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A. Finleitung

Im Rahmen von Initiativen zu Diversitit & Inklusion gehen immer mehr
Unternehmen dazu iiber, die Ethnie, Nationalitit, sexuelle Orientierung oder
religiose Zugehorigkeit ihrer Arbeitnehmenden zu erfragen, um basierend auf
diesen Daten ihr Diversity Management zu verbessern. Auch in der Schweiz
gewinnt das Phinomen «Diversity Monitoring» zunehmend an Bedeutung. Be-
kanntheit erlangte beispielsweise im Jahr 2021 die Umfrage der Grossbank
UBS, welche die Ethnie ihrer Mitarbeitenden in der Schweiz in Erfahrung brin-
gen wollte. Im Intranet des Unternehmens konnten die Angestellten zwischen
verschiedenen Optionen wie «Asian», «Black», «Latin American», «White»
oder Kombinationen hiervon wihlen. Auch «Prefer not to say» stand zur Aus-
wahl.}

MLaw, Advokat, LL.M.-Kandidat und Trinity External Research Student an der University of
Cambridge, Trinity College.

**  Prof. Dr. jur,, LL.M., Advokatin, Ordinaria fiir Privat- und Wirtschaftsrecht an der Universitit
St. Gallen, Direktorin Forschungsinstitut fiir Arbeit und Arbeitswelten der Universitit St. Gallen
(FAA-HSG). Simtliche Internetquellen wurden zuletzt Mitte Dezember 2022 besucht. Wo sinn-
voll, werden nebst den geltenden Bestimmungen des DSG jeweils diejenigen des revidierten
DSG (revDSG) zitiert, welche derzeit noch nicht in Kraft sind.

1 <https://www.beobachter.ch/arbeit/arbeitsrecht/diversity-programme-darf-die-firma-fragen-wie-
weiss-ich-bin-350883>; <https://www.20min.ch/story/die-ubs-fragt-jetzt-ihre-mitarbeitenden-
welche-hautfarbe-sie-haben-720605983576>.
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Die Umfrage 16ste Irritationen aus; die UBS bemiihe iiberwunden geglaubte
Stereotype, so die Reaktion von gewissen Mitarbeitenden und Medien.> Die
Bank hatte aber genau das Gegenteil im Sinn, ndmlich den Uberblick iiber die
Zusammensetzung der Belegschaft und die Moglichkeit, benachteiligte Grup-
pen iiber Talentprogramme und Mentorings fordern zu konnen. Dies zeigt,
dass Diversity Monitorings — obwohl vom hehren Anliegen des Diskriminie-
rungsschutzes getragen — von Betroffenen als abwertende Einteilung in ver-
ponte Kategorien empfunden werden konnen; man kann in diesem Zusam-
menhang auch von einer «Stabilisierung der Exklusion durch Benennung der
Exkludierten» sprechen.’

Diese und andere Bedenken fithrten im Nachgang der UBS-Umfrage zu
einer Diskussion iiber die rechtliche Zulissigkeit von Diversity Monitorings.*
Anders als etwa in den USA, wo solche Erhebungen zwingend durchzufiihren
sind (unten B.), besteht nimlich in der Schweiz ein gut ausgebauter Schutz vor
der Bearbeitung derartiger sensibler Personendaten. Fragen nach der Vielfiltig-
keit der Belegschaft nagen deshalb am Schweizer Rechtsverstindnis: Sind
Hautfarbe und sexuelle Priifferenzen nicht Privatsache? Verletzen solche Erhe-
bungen nicht die Privatsphire der Mitarbeitenden? Gleichzeitig verlangen inter-
nationale Konzemgesellschaften von ihren Téchtern vermehrt, Diversity Moni-
torings durchzufithren, um eine Momentaufnabme der konzernweiten Vielfalt
erstellen zu konnen. Wihrend also das Bediirfnis nach Diversitits-Zahlen
wichst, ist die Verunsicherung iiber die Rechtmissigkeit des Sammelns solcher
Daten weiterhin gross.

Der vorliegende Beitrag widmet sich deshalb dem Spannungsverhéltnis, das
sich beim Diversity Monitoring zwischen den Diversitéts- und Inklusionsbemi-
hungen von Arbeitgeberinnen einerseits und dem Schutz der Personendaten
von Arbeitnehmenden andererseits ergibt. Wir erldutern hierfiir zunéchst die
wichtigsten Charakteristika von Diversity Monitorings (B.). Alsdann wird der
Rechtsrahmen der Bearbeitung von Diversititsdaten dargestellt (C.), um an-
schliessend auf einige datenschutz- und arbeitsrechtliche Anforderungen an
derartigen Erhebungen einzugehen (D. und E.). Schliesslich zeigen wir auf,

2 <https://www.finews.ch/news/banken/47704-ubs-diversity-ethnien-fragebogen>; <hitps://
www.20min.ch/story/die-ubs-fragt-jetzt-ihre-mitarbeitenden-welche-hautfarbe-sie-haben-720
605983576>.

3 MEHRDAD PavanpEH, Diversitit in Rechtspraxis und Rechtsforschung, Hamburger Verein fiir
Arbeitsrecht, 27.10.2021. Es kann als rassistisch wahrgenommen werden, dass Menschen iiber-
haupt in ethnische Kategorien eingeteilt werden, auch wenn dies Diversitits-Zwecken dienen
soll. So wurde eine Studie der Universitit Rostock, welche die fehlende Diversitit im deutschen
Fernsehen untersuchte, von der Bild betitelt mit: «Rassismus-Skandal — Rassen-Einteilung an
der Uni Rostock», <https://www.bild.de/video/clip/bild-tv/woke-wahnsinn-uni-studie-gegen-
rassismus-teilt-menschen-in-rassen-ein-77989840.bild.html>. Besonders heikel konnte z.B.
auch die Befragung der Ethnie bei aus dem Ausland Adoptierten sein, die sich nicht einmal
einer Ethnie zugehorig fithlen.

4 Vgl <ttps://www.beobachter.ch/arbeit/arbeitsrecht/diversity-programme-darf-die-firma-fra
gen-wie-weiss-ich-bin-350883>.
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welche Moglichkeiten zur Rechtfertigung von Diversitits-Befragungen be-
stehen (F.) und welches die Konsequenzen einer ungerechtfertigten Bearbei-
tung sind (G.), gefolgt von einem Fazit (H.).

B. Was ist unter «Diversity Monitoring» zu verstehen?

Es handelt sich bei Diversity Monitorings um systematische Personalbefragun-
gen zu gewissen Diversitcitsmerkmalen. Diese Befragungen konnen darauf zie-
len, Handlungsbedarf hinsichtlich der Unternehmenskultur, der Forderung von
Minderheiten etc. zu identifizieren und das bestehende Diversity Management
empirisch zu iiberpriifen.’ Auch Investmentfirmen machen vermehrt ihre Betei-
ligungen an Unternehmen von deren Diversity Performance abhingig.

Den Anstoss zur systematischen Erhebung von Diversititsdaten gab v.a. das
US-amerikanische Civil Rights Movement der 1950er- und -60er-Jahre.5 Der
Civil Rights Act von 1964 fiihrte ein Verbot der Diskriminierung im Arbeits-
verhiltnis ein, wobei «race, color, religion, sex, [and] national origin» als ver-
ponte Merkmale identifiziert wurden.” Zwecks wirksamer Uberpriifung dieser
Diskriminierungsverbote wurde mit dem Civil Rights Act auch eine Pilicht zur
Erfassung diesbeziiglicher Daten statuiert.® In den USA sind Unternehmen mit
iiber 100 Arbeitnehmenden verpflichtet, ihre Diversitit regelmissig auszuwei-
sen. Die Daten sind heute der Equal Employment Opportunity Commission
(EEOC) zu iibermitteln.’

In den kontinentaleuropiischen Rechisraum haben derartige Datenerhebun-
gen erst seit Kurzem Einzug erhalten. Angetrieben wird diese Entwicklung
nebst den Einfliissen aus den Vereinigten Staaten v.a. durch die zunehmenden
Berichterstattungspflichten iiber nichtfinanzielle Belange. So sieht etwa die
CSR-Richtline der EU die Erstellung eines Diversititskonzepts vor.’* Auch in
der Schweiz bestehen neuerdings gewisse Anforderungen an das Reporting
von Diversititsdaten (dazu unten E.1.2.c.). Im Rechtsraum der EU diirften dar-
iiber hinaus auch die Antidiskriminierungsrichtlinien!! sowie die jeweilige na-
tionale Umsetzungsgesetzgebung (z.B. das Allgemeine Gleichbehandlungs-

5  Lars POWIERSKI/WOLFGANG WITTEK, Diversity-Befragungen, Der Betrieb 2021, S.1944-1951,
S.1944.

6 Vgl. Mark Jounson, Making diversity count: equality and diversity monitoring, Diversity and
Equality in Health and Care 2012, S.291-296, S.291; GUNTHER VEDDER, Die historische Ent-
wicklung von Diversity Management in den USA und in Deutschland, in: Gertraude Krell/Hart~
mut Wichter (Hrsg.), Diversity Management, Miinchen/Mering 2006, S.1-23, 5. 2f.

7 42 U.S.C. § 2000e-2. Nicht simtliche Arbeitgeberinnen fallen unter die Bestimmungen, vgl. 42
U.S.C. §2000e(b).

8 42U.S.C. §2000e-8(c).

9 hittps://www.eeoc.gov/employers/eeo-data-collections>.

10 RL 2014/95/EU Art. 1 Ziff. 2.
11 RL 2000/78/EG, RL 2006/54/EG, RL 2004/113/EG und RL 2000/43/EG.
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gesetz in Deutschland) entscheidende Impulse gegeben haben. Basierend auf
den Richtlinien wurde namentlich das Europiische Handbuch zu Gleichstel-
lungsdaten erstellt, welches eine ganze Rethe an Empfehlungen zur Erhebung
von Diversititsdaten enthilt, insbesondere auch fiir Arbeitgeberinnen.!?

Die Literatur verweist auf folgende Angaben, welche regelmassig beim Di-
versity Monitoring erhoben werden:'* Alter, Behinderungen, Ethnie, Nationa-
litéit, Religion, Geschlecht und sexuelle Orientierung. Diese Merkmale stimmen
weitestgehend mit den Kerndimensionen der Diversitdt nach GARDENSWARTZ
& Rowg, den Griindungsfiguren des modernen Diversitéitsmanagements, iiber-
ein: «age, gender, sexual orientation, physical ability, ethnicity, race».1* Eine
Untersuchung in Deutschland hat ergeben, dass sich die Diversititsbericht-
erstattung dort meistens auf Geschlecht, Alter, Beruf- und Bildungshintergrund
bezieht.15 Wir fassen die unterschiedlichen Angaben, welche anlésslich von
Diversity Monitoring erhoben werden, nachfolgend unter dem Begriff Diver-
sitditsdaten bzw. «Diversity Data» zusammen.

Um sinnvolle Aussagen iiber die Diversitit und Inklusion in einem Unter-
nehmen machen zu konnen, wird es in der Regel nicht ausreichen, lediglich
die vorgenannten Diversititsmerkmale zu erheben. Vielmehr lidsst erst deren
Verkniipfung mit arbeitsplatzbezogenen Informationen (Lohn, Stellung im Un-
ternehmen, Karriereentwicklung etc.) aussagekriftige Schliisse zu:'6 Beispiels-
weise ist die Feststellung, dass in einem Unternehmen ein Frauenanteil von
iiber 50% besteht, fiir sich genommen wenig hilfreich. Erst die Kontextualisie-
rung mit Angaben zur Position im Unternehmen kann dann etwa ersichtlich
machen, dass bloss 19% der Geschiftsleitungsmitglieder weiblich sind und
diesbeziiglich Handlungsbedarf besteht.'?

Die Mehrheit von Behdrden und Nichtregierungsorganisationen empfiehlt,
Diversity Data auf freiwilliger Basis zu erheben und die Teilnahme der Arbeit-

12 Europiische Kommission, Europiisches Handbuch zu Gleichstellungsdaten, Luxemburg 2007,
S.951f,, <https://op.europa.eu/en/publication—detail/—/publication/4707813a—adb4—444a—86b
d-b20607917d18>.

13 Jouwnson (Fn.6), S.291; Chartered Institute of Personnel and Development (CIPD), Diversity
Management That Works, London 2019, S.17, <https://www.cipd.co.uk/Images/7926-diver
sity-and-inclusion-report-revised_tcm18-65334.pdf>; LEwis SILKIN, Diversity monitoring:
what to collect and how to comply with the law, <https:/fwww.lewissilkin.com/en/insights/diver
sity-monitoring-what-to-collect-and-how-to-comply-with-the-law>; vgl. auch VEDDER (Fn. 6),
S. 12; Equality and Human Rights Commission (UK), Employment Statutory Code of Practice,
2011, S. 291 ff., <https://www.equalityhumanrights.com/sites/default/ﬁles/employercode.pdf>.

14  Lee GARDENSWARTZ/ANITA Rowe, Diverse Teams at Work: Capitalizing on the Power of
Diversity, 4. Aufl., Virginia 2008, S. 33.

15 Sean NEEpHAM/STEFAN MULLER, «Diversity Reporting»: Erste empirische Erkenntnisse aus
der Umsetzung der CSR-Richtlinie, IRZ 2018, S. 345-350, S.348.

16 Vgl auch CIPD (Fn. 13), S.17.

17 Diese 19% sind der aktuelle Durchschnittswert in den Geschiftsleitungen der SMI-Unternch-
men gemiss Schillingreport 2022, <https://www.schillingreport.ch/de/schillingreport-2022/>.
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nehmenden demnach von deren Einwilligung abhiingig za machen.'® Ob un-
freiwillige Diversititsbefragungen iiberhaupt zulissig sind und welche Anfor-
derungen an die Einwilligung der Arbeitnehmenden gestellt werden miissen,
sind freilich rechtliche Fragen, die es nachfolgend zu Kldren gilt.

Im Zusammenhang mit der Erhebung von Diversity Data wird schliesslich
diskutiert, ob die entsprechenden Daten in anonymisierter oder aber in identifi-
zierbarer Form erhoben werden sollen. Fir eine Anonymisierung sprechen ins-
besondere Aspekte des Datenschutzes. Uberdies steigern anonyme Erhebungen
in der Regel die Antwortquoten unter den befragten Mitarbeitenden. Allerdings
wird vorgebracht, dass der Nutzen anonymisierter Daten begrenzt sei. Bei-
spielsweise konnten sie nicht benutzt werden, um Entwicklungen bestimmter
Personen mitzuverfolgen oder konkrete Ursachen fiir festgestellte Diskriminie-
rungsmuster zu ermitteln. ' Uberdies sei es gerade in kleineren Unternchmen
oftmals gar nicht moglich, Diversititsdaten derart zu anonymisieren, dass keine
Riickschliisse auf konkrete Arbeitnehmende gemacht werden konnten.?® Wie
wir nachfolgend (C.1.) sehen werden, hat auch die Entscheidung fiir oder gegen
die Anonymisierung wichtige rechtliche Auswirkungen auf die Ausgestaltung
eines Diversity Monitorings.

C. Bearbeitung von Diversititsdaten
I.  Anwendung von DSG und Art. 328b OR

Eine Bearbeitung von Diversititsdaten ist nur im Rahmen der arbeits- und da-
tenschuizrechtlichen Bestimmungen zulissig. Relevant ist einerseits Art. 328b
OR und andererseits das DSG.?! Art. 328b OR sieht vor, dass Daten im Arbeits-
verhiltnis nur bearbeitet werden konnen, soweit sie die Eignung des Arbeitneh-
mers fiir das Arbeitsverhiltnis betreffen oder zur Durchfithrung des Arbeitsver-
trages erforderlich sind. Im Ubrigen verweist Art. 328b OR auf das DSG. Bei
der Datenbearbeitung im Arbeitsverhiltnis gelangt also nebst Art.328b OR
auch das DSG, insbesondere dessen Begriffsbestimmungen und Bearbeitungs-
grundsitze, integral zur Anwendung.??

18 Vgl z.B. CIPD (Fn. 13), S.22; Européische Kommission (Fn. 12), S. 100.

19  Vgl. Europiische Kommission (Fn. 12), S. 100 1.

20 Vgl Europiische Kommission (Fn. 12), S. 100f.

21 Vgl etwa WOLFGANG PORTMANN/ISABELLE WILDHABER, Schweizerisches Arbeitsrecht,
4. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2020, N431ff,; Kurt PirLi, in: Bruno Baeriswyl/Kurt Parli
(Hrsg.), Stimpflis Handkommentar Datenschutzgesetz, Bermn 2015, Art. 328b OR N 1 ff.

92 ULLIN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, Praxiskommentar Arbeitsvertrag,
7. Aufl,, Ziirich 2012, Art. 328b N 3; PArL (Fn. 21), Art. 328b OR N 15.
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II. Begriff der Personendaten

Das DSG und auch Art. 328b OR bezwecken den Schutz der Persénlichkeit und
der Grundrechte von Personen (vgl. Art. 1 DSG; Art. 1 revDSG). Entsprechend
sind die Gesetzesbestimmungen nur auf Personendaten anwendbar. Sachdaten
sind hingegen vom sachlichen Geltungsbereich ausgeschlossen.?

Art. 3 lit. a DSG (Art. 5 lit. a revDSG) definiert als Personendaten «alle An-
gaben, die sich auf eine bestimmte oder bestimmbare Person beziehen». Ist die
entsprechende Person nicht zumindest bestimmbar, so sind die Angaben keine
Personendaten und ist auf ibre Bearbeitung das Datenschutzrecht nicht an-
wendbar.?* In der Schweiz richtet sich die Bestimmbarkeit nach der relativen
Methode: Es wird aus dem Blickwinkel des Datenbearbeiters ermittelt, ob fiir
diesen die Identifikation einer Person moglich ist (objektives Element) und ob
er unter Beriicksichtigung des damit verbundenen Aufwands auch ein Interesse
an einer Identifizierung hat (subjektives Element).?

Zentral ist daher die Frage, ob die anlisslich einer Diversititsbefragung er-
hobenen Daten mit den jeweiligen Arbeitnehmenden in Verbindung gebracht
werden konnen.?® Dies wird zunichst dann der Fall sein, wenn die Arbeitneh-
menden-Befragung unter Angabe des Namens oder eines anderweitigen direk-
ten Identifikationsmerkmals (z.B. Personalnummer, AHV-Nummer o0.A.) er-
folgt.?”

Bestimmbar sind die Arbeitnehmenden indes auch, wenn aufgrund der
Kombination ihrer Antworten oder aufgrund des sonstigen Kontextes Riick-
schliisse auf ihre Identitit moglich sind.?® Hierbei gilt es zu beachten, dass oft-
mals erst die parallele Erhebung von anderen arbeitsplatzbezogenen Daten
(z.B. Position im Unternehmen) ein sinnvolles Diversity Monitoring erméglicht
(oben B.). Selbst bei vermeintlich anonymisierten Befragungen wird es deshalb

23 GaBOR P BLECHTA, in: Urs Maurer-Lambrou/Gabor P. Blechta (Hrsg.), Basler Kommentar
DSG/BGO, 3. Aufl., Basel 2014, Art. 3 DSG N 3.

24  Bear Rupiw, in: Bruno Baeriswyl/Kurt Parli (Hrsg.), Stimpflis Handkommentar Datenschutz-
gesetz, Bern 2015, Art. 3 N 10.

25 BGE 136 I1 508 E. 3.2. Dies wird auch unter revidiertem DSG der Fall sein, vgl. Davip RoSEN-
THAL, Das neue Datenschutzgesetz, Jusletter 16.11.2020, N 19. An anderer Stelle wurde diese
Methode bereits kritisiert, vgl. GABRIEL KASPER/ISABELLE WILDHABER, Big Data am Arbeits-
platz in Schweizer Unternehmen: datenschutz- und arbeitsrechtliche Herausforderungen von
People Analytics in Schweizer Unternehmen, in: Ueli Kieser/Kurt Pirli/Ursula Uttinger
(Hrsg.), Datenschutztagung 2018, Ein Blick auf aktuelle Rechtsentwicklungen, Ziirich/St. Gal-
len 2019, S. 189--232, S. 215 ff.

26 Vgl BrecHTA (Fn.23), Art. 3DSG N7,

27 Davip RoSENTHAL, in: David Rosenthal/Yvonne Jéhri, Handkommentar zum Datenschutz-
gesetz, Ziirich 2008, Art. 3 N 21; Powierskt/ WiTTek (Fn. 5), S. 1946.

28 Vgl PAru (Fn. 21), Art. 328b OR N 16; BLecHTA (Fn.23), Art.3 DSG N 10; eingehend im
Kontext von People Analytics KasPER/WiLDHABER (Fn.25), S.211ff.; GaBRIEL KASPER,
People Analytics in privatrechtlichen Arbeitsverhiltnissen, Ziirich/St. Gallen/Baden-Baden
2021, S. 157 ff.
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regelmissig ohne allzu grossen Aufwand moglich sein, aus der Kombination
der Antworten — beispielsweise von Geschlecht, Alter und spezifischer beruf-
licher Stellung — die entsprechenden Arbeitnehmenden zu ermitteln.?

Nur in den seltensten Fillen diirften demnach die Angaben unternehmens-
intern dergestalt anonymisiert®® werden konnen, dass Riickschliisse auf kon-
krete Arbeitnehmende nicht oder nur mit unverhidltnisméssigem Aufwand
moglich sind.?' Weiter sprechen auch gewisse faktische Griinde gegen eine
anonymisierte Befragung (oben B.). Zu beachten ist schliesslich, dass der
eigentliche Vorgang der Anonymisierung von Personendaten ebenfalls eine
datenschutzrechtlich relevante Bearbeitung von Personendaten ist, auch wenn
anschliessend keine Personendaten mehr bestehen. ™

Alles in allem liegt bei Diversity Monitoring somit im Normalfall eine
Bearbeitung von Personendaten vor. Dies hat zur Folge, dass Art. 328b OR
und das DSG auf die entsprechenden Vorgéinge anwendbar sind.

ITI. Begriff der besonders schiitzenswerten Personendaten

Fiir Personendaten, welche die Personlichkeit der betroffenen Person besonders
einschneidend berithren konnen, sieht das DSG einen erhhten Schutz vor.*? Es
stellt dabei jeweils auf den Begriff der «besonders schiitzenswerten Personen-
daten» ab.*

Unter geltendem Recht zihlt Art. 3 lit. ¢ DSG abschliessend auf, welche Per-
sonendaten besonderen Schutz erfahren.® Besonders schiitzenswert sind nach
der Bestimmung Personendaten iiber die religidsen, weltanschaulichen, politi-
schen oder gewerkschaftlichen Ansichten oder Titigkeiten (Ziff. 1), die Ge-
sundheit, die Intimsphire oder die Rassenzugehérigkeit (Ziff. 2), Massnahmen
der sozialen Hilfe (Ziff. 3) sowie administrative oder strafrechtliche Verfolgun-
gen und Sanktionen (Ziff. 4).

Das revDSG Klassifiziert zusdtzlich auch die Zugehdrigkeit zu einer Ethnie
als besonders schiitzenswert (Art. 5 lit. ¢ Ziff. 2 revDSG). Ebenfalls neu erfasst

29  Ahnlich auch Powierskl/WrtTEK (Fn.3), S.1946f. Vgl. zur Re-Identifizierbarkeit von Daten
der Arbeitnehmenden Kasper (Fn.28), S. 157 ff.

30 Vgl hierzu und zur Pseudonymisierung RosenTHAL (Fn. 27), Art. 3 N351.

31  Zu unterscheiden hiervon ist die weitere Verwendung der anonymisierten/pseudonymisierten
Ergebnisse ausserhalb des Unternehmens. Wird beispielsweise ein 6ffentlicher Diversity Report
fiir die interessierte Offentlichkeit erstellt, ist die Frage des Vorliegens von Personendaten u.U.
wieder anders zu beurteilen, vgl. RosenTHAL (Fn. 27), Art.3 N 35.

32 RosentHAL (Fn.27), Art. 3 N63.

33 YvonNE Jouri, in: David Rosenthal/Yvonne Johri, Handkommentar zum Datenschutzgesetz,
Ziirich 2008, Art. 3 N42.

34 Vgl zur Kritik an der abstrakien Kategorisierung gewisser besonders schiitzenswerter Daten,
RubpIN (Fn. 24), Art. 3 N 20 ff.; Jourr (Fn. 33), Art. 3 N42.

35 BrecHTA (Fn.23), Art. 3 DSG N 30; Rupin (Fn. 24), Art. 3 N 22,
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sind genetische Daten (Art. 5 lit. ¢ Ziff. 3 revDSG) und biometrische Daten, die
eine natiirliche Person eindeutig identifizieren (Art. 5 lit. ¢ Ziff. 4 revDSG).%

Es fragt sich, welche der bei Diversitétsbefragungen regelmissig erhobenen

Merkmale als besonders schiitzenswert zu qualifizieren sind:

Merkmal Qualifikation
Religion, Welt- | Angaben zur Religionszugehorigkeit bzw. religivsen Einstellung '
anschauung falten unter die religisen Ansichten oder Titigkeiten gemdss

Art. 3 lit. ¢ Ziff. 1 DSG.37 Auch sonstige weltanschauliche An-
sichten sind explizit von Art. 3 lit. ¢ Ziff. 1 DSG erfasst.

Sexuelle Angaben zu sexuellen Aktivititen und Préferenzen gehdren zur | v/
Orientierung | Intimsphire im Sinne von Art. 3 lit. ¢ Ziff. 2 DSG.*®

Behinderung | Angaben zu allfilligen Behinderungen sind vom Begriff der 4

Gesundheitsdaten nach Art. 3 lit. ¢ Ziff. 2 DSG erfasst, da sie
Riickschliisse auf den geistigen oder krperlichen Gesundheits-
zustand einer Person zulassen.> Weiter kann auch die Intim-
sphiire gemiss Art. 3 lit. ¢ Ziff. 2 DSG betroffen sein.* Werden
in diesem Zusammenhang Sozialversicherungsleistungen erfragt
(namentlich Leistungen der IV), so ist Art. 3 lit. ¢ Ziff. 3 DSG
ebenfalls betroffen. !

Ethnie Bei Daten iiber die ethnische Zugehorigkeit einer Person giltes | v/

zu unterscheiden: Wird das, was man im englischen Sprachraum
als «race» bezeichnet, erfragt (wie etwa im einleitenden Bei-
spiel, oben A.), so ist die Rassenzugehérigkeit im Sinne von
Art. 3 lit. ¢ Ziff. 3 DSG betroffen.*? Hingegen soll die Ethnie im
Sinne der Zugehorigkeit zu einer Gruppierung mit gemeinsamer
Geschichte, Tradition etc. nicht unter den Begriff der Rassen-
zugehdrigkeit, sondern unter die religisen oder weltanschau-
lichen Ansichten im Sinne von Att. 3 lit. ¢ Ziff. 1 DSG fallen.*?
Unter dem revDSG wird die ethnische Zugehorigkeit eine eigene
Kategorie von besonders schiitzenswerten Personendaten dar-
stellen (Art. 5 lit. ¢ Ziff. 2 revDSG).

«Diversity Monitoring»

[ Merkmal Qualifikation

Geschlecht Die Geschlechtsidentitit kann vom Begriff der Intimsphire oder | v/
der Gesundheitsdaten gemiss Art. 3 lit. ¢ Ziff. 2 DSG erfasst
sein.#

Alter Angaben zum Alter konnen der Kategorie der Gesundheitsdaten 4

zugeordnet werden, da das Alter Riickschliisse auf den Gesund-
heitszustand einer Person zuliisst.”?

36

37

38

39

41
42

43
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Botschaft zum revDSG vom 15.9.2017, BB1 2017 6941 ff., S.7020. Aktuell ist vorgesehen, das
neue Datenschutzrecht auf den 1.9.2023 in Kraft zu setzen, ttps://www.bj.admin.ch/bj/de/
home/staat/gesetzgebung/datenschutzstaerkung htmb.

Unter Bezugnahme auf die Angabe der Religionszugehérigkeit im Personaldossier, BLECHTA
(Fn.23), Art. 3 DSG N 32; Rupin (Fn. 24), Art. 3 N25.

Unter spezifischer Bezugnahme auf die Homosexualitit, Jour1 (Fn. 33), Art. 3 N49; BLECHTA
(Fn. 23), Art. 3 DSG N35f; Rupin (Fn. 24), Art.3 N 26; Botschaft revDSG (Fn. 36), S.7020.
Unter Art.9 der Verordnung (EU) 2016/679 (DSGVO) sind Daten zum Sexualleben und zur
sexuellen Orientierung explizit besonders geschiitzt.

BLrcHTA (Fn. 23), Art. 3 DSG N33; Jonrt (Fn. 33), Art. 3 N48.

Vgl. Jorrt (Fn. 33), Art. 3 N49.

Brecura (Fn. 23), Art. 3 DSG N 38.

Vgl. RupiN (Fn. 24), Art. 3 N26; Jour: (Fn. 33), Art. 3 N 50, welche offenbar auf die Termino-
logie in Art. 261%* StGB abstellt.

JourI (Fn. 33), Art. 3 N 50.

Nationalitéit Angaben zur Nationalitit sind keine besonders schiitzenswerten | X

Personendaten. Insbesondere diirfte die Nationalitit nicht von

der Kategorie der ethnischen Zugehdrigkeit erfasst sein.*®

Die vorstehende Auflistung zeigt, dass Diversititsdaten oftmals als besonders
schiitzenswerte Personendaten zu qualifizieren sind. Dies fiihrt zur Anwendbar-
keit einer ganzen Reihe spezieller Rechtsfolgen, bei privaten Datenbearbeitern
namentlich Folgende:*’

44
45
46

47

Eine Einwilligung in die Bearbeitung von besonders schiitzenswerten Per-
sonendaten muss ausdriicklich erfolgen (Art. 4 Abs.5 DSG; Art.6 Abs.7
1it. a revDSG; dazu unten F.1.3.).

Es existiert u.U. eine Pflicht zur Registrierung der Datensammlung, wenn
Private regelmissig besonders schiitzenswerte Personendaten bearbeiten
(Art. 11a Abs. 3 lit. a DSG; abgeschafft unter revDSG).

Private Datenbearbeiter diirfen besonders schiitzenswerte Personendaten
nicht ohne Rechtfertigungsgrund Dritten bekanntgeben (Art. 12 Abs. 2 lit.c
DSG; Art. 30 Abs. 2 lit.¢ revDSG).

Es bestehen besondere Informationspflichten beim Beschaffen besonders
schiitzenswerter Personendaten (Art. 14 DSG). Diese Informationspflichten
werden inskiinftig bei jeder Beschaffung von Personendaten gelten, sofern
kein Ausnahmetatbestand erfiillt ist (vgl. Art191. revDSG).

Bei umfangreichen Bearbeitungen von besonders schiitzenswerten Perso-
nendaten ist nach revidiertem DSG u.U. auch bei privaten Datenbearbeitern
cine Datenschutz-Folgenabschdizung notwendig (Art. 22 1evDSG).

Botschaft revDSG (Fn. 36), S.7020.

Vgl. Jourt (Fr. 33), Art. 3 N48.

Dies in Ubereinstimmung mit der bundesgerichtlichen Praxis zum strafrechtlichen Diskriminie-
rungsverbot (Art. 261% StGB), wonach Nationalitéten grundsitzlich nicht eine strafrechtlich
vor Diskriminierung geschiitzte «Ethnie» seien, vgl. BGE 1431V 193 E. 2.3; vgl. auch JoHR!
(Fn. 33), Art.3 N 50, die ebenfalls auf die Praxis zu Art. 261%s StGB abstellt. Geburtsort und
Jand diirften hingegen unter dem Titel der ethnischen Zugehorigkeit besonders schiltzenswert
sein, vgl. MARION ALBERS/RAoUL-DARIUS VEIT, in: Heinrich Wolff/Stefan Brink (Hrsg.),
Beck’scher Onlinekommentar Datenschutzrecht, Miinchen 2019, Art.9 DSGVO N34,

Vegl. fiir eine umfassende Darstellung Jour1 (Fn. 33), Art. 3N 44; BLECHTA (Fn.23), Art. 3DSG
N 48 ff.
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Nachfolgend ist genauer auf die Anforderungen einzugehen, welche das Daten-
schutzrecht (D.) und das Arbeitsrecht (E.) an Diversity-Befragungen stellen.

D. Datenschutzrechtliche Anforderungen

Die datenschutzrechtlichen Anforderungen bei Diversity Monitorings unter-
scheiden sich mehrheitlich nicht von den Erfordernissen bei sonstigen Daten-
bearbeitungen (im Arbeitsverhiltnis). Ein kurzer Uberblick soll deshalb ge-
niigen. Fiir eine vertiefte Auseinandersetzung kann auf die entsprechende
Spezialliteratur verwiesen werden.*®

I.  Grundsiitze der Datenbearbeitung bei Diversity Monitorings

In Art. 4 Abs. -4 DSG (Art. 6 Abs. 1-5 revDSG) sind die wichtigsten Grund-
séitze fiir die Bearbeitung von Personendaten festgehalten. Gemiiss diesen Be-
stimmungen miissen Personendaten rechtmassig, nach Treu und Glauben, ver-
hiltnismissig, zweckgebunden und erkennbar bearbeitet werden. Daneben
gelten weiter das Richtigkeitsgebot und der Grundsatz der Datensicherheit
(Art. 5 und 7 DSG; Art. 6 Abs. 5 und Art. 8 revDSG).

Bei Diversity Monitorings ist insbesondere Folgendes hervorzuheben: Auf-
grund des Zweckbindungsgrundsatzes muss vor der Befragung festgelegt und
mitgeteilt werden, fiir welche konkreten Zwecke die Diversitétsdaten bearbeitet
werden.® Der Verhdltnismdssigkeitsgrundsazz gebietet iiberdies, dass nur dieje-
nigen Diversititsangaben erhoben werden, welche zur Erfiillung des vordefi-
nierten Zwecks benétigt werden — unzulissig wiren insbesondere Diversity-
Befragungen «auf Vorrat».*® Auch die interne Organisation der Diversity-Be-
fragung darf die Persénlichkeit der Belegschaft nicht mehr als erforderlich be-
rithren:3! Diversititsdaten sind sensible Informationen, deren Kenntnis ein Dis-
kriminierungspotential mit sich bringt. Deshalb ist die Datenbearbeitung durch
einen moglichst kleinen Personenkreis durchzufiihren. Vorgesetzte und Per-
sonalverantwortliche, die personelle Entscheidungen treffen, sollten nicht in
die Datenbearbeitung involviert sein, sondern bloss Zugang zu den anomymi-
sierten Ergebnissen der Erhebung haben.>

48  Kasper (Fn.28), S. 173 ff.; REBEKKA RIESSELMANN-SAXER, Datenschutz im privatrechtlichen
Arbeitsverhiltnis, Bern 2002, passim; RosentHAL (Fn. 27), Art. 4 N6 ff.; AstriD EpiNey/Da-
NIELA NUEscH, in: Nicolas Passadelis/David Rosenthal/Hanspeter Thiir (Hrsg.), Datenschutz-
recht, Basel 2015, N 3.58 ff.

49  Powierskl/WiTTEK (Fn. 5), S. 1950.

50 RosenTHAL (Fn.27), Art. 4 N 20; Powierskt/WrtTEK (Fn. 5), S. 1950.

51 Vgl. Bruno BaErIswYL, in: Bruno Baeriswyl/Kurt Parli (Hrsg.), Stampflis Handkommentar
Datenschutzgesetz, Bern 2015, Art. 4 N24f.

52 Powiersx/WITTEK (Fn.5), S. 19501
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Die Arbeitgeberin darf nicht Personendaten entgegen den genannten Grund-
sitzen bearbeiten (Art. 12 Abs. 2 lit. a DSG; Art. 30 Abs. 2 lit. a revDSG). Eine
den Grundsitzen zuwiderlaufende Bearbeitung ist allerdings moglich, wenn ein
Rechtfertigungsgrund nach Art. 13 DSG (Art. 31 revDSG) vorliegt.”* Das Bun-
desgericht hat indes betont, dass eine Rechtfertigung fiir die grundsatzwidrige
Bearbeitung nur mit grosser Zuriickhaltung angenommen werden konne.>* Ein
Beispiel fiir eine rechtfertigungsbediirftige Bearbeitung ist etwa die nachtrig-
liche Anderung des Bearbeitungszwecks: Werden die Diversititsdaten zundchst
bloss zur Evaluation des Diversity Managements beschafft und ergibt sich spé-
ter das Bediirfnis, basierend auf den Daten ein Férderprogramm zu schaffen, so
muss aufgrund der Verletzung des Zweckbindungsgrundsatzes die Einwil-
ligung (bzw. ein sonstiger Rechtfertigungsgrund) der Mitarbeitenden hinsicht-
lich des neuen Bearbeitungszwecks vorliegen.” Ein Unternehmen muss des-
halb von Anfang an dariiber informieren, dass basierend auf den erhobenen
Daten gegebenenfalls Massnahmen getroffen werden und welcher Art die
Massnahmen sein konnten.

II. Informationspflichten bei der Datenbeschaffung

Bei der Beschaffung besonders schiitzenswerter Personendaten — bzw. inskiinf-
tig bei jeder Beschaffung von Personendaten — muss der Datenbearbeiter die
betroffene Person aktiv iiber den Inhaber der Datensammlung, den Bearbei-
tungszweck und eine allféllige Datenbekanntgabe informieren (Art. 14 Abs.2
DSG: Art. 19 Abs.2 revDSG). Als «Beschaffung» im Sinne des Gesetzes gilt
jede planmissige Erlangung von Personendaten. Erhebt die Arbeitgeberin HR-
Daten ihrer Mitarbeitenden, liegt eine derartige Beschaffung vor.>® Entspre-
chend konnen die Informationspflichten auch bei Diversity Monitorings be-
stehen, sofern kein Ausnahmetatbestand nach Art. 14 Abs. 4 (Art. 20 revDSG)
vorliegt. Die erforderlichen Informationen konnen mit den fiir die informierte
Einwilligung notwendigen Angaben (dazu unten F.L.1 .) kombiniert werden.’

III. Datenschutz-Folgenabschitzung

Art. 22 1evDSG wird inskiinftig vom verantwortlichen Datenbearbeiter die Br-
stellung einer Datenschutz-Folgenabschétzung verlangen, wenn die Bearbei-

53  Corrapo Rampmi, in: Urs Maurer-Lambrou/Gabor P. Blechta (Hrsg.), Basler Kommentar
DSG/BGO, 3. Aufl., Basel 2014, Art. 12 DSG N 9b, mit Hinweisen.

54 BGE 1361508 E.5.2.4; 138 11 346 E.7.2.

55 Vgl Kasper (Fn.28), S.180f.; Urs MaURER-LAMBROU/ANDREA STEINER, in: Urs Maurer-
Lambrow/Gabor P. Blechta (Hrsg.), Basler Kommentar DSG/BGO, 3. Aufl,, Basel 2014, Art. 4
DSG N 14b.

56 RosenTHAL (Fn.25), N93.

57 RosentHAL (Fn.27), Art. 7a N 25; POWIERSKI/WITTEK (Fn. 5), S. 1951.
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tung ein hohes Risiko fiir die betroffene Person mit sich bringt. Bei der umfang-
reichen Bearbeitung besonders schiitzenswerter Personendaten, welche bei Di-
versity Monitoring vorliegen diirfte, geht das Gesetz von einem hohen Risiko
aus (Art. 22 Abs. 2 lit. a revDSG).*8

IV. Anforderungen bei der Bekanntgabe von Diversitétsdaten

Werden besonders schiitzenswerte Personendaten an Dritte bekanntgegeben,
muss ein Rechtfertigungsgrund, z.B. die Einwilligung der betroffenen Person,
vorliegen. Andernfalls stellt die Bekanntgabe eine Personlichkeitsverletzung
dar (vgl. Art. 12 Abs. 2 lit. ¢ DSG; Art. 30 Abs. 2 lit. ¢ revDSG). Als Drittperson
gelten insbesondere andere juristische Personen innerhalb desselben Kon-
zerns.”® Dies kann dann relevant sein, wenn das Diversity Management auf
Konzemebene geregelt ist und die Diversititsdaten in sdmtlichen juristischen
Entitiiten erhoben und anschliessend zentral bearbeitet werden sollen.

Werden Diversity Monitorings in internationalen Unternehmen durchge-
fiihrt, so kann ein Bediirfnis bestehen, die in der Schweiz gesammelten Daten
ins Ausland zu transferieren. Dabei handelt es sich um eine grenziiberschrei-
tende Datenbekanntgabe im Sinne von Art. 6 DSG (Art. 16 revDSG).% Fehlt
es im auslidndischen Staat an einer angemessenen Datenschutzgesetzgebung,5'
ist eine Bekanntgabe nur bei Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes gemaiss
Art. 6 Abs.2 DSG zulissig, wobei hier in der Regel Standardvertragsklauseln
im Vordergrund stehen werden.®* Sofern die Bekanntgabe mittels Einwilligung
gerechtfertigt werden soll, hat diese «im Einzelfall» zu erfolgen (Art. 6 Abs.2
lit. b DSG) bzw. ausdriicklich (Art. 17 Abs. 1 lit. a revDSG) zu sein (zu Letzte-
rem unten F.1.3.).

Hinsichtlich der Bekanntgabe ist zu beachten, dass diese unter datenschutz-
rechtlichen Gesichtspunkten wiederum nur relevant ist, sofern Personendaten
zuginglich gemacht werden (Art. 3 lit. £ DSG; Aut. 5 lit. e revDSG). Das bedeu-
tet insbesondere, dass die Bekanntgabe von anonymisierten oder pseudonymi-
sierten Daten (z.B. statistische Auswertungen der Diversitits-Befragung) je-
weils nicht rechtfertigungsbediirftig ist.

58 Die Botschaft nennt als Beispiel einer umfangreichen Bearbeitung besonders schiitzenswerter
Personendaten medizinische Forschungsprojekte, Botschaft revDSG (Fn.36), S.7060. Vgl
auch RosentHAL (Fn. 25), N 148 ff.

59  RosenTHAL (Fn.27), Art. 12 N45; nicht als Drittpersonen gelten die eigenen Organe, eigene
Mitarbeiter und externe Auftragsbearbeiter, Hussein NoUReDDINE, in: Nicolas Passadelis/
David Rosenthal/Hanspeter Thiir (Hrsg.), Datenschutzrecht, Basel 2015, N3.115.

60 Vgl RosentHAL (Fn.27), Art. 6 N4 und 8. Zu beachten ist, dass auch die grenziiberschreitende
Bekanntgabe innerhalb derselben juristischen Person (und demnach ohne Weiteres auch im sel-
ben Konzern) unter Art. 6 DSG fillt, RoseNTHAL (Fn. 27), Art. 6 N4.

61 Vgl eingehend hierzu RoSEnTHAL (Fn. 27), Art. 6 N 26 ff.; zu den aktuellen Entwicklungen hin-
sichtlich der Vereinigten Staaten, vgl. ROSENTHAL (Fn. 25), N74.

62  RoseEnTHAL (Fn. 27), Art. 6 N 38 ff.; MAURER-LAMBROU/STEINER (Fn. 55), Art. 6 N 24 ff.
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E. Arbeitsrechtliche Anforderungen

Die Arbeitgeberin hat im Arbeitsverhéltnis die Personlichkeit des Arbeitneh-
mers zu achten und zu schiitzen (Art. 328 Abs.1 OR). Diese Firsorgepflicht
wird mit Art. 328b OR fiir dic Bearbeitung von Personendaten des Arbeitneh-
mers konkretisiert.%?

I.  Art.328b OR und Diversitiitsdaten

Gemiiss Art. 328b Satz 1 OR darf die Arbeitgeberin Daten iiber den Arbeitneh-
mer nur bearbeiten, soweit sie — alternativ — dessen Eignung fiir das Arbeits-
verhiltnis betreffen oder zur Durchfithrung des Arbeitsvertrags erforderlich
sind. Die zu bearbeitenden Daten miissen demnach — bei objektiver Betrach-
tung — einen Arbeitsplatzbezug aufweisen.® Damit wird die Datenbearbeitung
im Arbeitsrecht strenger gehandhabt als (private) Bearbeitungen ausserhalb des
Arbeitsverhiilnisses: Wihrend Art. 328b OR stets einen Arbeitsplatzbezug ver-
langt, kennt das DSG keine derartige Beschrénkung des Gegenstands der Da-
tenbearbeitung.5’

1. Diversititsdaten zur Eignungsabklirung

Daten des Arbeitnehmers, die dessen Eignung fiir das Arbeitsverhiltnis betref-
fen, sind sowohl Angaben zur beruflichen als auch zur persdnlichen Qualifika-
tion.% Je hoher die Stellung im Betrieb, desto umfassender konnen die Anga-
ben sein.®’

Gerade im Bereich der personlichen Eigenschaften ist die Bearbeitung von
Personendaten gestiitzt auf Art. 328b OR indes nur in sehr begrenztem Umfang
moglich.®® Die Frhebung von Angaben zur sexuellen Orientierung, Glaubens-
ansichten, politischen und weltanschaulichen Meinungen, allfdlligen Behin-
derungen etc. ist grundsitzlich nicht erlaubt.% Bereits aus diesem Grund wird

63 RoBERTA Papa/THoMAs PisTRUszak, Datenschutz im Personalwesen, in: Nicolas Passadelis/
David Rosenthal/Hanspeter Thiir (Hrsg.), Datenschutzrecht, Basel 2015, N'17.1 f.

64 Papa/PieTrRUSZAK (Fn.63), N 17.40.

65 PArLL (Fn.21), Art.328b OR N 5; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 22), Art. 328b N 3.

66 PARrLI (Fn.21), Art. 328b OR N 21.

67 Frank EmMeL, in: Claire Huguenin/Markus Miiller-Chen (Hrsg.), Handkommentar zum
Schweizer Privatrecht, Vertragsverhiltnisse Teil 2: Arbeitsvertrag, Werkvertrag, Auftrag, GoA,
Biirgschaft, 3. Aufl., Ziirich 2016, Art. 328b N 2: Papa/PiETRUSZAK (Fn. 63), N 17.40.

68 Vgl Eidgendssischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter (EDOB), Leitfaden fiir die
Bearbeitung von Personendaten im Arbeitsbereich, S.6; vgl. auch WOLFGANG PORTMANN/
Roger RupoLph, in: Corinne Widmer Liichinger/David Oser (Hrsg.), Basler Kommentar OR,
7. Aufl., Basel 2019, Art. 328b N 8.

69 Papa/PiETRUSZAK (Fn. 63), N 17.43 f.; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn.22), Art.328b N5
und 9. Bine Ausnahme besteht diesbeziiglich fiir Tendenzbetriebe, vgl. PaPa/PIETRUSZAK
(Fn. 63), N 17.45.
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sich die Bearbeitung von Diversity Data in der Regel nicht auf die Begriindung
stiitzen lassen, sie sei zur Eignungsabkldrung notwendig.

Weiter ist zu beachten, dass basierend auf Diversititsdaten, z.B. der Ethnie,
selbstredend keine Priifung der Eignung von betroffenen Mitarbeitenden vor-
genommen werden soll — ein derartiges, diskriminierendes Vorgehen stiinde
dem Zweck von Diversity Monitoring diametral entgegen. Folglich kann Diver-
sity Monitoring seine Rechtfertigung nicht in der Eignungsabklirung im Sinne
von Art. 328b Satz 1 Variante 1 OR finden.

2. Fiir die Durchfiithrung des Arbeitsvertrags erforderliche Diversitiitsdaten

Daten sind erforderlich fiir die Durchfithrung des Arbeitsvertrags, wenn die Ar-
beitgeberin sie bendtigt, um ihre gesetzlichen™ sowie arbeitsvertraglichen
Pflichten zu erfiillen oder wenn sie den Vertragsvollzug betreffen.”! Hierbei ge-
niigt es, dass die Bearbeitung der betreffenden Daten «verniinftigerweise gebo-
ten» ist. Eine eigentliche Unabdingbarkeit wird nicht verlangt.”? Das Bundes-
gericht scheint ebenfalls von einem weiten Verstindnis der Erforderlichkeit zur
Durchfiihrung des Arbeitsvertrags auszugehen.” Allerdings begriindet das rein
subjektive Interesse der Arbeitgeberin an den entsprechenden Daten alleine
noch keine Erforderlichkeit im Sinne von Art. 328b OR — benétigt wird ein ob-
jektiver Nutzen.’™

Vor diesem Hintergrund ist zu untersuchen, ob gesetzliche oder arbeitsver-
tragliche Pflichten bestehen, aufgrund derer die Arbeitgeberin gehalten ist, Di-
versititsdaten der Arbeitnehmenden zu bearbeiten.

a.  Erforderlichkeit aufgrund des arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes?

Zunachst kime in Frage, die Erforderlichkeit der Erhebung von Diversitits-
daten mit dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz zu begriinden.
Die Praxis leitet aus der Flirsorgepflicht geméss Art. 328 OR in sehr beschrink-
tem Ausmass ein Verbot zur Diskriminierung einzelner Arbeitnehmender ab.”
Verboten ist gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung allerdings lediglich,
einen Arbeitnehmer grundlos gegeniiber einer Vielzahl von anderen Arbeitneh-

70  Z.B. gesetzliche Verpflichtungen gegeniiber den Sozialversicherungen, den Sozialhilfebehor-
den, den Steuerbehdrden oder den Organen einer Aktiengesellschaft, PArL1 (Fn. 21), Art. 328b
OR N 22; StreirF/voN KAENEL/RuDOLPH (Fn. 22), Art. 328b N 6.

71  Papa/PieTRUSZAK (Fn. 63), N 17.41.

72 RoOSENTHAL (Fn. 27), Art. 328b OR N 37.

73 Vgl. BGer, 4A_518/2020 vom 25.8.2021 E.4.2.4, wo das Bundesgericht denjenigen Stimmen
in der Lehre folgt, welche von einem weiten Verstindnis der Erforderlichkeit ausgehen (i.c. war
die Beweissammlung im Vorfeld eines Rechtsstreits tiber die Beendigung des Arbeitsverhiltnis-
ses zu beurteilen).

74 Vgl Streirr/von KaEnsL/RupoLpl (Fn. 22), Art. 328b N 5.

75 BGE 129 11 276 E. 3.1; STrREIFF/vON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 22), Art. 328 N 12.
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mern deutlich ungiinstiger zu stellen.”® Aufgrund dieses engen Anwendungs-
bereichs lisst sich die Bearbeitung von Diversititsdaten kaum mit dem all-
gemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz rechtfertigen.”’” Aus-
serdem kennt die Schweiz keine Affirmative Actions, welche einer bestimmten,
vernachléssigten Diversititskategorie einen durchsetzbaren Anspruch auf An-
stellung oder Beforderung vermitteln wiirden. Das ist ein grosser Unterschied
gegeniiber dem US-amerikanischen Recht, denn in den USA ist der Diskri-
minierungsschutz im Arbeitsverhéltnis weiterentwickelt.”® Dies erkldrt auch
das Selbstverstindnis, mit dem im US-amerikanischen Rechtsraum Diversity
Monitorings durchgefiihrt werden.

b.  Erforderlichkeit aufgrund der Gleichstellungsgesetzgebung?

Die Erforderlichkeit der Bearbeitung von gewissen Diversititsdaten kann sich
allenfalls aus dem Gleichstellungsgesetz ergeben. Zur Durchfiihrung der Lohn-
gleichheitsanalyse (vgl. Art. 13aff. GIG) sind beispielsweise u.a. Daten zum
Geschlecht und zum Alter der Arbeitnehmenden notwendig.” Allerdings ist zu
beachten, dass die Erhebung von Diversitéitsdaten hier nur insofern iiber das
GIG gerechtfertigt werden kann, als die Daten zur Erfiillung der entsprechen-
den gesetzlichen Pflichten notwendig sind. Fiir Verwendungszwecke jenseits
der Verpflichtungen des GIG (z.B. Karriereforderung von Personen mit Migra-
tionsgeschichte) besteht keine Rechtfertigungsgrundlage. Ahnlich verhilt es
sich mit Daten, die zwecks Einhaltung der Bestimmungen zur Vertretung der
Geschlechter im Verwaltungsrat und in der Geschdftsleitung (Art. 734f OR)
und zur Gleichstellung von Personen mit Behinderungen®™ erhoben werden.

Fiir die Praxis gilt somit die Leitlinie, dass aufgrund der Gleichstellungs-
gesetzgebung die Erfragung der Merkmale Geschlecht und Behinderung zwar
eher erforderlich ist als etwa jene der Ethnie oder sexuellen Identitét von Mit-
arbeitenden. Gleichwohl ist die Erforderlichkeit der Bearbeitung von Diver-
sititsdaten auf die jeweilige gesetzliche Verpflichtung beschrénkt, und es be-
steht auch in diesen Bereichen keine umfassende Grundlage fiir Diversitits-
Befragungen.

76 BGE 1291276 E.3.1; BGer, 4C.364/2004 vom 1.7.2005 E.3.1; PorTMANN/RUDOLPH
(Fn. 68), Art.328 N33; Kurt PARLI/MELANIE StTuDER, Arbeit und Existenzsicherung, in:
Tarek Naguib/Kurt Pirli/Eylem Copur/Melanie Studer (Hrsg.), Diskriminierungsrecht, Bern
2014, N 355 ff.

77  Die Situation ist allenfalls anders zu beurteilen, wenn vertragliche Vereinbarungen bestehen,
wonach sich die Arbeitgeberin zu weitergehenden Gleichbehandlungsbemiihungen verpflichtet.

78  ISABELLE WILDHABER/MELINDA F. LoHMANN/GABRIEL KASPER, Diskriminierung durch Algo-
rithmen, Uberlegungen zum schweizerischen Recht am Beispiel pradiktiver Analytik am Ar-
beitsplatz, ZSR 2019 1, S.459-490, S. 472 ff.

79  Vgl. CLAUDE LAMBERT/NINA RABAEUS/MARC BIRCHER, Lohngleichheitsanalyse, GesKR 2019,
S.620-627,S.621.

80  Vgl. hierzu PortMANN/RUDOLPH (Fn. 68), Art. 328 N43.

105




Frédéric Barth/Isabelle Wildhaber

¢.  Erforderlichkeit aufgrund der Pflicht zur Berichterstatiung iiber
nichifinanzielle Belange?

Seit dem 1.Januar 2022 sind Grossunternchmen®! verpflichtet, jihrlich iiber
nichtfinanzielle Belange Bericht zu erstatten (Art. 964aff. OR). Anders als in
der CSR-Richtlinie der EU besteht zwar keine explizite Pflicht zur Beschrei-
bung eines Diversititskonzepts.®? Das Bundesamt fiir Justiz geht aber davon
aus, dass Diversititsbelange in der Schweiz vom Bericht iiber «Arbeitnehmer-
belange»®® erfasst sind,® in welchem insbesondere iiber die Geschlechter-
gleichstellung Rechenschaft abzulegen ist.®3 Weiter soll sich die Berichterstat-
tung iiber Arbeitnehmerbelange nach den grundlegenden Ubereinkommen der
Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) richten — das Bundesamt fiir Justiz
nennt hier insbesondere das Ubereinkommen Nr. 111 iiber die Diskriminierung
in Beschiftigung und Beraf (SR 0.822.721.1).36 Auch hier ist die Bearbeitung
von gewissen Diversititsdaten notwendig. Schliesslich kann der Bericht auf in-
ternationale Standards abstellen, sofern diese den Mindestvorgaben des OR ent-
sprechen.?’ Fiir die bereits praktizierte, freiwillige CSR-Berichterstattung von
kotierten Schweizer Unternehmen werden beinahe ausschliesslich die Stan-
dards der Global Reporting Initiative (GRI) verwendet.?® In der Literatur wird
vertreten, dass die Standards der GRI auch den neuen gesetzlichen Be-
richterstattungsvorgaben geniigten.®® Die GRI hat insbesondere Standards zu
«Diversity and Equal Opportunity (GRI 405)» und «Non-discrimination (GRI
406)» entwickelt, welche sich auf das Reporting verschiedener Diversititsdaten
beziehen.”® Insgesamt kénnen Arbeitgeberinnen daher aufgrund ihrer Pflicht
zur Berichterstattung iiber nichtfinanzielle Belange verpflichtet sein, gewisse
Diversititsdaten zu ertheben. Soweit die Erhebung durch die entsprechenden

81 Vgl Art. 964a OR; PaTric BraND, Auslegeordnung zu den CSR-Berichterstattungs- und Sorg-
faltspriifungspflichten, GesKR 2021, S. 344-367.

82 Branp (Fn.81), S.720. Die CSR-Richtlinie (2014/95/EU, Art.1 Ziff.2) verlangt «eine Be-
schreibung des Diversititskonzepts, das im Zusammenhang mit der [sic!] Verwaltungs-, Lei-
tungs- und Aufsichtsorgane des Unternehmens in Bezug auf Aspekte wie beispielsweise Alter,
Geschlecht, oder Bildungs- und Berufshintergrund verfolgt wird, der Ziele dieses Diversitits-
konzepts sowie der Art und Weise der Umsetzung dieses Konzepts und der Ergebnisse im Be-
richtszeitranmy».

83  Art. 964b Abs. 1 OR.

84  Bundesamt fiir Justiz (BI), Bericht vom 19.11.2019 zu Transparenz beziiglich nichtfinanzieller
Belange und Sorgfaltspflichten und Transparenz beziiglich Mineralien und Metallen aus Kon-
fliktgebieten und Kinderarbeit, S. 8.

85 BJ(Fn.84),S.9.

8 BJ(Fn.84),S.9.

87 Vgl Art.964b Abs. 3 OR.

88  «<https://www.six-group.com/de/products-services/the-swiss-stock-exchange/market-data/sha
res/sustainability-reporting.htmls.

89 BranD (Fn. 81), S.355.

90  <https://www.globalreporting.org/how-to-use-the-gri-standards/gri-standards-english-language/>.
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Gesetzesvorschriften abgedeckt ist, besteht diesbeziiglich ein die Datenerhe-
bung rechtfertigender Arbeitsplatzbezug. .

Man mag sich fragen, ob es sich bei den Daten fiir die Erfiillung der Bericht-
erstattungspflicht tatsichlich um Daten handelt, welche im Sinne von Art. 328b
OR fiir die Durchfiihrung des Arbeitsvertrags erforderlich sind. Unserer An-
sicht nach ist dies zu bejahen: Gemdss Lehre®' und Praxis®? gehoren Dat‘enl_)ear—
beitungen im Rahmen gesetzlicher Pflichten der Arbeitgeberin zu dc?n]emgen,
die zur Durchfithrung eines Arbeitsvertrags erforderlich sind. Die BenchFerstat—
tungspflichten gemiss Art. 964aff. OR konnen ohne Weiteres als derartige ge-
setzliche Pflichten eingestuft werden.” .

Zu beachten ist allerdings, dass die Berichterstattungspflichten nur bei Erfiil—
lung gewisser Kriterien gelten und dass sich fiir Arbeitgeberinnen, we.lche nicht
unter den entsprechenden Anwendungsbereich fallen, wiederum keine Erfor-
derlichkeit im Sinne von Art. 328b OR begriinden lisst.”*

d.  Ergebnis

Insgesamt ist die Bearbeitung von Diversititsdaten nur sehr punktl.JeH fur die
Durchfithrung des Arbeitsvertrags erforderlich. Am ehesten sind hier die B.e—
richterstattungspflichten nach Art.964aff. OR einschligig; zu beacht.en ist
aber deren fehlende Anwendbarkeit auf eine Grosszahl von Arbeitgeberinnen.
Folglich bietet auch die zweite Variante von Art.328b Satz 1 OR keine umfgs—
sende Rechisgrundlage fir Diversity Monitoring. Es sind somit nur wenige
Konstellationen denkbar, in denen in der Schweiz Diversitits-Befragungen den
Anforderungen von Art. 328b OR geniigen konnten.

II. Bearbeitung von Diversitiitsdaten entgegen Art.328b OR

Die vorstehenden Ausfiillrungen zeigen, dass bei cinem Diversity Monitoring
im Regelfall keine arbeitsplatzbezogene Datenbearbeitung im Sinne von
Art. 328b OR erfolgt.®® Damit stellt sich die Frage, ob Datenbearbeﬁungen im
Arbeitsverhiltnis auch ohne hinreichenden Arbeitsplatzbezug zuldssig sein
konnen. Dies war lange Zeit umstritten. Die protektive Meinung verstand
Art. 328b OR als Verbotsnorm, die jede Datenbearbeitung ohne Arbeitsplatz-

9] PAirui (Fn. 21), Art. 328b OR N 22; StrEIFE/vON KAENEL/RuDOLPH (Fn. 22), Art. 328b N 6.

92 VPB 1995 Nr. 31, S.254, 258. ' '

93 Geht man hingegen davon aus, dass derartige gesetzliche Verpﬂichtungen”der Arbengebenn
nicht von Art. 328b OR erfasst sind, so sind die genannten Bestimmungen spatestens bel' der. da-
tenschutzrechtlichen Rechtfertigung durch Gesetz (vgl. Art. 13 Abs. 1 DSG) zu beriicksichtigen
(unten FIIL).

94 Vgl Art. 964a OR.
95 Ebenso fiir das deutsche bzw. europaische Recht Powisrsk/WITTEK (Fn. 5), S. 1945 und 1947.

107




Frédéric Barth/Isabelle Wildhaber

bezug fiir unzulissig erklirt.”® Die liberalere Meinung ging hingegen davon
aus, dass eine Datenbearbeitung ohne Arbeitsplatzbezug gestiitzt auf einen all-
gemeinen datenschutzrechtlichen Rechtfertigungsgrund (insbesondere die Ein-
willigung) zuldssig sei.”’

Mittlerweile hat das Bundesgericht die Frage zugunsten der liberaleren Mei-
nung entschieden. Im Urteil 4A_518/2020 vom 25. August 2021 hielt es fest,
dass die Einhaltung von Art.328b OR eine Vermutung der Rechtmissigkeit
der Datenbearbeitung schaffe. Eine Datenbearbeitung, die gegen Art. 328b OR
verstosse, sei hingegen vermutungsweise widerrechtlich, koénne aber durch
einen Rechtfertigungsgrund im Sinne von Art. 13 DSG gerechtfertigt werden.*®

Da die Datenbearbeitung im Rahmen eines Diversity Monitorings regelmis-
sig nicht von Art.328b OR erfasst ist, muss somit ein Rechtfertigungsgrund
nach Art. 13 DSG (Art. 31 revDSG) vorliegen. Andernfalls stellt die Erhebung
von Diversititsdaten eine widerrechtliche Personlichkeitsverletzung dar. Nach-
folgend priifen wir deshalb, auf welchem Wege sich die Bearbeitung von Diver-
sity Data sinnvollerweise rechtfertigen lasst.

F. Rechtfertigung der Datenbearbeitung

Wer Personendaten bearbeitet, darf dabei die Personlichkeit der betroffenen
Personen nicht widerrechtlich verletzen (Art. 12 Abs. 1 DSG; Art.30 Abs. 1
revDSG). Eine Abweichung von Art. 328b OR verlangt nach einem Rechtferti-
gungsgrund. Aus den Ausfithrungen zu den datenschutzrechtlichen Anfor-
derungen (oben D.) ergibt sich iiberdies, dass ein Rechtfertigungsgrund auch
in folgenden Fillen notwendig ist: bei einer Bearbeitung der Diversititsdaten
entgegen den allgemeinen Bearbeitungsgrundsitzen (oben D.I.) sowie bei der
Bekanntgabe von Diversity Data an Dritte oder in ein Land ohne angemessene
Datenschutzgesetzgebung (oben D.IV.).”

Eine Rechtfertigung ist gemiss Art. 13 Abs. 1 DSG (Art. 31 Abs. 1 revDSG)
moglich durch eine Einwilligung der betroffenen Person (1.), ein iiberwiegendes

96  STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn.22), Art.328b N 3; ADRIAN STAEHELIN, Ziircher Kom-
mentar Arbeitsvertrag, 4. Aufl., Ziirich 2006, Art. 328b N 1; MANFRED REHBINDER/JEAN-FRITZ
Stockri, Berner Kommentar Arbeitsvertrag, Bern 2010, Art.328b N12f.; PirL1 (Fn.21),
Art. 328b OR N 20; vgl. auch die «neuere» (nunmehr aber hinfallige) Praxis im Kanton Ziirich:
OGer ZH, LA180031 vom 20.3.2019 E.IV/2.d.bb.

97  RoSeNTHAL (Fn.27), Art.328b OR N4ff. und 14; PortmMaNN/RuDOLPH (Fn. 68), Art.328b
N 23; Papa/PiETRUSZAK (Fn. 63), N17.8; KaspER/WILDHABER (Fn.25), S.198; vgl. auch die
«iltere» Praxis im Kanton Ziirich: OGer ZH, LA180002 vom 20.3.2018 E.5.1.

98  BGer, 4A_518/2020 vom 25.8.2021 E.4.2.4 und auch E.2.2.

99  Zwar mag vereinzelt keine Personlichkeitsverletzung vorliegen, weil gewisse Diversititsaspekte
von der betroffenen Person 6ffentlich zugénglich gemacht wurden, etwa in einem LinkedIn-Post
(vgl. Art. 12 Abs.3 DSG; Art. 30 Abs. 3 revDSG). Allerdings werden kaum je alle erhobenen
Diversititsdaten sdmtlicher Mitarbeitenden allgemein zuginglich sein.
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privates oder dffentliches Interesse (11.) oder ein Gesetz (IIL). Der Nachweis
eines Rechtfertigungsgrundes obliegt der Arbeitgeberin. '

I. Einwilligung

Beim Diversity Monitoring steht der Rechtfertignngsgrund der Einwilligung irp
Vordergrund. Eine Einwilligung des Arbeitnehmers hat vor der Datenbearbei-
tung zu erfolgen.'” Sie ist nach Massgabe von Art.4 Abs.5 DSG '(Art..6
Abs. 6 1evDSG) zudem nur unter bestimmten Voraussetzungen giiltig: Sie
muss auf angemessener Information basieren und freiwillig erfolgen (Art.4
Abs. 5 Satz 1 DSG). Da die Bearbeitung von besonders schiitzenswerten Per-
sonendaten betroffen ist, muss die Einwilligung tberdies ausdriicklich sein
(Art.4 Abs.5 Satz 2 DSG). Schliesslich sind die Schranken des Verbots der
{ibermissigen Selbstbindung (Art. 27 Abs.2 7ZGB) zu beriicksichtigen.

1. Informiertheit

Die Einwilligung hat informiert zu sein. Vor Beginn der eigentlichen Mitarbei-
tenden-Befragung und vor der Erteilung der Einwilligung'?? miissen Info.rma—
tionen iiber folgende Aspekte in leicht zuganglicher Form und versténdlicher
Sprache verfiigbar sein:!®® Ziel oder Zweck der Datenbearbeitung, Art und
Weise der Datenbearbeitung, Umfang der Datenbearbeitung, Risiken der Daten-
bearbeitung, Kategorien der bearbeiteten Daten sowie Angaben zum verant-
wortlichen Datenbearbeiter inklusive einer allfdlligen Datenbekanntgabe (z.B.
auch die Weitergabe der Daten im Konzern).'** Ziel muss es sein, dass die' Ar-
beitnehmenden mit hinreichendem Mass an Gewissheit die Konsequenzen ihrer
Einwilligung abschitzen konnen.'®

2. Freiwilligkeit

Nur die freiwillige Einwilligung ist rechtsgiiltig. Da im Arbeitsv.erh'ailt.ni§ e.zin
strukturelles Ungleichgewicht zwischen den Parteien besteht, ist die Freiwillig-

100 Vgl. AMEDEO WERMELINGER, in: Bruno Baeriswyl/Kurt Pirli (Hrsg.), Stimpflis Handkommen-
tar Datenschutzgesetz, Bern 2015, Art. 13 N4.

101 Vgl BaeriswyL (Fn.51), Art. 4 N 58; RosentHAL (Fn. 27), Art. 4 N 113; PowIERSKI/WITTEK
(Fn.5), S.1948; aM. MAURER-LAMBROU/STEINER (Fn. 55), Art.4 DSQ N 16h, wona%f:h'auch
die nachtrigliche Binwilligung moglich sei. Dogmatisch korrekter wire, in der «nachtraglichen
Finwilligung» einen Verzicht auf die sich aus der Pers()'nlichk@tsverletzung ergebende.n An-
spriiche zu sehen, vgl. TOBIAS FASNACHT, Die Einwilligung im Datenschutzrecht, Fribourg
2017, N 253.

102 FasnacHT (Fn. 101), N253; ROSENTHAL (Fn.27), Art.4 N75.

103 RosentHAL (Fn.27), Art.4 N75.

104 Bapriswyr (Fn.51), Art.4 N60; ROSENTHAL (Fn.27), Art.4 N721f; Pow1ERSKI/WITTEK
(En. 5), S. 1948; eingehend FasnacuT (Fn, 101), N2411f.

105 Rampini (Fn. 53), Art. 13 DSG N4; FASNACHT (Fn. 101), N261.
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keit bei Einwilligungen von Arbeitnehmenden nicht leichthin anzunehmen. 1%
Weiter ist zu beachten, dass auch der Zeirpunkt, in dem die Einwilligung ein-
geholt wird, bei der Beurteilung der Freiwilligkeit zentral sein kann. Beispiels-
weise ist ein potentieller Arbeitnehmer gerade in der Rekrutierungsphase unter
besonders grossem Druck, weswegen zu diesem Zeitpunkt regelméissig keine
freiwillige Einwilligung angenommen werden kann.!%

Um den Arbeitnehmenden eine freie Entscheidung zu erméglichen, muss es
u.E. mdglich sein, die Einwilligung in das Diversity Monitoring ohne irgend-
welche Nachteile zu verweigern. Insbesondere sollte auch kein impliziter
Druck auf die Arbeitnehmenden aufgebaut werden, etwa, indem eine be-
stimmte Erwartungshaltung hinsichtlich der Teilnahme am Diversity Monito-
ring kommuniziert wird.!%® Damit der Entscheidungsspielraum der Mitarbeiten-
den moglichst gross ist, sollte nicht bloss die Méglichkeit bestehen, die
Diversity-Befragung als Ganzes abzulehnen. Vielmehr ist es angezeigt, auch
bei jeder Einzelfrage die Antwort «prefer not to say» o.A. anzubieten. Dadurch
diirfte insbesondere auch die Teilnahmequote erhdht werden.'”” Auch wenn
also Unternehmen verstdndlicherweise ihre Arbeitnehmenden moglichst von
der Teilnahme an Diversity-Befragungen iiberzeugen méchten, um deren Aus-
sagekraft zu steigern, ist dabei die freie Entscheidfindung der Mitarbeitenden
zu respektieren.

Dartiber hinaus wire eine Koppelung des Vertragsabschlusses an die (gene-
relle) Einwilligung in Diversity Monitorings nach hier vertretener Ansicht un-
zuléissig. Zunichst ist die Zuldssigkeit von globalen Einwilligungen im Arbeits-
vertrag abzulehnen.''” Es besteht weiter kein hinreichender Zusammenhang
zwischen der verweigerten Leistung (d.h. dem Arbeitsvertrag) und den zu er-
hebenden Daten.''" Schliesslich sind Einwilligungen, welche aus Angst, eine
Arbeitsstelle nicht zu bekommen, abgegeben werden, nicht als freiwillig zu
betrachten — zumal in dieser Phase das Machtgefille zwischen Arbeitgeberin
und Arbeitnehmer besonders gross sein kann.!2

106 PARrLI (Fn.21), Art. 328b OR N 20; Papa/PIETRUSZAK (Fn.63), N 17.8. Eingehend zur freiwil-
ligen Einwilligung im Arbeitsverhaltnis: Kasper (Fn.28), S.222 f ; vgl. auch BGE 138 1331
E.7.4.1; MAURER-LAMBROU/STEINER (Fn. 55), Art. 4 DSG N 16 f,; ROSENTHAL (Fn.27), Art. 4
N95; Lukas BUHLMANN/MICHAEL ScHUEPP, Information, Einwilligung und weitere Brenn-
punkte im (neuen) Schweizer Datenschutzrecht, Jusletter 15.3.2021, N 14.

107 Kasper (Fn.28), S. 223, mit Hinweisen.

108 Powiersk/WrrTek (Fn. 5), S. 1948.

109 Vgl. POwIERSKI/WITTEK (Fn.5), S. 1949 f.

110 IsaBELLE WILDHABER/GaABRIEL KasPER, Quantifizierte Arbeitnehmer: Empirische Daten zu
People Analytics in der Schweiz, in: Roland A. Miiller/Roger Rudolph/Anton K. Schnyder/
Adrian von Kaenel/Bernd Waas (Hrsg.), Festschrift Wolfgang Portmann, Ziirich 2020,
S.755-771, S.769.

111 Vgl. dazu BVGer, A-3548/2018 vom 19.3.2019 E. 4.7.

112 Ahnlich auch PowiErski/WiTTEK (Fn.5), S. 1948, welche von Diversity-Befragungen im Be-
werbungsprozess sowie in der Probezeit abraten. Vgl. auch VPB 2004 Nr. 68.
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3. Ausdriicklichkeit

Wihrend normalerweise eine Einwilligung konkludent bzw. stillschweigend er-
teilt werden kann, ist bei besonders schiitzenswerten Daten eine ausdriickliche
Finwilligung vonnéten.''3 Die Information iiber den Inhalt der Datenbearbei-
tung als auch die Einwilligung an sich miissen ausdriicklich sein.!!* Fiir die
Ausdriicklichkeit geniigt das Ankreuzen eines Kistchens (opt-in), eine Unter-
schrift oder die miindliche Zustimmung.!'> Hingegen ist ein fehlender Wider-
spruch (opt-out), ein Stillschweigen oder sonstige Untitigkeit der betroffengn
Person keine ausdriickliche Einwilligung.!'® Die Mitarbeitenden miissen die
Einwilligung in das Diversity Monitoring also mittels aktiver Handlung bekrif-
tigen.!?

4. Beachtung von Art. 27 Abs. 2 ZGB

Aufgrund des Verbots der iiberméssigen Selbstbindung gemiss Art. 27 Abs. 2
7GB muss eine Einwilligung jederzeit widerrufbar sein.!'® Auch diirfen Einwil-
ligungen inhaltlich nicht derart weit gefasst sein, dass sie einem ﬁberméissigc'm
Verzicht auf den Schutz der eigenen Personlichkeit gleichkommen. Letzteres ist
etwa dann der Fall, wenn zu jedem beliebigen Zweck in die Bearbeitung von
Personendaten eingewilligt wird.'"

5. Beispiel

Ein sinnvolles Beispiel einer Einwilligungserkldrang fiir ein Diversity Mopi—
toring, welches freilich je nach konkretem Kontext anzupassen ist, findet sich
in leicht abgewandelter Form bei Powierskt/ WiTTEK 120

«Ich willige ein, dass die mit dem Fragebogen erhobenen Daten fiir eine statistische
Auswertung zur Untersuchung der Vielfalt der im Unternehmen XY vertretenen Pex-
sonengruppen genutzt werden. Hiermit sollen die Arbeitsbedingunge%n unq dz?g An-
gebot betrieblicher Sozialleistungen besser auf die Bediirfnisse der Mitarbeiter*innen
ausgerichtet werden [weitere Zwecke]. Die Datenbearbeitung erfolgt durch Unternc.:h—
men XY [weitere Datenbearbeiter]. Ich bin mir bewusst, dass ich hiermit auch me%ne
Einwilligung zur Verarbeitung besonders schiitzenswerter Personendaten, n%iml}ch
Daten zu meiner ethnischen Herkunft, zu meiner sexuellen Orientierung [...], erteile.

113 Art.4 Abs.5 Satz 2 DSG (Art. 6 Abs.7 lit. a revDSG); MAURER-LAMBROU/STEINER (Fn. 55),
Art. 4 DSG N 16h.

114 FasnacHT (Fn. 101), N303f., mit Hinweisen. RosentHaL (Fn. 25), N 32. A .

115 RosenTHAL (Fn.27), Art.4 N78, wobei miindliche Einwilligungen Beweisprobleme bereiten
konnen.

116 Kasper (Fn. 28), S. 229; Powierskt/WiTTEK (Fn. 5), 5. 1948.

117 Powierskt/WiTTeEK (Fn. 5), S. 1948,

118 RosenTHAL (Fn,27), Art. 4 N93.

119 Rawmpint (Fn. 53), Art. 13 DSG N 4. .

120 Powierskl/WITTEK (Fn.3), S.1949; vgl. auch fiir ein generelles Muster <https://www.tlfdi.de/
fileadmin/tlfdi/datenschutz/anwendungsbeispiel _einwilligung_.pdf>.

111




Frédéric Barth/Isabelle Wildhaber

Dabei bestehen folgende Risiken: [...]. Die Einwilligung erfolgt auf freiwilliger Basis
und ist jederzeit widerrufbar.»

I. Uberwiegendes privates oder tffentliches Interesse

Eine grundsitzlich widerrechtliche Datenbearbeitung kann weiter durch iiber-
wiegende private oder offentliche Interessen gerechtfertigt werden (Art. 13
Abs. 1 DSG; Art. 31 Abs. 1 revDSG). Dabei hat eine Abwigung stattzufinden
zwischen dem Datenschutzinteresse der betroffenen Person und den (privaten
und/oder 6ffentlichen) Datenbearbeitungsinteressen.'?! Da der Ausgang der In-
teressenabwiigung im Einzelfall nur schwer vorhersehbar ist, handelt es sich um
einen unsicheren Rechifertigungsgrund. Entsprechend sollte sich ein Daten-
bearbeiter nur dann auf iiberwiegende Bearbeitungsinteressen berufen, wenn
es ihm nicht moglich ist, eine Einwilligung einzuholen.!?2

1. Datenschutzinteressen der betroffenen Personen

Ausgangspunkt der Interessenabwigung sind die Datenschutzinteressen der be-
troffenen Person.'?® Hier muss gefragt werden, wie gewichtig deren konkret auf
dem Spiel stehenden Diskretions- und Integrititsinteressen sind. In Bezug auf
Diversity Monitoring ist zu beachten, dass im Regelfall besonders schiitzens-
werte Personendaten bearbeitet werden. Die Bearbeitung erfolgt iiberdies im
Kontext des Arbeitsverhiltnisses, das regelmissig durch ein strukturelles Un-
gleichgewicht zwischen Arbeitgeberin und Arbeitnehmer geprigt ist. Es besteht
aufgrund dieser Umstinde ein nicht unerhebliches Diskriminierungsrisiko fiir
die Arbeitnehmenden. Die allfillige Befiirchtung der betroffenen Personen, auf-
grund der preisgegebenen Merkmale stigmatisiert und diskriminiert zu werden,
muss demnach bei der Interessenabwigung stark gewichtet werden. Die Diskre-
tions- und Integrititsinteressen der befragten Personen sind folglich als hoch ein-
zuschitzen, wobei in jedem Fall die konkrete Ausgestaltung der Befragung und
weiteren Bearbeitung der Diversititsdaten beriicksichtigt werden miissen.

2. Datenbearbeitungsinteressen

Gegeniiberzustellen sind die vorgenannten Interessen v.a. den privaten Daten-
bearbeitungsinteressen. In diesem Zusammenhang kommen nebst den Interes-
sen des Datenbearbeiters auch jene von Drittpersonen und sogar der betroffe-
nen Person selbst in Frage.!?* Beriicksichtigt werden kann jedes «Interesse von

121 Vgl. BGE 138 11346 E.10.3; WerMELINGER (Fn. 100), Art.13 N8; RosentHaL (Fn.27),
Art. 13 N6 ff.

122 Vgl RosenTHAL (Fn.27), Art. 13 N 6.

123 WERMELINGER (Fn. 100), Art. 13 N 10.

124 BGE 138 O 346 E. 10.3; RosEnTHAL (Fn. 27), Art. 13 N7; Rampint (Fn. 53), Art. 13 DSG N 21.

112

«Diversity Monitoring»

allgemein anerkanntem Wert», worunter auch wirtschaftliche Interessen fal-
len.125 Uberdies sind die offentlichen Interessen an einer Datenbearbeitung in
die Abwigung miteinzubeziehen. Dabei kann es sich namentlich um soziale
oder sozialpolitische Interessen handeln.?®

Bei Diversity Monitorings steht das Interesse der Arbeitgeberin, Diskrimi-
nierungen zu verhindern und Diversitat sowie Inklusion zu férdern, im Vorder-
grund. Hieran konnen auch Drittpersonen, insbesondere andere Arbeitnehmer,
Investoren und gar die betroffene Person selbst, ein Interesse aufweisen. Die
Verhinderung von Diskriminierung zwischen Privaten und die Forderung von
Vielfalt in der Gesellschaft diirfte schliesslich auch ein offentliches Interesse
darstellen.

Fiir Diversity-Befragungen ist iiberdies Art. 13 Abs.2 lit.e DSG (Art. 31
Abs. 2 1evDSG) relevant, demzufolge ein {iberwicgendes Datenbearbeitungs-
interesse in Betracht kommt, wenn die Bearbeitung von Personendaten zu nicht
personenbezogenen Zwecken, namentlich Forschung, Planung und Statistik, er-
folgt. Dies ist dann der Fall, wenn zwar die konkreten Eigenschaften der betrof-
fenen Individuen, nicht aber deren eigentliche Identitét interessieren.'?’ Bei Di-
versity Monitorings, welche lediglich eine statistische Brfassung der relevanten
Diversititsaspekte bezwecken, wird dies zutreffen. Soll hingegen etwa basie-
rend auf den Ergebnissen der Befragung eine konkrete Forderung von Mitarbei-
tenden erfolgen, die gewisse Merkmale aufweisen, kommt es auf deren Identitit
an, weshalb eine personenbezogene Datenbearbeitung vorliegt.

3. Ergebnis

Sofern das Diversity Monitoring unter den Rechtfertigungsgrund der For-
schung und Statistik gemiss Art. 13 Abs.2 lit. e DSG filit, diirfte ein {iberwie-
gendes Datenbearbeitungsinteresse zu bejahen sein. Andernfalls wird in der
Regel das Datenschutzinteresse des Arbeitnehmers iiberwiegen. In praktischer
Hinsicht bleibt, wie bereits angetont, zu beachten, dass die Rechtfertigung einer
Diversitits-Befragung durch ein iiberwiegendes Datenbearbeitungsinteresse
mit einer erheblichen Rechtsunsicherheit behaftet ist. Wenn immer moglich,
sollte daher eine Einwilligung der Mitarbeitenden eingeholt werden.

IM1. Gesetz

Die Bearbeitung von Diversititsdaten kann schliesslich durch das Gesetz ge-
rechtfertigt werden (Art. 13 Abs. 1 DSG; Art.31 Abs. 1 revDSG). Wihrend in
gewissen ausldndischen Rechtsordnungen explizite gesetzliche Rechtferti-

125 BGE 138 11346 E.10.3.
126 RosenTHAL (Fn.27), Art. 13 N 21.
127 RosenTHAL (Fn.27), Art. 13 N 60; Rampmt (Fn. 53), Art. 13 DSG N 42,
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gungsgrundlagen fiir Diversity Monitorings anzutreffen sind,'?® fehlen derar-
tige Regelungen im Schweizer Recht. Anderweitige Normen, aus welchen sich
eine Rechtfertigung fiir Diversity Monitorings ableiten lassen kénnten, wurden
vorliegend bereits bei der Frage der Erforderlichkeit der Datenbearbeitung im
Arbeitsverhiltnis beleuchtet. Diesbeziiglich wurde festgestellt, dass diese Ge-
setze im Regelfall unzureichende Rechtsgrundlagen fiir ein Diversity Moni-
toring darstellen (oben E. 1.2.).

G. Konsequenzen ungerechtfertigter Diversity Monitorings

Es konnte dargelegt werden, dass nur eine Einwilligung der betreffenden Ar-
beitnehmenden eine rechtssichere und umfassende Rechtfertigung fiir die Da-
tenbearbeitung bei Diversity Monitorings gewihrleisten kann. Gesetze werden
bloss in Einzelfillen zur Rechtfertigung herangezogen werden kénnen, und die
Rechtfertigung durch iiberwiegende Interessen ist durch eine grosse Rechts-
unsicherheit geprigt.

Kann sich die Arbeitgeberin nicht auf einen der dargestellten Rechtferti-
gungsgriinde berufen, stellt die Diversity-Befragung regelmissig'?® eine Verlet-
zung der Personlichkeit der Arbeitnehmenden dar. Dies zieht Konsequenzen
nach sich, die einerseits arbeitsrechtlicher (I.), andererseits datenschutzrecht-
licher Natur (IL.) sind.

I.  Arbeitsrechtliche Konsequenzen

1. Recht zur Verweigerung der Teilnahme

Wihrend die Arbeitnehmenden bei einer rechtmissigen Diversity-Befragung
aufgrund ihrer Treuepflicht (Art. 321a OR) zur Teilnahme und wahrheitsgemés-
sen Antwort gehalten sind, konnen sie die Teilnahme bei widerrechtlichen Be-
fragungen verweigern.'*® Auch wiire eine Kiindigung wegen einer berechtigten
Verweigerung in der Regel missbriuchlich. *!

128 Nebst der oben genannten Regelung im US-amerikanischen Recht sieht beispielsweise Sche-
dule 1(8) des Data Protection Act 2018 in Grossbritannien eine entsprechende Regelung vor.

129 Némlich dann, wenn die Datenbearbeitung ausserhalb von Art. 328b OR erfolgt und mangels
Rechtfertigungsgrund die Vermutung der Widerrechtlichkeit nicht widerlegt werden kann sowie
wenn einer der datenschutzrechtlichen Widerrechtlichkeitsgriinde (Art. 12 DSG; Art. 30
revDSG) einschldgig ist.

130 PArLI (Fn. 21), Art. 328b OR N 36.

131 Vgl Art.336 Abs. 1 lit.a und d OR.
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2. Notwehrrecht der Liige

Fiir den Fall unzulissiger Datenerhebungen im Arbeitsverhéltnis wird dem
Arbeitnehmer zudem das sog. Notwehrrecht zur Liige zugestanden. Unzulds-
sige Fragen iiber Diversity-Belange diirfen von den Arbeitnehmenden deshalb
grundsitzlich falsch beantwortet werden, ohne dass die Arbeitgeberin hieraus
ihrerseits vertragliche Anspriiche (z.B. Willensméngel beim Vertragsschluss
oder fristlose Kiindigung) geltend machen kann.'*> Auch ist eine ordentliche
Kiindigung wegen falscher oder fehlender Beantwortung einer unzuldssigen
Frage regelmissig missbrauchlich.'*

Das Recht zur Liige wird v.a. im Kontext des Bewerbungsgesprichs themati-
siert. Allerdings kann sich auch wéihrend des Arbeitsverhdlmisses ein entspre-
chendes Notwehrrecht ergeben.*

Das Notwehrrecht ist indes begrenzt. Zu beachten ist zunichst, dass die
Liige wie jede Notwehrhandlung verhdltnismdissig sein muss. Gerechtfertigt ist
beispielsweise nicht die Erschaffung eines iibertricbenen Liigengebiudes.!3
Zudem ist der Anwendungsbereich des Notwehrrechts der Liige umstritten:
Die grossziigigere Meinung geht davon aus, dass bei jeder unzuléssigen Daten-
erhebung gelogen werden darf.!3¢ Nach einer strengeren Ansicht soll hingegen
das Recht zur Liige bloss dann bestehen, wenn die Liige zur Abwendung eines
Nachteils (z.B. der Nichtanstellung) erforderlich ist.'*” U.E. kann das Recht zur
Liige nicht von der Abwendung eines Nachteils abhingig gemacht werden. Der
Arbeitnehmer weiss im Regelfall namlich gerade nicht im Vorfeld, ob die feh-
lende Beantwortung der unzuldssigen Frage spéter (z.B. bei der Bef6rderung)
negative Folgen fiir ihn haben wird, weshalb bei einer derartigen Einschrin-
kung des Rechts zur Liige dessen Wirksamkeit kaum mehr gewihrleistet wire.

Arbeitnehmende konnen sich demnach nicht nur durch Verweigerung, son-
dern auch durch das Notwehrrecht der Liige einer unzulissigen Diversity-Be-
fragung entziehen — unabhingig davon, ob damit ein ex anfe ersichtlicher
Nachteil abgewandt wird.

3. Sonstige vertragliche Anspriiche

Bei einer personlichkeitsverletzenden Diversitits-Befragung sind — zumindest
theoretisch — auch sonstige vertragliche Anspriiche aus der Verletzung der Fiir-

132 StrEiFF/voN KAENEL/RupovpH (Fn.22), Art.328b N19; PorrmMann/RupoLpH (Fn. 68),
Art. 320 N9 und 20; PArLi (Fn. 21), Art. 328b OR N 36; erwiihnt in BGE 122 V 267 E. 4c und
BGE 144 T 345 E.5.3.3.

133 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn.22), Art. 328b N 19.

134 RiesSELMANN-SaxER (Fn.48), S.122.

135 STREIFF/VON KABNEL/RUDOLPH (Fn.22), Art. 328b N 19.

136 Bruno PeLLEGRINI, Die Anfechtung des Arbeitsvertrages wegen Willensmingein, Bern 1983,
S. 123 ff.

137 STREIFF/vON KAENEL/RUDOLPH (Fn.22), Art. 328b N 19.
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sorgepflicht gemiss Art. 328 OR méglich. Bei Erfiillung der entsprechenden
Voraussetzungen sind namentlich Schadenersatz und Genugtuung geschul-
det.”*® In besonders schweren Fillen von ungerechtfertigten Datenbearbeitun-
gen kann der Arbeitnehmer das Arbeitsverhiltnis iiberdies fristlos kiindigen.!®

Il. Datenschutzrechtliche Konsequenzen

Im Falle einer personlichkeitsverletzenden Datenbearbeitung sind schliesslich
die Rechtsbehelfe gemiss Art. 15 DSG (Art. 32 revDSG), allenfalls in Verbin-
dung mit Art. 28 und 28a ZGB, einschligig. 140

H. Fazit

Das Phidnomen «Diversity Monitoring» unterliegt im schweizerischen Rechts-
raum verschiedenen datenschutz- und arbeitsrechtlichen Regelungen, welche —
gerade aufgrund der Sensitivitit der normalerweise erthobenen Daten — dem Dis-
kretionsinteresse der Arbeitnehmenden ein grosses Gewicht einriumen. Eine
rechtskonforme Erhebung und Auswertung von Diversititsdaten wird daher re-
gelmiissig nur auf freiwilliger Basis moglich sein, wobei diesbeziiglich die un-
terschiedlichen Anforderungen an eine giiltige Einwilligung der Mitarbeitenden
zu beachten sind. Diese restriktive Haltung hat insbesondere damit zu tun, dass
die Schweiz im Vergleich zu anderen Rechtsordnungen (z.B. USA) nur sehr be-
scheidene gesetzliche Vorgaben zu Diversitit und Inklusion bzw. zum Diskrimi-
nierungsschutz am Arbeitsplatz kennt,'#! welche die Erhebung von Diversity
Data auch ohne Einwilligung der Betroffenen erméglichen wiirde. Namentlich
aufgrund der zunehmenden Berichterstattungspflichten zur Diversitit sowie der
vermehrten Anforderungen von Investoren in dieser Hinsicht diirfte aber das
Thema Diversity Monitoring auch in der Schweiz immer mehr an Relevanz ge-
winnen.

Zusammenfassung

Die systematische Erfassung der Diversititsdaten von Mitarbeitenden («Diver-
sity Monitoring») wirft sowohl arbeits- als auch datenschutzrechtliche Fragen
auf. Aus arbeitsrechtlicher Sicht ist zunzchst zu beachten, dass Diversity Moni-

138 Vgl etwa Kaseer (Fn. 28), S.253; Pirwr (Fn. 21), Art. 328b OR N 36.
139 PArLI (Fn.21), Art. 328b OR N 36.

140 Vgl etwa Kasper (Fn. 28), S. 253 f.; PARLI (Fn. 21), Art. 328b OR N 37.
141 WiLpHABER/LOHMANN/KASPER (Fn. 78), S. 469 ff.
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torings nur selten den hinreichenden Arbeitsplatzbezug aufweisen werden, wel-
cher fiir die Datenbearbeitung im Arbeitsverhéltnis grundsitzlich notwendig ist.
Im Regelfall muss fiir die Bearbeitung der Diversititsdaten deshalb ein daten-
schutzrechtlicher Rechtfertigungsgrund vorliegen. Hier zeigt sich, dass eine
rechtskonforme Erhebung und Auswertung von Diversititsdaten oftmals nur
auf freiwilliger Basis moglich sein wird, wobei diesbeziiglich die Anforderun-
gen an eine giiltige Binwilligung der Mitarbeitenden zu beachten sind. Liegt
eine ungerechtfertigte Erhebung der Diversititsdaten vor, konnen die Mitarbei-
tenden die Teilnahme am Diversity Monitoring verweigern oder Gebrauch von
ihrem Notwehrrecht der Liige machen.

Résumé

La saisie systématique des données relatives a la diversit€ des collaborateurs
(«Diversity Monitoring») souléve des questions relevant tant du droit du travail
que de la protection des données. Du point de vue du droit du travail, il convient
tout d’abord de noter que le monitoring de la diversité ne présente que rarement
le lien suffisant avec le poste de travail, qui est en principe nécessaire pour le
traitement des données dans les rapports de travail. En général, le traitement
des données relatives & la diversité doit donc &tre justifié par un motif justificatif
prévu par le droit de la protection des données. On constate ici qu’une collecte
et une analyse des données relatives 2 la diversité conformes au droit ne seront
souvent possibles que sur une base volontaire. Les exigences relatives a un
consentement valable des collaborateurs devant &tre respectées a cet égard. En
cas de collecte injustifiée de données sur la diversité, les collaborateurs peuvent
refuser de participer 2 la surveillance de la diversité ou faire usage de leur droit
de Iégitime défense en mentant.
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