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Das Bundesgericht dammt Uberbordende Anwendung des
datenschutzrechtlichen Auskunfisrechts ein

Das Bundesgericht hat am 18. November 2020 (4A_277/2020) festgehalten, dass
das Auskunftsrecht nach Art. 8 DSG der Durchsetzung des Persdnlichkeitsschutzes
dient. «Es ermoglicht der betroffenen Person, die Uber sie in einer
Datensammlung eines Dritten bearbeiteten Daten zu kontrollieren mit dem Ziel,
die Einhaltung der datenschutzrechtlichen Grundséatze, wie Beschaffung der
Daten mit rechtmdssigen Mitteln und nicht in gegen Treu und Glauben
verstossender Weise oder Gewdhrleistung der Richtigkeit der Daten und der
Verhd&ltnismassigkeit ihrer Bearbeitung, in der Rechtswirklichkeit zu Uberprifen
und durchzusetzeny (E. 5.2).

Iwar sei for die AusUbung des Auskunftsrechts grundsatzlich kein
Interessennachweis notwendig, der Verantwortliche kdnne aber einen solchen
verlangen, um eine Interessenabwdgung nach Art. 9 DSG vornehmen zu kénnen
oder um Rechtsmissbrauch auszuschliessen. Letzteres «falle in Betracht, wenn das
Auskunftsrecht zu datenschutzwidrigen Zwecken eingesetzt werde, etwa um sich
die Kosten einer Datenbeschaffung zu sparen, die sonst bezahlt werden muUssten.
Zu denken sei auch an eine schikandse Rechtsausubung ohne wirkliches Interesse
an der Auskunft, lediglich um den Auskunftspflichtigen zu schédigen. Eine
zweckwidrige Verwendung des datenschutzrechtlichen Auskunftsrechts und
damit Rechtsmissbrauch - so das Bundesgericht schliesslich - ware wohl auch
anzunehmen, wenn das Auskunftsbegehren einzig zum Zweck gestellt wird, die
(spatere) Gegenpartei auszuforschen und Beweise zu beschaffen, an die eine
Partei sonst nicht gelangen kénnte. Denn das Auskunftsrecht nach Art. 8
DSG wolle nicht die Beweismittelbeschaffung erleichtern oder in das
Zivilprozessrecht eingreifeny (E. 5.3).

Das Bundesgericht halt fest, dass das Auskunftsrecht ein datenschutzrechtliches
Interesse voraussetze und nicht der alleinigen Abkldrung von Prozessaussichten
dienen kénne (E. 5.4).

Der Entscheid stellt unseres Erachtens im Hinblick auf den Sinn und Zweck des
Datenschutzgesetzes eine Selbstverstdndlichkeit dar. FOr die Abklérung von
Prozessaussichten steht im Ubrigen die zivilprozessrechtliche vorsorgliche
BeweisfUhrung zur VerfiUgung. Die Einschrdnkung des Auskunftsrechts wird umso
mehr unter dem revidierten Datenschutzgesetz  gelten,  welches
datenschutzfremde Motive vom Auskunftsrecht ausschliesst (Art. 26 Abs. 1 lit. ¢
nDSG).
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Das Bundesgericht korrigiert erneut ein Obergericht, welches das
Auskunftsrecht uberdehnt - im menschlichen Gehirn gespeicherte Daten
Uber Herkunftsangaben unterliegen nicht der Auskunftspflicht.

Nachdem das Bundesgericht am 18. November 2020 (4A_277/2020) das Berner
Obergericht korrigieren musste, war nun am 10. Dezember 2020 (4A_125/2020)
das Zurcher Obergericht an der Reihe. Im Zusammenhang mit der Auskunft Gber
die Herkunft von Daten vertrat das Obergericht die Auffassung, als Trager dieser
Information k&dmen nicht nur Sachen (SchriftstUcke, physische Datentrager) in
Frage, sondern auch das menschliche Gehirn. Mithin sei auch UGber
Herkunftsangaben Auskunft zu erteilen, die im menschlichen Geddchtnis
gespeichert seien. Ob solche Angaben verfugbar seien, musse im Rahmen des
Beweisverfahrens durch Zeugen- und Parteibefragungen geklért werden.

Das Bundesgericht halt - volig zu Recht - fest (E. 3.4.3): «Der
datenschutzrechtliche Auskunftsanspruch erfasst kein allgemeines Recht, durch
Partei- und Zeugenbefragung zu erfahren, zwischen wem wann worUber ein
personenbezogenes Gesprdch stattgefunden hat. Vielmehr erhellt aus der
gesetzlichen Regelung der FormalitGten der Auskunftserteilung, dass es dem
Gesetzgeber darum geht, schriftlich bzw. "physisch" vorhandene, und deshalb
auf Dauer objektiv einsehbare Datensammlungen zu erfassen, nicht aber bloss
im Geddachtnis abrufbare Daten.y

Das Bundesgericht hdalt weiter fest, dass es keine Verpflichtung gebe, die
Herkunftsangaben aufzubewahren (E. 3.2.1 und 3.4.5). «Wird vom Inhaber der
Datensammlung nicht verlangt, die Herkunftsangaben zu speichern, kann von
ihnm im Rahmen von Art. 8 DSG auch nicht verlangt werden, dass er
Nachforschungen nach Herkunftsangaben anstellt, die er nicht aufbewahrt hat.»
(E. 3.4.6.). Wenn hingegen eine Aufbewahrung erfolgt, ist diese so
auszugestalten, dass darUber Auskunft erteilt werden kann (E. 3.4.5).

In prozessualer Hinsicht enthdlt der Entscheid hilfreiche AusfUhrungen zur
Abgrenzung zwischen dem materiell-rechtlichen Anspruch auf Auskunft nach
DSG und dem prozessualen Anspruch auf Beweisabnahme. Beweismittel, wie die
Zeugenbefragung oder das Institut der prozessualen Edition, kbnnen - so das
Bundesgericht — nicht als Instrument der Informationsbeschaffung dienen,
sondern stellen nach der Zivilprozessordnung Mittel der Beweiserhebung dar. Das
Beweisverfahren darf nicht zur Anspruchsdurchsetzung ohne Prifung der
Anspruchsvoraussetzungen for das Auskunftsrecht nach DSG  missbraucht
werden, so dass mit dem Beweisverfahren faktisch Uber den eingeklagten
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Anspruch entschieden wird, bevor geklart ist, ob eine Pflicht zur Auskunft
Uberhaupt besteht (E. 1.7.1). «<Sowohl fur den materiellen Anspruch auf Auskunft
nach Datenschutzgesetz als auch fUr den zivilprozessualen Anspruch auf
Beweisabnahme gilt sodann, dass diese nicht zu einer verpdnten
Beweisausforschung missbraucht werden durfeny» (E. 1.7.2).

Ebenso interessant sind die AusfUhrungen des Bundesgerichts zur Beweislast im
Zusammenhang mit dem Auskunftsrecht (E. 3.1.2): «Die zu erteilende Auskunft
muss wahr und vollstandig sein (...), wofUr der Inhaber einer Datensammlung im
Streitfall beweispflichtig ist (...). Das Auskunftsrecht erstreckt sich nach der
Rechtsprechung und dem Gesetzeswortlaut nur auf noch vorhandene Daten
(...). Der Umstand, dass wie hier negative Tatsachen, namentlich das
Nichtvorhandensein zusdtzlicher, nicht bereits ausgehdndigter Informationen
Uber den Beschwerdegegner, bewiesen werden mussen, dndert grundsatzlich
nichts an der Beweislast (...). Da es aber naturgemdss einfacher ist, das
Vorhandensein von Tatsachen zu beweisen als deren Nichtvorhandensein, ist die
Schwelle der rechtsgentglichen Beweiserhebung verninftig anzusetzen. Wo der
beweisbelasteten Partei der regelmdassig dusserst schwierige Beweis des
Nichtvorhandenseins einer Tatsache obliegt, ist die Gegenpartei nach Treu und
Glauben gehalten, ihrerseits verstarkt bei der BeweisfUhrung mitzuwirken,
namentlich indem sie einen Gegenbeweis erbringt oder zumindest konkrete
Anhaltspunkte fUr das Vorhandensein weiterer Daten aufzeigt.y

Im Januar 2021, Dr. Nando Stauffer von May
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