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Das Recht auf
Datenportabilitat

Ein neues datenschutzrechtliches Instrument: Inhalt, Gegenstand sowie Hinweise

zur Umsetzung in der Praxis

Das Recht auf Datenportabilitat
stellt ein Novum fiir das Daten-
schutzrecht dar. Gegner be-
zeichnen die Datenportabilitat
als gesetzgeberisches Experi-
ment.

m 25. Mai 2018 ist die Datenschutz-
Agrundverordnung (DSGVO) in Kraft getre-

ten. Eines der Betroffenenrechte ist das
Recht auf Datenlbertragbarkeit aus Art. 20
DSGVO. Auch in der Schweiz wird derzeit Gber
ein revidiertes Datenschutzgesetz beraten!. Die
Staatspolitische Kommission des Nationalrats
(SPK-N) hat am 16. August 2019 vorgeschla-
gen, den Grundsatz der Datenportabilitat in das
DSG aufzunehmen. In der Schlussabstimmung
der Herbstsession 2019, d.h. am 25. Septem-
ber 2019, hat der Nationalrat die Art. 25a und
Art. 25b EDSG, wie von der Mehrheit der SPKN
vorgeschlagen?, unverandert tlbernommen: «(1)
Jede Person kann vom Verantwortlichen kos-
tenlos die Herausgabe ihrer Personendaten, die
sie ihm bekanntgegeben hat, in einem géngigen
elektronischen Format verlangen, wenn: a. der
Verantwortliche die Daten automatisiert bear-
beitet; und b. die Daten mit der Einwilligung
der betroffenen Person oder in unmittelbarem
Zusammenhang mit dem Abschluss oder der
Abwicklung eines Vertrages zwischen dem Ver-
antwortlichen und der betroffenen Person be-
arbeitet werden. (2) Die betroffene Person kann
zudem vom Verantwortlichen verlangen, dass
er ihre Personendaten einem anderen Verant-
wortlichen Ubertragt, wenn die Voraussetzun-
gen gemass Absatz 1 erfullt sind und dies
keinen unverhaltnismassigen Aufwand erfor-
dert ...».

Das Recht auf Datenportabilitat stellt ein
Novum fiir das Datenschutzrecht dar, sowohl
in der Europadischen Union® als auch in der
Schweiz. Schutzziel der Regelung betreffend
Datenportabilitat ist mehr als nur, Transparenz

zugunsten der betroffenen Person zu schaffen:
Die Bestimmung erlaubt einen Paradigmen-
wechsel im Datenschutzrecht. Der Paradigmen-
wechsel besteht darin, dass die betroffene
Person lber einen gewissen Zeitraum eine voll-
standige Sammlung von Angaben (ber sich
selber anhaufen und in Personal-Information-
Management-Systemen (sog. PIMS) verwalten
kann (ahnlich wie heute Geld auf einem Bank-
konto). So wiirde die betroffene Person Uber
einen gewissen Zeitraum eine wertvolle An-
sprechpartnerin mit Gesamtsicht, wenn es um
deren persdnliche Angaben geht — wahrend
Plattformen oft nur einen sektoriellen Blick auf
die betroffene Person erhalten.

Andere stehen dem neuen Instrument skep-
tisch® gegentiber. Die Gegner bezeichnen die
Datenportabilitat als gesetzgeberisches Experi-
ment. Diese Bezeichnung ist insofern nicht
falsch, als die Datenportabilitédt sowohl gemass
DSGVO als auch geméass EDSG (Fassung des
Nationalrats von Ende September 2019) auf
offene Rechtsbegriffe abstellt®: «in einem struk-
turierten, gangigen und maschinenlesbaren
Format» (DSGVO) bzw. «in einem gangigen
elektronischen Format» (EDSG). Soweit solche
Standards fehlen, dirfte der Anspruch kaum
durchsetzbar sein (siehe dazu unten, 169). Es
wird kritisiert, dass die Datenportabilitédt nach
Massgabe der DSGVO in abstrakter Weise gegen
Lock-in-Effekte von grossen Anbietern wirkt und
nicht erst dann, wenn ein Marktteilnehmer sei-
ne machtige Stellung ausnutzt bzw. der Markt
sonst nicht funktioniert’.

Erscheinungsformen der

Datenportabilitat

«Datenportabilitat» kennt nach dem Kon-
zept der DSGVO und des EDSG zwei Spielarten:
m Beim Recht auf Kopie geht es um eine Di-
rektbeziehung zwischen dem datenverarbeiten-
den Verantwortlichen und der betroffenen Per-
son. Das Recht auf Kopie wird in der DSGVO
bzw. dem EDSG wie folgt umschrieben: «Recht,
die sie betreffenden personenbezogenen Daten,
die sie einem Verantwortlichen bereitgestellt
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hat, in einem strukturierten, gédngigen und ma-
schinenlesbaren Format zu erhalten» (DSGVO)
sowie «vom Verantwortlichen kostenlos die Her-
ausgabe ihrer Personendaten, die sie ihm be-
kanntgegeben hat, in einem gangigen elektro-
nischen Format zu verlangen» (E-DSG).

m Demgegenliber geht es beim Recht auf Da-
teniibertragung um eine Dreiecksbeziehung.
Die betroffene Person hat einen Anspruch ge-
gen den datenverarbeitenden Verantwortlichen,
die vom Recht erfassten Daten auf einen Drit-
ten Gbertragen zu sehen. Das Recht auf Daten-
Gbertragung wird in der DSGVO bzw. dem EDSG
wie folgt umschrieben: «Recht, diese Daten
einem anderen Verantwortlichen ohne Behin-
derung durch den Verantwortlichen, dem die
personenbezogenen Daten bereitgestellt wur-
den, zu dbermitteln» (DSGVO); «vom Verant-
wortlichen verlangen, dass er ihre Personenda-
ten einem anderen Verantwortlichen dbertragt»
(EDSQ).

Wenn fortan vom Anspruch auf Datenporta-
bilitat gesprochen wird, meint dies jeweils bei-
de Spielarten, ausser dort, wo dies besonders
bezeichnet ist oder der Kontext klar auf die eine
oder andere Spielart hinweist.

Inhalt und Gegenstand des Anspruchs

auf Datenportabilitat

Inhalt und Gegenstand des Anspruchs sol-
len hier nur kurz umrissen werden. Fir eine
detaillierte Beschreibung der einzelnen Anspri-
che und des Gegenstands der Datenportabilitat
wird auf die einschlagigen Kommentare verwie-
sen.

Inhalt

Der Anspruch der betroffenen Person auf
Datenportabilitat richtet sich gegen den Verant-
wortlichen®, der die Daten im Zeitpunkt der
Geltendmachung des Anspruchs kontrolliert
(und nur diesen, der Auftragsbearbeiter ist nicht
passivlegitimiert). Sowohl nach Massgabe der
DSGVO als auch des EDSG treffen den Verant-
wortlichen drei Hauptpflichten: Erstens muss
der Verantwortliche Daten bereitstellen®, die
den Formatanforderungen (zu diesen sogleich)
genlgen (Herausgabepflicht); erfillt das IT-
System, das der Verantwortliche zur Verarbei-
tung der Personendaten einsetzt, die Formatan-
forderungen nicht, muss er, zweitens, die her-
auszugebenden Daten in ein genligendes
Zielformat umwandeln (bedingte Umwand-
lungspflicht); drittens darf der Verantwortliche
die Weiternutzung der von ihm bereitzustellen-
den Daten nicht behindern (Behinderungsver-
bot'%). Diese Pflichten sind nicht kontextabhan-
gig, sondern gelten abstrakt!!.
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Negativ gesprochen hat der Verantwortliche
keine Pflicht zum Umbau eigener Systeme'?,
keine Pflicht zur Erméglichung von (dauerhaf-
ter) Interoperabilitét seiner IT-Systeme mit je-
nen des Empféngers (Bereitstellen von Appli-
cation Programming Interfaces, API) und keine
Pflicht zur Einbindung einheitlicher Ubermitt-
lungsprotokolle in die herauszugebenden Da-
tensatze.

Bei der Dateniibertragung hat die betroffene
Person einen Anspruch gegen den datenver-
arbeitenden Verantwortlichen, die Daten auf

einen Dritten iibertragen zu sehen.

Es zeigt sich nach dem Vorstehenden, dass
es fiir das Verstéandnis der Rechtsfolgen mass-
geblich darauf ankommt, wie weit die Format-
anforderungen gehen. Das E-DSG unterschei-
det sich in Bezug auf die Formatanforderungen
von der DSGVO, was in der Praxis wohl aber
ohne Folgen bleiben dirfte (E-DSG: géngig und
elektronisch; DSGVO: gangig, maschinenlesbar
und strukturiert).

Gegenstand

Nur elektronisch-digitale Personendaten
sind Gegenstand des Anspruchs auf Datenpor-
tabilitat (keine Paper Records, keine anonymi-
sierten Daten!3). Die friihere Artikel 29-Daten-
schutzgruppe hat «Leitlinien zum Recht auf
Dateniibertragbarkeit» erlassen (WP242 rev.01
vom 13. Dezember 2016, Uberarbeitete Fas-
sung vom 5. April 2017). Der mit der DSGVO
begriindete Europaische Datenschutzausschuss
hat diese Leitlinien in seiner ersten Plenarsit-
zung bestatigt'4. Bei Beurteilung des Anspruchs
auf Datenportabilitat sollten diese Leitlinien
jeweils mitberticksichtigt werden. Gerichtsent-

Kurz & biundig

Die Konturen des neuen Rechts auf Datenportabilitat sind zwar noch
zu scharfen, aber die Datenschutzpraktiker blicken bereits jetzt ge-
spannt auf die Méglichkeiten, die sich aus dem neuen Instrument
ergeben. Mit der Datenportabilitdt kommt es zu einem Paradigmen-
wechsel im Datenschutzrecht: Statt formeller Compliance-Mass-
nahmen (wie z.B. Mitteilungspflichten und Dokumentationsvorschrif-
ten) erhalt die betroffene Person ein Instrument, um zu einer in-
teressanten Anlaufstelle zu werden, wenn es um die eigenen
Personendaten geht. Die betroffene Person wird mit der Datenpor-
tabilitét ganz pointiert ins Zentrum gestellt. Deswegen muss die Da-
tenportabilitat als genuin datenschutzrechtliches Instrument ver-
standen werden. Es geht nicht nur um konsumentenschuitzerische

bzw. wettbewerbspolitische Ziele.
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scheide zur Datenportabilitat sind zum Stand
heute soweit ersichtlich nicht verfligbar. Daraus
ergibt sich, dass einerseits (anspruchsbegriin-
dend) das Kriterium der Speicherursache mass-
geblich ist, andererseits aber (einschrankend)
das Kriterium des Verarbeitungsgrunds zu be-
ricksichtigen ist:

Kriterium der Speicherursache’®

Wenn man dem WP242 rev.01 folgt (was
jedoch nicht herrschende Lehre ist), sind nur
direkt durch die betroffene Person bereitgestell-
te Daten'® und vom Verantwortlichen bei der
Nutzung durch die betroffene Person beobach-
tete Daten'’ herauszugeben. Vom Anspruch auf
Datenportabilitat sind demgegeniiber abgeleite-
te Daten (z.B. Kredit-Scoring-Datenbanken, Be-
wegungsprofile, welche die Telekomanbieterin
erstellt, wenn sie Mobilfunknutzer in ein Netz
bzw. Mobilfunkzellen einwahlen) ausgenommen.
Nach der hier vertretenen Meinung ist auch
Archivgut'® zum Nachweis jener Transaktionen,
die den aktuellen Datenbestand erst begriindet
haben, nicht mitzuliefern.

Der Verantwortliche hat keine Pflicht zum Um-
bau eigener Systeme, zur Ermoglichung von In-
teroperabilitat seiner IT-Systeme und zur Ein-
bindung einheitlicher Ubermittlungsprotokolle.
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Kriterium des Verarbeitungsgrunds

Der Anspruch auf Datenportabilitat wird
durch den zugrunde liegenden Verarbeitungs-
grund beschrankt. Bereitgestellte Daten und
beobachtete Daten sind dann nicht Gegenstand
des Anspruchs, wenn der Verantwortliche sie
auch unabhéngig von der Mitwirkung der be-
troffenen Person verarbeiten darf oder muss
(z.B. gesetzliche Pflicht zur Datenverarbeitung;
Wahrung berechtigter eigener Interessen des
Verantwortlichen)!®. Der Anspruch auf Daten-
portabilitat besteht gemass ausdriicklicher Re-
gelung (Art. 25 Abs. 1 lit. b EDSG; Art. 20[1]
[a]l DSGVO) nur, wenn der Verantwortliche die
Personendaten mit Einwilligung der betroffe-
nen Person oder in unmittelbarem Zusammen-
hang mit dem Abschluss oder der Abwicklung
eines Vertrages zwischen ihm und der betroffe-
nen Person bearbeitet?°.

Praktische Umsetzung des Anspruchs

Geltendmachung des Anspruchs auf

Datenportabilitét

Der Verantwortliche hat sich von der Iden-
titat und der Befugnis desjenigen, der das
Recht geltend macht, zu iberzeugen?!.

Behandlung eines Anspruchs auf

Datenportabilitét

Der Verantwortliche, der einen Anspruch
einer betroffenen Person auf Datenportabilitat
zu prifen hat, behandelt diese am besten wie
eine andere Verantwortliche.?? In Bezug auf
«bereitgestellte Daten» darf der Verantwortliche
davon ausgehen, dass die betroffene Person zur
Bereitstellung der Personendaten berechtigt
war (vorbehalten sind klare Anzeichen auf einen
Missbrauch).

Der Verantwortliche darf im Sinne einer
natdrlichen Vermutung auch davon ausgehen,
dass die betroffene Person die von ihr bereit-
gestellten Daten wieder herausverlangen darf
(oder die Ubertragung an einen Dritten verlan-
gen darf). Bei «beobachteten Daten» wird dies
gleichermassen der Fall sein, aber nur in Bezug
auf Angaben, die der anspruchsberechtigten
betroffenen Person ohnehin bereits erkennbar
waren (z.B. im Rahmen der Nutzung des Diens-
tes, welchen der Verantwortliche bereitstellt).
Nur insoweit kann man von einer Pflicht des
Verantwortlichen sprechen, Datensétze bei sich
«entflechten» zu missen?3.

Angaben mit Beziigen zu Drittpersonen

Nach dem EDSG soll eine betroffene Person
nur «ihre Personendaten» herausverlangen koén-
nen, nach der DSGVO nur «die sie betreffenden
personenbezogenen Daten».?* Dass Angaben
Gber Dritte Teil der Persdnlichkeitssphére einer
anderen Person werden kdnnen, ist selbstver-
standlich?®, was in der Diskussion Uber das Recht
auf Datenportabilitat aber mitunter vergessen
geht?6, Das Recht auf Datenportabilitat besteht
somit auch in Bezug auf Angaben (ber Drittper-
sonen, wenn solche Angaben berechtigterweise
in die Sphére der anspruchsberechtigten betrof-
fenen Person gelangt sind. Aus Sicht des pas-
sivlegitimierten Verantwortlichen ist zentral,
dass er keine Rechte und Freiheiten anderer
Personen beeintrachtigt (namentlich von Drit-
ten, die in den vom Berechtigten herausverlang-
ten Angaben beschrieben sind). Dies ergibt sich
sowohl aus der DSGVO (Art. 20 Abs. 4 DSGVO
als auch aus dem EDSG (Art. 256 Abs. 1 EDSG).

Das bedeutet zum Beispiel, dass die betrof-
fene Person von einer Bank nur eigene Bank-
transaktionen herausverlangen kann (der An-
spruch umfasst aber alle der Bank mitgeteilten
Angaben (ber Empfanger von Uberweisungen,
Kommentare etc.). Ebenfalls sind herauszuge-
ben (im Szenario «Social Media Account»):
Kontakte zu anderen Personen eines sozialen
Netzwerks (teilweise, d.h., nur soweit die eigene
Sicht darauf betroffen ist: «erhaltene Einladun-
gen»), Chatprotokolle?’, empfangene und ver-
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sandte Nachrichten in einem Messengerdienst.
Herauszugeben sind auch Verlaufangaben tber
ein- und ausgegangene Telefongespréache (iber
das Telefon des Berechtigten (so im Szenario
«Telefonie»). Nicht herauszugeben sind demge-
genlber (im Szenario «Social Media Account»):
Angaben aus dem Facebook-Account eines
«Freunds» oder sonstigen Kontakts oder Anga-
ben, welche die Beziehung zwischen zwei Per-
sonen aus der Warte der «Gegenseite» beschrei-
ben.

Verwendung der herausgegebenen Daten

durch den Empfénger

Wenn Aufzeichnungen mit Angaben (ber
eine Drittperson auf Wunsch der betroffenen
Person an einen neuen Verantwortlichen lber-
mittelt werden, darf dieser neue Verantwortli-
che die Aufzeichnungen nicht fir Zwecke ver-
arbeiten, die die Rechte und Freiheiten der
anderen Personen beeintrachtigen (Art. 20[4]
DSGV0)?8. Dies kann in der Praxis zum Beispiel
bedeuten, dass der empfangende Verantwortli-
che die erhaltenen Daten mit einer Kennzeich-
nung versehen muss (Flags, Tagging), damit
sichergestellt ist, dass er diese Daten nicht flr
seine Marketingaktivitaten oder fiir sonstige
Zwecke einsetzt, ohne daflir die Rechtmassig-
keitsprifung vorgenommen zu haben?®.

Im Einzelfall kann ein Verantwortlicher sich
gehalten sehen, Angaben (ber die betroffene
Person erst dann einem Dritten zu Ubermitteln,
wenn er gegeniiber seiner Vertragspartnerin (der
anspruchsberechtigten betroffenen Person) si-
chergestellt hat, dass er selber ihr gegeniber
keine Vertragsverletzung begeht3°. Dies kann
insbesondere im Kontext von besonderen Ge-
heimnispflichten der Fall sein, wenn der Ver-
antwortliche im Fall einer unsorgfaltigen Wei-
terleitung von Personendaten an einen (wenig
vertrauenswirdigen) Dritten ein Haftungsrisiko
hatte (Szenario: Wechsel der Bankbeziehung).

Keine Léschung beim ersten

Verantwortlichen

Der Verantwortliche, der zur Ubertragung
von Daten der anspruchsberechtigten betroffe-
nen Person aufgefordert wurde, behalt die bei
ihm gespeicherten Daten unverandert (siehe
Erwagungsgrund 68, Satz 9, zur DSGVO), es
sei denn, die betroffene Person wiirde ihren
Léschanspruch geltend machen (Art. 17
DSGVO oder Art. 28 Abs. 2 EDSG).

Keine Vertragsauflésung zum ersten

Verantwortlichen

Wer den Anspruch auf Datenportabilitat
geltend macht, bringt damit nicht zum Aus-
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druck, dass er die Vertragsbeziehung zum ers-
ten Verantwortlichen kiindigen will3L.

Durchsetzbarkeit des Anspruchs bei

Fehlen von standardisierten Formaten

Da sich der Anspruch auf Datenportabilitat
letztlich nur auf die Bereitstellung von Daten
unter Einhaltung der Formatanforderungen
(dazu vorn, Ziffer |1l) bezieht, stellt die Rege-
lung bereits per se keine allzu strengen Anfor-
derungen auf32, Hinzu kommt Folgendes: So-
weit standardisierte Formate in einer Branche
fehlen, lasst sich der Anspruch nach Art. 20
DSGVO bzw. Art. 25aff. EDSG nicht vollstandig
durchsetzen. Eine gefestigte Praxis ist dazu
heute allerdings noch nicht verfiigbar.

Der zur Ubertragung aufgeforderte Verant-
wortliche behilt die bei ihm gespeicherten

Daten, es sei denn, die betroffene Person

wiirde ihren Loschanspruch geltend machen.

Nach der hier vertretenen Auffassung redu-
ziert sich der Anspruch auf Datenportabilitat
bei Fehlen von standardisierten Datenformaten
auf einen Herausgabeanspruch im Rahmen des
ohne Weiteres Machbaren. Der Verantwortliche
muss m.E., wenn er einen Antrag betreffend
Datenportabilitat zu erfiillen hat, Personenda-
ten auch dann «datenmassig» herausgeben,
wenn standardisierte Datenformate fehlen («da-
tenmassige Herausgabe», hier verstanden als
Gegensatz zur blossen Information darlber,
welche Daten der Verantwortliche gespeichert
halt, wie es z.B. nach Art. 15 Abs. 1 DSGVO
ausreichend waére; eine solche blosse Informa-
tion wirde nicht gentigen). Es muss aber bei
einer solchen datenméssigen Herausgabe auf
jeden Fall geniigen, wenn der Verantwortliche
die Daten in einem der folgenden Formate
herausgibt: In Textform darstellbare Angaben
kénnen in einem Tabellenkalkulationsblatt, das
von aktuellen Office-Programmen gelesen und
weiterverarbeitet werden kann, oder einer Text-
Datei mit Strukturelementen (namentlich sog.
Comma Separated Value-Files sind ausrei-
chend) oder einer XML-Datei herausgegeben
werden (die Aufzéhlung schliesst andere For-
mate nicht aus, soweit diese die Weiterverar-
beitung der Daten in dhnlicher Weise wie die
genannten Formate ermdéglichen). Soweit der
Verantwortliche — meist in Erganzung dazu -
Dateien in im Wesentlichen unstrukturiertem
Format bei sich halt (Bilddateien wie z.B. Rént-
genbilder etc.), sind diese in unveranderter
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Form (mit) herauszugeben (eine Umformatie-
rung ist entsprechend nicht geschuldet).

Wiirdigung

Das Recht auf Datenportabilitat ist ein neu-
es Instrument. Es liegt in der Natur der Sache,
dass seine konkrete Handhabung in der Praxis
noch nicht gefestigt ist. Der vorliegende Beitrag
versucht, das Institut zu scharfen und berichtet
von ersten Erkenntnissen dazu, wie das neue
Institut in der Praxis umgesetzt werden kdnnte.
Rechtsprechung fehlt jedoch noch, weswegen
noch nicht absehbar ist, ob sich das neue In-
strument in der Hand der betroffenen Person
bewahrt. Kurz: Die Konturen des Instruments
sind weiterhin zu scharfen.

Das Recht auf Datenportabilitat verspricht
einen Paradigmenwechsel insofern, als die be-
troffene Person Instrumente an die Hand be-
kommt, selber in die Datenwirtschaft einzugrei-
fen. Wenn das Recht auf Datenportabilitat rege
genutzt wird, kénnten bestehende Plattform-
effekte durchbrochen werden, indem der be-
troffenen Person die Migration in Konkurrenz-

nung, dass dadurch die betroffene Person star-
ker ins Zentrum rlckt. Dies ist zu begriissen,
dies umso mehr, als zwar die Konturen des
Instruments noch zu schéarfen sind, es aber
ohne erhdhte Compliance-Massnahmen wie
unnotige Melde-, Hinweis- oder Aufklarungs-
pflichten auskommt. Insofern erscheint das
Recht auf Datenportabilitat als ein stark vom
freiheitlichen Gedanken gepragtes Instrument.
Auch dies kann als willkommene Neuerung in
der Datenschutzlandschaft anerkannt werden.
Auf jeden Fall ist das Recht auf Datenportabi-
litdt ein Signal des Gesetzgebers, dass der
Fokus in Zukunft auf die betroffene Person zu
legen ist. Mit Blick auf diese Uberlegung ist
dem oft gehdrten Argument entgegenzutreten,
dass der Anspruch auf Datenportabilitat v.a. ein
wettbewerbspolitisches oder allgemein verbrau-
cherschiitzendes Ziel verfolge34. Dem ist nicht
so: Die Datenportabilitat 6ffnet die Tire zu ei-
nem datenschutzrechtlichen Paradigmenwech-
sel.

Abzuwarten bleibt nur noch, ob sich das
Instrument in der Praxis bewahrt. So oder so:

produkte zu bestehenden Anbietern erleichtert  Datenschutzrecht bleibt spannend! [ |

wird33. Es besteht durchaus berechtigte Hoff-

Fussnoten

1

Geschaft mit der Nummer 17.059, Materialien dazu finden sich unter dem Stichwort auf parlament.ch (<https://www.parlament.ch/de/
ratsbetrieb/suche-curia-vista/ratsunterlagen?Affairld=20170059&k=PdAffairld:20170059>) (letztmals besucht: 15.10.2019).

Die Minderheit (Glattli) verlangt die Datenportabilitat statt nur fir «<Personendaten, die sie [d.h. die betroffene Person] ihm [d.h. dem
Verantwortlichen] bekanntgegeben hat» generell fur alle Personendaten (Stand 25.9.2019).

JULICHER TIM/ROTTGEN CHARLOTTE/V. SCHONFELD MAx, ZD 2016, 358 (359); DEHMEL/HULLEN, ZD 2013, 147 (153).

Erwagungsgrund 68 der DSGVO lautet wie folgt: «<Um im Fall der Verarbeitung personenbezogener Daten mit automatischen Mitteln
eine bessere Kontrolle tber die eigenen Daten zu haben, sollte die betroffene Person auBerdem berechtigt sein, die sie betreffenden
personenbezogenen Daten, die sie einem Verantwortlichen bereitgestellt hat, in einem strukturierten, gangigen, maschinenlesbaren und
interoperablen Format zu erhalten und sie einem anderen Verantwortlichen zu Gbermitteln.»
<https://www.economiesuisse.ch/de/artikel/gesetzliche-datenportabilitaet-instrument-mit-unliebsamen-nebenwirkungen>.

Soweit ersichtlich wird das Recht auf Datenportabilitat sonst nur noch in Kalifornien unter dem California Consumer Privacy Act of
2018 (CCPA) angesprochen, dort jedoch deutlich weniger weitgehend. Die dortige Formulierung lautet wie folgt: «1798.100 (d) A
business that receives a verifiable consumer request from a consumer to access personal information shall promptly take steps to disclose
and deliver, free of charge to the consumer, the personal information required by this section. The information may be delivered by mail
or electronically, and if provided electronically, the information shall be in a portable and, to the extent technically feasible, in a read-
ily useable format that allows the consumer to transmit this information to another entity without hindrance. A business may provide
personal information to a consumer at any time, but shall not be required to provide personal information to a consumer more than
twice in a 12-month period. 1798.100 (e) This section shall not require a business to retain any personal information collected for a
single, one-time transaction, if such information is not sold or retained by the business or to reidentify or otherwise link information
that is not maintained in a manner that would be considered personal information.» [Hervorhebung nicht im Originall. Der CCPA hat
jedoch anders als die DSGVO und das DSG (auch das EDSG) einen eingeschrankten Anwendungsbereich: Es ist nur anwendbar auf
Unternehmen, die (i) einen Umsatz von 25 Mio. USD erzielen oder (ii) auf Data Brokers [wobei es diesbeziiglich gewisse «de minimis»-
Regeln gibt]. Das Recht bezieht sich nicht auf Daten, die &ffentlich zugéanglich sind («<Personal information> does not include publicly
available information»).

SwIRE PETER/LAGOS YIANNI, Why the Right to Data Portability Likely Reduces Consumer Welfare: Antitrust and Privacy Critique, 72 Md.
L.Rev. 335 (2013), 350; <http://digitalcommons.law.umaryland.edu/mlr/vol72/iss2/1>.

Der Begriff des «Verantwortlichen» ist umfassend zu verstehen. Der Anspruch richtet sich gegen jeden Verantwortlichen, nicht nur gegen
solche, die einen «Dienst der Informationsgesellschaft» anbieten (sprich: Online-Anbieter): PiLz, in: Gola (Hrsg.), Datenschutz-Grund-
verordnung, Minchen 2017, DSGVO 20 N 6.

Der Anspruch auf Datenportabilitat ist jedoch erst erfiillt, wenn die relevanten Daten in den Verfiigungs- und Machtbereich des ange-
gebenen Empfangers fallen (betroffene Person direkt oder — auf Geheiss der betroffenen Person — empfangener Verantwortlicher), PiLtz
CarLo (Fn. 8), DSGVO 20 N 8.
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Zu denken ist an Hindernisse technischer oder rechtlicher Art: HERBST ToBIAS, in: Kiihling Jirgen/Buchner Benedikt (Hrsg.), Datenschutz-
Grundverordnung, Miinchen 2017, DSGVO 20 N 22.

Zum Beispiel ist der Anspruch auf Datenportabilitat nicht abhangig vom Bestand einer besonderen Vertragsbeziehung (wie z.B. relevant
fir Art. 400 OR), gilt nicht nur im Kontext der Vertragsbeendigung, wie es z.B. relevant wéare unter Art. 16(4) DCD (DCD fir Digital
Content Directive oder Richtlinie (EU) 2019/770 vom 20. Mai 2019 Uber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung
digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:32019L0770&from
=EN#d1e1502-1-1>, und gilt auch ausserhalb einer wettbewerblichen Missbrauchssituation (Swire/LAGos, [Fn. 71, 350).

Die Pflicht, interoperable Systeme zu betreiben, besteht gerade nicht, HENNEMANN MoRrITz, Datenportabilitat, Ping 01.2017, 5 ff., 8.
Derjenige, der Daten auf Geheiss der betroffenen Person dieser oder Dritten zur Verfligung stellt, muss nicht dafiir sorgen, dass sie beim
Empféanger mit vertretbarem Aufwand in ein neues Zielsystem eingespiesen werden kdnnen.

Zum Beispiel anonymisierte Daten. «Eine Portabilitatsanfrage kann sich ausschlieBlich auf personenbezogene Daten beziehen», gleich-
wohl aber auch auf pseudonymisierte Daten (WP242 rev.01, 10).
<https://edpb.europa.eu/our-work-tools/our-documents/guideline/right-data-portability_de>.

Hervorzuheben ist, dass die unter dem Aspekt «Speicherursache» vorgenommene Kategorisierung auf dem Ansatz der Artikel 29-Ar-
beitsgruppe beruht. Diese Sicht hat sich weitgehend durchgesetzt, wurde aber richterlich soweit ersichtlich noch nicht bestéatigt.
HENNEMANN (Fn. 12), 5 ff. 6 f., sieht den Anwendungsbereich beschrénkt auf die Daten, die Art. 13 DSGVO unterstehen, was dem
Umfang nach einer Beschrankung auf Kategorie 1 entspricht. Art. 13 DSGVO bezieht sich auf die «Erhebung von personenbezogenen
Daten bei der betroffenen Person», im Gegensatz zu Art. 14, dessen Bestimmung das Szenario beschreibt, in dem «die personenbezo-
genen Daten nicht bei der betroffenen Person erhoben wurden». Die Verweisung auf Art. 13 DSGVO kann aber von vornherein nicht so
gemeint sein, dass die betroffene Person keinen Anspruch auf Datenportabilitat geniessen soll, wo der Verantwortliche — ohne Verschul-
den oder sonstiges Zutun der betroffenen Person — die Datenerhebungsmethodik (weniger transparent) anderswo als bei der betroffenen
Person beschafft. Ein solches Resultat ware weder gesetzgeberisch naheliegend, noch stiinde es mit dem Zweckgedanken (Transparenz)
im Einklang. Zudem wére die Beschrankung des Rechts der betroffenen Person zuféllig und abhangig vom Verhalten des Verantwortlichen
und wirde sogar Anreize schaffen fiir die betroffene Person, Daten im Zweifel selber an den Verantwortlichen zu Gbermitteln (anstatt
sich dem Risiko auszusetzen, dass der Verantwortliche diese Daten anderswo beschafft). Das kann so nicht gewollt sein.

Fir eine restriktive Auslegung, die sich daran orientiert, ob die Gefahr eines Lock-in entsteht, tritt demgegeniiber FLEMMING ein, <http:/
eudatareg.com/datenschutz-im-unternehmen/datenportabilitaet-eine-gefahr-fuer-daten-getriebene-unternehmen>.

Die Grenze zwischen Archivgut und anderen Datenhaltungen ist auf Basis der vertraglichen Regelung zu ziehen, die konkret zwischen
den Parteien vereinbart ist (Beispiel: Wenn eine Bank einem Bankkunden historische Transaktionen nur fir die Dauer von fiinf Jahren
bereithalt, sollte sie dem Bankkunden im Rahmen des Anspruchs auf Datenportabilitat alle noch tber die Kundenschnittstelle einseh-
baren Transaktionen ohne Weiteres herausgeben, mitsamt den noch aktuellen Dauerauftrégen etc. Altere Transaktionen und nicht mehr
aktuelle Dauerauftrage wéren nicht Gegenstand des Anspruchs auf Datenportabilitat. Die Herausgabe solcher Einzeltransaktionen
richtet sich nach dem anwendbaren Vertragsrecht, weil sonst im Rahmen des Anspruchs auf Datenportabilitat Weiterungen geschaffen
wirden, die keine ausdriickliche Stiitze im Gesetzestext haben (weder in der DSGVO noch im EDSG).

Es kann aufgrund der massgeblichen Verarbeitungsgriinde im Sinne eines Regelungszwecks geschlossen werden, dass das Recht auf
Datenportabilitat nicht in Datenverarbeitungsrechte des Verantwortlichen eingreifen soll.

HEerBsT (Fn. 10), DSGVO 20 N 12. Wenn ein Datensatz unter mehr als einem Verarbeitungsgrund verarbeitet wird, wird die betroffene
Person den Anspruch auf Datenportabilitat geltend machen kénnen, auch wenn nur einer der Verarbeitungsgriinde sie dazu berechtigen
sollte (durch Nennung von zwei Verarbeitungsgrundlagen hat der Verantwortliche zu erkennen gegeben, dass er diesbeziiglich auf Mit-
wirkung der betroffenen Person angewiesen ist, weswegen in einem solchen Fall das Recht auf Datenportabilitédt zu bejahen ist).

Im Einzelnen hierzu: HErRBST (Fn. 10), DSGVO 20 N 32 ff.

Siehe auch VEIL WINFRIED, in: Gierschmann Sibylle/Schlender Katharina/Stentzel Rainer/Veil Winfried (Hrsg.): Datenschutz-Grundverord-
nung, Kéln 2018, DSGVO 20 N 60.

So HENNEMANN (Fn. 12), 5 ff., 8.

Siehe HerssT (Fn. 10), DSGVO 20 N 3.

So auch HerBsT (Fn. 10), DSGVO 20 N 3, 10.

Siehe z.B. Pitz (Fn. 8), DSGVO 20 N 33 f.

HEerssT (Fn. 10), DSGVO 20 N 11.

Dies ergibt sich schon aus dem geltenden Datenschutzrecht, zu weitgehend also PiLtz, der von der betroffenen Person verlangt, das
Recht auf Datenportabilitat nicht ohne diesbezligliche Weisungen auszuliben: PiLtz (Fn. 8), DSGVO 20 N 10.

Insoweit kein Widerspruch zu VeiL (Fn. 22), DSGVO 20 N 60.

Dies muss moglich sein und darf nicht als rechtliche Behinderung aufgefasst werden.

HENNEMANN (Fn. 12), 5 ff., 7.

HENNEMANN (Fn. 12), 5 ff., 7.

HEerssT (Fn. 10), DSGVO 20 N 1.

HEerBsT (Fn. 10), DSGVO 20 N 4.

(Alle URL letztmals besucht: 15.10.2019).
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