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Anderung von Art. 12 Abs. 2 Bst. a DSG: Auslegungshilfe

1. Ausgangslage

Die Artikel 12 und 13 Datenschutzgesetz umschreiben die Voraussetzungen, unter denen
eine Datenbearbeitung durch Private rechtméssig ist. Artikel 12 Datenschutzgesetz héalt in
Absatz 1 die Grundregel fest, dass wer Personendaten bearbeitet, die Personlichkeit der
betroffenen Person nicht widerrechtlich verletzen darf. Absatz 2 umschreibt verschiedene
Verletzungstatbestande. So liegt eine Personlichkeitsverletzung namentlich dann vor, wenn
Personendaten entgegen den allgemeinen Datenschutzgrundsatzen (Artikel 4 [Rechtmds-
sigkeit, Treu und Glauben, Verhéltnismassigkeit, Zweckbindung], 5 Absatz 1 [Richtigkeit], 6
Absatz 1 [Datenubermittlung ins Ausland] und 7 Absatz 1 [Datensicherheit]) bearbeitet wer-
den und dafir kein Rechtfertigungsgrund geltend gemacht werden kann. Rechtfertigungs-
grinde sind die Einwilligung des Verletzten (bzw. der betroffenen Person), Gberwiegendes
privates oder 6ffentliches Interesse oder gesetzliche Vorschriften (Art. 13 Abs. 1). Artikel 13
Absatz 2 konkretisiert anhand einer Aufzdhlung von Beispielen, wann ein Uberwiegendes
Interesse des Datenbearbeiters in Betracht fallt.

Im Zuge der Revision des Datenschutzgesetzes vom 24. Marz 2006 wurde bei Artikel 12
Absatz 2 Buchstabe a der Vorbehalt des Rechtfertigungsgrundes gestrichen®. Zudem wurde
bei den Datenschutzgrundséatzen mit einem neuen Artikel 4 Absatz 4 explizit der Grundsatz
der Erkennbarkeit von Beschaffung und Zweck der Bearbeitung verankert. Diese Anderung
hat unter Praktikern die Befurchtung hervorgerufen, dass viele bisher zuldssige Datenbear-
beitungen (z.B. Zweck&nderungen gestitzt auf die Einwilligung der Betroffenen, gesetzlich
vorgeschriebene Bearbeitungen oder Bekanntgaben) kinftig nicht mehr rechtmassig seien.
Die nachstehenden Ausfiihrungen sollen daher klaren, wie die Anderung zu verstehen ist.

2. Parlamentarisches Verfahren

Der Antrag, der schliesslich zur beschriebenen Anderung gefiihrt hat, war nicht im bundes-
ratlichen Entwurf vorgesehen, sondern wurde erst im parlamentarischen Verfahren einge-
bracht. Er wurde damit begriindet, dass die Formulierung im geltenden Recht missverstand-
lich sei. Mit der Anderung solle klargestellt werden, dass namentlich die in Artikel 4 DSG ge-
nannten Grundséatze der Datenbearbeitung generell gelten. Es sei insb. nicht denkbar, dass
Datenbearbeitungen, die nicht rechtmassig sind, wider Treu und Glauben verstossen oder
den Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit verletzen, als zulassig betrachtet werden kdnnen.

! Bei Art. 6 DSG wurde mit der Revision gestiitzt auf das Zusatzprotokoll zum Europaischen Daten-
schutziibereinkommen eine Anderung vorgenommen, die ein Abweichen per se ausschliesst. Die
Bestimmung wurde daher schon im bundesratlichen Entwurf aus der Aufzahlung in Art. 12 Abs. 2 Bst.
a gestrichen.



Im Nationalrat wurde die Anderung diskussionslos genehmigt (AB 2005 N 1450). Im Stande-
rat erlauterte der Berichterstatter der Kommission die Anderung ausfiihrlich. Er betonte, dass
es sich um eine Klarstellung dessen handle, was bereits bisher gelte. Der Vorsteher des
EJPD bestétigte diese Darstellung und wies ausdrticklich darauf hin, dass Félle, in denen
eine gesetzliche Verpflichtung zur Datenbekanntgabe besteht, nicht betroffen seien (AB
2005 S 1159). Ein Antrag auf Festhalten an der Fassung des Bundesrates (und damit auf
Verzicht auf die Anderung) wurde daraufhin zurtickgezogen.

Im Zuge des Differenzbereinigungsverfahrens kam die nationalratliche Kommission auf die
Anderung zuriick. Ein Vorschlag, zwischen den verschiedenen Grundséatzen zu differenzie-
ren und bezlglich der Grundsatze der Zweckbindung und der Erkennbarkeit Abweichungen
bei Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes zuzulassen, wurde nicht aufgenommen. Ein
modifizierter Antrag, gerechtfertigte Abweichungen nur beziglich des Erkennbarkeitsgrund-
satzes zu ermdglichen, wurde nach langerer Diskussion ganz knapp abgelehnt. Ein Rick-
kommen auf die bereits durch beide Rate beschlossene Anderung wurde damit verworfen.
Es wurde im Zuge der Beratungen wiederum betont, dass die Anderung lediglich eine Prazi-
sierung, und keine Anderung der bisherigen Praxis bedeute.

3. Beurteilung der Tragweite der Anderung

3.1 Allgemeines

Der Mechanismus, wie er in den Artikeln 12 und 13 DSG nach geltendem Recht formuliert
ist, ist nicht in jeder Hinsicht Gberzeugend. Nach dem Wortlaut werden Rechtfertigungsgrin-
de auch bezuglich solcher Grundsatze vorgesehen, die gar nicht relativiert werden kénnen
(insb. Rechtmassigkeit sowie Treu und Glauben). Mit der Anderung sollte diesbeziiglich
Klarheit geschaffen werden.

Aus den vorangegangenen Darlegungen werden zwei Grundanliegen der Anderung deutlich:
e der Gesetzgeber wollte nicht grundsatzlich vom heutigen System abweichen;
o er wollte die Rechtfertigungsgrinde bei Abweichungen von den allgemeinen Daten-
schutzgrundsétzen nicht generell ausschliessen, wohl aber:
- durch die textliche Anderung verdeutlichen, dass eine Rechtfertigung nicht
vorschnell angenommen werden darf;
- Missverstandnisse vermeiden bei Grundséatzen, bei denen kaum denkbar ist,
dass ihre Verletzung zu rechtfertigen ist.

Daraus ist zu schliessen, dass Datenbearbeitungen, die gemass geltendem DSG rechtméas-
sig sind, dies auch in Zukunft sein sollen. Die Anderung hat lediglich zur Folge, dass kiinftig
rechtfertigende Umsténde primar bei der Auslegung der allgemeinen Grundséatze zu bertck-
sichtigen sein werden.

3.2 Hinweise zur Beurteilung der Rechtmassigkeit von Datenbearbeitungen

o Vorliegen einer Einwilligung: Ist die Bearbeitung fir die Betroffenen erkennbar (Art. 4
Abs. 4 revDSG) oder wurden sie hinreichend dartiber informiert (Art. 7a revDSG) und
entspricht die Einwilligung den Voraussetzungen nach Art. 4 Abs. 5 revDSG, so ist
die darauf gestltzte Datenbearbeitung zulassig.

e Uberwiegende Interessen der Datenbearbeiter: Dass uberwiegende Interessen der
Datenbearbeiter bei der Beurteilung der Rechtmassigkeit zu berlcksichtigen sind, er-
gibt sich bereits aus dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz. Dieser verlangt — auch bei
Datenbearbeitungen durch Private — die Prifung von Geeignetheit, Erforderlichkeit
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sowie (im Rahmen der Prifung des Verhéltnisses von Bearbeitungszweck und —
mitteln) die Abwagung der entgegenstehenden Interessen.

e Spezialgesetzlich geregelte Bearbeitung: Wenn eine spezialgesetzliche Rechtsgrund-
lage eine Bearbeitung von Personendaten vorsieht, so ist die Rechtmassigkeit der
Bearbeitung weiterhin grundsatzlich gegeben. Das bringt schon der geltende Art. 4
Abs. 3 DSG zum Ausdruck, der beziglich von Abweichungen vom Zweckbindungs-
grundsatz spezialgesetzliche Bestimmungen vorbehdlt. Beispiele fur solche spezial-
gesetzlichen Rechtsgrundlagen sind etwa die an Private gerichteten Mitteilungspflich-
ten nach dem Konsumkreditgesetz?, dem Epidemiengesetz® oder dem Geldwésche-
reigesetz”.
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% Art. 25 ff. Bundesgesetz Uiber den Konsumkredit, SR 221.214.1
® Art. 27 Epidemiengesetz, SR 818.101
* Art. 9 Geldwaschereigesetz, SR 955.0
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