| 4 = ) ‘
% \5, / | / sic! 12[2020, 742
logra (<] ! i

Besprechung / Compte rendu
Profiling im Persoénlichkeits- und Datenschutzrecht der Schweiz

Luzerner Beitrage zur Rechtswissenschaft
OLIVIER HEUBERGER

Schulthess Juristische Medien AG, Zirich 2020, LBR, Bd. 144, 320 Seiten, CHF 79,
ISBN 978-3-7255-8137-5

Profiling ist einer der meistdiskutierten Begriffe im Rahmen der Revision des schweizerischen Daten-
schutzgesetzes. Mit dem Begriff des Profilings im geltenden wie auch im revidierten Datenschutzge-
setz (vor den parlamentarischen Diskussionen im Jahr 2020) setzt sich der Autor intensiv auseinander
und zieht dabei auch Vergleiche mit der europaischen Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO). Auf-
grund der zeitlichen Komponente (die Dissertation wurde im November 2019 eingereicht) sind die Dis-
kussionen im Parlament im Jahr 2020 zum Begriff des Profilings und der damit verbundenen Einwilli-
gungsfragen nicht beriicksichtigt.

Was ist im zuklnftigen Datenschutz unter «Profiling» zu verstehen? Als Profiling i.S. von Art. 5 lit. f
E-DSG versteht sich «jede Art der automatisierten Bearbeitung von Personendaten, die darin besteht,
dass diese Daten verwendet werden, um bestimmte personliche Aspekte, die sich auf eine natirliche
Person beziehen, zu bewerten, insbesondere um Aspekte bezuglich Arbeitsleistung, wirtschaftlicher
Lage, Gesundheit, personlicher Vorlieben, Interessen, Zuverlassigkeit, Verhalten, Aufenthaltsort oder
Ortswechsel dieser naturlichen Person zu analysieren oder vorherzusagen».

Der Begriff des Profiling wird in der Dissertation denn auch in den Kontext gesetzt: Profiling bedeutet
die Verkniipfung von Daten — Personen- und Sachdaten — mit der Zeitkomponente, dem Zweck und/o-
der den Auswirkungen. Genau diese Komponenten bilden die Grundlage fur die Fragen des Rechtfer-
tigungsgrundes und der Zweckbindung, die ausfihrlich behandelt werden. Der Autor beleuchtet die
heutigen Technologien, bei denen Sach- und Personendaten als Quelle fir die Erkenntnis neuer
Dienstleistungen und neuer Zwecke dienen, im Gegensatz zu friher, als Daten gesammelt wurden,
um einen vorgegebenen Zweck zu erfillen. Vor diesem Hintergrund wird aufgezeigt, wie schwierig es
ist und sein wird, mit den Rechtfertigungsgriinden — insbesondere demjenigen der Einwilligung — und
der Zweckbindung umzugehen: Datenanalysen durch Algorithmen, durch Technologien der kinstli-
chen Intelligenz (KI), kénnen durchgefuhrt werden, bevor der Zweck klar und eindeutig ist: Gerade Kl
wird eingesetzt, um neue Verknupfungen zu erzeugen, neue Verbindungen zu sehen und neue Mus-
ter oder Kompetenten zu entwickeln, und weniger, um bestehende Muster und Zwecke zu erfllen.

Der Autor beleuchtet die verschiedenen Stadien der Zweckbindung und die damit verbundenen juristi-
schen Hirden insbesondere der Einwilligung und analysiert ebenfalls die méglichen und notwendigen
Rechtfertigungsgriinde (soweit ein Rechtfertigungsgrund Gberhaupt notwendig ist). Insbesondere hin-
sichtlich des Rechtfertigungsgrunds der Einwilligung setzt sich der Autor — nach Ausfiihrungen tber
die Form der Einwilligung sowie deren Inhalt — mit deren Umfang als solchem auseinander.

Das zwingende Einholen einer Einwilligung féllt dann weg, wenn keine Personendaten mehr vorlie-
gen, sondern die Daten anonymisiert bearbeitet und weitergegeben werden kénnen. Fragen der Ano-
nymisierung sowie der Pseudonymisierung werden ebenfalls thematisiert mit dem bekannten Di-
lemma, dass in der heutigen, techonologie-behafteten Wirtschaft fast alle anonymen Daten durch wei-
tere Analysen und die Zugabe von weiteren Daten mindestens pseudonymisiert werden kdnnen.

Personendatenbearbeitungen in komplexen Systemen zu erklaren, die oft auch fur die Beteiligten be-
reits schwierig durchschaubar sind, bedeutet fir Datensubjekte ein Buch mit sieben Siegeln. Wie in
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der praktischen Umsetzung das Prinzip der Verhéltnismassigkeit, die Adaquanz, aussehen kénnte, ist
noch offen.

Die Dissertation zeigt die verschiedenen Schritte des Profilings und die damit verbundenen prakti-
schen Schwierigkeiten in der Umsetzung der datenschutzrechtlichen Vorgaben auf. Wer sich mit Profi-
ling beschaftigen darf und muss — und dies sind doch viele Praktiker im datenschutzrechtlichen All-
tag —, dem dient die Dissertation als Anhaltspunkt und Leitlinie, welche Fragestellungen zu beachten
und zu I6sen sind im Umgang mit bestehenden und neuen Technologien.

Datenschutz und Profiling sind eine moderne Herausforderung fir Unternehmen und Datenschiitzer.
Die bisherigen Ansétze, die in der Dissertation aufgezeigt werden, l6sen diese Herausforderungen in
herkdmmlicher Weise und sind stark einzelfallbezogen.

Dass die bestehenden Lésungsansatze iiberdacht werden sollten, ist vordringlich und der aufgezeigte
Weg der Anwendung der Verhéltnismassigkeit ein mdglicher, aber in der Praxis mit Unsicherheiten
behafteter Weg. Es bleibt zu hoffen, dass die aufgezeichneten Lésungsansatze vermehrt den Weg in
die Praxis finden und insbesondere noch starker konkretisiert werden, um in den datenschutzrechtli-
chen Alltag Eingang zu finden.
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