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I. Einleitung

[1] Eine Auseinandersetzung mit Datenschutzthemen ist für jedes Unternehmen unvermeidlich.
Neben Kundendaten, die in der Praxis oft in den Vordergrund rücken, kommt aber auch den
Personendaten der Mitarbeitenden eine besondere Bedeutung zu. Die Arbeitgebenden sind ge-
fordert, umfangreiche und komplexe gesetzliche Anforderungen zu erfüllen. Der Umgang mit
Personendaten der Arbeitnehmenden – und auch Bewerbenden – ist eine Governance-Aufgabe
aller Arbeitgebenden sowohl im privat- als auch öffentlich-rechtlichen Sektor. Eine wirksame
Governance-Struktur ermöglicht nicht nur die Einhaltung gesetzlicher Pflichten, sondern schafft
auch Transparenz und Vertrauen im Verhältnis zu den Mitarbeitenden. Ein unsensibler Umgang
mit sensiblen Personendaten des Personals birgt zudem ein erhebliches Reputationsrisiko.1 Die
Einhaltung datenschutzrechtlicher Vorgaben im Arbeitsverhältnis wird deshalb sinnvollerweise
nicht allein als rechtliche Pflicht verstanden.

[2] Die Bearbeitung von Personendaten der Arbeitnehmenden im Vorfeld, während und nach Be-
endigung eines Arbeitsverhältnisses betrifft nicht nur datenschutzrechtliche Aspekte. Es stellen
sich vielmehr auch Fragen des Gesundheits- und Diskriminierungsschutzes. Die Digitalisierung
und zunehmende Verbreitung von KI-gesteuerten Arbeitsprozessen erfordert eine vertiefte Aus-
einandersetzung mit dem geltenden Rechtsrahmen. Im vorliegenden Beitrag wird zunächst das
in privat- und öffentlich-rechtlichen Arbeitsverhältnissen anwendbare Datenschutzrecht (II) be-
handelt, wobei insbesondere das Bundesgesetz über den Datenschutz (DSG2) betrachtet wird. In
diesem Kapitel wird vorab ein vertiefter Blick auf völkerrechtliche und unionsrechtliche Aspekte
gerichtet. Anschliessend werden datenschutz- und diskriminierungsrechtliche Herausforderun-
gen der Bearbeitung von Personendaten der Arbeitnehmenden thematisiert, wobei der Fokus auf
die neueren Fragen im Zusammenhang mit der technologischen Entwicklung gelegt wird (III).
Das Schlusskapitel (IV) enthält Anregungen an verschiedene Akteure, wie mit den in diesem Bei-
trag beschriebenen Herausforderungen auf der Grundlage des geltenden Rechts umzugehen ist
und welche rechtlichen Anpassungen erforderlich wären.

1
Diana Ussher-Eke, HR and GDPR: Partnering to protect employee data, World Journal of Advanced Research and
Reviews, 2025, 27 (02), 717–730, DOI 10.30574/wjarr.

2 Bundesgesetz vom 25. September 2020 über den Datenschutz (DSG), SR 235.1.
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II. Rechtliche Grundlagen der Bearbeitung von Personendaten der
Arbeitnehmenden

1. Internationales Recht

1.1. Allgemeine arbeitsvölkerrechtliche Ebene

[3] Der Schutz der Persönlichkeit und Privatsphäre der Arbeitnehmenden ist auch im Arbeits-
völkerrecht verankert. Die zentralen Rechtsquellen zum Arbeitnehmerdatenschutz im Arbeits-
völkerrecht sind völkerrechtliche Menschenrechtsgarantien, Instrumente der International La-
bour Organisation (ILO) und internationale Soft-Law-Standards mit arbeitsbezogenem Daten-
schutzbezug. Eine überragende Bedeutung kommt der Europäischen Menschenrechtskonvention
(EMRK)3 zu.

[4] Art. 12 und Art. 17 des UN-Pakt II4 schützen die Privat- und Familiensphäre und sind auch
im Arbeitskontext einschlägig, insbesondere bei Überwachung oder Datenerhebung am Arbeits-
platz.5 Der ILO Code of Practice «Protection of worker personal data»6 ist das zentrale arbeits-
völkerrechtliche Referenzdokument. Er enthält detaillierte Grundsätze zu Erhebung, Speiche-
rung, Zugriffsrechten und Überwachung am Arbeitsplatz. Trotz seiner fehlenden völkerrecht-
lichen Verbindlichkeit beeinflusst er aber nationale Gesetzgebung und Kollektivverträge.7 Ver-
schiedene ILO-Übereinkommen und -Empfehlungen zu Arbeitsbedingungen, Gesundheitsschutz
und Diskriminierung (z.B. Übereinkommen Nr. 878, 989, 11110, 15511) werden zunehmend im
Lichte digitaler Überwachung und Datennutzung interpretiert, auch wenn sie den Datenschutz
nicht ausdrücklich regeln.12 Zu erwähnen sind weiter die «OECD Guidelines on the Protection
of Privacy and Transborder Flows of Personal Data», die auch grundlegende Datenschutzprin-
zipien (Datenminimierung, Zweckbindung, Transparenz, Sicherheit) vorsehen und für den Ar-

3 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK), SR 0.101.
4 Internationaler Pakt über bürgerliche und politische Rechte (UN-Pakt II), SR 0.103.2.
5

Pascal Mahon, Normes internationales et droits humains / Jurisprudence de la Cour européenne des droits de
l’homme et droit du travail, in: Dunand/Mahon (Hrsg.), Les aspects internationaux du droit du travail, Genè-
ve/Zurich/Bâle 2019 (= CERT 13), S. 118.

6 ILO, Protection of personal data, Geneva, 1997, Quelle: https://www.ilo.org/sites/default/files/wcmsp5/groups/
public/%40ed_protect/%40protrav/%40safework/documents/normativeinstrument/wcms_107797.pdf (zuletzt
besucht am 22. Januar 2026).

7
Frank Hendrickx, (2022): Protection of workers’ personal data: General principles, ILO Working Paper, No. 62,
ISBN 978-92-2-036891-6, International Labour Organization (ILO), Geneva, https://doi.org/10.54394/VBKR9991
(zuletzt besucht am 31. Dezember 2025).

8 Übereinkommen Nr. 87 über die Vereinigungsfreiheit und den Schutz des Vereinigungsrechtes vom 9.7.1948,
SR 0.822.719.7.

9 Übersetzung Übereinkommen Nr. 98 über die Anwendung der Grundsätze des Vereinigungsrechtes und des Rech-
tes zu Kollektivverhandlungen vom 1. Juli 1949, SR 0.822.719.9.

10 Übereinkommen Nr. 111 über die Diskriminierung in Beschäftigung und Beruf, angenommen in Genf am 25. Juni
1958, SR 0.822.721.1.

11 ILO Übereinkommen 155 über Arbeitsschutz und Arbeitsumwelt, 1981 (https://www.ilo.org/sites/default/
files/wcmsp5/groups/public/@ed_norm/@normes/documents/normativeinstrument/wcms_c155_de.htm, (zu-
letzt besucht am 22. Januar 2026). Dieses Übereinkommen wurde von der Schweiz noch nicht ratifiziert, siehe
Céline Brugger, Internationale Arbeitsorganisation: Neue Rechtsgrundlagen für die Schweiz? Die Volkswirtschaft,
23. Januar 2025.

12
Hendrickx (Fn. 7), S. 15.
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beitnehmerdatenschutz als globale Referenz dienen.13 Gewerkschaften und Nichtregierungsor-
ganisationen haben ebenfalls Prinzipien zum Beschäftigtendatenschutz entwickelt und fordern
den Erlass einer verbindlichen ILO-Konvention insbesondere für «data-driven» Arbeitsformen.14

Anlässlich der Internationalen Arbeitskonferenz der ILO im Juni 2026 in Genf wird zudem die
Verabschiedung eines Übereinkommens – allenfalls auch nur einer Empfehlung – zum Thema
«Menschenwürdige Arbeit in der Plattformökonomie» diskutiert werden. Der vorgesehene Text
sieht im Zusammenhang mit algorithmischen Management auch Bestimmungen zum Schutz der
Personendaten der Plattformbeschäftigten vor.15

1.2. Arbeitnehmerdatenschutz in Instrumenten des Europarates

[5] Das schweizerische Datenschutzrecht wird in vielfältiger Weise durch das europäische Recht
geprägt. Zentrale Bedeutung kommt dabei den Instrumenten des Europarates und insbesondere
der EMRK sowie der revidierten Datenschutzkonvention des Europarates (Convention 108+)16

zu.17 In verschiedenen Stellungnahmen hebt das Ministerkomitee des Europarates die Pflicht der
Arbeitgebenden zu einem menschenrechtlich basierten Umgang mit Arbeitnehmerpersonenda-
ten hervor.18 Eine besondere Bedeutung kommt dabei der KI-Konvention zu, die vom Europa-
rat im September 2024 verabschiedet wurde.19 Die KI-Konvention des Europarats bildet neben
EMRK und der Konvention 108+ eine dritte Säule des europäischen Grundrechtsschutzes für KI-
Systeme. Sie konkretisiert die bestehenden Garantien zu Privatsphäre, Gleichbehandlung und
fairen Verfahren durch Vorgaben zu Transparenz, Nichtdiskriminierung und verfahrensrechtli-
chem Schutz bei automatisierten Entscheidungen, auch im Arbeitsverhältnis.20

[6] Art. 8 EMRK garantiert einen Schutz vor unberechtigten Eingriffen in das «Privatleben» und
in die «Korrespondenz». Spätestens seit der berühmten Niemitz-Entscheidung des EGMR steht
fest, dass das Privatleben und die Korrespondenz auch in der Arbeitswelt geschützt sind.21 Zum

13
Robert Walters, «The Digital Economy and International Trade: Transnational Data Flows Regulation.», Global
Privacy Law Review, Volume 3, Issue 1 (2022) pp. 29 – 45, https://doi.org/10.54648/gplr2022004 (zuletzt besucht
am 22. Januar 2026).

14 Siehe statt vieler: https://netzpolitik.org/2023/ngo-bericht-wie-gewerkschaften-weltweit-gegen-unfaire-
algorithmen-kaempfen/ (zuletzt besucht am 22. Januar 2016). Allgemein zu gewerkschaftlichen Forderungen
für mehr Datenschutz Peter Wedde, Beschäftigtendatenschutz aus gewerkschaftlicher Sicht, Beschäftigtendaten-
schutz224 DANA Datenschutz Nachrichten 4/2022, S. 224 ff.

15 Nähere Informationen finden sich im Report der ILO zu decent work in der Plattformöknomie, siehe https:
//www.ilo.org/resource/conference-paper/ilc/ilc114/decent-work-platform-economy (zuletzt besucht am
22. Januar 2026).

16 Übereinkommen zu Schutz des Menschen bei der automatischen Verarbeitung personenbezogener Daten (Conven-
tion 108+), SR 0.235.1.

17
Christine Kaufmann/Res Schürch, Digitalisierung und Privatsphäre im Arbeitsverhältnis Rechtliche Grundlagen
und aktuelle Problemfelder, Schweizerisches Kompetenzzentrum für Menschenrechte (SKMR), Bern, 2021, S. 21 ff.

18 Siehe z. B. Ad Hoc Committee on Artificial Intelligence – CAHAI, Quelle: https://www.coe.int/en/web/
artificial-intelligence/cahai-1#%7B%2266693401%22:[0]%7D (zuletzt besucht am 22. Januar 2026); Council of
Europe Treaty Series – No. [225], Explanatory Report to the Council of Europe Framework Convention on Artificial
Intelligence and Human Rights, Democracy and the Rule of Law (https://rm.coe.int/1680afae67 (zuletzt besucht
am 22. Januar 2026).

19 Zum Text der Konvention siehe: https://rm.coe.int/1680afae3c (zuletzt besucht am 22. Januar 2026). Erläuterun-
gen dazu finden sich u.a. bei Marti David, Die KI-Konvention des Europarats: Ursprung, Inhalt, Ausblick, in:
Jusletter IT 4. Juli 2024 Gemäss einer Medienmitteilung vom 12. Februar 2025 will der Bundesrat die KI-
Konvention zu ratifizieren.

20 https://algorithmwatch.org/de/europarat-kunstliche-intelligenz/ (zuletzt besucht am 22. Januar 2026).
21 EGMR vom 16. Dezember 1992, Appl. No. 13710/88, Niemitz gegen Deutschland.
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Schutzbereich gehört insbesondere das Recht der Arbeitnehmenden, am Arbeitsplatz mit Kol-
legen und Kolleginnen soziale Beziehungen aufzubauen und zu pflegen.22 Der EGMR hat Tele-
fongespräche, E-Mail und Internetnutzung unter den Begriff «Korrespondenz» subsumiert.23 In
weiteren Urteilen hat der Gerichtshof den Spielraum der EMRK-Ratifikationsstaaten hinsichtlich
der erlaubten und verbotenen Überwachung von Arbeitnehmenden konkretisiert. Im Entscheid
Libert gegen Frankreich24 verneinte der EGMR eine Verletzung von Art. 8, als ein öffentlicher Ar-
beitgeber Dateien auf dem Arbeitscomputer öffnete, weil das nationale Recht ein differenziertes
Schutzsystem vorsah: «professionelle» Dateien durften kontrolliert, als «privat» gekennzeichne-
te Dateien nur unter strengeren Voraussetzungen geöffnet werden. Entscheidend war, dass der
Arbeitnehmer die Dateien nicht als «privat» markiert hatte und die nationalen Gerichte eine
sorgfältige Interessenabwägung vornahmen; damit blieben die Behörden innerhalb ihres ihnen
zustehenden Beurteilungsspielraums. Die verdeckte Videoüberwachung im Kassenbereich eines
Supermarktes erwies sich im Verfahren Köpke gegen Deutschland25 als zulässig. Die Massnahme
war räumlich (Kassenbereich) und zeitlich (zwei Wochen) eng begrenzt, betraf einen öffentlich
zugänglichen Raum und diente der Aufklärung konkreter Verdachtsfälle von Diebstahl; die Ver-
wendung des Bildmaterials blieb auf das arbeitsrechtliche Verfahren beschränkt. In López Ribalda
u.a. gegen Spanien26 bestätigte die Grosse Kammer, dass verdeckte Videoüberwachung von Kas-
sierinnen ausnahmsweise zulässig sein kann, wenn ein ernsthafter Verdacht auf erhebliche Ver-
mögensdelikte besteht, die Überwachung räumlich (Kassen) und zeitlich begrenzt bleibt und das
Material nur für den Zweck der Aufklärung und des Kündigungsverfahrens genutzt wird. Eine
Verletzung von Art. 8 EMRK lag hingegen vor im Fall Antovi und Mirkovi gegen Montenegro27.
Die Videoüberwachung in Hörsälen (als beruflichem Tätigkeitsort von Professoren) wurde ohne
ausreichende gesetzliche Grundlage und ohne angemessene Beachtung der Privatheit der Lehr-
tätigkeit installiert.

[7] Mit Art. 8 EMRK vereinbar ist gemäss der Entscheidung Florindo de Almeida Vasconcelos Gra-
maxo gegen Portugal28 eine GPS-Überwachung eines Dienstfahrzeugs. Der Arbeitnehmer war über
das System informiert, der Zweck (Kontrolle von Spesen und Fahrstrecken) legitim und es wur-
den nur jene Geodaten berücksichtigt, die für diesen Zweck erforderlich waren. Der EGMR be-
tonte, dass bei neuen Technologien (leistungsfähige Video-, IT-, GPS-Systeme) der Eingriff in die
Privatheit potenziell schwerer wiegt und daher klare Regeln, Transparenz, Zweckbindung, Da-
tenminimierung und eine gerichtliche Kontrolle der Verhältnismässigkeit unerlässlich sind. Nach
dem EGMR handelt es sich auch bei Telekommunikationsdaten von Beschäftigten (z.B. Roaming-
Daten, Anrufhistorie) um personenbezogene Daten im Sinne von Art. 8 EMRK.29 Im fraglichen
Fall hatte die Arbeitgeberin des Beschwerdeführers diese Daten ohne ausreichende rechtliche

22 EGMR vom 16. Dezember 1992, Appl. No. 13710/88, Niemitz gegen Deutschland, Rz 29.
23 EGMR vom 3. Juli 2007, Appl. No. 62617/00, Copland gegen Vereinigtes Königreich; EGMR vom 25. Juni 1997, Appl.

No. 20605/92, Halford gegen Vereinigtes Königreich. Eine Übersicht zur Rechtsprechung des EGMR hinsichtlich
Datenschutz im Arbeitsverhältnis findet sich hier: https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/FS_Workplace_
surveillance_ENG (zuletzt besucht am 22. Januar 2026).

24 EGMR vom 22. Februar 2018, Appl. No. 588/13, Libert gegen Frankreich.
25 EGMR vom 5. Oktober 2010, Appl. No. 420/07, Köpke gegen Deutschland.
26 EGMR vom 17. Oktober 2019, Appl. Nos. 1874/13 und 8567/13, López Ribalda gegen Spanien.
27 EGMR vom 28/11/2017, Appl. No. 70838/13, Antovi und Mirkovi gegen Montenegro.
28 EGMR vom 13. Dezember 2022, Appl. No. 26968/16, Florindo de Almeida Vasconcelos Gramaxo gegen Portugal.
29 EGMR vom 6. November 2025, App. No. 46704/16, Guyvan gegen Ukraine.
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Grundlage vomMobilfunkanbieter angefordert, um private Nutzung während der Arbeitszeit zu
überprüfen.30

[8] Die Konsequenzen der Eröffnung des Schutzbereichs von Art. 8 EMRK für die Privatsphäre
der Arbeitnehmenden am Arbeitsplatz sind beachtlich. Einschränkungen der Privatsphäre sind
zulässig, jedoch nur in den Schranken von Art. 8 EMRK, was namentlich auch eine ausreichen-
de gesetzliche Grundlage erfordert.31 Zwar sind die EMRK-Rechte grundsätzlich staatsgerichtet.
Auf dem Wege staatlicher Schutzpflichten entfalten sie jedoch auch in privatrechtlichen Arbeits-
verhältnissen Wirkung; die staatlichen Behörden, namentlich die Gerichte, sind gefordert, die
Abwägungsentscheide zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen im Lichte der durch
die EMRK allen der staatlichen Hoheitsgewalt unterstehenden Personen zu gewährleisten.32 In
dem Leitentscheid Barbulescu gegen Rumänien33 hat der EGMR die Schranken der Überwachung
von Arbeitnehmern eindrücklich konkretisiert. Danach ist eine Überwachung nur zulässig, wenn
folgende Kriterien eingehalten werden:34

• Transparenz: Die Arbeitnehmer müssen im Voraus klar und verständlich über die Möglich-
keit, den Umfang und die Modalitäten der Überwachung informiert werden.

• Ausmass und Intensität: Die Überwachung darf nicht unverhältnismässig tief in die Privat-
sphäre eingreifen.

• Legitimität: Der Arbeitgeber muss legitime Gründe für die Überwachung darlegen können.

• Subsidiarität: Es sind mildere Mittel zu prüfen, bevor eine Überwachung angeordnet wird.

• Die Konsequenzen der Überwachung für den Arbeitnehmer und die Verwendung der ge-
wonnenen Daten sind zu berücksichtigen.

• Sicherheit: Die Vertraulichkeit des Überwachungsmaterials ist zu gewährleisten.

[9] Aus der Rechtsprechung des EGMR lässt sich für Arbeitnehmende eine berechtigte Erwartung
am Schutz der Privatsphäre im öffentlich- und privatrechtlichen Arbeitsverhältnis ableiten.35

Eine Beschränkung dieser Erwartung braucht eine gesetzliche oder vertragliche Grundlage.36

Art. 8 EMRK bildet für die Schweiz einen verbindlichen Mindeststandard bezüglich des Schutzes
der Arbeitnehmenden vor eine Datenbearbeitung in der Form einer Überwachung. Staatliche Ar-
beitgeber benötigen für eine allfällige Arbeitnehmerüberwachung eine hinreichende gesetzliche
Grundlage. Die Rechtsprechung des EGMR verdeutlicht, dass auch private Arbeitgeber die Pri-

30 Siehe zum Urteil Klaus Lörcher, HSI-Report 4/2025, S. 12 (https://www.boeckler.de/fpdf/HBS-009321/p_hsi_
report_4_2025.pdf, zuletzt besucht am 3. Februar 2026).

31
Kurt Pärli, Observation im Arbeitsverhältnis, in: Kieser/Pärli/Uttinger (Hrsg.), Datenschutztagung 2017,
Zürich/St. Gallen 2017, 161 ff.

32
Kurt Pärli, Die EGMR-Rechtsprechung zum Schutz der Privatsphäre und vor Überwachung am Arbeitsplatz,
EuZa 2020, 224 ff.

33 EGMR vom 5. September 2017, Appl. No. 61496/08, Barbulescu gegen Rumänien.
34

Bruno Baeriswyl/Kurt Pärli, SHK – Stämpflis Handkommentar, Datenschutzgesetz (DSG), Bundesgesetz vom
25. September 2020 über den Datenschutz (DSG), 2. Auflage, Bern, 2023, EMRK, ER-Konv 108+, Richtlinie (EU)
2016/680, DSGVO, N 15.

35
Determann/Sprague, Intrusive Monitoring: Employee Privacy Expectations are Reasonable in Europe, Destroyed
in the United States, Berkeley Technology Law Journal 26 (2011), 979 ff.

36
Kurt Pärli, Schutz der Privatsphäre am Arbeitsplatz in digitalen Zeiten – eine menschenrechtliche Herausforde-
rung, EuZA Bd. 8 (2015), S. 61.
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vatsphäre ihrer Arbeitnehmenden respektieren müssen und die Überwachung nur zulässig ist,
wenn dafür eine Grundlage im Arbeitsvertrag vorhanden ist.37

1.3. EU-Rechtliche Dimension

1.3.1. DSGVO

[10] Für den Arbeitnehmerdatenschutz in der Schweiz ist teilweise auch die EU-Datenschutz-
grundverordnung (DSGVO)38 einschlägig, namentlich über den Angemessenheitsbeschluss der
Europäischen Kommission sowie faktisch durch die enge wirtschaftliche und rechtliche Verflech-
tung mit der EU.39 Da das revidierte DSG der Schweiz in vielen – aber nicht allen – Teilen der
DSGVO nachgebildet ist, wird im weiteren Verlauf des Textes punktuell auf einzelne DSGVO-
Bestimmungen Bezug genommen.

[11] Über das in Art. 3 DSGVO verankerte Marktortsprinzip werden auch in der Schweiz täti-
ge Unternehmen verpflichtet. Das betrifft insbesondere die Rekrutierung von Personal in EU-
Staaten.40 Zudem ist die DSGVO anwendbar auf Verantwortliche und Auftragsbearbeiter mit
Niederlassung in der EU. Dabei ist von einem weiten Niederlassungsbegriff auszugehen. Auch
Konzerngesellschaften und Zweigniederlassungen von schweizerischen Unternehmen sind von
der DSGVO erfasst, soweit die Bearbeitung der Personendaten von Arbeitnehmenden mit der Tä-
tigkeit in der Niederlassung verbunden ist.41 Die DSGVO kann für Schweizer Unternehmen zu-
dem im Rahmen des internationalen Privatrechts Anwendung finden, etwa wenn der Arbeitsver-
trag gestützt auf die Bestimmungen im Bundesgesetz über internationales Privatrecht (IPRG42)
dem Recht eines EU-Staates unterstellt wird.43

[12] Art.88 DSGVO enthält überdies eine sogenannte Öffnungsklausel für den Beschäftigungs-
kontext: Mitgliedstaaten dürfen spezifischere Regeln zum Schutz personenbezogener Beschäf-
tigtendaten erlassen – etwa für Einstellung, Vertragsdurchführung oder den Umgang mit Über-
wachungssystemen am Arbeitsplatz.44 Der sachliche Geltungsbereich ist weit und umfasst so-
wohl Bewerbende als auch Arbeitnehmende. Solche nationalen Spezialregelungen sind auch für
Schweizer Unternehmen mit Niederlassungen oder Tätigkeiten in der EU relevant.45

[13] Mehrfach musste der EuGH prüfen, ob nationales Datenschutzrecht der DSGVO entspricht.
Ein Fall betraf die Frage, ob der Livestreamunterricht ohne Einwilligung der Lehrkräfte mit dem

37
Balthasar Müller, Die Umsetzung positiver Schutzpflichten nach Art. 8 EMRK in privatrechtlichen Arbeitsver-
hältnissen im Schweizer Recht, Zürich/St. Gallen 2024 (= SASR 02), S. 264 ff.

38 Verordnung (EU) 2016/679 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natürli-
cher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der
Richtlinie 95/46/EG, ABl L 119 vom 4. Mai 2016, S. 1–88 (Datenschutz-Grundverordnung; DSGVO).

39
Bäriswyl/Pärli, (Fn. 34), N 8.

40
Sandra Husi-Stämpfli, Kommentierung zu Art. 3 DSG, in: Steiner/Morand/Hürlimann (Hrsg.), Onlinekommentar
zum Bundesgesetz über den Datenschutz – Version: 15.08.2023: https://onlinekommentar.ch/de/kommetare/dsg3
(zuletzt besucht am 15. Dezember 2025), DOI: 10.17176/20230815-200802-0.

41
Reto Ferrari-Visca/Jeremy Reichlin, Datenschutz im Unternehmen, in: Dal Molin/Wesiak-Schmidt (Hrsg.), Pra-
xishandbuch mit Beispielen und Checklisten, Dike Verlag AG 2023, ISBN 978-3-03891-415-0, S. 429–452, S. 449.

42 Bundesgesetz über das Internationale Privatrecht (IPRG), SR 291.
43

Kurt Pärli/Sefora Pileggi, Metaverse – Arbeitsrechtliche Herausforderungen, ARV 2023 S. 305 ff., 309.
44

Stephan Pötters, Art. 88 DSVGO, in: Gola Peter (Hrsg.), Datenschutz-Grundverordnung: VO (EU) 2016/679 Kom-
mentar (ed.), 2. Auflage, München 2018, S. 957–990; Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europäischen
Arbeitsrecht, 5. Auflage 2024, Art. 88 DSGVO, Rz. 12.

45
Kaufmann/Schürch, (Fn. 17) S. 28.

8

https://dejure.org/gesetze/DSGVO/3.html
https://dejure.org/gesetze/DSGVO/88.html
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:32016R0679
https://onlinekommentar.ch/de/kommetare/dsg3
https://links.weblaw.ch/de/SR-291


Kurt Pärli, Arbeitsrechtlicher Datenschutz im digitalen Zeitalter – Governance, KI-Risiken und
Handlungsempfehlungen für Praxis und Gesetzgeber, in: Jusletter 9. März 2026

deutschen Beschäftigtendatenschutzrecht und der DSGVO zu vereinbaren ist.46 Der EuGH ent-
schied, dass nationale Regelungen, die die Voraussetzungen des Art. 88 Abs. 1 und 2 DSGVO
nicht erfüllen, nicht auf die Öffnungsklausel des Art. 88 Abs. 1 DSGVO gestützt werden kön-
nen. Konkret bedeutet das, dass nationale Vorschriften, die keine spezifischeren und präziseren
Regelungen als die DSGVO selbst enthalten, nicht als Rechtsgrundlage für die Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten von Beschäftigten herangezogen werden dürfen, wenn sie nicht den An-
forderungen der DSGVO entsprechen.47 Das Urteil hat Auswirkungen auf den Beschäftigtenda-
tenschutz in den EU-Mitgliedstaaten. Generalklauseln als gesetzliche Grundlagen reichen nicht
aus, um die Vorgaben der DSGVO zu erfüllen.48 Die Öffnungsklausel in Art. 88 DSGVO bildete
ebenfalls Grundlage für einen Entscheid des EuGH im Zusammenhang mit einer Kollektivver-
einbarung.49 Im konkreten Fall kam der EuGH zum Schluss, eine Kollektivvereinbarung zum
Thema Beschäftigtendatenschutz müsse nicht nur Art. 88 DSGVO, sondern auch die allgemei-
nen Grundsätze der DSGVO (Art. 5, 6 Abs. 1, 9) einhalten. Die DSGVO hat also Vorrang vor
nationalen oder kollektivrechtlichen Regelungen. Die Sozialpartner müssen sicherstellen, dass
ihre Vereinbarungen alle DSGVO-Vorgaben erfüllen.50Einen arbeitsrechtlichen Kontext hat auch
die EuGH-Entscheidung zur Auslegung von Art. 82 DSGVO (Anspruch auf materiellen und im-
materiellien Schadenersatz). Anlass war, dass in einem Bewerbungsverfahren über ein Online-
Karrierennetzwerk eine Nachricht einer Privatbank fehladressiert und an einen unbeteiligten
Dritten weitergeleitet wurde. Der EuGH verneint einen unionsrechtlichen Anspruch auf präven-
tive Unterlassung künftiger rechtswidriger Datenverarbeitungen. Mitgliedstaaten dürften indes
ein solches Instrument vorzusehen. 51

[14] Der EuGH musste sich weiter mit einem zentralen Problem des Datenschutzes von Arbeit-
nehmenden auseinandersetzten: Was gilt, wenn ein Arbeitgeber gleichzeitig als Dienstleister auf-
tritt – etwa, wenn er die Bewertung der Arbeitsunfähigkeit seiner eigenen Beschäftigten über den
medizinischen Dienst der Krankenkassen oder interne Strukturen vornehmen lässt? Hier stellt
sich die Frage, ob eine solche Doppelfunktion (Arbeitgeber und Datenverarbeiter in einer Hand)
mit den Vorgaben der DSGVO vereinbar ist, insbesondere wenn es um die Verarbeitung sensibler
Gesundheitsdaten (Art. 9 DSGVO) geht. Der EuGH hat klargestellt, dass in solchen Konstellatio-
nen eine Auslagerung an neutrale Dritte nicht zwingend erforderlich ist, soweit die Datenbearbei-
tung im Einklang mit den strengen Anforderungen der DSGVO, insbesondere den kumulativen
Voraussetzungen von Art. 6 Abs. 1 und Art. 9 DSGVO, gegeben ist.52 Arbeitsrechtliche Impli-
kationen kann auch ein jüngeres EuGH-Urteil zur Zulässigkeit eines Credit-Scoring-Verfahrens
haben. Der EuGH stärkt das Recht auf verständliche Erklärungen bei automatisierten Entschei-
dungen. Unternehmen müssen Betroffenen nachvollziehbar darlegen, wie Algorithmen zu Ent-

46 EuGH, Rechtssache C-34/21, Hauptpersonalrat der Lehrerinnen und Lehrer, ECLI:EU:C:2023:270.
47 Siehe die Besprechung des Urteils bei Daniel Benkert, Vereinbarkeit von deutschem Beschäftigtendatenschutz

und DS-GVO, EuGH Urteil vom 30. März 2023 – C-34/21, Neue Juristische Wochenschrift (NJW), NJW-Spezial
2023, S. 274.

48
Sarah Glaser, Zoomed out teachers: The Covid-19 pandemic, data processing in the context of employment and
the social contract in Hauptpersonalrat der Lehrerinnen und Lehrer, Common Market Review 61, S. 1104–1122
(1122).

49 EuGH, Rechtssache C-65/23, K GmbH (Traitement de données personnelles des employés), ECLI:EU:C:2024:1051.
50 Siehe zum Urteil Maats Theresa/Maatz Jann, Daten und Sicherheit 3/2025, S. 160 ff.
51 EuGH, Rechtssache C-655/23, EC Quirin Privatbank AG, ECLI:EU C 2025:655.
52 EuGH, Rechtssache C-667/21, Krankenversicherung Nordrhein, ECLI:EU:C:2023:1022.
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scheidungen kommen – ohne den gesamten Algorithmus offenzulegen, aber mit klaren Kriterien.
Geschäftsgeheimnisse sind zu wahren, dürfen die Transparenzpflicht aber nicht aushebeln.53

[15] Einen arbeitsrechtlichen Zusammenhang weisen die EuGH-Urteile auf, die sich mit der Ver-
öffentlichung von Informationen auf Social Media beschäftigen. Im Lindqvist-Urteil54 entschied
der EuGH, die Veröffentlichung personenbezogener Daten im Internet, selbst durch Privatper-
sonen, falle nicht unter die sogenannte Haushaltsausnahme, wenn die Daten einer unbestimm-
ten Zahl von Personen zugänglich gemacht werden. Dies hat zur Folge, dass die DSGVO im-
mer dann gilt, wenn Daten über den rein privaten oder familiären Rahmen hinaus verarbeitet
werden. Im Zusammenhang mit Arbeitsverhältnissen ist demnach beispielsweise die Weitergabe
von Informationen über Teammitglieder in Chats nicht automatisch als privat zu qualifizieren.
Die DSGVO-Vorgaben wie Rechtmässigkeit, Transparenz und Zweckbindungmüssen eingehalten
werden. In einem anderen Fall hielt der EuGH fest, eine Videoüberwachung, die öffentliche Berei-
che erfasse, falle ebenfalls nicht unter die Haushaltsausnahme.55 Für den Arbeitsbereich ergibt
sich daraus, dass betriebliche Überwachungsmassnahmen, wie Kameraaufnahmen am Arbeits-
platz, DSGVO-konform sein müssen. Das bedeutet, sie müssen verhältnismässig, transparent und
auf eine klare Rechtsgrundlage gestützt sein. Gleiches ergibt sich, wie oben gezeigt wurde, auch
aus der Rechtsprechung des EGMR.

[16] Verstösse gegen die DSGVO können für Arbeitgebende erhebliche Konsequenzen nach sich
ziehen. Die französische Datenschutzbehörde hat jüngst gestützt auf die DSGVO gegen Amazon
Logistique eine Busse in der Höhe von 32 Millionen Euro verhängt. Zwar sind die von Amazon
eingesetzten Mittel (Handscanner- und Videoüberwachungssystemen) grundsätzlich rechtmäs-
sig, dienen sie doch der Erfüllung betrieblicher Leistungsziele oder der Arbeitsplanung. Aller-
dings hat Amazon die Mitarbeitenden unverhältnismässig stark überwacht. Zudem verstiess das
Unternehmen gegen die Informationspflichten der DSGVO, da die Mitarbeitenden nicht hinrei-
chend über Art, Umfang und Zweck der Überwachung aufgeklärt wurden.56 Eine deutsche Da-
tenschutzbehörde verurteilte die Unternehmung «notebooksbilliger.de» wegen unrechtmässiger
Videoüberwachung von Beschäftigten und Kundschaft zu einer Busse von 10.4 Millionen Euro.57

1.3.2. Die EU-KI-Verordnung

[17] Die EU-KI-Verordnung58 stellt einenMeilenstein für den Datenschutz von Arbeitnehmenden
dar, indem sie den Einsatz künstlicher Intelligenz im Arbeitsumfeld erstmals umfassend regu-

53 EuGH, Rechtssache C-203/22, Dun & Bradstreet Austria, ECLI:EU:C:2025:117. Siehe zum Urteil: iga korjanc,
«The Right to Explanation of a Credit Score: A Holistic Approach under the GDPR, AI Act, and Directive (EU)
2023/2225 on Credit Agreements for Consumers», (2025), 6, Global Privacy Law Review, Issue 3, pp. 91–106.

54 EuGH, Rechtssache C-101/01, Lindqvist, ECLI:EU:C:2003:596.
55 EuGH, Rechtssache C-345/17, Buivids, ECLI:EU:C:2019:122.
56 Siehe die Entscheidung der Datenschutzbehörde hier: https://www.legifrance.gouv.fr/cnil/id/

CNILTEXT000048989272 (zuletzt besucht am 15. Januar 2026). Weiter zum Entscheid unten, Rz. 119-125.
57 https://www.lfd.niedersachsen.de/startseite/infothek/presseinformationen/lfd-niedersachsen-verhangt-

bussgeld-uber-10-4-millionen-euro-gegen-notebooksbilliger-de-196019.html (zuletzt besucht am 3. Februar 2026).
58 Verordnung (EU) 2024/1689 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 13. Juni 2024 zur Festlegung harmo-

nisierter Vorschriften für künstliche Intelligenz und zur Änderung der Verordnungen (EG) Nr. 300/2008, (EU)
Nr. 167/2013, (EU) Nr. 168/2013, (EU) 2018/858, (EU) 2018/1139 und (EU) 2019/2144 sowie der Richtlinien
2014/90/EU, (EU) 2016/797 und (EU) 2020/1828 (Verordnung über künstliche Intelligenz) (Text von Bedeutung
für den EWR), ABl. L, 2024/1689, 12. Juli 2024.
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liert.59 Besonders relevant sind dabei KI-Systeme mit hohem Risiko60, zu denen auch Anwendun-
gen gehören, die für Personalauswahl, Leistungsbewertung, Überwachung oder Entscheidungen
über Beförderungen und Kündigungen genutzt werden.61 Solche Systeme unterliegen nun stren-
gen Transparenz-, Dokumentations- und Risikomanagementpflichten, die sicherstellen sollen,
dass die Verarbeitung personenbezogener Daten im Einklang mit der DSGVO steht.62

[18] Ein zentrales Problem ist die Verhältnismässigkeit der Datenbeschaffung. KI-gestützte Über-
wachungstools, die zur Analyse von Arbeitszeiten, Pausen oder Produktivität eingesetzt werden,
dürfen nicht über das erforderliche Mass hinausgehen. Die KI-Verordnung verlangt, dass solche
Systeme keine unnötig detaillierten oder langfristigen Daten speichern und dass die Betroffenen
umfassend über Art, Umfang und Zweck der Überwachung informiert werden. Dies knüpft di-
rekt an die Informationspflichten der DSGVO (Art. 13, 14) an und unterstreicht, dass Arbeitgeber
nicht nur die technische Funktionsweise, sondern auch die rechtlichen und ethischen Grenzen
von KI-Systemen beachten müssen.63

[19] Die KI-Verordnung beinhaltet auch Massnahmen für die Verhinderung von Diskriminie-
rung.64 KI-Systeme, die bei der Bewerberauswahl oder Leistungsbewertung eingesetzt werden,
müssen so gestaltet sein, dass sie keine verzerrten oder diskriminierenden Ergebnisse liefern.
Die Verordnung schreibt vor, dass solche Systeme regelmässig auf Fairness und Bias überprüft
werden müssen65 – eine Anforderung, die eng mit den Grundsätzen der DSGVO (z.B. Datenmi-
nimierung, Zweckbindung) verknüpft ist.66

[20] Für die Praxis bedeutet dies, dass Unternehmen betriebliche Richtlinien für den Einsatz von
KI-Systemen entwickeln müssen, die Datenschutz, Transparenz undMitbestimmung berücksich-
tigen. Zudem sind Schulungen für Mitarbeitende unerlässlich, um das Bewusstsein für die Risi-
ken und Rechte im Zusammenhang mit KI-gestützter Datenverarbeitung zu schärfen. Erforder-
lich ist eine umfassende Daten-Governance.67 Verstösse gegen die KI-Verordnung können hohe
Bussen nach sich ziehen.68

59
Wolfgang Däubler, Die KI-Verordnung der Europäischen Union: Überblick und Konsequenzen im Arbeitsrecht,
Soziales Recht, 4/2024, S. 110–127.

60 Art. 5 ff. KI-Verordnung.
61 Siehe dazu die Analyse von Lena Rudowski, Anforderungen der KI-VO und des Datenschutzrechts an den Einsatz

von KI im Personalbereich, Soziales Recht, 5/2025, S. 170 ff. (171 f).
62

Michele Molè, Lost in Translation: Is Data Protection Labour Law Protection?, November 28, 2025). Comparative
Labor Law & Policy Journal, volume 45, issue 3, 2025. Der Autor macht allerdings auch darauf aufmerksam, dass
die Analyse deutlich macht, dass die in der DSGVO angelegte Vorstellung von Autonomie und Entscheidungsfrei-
heit mit der hierarchischen Struktur des Arbeitsverhältnisses und den Informationsasymmetrien zwischen Arbeit-
gebern und Datenverarbeitenden (Art.28DSGVO) kollidiert.

63
Maxi Nebel/Christiane L. Geminn, Das Zusammenspiel von KI-VO und DS-GVO. Datenschutz Datensicherheit,
Band 49 (2025), S. 279–283.

64
Marie Herberger, Der Schutz beim Einsatz von KI-Systemen im Personalmanagement, Soziales Recht 5/2025,
S. 180 ff.

65 Siehe Art. 10 KI-Verordnung.
66

Antje von Ungern-Sternberg, Diskriminierung und KI – Antworten des Europäischen Digitalrechts?, in: Enrico
Peuker/Ralf Schenke (Hrsg.), Zukunftsfähige Regulierung Künstlicher Intelligenz durch die EU? Tagungsband 29.
Würzburger Europarechtstage, Baden-Baden, 2025 (Im Erscheinen, der Text ist hier abrufbar: https://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=5409190, zuletzt besucht am 22. Januar 2026).

67
Däubler, (Fn. 59), S. 117.

68 Art. 99–101 KI-VO.
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1.3.3. Plattformarbeitsrichtlinie

[21] Datenschutzaspekte werden auch in der «Richtlinie zur Verbesserung der Arbeitsbedingun-
gen von Plattformarbeitern»69 aufgegriffen.70 Der Anwendungsbereich der Richtlinie ist entspre-
chend der Bezeichnung auf die Plattformarbeit beschränkt.

[22] Die Richtlinie regelt in den Art. 7–12 das sogenannte algorithmische Management71, na-
mentlich den Einsatz automatisierter Beobachtungs- und Entscheidungssysteme, die in der Platt-
formarbeit weit verbreitet sind.72 Die Bestimmungen sollen sicherstellen, dass die Verarbeitung
personenbezogener Daten durch Algorithmen transparent, fair und nichtdiskriminierend erfolgt.
Plattformarbeitende müssen über die Nutzung solcher Systeme informiert werden und haben
das Recht, menschliche Überprüfungen von automatisierten Entscheidungen zu verlangen.73 Zu-
dem haben Plattformbetreiber umfangreiche Transparenzpflichten. Dies umfasst auch die Offen-
legung von Bewertungssystemen und deren Auswirkungen auf die Arbeitsbedingungen. Weiter
verlangt die Richtlinie, dass nur die für die Arbeitsbeziehung notwendigen Daten erhoben und
verarbeitet werden dürfen. Verstärkt werden auch die Rechte der Betroffenen: Plattformarbeit-
nehmende haben das Recht auf Auskunft, Berichtigung und Löschung ihrer Daten sowie das
Recht auf Datenübertragbarkeit. Erforderlich ist weiter ein wirksamer Schutz vor Überwachung
und unzulässiger Profilbildung.74

1.3.4. Gesetzgebungsprojekt «Richtlinie zum algorithmischen Management»

[23] Das Europäische Parlament hat Ende 2025 gestützt auf Art. 225 AEUV eine Initiative-Reso-
lution mit Empfehlungen für eine Richtlinie zum algorithmischen Management beschlossen.75

Die Kommission muss nun innerhalb von drei Monaten nächste Schritte mitteilen oder begrün-
den, warum sie das Vorhaben nicht unterstützt. Die geplante Regelung soll über die Plattformar-
beitsrichtlinie hinaus für alle Arbeitsverhältnisse gelten und knüpft begrifflich an automatisierte
Überwachung sowie automatisierte Entscheidungsfindung an.

[24] Vorgesehen sind erweiterte Transparenz- und Informationspflichten gegenüber Beschäftig-
ten und Bewerbenden, Mitwirkungs- und Konsultationsrechte bei Einführung oder wesentlicher
Änderung relevanter Systeme, umfassende Verbote bestimmter Datenverarbeitungen (u. a. Emo-
tionserkennung, Neurosurveillance76, biometrische Daten, private Kommunikation, Off-Duty-

69 Richtlinie (EU) 2024/2831 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2024 zur Verbesserung
der Arbeitsbedingungen in der Plattformarbeit, ABl. L, 2024/2831, 11.11.2024.

70 Für eine Übersicht zu Plattformarbeitsrichtlinie siehe Kurt Pärli, Neue Richtlinie zu Arbeitsbedingungen bei
Plattformarbeit in der EU, in: Jusletter 24. Juni 2024.

71 Dazu siehe Tobias Müllensiefen, Working paper, Algorithmic management in the workplace – existing regulations
and their limitations, Robert Schuman Center (RSC), RSC-Working Paper 2025/48.

72
Aida Ponce/Diego Naranjo, Algorithmisches Management regulieren: An Assessment Of The EC’s Draft Directive
On Improving Working Conditions In Platform Work, ETUI Research Paper 2022.

73
Boris Kandov, Regulatorische Ansätze für Algorithmen auf Online-Plattformen, in: MMR 2023, S. 659 ff., 659 ff.;
Michael Veale/Zuiderveen F. Borgesius, Demystifying the draft EU AI Act, in: Computer Law Review Internatio-
nal 2021, S. 97 ff., S. 102 ff.

74 Näheres bei Pärli, (Fn. 70), Rz. 33.
75 Entschliessung des Europäischen Parlaments vom 17. Dezember 2025 mit Empfehlungen an die Kommission zu

der Gestaltung der Zukunft des Arbeitslebens durch Digitalisierung, künstliche Intelligenz und algorithmisches
Management am Arbeitsplatz (2025/2080(INL).

76 Neurotechnologien umfassen technische Verfahren und Methoden, mit denen neuronale Aktivitäten gemessen
oder stimuliert werden können. Siehe zur Frage der Zulässigkeit des Einsatzes solcher Technologien im Arbeits-
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Tracking und Daten mit Rückschlüssen auf gewerkschaftliche Aktivitäten, einschliesslich beson-
derer Kategorien), sowie eine kontinuierliche und wirksamemenschliche Aufsicht mit Korrektur-
Kompetenz.77 Zentrale Personalentscheidungen wie Begründung oder Beendigung des Arbeits-
verhältnisses, Vertragsverlängerung, Vergütung und Disziplinarmassnahmen dürfen nicht auto-
matisiert erfolgen und müssen menschlich überprüfbar sein.78 Algorithmisch bedingte psycho-
soziale und ergonomische Risiken sind in den Arbeitsschutz zu integrieren.79 Die Aufsicht soll
koordiniert durch Arbeitsinspektorate und Datenschutzbehörden erfolgen, und die Anforderun-
gen sind proportional und risikobasiert auszugestalten, um KMU zu entlasten.80

[25] Das Vorhaben adressiert Lücken im geltenden EU-Recht. Die KI-Verordnung ist primärmarkt-
und produktsicherheitsorientiert und erfasst das Arbeitgeber-Arbeitnehmer-Verhältnis sowie
nicht-KI-basierte Managementsysteme kaum. Die DSGVO ist nicht arbeitsplatzspezifisch, re-
gelt vor allem vollautomatisierte Entscheidungen, erfasst hybride Entscheidungsunterstützung
zu wenig und sieht keine kollektiven Rechte vor. Die in Art. 88 DSGVO vorgesehene Öffnungs-
klausel haben die Mitgliedstaaten bislang kaum für einen verbesserten Datenschutz der Arbeit-
nehmenden benutzt. Die vorgeschlagene Richtlinie soll diese Schutzlücken im Beschäftigungs-
kontext schliessen.81

2. Gesetzliche Grundlagen der Bearbeitung von Arbeitnehmerpersonen-
daten

2.1. DSG, kantonales Datenschutzrecht und bereichsspezifische Normen

[26] Datenschutz bezweckt die Konkretisierung des verfassungsmässigen und privatrechtlichen
Persönlichkeitsschutzes.82 Die wichtigste Grundlage für den Schutz der Arbeitnehmerpersonen-
daten auf Gesetzesstufe finden sich für öffentliche und private Arbeitgeber in den Datenschutz-
gesetzen. Das Bundesgesetz über den Datenschutz (DSG)83 findet für Arbeitgeber, die als Bundes-
organe im Sinne von Art. 5 lit. i DSG gelten und für private Arbeitgeber Anwendung. Kantonale
Datenschutzerlasse bilden den arbeitsrechtlich relevanten datenschutzrechtlichen Rahmen für
kantonale und kommunale Arbeitgeber sowie kantonale Organe.84

[27] Neben diesen als «formelles Datenschutzrecht» bezeichneten Erlassen finden sich in zahl-
reichen Rechtsgebieten bereichsspezifische Vorschriften, die den Umgang mit Personendaten regeln

kontext: Ekatarina Muhl/Roberte Andorno, Neurosurveillance in the workplace: do employers have the right to
monitor employees’ minds?, Frontiers in Human Dynamics, Volume 5, 2023, DOI=10.3389/fhumd.2023.1245619.

77 Entschliessung Parlament, (Fn. 75), u.a. Ziffer 21–22 und Empfehlung 1 (Anlage zu Entschliessung).
78 Entschliessung Parlament, (Fn. 75), u.a. Ziffer 13 und 17 Empfehlung 6 (Anlage zur Entschliessung).
79 Entschliessung Parlament, (Fn. 75), u.a. Ziffer 12 und Empfehlung 5 lit. a (Anlage zur Entschliessung).
80 Entschliessung Parlament, (Fn. 75), u.a. Empfehlung 9 und 10 (Anlage zur Entschliessung).
81 Entschliessung Parlament, (Fn. 75), Ziffer 21 und 27.
82

Schönbächler/Maurer-Lambrou/Kunz, in: Blechta/Vasella (Hrsg.), Basler Kommentar zum Datenschutzgesetz
und Öffentlichkeitsgesetz (BSK DSG/BGÖ), 4. Auflage, Basel. 2024, Art. 1 DSG, N 3.

83 Bundesgesetz über den Datenschutz (Datenschutzgesetz, DSG), SR 235.1.
84 Siehe dazu u.a. Julian Powell, Die Revision der kantonalen Datenschutzgesetze, in: Jusletter 31. Mai 2021 sowie

allgemein zum Datenschutz im öffentlichen Personalrecht Merker/Conradin/Häggi Furrer, Handbuch Öffentli-
ches Personalrecht, Zürich – Basel – Genf 2017, S. 460 ff, 507 ff, 970 ff.
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(materielles Datenschutzrecht).85 Im arbeitsrechtlichen Kontext betrifft dies für privatrechtliche
Arbeitgebende vorab die arbeitsvertragliche Spezialnorm Art. 328b OR, auf die noch näher ein-
zugehen ist. Datenschutzbestimmungen finden sich indes implizit auch im Arbeitsgesetz (ArG86)
bzw. der Verordnung 3 zumArbeitsgesetz (ArGV 387). ArG und ArGV 3 sind mit hier nicht weiter
zu thematisierenden Ausnahmen sowohl für privatrechtliche wie öffentlich-rechtliche Arbeits-
verhältnisse anwendbar.88 Für öffentlich-rechtliche Arbeitgeber finden sich die materiellen Da-
tenschutzbestimmungen im jeweils anwendbaren öffentlichen Personalrecht. Diese Bestimmun-
gen bilden die nach DSG oder kantonalem Datenschutzrecht erforderlichen gesetzlichen Grund-
lagen.89

[28] Die folgenden Erläuterungen beziehen sich vor allem auf das DSG, lassen sich aber ebenso
auf kantonale Datenschutzerlasse anwenden. Das DSG ist nicht anwendbar auf Personendaten,
die eine natürliche Person ausschliesslich zum persönlichen Gebrauch bearbeitet (Art. 2 Abs. 2
lit. a DSG). Dies dient, wie der Datenschutz selbst, dem Schutz der Privatsphäre. Während der
Datenschutz jedoch die Bearbeitung durch Dritte einschränkt, schützt die Ausnahme die private
Nutzung der eigenen Datenbearbeitung vor staatlicher Regulierung.90 Diese Ausnahmebestim-
mung ist eng auszulegen.91 Der sachliche Geltungsbereich setzt voraus, dass es sich um Personen-
daten handelt. Diese Legaldefinition findet sich in Art. 5 lit. a DSG . Dabei werden alle Angaben
erfasst, die sich auf eine bestimmte oder bestimmbare natürliche Person beziehen. Der Begriff ist
weit auszulegen und erfasst nicht nur eindeutig individualisierbare Informationen, sondern auch
Daten, bei denen der Personenbezug erst mittelbar oder durch Verknüpfungen mit weiteren Da-
tensätzen hergestellt werden kann.92 Dies ist vor dem Hintergrund, dass es zunehmend möglich
ist, aus zunächst anonym erscheinenden oder «harmlosen» Datensätzen durch Kombination mit
anderen Informationen einen Personenbezug herzustellen, von grosser Bedeutung.93

2.2. DSG-Bestimmungen mit (besonderer) arbeitsrechtlicher Relevanz

2.2.1. Zuordnung von Verantwortlichkeiten

[29] In einem Arbeitsverhältnis (einschliesslich der Bewerbungsphase und dem Zeitraum nach
der Beendigung eines Arbeitsverhältnisses) werden Daten von Arbeitnehmenden bearbeitet. Ar-
beitnehmende sind natürliche Personen, über die Daten bearbeitet werden.94 Besondere Beach-

85
Marco Fey, SHK – Stämpflis Handkommentar, Datenschutzgesetz (DSG), Bundesgesetz vom 25. September 2020
über den Datenschutz (DSG), 2. Auflage, Bern, 2023, Art. 1, N 12.

86 Bundesgesetz über die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel (Arbeitsgesetz, ArG), SR 822.11.
87 Verordnung 3 zum Arbeitsgesetz (ArGV 3), SR 822.113.
88 Zum Anwendungsbereich des ArG siehe Geiser/Müller/Pärli, Arbeitsrecht in der Schweiz, 5. Auflage, Bern,

2024.
89

Reto Ferrari-Visca/Jeremy Reichlin, Datenschutz im Unternehmen, Praxishandbuch mit Beispielen und Check-
listen, Zürich/St. Gallen 2023, S. 432, mit Hinweisen in Fn. 1.

90
Christian Drechsler, in: Blechta/Vasella (Hrsg.), Basler Kommentar zum Datenschutzgesetz und Öffentlichkeits-
gesetz (BSK DSG/BGÖ), 4. Auflage, Basel. 2024, Art. 2 DSG, N 20.

91
Beat Rudin, in: Baeriswyl/Pärli/Blonski (Hrsg.), Stämpflis Handkommentar zum DSG, Art. 2 DSG, N 21–24.

92
Marc Frédéric Schäfer, Aktuelle Fälle aus der Praxis des EDÖB – Kreditauskunfteien und die Bearbeitung von
Bonitätsdaten, in: Epiney/Probst/Gammenthaler (Hrsg.), Datenverknüpfung, Problematik und rechtlicher Rah-
men, Zürich/Basel/Genf 2011 (= 18), S. 69).

93
Christian Drechsler, (Fn. 90), in: Blechta/Vasella (Hrsg.), Basler Kommentar zum Datenschutzgesetz und Öffent-
lichkeitsgesetz (BSK DSG/BGÖ), 4. Auflage, Basel. 2024 Art. 2 DSG, N 19.

94 Art. 2 in Verbindung mit Art. 5 lit. a DSG.
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tung verdienen die Regelungen zu den «besonders schützenswerten Personendaten». Nach
Art. 5 lic. c Ziff. 1 DSG gehören dazu Personendaten über religiöse, weltanschauliche, politische
oder gewerkschaftliche Ansichten und nach Ziff. 2 – 4 Angaben über die Gesundheit, die Intim-
sphäre, die Rassenzugehörigkeit, genetische Daten und biometrische Daten, die eine natürliche
Person eindeutig identifizieren. Die Bearbeitung solcher Daten ist nicht per se verboten; es gelten
indes erhöhte Anforderungen an die Zulässigkeit der Bearbeitung.95 Das betrifft namentlich:

• Art. 6 Abs. 7 lit. c DSG (ausdrückliche Einwilligung erforderlich)

• Art. 22 Abs. 2 lit. a DSG (Datenschutzfolgeabschätzung ist erforderlich bei umfangreicher
Bearbeitung besonders schützenswerter Personendaten)

• Art. 30 Abs. 2 lit, c DSG (Persönlichkeitsverletzung liegt vor bei der Bekanntgabe von be-
sonders schützenswerten Personendaten an Dritte)

• Art. 34 Abs. 2 lit. a DSG (Erfordernis einer Grundlage in einem Gesetz im formellen Sinne
für die Bearbeitung besonders schützenswerter Personendaten)

[30] Wie werden Arbeitgebende vom DSG erfasst? Das DSG bestimmt – analog zur Datenschutz-
konvention des Europarates und der DSGO – den «Verantwortlichen» für die Datenbearbeitung
(Art. 5 lit. j DSG). Als Verantwortlicher gilt, wer als private Person oder Bundesorgan allein oder
zusammen mit anderen über den Zweck und die Mittel der Datenbearbeitung entscheidet.96 Im
Zusammenhang mit einem Arbeitsverhältnis hat deshalb die Arbeitgeberin den Status der «Ver-
antwortlichen» und ist für die Einhaltung aller Pflichten verantwortlich, die das DSG den «Ver-
antwortlichen» zuweist.97

[31] Falls und soweit Arbeitgebende Personendaten von Arbeitnehmenden durch Dritte bear-
beiten lassen, liegt eine Bearbeitung durch Auftragsbearbeiter im Sinne von Art. 9 DSG vor.98

Grundlage einer solchen Auftragsbearbeitung bildet eine Vereinbarung (bei privaten Arbeitge-
benden) bzw. es ist eine gesetzliche Grundlage erforderlich (für den öffentlich-rechtlichen Ar-
beitgeber, der als Bundesorgan im Sinne des DSG gilt).99 Wird die Datenbearbeitung durch einen
Auftragsbearbeiter vorgenommen, so liegt immer zugleich eine Datenbekanntgabe vor. Soweit
besonders schützenswerte Personendaten bekannt gegeben werden, bedarf dies eine ausdrückli-
che Einwilligung.100 Art. 9 Abs. 2 DSG verpflichtet den Verantwortlichen, die nötigen Vorkehrun-
gen zu treffen, damit der Auftragsbearbeiter in der Lage ist, die Datensicherheit zu gewährleisten.
Eine besondere grosse Sorgfalt ist erforderlich, wenn Personendaten der Arbeitnehmenden ins
Ausland übermittelt werden. Die Grundsätze nach Art. 16–18 DSG (Sicherstellung des Daten-
schutzes) sind durch die Arbeitgebenden (als Verantwortliche) bzw. durch die Auftragsbearbeiter

95
Sylvain Métille, Principes généraux et enjeux / Loi fédérale sur la protection des données révisée : principes géné-
raux et nouveautés / I. – IV., in: Défago/Dunand/Mahon/Posse/Raedler (Hrsg.), La protection des données dans les
relations de travail à la lumière de la nouvelle loi fédérale sur la protection des données, Genève/Zurich/Bâle 2024
(= CERT 19), S. 6.

96
Rudin, (Fn. 91), Art. 5 DSG, N 62.

97 Die Pflichten des Verantwortlichen sind in den Art. 19–24 DSG verankert.
98 Zur Definition des Auftragsbearbeiters siehe Art. 5 lit. k DSG.
99

Baeriswyl, (Fn. 34) Art. 9 DSG, N 7.
100 Art. 6 Abs. 7 und At. 30 Abs. 2 lit. c in Verbindung mit Art. 31 Abs. 1 DSG.
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einzuhalten.101 Eine Verletzung dieser Vorschriften kann mit einer Busse von bis zu CHF 250’000
sanktioniert werden.102

[32] Zu den zentralen Pflichten der Arbeitgebenden gehört das Führen eines Verzeichnisses über
die bearbeiteten Arbeitnehmerpersonendaten. Das Verzeichnis muss die folgenden Angaben ent-
halten:103

• Name des Verantwortlichen

• Verarbeitungszweck

• Kategorien der betroffenen Personen und Daten

• Empfängerkategorien

• Speicherdauer oder Kriterien dafür

• Allgemeine Beschreibung der Sicherheitsmassnahmen (falls möglich)

[33] Das DSG und die Verordnung für den Datenschutz (DSV104) sehen eine Erleichterung für
Unternehmen mit weniger als 250 Mitarbeitenden vor. Diese könnten nach Art. 12 Abs. 5 DSG
i.V.m. in Art. 24 DSV von der Führung eines Verzeichnisses befreit sein, sofern diese keine beson-
ders schützenswerten Personendaten in grossem Umfang bearbeiten und/oder kein Profiling mit
hohem Risiko105 durchführen.

[34] Dank einem Verzeichnis haben Arbeitgebende einen Überblick zu den bearbeiteten Perso-
nendaten von Arbeitnehmenden. Dies ist eine Voraussetzung für die Einhaltung der Vorschrif-
ten des DSG. Zudem ermöglicht das Verzeichnis, dass der Eidgenössische Datenschutz- und Öf-
fentlichkeitsbeauftragte (EDÖB) sich jederzeit über alle Bearbeitungen der Personendaten infor-
mieren kann. Privatunternehmen müssen im Rahmen ihrer Mitwirkungspflicht dem EDÖB ihr
Verzeichnis der Bearbeitungstätigkeiten auf Anfrage vorlegen, damit dieser die Einhaltung des
Datenschutzrechts kontrollieren kann.106 Bundesorgane müssen ihre Verzeichnisse dem EDÖB
melden.107

2.2.2. Überblick zu einigen Datenbearbeitungsgrundsätzen

[35] Grundprinzipien der (rechtlich zulässigen) Datenbearbeitung finden sich hauptsächlich in
Art. 6 DSG. Sie werden mit spezifischen Regelungen, wie diese Grundprinzipien einzuhalten
sind, ergänzt.108 Die Datenverarbeitung muss vorab rechtmässig sein, nach Treu und Glauben
und verhältnismässig erfolgen (Art. 6 Abs. 1 und 2 DSG). Illegale Methoden wie heimliche Auf-
nahmen oder der Einsatz von Spyware sind unzulässig.109 Der Verhältnismässigkeitsgrundsatz

101
Kurt Pärli/Michael Balmer, Datenschutz, in: Von Kaenel/Rudolph (Hrsg.), Fachhandbuch Arbeitsrecht, 2. Aufla-
ge, Zürich, 2024, Rz. 17.79.

102 Art. 61 lit. a DSG.
103 Art. 12 Abs. 2 DSG.
104 Verordnung über den Datenschutz (Datenschutzverordnung, DSV), SR 235.11.
105 Zum Profiling mit hohem Risiko siehe Art. 5 lit. g DSG.
106 Art. 49 Abs.3 DSG und Art. 50 Abs. 1 lit. a DSG.
107 Art. 12 Abs. 4 DSG.
108

Baeriswyl, (Fn. 34), Art. 6 DSG, N 1 ff.
109 BGE 130 II 7.
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verlangt, dass Daten nur erhoben und verarbeitet werden, wenn dies für einen legitimen Zweck
notwendig ist und der Bearbeitungszweck und die Beeinträchtigung der Persönlichkeit in einem
angemessenen Verhältnis stehen.110 Mit dem Gebot der Verhältnismässigkeit strebt der Gesetz-
geber auch eine «Datenminimierung» an.111 Das Prinzip der Datenminimierung steht allerdings
heutigen Technologien, welche die Nutzung von Daten als Analyse- und Vorhersage-Instrumente
erlauben, entgegen.112

[36] Ein zentrales Prinzip ist die Zweckbindung (Art. 6 Abs. 3 DSG).113 Personendaten dürfen
nur für den ursprünglichen, erkennbaren Zweck verwendet werden. Sobald Daten nicht mehr
benötigt werden, sind sie zu löschen oder zu anonymisieren (Art. 6 Abs. 4 DSG). Arbeitgebende
müssen Aufbewahrungsfristen festlegen, die sich aus Gesetzen, Verträgen oder Verjährungsvor-
schriften ergeben.114 Zudem müssen Daten richtig sein (Art. 6 Abs. 5 DSG). Unrichtige Daten
sind zu berichtigen oder zu löschen.

[37] Ziel der Zweckbindungsvorschrift ist die Schaffung von Transparenz. Eine Weiterverwen-
dung ohne Einwilligung – etwa die Nutzung eines Mitarbeiterfotos aus einer internen Zeitschrift
fürWerbezwecke – verstösst gegen diesen Grundsatz.115 Das Transparenzgebot verlangt überdies,
dass Betroffene über die Datenverarbeitung informiert werden, insbesondere bei sensiblen Aus-
wertungen wie Leistungs- oder Abwesenheitsdaten.116 Fraglich ist, ob Arbeitgebende generier-
te Arbeitnehmerpersonendaten als Trainingsdaten für künstliche Intelligenz verwenden dürfen
oder ob dies eine Zweckentfremdung darstellt. Grundsätzlich liegt eine Zweckänderung vor, so
dass eine Nutzung unzulässig ist. Wenn indes die Personendaten hinreichend sicher anonymisiert
werden können, ist die Nutzung als Trainingsdaten zulässig.117

[38] Art. 6 Abs. 6 DSG thematisiert die Einwilligung. Eine Einwilligung der Betroffenen ist nur
gültig, wenn sie freiwillig und auf eine konkrete Datenverarbeitung bezogen ist (Art. 6 Abs. 6
und 7 DSG). Im Arbeitsverhältnis ist die Freiwilligkeit jedoch oft eingeschränkt, da ein Machtun-
gleichgewicht besteht.118 Bei besonders schutzwürdigen Personendaten (z.B. Gesundheit, religiö-

110
Pärli/Balmer, (Fn. 101), Rz. 17.25; Samah Posse, La surveillance numérique des employés – Entre risques et op-
portunités, in: Défago/Dunand/Mahon/Posse/Raedler (Hrsg.), La protection des données dans les relations de tra-
vail à la lumière de la nouvelle loi fédérale sur la protection des données, Genève/Zurich/Bâle 2024 (= CERT 19),
S. 133.

111 Botschaft zur Totalrevision des Bundesgesetzes über den Datenschutz (DSG) vom 15. September 2017 Bundesblatt
(BBl), 7026.

112
Florian Dominique Mäder, Spannungsverhältnis Data Analytics und Datenschutz, ius.full 2025 S. 129 ff., 129.

113 Siehe auch Art. 5 Abs. 1 lit. b DSGVO. Der Grundsatz der Zweckbindung ist der mit Abstand wichtigste Grundsatz
des EU-europäischen Datenschutzrechts und ist nach 8 Abs. 2 S. 1 der EU-Grundrechte-Charta grundrechtlich ge-
boten, siehe zum Ganzen Bernd Waas, Künstliche Intelligenz und Arbeitsrecht, HSI-Schriftenreihe, No. 46, Frank-
furt a. M., 2023, S. 152 ff.

114
Pärli/Balmer, (Fn. 101), Rz. 17. 25.

115
Kurt Pärli, in: Baeriswyl/Pärli/Blonski (Hrsg.), Datenschutzgesetz (DSG), Bundesgesetz vom 25. September 2020
über den Datenschutz (DSG), 2. Auflage, Bern 2023, Art. 328b, N 18.

116
David Vasella, Mensch und Digitalisierung: Human Above, In, On und Behind the Loop, in: Datenschutz-Forum
Schweiz (Hrsg.), Persönlichkeitsschutz zwischen Mensch und Maschine, 25 Jahre Datenschutz-Forum Schweiz,
Zürich/Basel/Genf 2024, S. 6 f.

117 Weiterführend zur Thematik: Florant Thouvenin/Peter Georg Picht, AI & IP: Empfehlungen für Rechtsetzung,
Rechtsanwendung und Forschung zu den Herausforderungen an den Schnittstellen von Artificial Intelligence (AI)
und Intellectual Property (IP), sic! 2023 S. 507 ff., 517; Caroline Gaul, Kommentierung zu Art. 6 Abs. 3–5 DSG,
in: Thomas Steiner/Anne-Sophie Morand/Daniel Hürlimann (Hrsg.), Onlinekommentar zum Bundesgesetz über
den Datenschutz – Version: 28. März 2025: https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/dsg6abs3-5 (zuletzt
besucht am 16. Januar 2026), DOI: 10.17176/20250328-214043-0.

118
Markus Hugentobler, Datenschutz- und arbeitsrechtliche Fallstricke der HR-Compliance, AJP 2023, S. 838, 840.
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se oder politische Ansichten, Art. 5 lit. c DSG) oder bei Profilingmit hohemRisiko (automatisierte
Analyse von Persönlichkeitsmerkmalen, Art. 5 lit. g DSG) gelten strengere Anforderungen. Hier
sind oft eine ausdrückliche Einwilligung, eine Datenschutz-Folgeabschätzung (Art. 22 DSG) und
zusätzliche Dokumentationspflichten (z.B. Bearbeitungsreglement) erforderlich.119

2.2.3. Transparenzpflichten

[39] (Auch) im arbeitsrechtlichen Kontext haben die allgemeinen Transparenzpflichten bei der
Beschaffung von Personen in Art. 19/20 DSG sowie die Pflicht zur Transparenz bei automatisier-
ten Einzelentscheidungen eine grosse Bedeutung. Art. 19 DSG konkretisiert dabei das bereits in
Art. 6 Abs. 3 DSG enthaltene Transparenzgebot. Die Arbeitgebenden haben die Pflicht, betroffene
Arbeitnehmende bei der Beschaffung von Personendaten zu informieren. Es müssen dabei dieje-
nigen Informationen mitgeteilt werden, die zur Durchsetzung der Betroffenenrechte nach DSG
(namentlich das Auskunftsrecht nach Art. 25 DSG) notwendig sind,120 mindestens aber die Infor-
mationen, die in Art. 19 Abs. 2–4 DSG aufgeführt sind.121 Diese Person kann so entscheiden, ob
sie die datenschutzrechtlichen Betroffenheitsrechte ausüben möchte oder nicht. Mit Art. 19 DSG
soll verhindert werden, dass Daten ohne Kenntnis der betroffenen Person überhaupt bearbeitet
werden.122 Die betroffene Person muss sich in einfach zugänglicher Weise informieren können.
Nicht sichergestellt werden muss jedoch, dass sie sich auch tatsächlich informiert.123

[40] Die Auswertung personenbezogener Daten ist nicht von vornherein unzulässig, doch sie un-
terliegt strengen Voraussetzungen. Entscheidend ist, dass der Grundsatz der Transparenz gewahrt
bleibt und die betroffenen Mitarbeitenden klar und verständlich über die durchgeführten Analy-
sen informiert werden. Handelt es sich um automatisierte Auswertungen, die ein hohes Risiko für
die Persönlichkeitsrechte darstellen – wie etwa Profiling mit hohem Risiko nach Art. 5 Buchst. f
des DSGS –, so ist eine ausdrückliche Einwilligung der Betroffenen zwingend erforderlich (Art. 6
Abs. 7 Buchst. b DSG). Bei der Auswertung personenbezogener Daten kann es sich um erbrachte
Umsätze von Arbeitnehmenden oder um das Erfassen von Krankheitsabsenzen und die Verknüp-
fung dieser Daten mit anderen Informationen handeln.124

[41] Im beruflichen Umfeld kann die Pflicht zur Information gemäss Art. 20 Abs. 1 DSG ent-
fallen, wenn die betroffene Person bereits über die relevanten Informationen verfügt. Dies gilt
ebenfalls, wenn die Datenverarbeitung gesetzlich vorgeschrieben ist und dem Arbeitgeber eine
rechtliche Verpflichtung zur Bearbeitung der Daten auferlegt wird.125 Eine weitere Ausnahme

119
Pärli/Balmer, (Fn. 101), Rz. 17, 25.

120
Julie, Freyer-Moser, Der Interessenkonflikt durch Mitarbeitergeschäfte, Aufsichtsrechtliche Bestimmungen,
Zürich/St. Gallen 2024, S. 151.

121
Michael Balmer, Der Persönlichkeitsschutz der arbeitnehmenden Person im digitalen Zeitalter, in: Datenschutz-
Forum Schweiz (Hrsg.), Persönlichkeitsschutz zwischen Mensch und Maschine, 25 Jahre Datenschutz-Forum
Schweiz , Zürich/Basel/Genf 2024, S. 38; Balthasar Müller, Die Umsetzung positiver Schutzpflichten nach Art. 8
EMRK in privatrechtlichen Arbeitsverhältnissen im Schweizer Recht, Zürich/St. Gallen 2024 (= SASR 02), S. 283.

122
Matthias Glatthaar/Annika Schröder, Kommentierung zu Art. 19 DSG, in: Thomas Steiner/Anne-Sophie
Morand/Daniel Hürlimann (Hrsg.), Onlinekommentar zum Bundesgesetz über den Datenschutz – Version:
21. August 2023: https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/dsg19 (zuletzt besucht am 16. Januar 2026), DOI:
10.17176/20230820-133017-0.

123
Pärli, (Fn. 115), Art. 328b OR, Rz. 18.

124
Pärli, (Fn. 115), Art. 328b OR, Rz. 18.

125 Siehe auch unten, Art. 328b OR, 81, 83 , 85..
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besteht, wenn die verantwortliche Person als Privatperson einer Schweigepflicht unterliegt. Dar-
über hinaus sieht Art. 20 Abs. 2 DSG eine eng gefasste Ausnahme vor: Die Informationspflicht
kann entfallen, wenn die Daten nicht direkt bei der betroffenen Person erhoben wurden und
die Information entweder unmöglich ist oder einen unverhältnismässig hohen Aufwand bedeu-
ten würde. Zusätzlich ermöglicht Art. 20 Abs.3 DSG, die Informationspflicht einzuschränken,
zu verschieben oder sogar darauf zu verzichten. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die
Information den Zweck der Datenverarbeitung gefährden oder vereiteln würde.

[42] Art. 20 Abs. 4 DSG schafft eine wichtige Ausnahme für Konzerne: Unternehmen, die zu der-
selben Konzernstruktur gehören, werden in Bezug auf Abs. 3 lit. c Ziff. 2 DSG nicht als «Dritte»
eingestuft. Dies bedeutet, dass Konzerngesellschaften – etwa Mutter-, Tochter- oder Schwesterge-
sellschaften – unter bestimmten Umständen Personendaten über Arbeitnehmende untereinander
weitergeben dürfen, ohne dass dies automatisch als Offenlegung gegenüber Dritten gilt. Das so-
genannte Konzernprivileg bedeutet nicht, dass betroffene Personen gar nicht informiert werden
müssen. Vielmehr gelten für Konzerngesellschaften dieselben Informationspflichten wie für an-
dere Unternehmen: Eine Einschränkung der Information ist nur zulässig, wenn die gesetzlichen
Voraussetzungen (z.B. Ausnahmen nach Art. 20 Abs. 1 oder 2 oder Einschränkungsgründe nach
Abs. 3) erfüllt sind. Das Privileg erleichtert also lediglich die Berufung auf überwiegende Inter-
essen, ohne die grundsätzliche Pflicht zur Transparenz aufzuheben.126

[43] Art. 21 DSG regelt die Pflichten der Verantwortlichen und die Rechte der betroffenen Per-
son bei automatisierten Einzelentscheidungen. Dabei enthält Abs. 1 eine Legaldefinition und die
Pflicht, über automatisierte Einzelentscheide zu informieren. Abs. 2 verleiht der betroffenen Per-
sonen auf Antrag das Recht zur Anhörung und auf Überprüfung des Entscheides durch eine
natürliche Person.127 Die Norm stellt eine Konkretisierung der zentralen datenschutzrechtlichen
Grundsätze dar, namentlich der Erkennbarkeit und der Zweckbindung (Art. 6 Abs. 3 DSG), des
Grundsatzes von Treu und Glauben (Art. 4 Abs. 2 DSG) sowie des allgemeinen Transparenzge-
bots. Ziel von Art. 21 DSG ist es, zu vermeiden, dass betroffene Personen automatisierten Ent-
scheidungen unterworfen werden, ohne eine reale Möglichkeit zu haben, ihren Standpunkt dar-
zulegen oder auf den Entscheid Einfluss zu nehmen.128 Die vorgesehene Informationspflicht bei
einer automatisierten Einzelentscheidung stellt sicher, dass die Verantwortung für den Entscheid
beimMenschen verbleibt. Hintergrund der Regelung ist die Sorge, dass automatisierte Entscheid-
verfahren häufiger auf fehlerhaften oder unvollständigen Datengrundlagen beruhen und weniger
geeignet sind, den Umständen des Einzelfalls gerecht zu werden als menschliche Entscheidun-
gen.129 Die Problematik akzentuiert sich bei KI-Anwendungen.130

[44] Die Parallelbestimmung in der DSGVO, Art. 22 DSGVO, definiert den Begriff der automati-
sierten Einzelentscheidung weitgehend deckungsgleich mit Art. 21 Abs. 1 DSG, verfolgt jedoch

126
Philippe Fuchs/Christian Kunz, in: Blechta/Vasella (Hrsg.), Basler Kommentar zum Datenschutzgesetz und Öf-
fentlichkeitsgesetz (BSK DSG/BGÖ), 4. Auflage, Basel. 2024, Art. 20 DSG, N 64/64.

127
Kurt Pärli/Nathalie Flück, in: Baeriswyl/Pärli/Blonski (Hrsg.), SHK – Stämpflis Handkommentar, Datenschutz-
gesetz (DSG), Bundesgesetz vom 25. September 2020 über den Datenschutz (DSG), 2. Auflage, Bern, 2023, Art. 21
DSG, N 2.

128
Stéphanie Fuld/Léonard, Gerber; III.Embauche / Dossiers de candidatures et recrutement sur la base de critères
de diversité, d’équité et d’inclusion : que sont autorisés à faire les employeurs en droit suisse lors du recrutement ?,
in: Hummer/Dietschy/Witzig (Hrsg.), Du prétoire à l’auditoire : perspectives transversales en droit du travail,
Mélanges en l’honneur du Professeur Rémy Wyler , Bern 2025, S. 125.

129
Pärli/Flück, (Fn. 127), Art. 21 DSG, N 4.

130
Marcel Griesinger, Datenschutz-Compliance beim Einsatz künstlicher Intelligenz, RR-COMP 6/2024, S. 5 ff., 6.
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einen anderen Regelungsansatz.Während automatisierte Einzelentscheidungen nach der DSGVO
grundsätzlich untersagt sind, lässt das schweizerische Recht solche Entscheidungen im Grund-
satz zu, sofern die in Art. 21 Abs. 1 und Abs. 2 DSG vorgesehenen Informations- und Betroffe-
nenrechte gewahrt werden.131

[45] Umstritten ist, ob Art. 21 DSG auch auf reine Vollzugs- oder Wenn-Dann-Entscheide ohne
Ermessensspielraum anwendbar ist.132 Klar unter Art. 21 DSG fallen automatisierte Ermessens-
entscheidungen, bei denen eine wertende Beurteilung oder Gewichtung von Faktoren erfolgt.
Aus diesem Grund sind automatisierte Entscheidungen im Rahmen von e-Recruiting-Systemen
von Art. 21 DSG erfasst, soweit diese Bewerbungen automatisiert beurteilen oder aussortieren
und dadurch den Zugang zu Arbeitsplätzen beeinflussen. Die in Art. 21 Abs. 3 DSG vorgesehene
Ausnahme der ausdrücklichen Einwilligung ist im Bewerbungs- und Arbeitsverhältnis beson-
ders problematisch, da die Freiwilligkeit aufgrund des strukturellen Machtgefälles häufig frag-
lich ist.133 Nach Rechtsprechung liegt eine fehlende Freiwilligkeit insbesondere dann vor, wenn
der betroffenen Person keine zumutbaren Alternativen zur Verfügung stehen. Dies wäre etwa der
Fall, wenn eine Anbieterin eine Leistung – etwa das Gewähren einer Kreditkarte – ausschliess-
lich unter Einsatz vollautomatisierter Entscheidverfahren anbietet, obwohl eine manuelle oder
teilautomatisierte Prüfung ohne weiteres möglich wäre, sodass der Verzicht auf die Einwilligung
faktisch zu einem vollständigen Leistungsausschluss führte.134

2.2.4. Pflicht zur Datenschutz-Folgeabschätzung

[46] Sofern eine Datenbearbeitung ein hohes Risiko für die Persönlichkeit oder die Grundrechte
der betroffenen Personen mit sich bringt, schreibt das Datenschutzgesetz die Durchführung einer
Datenschutz-Folgenabschätzung (DSFA) vor. Die DSFA dient dazu, die möglichen negativen Aus-
wirkungen einer geplanten Datenbearbeitung auf die betroffene Person zu identifizieren, deren
Eintrittswahrscheinlichkeit einzuschätzen und die vorgesehenen technischen sowie organisatori-
schen Massnahmen zur Verhinderung oder Minderung dieser Risiken darzulegen.135

[47] Der Gesetzgeber stellt mit der DSFA den Persönlichkeitsschutz als zentrales Anliegen des
Datenschutzrechts in den Vordergrund. Geschützt werden in erster Linie die Privatsphäre und
die informationelle Selbstbestimmung, welche die Autonomie, Würde und Identität der betrof-
fenen Person umfassen. Werden Personaldaten rechtswidrig oder unsachgemäss bearbeitet, kön-
nen darüber hinaus Folgeverletzungen eintreten, die weitere Rechtsgüter und die Grundrechte
betreffen. Vor diesem Hintergrund empfiehlt der EDÖB, bei der Beurteilung des «hohen Risikos»
zunächst die Risiken für diese primären Schutzgüter zu erfassen und in einem zweiten Schritt
mögliche Folgerisiken für andere Rechtsgüter systematisch auszuweisen. Zur Konkretisierung
des unbestimmten Rechtsbegriffs des hohen Risikos nennt Art. 22 Abs. 2 DSG verschiedenen

131
Pärli/Flück, (Fn. 127), Art. 21 DSG, N 5.

132 Siehe zur Kontroverse mit Nachweisen zu den unterschiedlichen Positionen in der Lehre Simon Hensler,
Berechnung des Kreditscores als automatisierte Entscheidung?, AJP 2025 S. 1327 ff., 1328.

133
Pärli/Flück (Fn. 127), Art. 21 DSG, N 7.

134
Simon Henseler/David Vasella, in: Blechta/Vasella (Hrsg.), Basler Kommentar zum Datenschutzgesetz und Öf-
fentlichkeitsgesetz (BSK DSG/BGÖ), 4. Auflage, Basel, 2024, Art. 21 DSG, N 55.

135
Prinz/Özcan, Vischer, Know-How, Data & Privacy, Neues Datenschutzgesetz: Was muss ich als HR-Verant-
wortliche(r) wissen? einsehbar unter https://www.vischer.com/know-how/blog/neues-datenschutzgesetz-
was-muss-ich-als-hr-verantwortlicher-wissen-40196/ (Stand: August 2023, zuletzt besucht am 19. Januar 2026).
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Anhaltspunkte. Massgeblich sind insbesondere Art, Umfang, Umstände und Zweck der Daten-
bearbeitung, was zu einem weiten Anwendungsbereich führt. Zudem nennt das Gesetz in Art. 22
Abs. 2 Bst. a und b DSG absolute Kriterien, bei deren Vorliegen das hohe Risiko kraft Gesetzes als
gegeben gilt, namentlich die umfangreiche Bearbeitung besonders schützenswerter Personenda-
ten sowie die systematische und umfassende Überwachung öffentlich zugänglicher Bereiche.136

[48] Ein enger Zusammenhang besteht so zum «Profiling mit hohem Risiko». Demnach wird eine
DSFA ausgelöst, wenn Profiling in einer Weise eingesetzt wird, die erhebliche Auswirkungen auf
die betroffenen Personen haben kann, etwa durch systematische Bewertung persönlicher Merk-
male oder Verhaltensweisen. Arbeitsrechtlich kommt der DSFA besondere Bedeutung zu beim
Einsatz von KI-basierten People-Analytics-Systeme, da diese regelmässig mit hohen Risiken ver-
bunden sind. In solchen Fällen ist eine DSFA in der Regel erforderlich. Zugleich sind arbeits-
rechtliche Mitwirkungsrechte der Arbeitnehmenden zu beachten, insbesondere wenn Systeme
zur Leistungs- oder Verhaltensüberwachung eingesetzt werden.137

[49] In solchen Fällen verdichten sich die Risiken für die Persönlichkeit und die Grundrechte.
Zeichnet sich in der Planungsphase eines Projekts ein potenziell hohes Risiko ab, ist zunächst
eine summarische Risikovorprüfung durchzuführen. Ergibt diese, dass ein hohes Risiko nicht
ausgeschlossen werden kann, ist eine DSFA zu erstellen. Sowohl Vorprüfung als auch DSFA sind
im Sinne von Privacy by Design und Privacy by Default möglichst frühzeitig vorzunehmen. Die
DSFA muss eine Beschreibung der geplanten Bearbeitung, eine Bewertung der primären und se-
kundären Risiken sowie die vorgesehenen Massnahmen zur Risikoreduktion enthalten und die
verbleibenden Nettorisiken transparent ausweisen. Bleibt trotz Massnahmen ein hohes Netto-
risiko bestehen, ist die DSFA dem EDÖB zur Stellungnahme vorzulegen (Art. 23 Abs. 1 DSG).
Die Stellungnahme hat empfehlenden Charakter und stellt keine Genehmigung dar. Verweigert
der Verantwortliche jedoch die Berücksichtigung wesentlicher Einwände, kann der EDÖB auf-
sichtsrechtlich einschreiten und bis hin zum Verbot der Bearbeitung tätig werden.138 Private Ver-
antwortliche können auf die Vorabkonsultation des EDÖB verzichten, wenn sie ein Datenschutz-
beraterin oder einen Datenschutzberater bestellt und diese Person tatsächlich in die Erstellung
der DSFA eingebunden haben. Ein bloss formelles Bestehen der Funktion genügt jedoch nicht.
Für Bundesorgane gilt diese Ausnahme jedoch nicht.139

2.3. Durchsetzung der DSG-Bestimmungen

2.3.1. Allgemeines

[50] Rechtliche Vorschriften benötigen wirksame Verfahren, um ihre Einhaltung sicherzustellen.
Der Ausgleich zwischen Anreizen für regelkonformes Verhalten und abschreckenden Sanktionen
bei Verstössen ist entscheidend – nur so entfalten Gesetze ihre volle Wirkung. Das zeigt sich ins-
besondere auch im Bereich des Datenschutzes. Hier setzte der Gesetzgeber weniger auf verbind-

136
EDÖB, Merkblatt zur Datenschutz-Folgeabschätzung (DSFA) nach den Art. 22 und 23 DSG, einsehbar unter https:
//www.edoeb.admin.ch/de/datenschutz-folgenabschaetzung (zuletzt besucht am 19. Januar 2026).

137 Siehe auch Dominika Blonski, in: Baeriswyl/Pärli/Blonski (Hrsg.), SHK – Stämpflis Handkommentar, Datenschutz-
gesetz (DSG), Bundesgesetz vom 25. September 2020 über den Datenschutz (DSG), 2. Auflage, Bern, 2023, Art. 23
DSG, N 11.

138
EDÖB, Merkblatt zur Datenschutz-Folgeabschätzung (DSFA) nach den Art. 22 und 23 DSG, einsehbar unter https:
//www.edoeb.admin.ch/de/datenschutz-folgenabschaetzung (zuletzt besucht am 19. Januar 2026).

139
Blonski, (Fn. 137), Art. 23 DSG, N 32.
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liche Kontrollen und Sanktionen, sondern auf Eigenverantwortung der Datenverarbeiter, unter
anderem durch Selbstregulierung140 und die Wirkung der Furcht vor Reputationsschäden.141

[51] Mit der Revision des DSG wurden, teils nach dem Vorbild der DSGVO, mehr Instrumente
geschaffen, mit denen der Datenschutz wirksam(er) durchgesetzt werden soll. Verstärkt wurden
insbesondere die verwaltungsrechtlichen Instrumente.142 Zudem wurden strengere strafrecht-
liche Sanktionen eingeführt.143 Kaum verändert wurden die zivilrechtlichen Konsequenzen ei-
ner Datenschutzverletzung.144 Eher abgeschwächt wurde zudem das Auskunftsrecht.145 Nach-
folgend werden die drei Achsen der Rechtsdurchsetzung Verwaltungsrecht, Strafrecht und Zivil-
recht kurz dargestellt und in den Kontext des Arbeitsrechts eingebettet.

2.3.2. Die zivilrechtlichen Durchsetzungsinstrumente

[52] Das zivilrechtliche Verfahren nach dem Datenschutzgesetz (DSG) ermöglicht betroffenen
Personen, direkt gegen Verantwortliche für die Verarbeitung personenbezogener Daten vorzuge-
hen. Besonders im Arbeitsrecht eröffnen diese Klagen Handlungsmöglichkeiten für Arbeitneh-
mende, um ihre Rechte durchzusetzen. Das Datenschutzrecht knüpft im privaten Bereich syste-
matisch an den zivilrechtlichen Persönlichkeitsschutz an. Diese persönlichkeitsrechtliche Veran-
kerung spiegelt sich auch in den zivilrechtlichen Rechtsbehelfen wider.146

[53] Das Gesetz räumt den betroffenen Personen zum einen negatorische Ansprüche (Abwehran-
sprüche) ein, die auf die Verhinderung oder Beseitigung von Persönlichkeitsverletzungen gerich-
tet sind und somit dem unmittelbaren Schutz der Persönlichkeit dienen. Daneben wird die Per-
sönlichkeit mittelbar durch reparatorische Ansprüche geschützt, welche auf die Wiedergutma-
chung der aus der Persönlichkeitsverletzung resultierenden Folgen abzielen. Beide Anspruchsar-
ten setzen grundsätzlich eine widerrechtliche Persönlichkeitsverletzung voraus. Eine Ausnahme
bilden das Berichtigungsrecht sowie der Anspruch auf Anbringung eines Bestreitungsvermerks,
die auch ohne Nachweis einer Persönlichkeitsverletzung geltend gemacht werden können. Weder
das Berichtigungsrecht noch der Bestreitungsvermerk oder die Abwehransprüche erfordern ein

140 Kritisch zum Selbstregulierungsansatz Kurt Pärli, Datenschutz durch Selbstregulierung?: Auslegeordnung, Pro-
bleme und Regulierungsperspektiven bei Location Based Services, Digma 6/2011, S. 66 ff.

141
David Raedler, Questions spécifiques / Les nouvelles procédures de la LPD révisée et leur impact dans les rap-
ports de travail, in: Défago/Dunand/Mahon/Posse/Raedler (Hrsg.), La protection des données dans les relations de
travail à la lumière de la nouvelle loi fédérale sur la protection des données, Neuenburg, 2024, S. 153–183 (154).

142
Florian Brunner/Kirsten Wesiak-Schmidt, § 5 Rechtsdurchsetzung durch den Eidgenössischen Datenschutz- und
Öffentlichkeitsbeauftragten, in: Molin/Wesiak-Schmidt (Hrsg.), Datenschutz im Unternehmen, Basel, 2023, Rz. 1.

143
Wolfgang Wohlers, in: Baeriswyl/Pärli/Blonski (Hrsg.), SHK – Stämpflis Handkommentar, Datenschutzgesetz
(DSG), Bundesgesetz vom 25. September 2020 über den Datenschutz (DSG), 2. Auflage, Bern, 2023, Vorbemerkun-
gen zu Art. 60 ff. DSG, N 5.

144
Monika Pfaffinger, in: Baeriswyl/Pärli/Blonski (Hrsg.), SHK – Stämpflis Handkommentar, Datenschutzgesetz
(DSG), Bundesgesetz vom 25. September 2020 über den Datenschutz (DSG), 2. Auflage, Bern, 2023, Vorbemerkun-
gen zu Art. 30–32 ff. DSG, N 28.

145
Irène Suter-Sieber/Christoph Stutz/Chiara Wirz, Datenschutzzweckwidrige Auskunftsbegehren im Arbeitsver-
hältnis, Rechtslage unter geltendem und revidiertem Datenschutzgesetz, AJP/PJA 5/ 2021, S. 593 ff.

146
Monika Pfaffinger, in: Baeriswyl/Pärli/Blonski (Hrsg.), SHK – Stämpflis Handkommentar, Datenschutzgesetz
(DSG), Bundesgesetz vom 25. September 2020 über den Datenschutz (DSG), 2. Auflage, Bern, 2023, Art. 32 DSG,
N 1.
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Verschulden. Hingegen setzen bestimmte reparatorische Ansprüche, insbesondere der Schaden-
ersatz und die Genugtuung, ein Verschulden voraus.147

[54] Zivilrechtliche Klagen richten sich primär gegen Privatpersonen, einschliesslich Arbeitge-
bende die als Verantwortliche oder Auftragsverarbeiter agieren.148 Bei Verarbeitungen durch
Bundesorgane ist stattdessen der Verwaltungsweg über den Eidgenössischen Datenschutz- und
Öffentlichkeitsbeauftragten (EDÖB) oder direkt nach Art. 41 DSG zu beschreiten. Eine Ausnahme
gilt, wenn Bundesorgane nach Privatrecht handeln – dann sind die zivilrechtlichen Bestimmun-
gen anwendbar.149

[55] Art. 32 DSG übernimmt die klassischen Instrumente des Persönlichkeitsschutzes nach
Art. 28 ff. ZGB und ergänzt sie um spezifisch informationsrechtliche Behelfe auf Berichtigung
und Löschung. Diese stehen in engem Zusammenhang mit den Bearbeitungsgrundsätzen des
DSG, insbesondere mit den Anforderungen an Richtigkeit und Verhältnismässigkeit (Art. 6
Abs. 2 und Abs. 5 DSG).150 Die allgemeine Klage gemäss Art. 32 DSG ist jedoch nicht isoliert
zu betrachten, sondern steht im Zusammenhang mit weiteren Instrumenten zur Durchsetzung
des Datenschutzrechts im privaten Bereich. Ergänzend bestehen die Klage auf Durchsetzung des
Auskunftsrechts gemäss Art. 25 DSG151 sowie die Klage auf Datenübertragbarkeit nach Art. 28
DSG.152 Der Rechtseinhaltung dienen dabei – zumindest theoretisch – in erster Linie die daten-
schutzrechtlichen Betroffenenrechte nach Art. 25 ff. DSG, flankiert durch die Transparenzpflich-
ten gemäss Art. 6 und Art. 19 DSG.153 Können diese Rechte aussergerichtlich nicht durchgesetzt
werden, stehen sie den betroffenen Personen zur gerichtlichen Durchsetzung offen, insbesondere
mittels Klagen nach Art. 32 DSG. Seit der Revision des DSG sind diese Verfahren gebührenfrei
ausgestaltet, wodurch die prozessualen Hürden für Betroffene gesenkt wurden. In der Praxis spie-
len die Betroffenenrechte jedoch – mit Ausnahme des Auskunftsrechts – angesichts des Umfangs
heutiger Personendatenbearbeitungen kaum eine Rolle.154

[56] Im arbeitsrechtlichen Kontext kommt Art. 32 DSG neben der Unterlassungs-, Beseitigungs-
und Feststellungsklage eine gewisse Bedeutung zu, da er Arbeitnehmenden weitere spezifische
Rechtsbehelfe eröffnet. Zunächst statuiert Art. 32 Abs. 1 DSG einen Berichtigungsanspruch, der
es Arbeitnehmenden erlaubt, die Korrektur objektiv unrichtiger Personendaten zu verlangen, et-
wa in Arbeitszeugnissen oder Abmahnungen. Dieser Anspruch beschränkt sich jedoch auf sach-
lich falsche Angaben. So können subjektive Wertungen, wie sie insbesondere in Arbeitszeugnis-
sen üblich sind, nur dann angefochten werden, wenn sie auf unzutreffenden Tatsachen beru-

147
Corrado Rampini/Rehana C. Harasgama, in: Blechta/Vasella (Hrsg.), Basler Kommentar zum Datenschutzgesetz
und Öffentlichkeitsgesetz (BSK DSG/BGÖ), 4. Auflage, Basel, 2024, Art. 32 DSG, N 2.

148
Monika Pfaffinger, in: Baeriswyl/Pärli/Blonski (Hrsg.), SHK – Stämpflis Handkommentar, Datenschutzgesetz
(DSG), Bundesgesetz vom 25. September 2020 über den Datenschutz (DSG), 2. Auflage, Bern, 2023, Vorbemerkun-
gen zu Art. 30–32 DSG, N 10.

149
Monika Pfaffinger (Fn. 148), Vorbemerkungen zu Art. 30–32 DSG, N 12.

150
Pfaffinger (Fn. 146), Art. 32 DSG, N 1.

151
Kurt Pärli/Nathalie Flück, in: Baeriswyl/Pärli/Blonski (Hrsg.), SHK – Stämpflis Handkommentar, Datenschutz-
gesetz (DSG), Bundesgesetz vom 25. September 2020 über den Datenschutz (DSG), 2. Auflage, Bern, 2023, Art. 25
DSG, N 5.

152
Bruno Baeriswyl, in: Baeriswyl/Pärli/Blonski (Hrsg.), SHK – Stämpflis Handkommentar, Datenschutzgesetz
(DSG), Bundesgesetz vom 25. September 2020 über den Datenschutz (DSG), 2. Auflage, Bern, 2023, Art. 28 DSG,
N 8.

153
Pärli/Flück, (Fn. 151), Art. 25 DSG, N 5.

154
Pfaffinger, (Fn. 146), Art. 32 DSG, N 4.
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hen.155 Ist die Richtigkeit einer Angabe nicht beweisbar, besteht die Möglichkeit, die Kennzeich-
nung der betreffenden Information als «strittig» zu verlangen. Diese Instrumente sind insbeson-
dere bei unberechtigten Abmahnungen oder bei der Weitergabe von Personendaten an Dritte
von praktischer Relevanz.156 Liegt eine Persönlichkeitsverletzung vor, können diese Abwehr-
ansprüche durch Schadenersatz und Genugtuungsforderungen ergänzt werden. Überdies sieht
Art. 32 Abs. 4 DSG vor, dass Arbeitnehmer verlangen können, Berichtigungen oder Löschungen
auch Dritten mitzuteilen oder entsprechende Entscheide zu veröffentlichen, um die fortwirken-
den Folgen einer Persönlichkeitsverletzung zu begrenzen.157

[57] Subjektive Bewertungen verleihen bloss mittelbar Rechte über vertragliche Ansprüche, etwa
gestützt auf Art. 330 a OR158, oder über den allgemeinen Persönlichkeitsschutz nach Art. 328
OR.159 Werden Personendaten vor oder nach dem Arbeitsverhältnis unrechtmässig bearbeitet,
steht der Löschungsanspruch ebenfalls offen. Das ist etwa dann der Fall, wenn Bewerbungsun-
terlagen oder Personendaten ehemaliger Arbeitnehmer ohne rechtliche Grundlage weiter aufbe-
wahrt werden.160 Ebenso können Arbeitnehmer die Übermittlung ihrer Personendaten an Dritte,
etwa an potenzielle neue Arbeitgebende oder an ausländische Behörden, untersagen lassen, so-
fern eine solche Datenweitergabe gegen die Vorgaben des DSG verstösst.161 Schliesslich kommt
den Gewerkschaften eine besondere Rolle zu, da sie gestützt auf Art. 89 ZPO kollektive Klagen er-
heben können, um bei systematischen Datenschutzverstössen eines Arbeitgebers die Rechte einer
Gruppe von Arbeitnehmern zu wahren, während individuelle Schadenersatzansprüche weiterhin
den einzelnen Betroffenen vorbehalten bleiben.162 Soweit ersichtlich wurde von dieser Möglich-
keit bis heute kein Gebrauch gemacht.

[58] Neben den Klagen nach Art. 32 DSG spielen im Arbeitsverhältnis auch das Auskunftsrecht
und die Datenübertragbarkeit eine wichtige Rolle. Das Auskunftsrecht nach Art. 25 DSG ermög-
licht es Arbeitnehmern, vollständige Einsicht in personenbezogene Daten zu verlangen, die der
Arbeitgeber über sie bearbeitet und erstreckt sich nicht nur auf die Personalakte, sondern etwa
auch auf E-Mails oder Bewerbungsunterlagen.163 Seit 2023 wird dieses Recht durch das Recht auf
Datenübertragbarkeit nach Art. 28 DSG ergänzt, das insbesondere bei einem Arbeitgeberwech-
sel an Bedeutung gewinnt.164 Diese Klagen unterliegen in der Regel einem vereinfachten und

155
Pfaffinger, (Fn. 146), Art. 32 DSG, N 12; Ferrari Visca/Reichlin, (Fn. 41), S. 449.

156
Pfaffinger, (Fn. 146), Art. 32 DSG, N 19.

157
Rampini/Harasgama, (Fn. 147), Art. 32, N 43; Florian Rudin/Luca Cirigliano, Arbeitgeberpflichten beim Einsatz
von algorithmischen Systemen und KI am Arbeitsplatz, in: Jusletter 12. Januar 2026, Rz. 27 ff.

158 Siehe auch Wolfgang Portmann/Roger Rudolph, in: Lüchinger/Oser (Hrsg.), Basler Kommentar zum Obligatio-
nenrecht I (BSK OR I), 8. Auflage, Basel, 2026, Art. 330a OR, N 1.

159 Siehe auch Wolfgang Portmann/Roger Rudolph, in: Lüchinger/Oser (Hrsg.), Basler Kommentar zum Obligatio-
nenrecht I (BSK OR I), 8. Auflage, Basel, 2026, Art. 328 OR, N 1.

160 Siehe auch Rampini/Harasgama, (Fn. 147), Art. 32 DSG, N 23.
161

Pfaffinger, (Fn. 146), Art. 32 DSG, N 29.
162

Philipp Groz, in: Spühler/Tenchio/Infanger (Hrsg.), Basler Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung
(BSK ZPO), 4. Auflage, Basel, 2024, Art. 89 ZPO, N 7; David Raedler, Deuxième partie : Questions spécifiques /
Les nouvelles procédures de la LPD révisée et leur impact dans les rapports de travail, in: Défago Valérie/Dunand
Jean-Philippe/Mahon Pascal/Posse Samah/Raedler David (Hrsg.), La protection des données dans les relations de
travail à la lumière de la nouvelle loi fédérale sur la protection des données, Genève//Zurich/Bâle 2024 (= CERT
19), S. 162.

163
Ralph Gramigna, in: Blechta/Vasella (Hrsg.), Basler Kommentar zum Datenschutz-
gesetz und Öffentlichkeitsgesetz (BSK DSG/BGÖ), 4. Auflage, Basel, 2024, Art. 25 DSG, N 1.

164
Christian Laux/Thomas Steiner, in: Blechta/Vasella (Hrsg.), Basler Kommentar zum Datenschutzgesetz und Öf-
fentlichkeitsgesetz (BSK DSG/BGÖ), 4. Auflage, Basel, 2024, Art. 28 DSG, N 3.
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gebührenfreien Verfahren, was ihre Attraktivität zusätzlich erhöht. Gleichzeitig ist jedoch zu be-
rücksichtigen, dass die gestärkte Rolle des EDÖB in den Verwaltungsverfahren nach Art. 49 ff.
DSG dazu führen kann, dass Betroffene vermehrt den Verwaltungsweg anstelle des Zivilprozesses
wählen.165

[59] Die zivilrechtlichen Klagen nach dem DSG Arbeitnehmern sind Instrumente zur Durch-
setzung der Datenschutzrechte der Arbeitnehmenden im Arbeitsverhältnis. Besonders relevant
sind sie bei objektiv falschen Angaben in Arbeitszeugnissen, bei unrechtmässiger Datenweiter-
gabe oder bei der unzulässigen Speicherung personenbezogener Daten. Gleichwohl bleiben ver-
tragliche Ansprüche nach dem OR in der Praxis häufig der primäre Weg zur Konfliktlösung. Die
Gebührenfreiheit der Verfahren sowie die ergänzenden administrativen Eingriffsmöglichkeiten
des EDÖB stärken die Rechtsposition der Arbeitnehmer zusätzlich. Arbeitgeber sind daher ge-
halten, ihre Datenbearbeitungen konsequent DSG-konform auszugestalten, um kostenintensive
Verfahren und mögliche Reputationsschäden zu vermeiden.

[60] Ein Blick auf die weitgehendst fehlende Gerichtspraxis zeigt: Die zivil- und auch die straf-
rechtlichen Rechtsbehelfe haben bislang im arbeitsrechtlichen Kontext kaum eine Rolle gespielt.
Anders verhält es sich mit dem Auskunftsrecht. Um Datenschutzrechte gerichtlich durchzuset-
zen, wird regelmässig zunächst das Auskunftsrecht geltend gemacht. Das Auskunftsrecht steht
Stellenbewerbenden wie Arbeitnehmenden voraussetzungslos zu. Grundsätzlich muss ein beson-
deres Interesse für die Geltendmachung des Auskunftsrechts nicht nachgewiesen werden. Aller-
dings kann es in Fällen, in denen das Auskunftsrecht nach Art. 26 DSG eingeschränkt wird,
notwendig sein, die eigenen Interessen darzulegen. Dies gilt insbesondere, wenn geprüft wer-
den muss, ob ein überwiegendes Interesse vorliegt oder ob ein Missbrauch des Auskunftsrechts
droht. Arbeitnehmende haben das Recht, von ihren Arbeitgebenden jederzeit Auskunft darüber
zu verlangen, ob und welche Daten über sie verarbeitet werden. Allerdings setzt dies voraus, dass
das Datenschutzgesetz überhaupt Anwendung findet. Dies ist nicht der Fall, wenn Personenda-
ten ausschliesslich für den persönlichen Gebrauch verarbeitet werden. Nach Art. 2 Abs. 3 DSG
regelt das jeweilige Verfahrensrecht die Verarbeitung von Personendaten sowie die Rechte der
betroffenen Personen in Gerichtsverfahren und in Verfahren nach bundesrechtlichen Verfahrens-
ordnungen. Das Datenschutzgesetz bleibt jedoch anwendbar, wenn die begehrten Auskünfte kei-
nen direkten Bezug zum Streitgegenstand eines laufenden Verfahrens haben. In erstinstanzlichen
Verwaltungsverfahren gelten die Bestimmungen des DSG. Zudem ist es grundsätzlich zulässig,
das Auskunftsrecht nach Art. 25 DSG bereits im Vorfeld eines (Zivil-)Prozesses in Anspruch zu
nehmen.166

165
Martin Zobl/Florian Roth/Yannick Weber, in: Blechta/Vasella (Hrsg.), Basler Kommentar zum Datenschutz-
gesetz und Öffentlichkeitsgesetz (BSK DSG/BGÖ), 4. Auflage, Basel, 2024, Art. 49 DSG, N 2.

166 Zum Ganzen mit weiteren Hinweisen auf Lehre und Rechtsprechung: Kurt Pärl/Jonas Eggmann, Das Auskunfts-
recht im Privatrecht, in: digma 3/2020, S.12 ff.; Pärli/Balmer, (Fn. 101), Rz. 17.92. Weiter zum Auskunftsrecht
im arbeitsrechtlichen Kontext Iréne Suter-Sieber/Chrstoph Stutz/Chiara Wirz, Datenschutzzweckwidrige
Auskunftsbegehren im Arbeitsverhältnis, AJP 5 (2021), S. 593–605. David Vasella 4A_125/2020 (amtl. Publ.):
Gegenstand des Auskunftsrechts, insb. betr. Herkunftsangaben; keine Auskunft über Daten im Gedächtnis,
in: datenrecht.ch, 12. Januar 2021, https://datenrecht.ch/4a_125-2020-amtl-publ-gegenstand-des-auskunftsrechts-
insb-betr-herkunftsangaben-keine-auskunft-auf-daten-im-gedaechtnis/ (zuletzt besucht am 28. Januar 2026).
David Vasella, BGer 4A_277/2020: Rechtsmissbrauch eines Auskunftsbegehrens bejaht (Fishing Expedition),
in: datenrecht.ch, 8. Dezember 2020, https://datenrecht.ch/4a_277-2020-rechtsmissbrauch-eines-
auskunftsbegehrens-bejaht-fishing-expedition/ (zuletzt besucht am 28. Januar 2026) (zit. Vasella, Fishing Expe-
dition).
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2.3.3. Die verwaltungsrechtlichen Durchsetzungsinstrumente

[61] Mit der Totalrevision des Datenschutzgesetzes (DSG) wurde die administrative Durchset-
zung des Datenschutzrechts erheblich gestärkt. Zentrale Rolle kommt dabei dem Eidgenössi-
schen Datenschutz- und Öffentlichkeitsbeauftragten (EDÖB) zu, dessen Befugnisse deutlich aus-
gebaut wurden.167 Die verwaltungsrechtliche Durchsetzung gliedert sich systematisch in zwei
Säulen: Einerseits in Anträge von Personen mit schutzwürdigem Interesse gemäss Art. 41 DSG,
andererseits in die Untersuchungsverfahren des EDÖB nach Art. 49–53 DSG. Beide Instrumente
dienen der Durchsetzung datenschutzrechtlicher Pflichten im öffentlichen Bereich und ergänzen
die zivilrechtlichen Rechtsbehelfe des DSG.

[62] Art. 41 Abs. 1 und 2 DSG verleihen den von einer Datenbearbeitung betroffenen Perso-
nen verschiedene einklagbare Ansprüche gegenüber dem verantwortlichen Bundesorgan, das in
öffentlich-rechtlicher Funktion handelt, mit dem Ziel, sich gegen eine widerrechtliche Datenbear-
beitung zur Wehr zu setzen.168 Abs. 3 sieht mit der Möglichkeit der Einschränkung der Datenbe-
arbeitung einmilderesMittel vor, das gegenüber der Löschung oder Vernichtung der betreffenden
Personendaten weniger einschneidend ist.169 Abs. 4 regelt sodann die Voraussetzungen, unter
denen das verantwortliche Bundesorgan verpflichtet ist, bei Personendaten einen Bestreitungs-
vermerk anzubringen.170 Einschränkungen gelten bei öffentlich zugänglichen Einrichtungen wie
Bibliotheken oder Archiven, bei denen regelmässig nur eine Einschränkung des Zugangs, nicht
aber eine vollständige Löschung der Daten in Betracht kommt (Art. 41 Abs. 5 DSG).171 Nicht
vorgesehen ist hingegen ein Anspruch auf Schadenersatz oder Genugtuung im Verwaltungsver-
fahren. Entsprechende Ansprüche sind ausschliesslich zivilrechtlich nach Art. 32 DSG geltend
zu machen.172

[63] Inhaltlich gewährt Art. 41 Abs. 1 DSG mehrere Rechtsbehelfe: Es kann die Unterlassung
einer unrechtmässigen Bearbeitung verlangt werden (Art. 41 Abs. 1 lit. a DSG), ebenso die Besei-
tigung der Auswirkungen (Art. 41 Abs. 1 lit. b DSG) oder die Feststellung der Unrechtmässigkeit
(Art. 41 Abs. 1 lit. c DSG).173 Ergänzend kann die betroffene Person die Berichtigung, Löschung
oder Vernichtung von Daten verlangen (Art. 41 Abs. 2 lit. a DSG).174

[64] Daneben bildet das Untersuchungsverfahren des EDÖB nach Art. 49–53 DSG das zentra-
le aufsichtsrechtliche Instrument.175 Der EDÖB eröffnet eine Untersuchung, wenn hinreichende
Anzeichen für Verstösse gegen Datenschutzbestimmungen bestehen (Art. 49 Abs. 1 DSG).176 Ei-
ne Anzeige kann von jeder Person eingereicht werden, unabhängig davon, ob eine Betroffenheit

167 EJPD/BJ, Totalrevision des Datenschutzgesetzes (DSG), Übersicht zu den wichtigsten Änderungen der Rechts-
grundlagen betreffend Datenbearbeitungen durch Bundesorgane, Bern, 2022, S. 38.

168
Monique Stumy, in: Baeriswyl/Pärli/Blonski (Hrsg.), SHK – Stämpflis Handkommentar, Datenschutzgesetz (DSG),
Bundesgesetz vom 25. September 2020 über den Datenschutz (DSG), 2. Auflage, Bern, 2023, Art. 41 DSG, N 2.

169
Adrian Gautschi, in: Blechta/Vasella (Hrsg.), Basler Kommentar zum Datenschutzgesetz und Öffentlichkeitsgesetz
(BSK DSG/BGÖ), 4. Auflage, Basel, 2024, Art. 41 DSG, N 40.

170
Monique Stumy, (Fn. 168), Art. 41 DSG, N 2.

171
Adrian Gautschi, (Fn. 169), Art. 41 DSG, N 45.

172
Monique Stumy, (Fn. 168), Art. 41 DSG, N 3.

173
Adrian Gautschi, (Fn. 169), Art. 41 DSG, N 31 ff.

174
Monique Stumy, (Fn. 168), Art. 41 DSG, N 18.

175
Florian Brunner/kirsten Wesiak-Schmidt, in: Dal Molin/Wesiak-Schmidt (Hrsg.), Datenschutz im Unternehmen,
Praxishandbuch mit Beispielen und Checklisten, Dike Verlag AG, Zürich, 2023, S. 305–317, N 8.

176
Martin Zobl/Florian Roth/Yannick Weber, in: Blechta/Vasella (Hrsg.), Basler Kommentar zum Datenschutz-
gesetz und Öffentlichkeitsgesetz (BSK DSG/BGÖ), 4. Auflage, Basel, 2024, Art. 49 DSG, N 27.
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oder ein rechtliches Interesse vorliegt (Art. 49 Abs. 4 DSG).177 Ein Rechtsanspruch auf Eröffnung
einer Untersuchung besteht jedoch nicht; entsprechend kann gegen die Weigerung des EDÖB,
eine Untersuchung zu eröffnen, kein Rechtsmittel ergriffen werden.178

[65] Während einer Untersuchung sind die betroffenen Parteien – dazu zählen Bundesorgane
und auch Privatpersonen – zur Zusammenarbeit verpflichtet und müssen dem EDÖB alle erfor-
derlichen Informationen und Dokumente zur Verfügung stellen (Art. 49 Abs. 3 DSG).179 Eine
Verweigerung kann sanktioniert werden (Art. 60 Abs. 2 DSG), wobei dies nicht gilt, soweit ein
Risiko der Selbstbelastung besteht.180 Zur Abklärung stehen dem EDÖB verschiedene Anord-
nungsmassnahmen zur Verfügung; er kann insbesondere Zugang zu Dokumenten und Räum-
lichkeiten verlangen sowie Zeugenanhörungen durchführen oder Gutachten einholen (Art. 50
Abs. 1 DSG).181 In dringlichen Fällen sind zudem Eilmassnahmen möglich (Art. 56 VwVG).182

[66] Im Kontext von Arbeitsverhältnissen kann der EDÖB die Arbeitgeberin verpflichten, ih-
ren Informationspflichten nach Art. 19–21 DSG nachzukommen.183 Auch beim Auskunftsrecht
nach Art. 25 DSG kann der EDÖB den Zugang zu personenbezogenen Daten anordnen (Art. 51
Abs. 3 lit. g DSG), was Arbeitgeber faktisch dazu zwingt, rasch zu reagieren, um eine Interventi-
on zu vermeiden.184 Bei Datensicherheitsverletzungen nach Art. 24 DSG prüft der EDÖB insbe-
sondere Melde- und Informationspflichten gegenüber Betroffenen; dabei sind im arbeitsrechtli-
chen Kontext zudem die erhöhten Schutzpflichten des Arbeitgebers nach Art. 328 OR mitzuden-
ken.185 Schliesslich kann der EDÖB bei hochriskanten Bearbeitungen die Durchführung einer
Datenschutz-Folgenabschätzung nach Art. 22 DSG verlangen und in Bezug auf Überwachungs-
systeme nötigenfalls ein Verbot aussprechen oder Änderungen anordnen, um DSG-Konformität
herzustellen.186

[67] Ergibt die Untersuchung einen Verstoss gegen Datenschutzbestimmungen, kann der EDÖB
administrative Massnahmen anordnen. Dazu gehört insbesondere die Änderung, Aussetzung
oder Einstellung der Verarbeitung sowie die Löschung oder Vernichtung von Daten (Art. 51

177
Martin Zobl/Florian Roth/Yannick Weber, (Fn. 176), Art. 49 DSG, N 42.

178 Eidgenössischer Datenschutz- und Öffentlichkeitsbeauftragter (EDÖB), Untersuchung von Verstössen gegen
Datenschutzvorschriften durch den EDÖB, Anwendung von Art. 49–53 des revidierten Datenschutzgesetzes, Bern,
2024, N 25, siehe auch das entsprechende Merkblatt des EDÖB hier https://www.edoeb.admin.ch/dam/de/sd-
web/ekJsT3lqvU35/Merkblatt%20Untersuchung%20von%20Verst%C3%B6ssen%20gegen%20Datenschutz-
vorschriften_Oktober%202024_DE.pdf (zuletzt besucht am 23. Januar 2026).

179
Bruno Baerenswyl, in: Baeriswyl/Pärli/Blonski (Hrsg.), SHK – Stämpflis Handkommentar, Datenschutzgesetz
(DSG), Bundesgesetz vom 25. September 2020 über den Datenschutz (DSG), 2. Auflage, Bern, 2023, Art. 49 DSG,
N 13.

180
Martin Zobl/Florian Roth/Yannick Weber, (Fn. 176), Art. 49 DSG, N 87.

181
Martin Zobl/Felix Tuchschmid, in: Blechta/Vasella (Hrsg.), Basler Kommentar zum Datenschutzgesetz und Öf-
fentlichkeitsgesetz (BSK DSG/BGÖ), 4. Auflage, Basel, 2024, Art. 50 DSG, N 7.

182
Florian Brunner/kirsten Wesiak-Schmidt, in: Dal Molin/Wesiak-Schmidt (Hrsg.), Datenschutz im Unternehmen,
Praxishandbuch mit Beispielen und Checklisten, Dike Verlag AG, Zürich, 2023, S. 317–339, N 90.

183
Lena Götzinger/Isabelle Hanselmann, in: Blechta/Vasella (Hrsg.), Basler Kommentar zum Datenschutzgesetz
und Öffentlichkeitsgesetz (BSK DSG/BGÖ), 4. Auflage, Basel, 2024, Art. 51 DSG, N 51.

184
Lena Götzinger/Isabelle Hanselmann, (Fn. 183) Art. 51 DSG, N 61.

185 Siehe auch Portmann/Rudolph, (Fn. 159), Art. 328 OR, N 1.
186

Lena Götzinger/Isabelle Hanselmann, (Fn. 182) Art. 51 DSG, N 20.
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Abs. 1 DSG).187 Weitere Möglichkeiten sind eine Warnung (Art. 51 Abs. 5 DSG)188 sowie die
Anordnung einer Datenschutz-Folgenabschätzung (Art. 51 Abs. 3 lit. d DSG).189 Der EDÖB kann
hingegen keine Geldbussen als administrative Sanktionen verhängen; Verstösse können jedoch
strafrechtlich angezeigt werden (Art. 65 Abs. 2 DSG).190

[68] Insgesamt bietet das Untersuchungsverfahren des EDÖB Arbeitnehmenden in bescheide-
nem Rahmen eine Alternative zu zivilrechtlichen Klagen. Arbeitgeber können allenfalls moti-
viert werden, ihre Datenbearbeitungen proaktiv DSG-konform auszugestalten, um Interventio-
nen
des EDÖB zu vermeiden. Zwar sind die administrativen Massnahmen des EDÖB keine Sanktio-
nen im engeren Sinn, sie sind jedoch verbindlich; bei Nichtbefolgung drohen – je nach Konstella-
tion – strafrechtliche Konsequenzen. Ob die mit der Revision des DSG erweiterten Möglichkeiten
für Private, den EDÖB einzusetzen, in der Praxis tatsächlich genutzt werden, lässt sich noch nicht
einschätzen.191 Der EDÖB selbst macht in seinen Informationen auf seiner Webseite klar deut-
lich, dass seine Befugnisse, über reine Datenschutzverletzungen hinaus aktiv zu werden, klar
beschränkt sind.192

2.3.4. Die strafrechtlichen Durchsetzungsinstrumente

[69] Das revidierte Datenschutzgesetz (DSG) verfolgt bei der Durchsetzung datenschutzrecht-
licher Pflichten einen strafrechtlichen Ansatz. Da das DSG auf die Einführung administrativer
Geldbussen verzichtet, kommt den strafrechtlichen Sanktionen gemäss Art. 60–64 DSG eine zen-
trale Rolle bei der Ahndung von Verstössen zu.193 Diese Konzeption verleiht dem Datenschutz-
recht eine erhöhte Durchsetzungskraft, was insbesondere im arbeitsrechtlichen Kontext von er-
heblicher praktischer Relevanz ist, da hier regelmässig sensible Personendaten bearbeitet werden
und strukturelle Abhängigkeitsverhältnisse bestehen.194

[70] Die strafrechtlichen Tatbestände des DSG erfassen insbesondere vorsätzliche Verletzungen
zentraler datenschutzrechtlicher Pflichten. Dazu zählen namentlich Verstösse gegen die Informa-
tionspflichten nach Art. 19–21 DSG, die Verweigerung oder unrichtige Erteilung von Auskünften
gemäss Art. 25–27 DSG sowie die Missachtung von Sorgfaltsanforderungen, etwa bei der Über-

187
Bruno Baerenswyl, in: Baeriswyl/Pärli/Blonski (Hrsg.), SHK – Stämpflis Handkommentar, Datenschutzgesetz
(DSG), Bundesgesetz vom 25. September 2020 über den Datenschutz (DSG), 2. Auflage, Bern, 2023, Art. 51 DSG,
N 1.

188
Bruno Baerenswyl, (Fn. 186), Art. 51 DSG, N 6.

189
Lena Götzinger/Isabelle Hanselmann, (Fn. 182) Art. 51 DSG, N 20.

190
Wolfgang Wohlers, in: Baeriswyl/Pärli/Blonski (Hrsg.), SHK – Stämpflis Handkommentar, Datenschutzgesetz
(DSG), Bundesgesetz vom 25. September 2020 über den Datenschutz (DSG), 2. Auflage, Bern, 2023, Art. 65 DSG,
N 17.

191 Die bisherigen gestützt auf Art. 49 ff DSG gestützten Verfügungen des EDÖB betreffen nicht Datenschutzverlet-
zungen in Arbeitsrechtsverhältnissen, siehe https://www.edoeb.admin.ch/de/verfuegungen (zuletzt besucht am
23. Januar 2026).

192 Siehe https://www.edoeb.admin.ch/de/anzeige-einreichen (zuletzt besucht am 23. Januar 2026). Beachte insbeson-
dere die Teile «Was der EDÖB» nicht kann.

193
Wolfgang Wohlers, in: Baeriswyl/Pärli/Blonski (Hrsg.), SHK – Stämpflis Handkommentar, Datenschutzgesetz
(DSG), Bundesgesetz vom 25. September 2020 über den Datenschutz (DSG), 2. Auflage, Bern, 2023, Vorbemerkun-
gen zu Art. 60 ff., N 2.

194 Reto Ferrari-Visca, in: Dal Molin/Wesiak-Schmidt (Hrsg.), Datenschutz im Unternehmen, Praxishandbuch mit
Beispielen und Checklisten, Dike Verlag AG, Zürich, 2023, S. 365–384, N 5.
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mittlung von Personendaten ins Ausland nach Art. 16–17 DSG. Ebenfalls strafbewehrt ist die
Verletzung der datenschutzrechtlichen Geheimhaltungspflicht.195

[71] Es können bestimmte Verstösse, wie die Verletzung von Informations-, Auskunfts- oder Da-
tensicherheitsvorgaben, mit Bussen bis zu CHF 250’000 geahndet werden. Auch ein Strafregis-
tereintrag ist möglich. Strafbar ist aber lediglich ein vorsätzliches Handeln auf Antrag, wobei
Wiederholungsfälle oder Missachtung nach Abmahnung in der Regel Vorsatz begründen. Die
Verfolgungsverjährung beträgt 5 Jahre.196

[72] Im Arbeitsverhältnis haben diese Strafnormen eine besondere Bedeutung. Arbeitgeber sind
verpflichtet, Arbeitnehmer korrekt, vollständig und transparent über die Bearbeitung ihrer Per-
sonendaten zu informieren.197 Unvollständige oder irreführende Angaben können strafrechtli-
che Konsequenzen nach sich ziehen.198 Zwar ist das Auskunftsrecht der Arbeitnehmer nicht
unmittelbar strafbewehrt; wird jedoch im Anschluss an eine Intervention des Eidgenössischen
Datenschutz- und Öffentlichkeitsbeauftragten (EDÖB) eine verbindliche Anordnung erlassen,
kann deren Missachtung zu einer strafrechtlichen Sanktion führen.199

[73] Besonders risikobehaftet ist die Übermittlung vonArbeitnehmerdaten ins Ausland, da Unter-
nehmen in diesen Fällen sicherstellen müssen, dass angemessene datenschutzrechtliche Garan-
tien bestehen.200 Auf Seiten der Arbeitnehmer ist hervorzuheben, dass Personen, die im Rahmen
ihrer Tätigkeit Zugang zu besonders schützenswerten Personendaten haben, einer strikten Ge-
heimhaltungspflicht unterstehen, deren Verletzung ebenfalls strafrechtlich sanktioniert wird.201

[74] Von grosser Bedeutung ist schliesslich die Frage der Verantwortlichkeit. Das DSG beschränkt
sich nicht auf die Sanktionierung des unmittelbaren Täters, sondern ermöglicht es, auch Füh-
rungskräfte oder das Unternehmen selbst zur Verantwortung zu ziehen, wenn diese es unterlas-
sen haben, datenschutzrechtliche Verstösse zu verhindern.202 Damit wird die Pflicht zur organi-
satorischen und prozessualen Absicherung des Datenschutzes ausdrücklich untermauert und ein
klarer Anreiz zur Implementierung wirksamer Compliance-Strukturen geschaffen.

[75] Zusammenfassend erhöhen die strafrechtlichen Bestimmungen des DSG den Handlungs-
druck auf Arbeitgeber erheblich, datenschutzrechtliche Vorgaben konsequent umzusetzen.
Gleichzeitig stärken sie die Rechtsposition der Arbeitnehmer, indem sie klare Konsequenzen für
Datenschutzverstösse vorsehen. Eine sorgfältige und systematische Umsetzung der datenschutz-

195 Reto Ferrari-Visca, (Fn. 194), S. 365–384, N 6.
196

Hugentobler, (Fn. 117), S. 844.
197

Kurt Pärli/Nathalie Flück, in: Baeriswyl/Pärli/Blonski (Hrsg.), SHK – Stämpflis Handkommentar, Datenschutz-
gesetz (DSG), Bundesgesetz vom 25. September 2020 über den Datenschutz (DSG), 2. Auflage, Bern, 2023, Art. 19
DSG, N 4.

198 Siehe auch die Analyse datenschutzrechtlicher Pflichten im Arbeitsverhältnis bei Samah Posse, La surveillance
numérique des employés – entre risques et opportunités, in: La protection des données dans les relations de travail
à la lumière de la nouvelle, LPD, 2024, S. 123 ff.

199 Siehe auch EDÖB, Strafbestimmungen, einsehbar unter https://www.edoeb.admin.ch/de/strafbestimmungen,
(zuletzt besucht am 20. Januar 2026).

200 Reto Ferrari-Visca, (Fn. 194) S. 365–384, N 7.
201

Wolfgang Wohlers, in: Baeriswyl/Pärli/Blonski (Hrsg.), SHK – Stämpflis Handkommentar, Datenschutzgesetz
(DSG), Bundesgesetz vom 25. September 2020 über den Datenschutz (DSG), 2. Auflage, Bern, 2023, Vorbemerkun-
gen zu Art. 62 ff., N 1.

202
Wolfgang Wohlers, in: Baeriswyl/Pärli/Blonski (Hrsg.), SHK – Stämpflis Handkommentar, Datenschutzgesetz
(DSG), Bundesgesetz vom 25. September 2020 über den Datenschutz (DSG), 2. Auflage, Bern, 2023, Vorbemerkun-
gen zu Art. 64 ff., N 4.
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rechtlichen Pflichten ist damit nicht nur rechtlich geboten, sondern Ausdruck verantwortungs-
voller und nachhaltiger Unternehmensführung.

3. Bereichsspezifische Datenschutzbestimmungen

3.1. Beschränkung der zulässigen Datenbearbeitung Arbeitsvertragsrecht

3.1.1. Persönlichkeits- und Diskriminierungsschutz

[76] Der privatrechtliche Schutz der Persönlichkeit nach Art. 27und 28 ZGB stellt eine unver-
zichtbare Ergänzung zur Privatautonomie dar. Es soll verhindert werden, dass wirtschaftlich
stärkere Personen die Privatautonomie als reines Machtinstrument nutzen. Art. 27 ZGB schützt
Individuen vor Selbstbeschränkung, die gegen die guten Sitten oder ihre Persönlichkeitsrechte
verstossen. Art. 28 ZGB schützt zudem vor unrechtmässigen Eingriffen Dritter in die Persönlich-
keitssphäre. Im Bereich des Arbeitsrechts wird dieser Schutz durch Art. 328 OR ins Arbeitsver-
tragsrecht transformiert.203 Nach dieser Bestimmung haben Arbeitgebende im Arbeitsverhältnis
die Persönlichkeit der Arbeitnehmenden zu achten und zu schützen und insbesondere auf die
Gesundheit gebührend Rücksicht zu nehmen.204

[77] Ein Blick auf die Kategorien besonders schützenswerter Personendaten zeigt: Datenschutz ist
nach dem Willen des Gesetzgebers auch Diskriminierungsschutz.205 Dieser bezweckt, Menschen
vor Herabwürdigung, Ausgrenzung und Benachteiligung aufgrund von Persönlichkeitsmerkma-
len zu schützen.206 Die Diskriminierungsthematik zeigt sich auch beim Einsatz von Algorithmen
und Künstlicher Intelligenz bei der Rekrutierung und im Rahmen der Bewertung von Arbeit-
nehmenden während des Arbeitsverhältnisses und im Hinblick auf Kündigungsentscheide. Es ist
auch in diesem Zusammenhang (mehr als) fraglich, ob die bestehenden gesetzlichen Instrumente
gegen Diskriminierung im Arbeitsverhältnis ausreichen.207

3.1.2. Arbeitsvertragliche Datenschutzspezialnorm

[78] Art. 328b OR konkretisiert den Persönlichkeitsschutz der Arbeitnehmenden im Arbeitsver-
hältnis. Gemäss dieser Bestimmung ist die Datenverarbeitung nur dann erlaubt, wenn sie ent-
weder die Eignung der Arbeitnehmenden für das Arbeitsverhältnis betrifft oder für die Durch-

203
Pärli/Balmer, (Fn. 101), Rz. 17.79.

204
Thomas Geiser, Überwachung am Arbeitsplatz – Arbeits- und datenschutzrechtliche Rahmenbedingungen bei der
Überwachung der Arbeitnehmer durch die Arbeitgeberin, digma 2004 S. 98 ff., 98.

205
Beat Rudin, in: Baeriswyl Bruno/Pärli Kurt/Blonski Dominika (Hrsg.), Datenschutzgesetz (DSG), Bundesgesetz
vom 25. September 2020 über den Datenschutz (DSG), 2. Auflage, Bern 2023, Art. 5 N 20, mit dem richtigen Hin-
weis, dass nicht die Besonderheiten der Daten eine Gefahr für den Persönlichkeitsschutz darstellen, sondern viel-
mehr deren Verwendung in bestimmten Kontexten.

206 Siehe dazu weiterführend Kurt Pärli, Vertragsfreiheit, Gleichbehandlung und Diskriminierung im privatrechtli-
chen Arbeitsverhältnis, Bern, 2009, S. 379 ff.

207
Florent Thouvenin/Stephanie Volz/Soraya Weiner Christoph Heitz, Diskriminierung beim Einsatz von
Künstlicher Intelligenz (KI), in: Jusletter IT 4. Juli 2024, Rz. 67 ff. Isabelle Wildhaber/Melinda Lohmann/
Gabriel Kasper, Diskriminierung durch Algorithmen – Überlegungen zum schweizerischen Recht am Beispiel
prädiktiver Analytik am Arbeitsplatz, Zeitschrift für Schweizerisches Recht (ZSR), Band 138 (2019) I, Heft 5;
Rudin/Cirigliano (Fn. 157), Rz. 48. Nadja Braun Binder/Florent Thouvenin/Stephanie Volz/Liliane Obrecht,

Schutz vor algorithmischer Diskriminierung unter besonderer Berücksichtigung der rassistischen Diskriminierung
und der Geschlechterdiskriminierung im Auftrag der Eidgenössischen Kommission für Frauenfragen EKF und der
Eidgenössischen Kommission gegen Rassismus EKR, Bern, 2025.
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führung des Arbeitsvertrages notwendig ist. Die Eignungsabklärung bezieht sich vor allem auf
die Erfassung und das Bearbeiten von Informationen über berufliche und persönliche Qualifika-
tionen, sowohl im Bewerbungsprozess als auch während des Arbeitsverhältnisses. Dazu gehören
etwa Leistungen und Verhalten der Arbeitnehmenden, die als Grundlage für Entscheidungen wie
Beförderungen oder Lohnanpassungen dienen können. Ob eine Datenbearbeitung noch unter die
Eignungsabklärung fällt, wird anhand eines objektiven Massstabs beurteilt.208

[79] Die Datenbearbeitung zur Durchführung des Arbeitsverhältnisses umfasst alle notwendi-
gen Schritte, wie das Sammeln, Verarbeiten und Weitergeben von Personendaten, sofern dies
im direkten Zusammenhang mit dem Arbeitsverhältnis steht. Dazu zählen insbesondere admi-
nistrative Aufgaben, etwa die Erfüllung gesetzlicher Pflichten gegenüber Sozialversicherungen,
Steuerbehörden oder anderen Institutionen. Auch die Erfassung der Arbeitszeit ist eine gesetzli-
che Verpflichtung und somit durch Art. 328b OR gedeckt. Die Übergänge zwischen den beiden
zulässigen Zwecken der Datenbearbeitung – Eignungsabklärung und Vertragsdurchführung –
sind nicht immer klar voneinander abzugrenzen. So können Informationen über Leistungen und
Verhalten der Arbeitnehmenden sowohl der Eignungsabklärung als auch der Vertragsdurchfüh-
rung dienen, etwa bei der Erstellung eines Arbeitszeugnisses. Andere Personendaten, wie An-
gaben zum Familienstand, zur religiösen Zugehörigkeit oder zur Gewerkschaftsmitgliedschaft,
sind zwar für die Vertragsdurchführung relevant – etwa für die Auszahlung von Kinderzulagen
oder die Anwendung von Gesamtarbeitsverträgen –, nicht aber für die Eignungsabklärung, da
hier meist der direkte Bezug zur Arbeitsstelle fehlt.209

[80] Art. 328b OR verweist im zweiten Satz auf die Anwendung des DSG. Allein schon der Wort-
laut «Im Übrigen» deutet darauf hin, dass der Gesetzgeber in Art. 328b OR die zulässige Daten-
bearbeitung im Arbeitsverhältnis beschränken wollte.210 Ein Teil der Lehre sowie das Bundes-
gericht verstehen die Norm lediglich als Konkretisierung des Verhältnismässigkeitsgebotes nach
Art. 6 Abs. 2 DSG. Demnach kann eine Datenbearbeitung, die zwar gegen Art. 328b OR ver-
stösst, gleichwohl durch einen Rechtfertigungsgrund nach Art. 31 DSG – namentlich durch eine
wirksame Einwilligung, überwiegende Interessen oder eine gesetzliche Grundlage – legitimiert
werden.211 Nach der hier vertretenen Auffassung ist diese Auslegung indes falsch. Der Gesetz-
geber wollte die Zulässigkeit der Bearbeitung von Personendaten der Arbeitnehmenden durch
Art. 328b OR begrenzen. Kann eine Datenbearbeitung mit Art. 328b begründet werden, kommen
die «üblichen» Regeln des DSG (zusätzlich) zur Anwendung. So müssen namentlich die Datenbe-
arbeitungsgrundsätze eingehalten werden oder es muss ein Rechtfertigungsgrund vorliegen. Wie
bereits weiter oben erwähnt wurde, sind an eine Einwilligung durch Arbeitnehmende in eine ge-
gen die Datenbearbeitungsgrundsätze verstossende Datenbearbeitung sehr hohe Anforderungen
zu stellen.212 Wenn jedoch der Bearbeitungszweck nicht durch Art. 328b OR gedeckt ist, kann in
diese Datenbearbeitung nicht gültig eingewilligt werden.213

208 Siehe dazu mit zahlreichen Hinweisen auf die Lehre Pärli/Balmer, (Fn. 101), Rz. 17.12.
209 Siehe dazu mit zahlreichen Hinweisen auf die Lehre Pärli/Balmer, (Fn. 101), Rz. 17.13 und 17.14.
210 Botschaft zum Bundesgesetz über den Datenschutz (DSG) vom 23. März 1988, BBl 140 II 488.
211 BGer 4A.518/2020 vom 25. August 2021, E.4.2.4, mit Hinweisen auf die Lehrmeinungen. Kritisch dazu u.a.

Kurt Pärli, BGer 4A_518/2020: Rechtswidrige Beschaffung von Arbeitnehmerpersonendaten, Jusletter vom
14. Februar 2022.

212 Siehe dazu oben, Rz. 40.
213

Hugentobler, (Fn. 117), S. 841.
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[81] Art. 328b OR ist bereits im Bewerbungsverfahren anwendbar. Fraglich ist indes, welche ar-
beitsrechtlichen Rechtsbehelfe Bewerbenden zustehen, da Art. 328 OR nach seinemWortlaut nur
für bestehende Arbeitsverhältnisse gilt. Verletzungen von Art. 328b OR und datenschutzrechtli-
che Vorschriften stellen zugleich eine Verletzung der Fürsorgepflicht dar, womit die allgemeinen
Regeln der vertraglichen Haftung gemäss Art. 97 Abs. 1 OR, Art. 128 Ziff. 3 OR (fünfjährige
Verjährungsfrist) und das Verzichtsverbot nach Art. 341 Abs. 1 OR Anwendung finden.214

3.2. Bestimmungen im öffentlichen Personalrecht

[82] Jede Verarbeitung personenbezogener Daten von Mitarbeitenden öffentlich-rechtlicher Ar-
beitgeber benötigt eine hinreichende gesetzliche Grundlage. Diese muss klar regeln, welche Per-
sonendaten zu welchem Zweck verarbeitet werden dürfen.215 Im Bundespersonalgesetz (BPG216)
wird die Datenbearbeitung in den Art. 27–28 BPG geregelt. Der Bund wird in diesen Bestimmun-
gen berechtigt, Daten seiner Arbeitnehmenden sowohl in Papierform als auch in digitalen Infor-
mationssystemen zu bearbeiten, um seine gesetzlichen Aufgaben zu erfüllen. Dazu gehören unter
anderem die Personalplanung, die Rekrutierung, die Lohnabrechnung, die Förderung und der
Erhalt der Mitarbeiter sowie die Planung und Steuerung durch Datenanalysen. Besonders rele-
vant ist, dass auch besonders schützenswerte Personendaten – wie gesundheitliche Angaben oder
Daten zur persönlichen Entwicklung – bearbeitet werden dürfen, sofern dies für die Erfüllung
der Aufgaben notwendig ist. Der Arbeitgeber trägt dabei die volle Verantwortung für den Schutz
und die Sicherheit dieser Daten. EineWeitergabe an Dritte ist nur mit rechtlicher Grundlage oder
schriftlicher Zustimmung der betroffenen Person zulässig. Auf Verordnungsstufe (Bundesperso-
nalverordnung BPV217) werden die Architektur der Informationssysteme, die Datenkategorien,
die Berechtigungen zur Datenbearbeitung sowie der Schutz und die Sicherheit der Daten detail-
liert festgelegt. Nicht besonders schützenswerte Daten können sogar im Abrufverfahren bekannt
gegeben werden, sofern dies in den Ausführungsbestimmungen vorgesehen ist.218

3.3. Beschränkung der zulässigen Überwachung durch das Arbeitsgesetz

3.3.1. Überwachung als Datenbearbeitung

[83] Werden Arbeitnehmende überwacht, stellt dies eine Beschaffung, Bearbeitung und allenfalls
auch Weitergabe von Personendaten dar. Eine Überwachung muss demnach den datenschutz-
rechtlichen Anforderungen entsprechen und darf nicht gegen Art. 328 und Art. 328b OR verstos-

214
Hugentobler, (Fn. 117), S. 838, 845.

215 Siehe zu den Anforderungen an die gesetzliche Grundlagen Claudia Mund, in: Baeriswyl/Pärli/Blonski (Hrsg.),
Datenschutzgesetz (DSG), Bundesgesetz vom 25. September 2020 über den Datenschutz (DSG), 2. Auflage, Bern
2023, Art. 34 N 10.

216 Bundespersonalgesetz vom 24. März 2000 (BPG), SR 172.220.1.
217 Bundespersonalverordnung vom 3. Juli 2001 (BPV), SR 172.220.111.3.
218 Zu den Datenschutzbestimmungen im BPG siehe Harry Nötzli, in: Portmann/Uhlmann (Hrsg.), Bundesper-

sonalgesetz (BPG), Bundespersonalgesetz vom 24. März 2000 (BPG), Bern 2013, Art. 27 ff.Harry Nötzli, in:
Portmann/Uhlmann (Hrsg.), Bundespersonalgesetz (BPG), Bundespersonalgesetz vom 24. März 2000 (BPG), Bern
2013, Art. 27 ff.Harry Nötzli, in: Portmann/Uhlmann (Hrsg.), Bundespersonalgesetz (BPG), Bundespersonal-
gesetz vom 24. März 2000 (BPG), Bern 2013, Art. 27 ff.
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sen.219 Staatliche Arbeitgebende benötigen für die Überwachung zudem eine gesetzliche Grund-
lage.220

[84] Besonders wichtig ist die Einhaltung des Grundsatzes der Verhältnismässigkeit (Art. 6 Abs. 2
DSG). Die Arbeitgebenden müssen prüfen, ob das Ziel, das mit der Überwachung verwirklicht
werden soll, mit weniger einschneidenden Eingriffen in die Privatsphäre der Angestellten er-
reicht werden kann. Der Eidg. Datenschutz- und Öffentlichkeitsbeauftragte (EDÖB) stellt der
Praxis verschiedene Instrumente zur Verfügung, die eine aus datenschutzrechtlicher Perspektive
rechtskonforme Überwachung erlauben.221

3.3.2. Überwachung als Gesundheitsgefährdung

[85] In Art. 6 ArG und der gestützt darauf erlassenen Verordnung 3 (ArGV 3222) zeigt sich die Ab-
sicht des Gesetzgebers, die Gesundheit der Arbeitnehmenden vor nicht durch betriebliche oder
sonstige anerkannte Zwecke gerechtfertigten Überwachungsmassnahmen zu schützen. Art. 26
ArGV 3 untersagt den Einsatz von Überwachungs- und Kontrollsystemen, die das Verhalten der
Arbeitnehmenden amArbeitsplatz überwachen. Abs. 2 ArGV 3 schreibt vor, dass Überwachungs-
und Kontrollsysteme, die aus anderen Gründen erforderlich sind, insbesondere so zu gestalten
und anzuordnen sind, dass die Gesundheit und die Bewegungsfreiheit der Arbeitnehmenden
dadurch nicht beeinträchtigt werden. Der Verordnungsgeber unterscheidet demnach zwischen
einer nicht zulässigen Verhaltenskontrolle und einer zulässigen Kontrolle aus anderen Gründen,
wie bspw. Überwachungen aus Sicherheitsgründen, zur Leistungskontrolle oder zum Schutz vor
Diebstählen, sofern und soweit dadurch die Gesundheit der Arbeitnehmenden nicht gefährdet
wird.223 Das Bundesgericht hat sich wiederholt mit der Tragweite von Art. 26 ArGV 3 in Verbin-
dung mit Art. 6 ArG sowie Art. 328b OR und den DSG-Grundsätzen auseinandergesetzt und hat
der zulässigen Überwachung der Arbeitnehmenden angesichts der Gefahren für die Persönlich-
keit Schranken gesetzt.224 Bemerkenswert ist, dass sich das Bundesgericht in den Urteilen kaum
mit der EGMR-Rechtsprechung zu Art. 8 EMRK auseinandersetzt. Besonders die vom EGMR auch
in privatrechtlichen Arbeitsverhältnissen verlangte Transparenz der Überwachung wird zu wenig
beachtet.225

219
Geiser, (Fn. 204), S. 99.

220
Bruno Baeriswyl/Kurt Pärli in: Baeriswyl/Pärli/Blonski (Hrsg.), Datenschutzgesetz (DSG), Bundesgesetz vom
25. September 2020 über den Datenschutz (DSG), 2. Auflage, Bern 2023, EMRK, ER-Konv 108+, Richtlinie (EU)
2016/680, DSGVO N 13).

221 Siehe hier: https://www.edoeb.admin.ch/de/videoueberwachung-am-arbeitsplatz und https://www.edoeb.admin.
ch/de/technische-mittel-zur-uberwachung-am-arbeitsplatz (zuletzt besucht am 22. Januar 2026).

222 Verordnung 3 zum Arbeitsgesetz vom 18. August 1993 (ArGV 3), SR 822.113.
223 BGE 130 II 425, E. 4.
224 BGE 130 II 425, GPS im Aussendienst; BGer 6B_536/2009, Video-Überwachung zum Ersten (u.a. ArGV 3 fehle es

an einer gesetzlichen Grundlage); BGer 9C_785/2010 und BGE 138 V 125, Video-Überwachung zum Zweiten; BGE
139 II 7, Spysoftware; BGE 143 II 443 («Intensiver» Besuch pornographischer Webseiten eines SBB-Mitarbeiters);
BGE 145 IV 42 vom 20.12.2018: Verwertbarkeit polizeilicher Videoaufnahmen in Geschäftsräumen wegen Dieb-
stahlverdachts; BGE 4A_518/2020 vom 25.082021 (Verletzung der Persönlichkeit des Arbeitnehmers durch Zugriff
auf private Daten).

225 Siehe zur EGMR-Rechtsprechung weiter oben, Rz. 6-9.
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[86] Sowohl der für den Datenschutz zuständige EDÖB als auch das für den Arbeitsschutz verant-
wortliche Staatssekretariat fürWirtschaft SECO halten inWeisungen und weiteren Publikationen
für die betriebliche Praxis die Bedingungen legaler Überwachung fest.226

3.3.3. Überwachung als Mitbestimmungsthema

[87] Angesichts des engen Zusammenhangs zwischen Gesundheitsschutz und Überwachung, ha-
ben Arbeitgebende bei der Planung und Durchführung von Überwachungsmassnahmen die Mit-
wirkungsrechte der Arbeitnehmenden zu beachten.227 Arbeitnehmende haben bei Gesundheits-
fragen gestützt auf Art. 10 Mitwirkungsgesetz (MitwG) sowie verschiedenen Bestimmungen im
ArG und in der ArGV 3 Informations- und Konsultationsrechte.228 Die Wegleitung des SECO zu
Art. 26 ArGV 3 hält fest, dass die Arbeitnehmervertretung bzw. die Arbeitnehmenden einen Mit-
wirkungsanspruch haben bezüglich Planung, Einrichtung und Einsatzzeiten der Überwachungs-
und Kontrollsysteme sowie bezüglich Speicherdauer der erfassten Daten.229 Diese Darstellung
muss ergänzt werden.230 Mitwirkungsbedürftig sind die Einführung und der Betrieb sämtli-
cher organisatorischer und technologischer Massnahmen und Instrumente, die der Kontrolle
und Steuerung der Arbeitsprozesse und damit auch der Überwachung der Arbeitnehmenden
dienen.231 Besonders angesprochen sind hier auch auf künstlicher Intelligenz basierende Instru-
mente.232 Weiter ist auch die Überwachung im Homeoffice (bzw. Remote-Office233) mitwirkungs-
bedürftig.234

226 Tätigkeitsbericht EDÖB 2024/25, S. 44–46: Jahresbericht des Eidgenössischen Datenschutz- und Öffentlichkeits-
beauftragten mit Auswertung der Tätigkeit, vgl. zu den datenschutzrechtlichen Anforderungen an Überwachungs-
massnahmen im Arbeitsverhältnis, siehe hier: https://www.edoeb.admin.ch/dam/de/sd-web/F5QpKuhhYJ2O/
A250076_00_cc24_TB-EDOEB_24-25_DE_barrierefrei.pdf; Sowie SECO, Technische Überwachung am Arbeits-
platz, Praxisleitfaden zu arbeitsrechtlichen Schranken und Voraussetzungen zulässiger Überwachung, siehe
hier: https://www.seco.admin.ch/dam/seco/de/dokumente/Publikationen_Dienstleistungen/Publikationen_
Formulare/Arbeit/Arbeitsbedingungen/Broschueren/broschuere_technische_ueberwachung.pdf.download.
pdf/broschuere_technische_ueberwachung_de.pdf; Siehe auch die Weisungen des SECO zu Art. 26 ArGV 3:
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://www.seco.admin.ch/dam/
seco/de/dokumente/Arbeit/Arbeitsbedingungen/Arbeitsgesetz%2520und%2520Verordnungen/Wegleitungen/
Wegleitungen%25203/ArGV3_art26.pdf.download.pdf/ArGV3_art26_de. (alle Links zuletzt besucht am 27. Januar
2026).

227
Kurt Pärli, Kommentar zum Mitwirkungsgesetz, Bern, 2025, Art. 10, Rz. 23 ff.; Rudin/Cirigliano (Fn. 157),
Rz. 12.

228
Rudin/Cirigliano, (Fn. 157), Rz. 50 ff.

229 SECO Wegleitung zur ArGV 3, (Fn. 226).
230 Siehe Pärli, (Fn. 227), Rz. 24.
231

Jean-Philippe Dunand/David Raedler, in: Dunand/Mahon (Hrsg.), Commentaire du contrat de travail, 2. Aufla-
ge, Bern 2022, Art. 328b; Samah Posse, Entre risques et opportunités, in: Défago/Dunand/Mahon/Posse/Raedler
(Hrsg.), La protection des données dans les relations de travail à la lumière de la nouvelle loi fédérale sur la protec-
tion des données, Genève/Zurich/Bâle 2024, S. 130.

232
Isabelle Wildhaber/Isabel Ebert, Beteiligung der Arbeitnehmenden beim Einsatz von ADM-Systemen am Ar-
beitsplatz, Rechtsgutachten im Auftrag AlgorithmWatch CH und Gewerkschaft Syndicom, 2023, S. 12 ff.

233 Zur Begrifflichkeit siehe Kurt Pärli/Jonas Eggmann, Ausgewählte Rechtsfragen des Homeoffice, in: Jusletter
22. Februar 2021, Rz. 18.

234
Martina Arioli, § 5 Datenschutz und Datensicherheit im Homeoffice / I.-III., in: Wildhaber (Hrsg.), Hand-
buch Homeoffice, Zürich/St. Gallen 2021, S. 127 f.; Luca Cirigliano/Jens Niemeyer, Datenschutz und Über-
wachung im Homeoffice, in: Geiser/Hilb/Pärli/Stengel/Wittmer (Hrsg.), Ein Kunstflug durch das Recht
und die Governance, Festschrift zum 65. Geburtstag von Roland Müller, Zürich/St. Gallen 2021, S. 51 f;
Isabelle Wildhaber/Thomas Pietruszak, § 3 Gesundheitsschutz und Arbeitszeitvorschriften im Homeoffice,
in: Wildhaber (Hrsg.), Handbuch Homeoffice, Zürich/St. Gallen 2021, S. 74.
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[88] Den Zusammenhang zwischen Überwachung, Gesundheitsschutz undMitwirkung anerkennt
auch der Bundesrat in seiner Antwort auf eine Motion, die angesichts künstlicher Intelligenz und
anderer technologischen Entwicklungen eine Verstärkung der Mitwirkung forderte.235 Der Bun-
desrat sieht indes keinen Handlungsbedarf für den Gesetzgeber, sondern erachtet es vielmehr
als Aufgabe der Sozialpartner, hier Lösungen zu suchen. Es sei, so der Bundesrat, «primär an den
Sozialpartnern selbst, diese Verantwortung wahrzunehmen und sich auf eine vermehrte Nutzung
von künstlicher Intelligenz vorzubereiten»236.

3.4. Weitere Bestimmungen mit Datenschutzcharakter

[89] Ausserhalb von Art. 328b OR, Art. 6 in Verbindung mit Art. 26 ArGV 3 sowie DSG wird
der Datenschutz (und Geheimnisschutz) im Arbeitsverhältnis namentlich durch strafrechtliche
Geheimnis- und Datendelikte sowie durch spezialgesetzliche Regeln zu genetischen Untersu-
chungen abgesichert.

[90] Strafrechtlich schützt das Berufsgeheimnis nach Art. 321 StGB besonders sensible, berufs-
bedingt anvertraute Informationen. Angehörige klassischer Vertrauensberufe (namentlich Medi-
zinalpersonen, Rechtsanwältinnen/Rechtsanwälte) und ihre Hilfspersonen machen sich strafbar,
wenn sie im Beruf erlangte Geheimnisse offenbaren. Ausnahmen bestehen nur bei Einwilligung
oder behördlicher Bewilligung; Melde-, Mitwirkungs-, Zeugnis- und Auskunftspflichten der Be-
hörden bleiben vorbehalten237 Für Post- und Fernmeldedienste statuiert Art. 321ter StGB ein ei-
genes Fernmelde- und Postgeheimnis: Mitarbeitende und Hilfspersonen solcher Organisationen
dürfen keine Angaben über Verkehrs- und Kundendaten preisgeben.238 Ergänzend erfassen die
Delikte gegen den Geheim- und Privatbereich Eingriffe wie das unbefugte Öffnen und Ausnützen
verschlossener Sendungen (Art. 179 StGB), was etwa bei betrieblichem Umgang mit privater Kor-
respondenz von Arbeitnehmenden relevant werden kann (Art. 179 Abs. 1 StGB, Art. 179 Abs. 2
StGB, Art. 179 Abs. 3 StGB).239 Datenspezifisch sanktioniert Art. 143 StGB die unbefugte Beschaf-
fung besonders gesicherter elektronischer Daten in Bereicherungsabsicht; in Konstellationen un-
erlaubter Zugriffe auf Arbeitnehmerdaten durch Vorgesetzte oder Dritte kann dies einschlägig
sein (Art. 143 Abs. 1 StGB, Art. 143 Abs. 2 StGB).240 Weiter kann es sich etwa beim Löschen oder
Manipulieren von Datenträgern und Arbeitsgeräten als Sachbeschädigung nach Art. 144 StGB
handeln.241

235
Rudin/Cirigliano, (Fn. 157), Rz. 17.

236 Motion Nr. 23.4517 Interpellation Künstliche Intelligenz und Mitwirkung. Gibt es Lücken im Gesetz? Antwort des
Bundesrates auf Frage 3.

237
Tobias Fasnacht, Zusammenspiel informationsrechtlicher Bestimmungen in der schulinternen Logopädie und
Sozialarbeit / I. – II., in: Widmer Michael (Hrsg.), Datenschutz – Rechtliche Schnittstellen, Zürich/St. Gallen 2023,
S. 147.

238
Bertil Cottier, La protection des données, in: Perrin Julien (Hrsg.), Internet au lieu de travail, Travaux de la jour-
née d’études organisée à l’Université de Lausanne le 12 mai 2004 , Lausanne 2004 (= CEDIDAC 60), S. 93.

239
Stephanie Meier-Gubser, Mitarbeiterüberwachung: Rechte, Pflichten und Verbote, TREX 2020 S. 286 ff.

240
Thomas Poledna/Stefano Codoni, Sanktionierung von Informationsrechtsverletzungen, in: Baeriswyl Bruno/
Rudin Beat (Hrsg.), Perspektive Datenschutz, Praxis und Entwicklungen in Recht und Technik, Zürich/Basel/Genf
2002, S. 28.

241
David Raedler, Les enquêtes internes dans un contexte suisse et américain, Instruction de l’entreprise ou Cheval
de Troie de l’autorité ?, Lausanne 2018 (= CEDIDAC 101), S. 533.
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[91] Das Bundesgesetz über genetische Untersuchungen beim Menschen (GUMG242) beinhaltet
einen strengen Rahmen für den Umgang mit genetischen Daten auch im Kontext von Arbeitsver-
hältnissen. Das Gesetz regelt ausdrücklich die Voraussetzungen genetischer Untersuchungen im
medizinischen und aussermedizinischen Bereich sowie bei Arbeits- und Versicherungsverhält-
nissen und in Haftpflichtfällen. Grundsätzlich verboten sind im Arbeitskontext präsymptoma-
tische genetische Untersuchungen sowie das Erfragen oder Verwerten entsprechender Daten.243

Im Arbeitskontext sind auch die Vorschriften des GUMG zur Nutzung genetischer Informatio-
nen durch Versicherer relevant. Versicherungseinrichtungen dürfen für einen Vertragsabschluss
weder präsymptomatische noch pränatale genetische Untersuchungen noch Untersuchungen zur
Familienplanung verlangen (Art. 42 GUMG). Darüber hinaus ist ihnen der Zugriff auf bereits
vorhandene genetische Informationen weitgehend verwehrt. In der beruflichen Vorsorge (obliga-
torisch und überobligatorisch), bei Versicherungen zur Lohnfortzahlung im Krankheitsfall oder
bei Mutterschaft sowie bei Lebensversicherungen bis zu einer Versicherungssumme von höchs-
tens CHF 400’000 und bei freiwilligen Invaliditätsversicherungen bis zu einer Jahresrente von
höchstens CHF 40’000 dürfen Versicherer weder nach genetischen Daten aus früheren präsymp-
tomatischen Untersuchungen fragen noch solche Daten verwerten (Art. 43 Abs. 1 GUMG).244

III. Ausgewählte Fragen und Probleme

1. Vorbemerkungen oder «worüber schon viel (genug) geschrieben wur-
de»

[92] Mit Einführung des DSG und der gleichzeitig erfolgten Schaffung von Art. 328b OR im Jahre
1995 wurden datenschutzrechtliche Themen im Kontext eines Arbeitsverhältnisses zunehmend
ein Thema rechtswissenschaftlicher Beiträge245 und auch gerichtlicher Auseinandersetzungen.246

Bemerkenswert ist BGE 122 V 267; in diesem Verfahren verneinte das Bundesgericht eine ar-
beitslosenversicherungsrechtliche Pflicht zum Ausfüllen zu weitgehenden Fragebogen eines Ar-
beitgebers und begründete dieses für die Versicherten vorteilhafte Ergebnis unter anderem mit
Art. 328b OR.

[93] Nachfolgend wird primär mit weiterführenden Hinweisen kurz auf einige «Longseller-
Themen» eingegangen. Der Fokus wird anschliessend auf die neueren Phänomene gelegt, die
eine vertieftere Auseinandersetzung erfordern.

242 Bundesgesetz über genetische Untersuchungen beim Menschen (GUMG) vom 15. Juni 2018, SR 810.12.
243

Jean-Philippe Dunand/David Raedler, in: Dunand/Mahon (Hrsg.), Commentaire du contrat de travail, 2. Auflage,
Bern 2022, Art. 328b / III. Principaux cas d’application N 78.

244
Andrea Patricia Stäubli, Die Regelung über die vorvertragliche Anzeigepflicht des Versicherungsnehmers
nach Art. 4 ff. VVG und ihr Verhältnis zum allgemeinen Zivilrecht, Zürich/St. Gallen 2019 (= VWP 13), S. 156;
Jean-François Dumoulin, Actes médicaux et contrainte, Quand le droit fédéral impose un acte médical,
Genève/Zurich/Bâle 2023, S. 608.

245 Siehe zum Forschungsstand Gabriel Kasper, People Analytics in privatrechtlichen Arbeitsverhältnissen, Vorschlä-
ge zur wirksameren Durchsetzung des Datenschutzrechts, Zürich/St. Gallen 2021 (= RnT 02), S. 6 ff.

246 Gerichtsurteile zur Frage der Verletzung von Art. 328b OR finden sich seit 1998, siehe etwa (Urteil Arbeitsgericht
Zürich vom 19. November 1998, in: ZR 99/2000, S. 207 f., Nr. 79.
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1.1. Datenbearbeitung in der Bewerbungsphase und bei Vertragsabschluss

[94] Die arbeitsrechtliche Lehre setzt sich intensiv mit der Frage auseinander, auf welche Infor-
mationen über Bewerbende eine Arbeitgeberin im Bewerbungsverfahren Anspruch hat.247 Un-
bestritten ist, dass Angaben über Ausbildung, fachliche Qualifikation, bisherige Berufserfahrung
und für die Aufgabenerfüllung erforderliche soziale Kompetenzen zu den Informationen gehö-
ren, die der Eignungsabklärung von Bewerbenden dienen.248 Ebenfalls anerkannt ist, dass das
rechtlich geschützte Arbeitgeberinteresse an Informationen über Bewerbende in Tendenzbetrie-
ben und insbesondere bei Führungsfunktionen und Positionenmit hoher Aussenwirkung weit(er)
geht.249 Besondere Beachtung finden regelmässig auch Fragen, welche Angaben über die Gesund-
heit von den Arbeitgebenden in Erfahrung gebracht werden dürfen250 und in welchem Rahmen
bzw. in welchen Schranken ein Austausch dieser Gesundheitsdaten nach Abschluss des Arbeits-
vertrages zwischen Arbeitgebenden und Versicherungen251 sowie zwischen Arbeitgeber, Versi-
cherung und Vertrauensarzt zulässig ist252. Ebenfalls rechtswissenschaftlich bearbeitet sind die
Fragen rund um den Zusammenhang zwischen dem Verbot der geschlechtsspezifischen Diskri-
minierung nach dem Gleichstellungsgesetz (GlG253) und Datenschutzrecht bzw. Art. 328b OR.254

Die Beschaffung einer Information über familiäre Verhältnisse oder Schwangerschaft kann dazu
führen, dass Bewerbende die Stelle aus diskriminierenden Gründen nicht erhalten. Den betroffe-
nen Personen stehen diesfalls die Rechtsbehelfe nach GlG zur Verfügung, namentlich die Klage
auf Entschädigung wegen diskriminierender Nichtanstellung nach Art. 5 Abs. GlG.255

247 Siehe u.a. Clara-Ann Gordon/Eric Neuenschwander/Philippe Schmid, in: Etter/Facincani/Sutter (Hrsg.), Ar-
beitsvertrag, Bern 2021, Art. 328b N 26; Jean-Philippe Dunand/David Raedler, in: Dunand/Mahon (Hrsg.),
Commentaire du contrat de travail, 2. Auflage, Bern 2022, Art. 328b / III. Principaux cas d’application N 54;
Adrian Staehelin, Zürcher Kommentar, Der Arbeitsvertrag, Art. 319–330a OR, Kommentar zum schweizerischen
Zivilrecht, Obligationenrecht, Kommentar zur 1. und 2. Abteilung (Art. 1–529 OR), 4. Auflage, Zürich/Basel/Genf
2006, Art. 328b N 5; Diego Haunreiter, Zulässige und unzulässige Fragen beim Anstellungsgespräch, in: Haunrei-
ter (Hrsg.), Kommunikation in Wirtschaft, Recht und Gesellschaft, Bern 2010, 278 ff.

248
Ullin Streiff/Adrian von Kaenel, in: Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319–362 OR, 6. Auflage,
Zürich/Basel/Genf 2005, Art. 328b N 5.

249 Siehe bspw. Wolfgang Portmann/Roger Rudolph, in: Widmer/Oser (Hrsg.) Basler Kommentar zum OR (BSK
OR), 8. Auflage, Basel, 2025, Art. 328b OR, N 8.

250 Siehe dazu ausführlich Kurt Pärli/Andreas Petrik, Arbeit, Krankheit, Invalidität, Arbeits- und sozialversiche-
rungsrechtliche Aspekte, 2. Auflage, Bern 2024, S. 68 ff.

251 Siehe umfassend Kurt Pärli, Datenaustausch zwischen Arbeitgeber und Versicherung Problematische Bearbeitung
von Arbeitnehmergesundheitsdaten bei der Begründung des privatwirtschaftlichen Arbeitsverhältnisses, HAVE
2004 S. 32 ff.

252 Dazu mit Verweis auf BGE 143 IV 209: Frédéric Erard, Deuxième partie : Questions spécifiques / La collecte des
données relatives à la santé des travailleurs par l’employeur privé, in: Défago/Dunand/Mahon/Posse//Raedler
(Hrsg.), La protection des données dans les relations de travail à la lumière de la nouvelle loi fédérale sur la protec-
tion des données, Genève/Zurich/Bâle 2024 (= CERT 19), S. 87 f.

253 Bundesgesetz über die Gleichstellung von Frau und Mann vom 24. März 1995, SR 151.1.
254

Karine Lempen, Deuxième partie – Questions spécifiques / Protection des données et discrimination lors de la
procédure de recrutement, in: Dunand/Mahon (Hrsg.), La protection des données dans les relations de travail,
Genève/Zurich/Bâle 2017 (= CERT 10), S. 270.

255 Siehe dazu Entscheide der Schlichtungsbehörden zum GlG und Datenschutz, namentlich den Fall Schlichtungs-
stelle Geschäft Nr. 98/1, Quelle: https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1024.html (zuletzt besucht am
22.1.2026).
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1.2. Datenbearbeitung während des Arbeitsverhältnisses256

[95] Die zulässige Datenbearbeitung zur Durchführung des Arbeitsverhältnisses umfasst sämt-
liche notwendige Beschaffung, weitere Bearbeitung und gegebenenfalls auch Bekanntgabe von
Personendaten der Arbeitnehmenden, soweit dies im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhältnis
erfolgt.257 Dies betrifft vor allem administrative Belange wie die Erfüllung gesetzlicher Verpflich-
tungen, etwa gegenüber den Sozialversicherungen,258 den Sozialhilfebehörden,259 den Steuerbe-
hörden260 oder den Organen einer Aktiengesellschaft.261 Auch die personenbezogene Erfassung
der Arbeitszeit stellt eine gesetzliche Pflicht dar und ist deshalb ohne weiteres durch Art. 328b
OR gedeckt.

[96] Die Übergänge zwischen den beiden in Art. 328b OR aufgeführten zulässigen Bearbeitungs-
zwecken sind zum Teil fliessend, zum Teil gilt es die Zwecke indes auch klar abzugrenzen. So
ist die Erfassung von Informationen über Leistung und Verhalten der Arbeitnehmenden durch
den «Eignungstatbestand» gedeckt, diese Datenbearbeitung dient indes auch der Durchführung
des Arbeitsvertrages, da diese Informationen z.B. auch zur Ausstellung eines arbeitsvertraglich
geschuldeten Arbeitszeugnisses dienen. Anders verhält es sich bei Personendaten, deren Bearbei-
tung zwar für die Durchführung zulässig ist, jedoch nicht zur Eignungsabklärung. Das betrifft
z.B. Angaben über den Familienstand, zur religiösen bzw. konfessionellen Zugehörigkeit oder
zur Gewerkschaftsmitgliedschaft. Für die Eignungsabklärung ist die Bearbeitung solcher An-
gaben nicht zulässig, da es in aller Regel an einem objektiven Arbeitsplatzbezug fehlt. Für die
Durchführung des Arbeitsverhältnisses jedoch sind diese Daten allenfalls erforderlich, z.B. für
die Geltendmachung von Kinderzulagen oder dafür, ob Arbeitnehmende einem Gesamtarbeits-
vertrag unterstehen.262

[97] Die Einhaltung der datenschutzrechtlichen Bestimmungen ist auch bei Betriebsübernahmen
und M&A-Transaktionen wichtig.263 Ausgangspunkt bildet die Beschränkung der zulässigen Da-
tenbearbeitung durch Art. 328b OR sowie die DSG-Bestimmungen. Jede Übermittlung von Perso-
nendaten an Dritte im Rahmen der Due-Diligence-Prüfung oder des Übergangs stellt eine Daten-
bekanntgabe und damit eine Datenbearbeitung i.S. des DSG dar. Folglich muss der Verantwort-
liche die betroffenen Personen gestützt auf Art. 19 DSG angemessen informieren. Vor dem Voll-
zug ist die Verkäuferin verpflichtet, die zu übertragenden Daten auf das notwendige Minimum
zu beschränken und eine sorgfältige Auswahl (Triage) vorzunehmen: Unnötige oder veraltete
Informationen – namentlich nicht ersichtlich arbeitsplatzrelevante Mitarbeiterbeurteilungen
oder medizinische Gutachten, die nicht für die Fortführung des Arbeitsverhältnisses erforder-

256 Dieser Abschnitt stammt aus der Publikation Pärli/Balmer, (Fn. 101), Rz. 17.13 und 17.14.
257

Jörg Brühwiler, Art. 328b OR, N 2; Dunand, CS contrat de travail, Art. 328b OR, N 32; Meier P., protection,
N 2046; Papa/Pietruszak, N 17.41; Rosenthal/Jöhri, Art. 328b OR, N 37 ff.; Streiff/von Kaenel/Rudolph,
Art. 328b OR, N 6.45ÿ Rudin/Cirigliano (Fn. 157), Rz. 17.

258 So muss z.B. die Arbeitgeberin/der Arbeitgeber als Beitragsschuldner/-in der AHV-Beiträge die Lohnangaben
der Arbeitnehmenden der zuständigen Ausgleichskasse mitteilen, siehe Art. 51 AHVG in Verbindung mit Art. 34
AHVV.

259 Siehe z.B. Art. 8c Abs. 1 lit. d des bernischen Sozialhilfegesetzes, demnach sind Arbeitgebende verpflichtet, gegen-
über den Sozialhilfebehörden Auskünfte über Personen zu erteilen, siehe dazu BGE 138 I 331, E. 8.4.4.

260 Siehe beispielsweise zur Quellensteuer Art.5 QstV.
261 Siehe Art. 734a ff. OR.
262 Siehe Pärli/Balmer, (Fn. 101), Rz. 17.14.
263

Robert Baumann, Die Übertragung von Arbeitnehmerdaten bei Betriebsübergängen, AJP 2004 S. 638 ff.
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lich sind – sind zu vernichten oder zu anonymisieren. Technisch-organisatorisch sind dabei ange-
messene Schutzmassnahmen zu treffen. Der Verantwortliche hat die Verarbeitung bereits in der
Planung so auszugestalten, dass die Datenschutzprinzipien eingehalten werden, und Massnah-
men dem Stand der Technik anzupassen sind (Art. 7 DSG) Art. 7 Abs. 1 DSG – Art. 7 Abs. 3 DSG.
Bei elektronischer Übertragung ist Verschlüsselung und sonstiger Schutz vor unbefugtem Zugriff
zu gewährleisten.264

[98] Mit dem Vollzug des Betriebsübergangs gehen die Rechte und Pflichten aus den Arbeitsver-
hältnissen – und damit auch die datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit – auf den Erwerber
über (Art. 333 OR). Die Verkäuferin darf jedoch nur richtige und für die Erwerberin erforderli-
che Daten übergeben; sie muss deren Richtigkeit sicherstellen und unrichtige oder überflüssige
Daten berichtigen bzw. löschen (Art. 6 Abs. 5 DSG) Art. 6 Abs. 5 DSG.265 Zudem sind etwaige Be-
rufsgeheimnisse zu beachten (z.B. Einschränkungen bei Arztzeugnissen durch berufsrechtliche
Geheimnispflichten) und dürfen nicht inhaltlich weitergegeben werden, soweit sie den Umfang
von Art. 328b OR übersteigen.266

1.3. Bekanntgabe von Personendaten von Arbeitnehmenden ins Ausland

[99] Bei der Bekanntgabe von Personendaten ins Ausland müssen sowohl der Verantwortliche als
auch der Auftragsbearbeiter die Anforderungen der Art. 16–18 DSG einhalten. Eine Datenüber-
mittlung ins Ausland ist nur zulässig, wenn das Zielland einen angemessenen Datenschutz ge-
währleistet oder durch spezifische Massnahmen (z.B. Vertragsklauseln) ein ausreichender Schutz
sichergestellt wird. Bei Verstössen gegen diese Vorgaben können ebenfalls Bussen bis zu CHF
250’000 verhängt werden.267

[100] Ein zentrales Gebot ist die Zweckbindung: Der Auftragsbearbeiter darf die Daten nur für
den vereinbarten Zweck nutzen. Bei einer Nutzung für eigene Zwecke wird er selbst zum Verant-
wortlichen und benötigt einen eigenständigen Rechtfertigungsgrund. Auch die Speicherung von
Daten in der Cloud stellt eine Datenbearbeitung durch Dritte dar, wobei die betroffenen Personen
über diese Praxis informiert werden müssen. Im Rahmen von Unternehmensverkäufen oder Fu-
sionen werden oft Personendaten im Zuge der Due-Diligence-Prüfung an Dritte weitergegeben.
Hier ist zu prüfen, ob die Datenbearbeitung für die Durchführung des Arbeitsvertrages erfor-
derlich ist. Bei besonders schützenswerten Personendaten ist in der Regel die Einwilligung der
betroffenen Personen erforderlich, es sei denn, das Einholen der Einwilligung gefährdet überwie-
gende Interessen des Arbeitgebers.268

[101] Im Zusammenhang mit dem Steuerstreit zwischen der Schweiz und den USAmussten meh-
rere Gerichte prüfen, unter welchen Voraussetzungen die Bekanntgabe von Bankmitarbeiterdaten
an US-Behörden zulässig waren. Das Arbeitsgericht Zürich269 verbot einer Bank, Personendaten
eines Mitarbeiters an US-Behörden zu übermitteln, da der Datenschutz in den USA ungenügend

264
Markus Winkler, Datenschutz bei M&A Transaktionen, GesKR 2018 S. 124 ff., 124.

265
Frank Gerhard/Jeremy Reichlin, Schlüsselpersonen in M&A-Transaktionen und Acqui-Hires, GesKR 2025
S. 151 ff., 157.

266 Siehe dazu BGE 143 IV 209.
267 Siehe oben, Rz. 71.
268

Pärli/Balmer, (Fn. 101), Rz. 17.52.
269 Urteil des Arbeitsgericht Zürich AN150017-L vom 22. Januar 2016.
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sei und die Übermittlung zu einer Persönlichkeitsverletzung führen könnte. Das Obergericht Zü-
rich270 bestätigte dies und betonte, dass der Persönlichkeitsschutz der Betroffenen höher zu ge-
wichten sei als das Interesse der USA an den Daten. Das Bundesgericht271 wies die Beschwerde
einer Tessiner Bank ab und bestätigte, dass die Übermittlung von Personendaten an US-Behörden
unzulässig sei, da in den USA kein angemessenes Datenschutzniveau bestehe. Die Datenübermitt-
lung sei zudem nicht unerlässlich für die Beilegung des Steuerstreits. In einem späteren Urteil272

präzisierte das Bundesgericht, dass die Übermittlung nur unter strengen Voraussetzungen zu-
lässig sei, etwa bei überwiegendem öffentlichem Interesse oder zur Abwendung schwerwiegen-
der Nachteile für die Bank. Das Handelsgericht Zürich273 bestätigte diese Linie und hielt fest,
dass die USA über keine angemessene Datenschutzgesetzgebung verfügen und keine Rechtferti-
gungsgründe für die Datenübermittlung vorlägen. Die insgesamt strengen Voraussetzungen an
die Übermittlung von Personendaten an die USA werden in der Lehre weitgehend positiv aufge-
nommen.274

[102] Im Jahre 2024 wurde der Swiss-U.S. Data Privacy Framework verabschiedet.275 Zertifizier-
te US-Unternehmen sollen dabei einen angemessenen Schutz für Personendaten gewähren. Ent-
sprechend wurden die USA die die Liste der Staaten mit einem angemessenen Datenschutz in der
DSV aufgenommen.276 Im Bericht des Bundesamtes für Justiz zum genannten Framework wird
auf den Status der USA als älteste Demokratie und die in der Verfassung garantiere Gewalten-
teilung hingewiesen.277 Im Lichte jüngerer Entwicklungen in den USA ist hier möglicherweise
auch mit Blick auf den «Datenschutzstandard» in den USA eine Aktualisierung der Beurteilung
vorzunehmen. Je nach Erkenntnissen ist der Verbleib der USA auf der Liste zu überprüfen. Die
Kriterien für die «Listentauglichkeit» des Datenschutzes eines Staates sind in Art. 8 DSV festge-
halten. Unter anderemwird Rechtsstaatlichkeit und Respektierung derMenschenrechte verlangt.
Fehlt es in einem Staat daran, kann das Gütesiegel «Angemessener Datenschutzstandard» nicht
erteilt werden.

1.4. Datenschutz als Complianceaufgabe – und als Complianceproblem

[103] Compliance-Massnahmen wie interne Untersuchungen zur Aufdeckung von Korruption,
Diebstahl oder Belästigung erzeugen oft einen Bedarf an umfangreichen Daten – von Logfiles
über Standortdaten bis hin zu Kommunikationsprotokollen.278 Diese Datensammlungen kolli-
dieren jedoch direkt mit den Grundsätzen der Datenminimierung und Zweckbindung.279 Dazu
kommt: In vielen Unternehmen werden als Teil der Compliance durch sogenannte Codes of Ethic

270 Urteil des Obergerichts des Kantons Zürich LA160028-O/U vom 22. Dezember 2016.
271 BGer 4A_83/2016, Urteil vom 22. September 2016.
272 BGer 4A_144/2018, Urteil vom 21. Januar 2019.
273 Urteil des Handelsgericht Zürich HG 190107-O vom 4. Mai 2021.
274

Thomas Geiser, Rechte und Pflichten von Banken und Bankmitgliedern in Verfahren vor Behörden und Gerichten
(Datenherausgabe, Unterstützungspflichten, Schadenersatz), ZBJV 152/2016 S. 231 ff., 232).

275 Siehe https://www.dataprivacyframework.gov/ (zuletzt besucht am 23. Januar 2026).
276 https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2022/568/de#annex_1 (zuletzt besucht am 23. Januar 2026).
277 Bundesamt für Justiz, Bericht «Beurteilung der Angemessenheit – Vereinigte Staaten», April 2024, https://www.

newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/89019.pdf (zuletzt besucht am 23. Januar 2026).
278

Fabio Babey/Sereina Gut, Compliance-Untersuchungen: Best Practice und rechtliche Herausforderungen, SJZ
117/2021 S. 627 ff., 627.

279 Siehe dazu oben, Rz. 4, 7, 15, 19, 36, 43, 100.
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und Codes of Conduct zahlreiche Verhaltensvorschriften an die Mitarbeitenden verankert.280 Re-
gelmässig wird in diesen Dokumenten auch die Bedeutung des Datenschutzes erwähnt. Die Kon-
trolle, ob die Mitarbeitenden sich «compliant» verhalten, erfordert eine Überwachung und damit
einhergehend die Beschaffung, Bearbeitung und allenfalls auch Bekanntgabe von Arbeitnehmer-
personendaten. Es besteht so die Gefahr, dass die «Compliance» mit Blick auf den Datenschutz
gerade nicht «compliant» ist.281

[104] Der Schlüssel zur Lösung dieses Konflikts liegt nicht darin, Datenschutz und Compliance
gegeneinander auszuspielen, sondern sie systematisch zu integrieren. Das Datenschutzgesetz
selbst gibt hierfür klare Vorgaben: Verantwortliche müssen bereits bei der Planung technisch
und organisatorisch sicherstellen, dass nur die wirklich notwendigen Daten erhoben und verar-
beitet werden. Jede Datenerhebung muss zudem vorab dokumentiert und auf das absolute Mi-
nimum beschränkt werden. Daten sind zu pseudonymisieren oder zu anonymisieren, sobald der
Zweck erfüllt ist (Art. 6 Abs. 4 DSG), und Löschfristen müssen strikt eingehalten werden. Zudem
sind Betroffene transparent über die Verarbeitung zu informieren, selbst wenn die Daten nicht
direkt bei ihnen erhoben wurden (Art. 19 DSG). Besonders sensible Daten wie Gesundheitsin-
formationen dürfen nur unter strengsten Voraussetzungen verarbeitet werden; pauschale Einwil-
ligungen reichen hier nicht aus (Art. 6 Abs. 6–7 DSG). Stattdessen ist eine detaillierte Notwen-
digkeitsprüfung gemäss Art. 328b OR und der DSG-Datenbearbeitungsgrundsätze erforderlich,
die das Abhängigkeitsverhältnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer berücksichtigt. Daten-
schutz ist kein Hindernis für wirksame Compliance, sondern ihre Voraussetzung. Ein rechtskon-
formes Compliance-Programm nutzt Daten nur dort, wo es unverzichtbar ist – und schützt sie
gleichzeitig durch technische, organisatorische und prozessuale Massnahmen. So wird aus dem
scheinbaren Widerspruch eine gestaltbare Balance: Compliance-Ziele lassen sich erreichen, oh-
ne die Persönlichkeitsrechte der Mitarbeiter zu verletzen. Die Herausforderung besteht darin,
diese Prinzipien nicht als theoretische Vorgaben zu behandeln, sondern sie in jedem Schritt der
Datenverarbeitung lebendig werden zu lassen – von der Erhebung bis zur Löschung.

2. Datenschutz im Arbeitsverhältnis angesichts Digitalisierung, Algorith-
men, Künstliche Intelligenz

2.1. Arbeitsrechtlicher Datenschutz im digitalen Wandel

[105] Die Digitalisierung der Arbeitswelt veränderte und verändert noch immer grundlegend
den Arbeitsmarkt, die Organisation der Arbeit und die Art und Weise, wie wir arbeiten.282 Im-
mer mehr Prozesse werden durch digitale Technologien unterstützt. Digitalisierte Arbeitsabläu-
fe führen zu einer Verdichtung der Arbeit, erhöhen den Stress und können die Gesundheit ge-

280 Zum Thema weiterführend siehe Kurt Pärli/Anina Mägli/Maria Rothacher/Linda Zimmermann, Codes of Con-
duct: Nur schöne Worte oder rechtsverbindliche Pflichten? Eine arbeitsrechtliche Auslegeordnung, in: ARV 1/2026
(Im Erscheinen).

281 So pointiert (aber richtig) Hugentobler, (Fn. 117), S. 838 ff.
282

Kurt Pärli, Impacts of Digitalisation on Employment Relationships and the Need for more Democracy at Work,
Industrial Law Journal, Volume 51, Issue 1, March 2022, S. 84–108, siehe hier: https://doi.org/10.1093/indlaw/
dwaa029 (zuletzt besucht am 27. Januar 2026).

41

https://links.weblaw.ch/de/SR-235.1
https://links.weblaw.ch/de/SR-235.1+Art. 6 Abs. 4
https://links.weblaw.ch/de/SR-235.1+Art. 19
https://links.weblaw.ch/de/SR-235.1+Art. 6 Abs. 6
https://links.weblaw.ch/de/SR-220+Art. 328b
https://academic.oup.com/ilj/article-abstract/51/1/84/6093071?redirectedFrom=fulltext
https://academic.oup.com/ilj/article-abstract/51/1/84/6093071?redirectedFrom=fulltext


Kurt Pärli, Arbeitsrechtlicher Datenschutz im digitalen Zeitalter – Governance, KI-Risiken und
Handlungsempfehlungen für Praxis und Gesetzgeber, in: Jusletter 9. März 2026

fährden.283 Die Allgegenwärtigkeit von Smartphones und Internet führt zu einer Vermischung
von Arbeits- und Wohnort sowie Arbeits- und Freizeit. Technologien wie GPS-Tracking, E-Mail-
und Internetüberwachung sowie Analysemöglichkeiten der generierten Daten ermöglichen eine
umfassende Überwachung von Leistung und Verhalten der Arbeitnehmenden, was das im Ar-
beitsverhältnis ohnehin bereits bestehende Machtungleichgewicht verstärkt.284 Durch die Verla-
gerung der Arbeit ins Homeoffice greift die Überwachung zudem auch in den Privatbereich über
und die gewonnenen Personendaten können datenschutzrechtlich bedenklich sein.285 Die zuneh-
mende Verbreitung von KI im Arbeitsprozess und namentlich auch im Bereich des Personalwe-
sens (Neudeutsch: Human Resource Management, abkürzt HR286) verstärkt die Überwachungs-
und Datenschutzprobleme und kann zudem zu neuer Diskriminierung führen.287

[106] Sowohl in der Rechtwissenschaft288 als auch in der Rechtspraxis289 und Rechtspolitik290

wurden und werden die rechtlichen Herausforderungen dieser Entwicklung intensiv diskutiert.
Dabei verstärken sich die Zweifel an der Reichweite des geltenden Daten- und Diskriminierungs-
schutzrechts.291 Die Internationale Arbeitsorganisation (IAO, International Labour Organisation
ILO) veröffentlicht seit Jahren Dokumente, in welchen die Chancen aber auch die Risiken des
technologischen Umbruchs beschrieben werden.292 Bereits 2019 warnte die ILO davor, dass al-
gorithmische Entscheidungsverfahren Diskriminierung in Rekrutierung, Lohnfindung und Leis-
tungsbewertung verstärken können.293 In der ILODeklaration zum Hundertjahrjubiläum der
Organisation wird hervorgehoben, technologische Veränderungen müssten die Menschenwür-

283
Markus Helfen/Caroline Ruiner/Carsten Wirth, Digitalisierung und Arbeitsorganisation: Von der Digitalen
Organisation der Arbeit zur Organisation Digitaler Arbeit, in: Roth/Corsten (Hrsg.) Handbuch Digitalisierung,
München, 2022, S. 291–312.

284 Siehe dazu umfassend: Nic Frei, The Future of Work – Digitalisierte Überwachung und das Machtungleichgewicht
im Arbeitsverhältnis, Zürich, 2025, S 1ff.

285
Kurt Pärli/Jonas Eggmann, Ausgewählte Rechtsfragen des Homeoffice, in: Jusletter 22. Februar 2021, Rz. 1 ff.

286 Der Terminus «Human Resource Management» reduziert Arbeitnehmende auf Produktionsfaktoren, es ist deshalb
zentral, dass arbeitsrechtliche Regelungen unter der Abkürzung «HR» auch «Human Rights» beinhalten; Arbeits-
recht muss die erlaubte «Nutzung» der menschlichen Arbeitskraft und den «Human Rights» der Arbeitnehmenden
ausbalancieren. Dabei ist auch eine Orientierung an der Präambel der ILO-Verfassung notwendig, die festhält, dass
Arbeit keine Ware ist (Labour is not a commoditiy); siehe dazu statt vieler Alain Supiot, Labour is not a Commodi-
ty: The Content and Meaning of Work in the Twenty-First Century, International Labour Review 160, 2021.

287 Bundesamt für Justiz, Rechtliche Basisanalyse im Rahmen der Auslegeordnung zu den Regulierungsansätzen im
Bereich künstliche Intelligenz, Bern, 2024, S. 46 mit weiteren Hinweisen.

288 Siehe etwa: Jeremias Adams-Prassl et al., «Regulating algorithmic management: A blueprint», European Labour
Law Journal 14, No. 2; Antonio Aloisi/Valerio De Stefano, Your Boss Is an Algorithm: Artificial Intelligence,
Platform Work and Labour, Bloomsbury, Oxford, 2022; Thomas Klebe/Janine Wenckebach, Künstliche Intelligenz
– Handlungsfeld für betriebliche Mitbestimmung und Arbeitsrechtsregulierung, in: Bader/Kaiser (Hrsg.), Arbeit
in der Data Society, Zukunftsvisionen für Mitbestimmung und Personalmanagement, Springer Gabler, Wiesbaden,
2020; Michele Molè, Monitored at Work: The Legitimate Exercise of the Employer’s Monitoring Power in the Age
of Artificial Intelligence and the Internet of Things, Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn/Den Haag
(NL), 2026.

289 Siehe dazu die Urteile des EuGH, Fn. 49 ff.
290 Siehe zu unterschiedlichen regulatorischen Ansätzen: Emanuele Dagnino, It Takes Three to Tango: Labour Law,

Data Protection, and Collective Voice for the Regulation of New Technologies in the Workplace, Comparative
Labor Law & Policy Journal, Volume 45, Issue 3, Number 3, 2025, siehe hier: https://digitalcommons.osgoode.
yorku.ca/cllpj/vol45/iss3/10/ (zuletzt besucht am 28. Januar); Janine Berg/Hannah Jonston, AI in human resour-
ce management. The limits of empiricism, ILO-Working Paper 154.r 2026).

291
Bernd Waas, Künstliche Intelligenz und Arbeitsrecht, HSI-Schriftenreihe Bd. 46, Bund-Verlag, Frankfurt am Main,
2023, S. 229 f.

292 Sehr empfehlenswert die ILO-Wissensdatenbank zu KI und Digitale Wirtschaft, siehe: https://www.ilo.org/
observatory-ai-and-work-digital-economy (zuletzt besucht am 27. Januar 2026).

293 International Labour Office, Für eine bessere Zukunft arbeiten – Globale Kommission zur Zukunft der Arbeit, In-
ternationale Arbeitsorganisation, Genf, 2019, S. 35, siehe hier: https://www.ilo.org/sites/default/files/wcmsp5/
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de, Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung achten. Der Schutz vor Diskriminierung sei
Kernbestandteil «menschenwürdiger Arbeit» auch in der digitalen Transformation.294 Die ILO
erarbeitet auch technische und prozedurale Anforderungen für KI im Beschäftigungsverhältnis.
KI-Tools dürften nur nach sorgfältigem Impact Assessment vorgenommen werden. Datengrund-
lagen müssten dokumentiert und ProxyDiskriminierung vermieden werden; bei folgenreichen
Entscheidungen sei eine wirksame menschliche Aufsicht sicherzustellen.295 Besonders hervorge-
hoben wird von der ILO auch die Bedeutung des Diskriminierungsschutzes, der primär in der
ILO-Konvention Nr. 111296 verankert ist.297

2.2. Diskriminierungprobleme

2.2.1. Verzerrte Trainingsdaten («Historical Bias»)

[107] KI-Systeme lernen aus historischen Daten, die oft gesellschaftliche Ungleichheiten wider-
spiegeln. Wenn ein Algorithmus z.B. mit Bewerbungsdaten der letzten 20 Jahre trainiert wird,
in denen überwiegend Männer für bestimmte Positionen (z.B. Führungsrollen oder technische
Berufe) eingestellt wurden, lernt das System, dass Männer «besser geeignet» sind – selbst wenn
die Daten eigentlich neutral erscheinen.298 Ein bekanntes Beispiel ist das Rekrutierungstool von
Amazon, das zwischen 2014 und 2017 Bewerbungen analysierte und systematisch Frauen be-
nachteiligte, weil es an historischenDaten trainiert wurde, diemehrheitlich vonMännern stamm-
ten. Das System stufte Begriffe wie «Frauen-Fussballteam» oder «Frauennetzwerk» als negativ ein
und bewertete Bewerbungen mit solchen Schlüsselwörtern schlechter. Amazon musste das Tool
schliesslich abschalten, weil es nicht korrigierbar war.299 Ein weiteres Problem sind unterreprä-
sentierte Gruppen: Wenn bestimmte ethnische Minderheiten oder Menschen mit Behinderun-
gen in den Trainingsdaten kaum vorkommen, kann das System ihre Qualifikationen nicht fair
bewerten. Studien zeigen, dass KI-Tools z.B. Bewerber mit afrikanisch klingenden Namen oder

groups/public/%40dgreports/%40cabinet/documents/publication/wcms_663002.pdf (zuletzt besucht am
28. Januar 2026).

294 International Labour Office, World Social Justice Report 2025, International Labour Organization, Genf, 2025,
siehe hier: https://www.ilo.org/sites/default/files/wcmsp5/groups/public/@ed_norm/@relconf/documents/
publication/wcms_724955.pdf (zuletzt besucht am 28. Januar 2026.

295
Sara Baiocco/Enrique Fernández-Macías/Uma Rani/Annarosa Pesole, The Algorithmic Management
of Work and its Implications in Different Contexts, International Labour Organization (Background Paper
No. 9/2022), Genf/Brüssel, 2022, ILO-Projekt «Building Partnerships on the Future of Work», siehe hier:
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/—ed_emp/documents/publication/wcms_849220.pdf (zuletzt be-
sucht am 28. Januar 2026).

296 Übereinkommen Nr. 111 über die Diskriminierung in Beschäftigung und Beruf, angenommen in Genf am 25. Juni
1958, SR 0.822.721.1.

297 International Labour Office (Juan Chacaltana/Maria Prieto Berhouet/Barbara Perrot/Moa Lindgren), Di-
gital transformation in employment policies, International Labour Organization, Genf, 2024, siehe hier: https:
//www.ilo.org/sites/default/files/2025-01/Digital%20transformation%20in%20employment%20policies%
20FINAL.pdf (zuletzt besucht am 28. Januar 2026).

298
Joy Buolamwini/Timnit Gebru, Gender Shades: Intersectional Accuracy Disparities in Commercial Gender Clas-
sification, in: Friedler/Wilson (Hrsg.), Proceedings of the 1st Conference on Fairness, Accountability and Transpa-
rency, Proceedings of Machine Learning Research 81:1–15, 2018, siehe hier: https://proceedings.mlr.press/v81/
buolamwini18a/buolamwini18a.pdf (zuletzt besucht am 28. Januar 2026).

299
Xinyu Chang, Gender Bias in Hiring: An Analysis of the Impact of Amazon’s Recruiting Algorithm, in: Pro-
ceedings of the 2023 International Conference on Management Research and Economic Development 2023,
S. 134–140, DOI: 10.54254/2754-1169/23/20230367, siehe hier: https://pdfs.semanticscholar.org/4b05/
657a3abe9f7f976a75e0fada85476823dca4.pdf (zuletzt besucht am 28. Januar 2026).
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aus bestimmten Stadtteilen systematisch schlechter einstuften, selbst wenn ihre Qualifikationen
identisch waren.300

2.2.2. Proxy-Diskriminierung: Scheinbar neutrale Kriterien

[108] Arbeitsrechtliche Diskriminierungsschutzgesetze finden grundsätzlich auch bei KI-ba-
sierten Personalentscheidungen Anwendung. Eine Selektion nach Geschlecht würde in der
Schweiz gegen das im GlG verankerte Diskriminierungsverbot verstossen. Diskriminierungen
aus anderen Gründen sind in der Schweiz in privatrechtlichen Arbeitsverhältnissen nur über
die Bestimmungen zum arbeitsrechtlichen Persönlichkeitsschutz erfasst.301 In EU-Staaten sind
gestützt auf die Richtlinien 2000/78/EG302 und 2000/43/EG303 Diskriminierungen jedoch auch
aus Gründen des Alters, sexuelle Orientierung, einer Behinderung, der Religion und Weltan-
schauung sowie Ethnie ausdrücklich verboten.304 KI-Systeme nutzen indes häufig so genannte
Proxy (Stellvertreterkriterien), was im Ergebnis zu Benachteiligung an sich geschützter Grup-
pen führt.305 Studien zeigen, dass Algorithmen, die den Bildungsweg als Filterkriterium nutzen,
oft soziale Ungleichheiten verstärken. Indem sie Absolventen bestimmter Universitäten bevorzu-
gen, reproduzieren sie historische Privilegien – und benachteiligen damit indirekt Menschen aus
nicht-akademischen Milieus.306 Die Forschung zeigt weiter, dass Gesichtserkennungs-KI Men-
schen mit dunkler Hautfarbe deutlich häufiger falsch bewertet.307 Wenn Unternehmen KI nut-
zen, um aus Bewerbungsfotos oder Video-Interviews Persönlichkeitsmerkmale abzuleiten, be-
steht hier die Gefahr, dass aufgrund falscher oder unvollständigen KI-Trainingsdaten Kandidie-
rende falsch eingeschätzt werden.308

2.2.3. Weitere Themen

[109] Der Einsatz von KI-Systemen birgt weiter in Bewerbungsverfahren erhebliche Risiken, die
sich insbesondere in der fehlenden Kontextualisierung, der Reproduktion von Vorurteilen und

300
Matthew U. Scherer/Allan G. King/Marko J. Mrkonich, Applying Old Rules to New Tools: Employment Discri-
mination Law in the Age of Algorithms, Southern California Law Review 71, 2018, 457–490, 480, siehe hier: https:
//heinonline.org/HOL/Page?collection=journals&handle=hein.journals/sclr71&id=465&men_tab=srchresults (zu-
letzt besucht am 28. Januar 2026).

301 Dazu umfassend Pärli, (Fn. 206), S. 379 ff.
302 Richtlinie des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens für die Verwirklichung

der Gleichbehandlung in Beschäftigung und Beruf, ABL. L 303/16.
303 Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne

Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, ABl. L 18.
304 Zum Anti-Diskriminierungsrecht der EU siehe https://era-comm.eu/eu-anti-discrimination-law/wp-content/

uploads/sites/22/2019/12/Diskri_DOKU_DE.pdf (zuletzt besucht am 27. Januar 2026).
305

Damar Duygu/Fiete Schacht, Chancen und Risiken von Künstlicher Intelligenz und Algorithmen aus antidiskri-
minierungsrechtlicher Perspektive, Gutachten im Auftrag der Stiftung Datenschutz, Hamburg, 2021, S. 30 f.; siehe
auch https://algorithmwatch.ch/de/tag-gegen-rassismus-21-marz/ (zuletzt besucht am 29. Januar 2026).

306 Siehe u.a. Carsten Orwart, Diskriminierungsrisiken durch Verwendung von Algorithmen, im Auftrag der Antidis-
kriminierungsstelle des Bundes, Berlin, 2019, S. 34–41 (38).

307
Katina Michael/M. D. Ang/M. B. Amin/P. S. Kandaswamy/J. McManus/T. McCullagh/P. F. Reddy/T. S. Dillon,
Ethical AI in Organizations: Perspectives from the Field, AI and Ethics 1, 2021, S. 199–215, siehe hier: https://link.
springer.com/content/pdf/10.1007/s43681-021-00108-6.pdf (zuletzt besucht am 30. Januar 2026).

308 Bundesamt für Sicherheit in der Informationstechnik (BSI), Bias in der künstlichen Intelligenz, Bonn, 2025, S. 16,
17, 21, siehe hier: https://www.bsi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/BSI/KI/Whitepaper_Bias_KI.pdf?__
blob=publicationFile&v=5 (zuletzt besucht am 30. Januar 2026).
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der mangelnden Transparenz zeigen. Studien belegen, dass diese Systeme oft starre Bewertungs-
kriterien anwenden, ohne den individuellen oder sozialen Kontext zu berücksichtigen. KI-Tools
bewerten Lebensläufe mit sogenannten «atypischen» Karriereverläufen – wie sie häufiger bei
Frauen oder Migrantinnen und Migranten vorkommen – systematisch schlechter. Besonders pro-
blematisch ist dabei die Bewertung von Karrierepausen, etwa durch Elternzeit oder die Pflege von
Angehörigen. Solche Pausen werden von Algorithmen pauschal als negativ eingestuft, ohne den
familiären oder sozialen Hintergrund zu berücksichtigen. Dies führt zu einer strukturellen Be-
nachteiligung von Personengruppen, die überproportional häufig von solchen Unterbrechungen
betroffen sind.309

[110] Ein weiteres zentrales Problem liegt in der automatisierten Reproduktion von Vorurteilen
durch Sprach- und Textanalyse. KI-basierte Tools, die auf Natural Language Processing (NLP) set-
zen, neigen dazu, geschlechtsspezifische und kulturelle Stereotype zu verstärken. Ein Experiment
der Universität Amsterdam aus dem Jahr 2024 zeigt zudem, dass KI-Tools kulturelle Unterschie-
de in der Sprachverwendung nicht ausreichend berücksichtigen. So wurden Bewerbungen mit
direktem, niederländischem Schreibstil als «unhöflich» bewertet, während identische Inhalte in
britischemUnderstatement positiv aufgenommen wurden. Dies verdeutlicht, wie stark kulturelle
Codes die Bewertung von Bewerberinnen und Bewerbern beeinflussen können.310

2.2.4. Bestehender arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz ist ungenügend

[111] Auf Gesetzesstufe findet sich im schweizerischen Arbeitsrecht nur gerade ein ausdrückli-
cher Schutz vor geschlechtsdiskriminierender Benachteiligung. Das GlG ist auch im Bewerbungs-
verfahren anwendbar. Die für die Durchsetzung des Diskriminierungsverbotes wichtige Beweis-
lasterleichterung gilt indes gemäss Art. 6 GlG e contrario im Bewerbungsverfahren gerade nicht,
was in der Lehre kritisch diskutiert wird.311 Ausserhalb des Anwendungsbereichs des Gleichstel-
lungsgesetzes können Diskriminierungen bei Bewerbungen nur gestützt auf Art. 2 und Art. 28
ZGB geltend gemacht werden.312 Während des Arbeitsverhältnisses und bei Kündigungen kön-
nen sich Arbeitnehmende gegen diskriminierende Praktiken auf Art. 328 OR und Art. 336 OR
berufen und eine Entschädigung wegen Persönlichkeitsverletzung bzw. wegen missbräuchlicher
Kündigung geltend machen.313

[112] Die bestehende Rechtslage wird von verschiedenen Organisationen als unbefriedigend ein-
gestuft und es werden Forderungen nach einem allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz oder spe-

309
Alessandro Fabris et. al., Fairness and Bias in Algorithmic Hiring: a Multidisciplinary Survey. ACM Transac-
tions on Intelligent Systems and Technology, 2025, https://dl.acm.org/doi/10.1145/3696457 (zuletzt besucht am
28. Januar 2026); Yan Tao/Olga Viberg/Ryan S. Baker/René F. Kizilcec, Cultural Bias and Cultural Alignment
of Large Language Models, PNAS Nexus, Volume 3, Issue 9, 2024, pgae346, DOI: https://academic.oup.com/
pnasnexus/article/3/9/pgae346/7756548 (zuletzt besucht am 28. Januar 2026).

310
Yan Tao/Olga Viberg/Ryan S. Baker/René F. Kizilcec, Cultural Bias and Cultural Alignment of Large Language
Models, PNAS Nexus, Volume 3, Issue 9, 2024, page346, DOI: https://academic.oup.com/pnasnexus/article/3/9/
pgae346/7756548 (28. Januar 2026).

311
Hensch Angela, Gleichstellungsgesetz und Mutterschaftsschutz, in: Portmann Wolfgang/von Kaenel Adrian
(Hrsg.), Fachhandbuch Arbeitsrecht, 2. Auflage, Zürich 2024, S. 5 ff.

312
Boris Etter/Johannes Sokoll, in: Etter/Facincani/Sutter (Hrsg.), Arbeitsvertrag, Bern 2021, Art. 328 OR, N 62 ff.

313
Kurt Pärli/Tarek Naguib, Schutz vor rassistischer Diskriminierung im Privatrecht – Analyse und Lösungsvor-
schläge, Eidg. Kommission gegen Rassismus, Bern, 2025, S. 15 ff.
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zifischen Ergänzungen des bestehenden arbeitsrechtlichen Diskriminierungsschutzes gestellt.314

Die Entwicklung im Bereich der Digitalisierung, insbesondere der Einsatz von Algorithmen und
KI in Personalauswahl und Arbeitsverhältnis hat die Diskussion um den unzureichenden Diskri-
minierungsschutz im schweizerischen Arbeitsrecht weiter verschärft. Da auch die DSG-Bestim-
mungen keinen wirksamen Schutz gewähren315, wird der Ruf nach einer Anpassung des arbeits-
rechtlichen Diskriminierungsschutzes lauter. Fachleute und Menschenrechtsorganisationen for-
dern nicht nur eine Ausweitung der geschützten Merkmale, sondern auch die Verstärkung von
Transparenzpflichten für den Einsatz von KI in Personalprozessen. Ohne solche Anpassungen
droht die Gefahr, dass technologische Fortschritte bestehende Ungleichheiten weiter vertiefen –
und der Schutz vor Diskriminierung im Arbeitsrecht zunehmend zur leeren Hülle wird.316

[113] Erwähnenswert ist an dieser Stelle das Forschungsprojekt «FINDHR – Fairness and Inter-
sectional Non-Discrimination in Human Recommendation», an dem auch die Nichtregierungs-
organisation «AlgorithmWatch»317 beteiligt war. Im Rahmen dieses Projektes wurden evidenzba-
sierte Lösungsansätze entwickelt, wie Diskriminierung durch KI in den HR-Prozessen verhindert
oder zumindest reduziert werden können. Als Ergebnis des Forschungsprojektes liegen u.a. soge-
nannte «Toolkits» vor, die sich an relevante Zielgruppen (Software-Entwicklung, HR, Politik und
Verwaltung) richten und konkrete Handlungsempfehlungen beinhalten.318

2.3. Wege zu mehr Schutz – Beispiele aus der Rechtspraxis

2.3.1. Verfahren wegen KI-Diskriminierung

[114] Insbesondere in den USA haben sich Gerichte bereits mit arbeitsrechtlichen Klagen wegen
Diskriminierung durch KI basierte HR-Instrumente auseinandergesetzt. Das ist nicht erstaun-
lich, da zum einen in den USA solche Tools schon länger eingesetzt werden319 und zum anderen
(auch) im Arbeitsrecht strenge Antidiskriminierungsgesetze existieren.320 Merkmal dieser Geset-
ze ist regelmässig, dass auch Behörden Klagebefugnisse zukommen. Die US-Gleichbehandlungs-

314 Siehe etwa: Eidg. Kommission gegen Rassismus (EKR), https://www.ekr.admin.ch/pdf/250604_CP_30_Jahre_
de_2.pdf; Avenir 50plus (gegen Altersdiskriminierung), https://avenir50plus.ch/avplus50/wp-content/uploads/
2025/10/Medienmitteilung-zur-Altersdiskriminierung-vom-23.10.2025.pdf ; Volksinitiative «Inklusion»: https:
//www.inklusions-initiative.ch/initiativtext (alle Links zuletzt besucht am 29. Januar 2026).

315 Siehe dazu oben, Rz. 60.
316

David Raedler, « Il est préférable que des humains contrôlent le travail de l’IA », in: Eidg. Kommission für
Frauenfragen, Zeitschrift Frauenfragen, KI, Algorithmen und Geschlecht, Bern, 2024, S. 30 ff.; Braun Binder/
Thouvenin/Volz/Obrecht, (Fn. 207), S. 35 ff.; Kurt Pärli/Malika Zürcher, La discrimination à l’embauche à l’ère
de l’intelligence artificielle, in: Lempen/Dupont (Hrsg.), 30 Ans de Loi Fédéral sur l’égalité, Genève, 2026, (Im Er-
scheinen); Philippe Ehrenström, «Die diskriminierende automatisierte Einzelentscheidung in der KI-gestützten
Rekrutierung», in: Florence Guillaume/Jonathan Bory (Hrsg.), Recht und Künstliche Intelligenz, Bern 2025,
S. 171–184. Siehe zudem: https://algorithmwatch.ch/de/position-automatisierte-personalauswahl/ (zuletzt be-
sucht am 30. Januar 2026).

317 https://algorithmwatch.ch/en/ (zuletzt besucht am 30. Januar 2026).
318 Weiterführende Informationen finden sich hier: https://algorithmwatch.ch/de/findhr/ (zuletzt besucht am

30. Januar 2026).
319

Mbonigaba Celestin/N. Vanitha, AI vs HR: Will Artificial Intelligence Replace Human Resource Professionals?,
10th International Conference on Multidisciplinary Research and Modern Education, 2023, S. 90–98, siehe hier:
https://www.researchgate.net/profile/Prof-Celestin/publication/386323026_AI_VS_HR_WILL_ARTIFICIAL_
INTELLIGENCE_REPLACE_HUMAN_RESOURCE_PROFESSIONALS/links/674d05ea359dcb4d9d4b5b2d/
AI-VS-HR-WILL-ARTIFICIAL-INTELLIGENCE-REPLACE-HUMAN-RESOURCE-PROFESSIONALS.pdf (zuletzt
besucht am 30.01.2026).

320 Zum US-Antidiskriminierungsrecht siehe David Benjamin Oppenheimer, Comparative Equality and Anti-
Discrimination Law, 3. Auflage, Edward Elgar Publishing, Cheltenham/Northampton (MA), 2024.
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behörde (EEOC321) führte ein Verfahren gegen ein Unternehmen, dessen KI-System Bewerberin-
nen ab 55 Jahren und Bewerber ab 60 Jahren automatisch ablehnte. Das Unternehmen musste
eine Busse von 365’000 USD leisten und zudem wurde es zur Einführung von Antidiskriminie-
rungsmassnahmen verpflichtet.322

[115] Besonders aufschlussreich ist das Verfahren «Mobbley gegen Workday». Derek Mobbley
klagt gegen «Workday»wegen Verletzung diverser Antidiskriminierungsgesetze. Am 12. Juli 2024
erliess das United States District Court for the Northern District of California ein richtungswei-
sendes Urteil, in dem der Kläger die Gelegenheit erhielt, seine Anträge nachzubessern.323 Unklar
ist vor allem, ob «Workday» als (haftbarer) Arbeitsvermittler und/oder als «Agent» der Arbeit-
gebers für die Diskriminierung haftbar gemacht werden konnte. Im weiteren Verlauf des Verfah-
rens wurde Mobbley von der EEOC unterstützt. Mit Urteilen vom 16. Mai 2025 anerkannte das
Gericht grundsätzlich die Verantwortlichkeit von «Workday» für die Diskriminierung aufgrund
des Alters und öffnete die Möglichkeit von Sammelklagen.324 Workday hat gemäss dem Urteil
nicht den Status eines Arbeitsvermittlers, haftet aber als Agent des Arbeitgebers. Angesichts der
Vielzahl durch Workday abgelehnter Bewerbenden wird davon ausgegangen, dass sich unzählige
Arbeitnehmende der Klage anschliessen werden.325

[116] Dem Rechtsstreit liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Das UnternehmenWorkday326 bie-
tet «Human Resource Management Services» an, darunter Bewerberauswahl-Dienstleistungen,
die auf Abonnementbasis an Unternehmen in verschiedenen Branchen vermarktet werden.Work-
day stellt seinen Kunden eine Plattform zur Verfügung, um Bewerbungen zu sammeln, zu verar-
beiten und zu filtern. Auf seiner Website wirbt Workday damit, die «Einstellungszeit zu verkür-
zen, indem Bewerber automatisch aussortiert oder im Rekrutierungsprozess weitergeleitet wer-
den». Die Tools von Workday nutzen Künstliche Intelligenz (KI) und maschinelles Lernen (ML),
um algorithmische Entscheidungen zu treffen und Einstellungsentscheidungen zu unterstützen.
Zudem integrieren die Tools «psymetrics», die «neurowissenschaftliche Daten und KI» verwen-
den, kombiniert mit bestehenden Mitarbeiterempfehlungen.327 Mobley bewarb sich seit 2017 auf
über 100 Stellen bei Unternehmen, die Workdays Auswahltools nutzen. Obwohl er für die Posi-
tionen richtige Qualifikationen und Erfahrungen vorweisen konnte, wurden alle Bewerbungen
teils innert weniger als einer Stunde nach «Einspeisen» der Daten ins Bewerbungstool sogleich
abgelehnt. Mobbley machte geltend, dass die algorithmischen Auswahltools des Unternehmens
systematisch Bewerber benachteiligen, die afroamerikanischer Herkunft sind, das vierzigste Le-

321 Equal Emploment Opportunitiy Commission (EEOC): https://www.eeoc.gov/ (zuletzt besucht am 29. Januar
2026).

322 Siehe zum Entscheid: https://www.eeoc.gov/newsroom/itutorgroup-pay-365000-settle-eeoc-discriminatory-
hiring-suit (zuletzt besucht am 29. Januar 2026).

323 United States District Court, N.D. California, Derek Mobley v. Workday Inc., Case No. 23-cv-00770-RFL 12. Juli
2024: https://caselaw.findlaw.com/court/us-dis-crt-n-d-cal/116378658.html (zuletzt besucht am 29. Januar 2026).

324 United States District Court, Northern District of California, Mobley v. Workday, Inc., Order Granting Preliminary
Collective Certification vom 16. Mai 2025, Case No. 23-cv-00770-RFL, Dkt. 128, abrufbar unter: https://www.
govinfo.gov/content/pkg/USCOURTS-cand-3_23-cv-00770/pdf/USCOURTS-cand-3_23-cv-00770-1.pdf (zuletzt
besucht am 21. Januar 2026).

325 United States District Court, Northern District of California, Mobley v. Workday, Inc., Order Granting Preliminary
Collective Certification vom 16. Mai 2025, Case No. 23-cv-00770-RFL, Dkt. 128, abrufbar unter: https://www.
govinfo.gov/content/pkg/USCOURTS-cand-3_23-cv-00770/pdf/USCOURTS-cand-3_23-cv-00770-1.pdf (zuletzt
besucht am 21. Januar 2026).

326 https://www.workday.com/en-us/solutions/role/enterprise-hr/overview.html (zuletzt besucht am 29. Januar
2026).

327 Case Nr 23-cv-00770-RFL, (Fn. 323 ), S. 10.
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bensjahr überschritten haben oder unter einer Behinderung leiden.328 Diese Vorwürfe begründete
Mobley unter anderem mit Civil Rights Act von 1964329, der Diskriminierung aufgrund der Ras-
se untersagt, dem Age Discrimination in Employment Act (ADEA) von 1967330, der sich gegen
Altersdiskriminierung richtet, sowie den Americans with Disabilities Act (ADA) Amendments
Act von 2008331, der Diskriminierung aufgrund von Behinderungen verbietet. Darüber hinaus
berief sich Mobley auf das kalifornische Fair Employment and Housing Act (FEHA), das in Sec-
tion 12940(i) des California Government Code332 festhält, dass es unzulässig ist, Diskriminierung
aufgrund von Rasse, Behinderung oder Alter zu fördern, zu unterstützen oder gar anzustiften.

[117] Mobley stellte sich im Verfahren auf den Standpunkt, Workday habe nicht nur selbst dis-
kriminierende Praktiken angewendet, sondern seine Kunden auch aktiv darin bestärkt, solche
Benachteiligungen vorzunehmen. Das Gericht begründet die Haftung von «Workday» für die
Diskriminierung mit dem Argument, die Antidiskriminierungsgesetze würden nicht die Arbeit-
gebenden selbst, sondern ausdrücklich auch deren Beauftragte in die Pflicht nehmen. Die Rege-
lung würden darauf abzielen, dass sich Arbeitgeber nicht durch die Auslagerung traditioneller
Funktionen – wie etwa der Personalauswahl – ihrer Verantwortung entziehen können. Die Be-
wertung und Auswahl von Bewerbern zählen zu den Kernfunktionen, die von den Antidiskri-
minierungsgesetzen geschützt werden. Da Workday durch seine Tools massgeblich beeinflusse,
welche Kandidierenden überhaupt zu einem Vorstellungsgespräch eingeladen werden, komme
demUnternehmen eine zentrale Rolle für den gleichberechtigten Zugang zu Beschäftigungsmög-
lichkeiten zu. Vergeblich argumentierte Workdays, seine Tools setzten lediglich die Kriterien der
Arbeitgeber um. Das Gericht widersprach dieser Darstellung: Workday stelle nicht bloss ein neu-
trales Werkzeug bereit, sondern wirke aktiv an der Entscheidungsfindung mit. Ob die Auswahl
durchMenschen oder Algorithmen erfolgt, sei dabei irrelevant – entscheidend sei die übertragene
Funktion. Damit setzte das Gericht ein klares Signal: Wer durch KI-gestützte Systeme diskrimi-
nierende Praktiken ermöglicht oder sogar fördert, muss sich für die Folgen verantworten.333

[118] Die Entscheidung Mobley gegen Workdays wird in vielen Blogbeiträgen von Anwaltskanz-
leien als Meilenstein zur Frage der Haftung für KI-Produkte beschrieben. Insbesondere Arbeit-
gebende werden aufgefordert, beim Einsatz von KI-Tools auf deren Rechtskonformität zu ach-
ten.334 Die Mobley-Entscheidung wird auch die Entwickler von KI basierenden HR-Tools dazu
anhalten, diese so zu gestalten, dass Diskriminierung verunmöglicht wird.335Die Software "Work-

328 Case Nr 23-cv-00770-RFL, 24. Juli 2024, (Fn. 323 ), I.B.
329 https://www.eeoc.gov/statutes/title-vii-civil-rights-act-1964 (zuletzt besucht am 29. Januar 2026).
330 https://www.eeoc.gov/statutes/age-discrimination-employment-act-1967 (zuletzt besucht am 29. Januar 2026).
331 https://www.eeoc.gov/statutes/americans-disabilities-act-amendments-act-2008 (zuletzt besucht am 29. Januar

2026).
332 https://codes.findlaw.com/ca/government-code/gov-sect-12940/ (zuletzt besucht am 29. Januar 2026).
333 Zum Urteil und der Begründung siehe: Asley Morris, Mobley v. Workday: An Evolving AI Compliance Land-

scape, Ilinois Business Law Journal 30/2025, S. 67–75; Poem Schway, AI As An Employment Agent: What Mobley
V. Workday Addresses, and What It Doesn’t, Harvard Untergratuad Law Review: AI As An Employment Agent:
What Mobley V. Workday Addresses, and What It Doesn’t – Harvard Undergraduate Law Review (zuletzt besucht
am 29. Januar 2026); Asley Morris, Mobley v. Workday: An Evolving AI Compliance Landscape, Ilinois Business
Law Journal 30, 2025, S. 67–75 (74).

334 Siehe statt vieler: https://www.seyfarth.com/news-insights/mobley-v-workday-court-holds-ai-service-providers-
could-be-directly-liable-for-employment-discrimination-under-agent-theory.html (zuletzt besucht am 29. Januar
2026).

335 Siehe statt vieler: https://www.reif.org/blog/der-fall-mobley-v-workday-steht-exemplarisch-fuer-die-heraus-
forderungen-und-risiken-beim-einsatz-von-ki-im-personalwesen/ (zuletzt besucht am 29. Januar 2026).
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day"bildete auch Gegenstand eines Verfahrens wegen Verletzung der DSGVO durch einen deut-
schen Arbeitgeber. Das vom Bundesarbeitsgericht (BAG) entschied, dass ein Arbeitnehmer An-
spruch auf Schadensersatz hat, weil das Unternehmen im Rahmen der Nutzung des HR-Systems
der FirmaWorkday persönliche Daten weitergab, die laut Betriebsvereinbarung nicht hätten wei-
tergegeben werden dürfen.336

2.3.2. Verstösse gegen die DSGVO – der Fall «CNIL gegen Amazon France Logistique»

[119] Der Einsatz digitaler Technologien erleichtert eine lückenlose Überwachung von Arbeits-
vorgängen und damit auch von Arbeitnehmenden. Das Verfahren der französischen Datenschutz-
behörde CNIL gegen Amazon France Logistique France zeigt die Bedeutung der in der DSGVO ver-
ankerten Bearbeitungsgrundsätze und insbesondere auch die Rolle abschreckender Sanktionen.

[120] Die CNIL verhängte am 27. Dezember 2023 gegen das Unternehmen wegen übermässi-
ger Überwachung von Lagerbeschäftigten eine Busse von 32 Millionen Euro.337 Kern des Falls
war der Einsatz eines scannerbasierten Warehouse-Management-Systems, mit dem jede Arbeits-
kraft ihre Tätigkeiten in Echtzeit dokumentieren musste. Jeder Scan führte zur Erhebung und
Speicherung von Personendaten, aus denen detaillierte Leistungs-, Produktivitäts- und Inaktivi-
tätsindikatoren auf individueller Ebene berechnet wurden. Jede Handlung – vom Einlagern eines
Artikels bis zum Verpacken einer Bestellung – wurde dokumentiert und in Form von mehr als 40
Leistungsindikatoren ausgewertet. Dazu zählten nicht nur produktivitätsbezogene Daten wie die
Anzahl der bearbeiteten Artikel pro Stunde, sondern auch Qualitätsindikatoren, die potenzielle
Fehler aufzeigten, sowie Inaktivitätszeiten, die selbst kurze Pausen erfassten. Diese Daten erlaub-
ten eine lückenlose Rekonstruktion des Arbeitsverhaltens, einschliesslich Pausen, Unterbrechun-
gen und Arbeitsrhythmus.338 Die CNIL kritisierte, dass eine solche detaillierte und langfristige
Erfassung der Arbeitsaktivitäten weit über das hinausging, was für die erklärten Zwecke – wie
die Sicherstellung der Qualität, die Optimierung der Arbeitsabläufe oder die Einhaltung der Si-
cherheitsvorschriften – notwendig war. Für die CNIL ist die praktizierte Form der Überwachung
nicht nur unnötig, sondern auch eine massive Einschränkung der Privatsphäre und Würde der
Mitarbeitenden. CNIL betonte, dass solche Indikatoren die Mitarbeitenden unter einen ständi-
gen Rechtfertigungsdruck setzten und eine Atmosphäre der Überwachung schufen, die mit den
Grundrechten auf Privatsphäre und menschenwürdige Arbeitsbedingungen unvereinbar sei.

[121] Besonders hervorgehoben wird in der Begründung, dass sämtliche erhobenen Daten samt
abgeleiteten statistischen Indikatoren für alle Beschäftigten und Temporärarbeitenden während
31 Tagen aufbewahrt wurden.339 Selbst wenn die betrieblichen Takt- und Sicherheitsanforderun-
gen ein Scanner-System grundsätzlich erklären können, sei diese umfassende Speicherung insge-
samt unverhältnismässig.340 Die CNIL qualifizierte die beanstandeten Praktiken u.a. als Verstösse

336 Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 8. Mai 2025 (8 AZR 209/21).
337 CNIL (formation resistreinte), Délibération SAN-2023-021 vom 27. Dezember 2023, Amazon France Logistique,

abrufbar unter: https://www.legifrance.gouv.fr/cnil/id/CNILTEXT000048989272 (zuletzt besucht am 21. Januar
2026).

338 Le Monde du Droit, «Amazon France Logistique sanctionné pour surveillance de ses salariés», 24. Januar 2024,
abrufbar unter: https://www.lemondedudroit.fr/decryptages/91047-amazon-france-logistique-sanctionne-
pour-surveillance-de-ses-salaries.html (zuletzt besucht am 21. Januar 2026).

339 CNIL, (Fn. 335), Rz. 126.
340 CNIL, (Fn. 335), Rz. 126.
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gegen das Prinzip der Datenminimierung (Art. 5 Abs. 1 lit. c RGPD) sowie gegen die Anforde-
rungen an eine tragfähige Rechtsgrundlage (Art. 6 RGPD) und eine ordnungsgemässe Informa-
tion der Beschäftigten (Art. 12, 13 RGPD).341 Zusätzlich beanstandete sie im Zusammenhang
mit Videoüberwachung Defizite bei der Zugriffssicherung (Art. 32 RGPD), namentlich weil die
Zugriffskontrolle/Authentisierung nicht als ausreichend robust beurteilt wurde.342

[122] Amazon France Logistique legte gegen den Bussenentscheid der CNIL Beschwerde beim
«Conseil d‘Etat» ein. Dieser prüfte insbesondere die Vorwürfe der CNIL, dass Amazon gegen die
Grundsätze der Datenminimierung (Art. 5 DSGVO) und der Rechtmässigkeit der Datenverar-
beitung (Art. 6 DSGVO) verstossen habe.343 Der Staatsrat kam zu dem Schluss, die eingesetzten
Überwachungsmittel würden nicht per se gegen die DSGVO verstossen, da sie legitimen Zielen
wie der Sicherstellung der Arbeitsqualität und -sicherheit dienten. Auch erkannte der Staats-
rat keine übermässige Belastung des Überwachung für Mitarbeitende und deshalb lag auch kein
unverhältnismässiger Eingriff in die Privatsphäre vor. Allerdings kritisierte der Staatsrat die pau-
schale Speicherung aller Indikatoren über einen Zeitraum von 31 Tagen als unverhältnismässig
und damit als Verstoss gegen das Prinzip der Datenminimierung. Darüber hinaus bestätigte der
Staatsrat Verstösse gegen die Informationspflichten (Art. 12 und 13 DSGVO) sowie gegen die
Sicherheitsvorkehrungen bei der Videoüberwachung (Art. 32 DSGVO). Im Lichte dieser Erwä-
gungen reduzierte der Staatsrat die Busse von 32 auf 15 Millionen Euro.

[123] Der Entscheid des Conseil d’État akzeptiert die grundsätzliche Legitimität der Überwa-
chung, sofern sie gezielt, transparent und verhältnismässig erfolgt. Damit wird der Spielraum
für betriebliche Effizienzinteressen erweitert. Dies birgt die Gefahr, dass die Schwelle für zuläs-
sige Überwachung zu niedrig angesetzt wird. Die CNIL hatte zu Recht darauf hingewiesen, dass
die detaillierte und langfristige Speicherung von Leistungsdaten nicht nur die Privatsphäre der
Arbeitnehmenden beeinträchtigt, sondern auch einen psychologischen Druck erzeugt, der mit
dem Recht auf menschenwürdige Arbeitsbedingungen (Art. 31 der Charta der Grundrechte der
Europäischen Union) kollidiert. Indem der Conseil d’État die betriebliche Notwendigkeit stärker
gewichtet, besteht das Risiko, dass Überwachungspraktiken normalisiert werden, die zwar formal
den gesetzlichen Anforderungen genügen, in der Praxis jedoch disziplinierende und entmündi-
gende Effekte entfalten. Es fragt sich, ob die DSGVO tatsächlich in der Lage ist, einen wirksamen
Schutz der Arbeitnehmenden zu gewährleisten344 – oder ob sie durch eine zu grosszügige Aus-
legung ihrer Grundsätze ausgehöhlt wird. Die Verhältnismässigkeit der Datenverarbeitung hat
nicht nur eine rechtliche, sondern auch eine ethische und soziale Dimension – eine Erkenntnis,
die der Conseil d’État zwar theoretisch anerkennt, in seiner konkreten Entscheidungsbegründung
jedoch nicht konsequent umsetzt. Arbeitgeber sind daher gefordert, ihre Überwachungsprakti-
ken nicht nur formal an den gesetzlichen Anforderungen auszurichten, sondern auch kritisch zu
hinterfragen, ob diese tatsächlich den Grundrechten der Arbeitnehmenden Rechnung tragen.

341 CNIL, (Fn. 335), «par ces motifs».
342 CNIL, (Fn. 335), «par ces motifs».
343 Conseil d’État 492830, lecture du 23 décembre 2025, ECLI:FR:CECHR:2025:492830.20251223 Décision n° 49283:

https://www.conseil-etat.fr/fr/arianeweb/CE/decision/2025-12-23/492830 (zuletzt besucht am 30. Januar 2026).
344 Siehe oben Rz. 25.
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IV. Perspektiven des arbeitsrechtlichen Datenschutzes: Herausforderun-
gen und Reformbedarf im Kontext der Digitalisierung

[124] Die fortschreitende Digitalisierung der Arbeitswelt, geprägt durch den Einsatz künstlicher
Intelligenz, algorithmischer Entscheidungsverfahren und umfassender Datenverarbeitung, stellt
den arbeitsrechtlichen Datenschutz vor grundlegende Herausforderungen. Während das gelten-
de Recht in der Schweiz mit dem revidierten Datenschutzgesetz (DSG) und den spezifischen
Bestimmungen des Obligationenrechts (Art. 328b OR) sowie ein (unvollständiger) Diskriminie-
rungsschutz einen Rahmen für den Schutz von Personendaten bietet, zeigt die Praxis, dass die
Umsetzung dieser Normen in einer durch Technologie transformierten Arbeitsumgebung oft un-
zureichend ist. Die folgenden Ausführungen analysieren die gegenwärtigen Aufgaben der rele-
vanten Akteure und skizzieren notwendige Reformen de lege ferenda, wobei insbesondere die in-
ternationale Dimension – namentlich die Entwicklungen im europäischen und völkerrechtlichen
Kontext – berücksichtigt wird.

1. Aktuelle Herausforderungen und Aufgaben der Akteure

[125] Die Verantwortung für einen wirksamen Datenschutz im Arbeitsverhältnis obliegt einer
Vielzahl von Akteuren, wobei eine Zusammenarbeit essenziell ist. Nur so kann eine Gleichge-
wicht erreicht werden zwischen der Nutzung dessen, was technologisch möglich und betriebs-
wirtschaftlich zweckmässig ist und dem Schutz der Persönlichkeitsrechte erreicht werden. Für
die Abwägungsentscheide sind nicht nur nationale, sondern auch internationale Standards und
Rechtsprechung wie diejenige des Europarates sowie der ILO und je nach Kontext auch EU-Recht
heranzuziehen.

[126] Der (EDÖB) steht in der Pflicht, seine Aufsichts- und Beratungsfunktion insbesondere bei
hochriskanten Datenverarbeitungen wahrzunehmen und auszubauen. Dies betrifft vor allem den
Einsatz von KI-Systemen, die aufgrund ihrer Komplexität und Intransparenz ein erhöhtes Risiko
für die Persönlichkeitsrechte der Arbeitnehmenden bergen. Eine engere Koordination mit dem
Staatssekretariat für Wirtschaft (SECO) und den kantonalen Arbeitsinspektoraten ist dabei un-
erlässlich, um Datenschutz und Arbeitsschutz kohärent zu gestalten. Die Rechtsprechung des
EGMR, die in Fällen wie Barbulescu gegen Rumänien oder López Ribalda gegen Spanien klare Mass-
stäbe für die Zulässigkeit von Überwachungsmassnahmen am Arbeitsplatz gesetzt hat, muss als
verbindlicher Mindeststandard berücksichtigt werden. Gleichzeitig sollten die Gleichstellungs-
büros des Bundes und der Kantone die spezifischen Risiken algorithmischer Diskriminierung
systematisch thematisieren und Sensibilisierungskampagnen initiieren, die sowohl Arbeitgeben-
de als auch Arbeitnehmende über die rechtlichen und ethischen Implikationen informieren.

[127] Für Arbeitgebende ergibt sich aus der aktuellen Rechtslage die Notwendigkeit, Daten-
schutz als integralen Bestandteil ihrer Corporate Governance zu begreifen. Dies umfasst nicht
nur die Einhaltung formaler Pflichten, sondern erfordert eine proaktive Auseinandersetzung mit
den Prinzipien der Datenminimierung, Zweckbindung und Transparenz, wie sie in Art. 6 DSG
verankert sind. Besonders kritisch ist der Umgang mit besonders schützenswerten Personenda-
ten, etwa zu Gesundheit, religiöser oder politischer Überzeugung, sowie die Verwendung von
KI-gestützten Analysetools. Hier müssen Arbeitgeber sicherstellen, dass die betroffenen Arbeit-
nehmenden umfassend über Art, Umfang und Zweck der Datenverarbeitung informiert werden
und dass automatisierte Entscheidungen – beispielsweise im Rahmen von Rekrutierungsprozes-
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sen oder Leistungsbewertungen – stets einer menschlichen Überprüfung zugänglich bleiben. Die
Einwilligung der Arbeitnehmenden in die Datenverarbeitung ist dabei nur dann rechtlich wirk-
sam, wenn sie freiwillig und auf einer informierten Grundlage erfolgt, was angesichts des struk-
turellen Machtgefälles im Arbeitsverhältnis oft fraglich ist.

[128] Die Sozialpartner sind gefordert, ihre Rolle als Gestalter fairer Arbeitsbedingungen auch
und gerade im digitalen Zeitalter wahrzunehmen. Gesamtarbeitsverträge bieten ein geeignetes
Instrument, um verbindliche Standards für den Einsatz von KI und die Verarbeitung von Perso-
nendaten zu setzen. Dies könnte die Einführung von Transparenzpflichten, die Regulierung auto-
matisierter Entscheidungsverfahren oder die Schaffung von Beschwerde- und Überprüfungsme-
chanismen umfassen. Besonders relevant ist dabei die Einbindung der Arbeitnehmervertretun-
gen in die Gestaltung von Überwachungs- und Kontrollsystemen. Gesetz- und Verordnungsgeber
sind gefordert, die erforderlichen Anpassungen vorzunehmen und sich dabei an den Entwicklun-
gen auf europäischer Ebene – insbesondere die EU-KI-Verordnung und die Plattformarbeitsricht-
linie – zu orientieren.

[129] Die Anwaltschaft schliesslich muss sich auf die zunehmende Komplexität der Materie ein-
stellen. Die Beratung vonMandanten erfordert nicht nur Kenntnisse des nationalen Datenschutz-
und Arbeitsrechts, sondern auch ein Verständnis für die internationalen Rahmenbedingungen,
etwa die Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) oder die Rechtsprechung des EuGH, etwa zu
automatisierten Entscheidungen. Besonders relevant ist dies in grenzüberschreitenden Sachver-
halten, etwa bei der Übermittlung von Personendaten in Drittstaaten oder bei der Anwendung
europäischer Standards auf Schweizer Unternehmen mit Niederlassungen in der EU.

2. Reformbedarf de lege ferenda: Internationale Impulse und nationale
Anpassungen

[130] Die bestehende Rechtslage in der Schweiz weist trotz der Revision des DSG und der spezifi-
schen arbeitsrechtlichen Bestimmungen weiterhin Lücken auf, die durch gesetzgeberische Mass-
nahmen und Gesamtarbeitsverträge geschlossen werden müssen. Ein zentraler Reformbedarf be-
steht im Bereich des Diskriminierungsschutzes. Während das Gleichstellungsgesetz (GlG) zwar
einen Schutz vor geschlechtsspezifischer Diskriminierung bietet, fehlt es an einem umfassenden
Rahmen, der auch andere Diskriminierungsmerkmale – wie Alter, ethnische Herkunft oder Be-
hinderung – erfasst. Die internationale Entwicklung, insbesondere die Richtlinien 2000/78/EG
und 2000/43/EG der Europäischen Union, zeigt, dass ein moderner Diskriminierungsschutz die-
se Merkmale explizit einbeziehen muss. Ein allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, das auch al-
gorithmische Diskriminierung adressiert, wäre daher ein wichtiger Schritt, um den Schutz der
Arbeitnehmenden zu stärken.

[131] Ein weiterer Reformbedarf besteht in der Stärkung der Durchsetzungsinstrumente. Die
Einführung höherer Bussen für Verstösse gegen Datenschutz- und Anti-Diskriminierungs-
vorschriften, analog zur DSGVO, könnte die Compliance der Arbeitgeber erhöhen. Zudem sollten
Kollektivklagemöglichkeiten für Verbände und Gewerkschaften geschaffen werden, um systema-
tische Verstösse effektiv zu bekämpfen. Die EU-KI-Verordnung, die für Hochrisiko-KI-Systeme
strenge Transparenz- und Dokumentationspflichten vorsieht, könnte dabei als Vorbild dienen.
Besonders relevant ist in diesem Zusammenhang die Forderung nach regelmässigen Fairness-
Audits für KI-Systeme im Personalwesen, um sicherzustellen, dass diese keine verzerrten oder
diskriminierenden Ergebnisse liefern.
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[132] Schliesslich sollte der Gesetzgeber die Regulierung algorithmischer Systeme imArbeitskon-
text vorantreiben. Ein Verbot besonders invasiver Überwachungstools, wie etwa der Emotionser-
kennung oder biometrischen Überwachung ohne ausdrückliche Einwilligung, wäre ein wichtiger
Schritt, um die Privatsphäre der Arbeitnehmenden zu schützen. Zudem sollte die Pflicht zu regel-
mässigen Fairness-Audits für KI-Systeme im HR-Bereich eingeführt werden, um sicherzustellen,
dass diese keine diskriminierenden Effekte entfalten. Die internationale Entwicklung, insbeson-
dere die Initiativen der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) zur Regulierung algorithmi-
schen Managements, unterstreicht die Notwendigkeit, auch auf nationaler Ebene klare Regeln zu
schaffen.

[133] Die Sozialpartner sind ebenfalls gefordert, den Einsatz von KI und die Verarbeitung von
Personendaten in Kollektivverträgen zu regeln. Dies könnte die Festlegung von Transparenz-
pflichten, die Beschränkung automatisierter Entscheidungen in Kernbereichen wie Einstellung
oder Kündigung oder die Schaffung von Mitwirkungsrechten der Arbeitnehmervertretung bei
der Einführung neuer Überwachungssysteme umfassen. Die internationale Praxis, etwa in Form
der europäischen Plattformarbeitsrichtlinie, zeigt, dass kollektive Vereinbarungen ein wirksames
Mittel sein können, um faire Arbeitsbedingungen in der digitalen Wirtschaft zu gewährleisten.

3. Fazit: Datenschutz als Gestaltungsaufgabe im digitalen Zeitalter

[134] Die Digitalisierung der Arbeitswelt erfordert einen Paradigmenwechsel im Umgang mit
Datenschutz. Dieser darf nicht länger als blosses Compliance-Thema betrachtet werden, sondern
muss als Grundpfeiler fairer und vertrauensvoller Arbeitsverhältnisse verstanden werden. Die
Verantwortung hierfür liegt bei einer Vielzahl von Akteuren: Behörden müssen ihre Aufsichts-
und Beratungsfunktion stärken, Arbeitgeber sind gefordert, Datenschutz als integralen Bestand-
teil ihrer Governance-Strukturen zu verankern, und Sozialpartner sollten kollektive Standards
setzen, die den Einsatz von KI und die Verarbeitung von Personendaten regulieren. Die interna-
tionale Dimension – sei es durch die Rechtsprechung des EGMR, die EU-KI-Verordnung oder die
Initiativen der ILO – bietet dabei wertvolle Impulse für die nationale Rechtsentwicklung.

[135] Letztlich geht es darum, die Zukunft der Arbeit menschenzentriert zu gestalten. Klare Re-
geln, wirksame Kontrollen und partizipative Prozesse sind dabei unerlässlich, um sicherzustel-
len, dass technologischer Fortschritt nicht zu neuen Formen der Diskriminierung oder Überwa-
chung führt, sondern im Dienst einer gerechten und inklusiven Arbeitswelt steht.

Kurt Pärli ist Professor an der Juristischen Fakultät der Universität Basel und dankt BLaw Luca
Fasolin für die umfangreiche Unterstützung bei der Erarbeitung dieses Beitrages. Ein Dank geht
ebenfalls an Dr. iur. Nic Frei für seine Anregungen zur Schlussversion.
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