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Schutz der Persönlichkeit 

Weisung 20081t ; Präzisierung der Weisungen und Erläuterungen zum AVG 

Sehr geehrte Damen und Herren, 

Der Datenschutz ist durch das lnkrafttreten des revidierten Bundesgesetzes uber den Daten- 
schutz' am 1 Januar 2008 zu einem aktuellen Thema geworden Wir möchten Sie deshalb 
auf die verschiedenen Grundsätze aufmerksam machen, die sowohl von Vermittlungs- als 
auch von Verleihbetrieben bei der Bearbeitung von Bewerbungsfragebögen eingehalten 
werden mussen 

Die vorliegende Weisung basiert insbesondere auf dem vom Eidgenössischen Datenschutz- 
beauftragten herausgegebenen « Leitfaden fur die Bearbeitung von Personendaten im Ar- 
beitsbereich2», auf der Studie von Gabriel Aubert mit dem Titel « La protection des donnees 
dans les rapports de travai13 )) sowie auf verschiedenen zum Thema Arbeitsrecht in der 
Schweiz erschienenen Werke Ausserdem wurde sie dem Eidgenössischen Datenschutzbe- 
auftragten zur Vernehmlassung unterbreitet 

Generell wird der Datenschutz durch das Bundesgesetz uber den Datenschutz geregelt Im 
Arbeitsverhältnis wird er durch eine spezialgesetzliche Norm bzw durch Artikel 328b 0R4 
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http:l/w.edoeb admin ch 
Joumee 1995 de droit du travail et de la skurite sociale, Zürich. 1999, S. 145-191 
Bundesgesebvom 30 März 1991 betreffend die Ergänzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (5 Teil: Obiigationenrecht) OR, 
SR 220 

Staatssekretariat für Wirtschan SECO 
Personenfreizügigkeit und Arbeitsbeziehungen 
Beschänigung und Arbeitsvermittlung 
Emngerstrasse 31,3003 Bern 
Tel. +41 (31) 322 00 91 Fax +41 (31) 311 38 35 
w sec0 admin ch 



gewährleistet Ausserdem wird der Datenschutz bei der privaten Arbeitsvermittlung durch Ar- 
tikel 7 Absatz 3 AVGS geregelt und in Artikel 19 A W  konkretisiert Im Bereich des Personal- 
verleihs gelten die Schutzbestimmungen gemäss Artikel 18 Absatz 3 AVG und Artikel 47 
A W ,  

= Allgemeine Grundsätze des Bundesqesetzes über den Datenschutz 

Jede Bearbeitung von personenbezogenen Daten stellt eine Verletzung der Persönlichkeit 
dar. Es muss deshalb dafür gesorgt werden, dass dieser Eingriff in die Privatsphäre nur in 
begrenztem Umfang erfolgt Aus diesem Grund darf die mit der Datenerhebung betraute Per- 
son nur jene Daten bearbeiten, die fur sie unbedingt erforderlich sind und die mit der Erful- 
lung ihrer Aufgaben in direktem Zusammenhang stehen (Verhältnismässigkeitsprinzip, 
Art 4 Abs 2 DSG) Personendaten durfen nur rechtmässig erhoben werden (Art 4 Abs 1 
DSG) Die Datenbeschaffung gilt als unrechtmässig, wenn zu diesem Zweck Gewalt, List, 
Drohung oder Täuschung angewendet wurde Gemäss 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 fur die betroffene Person erkennbar sein muss. 
Eine Missachtung dieses Prinzips liegt vor, wenn eine Person uberhaupt nicht oder falsch 
uber Art und Zweck der Bearbeitung informiert wurde Von absichtlicher Täuschung spricht 
man insbesondere bei heimlicher Datenbeschaffung, unbefugtem Mithören beim Telefonie- 
ren sowie bei Datenbeschaffung ohne Wissen der betroffenen Person durch Programmma- 
nipulation Im Übrigen durfen Personendaten nur zu dem Zweck bearbeitet werden, der bei 
der Beschaffung angegeben wird, gesetzlich vorgesehen oder aus den Umständen er- 
sichtlich ist (Art 4 Abs 3 DSG), 

Allgemeine Grundsätze des Datenschutzes im Arbeitsverhältnis : 328b OR 

Artikel 328b OR gewährleistet den Datenschutz im Arbeitsverhältnis sowie bei der Perso- 
nalrekrutierung und hat folgenden Wortlaut: 

(( Der Arbeitgeber darf Daten über den Arbeitnehmer nur bearbeiten, soweit sie 
dessen Eignung für das Arbeitsverhältnis betreflen oder zur Durchfuhrung des Ar- 
beitsvertrages erforderlich sind Im Übrigen gelten die Bestimmungen des Bundes- 
gesetzes vom 19Juni 1992 uber 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 Auskunftsrecht (Art 8 und 9 DSG) Hingegen werden bei der Datenbear- 
beitung im Arbeitsverhältnis Persönlichkeitsverletzungen und Rechtfertigungsgrunde diffe- 
renzierter beurteilt (Art 12 und 13 DSG) In der Tat schränkt Artikel 328b OR in stärkerem 
Masse als Artikel 12 und 13 DSG den Zugriff auf Informationen ein, zu deren Bearbeitung 
der Arbeitgeber berechtigt ist Übrigens sei noch darauf hingewiesen, dass in keinem Fall 
von Artikel 328b OR zum Nachteil der Arbeitnehmenden, selbst wenn diese ihre Einwilligung 
dazu geben wurden, 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 abgeändert werden darf 
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Im Bereich des Arbeitsrechts hat der Gesetzgeber die unrechtmässige Datenbearbeitung all- 
gemein umschrieben Als rechtmässig gilt die Bearbeitung von Daten dagegen in folgenden 
zwei Fällen : Daten uber Arbeitnehmende durfen bearbeitet werden, soweit sie deren 
Eignung für das Arbeitsverhältnis betreffen bzw soweit dies fur die Durchfuhrung des Ar- 
beitsverhältnisses erforderlich ist  Somit erachtet das Gesetz die Bearbeitung personenbe- 
zogener Daten als zulässig, wenn sich diese lnformationen auf die Eignung für das Arbeits- 
verhältnis der betroffenen Person beziehen oder für die Durchführung des Arbeitsverhältnis- 
ses erforderlich sind 

* Die Eignung 
Das Wort Eignung lässt eine breite Interpretation z u  Es fasst die Fähigkeiten der Stel- 
lenbewerbenden zusammen und kann je nach Situation sogar die Persönlichkeit der 
Lohnempfängerinnen und Lohnempfänger sowie deren Weltanschauungen oder Ziele 
beinhalten 

* Die fur die Durchführung erforderlichen lnformationen 
Zu den Informationen, die fur die Durchfuhrung des Arbeitsverhätnisses erforderlich sind, 
gehören vor allem jene Daten, die der Arbeitgeber benötigt, um seinen rechtlichen bzw 
vertraglichen Verpflichtungen (gegenuber Fremdenpolizei, Arbeitsinspektion, Sozialversi- 
cherungen oder privaten Versicherungen usw ) nachkommen zu können 

Die Art der Anstellung wird somit bestimmen, wie weit der Schutz der Arbeitnehmenden 
geht Wenn es sich um eine handwerkliche oder technische Tätigkeit handelt, die nur einen 
geringen persönlichen Einsatz verlangt, wird der Arbeitgeber lediglich in begrenztem Rah- 
men lnformationen einholen können Diese werden sich vor allem auf die Ausbildung sowie 
auf die berufliche Erfahrung der betroffenen Person beschränken Falls die Ausfuhrung 
handwerklicher oder technischer Aufgaben hingegen ein besonderes Vertrauensverhältnis 
voraussetzt, wird berechtigterweise das Interesse des Arbeitgebers an einer umfassenderen 
Information grösser sein Sollte es sich um eine intellektuelle Tätigkeit bzw um eine Position 
handeln, die die Fähigkeit verlangt, Initiativen ergreifen oder Befehle erteilen zu können, darf 
sich der Arbeitgeber noch umfassender insbesondere uber die Freizeitbeschäfiigungen der 
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer informieren, weil sich dadurch auf deren Bereitschaft 
zur Anstrengung sowie auf deren Offenheit gegenuber neuen Herausforderungen Schlusse 
ziehen lassen Wenn von Arbeitnehmenden erwartet wird, dass sie die angestrebten Ideale 
des Arbeitgebers teilen, um eine gute Arbeitsleistung erbringen zu können, dann wird dies 
die Privatsphäre der Lohnempfängerinnen und Lohnempfänger noch weiter einschränken,, 
So darf sich z E  eine Partei nach den politischen Anschauungen einer Bewerberin oder ei- 
nes Bewerbers fur das Amt der ständigen Sekretärin oder des ständigen Sekretärs erkundi- 
gen, 

Private Arbeitsvermittlung 

Gemäss Artikel 7 Absatz 3 AVG darf der Vermittler Daten uber Stellensuchende und offene 
Stellen nur bearbeiten, soweit und solange sie für die Vermittlung erforderlich sind Er hat 
d~ese Daten geheim zu halten» 

Aufgrund dieser Bestimmung können Vermittler von Stellensuchenden all jene Informationen 
anfordern, die sie fur unbedingt erforderlich erachten und die im Zusammenhang mit der Er- 
fullung ihrer Vermittlungsaufgabe stehen Ebenso können sich Vermittlungsbetriebe nach 
dem Gesundheitszustand, einer allfälligen Schwangerschaft sowie nach Vorstrafen erkundi- 



gen, soweit dies für die erfolgreiche Durchfuhrung des Vermittlungsaufirages, der ihnen von 
den Stellensuchenden erteilt wurde, unbedingt erforderlich ist, 

Man beachte, dass bei den Fragen, die von Vermittlungsbetrieben gestellt werden können, 
nicht von Artikel 3286 OR ausgegangen werden darf Dieser Artikel betriffi nämlich 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 Mäklervertrages gemäss Artikel 412 ff OR geregelt sind Um zu ver- 
hindern, dass die in Artikel 328b OR aufgestellten Grundsätze durch den Arbeitgeber um- 
gangen werden, durfen Daten vom Vermittler nur dann an zukunftige Arbeitgeber weiterge- 
leitet werden, wenn den in Artikel 328b OR aufgestellten Grundsätzen Rechnung getragen 
wird 

Personalverleih 

Gemäss Artikel 18 Absatz 3 AVG darf der Verleiher Daten uber den Arbeitnehmer nur be- 
arbeiten und an Einsatzbetriebe weitergeben, soweit und solange sie für die Verleihung er. 
forderlich sind Jede daMber hinausgehende Bearbeitung oder Weitergabe dieser Daten be- 
darf der ausdrücklichen 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 aufgestellten Grundsätzen auszugehen hat, 

Hier gibt es prinzipiell zwei verschiedene Möglichkeiten Zunächst einmal gilt zweifellos Arti- 
kel 328b OR, wenn sich Stellensuchende an einen Verleihbetrieb für einen aanz bestimmten 
Einsatz wenden, da die Parteien in einer vorvertraglichen Beziehung s t e h e n - ~ i n ~ e ~ e n  findet 
Artikel 328b OR keine Anwendung, wenn Bewerbende einem Verleiher den Auftrag erteilen, 
ihnen irgendeine Stelle zu vermitteln und sie sogar jeden Vorschlag unabhängig von ihrer 
Ausbildung oder ihrer beruflichen Erfahrung anzunehmen bereit sind Es ist richtig, wenn die 
fur private Vermittler geltenden Grundsätze eingehalten werden, da Stellensuchende in die- 
sem Stadium nicht in einer vorvertraglichen Beziehung stehen, sondern an den Verleihbe- 
trieb durch einen Mäklervertrag im Sinne von Artikel 412 OR gebunden sind ; im Ubrigen darf 
gemäss Artikel 18 Absatz 3 AVG der Verleiher Daten uber Arbeitnehmende bearbeiten, so- 
weit sie fur die Verleihung erforderlich sind 

Folgende Erläuterungen beziehen sich ausschliesslich auf den Fall, dass sich Stellensu- 
chende fur einen ganz bestimmten Einsatz an einen Verleihbetrieb wenden 

Frauen nach dem Gesundheitszustand 

In Anwendung von Artikel 328b OR gehören Informationen uber den Gesundheitszustand 
von Stellenbewerbenden oder von Lohnempfängerinnen und Lohnempfängern zu den Daten, 
die vertraulich behandelt werden mussen ; die Datenbeschaffung gilt nur dann als rechtmäs- 
sig, soweit sie sich auf die Tauglichkeit der betroffenen Person für die vorgesehene Arbeit 
bezieht Der Arbeitgeber darf also von Lohnempfängerinnen und Lohnempfängern verlan- 
gen, dass sie sich ärztlich untersuchen lassen, damit ihre Tauglichkeit fur die zu besetzende 
Stelle uberpruft werden kann Allerdings wird der Arzt nur über die Eignung für das Arbeits- 
verhältnis Auskunft geben ; bei mangelnder Eignung wird er dem Arbeitgeber den Grund da- 
für nicht mitteilen, 



Wenn aufgrund einer Krankheit oder eines Unfalls der Gesundheitszustand der Stellenbe- 
werbenden vermuten lässt, dass es fur sie in relativ kurzer Zeit äusserst schwierig sein wird, 
die verlangte Arbeitsleistung erbringen zu können, muss die betroffene Person dies unge- 
fragt dem Arbeitgeber mitteilen Nach den Regeln von Treu und Glauben muss in der Tat be- 
rucksichtigt werden, dass es nicht im Interesse des Arbeitgebers liegen kann, eine Person 
einzustellen, bei der von vornherein klar ist, dass sie die Arbeitsleistung gar nicht erbringen 
kann 

In Anbetracht der vorausgegangenen Ausführungen, der Anwendbarkeit der Grundsätze der 
Verhältnismässigkeit und der Zweckbindung sowie der reinen Subjektivität und Unver- 
bindlichkeit der Anworten der Stellenbewerbenden, ist ein Fragebogen, der einfach nur eine 
mit (( Gesundheit betitelte Frage enthält, nicht zufriedenstellend Es wäre wunschenswert, 
wenn diese Frage folgendermassen formuliert würde : Sind Sie der Meinung, dass Sie auf- 
grund Ihres Gesundheitszustandes die Aufgaben, die lhnen anvertraut werden, vollständig 
erfüllen können?)) 

*:* Fraaen nach einer Schwanaerschaft 

Der Eidgenössische Datenschutzbeauftragte erklärt dazu : G Der Arbeitgeber oder die Ar- 
beitgeberin darf bei der Besetzung einer Stelle, im Bewerbungs- oder Beförderungsverfahren 
keinerlei Angaben erheben, die sich auf den Zivilstand, die familiäre Situation oder eine all- 
fällige Schwangerschaft beziehen, wenn er (oder sie) dafur nicht sachlich gerechtfertigte 
Gründe hat Die Erkundung nach der Familiensituation und -planurig (etwa nach Verheira- 
tungsabsichten, Nachwuchsplänen, einer bestehenden oder demnächst geplanten Schwan- 
gerschaft usw) ist nur zulässig, wenn sie bei der Anstellung objektiv von Belang ist (zum 
Beispiel, weil am Arbeitsort eine Gesundheitsgefahr fur die Schwangere oder ihr ungebore- 
nes Kind besteht oder eine Schwangere zur Erbringung der Arbeitsleistung untauglich wäre, 
etwa bei einer Anstellung als Tänzerin oder als Model) Ergänzend dazu folgt noch der 
Hinweis, dass bei derartigen Vermutungen die Arbeitnehmerin meistens ungefragt Auskunft 
uber ihren Zustand geben muss, da er von vornherein die Vertragserfullung behindert,, 

In Anbetracht der vorausgegangenen Ausfuhrungen durfen Bewerbungsfragebögen Fragen 
nach einer Schwangerschaft enthalten, allerdings nur unter der Bedingung, dass sie folgen- 
dermassen formuliert werden : (( Fur den Fall, dass eine bestehende Schwangerschaft nicht 
die vollumfängliche Erfüllung der lhnen anvertrauten Aufgaben erlauben wurde, präzisieren 
Sie bitte, ob Sie schwanger sind)),, 

.:. Fraqen nach Vorstrafen 1 Verurteilunaen 

Nach Meinung des Eidgenössischen Datenschutzbeauftragten würde eine allgemeine Befra- 
gung der Bewerbenden nach Vorstrafen viel zu weit gehen Allerdings besagt die Doktrin 
auch, dass es fur Arbeitgeber wunschenswert sei, Personen einzustellen, denen sie voll- 
kommen vertrauen können Den Arbeitnehmenden hinaeaen kann sehr daran aeleaen sein, 
dass ihre Arbeitgeber bzw zukunftigen Arbeitgeber nichis uber eventuell vorhan&ne Vor- 
strafen erfahren Wiederum stossen aeaensätzliche Interessen aufeinander Die Möalichkeit, 
derartige Informationen einholen zu können, wird demnach von den Umständen sowie davon 
abhängen, ob die Einträge bereits gelöscht wurden oder noch immer im Strafregister vor- 
handen sind Wie dem auch sei, Auszuge aus dem Strafregister können jedenfalls nur dann 
verlangt werden, wenn die darin enthaltenen Informationen für den Abschluss sowie für die 
Durchführung des Arbeitsverhältnisses absolut erforderlich sind 



1 Aus dem Strafregister gelöschte Verurteilungen 
Dem Arbeitnehmenden steht es zu, fur alle bereits gelöschten Einträge im Strafregister 
das Recht auf Vergessen geltend zu machen, denn falls es sich um eine weit zurucklie- 
gende Gesetzesubertretung handeln sollte, beweist das korrekte Verhalten der betroffe- 
nen Person, dass sie aus der Verurteilung die notwendigen Lehren gezogen hat Folglich 
darf der Arbeitgeber diesbezuglich keine Fragen stellen 

2 Im Strafregister eingetragene Verurteilungen 

Der Arbeitgeber darf nur uber Einträge im Strafregister Auskunft verlangen, die sich auf 
die Eignung des Arbeitsverhältnisses 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 über die nicht allzu 
weit zuruckliegende juristische Vergangenheit der Bewerbenden oft dazu beitragen, dass 
die fur den Vertragsabschluss 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 ?D, Wurde gegen Sie schon einmal eine Verurteilung ausgesprochen ? D, 
(( Wenn ja, sind Sie bereit, einen Strafregisterauszug vorzulegen? )) sind akzeptabel, so- 
weit sie fur den Abschluss sowie fur die Durchfuhrung des Arbeitsverhältnisses erforder- 
lich sind, der Verleiher sie benötigt, um fur die gute Wahl der zur Verfugung gestellten 
Arbeitskräfte die Verantwortung tragen zu können und den Grundsätzen der Verhältnis- 
mässigkeit und der Zweckbindung Rechnung getragen wird 

*:. Fraaen nach Betreibunaen 

Jeder kann sich bei den Betreibungsämtern 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 SchKG7) Ein solches Interesse ist dann 
glaubhaft gemacht, wenn jemand im Zusammenhang mit dem Abschluss oder der Abwick- 
lung eines Vertrages lnformationen uber eine bestimmte Person einholen möchte 

Aufgrund dieser Tatsache ist das Beschaffen von Informationen durch den Arbeitgeber nur 
zulässig, soweit sie die Eignung des Arbeitnehmenden für das Arbeitsverhältnis betreffen, 
Dies kann der Fall sein, wenn die betroffene Person mit Dingen und Werten in Kontakt 
kommt, die sie zu entwenden versucht sein könnte, um die eigene Situation zu bereinigen In 
zahlreichen Fällen beeinträchtigt hingegen das Vorhandensein von Betreibungen kaum die 
Eignung der Lohnempfängerinnen oder der Lohnempfänger fur das Arbeitsverhältnis Nach- 
dem das Gesetz uber Schuldbetreibung und Konkurs den Arbeitgebern das Einholen derer- 
wunschten lnformationen nun einmal erlaubt und man die Arbeitgeber nicht daran hindern 
kann, dass sie sich bei den Betreibungsämtern erkundigen, mussen die Bewerbungsfrage- 
bögen im Sinne von Artikel 3281, OR verfasst werden und sollten diesen Punkt nur beruhren, 
soweit dafür im Hinblick auf die vorgesehene Arbeitsleistung ein Interesse besteht 

7 
Bundesgesetzvorn 11 April 1889 über Schuldbetreibung und Konkurs ; SR 281 1 SchKG 
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