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Datenschutz im Mietrecht

Im mietrechtlichen Alltag stellen sich immer wieder Fragen im Bereich
des Datenschutzes, die aber haufig unbeantwortet bleiben. Der vor-
liegende Beitrag arbeitet diese nun auf: Anhand etlicher typischer
Konstellationen aus der Praxis wird aufgezeigt, welche Daten insbe-
sondere Vermieter und Immobilienverwalter vor, wahrend und nach
Beendigung eines Mietverhéltnisses liber Mieter und andere Personen
in welcher Weise erheben und bearbeiten diirfen. Es wird dargelegt,
wofiir Einwilligungen nétig sind und wofiir nicht, wem was bekannt-
gegeben werden darf und welche Auskunftsrechte der Mieter hat. Um
die Beurteilung eigener datenschutzrechtlicher Sachverhalte zu er-
leichtern, liefert der Beitrag auch eine allgemeine Einfiihrung in die
Grundséatze und Funktionsweise des Datenschutzgesetzes.

Protection des données et droit du bail

Dans le cadre des rapports locatifs, les questions pratiques concer-
nant la protection des données sont fréquentes; elles restent toute-
fois souvent sans réponse. La présente contribution traite ces ques-
tions. En examinant quelques cas typiques tirés de la pratique, elle
précise quelles données relatives au locataire ou a d’autres per-
sonnes peuvent notamment étre collectées et traitées par un bailleur
ou un gérant d’immeubles avant, pendant et aprés la fin du bail.
L’auteur explique quelles données nécessitent une autorisation, a qui
elles peuvent étre communiquées et a quelles conditions le locataire
peut y accéder. Afin de faciliter ’examen de cas individuels, la contri-
bution contient également une introduction générale aux principes de
la loi sur la protection des données et a son fonctionnement.

von lic. iur. David Rosenthal, Zirich
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Einleitung

Der Datenschutz ist fiir viele ein Buch mit sieben Siegeln. Seine Umset-
zung erfordert zahlreiche Wertentscheide, es gibt kaum Praxis, die fir
Rechtssicherheit sorgt, und doch tangiert der Datenschutz alle Bereiche
der Wirtschaft, weil diese heute auf die Bearbeitung von Daten Uber Dritte
nicht mehr verzichten kénnen. Das gilt auch im Verhéltnis unter Mietern,
Vermietern und Immobilienverwaltern. Dieser Beitrag legt zun&chst die
Grundregeln des Datenschutzes dar, um danach im Mietrecht typische
Konstellationen aus datenschutzrechtlicher Perspektive zu beleuchten.

Eine kurze Einfiihrung in den Datenschutz
Personendaten

Datenschutz ist Personlichkeitsschutz. Das Datenschutzgesetz (DSG)
konkretisiert Art. 28 ZGB fir jene Félle, in denen Daten Uber andere bear-
beitet werden. Gemeint sind «Personendaten», ein im Datenschutz zentra-
ler Begriff: Er umfasst jede Information, die sich auf eine bestimmte oder
bestimmbare Person bezieht. Gemeint sind nicht nur Informationen, die
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z.B. mit dem Namen einer Person versehen sind, sondern auch solche,
anhand deren auf die Identitat einer Person zurlickgeschlossen werden
kann. Das «Ehepaar im 2. Stock an der Bertastrasse 313» kann somit be-
reits ein Personendatum sein, auch wenn nicht jedermann wissen wird
oder kann, um wen es dabei geht. Entscheidend ist, ob diejenigen, die
Zugang zu den betreffenden Daten haben, den Ruickschluss auf eine be-
stimmte Person unter Einsatz ihrer Quellen vornehmen und daran auch ein
Interesse haben kdnnen. Sobald aber Personendaten vorliegen und mit
diesen etwas «getan» wird — und sei es nur deren Aufbewahrung — findet
das DSG grundsatzlich Anwendung.

Bearbeitungsgrundséatze, weitere Félle der Persénlichkeitsver-
letzung

Die materiellen Regeln des DSG sind relativ einfach. Das DSG stellt diver-
se Grundsatze zur Bearbeitung von Personendaten auf, deren Verletzung
zwar noch nicht rechtswidrig ist, die aber per se als Verletzung der Per-
sOnlichkeit der betroffenen Person gilt, d.h. der Person, auf die sich die
Daten beziehen und die bestimmt oder bestimmbar ist (Art. 12 Abs. 2 Bst.
a DSG).

Die beiden wichtigsten dieser «Bearbeitungsgrundsétze» sind der Zweck-
bindungsgrundsatz (Art. 4 Abs. 3 DSG) und der Verhaltnismassigkeits-
grundsatz (Art. 4 Abs. 2 DSG). Ersterer besagt, dass Daten nicht zweck-
entfremdet verwendet werden dirfen, d.h. nur flir den Zweck, der bei der
Beschaffung angegeben wurde oder aus den Umstanden ersichtlich war,
oder aber im Gesetz vorgesehen ist. Wer also Daten aus einem Antrags-
formular eines Mietinteressenten fur ein bestimmtes Objekt an Dritte wei-
tergibt, damit diese der Person ebenfalls ihre Objekte vorstellen kénnen,
verletzt diesen Grundsatz, falls er nicht auf diese weitere Nutzung vorgén-
gig hingewiesen hat, ganz gleich, ob diese fir die betroffenen Personen
von Interesse ist oder nicht. Wer die Daten weitergeben will, hatte dies bei
der Erhebung angeben mussen.

Der dem Verwaltungsrecht entliehene Verhéltnisméassigkeitsgrundsatz
besagt, dass Daten nur so bearbeitet werden durfen, wie dies fur den je-
weils verfolgten Zweck geeignet und nétig ist und insgesamt nur so, wie
es der betroffenen Person zugemutet werden kann. Das ist der Grund, wa-
rum im Formular fir Mietinteressenten etwa nach dem Einkommen nur
soweit gefragt werden darf, als dies nétig ist, um zu beurteilen, ob der In-
teressent sich die Wohnung leisten kann. Wahrend die Frage nach der An-
zahl Autos aufgrund des Sachbezugs zuldssig ist, ware es die Frage nach
chronischen Krankheiten beispielsweise nicht. Wahrend sich im Falle von

161



Aufsatz B David Rosenthal

Formularen fur Mietinteressenten gewisse Standards entwickelt haben?,
stellt sich somit immer die Frage, ob und warum es eine bestimmte Infor-
mation braucht, ob nicht eine weniger detaillierte Information genligt oder
wie lange die Information benétigt wird und wem sie zugénglich gemacht
werden muss, damit sich der angestrebte Zweck erreichen l&sst. Es ist
somit alles eine Frage des Grundes; gibt es keinen guten Grund, warum es
bestimmte Angaben bzw. eine bestimmte Datenbearbeitung braucht, ist
der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz und damit die Persénlichkeit der be-
troffenen Person verletzt.

6 Das ist auch der Fall, wenn der betroffenen Person in unzumutbarer Weise
eine bestimmte Bearbeitung aufgendtigt wird, die Bearbeitung also auch
im engeren Sinn nicht verhaltnism&ssig ist. Zwar ist das Schweizer Daten-
schutzrecht keine Verbots-, sondern eine Missbrauchsgesetzgebung und
verlangt auch nicht, dass betroffene Personen in die Bearbeitung ihrer Da-
ten eingewilligt haben («opt-in»); es genligt grundsétzlich, dass den be-
troffenen Personen erkennbar gemacht wird, wie ihre Daten bearbeitet
werden, damit sie widersprechen kénnen, falls und wenn sie die Bearbei-
tung nicht (mehr) wollen («opt-out»). Wer sich jedoch zu viel herausnimmt,
verletzt auch ohne «opt-out» die Persdnlichkeit, weil die Bearbeitung un-
verhéltnisméssig ist und damit gegen den Verhéltnismassigkeitsgrundsatz
verstdsst. Dies ware im genannten Beispiel der Fall, wenn Formulardaten
von Mietinteressenten an Dritte weitergegeben wirden. Wer dies auf dem
Formular ankundigt, halt zwar den Zweckbindungsgrundsatz ein, aber
wenn dem Mietinteressenten nicht klargemacht wird, dass dies fakultativ
ist, wird die Datenweitergabe in einer unverhaltnisméassigen Art und Weise
mit dem eigentlichen Zweck der Datenerfassung verbunden, weil die bei-
den Dinge nichts miteinander zu tun haben.

7 Ein weiterer Bearbeitungsgrundsatz ist der Grundsatz der Erkennbarkeit,
der besagt, dass jede Datenerhebung mit ihren datenschutzrechtlich we-
sentlichen Eckpunkten erkennbar sein muss (Art. 4 Abs. 4 DSQG). Das ist in
vielen Féllen deckungsgleich mit den Anforderungen des Zweckbindungs-
grundsatzes. Ein anderer Bearbeitungsgrundsatz ist die Bearbeitung nur
nach Treu und Glauben (Art. 4 Abs. 2 DSG), der quasi als Generalklausel
dient, sowie der Grundsatz, dass Daten nur rechtméssig bearbeitet wer-
den dirfen (Art. 4 Abs. 1 DSG), also nicht unter Verletzung von (anderem)
Recht. Wer sich also unbefugt Zugang zu einer Wohnung verschafft und
dort Fotografien tatigt, hat auch diesen Grundsatz und damit die Person-

1 www.edoeb.admin.ch/dokumentation/00445/00507/00902/index.htmlI?lang=de
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lichkeit der betroffenen Personen verletzt (und abgesehen davon auch die
anderen genannten Bearbeitungsgrundsatze).

Wer Personendaten bearbeitet, muss sich ferner Uber deren Richtigkeit
(und Vollstandigkeit) im Hinblick auf den Verwendungszweck vergewissern
(Art. 5 Abs. 1 DSG). Schwarzt ein Mieter einen anderen Mieter bei der
Verwaltung an, wird diese die gemachten Angaben Uberpriifen missen,
bevor sie gestltzt darauf Massnahmen ergreift oder die Daten nur schon
anderen mitteilt; wer sie ungeprift aufbewahren will, misste vermerken,
dass sie ungepriift sind, doch wird die Aufbewahrung ungeprifter Daten
normalerweise den Verhaltnismassigkeitsgrundsatz verletzen, weil unge-
prufte Daten im Dossier der Mieter fir die Abwicklung des Mietverhéltnis-
ses weder geeignet noch nétig sind.

Schliesslich sind Personendaten durch der Bedrohung und dem Scha-
denspotenzial entsprechend angemessene technische und organisatori-
sche Massnahmen vor unbefugter Bearbeitung zu schitzen (Art. 7 Abs. 1
DSG). Wer Personendaten hat, ist also flir die Sicherheit der Daten ver-
antwortlich; wer nicht fir Datensicherheit sorgt, verletzt schon dadurch die
Personlichkeit der betroffenen Personen, auch wenn nichts mit den Daten
«passieren» sollte. Eine Liegenschaftsverwaltung muss also beispielsweise
dafir sorgen, dass ihre verschiedenen Klienten keinen Zugriff auf Daten
der anderen Mandanten erhalten, dass die Unterlagen sicher vor unbefug-
ten Zugriffen aufbewahrt und ihre Mitarbeiter im korrekten Umgang mit
Personendaten unterwiesen sind und dies auch von Zeit zu Zeit kontrol-
liert wird.

Diese Regel gilt auch dann, wenn eine Drittperson mit der Bearbeitung
von Personendaten beauftragt wird, was grundsatzlich erlaubt ist aber
voraussetzt, dass diese Drittperson nur das tut, was auch der Auftragge-
ber tun darf, die Daten nur fiir seine Zwecke bearbeitet und ihrerseits die
notige Datensicherheit einhalt (Art. 10a DSG). Es ist also zulassig, wenn
ein Vermieter eine Liegenschaftsverwaltung mit der Verwaltung seiner Im-
mobilie beauftragt und ihr hierzu jene Daten der Mieter lUbergibt bzw. sie
bearbeiten lasst, die dazu bendtigt werden. Die Liegenschaftsverwaltung
wird die Daten allerdings nicht fir andere (auch nicht eigene) Zwecke ver-
wenden dirfen, und sie muss akzeptieren, dass der Vermieter «Herr der
Daten» bleibt, d.h. sie auch jederzeit herausverlangen und diesbezligliche
Instruktionen erteilen kann. Es empfiehlt sich, im Immobilienverwaltungs-
vertrag einen Passus zum Datenschutz vorzusehen, der diese Grundsatze
festhélt. Die Immobilienverwaltung bleibt aber trotzdem fur die Einhaltung
des DSG (mit)verantwortlich und kann auch direkt in Anspruch genommen
werden.
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Das DSG halt nebst den Bearbeitungsgrundsétzen fest, dass eine Persén-
lichkeitsverletzung auch dann vorliegt, wenn Personendaten gegen den
ausdriicklichen Willen der betroffenen Person bearbeitet werden (Art. 12
Abs. 2 Bst. b DSG) oder wenn besonders schiitzenswerte Personenda-
ten oder Personlichkeitsprofile Dritten bekanntgegeben werden (Art.
12 Abs. 2 Bst. ¢ DSG). Im DSG umfasst der Begriff der besonders schit-
zenswerten Personendaten verschiedene Kategorien von Personendaten,
die abschliessend im Gesetz aufgezahlt sind (Art. 3 Bst. ¢ DSG), wie z.B.
Angaben Uber Gesundheit, religidse oder weltanschauliche Ansichten oder
Massnahmen der sozialen Hilfe. Persénlichkeitsprofile sind wiederum Zu-
sammenstellungen von Daten, die eine Beurteilung wesentlicher Aspekte
der Personlichkeit einer Person erlauben (Art. 3 Bst. d DSG). Eine Aufstel-
lung der Dinge, die eine Person in ihrem Alltag typischerweise tut oder der
Inhalt der Personalakte eines Mitarbeiters kénnen ein Persénlichkeitsprofil
darstellen. Doch auch wenn Personendaten in keine dieser beiden Son-
derkategorien von Personendaten gehdéren (z.B. Angaben zum Einkommen
und zu den Vermdgensverhaltnissen), kdnnen sie heikel sein. Im Daten-
schutz gilt dabei, dass je heikler die Daten, desto héher die Anforderungen
an die Einhaltung der Bearbeitungsgrundsétze sind und je schwerer deren
Verletzung wiegt, was insbesondere im Hinblick auf eine etwaige Rechtfer-
tigung wichtig ist.

Rechtfertigungsgriinde

Eine Verletzung der Persoénlichkeit ist nur dann rechtswidrig, wenn sie
nicht gerechtfertigt werden kann (Art. 13 Abs. 1 DSG). Im DSG gilt also
derselbe Grundsatz wie ihn schon Art. 28 ZGB festhélt. Moglichkeiten der
Rechtfertigung gibt es im Grunde drei: Gesetz, Einwilligung oder iberwie-
gendes Interesse.

Das Gesetz kann eine Verletzung der Persénlichkeit dann rechtfertigen,
wenn eine Bestimmung des (Schweizer) Rechts die verletzende Datenbe-
arbeitung verlangt. Unternehmen mussen ihre Geschéftskorrespondenz
wahrend zehn Jahren aufbewahren (Art. 957 ff. OR); wenn also eine Firma
einen solchen Brief einer Person trotz deren Widerspruch aufbewahrt, ver-
letzt sie zwar die Persdnlichkeit der widersprechenden Person, aber sie
kann dies rechtfertigen, weil sie letztlich nur ihrer gesetzlichen Pflicht
nachkommt.

Die zweite Rechtfertigungsmdéglichkeit ist die Einwilligung der betroffenen
Person. Hier ist zu beachten, dass eine Einwilligung nur giiltig ist, wenn
sie vorgangig, nach angemessener Information und freiwillig erklart wor-
den ist (Art. 4 Abs. 5 DSG). Die betroffene Person muss somit aufgeklart
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worden sein, worin sie einwilligt — so wie der Arzt den Patienten aufklaren
muss, bevor dieser in einen Eingriff einwilligt. Ansonsten ist die Einwilli-
gungserklarung nicht wirksam. Unwirksame Einwilligungen kommen in der
Praxis nicht selten vor, etwa weil die Tragweite einer Einwilligung nicht
klar war, oder aber die Person, welche die Einwilligungserklarung abgege-
ben hat, wurde faktisch dazu gezwungen, in welchem Fall die Erkldrung
ebenfalls unwirksam ist.

15 Die dritte Rechtfertigungsmdéglichkeit ist das Berufen auf ein GUberwiegen-
des Interesse an der Datenbearbeitung, sei es privater oder 6ffentlicher
Natur oder beides. Nicht nur etwaige Interessen Dritter (Beispiel: Zwei
Mieter im Streit), sondern auch das Interesse des Bearbeiters der Daten
selbst zahlt, auch wenn es nur wirtschaftlicher Natur ist (Beispiel: Zah-
lungsausfélle durch Mieter verhindern). Entscheidend ist letztlich eine Inte-
ressenabwégung im Einzelfall. Ob die Interessen fiir eine Datenbearbei-
tung geniigend schwer sind, damit sie im Rahmen einer Interessenabwa-
gung die verursachte Persdnlichkeitsverletzung tUberwiegen, ist also letzt-
lich eine Frage der konkreten Umsténde. Je gewichtiger die Personlich-
keitsverletzung objektiv gesehen ist (wobei auch die mit der Datenbearbei-
tung verbundenen Nachteile und Risiken flr die betroffene Person bertck-
sichtigt werden), desto gewichtiger muss das Interesse zugunsten der Da-
tenbearbeitung sein, damit sie trotzdem gerechtfertigt und damit zul&ssig
ist.

16 Es gibt kaum aktuelle Rechtsprechung zu diesem Thema; geméass Bun-
desgericht ist ein Uberwiegendes Interesse nur zurlckhaltend anzuneh-
men?. Das gilt insbesondere dort, wo rein wirtschaftliche Interessen ange-
fihrt werden. Immerhin wird in Art. 13 Abs. 2 DSG eine Reihe von Féllen
aufgezéhlt, in denen ein Uberwiegendes Interesse des Datenbearbeiters
jedenfalls in Betracht zu ziehen ist. Dazu gehért der wichtige Fall, dass in
unmittelbarem Zusammenhang mit dem Abschluss oder der Abwicklung
eines Vertrags Personendaten Uber den Vertragspartner bearbeitet werden
(Art. 13 Abs. 2 lit. a DSG), die Kreditwirdigkeit einer Person fir einen Ver-
tragsschluss Uberpriift werden muss (Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ DSG) oder Daten
zu nicht personenbezogenen Zwecken, wie z.B. Statistiken, bearbeitet
werden sollen (Art. 13 Abs. 2 lit. e DSG). Die in Art. 13 Abs. 2 DSG aufge-
zahlten Félle sind aber nicht abschliessend; so befand das Bundesgericht
in einem kirzlichen Entscheid, dass ein grosses 6ffentliches und privates
Interesse an einer bestimmten Datenbearbeitung im Internet (i.c. ging es
um die Bildaufnahmen in Google Street View) selbst die (wenn auch nicht

2 BGE 136 11 508, E. 5.2.4 und 6.3.3, der allerdings als Einzelfallentscheid gilt.
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schwere) Personlichkeitsverletzung vieler Personen (die noch auf den Bil-
dern erkennbar waren) rechtfertigen kann?.

Weitere Massnahmen

Das DSG sieht noch eine Reihe von weiteren «flankierenden» Bestimmun-
gen zum Schutz der Persoénlichkeit betroffener Personen vor. So gibt es
eine Vorschrift, die verhindern soll, dass auf Personendaten in der
Schweiz aus dem Ausland zugegriffen werden kann, falls dort nicht eben-
falls ein angemessener gesetzlicher Datenschutz besteht (Art. 6 Abs. 1
DSG); diese muss in solchen Fallen vertraglich sichergestellt werden (Art.
6 Abs. 2 lit. a DSG). Eine zusatzliche, bussenbewahrte Informationspflicht
soll die Transparenz bei der systematischen Beschaffung von besonders
schitzenswerten Personendaten oder Persénlichkeitsprofilen absichern
(Art. 14 DSG). Wer regelméssig Personendaten der letzteren Art bearbeitet
oder regelmassig Personendaten an Dritte fir deren Zwecke weitergibt,
muss seine betreffende Datensammlung im 6ffentlichen Register® des
Eidg. Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten (EDOB) anmelden,
falls keine der Ausnahmen greift (Art. 11a DSG).

Der EDOB kann dort, wo er eine systematische Verletzung der Rechte einer
grdsseren Zahl von Personen vermutet, Untersuchungen durchfiihren und
«Empfehlungen» aussprechen (er hat keine Verfigungskompetenz), die er
bei Nichtbefolgung dem Bundesverwaltungsgericht in einer Art Popularkla-
ge zum verbindlichen Entscheid vorlegen kann (Art. 29 DSG); diese Mog-
lichkeit hat er z.B. schon 1996 mit Bezug auf die Frage genutzt, welche Fra-
gen ein Formular fir Mietinteressenten enthalten darf°>. Der EDOB kann
beim Bundesverwaltungsgericht auch vorsorgliche Massnahmen beantra-
gen (Art. 33 Abs. 2 DSG), was er bereits mehrfach mit Erfolg getan hat®.

Betroffene Personen selbst haben das Recht, die Berichtigung ihrer Da-
ten (Art. 5 Abs. 2 DSG) und, falls Streit Uber die Richtigkeit herrscht, einen
Bestreitungsvermerk (Art. 15 Abs. 2 DSG) zu verlangen. Betroffene Perso-
nen kénnen auch Auskunft darliber verlangen, welche Daten Uber sie be-

3 BGer 1C_230/2011 vom 31. Mai 2012 («Street View»).

4 www.datareg.admin.ch/.

Damals (1996) wurde der Fall noch von der Eidg. Datenschutzkommission beurteilt

(dazu VPB 62.42B, www.vpb.admin.ch/deutsch/doc/62/62.42B.html).

6 Zuletzt in einem zum Zeitpunkt des Redaktionsschlusses noch unveréffentlichten
Entscheid vom 20. Juli 2012 («<Moneyhouse»).
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arbeitet werden und auf welcher Grundlage (Art. 8 DSG); diese Auskunft
kann nur in wenigen Féllen verweigert, verzdgert oder beschréankt werden
(z.B. gesetzliche Geheimhaltungspflichten gegenulber Dritten, Uberwiegen-
de Interessen Dritter und in gewissen Féllen eigene lUberwiegende Interes-
sen, Art. 9 DSG”). Das Rechtsmissbrauchsverbot gilt zwar auch hier, doch
greift es kaum; gemaéass neuester bundesgerichtlicher Rechtsprechung
kann das Auskunftsrecht auch flir datenschutzfremde Zwecke wie etwa
die Beweisforschung «missbraucht» werden, solange es nicht nur flr diese
Zwecke ausgelbt wird, was in der Praxis mit den ndtigen Vorwé&nden frei-
lich leicht zu bewerkstelligen ist®. Zu beachten ist, dass eine vorsatzlich
falsche Auskunft mit Busse bestraft werden kann®, nicht hingegen die
Verweigerung der Auskunft, wenn diese offen erklart wird (iber deren Be-
rechtigung ist dann ggf. in einem Zivilprozess zu entscheiden).

So weitgehend diese Rechte sind, so beschrankt ist in der Praxis der
Rechtsschutz der betroffenen Personen. Im Wesentlichen stehen diesen
die Ublichen zivilrechtlichen Anspriiche zu: Sie kdnnen auf Schadener-
satz, Genugtuung und Gewinnherausgabe klagen, wenn die jeweils hierfir
erforderlichen Voraussetzungen erfiillt sind. Mdglich sind ferner Klagen auf
Unterlassung, Beseitigung, Publikation und Feststellung. Es gilt hier das-
selbe wie im Falle einer Verletzung von Art. 28 ZGB, auf welchen das DSG
verweist (Art. 15 Abs. 1 DSG). In der Praxis kommt es kaum zu Verfahren
vor Gericht; das Prozessrisiko der betroffenen Personen ist oft erheblich;
die Beweislast fUr das Vorliegen einer Persénlichkeitsverletzung und eines
daraus allféllig resultierenden Schadens liegt bei der betroffenen Person.
Reine Datenschutz-Prozesse gibt es daher selten; der Datenschutz kann
aber im Zusammenhang mit der Verwertbarkeit von Beweisen im Prozess
ein Thema sein, beispielsweise wenn eine Partei heimlich getétigte Auf-
nahmen in der Privatsphére einer anderen Person einflihren méchte.

Anders als in diversen anderen europaischen Landern, sind in der Schweiz
die wenigsten Bestimmungen des DSG strafrechtlich sanktioniert. Nebst
der Informationspflicht in Art. 14 DSG kénnen vor allem falsche oder un-
vollstédndige Auskinfte nach Art. 8 DSG (nicht jedoch die offene, unbe-
rechtigte Verweigerung der Auskunft), die Nicht-Befolgung der diversen
Melde- und Registrierpflichten sowie die Nicht-Kooperation mit dem
EDOB im Rahmen einer Untersuchung bestraft werden (Art. 34 DSG). Das

7 Vgl. dazu unten Rn. 37 ff.
8 Vgl. BGer 4A_688/2011 vom 17. April 2012 («Auskunftsrecht»), E. 5.5 ff.
° Art. 34 Abs. 1 DSG.
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DSG enthalt ferner — als Fremdkorper — eine berufliche Schweigepflicht
der «kleinen Miunze», die bei Berufen greift, welche den Umgang mit be-
sonders schitzenswerten Personendaten und Persdnlichkeitsprofilen er-
fordern (Art. 35 DSG). Zu erwahnen sind noch einzelne Bestimmungen mit
Datenschutzcharakter im Strafgesetzbuch (z.B. Art. 179 ff. StGB) und im
Fernmelderecht (z.B. Art. 45¢c FMG betr. Cookies auf Websites).

Ill. Konkrete Falle im mietrechtlichen Kontext
a) Vor dem Einzug

Anmeldeformular

22 Die ersten datenschutzrechtlichen Fragen im Mietrecht stellen sich bereits
vor dem Abschluss eines Mietvertrags, wenn Bewerbern um ein Mietob-
jekt ein Anmeldeformular unterbreitet wird. Dies ist an sich zul&ssig, doch
ist bereits das Stellen der Fragen ein datenschutzrechtlich relevanter Vor-
gang, der die Persdnlichkeit der Bewerber verletzen kann, wenn zum Bei-
spiel die Fragen zu weit gehen. Gefragt werden darf nur nach dem, was
fur die Auswahl eines geeigneten Mieters objektiv wirklich nétig und ge-
eignet ist'%. So braucht der Vermieter wie bereits oben erwahnt nicht das
Einkommen des Mieters zu kennen, wenn mehr oder weniger klar ist, dass
dieser sich die Miete leisten kann. Nicht geeignet waren zum Beispiel An-
gaben Uber Leasingvertrdge, weil sie Uber die finanzielle Situation nicht
wirklich Auskunft geben. Die Eidg. Datenschutzkommission hat bereits vor
vielen Jahren zu entsprechenden Empfehlungen des EDOB Entscheide ge-
fallt und dabei ausgefiihrt!?, welche Fragen zuldssig sind??, welche unter

Art. 4 Abs. 2 DSG.

Vgl. VPB 68.152, VPB 62.42A. Vgl. hierzu die Zusammenfassung und Aufstellung
unter www.edoeb.admin.ch/dokumentation/00445/00507/00902/index.html?lang=de.

Als zuldssig gelten: Name, Vorname, Adresse, Geburtsdatum, Beruf, Arbeitgeber der
den Mietvertrag unterzeichnenden Personen; Frage, ob Schweizer oder Auslander;
Fragen nach Art der Aufenthaltsbewilligung und deren Ablaufdatum bei Ausléndern;
Personen, die dem Mietvertrag nicht als Partei beitreten, d.h. Kindern (Anzahl, Alter
und Geschlecht der Kinder), Erwachsenen (Anzahl, allféllige Verwandtschaftsverhalt-
nisse dieser Personen untereinander, resp. zum Mietinteressenten); bestehendem
oder beabsichtigtem Untermietvertrag; Verwendung der Wohnung auch als Wohnung
fir den Ehepartner (Familienwohnung); Einkommen in Einkommenskategorien
(10'000er Schritte bis zu Fr. 100'000 oder Fragen nach dem Verhéltnis zwischen

Mietzins und Einkommen); Betreibungen in den letzten zwei Jahren sowie innerhalb
>
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bestimmten Umstanden nicht'®. Die Erforderlichkeit einer Angabe be-
stimmt sich letztlich nicht nach abstrakten Kriterien, sondern nach den
konkreten Umsténden. Dies bedeutet, dass je nach Art des Mietobjekts
unterschiedliche Fragen zuldssig sein kénnen. Fir ein Zimmer in einem
Studentenwohnheim, wo nur Studierende zugelassen werden, ist daher
die Aufforderung zu einer entsprechenden Bestatigung zuléssig, wenn klar
kommuniziert wird, dass diese eine Mietvoraussetzung ist.

23 Auch auf den Zeitpunkt der Frage kann es ankommen. Muss der Vermie-
ter eine bestimmte Frage nur deshalb stellen, weil er einer Behdrde ent-
sprechende Angaben Uber einen Mieter machen muss, darf er diese An-
gaben zwar erfragen, aber erst dann, wenn der Mieter bereits ausgewahlt
ist und der Vertrag mit ihm auch abgeschlossen wird; eine frihere Erhe-
bung dieser Angaben wére beziiglich der anderen Mieter nicht erforderlich
und damit eine Persdnlichkeitsverletzung, weil gegen den Grundsatz der
Verhéltnisméssigkeit verstossend 4.

24 Eine unzuldssige Frage darf grundsatzlich auch dann nicht gestellt wer-
den, wenn sie als fakultativ bezeichnet wird. Dies griindet in der Uberle-
gung, dass eine Nichtbeantwortung trotz allem die Chancen der Auswahl
des Mieters verschlechtern kann und Mietinteressenten sich daher magli-
cherweise nicht trauen, sie nicht zu beantworten. Wird eine unzuldssige
Frage trotzdem gestellt, hat der Mietinteressent ein Recht zur Notliige,
wenn eine wahre Antwort fir ihn schédlich wére. Diesfalls kann der Ver-
mieter daraus spéater kein Ricktritts- oder Kiindigungsrecht ableiten, wenn

R

13

14

der letzten funf Jahre ausgestellten Verlustscheinen; Anzahl Autos; Haustieren; be-
sonderer Larmverursachung; Frage, ob die bisherige Wohnung durch den Vermieter
geklndigt wurde und wenn ja, warum; Fragen nach Anforderungen, welche an die
Wohnung gestellt werden (gewlinschte Raumlichkeiten); wenn ausdricklich als «fa-
kultativ» bezeichnet, dirfen auch folgende Angaben verlangt werden: Arbeitsort, Na-
me und Adresse des gegenwartigen Vermieters und Referenzen.

Als Uberhaupt nicht zulassig gelten: Beurteilung des Preis-/Leistungsverhéltnisses der
Wohnung; Frage nach Mitgliedschaft des Mietinteressenten oder anderer Personen
bei einer Mieterschutzorganisation; Interesse am Abschluss eines Koppelungsge-
schéfts, namentlich eines Versicherungsvertrags mit der betreffenden Liegenschafts-
verwaltung; Fragen nach bestehenden, chronischen Krankheiten; punktuellen Anga-
ben zur finanziellen Situation des Mietinteressenten, die Uber das grundsatzlich Zu-
lassige hinausgehen (z.B. Fragen nach Abzahlungs- und Leasingvertragen, insbeson-
dere nach Restschuld auf Mobiliar; Lohnzessionen); Frage, ob der Mietinteressent
aufgrund der Situation auf dem Wohnungsmarkt zum Abschluss des Mietvertrags ge-
zwungen ist.

Art. 4 Abs. 2 DSG i.V.m. Art. 12 Abs. 2 lit. a DSG.
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18

19

170

die Luge als solche erkannt wird; rechtlich handelt es sich um Notwehr
gegen eine Persodnlichkeitsverletzung in Form einer unzuldssigen Frage,
wenn beflirchtet werden muss, dass die Verweigerung der Antwort dazu
flhrt, dass der Bewerbende das Mietobjekt nicht erhalten wird.

Referenzen

25 Nach Referenzen darf gefragt werden, jedoch muss ihre Angabe als fakul-
tativ bezeichnet werden. Wird auf die Frage nach einer Referenz eine sol-
che angegeben, gilt dies als Einwilligung in deren Befragung und als Ein-
willigung in die Erteilung einer solchen. Erkundigen dirfen sich Vermieter
nur bei den angegebenen Referenzpersonen, nicht aber beispielsweise
beim (nicht-genannten) gegenwartigen Vermieter, auch wenn dieser auf-
grund der Adressangabe bekannt sein sollte. Eine Einwilligung ist rechtlich
erforderlich, weil im Rahmen einer solchen Referenzauskunft seitens der
Referenzperson regelméassig der Zweckbindungsgrundsatz und mitunter
auch der Verhaltnisméassigkeitsgrundsatz verletzt wird'® und deshalb eine
Rechtfertigung nétig wird, damit die Bearbeitung der Daten Uber den Mie-
ter trotz allem zuléssig bleibt?®. Eine Referenzauskunft darf ferner nur be-
treffend jene Personen eingeholt werden, die als Mieter ernsthaft in Frage
kommen. Weitergegeben oder fir einen anderen Zweck verwendet werden
dirfen die Auskinfte auch nicht.

26 Die Einwilligung muss normalerweise ausdriicklich (d.h. nicht implizit)
erfolgen, da im Rahmen einer Referenzerteilung mdglicherweise Persén-
lichkeitsprofile'” und seltener besonders schiitzenswerte Personenda-
ten'® erhoben werden und daher strengere Anforderungen an die Guiltig-
keit einer Einwilligung gestellt werden'®. Ohne die Einwilligung darf no-
tabene auch die Referenzperson keine Auskunft erteilen, auch wenn sich

Art. 4 Abs. 2 und 3 DSG.

Ein Uberwiegendes privates Interesse im Sinne von Art. 13 Abs. 2 lit. a DSG kommt
hier normalerweise nicht in Frage, da die Einholung einer Referenz ohne vorherige
Einwilligung nicht im Rahmen dessen liegt, was beim Abschluss eines Mietvertrags
typischerweise getan wird oder aus anderen Griinden erwartet werden kann (vgl. da-
zu ROSENTHAL, Handkommentar DSG, Zirich 2008, Art. 13 N. 39).

Art. 3 lit. d DSG; ein Beispiel wéren Angaben tber den Charakter des Mieters («Er
war ein Mieter mit tadellosem Benehmen und stets sehr still.»; «Er suchte mit sei-
nen Nachbarn standig Streit.»).

Art. 3 lit. ¢ DSG.
Art. 4 Abs. 5 DSG.
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in der Praxis viele nicht daran halten mégen; im Personalbereich gilt im
Ubrigen dieselbe Regel. Da die Referenzperson aber fiir eine zu Unrecht
oder zu weit gehende Auskunft haftet, tut sie gut daran, sich Uber das Vor-
liegen einer Einwilligung soweit wie mdglich zu versichern (etwa, indem sie
vom Anfragenden entsprechende Angaben Uber die betroffene Person ver-
langt, welche die Glaubwirdigkeit des Anfragenden bestatigen) und Zu-
rickhaltung zu tUben.

Eine Einwilligung in die Einholung einer Referenz ist kein Freibrief zur
Einholung beliebiger Auskiinfte lber die betroffene Person. Erlaubt ist
lediglich, vom Mietinteressenten zuldssigerweise erfragte Angaben zu be-
statigen und (nur) auf entsprechende Fragen Auskiinfte zu erteilen, an de-
nen der Vermieter betreffend seine Mieterwahl ein legitimes Interesse ha-
ben kann, die dafir auch taugen und mit denen die betroffene Person
rechnen muss2°. Das ware etwa der Fall, wenn sich die betroffene Person
gegenlber ihren gegenwartigen Mitmietern ricksichtslos verhélt, dies im
laufenden Mietverhéltnis regelméassig zu Auseinandersetzungen im Haus
fihrt und sich eben diese Person nun um eine Wohnung in einem anderen
Mehrparteienmietshaus bemdiht. Es ist ein legitimes Interesse eines Ver-
mieters (und der weiteren Mieter??), eine Mieterpartei auszuwéhlen, die
sich mit den restlichen Mietern voraussichtlich vertragen wird. Verhielt
sich die betroffene Person jedoch nur friher so, dirfte diesbezlglich keine
negative Referenz erteilt werden, weil das damalige Verhalten gegenwértig
nicht mehr relevant ist. Keine negative Referenz dirfte beispielsweise
auch bei Mietern erteilt werden, die sich um die Durchsetzung der ihnen
zustehenden Rechte bemiht haben, auch wenn sie damit nicht immer er-
folgreich waren; zu diesen Vorgdngen dirfte der bisherige Vermieter gar
nichts sagen, weil sie nichts zur Sache tun, auch wenn sie ihn geérgert
haben. Zwar mdgen in diesem Sinne unbequeme Mieter bei Vermietern
nicht immer auf Gegenliebe stossen, doch ist dieses Interesse aus nahe-
liegenden Grinden normalerweise nicht schitzenswert. Ausnahmen sind
zwar denkbar (z.B. bei querulatorischem Verhalten), dirften aber eher sel-
ten sein. Eine Tatsache darf ausserdem nur mitgeteilt und umgekehrt be-

20 Mitunter wird vertreten, dass Referenzen nur betr. im Anmeldeformular getatigte An-

21

mp 3/12

gaben eingeholt werden dirfen. Nach der hier vertretenen Ansicht geht eine Person,
welche in einem Mietgesuch unter dem Titel «Referenz» eine Drittperson aufflhrt, da-
von aus, dass diese dariiber hinaus auch zu anderen fir die legitime Beurteilung des
Mieters geeigneten Umstanden Auskunft geben wird. Die Einwilligung ist mangels an-
derer einschrankender Umsténde entsprechend auszulegen.

Was im Rahmen einer Interessenabwagung im Sinne von Art. 13 Abs. 1 DSG rechtlich
von Relevanz sein kann.
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29

30

riicksichtigt werden, wenn ihre Richtigkeit ausser Zweifel steht?2. So wird
es in Féllen von Mieterstreitigkeiten flr den Vermieter oft nicht klar sein,
wer daftr die Verantwortung tragt und im «Unrecht» war. Seine Vermutun-
gen haben diesfalls in einer Referenzauskunft nichts zu suchen; er sollte
seine Angaben belegen kénnen.

Auch die Ruckfrage beim Arbeitgeber zur Bestatigung der Einkommens-
verhéltnisse bedarf wie jede andere Referenz der vorherigen Einwilligung.
Auch hier darf nicht nach dem Einkommen des Mietinteressenten gefragt
werden, sondern nur, ob dieser sich das Mietobjekt mutmasslich leisten
kann. Dient eine Referenz wie etwa der Arbeitgeber nur zur Bestatigung
einer bestimmten Angabe des Mietinteressenten, sollte dies auf dem For-
mular entsprechend deklariert werden. Mdchte der Vermieter weitere Aus-
kinfte erhalten, wird er den Mietinteressenten vorgéngig fragen mussen.
Das ware auch dann erforderlich, wenn der Vermieter von einer Drittper-
son eine relevante aber klarungsbedirftige Auskunft erhlt?3. Denn eine
Einwilligung gilt nur, wenn sie auf informierter Basis erfolgt, d.h. der Ein-
willigende wusste, worin er einwilligte und hatte mithin gentigend Informa-
tionen, um deren Tragweite einzuschétzen.

Werden diese Punkte im Rahmen der Referenzerteilung bzw. -erhebung
nicht berilicksichtigt, liegt eine widerrechtliche Persdnlichkeitsverletzung
vor, welche zu Schadenersatzpflichten jeder daran mitwirkenden Person
fuhren kann?#. Dabei ist vor allem seitens des Erteilers der Referenz zu
bedenken, dass der Mietinteressent Ulber sein datenschutzrechtliches
Auskunftsrecht?® Einblick in das vom kiinftigen Vermieter tiber inn gefiihr-
te Dossier und so auch in entsprechende Notizen Uber eine erteilte Refe-
renz erlangen kann, sofern ein solches Dossier noch existiert.

Verwendung der erhobenen Daten

Die so erhobenen Daten dirfen einzig zur Auswahl der fir das Mietobjekt
in Frage kommenden Personen verwendet werden. Ist das Mietobjekt ver-
geben, sind die Daten der nicht zum Zuge gekommenen Mietinteressenten
nach kurzer Frist (einige Wochen nach Abschluss des Mietvertrags) zu
vernichten, da der Vermieter nach dieser Zeit keinen legitimen Bedarf

24

25

172

Art. 5 Abs. 1 DSG.

Tut er dies nicht, stltzt er seinen Entscheid auf nicht auf ihre Richtigkeit Uberprif-
te Daten, was eine Verletzung von Art. 5 Abs. 1 DSG darstellt.

Art. 15 DSG.
Art. 8 DSG.
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30

31

mehr an diesen Angaben hat (bis zum Vertragsabschluss kann ein Rick-
griff auf nicht zum Zuge gekommene Mietinteressenten nétig sein, sollte
der Vertragsschluss mit dem ausgewahlten Mieter trotz allem nicht zu-
stande kommen)2® und die Angaben nur fiir die Zwecke der Vermietung
des betreffenden Objekts erhoben wurden??. Sie diurfen daher normaler-
weise auch nicht Dritten (z.B. Auskunfteien) weitergegeben oder fiir Mar-
ketingzwecke genutzt werden.

31 Eine Ausnahme bilden jene Félle, in denen der Vermieter die Angaben der
Mietinteressenten in eine Warteliste oder in eine Interessentendaten-
bank fir weitere Mietobjekte aufnimmt, die er entweder selbst oder mit
anderen fuhrt. Wird dies der betreffenden Person fakultativ angeboten und
entsprechend transparent erldutert, ist dies mit deren separaten Einwilli-
gung zuléssig, die Uberdies jederzeit zurickgezogen werden kann. Eine
solche Aufbewahrung der Daten wird aufgrund ihres natirlichen Verfallda-
tums zeitlich beschrénkt sein missen (als sinnvoll erscheint vorliegend ein
Jahr)28, Sollte eine solche Person fiir ein (neues) Objekt in Frage kommen,
wird sie jedoch zuerst um ihre erneute Einwilligung gebeten werden mis-
sen, bevor etwaige Referenzen Uber sie eingeholt werden durfen.

32 Kommt ein Mietinteressent zum Zuge, d.h. soll mit ihm ein Mietvertrag
definitiv abgeschlossen werden, diirfen von ihm auch Belege zur Bestéti-
gung der von ihm zuldssigerweise verlangten Angaben eingefordert wer-
den (z.B. ein Ausweis und ein Betreibungsregisterauszug). Dies friher zu
verlangen, ware unverhéltnisméassig?®. Die Prifung der Kreditwirdigkeit
des Mieters im Rahmen einer Auskunftei wird normalerweise ebenfalls
nicht erforderlich sein®°, jedenfalls sofern der Vermieter zur Absicherung
seiner Mietforderung eine Sicherheitsleistung erhalt®! und daher keinen

Art. 4 Abs. 2 DSG.
Art. 4 Abs. 3 DSG.

Werden fir eine solche Datensammlung auch regelméssig besonders schiitzenswerte
Personendaten oder Personlichkeitsprofile erhoben oder regelmassig Daten an Dritte
(fur deren Zwecke) weitergegeben, so ist diese Datensammlung grundsétzlich auch
meldepflichtig (Art. 11a DSG).

Art. 4 Abs. 2 DSG.

Der Rechtfertigungsgrund gem. Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ DSG diirfte daher normaler-
weise nicht greifen.

Art. 257e OR.
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34

ungesicherten Kredit gewahrt®2. Seine Angaben und etwaige Referenzen
dirfen in seinem Dossier wahrend der Mietdauer so lange aufbewahrt
werden, als eine Anfechtung des Mietvertrags wegen Willensméngeln in
Frage kommen kann oder sie der Abwehr von Ansprichen des Mieters
dienen kdnnen. Fur andere Zwecke als fir die Abwicklung des Mietver-
trags dirfen sie grundsétzlich nicht benutzt werden (z.B. zur Weitergabe
an Dritte zu Werbezwecken oder an Auskunfteien), es sei denn, der Mieter
habe dem freiwillig nach angemessener Information zugestimmt, das Ge-
setz schreibe dies vor (z.B. im Falle etwaiger Meldepflichten an Behérden)
oder es bestehe ausnahmsweise ein Uberwiegendes Interesse.

Wahrend des Mietverhéaltnisses

Wahrend eines Mietverhaltnisses wird es seitens eines Vermieters (bzw.
seiner Immobilienverwaltung) im Normalfall selten zu kritischen Fragen im
Bereich des Datenschutzes kommen. Die Erstellung von Abrechnungen,
die Uberwachung der Zahlungseingédnge und die Ublichen, alltaglichen
Geschéfte sind nicht heikel. Immerhin sind die Bearbeitungsgrundsatze
auch hier zu beachten, so insbesondere, dass flr den Mieter und allféllige
weitere betroffene Personen (Mitbewohner) klar wird, wenn Daten Uber ihn
bzw. sie erhoben werden und zu welchen Zwecken und dass der Grund-
satz der Verhaltnismassigkeit gewahrt bleibt.

Fotografien und Videokameras

Ob ein Vermieter Fotos der Wohnung eines seiner Mieter ohne dessen
Einwilligung machen darf, kann daher nur differenzierend beantwortet
werden. So wird es normalerweise nicht zulassig sein, Fotos der vom Mie-
ter eingerichteten Zimmer fir Wohnungsinserate ohne dessen Zustim-
mung aufzunehmen und zu publizieren, auch wenn der Vermieter ein Inte-
resse an einer moglichst frihzeitigen Bewerbung seines frei werdenden
Mietobjekts haben mag. Die Publikation solcher Fotos geht jedenfalls wei-
ter als eine persoénliche Besichtigung durch einzelne Mietinteressenten.
Hingegen wird ein Vermieter, der im Rahmen einer Besichtigung einen
Schimmelschaden feststellt, von diesem ein Foto erstellen dirfen. Zwar
gibt auch dieses einen Teil der Wohnung wieder. Es handelt sich auch um
Personendaten des Mieters, da ein Bezug zu diesem besteht (es geht um
seine Wohnung). Der Bildausschnitt dirfte jedoch eng gewahlt sein und
kaum persénliche Umstande wiederspiegeln, weshalb das Beweis- und
Dokumentationsinteresse des Vermieters, der im Falle eines Schimmel-

32 Dje Miete ist liberdies im Voraus zu bezahlen.

174
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schadens handeln muss, schwerer wiegen wird. Allerdings wird der Ver-
mieter eine solche Fotografie auch nur fir solche Zwecke personenbezo-
gen verwenden dirfen, womit ein entscheidender Unterschied zum Foto
fir ein Inserat besteht. Wurden die Wénde hingegen farbig angemalt, er-
gibt dies objektiv keinen Dokumentationsbedarf; soweit ein Foto flr Be-
weiszwecke Uberhaupt nétig ist, kann es bis zum Auszug des Mieters war-
ten und wird auch erst dann relevant.

Interessenabwagungen sind normalerweise auch fir den Einsatz von fes-
ten Videokameras und anderen Uberwachungssystemen nétig. Sie
kommen nur dort Gberhaupt in Frage, wo sie als geeignetes Instrument er-
scheinen, um ein legitimes Interesse zu erfillen. Ein solches ist beispiels-
weise die Verhinderung von Vandalismus, Diebstahlen oder kérperlichen
Ubergriffen. Da eine Videokamera dem Benutzer ein Bild der aufgenom-
menen Person liefert, liegt auch hier eine Bearbeitung von Personendaten
vor, wenn die aufgenommene Person identifizierbar ist. Daher muss die
Aufnahme erkennbar sein (es genigt allerdings, wenn die Kamera gut
sichtbar ist, wie z.B. im Falle einer Einbaukamera im Panel der Klingel-
knépfe)®3. Die Kamera darf nur das aufnehmen, was wirklich noétig und fur
den betreffenden Zweck geeignet ist®*. Eine ausserhalb des Geb&udes
angebrachte Kamera zum Vandalenschutz ist daher so auszurichten und
zu positionieren, dass sie nicht unnétig Passanten, Nachbarn oder Benut-
zer des Gebdudes im Visier hat. Auch Aufzeichnungen dirfen, soweit sol-
che Uberhaupt nétig sind, nur so lange wie objektiv erforderlich aufbe-
wahrt werden (z.B. bis eine etwaige Sachbeschadigung normalerweise
entdeckt wiirde und die Aufnahmen zwecks Auswertung vor dem Uber-
schreiben gesichert werden wirden). Schliesslich muss die Kameraiber-
wachung fur die betroffenen Personen zumutbar sein. Auch dies héngt
von den Umstédnden ab: In einem anonymen Wohnblock mit einem Ein-
gangsbereich, in der Garage oder im Lift, in welchem sich ein Teil der Be-
wohner unwohl fuhlt oder ein Risiko von Ubergriffen besteht, kann eine Si-
cherheitskamera durchaus angezeigt und daher fir alle betroffenen Per-
sonen zumutbar (ja sogar in deren Interesse) sein, wahrend dies in einem
kleinen Mehrfamilienhaus, wo sich die Nachbarn kennen, normalerweise
nicht der Fall sein wird. Sind jedoch die Bearbeitungsgrundsétze eingehal-
ten, wird der Vermieter den betroffenen Personen die Sache lediglich an-
kindigen muissen; eine Einwilligung wird er nicht bendtigen (die ohnehin

33 Art. 4 Abs. 3 und 4 DSG.
34 Art. 4 Abs. 2 DSG.
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nur dann gliltig wére, wenn sie tatséchlich freiwillig erfolgen wiirde®>, was
jedoch im Verhaltnis Mieter und Vermieter nicht immer der Fall sein dirf-
te®%) und seine Massnahme méglicherweise sogar dann durchsetzen kén-
nen, wenn der eine oder andere Mieter sein Widerspruchsrecht geltend
macht®?, es jedoch liberwiegende Interessen gibt*. Im Rahmen der
Uberwiegenden Interessen kénnen auch jene der betroffenen Personen
selbst beriicksichtigt werden, also beispielsweise das Interesse der Be-
wohner, zum Schutz vor anderen, vor falscher Verdachtigung oder vor
einschneidenderen Massnahmen selbst Uberwacht zu werden. Relevant
sind zudem nicht nur die eigentlichen Mieter als Vertragspartner des Ver-
mieters, sondern auch die restlichen Bewohner und Besucher der Liegen-
schaft. Das DSG schitzt jedermann, nicht nur Vertragspartner untereinan-
der. So genlgt es nicht, nur die Mieter auf eine Sicherheitskamera hinzu-
weisen, sondern es muss fir alle betroffenen Personen erkennbar sein, sei
es direkt oder sei es aufgrund eines Hinweisschilds.

Auskunftsrecht

36 Dabei ist zu beachten, dass betroffene Personen ein Recht haben, Einblick
in die Uber sie gesammelten Daten zu nehmen, jedenfalls, sofern sich die
Daten nach ihnen erschliessen lassen. Der Mieter kann mit anderen Wor-
ten Einsicht in das ihn betreffende Dossier verlangen°. Dieses Auskunfts-
recht besteht wie erwéhnt grundsétzlich voraussetzungslos und kann nur
in wenigen Fallen eingeschrénkt, verzégert oder verhindert werden4°.

37 Eine Einschrankung des Auskunftsrechts ist immerhin dort méglich, wo
dies mit Giberwiegenden Interessen Dritter begriindet werden kann*!. Zwar
mussen im Rahmen des Auskunftsrechts nur die Personendaten der be-
troffenen Person offengelegt werden, d.h. alle Angaben, die sich auf diese
in erkennbarer Weise beziehen (z.B. ein Datenbankauszug oder die in ei-
nem Dokument enthaltenen Personendaten der betroffenen Person). Da

Art. 4 Abs. 5 DSG.

Nicht etwa im Falle eines zumindest faktischen Abh&ngigkeitsverhaltnisses. Ahnliches
gilt im Bereich von Arbeitnehmern.

Art. 12 Abs. 2 lit. b DSG.

Art. 13 Abs. 1 DSG.

Art. 8 DSG.

Dazu Art. 9 DSG, vgl. auch oben Rn. 19.
Art. 9 Abs. 1 lit. b DSG.

mp 3/12



Datenschutz im Mietrecht B Aufsatz

solche Angaben jedoch auch Daten Dritter enthalten kénnen (z.B. ein Re-
klamationsschreiben), miissen deren Interessen gegen eine Offenlegung
dieser Daten gegentber dem Auskunftsinteresse geprift und gegen die-
ses abgewogen werden, d.h. das Interesse der betroffenen Person zu er-
fahren, um wen es geht (z.B. wer reklamiert hat). Diese Prifung ist nicht
nur das Recht, sondern eine Pflicht des Auskunftserteilenden, da er in die-
sem Fall auch die Datenschutzinteressen der betroffenen Dritten zu schit-
zen hat, da jede Auskunftserteilung in einem solchen Fall gleichzeitig auch
eine Bekanntgabe von Personendaten Dritter darstellt.

38 Uberwiegt das Interesse des Dritten, werden sein Name und weitere iden-
tifizierende Angaben geschwarzt werden missen oder, wenn das nicht
genugt, muss die Auskunft insgesamt verweigert werden. Ein Uberwiegen-
des Interesse wird allerdings nicht ohne Weiteres angenommen und eine
vollige Verweigerung der Auskunft wird selten gerechtfertigt sein; das
Vermeiden blosser Unannehmlichkeiten des Dritten geniigt nicht*2, wenn
ansonsten durch die Auskunft bezlglich des Dritten keine der Bearbei-
tungsgrundsétze verletzt wirden. Wer sich beispielsweise Uber einen an-
deren Mieter beschwert hat, wird damit rechnen missen, dass sein Name
gegentber dem anderen Mieter offengelegt werden muss, vor allem, wenn
dies ndtig ist, um auf die Beschwerde angemessen reagieren zu kénnen.
Allerdings kommt es auch hier auf die Umstande an: Geht es um einen
Zwist zwischen zwei Mietern, ist die Situation anders zu beurteilen, als
wenn sich zum Beispiel zahlreiche Mieter Gber ein- und denselben Mieter
beklagen. Die ldentitat dieser sich beschwerenden Mieter tritt in den Hin-
tergrund, jedenfalls soweit es nicht zum Rechtsstreit kommt. Macht ein
sich Beschwerender in seinem Schreiben wiederum persénliche Angaben
zur eigenen Situation, die mit dem anderen Mieter nichts zu tun haben,
wird der Vermieter die Akte vor einer Offenlegung entsprechend schwér-
zen miuissen, um die Personlichkeit des sich beschwerenden Mieters zu
schitzen. Auch bei der Einschrdnkung des Auskunftsrechts gilt: Die Ein-
schrankung ist auf das Notige zu beschranken; genlgt eine Schwarzung,
ist die Verweigerung nicht erlaubt#3.

39 Ein weiteres Beispiel aus der Praxis sind erteilte Referenzen: Soweit derjeni-
ge, der sie eingeholt hat, sie in seiner Akte Uber den Mieter abgelegt oder
festgehalten hat, wird er darliber Auskunft erteilen missen. Ein Gberwiegen-
des Interesse desjenigen, der die Referenz erteilt hat, durfte kaum je vorlie-

42 ygl. dazu VPB 62.38, E. 3c (i.c. ging es um Personalakten und die Offenlegung von
Namen von Vorgesetzten, die sich Uber den Mitarbeiter gedussert hatten).

43 Vgl. dazu VPB 62.55, E. 1.2
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gen; Sinn und Zweck des Auskunftsrechts ist es gerade, Uberprifen zu kon-
nen, ob die Daten, die der andere bearbeitet und seinen Entscheiden
zugrunde legt, richtig sind. Hierzu wird die betroffene Person wissen mus-
sen, von wem eine Referenz stammt, um sie beurteilen zu kénnen.

40 Auch aus liberwiegenden eigenen Interessen kann die Auskunft verwei-
gert, eingeschrankt oder aufgeschoben werden*#. Voraussetzung ist aller-
dings, dass die betreffenden Personendaten nicht Dritten weitergegeben
wurden oder gegeben werden sollen®; ausgenommen ist die Weitergabe
an Dritte, die sie nur im Auftrag des Inhabers der Datensammlung bearbei-
ten. Daher kénnte derjenige, der im vorherigen Beispiel die Referenz erteilt
hat, die Auskunft ebenfalls nicht verweigern, sollte er in seinen Akten eine
Kopie der Referenz abgelegt haben?®.

Weitergabe von Daten an Dritte

41 Auf das Auskunftsrecht kann sich nur die betroffene Person fiur sie selbst
betreffende Daten berufen. Der Vermieter kann Daten Uber seine Mieter
aber auch anderen Personen herausgeben, wenn gewisse Voraussetzun-
gen erflllt sind. Liegt keine Einwilligung der Mieter vor, ist die wichtigste
Voraussetzung, dass die Mdglichkeit der Weitergabe der Daten und ihr
Zweck fiUr die betroffenen Personen bereits bei der Beschaffung der Daten
erkennbar waren, so dass sie hatten opponieren kénnen*”. Von den weite-
ren Bearbeitungsgrundséatzen ist insbesondere auch auf den Verhéltnis-
massigkeitsgrundsatz zu achten®: Ist die Weitergabe der Daten in der
geplanten Form und fir den geplanten Zweck nétig und geeignet?

42 Ein in der Praxis relevantes Thema kann zum Beispiel die Frage der Offenlegung
des Mieterspiegels einer Liegenschaft an einen Mieter sein, der diesen verlangt,
um seinen Mietzins bzw. eine Mietzinserhdhung auf seine Zulassigkeit zu tber-
prifen. Macht der Vermieter wertvermehrende Investitionen geltend, wird der

Art. 9 Abs. 4 DSG.
Ebd.

Erfolgte diese schriftlich, so kdnnte eine solche Aufbewahrung durch die Pflicht zur
Aufbewahrung von Geschaftskorrespondenz von im Handelsregister eingetragenen
Firmen begriindet werden. Erfolgte diese miindlich, kann eine Dokumentation in Form
einer Aktennotiz datenschutzrechtlich mit dem eigenen Beweisinteresse begriindet
werden, falls spater geltend gemacht werden sollte, es sei eine falsche Referenz er-
teilt worden.

Art. 4 Abs. 3 und 4 DSG.
Art. 4 Abs. 2 DSG.
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Mieter beispielsweise Uberpriifen wollen, nach welchem Verteilschlissel die Ge-
samtkosten auf die einzelnen Mietverhéltnisse verteilt wurden. Steht wiederum
im Zusammenhang mit einer Mietzinserhdhung oder -senkung die Einrede des
ungenlgenden bzw. Ubersetzten Ertrags im Raum, erfordert die Nettorenditebe-
rechnung ebenfalls die Kenntnis der Mieten. Zwar gewéhrt das Datenschutzrecht
selbst keinen Anspruch auf Herausgabe dieser Information, es steht der Heraus-
gabe jedoch normalerweise auch nicht entgegen: Soweit es nicht auf die Namen
der einzelnen Mieter ankommt, sollten diese zwar gestrichen oder geschwérzt
werden. Doch auch wenn sich deren Identifizierung nicht vermeiden lassen soll-
te, die offengelegten Angaben jedoch auf das Nétige beschrénkt wurden, wird
das DSG nicht verletzt sein: Soweit Uberhaupt ein Verstoss gegen die Bearbei-
tungsgrundsatze vorliegt, wird dieser normalerweise durch ein Uberwiegendes
privates Interesses gerechtfertigt sein. Die Offenlegung des Mieterspiegels dient
letztlich der Durchsetzung des gesetzlich vorgesehenen Rechts des Mieters, sei-
nen Mietzins bzw. dessen Anpassung zu Uberprifen. Wer in ein Mehrfamilien-
haus einzieht, muss nach der hier vertretenen Ansicht aufgrund der Umstande
damit rechnen, dass auch sein Mietzins von Dritten fiir entsprechende Vergleiche
und Berechnungen herangezogen werden kann. Die Preisgabe seiner Daten ist
ihm auch zuzumuten. Das gilt im Ubrigen ebenso fiir die Weitergabe eines Mie-
terspiegels an einen Hypothekar-Kreditgeber oder potenziellen K&ufer der Lie-
genschaft; eine besondere Vorabinformation der Mieter ist auch hier nicht erfor-
derlich, da Mieter auch mit einer solchen Bearbeitung ihrer Personendaten rech-
nen mussen. Sie ist ebenfalls nétig, geeignet und zumutbar und erscheint selbst
im Falle des Widerspruchs eines Mieters*® durch ein liberwiegendes Interesse
grundsétzlich als gerechtfertigt.

43 Datenschutzrechtlich heiklere Situationen kénnen im Zusammenhang mit
dem Inkasso von Forderungen des Vermieters entstehen. Kein Problem
ist die Durchfiihrung einer Betreibung oder auch eines Gerichtsverfahrens.
Nicht zuldssig ware dagegen ein Pranger, beispielsweise im Internet; dies
wére weder verhdltnisméssig, noch gébe es ein Uberwiegendes Interesse.
Auch die Weitergabe von Daten Uber das Zahlungsverhalten eines Mieters
an Dritte, die diese dazu benutzen, dessen Kreditwilrdigkeit zu beurteilen,
ist aus verschiedenen Griinden datenschutzrechtlich problematisch®°. Bei
der Beauftragung von Inkassobiros ist daher darauf zu achten, dass diese
die Daten der sdumigen Zahler nicht zweckwidrig verwenden, so etwa flr
Bonitédtsauskiinfte gegentber Dritten; fir diese Verwendung liegt norma-
lerweise keine Einwilligung vor und sie kann nach der hier vertretenen An-

49 Art. 12 Abs. 2 lit. b DSG.
50 vgl. www.edoeb.admin.ch/themen/00528/00549/index.htmlI?lang=de.
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sicht auch nicht an die Annahme des Mietvertrags gekoppelt werden; sie
musste separat erfolgen und tatsachlich fakultativ sein. An der Einhaltung
des Datenschutzes durch diese Dritte haben notabene auch der Vermieter
bzw. die Liegenschaftsverwaltung ein Interesse, da sie fir etwaige Daten-
schutzverstdsse mitverantwortlich sein kédnnen und entsprechend haften.

In manchen anderen Féllen wird der Vermieter die Daten seiner Mieter
nicht ohne Einwilligung an Dritte fir deren Zwecke weitergeben dirfen,
auch wenn die Weitergabe vorher angekiindigt worden ist. Das gilt insbe-
sondere dann, wenn die Weitergabe tber das Ubliche hinaus geht und
daher im Hinblick auf den eigentlichen Zweck der Erhebung der Daten als
unverhaltnismassig gelten kdnnte. Ein solches Beispiel ware der Weiter-
verkauf von Mieterdaten flir Werbezwecke. Die Einwilligung kann nicht
bereits «automatisch» im Rahmen des Mietvertrags erhoben werden, son-
dern muss davon unabh&ngig sein (zu beachten sind ferner die Bestim-
mungen des UWGS1).

Auslagerungen und Beauftragungen

Im Mietvertrag werden in aller Regel keine besonderen Datenschutzklau-
seln erforderlich sein, solange der Vermieter nur das tut, womit ein Mieter
typischerweise im Zusammenhang mit der Abwicklung eines Mietvertrags
rechnen muss. Dazu gehért wie eingangs erw&hnt auch die Beauftragung
einer Immobilienverwaltung oder einer Treuhandfirma, welche die Mietzin-
sen im Namen des Vermieters einzieht und hierzu auch Daten Uber die
Mieter benétigt. Kein besonderer Hinweis ist nach der hier vertretenen An-
sicht auch bei der Auslagerung von Informatik, Betrieb und Unterhalt der
Mieterdatenbank an einen professionellen IT-Service-Provider erforderlich,
weil dies Ublich ist; unter bestimmten Voraussetzungen®? ist sogar eine
Auslagerung ins Ausland mdoglich®3. Die Weitergabe von Mieterdaten an
einen Handwerksbetrieb, damit dieser fir den Vermieter Instandstellungs-
arbeiten an der Liegenschaft mit den jeweiligen Mietern koordinieren und
ausfihren kann, ist ebenfalls unproblematisch. Wichtig ist jedoch, dass
Dritte die Daten nur fir die Zwecke des Vermieters benutzen, mit den Da-
ten nichts tun, was dieser selbst nicht auch tun dirfte (d.h. seinen Wei-

51 Insbesondere Art. 3 Abs. 1 lit. o UWG.
52 Art. 6 DSG.

53 Z.B. im Rahmen von grenziiberschreitendem Cloud Computing.
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sungen folgen) und die Datensicherheit gewahrleistet ist#. Bei einer dau-
erhaften Auslagerung wird hierfir normalerweise ein entsprechender
schriftlicher Vertrag nétig sein.

Nach dessen Beendigung

Forderungen

Mit dem Ende des Mietverhaltnisses fallt auch der Grund fur die Bearbei-
tung von Daten Uber die Mieter weitgehend weg. Will ein Vermieter Perso-
nendaten Uber seine ehemaligen Mieter bearbeiten, bendtigt er somit ei-
nen guten Grund. Ein solcher sind etwaige gesetzliche Pflichten. Handelt
es sich beim Vermieter um eine im Handelsregister eingetragene Firma,
gehort es beispielsweise zu ihrer Pflicht, ihre Buchhaltungsdaten und Ge-
schaftskorrespondenz aufzubewahren. Zur Geschéaftskorrespondenz ge-
héren auch Vertrége. Ein weiterer guter Grund waren mdégliche Anspriche
gegen den Vermieter oder Forderungen gegen den Mieter, zu deren Ab-
wehr bzw. Durchsetzung er noch gewisse Unterlagen Uber den Mieter be-
ndtigt. Diese wird er bis zum Ablauf der Verjdhrungsfristen aufbewahren
durfen. Liegt kein solcher guter Grund vor, ist die weitere Bearbeitung von
Daten Uber einen ehemaligen Mieter — und damit auch deren Aufbewah-
rung — nicht mehr verhéaltnisméssig im Sinne des DSG und damit eine Per-
sénlichkeitsverletzung®s. Der Vermieter wird diese Daten I6schen miissen,
soweit dies mit verniinftigem Aufwand méglich ist®©.

Kommt es zur Beendigung des Mietverhaltnisses und sind Forderungen
gegentber dem ehemaligen Mieter offen oder solche noch zu erwarten
(z.B. weil eine Heizkostenabrechnung noch aussteht), kann auch ein be-
rechtigter Bedarf an neuen Personendaten des ehemaligen Mieters beste-
hen, so insbesondere der Nachfolgeadresse des ehemaligen Mieters.
Denn ohne eine solche ist eine Geltendmachung und Durchsetzung sol-
cher Forderungen unter Umstédnden nicht mdglich. Das DSG steht der
Durchsetzung berechtigter Forderungen grundsétzlich nicht im Wege: Wer
zur Abwicklung eines Vertrags mit einer bestimmten Person Daten Uber

54 Art. 10a Abs. 1 und 2 DSG.
55 Art. 4 Abs. 2 DSG.

Ansonsten kann ggf. Art. 13 Abs. 1 DSG zum Tragen kommen. Alte Computersiche-

rungen missen beispielsweise nicht geléscht werden, auch wenn sich darauf noch
Daten friherer Mieter befinden, die der Vermieter nicht mehr braucht. Dasselbe gilt
fur E-Mails, die ein Vermieter in seinem E-Mail-System aufbewahrt.

mp 3/12

181



Aufsatz B David Rosenthal

48

49

diese bendtigt, darf diese auch dann erheben, nutzen und sonst bearbei-
ten, wenn die betroffene Person dem widerspricht. Das Durchsetzen von
Ansprichen aus Vertrag z&hlt zur Abwicklung eines Vertrags. In solchen
Féallen geht der Gesetzgeber davon aus, dass in der Regel ein Uberwie-
gendes Interesse an der Bearbeitung besteht, das diese auch dann recht-
fertigt, wenn nicht alle Bearbeitungsgrundséatze eingehalten werden®7. Will
ein Mieter trotzdem nicht, dass seine neue Adresse dem bisherigen Ver-
mieter bekannt wird, kann er diesem Interesse immerhin dadurch entge-
gentreten, dass er einen Zustellungsempfénger bezeichnet und so seine
Nachfolgeadresse mdéglicherweise nicht mehr erforderlich ist. Trotz Er-
wahnung im Gesetz ist der Rechtfertigungsgrund der Vertragsabwicklung
nicht per se ein Uberwiegendes Interesse.

Ist die Nachfolgeadresse nétig, aber nicht bekannt und helfen Telefonbuch
und Wirtschaftsauskunfteien nicht weiter, kann sich der ehemalige Vermie-
ter in den Einwohnerkontrollen der betroffenen Gemeinden erkundigen.
Sieht das kommunale bzw. kantonale Recht dies vor, kann die bisherige
Gemeinde Auskunft Gber den Ort geben, an welchen eine bestimmte Per-
son weggezogen ist. Die dortige Gemeinde kann dann zur Adresse befragt
werden, welche die betroffene Person neu hat, soweit sie sich korrekt um-
gemeldet hat. Je nach Situation ist hierfiir der Nachweis eines hinreichen-
den Interesses erforderlich, insbesondere dann, wenn die betroffene Per-
son die voraussetzungslose Weitergabe ihrer Daten an Dritte gesperrt
hat. Die Geltendmachung von Anspriichen aus Vertrag genlgt diesen
Anforderungen normalerweise. Der ehemalige Mieter kann somit in der
Regel nicht verhindern, dass seine neue Adresse Uber die Gemeinde auch
in die Hande des bisherigen Vermieters gelangt, jedenfalls dann nicht,
wenn er sich an seine gesetzlichen Meldepflichten halt und sich nach wie
vor in der Schweiz befindet.

Etwas anders verhalt es sich bezliglich dem neuen Vermieter: Er darf die
Adresse seines Mieters dem alten Vermieter normalerweise nicht mitteilen,
es sei denn, dies wdre mit dem Mieter vereinbart. Die Durchsetzung einer
berechtigten Forderung des bisherigen Vermieters kann zwar ein Uberwie-
gendes Interesse darstellen, das eine Preisgabe trotz allem rechtfertigt.
FUr den neuen Vermieter wird es in der Praxis jedoch schwierig bis un-

S7 Art. 13 Abs. 2 lit. a DSG.

58 Vgl. dazu fur die Stadt und den Kanton Zirich Art. 19 der Verordnung Uber die
Einwohner- und Fremdenkontrolle sowie § 22 des Gesetzes Uber die Information
und den Datenschutz (IDG).
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mdoglich sein, solche Falle von Fallen einer missbrauchlichen Ausforschung
des Mieters zu unterscheiden.

Auskunftserteilung, «<Schwarze Listen»

Anders verhdlt es sich hingegen beim bereits diskutierten Fall der Aus-
kunftserteilung zwischen altem und neuem Vermieter zum Zwecke der Re-
ferenz. Eine solche darf, wie oben ausgefihrt, nur mit Zustimmung des
bisherigen Mieters erteilt werden und auch nur dann, wenn der neue Ver-
mieter sich danach erkundigt. Rechtlich kann der Mieter seinem bisheri-
gen Vermieter die Erteilung einer Referenz verbieten, so dass dieser sich
nicht ohne Rechtfertigungsgrund dariiber hinwegsetzen kann. Es liegt
diesfalls eine sogenannte Widerspruchserklarung vor®°. Allerdings hangt
ihre Wirksamkeit vom Zeitpunkt der Erkldrung ab: Erfolgte die Wider-
spruchserklarung vor der Einwilligung in die Einholung und Erteilung einer
Referenz, so hebt die Einwilligung den Widerspruch faktisch auf; in recht-
licher Hinsicht stellt die Einwilligung einen Rechtfertigungsgrund dar®°. Er-
folgte der Widerspruch nach der Einwilligungserklarung, so ist die Einwilli-
gung jedenfalls gegeniber demjenigen, dem der Widerspruch kommuni-
ziert wurde®?, im Umfang des Widerspruchs nicht mehr giltig. Mit anderen
Worten: Der bisherige Vermieter darf grundséatzlich selbst dann keine Re-
ferenz tGber den Mieter mehr erteilen, wenn der neue Vermieter an sich die
Einwilligung des Mieters hat, eine solche Referenz einzuholen.

Allerdings gilt auch dies nicht absolut. Es sind Féalle denkbar, die in wel-
chem eine Auskunftserteilung gestitzt auf ein Uberwiegendes Interesse
gegen den Willen der betroffenen Person erfolgen kann. Fallt beispiels-
weise ein Mieter dadurch auf, dass er Mietobjekte beschadigt, fur die
Schédden in der Folge aber jeweils nicht aufkommt, so darf ein Vermieter
bzw. eine Liegenschaftsverwaltung andere Vermieter (nicht aber die Of-
fentlichkeit) vor diesem Mieter warnen, wenn er vorgangig dartber infor-
miert wurde (z.B. im Rahmen des Mietvertrags), unter welchen Bedingun-
gen man dies tun wiirde®2. Das beriihrt zwar dessen Persénlichkeit, aber
das Interesse kinftiger Vermieter, nicht ebenfalls auf unbezahlten Scha-

59 Art. 12 Abs. 2 lit. b DSG.
60 Art. 13 Abs. 1 DSG.

61

Der Widerruf ist eine empfangsbedurfte Willenserklarung.

62 Vgl. dazu www.edoeb.admin.ch/themen/00794/00819/01158/index.html?lang=de.
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den sitzenzubleiben, muss als tberwiegend betrachtet werden®2. Freilich
haben die betroffenen Personen auch hier ein Auskunfts- und Berichti-
gungsrecht, die Daten durfen nur fir den angegebenen Zweck benutzt
werden und ein Mieter darf nicht auf Dauer in einer solchen «schwarzen
Liste» bleiben; zwei Jahre sollten genlgen.

63 Sofern die Daten nur zu diesem Zweck bearbeitet werden, liegt an sich ein An-
wendungsfall von Art. 13 Abs. 2 lit. a DSG vor.
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