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Wenn das Begehren des Arbeithehmers um Herausgabe
seines Personaldossiers in eine «Sackgasse» miindet:

Die Ausiibung des Auskunftsrechts nach Art. 8 DSG mit (offensichtlich) zweckwidrigen Motiven ist rechtsmissbrauchlich.

Die Arbeitgeberin darf die Auskunft und die Einsicht in das Personaldossier in diesen Fallen verweigern.
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Das Bundesgericht hat in einem jlingst ergangenen Entscheid seine Rechtsprechung zum

Auskunftsbegehren nach Art. 8 DSG bestatigt und prazisiert. Es kam zu folgendem

Schluss: Bezweckt eine Person mit einem Auskunftsbegehren einzig die Beweismittel-

beschaffung zur Vorbereitung auf einen Gerichtsprozess, libt sie ihr Auskunftsrecht

datenschutzwidrig und damit rechtsmissbrauchlich aus. Dieser Entscheid ist zwar nicht in

arbeitsrechtlichem Kontext ergangen, hat fiir Arbeitsverhaltnisse aber erhebliche

praktische Relevanz.

Das Personaldossier als Objekt des
Datenschutzrechts

Eine der ersten Vorkehrungen nach der
Entlassung durch die Arbeitgeberin
besteht regelmassig darin, dass der
Arbeitnehmer (respektive sein Rechtsan-
walt) von der Arbeitgeberin das Perso-
naldossier herausverlangt. Dies
geschieht Ublicherweise im Vorfeld von
oder bei laufenden arbeitsrechtlichen
Streitigkeiten. Beispielsweise ist der
Arbeitnehmer mit dem Inhalt oder Wort-
laut seines Arbeitszeugnisses unzufrie-
den. Wirde er Uber seine jahrlichen
Mitarbeiterbeurteilungen verfligen,
konnte er vor Gericht allenfalls eine
bessere Qualifikation erstreiten. Mitarbei-
terbeurteilungen sind Personendaten
unter dem Schweizer Datenschutzgesetz
(DSG) und bilden Bestandteil des Perso-
naldossiers, tber dessen Inhalte der
Arbeitnehmer nach Art. 8 DSG die Arbeit-
geberin jederzeit um Auskunft ersuchen
kann.

Verlangt ein Arbeitnehmer Kopie seines
Personaldossier nach Art. 8 DSG, ist
damit aber nicht etwa nur das
Personaldossier gemeint, das in der
Personalabteilung aufbewahrt wird.
Art. 8 DSG erfasst vielmehr alle Gber
einen Arbeitnehmer bearbeiteten Daten
ungeachtet dessen, ob sie geblindelt als
physisches Dossier vorliegen oder ver-
streut auffindbar, gegebenenfalls

elektronisch in verschiedenen Systemen
und Web-Applikationen gespeichert sind.
Von diesem sogenannten «materiellen
Personaldossier» erfasst sind
insbesondere:

¢ Bewerbungsunterlagen,

»  Referenzauskunfte,

e Arbeitsvertrag und dazugehorige
Erganzungen,

*  Bonusvereinbarungen,

e Weiterbildungsvereinbarungen,

e Mitarbeiterbeurteilungen,

e Zwischenzeugnisse und Arbeits-
zeugnisse,

*  Lohn-und Versicherungsdaten,

«  Abwesenheiten (Ferien, Krankheit/
Unfall, Militar etc.),

e Disziplinarmassnahmen (Verwar-
nungen, Verweise, Bussen etc.),

« andere Korrespondenz zwischen der
Arbeitgeberin und dem Arbeitneh-
mer,

«  Aktennotizen uber besondere Vor-
kommnisse,

« allfallige Dokumentation Uber interne
Untersuchungen.

Datenschutzrechtliche Auskunftsbe-
gehren im Arbeitsverhaltnis

Gemass Art. 1 DSG bezweckt das Daten-
schutzgesetz den Schutz der Personlich-
keit und der Grundrechte derjenigen
Personen, Uber die Daten bearbeitet
werden. Gestlitzt auf Art. 8 DSG kann
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jede Person vom Inhaber einer Daten-
sammlung Auskunft dartber verlangen,
ob und welche Daten Uber sie bearbeitet
werden. Der Zweck dieser Bestimmung
besteht darin, Transparenz zu schaffen
und der betroffenen Person die Kontrolle
Uber die Rechtsmassigkeit dieser Bear-
beitung (gemass den datenschutzrechtli-
chen Grundséatzen) zu ermdglichen.

Art. 8 DSG dient letztlich der Durchset-
zung des Personlichkeitsschutzes. Die
Arbeitgeberin ist — als Inhaberin einer
Datensammlung respektive des Perso-
naldossiers — grundsatzlich zur Auskunft
uber gesammelte Daten verpflichtet und
zwar auch dann, wenn die Daten in ihrem
Auftrag durch Dritte bearbeitet werden.
Die Arbeitgeberin kann die Auskunft
unter bestimmten Voraussetzungen
verweigern, einschranken oder aufschie-
ben. Dies gilt zum Beispiel fur Falle, in
welchen Uberwiegende Interessen Dritter
(Art. 9 Abs. 1 lit. b DSG; z.B. Namen unbe-
teiligter Dritter) oder Giberwiegende eige-
ne Interessen der Arbeitgeberin

(Art. 9 Abs. 4 DSG; z.B. Geschéaftsgeheim-
nisse) der Herausgabe entgegenstehen
oder wenn ein Gesetz dies vorsieht

(Art. 9 Abs. 1 lit. a DSG; das betrifft bei-
spielsweise Anwaltskorrespondenz).
Gleiches gilt fir Personendaten, die eine
naturliche Person ausschliesslich zum
personlichen Gebrauch bearbeitet

(Art. 2 Abs. 2 lit. a DSG; z.B. Handnotizen).

Sofern keine gesetzliche Einschrankung
des Auskunftsrechts vorliegt, ist die
Arbeitgeberin zur Auskunft Gber samt-
liche Daten des Personaldossiers ver-
pflichtet. Der Inhalt der Auskunftspflicht
istin Art. 8 Abs. 2 DSG festgelegt. Die
Auskunft ist normalerweise schriftlich
und innert 30 Tagen zu erteilen, wobei
diese Frist durch die Arbeitgeberin
einseitig erstreckt werden kann

(Art. 1 Abs. 4 Verordnung zum Daten-
schutzgesetz). Die Arbeitgeberin kann
mit Busse bestraft werden, wenn sie dem
Arbeitnehmer vorsatzlich eine falsche
oder eine unvollstandige Auskunft erteilt
(Art. 34 Abs. 1 lit. a DSG). Komplette

Auskunftsverweigerung ist nach dem
Wortlaut des Gesetzes demgegentber
nicht strafbewehrt. Das wird sich auch
unter dem neuen Datenschutzgesetz
nicht andern (Art. 60 Abs. 1 lit. a
revDSG'). Strafbar macht sich nicht etwa
die Arbeitgeberin als juristische Person,
sondern nach der Zurechnungsnorm von
Art. 29 des Schweizerischen Strafgesetz-
buches jene natlrliche Person, welche
fur sie handelt (z.B. Mitarbeitende mit
selbstandigen Entscheidungsbefugnis-
sen) und den Tatbestand von

Art. 34 Abs. 1 lit. a DSG in eigener Person
verwirklicht.

Bemerkenswertes zum jiingst gefallten
Entscheid des Bundesgerichts

Im Entscheid BGer 4A_277/2020 des
Bundesgerichts vom 18. November 2020
ging es um vier Investoren, die von der
Gesellschaft, in welche sie Investitionen
getatigt hatten, Herausgabe samtlicher
Uber sie bearbeiteten Personendaten ver-
langten, insbesondere, aber nicht nur,
E-Mails, Briefverkehr, Telefon- und
Gesprachsnotizen. Das Bundesgericht
qualifizierte das Auskunftsgesuch als
rechtsmissbrauchlich und stiess damit
den Entscheid der Vorinstanz um. Das
Urteil ist deshalb bemerkenswert, weil,
soweit ersichtlich, das Bundesgericht
erstmals ein Auskunftsbegehren als
rechtsmissbrauchlich beurteilte, weil es
ausschliesslich der Abklarung von
Prozessaussichten diente. Um den
Vorwurf des Rechtmissbrauchs abzu-
wehren, genugte es in anderen Fallen vor
Bundesgericht jeweils, dass der Aus-
kunftsersuchende mindestens entfernt
ein erkennbares datenschutzrechtliches
Interesse an den Personendaten geltend
machen konnte. In diesem neuen Ent-
scheid diente das Auskunftsbegehren
aber unbestrittenermassen einzig zum
Zweck der Vorbereitung eines Zivilpro-
zesses und damit der Abklarung von Pro-
zesschancen (sog. «fishing expedition).

Der Entscheid ist zwar nicht in einem
arbeitsrechtlichen Kontext ergangen, hat
aber allgemeine Gultigkeit. Fur
Auskunftsbegehren von Arbeitnehmern
am Ende des Arbeitsverhaltnisses ist der
Entscheid des Bundesgerichts aus den
folgenden Griinden hochst relevant:

+ Die Bedeutung des Auskunfts-
interesses: Das Bundesgericht
bestatigt seine Rechtsprechung,
wonach das Auskunftsrecht nach
Art. 8 DSG grundsatzlich ohne
Interessennachweis geltend gemacht
werden kann. Ein Arbeitnehmer darf
somit in der Regel um Auskunft Uber
sein Personaldossier ersuchen, ohne
seine Motive offenlegen zu mussen.
Sobald eine Arbeitgeberin jedoch die
Auskunft wegen Uberwiegender
eigener Interessen oder Interessen
Dritter einschrankt, aufschiebt oder
verweigert, muss eine Interessens-
abwagung vorgenommen werden.
Macht der Arbeitnehmer keine
datenschutzrechtlichen Interessen
geltend, scheitert sein Begehen nur
schon aus diesem Grund.

+  Datenschutzwidrige und daher
rechtsmissbrauchliche Auskunfts-
begehren: Deutet das offengelegte
Interesse des Arbeitnehmers darauf
hin, dass sein Auskunftsbegehren
zur Durchsetzung von Interessen
erfolgt, welche Art. 8 DSG nicht zu
schutzen bezweckt, ist die Austbung
des Auskunftsrechts datenschutz-
widrig und folglich rechtsmiss-
brauchlich. Beispiele hierzu sind rein
schikanose Auskunftsbegehren,
etwa um die Arbeitgeberin zu
schadigen, oder Auskunftsbegehren,
um Kosten fir die Erstellung einer
eigenen Datensammlung einzuspa-
ren. Von praktischer Bedeutung und
Gegenstand des jingsten Bundes-
gerichtsentscheids sind Auskunfts-
begehren, die einzig dazu dienen, die
Arbeitgeberin als (potenzielle)
Gegenpartei auszuforschen und
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allfallige Beweise zur Prozess-
fuhrung erhaltlich zu machen. Gera-
de solche Auskunftsbegehren sind
im Arbeitsverhaltnis oft anzutreffen.
Der Arbeitnehmer stellt das Aus-
kunftsbegehren in der Regel erst
dann, nachdem die Arbeitgeberin
das Arbeitsverhaltnis gekindigt hat
und allenfalls schon ein Streit ent-
brannt ist Uber eine allfallige Miss-
brauchlichkeit der Kiindigung, das
Arbeitszeugnis, Bonusanspriche etc.
Das Bundesgericht hatte sich bereits
vor dem hier besprochenen Ent-
scheid mehrmals daruber ausge-
sprochen, dass das Auskunftsrecht
gemass Art. 8 DSG weder der
Erleichterung der Beweismittel-
beschaffung dienen darf noch sonst
in den Zivilprozess eingreifen soll.
Das Zivilprozessrecht stellt dafur
eigene Massnahmen bereit

(z.B. Urkundenedition) und derartige
Beweise konnen unter den gesetzli-
chen Voraussetzungen auch vor-
sorglich, im Vorfeld des Prozesses
abgenommen werden.

« Umfassendes Auskunftsbegehren
als Indiz fiir die rechtmissbrauchli-
che Ausiibung des Auskunftsrechts:
Das Bundesgericht fiihrt aus, dass
sich das (wirkliche) Motiv eines
Auskunftsbegehrens auch aus des-
sen Umfang ergeben kann: Je
umfassender das Auskunftsbegeh-
ren (z.B. samtliche Unterlagen,
Korrespondenz betreffend den
Arbeitnehmer), desto hoher das Risi-
ko des Rechtsmissbrauchs. Gerade
solche umfassende Auskunftsbegeh-
ren sind fur arbeitsrechtliche Strei-
tigkeiten aber typisch und damit dem
Vorwurf des Rechtsmissbrauchs
besonders ausgesetzt.

Fazit und Empfehlungen

Das Auskunftsrecht nach Art. 8 DSG
dient dazu, die Rechte wahrzunehmen,
welche das Datenschutzgesetz dem

Einzelnen verschafft. Dieser zentrale
Zweck wird mit der revidierten Fassung
des Auskunftsrechts in Art. 25 Abs. 2
revDSG? in Zukunft auch gesetzlich her-
vorgehoben. Einem Begehren um Ein-
sicht bzw. Herausgabe des Personaldos-
siers ist folglich nachzukommen, wenn
der Arbeitnehmer damit beabsichtigt, die
datenschutzrechtskonforme Bearbeitung
seiner Daten zu prufen. Hingegen muss
die Arbeitgeberin Auskunftsbegehren,
die einzig die vorprozessuale Beweis-
mittelbeschaffung bezwecken, nicht
stattgegeben. Indizien fur eine vor-
prozessuale «fishing expedition» konn-
ten beispielsweise darin gesehen
werden, dass das Personaldossier
unmittelbar nach einer arbeitgeberseiti-
gen Kindigung herausverlangt wird,
moglichweise in demselben Schreiben,
in dem Einsprache gegen die Kindigung
und gegebenenfalls weitere Vorwurfe
erhoben werden.

Arbeitgeberinnen, die sich im Umfeld von
Klndigungen oder potenziellen Streitig-
keiten mit Arbeitnehmern mit umfassen-
den Auskunftsbegehren konfrontiert
sehen, ohne dass ein erkennbares
Interesse an der Uberpriifung der Daten-
bearbeitung ersichtlich ist, sollten
prufen, ob dem Auskunftsbegehren
Uberhaupt stattgegeben werden soll. Je
nach Umstanden des Einzelfalls kann es
ratsam sein, dass die Arbeitgeberin die
Auskunftserteilung mit dem Hinweis auf
den Rechtsmissbrauch des Auskunfts-
begehrens einstweilen ganz verweigert,
jedenfalls solange der Arbeitnehmer
nicht datenschutzrechtlich geschutzte
Interessen geltend macht. Wie oben
erlautert, ist die komplette Verweigerung
der Auskunftserteilung nach dem Wort-
laut des Datenschutzgesetzes nicht
strafbar, sondern nur die falsche oder
unvollstandige Auskunft.

Aber auch wenn das Bundesgericht fur
einmal ein Auskunftsbegehren als
rechtsmissbrauchlich beurteilt hat, darf
nicht vergessen werden, dass das Bun-
desgericht bislang eine Mehrheit von

Auskunftsbegehren auch im Umfeld
arbeitsrechtlicher Streitigkeiten
geschutzt hat. Wir raten daher
Arbeitgeberinnen, das Vorgehen bei
Vorliegen eines Auskunftsbegehrens,
das den Verdacht einer «fishing expediti-
on» schirt, sorgfaltig und idealerweise
unter Einbezug von Fachpersonen zu
bestimmen.

Employment News berichtet tber neuere Entwicklungen
und wichtige Themen im Bereich des schweizerischen
Arbeitsrechts. Die darin enthaltenen Informationen und
Kommentare stellen keine rechtliche Beratung dar, und die
erfolgten Ausfiihrungen sollten nicht ohne spezifische
rechtliche Beratung zum Anlass fur Handlungen genom-

men werden
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Endnotes

1 Der Entwurf des revidierten DSG,
das voraussichtlich im Jahr 2022 in
Kraft treten wird, ist abrufbar unter:
<https://www.admin.ch/opc/de/
federal-gazette/2020/7639.pdf>.

2 Art. 25 Abs. 2 revDSG sieht vor:
«Die betroffene Person erhalt diejeni-
gen Informationen, die erforderlich
sind, damit sie ihre Rechte nach die-
sem Gesetz geltend machen kann
und eine transparente Datenbearbei-
tung gewahrleistet ist.»
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