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Schutz der Persoénlichkeit

Weisung 2008/1 ; Prazisierung der Weisungen und Erlduterungen zum AVG

Sehr geehrte Damen und Herren,

Der Datenschuiz ist durch das Inkrafitreten des revidierten Bundesgesetzes Uber den Daten-
schutz' am 1. Januar 2008 zu einem aktuellen Thema geworden. Wir mochten Sie deshalb
auf die verschiedenen Grundsitze aufmerksam machen, die sowohl von Vermiitlungs- als
auch von Verleihbetrieben bei der Bearbeitung von Bewerbungsfragebdgen eingehalten
werden mussen.

Die vorliegende Weisung basiert insbesondere auf dem vom Eidgendéssischen Datenschutz-
beauftragten herausgegebenen « Leitfaden fiir die Bearbeitung von Personendaten im Ar-
beitsbereich’», auf der Studie von Gabriel Aubert mit dem Titel « La protection des données
dans les rapports de travail’ » sowie auf verschiedenen zum Thema Arbeitsrecht in der
Schweiz erschienenen Werke. Ausserdem wurde sie dem Eidgendssischen Datenschuizbe-
auftragten zur Vernehmiassung unterbreitet.

Generell wird der Datenschutz durch das Bundesgesetz uber den Datenschutz geregelt. Im
Arbeitsverhdlitnis wird er durch eine spezialgesetziiche Norm bzw. durch Artikel 328b OR?

! Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 {iber den Datenschutz ; DSG SR 235.1
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gewdhrleistet. Ausserdem wird der Datenschutz bei der privaten Arbeitsvermittiung durch Ar-
tikel 7 Absatz 3 AVG® geregelt und in Artikel 19 AVVE konkretisiert. Im Bereich des Personal-
verleihs gelten die Schutzbestimmungen gemass Artikel 18 Absatz 3 AVG und Artikel 47
AVV,

Allgemeine Grundsitze des Bundesgesetzes liber den Datenschutz

Jede Bearbeitung von personenbezogenen Daten stellt eine Verletzung der Persdntichkeit
dar. Es muss deshalb dafir gesorgt werden, dass dieser Eingriff in die Privatsphére nur in
begrenztem Umfang erfolgt. Aus diesem Grund darf die mit der Datenerhebung betraute Per-
son nur jene Daten bearbeiten, die fiir sie unbedingt erforderlich sind und die mit der Erful-
lung ihrer Aufgaben in direktem Zusammenhang stehen (Verhiltnisméssigkeitsprinzip,
Art. 4 Abs. 2 DSG). Personendaten diirfen nur rechtméssig erhoben werden (Art. 4 Abs. 1
DSG). Die Datenbeschaffung gilt als unrechtmassig, wenn zu diesem Zweck Gewalt, List,
Drohung oder Tauschung angewendet wurde Geméss DSG hat zudem die Bearbeitung der
Personendaten nach dem Prinzip von Treu und Glauben zu erfolgen (Art. 4 Abs. 2 DSG).
Dies bedeutet, dass die Datenbearbeitung fiir die betroffene Person erkennbar sein muss.
Eine Missachtung dieses Prinzips liegt vor, wenn eine Person Uberhaupt nicht oder falsch
iiber Art und Zweck der Bearbeitung informiert wurde Von absichtlicher Tauschung spricht
man insbesondere bei heimlicher Datenbeschaffung, unbefugtem Mithdren beim Telefonie-
ren sowie bei Datenbeschaffung ohne Wissen der betroffenen Person durch Programmma-
nipulation. Im Ubrigen diirfen Personendaten nur zu dem Zweck bearbeitet werden, der bei
der Beschaffung angegeben wird, gesetzlich vorgesehen oder aus den Umsténden er-
sichtlich ist (Art. 4 Abs. 3 DSG).

Allgemeine Grundsatze des Datenschutzes im Arbeitsverhéltnis : 328b OR

Artikel 328b OR gewahrleistet den Datenschufz im Arbeitsverhaltnis sowie bei der Perso-
nalrekrutierung und hat folgenden Wortlaut:

« Der Arbeitgeber darf Daten uber den Arbeitnehmer nur bearbeiten, soweit sie
dessen Eignung fir das Arbeitsverhéitnis betreffen oder zur Durchfiihrung des Ar-
beitsvertrages erforderlich sind. Im Ubrigen gelten die Bestimmungen des Bundes-
gesetzes vom 19.Juni 1992 (iber den Datenschutz »,

Der Verweis auf das Bundesgesetz Uber den Datenschutz bezieht sich auf die Anwendung
der allgemeinen Datenschutzbestimmungen wie Richtigkeit und Sicherheit der Daten (Art. 5
und 7 DSG) sowie Auskunfisrecht (Art. 8 und 9 DSG). Hingegen werden bei der Datenbear-
beitung im Arbeitsverhéltnis Persénlichkeitsverletzungen und Rechifertigungsgrunde diffe-
renzierter beurteilt (Art. 12 und 13 DSG). In der Tat schrankt Artikel 3286 OR in starkerem
Masse als Artikel 12 und 13 DSG den Zugriff auf Informationen ein, zu deren Bearbeitung
der Arbeitgeber berechtigt ist. Ubrigens sei noch darauf hingewiesen, dass in keinem Fall
von Artikel 328b OR zum Nachteil der Arbeitnehmenden, selbst wenn diese thre Einwilligung
dazu geben wiirden, abgewichen werden darf, da es sich hier um eine Norm handelt, die im
Sinne von Artikel 362 OR relativ zwingend ist und vertraglich zu Ungunsten der Arbeitneh-
menden nicht abgedndert werden darf.

[
Bundesgesetz vom 8 Oktober 1989 iiber die Arbeitsvermittiung und den Personaiverleih ; AVG, SR 823 11
Verordaung vom 16. Januar 1931 iber die Arbeitsvermittiung und den Personalverleil; AVV SR 823 111
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Im Bereich des Arbeitsrechts hat der Gesetzgeber die unrechtméssige Datenbearbeitung ali-
gemein umschrieben. Als rechtméssig gilt die Bearbeitung von Daten dagegen in folgenden
zwei Fillen: Daten (iber Arbeitnehmende dirfen bearbeitet werden, soweit sie deren
Eignung fiir das Arbeiisverhéltnis betreffen bzw. soweit dies fir die Durchfihrung des Ar-
beitsverhiitnisses erforderlich ist. Somit erachtet das Gesetz die Bearbeitung personenbe-
zogener Daten als zuldssig, wenn sich diese informationen auf die Eignung fir das Arbeits-
verhiltnis der betroffenen Person beziehen oder fiir die Durchfithrung des Arbeitsverhalinis-
ses erforderlich sind.

+ Die Eignung
Das Wort Eignung lasst eine breite Interpretation zu. Es fasst die Fahigkeiten der Stel-
lenbewerbenden zusammen und kann je nach Situation sogar die Persénlichkeit der
Lohnempfangerinnen und Lohnempfinger sowie deren Weltanschauungen oder Ziele
beinhalten.

«  Die fiir die Durchfiihrung erforderlichen Informationen

Zu den Informationen, die fiir die Durchfiihrung des Arbeitsverhatnisses erforderlich sind,
gehdren vor allem jene Daten, die der Arbeitgeber bendtigt, um seinen rechtlichen bzw.
vertraglichen Verpflichtungen (gegentber Fremdenpolizei, Arbeitsinspektion, Sozialversi-
cherungen oder privaten Versicherungen usw.) nachkommen zu kénnen.

Die Art der Anstellung wird somit bestimmen, wie weit der Schutz der Arbeitnehmenden
geht. Wenn es sich um eine handwerkliche oder technische Téatigkeit handelt, die nur einen
geringen persdnlichen Einsatz verlangt, wird der Arbeitgeber lediglich in begrenztem Rah-
men Informationen einholen kénnen. Diese werden sich vor allem auf die Ausbildung sowie
auf die berufliche Erfahrung der betroffenen Person beschrédnken Falls die Ausfihrung
handwerklicher oder technischer Aufgaben hingegen ein besonderes Vertrauensverhaltnis
voraussetzt, wird berechtigierweise das Interesse des Arbeitgebers an einer umfassenderen
Information grésser sein. Sollte es sich um eine inteliektuelle Tatigkeit bzw. um eine Position
handeln, die die Fahigkeit verlangt, Initiativen ergreifen oder Befehle erteilen zu kénnen, darf
sich der Arbeitgeber noch umfassender insbesondere Uber die Freizeitbeschaftigungen der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer informieren, weil sich dadurch auf deren Bereitschaft
zur Anstrengung sowie auf deren Offenheit gegentiber neuen Herausforderungen Schlusse
ziehen lassen. Wenn von Arbeitnehmenden erwartet wird, dass sie die angesirebten Ideale
des Arbeitgebers teilen, um eine gute Arbeitsleistung erbringen zu kénnen, dann wird dies
die Privatsphare der Lohnempféngerinnen und Lohnempfanger noch weiter einschrénken.
So darf sich z B. eine Partei nach den politischen Anschauungen einer Bewerberin oder ei-
nes Bewerbers fur das Amt der sténdigen Sekretérin oder des standigen Sekretérs erkundi-
gen.

Private Arbeitsvermittlung

Gemdéss Artikel 7 Absatz 3 AVG « darf der Vermittler Daten uber Stellensuchende und offene
Stellen nur bearbeiten, soweit und solange sie fiir die Vermittlung erforderlich sind. Er hat
diese Daten geheim zu halten».

Aufgrund dieser Bestimmung kénnen Vermittler von Stellensuchenden all jene Informationen
anfordern, die sie fiir unbedingt erforderlich erachten und die im Zusammenhang mit der Er-
fullung ihrer Vermittlungsaufgabe stehen Ebenso kdnnen sich Vermittlungsbetriebe nach
dem Gesundheitszustand, einer allfalligen Schwangerschaft sowie nach Vorstrafen erkundi-
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gen, soweit dies fiir die erfolgreiche Durchfiinrung des Vermittlungsauftrages, der innen von
den Stellensuchenden erteilt wurde, unbedingt erforderlich ist.

Man beachte, dass bei den Fragen, die von Vermittlungshetrieben gestellt werden konnen,
nicht von Artikel 3286 OR ausgegangen werden darf. Dieser Artikel betrifft namlich aus-
schliesslich die Bearbeitung der Daten von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern durch den
Arbeitgeber. Der Vermittler nimmt jedoch nicht die Stellung eines Arbeitgebers ein. Er ist an
den Stellensuchenden durch einen Vermittlungsvertrag gebunden, wobei die Vertragspunkte
generell im Sinne eines Maklervertrages gemé&ss Artikel 412 ff OR geregelt sind. Um zu ver-
hindern, dass die in Artikel 328b OR aufgesteliten Grundsétze durch den Arbeitgeber um-
gangen werden, durfen Daten vom Vermittler nur dann an zukliinfiige Arbeitgeber weiterge-
leitet werden, wenn den in Artikel 328b OR aufgestelliten Grundsdtzen Rechnung getragen
wird.

Personalverleih

Gemass Artikel 18 Absatz 3 AVG « darf der Verleiher Daten tiber den Arbeitnehmer nur be-
arbeiten und an Einsatzbetriebe weitergeben, soweit und solange sie fiir die Verleihung er-
forderlich sind. Jede dariiber hinausgehende Bearbeifung oder Weitergabe dieser Daten be-
darf der ausdriicklichen Zustimmung des Arbeitnehmers ». Hinzu kommt, dass der Verleiher,
der gleichzeitig auch Arbeitgeber ist, sich ebenfalls auf Artikel 328b OR zu beziehen und von
den darin aufgesteliten Grundsatzen auszugehen hat.

Hier gibt es prinzipiell zwei verschiedene Mdéglichkeiten. Zundchst einmal gilt zweifellos Arti-
kel 328b OR, wenn sich Stellensuchende an einen Verleihbetrieb fir einen ganz bestimmten
Einsatz wenden, da die Parteien in einer vorvertraglichen Beziehung stehen. Hingegen findet
Artikel 3280 OR keine Anwendung, wenn Bewerbende einem Verleiher den Auftrag erteilen,
ihnen irgendeine Stelle zu vermitteln und sie sogar jeden Vorschlag unabhéngig von ihrer
Ausbildung oder ihrer beruflichen Erfahrung anzunehmen bereit sind. Es ist richtig, wenn die
fur private Vermittler geftenden Grundsétze eingehalten werden, da Stellensuchende in die-
sem Stadium nicht in einer vorveriraglichen Beziehung stehen, sondern an den Verleihbe-
trieb durch einen Maklervertrag im Sinne von Artikel 412 OR gebunden sind ; im Ubrigen darf
gemass Artikel 18 Absatz 3 AVG der Verleiher Daten (iber Arbeitnehmende bearbeiten, so-
weit sie fur die Verleihung erforderlich sind.

Folgende Erlduterungen beziehen sich ausschliesslich auf den Fall, dass sich Stellensu-
chende fiir einen ganz bestimmten Einsatz an einen Verleihbetrieb wenden.

% Fragen nach dem Gesundheitszustand

In Anwendung von Artikel 328b OR gehoren Informationen (ber den Gesundheitszustand
von Stellenbewerbenden oder von Lohnempfangerinnen und Lohnempféngern zu den Daten,
die vertraulich behandelt werden miissen ; die Datenbeschaffung gilt nur dann als rechtmés-
sig, soweit sie sich auf die Tauglichkeit der betroffenen Person fiir die vorgesehene Arbeit
bezieht. Der Arbeitgeber darf also von Lohnempféngerinnen und Lohnempféangern verlan-
gen, dass sie sich arzilich untersuchen lassen, damit ihre Tauglichkeit fiir die zu besetzende
Stelle Uberpriift werden kann. Allerdings wird der Arzt nur Uber die Eignung fir das Arbeits-
verhaltnis Auskunft geben ; bei mangeinder Eignung wird er dem Arbeitgeber den Grund da-
flir nicht mitteilen.
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Wenn aufgrund einer Krankheit oder eines Unfalls der Gesundheitszustand der Stellenbe-
werbenden vermuten lasst, dass es fir sie in relativ kurzer Zeit usserst schwierig sein wird,
die verlangte Arbeiisleistung erbringen zu kénnen, muss die betroffene Person dies unge-
fragt dem Arbeitgeber mitteilen. Nach den Regeln von Treu und Glauben muss in der Tat be-
ricksichtigt werden, dass es nicht im Interesse des Arbeitgebers liegen kann, eine Person
einzustellen, bei der von vornherein kiar ist, dass sie die Arbeitsleistung gar nicht erbringen
kann.

In Anbetracht der vorausgegangenen Ausfiinrungen, der Anwendbarkeit der Grundsatze der
Verhaltnismassigkeit und der Zweckbindung sowie der reinen Subjektivitdt und Unver-
bindlichkeit der Anworten der Stellenbewerbenden, ist ein Fragebogen, der einfach nur eine
mit « Gesundheit » betitelte Frage enthilt, nicht zufriedenstellend. Es wére wunschenswert,
wenn diese Frage folgendermassen formuliert wiirde : « Sind Sie der Meinung, dass Sie auf-
grund lhres Gesundheitszustandes die Aufgaben, die Ihnen anvertraut werden, volistandig
erfillen kbnnen?»

< Fragen nach einer Schwangerschaft

Der Eidgendssische Datenschutzbeauftragte erklart dazu : « Der Arbeitgeber oder die Ar-
beitgeberin darf bei der Besetzung einer Stelle, im Bewerbungs- oder Beférderungsverfahren
keinerlei Angaben erheben, die sich auf den Zivilstand, die familidre Situation oder eine ali-
fallige Schwangerschaft beziehen, wenn er (oder sie) daflir nicht sachlich gerechtfertigte
Griinde hat. Die Erkundung nach der Familiensituation und —planung (etwa nach Verheira-
tungsabsichten, Nachwuchsplidnen, einer bestehenden oder demnéchst gepianten Schwan-
gerschaft usw ) ist nur zuldssig, wenn sie bei der Anstellung objektiv von Belang ist (zum
Beispiel, weil am Arbeitsort eine Gesundheitsgefahr fiir die Schwangere oder ihr ungebore-
nes Kind besteht oder eine Schwangere zur Erbringung der Arbeitsleistung untauglich ware,
etwa bei einer Anstellung als Tanzerin oder als Model} ». Ergénzend dazu folgt noch der
Hinweis, dass bei derartigen Vermutungen die Arbeitnehmerin meistens ungefragt Auskunft
uber ihren Zustand geben muss, da er von vornherein die Vertragserfiliung behindert.

In Anbetracht der vorausgegangenen Ausfihrungen diurfen Bewerbungsfragebdgen Fragen
nach einer Schwangerschaft enthalten, allerdings nur unter der Bedingung, dass sie folgen-
dermassen formuliert werden : « Flr den Fall, dass eine bestehende Schwangerschaft nicht
die vollumfangliche Erfillung der lhnen anverirauien Aufgaben erlauben wiirde, prazisieren
Sie bitte, ob Sie schwanger sind».

% Fragen nach Vorstrafen / Verurteilungen

Nach Meinung des Eidgendssischen Datenschutzbeauftragten wiirde eine aligemeine Befra-
gung der Bewerbenden nach Vorstrafen viel zu weit gehen. Allerdings besagt die Doktrin
auch, dass es fur Arbeitgeber wiinschenswert sei, Personen einzustelien, denen sie voll-
kommen vertrauen kdnnen. Den Arbeitnehmenden hingegen kann sehr daran gelegen sein,
dass ihre Arbeitgeber bzw. zukinftigen Arbeitgeber nichts liber eventuell vorhandene Vor-
strafen erfahren. Wiederum stossen gegensétzliche Interessen aufeinander. Die Moglichkeit,
derartige Informationen einholen zu kénnen, wird demnach von den Umstanden sowie davon
abhangen, ob die Eintrage bereits geldscht wurden oder noch immer im Strafregister vor-
handen sind. Wie dem auch sei, Auszlige aus dem Strafregister kdnnen jedenfalls nur dann
verlangt werden, wenn die darin enthaitenen Informationen fir den Abschluss sowie fir die
Durchfiihrung des Arbeitsverhéltnisses absolut erforderlich sind
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1. Aus dem Sirafregister geléschte Verurteilungen

Dem Arbeitnehmenden steht es zu, fiir alle bereits geléschten Eintrdge im Strafregister
das Recht auf Vergessen geltend zu machen, denn falls es sich um eine weit zuriicklie-
gende Gesetzesiibertretung handeln solite, beweist das korrekte Verhalten der betroffe-
nen Person, dass sie aus der Verurteilung die notwendigen Lehren gezogen hat. Folglich
darf der Arbeitgeber diesbeziiglich keine Fragen stellen.

2. Im Strafregister eingetragene Verurteilungen

Der Arbeitgeber darf nur (iber Eintrige im Strafregister Auskunft verlangen, die sich auf
die Eignhung des Arbeitsverhaltnisses beziehen. Zahlreiche Autoren vertreten deshalb die
Auffassung, dass es Ubertrieben sei, einen Arbeitgeber daran hindern zu wollen, um ei-
nen Auszug aus dem Strafregister zu ersuchen, zumal Kenntnisse Uber die nicht allzu
weit zurtickliegende juristische Vergangenheit der Bewerbenden oft dazu beitragen, dass
die fir den Veriragsabschluss erforderliche Vertrauensbasis ge-schaffen wird. Dem Be-
werbenden bleibt keine andere Wahl, als zu dieser Vergangenheit zu stehen. Folgender-
massen formulierte Fragen: « Sind Sie vorbestraft ?», « Sind sie schon einmal verurteilt
worden ?», « Wurde gegen Sie schon einmal eine Verurteilung ausgesprochen 7 »,
« Wenn ja, sind Sie bereit, einen Strafregisterauszug vorzulegen? » sind akzeptabel, so-
weit sie fir den Abschluss sowie flir die Durchfihrung des Arbeitsverhalinisses erforder-
lich sind, der Verleiher sie bendtigt, um flr die gute Wahl der zur Verfligung gestellten
Arbeitskréfte die Verantwortung tragen zu kdnnen und den Grundsétzen der Verhéltnis-
massigkeit und der Zweckbindung Rechnung getragen wird,

< Fragen nach Betreibungen

Jeder kann sich bei den Betreibungsémiern nach laufenden Betreibungen gegen eine ande-
re Person unter der Bedingung erkundigen, dass er ein berechtigtes, d h. ein spezielles so-
wie aktuelles Interesse geltend machen kann (Art. 8 SchKG'). Ein solches Interesse ist dann
glaubhaft gemacht, wenn jemand im Zusammenhang mit dem Abschluss oder der Abwick-
lung eines Vertrages Informationen Uber eine bestimmte Person einholen mochte.

Aufgrund dieser Tatsache ist das Beschaffen von Informationen durch den Arbeitgeber nur
zuldssig, soweit sie die Eignung des Arbeitnehmenden fiir das Arbeitsverhaitnis betreffen.
Dies kann der Fall sein, wenn die betroffene Person mit Dingen und Werten in Kontakt
kommt, die sie zu entwenden versucht sein kdnnte, um die eigene Situation zu bereinigen. In
zahireichen Fallen beeintrachtigt hingegen das Vorhandensein von Betreibungen kaum die
Eignung der Lohnempféangerinnen oder der Lohnempfanger fir das Arbeitsverhéitnis. Nach-
dem das Gesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs den Arbeitgebern das Einholen der er-
winschten Informationen nun einmal erlaubt und man die Arbeitgeber nicht daran hindern
kann, dass sie sich bei den Betreibungsamtern erkundigen, miissen die Bewerbungsfrage-
bogen im Sinne von Artikel 328b OR verfasst werden und soliten diesen Punkt nur beriihren,
soweit dafiir im Hinblick auf die vorgesehene Arbeitsleistung ein Interesse besteht .

7 . . .
Bundesgesetz vom 11 April 1889 Uber Schuldbetreibung und Konkuss ; SR 281 1 SchKG
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Wir danken Ihnen fur die wertvolle Zusammenarbeit und verbleiben mit freundlichen Grus-
sen.

Staatssekretariat fur Wirtschaft SECO

2

Pe¢tey Gasser, Rechisanwalt

Lefter des Leistungsbereiches Personenfreiziigigkeit und Arbeitsbeziehungen

- Version in franzésischer Sprache verfligbar

- Wird im TCNet und auf www treffpunkt-arbeit.ch publiziert
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