mit Art. 110 der Spitalversorgungsverordnung vom
30. November 2005 (SpVV)* verpflichtet, eine gemeinsame, fachlich unabhangige
Aufsichtsstelle fir Datenschutz zu bezeichnen. Diese Stelle besteht zur Zeit noch
nicht. Im Licht der Vorgaben von Schengen/Dublin erscheint es fraglich, ob diese
Bestimmung beibehalten werden soll. Flir eine zentrale Datenschutzaufsicht, auch
im Bereich der Spitaler, sprechen die Komplexitat der Fragen, inshesondere auch im
Zusammenhang mit Klinikinformationssystemen (elektronische Fiihrung der Be-
handlungsdokumentationen), und die damit verbundenen hohen Anforderungen an

¥ BSG 812.11
* BSG 812.112

die Fachkompetenz der verantwortlichen Personen. Mit einer Zentralisierung wiirde
die Datenschutzaufsicht auch in dem Sinn vereinfacht, als eine einheitliche Aufsicht
Uber die drei kantonalen psychiatrischen Kliniken als Teil der Kantonsverwaltung
und die (ibrigen Spitéler bestiinde und die Oberaufsicht des kantonalen Daten-
schutzbeauftragten tber die Aufsichtsstelle der Spitéler entfiele. Diese Losung lage
schliesslich auch in der Linie der mit dem SpVG erfolgten Kantonalisierung der
Spitéaler. Der Regierungsrat zieht aus diesen Griinden eine Revision oder Streichung
von Art. 110 SpVV im Sinn einer Ubertragung der Datenschutzaufsicht lber die
Spitaler an den kantonalen Beauftragten in Erwagung. Noch naher abzuklaren wird
sein, wie die Finanzierung dieser Tatigkeit durch die Leistungserbringer nach SpVG
erfolgen kann.

Die in die Zustandigkeit des Grossen Rates fallende gesetzliche Regelung wird durch
eine allfallige Anderung der SpVV allerdings nicht beriihrt. Art. 77 SpVG enthalt
lediglich eine Kannvorschrift im Sinn einer Ermachtigung an den Regierungsrat. Die
Bestimmung kann auch dann beibehalten werden, wenn der kantonale Daten-
schutzbeauftragte die Aufsicht tiber die Spitdler wahrnimmt.

2.3.5 Datenschutzaufsicht in den Gemeinden

Fir die Gemeinden und andern gemeinderechtlichen Kérperschaften gilt das Daten-
schutzgesetz grundsatzlich in gleicher Weise wie fiir den Kanton. Auf die gemeinde-
rechtlichen Korperschaften anwendbar sind namentlich die Bestimmungen Uber die
Unabhangigkeit der Datenschutzaufsicht sowie die Zustandigkeiten und insbe-
sondere Uber die unter Ziffer 2.4 naher zu erérternden Aufgaben und Befugnisse der
Aufsichtsstelle. An die organisatorische Ausgestaltung und Fachkompetenz der
kommunalen Aufsichtsstellen werden somit hohe Anforderungen gestellt. Im Licht
dieser Anforderungen sprechen zwar durchaus auch Argumente fir eine Kanto-
nalisierung der Datenschutzaufsicht in den Gemeinden. Vor allem fiir kleinere
gemeinderechtliche Korperschaften diirfte es mitunter schwierig sein, eine Auf-
sichtsstelle mit der notigen Fachkompetenz ins Leben zu rufen.

Im Rahmen der vorliegenden Revision werden, entsprechend den erwahnten
Leitideen (vorne Ziff. 1.4), nur Anpassungen vorgeschlagen, die aufgrund der euro-
péischen Vorgaben oder aus andern Griinden mehr oder weniger zwingend er-
scheinen. Zwingender Anderungsbedarf im Sinn einer Kantonalisierung der Daten-
schutzaufsicht in den Gemeinden besteht nicht. Das europaische Recht schreibt
keine Zentralisierung der Datenschutzaufsicht vor; kommunale Aufsichtsstellen sind
mit Schengen/Dublin grundsatzlich vereinbar. Mit Ricksicht auf die verfassungs-
rechtliche Gewahrleistung der Gemeindeautonomie und der Verpflichtung des
Kantons, den Gemeinden «einen moglichst weiten Handlungsspielraum» zu gewah-
ren (Art. 109 Abs. 2 KV), erscheint es sachgerecht, das heutige System der ge-
meindeeigenen Datenschutzaufsichtsstellen beizubehalten. Dies gilt nicht zuletzt
deshalb, weil die Gemeinden im Bereich des fiir Schengen/Dublin zentralen Bereichs
der Polizei mit der Umsetzung von Police Bern nur noch beschrankte Zustandig-
keiten wahrnehmen werden; wirklich «Schengen/Dublin-relevante» Datenbear-
beitungen werden die Gemeinden kaum mehr vorzunehmen haben. Zu beachten ist
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auch, dass die kommunalen Stellen der Oberaufsicht durch die kantonale Aufsichts-
stelle unterstehen (Art. 33 Abs. 2 KDSG).

Den europaischen Vorgaben, insbhesondere dem Zusatzprotokoll, ist dadurch Rech-
nung zu tragen, dass das Datenschutzgesetz auch fiir die kommunalen Auf-
sichtsstellen in allgemeiner Weise vorschreibt, dass diese ihre Aufgaben in volliger
Unabhangigkeit wahrnehmen miissen und dass die Gemeinden entsprechende
organisatorische bzw. institutionelle Sicherungen zur Gewahrleistung dieser
Unabhangigkeit vorsehen miissen. Wie die Gemeinden diese zwingenden Vorgaben
umsetzen, ist ihnen im Rahmen ihrer Organisationsautonomie (iberlassen. Sie
sollen immerhin durch eine adaquate Information liber die rechtlichen Anforde-
rungen an die Datenschutzaufsicht und insbesondere an deren Unabhangigkeit und
Einwirkungsmaoglichkeiten, beispielsweise im Rahmen einer BSIG-Information oder
eines aktualisierten Muster-Datenschutzreglements, unterstitzt und begleitet wer-
den. Gemeinderechtliche Korperschaften, welchen den europarechtlichen Anforde-
rungen nicht entsprechen, werden aufzufordern sein, die erforderlichen Verbes-
serungen auszulosen. Als rechtlich heikel diirften nach dem unter Ziffer 2.3.3
Ausgefliihrten kommunale Losungen zu beurteilen sein, wonach die Aufsichtsstelle
in einem kommunalen Rechtsdienst integriert ist oder in einem Auftragsverhaltnis
zur Gemeinde steht, das von der Gemeindeexekutive jederzeit aufgeldst werden
kann.

2.4. Aufgaben und Befugnisse der Aufsichtsstellen
2.4.1 Behandlung von Eingaben

Nach Art. 28 Abs. 4 EU-Datenschutzrichtlinie konnen sich die Betroffenen «an jede
Kontrollstelle mit einer Eingabe wenden», wobei die betroffene Person dariiber zu
informieren ist, «wie mit der Eingabe verfahren wurde». Ein Anspruch auf Uber-
prifung des Anliegens besteht da, wo das Auskunftsrecht in den Bereichen Polizei,
Strafverfolgung und Staatsschutz aufgrund besonderer Vorschriften eingeschrankt
ist. Das geltende Datenschutzgesetz statuiert keine Pflicht zur Behandlung von
Eingaben betreffend die Bearbeitung ihrer Personendaten, verweist aber in Art. 26
KDSG fiir das Verfahren in allgemeiner Weise auf das VRPG. Nach Art. 101 VRPG
kann die Person, welche eine aufsichtsrechtliche Anzeige einreicht, Auskunft liber
die Erledigung der Anzeige verlangen; ein Anspruch auf materielle Behandlung und
Erledigung des Begehrens besteht nicht. Diese Regelung genligt den erwahnten
Vorgaben des europaischen Rechts nicht vollstandig, weil sie eine Pflicht zur Aus-
kunft ber die Behandlung aufsichtsrechtlicher Eingaben nur auf Verlangen
statuiert. Soweit in den Bereichen Polizei, Strafverfolgung und Staatsschutz das
Recht auf Einsicht in eigene Personendaten eingeschrankt ist, ist eine solche Pflicht
somit generell zu statuieren.

2.4.2 Untersuchungsbefugnisse, Vorabkontrollen

Art. 28 Abs. 3 EU-Datenschutzrichtlinie verlangt, dass die Aufsichtsstelle Uber
«Untersuchungsbefugnisse» verfiigt. Gemass Art. 35 Abs. 2 KDSG kann die Auf-

sichtsstelle bei Behorden, ungeachtet allfalliger Geheimhaltungspflichten, schrift-
liche oder miindliche Auskiinfte einholen, Einsicht in alle Unterlagen von be-
stimmten Bearbeitungen nehmen, Besichtigungen durchfiihren und sich Bear-
beitungen vorfiihren lassen. Die verantwortlichen Behorden sind verpflichtet, die
Aufsichtsstelle in der Erflullung ihrer Aufgaben zu unterstiutzen (Art.35 Abs. 1
KSDG). Mit dieser Regelung werden der Aufsichtsstelle umfassende Unter-
suchungsbefugnisse zugestanden, womit den europaischen Anforderungen unter
diesem Gesichtspunkt Genlige getan ist.

Regelungsbedarf besteht indes im Hinblick auf den besonderen Fall so genannter
Vorabkontrollen. Art. 20 Abs. 1 EU-Datenschutzrichtlinie verpflichtet die Mitglied-
staaten dazu, festzulegen, welche Verarbeitungen spezifische Risiken fiir die Rechte
und Freiheiten der Personen beinhalten kdnnen, und dafiir Sorge zu tragen, dass
diese Verarbeitungen vor ihrem Beginn gepriift werden. Abs. 2 dieser Bestimmung
schreibt vor: «Solche Vorabpriifungen nimmt die Kontrollstelle nach Empfang der
Meldung des fiir die Verarbeitung Verantwortlichen vor, oder sie erfolgen durch den
Datenschutzbeauftragten, der im Zweifelsfall die Kontrollstelle konsultieren muss».
Derartige Vorabkontrollen sind im Kanton Bern bisher nicht gesetzlich geregelt. Fur
gemeinderechtliche Korperschaften bestehen (iberhaupt keine Vorgaben. Fiir die
kantonale Verwaltung sieht ein Regierungsratsbeschluss vom 9. April 2003 vor, dass
die Projektverantwortlichen ein Datenschutzkonzept ausarbeiten mussen, wenn ein
Informatikprojekt Kosten von mehr als 100 000 Franken auslost. Dieses Daten-
schutzkonzept muss der Aufsichtsstelle vor dem Ausgabenbeschluss zur Priifung
unterbreitet werden. Gleiches gilt, wenn der Kanton an Dritte, etwa an Spitaler,
Beitrage an Informatikprojekte ausrichtet. Ein vorprifungsahnliches Instrument
umschreibt Art. 52 Abs. 5 des Polizeigesetzes vom 8. Juni 1997 (PolG)*, der fir In-
formatiksysteme der Kantonspolizei das Erfordernis einer Betriebsbewilligung des
Regierungsrats statuiert; eine Stellungnahme der Aufsichtsstelle fiir Datenschutz ist
zwar in der Praxis jeweils eingeholt worden, gesetzlich aber nicht vorgeschrieben.

Der Regierungsrat plant, unabhangig von Schengen/Dublin, die Einfiihrung eines
differenzierten Vorgehens bei der Einflihrung neuer Informatikprojekte des Kantons,
in dessen Rahmen auch der Vorpriiffung aus datenschutzrechtlicher Sicht das
gebiihrende Gewicht beigemessen werden soll. Dieses Vorgehen geniigt, fiir die
kantonale Verwaltung und fiir Beitrage des Kantons, den europaischen Vorgaben,
muss aber in einem Gesetz verankert werden. Gesetzlich vorzuschreiben sind
tiberdies Vorabkontrollen fiir Informatiksysteme der gemeinderechtlichen Korper-
schaften.

2.4.3 Einwirkungsbefugnisse

Art. 28 Abs. 3 EU-Datenschutzrichtlinie verlangt «wirksame Einwirkungsbefugnisse»
der Aufsichtsstelle und zahlt beispielhaft auf, was darunter etwa zu verstehen ist.
Dazu kénnen etwa die Befugnis zur geeigneten Veroffentlichung der Stellungnah-
men, zur Anordnung der Sperrung, Loschung oder Vernichtung von Daten oder des
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endgultigen Verbots einer Datenbearbeitung, zur Verwarnung oder Ermahnung der
Verantwortlichen oder zur Befassung des Parlaments oder anderer politischen Insti-
tutionen gezahlt werden. Ein bestimmter «Minimalsatz» an Einwirkungsbefugnissen
wird nicht ausdriicklich vorgeschrieben. Erforderlich ist aber, dass die Aufsichts-
stelle mit den gesetzlich festgelegten Einwirkungsbefugnissen in ihrer Gesamtheit
tatsachlich Wirksamkeit entfalten kann. Die Aufsichtsstelle muss deshalb in der Lage
sein, die datenschutzrechtlichen Vorgaben im Notfall auch gegen den Willen einer
widerstrebenden Behorde durchzusetzen.

Diesem Erfordernis entspricht die geltende Regelung nicht. Die Aufsichtsstelle hat
heute grundsatzlich nur die Moglichkeit, die Beseitigung von Verstdssen und
Mangeln zu empfehlen und Vorschlage zur Verbesserung des Datenschutzes zu
unterbreiten (Art. 35 Abs. 3 KDSG; vgl. zur — praktisch allerdings bedeutungslosen —
Verfiigungsbefugnis nach Art. 27 hinten Ziff. 3.1, Bemerkungen zu Art. 27). Folgt die
fir die Datenbearbeitung verantwortliche Stelle einer Empfehlung nicht, hat die
Aufsichtsstelle keine Maoglichkeit, verbindliche Anordnungen zu erlassen und ihre
Haltung gegen den Willen der betroffenen Stelle durchzusetzen. Sie kann lediglich
die verantwortliche oder die vorgesetzte Behérde zum Ergreifen von Massnahmen
auffordern (Art. 35 Abs. 4 KDSG) und die Offentlichkeit informieren (Art. 37 Abs. 2
KDSG) und dadurch Druck austiben.

Der Vorgabe wirksamer Einwirkungsbefugnisse kann auf verschiedene Arten Rech-
nung getragen werden. Namentlich bestehen folgende Optionen:

Variante a)

Die Aufsichtsstelle entscheidet im Bedarfsfall selbst. Sie erlasst ihre Empfehlungen
in Form einer verbindlichen Anweisung an die betroffene Behorde, welcher die
gleiche Wirkung wie einer Verfigung nach Art. 49 VRPG gegentiiber Privaten
zukommt.

Variante b)

Die Aufsichtsstelle hat grundsatzlich die Befugnisse nach geltendem Recht. Sie kann
aufgrund ihrer umfassenden Auskunfts- und Prifungsrechte den Daten bear-
beitenden Behorden Empfehlungen abgeben, wie die geplante oder getatigte
Datenbearbeitung rechts- und datenschutzkonform auszugestalten ist. Sie kann in
diesem Rahmen selbst grundsatzlich keine verbindlichen Anordnungen treffen, aber
fir den Fall, dass der Empfehlung nicht gefolgt wird, verlangen, dass die Daten
bearbeitende Behorde die umfassende oder teilweise Ablehnung der Empfehlungen
mittels einer Verfligung im Sinn von Art. 49 VRPG oder — in Verfahren, fiir welche
die ZPO oder das StrV zur Anwendung kommt — eines anderweitigen verbindlichen
Beschlusses eroffnet. Dieser Entscheid kann durch die Aufsichtsstelle mittels Behor-
denbeschwerde bei den zustandigen Rechtspflegeinstanzen angefochten werden.
Die Aufsichtsstelle hat damit die Moglichkeit, ein verbindliches Urteil lGber die
Rechtmassigkeit der umstrittenen Datenbearbeitung zu erwirken.

Variante c)

Eine teilweise mit Variante b) vergleichbare weitere Option sieht das Bundesrecht in
Art. 27 Abs. 4-6 DSG vor: Die Aufsichtsstelle gibt, wie im Fall der Variante b), eine
Empfehlung ab. Sie orientiert darliber das zustandige Departement oder die
Bundeskanzlei. Wird eine Empfehlung nicht befolgt oder abgelehnt, kann die
Aufsichtsstelle die Angelegenheit dem Departement oder der Bundeskanzlei zum
Entscheid vorlegen. Gegen den Entscheid dieser Stellen kann sie Beschwerde
erheben.

Die Variante c) hat den Nachteil, dass bereits vor dem Erlass einer verbindlichen

Anordnung drei Stellen in das Verfahren involviert sind. Sie ist somit verhalt-

nismassig kompliziert und dirfte zu entsprechenden Verzogerungen flihren, weist

aber gegeniiber der Variante b) keinen nennenswerten Vorteil auf. Sie fallt deshalb
fir den Regierungsrat ausser Betracht. Demgegeniiber lassen sich sowohl fiir die

Variante a) als auch fiir die Variante b) gewisse Argumente anfiihren. Aus der Sicht

des Regierungsrats Uberwiegen insgesamt die Vorteile der Variante b) deutlich.

Zugunsten dieser Variante sprechen namentlich die folgenden Griinde:

— Die Variante b) entlastet die Datenschutzaufsichtsstelle und schont deren Res-
sourcen. Der Aufwand fiir eine Empfehlung wird deutlich kleiner sein als fiir den
Erlass einer formlichen Verfligung. Verbindliche Anordnungen miissten in in-
haltlicher Hinsicht wesentlich solider geprift werden und verursachen auch in
verfahrensrechtlicher Hinsicht Mehraufwand (z.B. rechtliches Gehor). Folgt die
angesprochene Behorde der Empfehlung, ist die Sache erledigt.

— Die Variante b) entspricht dem Grundsatz, dass fiir die gesetzeskonforme Daten-
bearbeitung die Behorde verantwortlich ist, welche die Daten bearbeitet (Art. 8
Abs. 1 KDSG). Mit der Mdoglichkeit zwangsweiser Anordnungen der Aufsichts-
stelle wirde diese Verantwortung verwassert.

— Mit der Variante b) kommt gewissermassen das «Verursacherprinzip» zur Anwen-
dung. Die Daten bearbeitende Behorde entscheidet selbst, wie sie ihre Aufgaben
wahrnimmt. Sie muss aber in Kauf nehmen, dass ihr im Fall der Nichtbefolgung
einer Empfehlung der Aufsichtsstelle Mehraufwand entstehen kann, indem sie
ihre Rechtsauffassung in Verfligungsform bestatigen und ausfiihrlich begriinden
sowie allenfalls auch in einem Rechtsmittelverfahren vertreten muss. Der Auf-
wand zur Beilegung von Differenzen wird damit der Partei auferlegt, die
behauptet, hinreichende Griinde zu haben, um einer Empfehlung nicht zu folgen.

— Die direkte zwangsweise Anordnung von Massnahmen nach der Variante a)
widersprache der schweizerischen Auffassung einer Datenschutzaufsichtsstelle,
die vorab beratend und begleitend tatig werden soll.

— Im Fall der Variante b) besteht immer die Moglichkeit, dass die Daten bearbei-
tende Stelle und die Datenschutzaufsichtsstelle zunachst das Gesprach suchen
und eine einvernehmliche Losung finden. Dadurch wird nicht zuletzt die Rolle der
Aufsichtsstelle als beratendes und unabhangiges Organ gestarkt.

— Schliesslich weist die Variante b) auch verfahrensrechtliche Vorteile auf. Die
heute bereits bestehenden Rechtsmittelzlige nach den jeweils anwendbaren
verfahrensrechtlichen Bestimmungen gemass dem VRPG, der ZPO, dem StrV
oder allenfalls der Spezialgesetzgebung kénnen unverandert zur Anwendung
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kommen. Die Datenschutzaufsichtsstelle kann die in Frage stehende Verfligung
oder den in Frage stehenden Beschluss wie eine Privatperson im entsprechen-
den, bereits heute gesetzlich vorgesehenen Verfahren anfechten.

Es erscheint aus diesen Griinden angezeigt, im Sinn der Variante b) am Instrument
der Empfehlung festzuhalten, dieses Instrument aber mit der Moglichkeit der
Aufsichtsstelle zu erganzen, die Behorde zum Erlass einer ablehnenden Verfligung
oder eines ablehnenden Beschlusses zu veranlassen. Auch auf diesem Weg kann im
Bedarfsfall nach den anwendbaren verfahrensrechtlichen Vorschriften (VRPG,
allenfalls ZPO oder StrV) ein verbindliches gerichtliches Urteil erwirkt werden. Die
moglichen Argumente zugunsten der Variante a) vermogen die Vorteile der Variante
b) aus der Sicht des Regierungsrats nicht aufzuwiegen. Dass nach der Variante b)
einer allfalligen gerichtlichen L"Jberpriifung im Fall der Anwendbarkeit des VRPG ein
verwaltungsinternes Beschwerdeverfahren vorgeschaltet ist, stellt keinen ins
Gewicht fallenden Nachteil dar. Die Gefahr, dass die verantwortliche Behorde zwar
auf den Erlass einer ablehnenden Verfigung verzichtet und die Empfehlung
scheinbar akzeptiert, aber dann die empfohlene Anordnung dennoch nicht umsetzt,
kann zwar nicht ausgeschlossen werden, dirfte aber nach den bisherigen
Erfahrungen weit gehend theoretischer Natur sein. Gegen behordliche Untatigkeit
konnte im Bedarfsfall Rechtsverweigerungs- bzw. Rechtsverzogerungsbeschwerde
erhoben werden (vgl. insbesondere Art. 49 Abs. 2 VRPG).

2.4.4 Klage- und Anzeigebefugnis, Sanktionen

Art. 28 Abs. 3 EU-Datenschutzrichtlinie verlangt «das Klagerecht oder eine Anzei-
gebefugnis» der Datenschutzaufsichtsstelle bei Verstossen gegen die Vorschriften
zur Umsetzung dieser Richtlinie. Erforderlich ist kein eigentliches «Recht zur Klage»,
sondern das Recht, bei einem Verstoss gegen das Datenschutzgesetz eine Anzeige
einzureichen und diesen dadurch zur strafrechtlichen Sanktionierung zu bringen. Es
geniligt mithin, wenn die Aufsichtsstelle die Mdglichkeit hat, bei der Strafver-
folgungsbehdrde eine Anzeige einzureichen. Dieses Erfordernis ist erfillt. Erhalt die
Datenschutzaufsichtsstelle Kenntnis von einer von Amtes wegen zu verfolgenden
Straftat, ist sie nach Art. 199 und 201 StrV berechtigt oder sogar verpflichtet, bei der
Polizei oder einer andern Strafverfolgungsbehorde Strafanzeige einzureichen. Uber-
dies hat sie bei festgestellten oder vermuteten Verstdossen gegen das Datenschutz-
gesetz, unabhangig von der Strafbarkeit der in Frage stehenden Handlung, stets die
Moglichkeit, Empfehlungen abzugeben (Art.35 Abs.3 KDSG) oder eine auf-
sichtsrechtliche Anzeige einzureichen (Art. 101 VRPG).

Art. 24 EU-Datenschutzrichtlinie verlangt, dass Verstosse gegen die Datenschutz-
gesetzgebung mit Sanktionen geahndet werden. Gegen Verletzungen des Amts-
geheimnisses durch die Daten bearbeitenden Behorden bietet Art. 320 des
Schweizerischen Strafgesetzbuchs vom 21. Dezember 1937 (StGB) strafrechtlichen
Schutz. Dritte, die Personendaten im Auftrag einer Behorde bearbeiten, unterstehen
dem Amtsgeheimnis ebenfalls (Art. 16 KDSG). Soweit beauftragte Dritte Personen-
daten auftragswidrig bekannt geben, dirfte der Tatbestand der Amtsgeheimnis-
verletzung erflillt sein, weshalb fiir diesen Fall die bestehende Regelung des StGB

genugt. Indes sind auch Verstosse gegen das Datenschutzgesetz durch Daten bear-
beitende Behorden selbst oder beauftragte Dritte denkbar, die nicht unter den Tat-
bestand der Amtsgeheimnisverletzung fallen. So diirfen gemass Art. 5 Abs. 4 KDSG
Personendaten nicht fiir einen Zweck bearbeitet werden, der nach Treu und Glauben
mit dem Zweck unvereinbar ist, fiir den sie urspriinglich beschafft oder der Behérde
bekannt gegeben worden sind. In solchen Fallen kann heute lediglich die Wider-
rechtlichkeit der Handlung festgestellt werden, ohne dass die Moglichkeit einer straf-
rechtlichen Sanktion besteht. Eine solche Mdoglichkeit erscheint zwar grundsatzlich
wiinschbar, doch dirfte dieses Problem vorab im Rahmen einer bundesrechtlichen
Regelung im StGB zu l6sen sein; der Erlass einer besonderen Strafbestimmung im
kantonalen Recht erscheint nicht opportun.

2.4.5 Amtshilfe

Art. 28 Abs. 6 EU-Datenschutzrichtlinie und Art. 1 Ziff. 5 Zusatzprotokoll verpflichten
die Datenschutzaufsichtsstellen, zur Erflllung ihrer Kontrollaufgaben zusammen-
zuarbeiten und Amtshilfe zu leisten. In Betracht kommt eine Zusammenarbeit
sowohl mit Aufsichtsstellen anderer Kantone und des Bundes als auch mit
entsprechenden Stellen im Ausland. Weil der Kanton Bern auch kommunale
Aufsichtsstellen kennt, muss auch die Pflicht zur Zusammenarbeit innerhalb des
Kantons geregelt werden.

Das geltende Recht enthalt zwar Bestimmungen lber die Zusammenarbeit. Art. 36a
Abs. 1 KDSG erlaubt es der kantonalen Aufsichtsstelle im Sinn einer Kannvorschrift,
zur Erflllung ihrer Aufgaben mit Datenschutzaufsichtsorganen anderer offentlich-
rechtlicher Korperschaften zusammenzuarbeiten, wobei Art und Umfang der
Zusammenarbeit in einer schriftlichen Vereinbarung umschrieben werden (Art. 36a
Abs. 2 KDSG). Diese Regelung wurde im Zusammenhang mit dem Gesetz vom
5. Juni 2002 Uber die Aktiengesellschaft Bedag Informatik (Bedag-Gesetz, BIG)™ in
das Datenschutzgesetz aufgenommen und sollte im Zusammenhang mit der
Beteiligung des Kantons Waadt an der Bedag gemeinsame Inspektionshandlungen
der kantonalen Aufsichtsstellen von Bern und Waadt ermdglichen. Die eigentliche
Amtshilfe im Sinne von Art. 28 Abs. 6 EU-Datenschutzrichtlinie ist nicht Gegenstand
der Bestimmung. Auch die allgemeinen Vorschriften iber die Zusammenarbeit von
Bund und Kantonen in Art. 44 BV und uber die Rechtshilfe der Verwaltungs- und
Verwaltungsjustizbehorden in Art. 10 VRPG erscheinen, insbesondere im Hinblick
auf die Zusammenarbeit mit auslandischen Aufsichtsstellen, nicht als hinreichende
Regelung.

2.4.6 Weitere Punkte

Die vorliegende Teilrevision wird schliesslich zum Anlass genommen, um die
praktisch bedeutungslose Bestimmung Uber die Verfligungsbefugnis der Aufsichts-
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stelle zu streichen und deren Rechenschaftspflicht teilweise neu zu regeln (vgl. dazu
hinten Ziff. 3.1, Erlauterungen zu Art. 27 und 37 KDSG).

3. Bemerkungen zu einzelnen Bestimmungen
3.1 Datenschutzgesetz
Artikel 4: Geltungsbereich

Entsprechend der bundesrechtlichen Regelung (Art. 2 Abs. 2 Bst. ¢ DSG) wird der
Anwendungsbereich des Datenschutzgesetzes mit Art. 4 Abs. 2 Bst. ¢ KDSG auf
Verwaltungsverfahren, d.h. auf Verfahren auf Erlass einer Verfigung (Art. 49-59
VRPG), ausgedehnt (vgl. dazu vorne Ziff. 2.2.1). Fur Verwaltungsjustizverfahren
einschliesslich des verwaltungsinternen Beschwerdeverfahrens gelten demgegen-
Uber ausschliesslich die Bestimmungen des VRPG. Die Anderung bedingt eine
entsprechende Anpassung von Art. 23 VRPG (vgl. hinten Ziff. 3.2).

Artikel 14a (neu): Bekanntgabe von Daten ins Ausland

Mit dem neuen Art. 14a wird die verlangte Regelung der grenzuberschreitenden
Datenbekanntgabe in das Gesetz aufgenommen. Die Bestimmung orientiert sich
weitgehend an der bundesrechtlichen Regelung in Art. 6 des revidierten DSG, mit
welchem der Bund sein Recht an die Vorgaben gemass Zusatzprotokoll angepasst
hat.

Abs. 1 entspricht wortlich Art. 6 Abs. 1 rev. DSG. Abs. 2 sieht verschiedene Voraus-
setzungen vor, unter denen vom Grundsatz nach Abs. 1 abgewichen werden kann.
Wie sich aus dem Wort «oder» am Ende von Bst. e ergibt, handelt es sich um
alternative Moglichkeiten. Flr die Zulassigkeit der Bekanntgabe genligt es mithin,
wenn eine der genannten Voraussetzungen erfillt ist. Anderseits ist die Aufzahlung
aber abschliessend, womit mindestens eine der in Abs. 2 genannten Situationen
gegeben sein muss, sofern eine Gefahrdung im Sinn von Abs. 1 anzunehmen ist.
Vorbehalten bleiben allfallige spezialgesetzliche Vorschriften, die eine Bekanntgabe
in weiteren Fallen erlauben. Abs. 2 entspricht, abgesehen vom Zusatz «oder» in
Bst. e, wortlich der Regelung in Art.6 Abs.2 rev. DSG, wobei Bst.f dieser
Bestimmung nicht aufgenommen worden ist. Art. 6 Abs. 2 Bst. f rev. DSG erlaubt
die Bekanntgabe auch dann, wenn die betroffene Person die Daten der All-
gemeinheit zuganglich gemacht und eine Bearbeitung nicht ausdriicklich untersagt
hat. Unter dieser Voraussetzung ist die Bekanntgabe nach eidgendssischem Recht
auch im Inland zuldssig (Art. 17 Abs.2 Bst.c DSG). Das KDSG regelt die
Bekanntgabe im Inland in den Art. 10 und 11 einschrankender. Die Aufnahme von
Art. 6 Abs. 2 Bst. fDSG in das kantonale Gesetz hatte zur Folge, dass derartige Daten
ins Ausland ohne weiteres, in der Schweiz aber nur im engeren Rahmen von Art. 10
und 11 Abs.2 KDSG bekannt gegeben werden dirften. Die Empfanger in der
Schweiz wiirden damit schlechter gestellt als diejenigen im Ausland. Diese
stossende Konsequenz wird vermieden, indem der zwar fiir das Bundesrecht

angezeigte, fiir das KDSG aber nicht passende Art. 6 Abs. 2 Bst. f DSG nicht in das
kantonale Recht ibernommen wird.

Im Interesse der betroffenen Personen muss die Aufsichtsstelle flir Datenschutz im
Fall einer Bekanntgabe gemaéass Abs.2 Bst. a prufen konnen, ob die «anderen
hinreichenden Garantien» tatsachlich einen angemessenen Schutz fiir die
beabsichtigte Datenlibermittlung gewahrleisten. Um dieser Obliegenheit nach-
kommen zu kénnen, muss sie Uber die Garantien informiert werden. Abs. 3 halt
diesen Grundsatz fest. Die Regelung orientiert sich wiederum an Art. 6 Abs. 3 rev.
DSG, prazisiert aber zusatzlich, dass die Information rechtzeitig, mithin vor der
Bekanntgabe der Daten ins Ausland, erfolgen muss. Damit hat die Aufsichtsstelle im
Bedarfsfall die Moglichkeit, vor der Datenbekanntgabe durch die Abgabe einer
formlichen Empfehlung (vgl. vorne Ziff. 2.4.3) oder — was die Regel sein diirfte —
auch nur informell zu reagieren. Auf eine explizite Delegation fiir die Regelung der
Einzelheiten wird verzichtet (vgl. dazu Art. 38 KDSG).

Artikel 17a (neu): Vorabkontrolle

Im neuen Art. 17a wird in Abs. 1 und 2 im Wesentlichen die bestehende Praxis flr
kantonale Informatikvorhaben gesetzlich festgeschrieben. Die Bestimmung enthalt
aber nur die Grundsatze und unbestimmte Rechtsbegriffe («grossere Zahl betrof-
fener Personen», «besondere Risiken», «wesentliche Anderungen»), welche der
Regierungsrat im Rahmen der vorgesehenen Ausflihrungsbestimmungen noch zu
prazisieren haben wird (vgl. Erlauterungen zu Art. 38).

Abs. 1 zahlt verschiedene alternative Voraussetzungen auf, unter denen die
Aufsichtsstelle zu konsultieren ist. Mit besonderen Geheimhaltungspflichten (Bst. c)
sind besondere gesetzliche Pflichten, beispielsweise solche nach der Sozial-
versicherungsgesetzgebung, und nicht freiwillig vereinbarte vertragliche Pflichten
gemeint. Das Ergebnis der Vorabkontrolle und damit auch die Stellungnahme der
Aufsichtsstelle haben grundsétzlich nicht den Charakter einer verbindlichen An-
ordnung. Soweit notig bilden sie einen Vorschlag zur Verbesserung des Daten-
schutzes. Folgt die verantwortliche Behérde dem Vorschlag nicht, kann die Daten-
schutzaufsichtsstelle nach der Inbetriebnahme der Informatikanwendung eine
Empfehlung abgeben. Wird diese abgelehnt, steht das Verfahren nach Art. 35 Abs. 4
offen.

Informatikvorhaben sind in der Regel mit betrachtlichen Kosten verbunden. Das
Verfahren nach Art. 35 Abs. 4 soll deshalb in bestimmten Fallen, namlich dann,
wenn dies die verantwortliche Behdrde wiinscht, nach Abs. 3 auch bereits im Rah-
men der Vorabkontrolle, d.h. vor der Inbetriebnahme einer geplanten Bearbeitung,
zur Anwendung kommen. Damit kénnen allfallige Differenzen zwischen der
verantwortlichen Behorde und der Aufsichtsstelle im Bedarfsfall bereits friihzeitig,
bevor unter Umstanden unnotige Kosten anfallen, verbindlich geklart werden.

Die Vorabkontrolle nach Art. 17a gilt fir samtliche Datenbearbeitungen im Sinn
dieser Bestimmung und damit insbesondere auch fiir die Datenbearbeitungs-
systeme der Kantonspolizei. In Art. 52 PolG ist das Verhaltnis dieser Kontrolle zur
Erteilung der Betriebsbewilligung flir derartige Systeme zu regeln (vgl. den
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vorgeschlagenen neuen Art. 52 Abs. 6 PolG). Nicht ausgeschlossen ist, dass auch
medizinische Forschungsprojekte einer Vorabkontrolle nach Art. 17a unterstellt sind.
Die mit einer allfalligen Bewilligung nach Art. 321°° StGB verbundenen Auflagen zur
Sicherung des Datenschutzes und weiteren Rahmenbedingungen werden bei der
Vorabkontrolle zu bertcksichtigen sein.

Artikel 18: Register der Datensammlungen

Nach heute geltendem Recht liegt die Verantwortung fiir die Flihrung des Registers
grundsatzlich ausschliesslich bei der Aufsichtsstelle (Art. 34 Bst. a). Die Ver-
pflichtung der verantwortlichen Behorden beschrankt sich auf die Anmeldung der
Datensammlungen (Art. 18 Abs. 1). Tatsachlich ist die Aufsichtsstelle aber kaum in
der Lage, diese Verantwortung in vollem Umfang wahrzunehmen, weil primar die
verantwortliche Behorde und nicht die Aufsichtsstelle weiss, welche Daten-
sammlungen jeweils bestehen oder erheblich verandert werden (vgl. auch vorne
Ziff. 2.2.4). Der neu gefasste Art. 18 will diesem Umstand Rechnung tragen und
gleichzeitig die Registrierung der Datensammlungen etwas umfassender und
praziser als heute regeln.

Die betroffenen Personen werden bei der Wahrung ihrer Rechte wie des Rechts auf
Einsichtnahme in Datensammlungen, Berichtigung oder Léschung von Personen-
daten durch verlassliche und leicht zugangliche Angaben lber den Bestand von
Datensammlungen unterstutzt. Abs. 1 sieht deshalb neu ausdricklich vor, dass die
Aufsichtsstelle das Register liber Internet vertffentlicht und in diesem Sinn fiihrt.
Die Veroffentlichung des Registers ist nach heutigem Recht nicht ausdriicklich
vorgeschrieben, aber aus den genannten Griinden und angesichts des Umstands,
dass jede Person Einsicht in das Register nehmen kann (Art. 20), grundsatzlich
angezeigt. Sie wird in zeitgemasser Weise Uber Internet zu erfolgen haben. Mit
«Aufsichtsstelle» sind, wie immer im Gesetz, sowohl die kantonale Aufsichtsstelle
als auch die kommunalen Aufsichtsstellen gemeint. Wie Abs. 1 zum Ausdruck
bringt, werden in dem durch die kantonale Aufsichtsstelle veroffentlichten Register
die Datensammlungen der kantonalen Behorden und in den Registern der kom-
munalen Aufsichtsstellen die in der betreffenden Gemeinde oder gemeinde-
rechtlichen Korperschaft angelegten Datensammlungen zu veréffentlichen sein.

Der neue Abs. 4 regelt Einzelheiten im Zusammenhang mit der Fihrung des
Registers. Die Pflicht zur «Bewirtschaftung», d.h. zur Erstellung und Nachfiihrung
des Registers, obliegt neu primar den verantwortlichen Behorden. Die eigentliche
«Fuhrung» des Registers obliegt aber, entsprechend Art. 21 Abs. 2 EU-Datenschutz-
richtlinie, nach wie vor der Aufsichtsstelle, indem diese das Register liber Internet
veroffentlicht. Die Aufsichtsstelle wird den verantwortlichen Behdrden zur Ge-
wahrleistung verlasslicher Informationen (ber die bestehenden Datensammlungen
gewisse Vorgaben im Hinblick auf die Erstellung und Nachflihrung der einzelnen
Teile des Registers zu machen haben, beispielsweise in dem Sinn, dass sie ent-
sprechende EDV-Masken zur Verfligung stellt. Dieses System wird heute beispiels-
weise im Kanton Zirich angewendet. Soweit sich dies als erforderlich erweisen

sollte, werden Einzelheiten der Registrierung in den Ausfiihrungsbestimmungen
nach Art. 38 geregelt werden konnen.

Die Regelung in Abs. 1 und Abs. 4 gilt jedenfalls fur den Kanton und die durch ihn
beauftragten Korperschaften, Anstalten und Privaten im Sinn von Art.2 Abs.5
Bst. b. Mit Ricksicht auf die (Organisations-)Autonomie der Gemeinden und insbe-
sondere auf die Bedirfnisse kleiner gemeinderechtlicher Kérperschaften erlaubt es
Abs. 5 Bst. a den Gemeinden und andern gemeinderechtlichen Koérperschaften, in
ihren organisationsrechtlichen Bestimmungen von Abs. 4 abweichende Regelungen
zu treffen und beispielsweise der Aufsichtsstelle nach wie vor die umfassende
Verantwortung fiir das Register zuzuweisen. Regelt eine Gemeinde die Zustandig-
keiten nicht abweichend, gilt Abs. 4 auch fiir sie. Aus den genannten Griinden sollen
die Gemeinden nach Abs.5 Bst. b auch die Moglichkeit haben, von der Verof-
fentlichung des Registers Uber Internet abzusehen; vor allem kleinere gemeinde-
rechtliche Korperschaften, die iber keine eigene Homepage verfligen, dirften mit
einer strikten Regelung im Sinn von Abs. 1 Gberfordert sein. Anders als Bst. a spricht
Bst. b nicht von «regeln», womit ein Verzicht auf die Veroffentlichung im Internet
auch durch einfachen Beschluss erfolgen kann.

Die Aufsichtsstelle wird mit der Neuregelung in Abs. 4 entlastet. Es macht unter
diesen Umstanden kaum mehr Sinn, dass ihr die Datensammlungen gemeldet
werden missen, die nach Abs. 3 nicht registriert werden miissen. Abs. 3 wird
entsprechend angepasst.

Artikel 26: Anwendbare Bestimmungen

Art. 26 verweist in der geltenden Fassung einzig auf das VRPG und das Gemeinde-
gesetz vom 16. Marz 1998 (GG)®. Anordnungen im Bereich des Datenschutzes
stellen zwar in der Regel Verfigungen nach Art. 49 VRPG dar, die im Verwal-
tungsbeschwerdeverfahren anzufechten sind. Erfolgt die Bearbeitung der Daten im
Rahmen eines abgeschlossenen Verfahrens der Zivil- oder Strafrechtspflege oder im
Rahmen von Art. 49 Abs. 2 PolG durch die Polizei, wird ein Beschluss im Sinn von
Art. 134 Abs. 3 ZPO oder Art. 83 Abs. 2 oder Art. 217 Abs. 4 StrV erlassen, der —
entsprechend dem Grundsatz, dass sich die (datenschutzrechtliche) Rechtswegzu-
standigkeit nach derjenigen der «Hauptsache» (Zivil- oder Strafrecht) richtet — nach
dem anwendbaren Verfahrensrecht (ZPO, StrV) anzufechten ist. Art. 26 wird in die-
sem Sinn prazisiert.

Artikel 27: Beschwerden gegen die Aufsichtsstelle

Das geltende Gesetz erwahnt eine formliche Verfligungsbefugnis der Aufsichtsstelle
einzig in Art. 27, wobei die Aufsichtsstelle aber «praktisch ausschliesslich im
Zusammenhang mit Registrierungen verfiigungsberechtigt» ware (Vortrag der
Justizdirektion an den Regierungsrat zuhanden des Grossen Rates des Kantons Bern
vom 26. Juni 1985 betreffend das Datenschutzgesetz, Bemerkungen zu Art. 27). Tat-
sachlich ist Art. 27 allerdings toter Buchstabe geblieben; soweit ersichtlich haben die
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Aufsichtsstellen von dieser Befugnis tiberhaupt nie Gebrauch gemacht. Angesichts
der in Art. 18 neu geregelten Verantwortung fiir das Datenschutzregister und der
besonderen Einwirkungsbefugnisse der Aufsichtsstelle nach Art. 35 ist es angezeigt,
diese praktisch bedeutungslose Bestimmung ersatzlos zu streichen. Im Zusam-
menhang mit den Einwirkungsbefugnissen wird bewusst auf eine formliche Verfu-
gungsbefugnis der Aufsichtsstelle verzichtet (vgl. vorne Ziff. 2.4.3); die Beibehaltung
von Art. 27 ware deshalb auch systemwidrig.

Artikel 31: Gebuhren fur Einsichtnahme und Auskunft

Der durch die europarechtlichen Vorgaben verlangte Grundsatz der Kostenlosigkeit
der Einsichtnahme und von Auskiinften gilt heute wohl in der Praxis, ist aber im
geltenden Recht nicht ausdriicklich festgehalten. Art. 31 ist deshalb, entsprechend
der tatsachlich gehandhabten Praxis, anzupassen. Das Entgelt fiir die Einsicht und
Auskiinfte stellt rechtlich eine (Verwaltungs-)Gebiihr dar, weshalb in Art. 31, wie be-
reits heute, von Gebuhren die Rede ist. Der Grundsatz der GebUhrenfreiheit gilt nach
Abs. 1 fiir die Einsichtnahme und fiir Auskiinfte nach Art. 20 und 21. Im Fall von
Rechtsmittelverfahren ist nicht ausgeschlossen, dass einer unterliegenden Partei
Verfahrenskosten nach Massgabe des VRPG auferlegt werden. Gebiihren kénnen
aber auf jeden Fall nur erhoben werden, soweit die dafiir erforderlichen Rechts-
grundlagen bestehen.

Abs. 2 ermachtigt den Regierungsrat, fiir den Kanton Ausnahmen vom Grundsatz
der Gebihrenfreiheit vorzusehen. Bereits heute werden die Gebihren auf Verord-
nungsstufe, namlich in der Verordnung vom 22. Februar 1995 liber die Gebiihren
der Kantonsverwaltung (Gebiihrenverordnung; GebV)*, geregelt. Art. 31 GebV sieht
vor, dass die Einsichtnahme in das Register der Datensammlungen gebuhrenfrei ist.
Nach Art.32 GebV sind Auskiinfte und Dateneinsicht gemass Art. 21 KDSG
grundsatzlich gebiihrenfrei. Ausnahmsweise kann eine Gebihr verlangt werden,
wenn die ersuchende Person in den vorangehenden zwolf Monaten die gewlinschte
Auskunft bereits erhalten hat und kein schutzwiirdiges Interesse an einer erneuten
Auskunftserteilung nachgewiesen werden kann oder wenn die Auskunftserteilung
mit einem besonders grossen Arbeitsaufwand verbunden ist. Die GebV entspricht
somit der neuen Regelung im Datenschutzgesetz und wird deshalb nicht angepasst
werden mussen.

Der Grundsatz der Gebuhrenfreiheit gilt sowohl fiir den Kanton als auch fiir die
Gemeinden. Der Regierungsrat regelt die Ausnahmen nach Abs. 2 nur fiir den
Kanton. Fiir die Gemeinden und anderen gemeinderechtlichen Kérperschaften sieht
Abs. 3 mit Riicksicht auf die Gemeindeautonomie lediglich in allgemeiner Weise die
Moglichkeit von Ausnahmeregelungen vor. Soweit bestehende kommunale Re-
gelungen dem Grundsatz der Gebihrenfreiheit gemass Abs. 1 widersprechen,
werden sie angepasst werden mussen.
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Artikel 32: Kantonale Aufsichtsstelle flir Datenschutz

Art. 32 Abs. 1 sieht neu vor, dass die oder der kantonale Datenschutzbeauftragte auf
Antrag des Regierungsrats durch den Grossen Rat gewahlt wird (zur Begriindung
dieser Regelung vorne Ziff. 2.3.3 a). Angesichts der erweiterten Aufgaben und
Befugnisse (vgl. Art. 34 und 35) dirfte eine nebenamtliche Téatigkeit dieser Person
kaum mehr in Betracht fallen. Diese Moglichkeit wird deshalb nicht mehr explizit
erwahnt, ist aber damit auch nicht prinzipiell ausgeschlossen. Hingegen wird neu
bereits in Abs. 1 ausdriicklich prazisiert, dass Gegenstand der Regelung in Art. 32
nur die kantonale Aufsichtsstelle ist.

Die oder der Beauftragte wird nach Abs. 2 neu auf eine Amtsdauer von vier Jahren
gewahlt (vgl. zur Begrindung vorne Ziff. 2.3.3 b). Die rechtliche Stellung dieser
Person richtet sich nach den Art. 37 ff. des Personalgesetzes und ist somit ver-
gleichbar mit derjenigen von Mitgliedern richterlicher Behorden oder von Geist-
lichen. Eine Entlassung wahrend der Amtsdauer kommt nur bei schwer wiegenden
Amtspflichtverletzungen in Betracht (vgl. Art. 41 f. PG) und kénnte gerichtlich liber-
prift werden. Die neue personalrechtliche Stellung der oder des Beauftragten
erfordert Anpassungen des Personalgesetzes (vgl. hinten Ziff. 3.2).

Die kantonale Aufsichtsstelle wird, wie bisher, administrativ der Justiz-, Gemeinde-
und Kirchendirektion zugeordnet. Es handelt sich um eine rein administrative
Zuordnung. Die Unabhangigkeit der Aufsichtsstelle in Bezug auf Ressourcen und auf
ihre Tatigkeit muss auf jeden Fall gewahrt bleiben (vgl. Ziff. 2.3.3 d). Der Grundsatz
der Unabhangigkeit wird aber nicht mehr in Art. 33, sondern neu und ausflihrlicher
im neuen Art. 33a geregelt.

Artikel 33a (neu): Unabhangigkeit der Datenschutzaufsicht

Angesichts ihrer zentralen Bedeutung wird die Unabhangigkeit der Aufsichtsstelle
neu in einem besonderen Artikel geregelt. Art. 33a halt, entsprechend den europa-
rechtlichen Vorgaben, zunachst in Abs. 1 den Grundsatz der Unabhangigkeit als
solchen fest. «Aufsichtsstelle» im Sinn dieser Bestimmung sind sowohl die kanto-
nale Stelle als auch die Aufsichtsstellen der Gemeinden und anderen gemeinde-
rechtlichen Korperschaften. Satz 2 dieser Bestimmung ist in Anlehnung an die Re-
gelung fir die kantonale Finanzkontrolle in Art. 4 Abs.2 des Gesetzes vom
1. Dezember 1999 uber die Finanzkontrolle (Kantonales Finanzkontrollgesetz;
KFKG)*® formuliert. Unabhangigkeit der Aufsichtsstelle bedeutet beispielsweise,
dass die Stelle das Priifprogramm selbst und ohne Einflussnahme von Regierung
oder Verwaltung bestimmt und dass sie die ihr zustehenden Untersuchungs- und
Einwirkungsbefugnisse nach Art. 35 sowie ihre Klage- bzw. Anzeigebefugnis (vorne
Ziff. 2.4.4) frei ausiiben kann. Sie muss insbesondere auch die Mdglichkeit haben,
besondere Auftrage der Exekutive oder der Verwaltung abzulehnen, wenn diese die
unabhéangige Durchfiihrung des Priifprogramms gefdhrden wiirden.

Aufgrund der Vorgaben von Schengen/Dublin muss die Aufsichtsstelle, wie aus-
gefihrt (vorne Ziff. 2.3.3 ¢), auch liber einen eigenen Voranschlag verfiigen, auf
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welchen Regierung und Verwaltung keinen Einfluss nehmen diirfen. Das Budget fir
die Datenschutzaufsicht wird indes in den gesamten Voranschlag des Kantons inte-
griert werden mussen, was in administrativer Hinsicht durch die Verwaltung
erfolgen muss. Abs. 2 verdeutlicht zunachst, dass die Gesetzgebung uber die
Steuerung von Finanzen und Leistungen grundsatzlich auch fiir die Aufsichtsstelle
gilt. Abs. 3 halt die NEF-Grundsétze der Leistungs- und Kostenorientierung fest und
regelt das Verfahren der Erstellung von Aufgaben- und Finanzplan und Voranschlag,
sieht aber zusatzlich vor, dass der Regierungsrat den Voranschlag zuhanden des
Grossen Rates kommentieren kann. Der Grosse Rat entscheidet schliesslich im
Rahmen seiner Budgethoheit, ob er die beantragten Mittel fiir die Datenschutz-
aufsicht zur Verfliigung stellt. Abs. 4 stellt klar, dass die Aufsichtsstelle selbst iber
die mit dem Voranschlag bewilligten Mittel verfliigt. Diese Mittel kbnnen sowohl zur
Anstellung von Personal als auch fiir andere Zwecke, beispielsweise fiir den
«Einkauf» von Leistungen spezialisierter Personen, verwendet werden. Explizit ver-
zichtet wird in diesem Zusammenhang auf das Erfordernis der Leistungs-
vereinbarung, wie sie beispielsweise in Art. 10 KFKG festgehalten ist. Eine solche
Leistungsvereinbarung wiirde dem Grundsatz der Unabhéangigkeit der Datenschutz-
aufsicht widersprechen.

Der Grundsatz der Unabhangigkeit der Datenschutzaufsicht nach Abs. 1 gilt sowohl
fir den Kanton als auch fiir die Gemeinden und anderen gemeinderechtlichen
Korperschaften. Demgegentber sind die Abs. 2 bis 4 spezifisch auf den Kanton
zugeschnitten und auf die Gemeinden nicht tel quel anwendbar. Dass auch die
Aufsichtsstellen der Gemeinden in Bezug auf die Ressourcen unabhangig sein
miussen, wird in Abs. 5 in allgemeiner Weise vorgeschrieben. Die Gemeinden selbst
werden die Unabhangigkeit ihrer Datenschutzaufsicht durch geeignete Regelungen
zu gewahrleisten haben. Denkbar ist eine nahere kantonale Regelung auf Verord-
nungsstufe, beispielsweise in dem Sinn, dass die kommunalen Aufsichtsstellen tGber
die gleichen Ausgabenbefugnisse wie ein Rechnungsprifungsorgan verfligen, wenn

26)

die Gemeinden dies nicht ausdriicklich anders regeln®.

Die Unabhangigkeit der Datenschutzaufsicht darf nicht dazu fiihren, dass die Auf-
sichtsstelle ihrerseits zu einer unkontrollierten «vierten Gewalt» oder gar zu einem
«Staat im Staat» wird. Diese Gefahr besteht indes nicht. Die kantonale Auf-
sichtsstelle untersteht einer adaquat ausgestalteten Aufsicht (vgl. hinten Ziff. 3.2,
Bemerkungen zu Art. 38 und 41 PG) und muss nach Art. 37 Abs. 1 und 2 auch
Rechenschaft liber ihre Tatigkeit ablegen. Die Rechenschaftspflicht der kommunalen
Stellen richtet sich nach den gemeindeeigenen Regelungen (vgl. Art. 37 Abs. 3). Das
administrativ-finanzielle Gebaren der Aufsichtsstellen wird im Rahmen der Rech-
nungsprifung Gberprift.

*® Vgl. dazu die Regelung in Art. 127 der Gemeindeverordnung von 16. Dezember 1998 (GV;
BSG 170.111)

Artikel 34: Aufgaben der Aufsichtsstelle

Art. 34 Abs. 1 listet in konzentrierter Form Aufgaben der Aufsichtsstelle auf. Auch
diese Bestimmung gilt sowohl fiir die kantonale als auch fir die kommunale
Datenschutzaufsicht. Bst. a ist neu gefasst, Bst. k stellt eine Erweiterung des
bisherigen Bst. g dar. Bst. ¢, d und n sind neu. Bst. g und h entsprechen dem
bisherigen Bst. e. Die Uibrigen Bestimmungen in Bst. b, e, f, i, | und m entsprechen
wortlich der bisherigen Regelung (Bst. b, ¢, d, f, hund i).

Bst. a ist auf Art. 18 Abs. 1 abgestimmt, wonach die Registrierung der Daten-
sammlungen neu geregelt wird. Die Wendung «fiihrt im Sinn von Artikel 18» weist
darauf hin, dass in diesem Zusammenhang nicht nur der Aufsichtsstelle, sondern
auch den verantwortlichen Behorden Pflichten obliegen (vgl. die diesbezliglichen
Bemerkungen zu Art. 18). Bst. ¢ verweist auf die in Art. 17a neu geregelten Vorab-
kontrollen. Bst. d halt den an sich bereits geltenden Grundsatz fest, dass Eingaben
von Betroffenen als aufsichtsrechtliche Anzeigen im Sinn von Art. 101 VRPG zu
behandeln sind. Diese ausdriickliche Regelung ist vor allem im Hinblick auf den
neuen Abs. 2 aufgenommen worden. Der neu formulierte Bst. k erfasst neu nicht nur
Erlasse, sondern auch andere Massnahmen wie beispielsweise Vorkehren zur
Sicherstellung der Informatiksicherheit, Umfragen, Aus- und Umgestaltung von
Prozessen wie etwa die Ausstellung von elektronischen Zertifikaten etc. Bst. n halt
schliesslich die Pflicht zur Zusammenarbeit mit andern Aufsichtsstellen und zur
Amtshilfe (dazu vorne Ziff. 2.4.5) fest.

Der neue Abs. 2 schreibt vor, dass die Aufsichtsstelle die Betroffenen in den da
genannten Fallen auch dann Uber die erfolgte Uberpriifung aufgrund von Eingaben
gemass Abs. 1 Bst. d orientiert, wenn diese nicht ausdriicklich eine entsprechende
Auskunft verlangen. Die Regelung geht, entsprechend den Vorgaben von Schengen/
Dublin (vorne Ziff. 2.4.1), Gber die allgemeine Regelung in Art. 101 Abs. 2 VRPG
hinaus, wonach tiber die Erledigung einer aufsichtsrechtlichen Anzeige nur auf
Verlangen Auskunft gegeben werden muss.

Artikel 35: Arbeitsweise der Aufsichtsstelle und Verfahren

Art. 35 regelt im erweiterten Abs. 3 und in den neuen Abs. 4 und 5 die Einwir-
kungsbefugnisse der Aufsichtsstelle im Sinn der vorne unter Ziffer 2.4.3 erlauterten
Lésung nach der Variante b). Abs. 6 entspricht dem bisherigen Abs. 4.

Abs. 3 entspricht der bisherigen Regelung, mit dem Zusatz, dass die Aufsichtsstelle
ihre Empfehlung in Form eines mit einer Begriindung versehenen Antrags abgeben
muss. Damit kann die Aufsichtsstelle auch ohne formliche Verfligungsbefugnis (die
bisher bestehende Befugnis zum Erlass eigener Verfligungen im Zusammenhang
mit Registrierungen wird gestrichen; vgl. Bemerkungen zu Art. 27) im Wesentlichen
selbst festlegen, was Gegenstand der allenfalls durch die verantwortliche Behérde
zu erlassenden Verfligung (Abs. 4) und einer allfalligen spéateren rechtlichen
Auseinandersetzung in einem Beschwerdeverfahren nach Abs. 5 sein soll. Diese
Regelung verhindert, dass die verantwortlichen Behorden, denen in Bezug auf die
Umsetzung der Empfehlung ein gewisses Ermessen zusteht, das datenschutz-
rechtliche Anliegen verwassern konnen. Gleichzeitig kdnnen Antrag und Begriin-
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dung, namentlich fir in Verwaltungsverfahren wenig erfahrene Stellen, eine will-
kommene Hilfe im Hinblick auf eine allenfalls zu erlassende Verfligung sein. Die
Aufsichtsstelle wird ihre Empfehlung so begriinden miissen, dass die ange-
sprochene Stelle auch ohne einschlagige Erfahrung in der Lage ist, die Frage zu
prifen und gegebenenfalls innert der Frist nach Abs. 4 die (teilweise) Ablehnung
von Empfehlungen zu verfligen.

Folgt die Daten bearbeitende Behérde dem begriindeten Antrag der Aufsichtsstelle
nicht, muss sie nach Abs. 4 einen entsprechenden anfechtbaren Entscheid erlassen.
Dieser Entscheid wird in der Regel eine Verfligung im Sinn von Art. 49 VRPG dar-
stellen. Erfolgt die Bearbeitung der Daten indes im Rahmen eines abgeschlossenen
Verfahrens der Zivil- oder Strafrechtspflege oder im Rahmen von Art. 49 Abs. 2 PolG
durch die Polizei, wird, entsprechend der heutigen Regelung fir Gesuche um
Akteneinsicht, ein Beschluss im Sinn von Art. 134 Abs. 3 ZPO oder Art. 83 Abs. 3
oder Art. 217 Abs. 4 StrV zu erlassen sein. Eine angemessene gesetzliche Frist fur
den anfechtbaren Entscheid erscheint angezeigt, weil eine widerstrebende Behoérde
andernfalls die Moglichkeit hatte, das Verfahren lber Geblhr zu verzogern. Abs. 4
sieht die flir Verwaltungsverfahren Ubliche Frist von 30 Tagen vor. Mit dieser Rege-
lung besteht die Gewahr, dass allfallige Differenzen innert nutzlicher Frist durch
einen verbindlichen Entscheid erledigt werden konnen.

Abs. 5 ermachtigt die Aufsichtsstelle zur Anfechtung des Entscheids. Das Verfahren
richtet sich nach dem anwendbaren Verfahrensrecht (vgl. Art. 26 und Bemerkungen
dazu), wobei in allen Fallen die Moglichkeit besteht, dass im Bedarfsfall eine
gerichtliche Instanz Uber allfallige bleibende Differenzen entscheidet. Im Fall der An-
wendbarkeit des VRPG bedeutet dies, dass, wie bei einer entsprechenden Be-
schwerde einer Privatperson, im Verwaltungsbeschwerdeverfahren grundsatzlich
auch die Angemessenheit der Verfliigung Uberprift werden kann (Art. 66 Abs. 1
Bst. ¢ VRPG). Die Beschwerdeinstanz wird sich in diesem Punkt allerdings regel-
massig Zurlckhaltung auferlegen missen, im Fall kommunaler Verfligungen
namentlich mit Blick auf die Gemeindeautonomie. Zu berlicksichtigen ist auch, dass
die Aufsichtsstelle nach Abs. 3 nur die «Beseitigung von Verstoéssen und Mangeln»
beantragen und damit zum Gegenstand eines Rechtsmittelverfahrens machen kann.
An sich taugliche Massnahmen, die moglicherweise noch etwas optimiert werden
konnten, stellen keinen Verstoss oder Mangel im Sinn von Abs. 3 dar. Blosse
Vorschlage zur Verbesserung sind, wie der neu formulierte Art. 34 Abs. 1 Bst. g zum
Ausdruck bringt, Teil der allgemeinen Beratung der Aufsichtsstelle, die in der Regel
nicht zu einer férmlichen Empfehlung im Sinn von Art. 35 Abs. 4 fiihren wird. In der
Praxis wird der Uberpriifung der blossen Angemessenheit von Verfligungen nach
Abs. 4 damit beschrankte Bedeutung zukommen.

Artikel 37: Rechenschaftspflicht

Neu erwahnt wird in Art. 37 insbesondere die Berichterstattung an den Regie-
rungsrat. Der Grosse Rat und der Regierungsrat werden vom Bericht der Auf-
sichtsstelle vor allem Kenntnis zu nehmen haben. Massnahmen werden sie nur im
Rahmen ihrer Zustandigkeiten, beispielsweise im Hinblick auf eine allfallige Neu-

regelung im Gesetz oder in der Verordnung (Art. 38), treffen konnen. Eine direkte
Einwirkung auf die Tatigkeit der oder des Datenschutzbeauftragten widersprache
dem Gebot der vélligen Unabhangigkeit der Datenschutzaufsicht.

Artikel 38: Ausflihrungsbestimmungen

Art. 38 ermachtigt, wie bereits die heutige Regelung, den Regierungsrat in all-
gemeiner Weise zum Erlass von Ausflihrungsbestimmungen. Zu denken ist unter
anderem an allfallige Einzelheiten der Registrierung von Datensammlungen (Art. 18)
und an nahere Vorschriften iber die Vorabkontrolle im Sinn von Art. 17a. Geplant
ist, die heute durch regierungsréatlichen Beschluss geregelten Vorgaben fiir Infor-
matikvorhaben in generell-abstrakter Weise durch Verordnung zu regeln. Der
Bereich der Informatiksicherheit ist allerdings einem raschen technischen Wandel
unterworfen. Es erscheint deshalb angezeigt, dass der Regierungsrat die Regelung
einzelner Materien im Bedarfsfall auch an untergeordnete Stellen delegieren kann.
Art. 38 enthalt die dafir nach Art. 69 Abs. 3 KV erforderliche gesetzliche Grundlage.
Er entspricht inhaltlich der allgemeinen Regelung in Art. 43 des Gesetzes vom
20. Juni 1995 iber die Organisation des Regierungsrates und der Verwaltung
(Organisationsgesetz, OrG)”. Nach Art. 43 Abs. 2 OrG konnen die Amter nicht zum
Erlass von Verordnungen im Rechtssinn, sondern lediglich zum Erlass so genannter
Verwaltungsverordnungen, d.h. von verwaltungsintern geltenden Anweisungen,
ermachtigt werden.

3.2 Weitere Erlasse
Artikel 38 und 41 Personalgesetz

Die oder der kantonale Beauftragte flir Datenschutz ist aufgrund der Wahl auf eine
feste Amtsdauer (Art. 32 Abs. 2 KDSG) nicht mehr Angestellte oder Angestellter im
Sinn von Art. 3 Abs. 2 PG. Sie oder er erflillt die Aufgaben nach Art. 33a Abs. 1
KDSG selbstandig und unabhéngig und darf deshalb in personalrechtlicher Hinsicht
nicht der Aufsicht einer hierarchisch vorgesetzten Verwaltungsstelle unterstellt
werden. Anderseits darf es aus rechtsstaatlichen Griinden keine ganzlich unkontrol-
lierte Stelle geben. Zu regeln sind deshalb, unter Beriicksichtigung der erforder-
lichen Selbstandigkeit, die Aufsicht und insbesondere die Zustandigkeit zu einer
allfalligen Abberufung.

Die rechtliche Stellung der oder des Beauftragten fiir Datenschutz lasst sich mit
derjenigen der Staatsschreiberin oder des Staatsschreibers und der Ratssekretarin
oder des Ratssekretars des Grossen Rates vergleichen, die als hauptamtliche
Behordenmitglieder im Sinn von Art. 3 Abs. 4 PG ebenfalls durch den Grossen Rat
auf eine feste Amtsdauer gewahlt werden. Die Aufsicht (iber die Beauftragte oder
den Beauftragten wird deshalb in Ubereinstimmung mit der fir diese Personen
geltenden Losung geregelt. Aufsichtsbehorde ist somit nach Art. 38 Abs. 1 Bst. ¢ PG
die Oberaufsichtskommission, welche nach Art. 41 Abs. 4 Bst. ¢ PG gegebenenfalls
auch Antrag auf Abberufung stellt. Der Entscheid Uber die Abberufung liegt in der
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Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts (Art. 41 Abs. 1 und 2 PG). Mit dieser Rege-
lung ist dem Erfordernis der Unabhéangigkeit der Datenschutzaufsichtsstelle von
Regierung und Verwaltung Rechnung getragen.

Artikel 23 Verwaltungsrechtspflegegesetz: Akteneinsicht

Aufgrund der Ausweitung des Geltungsbereichs des Datenschutzgesetzes auf han-
gige Verwaltungsverfahren in Art. 4 Abs. 2 Bst. ¢ KDSG ist Art. 23 Abs. 3 VRPG
entsprechend anzupassen. Die Formulierung «ist lberdies das Datenschutzgesetz
vom 19. Februar 1986 anwendbar» bringt zum Ausdruck, dass auf diese Verfahren
selbstverstandlich auch das VRPG Anwendung findet, soweit nicht der spezifische
Bereich der Datenbearbeitung betroffen ist (vgl. Art. 1 VRPG). Demgegentber ist der
Hinweis auf die bisher in Art.23 Abs.3 VRPG erwahnten abgeschlossenen
Verfahren gestrichen worden. Das VRPG gilt nur fiir hangige Verfahren und regelt
dementsprechend abgeschlossene Verfahren grundsatzlich nicht, womit auf diese
Verfahren auch nach heute geltendem Recht einzig das Datenschutzgesetz An-
wendung findet. Auf die bisherige Regelung kann damit im VRPG selbst verzichtet
werden. An der materiellen Rechtslage in Bezug auf abgeschlossene Verfahren
andert sich mit dieser Streichung nichts.

Artikel 52 Polizeigesetz: Datenbearbeitungssysteme der Kantonspolizei

Auch wenn fir Informatiksysteme der Kantonspolizei kiinftig die Vorabkontrolle
nach Art. 177a KDSG im Vordergrund stehen soll, erscheint es gerechtfertigt, das
bestehende Instrument der Betriebsbewilligung in Art. 52 PolG beizubehalten. Damit
wird der Regierungsrat in die Gesamtverantwortung fiir die polizeilichen Daten-
bearbeitungssysteme eingebunden. Die Verfahren der datenschutzrechtlichen Vor-
abkontrolle und der Betriebsbewilligung miissen jedoch zur Vermeidung von
Doppelspurigkeiten koordiniert werden. Der neue Art. 52 Abs. 6 PolG sieht deshalb
vor, dass die Vorabkontrolle der Betriebsbewilligung vorgeschaltet wird.

Artikel 39a Gesundheitsgesetz: Recht auf Einsicht in und Herausgabe von Akten

Das Gesundheitsgesetz (GesG)*® sieht heute in Art. 39a Absatz 2 vor, dass bei der
Einsichtnahme in Behandlungsunterlagen fiir die Anfertigung von Kopien eine
kostendeckende Gebuhr erhoben werden kann. Diese Maglichkeit wird in Zukunft
die Ausnahme bleiben miissen, weshalb auch diese Bestimmung anzupassen ist.
Der Verweis auf die «anwendbare Gesetzgebung, insbesondere liber den Daten-
schutz» ist allgemein gehalten, weil sich der Geltungsbereich des GesG auf die
Behandlung von Patientinnen und Patienten sowohl in 6ffentlichen als auch in
privaten Institutionen sowie durch privat praktizierende Gesundheitsfachpersonen
erstreckt, womit je nachdem sowohl das kantonale Datenschutzrecht als auch die
bundesrechtliche Regelung oder eine allfallige weitere gesetzliche Vorschrift zur
Anwendung kommen kann.

* BSG 811.01

4. Auswirkungen
4.1 Finanzielle und personelle Auswirkungen

Die finanziellen und personellen Auswirkungen der Revision sind nicht einfach
abzuschatzen. Zur Zeit wird die kantonale Aufsichtsstelle fiir Datenschutz durch
einen vollzeitlich angestellten Beauftragten (Lohnklasse 24) gefiihrt. Flir Sekretariats-
arbeiten kann der Beauftragte fiir Datenschutz auf das Sekretariat von Rechtsamt
und Generalsekretariat der JGK zuriickgreifen, dies im Umfang von ca. 20 bis
40 Stellenprozenten. Zusatzlich besteht die Méglichkeit, der Rechtskandidatin oder
dem Rechtskandidaten Uber das Rechtsamt der JGK Auftrage zu erteilen. Fir
externe Datenschutzprifungen in seinem Einflussbereich setzt der Regierungsrat
jahrlich einen Betrag von 130 000 Franken (ein Promille der jahrlichen Informatik-
betriebskosten) ein.

Auch nach der Revision des Datenschutzgesetzes soll die Beratung kantonaler
Stellen in erster Linie durch verwaltungseigene Anlaufstellen, vorab durch die
Rechtsdienste der Direktionen, erfolgen. Die oder der Beauftragte flir Datenschutz
wird nach der Neuregelung aber trotzdem erweiterte Aufgaben und Befugnisse
wahrzunehmen haben. Zu zuséatzlichem Aufwand werden namentlich die im
revidierten Art. 35 KDSG geregelten Untersuchungs- und Einwirkungsbefugnisse
flihren. Erforderlich wird ebenso eine zusatzliche Unterstiitzung der Aufsichtsstellen
gemeinderechtlicher Korperschaften sein. Die kantonale Aufsichtsstelle wird so
ausgestattet werden mussen, dass sie zu den vorgeschriebenen wirksamen Kon-
trollhandlungen und Interventionen auch in der Lage ist. Sie wird unter anderem die
Datenbearbeitung im Rahmen des Polizeiinformationssystems SIS Il, das von 28
europaischen Staaten mit insgesamt 450 Millionen Einwohnern betrieben wird, zu
begleiten haben, was entsprechendes juristisches und Informatikwissen voraussetzt.
Die entsprechenden Mittel werden, wie erwahnt, im Rahmen eines separat aus-
gewiesenen Voranschlags zu bewilligen sein. Aufgrund der zuséatzlichen Anforde-
rungen durch Schengen/Dublin werden damit in Zukunft sicher hohere Aufwen-
dungen anfallen. Nach heutigem Kenntnisstand diirfte mit einem zusatzlichen
Bedarf in der Grossenordnung von 80 bis 100 Stellenprozenten fiir eine wissen-
schaftliche Mitarbeiterin oder einen wissenschaftlicher Mitarbeiter sowie von
50 Stellenprozenten fiir das Sekretariat zu rechnen sein, was eine Erhohung des
Personalaufwands in der Gréssenordnung von 250 000 Franken zur Folge hétte (zur
Finanzierung der fiir die Ubertragung der Datenschutzaufsicht tber die Spitéaler an
den kantonalen Beauftragten erforderlichen Stelle vgl. vorne Ziff. 2.3.4). Fir das
Veroffentlichen des Registers der Datensammlungen auf Internet werden einmalige
Kosten von schatzungsweise 60 000 Franken fiir das Anschaffen der erforderlichen
Informatikmittel anfallen. Die wiederkehrenden Kosten fiir den Betrieb des Registers
werden unter 10 000 Franken jahrlich betragen. Bei diesen Kosten handelt es sich
genau genommen nicht um zusatzliche Kosten. Das in Kraft stehende Daten-
schutzgesetz enthalt bereits einen Auftrag zur Registerfiihrung. Dieser Auftrag
wurde aber bis heute de facto nicht umgesetzt.
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4.2 Auswirkungen auf die Gemeinden

Der vorgeschlagene Verzicht auf eine Kantonalisierung der Datenschutzaufsicht
flihrt dazu, dass die Organisationsautonomie der Gemeinden in dieser Hinsicht nicht
beriihrt wird. Die aufgrund der Assoziierung mit Schengen/Dublin und des
Zusatzprotokolls erhéhten Anforderungen an die Unabhangigkeit und Tatigkeit der
Datenschutzaufsicht fliihrt aber zu Regelungsbedarf und zu gewissen Mehrauf-
wendungen. In Bezug auf die Umsetzung der rechtlichen Vorgaben sollen die
Gemeinden, wie erwahnt, in geeigneter Form (BSIG-Mitteilungen, Anpassung des
Muster-Datenschutzreglements) unterstutzt werden.

5. Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens

Zur vorliegenden Gesetzesvorlage wurde von Anfang Marz bis Anfang Juni 2007
eine Vernehmlassung durchgefiihrt. Insgesamt sind 43 Vernehmlassungseingaben
eingegangen. Grundsatzlich wird die Notwendigkeit einer Revision des Daten-
schutzgesetzes nicht bestritten, und insgesamt ist die Vorlage auf ein positives Echo
gestossen. Dementsprechend wurde die Vorlage aufgrund des Vernehmlassungs-
verfahrens nurmehr geringfligig angepasst.

Fir die SP geht die Vorlage in einigen Punkten, namentlich in Bezug auf den Daten-
schutz in den Gemeinden, zu wenig weit. Die Vorstellungen gehen allerdings tiber
das im Rahmen einer pragmatischen Anpassung an die Vorgaben der EU
Notwendige hinaus und sollen deshalb erst im Rahmen einer allfalligen kiinftigen
umfassenden Revision des Datenschutzrechts gepriift werden. Die FDP beurteilt
demgegenuber die vorgesehene Finanz- und Budgetierungskompetenz des Daten-
schutzbeauftragten als zu weitgehend. Der Klarheit halber wird im Vortrag prazisiert,
dass die Budgethoheit des Grossen Rates bestehen bleibt und keine Pflicht zur
unveranderten Ubernahme des Voranschlags und Finanzplans besteht.

Hinsichtlich Art. 14a (Datenaustausch mit dem Ausland) haben verschiedene Ver-
nehmlassungsteilnehmende (FDP, SVP, Jungfreisinnige und Finanzdirektion) die
Abweichungen vom Bundesrecht kritisiert. Dieser Einwand ist berechtigt, da ins-
besondere in diesem Bereich eine bundesrechtskonforme Loésung von Vorteil
erscheint. Art. 14a ist somit noch verstarkt in Anlehnung an Art. 6 EDSG formuliert
worden. Was Abs. 3 von Art. 14a betrifft (Pflicht zur Information vor Bekanntgabe
der Daten ins Ausland), wird an der urspriinglichen Fassung festgehalten, da dies
nicht nur im Interesse der betroffenen Person, sondern auch im Interesse der
zustandigen Behorde liegt.

Zu Art. 31 stellen einige Vernehmlassungteilnehmende (FDP, Jungfreisinnige,
Gemeinde Ittigen) den Grundsatz der Geblihrenfreiheit in Frage. Eine gegenteilige
Regelung diirfte im Lichte der EU-Vorgaben vor der Evaluation durch die EU
allerdings kaum Bestand haben.

Betreffend Art. 33a (Unabhéngigkeit der Aufsichtsstelle) haben verschiedene
Vernehmlassungen klarere Vorgaben gewiinscht. Die Gemeinden werden Uber eine
BSIG-Meldung umfassend und rechtzeitig tber die neuen Anforderungen informiert
werden.

Weiter haben die Kommunalverbande und die Stadt Langenthal verlangt, dass die
Kognition im Beschwerdeverfahren auf die Rechtmassigkeit kommunaler Ent-
scheide zu beschranken sei (Art. 35 Abs. 5). Hier ist insbesondere zu berlicksichtigen,
dass die Aufsichtsstelle nur die «Beseitigung von Verstéssen und Mangeln» (Abs. 3)
zum Gegenstand eines Rechtsmittelverfahrens machen kann. An sich taugliche
Massnahmen, die maoglicherweise noch etwas optimiert werden konnten, stellen
keinen Verstoss oder Mangel im Sinn von Art. 35 Abs. 3 dar. In der Praxis wird der
Uberprufung der blossen Angemessenheit von Verfigungen nach Abs. 4 damit
lediglich beschrankte Bedeutung zukommen. Der Vortrag ist entsprechend prazisiert
worden.

Die vorliegende Vorlage enthalt schliesslich eine in der Vernehmlassungsvorlage
noch nicht enthaltene Anderung des Personalgesetzes, mit welcher die Aufsicht
Uber die kantonale Beauftragte oder den kantonalen Beauftragten flir Datenschutz
mit Ricksicht auf die verlangte Unabhangigkeit der Datenschutzaufsicht neu
geregelt wird.

6. Antrag
Der Regierungsrat beantragt dem Grossen Rat, den vorliegenden Anderungen
zuzustimmen.

Bern, 17. Oktober 2007 Im Namen des Regierungsrates

Der Prasident: Gasche
Der Staatsschreiber: Nuspliger

Nachtrag zum Vortrag des Regierungsrates vom 17. Oktober
2007 betreffend Anderung des Datenschutzgesetzes

Artikel 85a des Gesetzes liber die Steuerung von Finanzen und Leistungen

Da die Datenschutzaufsichtsstelle keine Leistungsvereinbarung mit dem Regie-
rungsrat abschliesst, erfillt sie nicht sdimtliche Voraussetzungen eines NEF-Betrie-
bes und flihrt demzufolge eine Besondere Rechnung gemass Artikel 36 Absatz 1
FLG. Wegen des Verbotes der Einflussnahme durch die Regierung ist es jedoch
nicht statthaft, dass die Art und Weise der Rechnungsfiihrung der Datenschutz-
aufsichtsstelle durch Verordnung des Regierungsrates geregelt wird; Artikel 36
Absatz 2 ist demzufolge nicht anwendbar. Analog zur Regelung bei den Gerichts-
behorden (Art. 85) ist deshalb im Gesetz eine Bestimmung aufzunehmen, wonach
der Grosse Rat die Regelung der Rechnungsfiihrung in einem Dekret regeln wird.

Bern, 30. Januar 2008 Im Namen des Regierungsrates

Der Prasident: Gasche
Der Staatsschreiber: Nuspliger
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