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ein im Nachgang einer Kiindigung erhobenes Datenauskunftsbegeh-
ren eines Arbeitnehmers gegentiber seiner Arbeitgeberin rechtsmiss-
brduchlich sein kann. Dabei zeichnen sie die Entwicklung der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung nach, diskutieren den Gegenstand
des datenschutzrechtlichen Auskunftsrechts im Kontext des Arbeits-
verhdltnisses und priifen typische Auskunftsbegehren auf ihren da-
tenschutzzweckgemdssen Gehalt. Sie kommen zum Schluss, dass ein
Auskunftsbegehren insbesondere dann rechtsmissbrduchlich ist, wenn
der Arbeitnehmer damit ausschliesslich ein datenschutzzweckwidriges
Rechtsschutzinteresse verfolgt (z.B. eine reine «fishing expedition>»).
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Rechtslage unter geltendem und revidiertem

CHRISTOPH STUTZ*

A I'aune du droit en vigueur et de la révision de la loi sur la protec-
tion des données, les autrices et |'auteur examinent la question de
savoir dans quelle mesure une demande d’acces aux données déposée
par un employé a l'encontre de son employeur apres la résiliation du
contrat de travail peut constituer un abus de droit. Dans ce cadre, ils
mettent en évidence I’évolution de la jurisprudence du Tribunal fédéral,
débattent [‘objet du droit d’acces prévu par le droit de la protection
des données dans le contexte du contrat de travail et examinent des
demandes de renseignement typiques sous I‘angle de leur adéquation
avec le but de la protection des données. Ils parviennent a la conclu-
sion qu‘une demande de renseignement est en particulier abusive si
I'employé utilise ce moyen uniquement pour poursuivre un intérét
contraire au droit de la protection des données (par exemple, une pure
« fishing expedition »).
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I.  Einleitung

In der arbeitsrechtlichen Praxis stellen Arbeitnehmer!
nach erfolgter Kiindigung durch die Arbeitgeberin nicht
selten ein Begehren um Herausgabe einer Kopie ihres

' Fir eine einfache Lesbarkeit wird vorliegend von «Arbeitnehmer»
und «Arbeitgeberin» gesprochen. Diese und weitere Parteibezeich-
nungen gelten jeweils fiir alle Geschlechter.
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Personaldossiers. Haufig bezweckt der Arbeitnehmer da-
mit, mogliche Anspriiche aus Mehrarbeit, Bonusverein-
barungen, missbrauchlicher Kiindigung oder auf ein bes-
seres Arbeitszeugnis etc. zu priifen und spiter allenfalls
durchzusetzen.

Der Arbeitnehmer stiitzt sein Auskunftsbegehren re-
gelmissig auf das in Art. 8 Abs. 1 DSG geregelte Aus-
kunftsrecht.> Gelegentlich wird allerdings verkannt, dass
der Zweck dieses datenschutzrechtlichen Auskunftsrechts
nicht darin besteht, dem auskunftsersuchenden Arbeitneh-
mer die Moglichkeit fiir eine einfache (und in der Regel
kostenlose) Beschaffung von niitzlichem Beweismaterial
im Hinblick auf einen gegen die Arbeitgeberin angestreb-
ten Prozess zu verschaffen. Im Gegenteil: Ein Auskunfts-
begehren, das ausschliesslich zur «Ausforschungy» einer
moglichen Gegenpartei dient und dariiber hinaus in kei-
nem Zusammenhang mit dem Datenschutz steht, erfolgt
rechtsmissbrauchlich.? Dies ist die mittlerweile gefestigte
Meinung des Bundesgerichts und wurde von diesem in
einem unlédngst geféllten Entscheid erneut bekréftigt und
prazisiert.*

Die Schweizer Lehre hat sich schon eingehend mit
der rechtlichen Behandlung des Personaldossiers und
diesbeziiglichen Auskunftsbegehren von Arbeitnehmern
befasst.” Der Schwerpunkt dieses Beitrags liegt auf den
Auskunftsbegehren im Arbeitsverhéltnis, die daten-
schutzzweckwidrig und damit rechtsmissbrauchlich er-
folgen. Hinzu kommt, dass das revidierte Datenschutzge-
setz® (im Folgenden «revDSG»), dessen Inkrafttreten in
der zweiten Hilfte von 2022 erwartet wird,” in Bezug auf
die Frage datenschutzzweckwidriger Auskunftsbegehren
fiir mehr Klarheit sorgen wird. Der vorliegende Beitrag

2 DAvID ROSENTHAL/Y VONNE JOHRI, Handkommentar zum Daten-
schutzgesetz, Ziirich 2008, Art. 328b OR N 42; ROGER RUDOLPH,
Das Recht des Arbeitnehmers auf Einsicht in sein Personaldossier,
AJP 2014, 1672 ff., 1672.

Botschaft vom 15. September 2017 zum Bundesgesetz iiber die

Totalrevision des Bundesgesetzes tiber den Datenschutz und die

Anderung weiterer Erlasse zum Datenschutz, BBl 2017 6941 ff.

(zit. Botschaft Totalrevision DSG), 7066.

4 BGer, 4A_277/2020, 18.11.2020. Dazu und zu weiteren Entschei-
den unten V.C.2.

5 Unlédngst erschienen sind z.B. KURT PARLI/JONAS EGGMANN,
Das Auskunftsrecht im Privatrecht, digma 2020, 140 ff.; MICHEL
VERDE, Rechtliche Aspekte des Personaldossiers, Jusletter vom
18. August 2020, N 1 ff.

¢ Der Gesetzestext des Abstimmungstextes des revidierten DSG ist
abrufbar unter: https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/2020/1998/de
(Abruf 15.04.2021).

7 EIDGENOSSISCHER DATENSCHUTZBEAUFTRAGTER (EDOB), Das
neue Datenschutzgesetz aus Sicht des EDOB, 1 ff,, 2, Internet:
https://www.edoeb.admin.ch/dam/edoeb/de/dokumente/2021/
revdsg.pdf.download.pdf/revDSG_DE.pdf (Abruf 15.04.2021).

soll einen Uberblick iiber die geltende und die kiinftige
Rechtslage zum Recht des Arbeitnehmers auf Auskunft
iiber die von der Arbeitgeberin {iber ihn bearbeiteten Da-
ten verschaften.

In einem ersten Abschnitt findet sich ein Direktver-
gleich zwischen den geltenden und den kiinftigen Regeln
zum Auskunftsbegehren (II.). In den néchsten Abschnit-
ten befassen sich die Autorlnnen mit dem Gegenstand
des Auskunftsrechts des Arbeitnehmers (III.) und den
gesetzlichen Griinden, die es der Arbeitgeberin erlauben,
das Auskunftsrecht einzuschrdanken (IV.). In den beiden
letzten Abschnitten geht es dann um die zentrale Frage,
unter welchen Umstdnden das Auskunftsbegehren eines
Arbeitnehmers datenschutzzweckwidrig ist und er sich
deshalb den Vorwurf des Rechtsmissbrauchs entgegen-
halten lassen muss (V. und VI.). Die Autorlnnen gehen
primér auf das geltende Recht ein und weisen jeweils auf
die Anderungen hin, welche das kiinftige Recht mit sich
bringen wird.

Il. Direktvergleich der geltenden und
kiinftigen Regelungen zum Auskunfts-
recht

Das geltende Datenschutzrecht regelt das Auskunftsrecht
und dessen Einschrankung in Art. 8 f. DSG. Mit Inkraft-
treten des revidierten Datenschutzrechts werden diese Ar-
tikel durch Art. 25 f. revDSG abgeldst. Die nachfolgende
Ubersicht zeigt die genannten Bestimmungen zum Aus-
kunftsrecht in der deutschen Fassung im Direktvergleich,
wobei die wichtigsten, vorliegend besprochenen Veridnde-
rungen hervorgehoben sind.
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Zum Auskunftsrecht:

Art. 8 DSG, Art. 1 Abs. 4 und Art. 2 Abs. 1 und 2 VDSG

Art. 25 und Art. 28 Abs. 3 revDSG

Art. 8 DSG:

! Jede Person kann vom Inhaber einer Datensammlung® Auskunft dar-
tiber verlangen, ob Daten {iber sie bearbeitet werden.

Art. 25 revDSG:

! Jede Person kann vom Verantwortlichen’ Auskunft dariiber verlan-
gen, ob Personendaten tiber sie bearbeitet werden.

2 Der Inhaber der Datensammlung muss der betroffenen Person mittei-

len:

a. alle iiber sie in der Datensammlung vorhandenen Daten einschliess-
lich der verfiigbaren Angaben iiber die Herkunft der Daten;

b. den Zweck und gegebenenfalls die Rechtsgrundlagen des Bearbei-
tens sowie die Kategorien der bearbeiteten Personendaten, der an der
Sammlung Beteiligten und der Datenempfanger.

2 Die betroffene Person erhilt diejenigen Informationen, die erforder-

lich sind, damit sie ihre Rechte nach diesem Gesetz geltend machen

kann und eine transparente Datenbearbeitung gewihrleistet ist. In

jedem Fall werden ihr folgende Informationen mitgeteilt:

a. die Identitdt und die Kontaktdaten des Verantwortlichen;

b. die bearbeiteten Personendaten als solche;'°

c. der Bearbeitungszweck;

d. die Aufbewahrungsdauer der Personendaten oder, falls dies nicht
moglich ist, die Kriterien zur Festlegung dieser Dauer;

e. die verfligbaren Angaben tiber die Herkunft der Personendaten, so-
weit sie nicht bei der betroffenen Person beschafft wurden;

f. gegebenenfalls das Vorliegen einer automatisierten Einzelentschei-
dung sowie die Logik, auf der die Entscheidung beruht.

g. gegebenenfalls die Empfangerinnen und Empfianger oder die Kate-
gorien von Empfangerinnen und Empfangern, denen Personendaten
bekanntgegeben werden, sowie die Informationen nach Absatz 4.!"

3 Daten tiber die Gesundheit kann der Inhaber der Datensammlung der
betroffenen Person durch einen von ihr bezeichneten Arzt mitteilen las-
sen.

3 Personendaten tiber die Gesundheit knnen der betroffenen Person mit
ihrer Einwilligung durch eine von ihr bezeichnete Gesundheitsfachper-
son mitgeteilt werden.

4 Lisst der Inhaber der Datensammlung Personendaten durch einen Drit-
ten bearbeiten, so bleibt er auskunftspflichtig. Der Dritte ist auskunfts-
pflichtig, wenn er den Inhaber nicht bekannt gibt oder dieser keinen
Wohnsitz in der Schweiz hat.

4 Lisst der Verantwortliche Personendaten von einem Auftragsbearbeiter
bearbeiten, so bleibt er auskunftspflichtig.

5 Die Auskunft ist in der Regel schriftlich, in Form eines Ausdrucks oder
einer Fotokopie sowie kostenlos zu erteilen. Der Bundesrat regelt die
Ausnahmen.

¢ Der Verantwortliche muss kostenlos Auskunft erteilen. Der Bundesrat
kann Ausnahmen vorsehen, namentlich wenn der Aufwand unverhélt-
nisméassig ist.

® Niemand kann im Voraus auf das Auskunftsrecht verzichten.

3> Niemand kann im Voraus auf das Auskunftsrecht verzichten.'?

Auf den Begriff der «Datensammlung» wird im revidierten Daten-
schutzgesetz génzlich verzichtet.

Das revidierte DSG verwendet neu nicht mehr den Begriff «Inha-
ber der Datensammlungy, sondern spricht vom «Verantwortlichen»
(vgl. Art. 5 lit. j revDSG).

Art. 25 Abs. 2 lit. b revDSG stellt nunmehr klar, was schon unter
dem geltenden Datenschutzrecht gilt: Das Auskunftsrecht erfasst
«Personendaten als solche», nicht blosse «Dokumente» (DAVID
ROSENTHAL, Das neue Datenschutzgesetz, Jusletter vom 16. No-
vember 2020, N 120, mit Verweis auf ein dazu ergangenes Urteil
des Europdischen Gerichtshofs [EuGH], C-141/12 und C-372/12,
17.7.2014).

Der nicht abschliessend zu verstehende (Botschaft Totalrevisi-
on DSG [FN 3], 7067) Katalog der mitzuteilenden Informationen
wurde angepasst und erweitert (siche dazu ROSENTHAL [FN 10],
N 115, N 117 ff.).

Weiterhin ist und bleibt das Auskunftsrecht ein subjektives hochst-
personliches Recht, auf das eine anspruchsberechtigte Person im
Voraus nicht verzichten kann (Botschaft Totalrevision DSG [FN 3],
7066).
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Art. 1 Abs. 4 VDSG: Die Auskunft oder der begriindete Entscheid iiber
die Beschriankung des Auskunftsrechts (Art. 9 und 10 DSG) wird innert
30 Tagen seit dem Eingang des Auskunftsbegehrens erteilt. Kann die
Auskunft nicht innert 30 Tagen erteilt werden, so muss der Inhaber der
Datensammlung den Gesuchsteller hieriiber benachrichtigen und ihm
die Frist mitteilen, in der die Auskunft erfolgen wird.

’ Die Auskunft wird in der Regel innerhalb von 30 Tagen erteilt.

Art. 2 Abs. 1 und 2 VDSG: Eine angemessene Beteiligung an den Kos-
ten kann ausnahmsweise verlangt werden, wenn: [...] > Die Beteiligung
betragt maximal 300 Franken. Der Gesuchsteller ist iiber die Hohe der
Beteiligung vor der Auskunftserteilung in Kenntnis zu setzen und kann
sein Gesuch innert zehn Tagen zuriickziehen.

Art. 28 Abs. 3 revDSG: Der Verantwortliche muss die Personendaten
kostenlos herausgeben oder iibertragen. Der Bundesrat kann Ausnah-
men vorsehen, namentlich wenn der Aufwand unverhéltnismassig ist.">

Zur Einschrinkung des Auskunftsrechts:

Art. 9 Abs. 1,4 und 5 DSG

Art. 26 revDSG

! Der Inhaber der Datensammlung kann die Auskunft verweigern, ein-
schranken oder aufschieben, soweit:

a. ein Gesetz im formellen Sinn dies vorsieht;

b. es wegen liberwiegender Interessen Dritter erforderlich ist.

! Der Verantwortliche kann die Auskunft verweigern, einschranken oder

aufschieben, wenn:

a. ein Gesetz im formellen Sinn dies vorsieht, namentlich um ein Be-
rufsgeheimnis zu schiitzen;

b. dies aufgrund tiberwiegender Interessen Dritter erforderlich ist; oder

c. das Auskunftsgesuch offensichtlich unbegriindet ist, namentlich
wenn es einen datenschutzwidrigen Zweck verfolgt, oder offen-
sichtlich querulatorisch ist.

4 Der private Inhaber einer Datensammlung kann zudem die Auskunft
verweigern, einschrinken oder aufschieben, soweit eigene liberwiegen-
de Interessen es erfordern und er die Personendaten nicht Dritten be-
kannt gibt.

2 Dartiber hinaus ist es in den folgenden Féllen moglich, die Auskunft zu
verweigern, einzuschranken oder aufzuschieben:
a. Der Verantwortliche ist eine private Person und die folgenden Vor-
aussetzungen sind erfiillt:
1. Uberwiegende Interessen des Verantwortlichen erfordern die
Massnahme.
2. Der Verantwortliche gibt die Personendaten nicht Dritten be-
kannt.
[...]

? Unternehmen, die zum selben Konzern gehéren, gelten nicht als Dritte
im Sinne von Absatz 2 Buchstabe a Ziff. 2.'*

’ Der Inhaber der Datensammlung muss angeben, aus welchem Grund er
die Auskunft verweigert, einschrankt oder aufschiebt.

4 Der Verantwortliche muss angeben, weshalb er die Auskunft verwei-
gert, einschriankt oder aufschiebt.

3 Das revidierte Datenschutzgesetz regelt nunmehr im formellen
Gesetz, nicht mehr auf Verordnungsstufe, die grundsitzliche Kos-
tenlosigkeit und Auskunftserteilung innert 30-tdgiger Frist. Aus-
nahmen davon und weitere formelle Einzelheiten zum Auskunfts-
recht werden in der revidierten Verordnung zum Datenschutzgesetz
geregelt sein, deren Vernehmlassung voraussichtlich in der ersten
Jahreshélfte 2021 beginnen wird, Internet: https://www.bj.admin.
ch/bj/de/home/staat/gesetzgebung/datenschutzstaerkung.html (Ab-
ruf 15.04.2021).

4" Neu werden Konzerngesellschaften privilegiert behandelt und gel-
ten in Bezug auf die Bekanntgabe von Daten nicht mehr als «Drit-
ten, wie es nach geltendem Art. 9 Abs. 4 DSG der Fall ist.
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lll. Gegenstand des Auskunftsrechts
des Arbeitnehmers

A. Allgemeines

Die Bearbeitung von Personendaten im Arbeitsverhiltnis
ist zunéchst in Art. 328b OR geregelt. Dieser beschrinkt
den Kreis der zuldssigerweise durch die Arbeitgeberin zu
bearbeitenden Daten auf solche mit Arbeitsplatzbezug. '
Nach Art. 328b OR ist eine Datenbearbeitung durch die
Arbeitgeberin nur zuldssig, wenn sie unter objektiven Ge-
sichtspunkten:

— entweder der Eignungsabkldrung des Bewerbers'®/Ar-
beitnehmers fiir die konkrete Arbeitsstelle dient (z.B.
Daten tiber den beruflichen Werdegang, Aus- und Wei-
terbildungszertifikate, Arbeitszeugnisse, Referenzen
fritherer Arbeitgeberinnen, Sprachkenntnisse) oder

— wenn Personendaten des Arbeitnehmers zur Durch-
fiihrung des Arbeitsvertrags bearbeitet werden sollen
(z.B. AHV-Nummer, Bankkontendaten, Nebenbe-
schiftigung, vertrauensirztliche Berichte).!”

Die Bestimmung des Art. 328b OR ist teilzwingender Na-
tur und darf deswegen nicht zuungunsten des Arbeitneh-
mers abgeéndert werden (Art. 362 i.V.m. Art. 328b OR).!#

15 ROBERTA PAPA/THOMAS PIETRUSZAK, Datenschutz im Personal-
wesen, in: Nicolas Passadelis/David Rosenthal/Hanspeter Thiir
(Hrsg.), Datenschutzrecht. Beraten in Privatwirtschaft und 6ffent-
licher Verwaltung, Basel 2015, 577-611, N 17.38; ULLIN STREIFF/
ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxis-
kommentar zu Art. 319 -362, 7. A., Ziirich 2012, Art. 328b OR N 3.

¢ Art. 328b OR findet entgegen seinem Wortlaut auch schon im Be-

werbungsprozess Anwendung (BGer, 2C 103/2008, 30.6.2008,

E. 6.2; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH [FN 15], Art. 328b OR

N4, mw.V.).

Vgl. fiir weitere Beispiele von Personendaten im Arbeitsverhalt-

nis PapA/PIETRUSZAK (FN 15), N 17.38; vgl. auch STREIFF/VON

KAENEL/RUDOLPH (FN 15), Art. 328b OR N 3.

Auf die hochstrichterlich immer noch nicht entschiedenen Frage,

ob Art. 328b OR als Verbotsnorm oder als blosser Bearbeitungs-

grundsatz zu verstehen ist, womit seine Verletzung nach Art. 13

DSG gerechtfertigt werden kann, wird in diesem Beitrag nicht

weiter eingegangen (vgl. dazu STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH

[FN 15], Art. 328b OR N 3, m.w.V.; ROSENTHAL/JOHRI [FN 2],

Art. 328b OR N 3 ff.; BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 328b

N 23, in: Corinne Widmer Liichinger/David Oser (Hrsg.), Obligati-

onenrecht [, Basler Kommentar, 7. A., Basel 2020; siche dazu auch

OGer ZH, LA170035, 31.01.2018, E. 5.1; OGer ZH, LA180002,

20.03.2018, E. 5.1; OGer ZH, LA180018, 3.10.2018, E. 4.3; OGer

ZH, LA160028, 22.12.2016, E. 5.4 a.E.; OGer ZH, LA160009,

22.12.2016, E. 7.4; OGer ZH, LA160038,31.01.2017, E. 5.4; OGer

ZH, LA110040, 8.4.2013, E. 4.4.2; im Widerspruch zu den vorge-

nannten Urteilen OGer ZH, LA180031, 20.3.2019; ferner Cour de

Justice des Kantons Genf, ACJC/1540/2014, 12.12.2014, E. 3.1.3).

Art. 328b OR verweist ausserdem mit einem dekla-
ratorischen Hinweis auf das Datenschutzgesetz, welches
selbstverstandlich auch im Rahmen des Arbeitsverhiltnis-
ses zu beachten ist. Die Arbeitgeberin hat sich folglich bei
der Bearbeitung von Personendaten des Arbeitnehmers an
die allgemeinen Bearbeitungsgrundsitze zu halten (un-
ten V.B.).

B. Personendaten des Arbeitnehmers

Nach den geltenden Art. 8 Abs. 1 und 2 DSG muss die
Arbeitgeberin dem Arbeitnehmer insbesondere alle {iber
diesen in der Datensammlung vorhandenen, also bearbei-
teten Daten (Personendaten) mitteilen:

— Der Begriff der «Personendateny erfasst «alle Anga-
ben, die sich auf eine bestimmte oder bestimmbare
Person beziehen» (Art. 3 lit. a DSG), und ist demnach
weit zu fassen."

— Unter «Bearbeiteny ist nach Art. 3 lit. e DSG jeder
Umgang mit Personendaten zu verstehen, unabhingig
von den angewandten Mitteln und Verfahren, insbe-
sondere das Beschaffen, Aufbewahren, Verwenden,
Umarbeiten, Bekanntgeben, Archivieren oder Ver-
nichten von Daten.

— Art. 8 DSG stellt ausserdem auf den Begriff der «Da-
tensammlungy ab. Als Datensammlung gilt jeder Be-
stand von Personendaten, der so aufgebaut ist, dass die
Daten nach betroffenen Personen erschliessbar sind
(Art. 3 lit. g DSG). Der Begriff stiftete in der Vergan-
genheit immer wieder Verwirrung. Entscheidend fiir
das Vorliegen einer Datensammlung ist, dass die zum
Arbeitnehmer gehdrenden Daten auffindbar sind, ohne
dass das Durchsuchen des Datenbestands bzw. der Da-
tenbestinde mit einem iiberméssig grossen Aufwand
verbunden ist.”> Moderne EDV-Technologien lassen
heute regelmaissig einfache Durchsuchungen grosster
digitaler Datenbestinde zu. Der Begriff der Daten-
sammlung darf deshalb heute in der Regel nicht mehr
so verstanden werden, dass er das Auskunftsrecht ge-
nerell einzuschrianken vermag.

Unter dem revidierten Datenschutzgesetz bleiben diese
Begrifflichkeiten unverdndert anwendbar (vgl. hierzu die
Legaldefinitionen in Art. 5 lit. a und d revDSG).*! Eine

1 BGer, 4A_125/2020, 10.12.2020, E. 3.4.1 (zur Publikation vorge-
sehen), m.w.V. auf ROSENTHAL/JOHRI (FN 2), Art. 3 DSG N 2.

20 Vgl. Botschaft DSG (FN 3), 447 f.

2 Mit «Person» sind unter dem revidierten Datenschutzgesetz al-
lerdings nur noch natiirliche Personen gemeint (Art. 5 lit. a und b
revDSG).
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Ausnahme bildet der Begriff der Datensammlung, auf den
neu génzlich verzichtet wird.?

Das Auskunftsrecht geméss Art. 8 DSG erfasst primér
schriftliche bzw. «physische» oder elektronisch abgespei-
cherte Daten in auf Dauer objektiv einsehbaren Daten-
sammlungen. Art. 8 DSG erfasst daher insbesondere nicht
Daten, die bloss im Gedéichtnis abrufbar sind. Das Bun-
desgericht hat den Gegenstand des Auskunftsrechts in ei-
nem jiingeren Entscheid in diesem Sinne eingeschrénkt.”

Ferner ist zu beachten, dass ein Auskunfts- bzw. Her-
ausgabeanspruch gestiitzt auf Art. 8 DSG nur Personenda-
ten und nicht etwa ganze Unterlagenbestdnde und Doku-
mente erfasst. Dies wurde von einzelnen Gerichten — unter
geltendem Datenschutzrecht — zum Teil verkannt mit der
Folge, dass verschiedentlich Klagen zur Herausgabe von
z.B. Korrespondenz, E-Mails oder anderen internen Un-
terlagen gestiitzt auf Art. 8 DSG gutgeheissen wurden.?*
Der Gesetzgeber hat deshalb im revidierten Gesetzestext
des Auskunftsrechts klargestellt, dass davon nur «bearbei-
tete Personendaten als solche» erfasst sind (Art. 25 Abs. 2
lit. b revDSG).»

Verlangt der Arbeitnehmer von seiner Arbeitgeberin
also z.B. «Herausgabe der iiber ihn bearbeiteten Person-
endaten nach Art. 8 DSG» oder stellt er ein dhnliches Be-
gehren, schliesst dies unter dem geltenden wie auch dem
neuen Recht grundsitzlich sdmtliche physisch oder elek-
tronisch vorhandenen Daten ein, die sich direkt auf seine
Person beziehen oder ihm zugeordnet werden kdnnen und
welche die Arbeitgeberin jemals bearbeitet, z.B. auch nur
gespeichert, hat.

C. Personaldossier als Gegenstand
des Auskunftsrechts?

Der Arbeitnehmer verlangt im Rahmen seines Auskunfts-
begehrens hiufig eine Kopie seines «Personaldossiers»?
heraus. Zu diesem Terminus existiert allerdings keine

22 ROSENTHAL (FN 10), N 115.

»  BGer, 4A_125/2020, 10.12.2020 (zur Publikation vorgesehen),
der sich zur Hauptsache zu Angaben iiber die Herkunft (Art. 8
Abs. 2 lit. a DSG) dussert. Demgegentiber erfasst der Begriff des
Personendatums lediglich die /nformationen iiber eine Person, die
sich vom konkreten Speichermedium loslgsen lassen, zum Bei-
spiel Angaben zum Arbeitnehmer, zusammengefasst in einer Liste
(ROSENTHAL/JOHRI [FN 2], Art. 3 N 12 m.w.H.

% Vgl. z.B. BGer, 4A 506/2014 und 4A 524/2014, 3.7.2015 (teil-
weise Gutheissung des Auskunftsbegehrens der Klagerin unter
Sachverhalt, B.).

% ROSENTHAL (FN 10), N 120 m.w.H.

% Alternativ «Personalakte».

Legaldefinition.”” In der Lehre ist die Tendenz erkenn-
bar, wonach der Begriff des Personaldossiers in einem
materiellen Sinn zu verstehen ist.”?® Gemeint ist, dass der
Umfang und Inhalt des Personaldossiers nicht auf ein
physisches Biindel (also z.B. ein Dossier in der Personal-
abteilung des Unternehmens)® beschréinkt sind, sondern
dass davon alles umfasst ist, was iiber einen Arbeitnehmer
in Bezug auf Entstehung, Verlauf und Beendigung des Ar-
beitsverhéltnisses aufgezeichnet wird, auch wenn diese
Aufzeichnung verteilt auf verschiedene Dossiers, Archi-
ve, elektronische EDV-Systeme oder Web-Applikationen
erfolgt.*

Die Auseinandersetzung in der Literatur mit dem Be-
griff des Personaldossiers kann nicht dariiber hinwegtdu-
schen, dass die Verwendung des Begriffs unter dem Ge-
sichtspunkt des Auskunftsrechts (Art. 8 DSG) letztlich
wenig hilfreich ist. Art. 8 DSG geht einerseits {iber den
(materiellen) Begriff des Personaldossiers hinaus, indem
er auch Angaben tliber den Arbeitnehmer erfasst, die nicht
im Zusammenhang zum Arbeitsverhéltnis stehen, so z.B.
Informationen im Zusammenhang mit einem separaten
Mietvertrag oder Informationen aus dem Privatbereich
des Arbeitnehmers, die — aus welchem Grund auch im-
mer — bei der Arbeitgeberin gelandet sind.

Andererseits ist das Begehren des Arbeitnehmers auf
«Herausgabe des Personaldossiers» nicht per se gleichzu-
setzen mit dem formellen (und spezifischeren) Begehren
um Auskunft iiber die zu einem Arbeitnehmer bearbei-
teten Personendaten nach Art. 8 DSG. Dennoch kann es
gerechtfertigt sein, ein solches Begehren um Herausgabe
des Personaldossiers auch unter datenschutzauskunfts-
rechtlichen Gesichtspunkten zu priifen. Selbstverstand-
lich ist immer zu ermitteln, ob der Arbeitnehmer aus an-
deren Rechtsgriinden (UVG, BVG, Fiirsorgepflicht etc.)
einen Anspruch auf Informationen hat, die nicht unter das
datenschutzrechtliche Auskunftsrecht fallen.

7 BARBARA MEYER, Fragen und Antworten rund um das Personal-
dossier, ST 5/15, 350 ff., 351; PARLI/EGGMANN (FN 5), 146; VER-
DE (FN 5), N 5.

2% STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 15), Art. 328b OR N 13;

RuporrH (FN 2), 1673; VERDE (FN 5), N 4; a.M. PApA/PIETRUS-

zAK (FN 15), N 17.38; ein sehr weitreichendes Begriffsverstandnis

ebenfalls ablehnend ROSENTHAL/JOHRI (FN 2), Art. 328b OR N 44;

vgl. fiir eine Ubersicht der in der Lehre entwickelten Definitionen

zum Personaldossier VERDE (FN 5), N 6.

Im Kontrast zum materiellen Begriff wird beim physischen Dossier

vom «Personaldossier im formellen Sinn» gesprochen (BSK OR I-

PorTMANN/RUDOLPH [FN 18], Art. 328b N 42).

3% Vgl. PARLVEGGMANN (FN 5), 146; RuporpH (FN 2), 1673 f,
m.w.V.
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IV. Einschrankung des Auskunftsrechts
des Arbeitnehmers

Die Arbeitgeberin ist berechtigt, das Auskunftsrecht ein-
zuschrianken, sofern einer der in Art. 9 DSG abschliessend
aufgeflihrten Einschriankungsgriinde vorliegt.’! Mass-
gebliche Griinde fiir die Einschrinkung des Auskunfts-
begehrens des Arbeitnehmers konnen sein: das Gesetz im
formellen Sinn (Art. 9 Abs. 1 lit. a DSG), iiberwiegende
Interessen Dritter (Art. 9 Abs. 1 lit. b DSG) oder tiberwie-
gende eigene Interessen der Arbeitgeberin (Art. 9 Abs. 4
DSQ). Die «Einschrinkung» des Auskunftsrechts im Sin-
ne des Art. 9 DSG bedeutet, dass die Arbeitgeberin die
Auskunft ganz verweigern, einschrinken (z.B. durch An-
onymisieren von heiklen Informationen, wie etwa Namen
Dritter, Firma, Berufsbezeichnungen oder Ortschaften)
oder zeitlich aufschieben darf, wobei eine Einschrankung
stets im konkreten Fall verhdltnisméssig sein muss.** Zu-
dem muss die Arbeitgeberin dem Arbeitnehmer den Grund
fiir die Einschrankung mitteilen (Art. 9 Abs. 5 DSG).

Diese gesetzliche Einschrinkung des Auskunftsrechts
hat durch die Revision kleinere redaktionelle Anpassun-
gen erfahren. Mit Ausnahme der Ergéinzung um einen
Einschrankungsgrund im Fall offensichtlich unbegriin-
deter Auskunftsbegehren (Art. 26 Abs. 1 lit. ¢ revDSG;
unten V.D.) und der neu privilegierten Behandlung von
Konzerngesellschaften (Art. 26 Abs. 3 revDSG) hat es
aber keine wesentlichen Anderungen erfahren (vgl. dazu
die Ubersicht oben IL.).

V. Datenschutzzweckwidrige Auskunfts-
begehren im Allgemeinen

A. Zweckwidrige Verwendung eines
Rechtsinstituts

Gemidss Art. 2 Abs. 2 ZGB findet der offenbare Miss-
brauch eines Rechts keinen Rechtsschutz. Ob ein Fall von
Rechtsmissbrauch vorliegt, ist stets aufgrund der kon-
kreten Umsténde des Einzelfalls zu beurteilen.** Ein An-
wendungsfall ist geméss konstanter hochstrichterlicher
Rechtsprechung die zweckwidrige Verwendung eines
Rechtsinstituts,** wozu auch Auskunftsbegehren gehoren,

31 RupoLPH (FN 2), 1674.

32 Vgl. ROSENTHAL/JOHRI (FN 2), Art. 9 DSG N 4.

3 BGE 140111491 E. 4.2.4; 138 [11 425 E. 5.2, m.w.V.

% BGE 141 TIT 119 E. 7.1.1; 140 111 491 E. 4.2.4; 138 111 425 E. 5.2,
m.w.V.; BGer, 4A_125/2020, 10.12.2020, E. 1.7.2; 4A_277/2020,
18.11.2020, E. 5.3.

wenn sie zur Verwirklichung von Interessen verwendet
werden, die das Auskunftsrecht geméss Art. 8 DSG gar
nicht schiitzt.’

B. Zweck des Auskunftsrechts

Das geltende Datenschutzgesetz dient dem Schutz der

Personlichkeit und der Grundrechte von Personen, liber

die Daten bearbeitet werden (Art. 1 DSG). In Uberein-

stimmung mit dieser Zwecksetzung gilt das Auskunfts-
recht geméss Art. 8 DSG primir als «Institut zur Durch-
setzung des Personlichkeitsschutzesy.*

Mit dem datenschutzrechtlichen Auskunftsrecht soll
es der betroffenen Person erméglicht werden, die Be-
arbeitung ihrer Personendaten durch einen Dritten zu
kontrollieren.”” Dies mit dem Ziel, die Einhaltung der
datenschutzrechtlichen Grundsdtze zu tberpriifen und
durchzusetzen.*® Diese Grundsitze sind in den Art. 4 und
5 DSG (kiinftig in Art. 6 revDSG) zu finden:

— Personendaten diirfen nur rechtmaéssig bearbeitet und
beschaftt werden.

— Die Bearbeitung von Personendaten hat nach Treu und
Glauben zu erfolgen, muss verhéltnismassig sein und
ist zweckgebunden.

— Die Beschaffung von Personendaten und der Zweck
ihrer Bearbeitung muss fiir die betroffene Person er-
kennbar sein.

— Die Richtigkeit der bearbeiteten Daten muss gewéhr-
leistet sein.

Das Auskunftsrecht ist den iibrigen Rechten, welche das
Datenschutzgesetz dem Betroffenen einrdumt (insbeson-
dere die Rechtsanspriiche gemiss Art. 15 Abs. 1-3 DSG)
in der Gesetzessystematik, aber auch in der Wirklichkeit
vorangestellt. Es bildet regelmissig eine Voraussetzung
dafiir, dass die weiteren Rechte des Datenschutzes, zum
Beispiel die Beseitigung einer bestehenden Personlich-
keitsverletzung durch eine Bearbeitungssperre, Bekannt-
gabesperre, Berichtigung oder Loschung von Personen-

3 BGE 138 111 425 E. 5.2; BGer, 4A_277/2020, 18.11.2020, E. 5.3,
m.w.V.

3 BGE 138 11 425 E. 5.3; vgl. auch BGE 120 II 118 E. 3b (zur Aus-
kunftspflicht vor Inkrafttreten des DSG).

37 Vgl. ROSENTHAL/JOHRI (FN 2), Art. § DSG N 1.

3% BGE 138 IIT 425 E. 5.3, m.w.V.; BSK DSG/BGO-GRAMIGNA/
MAURER-LAMBROU, Art. 8 N 1 ff., in: Urs Maurer-Lambrou/Gabor
P. Blechta (Hrsg.), Datenschutzgesetz, Offentlichkeitsgesetz, Bas-
ler Kommentar, 3. A., Basel 2014 (zit. BSK DSG-VERFASSER).
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daten (Art. 15 Abs. 1 DSQ) iiberhaupt wahrgenommen
werden konnen.*

An der Zweckbestimmung des Auskunftsrechts wird
sich mit der Revision des Datenschutzrechts nichts dn-
dern. Vielmehr stellt der Wortlaut in Art. 25 Abs. 2
revDSG (vgl. dazu oben I1.) klar, dass das Auskunftsrecht
(immerhin, aber auch nur) bezweckt, dass die betroffene
Person diejenigen Informationen erhilt, die sie bendtigt,
um ihre Rechte unter dem Datenschutzgesetz durchzuset-
zen.®

Das Auskunftsrecht soll dem Arbeitnehmer unter gel-
tendem wie auch revidiertem Recht also die Moglichkeit
geben, sich zu vergewissern, ob die Arbeitgeberin Daten
iiber ihn bearbeitet, die seine Personlichkeitsrechte verlet-
zen, weil sie zum Beispiel falsch sind oder widerrechtlich
beschafft wurden und es ihm erméglichen, die Daten z.B.
berichtigen oder 16schen zu lassen. Mithin kdnnen nur
Personendaten vom Auskunftsrecht erfasst sein, die ge-
eignet sind, die Personlichkeitsrechte des Arbeitnehmers
zu verletzen.*! Entsprechend fiihrt das Obergericht des
Kantons Luzern in einem Urteil aus dem Jahr 2010 aus,
dass es sich bei Zeiterfassungstabellen um reine Tatsa-
chenfeststellungen handle und nicht ersichtlich sei, inwie-
fern diese die Personlichkeit des Arbeitnehmers verletzen
konnten. Da kein datenschutzrechtliches Interesse er-
kennbar sei, konne der Arbeitnehmer die Herausgabe der
Zeiterfassungsdokumentation unter Berufung auf Art. 8
DSG nicht herausverlangen.*

Das Obergericht des Kantons Luzern dehnt den Be-
griff der Datenschutzzweckwidrigkeit in seiner genann-
ten Rechtsprechung weit aus. Ob das Bundesgericht die-
se Ansicht stiitzen wiirde, ist unklar, erscheint vor dem
Hintergrund seiner bisher strengen Rechtsprechung zur
Rechtsmissbrauchlichkeit von Auskunftsbegehren (dazu
sogleich V.C.) aber zweifelhaft.

C. Datenschutzzweckwidrige Auskunfts-
begehren unter geltendem
Datenschutzrecht

1. Bedeutung des Auskunftsinteresses

Das Bundesgericht hatte bereits mehrmals Gelegenheit,
sich zu Auskunftsbegehren zu dussern, die von den Aus-

3 BSK DSG/BGO-GRAMIGNA/MAURER-LAMBROU (FN 38), Art. 8
N 1.

40 Vgl. Botschaft Totalrevision DSG (FN 3), 7066.

4 OGer LU, 11 09 169, 12.1.2010, E. 4; vgl. auch BGE 120 II 118
E. 3.b zur Auskunftspflicht vor Inkrafttreten des DSG.

2 OGer LU, 11 09 169, 12.1.2010, E. 4.

kunftspflichtigen mit der Begriindung des Rechtsmiss-
brauchs abgewiesen wurden. Dabei hielt es jeweils am
Grundsatz fest, dass das Auskunftsrecht gemiss Art. 8
DSG ohne Nachweis eines Interesses geltend gemacht
werden kann.* Es reicht also im Prinzip auch reine Neu-
gier.* Mit Blick auf das Rechtsmissbrauchsverbot geméss
Art. 2 Abs. 2 ZGB ist bei diesem Grundsatz allerdings
ein Vorbehalt anzubringen, denn ob die Person, die das
Auskunftsbegehren stellt, im konkreten Fall datenschutz-
zweckwidrige Motive verfolgt, kann nur beurteilt werden,
wenn sich dies aus dem Kontext ergibt oder der Aus-
kunftsersuchende sein Interesse an der Auskunft offen-
legt. Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung kann die
Darlegung des Interesses an der Auskunft demnach nétig
respektive dem Auskunftsersuchenden dienlich sein, um
dem Vorwurf der rechtsmissbriauchlichen Ausiibung des
Auskunftsrechts entgegenzutreten.®

2. Bestandesaufnahme der Rechtsprechung
des Bundesgerichts

Das Bundesgericht hat sich im Rahmen seiner Recht-
sprechung zur Rechtsmissbriuchlichkeit von Auskunfts-
begehren gemiss Art. 8 Abs. 1 DSG bis zum Entscheid
BGer 4A 277/2020 vom 18. November 2020 (unten
V.C.2.b.) stets zurlickhaltend gedussert. Zwar hatte es be-
reits in fritheren Entscheiden festgehalten, dass ein Fall
von Rechtsmissbrauch in Betracht komme, wenn das
Auskunftsrecht zu datenschutzwidrigen Zwecken wie
etwa zur Beweismittelbeschaffung eingesetzt wird. Das
Bundesgericht verneinte dann aber die rechtsmissbrauch-
liche Ausiibung des Auskunftsrechts jeweils, da es — und
sei es nur entfernt — ein Interesse der um Auskunft ersu-
chenden Partei erkannte, die Bearbeitung ihrer Daten
auf ihre Rechtmissigkeit (Art. 4 DSG) oder Richtigkeit
(Art. 5 Abs. 2 DSG) zu kontrollieren.*

Zu moglichen Fallgruppen datenschutzzweckwidriger
Auskunftsbegehren (Art. 8 Abs. 1 DSG) zdhlt das Bun-
desgerlcht folgende Falle:*

das Auskunftsbegehren, um die Kosten einer eigenen
Datenbeschaffung einzusparen;

— die schikanose Rechtsausiibung, d.h. ein Auskunftsbe-
gehren ohne wirkliches Interesse an der Auskunft (bei-

4 Statt vieler BGE 141 III 119 E. 7.1.1; 138 III 425 E. 5.4; BGer,
4A 277/2020, 18.11.2020, E. 5.3.

4 Botschaft Totalrevision DSG (FN 3), 7069.

4 Vgl. BGE 138 111 425 E. 5.4.

4 So ausdriicklich festgehalten in BGer, 4A 277/2020, 18.11.2020,
E. 5.4, m.w.V. auf frithere Entscheide.

47 7Z.B. BGE 138 1II 425 E. 5.5; BGer, 4A 277/2020, 18.11.2020,
E.5.3.
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spielsweise mit der Absicht, den Auskunftspflichtigen
zu schadigen);*

— das Auskunftsbegehren, das einzig dazu dient, eine
mogliche Gegenpartei auszuforschen und Beweise zu
beschaffen, an welche die um Auskunft ersuchende
Partei sonst nicht kommen wiirde.

In Bezug auf diese letztgenannte Fallgruppe datenschutz-
zweckwidriger Auskunftsbegehren soll nachfolgend eine
Bestandsaufnahme der hdochstrichterlichen Rechtspre-
chung vorgenommen werden.

a. Leitentscheid BGE 138 11l 425

Der oft zitierte Entscheid BGE 138 III 425 aus dem Jahr
2012 gilt als «Auftakt»*® zur Rechtsprechung iiber rechts-
missbrauchliche Auskunftsbegehren. Das Bundesgericht
hatte sich in dem zugrunde liegenden Fall mit dem Aus-
kunftsbegehren geméss Art. 8 DSG zweier Bankkunden
iiber samtliche sie betreffenden bankinternen Personenda-
ten, insbesondere hinsichtlich der Kontobeziehung zwi-
schen den Bankkunden und der Bank, zu befassen. Eine
der zentralen Fragen, die das Bundesgericht zu beurteilen
hatte, war, ob das Auskunftsbegehren der Bankkunden,
das im Hinblick auf einen moglichen Schadenersatzpro-
zess betreffend Optionsgeschifte erfolgte, datenschutz-
zweckwidrig und damit rechtsmissbrauchlich war.

Das Bundesgericht fiihrt in den einschldgigen Erwé-
gungen zuerst in allgemeiner Weise aus, dass dem «Mo-
tivy fiir das Auskunftsbegehren Bedeutung zukomme,
wenn ein allfalliger Rechtsmissbrauch dieses Auskunfts-
rechts zu beurteilen sei.’® Ein Rechtsmissbrauch aufgrund
der Verwendung des Auskunftsrechts fiir datenschutz-
zweckwidrige Motive sei — das Bundesgericht dusserte
sich hier zuriickhaltend — «wohl auch anzunehmen, wenn
das Auskunftsbegehren einzig zum Zweck gestellt wird,
die (spitere) Gegenpartei auszuforschen und Beweise zu
beschaffen, an die eine Partei sonst nicht gelangen konnte.
Denn das Auskunftsrecht nach Art. 8§ DSG will nicht die
Beweismittelbeschaffung erleichtern oder in das Zivilpro-
zessrecht eingreifen.’!

In dem zu beurteilenden Fall erachtete das Bundesge-
richt ein Interesse der Bankkunden, die Richtigkeit der
iiber sie erhobenen Daten zu kontrollieren, als gegeben
und es fehlte folglich an einer tatsdchlichen Grundlage
fiir die Annahme eines offenbaren Rechtsmissbrauchs
(Art. 2 Abs. 2 ZGB). Uberdies stellte das Bundesgericht

4 Vgl. dazu der neue Art. 26 Abs. 1 lit. ¢ revDSG (unten VL.B.).
4 ROSENTHAL (FN 10), N 125.

% BGE 138 111425 E. 5.4 und 5.5.

51 BGE 138 111425 E. 5.5, m.w.V. (Hervorhebung hinzugefiigt).

klar, dass ein Auskunftsbegehren noch nicht rechtsmiss-
bréauchlich sei, wenn damit eine Dateniiberpriifung (auch)
im Hinblick auf einen allfélligen Schadenersatzprozess
vorgenommen werde.*

b. Prazisierung der Rechtsprechung

In vergleichbarer Weise, aber noch immer vorsichtig,
sprach sich das Bundesgericht in jiingeren Entscheiden
aus, die Anlass zu Ausfiihrungen zur Frage des Rechts-
missbrauchs von Auskunftsbegehren gaben.”* Es be-
statigte dabei seine frithere Rechtsprechung zu daten-
schutzzweckwidrigen Auskunftsbegehren einzig zur
Ausforschung der Gegenpartei und Beweisbeschaffung,
ging allerdings nicht weiter als im oben dargelegten Ent-
scheid (V.C.2.a.). Das Bundesgericht prézisierte seine
Praxis dahingehend, dass Auskunftsbegehren, die nur als
Vorwand fiir eine unbestimmte Beweisausforschung die-
nen (sogenannte «fishing expeditionsy) einen Fall solcher
Parteiausforschung und Beweisbeschaffung darstellten.
Das sei moglicherweise zweckwidrig und daher rechts-
missbrauchlich.>

Bemerkenswert ist zudem der hochstrichterliche Ent-
scheid BGer 4A 277/2020, in welchem das Bundesge-
richt zum ersten Mal die rechtsmissbréuchliche Verwen-
dung des Auskunftsrechts (Art. 8 Abs. 1 DSG) bejahte.
Das Auskunftsbegehren diente erwiesenermassen der al-
leinigen Abkldrung von Prozessaussichten, ohne zugleich
einen datenschutzrechtlichen Zweck zu verfolgen. Unter
diesen Umstdnden stelle das Auskunftsbegehren der Be-
schwerdegegner, so das Bundesgericht, einen «offenbaren
Missbrauch des Rechts dar; sie [die Beschwerdegegner]
nehmen das datenschutzrechtliche Auskunftsrecht zweck-
widrig in Anspruch».> Diese im Vergleich zu den fritheren
Ausfiihrungen sehr klare und absolute Stellungnahme des
Bundesgerichts tiberrascht auf den ersten Blick, lasst sich
aber damit erkléren, dass die massgebliche Feststellung
der Vorinstanz, wonach das Auskunftsbegehren «einzig
die Vorbereitung eines Zivilprozesses und damit die Ab-
kldrung von Prozesschancen bezwecke»,> vor Bundesge-
richt nicht angefochten worden war. Dieses durfte diesen
Sachverhalt als massgebend erachten (Art. 105 Abs. 1
BGG) und bejahte als Folge den offenbaren Missbrauch
des Auskunftsrechts.

2 BGE 138 11425 E. 5.6.

$ BGE 141 HI 119 E. 7.1.1; BGer, 4A_125/2020, 10.12.2020,
E. 1.7.2; 4A_277/2020, 18.11.2020, E. 5.3; 4A_506/2014 und
4A_524/2014,3.7.2015, E. 8.4.2.

s BGE 141 T 119E. 7.1.1.

5 BGer, 4A_277/2020, 18.11.2020, E. 5.4.

6 BGer, 4A__277/2020, 18.11.2020, E. 5.1.
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Angesichts des klaren, zweckwidrigen Motivs fiir das
Auskunftsbegehren scheint es sich beim zuletzt bespro-
chenen Entscheid BGer 4A 277/2020 um einen Spezi-
alfall zu handeln, wie er in der Praxis nicht hdufig vor-
kommt.”” Da das Auskunftsrecht gemidss Art. 8 Abs. 1
DSG grundsitzlich ohne Interessensnachweis ausgeiibt
werden darf, wird die Auskunftspflichtige eine «verpon-
te Beweisausforschung»®® unter dem Deckmantel eines
Auskunftsbegehrens in den meisten Fillen nicht so ein-
fach entlarven konnen, wie es im genannten Entscheid der
Fall war. Hinzu kommt, dass die auskunftspflichtige Per-
son, die sich auf den Rechtsmissbrauch beruft, die Um-
stinde, welche auf einen solchen schliessen lassen, zu be-
weisen hat (Art. 8 ZGB).” Diesen Nachweis zu erbringen
erweist sich in der Rechtswirklichkeit oftmals als schwie-
rig und als entscheidende Hiirde der Auskunftspflichtigen
beim Versuch, sich gegen ein zweckwidriges Auskunfts-
begehren zur Wehr zu setzen.®

D. Datenschutzzweckwidrige Auskunfts-
begehren unter revidiertem
Datenschutzrecht

Die oben dargelegte Rechtsprechung des Bundesgerichts
war entscheidend dafiir, dass der Gesetzgeber die gesetz-
lichen Bestimmungen zum Auskunftsrecht (Art. 8 DSG)
und dessen Einschriankung (Art. 9 DSG) im Zuge der
Revision prézisiert und erweitert hat.' Dass das daten-
schutzrechtliche Auskunftsrecht kein prozessuales Instru-
ment ist, welches in das Zivilprozessrecht eingreift,®* war
denn auch ein zentrales Thema in der Vernehmlassung
und nimmt in der Botschaft des revidierten Datenschutz-
gesetzes viel Raum ein.®

Der neue Wortlaut des revidierten Auskunftsrechts
hilt den Zweck des Auskunftsrechts (vgl. dazu oben I1.)
neu ausdriicklich fest. Gemiss Art. 25 Abs. 2 revDSG er-
hélt die betroffene Person «diejenigen Informationen, die

7 Vgl. BGer, 4A_125/2020, 10.12.2020, E. 1.7.2, in dem sich das
Bundesgericht bereits wieder zuriickhaltender gedussert hat.

8 Z.B.BGer, 4A 125/2020, 10.12.2020, E. 1.7.2.

¥ BGE 138 II1 425 E. 5.2; 135 1T 162 E. 3.3.1; BGer, 4A_506/2014
und 4A 524/2014,3.7.2015, E. 8.1.

@ Vgl. BGer, 4A_506/2014 und 4A_524/2014,3.7.2015, E. 8.4.2.

1 Botschaft Totalrevision DSG (FN 3), 7066 und 7069.

¢  BGE 138 111425 E.5.5; Lukas WIGET/DANIEL SCHOCH, Das Aus-

kunftsrecht nach DSG — eine unkonventionelle Art der Beschaf-

fung von Beweismitteln?, AJP 2010, 999 ft., 1005 und 1007.

Z.B. ist von «sachlich nicht gerechtfertigten Unterschiede[n] in der

Beweismittelbeschaffung» die Rede, wenn Beweismittel, die Per-

sonendaten sind, mittels Auskunftsbegehrens gemiss Art. 8 Abs. 1

DSG beschafft werden konnten, andere Beweismittel aber nicht

(siehe Botschaft Totalrevision DSG [FN 3], 7066 f.).
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erforderlich sind, damit sie ihre Rechte nach diesem Ge-
setz geltend machen kann».** Mit dieser Einschrinkung
soll der zweckwidrigen Verwendung des Auskunftsrechts,
namentlich zur Prozessausforschung und Beweisbeschaf-
fung (oben V.C.), ein Riegel geschoben werden.® Art. 26
Abs. 1 lit. ¢ revDSG doppelt nach, dass die Auskunft ver-
weigert, eingeschriankt oder aufgeschoben werden kann,
wenn das Auskunftsbegehren «offensichtlich unbegriin-
dety ist. Diese Bestimmung ist an Art. 12 Abs. 5 der Euro-
pdischen Datenschutz-Grundverordnung (EU) 2016/679%
angelehnt, die ein vergleichbares Verweigerungsrecht
kennt.®” Offensichtliche Unbegriindetheit im Sinne des
neuen Einschrinkungsgrundes liegt insbesondere vor,
wenn mit dem Auskunftsbegehren ein «datenschutz-
widriger Zweck» (Art. 26 Abs. 1 lit. ¢ revDSG) verfolgt
wird, beispielsweise, eine mogliche Gegenpartei auszu-
forschen.®® Mit diesem neuen gesetzlichen Einschrin-
kungsgrund wird die mit der Revision beabsichtigte Ver-
hinderung datenschutzzweckwidriger Auskunftsbegehren
konsequent auch bei der Rechtsgrundlage fiir die Ein-
schrankung des Auskunftsrechts verankert.®

Gemdss Botschaft zum revidierten Datenschutzgesetz
ist Art. 26 Abs. 1 lit. c revDSG eng auszulegen. Ein offen-
sichtlich unbegriindetes Auskunftsbegehren ist demnach
nicht leicht anzunehmen. Nur wenn die Person, welcher
die Auskunft wegen offensichtlicher Unbegriindetheit ih-
res Auskunftsbegehrens nicht bzw. nicht im beantragten
Umfang gestattet wird, anschliessend ein Interesse offen-
legt, das sich «ohne vertiefte Priifung und ohne Zweifel
als haltlos erweist», diirfe eine Einschriankung gestiitzt
auf Art. 26 Abs. 1 lit. ¢ revDSG vorgenommen werden.
Die datenschutzzweckwidrige Ausiibung des Auskunfts-
rechts muss also offensichtlich sein, damit der neue ge-
setzliche Einschrinkungsgrund greift. Bestehen hingegen
Zweifel, liegt kein offensichtlich unbegriindetes Aus-
kunftsbegehren vor. In keinem Fall reicht es, wenn die
auskunftspflichtige Person den Einschrankungsgrund gel-
tend macht, um lediglich eigene Interessen zu schiitzen.”

Ferner ist zu beachten, dass selbst wenn ein offensicht-
lich unbegriindetes Gesuch um Auskunft vorliegt, immer

¢ Hervorhebung hinzugefiigt.

% Vgl. ROSENTHAL (FN 10), N 115.

% Verordnung (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr
und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grund-
verordnung).

7 Botschaft Totalrevision DSG (FN 3), 7068.

% Botschaft Totalrevision DSG (FN 3), 7069.

®  Vgl. RoseENTHAL (FN 10), N 125.

70 Zum Ganzen Botschaft Totalrevision DSG (FN 3), 7068.
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diejenige verhéltnismissige Losung der Einschrinkung
zu wihlen ist, die sich fiir den Auskunftsersuchenden am
glinstigsten auswirkt. Das heisst, die Auskunft ist primér
einzuschrianken, gegebenenfalls aufzuschieben und nur in
«absolut eindeutigen, offenkundigen Féllen» ginzlich zu
verweigern.”!

VI. Datenschutzzweckwidrige Auskunfts-
begehren im Arbeitsverhaltnis

Wird eine Arbeitgeberin mit dem Ersuchen eines Ar-
beitnehmers um Einsicht in die iiber ihn bearbeiteten
Personendaten konfrontiert, stellt sich die Frage, ob die
Arbeitgeberin dem nachkommen muss, wenn dem Aus-
kunftsbegehren der Anschein eines datenschutzzweck-
widrigen Motivs anhaftet: Welche Umsténde lassen auf
eine solche datenschutzzweckwidrige Absicht des Ar-
beitnehmers schliessen? Darf die Arbeitgeberin derar-
tige Auskunftsbegehren einschranken? Und was ist bei
der Einschriankung des Auskunftsrechts des Arbeitneh-
mers zu beachten? Diesen Fragen gehen die Autorlnnen
im Folgenden auf den Grund, indem sie das zum daten-
schutzzweckwidrigen Auskunftsbegehren gemiss Art. 8
DSG Dargelegte (oben V.) auf das Arbeitsverhiltnis
(Art. 319 ff. OR) anwenden. Die nachfolgenden Ausfiih-
rungen sind als personliche Stellungnahme zur vorliegend
besprochenen Thematik zu verstehen.

A. Moglicherweise datenschutzzweck-
widrige Motive des Arbeitnehmers

Der Verdacht der Datenschutzzweckwidrigkeit eines
Auskunftsbegehrens nach Art. 8 DSG steht ganz grund-
sitzlich im Raum, wenn der Arbeitnehmer dieses im An-
schluss an die Kiindigung seines Arbeitsvertrags durch
die Arbeitgeberin stellt. Als Indiz fiir eine solche Zweck-
widrigkeit kann die Korrespondenz zwischen dem Ar-
beitnehmer und der Arbeitgeberin hinzukommen, die im
Vorfeld oder im Zusammenhang mit dem Auskunftsbe-
gehren ausgetauscht wird.”> Wenn der Arbeitnehmer das
Auskunftsbegehren zum Beispiel im Zusammenhang mit
einem konkreten Streitgegenstand stellt (etwa im glei-
chen Schreiben mit der Einsprache wegen missbrauchli-
cher Kiindigung) oder gleichzeitig weitere «gerichtliche
Schritte» androht, spitzt sich der Verdacht auf ein daten-
schutzzweckwidriges Auskunftsbegehren zu. Dies muss

"I Botschaft Totalrevision DSG (FN 3), 7068.
2 Vgl. BGE 138 [l 425 E. 5.6.

wohl umso mehr gelten, wenn das Auskunftsbegehren
nicht vom Arbeitnehmer selbst, sondern von seinem An-
walt gestellt wird und dessen Anwaltsvollmacht nicht da-
rauf schliessen ldsst, dass er auch in Sachen Daten- oder
Personlichkeitsschutz mandatiert wére.

Ferner kann sich nach Auffassung des Bundesge-
richts eine datenschutzzweckwidrige Ausiibung des Aus-
kunftsrechts aus dem Umfang des konkreten Auskunfts-
begehrens ergeben, wenn sich dieses auf sdmtliche den
Auskunftsersuchenden betreffende Korrespondenz und
Unterlagen erstreckt.” Nach hier vertretener Auffassung
gilt dies — je nach den Umsténden des Einzelfalls — aber
auch fiir spezifische Auskunftsbegehren. Verlangt der Ar-
beitnehmer zum Beispiel ausdriicklich die ihn betreffende
Bonusdokumentation heraus und droht der Arbeitgeberin
gleichzeitig eine Bonusklage an, liegt der Zweck der Be-
weisausforschung regelmaissig auf der Hand, soweit kein
datenschutzrechtliches Interesse ersichtlich ist.

Im Unterschied zu anderen Auskunftsberechtigten
(z.B. Kunde gegeniiber Bank, Konsument gegeniiber
Betreiber einer Social Media Plattform) ist das Informa-
tionsdefizit des Arbeitnehmers gegeniiber der Arbeitge-
berin beziiglich zahlreicher bearbeiteter Personendaten
beschréinkt. Der Arbeitnehmer kennt ndmlich einen gros-
sen Teil der Dokumente, welche die Arbeitgeberin iiber
ihn bearbeitet, weil er sie bereits gesehen oder gar selbst
(mit-)produziert hat. Dies trifft etwa zu auf die Korres-
pondenz zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeberin (z.B.
E-Mails), Mitarbeiterbeurteilungen, Bewerbungsdossiers
etc. Die vom Datenschutzrecht geschiitzte «Neugier» des
Arbeitnehmers, die ihm einen Auskunftsanspruch nach
Art. 8 DSG verschafft, ist beziiglich solcher Personenda-
ten denkbar gering und diirfte sich darauf beschrinken,
was mit solchen Daten spiter allenfalls noch passiert ist
(z.B. Weitergabe and Dritte, nachtrdgliche Abénderung
etc.). Umgekehrt gilt, dass ein datenschutzrechtliches
Interesse des Arbeitnehmers in der Regel dann anzuneh-
men ist, wenn es sich um Personendaten handelt, die der
Arbeitnehmer noch nicht kennt oder nicht kennen kann.
Dies betrifft zum Beispiel Dokumente einer internen Un-
tersuchung (Interviewnotizen, Untersuchungsberichte
etc.) oder die Korrespondenz zwischen Vorgesetzten und
der Personalabteilung iiber den Arbeitnehmer. In solchen
Fillen ist das Auskunftsbegehren in aller Regel zumin-
dest auch datenschutzrechtlich motiviert und damit nicht
rechtsmissbrauchlich, selbst wenn der Arbeitnehmer da-
mit letztlich Beweisausforschung betreibt. Gesondert zu
priifen ist in solchen Féllen, ob die Arbeitgeberin das Aus-

? BGer, 4A_277/2020, 18.11.2020, E. 5.4.
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kunftsbegehren nicht aus anderen Griinden einschrinken
darf, so insbesondere wegen iiberwiegender Interessen
Dritter oder eigener Interessen (Art. 9 Abs. 1 und 4 DSG)
oder weil es sich um personliche Notizen handelt (Art. 2
lit. a DSG).

Wenn sich eine Arbeitgeberin also mit einem Aus-
kunftsbegehren eines entlassenen Arbeitnehmers kon-
frontiert sicht und davon ausgehen muss, dass dieses dem
Arbeitnehmer primér dazu dient, rasch an Beweismate-
rial fiir seinen Forderungsprozess gegeniiber der Arbeit-
geberin zu kommen, ist ihr zu empfehlen, sorgfiltig zu
priifen, ob sie Anlass hat, das Begehren zufolge Rechts-
missbriuchlichkeit einzuschrinken oder abzuweisen. Der
Beweis fiir die Umstéinde, die auf den Rechtsmissbrauch
schliessen lassen, obliegt der Arbeitgeberin, die sich da-
rauf beruft (Art. 8 ZGB), und ist meistens schwer zu er-
bringen. Schliesslich ist die datenschutzzweckwidrige
Absicht eine innere Tatsache, auf die meistens nur ge-
stiitzt auf Indizien geschlossen werden kann.

Zu erwigen ist im Einzelfall, ob die Arbeitgeberin zu-
rliickfragen soll, welches datenschutzrechtliche Interesse
der Arbeitnehmer genau geltend macht. Bleibt die Riick-
frage unbeantwortet, erhirtet dies den Verdacht, dass
das Auskunftsbegehren aus datenschutzzweckwidrigen
Motiven erfolgt. Ein spiteres Nachreichen einer daten-
schutzrechtlichen Begriindung bleibt dem Arbeitnehmer
zwar unbenommen, diirfte aber an Gewicht und Relevanz
einbilissen. Konkretisiert der Arbeitnehmer hingegen auf
Riickfrage hin sein datenschutzrechtliches Interesse res-
pektive den Zweck des Auskunftsbegehrens, ermoglicht
dies der Arbeitgeberin die Priifung, ob seinem Interesse
an der Auskunft durch Herausgabe der gewiinschten Da-
ten Uiberhaupt entsprochen werden kann.

Falls sich aufgrund der Art und Weise der Bearbei-
tung der Personendaten durch die Arbeitgeberin ergibt,
dass die Personlichkeitsrechte des Arbeitnehmers nicht
tangiert sein konnen und damit eine zivilrechtliche Klage
z.B. auf Feststellung der Widerrechtlichkeit der Bearbei-
tung, Bearbeitungssperre, Bekanntgabesperre, Berichti-
gung oder Loschung von Personendaten (Art. 15 Abs. 1
DSG, Art. 28 f. ZGB) gar nicht moglich wére, erfolgt
das Auskunftsbegehren datenschutzzweckwidrig (oben
V.C.). Ob datenschutzrechtliche Interessen des Arbeit-
nehmers an der Auskunft per se ausgeschlossen sind, ist
im Einzelfall zu priifen. Denkbar wére dies zum Beispiel
beziiglich der Auskunft iiber Personendaten, die der Ar-
beitnehmer selbst erstellt oder empfangen hat (z.B. seine
Personendaten in geschéftlicher E-Mail-Korrespondenz,
Vertrdgen und Berichten, aber insbesondere auch in seiner
Korrespondenz mit der Arbeitgeberin, den Mitarbeiterbe-
urteilungen etc.), sofern sich die Bearbeitung solcher Per-

sonendaten durch die Arbeitgeberin lediglich auf deren
Speicherung auf ihren Servern beschriankt. In diesem Fall
konnen die Personlichkeitsrechte des Arbeitnehmers in
der Regel gar nicht verletzt und demzufolge vom Zweck
des Auskunftsrechts nach Art. 8 DSG nicht erfasst sein.

Konkretisiert der Arbeitnehmer auf Riickfrage hin sein
datenschutzrechtliches Interesse und kommt die Arbeitge-
berin zum Schluss, dass das Auskunftsbegehren nur teil-
weise dem Datenschutzzweck entspricht, muss es nach
hier vertretener Auffassung zuléssig sein, dem Arbeitneh-
mer lediglich zielgerichtet Auskunft zu erteilen, z.B. zur
Frage, ob und an wen bestimmte Personendaten weiterge-
geben worden sind oder woher die Daten stammen.”™

Verweigert die Arbeitgeberin die Auskunft im Fall ei-
nes begriindeten Verdachts auf Rechtsmissbrauch génz-
lich, sieht sie sich zumindest keinem strafrechtlichen
Risiko unter dem Datenschutzrecht: Die (vorsitzliche)
vollstindige Auskunftsverweigerung steht nach gelten-
dem wie auch revidiertem Recht nicht unter Strafe.”

B. Ausblick auf die Rechtslage unter dem
revidierten Datenschutzrecht

Das Inkrafttreten des revidierten Datenschutzgesetzes
wird zum einen dazu fithren, dass der Zweck des Aus-
kunftsrechts im Wortlaut von Art. 25 Abs. 2 revDSG
verankert wird (oben V.B.). Zum andern steht der Ar-
beitgeberin mit Art. 26 Abs. 1 revDSG ein neuer gesetz-
licher Einschrinkungsgrund des Auskunftsrechts zur
Verfiigung, um offensichtlich unbegriindete, datenschutz-
zweckwidrige Auskunftsbegehren von Arbeitnehmern zu
verweigern.” In materieller Hinsicht dndert sich mit der
Revision aber nicht viel, denn die genannten revidier-

™ Ahnlich auch das Bundesgericht in BGE 120 II 118 E. 3 (zur Aus-
kunftspflicht vor Inkrafttreten des DSG), das zwar ein grundsatzli-
ches Auskunftsrecht bejaht, im konkreten Fall ein Einsichtsrecht in
bestimmte Urkunden aber verneint hatte.

> Art. 34 Abs. 1 lit. a DSG wird durch Art. 60 Abs. 1 revDSG abge-
16st, der wortgleich die Erteilung einer falschen oder unvollstindi-
gen Auskunft durch Private unter Strafe stellt, sofern die betroffene
Person innert Frist Strafantrag stellt. Die hochste drohende Busse
betragt nach revidiertem Datenschutzrecht CHF 250’000, was ge-
geniiber der bisherigen Hochstbusse von CHF 10’000 (Art. 333
Abs. 1 1.V.m. Art. 106 Abs. 1 StGB) eine entscheidende Anderung
bedeutet. Die Strafdrohung richtet sich auch weiterhin an natiirli-
che Personen (vgl. ROSENTHAL [FN 10], N 198), genauer gesagt
an die Person, die den Tatbestand von Art. 60 Abs. 1 DSG selbst
verwirklicht und der die Pflicht zur Auskunftserteilung zugerech-
net wird. Davon betroffen sind namentlich Mitarbeitende mit selb-
standigen Entscheidungsbefugnissen in ihrem Tétigkeitsbereich
(Art. 29 lit. d StGB).

7% Die Einschrankung des Auskunftsrechts durch Anonymisierung
oder Aufschub der Auskunft scheint im Fall eines datenschutz-
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ten Bestimmungen zum Auskunftsrecht und dessen Ein-
schriankung verankern lediglich, was aufgrund der hochst-
richterlichen Rechtsprechung (oben V.C.2.) bereits fiir die
geltenden Rechtsgrundlagen gilt.””

Ob der neue Einschriankungsgrund des offensichtlich
unbegriindeten Auskunftsbegehrens (Art. 26 Abs. 1 lit. ¢
revDSQ) in der Rechtswirklichkeit tatsdchlich dazu fiih-
ren wird, dass der Beweis eines offensichtlich einem an-
deren als dem Datenschutz dienenden Zwecks einfacher
zu fuhren ist als, nach geltender Rechtslage, derjenige
iiber die konkreten Umstidnde des Rechtsmissbrauchs
(datenschutzzweckwidriges Auskunftsbegehren),” wird
sich weisen. Gemdss hier vertretener Meinung wird dies
angezweifelt, denn die Botschaft zur Totalrevision des
Datenschutzgesetzes ist in diesem Punkt klar und restrik-
tiv. Im Lichte einer historischen Auslegung aufgrund der
Materialien zum revidierten Datenschutzrecht werden die
Gerichte den neuen Art. 26 Abs. 1 lit. ¢ revDSG ebenfalls
restriktiv auszulegen haben.

Fakt ist, dass in der Praxis unter geltendem Recht der
Einwand des Rechtsmissbrauchs von den Auskunfts-
pflichtigen kaum je vorgebracht wird, auch wenn — ge-
rade im arbeitsrechtlichen Kontext — hdufig durchaus
Anbhaltspunkte fiir die Datenschutzzweckwidrigkeit des
Auskunftsbegehrens bestehen. Es ist zu erwarten, dass
sich dies mit dem Inkrafttreten des neuen Rechts dndert,
da dieses in aller Deutlichkeit darauf hinweist, dass da-
tenschutzzweckwidrigen Auskunftsgesuchen nicht nach-
gekommen werden muss respektive diese eingeschrinkt
werden kdnnen.

VIl. Fazit

Ein Arbeitnehmer kann von seiner Arbeitgeberin Aus-
kunft {iber die von ihr iiber ihn bearbeiteten Personen-
daten verlangen. Das datenschutzrechtliche Auskunfts-
begehren kann sich allerdings als rechtsmissbrauchlich
herausstellen, wenn der Arbeitnehmer damit datenschutz-
zweckwidrige Zwecke verfolgt. Ein im Zusammenhang
mit einer Kiindigung gestelltes Auskunftsbegehren des
Arbeitnehmers ist insbesondere dann datenschutzzweck-
widrig, wenn er damit die alleinige Absicht hegt, mogli-
che «Schwachstellen» in der gegnerischen Position der

zweckwidrigen Auskunftsbegehren weniger geeignet, bleibt aber
aufgrund der gebotenen Verhadltnismissigkeit zu priifen.

77 Vgl. Botschaft Totalrevision DSG (FN 3), 7066.

78 So prophezeit von ROSENTHAL (FN 10), N 125. Er spricht von ei-
nem «Systemwechsel». Vgl. zur Beweislast auch Art. 12 Abs. 5 der
Européischen Datenschutzverordnung (EU) 2016/679.

Arbeitgeberin zu identifizieren, mdgliche Anspruchs-
grundlagen auszuforschen oder im Hinblick auf einen
angestrebten Prozess Beweise zu beschaffen, an die er in
einem vorprozessualen Stadium andernfalls nicht gelan-
gen konnte.

Ein Auskunftsbegehren ist in einem weiteren Sinne
ausserdem auch dann datenschutzzweckwidrig, wenn
durch die Art und Weise der Bearbeitung der Daten durch
die Arbeitgeberin die Personlichkeitsrechte des Arbeit-
nehmers nicht tangiert sind und er gestiitzt auf die Aus-
kunft gar keine Zivilklage unter dem Datenschutzgesetz
anheben konnte, weil es ihm am entsprechenden Rechts-
schutzinteresse fiir eine Feststellungsklage, Bearbeitungs-
oder Bekanntgabesperre, Berichtigung oder Loschung der
Personendaten fehlt.

Die Anforderungen an den Nachweis der Datenschutz-
zweckwidrigkeit resp. Rechtsmissbréuchlichkeit durch
die Arbeitgeberin sind hoch und es bedarf jeweils einer
Beurteilung im konkreten Einzelfall.
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