I. Aus der Praxis der Datenschutzstelle

Aufgrund von § 19 Abs. 1 Bst. f DSG besteht zudem stets die Méglichkeit, die Offent-
lichkeit Uber wesentliche Anliegen des Datenschutzes zu orientieren.

Ist von der fraglichen Datenbearbeitung eine Privatperson direkt betroffen, steht es
dieser jederzeit frei, in der Sache den ordentlichen Rechtsweg zu beschreiten.

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass die DSB grundsatzlich nicht tber
direkte Weisungsbefugnisse gegeniiber den Organen verfiigt, inre Empfehlungen je-
doch gerichtlich Uberpriifen lassen beziehungsweise durchsetzen kann.

Grundsétzlich soll der Datenschutz in der Verwaltung jedoch in erster Linie durch
Information, Beratung und Ausbildung umgesetzt werden.

Im Folgenden werden zwei Félle aus der DSB-Beratung des Jahres 2016 dargestellt.
Weitere Félle aus der datenschutzrechtlichen Praxis finden sich in den bisher er-
schienenen Tatigkeitsberichten der Jahre 1999 bis 2016. Diese stehen auf der Web-
site der Datenschutzstellzur Verfligung.

2. Datenerhebung im Zusammenhang mit einem Antrag fiir Betreuungsgutscheine

Regeste:

§ 5 des Datenschutzgesetzes; §§ 2 und 3 des Gesetzes (iber die familienergan-
zende Kinderbetreuung und § 5 Abs. 1 der Verordnung zum Gesetz lber die
familienergénzende Kinderbetreuung; § 59 Abs. 1 Ziff. 13 des Gesetzes Uber die
Organisation und die Verwaltung der Gemeinden i.V.m. §§ 6, 7, 8, 10, 11 und
12 des Reglements Uber die familien- und schulerganzende Kinderbetreuung so-
wie §§1, 2, 3, 4, 5 und 6 der Verordnung zum Reglement Uber die familien-
und schulergénzende Kinderbetreuung der Gemeinde Cham. Gesuchstellerinnen
und Gesuchsteller missen diejenigen Auskinfte erteilen und Belege einreichen,
die zur Uberpriifung des Anspruchs und zur Festlegung der Hohe der Betreu-
ungsgutscheine fir die familien- und schulerganzende Kinderbetreuung bendtigt
werden.

Aus dem Sachverhalt:

Ein aus dem Ausland zugezogener Vater beschwerte sich bei der Datenschutzstelle
darlber, dass er fiir den Bezug von Gutscheinen fiir die Ferienbetreuung seiner Kin-
der der Einwohnergemeinde ausserordentlich detaillierte Informationen zu seinen
Einkommens- und Vermdgensverhéltnissen geben musste. Er storte sich insbeson-
dere daran, dass die Gemeinde Informationen Uber den Einkauf in die gebundene
Selbstvorsorge (Saule 3a) verlangte. Er vertrat die Ansicht, dass seine personliche,

1 http:/ /www.datenschutz-zug.ch
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private Altersvorsorge die Gemeinde nichts angehe und bat die Datenschutzstelle
um eine Einschatzung.

Aus den Erwagungen:

Die Datenschutzstelle wies die anfragende Person vorab auf den Grundsatz hin,
dass Leistungen des Staates bzw. des Gemeinwesens - insbesondere finanzielle
Leistungen - nicht automatisch erbracht werden. Vielmehr missen diese beantragt
werden. Die Erflllung der Leistungsvoraussetzungen muss dargelegt bzw. begriindet
werden.

Voraussetzungen der Personendatenbearbeitung

Auch wenn das Bauchgefiihl etwas anderes sagen mag: bei den Daten Uber die
Einkommens- und Vermogensverhéltnisse einer Person handelt es sich nicht etwa
um besonders schitzenswerte, sondern um «gewdhnliche» Personendaten im Sinn
von § 2 Abs. 1 Bst. a des Datenschutzgesetzes (DSG; BGS 157.1; zur Definition der
besonders schitzenswerten Personendaten siehe § 2 Abs. 1 Bst. b DSG). Die Ein-
wohnergemeinde darf solche Personendaten bearbeiten - und damit auch erheben
-, sofern a) daflr eine gesetzliche Grundlage besteht, b) es fiir eine in einer gesetz-
lichen Grundlage umschriebenen Aufgabe unentbehrlich ist, oder c) die Betroffenen
im Einzelfall ihre ausdriickliche und freiwillige Einwilligung erteilen (§ 2 Abs. 1 Bst. c
i.V.m. § 5 Abs. 1 DSG).

Gesetzliche Grundlagen

Die familienerganzende Kinderbetreuung ist Aufgabe der Einwohnergemeinden (§§ 2
und 3 des Gesetzes uber die familienerganzende Kinderbetreuung [Kinderbetreu-
ungsgesetz; BGS 213.4] i.V.m. § 59 Abs. 1 Bst. 13 des Gesetzes Uber die Organisa-
tion und die Verwaltung der Gemeinden [Gemeindegesetz; BGS 171.1]).

Am 1. Januar 2016 trat das zuvor von den Stimmbirgerinnen und Stimmbirgern der
Einwohnergemeinde Cham in einer Urnenabstimmung angenommene Reglement
uber die familien- und schulergénzende Kinderbetreuung (FEBR) in Kraft. Bei die-
sem Erlass handelt es sich um ein Gesetz im formellen Sinn.

Mit dem FEBR wurde ein System eingefiihrt, in welchem die Gemeinde Erziehungs-
berechtigte mit finanziellen Beitrdgen in Form von Betreuungsgutscheinen unter-
stltzt. Die Erziehungsberechtigten bezahlen in jedem Fall eine minimale Kostenbe-
teiligung. Die Betreuungsgutscheine kdnnen in den von der Gemeinde bezeichneten,
privatrechtlichen Institutionen mit entsprechenden Angeboten im Friihbereich (bis
Eintritt Kindergarten) oder im Schulbereich (ab Eintritt Kindergarten bis Abschluss
Primar- bzw. allenfalls Oberstufe) eingeldst werden.
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Das FEBR legt in § 5 die Voraussetzungen zum Bezug von Betreuungsgutscheinen
wie folgt fest:

- zivilrechtlicher Wohnsitz in der Gemeinde;
- Betreuungsangebot im Friih- bzw. Schulbereich;
- Erwerbstatigkeit der Erziehungsberechtigten (mit Ausnahmen).

Die Hohe der Betreuungsgutscheine ist einkommensabhangig abgestuft. Massge-
bend ist das steuerbare Einkommen gemass Kantons- und Gemeindesteuern zuziig-
lich Einkaufe in die gebundene Selbstvorsorge (Saule 3a) und die berufliche Vor-
sorge (2. Sdule) sowie zuzlglich eines Anteils am steuerbaren Gesamtvermogen.
Beitrdge eines Arbeitgebers an die familien- und schulergédnzende Kinderbetreuung
werden angerechnet. Die Hohe der Betreuungsgutscheine wird grundsatzlich einmal
jahrlich aufgrund der letzten rechtskréaftigen Steuerveranlagung festgesetzt (siehe
§ 6 Abs. 2, § 7 Abs. 1 und 3 und § 8 Abs. 1 FEBR).

Das FEBR regelt auch Einzelheiten der Antragstellung. So missen die Erziehungs-
berechtigten flr den Bezug der Betreuungsgutscheine einen Antrag an die Einwoh-
nergemeinde stellen. Der Antrag muss die zur Uberpriifung der Anspruchsberech-
tigung und zur Berechnung der Hohe der Betreuungsgutscheine notwendigen In-
formationen enthalten. Die Erziehungsberechtigten sind verpflichtet, alle Auskinf-
te, die zur Berechnung der Betreuungsgutscheine bendtigt werden, vollsténdig und
wahrheitsgetreu anzugeben sowie die zweckdienlichen Unterlagen einzureichen. Bei
fehlenden oder unvollstandigen Angaben besteht kein Anspruch auf Betreuungsgut-
scheine (siehe § 10 Abs. 1, 2 und 6 und § 11 FEBR sowie § 5 Abs. 1 der Verordnung
zum Gesetz Uber die familienergénzende Kinderbetreuung [Kinderbetreuungsverord-
nung, KiBeV; BGS 213.42]).

§ 17 FEBR enthélt eine Delegationsnorm welche vorsieht, dass der Gemeinderat
Hohe und Umfang der Betreuungsgutscheine sowie den Vollzug des Reglements
in einer Verordnung regelt. § 10 Abs. 2 FEBR erwahnt zudem ausdricklich, dass
die Einzelheiten des Antragsinhalts («notwendige Informationeny) in einer Verord-
nung geregelt werden. Aus datenschutzrechtlicher Sicht sind Delegationsnorm und
Festlegung der einzureichenden Informationen und Unterlagen auf Verordnungsstu-
fe nicht zu beanstanden, soweit es sich um gewohnliche Personendaten im Sinne
von § 2 Abs. 1 Bst. a DSG handelt.

Die Verordnung zum Reglement iber die familien- und schulergédnzende Kinderbe-
treuung (FEBV) erwahnt als notwendige Informationen, die im Antrag enthalten sein
mussen: Steuerveranlagung, Angaben zum Pensum der Erwerbstéatigkeit, Bestati-
gung des Betreuungsangebots, Auszahlungsadresse, Beitréage des Arbeitgebers (vgl.
§ 1 FEBV). Fur die Berechnung des «massgebenden Einkommens» werden diejeni-
gen Zahlenangaben verwendet, welche die Antragsteller unter den Positionen der
Steuererklarung flr natlrliche Personen im Kanton Zug fur das steuerbare Einkom-
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men, die Einkaufe in die gebundene Selbstvorsorge bzw. in die berufliche Vorsorge
und das steuerbare Gesamtvermdgen gemacht haben (vgl. § 2 FEBV: Codes 490,
220/221, 250/251, 690).

Wahrend Einkaufe in die gebundene Selbstvorsorge und die berufliche Vorsorge fiir
die Berechnung des steuerbaren Einkommens in Abzug gebracht werden konnen,
werden sie fur die Berechnung des «massgebenden Einkommens) fir die Hohe der
Betreuungsgutscheine der Gemeinde Cham berticksichtigt. Es gibt Gemeinden, die
flr die Berechnung der Betreuungsgutscheine allein auf das steuerbare Einkommen
abstellen. Die Erlauterungen des Gemeinderates Cham zur Urnenabstimmung tber
das Reglement enthalten keine Hinweise zu den Griinden flr die Berlcksichtigung
der Einkdufe in die 2. und 3. Saule zur Berechnung des massgebenden Einkommens.
Eine moglich Erklarung ist, dass Erziehungsberechtigte, die aufgrund ihrer vorteil-
haften Einkommens- oder Vermdgenssituation in der Lage sind, ausserordentliche
Beitrage an die 2. oder 3. Saule zu leisten, gegeniiber Erziehungsberechtigten, die
sich keine Vorsorgebeitrége leisten konnen, gleich bzw. nicht besser gestellt wer-
den sollen. Unabhangig von den Beweggriinden kann festgehalten werden, dass der
Souveran die Berechnungsmethode jedenfalls befiirwortet und angenommen hat;
aus datenschutzrechtlicher Sicht ist sie somit nicht zu beanstanden.

Fazit

Nach Abklarung der gesetzlichen Grundlagen konnte die Datenschutzstelle der an-
fragenden Person die Rechtmassigkeit der Datenerhebung durch die Gemeinde -
insbesondere auch der Angaben zu Einkaufen in die gebundene Selbstvorsorge oder
die berufliche Vorsorge - bestéatigen.

Ergédnzend
§ 10 Abs. 3 FEBR lautet:

«Mit dem Antrag erméachtigen die Erziehungsberechtigten die zustandige Stelle und
das Steueramt, alle notwendigen Daten zu ermitteln und auszutauschen, die fur die
Berechnung der Betreuungsgutscheine bendtigt werden. Die Abklarungen werden
dabei unter Wahrung des Daten- und Personlichkeitsschutzes vorgenommen.»

Mit dieser Bestimmung wird eine automatische, generelle Einwilligung bzw. Ermach-
tigung zur Datenerhebung und zum Datenaustausch eingefiihrt. Zwar vermag eine
Einwilligung eine gesetzliche Grundlage zur Datenbeschaffung bzw. -bekanntgabe
ausnahmsweise zu ersetzen. Rechtlich zulassig ist sie jedoch nur, wenn die daten-
schutzrechtlichen Anforderungen erfiillt sind: die Einwilligung muss sich auf den
konkreten Einzelfall beziehen, sie muss ausdricklich erfolgen, sie muss auf Freiwil-
ligkeit basieren (das heisst auch, dass sie jederzeit widerrufen werden kann), und
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die betroffene Person muss klar und in genigendem Umfang tber die Datenbear-
beitung informiert sein (vgl. § 5 Abs. 1 Bst. ¢ und Abs. 2 Bst. ¢ DSG). Diese Vor-
aussetzungen fehlen bei generellen Einwilligungen. Zudem durfte in aller Regel auch
nicht Uberprift werden, ob die Informationsbeschaffung tatsachlich im offentlichen
Interesse erfolgt und ob sie verhaltnismassig ist. Ganz grundsatzlich stellt die Figur
der Einwilligung gerade in unserer Rechtsordnung, in der staatliches Handeln einer
Rechtsgrundlage bedarf, einen eigentlichen Fremdkdrper dar, denn «[e]ntweder ist
der Staat im Rahmen seiner Aufgaben auf bestimmte Daten angewiesen, dann mus-
sen die entsprechenden gesetzlichen Grundlagen geschaffen werden - oder er ist
es nicht, dann darf er sie aber auch nicht mit Hilfe der Zustimmung beschaffen
(siehe Tatigkeitsbericht der Datenschutzstelle des Kantons Zug 2008, S. 9).

Das Bundesgericht dusserte sich im Entscheid 8C_949/2011 vom 4. September
2012 zu einer ahnlichen Bestimmung im Sozialhilfegesetz des Kantons Bern. Es hob
die Bestimmung entgegen dem Antrag der Beschwerdefiihrer zwar nicht auf, wies
aber darauf hin, dass diese verfassungskonform ausgelegt und damit nur zweckge-
bunden und verhaltnismassig eingesetzt werden dirfe. Die Vollmacht dirfe von den
Behorden unter Berlcksichtigung der Mitwirkungspflichten erst als letzte Massnah-
me und nur auf verhaltnisméassige Art und Weise genutzt werden. Die Erwagungen
des Bundesgerichts mussten fir § 10 Abs. 3 FEBR analog beriicksichtigt werden. In
diesem Sinne ware denn auch der letzte Satz der Bestimmung - «Die Abklarungen
werden dabei unter Wahrung des Daten- und Personlichkeitsschutzes vorgenom-
men.» - auszulegen.

3. Auskiinfte einer Schule an eine Familienausgleichskasse

Regeste:

§5i.V.m. § 2 Bst. a, ¢ und d des Datenschutzgesetzes; Art. 1, Art. 3 Abs. 1 Bst.
b, Art. 13, 14, 18, 19 und 25 Bst. a des Bundesgesetzes uber die Familienzula-
gen; § 20 des Einfiihrungsgesetzes zum Bundesgesetz iber die Familienzulagen;
Art. 49a des Bundesgesetzes (iber die Alters- und Hinterlassenenversicherung;
Art. 28, Art. 31 Abs. 1 und Art. 32 Abs. 1 des Bundesgesetzes uber den All-
gemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts. Eine kantonale Schule darf einer
Familienausgleichskasse auf deren Anfrage hin Ausbildungsbestatigungen oder
Ausbildungsabbruchsbestatigungen Uber ihre Schiler nur dann zustellen, wenn
eine entsprechende Erméachtigung der Leistungsbeziiger vorliegt oder wenn die
Voraussetzungen der Amtshilfe erfillt sind.
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