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Regeste

Wirden nun bereits mit der Klage alfélige Argumente der Berufungskl&gerin pariert,
konne die Glaubwrdigkeit des Berufungsbeklagten nicht mehr tberprift werden. Wenn
dem aber soist, Uberschétzt die Berufungskl&gerin die Moglichkeiten des
Berufungsbeklagten, den Sachverhalt in einer alfalligen Klage zum Zweck der
Richterbeeinflussung an die Observationsergebnisse anzupassen. Dieses dem
Berufungsbeklagten vom DSG gewdahrte Recht darf nicht unterwandert werden, bloss um
der Berufungsklagerin ...
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Wirden nun bereits mit der Klage allféllige Argumente der Berufungsklégerin pariert,
konne die Glaubwirdigkeit des Berufungsbeklagten nicht mehr Uberprift werden. Wenn
dem aber soist, Uberschétzt die Berufungsklagerin die Méglichkeiten des
Berufungsbeklagten, den Sachverhalt in einer allfélligen Klage zum Zweck der
Richterbeeinflussung an die Observationsergebnisse anzupassen. Dieses dem
Berufungsbeklagten vom DSG gewahrte Recht darf nicht unterwandert werden, bloss um
der Berufungskl&gerin ...

RBOG 2013 Nr. 9 RBOG 2013 Nr. 9 Auskunftsrecht nach Art. 8 Abs. 1 DSG (Art. 9 Abs. 4
DSG; Art. 2Abs. 2ZGB) 1. Nach Art. 8 Abs. 1 DSG kann jede Person vom Inhaber
einer Datensammlung Auskunft dartiber verlangen, ob Daten Uber sie bearbeitet werden.
Das Auskunftsrecht stellt ein Grundprinzip des Datenschutzes dar, das der betroffenen
Person ermdglicht, diese Daten zu kontrollieren mit dem Ziel, die Einhaltung der
Grundsétze wie rechtmassige Beschaffung der Daten, Treu und Glauben bei der
Bearbeitung, Richtigkeit der Daten und Verhéltnisméssigkeit der Datenbearbeitung in der
Rechtswirklichkeit zu Gberprifen und deren Durchsetzung zu ermdéglichen. Das
Auskunftsrecht steht damit am Anfang der Gbrigen Rechte nach dem DSG und ist
Voraussetzung fur deren Wahrnehmung, da es Kenntnis verschafft [1] . 2. Wiejedes
andere Recht steht auch das Auskunftsrecht geméss Art. 8 DSG unter dem Vorbehalt des
offenbaren Rechtsmissbrauchs geméss Art. 2 Abs. 2 ZGB [2] . Diesfallswird kein
Rechtsschutz gewahrt. @) Das Bundesgericht erwog in BGE 138 111 431 1., ob das
Auskunftsrecht missbrauchlich ausgelibt werde, sei stets von den Umsténden des Einzelfalls
abhangig. In Lehre und Rechtsprechung seien Fallgruppen anerkannt worden, in denen
typischerweise ein offenbarer Missbrauch vorliege. So werde etwa Rechtsmissbrauch
angenommen bei zweckwidriger Verwendung eines Rechtsinstituts zur Verwirklichung von
Interessen, die dieses Institut nicht schiitzen wolle. Die Beweidast fir die Umsténde, die



auf Rechtsmissbrauch schliessen liessen, trage derjenige, der sich auf Rechtsmissbrauch
berufe. Das Datenschutzgesetz diene dem Schutz der Personlichkeit und der Grundrechte
von Personen, (iber die Daten bearbeitet wiirden. In Ubereinstimmung mit dieser
Zwecksetzung gelte das Auskunftsrecht nach Art. 8 DSG primér als Institut zur
Durchsetzung des Personlichkeitsschutzes. Es ermdgliche der betroffenen Person, die tiber
siein einer Datensammlung eines Dritten bearbeiteten Daten zu kontrollieren mit dem Ziel,
die Einhaltung der datenschutzrechtlichen Grundsétze, wie Beschaffung der Daten mit
rechtméassigen Mitteln oder Gewéhrleistung der Richtigkeit der Daten und der
Verhdtnismassigkeit ihrer Bearbeitung, in der Rechtswirklichkeit zu Gberprifen und
durchzusetzen. Das Auskunftsrecht nach Art. 8 DSG konne grundsétzlich ohne Nachweis
eines I nteresses geltend gemacht werden; vorbehalten bleibe aber das
Rechtsmissbrauchsverbot. Rechtsmissbrauch falle in Betracht, wenn das Auskunftsrecht zu
datenschutzwidrigen Zwecken eingesetzt werde, etwa um sich die Kosten einer
Datenbeschaffung zu sparen, die sonst zu bezahlen wéren. Zu denken sei auch an eine
schikandse Rechtsaustibung ohne wirkliches Interesse an der Auskunft, lediglich um den
Auskunftspflichtigen zu schadigen. Eine zweckwidrige Verwendung des
datenschutzrechtlichen Auskunftsrechts und damit Rechtsmissbrauch sei wohl auch
anzunehmen, wenn das Auskunftsbegehren einzig zum Zweck gestellt werde, die (spatere)
Gegenpartei auszuforschen und Beweise zu beschaffen, an die eine Partei sonst nicht
gelange, denn das Auskunftsrecht nach Art. 8 DSG wolle nicht die
Beweismittelbeschaffung erleichtern oder in das Zivilprozessrecht eingreifen [3] . b) Zu
dieser Rechtsprechung dusserten sich in der Lehre Bracher/Tavor [4] . Sie stellten fest, es
sai in den letzten Jahren vereinzelt dartiber diskutiert worden, ob der Anwendungsbereich
des datenschutzrechtlichen Auskunftsrechts im Vorfeld eines Zivilprozesses zu
beschrénken sei. In BGE 138 I11 425 ff. habe sich das Bundesgericht mit dieser Frage
eingehend auseinandergesetzt und die Anwendbarkeit des DSG bestétigt. Unter V orbehalt
einer rechtsmissbrauchlichen Austibung kdnne somit auch das datenschutzrechtliche
Auskunftsrecht zur Vorbereitung eines Zivilprozesses geltend gemacht werden. Der mit
Spannung erwartete Entscheid habe fir Aufsehen gesorgt. Es scheine die Beflrchtung zu
bestehen, dass das datenschutzrechtliche Auskunftsrecht die zivilprozessualen Regeln der
Stoffsammlung ausheble und verpdnte Beweisausforschungen ermdégliche. 3. Die
Berufungsklagerin wirft der Vorinstanz eine Verletzung des rechtlichen Gehors vor, weil
siesich inihren Erwagungen in pauschaler und zu wenig differenzierter Weise auf den
Leitentscheid BGE 138 111 425 ff. abgestiitzt habe, ohne sich eingehend mit den konkreten
Umstanden des Einzelfalls auseinanderzusetzen. Tatséchlich ging die Vorinstanz
ausfuhrlich auf die Problematik der Anwendbarkeit des DSG ein, wéhrend sie sich zum
behaupteten Rechtsmissbrauch und zu den angeblichen Uberwiegenden Eigeninteressen der
Berufungsklégerin nur oberflachlich und ohne Einbezug der fallspezifischen
Besonderheiten dusserte. Zur Wahrung des Anspruchs auf rechtliches Gehor [5] gilt es
nachfolgend auf diese Aspekte einzugehen. 4. a) aa) Materiell rigt die
Berufungsklégerin im Wesentlichen, der Berufungsbeklagte habe durch den Unfall vom

3. November 2004, wenn Uberhaupt, eine Distorsion der Hal swirbel sdule oder
umgangssprachlich ein " Schleudertrauma der Schweregrade | oder 11" erlitten. Die
Verletzungen seien weder bildlich noch durch Labortests oder durch andere Methoden
erfassbar, womit sie alein in der personlichen Wahrnehmung des Patienten griindeten. In
der Praxis bedeute dies, dass der untersuchende Arzt in htchstem Mass auf die Angaben des
Patienten angewiesen sei, was wiederum zur Folge habe, dass bei nicht korrekten Angaben



des Patienten auch die gestellte(n) Diagnose(n) nicht richtig sei(en). Folglich komme es
stark, wenn nicht gar allein, auf die Integritat und Glaubwirdigkeit des Patienten an. Tréten
alsdann in den Aussagen des Patienten wesentliche Inkoharenzen und Widerspriiche auf, so
sdhen sich die Versicherungen oft gezwungen, die Aussagen mittels Observationen zu
Uberprifen. Weil es sich hier so verhalten habe, habe die Berufungsklagerin am 10. Januar
und 12. Juli 2011 einer Detektivfirma entsprechende Observationsauftrage erteilt. Die
Observationsergebnisse und die daraus gewonnenen Erkenntnisse wolle sie dem
Berufungsbeklagten noch nicht preis geben, denn einerseits brauche dieser diese Resultate
fur eine Bezifferung der Schadenersatzforderung nicht, und andererseits sel das einzige
Motiv des Berufungsbeklagten in einer verponten Beweisausforschung zu sehen, sei mithin
bloss prozessualer Natur. Der Berufungsbeklagte erfiihre mit den Observationsunterlagen
nichts Neues Uber sich selbst, wisse doch niemand besser als er, was er kdnne und was
nicht. So habe denn ein "ehrlicher Schleudertraumapatient” auch nichts zu befirchten,
stimme doch das Observationsmaterial mit den tatsichlichen Gegebenheiten Gberein.
Folglich kénne es dem Berufungsbeklagten auch nicht um die Uberprifung der Richtigkeit
der Daten geméss Art. 5 DSG gehen. Sofern das Observationsmaterial aber zeige, dass der
Berufungsbeklagte hinsichtlich seiner korperlichen Beschwerden Ubertreibe, habe eine
Offenlegung zur Folge, dass der Berufungsbeklagte Giber den Wissensstand der
Berufungsklégerin in Kenntnis gesetzt wirde, mit der Konsequenz, dass der in der Klage zu
schildernde Sachverhalt entsprechend angepasst werden konnte. Der Berufungsbeklagte
konnte somit bereits in der Klage allféllige aus den Observationen ersichtliche und fur die
behaupteten Beschwerden aussergewdhnliche korperliche Betétigungen so beschreiben,
dass jegliche Argumente in der Klageantwort ins Leere fuhrten. Bel nicht objektivierbaren
Beschwerden wie dem Schleudertrauma werde die Glaubwiirdigkeit des Patienten aber an
dem von diesem in der Klage fixierten Sachverhalt beziehungsweise an dem in der Klage
behaupteten Gesundheitszustand gemessen. Wirden nun bereits mit der Klage allféllige
Argumente der Berufungsklagerin pariert, kdnne die Glaubwdrdigkeit des
Berufungsbeklagten nicht mehr Uberprift werden. Das Aufzeigen von unglaubwirdigen
Aussagen werde der Berufungsklagerin verunmdglicht. Dabel sei esfir sie zentral, Zweifel
an der Glaubwurdigkeit des Berufungsbeklagten zu streuen. Dies gelinge, wenn der
Berufungsheklagte erst in einer allfaligen Replik Stellung beziehen kénne, misse er sich
doch dann an die in der Klage beschriebenen Beschwerden halten oder sich auf Kosten
seiner Glaubwrdigkeit widersprechen. Somit missbrauche der Berufungsbeklagte das
Auskunftsrecht geméss Art. 8 DSG allein aus prozesstaktischen Griinden. bb) Die
Berufungsklagerin macht somit zusammengefasst geltend, die vom Berufungsbeklagten
genannten Griinde seien nur vorgeschoben, denn in Tat und Wahrheit gehe es diesem einzig
und allein darum, die Ergebnisse und Erkenntnisse aus der Observation in die Begrindung
seiner Schadenersatzklage so einzubauen, dass seine Glaubwirdigkeit auch durch die
Klageantwort der Berufungsklagerin nicht mehr in Frage gestellt werden konne. Fir diese
Behauptung tragt die Berufungsklagerin die Beweidast, wobel ihr das Recht auf
entsprechende Bewei sabnahme zusteht [6] . Folglich hétte die Vorinstanz fir dieses von der
Berufungsklégerin behauptete Motiv Beweis abnehmen missen, zumal es bereitsin der
Klageantwort vorgebracht wurde. Hievon kann aber abgesehen werden, wenn von
vorneherein feststeht, dass kein (offenbarer) Rechtsmissbrauch vorliegt. b)  Zwar muss der
Berufungsbeklagte sein Auskunftsbegehren nicht begriinden [7] , doch ist die Darlegung
des Interesses an der Auskunft notwendig, um dem Vorwurf der rechtsmissbrauchlichen
Ausilibung des Auskunftsrechts entgegen zu treten. Ebenso kann die nach Art. 9 Abs. 4



DSG gebotene Abwégung der gegenseitigen Interessen erfordern, dass der um Auskunft
Ersuchende seine Interessen darlegt [8] . Folglich kommt den (wahren) Interessen des
Berufungshbeklagten, die dieser mit der Geltendmachung seines Auskunftsrechts verfolgt,
entscheidende Bedeutung zu. aa) Der Berufungsbeklagte argumentiert, wegen der
Herausgabeverweigerung der Berufungsklégerin kdnne er die ihm geméss DSG
zustehenden Rechte nicht wahrnehmen, namlich die Rechtmaéssigkeit und Richtigkeit der
Daten zu Uberprifen und gegebenenfalls die Sperrung, Berichtigung oder L 6schung
unrichtiger Daten zu verlangen. Auch kénne er wegen der Herausgabeverweigerung nicht
verhindern, dass alenfalls falsche Daten an Dritte gelangten, mit deren Daten vermischt
und schliesslich neue unrichtige Daten geschaffen wirden. bb) Hiezu fuhrt die
Berufungsklagerin aus, Observationsmaterialien seien, anders alsdiein BGE 138 111 425 ff.
herausverlangten Entscheidgrundlagen der auskunftspflichtigen Bank, nicht einfach richtig
oder falsch. Observiert und festgehalten werde nur, wie sich eine Person, wenn sie sich
unbeobachtet fihle, verhalte. In der Folge beurteile der externe Aktengutachter, ein Arzt,
die Befunde aus Ubergeordneter Sicht, setze sie in Beziehung zueinander und zu den

L ebensumsténden des Observierten und bewerte sie schliesslich. Im Haftpflichtprozess
unterlagen solche Gutachten alsdann der freien richterlichen Beweiswirdigung. Folglich
passe das Kriterium der Richtigkeit der Daten geméass Art. 5 Abs. 1 DSG weder fir die
Observationsergebnisse noch fur das Aktengutachten. cc) Mit dem Berufungsbeklagten ist
davon auszugehen, dass Observationsmaterialien durchaus Uberprifbar sind, basieren sie
doch regelméssig auf einer Auswahl von Videosequenzen und dem subjektiv wertenden
Bericht des dem Auftraggeber verpflichteten Observierenden, der nach seiner Auffassung
Unwesentliches weglasst oder wegschneidet. Somit wére das Material durchaus einer
Uberpriifung hinsichtlich Objektivitat beziehungsweise Ausgewogenheit in der Auswahl
zuganglich. Doch auch unabhéngig von einer allfalligen tendenziésen Berichterstattung
seitens des Observierenden lassen sich Bildaufnahmen, zugehorige schriftliche
Aufzeichnungen sowie auswertende (&rztliche) Stellungnahmen auf die Schutzfunktionen
des datenschutzrechtlichen Auskunftsrechts hin Uberpriifen, das der betroffenen Person
ermdglicht, das gesammelte Datenmaterial auf Rechtmassigkeit in der Beschaffung und
Weitergabe sowie auf Richtigkeit, aber auch auf Treu und Glauben und
Verhaltnismassigkeit in der Bearbeitung zu kontrollieren [9] . Somit beruft sich der
Berufungsbeklagte fur sein Auskunftsersuchen durchaus auf datenschutzkonforme Motive
und Interessen. ¢)  Sollte der Berufungsbeklagte daneben (vor)prozessuae Ziele
verfolgen, so lassen diese das Auskunftsbegehren (noch) nicht al's (offenbar)
rechtsmissbrauchlich erscheinen. aa) Das Rechtsmissbrauchsverbot [10] bezweckt nicht,
die Interessenlage zu Gunsten des Auskunftsverpflichteten zu verschieben, sondern dient
dazu, "Unbilligkeiten und Ungerechtigkeiten” in der Anwendung des Rechts zu verhindern
[11] . Dementsprechend ist ein Auskunftsbegehren nicht schon deshalb
rechtsmissbrauchlich, weil die Datentiberprifung auch im Hinblick auf einen allfélligen
Schadenersatzprozess vorgenommen werden soll [12] . bb) Der Berufungsbeklagte
bestreitet nicht, dass er das Auskunftsbegehren auch mit Blick auf seine
Schadenersatzforderung beziehungsweise auf die Riickzahlungsforderung der
Berufungsklégerin gestellt habe, welche zwischenzeitlich im Umfang von Fr. 400'000.00 in
Betreibung gesetzt worden sei. Allein um diese Riickzahlungsforderung und um diein
diesem Zusammenhang gegen den Berufungsbeklagten eingel eitete Betreibung drehen sich
die im Berufungsverfahren ins Recht gelegten Beilagen der Parteien sowie deren Eingaben
vom 13. Mérz respektive 19. Mérz 2013. Ob die Eingabe der Berufungsklagerin vom



13. Mé&rz 2013 aus dem Recht zu weisen ist, wie der Berufungsbeklagte mit Stellungnahme
vom 19. Mérz 2013 verlangt, kann indessen offen bleiben, weil mehr als der bereits vor
Vorinstanz vorgetragene Umstand, wonach die Berufungskl&gerin angeblich zu Unrecht
erbrachte Zahlungen zuriickverlange, gar nicht entscheidrelevant ist. Dabel geht es dem
Berufungsbeklagten gemass eigener Darstellung konkret darum, nicht innert den
vergleichsweise kurzen zivilprozessualen Fristen eine Uberpriifung der Daten auf ihre
Richtigkeit und Rechtmaéssigkeit hin vornehmen zu mussen. Mit anderen Worten befrchtet
der Berufungsbeklagte, allfallige medizinische oder sachverhaltsmassige Abklarungen nicht
mehr rechtzeitig in Auftrag geben zu kdnnen [13] . Damit will der Berufungsbeklagte jene
Zeit zur Verfugung haben, welche ihm das DSG dafur auch 1&sst. Darin ist aber kein
(offenbarer) Rechtsmissbrauch zu erkennen. Zwar schliesst ein solches Motiv nicht aus,
dass der Berufungsbeklagte die Daten auch will, um die Observationsergebnisse und
—erkenntnisse in einer zukinftigen Schadenersatzklage zu berticksichtigen. Der
Berufungsheklagte weist aber darauf hin, ein solches Vorgehen sai gar nicht mehr mdglich,
weil er sich bereits mehrfach gegeniiber Arzten, Gutachtern, Case-Managern und
Versicherungsmitarbeitern zu seinem Gesundheitszustand gedussert habe. Dabel sei er
vollig unbefangen vom Ergebnis einer Observation gewesen. Somit seien die
Befurchtungen der Gegenpartei, wonach er in einer alfalligen Klage die bereits mehrfach
vorgebrachten Behauptungen neu darlegen kénne, unbegriindet. Zwar ist diese Behauptung
mangels medizinischer Berichte in den Akten nicht belegt, doch ist davon auszugehen, dass
der Berufungsbeklagte in den rund 8Y2 Jahren seit dem Unfall mehrfach zu seinen
Beschwerden beziehungswei se zu seinem physischen Zustand befragt wurde. Nach der
Berufungsklégerin soll dem Gutachten des Schweizerischen Instituts fur
Versicherungsmedizin (SVIM) beispielsweise zu entnehmen sein, dass der
Berufungsbeklagte von einem "Dauerschwindel", welcher immer — Tag und Nacht -
vorhanden sei, berichtet habe. Zudem habe der Berufungsbeklagte gegeniiber den Arzten
des SVIM erkléart, er fahre Gber langere Strecken Auto und sogar auch Velo. Damit
bestiinden Widerspriiche, welche bereits vor der Observation zu Tage getreten seien. Wenn
dem aber so ist, Uberschétzt die Berufungsklagerin die Méglichkeiten des
Berufungsbeklagten, den Sachverhalt in einer allfélligen Klage zum Zweck der
Richterbeeinflussung an die Observationsergebni sse anzupassen. Das Gericht, das den
Haftpflichtfall gegebenenfalls zu beurteilen haben wird, wird die Vorbringen des
Berufungsbeklagten in der Klagebegriindung durchaus im Kontext zu wirdigen wissen.
Dazu gehort auch, dass der Berufungsbeklagte die Klagebegriindung in Kenntnis der
Observationsmaterialien verfasste, und dass es sich dabei um blosse Partei behauptungen
handelt. Das Gericht wird dabei auch ohne weiteres die Angaben des Berufungsbeklagtenin
den medizinischen Akten zu den Observationsmaterialien in Bezug setzen konnen. d) Das
Bundesgericht erwog in BGE 138 111 433, es stehe nicht fest, dass die um Auskunft
ersuchende Partei Beweisurkunden verlangt habe, an die siein einem (spéteren)
Zivilprozess nicht gelangen kénnte. Dies gilt auch fur diesen Fall, zumal die
Berufungsklégerin mehrfach in Aussicht stellte, alle Akten prozessual vorzulegen. Wann
dies allerdings der Fall sein wird, ist ebenso offen wie die vom Berufungsbeklagten
aufgeworfene Frage, wie es sich denn mit der Herausgabe verhielte, wenn er bloss eine
Teilklage erheben sollte. Weiter fragt sich auch, wie es sich verhielte, wenn noch lange
nicht geklagt werden sollte; diesfalls wére die Berufungskl&gerin — gemass eigener
Darstellung — zur Herausgabe des Observationsmaterials nicht bereit. Es besteht die Gefahr,
dass aus der bloss "aufgeschobenen” eine endgiltige Herausgabeverwei gerung wirde mit



der Konsequenz, dass der Berufungsbeklagte die Datensammlung der Berufungsklagerin
Uberhaupt nie Uberprifen konnte. Ein solches Ergebnis kann aber nicht im Sinn des
Datenschutzes sein. €)  Zusammenfassend ist nicht von einem (offenbaren)
rechtsmissbrauchlichen Auskunftsbegehren auszugehen. 5. Der private Inhaber einer
Datensammlung kann geméss Art. 9 Abs. 4 DSG die Auskunft verweigern, einschrénken
oder aufschieben, soweit eigene Uberwiegende Interessen es erfordern und er die
Personendaten nicht Dritten bekannt gibt. 8) aa) Das Bundesgericht nanntein BGE 138
[11 433 ff. als Beispiele Uberwiegender Interessen des Auskunftspflichtigen die Befuirchtung
einer Wirtschaftsspionage, Gefahrdungen oder Beeintréchtigungen der
Personlichkeitsrechte des Auskunftspflichtigen oder auch tUberwiegende finanzielle
Interessen. Das Bundesgericht erwog, es sei stets eine I nteressenabwagung vorzunehmen,
wobei zunéchst der Auskunftspflichtige seine Interessen darzutun habe. Diese seien sodann
auf ihre Berechtigung zu prifen und den Interessen des Auskunftsersuchenden
gegenuberzustellen. Nur sofern Erstere die Letzteren tberwdgen, konne die Auskunft
verweigert, eingeschrankt oder aufgeschoben werden. Zum Vorwurf, das
Auskunftsbegehren sei nur zur Bewe sausforschung gestellt worden, fuhrte das
Bundesgericht aus, es sei nicht erstellt, dass die Auskunftsersuchenden sich einen von der
Zivilprozessordnung nicht vorgesehenen Vortell verschaffen wollten oder eine eigentliche
Bewel sausforschung beziehungswei se eine verponte "fishing expedition” betrieben. Sie
verlangten vielmehr lediglich Auskunft Uber Daten betreffend ihre eigene Person im
Rahmen der bei der auskunftspflichtigen Bank gehaltenen Konto- und Depotbeziehungen.
Uber diese Daten aber habe die Bank ohnehin auch gestiitzt auf Art. 400 OR Auskunft
erteilen missen, wobei der Anspruch auf Rechenschaftsablegung nach Art. 400 OR selbst
dann nicht ausgeschlossen sei, wenn sich die beauftragte Bank damit
Schadenersatzanspriichen aussetze. bb) Damit erweist sich die Kritik der
Berufungsklagerin am angefochtenen Entscheid insofern als zutreffend, als die Vorinstanz
allzu pauschal auf BGE 138 111 425 ff. abstellte und dabei ausblendete, dass das
Bundesgericht in jenem Entscheid von fehlender Bewel sausforschung ausging, sowie, dass
sich das Bundesgericht mit Blick auf die Herausgabepflicht der Bank (auch) auf Art. 400
OR stutzte, welche Bestimmung infolge Fehlens eines Auftragsverhaltnisses zwischen den
Parteien hier nicht anwendbar ist. Damit konnte das Bundesgericht im genannten Entscheid
auf eine eigentliche Interessenabwagung verzichten. b) Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtsist somit in einem ersten Schritt die Schutzwirdigkeit der angerufenen
eigenen Interessen des Auskunftspflichtigen zu prifen. Nur wenn diese zu bejahen ist, sind
in einem zweiten Schritt die Interessen des Auskunftspflichtigen gegen jene des
Auskunftsberechtigten abzuwagen. Ein alfalliges Interesse des Auskunftspflichtigen an der
Anwendbarkeit zivilprozessualer Regeln im Vorfeld eines sich abzei chnenden Prozesses
bildet keinen Einschrankungsgrund im Sinn von Art. 9 Abs. 4 DSG. Vielmehr gelten fir
Auskunftsbegehren, die vor Rechtshangigkeit eines Zivilprozesses gestellt werden, selbst
dann die Regeln des Datenschutzrechts, wenn sich ein Prozess anbahnt. Eine
Einschrénkung des Auskunftsrechtsim Vorfeld eines Zivilprozesses ist deshalb nur
zul&ssig, wenn das angerufene Interesse im vorgenannten Sinn schutzwirdig ist und das
Interesse des Auskunftspflichtigen Uberwiegt. Dem ist so, wenn der Auskunftsberechtigte
im konkreten Fall datenschutzfremde Interessen verfolgt, etwa, wenn esihm (primér oder
allein) darum geht, seine Schadenersatzanspriiche abzukléren. Zu beachten ist dabei jedoch,
dass die Interessenabwagung nicht pauschal, sondern fiir jede Personenangabe
beziehungswei se fur jedes Aktenstiick gesondert vorzunehmen ist. Selbst bei Bejahung



uberwiegender eigener Interessen des Auskunftspflichtigen muss daher sorgfatig gepruft
werden, wie weit dessen Einschrankungsrecht im Einzelfall konkret reicht [14] . 6. &)
Die Berufungsklagerin erklart, ihr privates (finanzielles) Interesse wie auch dasjenige
(6ffentliche) der Versichertengemeinschaft bestehe darin, nur haftpflichtrechtlich erwiesene
Leistungen erbringen zu missen. Sie habe auch ein schitzenswertes I nteresse an der
Wahrheitsfindung sowie daran, V ersicherungsbetrug in einem méglichst frihen Stadium zu
erkennen, weshalb die Observation des Berufungsbeklagten berechtigt gewesen sai. Wenn
die Observationsergebnisse bereitsim Vorfeld eines Prozess herauszugeben seien, kdnne
der Berufungsbeklagte allféllige Widerspriiche bereits in der Klageschrift zunichte machen,
indem er in der ersten Stellungnahme eines Prozesses die Behauptungen bereits so aufstelle,
dass die Berufungsklagerin die Glaubwirdigkeit nur noch schwer in Zweifel ziehen kdnne.
Wenn die Observationsergebnisse hingegen bis nach der Klage zurtick behalten wirden,
konne der Berufungsbeklagte eine alféllige Anpassung an das Observationsmaterial erst in
einem zweiten Schriftenwechsel vornehmen, was dem Gericht die Uberpriifung der
Glaubwurdigkeit ermdgliche. Demgegeniber habe der Berufungsbeklagte bislang nur
prozessuale I nteressen geltend gemacht, beziehungsweise gehe esihm allein darum, die
gegen ihn gerichteten Forderungen abzuwehren und die von ihm geltend gemachten
Forderungen einzuklagen. Es gelte hier eine &hnliche I nteressenabwéagung vorzunehmen
wie bei einer Personlichkeitsverletzung durch Observation. Eine mit der Observierung
durch Privatdetektive einhergehende Personlichkeitsverletzung erachte das Bundesgericht
alsim Uberwiegenden privaten und offentlichen Interesse, well andernfalls die
Versicherung und die dahinter stehende V ersichertengemeinschaft zu Unrecht Leistungen
zu erbringen hétten. Dies gelte zumindest dann, wenn —wie hier — der Versicherte

Fr. 22000'000.00 fordere, welchen Betrag das Bundesgericht als "erheblich” qualifiziert
habe. Wahrend mit der Observation allerdings eine definitive Personlichkeitsverletzung
einhergehe, werde bei einer bloss aufgeschobenen Auskunft nur vortibergehend in die
Personlichkeitsrechte eingegriffen, weshab die Eingriffsanforderungen hier tiefer
anzusetzen seien. Letztlich sei die Abwagung ein Anwendungsfall des
Verhdtnismassigkeitsprinzips. Folglich musse der Eingriff in die Personlichkeit zur
Zweckerreichung geeignet und erforderlich sein, und schliesslich seien Zweck und Mittel
S0 auszugestalten, dass den Interessen eines jeden Beteiligten mindestens angemessen
Rechnung getragen werde. Eignung und Erforderlichkeit seien gegeben, weil die
Glaubwurdigkeit des angeblichen " Schleudertraumapatienten” nur schwer zu Gberprifen
sei, wenn der Sachverhalt bereitsim Zeitpunkt der Klage fixiert und so zurecht gebogen
werde, dass sie, die Berufungsklagerin, mit ihren Einwanden ins Leere stosse. Ferner sei zu
beachten, dass die Auskunft nur voriibergehend verweigert werde, womit der Eingriff in die
Personlichkeit weniger einschneidend sei alsim Fall von BGE 138 111 425 ff. Beschrankt
sei der Eingriff aber auch dadurch, dass nur gerade die Observationsergebnisse
zurtickbehalten wirden. Diese aber brauche der Berufungsbeklagte fiir den von ihm
einzuleitenden Prozess nicht. b) Dem hélt der Berufungsbeklagte entgegen, der
behauptete temporéare Aufschub der Akteneinsicht komme von der Wirkung her einer
umfassenden Verweigerung gleich. Eine "Aggravation oder Simulation” sei von keinem
behandelnden oder begutachtenden Mediziner attestiert worden. Vielmehr habe der
psychiatrische Gutachter dies unter Hinweis auf ein konsistentes Gesamtbild sogar
ausdriicklich verneint. Somit habe ein begriindeter Anfangsverdacht fir eine Observation
gefehlt, womit diese unzulassig respektive rechtswidrig gewesen sei. Durch die Einsicht in
die entsprechenden Akten konne aber gezeigt werden, dass die gesasmmelten Unterlagen



unrechtmassig und wertlos seien und die Haltung der Berufungskl&gerin nicht zu stiitzen
vermdchten. Dazu passe, dass die Berufungsklagerin nicht in der Lage sei, konkrete
betriigerische Absichten aufzuzeigen. Bezeichnenderweise erfolge die tUiberwiegende
Anzahl von Observationen zur Abkl&arung von sozia versicherungsrechtlichen Anspriichen.
Die Argumentation der Berufungskl&gerin, wonach die verfrihte Herausgabe von
Observationsakten deren spétere V erwendung zunichte mache, kénne demnach nicht richtig
sein, ansonsten sich im Sozial versicherungsbereich eine Observation regelméssig al's
sinnlos erwiese, da deren Erkenntnisse zur Wahrung des rechtlichen Gehors vor Erlass der
Verfligung der versicherten Person offen zu legen seien. Dies zeige, dass es der
Berufungsklégerin gar nicht um die von ihr bloss vorgeschobene "Wahrheitsfindung” gehe.
Vielmehr wolle die Versicherungsgesel | schaft ihn durch Vorenthalten der Akten unter
Druck setzen respektive ihm die Akten irgendwann zu einem unguinstigen Zeitpunkt
zukommen lassen. Entgegen der Darstellung der Berufungskl&gerin habe er gar keine
prozessualen Grunde fir die beantragte Einsicht vorgebracht. Ihm gehe es um die Priifung
der Rechtmassigkeit und Richtigkeit der Daten, aber auch um die Verhdtnismassigkeit der
Datenbeschaffung sowie darum, ob die Daten nach Treu und Glauben bearbeitet worden
seien. Schliesslich beabsichtige er, den Bestand der von der Berufungskl&gerin gegen ihn
geltend gemachten Forderung sowie den Bestand eigener haftpflichtrechtlicher Anspriiche
gegentber der Berufungsklagerin zu prifen. Demgegentber wolle ihm die
Berufungsklagerin mit Blick auf die kurzen Fristen in einem allféligen kiinftigen
Zivilprozess ein VVorgehen in gleichem zeitlichen Umfang, wie esihr moglich sai,
verweigern.c) aa) Sowohl bei der Beurteilung der Rechtmassigkeit einer Observation
alsauch bel der Prifung der Zuléssigkeit der Einschrankung des Auskunftsrechts nach

Art. 8 DSG ist eine Interessenabwagung vorzunehmen. Indessen braucht das Ergebnis nicht
dasselbe zu sein, zumal sich der Priifgegenstand unterscheidet. Die Rechtmassigkeit der
Observation ist an dieser Stelle aber nicht zu beurteilen. Tatsache ist, dass der
Berufungsbeklagte observiert wurde und entsprechende Ergebnisse existieren. Zu
beurteilen ist vielmehr einzig das Interesse der Berufungskl&gerin an der Verweigerung der
Auskunft bis zur Klagebegrindung durch den Berufungsbeklagten respektive das Interesse
des Berufungsbeklagten an der Auskunft. bb) aaa) Es stellt sich somit die Frage, ob der
Berufungsklégerin ein schutzwirdiges I nteresse zukommt, die Observationsergebnisse
einstweilen zurtickzubehalten. Die Berufungsklégerin machte im Kern geltend, dieses
Interesse bestehe in der Sicherstellung der Uberpriifung der Glaubwiirdigkeit des
Berufungsbeklagten in einem zukuinftigen Haftpflichtprozess. Nur so lasse sich
gewdhrleisten, dass das Gericht die Beschreibung des Gesundheitszustands durch den
Berufungsbeklagten auf Kohérenz und Stimmigkeit tberprifen konne, und dass keine
unberechtigten Zahlungen geleistet wiirden. bbb) Wie bereitsim Zusammenhang mit der
Prufung des Vorwurfs des Rechtsmissbrauchs dargelegt, wird das Gericht, das den
Haftpflichtfall dereinst zu beurteilen haben wird, die Vorbringen des Berufungsbeklagten in
der Klagebegriindung durchaus im Kontext zu wiirdigen wissen, wozu auch gehort, dass das
Gericht zu berticksichtigen wissen wird, dass der Berufungsbeklagte die Klagebegrindung
in Kenntnis der Observationsmaterialien verfasste, und dass es sich dabei um blosse

Partei behauptungen handelt. Das Gericht wird dabei auch ohne weiteres die Angaben des
Berufungsbeklagten in den medizinischen Akten zu den Observationsmaterialien in Bezug
setzen konnen. Damit fehlt es aber seitens der Berufungsklagerin mit Blick auf die
(einstweilige) Zurtickbehaltung der Akten bereits an einem schutzwirdigen Interesse. Somit
scheint die Verweigerung der Herausgabe der Observationsmaterialien im Hinblick auf die



Verhaltnismassigkeitspriifung weder geeignet noch notwendig, um die Glaubwirdigkeit des
Berufungsbeklagten zu beurteilen. ccc) Wollte eine beschrankte Eignung und damit auch
beschrankte Erforderlichkeit bejaht werden, stiinde diese in keinem Verhal tnis zum héher
zu gewichtenden Interesse des Berufungsbeklagten, die Rechtméssigkeit und Richtigkeit
der gesammelten Daten sowie die Angemessenheit der Datenbearbeitung zu Gberprifen.
Dieses dem Berufungsbeklagten vom DSG gewéhrte Recht darf nicht unterwandert werden,
bloss um der Berufungskl&gerin ein prozessuales " Uberraschungsmoment” zu ermdglichen.
Somit fiele auch eine Interessenabwéagung zu Ungunsten der Berufungsklagerin aus. d)

Bei diesem Ergebnis kann offen bleiben, ob die Berufungsklagerin sich Gberhaupt noch auf
Art. 9 Abs. 4 DSG stiitzen kann, oder ob ihr dies allenfalls verwehrt ist, weil siedie
besagten Personendaten bereits Dritten bekanntgab. 7.  Somit erweist sich die Berufung
als unbegriindet. Die Berufungskl&gerin wird verpflichtet, dem Berufungsbeklagten
Einsicht in alleihn betreffenden Akten im Zusammenhang mit dem Verkehrsunfall vom
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