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Online-Plattformen und ihre Nutzer stellen an die staatliche Aufsicht
neue Herausforderungen. Dies umso mehr, wenn die Aufsicht den
Kantonen und innerhalb eines Kantons jeweils den Grundbuch- und
Datenschutzbehérden obliegt. Bisherige Vorgehensweisen und insbe-
sondere «Kanténli-Denken» versagen in diesem Umfeld. Entsprechend
sind neue Lésungen gefordert. Solche bedingen allerdings die Bereit-
schaft, iber das Bisherige hinauszudenken, und verlangen den Mut,
neue Wege zu gehen. Wie vier Kantone den Mut zu neuen Wegen
fanden und wohin sie diese fiihrten, zeigt der vorliegende Beitrag. Die
Autorin war am Aufbau dieser neuen Lésungen beteiligt und erléutert
die Sachlage entsprechend aus erster Hand.
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Die Autorin war als Vertreterin des Kantons Basel-Stadt wéhrend
der Aufbauphase der Plattform Terravis Mitglied verschiedener
Arbeitsgruppen, nach Abschluss des Projekts Mitglied der Arbeits-
gruppe, die sich der Aufsichtsfrage annahm und den Verein TerrAu-
dit griindete, und danach aufgrund ihres Diploms als interne Re-
visorin auch Mitglied des Auditausschusses, der den ersten Audit
zusammen mit PwC durchfiihrte. Im Weiteren schreibt sie eine Ha-
bilitation in den Bereichen Wirtschafts-, Immaterialgiiter-, Infor-
mations- und Europarecht. Insgesamt waren am Aufbau und an der
Durchfithrung der Aufsicht tiber die Plattform Terravis folgende
Institutionen beteiligt: Die Grundbuchaufsichtsbehérden der Kan-
tone Bern, Graubiinden, Solothurn und Tessin, der Datenschutzbe-
auftragte des Kantons Basel-Stadt, die SIX Group, die SIX Terravis
AG, das Eidg. Amt fiir Grundbuch- und Bodenrecht (EGBA) sowie
PwC.

Der lange Weg der digitalen Grund-
buchzugriffe: Die Aufsicht uiber die
Plattform Terravis

Oder: Wie die Verantwortlichen die Aufsicht liber die
Plattform Terravis und deren Nutzer wahrnehmen

Les plates-formes en ligne et leurs utilisateurs créent de nouveaux défis
pour la surveillance étatique. D’autant plus lorsque cette surveillance
incombe aux cantons, plus particulierement aux organes du registre
foncier et de la protection des données. Les fonctionnements a l'oeuvre
jusqu’a présent, en particulier |’esprit de clocher cantonal, sont insuffi-
sants face a ces défis. Il s‘impose de trouver de nouvelles solutions. Ceci
requiert toutefois une certaine capacité d’imagination, une volonté
d’agir et le courage d’innover. La présente contribution explique com-
ment quatre cantons ont eu ce courage et ol ces innovations les ont
amenés. L'auteure a participé a ces nouvelles solutions et est donc bien
placée pour en parler.
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is to act with yesterday s logic.

PETER DRUCKER!

I.  Einleitung

Wer nimmt die Aufsicht tiber die digitalen Grundbuch-
zugriffe, den elektronischen Geschiftsverkehr und die
Nutzenden im Rahmen der Plattform Terravis wie wahr?
Diesen Fragen geht der vorliegende Beitrag nach. Er stellt
eine Weiterfiihrung des Aufsatzes in der AJP 12/2019,
S. 1303 ff., zum Thema «Der lange Weg der digitalen
Grundbuchzugriffe: Die Plattform Terravis» dar. Wie be-
reits im soeben genannten Aufsatz ausgefiihrt, handelt es
sich bei der Plattform Terravis um eine von der SIX Ter-
ravis AG betriebene Online-Plattform, {iber die gewisse

! US-amerikanischer Okonom (1909 bis 2005), gilt als Pionier der
modernen Managementlehre.
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von der Grundbuchverordnung vorgesehene Nutzergrup-
pen in elektronischer Form und mittels eines einzigen
Logins umfangreiche Grundbuchdaten einsehen kdnnen
(Stichwort «single point of access»). Aktuell lassen sich
die Grundbuchdaten von 18 Kantonen iiber diese Platt-
form abrufen. Dies entspricht einer Bodenfliche von
35’373 km?und damit 85,7 Prozent der Gesamtfliche der
Schweiz.?

Die SIX Terravis AG und die Kantone erklirten den
Aufbau der Plattform Terravis 2015 fiir abgeschlossen,
ohne dabei die Frage nach der Grundbuch- und Daten-
schutzaufsicht iiber die Plattform und deren Nutzer-
gruppen gelost zu haben. Mehrfache Anstrengungen in
diese Richtung liefen aufgrund mangelnder personeller
und finanzieller Ressourcen ins Leere. Die Autorin, als
Vertreterin des Datenschutzbeauftragten des Kantons
Basel-Stadt, ergriff daraufhin die Initiative und gewann
die Grundbuchaufsichtsbehdrden der Kantone Bern und
Graubiinden fiir die Idee, eine Arbeitsgruppe zum Thema
Aufsicht zu bilden (Arbeitsgruppe Aufsicht). Die Haupt-
frage, mit der sich diese Arbeitsgruppe konfrontiert sah,
lautete: Wie kann eine Vielzahl von Kantonen die ihnen
obliegende Grundbuch- und Datenschutzaufsicht {iber die
Plattform Terravis und deren Nutzergruppen koordiniert
und mit wirksamen Aufsichtsinstrumenten wahrnehmen?
Dabei gilt es zu beachten, dass sich die rechtlichen und
tatsdchlichen Gegebenheiten fiir die zustdndigen Auf-
sichtsorgane im Rahmen einer interkantonal koordinier-
ten Online-Plattform herausfordernd gestalten und Riick-
griffe auf bisherige Vorgehensweisen nur bedingt zum
Ziel fiihren.

Es ist denkbar, lediglich den vorliegenden Beitrag zu
lesen. Fiir das Gesamtverstindnis erscheint eine Beizie-
hung der eingangs erwidhnten Publikation jedoch emp-
fehlenswert. Letztere beschéftigt sich mit Blick auf die
Plattform Terravis mit Fragen wie: (1) Wer hat gestiitzt
auf welche Rechtsgrundlagen elektronische Zugriffs-
rechte auf Grundbuchdaten, (2) welche Grundbuchdaten
umfassen diese Zugriffsrechte, (3) wie lassen sich die-
se Zugriffsrechte in technischer Hinsicht umsetzen und
(4) wann erfolgen entsprechende Zugriffe missbrauch-
lich?

Beide Aufsdtze sind dergestalt aufgebaut, dass sie
neben den rechtlichen Ausfithrungen auch Hintergrund-
information zum Projektverlauf enthalten. Die Hinter-

Die Schweiz umfasst geméss Bundesamt fiir Statistik ein Territo-
rium von insgesamt 41°290 km?, Internet: https://www.bfs.admin.
ch/bfs/de/home/statistiken/regionalstatistik/regionale-portraets-
kennzahlen/kantone.assetdetail.7786542.html (Abruf 22.11.2019).

grundinformationen finden sich jeweils entsprechend ge-
kennzeichnet und in kursiver Schrift.

Il. Ausgestaltung der Grundbuchaufsicht
im Rahmen der Plattform Terravis

Verschiedene Normen des Zivilgesetzbuchs sowie der
Grundbuchverordnung statuieren fiir die kantonalen
Grundbuchaufsichtsbehorden sowie das Eidg. Amt fiir
Grundbuch- und Bodenrecht (EGBA) gegeniiber der SIX
Terravis AG als Betreiberin der Plattform Terravis eine
Aufsichtspflicht. Auch die Nutzenden der Plattform Ter-
ravis sind von dieser Aufsicht miterfasst.

A. Rechtliche Grundlagen

Nach Art. 956 Abs. 1 ZGB? unterliegt die Geschiftsfiih-
rung der Grundbuchdmter der administrativen Aufsicht
der Kantone. Der Bund {ibt die Oberaufsicht aus (Art. 956
Abs. 2 ZGB). Nach dem neuen Art. 949d Abs. 2 ZGB
unterstehen private Aufgabentriger, welche die Kanto-
ne flir gewisse Aufgaben im Bereich des elektronischen
Grundbuchs zur Aufgabenerfiillung beiziehen, ebenfalls
der Aufsicht der Kantone und der Oberaufsicht des Bun-
des. Welche Behorde innerhalb eines Kantons diese Auf-
sicht wahrnimmt, liegt in der Kompetenz der Kantone
und hingt von der Organisation des jeweiligen Kantons
ab. Die Oberaufsicht des Bundes iibertriagt Art. 6 Abs. 1
GBV*dem EGBA.

Gestiitzt auf diese Ausgangslage haben sowohl die
kantonalen Grundbuchaufsichtsbehorden als auch das
EGBA im Rahmen der Plattform Terravis eine Aufsichts-
pflicht gegeniiber der SIX Terravis AG und den Plattform-
nutzenden.

B. Ausgestaltung der Aufsicht
1. Kantonale Grundbuchaufsichtsbehorden

Die Aufsicht der Kantone nach Art. 956 Abs. 1 ZGB um-
fasst neben der verwaltungsinternen Dienstaufsicht, wel-
che die ordnungsgemisse Geschiftsfilhrung der Grund-
buchbehdrden gewéhrleistet, auch die fachliche Aufsicht.
Im Rahmen der fachlichen Aufsicht miissen die Kantone
die Grundbuchdmter daraufhin kontrollieren, ob die for-

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907
(SR 210).

4 Grundbuchverordnung vom 23. September 2011 (GBYV;
SR 211.432.1).
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mellen und materiellen Vorgaben des Grundbuchrechts
eingehalten sind. Die Kantone miissen diese Kontrolle
regelméssig wahrnehmen.’ Mit Blick auf nach Art. 949d
Abs. 1 ZGB beigezogene Dritte prazisiert die Botschaft,
dass die Aufsicht nach Art. 949d Abs. 2 ZGB auch die
elektronischen Zugriffe nach Art. 28 Abs. 1 GBV um-
fasst.®

Gestiitzt auf diese Ausgangslage sind die kantonalen
Grundbuchaufsichtsbehdrden nicht nur berechtigt, son-
dern verpflichtet, bei der SIX Terravis AG hinsichtlich
der Plattform Terravis Kontrollen durchzufiihren und da-
bei insbesondere die Rechtmaéssigkeit der Zugriffe nach
Art. 28 Abs. 1 GBV zu tiberpriifen.

2. Eidg. Amt fiir Grundbuch- und Bodenrecht
(EGBA)

Die Oberaufsicht des Bundes nach Art. 956 Abs. 2 ZGB
umfasst insbesondere den Erlass von Weisungen’, die
Durchfithrung von Inspektionen bei den Grundbuchdm-
tern® sowie die Ausarbeitung von Mustervorlagen’. Mit
Blick auf durch die Kantone nach Art. 949d Abs. 1 ZGB
beigezogene Dritte erlautert die Botschaft, es sei sinnvoll,
wenn das EGBA als Teil seiner Oberaufsicht kontrollie-
re, dass die Plattform Terravis keine Daten speichere und
sammle, die flir den jeweiligen Geschéftsfall nicht not-
wendig seien.!® Im Weiteren hélt die Botschaft aber fest,
dass es dem Bund und den kantonalen Grundbuchauf-
sichtsbehdrden unbenommen sei, im Rahmen der gesetz-
lichen Vorgaben die jeweilige Aufsichtsverantwortung
nach gegenseitiger Information und Absprache wahrzu-
nehmen. "

Die Aufgabenteilung zwischen den kantonalen Grund-
buchaufsichtsbehdrden und dem EGBA gestaltet sich
aktuell so, dass die kantonalen Grundbuchaufsichtsbe-
horden die Aufsicht liber die Plattform Terravis entweder
selbstidndig (ca. 20 Prozent) oder durch eine Mitglied-
schaft im Verein TerrAudit (ca. 80 Prozent) wahrnehmen.
Der Verein TerrAudit bezieht das EGBA in seine Aktivité-

5 BSK ZGB II-ScHMID, Art. 956 N 3, in: Thomas Geiser/Stephan
Wolf (Hrsg.), Zivilgesetzbuch 11, Basler Kommentar, 6. A., Basel
2019 (zit. BSK ZGB II-Verfasser), sowie DIETER ZOBL, Grund-
buchrecht, 2. A., Ziirich 2004, N 570.

6 Siehe Botschaft vom 16. April 2014 zur Anderung des Schweize-
rischen Zivilgesetzbuches (Beurkundung des Personenstands und
Grundbuch), BBI 2014 3551 ff. (zit. Botschaft Anderung ZGB
2017), 3580 f.

7 Siehe Art. 6 Abs. 3 lit. a, d und e GBV.

§  Siehe Art. 6 Abs. 3 lit. b GBV.

% Siehe Art. 6 Abs. 3 lit. g GBV.

10 Siehe Botschaft Anderung ZGB 2017 (FN 6), 3581.

I Siehe Botschaft Anderung ZGB 2017 (FN 6), 3581.

ten ein und gewédhrt diesem Einblick in die Resultate der
durchgefiihrten Audits (siehe zu den Audits unten VI.).

C. Haftung der Kantone

Nach Art. 955 Abs. 1 ZGB sind die Kantone fiir allen
Schaden verantwortlich, der aus der Fiihrung des Grund-
buches entsteht. Mit dieser Regelung enthélt das ZGB
fiir den Grundbuchbereich eine spezialgesetzliche Haf-
tungsnorm. Diese unterscheidet sich von der allgemei-
nen Staatshaftung dadurch, dass sie nicht an die amtliche
Tétigkeit in ihrer Gesamtheit ankniipft,'* sondern fordert,
der Schaden miisse sich aus der Fiihrung des Grundbu-
ches ergeben.

Entscheidend ist somit, wie sich der Begriff «Fiih-
rung des Grundbuchs» definiert. Gemaéss Literatur um-
fasst dieser die gesamte Tatigkeit der Grundbuchémter.
Darunter féllt neben der Verwaltung des Grundbuchs und
seiner Hilfsregister auch die Ausstellung von Ausziigen
aus dem Grundbuch oder die Bescheinigung iiber erfolgte
Anmeldungen.” Im Weiteren erfasst der Begriff auch die
Aufsicht tiber die Grundbuchfiihrung. Diese obliegt den
fachlich vorgesetzten und gegeniiber den Grundbuchdm-
tern weisungsbefugten kantonalen Grundbuchaufsichts-
behorden. '

Der von Art. 955 Abs. 1 ZGB aufgrund der fehler-
haften Fithrung des Grundbuchs vorausgesetzte Schaden
bezieht sich auf finanzielle Einbussen.'> Geméss Bundes-
gericht umfasst dieser auch die Kosten eines wegen un-
richtiger Grundbuchfiihrung in guten Treuen gefiihrten,
aber verlorenen Prozesses um ein Recht, das im Grund-
buch hétte begriindet oder gewahrt werden sollen.'® Um
eine Haftung auszuldsen, muss die Grundbuchfithrung
rechtswidrig erfolgt sein — z.B. indem eine Verletzung
der anwendbaren gesetzlichen oder reglementarischen
Bestimmungen stattfand.!” Im Weiteren erfordert eine
Haftung nach Art. 955 Abs. 1 ZGB das Vorliegen eines
natiirlichen und adidquaten Kausalzusammenhangs zwi-
schen dem rechtswidrigen Handeln der Grundbuchorgane

12 Siehe Art. 3 Abs. 1 Bundesgesetz vom 14. Mirz 1958 iiber die Ver-
antwortlichkeit des Bundes sowie seiner Behordenmitglieder und
Beamten (Verantwortlichkeitsgesetz, VG; SR 170.32).

13 Siehe dazu BSK ZGB II-ScHmID (FN 5), Art. 955 N 4, JORG
ScHMID/BETTINA HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Ziirich 2017,
N 555, sowie ZOBL (FN 5), N 600.

14 Siehe dazu BSK ZGB II-ScHMID (FN 5), Art. 955 N 9.

15 Siehe dazu BSK ZGB II-ScHMID (FN 5), Art. 955 N 18, sowie
ScumID/HURLIMANN (FN 13), N 554,

1 Siehe dazu BGE 62 11 81, 82, sowie BSK ZGB II-ScHMID (FN 5),
Art. 955N 19.

17 Siehe dazu BGE 1101137 E. 4.
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und dem eingetretenen Schaden.'® Keine Voraussetzung
ist das Vorliegen eines Verschuldens der Grundbuchorga-
ne (wie dies allgemein im Rahmen der Staatshaftung kein
Erfordernis ist)."”

Diese Rechtslage ist mit Blick auf die Téatigkeit der kan-
tonalen Grundbuchaufsichtsbehdrden insofern von Bedeu-
tung, als bei Schiden im Rahmen der Plattform Terravis,
die sich aus einer fehlenden oder ungeniigenden Aufsicht
ergeben, die Kantone haftbar gemacht werden konnen. Es
liegt somit im Interesse der Kantone, die ihnen obliegende
Aufsicht effektiv und angemessen wahrzunehmen und die
Risiken moglicher haftungsauslosender Zwischenfélle im
Rahmen der Plattform Terravis zu minimieren.

lll. Ausgestaltung der Datenschutz-
aufsicht im Rahmen der Plattform
Terravis

Die Datenschutzaufsicht gestaltet sich mit Blick auf die
Grundbuchfiihrung und insbesondere auch die Plattform
Terravis in mehrfacher Hinsicht herausfordernd. Grund
dafiir ist, dass sich die anwendbare Datenschutzgesetz-
gebung {iber die Person oder Institution, welche Person-
endaten bearbeitet, bestimmt und die anwendbare Da-
tenschutzgesetzgebung ihrerseits dariiber entscheidet,
welcher Datenschutzbehorde die Datenschutzaufsicht
obliegt. Die Identifikation der zustdndigen Datenschutz-
aufsicht setzt somit stets die Beantwortung der Frage nach
der anwendbaren Datenschutzgesetzgebung voraus.

A. Anwendbarkeit der Datenschutz-
gesetzgebung

1. Anwendbarkeit auf 6ffentliche Register
des Privatrechtsverkehrs

Nach Art. 2 Abs. 2 lit. d DSG? ist die Datenschutzgesetzge-
bung des Bundes auf 6ffentliche Register des Privatrechts-
verkehrs — wozu auch die Grundbuchregister gehdren —
nicht anwendbar. Der Wortlaut dieser Regelung ist jedoch
ungenau und wirft Fragen zur Kompetenzordnung zwi-
schen dem Bund und den Kantonen in Sachen Datenschutz
auf. Entsprechend dieser Ausgangslage hat Art. 2 Abs. 2

18 Siehe dazu auch BGE 110 11 37 E. 4 sowie Z0BL (FN 5), N 602 ff.

19 Siehe dazu BGE 110 11 37 E. 4 sowie STEPHANIE HRUBESCH-MIL-
LAUER/BARBARA GRAHAM-SIEGENTHALER/VITO ROBERTO, Sa-
chenrecht, 5. A., Bern 2017, N 03.80.

20 Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 iiber den Datenschutz (DSG;
SR 235.1).

lit. d DSG im Entwurf zur neuen Datenschutzgesetzge-
bung?' eine Anderung erfahren (neu Art. 2 Abs. 4 E-DSG).
Wie sich die Kompetenzaufteilung zwischen dem Bund
und den Kantonen ausgestaltet und worin die genannte An-
passung besteht, findet sich nachfolgend dargelegt.

a. Ausgangslage

Die offentlichen Register des Privatrechtsverkehrs um-
fassen aktuell das elektronische Zivilstandsregister, den
Zentralen Firmenindex (Zefix), das Luftfahrzeugbuch
des Bundesamtes fiir Zivilluftfahrt, die Register des Eid-
gendssischen Instituts fiir geistiges Eigentum, die Grund-
buchregister, das Schiffsregister, die kantonalen Handels-
register, die Betreibungs- und Konkursregister sowie das
Offentliche Register liber Eigentumsvorbehalte.”> Mehr
als die Halfte dieser Register liegen in der Verantwor-
tung der Kantone. Darunter fallen die Grundbuchregister,
das Schiffsregister, die kantonalen Handelsregister, die
Betreibungs- und Konkursregister sowie das offentliche
Register tiber Eigentumsvorbehalte.”® Fiir deren Fithrung
sind die von den Kantonen dafiir eingesetzten 6ffentlichen
Organe zustindig (z.B. die Grundbuchidmter oder die Be-
treibungs- und Konkursdmter). Nach den kantonalen Da-
tenschutzgesetzen gelten diese fiir die Bearbeitung von
Personendaten durch die 6ffentlichen Organe ihrer Kanto-
ne.? Dies gilt auch dann, wenn die kantonalen Organe die
Personendaten gestiitzt auf eine gesetzliche Grundlage im
Bundesrecht bearbeiten. Allein durch den Umstand, dass
ein kantonales 6ffentliches Organ Bundesrecht vollzieht,
wird dieses nicht zu einem Bundesorgan.”

2l Entwurf zum Bundesgesetz tiber die Totalrevision des Bundesge-
setzes iiber den Datenschutz und die Anderung weiterer Erlasse
zum Datenschutz, BB1 2017 7193 ff. (Gesetzestext ab 7206 ft.) (zit.
E-DSG).

Botschaft vom 15. September 2017 zum Bundesgesetz {iber die To-

talrevision des Bundesgesetzes iiber den Datenschutz und die An-

derung weiterer Erlasse zum Datenschutz, BBl 2017 6941 ff. (zit.

Botschaft Anderung DSG 2017), 7016.

% Siehe Botschaft Anderung DSG 2017 (FN 22), 7016.

24 Siehe dazu Art. 4 Abs. 1 i.V.m. Art. 2 Abs. 6 Datenschutzgesetz
des Kantons Bern vom 19. Februar 1986 (KDSG; BELEX 152.04)
(zit. KDSG/BE); § 2 Abs. 11.V.m. § 3 Abs. 1 Gesetz vom 10. Feb-
ruar 2011 tber die Information und den Datenschutz des Kantons
Basel-Landschaft (IDG; SGS 162) (zit. IDG/BL); § 2 Abs. 1 i.V.m.
§ 3 Abs. 1 Gesetz vom 9. Juni 2010 iiber die Information und den
Datenschutz des Kantons Basel-Stadt (IDG; SG 153.260) (zit.
IDG/BS); § 2 Abs. 1 1.V.m. § 3 Gesetz vom 12. Februar 2007 tiber
die Information und den Datenschutz des Kantons Ziirich (IDG; LS
170.4) (zit. IDG/ZH) sowie Art. 3 Abs. 2 lit. b Loi du 11 septembre
2007 sur la protection des données personelles du canton de Vaud
(LPrD; BLV 172.65) (zit. LPrD/VD).

2 Siehe dazu BGE 122 T 153 E. 2d sowie Botschaft Anderung DSG
2017 (FN 22), 7016.

22
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b.  Art. 2 Abs. 2 lit. d DSG

Da der Bund im Bereich des Datenschutzes iiber keine
umfassende Rechtssetzungskompetenz verfiigt,”® kann
er mittels Art. 2 Abs. 2 lit. d DSG lediglich entscheiden,
dass die Datenschutzgesetzgebung auf jene 6ffentlichen
Register des Privatrechtsverkehrs keine Anwendung fin-
det, fiir die er selbst zustindig ist. Jedoch steht es nicht
in seiner Zustiandigkeit, dariiber zu entscheiden, inwiefern
die von den Kantonen verantworteten 6ffentlichen Regis-
ter des Privatrechtsverkehrs den kantonalen Datenschutz-
gesetzgebungen unterstehen.?”” Die den Kantonen von der
Bundesverfassung garantierte Organisationsautonomie
nach Art. 47 Abs. 1 BV umfasst auch die Kompetenz, die
Bearbeitung von Personendaten durch ihre kantonalen 6f-
fentlichen Organe zu regeln.?® In den kantonalen Daten-
schutzgesetzen finden sich nur ausnahmsweise Normen,
die eine Ausnahme der 6ffentlichen Register des Privat-
rechtsverkehrs von den kantonalen Datenschutzgesetzen
vorsehen. Liegt ein 6ffentliches Register des Privatrechts-
verkehrs in der Zusténdigkeit der Kantone — z.B. die
Grundbuchregister —, sind die kantonalen Datenschutzge-
setze somit in der Regel anwendbar.”

C. Art. 2 Abs. 4 E-DSG

Im Entwurf zum neuen Datenschutzgesetz nimmt der Ge-
setzgeber die offentlichen Register nicht mehr grundsétz-
lich von der Datenschutzgesetzgebung aus (siche Art. 2
Abs. 4 Satz 1 E-DSG). Vielmehr erklart er das Daten-
schutzgesetz des Bundes neu subsididr zu den jeweiligen
Spezialgesetzen fiir anwendbar (siche Art. 2 Abs. 4 Satz 2
E-DSG). In der Botschaft préizisiert er diese Anpassung
dahingehend, dass die Anwendbarkeit des Datenschutz-
gesetzes des Bundes nur fiir jene 6ffentlichen Register des
Privatrechtsverkehrs gelte, die sich im Zustdndigkeitsbe-
reich des Bundes befanden. Fiir die 6ffentlichen Register
des Privatrechtsverkehrs, die in der Verantwortung der
Kantone lagen, gelte das kantonale Datenschutzrecht. Al-
lerdings diirfe das kantonale Datenschutzrecht die korrek-
te und einheitliche Anwendung des Bundesprivatrechts
und insbesondere den Grundsatz der Offentlichkeit der

% Siehe Art. 2 Abs. 1 DSG (Art. 2 Abs. 1 E-DSG), wonach dieses Ge-
setz lediglich fiir die Bearbeitung von Personendaten durch priva-
te Personen und Bundesorgane und damit nicht fiir Bearbeitungen
durch 6ffentliche Organe der Kantone gilt.

27 BeaT RUDIN, in: Bruno Baeriswyl/Kurt Pérli (Hrsg.), Datenschutz-
gesetz (DSG), Bern 2015, Art. 2 DSG N 3 ff.

% Siehe dazu BERNHARD WALDMANN/MAGNUS OESCHGER, in: Eva
Maria Belser/Astrid Epiney/Bernhard Waldmann (Hrsg.), Daten-
schutzrecht, Bern 2011, § I3 N 1.

»  Siehe dazu auch BGer, 5A_279/2019, 30.7.2019, E. 3.3.2.3.1.

Register nicht behindern. Damit anerkennt der Gesetzge-
ber die oben dargelegte Kompetenzaufteilung zwischen
dem Bund und den Kantonen.*

2. Anwendbarkeit auf die Plattform Terravis

a.  Erhohtes Risiko fiir Bearbeitung von
Personendaten

Die Anwendbarkeit der Datenschutzgesetzgebung setzt
unabhéngig davon, um welchen Themenbereich und wel-
che Datenschutzgesetzgebung es sich handelt (EU, Bund,
Kantone), eine Bearbeitung von Personendaten voraus.’!
In den Grundbuchregistern finden sich Personendaten
insbesondere in Form von Angaben zu den Grundeigen-
tiimern, zu den dinglich Berechtigten, den Grundpfand-
gldubigern, den Vorkaufsberechtigten oder in Form der
Korrespondenzadresse. Da es sich bei diesen Daten um
gewohnliche Personendaten handelt (im Gegensatz zu
den besonderen Personendaten wie Gesundheitsdaten),*
stellt deren Bearbeitung im Rahmen der Grundbuchregis-
ter in der Regel fiir die von der Bearbeitung betroffenen
Personen ein iiberschaubares Risiko dar.

Mit Blick auf die Plattform Terravis findet sich dies-
beziiglich insofern eine veridnderte Situation, als sich die
Bearbeitung von Personendaten bei der Plattform Terravis
durch die Bearbeitung einer grossen Menge an gewohn-
lichen Personendaten sowie eine Vielzahl an Beteiligten
auszeichnet. Diese Sachlage fiihrt insgesamt zu einem er-
hohten Datenschutzrisiko.

Die nachfolgende Tabelle verdeutlicht die Menge der
bearbeiteten Personendaten sowie die stetige Zunahme
der Anzahl der beteiligten Kantone. Sie widerspiegelt da-
bei lediglich jene Zugriffe, die mit dem Herunterladen von
Grundbuchdaten verbunden waren. Hat eine nach Art. 28
Abs. 1 GBV zugriffsberechtigte Person oder Institution
die Daten lediglich online angeschaut, ist dieser Zugriff in
der unten stehenden Tabelle nicht erfasst. Uber die Anzahl
der nach Art. 28 Abs. 1 GBV zugriffsberechtigten Perso-

% Siehe fiir diesen Abschnitt Botschaft Anderung DSG 2017
(FN 22), 7016 f.

31 Siehe dazu Art. 2 Abs. 1 Verordnung (EU) 2016/679 des Europa-
ischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz
natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtli-
nie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), ABI. L 119/1 vom
4.5.2016 (zit. DSGVO); Art. 2 Abs. 1 DSG, Art. 2 Abs. 1 E-DSG,
§ 1 Abs. 11.V.m. § 3 Abs. 3 IDG/BS sowie Art. 1 LPrD/VD.

Siehe fiir diese zwei Arten von Personendaten z.B. Art. 3 lit. aund ¢
DSG, Art. 4 lit. aund ¢ E-DSG, Art. 2 Abs. 1 und Art. 3 KDSG/BE,
§ 3 Abs. 3 und 4 IDG/BS oder Art. 4 Abs. 1 und 2 LPrd/VD.
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nen oder Institutionen (z.B. Banken, Versicherungen, Be-
horden) fiihrt die SIX Terravis AG keine Statistik.*

Jahr Abgefragte Grundbuch- Anzahl Kantone, die
ausziige ihre Grundbuchdaten
T o Jahr iiber die Plattform
pro Vo pro Terravis anbieten
2011 1640 19°681 3!
2013 11’168 134°020 8
2015 32°338 3887055 11
2017 57247 686’962 13
2019 86°632 1°039°586 18

! Die drei ersten Kantone, die ihre Grundbuchdaten Ende 2010/Anfang
2011 tuber die Plattform Terravis anboten, waren Basel-Landschaft,
Thurgau und Uri.

Wie die nachfolgenden Grafiken zeigen,** hat sich die Zu-
nahme der beteiligten Kantone von 2011 bis 2019 tenden-
ziell linear entwickelt, wéhrend die abgefragten Grund-
buchausziige flir denselben Zeitraum ein exponentielles
Wachstum verzeichnen. Gemédss Angaben der SIX Ter-
ravis AG ergibt sich das exponentielle Wachstum aus der
Zunahme der iiber die Plattform abrufbaren Grundstiicke
sowie der steigenden Anzahl der Plattformnutzenden.

Anzahl beteiligte Kantone
20

15 /

5 /
0 T T T T ]
2011 2013 2015 2017 2019

Anzahl abgerufene Grundbuchausziige

17200°000

1°000°000 /’—
800°000

600°000 rd

4007000 /

2007000

0 0/ : : : .

2011 2013 2015 2017 2019

33 Die Daten dieser Tabelle hat die SIX Terravis AG der Autorin fiir
den vorliegenden Beitrag freundlicherweise zur Verfiigung gestellt.
Die Daten sind grundsitzlich nicht 6ffentlich zugénglich.

3% Diese Grafiken hat die Autorin gestiitzt auf die in der obigen Tabel-
le aufgefiihrten Zahlen selbst erstellt.

b. Auftragsdatenbearbeitung und Anwend-
barkeit der kantonalen Datenschutz-
gesetzgebung

Die Plattform Terravis wird von der SIX Terravis AG und
damit einer juristischen Person des Privatrechts betrieben.
Auf juristische Personen des Privatrechts ist nach Art. 2
Abs. 1 lit. a DSG (Art. 2 Abs. 1 lit. a E-DSG) die eid-
gendssische Datenschutzgesetzgebung anwendbar. Auf-
grund der nachfolgend dargelegten Sachlage wird diese
Anwendbarkeit allerdings im Bereich der Plattform Ter-
ravis durch die kantonalen Datenschutzgesetzgebungen
iiberlagert:

Bei der Zusammenarbeit der Kantone mit der SIX Ter-
ravis AG handelt es sich aus datenschutzrechtlicher Sicht
um eine Auftragsdatenbearbeitung. Soweit die Kantone
die Zugriffe nach Art. 28 GBV und den elektronischen
Geschiaftsverkehr nicht selbst anbieten, sondern die SIX
Terravis AG damit beauftragen, ziehen sie zur Aufgaben-
erfillung einen Dritten bei. Bei der Auftragsdatenbear-
beitung handelt es sich um ein im Datenschutzrecht aner-
kanntes Rechtsinstitut (unabhingig von der anwendbaren
Datenschutzgesetzgebung).?

Gemeinhin setzt eine rechtméssige Auftragsdatenbe-
arbeitung voraus, dass der Auftraggeber sicherstellt, dass
der Auftragnehmer die Daten nur so bearbeitet, wie es der
Auftraggeber selbst tun diirfte.*® Wie der Auftraggeber die
Daten selbst bearbeiten darf, ergibt sich aus den jeweili-
gen fiir ihn geltenden spezialgesetzlichen Vorgaben sowie
der auf ihn anwendbaren Datenschutzgesetzgebung.”’

Fiir Auftragsdatenbearbeitungen im Rahmen der Platt-
form Terravis gilt es somit zu kldren, wie die Kantone
die Daten selbst bearbeiten diirfen: In spezialgesetzlicher
Hinsicht richtet sich deren Datenbearbeitung insbesonde-
re nach der Grundbuchverordnung sowie der technischen
Grundbuchverordnung. Hinsichtlich der massgeblichen
Datenschutzgesetzgebung ergibt sich aus den obigen
Ausfiihrungen (siche II11.A.1.b.), dass die kantonalen Da-
tenschutzgesetze anwendbar sind. Mit Blick auf die Bei-
ziehung der SIX Terravis AG als Auftragsdatenbearbei-
terin bedeutet dies somit, dass die SIX Terravis AG die

3 EU: Art. 28 DSGVO; CH: Art. 10a DSG und Art. 8 E-DSG; Kanto-
ne: z.B. Art. 16 KDSG/BE, § 7 IDG/BS, Art. 18 LPrD/VD und § 6
IDG/ZH.

36 Siehe dazu EU: Art. 29 DSGVO; CH: Art. 10a Abs. 1 lit. a und
Abs. 2 DSG sowie Art. 8 Abs. 1 lit. a und Abs. 2 E-DSG; Kantone:
z.B. Art. 16 KDSG/BE, § 7 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 IDG/BL, § 7
Abs. 1 lit. b und Abs. 2 IDG/BS, Art. 18 Abs. 1 lit. b und Abs. 2
LPrD/VD.

37 Siehe zum Rechtsinstitut der Auftragsdatenbearbeitung BARBARA-
WIDMER, Auftragsdatenbearbeitung zum Ersten: Anwendung und
Umsetzung von Art. 10a DSG, digma 2014, 26 ff., 28 f.




Barbara Widmer

AJP/PJA 1/2020

Grundbuchdaten im Rahmen der Plattform Terravis nur
dergestalt bearbeiten darf, dass die Bearbeitung mit den
genannten, fiir die Kantone geltenden Normen in Ein-
klang steht.

Es obliegt im Rahmen einer Auftragsdatenbearbeitung
jeweils dem Auftraggeber, sicherzustellen, dass der Auf-
tragnehmer die massgeblichen Vorgaben kennt und diese
einhilt.*® In der Regel kommt er dieser Pflicht durch ent-
sprechende Vorgaben im zugrundeliegenden Vertragsver-
hiltnis oder die Vereinbarung von separaten Datenschutz-
regelungen nach.*

Im Rahmen der Plattform Terravis liegt es somit in
der Verantwortung der Kantone, sicherzustellen, dass die
SIX Terravis AG die massgeblichen Vorgaben kennt und
einhélt. Die Kantone kamen dieser Pflicht durch entspre-
chende vertragliche Vereinbarungen mit der SIX Terravis
AG nach (siehe dazu den ersten Aufsatz in AJP 12/2019,
VI.C.1.). Was die Einhaltung der kantonalen Daten-
schutzvorschriften anbelangte, erschien es wenig zielfiih-
rend, der SIX Terravis AG eine Vielzahl von kantonalen
Datenschutzvorschriften zu iiberbinden. Die Kantone und
die SIX Terravis AG einigten sich daher darauf, in den
Vertrdgen allgemein gehaltene Datenschutzgrundsitze,
die sich in allen kantonalen Datenschutzgesetzgebungen
gleichermassen finden, zu vereinbaren.

B. Datenschutzaufsicht

Wie oben ausgefiihrt (siehe III., Eingangserlduterungen),
folgt die Zusténdigkeit der Datenschutzaufsicht dem ma-
teriellen Datenschutzrecht. Ist ein bestimmtes kantonales
Datenschutzgesetz anwendbar, ist die entsprechende kan-
tonale Datenschutzbehorde flir die Aufsicht zustindig.
Findet dagegen das Datenschutzgesetz des Bundes An-
wendung, liegt die Aufsichtszustindigkeit beim Eidge-
ndssischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten
(EDOB).

3 Siehe Gesetzesverweise in FN 36.

3 Siehe dazu Art. 28 Abs. 3 DSGVO, Art. 18 Abs. 1 lit. a LPrD/VD
sowie BSK DSG-BUHLER/RAMPINI, Art. 10a N 12, in: Urs Maurer-
Lambrou/Gabor Blechta (Hrsg.), Datenschutzgesetz/Offentlich-
keitsgesetz, Basler Kommentar, 3. A., Basel 2014 (zit. BSK DSG-
Verfasser).

1. Beaufsichtigte

Die Datenschutzaufsicht erfasst jene Personen oder In-
stitutionen, die fiir die Datenbearbeitung verantwortlich
sind. Im Rahmen der Anwendbarkeit der kantonalen
Datenschutzgesetzgebungen sind dies die offentlichen
Organe des jeweiligen Kantons* und bei einer Anwend-
barkeit der Datenschutzgesetzgebung des Bundes private
Personen sowie die Bundesorgane.*' Die einzelnen Da-
tenschutzgesetze definieren, was sie unter Offentlichen
Organen bzw. Bundesorganen verstehen.*

Im Weiteren fallen auch Auftragsdatenbearbeiter un-
ter die Datenschutzaufsicht.*® Fiir sie ist im Rahmen der
Auftragsdatenbearbeitung stets die auf den Auftraggeber
anwendbare Datenschutzgesetzgebung massgebend.*
Damit obliegt die Datenschutzaufsicht iiber den Auftrags-
datenbearbeiter jeweils jener Datenschutzbehorde, die fiir
die Aufsicht iiber den Auftraggeber zustdndig ist. Diese
Aufsicht hat sich dabei jedoch stets auf den Umfang des
Auftrags zu beschrinken.

Da im Rahmen der Plattform Terravis die Kantone
die SIX Terravis AG als Auftragsdatenbearbeiterin zur
Erfiillung ihrer Aufgaben beiziehen und die kantonalen
offentlichen Organe der Aufsicht der kantonalen Daten-
schutzbehorden unterstehen, erfasst die kantonale Daten-
schutzaufsicht im Bereich der Plattform Terravis somit
auch die SIX Terravis AG.

2. Ausgestaltung der Aufsicht

Die anwendbaren Datenschutzgesetze enthalten rahmen-
hafte Vorgaben zur Ausgestaltung der Aufsichtstéitigkeit
der Datenschutzbehdrden, wobei diese jeweils neben
einer Beratungs- auch eine Kontrolltdtigkeit umfasst.
Die Beratungstitigkeit zielt darauf ab, dass der Umgang
der Verantwortlichen mit Personendaten rechtméssig
erfolgt,” und umfasst neben der Beratung auch die Be-
gleitung von Projekten. Die Kontrolltitigkeit dient der

40 Siehe dazu z.B. Art. | KDSG/BE, § 2 Abs. 1 IDG/BS, Art. 3 Abs. 2
LPrD/VD, § 2 Abs. 1 IDG/ZH.

4 Siehe dazu Art. 2 Abs. 1 DSG, Art. 2 Abs. 1 E-DSG.

4 Bund: Art. 3 lit. h DSG bzw. Art. 4 lit. h E-DSG; Kantone: siche
z.B. Art. 2 Abs. 6 KDSG/BE, § 3 Abs. 1 IDG/BS, § 3 IDG/ZH.

4 Siche dazu z.B. § 41 Abs. 1 IDG/BL, § 45 Abs. 1 IDG/BS, § 35
Abs. 1 IDG/ZH.

4 Siehe Gesetzesverweise in FN 36 und 37.

4 Siehe dazu Art. 28 DSG und § 44 lit. d IDG/BS sowie BSK DSG-
HUBER (FN 39), Art. 28 N 6 ff.; ALEXANDRA SCHILLING, in: Beat
Rudin/Bruno Baeriswyl (Hrsg.), Praxiskommentar zum Infor-
mations- und Datenschutzgesetz des Kantons Basel-Stadt (IDG),
Ziirich 2014 (zit. Verfasser/in, in: Rudin/Baeriswyl), § 44 IDG/BS
N 18 ff.
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Priifung, inwiefern die Verantwortlichen die informa-

i ‘ ) o Bereich Grundbuchaufsicht Datenschutzaufsicht
tlpns- und datenschl.ltzrechtt'hche'n Vorgaben' einhalten. Rechts- Art. 956 und 949d Kantonale Datenschutz.
Sie verfolgt neben einer praventiven auch eine abschre- grundlagen Abs. 2 ZGB gesetzgebungen
ckende Wirkung. Die Datenschutzbehorden entscheiden - : : : :

.. .. . .. . Aufsichtsart Fachbereichsaufsicht Querschnittsaufsicht*®
selbststaindig und unabhéngig, bei welchen offentlichen
Organen oder Institutionen (samt deren Auftragsdatenbe- Aufsichts- Kantonale Grundbuch- | Kantonale Datenschutz-
arbeitern) sie in ihrem Zusténdigkeitsbereich Kontrollen behérde(n) aufsichtsbehdrden behdrden
durchfiihren.”” Damit sind die kantonalen Datenschutz- EGBA (Oberaufsicht)
behorden auch im Bereich der Auftragsdatenbearbeitung Beaufsichtigte | Grundbuchimter und Grundbuchimter und
durch die SIX Terravis AG befugt, bei der SIX Terravis zur Aufgabenerfiillung | zur Aufgabenerfiillung

.. . . beigezogene Dritte beigezogene Dritte

AG Kontrollen durchzufiihren. Diese Kontrollen miissen

. . 5 . . Kantonale Grundbuch-

sich allerdings auf die Plattform Terravis beschranken. aufsichtsbehdrden
Aufsichts- Geschiftsfithrung der Bearbeitung von Per-
3. Haftu ng bereich Grundbuchidmter sonendaten durch die
Grundbuchdmter und
Die Datenschutzgesetzgebungen enthalten keine spe- die kantonalen Grund-

. . . . 11 buchaufsichtsbehérden
zialgesetzlichen Haftungsnormen fiir einen allfélligen .

. o . (inkl. zur Aufgabener-

Schaden, der einer Person oder Institution durch die (Auf- fiillung beigezogener
sichts-)Tdtigkeit der zustindigen Datenschutzbehorde Dritter)
entsteht. Sollte deren Handeln zu einem entsprechenden Aufsichts- Ubereinstimmung der | Ubereinstimmung
Schaden fiihren, gelangt das jeweils massgebliche Verant- zweck Geschiftsfihrung der | der Bearbeitung von

rtlichkeit " A d Grundbuchdmter mit Personendaten mit den
wortlichkeltsgeselz zur Anwendung. den spezialgesetzlichen | datenschutzrechtlichen
Vorgaben (ZGB, GBV, | Vorgaben (Spezial-
TGBYV und kantonalen | gesetzgebung und
. . Gesetzgebungen kantonalen Datenschutz-
IV. Verhiltnis von Grundbuch- gebungen) gosetrgebungen)
und Datenschutzaufsicht Instrumente Ergeben sich teilweise | Ergeben sich aus
zur Aufsichts- | aus kantonaler Grund- | kantonaler Datenschutz-
Die obigen Ausfiihrungen zeigen, dass im Bereich der wahrnehmung | buchgesetzgebung gesetzgebung
Grundbuchfiihrung die Grundbuch- und die Datenschutz- Haftung Mit Art. 955 ZGB gibt | Die kantonalen Daten-
aufsicht unabhéingig voneinander (nebeneinander) beste- es eine spezialgesetzli- | schutzgesetze umfassen
hen. Sie verfiigen jedoch, soweit die Grundbuchfiihrung che Haftungsnorm keine spezialgesetzli-

. X K chen Haftungsnormen —
die Bearbeitung von Personendaten umfasst, insofern es gilt das jeweilige
iiber gemeinsame Interessen, als sie sicherstellen miissen, kantonale Verantwort-
dass diese Bearbeitung in Ubereinstimmung mit den spe- lichkeitsgesetz
zialgesetzlichen Vorgaben des Grundbuchrechts und der Verhiiltnis Besteht parallel zur Besteht parallel zur

zueinander Datenschutzaufsicht — | Grundbuchaufsicht —
kantonalen Datenschutzgesetzgebung erfolgt. o : B .
) . . soweit eine Bearbeitung | soweit eine Bearbeitung
Die nachfolgende Tabelle zeigt das Zusammenspiel von Personendaten von Personendaten
von Grundbuch- und Datenschutzaufsicht tibersichtsartig stattfindet stattfindet

auf:

4 Art. 27 und 30 DSG sowie § 44 lit. a und b IDG/BS sowie BSK
DSG-HUBER (FN 39), Art. 27 N 13 und Art. 29 N 3 ff.; ALE-

XANDRA SCHILLING, in: Rudin/Baeriswyl (FN 45), § 44 IDG/BS #  Die Datenschutzaufsicht stellt insofern eine Querschnittsaufsicht

N 8 ff. dar, als sie unabhingig vom Fachbereich iiberall dort zur Anwen-
47 Siehe z.B. § 41 Abs. 1 IDG/BL, § 45 Abs. 1 IDG/BS, § 35 Abs. 1 dung gelangt, wo eine Bearbeitung von Personendaten stattfindet;
IDG/ZH. siehe dazu auch BGE 1221153 E. 2e.
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V. Aufsichtsrechtliche Koordinations-
formen

Hintergrundinformationen 1:

Die Arbeitsgruppe Aufsicht (siehe 1.) kam gestiitzt auf die
oben dargelegte rechtliche Auslegeordnung zur Grund-
buch- und Datenschutzaufsicht zum Schluss, dass sich
eine effektive Aufsicht iiber die Plattform Terravis und de-
ren Nutzergruppen nur im Verbund erreichen ldsst. Den
einzelnen Grundbuchaufsichts- und Datenschutzbehor-
den fehlten dafiir die fachlichen und personellen Ressour-
cen und im Ubrigen erschien es auch der SIX Terravis AG
kaum zumutbar, dass jede dieser Aufsichtsbehorden ein-
zeln bei ihr vorspricht, mit dem Anliegen, die gesetzliche
Aufsichtspflicht wahrnehmen zu wollen.

Eine weitere Frage, die es zu kldren galt, war jene
nach der Art und Weise, wie sich diese Aufsichtspflichten
wahrnehmen lassen. Die Datenschutzbehdrden verfiigten
gestiitzt auf ihre gesetzlich vorgesehene Kontrolltdtigkeit
(siehe I11.B.2.) bereits tiber Erfahrungen mit Compliance-
Audits im Datenschutz- und Cybersicherheitsbereich.
Entsprechend erschien der Einsatz solcher Audits auch
im Rahmen der Plattform Terravis ein geeignetes Mittel,
um die AufSicht wahrzunehmen. Jedoch war es fiir die
Grundbuchaufsichts- und Datenschutzbehérden trotz Zu-
sammenschluss wenig realistisch, die Plattform Terravis
allein priifen zu wollen. Deren Cybersicherheitsaspekte
gestalten sich komplex und sie ist in die Gesamtinforma-
tik der SIX Group integriert. Entsprechend lag das Vorge-
hen nahe, einen Dritten zur Durchfiihrung solcher Audits
beizuziehen. Gestiitzt auf diese Ausgangslage galt es, fiir
die Koordination der Aufsicht eine Organisationsform zu
finden, die iiber die Voraussetzungen verfiigte, um einen
Dritten zur Wahrnehmung der Aufsicht beizuziehen. Die
Arbeitsgruppe priifte in der Folge, inwiefern Zusammen-
schliisse von Kantonen verfassungsmdssig zuldssig sind,
und erstellte einen Kriterienkatalog mit den Anforderun-
gen, die eine solche Organisationsform erfiillen muss.

A. Zusammenschliisse von Kantonen

Nach Art. 48 Abs. 1 BV sind die Kantone befugt, mitei-
nander Vertrdge zu schliessen sowie gemeinsame Orga-
nisationen und Einrichtungen zu schaffen. Voraussetzung
flir die Zusammenarbeit ist allerdings das Vorliegen einer
kantonalen Kompetenz im betreffenden Sachgebiet.* Die

4 Siehe dazu ULrRicH HAFELIN/WALTER HALLER/HELEN KELLER/
DaNIELA THURNHERR, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 9. A.,
Ziirich 2016, N 1249.

gemeinsam geschaffenen Organisationen und Einrichtun-
gen konnen Offentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher
Natur sein.’® Damit ist eine Zusammenarbeit zwischen
mehreren Kantonen sowohl in Form von 6ffentlich-recht-
lichen Anstalten® oder spezialgesetzlichen Aktiengesell-
schaften als auch einer privatrechtlichen Aktiengesell-
schaft, einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung oder
eines Vereins denkbar.

In den letzten Jahrzehnten hat die Zusammenarbeit
zwischen den Kantonen sowie dem Bund und den Kan-
tonen stark an Bedeutung gewonnen. Diese Koordination
der Zusammenarbeit basiert auf der Erkenntnis, dass sich
die komplexer gestaltenden Aufgaben des Gemeinwesens
und die weitreichende Interdependenz zwischen den Kan-
tonen sowie dem Bund und den Kantonen isoliert kaum
mehr bewéltigen lassen.>?

B. Festlegung Kriterienkatalog

Mit Blick auf die Aufsicht iiber die Plattform Terravis
galt es, eine Organisationform zu finden, die in der Lage
war, mittels Vertrag einen Dritten zur fachlichen Unter-
stiitzung beizuziehen. Dies setzte voraus, dass die Orga-
nisation iiber Rechtspersonlichkeit verfiigte. Ebenfalls
sollte diese Organisation iiber eine gesetzlich vorgegebe-
ne Organstruktur verfiigen. Die Gefahr schien gross, dass
ansonsten mit dem Beitritt weiterer Kantone Diskussio-
nen liber den Organisationsaufbau entstehen konnten. Da
die Plattform inzwischen seit laingerem in Betrieb war und
die Anzahl der Nutzenden sowie die Menge der transpor-
tierten Grundbuchdaten stetig zunahmen (siche Tabelle
unter III.A.2.a.), musste sich die Organisation zeitnah
griinden lassen. Insbesondere durfte deren Griindung kei-
ne weitreichenden innerkantonalen Genehmigungsver-
fahren bedingen. Solche hitten leicht zu Verzogerungen
fiihren konnen. Auch durfte es keine Vorgaben geben,
wonach bereits im Zeitpunkt der Griindung Kapital vor-
handen sein musste. Die kantonalen Budgetprozesse er-
fordern stets einen gewissen Vorlauf und kénnen sich je
nach Sachlage langwierig gestalten. Als weitere Anforde-
rung galt es sicherzustellen, dass sich ein Bei- und Austritt
moglichst einfach erreichen liess. Insbesondere der Bei-
tritt durfte keine langwierigen innerkantonalen Beitritts-

%0 Siehe dazu HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR (FN 49),
N 1250.

1 Siehe dazu RAINER SCHWEIZER/URSULA ABDERHALDEN, in: Bern-
hard Ehrenzeller/Benjamin Schindler/Rainer Schweizer/Klaus Val-
lender (Hrsg.), St. Galler Kommentar, Die Schweizerische Bundes-
verfassung, Art. 1-80, 3. A., Ziirich 2014, Art. 48 BV N 36.

52 Siehe fiir diesen Abschnitt HAFELIN/HALLER/KELLER/ THURNHERR
(FN49),N 1243 f.
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genehmigungsverfahren bedingen. Auch hier bestand die
Gefahr, dass innerkantonale Vorgaben und Unterschiede
Verzogerungen begiinstigt hétten. Abschliessend sollte
gegeniiber Dritten nur die Organisation, nicht jedoch ihre
Mitglieder haften. Eine iiber den Kapital- oder Mitglieds-
beitrag hinausgehende Belastung der Mitgliedskantone
hitte sich den Kantonen schwer vermitteln lassen.

Gestiitzt auf diese Ausgangslage musste eine zielfiih-
rende Organisationsform somit folgende Kriterien erfiil-
len: (1) Rechtspersonlichkeit haben, (2) eine gesetzlich
vorgegebene Organstruktur aufweisen, (3) sich einfach
bzw. zeitnah griinden lassen, (4) iiber eine einfache Bei-
und Austrittsstruktur verfiigen und (5) keine Haftung der
Mitglieder vorsehen.

C. Priifung moglicher Koordinations-
formen

Ausgehend von diesem Kriterienkatalog priifte die Ar-
beitsgruppe verschiedene Organisationsformen. Sie fo-

kussierte sich dabei auf jene Organisationsformen, die
sie als potentiell geeignet erachtete. Die Priifung umfass-
te sowohl offentlich-rechtliche als auch privatrechtliche
Koordinationsformen. Von Seiten der Kantone hétte eine
Mehrzahl eine oOffentlich-rechtliche Koordinationsform
bevorzugt. Wie die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen,
waren die Offentlich-rechtlichen Koordinationsformen
allerdings mit Blick auf die oben festgelegten Kriterien
keine Option und auch unter den privatrechtlichen Orga-
nisationsformen bestand eine beschrankte Auswahl.

Die Ausfithrungen zu den einzelnen Organisationsfor-
men finden sich nachfolgend in Tabellenform. Die erste
Spalte enthilt jeweils die Nummerierung der oben erar-
beiteten Kriterien, die zweite gibt an, inwiefern diese Vo-
raussetzungen im Rahmen der jeweiligen Organisations-
form erfuillt sind (M = erfiillt, [X] = nicht erfiillt), die dritte
Spalte enthélt die vordefinierten Parameter (SOLL) und
die vierte Spalte die rechtlichen Gegebenheiten (IST).
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Offentlich-rechtliche Koordinationsformen

Interkantonale Vereinbarung (erfiillt keine der vordefinierten Voraussetzungen)

Nr.

M/

Voraussetzungen (SOLL)

Rechtliche Gegebenheiten (IST)

(M

(®)

Rechtspersonlichkeit

Interkantonale Vertrage dienen in der Regel der koordinierten Wahrnehmung von Verwal-
tungsaufgaben oder der Schaffung von Organisationen und Einrichtungen.’® Uber Rechts-
personlichkeit kann hochstens eine mittels interkantonalen Vertrags geschaffene Einrichtung
verfiigen — z.B. eine 6ffentlich-rechtliche Korperschaft oder eine selbstdndige 6ffentlich-
rechtliche Anstalt.>*

@

Gesetzlich vorgegebene Organ-
struktur

Mittels interkantonaler Vereinbarung kann eine Einrichtung oder Organisation geschaffen

werden, die gestiitzt auf eine ebenfalls zu schaffende gesetzliche oder vertragliche Grundla-
ge liber eine vorgegebene Organstruktur verfiigt.”> In der Folge gibt es im Gegensatz zu den
privatrechtlichen Organisationsformen keine vorbestehenden gesetzlichen Organstrukturen.

©)

Einfache Griindung

Grundlage einer interkantonalen Vereinbarung ist ein giiltiges Vertragsverhdltnis. Je nach
innerkantonaler Gesetzgebung setzt die Giiltigkeit eines solchen Vertrags neben der Zustim-
mung der Kantonsregierung auch eine Genehmigung durch das Kantonsparlament voraus.>

4)

Einfacher Bei- und Austritt

Tritt ein Kanton einem solchen Vertrag zu einem spéateren Zeitpunkt bei, richtet sich das Ver-
fahren nach dem massgeblichen kantonalen Recht.”’

®)

Keine Haftung der Mitglieder

Mittels einer vertraglichen Vereinbarung ldsst sich die gesetzlich verankerte Staatshaftung
nicht ausschliessen (siche dazu Art. 59 Abs. 1 ZGB).

Spezialgesetzliche Aktiengesellschaft (erfiillt 3 der 5 vordefinierten Voraussetzungen)

Nr. M/ Voraussetzungen (SOLL) Rechtliche Gegebenheiten (IST)

@) v Rechtspersonlichkeit Eine spezialgesetzliche AG wird mittels Gesetzgebungsakt geschaffen. Neben das jeweilige
Spezialgesetz treten die Statuten und ergidnzend die aktienrechtlichen Vorschriften des OR*®.>
Die spezialgesetzliche AG erreicht jeweils mit Inkrafttreten des ihr zugrundeliegenden Spezi-
algesetzes Rechtspersonlichkeit (siche als Beispiel Art. 25 SBBG®).

2) v Gesetzlich vorgegebene Organ- | Die Organisationsstruktur wird in der Regel in Anlehnung an die Organstruktur der

struktur privatrechtlichen AG (siche Art. 698 ff. OR) im Spezialgesetz festgelegt (siche z.B. Art. 9 ff.

SBBG).

3) Einfache Griindung Da eine spezialgesetzliche AG der Schaffung gesetzlicher Grundlagen bedarf, setzt ihre
Griindung ein Gesetzgebungsverfahren voraus.

4 Einfacher Bei- und Austritt Je nach Spezialgesetz enthilt dieses Vorgaben, wie der Bei- bzw. der Austritt erfolgen (siche
z.B. Art. 6 und 7 SBBG). Ansonsten gelten die Bestimmungen des OR (siehe privatrechtliche
AG [4] unten).

(5) v Keine Haftung der Mitglieder | Die Aktionére haften fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft nicht personlich (Art. 620
Abs. 2 OR), ausser es wiirde im Spezialgesetz etwas anderes geregelt.

3 Siehe dazu auch PETER HANNI, in: Daniel Thiirer/Jean-Frangois % Bundesgesetz vom 30. Mirz 1911 betreffend die Ergédnzung des

54

55
56

57

Aubert/Jorg Paul Miiller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz,
Ziirich 2001, § 28 N 10 ff.; PIERRE TSCHANNEN, Staatsrecht der
Schweizerischen Eidgenossenschaft, 4. A., Bern 2016, § 25 N 11
und 14.

Siehe dazu ULrRicH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. A., Ziirich 2016, N 1664 f.
HAFELIN/MULLER/UHLMANN (FN 54), N 1659 ff.

Siehe dazu SCHWEIZER/ABDERHALDEN (FN 51), Art. 48 BV N 19;
PiERRE TSCHANNEN (FN 53), § 25 N 23.

Siehe dazu SCHWEIZER/ABDERHALDEN (FN 51), Art. 48 BV N 19;
PIERRE TSCHANNEN (FN 53), § 25 N 23.

59

60

Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationen-
recht) (OR; SR 220).

Siehe dazu Erlduternder Bericht der Eidgendssischen Finanzver-
waltung zum Corporate-Governance-Bericht des Bundesrates
vom 13. September 2006, Internet: https://www.efv.admin.ch/efv/
de/home/themen/finanzpolitik grundlagen/cgov/grundlagen.html
(Abruf26.11.2019).

Bundesgesetz vom 20. Mérz 1998 tiber die Schweizerischen Bun-
desbahnen (SBBG; SR 742.31). Bei den Schweizerischen Bundes-
bahnen handelt es sich um eine spezialgesetzliche Aktiengesell-
schaft (siche Art. 2 Abs. 1 SBBG).
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Privatrechtliche Koordinationsformen

Einfache Gesellschaft (erfiillt knapp 2 der 5 vordefinierten Voraussetzungen)

Nr.

M/

Voraussetzungen (SOLL)

Rechtliche Gegebenheiten (IST)

(M

Rechtspersonlichkeit

Die einfache Gesellschaft verfiigt als personenbezogene Gesellschaft iiber keine eigene
Rechtspersonlichkeit.®!

@

Gesetzlich vorgegebene Organ-
struktur

Die einfache Gesellschaft verfiigt iber keine Organstruktur.? Das OR enthilt jedoch gewisse
Bestimmungen zum Verhiltnis der Gesellschafter untereinander (siehe Art. 535 ff. OR).

©)

Einfache Griindung

Zur Entstehung einer einfachen Gesellschaft geniigt die Einigung mehrerer Personen oder
Institutionen, einen bestimmten Zweck mit gemeinsamen Kriften und Mitteln erreichen zu
wollen (Art. 530 Abs. 1 OR).® Fiir den Vertrag bestehen keine Formvorschriften, er ldsst sich
entsprechend auch durch konkludentes Verhalten abschliessen.*

“

()

Einfacher Bei- und Austritt

Da es sich bei einer einfachen Gesellschaft um eine personenbezogene Gesellschaftsform
handelt, geht das Gesetz vor dem Hintergrund der personlichen Haftung davon aus, dass
Anderungen im Bestand der Gesellschafter nicht gewollt sind. Allerdings lsst sich vertraglich
vorsehen, dass die einfache Gesellschaft trotz Ausscheidens eines Gesellschafters weiterbe-
steht.®

)

Keine Haftung der Mitglieder

Fiir die Gesellschaftsschulden haften die Gesellschafter.%

GmbH

(erfiillt 3 der 5 vordefinierten Voraussetzungen)

M/

Voraussetzungen (SOLL)

Rechtliche Gegebenheiten (IST)

M

e}

Rechtspersonlichkeit

Die GmbH verfiigt als juristische Person tiber Rechtspersonlichkeit und kann entsprechend in
eigenem Namen handeln und Rechtsgeschifte abschliessen. Sie erlangt die Rechtspersonlich-
keit mit der Eintragung in das Handelsregister (Art. 52 f. ZGB i.V.m. Art. 779 Abs. 1 OR).

@

Gesetzlich vorgegebene Organ-
struktur

Nach Art. 804 ff. OR verfiigt die GmbH {iber eine gesetzlich vorgegebene Organstruktur,
die aus einer Gesellschafterversammlung, einer Geschéftsfithrung und einer Revisionsstelle
besteht."’

3)

Einfache Griindung

Die Griindung einer GmbH erfolgt, indem die Griinder in Form einer 6ffentlichen Urkunde
erkldren, eine GmbH griinden zu wollen, darin die Statuten festlegen und die Organe bestellen
(Art. 777 Abs. 1 OR). In diesem Errichtungsakt zeichnen sie auch die Stammanteile (Art. 777
Abs. 2 OR). Die Gesellschaft ist in das Handelsregister ihres Sitzortes einzutragen (Art. 778
OR). Stammanteile in Form von Bareinlagen sind auf ein Sperrkonto einzubezahlen und
stehen der GmbH erst nach der Eintragung in das Handelsregister zur Verfiigung (Art. 777¢
Abs. 1 und Abs. 2 Ziff. 3 i.V.m. Art. 633 OR).

4)

Einfacher Bei- und Austritt

Mit Blick auf den Beitritt ist zwischen Griindungsstadium und spaterem Zeitpunkt zu unter-
scheiden: Im Griindungsstadium erfolgt die Mitgliedschaft durch eine Einlage in das Grundka-
pital. Zu einem spéteren Zeitpunkt ldsst sich die Mitgliedschaft in der Regel nur auf dem Wege
der Ubertragung erlangen.®

Was den Austritt anbelangt, kdnnen die Statuten den Gesellschaftern ein Recht auf Austritt
einrdumen und dieses von bestimmten Bedingungen abhéngig machen (Art. 822 Abs. 2 OR).

©)

Keine Haftung der Mitglieder

Fiir die Verbindlichkeiten haftet nur das Gesellschaftsvermdgen (Art. 794 OR).

61

62

63

64

Siehe dazu ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER FORSTMOSER/ROLF
SETHE, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 12. A., Bern 2018,
§ 12N 18.

Siehe dazu auch PETER KUNz, in: Peter Jung/Peter Kunz/Harald
Birtschi (Hrsg.), Gesellschaftsrecht, 2. A., Ziirich 2018 (zit. Verfas-
ser/in, in: Jung/Kunz/Bértschi), § 7 N 49.

Siehe auch BGer, 4A 533/2014, 29.4.2015, E. 2.2.3; BGE 137 111
455E.3.1.

Siehe dazu BGer, 5SA_304/2015, 23.11.2015, E. 3.2; BGE 116 1I
707 E. 2a.

65

66

67

68

Siehe dazu MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (FN 61), § 12
N 120 f.

Siehe dazu PETER KUNZ, in: Jung/Kunz/Birtschi (FN 62), § 7
N77f.

Siehe dazu im Weiteren HARALD BARTSCHI, in: Jung/Kunz/Bért-
schi (FN 62), § 10 N 53 ff.

Siehe dazu MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (FN 61), § 18
N 88 f.
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Privatrechtliche Aktiengesellschaft (erfiillt 3 der 5 vordefinierten Voraussetzungen)

Nr.

M/

Voraussetzungen (SOLL)

Rechtliche Gegebenheiten (IST)

M

]

Rechtspersonlichkeit

Die AG verfiigt als juristische Person liber eigene Rechtspersonlichkeit und kann entsprechend
in eigenem Namen handeln und Rechtsgeschéfte eingehen. Sie erlangt die Rechtspersonlich-
keit durch Eintragung in das Handelsregister (Art. 52 f. ZGB i.V.m. Art. 640 OR).*

@

Gesetzlich vorgegebene Organ-
struktur

Nach Art. 698 ff. OR verfiigt die AG tiber eine gesetzlich vorgegebene Organstruktur, die aus
einer Generalversammlung, dem Verwaltungsrat und der Revisionsstelle besteht.”

3)

Einfache Griindung

Die Griindung einer AG erfolgt, indem die Griinder in Form einer 6ffentlichen Urkunde
erkldren, eine Aktiengesellschaft griinden zu wollen, darin die Statuten festlegen und die
Organe bestellen (Art. 629 Abs. 1 OR). In diesem Errichtungsakt zeichnen sie auch die Aktien
(Art. 629 Abs. 2 OR). Einlagen in Geld sind auf ein Sperrkonto einzubezahlen und stehen der
AG erst nach der Eintragung in das Handelsregister zur Verfiigung (Art. 633 OR).”!

4)

Einfacher Bei- und Austritt

Mit Blick auf einen Beitritt ist zwischen der Griindung und einem spéteren Zeitpunkt zu
unterscheiden: Bei der Griindung erfolgt ein Beitritt durch Zeichnung einer oder mehrerer
Aktien (Art. 629 Abs. 2 OR). Da das Aktienkapital und damit die Anzahl der Aktien in der
Regel konstant sind (Ausnahme: Aktienkapitalerhohung oder -herabsetzung), ist ein Beitritt zu
einem spiteren Zeitpunkt nur moglich, wenn ein Aktiondr seine Aktien oder einen Teil davon
einem Dritten abgibt.”

Ein Austritt im klassischen Sinne ist bei einer AG aufgrund des festen Aktienkapitals nicht
moglich. Entsprechend lisst das Gesetz lediglich die Ubertragung der Mitgliedschaft bzw. der
Aktien auf eine andere Person oder Institution zu (Ausnahme: Aktienkapitalherabsetzung).”

)

|

Keine Haftung der Mitglieder

Fiir die Verbindlichkeiten der AG haftet nur das Gesellschaftsvermogen (Art. 620 Abs. 1 OR).

Verein

(erfiillt alle vordefinierten Voraussetzungen)

Nr.

M/

Voraussetzungen (SOLL)

Rechtliche Gegebenheiten (IST)

M

]

Rechtspersonlichkeit

Der Verein verfiigt als juristische Person tiber eigene Rechtspersonlichkeit und kann entspre-
chend in eigenem Namen handeln und Rechtsgeschifte eingehen. Er erlangt eigene Rechts-
personlichkeit, sobald der Wille, als Korperschaft zu bestehen, aus den Statuten ersichtlich ist
(Art. 52 f. i.V.m. Art. 60 Abs. 1 ZGB).

2

Gesetzlich vorgegebene Organ-
struktur

Nach Art. 64 ff. ZGB verfiigt der Verein {iber eine gesetzlich vorgegebene Organstruktur, die
aus einer Mitgliederversammlung, einem Vorstand und einer Revisionsstelle besteht.

©)

Einfache Griindung

Die Griindung eines Vereins setzt Statuten in schriftlicher Form voraus, die iiber den Zweck
des Vereins, seine Mittel und seine Organisation Aufschluss geben (Art. 60 Abs. 2 ZGB). Fiir
Vereine besteht mit gewissen Ausnahmen keine Pflicht zur Eintragung in das Handelsregister
(siche Art. 52 Abs. 2 1.V.m. Art. 61 ZGB).

4)

Einfacher Bei- und Austritt

Der Ein- und Austritt richtet sich in der Regel nach den Statuten und lésst sich nach den kon-
kreten Bediirfnissen ausgestalten (siche aber Art. 70 ZGB).

®)

Keine Haftung der Mitglieder

Sofern die Statuten nichts anderes bestimmen, haftet ausschliesslich das Vereinsvermogen
(Art. 75a ZGB).

D. Der Verein als Losung

Die obige Ubersicht zeigt, dass lediglich der Verein simt-
liche der fiinf vordefinierten Voraussetzungen erfiillt. Die
gesetzliche Ausgestaltung des Vereins belésst die notige
Flexibilitdt, um massgeschneiderte Losungen zeitnah und
mit iiberschaubarem Aufwand zu erreichen. Auf den Ver-

®  Siehe dazu auch MEIER-HAY0OZ/FORSTMOSER/SETHE (FN 61),
§ 16 N 32.

7 Siehe dazu im Weiteren MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE
(FN 61), § 16 N 465 ff.

" Siehe dazu auch HARALD BARTSCHI, in: Jung/Kunz/Birtschi
(FN 62), § 8 N 50.

ein folgten mit je drei erfiillten von insgesamt fiinf vorde-
finierten Kriterien die spezialgesetzliche AG, die GmbH
und die privatrechtliche AG. Auf den letzten Pldtzen fan-
den sich die einfache Gesellschaft (2 von 5) und die inter-
kantonale Vereinbarung (0 von 5).

Mit der Koordination in einem Verein nehmen die
staatlichen Aufsichtsbehorden zwar ihre Aufsicht mittels
einer privatrechtlichen Rechtsform wahr. Die Tréger die-
ser privatrechtlichen Rechtsform sind jedoch ausschliess-

2 Siehe dazu MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (FN 61), § 16
N401.

” Siehe dazu MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (FN 61), § 16
N 402.
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lich die Kantone™ und damit Subjekte des 6ffentlichen
Rechts. Der Sinn und Zweck dieser privatrechtlichen
Rechtsform besteht einzig darin, die koordinierte und ef-
fektive Wahrnehmung der staatlichen Aufsichtspflichten
sicherzustellen. Im Vordergrund steht dabei die zeitnahe
und zielfithrende Umsetzung in der Praxis.

Hintergrundinformationen 2:

Mit dieser rechtlichen Auslegeordnung hatte die Arbeits-
gruppe die Grundlagen fiir das weitere Vorgehen defi-
niert, jedoch das Ziel noch lange nicht erreicht: Es galt
nun, diese Erkenntnisse den Kantonen ndherzubringen.
Adressaten waren dabei nicht nur jene Kantone, welche
die Plattform Terravis bereits nutzten (im Jahr 2015 elf
Kantone), sondern im Hinblick auf eine zukiinftige Nut-
zung der Plattform alle Kantone der Schweiz. Um dieses
Vorhaben umzusetzen, organisierte die Arbeitsgruppe
Mitte 2015 eine Informationsveranstaltung, zu der sie
gesamtschweizerisch alle  Grundbuchdmter, Grund-
buchaufsichtsbehérden und kantonalen Datenschutz-
stellen einlud. Das Interesse war wider Erwarten gross
und es fanden sich um die sechzig Personen ein. Die SIX
Terravis AG prdsentierte die Plattform Terravis und die
Arbeitsgruppe legte die rechtliche Lage hinsichtlich der
Aufsichtspflichten dar und zeigte auf, wie sich die Aufsicht
durch die Koordination in einem Verein organisieren ldsst
und weshalb die Durchfiihrung von Kontrollen (Audits)
zur Wahrnehmung der Aufsicht besonders geeignet ist.

Im Anschluss an die Veranstaltung verschickte die
Arbeitsgruppe allen Teilnehmenden einen Fragebogen.
Dieser fragte unter anderem ab, inwiefern der jeweilige
Kanton eine Koordination der Aufsicht begriisst und in-
wiefern er im Rahmen einer Vereinsgriindung als Griin-
dungsmitglied zur Verfiigung steht. Die Umfrage ergab
eine grosse Zustimmung fiir eine Koordination, wobei
sich vier Kantone als Griindungsmitglieder zur Verfiigung
stellten (Bern, Graubiinden, Solothurn und Tessin).

Entsprechend dieser Sachlage machte sich die Arbeits-
gruppe daran, die Griindungsdokumente auszuarbeiten.
Sie umfassen die Statuten und ein Reglement.” In An-
lehnung an die Plattform Terravis und den Vereinszweck
erhielt der Verein den Namen «TerrAudity. Wihrend
dieser Vorbereitungsarbeiten (Ende 2015/Anfang 2016)

" Nach Ziff. 3.1 Abs. 1 der Statuten des Vereins TerrAudit kénnen
Mitglied nur Kantone der schweizerischen Eidgenossenschaft wer-
den, sofern diese ihre Grundbuchdaten iiber ein kantonsiibergrei-
fendes Auskunftsportal zur Verfiigung stellen [...] — die Statuten
finden sich unter https://www.terraudit.ch/de/downloads/ (Ab-
ruf 25.11.2019).

> Diese Dokumente finden sich unter dem Link in FN 74.

gelangte die Frage nach der Aufsicht iiber die Plattform
Terravis und deren Nutzergruppen zunehmend in den
Fokus des Bundesparlaments. Grund dafiir war die lau-
fende ZGB-Revision zu den Themen «Beurkundung des
Personenstands und Grundbuch»y. Insbesondere der neue
Art. 949d ZGB (siehe den ersten Aufsatz in AJP 12/2019,
VI.A.) brachte im Bundesparlament die Frage auf, ob und
falls ja, wie die Kantone ihre Aufsicht iiber die Plattform
Terravis und deren Nutzergruppen wahrnehmen. Die Ar-
beitsgruppe fiihrte daher mit verschiedenen Bundespar-
lamentariern Gesprdche, in deren Rahmen sie diesen das
Projekt «Verein TerrAudity darlegte. Auch die SIX Group
war mehrfach mit Bundesparlamentariern im Gesprdch.

Die Griindung des Vereins TerrAudit erfolgte schliesslich
im August 2016."° Neben den vier Griindungskantonen
Bern, Graubiinden, Solothurn und Tessin waren weitere
interessierte Kantone anwesend — jeweils vertreten durch
ihre Grundbuch- und/oder Datenschutzbehorden. Im De-
zember 2017 genehmigte die Bundesversammlung die
ZGB-Revision zur Beurkundung des Personenstands und
zum Grundbuch (inkl. Art. 949d ZGB)."

VI. Audit als Instrument zur
Wahrnehmung der Aufsichtspflichten

Wie bereits ausgefiihrt (siche II.B.1. und III.B.2.) bie-
tet sich flir die Wahrnehmung der Grundbuch- und Da-
tenschutzaufsicht im Bereich der Plattform Terravis die
Durchfithrung von Kontrollen bzw. Audits an. Welche
Fragestellungen und Herausforderungen sich in diesem
Zusammenhang ergaben, findet sich nachfolgend darge-
legt.

Hintergrundinformationen 3:

Zur Durchfiihrung dieser Audits setzte der Vorstand des
Vereins TerrAudit einen Auditausschuss ein. Diesem ge-
horten fortan der Vereinsprdsident und die Autorin an.
Die Aufgabe dieses Ausschusses bestand darin, einen ge-
eigneten Dritten, der den Verein bei der Wahrnehmung
der Aufsicht durch Audits unterstiitzte, zu suchen sowie
den Audit zusammen mit dem Dritten aufzubauen und
durchzufiihren.

Da von Seiten des offentlichen Beschaffungswesens
keine Vorgaben bestanden, entschied der Ausschuss,

6 Siehe Ziff. 14 (Inkrafttreten) der Statuten des Vereins TerrAudit (zu
finden unter dem Link in FN 74).

Siche dazu den Anderungsbeschluss der Bundesversammlung vom
15. Dezember 2017, BB12017 7899 ff., 7902.

77
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bei ausgewdhlten Unternehmen Offerten einzuholen. In
Frage kamen gestiitzt auf Art. 2 Abs. 2 der Statuten des
Vereins nur ausgewiesene Revisionsgesellschaften. Nach
Eingang der Offerten erhielten alle Unternehmen die
Moglichkeit, ihre Eingabe dem Gesamtvorstand des Ver-
eins zu prdsentieren. Der Vorstand vergab das Mandat
schliesslich an PricewaterhouseCoopers AG (PwC).

Unmittelbar im Anschluss begann der Auditausschuss
und PwC mit dem Aufbau des Audits. Da sich ein Riick-
griff auf standardisierte Auditverfahren gestiitzt auf die
Gesamtlage schwierig gestaltete, galt es, fiir den Audit
massgeschneiderte Losungen zu finden.

A. Arten von Audits

Audits konnen unterschiedliche Themenbereiche betref-
fen. Die bekannteste Form ist der Finanzaudit zur Priifung
der Jahresrechnung einer Unternehmung oder des Staa-
tes. Daneben gibt es weitere Auditarten wie Compliance-,
Governance-, Sicherheits- oder Qualititsaudits.”® Oft
findet auch eine Kombination dieser Audits statt — wenn
z.B. im Rahmen der Priifung der Jahresrechnung oder von
Compliance-Audits auch die Sicherheit der integrierten
IT-Systeme gepriift wird. Allen Auditarten ist gemein,
dass sie unabhéngig und nachvollziehbar zu erfolgen ha-
ben und die Ergebnisse auf angemessenen Nachweisen
beruhen miissen.”

Beim Audit im Rahmen der Plattform Terravis han-
delte es sich um eine Kombination von Compliance- und
IT-Sicherheitsaudit. Es ging einerseits darum, zu priifen,
inwiefern die Plattform Terravis die massgeblichen ge-
setzlichen und vertraglichen Regelungen einhilt, und
andererseits darum, sicherzustellen, dass sie iiber ein I1T-
Sicherheitsniveau verfiigt, das mit der erheblichen Menge
an bearbeiteten Personendaten und der hohen Anzahl Be-
teiligten in Einklang steht. Im Weiteren ging es auch da-
rum, die Rechtmaéssigkeit der Zugriftfe nach Art. 28 GBV
zu kontrollieren.

B. Durchfiihrung von Audits

Unabhingig vom Themenbereich und von der Auditart
gliedert sich ein Audit stets in folgende vier Phasen: Pla-
nung, Durchfiihrung, Berichterstattung und Folgeaudit.*

Siehe dazu STEFAN BEISSEL, IT-Audit, Grundlagen Priifungspro-
zess, Best Practice, Berlin 2015, 11.

" BEISSEL (FN 78), 11.

8 BEeISseL (FN 78), 34 ff.

Diesem Aufbau folgte auch der Audit im Rahmen der
Plattform Terravis.

1. Planungsphase

Die Planungsphase umfasst insbesondere das Festle-
gen des Priifumfangs und die Ausarbeitung des Priif-
programms:®!

a. Priifumfang

Im Rahmen des Priifumfangs gilt es festzulegen, was ge-
priift werden soll.* Da eine vollstandige Prifung in der
Regel weder zielfiihrend noch in zeitlicher, finanzieller
und personeller Hinsicht machbar ist, erfolgt die Festle-
gung des Priifumfangs risikoorientiert.** Allerdings lassen
sich durch die mit der Digitalisierung moglich gewor-
denen Datenanalysen einzelne Bereiche neu vollstiandig
oder jedenfalls umfassender und detaillierter priifen.

Die besondere Herausforderung in Bezug auf die
Festlegung des Priifumfangs lag im Rahmen der Platt-
form Terravis darin, dass diese in die IT der SIX Group
integriert ist und iiber eine ISO-27001-Zertifizierung
verfligt. Diese Ausgangslage fiihrt dazu, dass die interne
Revision der SIX Group sowie die ISO-27001-Zertifizie-
rungsstellen im Bereich der Plattform Terravis ebenfalls
Audittitigkeiten durchfiihren. Es galt somit zu eruieren,
inwiefern sich der Verein TerrAudit auf Erkenntnisse aus
diesen Audits abstiitzen will und kann bzw. wie sich eine
doppelte Auditierung gewisser Bereiche vermeiden liess.
Um diesbeziiglich eine zielgerichtete Losung zu finden,
bedurfte es der Abstimmung mit der internen Revision,
dem Informationssicherheitsverantwortlichen und der
Legal & Compliance-Abteilung der SIX Group. Die Ent-
scheidung iiber die definitive Festlegung des Priifumfangs
lag jedoch allein beim Auditausschuss als Vertretung des
Vereins.

81 Siehe dazu auch International Auditing and Assurance Standards
Board (IAASB), International Standard on Assurance Engagements
(ISAE) 3000 revised, Assurance Engagements other than audits or
reviews of historical financial information, Final Pronouncement
2013, N 40 ff. (zit. IAASB-Standards), Internet: https://www.ifac.
org/publications-resources/international-standard-assurance-enga
gements-isae-3000-revised-assurance-enga (Abruf 25.11.2019).

82 Siehe BEISSEL (FN 78), 18.

8 Siehe dazu Deutsches Institut fiir interne Revision (DIIR), Risiko-
orientierte Priifungsplanung: Best Practice, 2010, 9 ff., Internet:
https://www.diir.de/fileadmin/fachwissen/diir_veroeffentlichun
gen/Risikoorientierte Pr%C3%BCfungsplanung - Best Practice.
pdf (Abruf 25.11.2019).
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b.  Priifprogramm

Ausgangspunkt des Priifprogramms bilden die im Rah-
men des Priifumfangs definierten Priifbereiche. Bei der
Erstellung des Priifprogramms werden diese Priifbereiche
durch die Auditkriterien (gestiitzt auf welche Vorgaben
wird gepriift), die Audittechniken (wie wird gepriift — z.B.
Befragungen/Interviews, Dokumentenpriifungen, Stand-
ortbegehungen, automatisierte Datenanalysen usw.), den
Auditzeitpunkt (wann findet der Audit statt) sowie die
Festlegung der beteiligten Personen und deren Rollen er-
ganzt.

Das im Rahmen der Plattform Terravis durch den
Auditausschuss und PwC erstellte Priifprogramm um-
fasste zwei Teilbereiche: Die Plattform Terravis als sol-
che (technische, organisatorische und rechtliche Aspek-
te) sowie die Rechtméssigkeit der Nutzerzugriffe nach
Art. 28 Abs. 1 GBV. Auf eine Priifung des elektronischen
Geschiftsverkehrs wurde, da diesen erst wenige Kantone
iiber die Plattform Terravis anbieten, in diesem Audit ver-
zichtet.3

Die Auditkriterien ergaben sich insbesondere aus der
Grundbuchverordnung, der technischen Grundbuchver-
ordnung, der Datenschutzgesetzgebung, den Vertragen
zwischen den Kantonen und der SIX Terravis AG sowie
den Vertrdgen zwischen der SIX Terravis AG und den
Nutzergruppen nach Art. 28 GBV. Im Weiteren gelangten
mit Blick auf die IT-sicherheitsrechtlichen Aspekte auch
internationale Regelwerke wie COBIT* zur Anwendung.
Die vorgesehenen Audittechniken umfassten Interviews,
Dokumentenpriifungen, Standortbegehungen (Einsicht-
nahme in IT-Systeme vor Ort) sowie Datenanalysen.

Das Reglement des Vereins TerrAudit sieht vor, dass
der Vorstand das Priifprogramm bei den beteiligten Kan-
tonen vernehmlasst. Erst wenn eine Mehrheit der betei-
ligten Kantone diesem zustimmt, lasst sich der Audit
fortfithren (siehe dazu Ziff. 3.2.2, Punkte 4 und 10 des
Reglements). Damit wird sichergestellt, dass allfdllige
Anliegen der Mitgliedskantone angemessenen Einbezug
finden.

2.  Durchfithrungsphase

Ausgangspunkt der Durchfiihrungsphase bildet das Priif-
programm. Im Rahmen der Durchfithrungsphase gilt es,

8 Siehe fiir weitergehende Ausfiihrungen zum elektronischen Ge-

schiftsverkehr den eingangs erwihnten Aufsatz in AJP 12/2019,
IV.A.

8 COBIT = Control Objectives for Information and related Techno-
logy — bei COBIT handelt es sich um ein international anerkanntes
Rahmenwerk zur IT-Governance.

mit den im Priifprogramm festgelegten Audittechniken
Daten zu sammeln und diese anhand der im Priifpro-
gramm festgelegten Auditkriterien auszuwerten. Erge-
ben diese Auswertungen Abweichungen zwischen dem
[ST-Zustand und den Auditkriterien (SOLL), gilt es, diese
Abweichungen zu dokumentieren und Massnahmen zur
Reduktion des zugehorigen Risikos zu definieren.®

Beim Audit der Plattform Terravis waren die Daten-
analysen, welche zur Uberpriifung der Rechtmissigkeit
der Zugriffe nach Art. 28 GBV zum Einsatz gelangten,
von besonderem Interesse. Datenanalysen lassen sich nur
durchfiihren, wenn es dafiir einen geniigend grossen Da-
tensatz (Stichwort Big Data) gibt und sich aussagekraftige
Parameter festlegen lassen, anhand welcher die Datenana-
lysen erfolgen konnen. Der Auditausschuss entwickelte in
Zusammenarbeit mit PwC entsprechende Parameter, wo-
bei spezialisierte Mitarbeiter von PwC die Datenanalysen
gestiitzt auf die Zugriffsprotokolldaten der SIX Terravis
AGY durchfiihrten.

Diese Datenanalysen ergaben verschiedene Zugrif-
fe, die sich als auffillig erwiesen. Institutionen, die sol-
che Zugriffe aufwiesen, wurden vom Kanton, auf dessen
Grundbuchdaten der Zugriff erfolgte und der somit fiir
die Aufsicht zustdndig war, mit der Bitte um Begriindung
des Zugriffs angeschrieben. Vermochte die Begriindung
nicht zu iberzeugen, nahm PwC vor Ort Einblick in die
Dossiers. Liess sich ein Zugriff auch dann nicht erklaren,
war es Sache des betroffenen Kantons, Massnahmen zu
ergreifen. Diese reichten von Verwarnungen iiber den
Entzug der Zugriffsberechtigung bis hin zu Meldungen
bei branchen- oder berufsspezifischen Aufsichtsbehdrden.
Es handelte sich bei den auffilligen Zugriffen jedoch um
Einzelfdlle. Insgesamt erfolgten die Zugriffe rechtméissig.

3. Berichterstattung

Im Anschluss an die Durchfiihrung des Audits erstellte
der Auditausschuss und PwC einen Priifbericht. Dieser
umfasst neben administrativen Angaben zu den beteilig-
ten Personen und Institutionen insbesondere die Audit-
bereiche, die Auditkriterien, die im Rahmen des Audits
gemachten Feststellungen, die empfohlenen Massnahmen

8 Siehe fiir diesen Abschnitt BEISSEL (FN 78), 35 f.; JANA BRAUWEI-
LER/MARKUS WILL/ANKE ZENKER-HOFFMANN, Auditierung und
Zertifizierung von Management-Systemen, Wiesbaden 2015, 18 f.

8 Nach Art. 30 Abs. 2 GBV (Art. 30 Abs. 1 E-GBV) sind die Zugriffe
nach Art. 28 GBV automatisch zu protokollieren und die Protokolle
mindestens zwei Jahre aufzubewahren.
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sowie Angaben dariiber, bis wann die gepriifte Einheit die
empfohlenen Massnahmen umsetzt.®

In Ubereinstimmung mit dieser Vorgehensweise sieht
Ziff. 3.3 Abs. 1 des Vereinsreglements vor, dass es {iber
den Audit einen Bericht zu verfassen gilt. Nach dieser
Ziffer umfasst der Bericht jeweils einen allgemeinen und
einen kantonsspezifischen Teil. Im durchgefiihrten Au-
dit enthilt der allgemeine Teil die Ergebnisse zur Platt-
form Terravis als solche. Im kantonsspezifischen Teil fin-
den sich die Ergebnisse der Zugriffsauswertungen nach
Art. 28 GBV pro Kanton. Es steht den Kantonen frei, die
kantonsspezifischen Ergebnisse im Sinne eines Wissens-
transfers zu teilen.

Die SIX Terravis AG konnte zum Auditbericht Stel-
lung nehmen und der Auditausschuss und PwC vereinbar-
ten mit dieser verschiedene Massnahmen, die es umzu-
setzen galt. Weitergehende Informationen zum Audit und
zu den Auditresultaten finden sich auf der Homepage des
Vereins TerrAudit.*

4. Folgeaudits

In sogenannten Folgeaudits (Follow-ups) priift die zu-
stindige Auditinstanz, inwiefern die gepriifte Einheit die
im Priifbericht empfohlenen Massnahmen in der verein-
barten Zeit effektiv umgesetzt hat. Ergibt der Folgeaudit
weiterhin Abweichungen zwischen dem IST-Zustand und
den im Bericht empfohlenen Massnahmen, vereinbart das
Auditteam mit der gepriiften Institution weitergehende
Massnahmen.*

Mit Blick auf Audits im Rahmen der Plattform Terra-
vis sieht Ziff. 2.2 des Vereinsreglements vor, dass Audits
in der Regel alle zwei Jahre stattfinden. Aufgrund dieser
Sachlage lassen sich Follow-up-Priifungen jeweils in den
nichsten Audit integrieren und es besteht entsprechend
keine Notwendigkeit, solche separat durchzufiihren.

Hintergrundinformationen 4:

Mit der dargestellten Vorgehensweise hat der Verein
TerrAudit die Aufsicht iiber die Plattform Terravis sicher-
gestellt. Da gewisse Bereiche des Audits kantonsspezifi-
sche Auswertungen umfassen und sich der Audit im Rah-
men dieser kantonsspezifischen Aspekte lediglich auf die
vier Griinderkantone beschrinkte, erfolgte die Aufsicht

8  Siehe fiir diesen Abschnitt BEISSEL (FN 78), 36 f.; BRAUWEILER/
WiLL/ZENKER-HOFFMANN (FN 86), 22 und 24, sowie IAASB-
Standards (FN 81), N 67 ff.

Siehe Présentation von PwC an der Informationsveranstaltung vom
Juni 2018, Internet: https://www.terraudit.ch/de/downloads/ (Abruf
26.11.2019).

% Siehe fiir diesen Abschnitt BEISSEL (FN 78), 37.
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jedoch nicht flichendeckend. Da 2018 sechzehn Kanto-
ne ihre Grundbuchdaten und/oder den elektronischen
Geschdftsverkehr iiber die Plattform Terravis anboten,
vermochte dieser Zustand nicht zu befriedigen. Entspre-
chend entschied der Verein TerrAudit, eine zweite Infor-
mationsveranstaltung durchzufiihren. Adressaten waren
wiederum gesamtschweizerisch die Grundbuchdmter, die
Grundbuchaufsichtsbehérden sowie die Datenschutzbe-
horden (siehe V.D., Hintergrundinformationen 2). Das
Ziel der Informationsveranstaltung bestand darin, die
Auditresultate und den aktuellen Stand der Plattform Ter-
ravis zu prdsentieren. Im Weiteren galt es, verstéirkt da-
rauf aufmerksam zu machen, dass die Kantone ihre Auf-
sicht iiber die Plattform Terravis wahrnehmen miissen.
Dies war nun durch einen Beitritt zum Verein TerrAudit
einfach moglich. Die Informationsveranstaltung fand
im Juni 2018 statt. Sie war mit sechzig Personen wiede-
rum gut besucht und zeigte Wirkung: An der General-
versammlung 2019 erkldrten fiinf weitere Kantone ihren
Beitritt zum Verein TerrAudit (Basel-Landschaft, Glarus,
Schaffhausen, St. Gallen und Zug). Sechs weitere Kan-
tone haben ihren Beitritt auf die Generalversammlung
2020 angekiindigt und ein Kanton hat in Aussicht gestellt,
seine Grundbuchdaten ab 2020 iiber die Plattform Ter-
ravis anzubieten. Damit nutzen ab 2020 voraussichtlich
19 Kantone die Plattform Terravis, wovon ca. 15 Kantone
Mitglied im Verein TerrAudit sein werden (dies entspricht
einem Anteil von 79 Prozent).

VIl. Fazit und Ausblick

Der Weg war lang und steinig. Diese Feststellung trifft auf
den Aufbau der Plattform Terravis®' und die Koordination
und Wahrnehmung der gesetzlichen Aufsichtspflichten
gleichermassen zu. Einige Kantone vermochten der Nut-
zung der Plattform Terravis und/oder der Idee einer koor-
dinierten Aufsichtswahrnehmung durch Audits iiber lange
Zeit wenig oder nichts abzugewinnen. Zudem galt es, in
beiden Bereichen diverse rechtliche, technische und orga-
nisatorische Hiirden zu nehmen.

Erst die Griindung eines privatrechtlichen Vereins ver-
mochte eine Ausgangslage zu schaffen, die es den Kanto-
nen ermdglicht, ihre gesetzlichen Aufsichtspflichten iiber
die Plattform Terravis und deren Nutzergruppen zeitnah
zu koordinieren und mittels Audits effektiv wahrzuneh-
men. Aufgrund der Datenmengen, welche die Plattform
Terravis transportiert, und der Anzahl Nutzenden, iiber

%l Siehe dazu den ersten Aufsatz in AJP 12/2019, 1303 ff.
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die sie verfiigt, war eine Losung der Aufsichtsfrage nicht
nur dringend, sondern zwingend. Der Verein dient dabei
als Mittel zum Zweck.

Diese Sachlage zeigt, dass ein zunehmend digitali-
siertes Umfeld, in dem kantonsiibergreifend oder auch
international genutzte Online-Plattformen immer mehr
die Regel und nicht die Ausnahme bilden, {ibergeordnete
und neue Lésungskonzepte erfordert. Allerdings erscheint
es wenig zielftihrend, fiir jede neue interkantonal oder in-
ternational genutzte Plattform flir die Koordination der
Aufsichtspflichten eine eigenstdndige Organisation zu
griinden. Entsprechend ist ein zeitnaher Dialog iiber die
Koordination gesetzlicher Aufsichtsplichten im digitali-
sierten Umfeld und im Speziellen hinsichtlich interkan-
tonal oder international genutzter Online-Plattformen
zwingend. An diesem sollten sich die 6ffentliche Hand
(Bund und Kantone), die Wissenschaft und die Privatwirt-
schaft gleichermassen beteiligen. Wie das Eingangszitat
zum ersten Aufsatz feststellt und das Projekt zum Aufbau
der Plattform Terravis bestitigt, begegnen wir uns in den
Gemeinsamkeiten und wachsen an den Unterschieden.”
Jedenfalls gilt es zu verhindern, dass Aufsichtspflich-
ten trotz verdnderter Verhéltnisse ohne kritische Hinter-
fragung nach bisherigen Vorgehensweisen oder wegen
Uberforderung nicht wahrgenommen werden. Wie das
Eingangszitat zu diesem Beitrag festhalt, ldsst sich ein
erfolgreicher Wandel nicht mit gestrigen Losungen errei-
chen.

%2 Siehe AJP 12/2019, 1303.





