Arbeitssicherheit: Die Sanktionierung fehlbarer
Arbeitgeber und Arbeitnehmer

Zivil-, verwaltungs- und strafrechtliche Uberlegungen am Beispiel des Bauens

Roger Andres’

In der Arbeitssicherheit geht es primédr um die Ver-
hiitung von Arbeitsunfillen, daneben aber auch um
die Frage, wer rechtlich verantwortlich ist, wenn
sich solche Unfille ereignen. Der Beitrag befasst
sich mit den zahlreichen «Normen der Arbeitssi-
cherheity. Aufgezeigt wird, wie sich diese Normen,
zu denen Gesetzes- und Verordnungsvorschriften
ebenso gehoren wie Merkblétter der Suva und
Bedienungsanleitungen von Produkteherstellern,
systematisieren lassen, und welche Sanktionen des
Zivil-, Verwaltungs- und Strafrechts drohen, wenn
gegen sie verstossen wird. Hergestellt werden auch
die wichtigsten versicherungsrechtlichen Beziige.

L. Ausgangslage

1. Das Thema Arbeitssicherheit ist rechtlich weitver-
zweigt. Zahlreich sind die Zugidnge, die aus juristischer
Sicht bestehen. So kann man sich der Arbeitssicherheit
etwa aus der Sicht des Produktesicherheitsrechts', des
Lauterkeitsrechts?, des offentlichen Beschaffungs-
rechts® oder des Entsenderechts* annihern.

" Dr. iur.,, Rechtsanwalt, Institut fiir Schweizerisches und Internationa-

w

les Baurecht, Freiburg (Schweiz). Der Autor hatim Herbst 2016 seine
Dissertation «Die Normen der Arbeitssicherheit — System und Kritik
am Beispiel des Bauens» publiziert (AISUF Band Nr. 363, Schulthess
Juristische Medien AG, Ziirich 2016). Die Arbeit wurde 2017 mit dem
Prix d'Excellence der Schweizerischen Gesellschaft fiir Haftpflicht-
und Versicherungsrecht (SGHVR) ausgezeichnet. Herrn AnbRiN STu-
DER, MLaw, Bern, danke ich herzlich fiir den anregenden Gedanken-
austausch in der Entstehungsphase dieses Beitrags.

Das Produktesicherheitsgesetz (PrSG) kann als «Basis fiir die Ar-
beitssicherheit» verstanden werden (Votum Sommaruga in der
stdnderétlichen Detailberatung von Art. 3 PrSG; siehe AB SR 2009
86). Der Zusammenhang zwischen Produktesicherheit und Ar-
beitssicherheit l4sst sich etwa an den parallelen Urteilen des BGer
2C_76/2016 (zur Publikation vorgesehen); 2C_78/2016 und 2C_80/2016,
alle vom 10. April 2017, aufzeigen: Anders als noch das Bundesver-
waltungsgericht schiitzte das Bundesgericht Verfiigungen der Suva,
mit denen diese das Inverkehrbringen sogenannter Schnellwechsel-
einrichtungen fiir Bagger verboten hatte, nachdem es auf Baustellen
zu mehreren Arbeitsunféllen (zwei davon todlich) mit diesen Einrich-
tungen gekommen war. Vgl. auch Fn. 42.

Vgl. Art. 7 UWG, der die «Nichteinhaltung von Arbeitsbedingungen»
fiir unlauter erklart; weiter RAINER SCHUMACHER/PATRICK MIDDENDORF,
in: Peter Gauch/Hubert Stockli (Hrsg.), Kommentar zur SIA-Norm 118,
2. Aufl., Ziirich 2017, Art. 104 Rz. 9.5.

Vgl. fiir das Beschaffungsrecht des Bundes Art. 8 Abs. 1 lit. b BGB:
Die Vergabestelle darf Auftrage nur an Unternehmer vergeben, wel-
che «die Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmungen und der Ar-
beitshedingungen [...] gewéhrleisten».

Am 15. Juli 2013 trat eine Teilrevision des Entsendegesetzes in Kraft,
mit der fiir das Bauhaupt- und das Baunebengewerbe eine Ausfall-
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Si la prévention des accidents du travail est la pré-
occupation premicre de la sécurité au travail, cette
dernieére porte également sur la question de la res-
ponsabilité encourue lors de la survenance de tels
accidents. La contribution traite des nombreuses
normes en matiere de sécurité au travail. Elle expose
la systématique de ces normes qui relévent aussi bien
des prescriptions légales que des feuillets d’informa-
tion de la Suva ou des modes d’emploi élaborés par
les fabricants des produits. Elle indique également
les sanctions civiles, administratives et pénales en
cas de violation de ces normes et signale les princi-
pales relations existant en droit des assurances.

2. Der vorliegende Beitrag handelt von haftungs- und
versicherungsrechtlichen Aspekten der Arbeitssicher-
heit, wobeli ich keine der bereits erwdhnten Perspek-
tiven einnehme, sondern das Thema aus der Sicht
der beiden wohl wichtigsten Akteure ausleuchte: des
Arbeitgebers und seines Arbeitnehmers.’ Soweit die
Ausgangslage, der ich prézisierend Folgendes beifiigen
mdchte:

a. Der Begriff «Haftung» ist weit zu verstehen: Ge-
meint sind damit jene Konsequenzen, die eine Pflicht-
verletzung von Arbeitgebern und Arbeitnehmern im
Bereich der Arbeitssicherheit zeitigen kann. Dazu
gehort die zivilrechtliche Haftung bei Arbeitsunféllen
ebenso wie die verwaltungsrechtliche und die straf-
rechtliche «Haftung». Ich spreche, wie im Titel ange-
kiindigt, auch von der «Sanktionierung» fehlbarer Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer.

b. Wer sich mit der so verstandenen Haftung befasst,
kommt — wie im Haftungsrecht allgemein — nicht
darum herum, sich auch mit versicherungsrechtlichen
Aspekten auseinanderzusetzen. In der Arbeitssicher-
heit sind soziale und private Versicherungen von gros-
ser Bedeutung. Besonders augenfillig ist dies, wenn es
nach Arbeitsunféillen um die Schadenerledigung geht.

haftung (bisweilen unzutreffend als «Solidarhaftung» bezeichnet)
des sogenannten Erstunternehmers eingefiihrt wurde. Vgl. Hugert
StdockL/Roger Bierl, Neue Ausfallhaftung von Unternehmen — Teilre-
vision des Entsendegesetzes vom 14. Dezember 2012, Jusletter vom
24. Juni 2013, passim, inshesondere Rz. 22 f.

Zum Interesse der verschiedenen Baubeteiligten an der Arbeitssi-
cherheit siehe Rocer AnDRES, Arbeitssicherheit beim Bauen: ein An-
liegen aller Akteure, BR/DC 2017, 81-86, passim.
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Sofort kommt dann die soziale Unfallversicherung
ins Spiel, die dem Verunfallten die gesetzlichen Leis-
tungen ausrichtet und in der Folge versucht, auf Haft-
pflichtige Regress zu nehmen. Unter den Haftpflichti-
gen befindet sich moglicherweise auch der Arbeitgeber
des Verunfallten. Verfiigt dieser iiber eine Betriebs-
haftpflichtversicherung, so befriedigt diese — entspre-
chende Deckung vorausgesetzt — nicht nur berechtigte
Haftpflichtanspriiche, sondern wehrt auch unberech-
tigte Anspriiche ab.°

Versicherungen sind im Themenfeld Arbeitssicherheit
aber nicht nur bei der Schadenerledigung bedeutsam,
sondern ebenso in der Prdvention. Im vorliegenden
Kontext sind damit vor allem jene Aufgaben der Suva
angesprochen, die sie nicht als soziale Unfallversiche-
rung, sondern als Durchfiithrungsorgan der Arbeitssi-
cherheit wahrnimmt. Auf diese Doppelrolle der Suva
werde ich noch ndher eingehen (hinten I1.B.).

c. Wenn ich hier den Arbeitgeber und seinen Ar-
beitnehmer in den Vordergrund riicke, sollte nicht
libersehen werden, dass regelméssig weitere Akteure
Pflichten mit Bezug zur Arbeitssicherheit treffen. Auf
Baustellen etwa kommt immer wieder die Frage auf,
inwiefern Planer (Architekten und Ingenieure) ver-
pflichtet sind, fir Arbeitssicherheit zu sorgen. Auf
diese Frage gehe ich hier nicht weiter ein, sondern be-
gniige mich mit der Feststellung, dass gerade baulei-
tende Planer von Sanktionen (primér zivil- und straf-
rechtlicher Natur) betroffen sein konnen, wenn sich
infolge eines Missstands im Bereich der Arbeitssicher-
heit ein Arbeitsunfall ereignet.” Jetzt aber zum Arbeit-
geber und zum Arbeitnehmer.

3. Gleich mehrere Gesetze verpflichten den Arbeitge-
ber, zugunsten seiner Arbeitnehmer Schutzmassnah-
men zu treffen; und zwar diejenigen Massnahmen, die
«nach der Erfahrung notwendigy, «nach dem Stand der
Technik anwendbary und «angemessen» sind. Diese
Arbeitgeberpflicht statuieren das Obligationenrecht
(Art. 328 Abs. 2 OR), das Unfallversicherungsgesetz
(Art. 82 Abs. 1 UVG) sowie das Arbeitsgesetz (Art. 6
Abs. 1 Satz 1 ArG), und zwar in weitgehend identi-
schem Wortlaut.? In diesen drei Gesetzesbestimmun-
gen kommt zum Ausdruck: Der Arbeitgeber ist der fiir
die Arbeitssicherheit hauptverantwortliche Akteur.

Vgl. StepHAN FuHRER, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, Zii-
rich 2011, Rz. 20.2; Rocer AnpRes, Die Normen der Arbeitssicherheit —
System und Kritik am Beispiel des Bauens, Diss. Freiburg, Ziirich
2016, Rz. 188 ff.

Ygl. Roger AnDREes, Bauarbeitenverordnung und Arbeitssicherheit —
Uberlegungen zum System der «Normen der Arbeitssicherheit», BR/
DC 2017, 151156, 151 f.

Fiir eine Auseinandersetzung mit den drei Begriffen «Erfahrung»,
«Stand der Technik» und «angemessen» siehe Anpres (Fn. 6),
Rz. 339 ff.

©

=

13

Roger Andres

4. Arbeitssicherheit liegt zwar in der Haupt-, jedoch
nicht in der alleinigen Verantwortung des Arbeitgebers;
«sicheres» Arbeiten setzt niamlich die Kooperation ver-
schiedener Akteure voraus. Von zentraler Bedeutung
ist die Mitwirkungspflicht der Arbeitnehmer. Das Ge-
setz auferlegt ihnen die Pflicht, den Arbeitgeber in sei-
nen Bemiithungen im Bereich der Arbeitssicherheit zu
unterstiitzen. So miissen Arbeitnehmer insbesondere
ihre «personliche Schutzausriistung bentitzen, die Si-
cherheitseinrichtungen richtig gebrauchen und diirfen
diese ohne Erlaubnis des Arbeitgebers weder entfer-
nen noch dndern» (Art. 82 Abs. 3 Satz 2 UVG; vgl.
auch Art. 6 Abs. 3 ArG? und Art. 321a Abs. 2 OR'?).

5. Zwei institutionelle Akteure, die in Fragen der Ar-
beitssicherheit von grosser Bedeutung sind und von
denen in der Folge ebenfalls die Rede sein wird, sind
die Eidgendssische Kommission fiir Arbeitssicherheit
(EKAS)'" und die Schweizerische Unfallversicherungs-
anstalt (Suva)'?.

6. Zur Veranschaulichung meiner Uberlegungen fiihre
ich hin und wieder Beispiele aus dem Bereich des Bau-
ens an. Dabei spreche ich vom Bauunternehmer (in
seiner Rolle als Arbeitgeber) und vom Bauarbeiter (in
seiner Rolle als Arbeitnehmer des Bauunternehmers).
Meinem Beitrag haftet deshalb etwas «Baulastiges» an.
Viele Uberlegungen sind allerdings in dem Sinne ver-
allgemeinerungsfahig, als sie sich auch auf Arbeitge-
ber-Arbeitnehmer-Verhaltnisse ausserhalb des Bauens
tibertragen lassen.

Il Einige Grundlagen zur Arbeitssicherheit

A.

1. Das Thema Arbeitssicherheit wird gemeinhin mit
dem Unfallversicherungsgesetz, insbesondere mit den
Art. 81-87a UVG, die unter dem Titel «Verhiitung
von Berufsunfillen und Berufskrankheiten» stehen,
in Verbindung gebracht. Das Unfallversicherungsge-
setz verwendet das Wort Arbeitssicherheit an mehre-
ren Stellen,'® enthlt jedoch keine Legaldefinition. In
der Verordnung tiber die Unfallverhiitung stdsst man
dann allerdings auf Art. 1 Abs. 1 VUV, demzufolge die
«Vorschriften iiber die Verhiitung von Berufsunféllen

Begriffliches

Art. 6 Abs. 3 ArG lautet: «Fiir den Gesundheitsschutz hat der Arbeit-
geber die Arbeitnehmer zur Mitwirkung heranzuziehen. Diese sind
verpflichtet, den Arbeitgeber in der Durchfiihrung der Vorschriften
tiber den Gesundheitsschutz zu unterstiitzen.»

Art. 321a Abs. 2 OR lautet: «Er [der Arbeitnehmer] hat Maschinen,
Arbeitsgeréte, technische Einrichtungen und Anlagen sowie Fahr-
zeuge des Arbeitgebers fachgerecht zu bedienen [...]».

Die EKAS ist eine ausserparlamentarische Kommission des Bundes.
Vgl. Anpres (Fn. 6), Rz. 122 ff., sowie Art. 57a-57¢ RVOG.

Die Suva ist eine offentlich-rechtliche Bundesanstalt mit eige-
ner Rechtspersonlichkeit (Art. 61 Abs. 1 UVG). Vgl. Anpres (Fn. 6),
Rz. 137 ff.

Vgl. Art. 82a Abs. 2, Art. 83 Abs. 2 sowie Art. 97 Abs. 5 und 10 UVG.
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und Berufskrankheiten (Arbeitssicherheit) [...] fiir alle
Betriebe [gelten], deren Arbeitnehmer in der Schweiz
Arbeiten ausfiithren». Das Verordnungsrecht definiert
Arbeitssicherheit also als Préivention von Berufsunfl-
len und Berufskrankheiten.

2. Vorliegend gehe ich von einem Begriff der Arbeits-
sicherheit aus, der weiter ist als jener, welcher der
Verordnung tiber die Unfallverhlitung zugrunde liegt.
Insbesondere 16se ich mich von den Begriffen des Be-
rufsunfalls und der Berufskrankheit. Arbeitssicherheit
wird hier verstanden als jener Zustand, der sich ein-
stellt, wenn die gebotenen Massnahmen zum Schutz
der Gesundheit des Arbeitnehmers getroffen wurden.'*
Dabei stellt sich unvermeidlich auch die Frage, was
rechtlich gilt, wenn die gebotenen Massnahmen nicht
getroffen wurden.

3. Im offentlichen Arbeitnehmerschutzrecht wird ge-
meinhin zwischen «Unfallverhiitungy, Gegenstand
des Unfallversicherungsgesetzes, und «Gesundheits-
schutz» (Schutz vor Erkrankungen), wie ihn das Ar-
beitsgesetz' regelt, unterschieden. Wéhrend das Un-
fallversicherungsgesetz primér'® auf den Schutz der
physischen Gesundheit angelegt ist, zielt das Arbeits-
gesetz auf den allgemeinen Gesundheitsschutz und
insbesondere auch auf den Schutz der psychischen Ge-
sundheit ab.'” Dieses dualistische Schutzkonzept fiihrt
im Vollzug zu mitunter nur schwer tiberschaubaren Zu-
stindigkeiten der Vollzugsbehorden. '

In beiden Gesetzen (Unfallversicherungs- und Ar-
beitsgesetz) findet sich die bereits erwihnte, praktisch
identisch formulierte Arbeitgeberpflicht zugunsten der
Arbeitnehmer (Art. 82 Abs. 1 UVG und Art. 6 Abs. 1
ArG). Fiir die vorliegenden Zwecke verstehe ich unter
dem Begriff «Arbeitssicherheity deshalb den Gesund-
heitsschutz sowohl nach Unfallversicherungs- als auch
nach Arbeitsgesetz."

Auch die EKAS definiert Arbeitssicherheit als Zustand (EKAS, Weg-
leitung durch die Arbeitssicherheit, Version vom 28. Oktober 2015,
abrufbar unter <www.wegleitung.ekas.ch> und dort unter Weglei-
tung als PDF [besucht am 30.9.2017], 3). Freilich handelt es sich in
der Arbeitssicherheit immer nur um momentane Zustandsbetrach-
tungen; gerade auf Baustellen veréndern sich die im Lichte der Ar-
beitssicherheit erforderlichen Massnahmen stetig.

Das Arbeitsgesetz nimmt sich des Gesundheitsschutzes in seinen
Art. 6, 35 und 36a an (vgl. Art. 3a ArG).

Auch eine Beeintrachtigung der psychischen Gesundheit kann je-
doch zu einer Berufskrankheit im Sinne von Art. 9 UVG fiihren.

Vgl. zum psychischen Gesundheitsschutz bei der Arbeit SABINE
STEIGER-SACKMANN, Schutz vor psychischen Gesundheitsrisiken am
Arbeitsplatz — Rechtliche Maglichkeiten zur Verbesserung der Pré-
vention, Diss. Ziirich 2013.

Zum dualistischen Konzept im Arbeitnehmerschutzrecht vgl. etwa
FLorence Ausry GIRARDIN, Santé et sécurité au travail: étude de droit
suisse et communautaire, Diss. Genf, Ziirich 1995, Rz. 191 ff.; weiter
AnpRres (Fn. 6), Rz. 234 ff.

Dieses Begriffsverstdndnis liegt etwa auch den Leistungs- und
Honorarordnungen (LHO) des Schweizerischen Ingenieur- und Ar-
chitektenvereins (SIA) zugrunde. Art. 1.2.51 LHO, der in samtlichen
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B. Die Doppelrolle der Suva in der Arbeits-
sicherheit

Die Suva erfiillt im Bereich der Arbeitssicherheit viel-
seitige Aufgaben. Sie nimmt dabei zwei grundlegend
verschiedene Rollen ein: Einerseits ist sie soziale Un-
fallversicherung, andererseits Durchfithrungsorgan der
Arbeitssicherheit.?°

7. Die Suva als soziale Unfallversicherung

1. Die Arbeitnehmer der in Art. 66 Abs. 1 UVG ge-
nannten Betriebe sind obligatorisch bei der Suva ge-
gen die Folgen von Berufsunfillen versichert. Dazu
gehoren auch «Betriebe des Bau- und Installationsge-
werbes sowie des Leitungsbaus»?! und «Betriebe, die
temporére Arbeitskrifte zur Verfligung stellen»??.

2. Als soziale Unfallversicherung richtet die Suva
den bei ihr versicherten Arbeitnehmern, die einen Be-
rufsunfall erleiden, die im Unfallversicherungsgesetz
vorgesehenen Leistungen, beispielsweise Taggelder
(Art. 16 f. UVG), Invalidenrenten (Art. 18 ff. UVG)
oder Integritétsentschiadigungen (Art. 24 f. UVG) aus.

3. Fir diejenigen Leistungen, welche die Suva dem
Verunfallten ausrichtet, kann sie grundsitzlich auf
den hafipflichtigen Arbeitgeber Regress nehmen;?
sie tritt nach Massgabe von Art. 72 Abs. 1 ATSG in
die Anspriiche des Verunfallten ein (Subrogation bzw.
Legalzession).”* Ausgeschlossen ist der Regress hin-
gegen dann, wenn der haftpflichtige Arbeitgeber sich
bloss leichtfahrléssig verhalten hat oder ihn gar kein
Verschulden trifft; dann kommt er in den Genuss des
Regressprivilegs.?

Im Falle von Temporérarbeit — ein auf Baustellen recht
héufiges Phidnomen, bei dem das Unfallrisiko iiber-

Ordnungen gleich lautet, steht unter dem Titel «Arbeitssicherheit».
Dabei verweist die Bestimmung auf Art. 104 SIA-Norm 118, der von
den Schutzmassnahmen sowohl zur «Unfallverhiitung» als auch zur
«Gesundheitsvorsorges — ein Ausdruck, offentlichen Ar-
beitsrecht entlehnt und dort zwischenzeitlich durch «Gesundheits-
schutz» ersetzt wurde (vgl. etwa AS 2015 1079) — spricht.

Vgl. Anpres (Fn. 6), Rz. 144 ff.

Art. 66 Abs. 1 lit. b UVG.

Art. 66 Abs. 1 lit. o UVG. Fiir eine Untersuchung einiger grundlegen-
der Fragen im Dreiecksverhéltnis bei der Temporérarbeit siehe Hu-
BERT StdckLl, «Ménage a trois» bei der Temporararbeit, recht 2010,
137-143.

Fiir eine grundlegende Darstellung des Regresses der Sozialversi-
cherer auf haftpflichtige Dritte siehe StepHAN FuHRrer, Der Regress
der Sozialversicherer auf den haftpflichtigen Dritten (Teil 1 und 2),
SVZ 1992, 83-95 und 116-136, passim.

Zur Subrogation siehe die Kommentierung von UeLl Kieser, ATSG-
Kommentar, 3. Aufl., Ziirich 2015, Art. 72 ATSG N 1 ff.; weiter GHISLAINE
FrEsarD-FeLLAY, Le recours subrogatoire de I'assurance-accidents
sociale contre le tiers responsable ou son assureur, Diss. Freiburg,
Ziirich 2007, Rz. 242 ff.; Thomas KoLLER, Die Haftung des Arbeitgebers
und das Sozialversicherungsrecht, AJP 1997, 428-442, 433 ff.; ALF-
ReD MAURER, Schweizerisches Unfallversicherungsrecht, Bern 1985,
545 ff.

Zu diesem Privileg des Arbeitgebers allgemein IénAcio Moreno, Das
Regressprivileg des Arbeitgebers, HAVE 2015, 367-374.
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durchschnittlich hoch ist?® — kénnen sich nach bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung, die in der jiingeren
Literatur allerdings auf Kritik stosst,”” nur die primi-
enzahlenden Verleihbetriebe auf das Regressprivileg
berufen, die Einsatzbetriebe hingegen nicht.?® Somit
kann die Suva auch haftpflichtige Einsatzbetriebe im
Weg des Regresses belangen, die bloss leichte Fahrlds-
sigkeit oder allenfalls gar kein Verschulden trifft (etwa
im Umfeld von Art. 55 OR). Die Betriebshaftpflicht-
versicherer trugen diesem, im Vergleich zu «normalen
Arbeitgebern» erhohten Haftungsrisiko von Einsatzbe-
trieben bis vor einigen Jahren regelmassig durch einen
Deckungsausschluss Rechnung. Die entsprechende
Klausel, die als Personalverleihklausel bekannt war,
stiess in der Lehre jedoch auf Kritik,?* weil sie zum
«absurden Resultat»®® fiihrte, dass die Versicherung
zwar bei grober, nicht aber bei leichter Fahrldssigkeit
Deckung gewédhren wiirde. Entsprechend wird sie
heute — auch, nachdem das Bundesgericht ihr wegen ih-
rer Ungewohnlichkeit die Anwendung versagt hatte’! —,
weder in den Musterbedingungen des Schweizerischen
Versicherungsverbands (SVV)* noch in den einschli-
gigen Bedingungen der Versicherungsgesellschaften
verwendet.

Das Risiko tempordrer Arbeitskrafte, bei der Arbeit zu verunfal-
len, liegt gerade auf dem Bau «weit iiber dem Durchschnitt aller
bei der Suva Versicherten» (<www.suva.ch> unter Prévention/
Branchenthemen/Personalverleih — Temporérarbeit [besucht am
30.9.2017]). Vgl. auch die Themenseite der EKAS unter <www.ekas.
admin.ch> und dort unter Themen/Personalverleih — Temporararbeit
(besucht am 30.9.2017).

Vgl. Moreno (Fn. 25), passim.

Siehe BGE 123 111 280 E. 2b/bb sowie die Besprechung dieses Urteils
von THomas KotLer, Kein Haftungsprivileg fiir Einsatzbetriebe bei
Berufsunféllen von Temporérarbeitnehmern, AJP 1997, 1297-1302.
Genau besehen urteilte das Bundesgericht einzig, der Einsatzbetrieb
konne sich nicht auf das Haftungsprivileg berufen. Wie KoLLER in sei-
ner Besprechung iiberzeugend darlegt, ldsst sich diese Rechtspre-
chung indes auf das Regressprivileg iibertragen (1299 f. Bemerkung
3). Vgl. weiter das Urteil des BGer 4A_187/2007 vom 9. Mai 2008 E. 2.3.
THomas KotLer, Fragen zum Recht der Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen — dargestellt anhand einer Deckungsausschlussklausel in
der Betriebshaftpflichtversicherung, recht 1999, 43-62.

STepHAN FuHrer, Anmerkungen zu privatversicherungsrechtlichen
Entscheiden des Bundesgerichts, HAVE 2008, 250-257, 253 ff., 255;
vgl. auch Moreno (Fn. 25), 370 f.

BGE 123 11l 280 E. 2; Urteil des BGer 4A_187/2007 vom 9. Mai 2008
sowie die Besprechung dieses Urteils von Funrer (Fn. 30), passim.
Vgl. im Zusammenhang mit der Personalverleihklausel auch THo-
MAs KoLLer, Einmal mehr: das Bundesgericht und seine verdeckte
AGB-Inhaltskontrolle, in: Stephan Fuhrer/Stephan Weber (Hrsg.),
Allgemeine Versicherungshedingungen — Fundgrube konsumenten-
feindlicher Klauseln oder Quelle kundenorientierten Mehrwerts?,
Ziirich 2011, 13-34, 20 ff.; weiter Sywvia LAusLI ZiecLER, Deckungsaus-
schliisse fiir Regressanspriiche, HAVE 2004, 26-31, 29 ff.

Der Deckungsausschluss wurde offenbar 2010 aus den Musterbe-
dingungen des SVV gestrichen; vgl. Jean-CLaupe WEeRz, Die Haft-
pflichtversicherung des Planers, in: Hubert Stockli/Thomas Sie-
genthaler (Hrsg.), Die Planervertrage — Vertrage mit Architekten und
Ingenieuren, Ziirich 2013, 823-880, Rz. 16.32 Fn. 26; weiter MoRreno
(Fn. 25), 371.
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2. Die Suva als Durchfiihrungsorgan der Arbeits-
sicherheit

1. Von der Rolle der sozialen Unfallversicherung zu

unterscheiden ist die Rolle, welche die Suva als soge-

nanntes Durchfiihrungsorgan der Arbeitssicherheit ein-

nimmt: Als solches ist sie flir den hoheitlichen Vollzug

der «Bestimmungen iiber die Verhiitung von Berufsun-

fdllen und Berufskrankheiten», mithin der Art. 81 ff.

UVG, zustindig (Art. 85 Abs. 1 Satz 1 UVG).

2. Als Durchfiihrungsorgan ist die Suva insbesondere
berechtigt, mit oder ohne Voranmeldung Betriebsbe-
suche vorzunehmen (Art. 61 VUV). Arbeitgeber sind
dann verpflichtet, der Suva «Zutritt zu allen Arbeits-
rdumen und Arbeitsplétzen [...] zu gestatteny» (Art. 61
Abs. 1 VUV). Oberstes Ziel ist die Verhiitung von
Unfillen: Die Suva hat Arbeitgeber (und auch Arbeit-
nehmer) «in zweckmaissiger Weise tliber ihre Pflichten
und Méglichkeiten zur Wahrung der Arbeitssicherheit»
zu informieren (Art. 60 Abs. 1 VUV).** Dieser Bera-
tungspflicht entspricht aus der Sicht des Arbeitgebers
ein Beratungsrecht: Er ist «berechtigt, hinsichtlich der
von ihm zu treffenden Sicherheitsmassnahmen den Rat
des zustdndigen Durchfithrungsorgans einzuholeny
(Art. 60 Abs. 2 VUV). In diesem Zusammenhang ist
indes hervorzuheben, dass eine umfassende Priifung
einer Anlage durch die Suva den Arbeitgeber zwar
vom Beizug weiterer Sicherheitsexperten, nicht aber
von einer «sorgfiltigen Instruktion und Uberwachung
der Arbeitnehmer» entbindet.?

Nur am Rande sei darauf hingewiesen, dass die Suva
einem Arbeitgeber haftpflichtig werden kann, wenn
sie es unterldsst, vor einer spezifischen, ihr bekannten
Gefahr rechtzeitig und in angemessener Weise zu war-
nen. In der Rechtsprechung des Bundesgerichts fin-
den sich zwei Urteile — beide im Zusammenhang mit
Asbest —, in denen der Versuch unternommen wurde,
die Suva haftpflichtig zu machen. In einem dieser Ver-
fahren blieb es beim Versuch?®®; das andere Verfahren
ist bei Einreichung des vorliegenden Beitrags (soweit
ersichtlich) noch hingig.?¢

Vgl. ALexanora Rumo-Junco, Unfédlle auf der Baustelle, in: Institut
fiir Schweizerisches und Internationales Baurecht (Hrsg.), Schwei-
zerische Baurechtstagung 1999, Freiburg 1999, Band II: Wahlveran-
staltungen, 48-77, 67, welche die Beratung als «primédre Aufgabe»
der Suva bezeichnet. Vgl. auch den EKAS-Leitfaden fiir das Durch-
fiihrungsverfahren in der Arbeitssicherheit, 5. Aufl., Mai 2013, 43
(Ziff. 7.2), wonach «die Aufsicht der Durchfiihrungsorgane in ers-
ter Linie mit den Mitteln der Beratung und Uberzeugung und nicht
primér mit Zwangs- und Strafdrohung ausgeiibt werden soll». Der
EKAS-Leitfaden ist elektronisch abrufbar unter <www.ekas.admin.
ch> und dort unter Dokumentation/EKAS Publikationen/Allgemeine
EKAS Publikationen/ASA Publikationen (besucht am 30.9.2017).

Urteil des BGer 4A_189/2015 vom 6. Juli 2015 E. 3.4.

Urteil des BGer 2A.402/2000 vom 23. August 2001.

Vgl. BGE 136 Il 187. Gegen dieses Urteil wurde im Nachgang zum
Urteil des EGMR vom 11. Mérz 2014 (Beschwerden Nr. 52067/10 und
41072/11, Affaire Howald Moor et autres c. Suisse) beim Bundes-
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3. Die Aufgaben, welche die Suva als Durchfiihrungs-
organ der Arbeitssicherheit wahrnimmt, werden durch
einen Zuschlag zur Prdmie finanziert, welche Arbeit-
geber fiir die soziale Unfallversicherung bezahlen.’?
Seit Beginn des Jahres 2017 haben auch ausldndische
Entsendebetriebe, «deren Arbeitnehmer nicht der ob-
ligatorischen Versicherung nach diesem Gesetz [dem
UVG] unterstehen, [...] Unfallverhiitungsbeitridge zu
entrichten» (Art. 87a Abs. 1 UVGQG).

C. Zwei mogliche Grobeinteilungen der
«Normen der Arbeitssicherheit»

Zahlreiche Normen haben einen Bezug zum Thema
Arbeitssicherheit. Diese Normen unterscheiden sich
in ihrem rechtlichen Gehalt massgeblich voneinander.
In meiner Dissertation®® fasse ich die Gesamtheit der
Normen unter dem Oberbegriff «Normen der Arbeits-
sicherheit» zusammen, um sie dann zu systematisieren,
auf ihren normativen Gehalt hin zu untersuchen und
ihr gegenseitiges Verhéltnis zu kldren. Hier will ich auf
zwei mogliche Grobeinteilungen eingehen, mit denen
sich die «Normen der Arbeitssicherheit» systematisie-
ren lassen.

1. Rechtsnormen und nachgelagerte Normen

Nach Massgabe der Stelle, von der eine Norm stammt
(Gesetzgeber, halbstaatliche oder private Organisa-
tion), 14sst sich zwischen Rechtsnormen einerseits und
nachgelagerten Normen andererseits unterscheiden.

a. Rechtsnormen (Vorschriften)

Unter die Rechtsnormen (Vorschriften) der Arbeitssi-
cherheit fallen die einschldgigen Bestimmungen des
Gesetzes- und Verordnungsrechts. Im Zentrum stehen
dabei die schon erwihnten drei Gesetzesbestimmun-
gen — Art. 328 Abs. 2 OR, Art. 82 Abs. 1 UVG und
Art. 6 Abs. 1 ArG —sowie die gestiitzt auf Art. 83 Abs. 1
UVG erlassenen Verordnungen.* Zu ihnen gehdren
insbesondere die Verordnung tiber die Unfallverhiitung
(VUV) und die Bauarbeitenverordnung (BauAV).

b. Nachgelagerte Normen

1. Normen, die nicht vom Gesetz- oder vom Verord-
nungsgeber erlassen wurden (und die deshalb keine
Rechtsnormen sind), kénnen unter dem Begriff «nach-
gelagerte Normen» zusammengefasst werden. Zu ih-
nen zihle ich insbesondere die Richtlinien der EKAS*,
die von der Suva aufgestellten Normen (z.B. ihre tech-

gericht ein Revisionsgesuch eingereicht. Vgl. auch Anoges (Fn. 6),
Rz. 152 f. m.w.H.

Fiir die einzelnen Kosten, die durch den Pramienzuschlag gedeckt
werden, siehe Art. 91 VUV.

Siehe Fn. 6.

Fiir einen Uberblick iiber die gestiitzt auf Art. 83 Abs. 1 UVG erlasse-
nen Verordnungen siehe AnoRes (Fn. 6), Rz. 245 ff.

Die Richtlinien der EKAS verpflichten Arbeitgeber und Arbeitnehmer
jedoch nicht unmittelbar (vgl. das Urteil des BVGer C-852/2013 vom
17. Dezember 2015 E. 4.2.6.2). Vielmehr richten sie sich an die Durch-
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nischen Merkblitter oder ihre branchenspezifischen
«lebenswichtigen Regeln»*'), die Normen von Fach-
organisationen, aber auch die Bedienungsanleitungen
von Produkte- bzw. Maschinenherstellern.*?

2. Die nachgelagerten Normen sind auf eine Konkre-
tisierung der regelmdssig hochst abstrakten Rechts-
normen angelegt. In Rechtsprechung und Lehre wird
allerdings nur selten zwischen Rechtsnormen und
nachgelagerten Normen unterschieden. Gerade bei
gerichtlichen Fallbeurteilungen wird fiir die gebotenen
Schutzmassnahmen regelméssig (und scheinbar unre-
flektiert) auf irgendwelche Normen abgestellt. Diese
bisweilen undifferenzierte Betrachtungsweise halte ich
schon deshalb fiir kritikwiirdig, weil den nachgelager-
ten Normen die Rechtsverbindlichkeit abgeht. Eine
nachgelagerte Norm (z.B. ein technisches Merkblatt
der Suva) kann zum Vornherein rechtlich nur dann und
nur insoweit massgebend sein, als sie die abstrakten,
gesetzlich vorgegebenen Grossen — wie den «Stand
der Technik», die «Erfahrungy (vgl. Art. 328 Abs. 2
OR, Art. 82 Abs. 1 UVG und Art. 6 Abs. 1 ArG) oder
die «anerkannten Regeln der Baukunde» (vgl. etwa
Art. 229 StGB) — auch wirklich ausdriickt.*®* GaucH
formulierte diesen Gedanken vor knapp 30 Jahren be-
zogen auf das Bauen so: «Bei jeder <geschriebenen>
Regel ist [...] damit zu rechnen, dass sie (in Wirklich-
keit) keine anerkannte Regel (mehr) darstellt.»*

2. Verhaltensnormen und Sanktionsnormen

Ihrer Funktion nach kénnen die Normen der Arbeitssi-
cherheit in Verhaltensnormen auf der einen und Sank-
tionsnormen auf der anderen Seite eingeteilt werden.*
Innerhalb beider Kategorien existieren sowohl Rechts-
normen (Vorschriften) als auch nachgelagerte Normen
im soeben beschriebenen Sinn.

a. Verhaltensnormen

1. Die Verhaltensnormen der Arbeitssicherheit sind
darauf angelegt, die bei einem bestimmten Arbeits-
vorgang gebotenen Schutzmassnahmen festzulegen.*®

filhrungsorgane der Arbeitssicherheit und dienen diesen als Anlei-
tung fiir einen einheitlichen und rechtsgleichen Gesetzesvollzug.
Siehe <www.suva.ch> unter Prévention/Sicherheit mit System/Le-
benswichtige Regeln (besucht am 30.9.2017).

Produktehersteller sind verpflichtet, in der Bedienungsanleitung auf
das produktspezifische Gefdhrdungspotenzial hinzuweisen (Art. 3
Abs. 4 lit. d PrSG).

Vgl. CAroLE SONNENBERG, La protection de la personnalité du travail-
leur: sauvegarde de sa santé et sécurité au travail, Diss. Lausanne
2010, 51; Anopres (Fn. 6), Rz. 383, 929 und 1153.

Peter Gauch, Deliktshaftung der Baubeteiligten, in: Seminar fiir
Schweizerisches Baurecht (Hrsg.), Baurechtstagung 1989, Freiburg
1989, Tagungsunterlage |, 1-24, 6 f.

Zur Unterscheidung zwischen Verhaltens- und Sanktionsnormen
siehe inshesondere Anbges (Fn. 6), Rz. 18 f., 92 ff., 268 ff. und 564 ff.
Die Verhaltensnormen umschreiben grundsétzlich zwei Arten von
Schutzmassnahmen: technische und organisatorische. Siehe zu die-
ser Gruppierung der Schutzmassnahmen ANDREs (Fn. 6), Rz. 322 ff.
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In Rechtsprechung und Lehre werden fiir die Verhal-
tensnormen diverse Bezeichnungen verwendet.*’ Viele
der bisher gédngigen Bezeichnungen halte ich fiir pro-
blematisch; teilweise deshalb, weil nicht zwischen
Rechtsnormen und nachgelagerten Normen unter-
schieden wird. So verhilt es sich insbesondere mit der
Bezeichnung «Regeln der Arbeitssicherheit». Andere
gingige Bezeichnungen sind zu kritisieren, weil sie
leicht in die Irre fiihren konnen. Aufzeigen ldsst sich
dies an den «Suva-Vorschriften» bzw. den «Suva-Nor-
men». Diese Bezeichnungen leisten insbesondere zwei
Missverstiandnissen Vorschub:

— Erstens stellen nebst der Suva viele andere Stellen
Verhaltensnormen der Arbeitssicherheit auf. Zu
diesen Stellen gehoren insbesondere der Gesetz-
und der Verordnungsgeber, die EKAS oder die
spezialisierten Fachorganisationen (z.B. die auf das
Bauen spezialisierte Beratungsstelle fiir Arbeitssi-
cherheit, kurz BfA), denen die Suva mittels ver-
waltungsrechtlichem Vertrag bestimmte Aufgaben
libertragt.*

— Zweitens sind Verhaltensnormen, die aus der Feder
der Suva stammen — entgegen dem, was man ver-
muten konnte — auch fiir Personen massgebend, die
nicht bei der Suva obligatorisch gegen die Folgen
von Unfillen versichert sind. Die Zusténdigkeit der
Suva fiir die Unfallverhiitung (vgl. Art. 49 Abs. 1-3
VUYV) deckt sich mithin nicht mit ihrer Zustandig-
keit fiir die obligatorische Unfallversicherung (vgl.
Art. 66 Abs. 1 UVG).* Dies scheint deshalb beson-
ders erwdhnenswert, weil offenbar gegeniiber «Ab-
mahnungen und Haftungsanspriichen [...] héufig
eingewendet [wird], man sei weder Unternechmer
noch Arbeitgeber und schon gar nicht Suva-versi-
chert und habe sich deshalb nicht um die techni-
schen Normen der BauAV zu kiimmern.»™°

2. Die Verhaltensnormen der Arbeitssicherheit sind,
obwohl primdr im offentlichen Recht verankert, in
allen drei «klassischen» Rechtsgebieten bedeutsam:
Zivil-, Verwaltungs- und Strafrecht.’! Eine Sanktionie-
rung von Arbeitgebern und Arbeitnehmern kniipft in
all diesen Gebieten an eine Missachtung einer Verhal-
tensnorm — genauer: einer Verhaltensvorschrift’> — an.

Fiir eine Zusammenstellung der in Gesetzgebung, Rechtsprechung
und Lehre anzutreffenden Bezeichnungen siehe Anbpres (Fn. 6),
Rz. 16 ff.

Zu den verschiedenen Fachorganisationen siehe AnDRes (Fn. 6),
Rz. 169 ff.

GusTtavo ScarTazzini/Marc HURzeLer, Bundessozialversicherungs-
recht, 4. Aufl., Basel 2012, § 17 Rz. 208.

RAINER ScHUMACHER, Sicheres Bauen und sichere Bauwerke — Wer
haftet? Alle!, Ziirich 2010, Rz. 372.

Zur Einteilung des Rechtsstoffs in Zivil-, Verwaltungs- und Strafrecht
siehe AnoRes (Fn. 6), Rz. 13 Fn. 16.

Vorausgesetzt ist stets ein Verstoss gegen eine qualifizierte Ver-
haltensnorm im Sinne einer Rechtsnorm (Vorschrift). Ein blosser

53
54

55
56
57

58

Roger Andres

a. Aus zivilrechtlicher Sicht steht die Vertragshaftung
des Arbeitgebers im Vordergrund; auf sie komme ich
bei der Sanktionierung zuriick (hinten II1.A.1.). Voraus-
schicken aber will ich dies: Bei Verletzung seiner Fiir-
sorgepflicht haftet der Arbeitgeber seinem verunfall-
ten Arbeitnehmer nach Massgabe von Art. 328 Abs. 2
OR. Ein Verstoss gegen eine Verhaltensvorschrift der
Arbeitssicherheit begriindet, und das ist hervorzuhe-
ben, gleichzeitig die Vertragsverletzung wie (grund-
sdtzlich) auch das Verschulden.’® Das Beweisthema
fiir beide Voraussetzungen fillt damit zusammen,™
wobei es am Arbeitnehmer liegt, den Verstoss gegen
die Verhaltensvorschrift (die Vertragsverletzung) zu
beweisen. Das Bundesgericht hat die generelle Frage,
ob bei Dienstleistungsobligationen noch Raum fiir den
Exkulpationsbeweis nach Art. 97 Abs. 1 OR besteht,
sobald eine Sorgfaltswidrigkeit bejaht wird, explizit
offengelassen.> Auf diese Frage gehe ich hier in ihrer
Allgemeinheit nicht ndher ein. Fiir die Arbeitgeberhaf-
tung im Bereich der Arbeitssicherheit ist jedenfalls da-
von auszugehen, dass der Exkulpationsbeweis in aller
Regel nicht gelingt, sobald eine Unsorgfalt des Arbeit-
gebers (im Sinne einer Vertragsverletzung) nachgewie-
sen ist.’® Theoretisch denkbar ist immerhin, dass dem
fehlbaren Arbeitgeber ausnahmsweise der Nachweis
seiner Urteilsunfahigkeit gelingt.

b. Derjenige Arbeitgeber, der gegen eine Verhaltens-
vorschrift der Arbeitssicherheit verstosst, ist Verhal-
tensstorer’’ im Sinne des Verwaltungsrechts. Indem
er die im Lichte der Verhaltensvorschriften gebo-
tenen Schutzmassnahmen unterldsst, hdlt er einen
polizeiwidrigen Zustand aufrecht,® weshalb er mit
verwaltungsrechtlichen Sanktionen (z.B. einer Arbeits-

Verstoss gegen eine nachgelagerte Verhaltensnorm reicht fiir sich
alleine genommen nicht. Vgl. auch Fn. 70.

Siehe zum Ganzen Anbres (Fn. 6), Rz. 600 ff.

BK-WEesger, Art. 97-109 OR. Allgemeine Bestimmungen. Die Folgen
der Nichterfiillung, Bern 2000, Art. 99 OR N 38; Peter GaucH/WAL-
TeER R. ScHLuer/SusaN EMMENEGGER, Schweizerisches Obligationen-
recht Allgemeiner Teil — ohne ausservertragliches Haftpflichtrecht,
Band Il, 10. Aufl., Ziirich 2014, Rz. 2998. In der Lehre wird die Haf-
tung des Arbeitgebers nach Art. 328 Abs. 2 OR vor dem Hintergrund
der (strengen) bundesgerichtlichen Praxis auch als Kausalhaftung
verstanden (vgl. VoLker Prisnow/MARIA SoTo, Haftung des Arbeitge-
bers gegeniiber dem geschéadigten Arbeitnehmer, in: Marc Hiirzeler/
Adrian von Kaenel [Hrsg.], Schnittstellen des Versicherungs- und
Haftpflichtrechts zu arbeitsrechtlichen Fragen — Beitrége zur Tagung
vom 20. Oktober 2016 in Basel, Ziirich 2016, 111-133, 124 m.w.H.).
Urteil des BGer 4C.186/1999 vom 18. Juli 2000 E. 3.
GAucH/ScHLUEP/EMMENEGGER (Fn. 54), Rz. 2999.

Zum Storerprinzip, das im Bereich des Polizeirechts allgegenwartig
ist, vgl. einldsslich PierRre TscHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/MARKUS MUL-
LER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Bern 2014, § 56 Rz. 28 ff.;
Jacaues Dusev/Jean-BapTisTE Zurrerey, Droit administratif général,
Basel 2014, Rz. 1303 ff.

Zu den von der Lehre anerkannten polizeilichen Schutzgiitern ge-
hort auch die kdrperliche Integritét eines einzelnen Arbeitnehmers
(TscHANNEN/ZiMMERLI/MULLER [Fn. 57], § 54 Rz. 9 und 15).
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einstellung oder einer Pramienerhéhung in der Berufs-
unfallversicherung) rechnen muss.

c. Auch das Strafrecht kniipft unmittelbar an die Ver-
haltensvorschriften an. In der Arbeitssicherheit kommt
strafbares Verhalten meist in der Gestalt von Fahrlids-
sigkeitsdelikten daher.” Fahrldssigkeit ist nach allge-
meiner Regel zu bejahen, wenn der Téter «die Vorsicht
nicht beachtet, zu der er nach den Umstinden und
nach seinen personlichen Verhéltnissen verpflichtet
ist» (Art. 12 Abs. 3 Satz 2 StGB). Bei der Priifung der
Fahrldssigkeit durch Unterlassen ist entscheidend, ob
der Tater es unterlassen hat, «die der gebotenen Sorg-
falt entsprechende Handlung vorzunehmen»®. Anders
als im Zivilrecht liegt dem Strafrecht ein subjektiver
Verschuldensbegriff zugrunde. Entsprechend bemisst
sich die dem Einzelnen abverlangte Sorgfalt nicht
nach den Fahigkeiten eines Durchschnittsmenschen,
sondern nach seinen «individuellen Kenntnissen und
Fihigkeiten»®'. Anerkanntermassen diirfen aber auch
im Strafrecht Rechtsnormen (z.B. das Strassenver-
kehrsgesetz) oder Verkehrsnormen (z.B. Suva-Merk-
blitter, Regeln des internationalen Ski Verbands FIS®?
oder Standesregeln) beigezogen werden, um die im
Einzelfall erforderliche Sorgfalt zu eruieren.®

3. Die Frage, ob ein Verstoss gegen eine bestimmte
Verhaltensvorschrift der Arbeitssicherheit vorliegt, ist
bisweilen schwieriger zu beantworten, als man vermu-
ten konnte. Schwierigkeiten ergeben sich vor allem in
zweierlei Hinsicht:

— Zum einen gibt es ldngst nicht fiir alle Arbeits-
vorgidnge geschriebene Normen (seien es Rechts-
normen oder den Rechtsnormen nachgelagerte
Normen), an denen sich das Verhalten von Arbeit-
gebern bzw. Arbeitnehmern konkret messen liesse.
In Bereichen, wo es nichts Konkrete(re)s gibt, wird
man auf die abstrakte gesetzliche Umschreibung
der einschldgigen Arbeitgeber- und Arbeitneh-
merpflichten (vorne 1.3. und 1.4.) zurtickgeworfen.
Dies ist auch der Grund dafiir, dass in der Arbeits-

Vgl. RoLanp MLLER/Davip INaueN, Die Haftung des Arbeitgebers bei
Berufsunféllen und Berufskrankheiten, AJP 2016, 173-183, 180; spe-
zifisch fiir das Bauen Franz Rikuin, Die strafrechtliche Verantwor-
tung des Planers, in: Hubert Stckli/Thomas Siegenthaler (Hrsg.), Die
Planervertriige — Vertrage mit Architekten und Ingenieuren, Ziirich
2013, 949-986, Rz. 19.4 f.; CHrisToF Rieno/STEFAN MAEDER, Garanten-
stellung der Bauleitung — wann das Strafrecht zulangt, in: Institut
fiir Schweizerisches und Internationales Baurecht (Hrsg.), Schwei-
zerische Baurechtstagung 2017, Freiburg 2016, 58-71, 63. Immerhin:
Art. 229 StGB (Gefihrdung durch Verletzung der Regeln der Bau-
kunde) erfasst in seinem Abs. 1 ausdriicklich auch die vorsitzliche
Tatbegehung.

BSK-NigoLI/MaEper, Art. 12 StGB N 83.

BSK-NigoLi/Maener, Art. 12 StGB N 133.

Die franzgsische Abkiirzung FIS (Fédération Internationale de Ski) ist
auch auf Deutsch gebrauchlich.

KURT  SeeLMANN/CHRISTOPHER GetH, Strafrecht Allgemeiner Teil,
6. Aufl., Basel 2016, Rz. 437.
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sicherheit keine allgemeingiiltigen Checklisten
aufgestellt werden konnen, durch deren akribische
Einhaltung Arbeitgeber und Arbeitnehmer jegliche
Sanktionierung ausschliessen kénnten.%*

— Zum anderen ist die Beurteilung selbst in jenen
Bereichen, wo Rechtsnormen oder nachgelagerte
Normen bestehen, nur selten eine einfache. Streitig
werden kann etwa, ob eine Verordnungsvorschrift
oder ein bestimmtes Merkblatt der Suva auch wirk-
lich den «Stand der Technik» bzw. die «Erfahrungy
ausdriickt; diejenigen sich stets verindernden®
Grossen also, die das Gesetz fiir die Beurteilung
des Arbeitgeberverhaltens fiir massgebend er-
klért.%

b. Sanktionsnormen

1. Die Sanktionsnormen der Arbeitssicherheit befas-
sen sich mit den rechtlichen Konsequenzen von Ver-
stossen gegen Verhaltensvorschriften. Das Feld solcher
Konsequenzen, die den Verpflichteten (hier: den Ar-
beitgeber oder den Arbeitnehmer) treffen konnen, ist
weit: Es drohen — und zwar kumulativ — Sanktionen
aus verschiedenen Rechtsgebieten (Zivil-, Verwal-
tungs- und Strafrecht)®’. Auf die wichtigsten dieser
Sanktionen gehe ich sogleich ein (hinten IIL.). Zuerst
aber noch ein Hinweis:

2. Sanktionsnormen kommen, jedenfalls grossmehr-
heitlich, als Rechtsnormen (Gesetzes- oder Verord-
nungsvorschriften) daher. Zu ihnen gehort aber auch
der «Leitfaden fiir das Durchfiihrungsverfahren in der
Arbeitssicherheity, den die EKAS gestiitzt auf Art. 53
lit. a VUV aufgestellt hat.® Dieser Leitfaden, der als
Verwaltungsverordnung zu qualifizieren ist® und der
sich an die Durchfiihrungsorgane der Arbeitssicherheit
richtet (im Kontext des Bauens mithin an die Suva), ist
primér flir die verwaltungsrechtliche Sanktionierung
bedeutsam. Dartliber hinaus ist er aber auch fiir die
strafrechtliche Sanktionierung von Belang, stellt die
EKAS im Leitfaden doch eine eigentliche «Anzeige-
praxis» auf. Damit legt sie die Voraussetzungen fest,
unter denen Strafanzeigen gegen fehlbare Arbeitgeber
und Arbeitnehmer zu erstatten sind. Auf diese Anzei-
gepraxis, die ich im Lichte des geltenden Rechts fiir
hochst problematisch halte, komme ich bei der straf-
rechtlichen Sanktionierung zuriick (hinten I11.A.3.).

Vgl. zu diesem Gedanken auch SABINE STEIGER-SACKMANN, Grundla-
gen und Tiicken von Stresshaftungsklagen, AJP 2017, 729-738, 733.
Vgl. das Urteil des BGer 2C_462/2011 vom 9. Mai 2012 E. 4.2 m.w.H.:
Der Stand der Technik und die Erfahrung «évoluent en permanencen».
Was dies im Umfeld der Bauarbeitenverordnung bedeutet, habe ich
andernorts veranschaulicht (Anores [Fn. 7], passim).

Vgl. Fn. 51.

Siehe Fn. 33.

AnDRES (Fn. 6), Rz. 263 f.
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1. Die Sanktionierung fehlbarer Arbeitgeber
und Arbeitnehmer in den einzelnen Rechts-

gehieten

1. Fiir die nun folgenden Uberlegungen gehe ich von
einem Verstoss gegen eine einschldgige Verhaltens-
vorschrift der Arbeitssicherheit aus;”® ich spreche in
diesem Zusammenhang vom «fehlbaren» Arbeitge-
ber und vom «fehlbaren» Arbeitnehmer. Man stelle
sich beispielsweise vor, ein Bauunternehmer habe es
(als Arbeitgeber) pflichtwidrig unterlassen, fiir die Er-
stellung eines Fassadengeriists zu sorgen (vgl. Art. 18
BauAV)"!, oder ein im Tunnelbau tétiger Bauarbeiter
weigere sich (als Arbeitnehmer) beharrlich und entge-
gen wiederholter Anweisungen seines Arbeitgebers so-
wie des bauleitenden Architekten, seinen Schutzhelm
zu tragen’ (vgl. Art. 5 BauAV).

2. Sémtliche der drei «klassischen» Rechtsgebiete —
Zivil-, Verwaltungs- und Strafrecht’ — kniipfen an
solche Verstosse gegen Verhaltensvorschriften der
Arbeitssicherheit bestimmte Folgen. Sie bezeichne
ich hier als «Sanktionen». Damit gehe ich von einem
weiten Sanktionsbegriff aus,’ der strafrechtliche Sank-
tionen zwar mitumfasst, jedoch dariiber hinausgeht:
«Sanktionen» sind hier sdmtliche Mittel, welche die
Rechtsordnung vorsieht, um auf Verstosse von Arbeit-
gebern und Arbeitnehmern im Bereich der Arbeitssi-
cherheit zu reagieren. Nebst straf- und verwaltungs-
rechtlichen Sanktionen umfasst der so verstandene
Sanktionsbegriff auch die zivilrechtlichen Behelfe des
Arbeitnehmers, die auf die Erfiillung bestehender Ver-
pflichtungen bzw. auf den finanziellen Ausgleich der
Folgen von Pflichtverletzungen angelegt sind.

3. Zunichst gehe ich auf die Sanktionierung fehlba-
rer Arbeitgeber ein (A.), bevor ich mich der Sanktio-
nierung fehlbarer Arbeitnehmer zuwende (B.). Dabei
gliedere ich meine Ausfithrungen nach den Rechtsge-
bieten Zivilrecht, Verwaltungsrecht und Strafrecht.”
Diese isolierte Betrachtung widerspiegelt die prakti-
sche Handhabung von Fiéllen der Arbeitssicherheit; die
getrennten Zustdndigkeiten fithren dazu, dass tiber die

Ein Verstoss gegen eine blosse Verhaltensnorm geniigt fiir sich al-
leine genommen nicht, um einen Arbeitgeber oder einen Arbeitneh-
mer zu sanktionieren. Unzutreffend wére daher inshesondere die
Aussage, ein Arbeitgeber oder ein Arbeitnehmer werde wegen ei-
nes Verstosses gegen ein Merkblatt der Suva sanktioniert. Vgl. dazu
Fn. 52 sowie ANDRES (Fn. 6), Rz. 569.

Im Rohbau stellt der Unternehmer die notwendigen Fassadengeriiste
jedoch in der Regel nicht selbst auf; die entsprechenden Arbeiten
werden vielfach an einen spezialisierten Geriistbauer vergeben (vgl.
Peter GAucH/Durl PRADER/NADJA ScHWERY, in: Peter Gauch/Hubert
Stdckli [Hrsg.], Kommentar zur SIA-Norm 118, 2. Aufl.,, Ziirich 2017,
Art. 123/Rz. 4.2).

Vgl. das Urteil des BGer 6S.41/2005 vom 17. Méarz 2006.

Vgl. Fn. 51.

Zu dieser Begrifflichkeit auch Anoges (Fn. 6), Rz. 89 f., 567 und 576.
Vgl. Fn. 51.
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Sanktionierung in ein und demselben Fall grundsitz-
lich in drei voneinander getrennten Verfahren entschie-
den wird: einem zivilrechtlichen, einem verwaltungs-
rechtlichen und einem strafrechtlichen Verfahren.’® Bei
dieser Betrachtung darf aber nicht vergessen werden:
Eine Sanktionierung kniipft in allen Rechtsgebieten an
die Verhaltensvorschriften der Arbeitssicherheit an.

Eine letzte Vorbemerkung noch: Die Palette an
Sanktionen, die das Recht fiir fehlbare Arbeitnehmer
vorhilt, ist weit weniger breit als die Palette moglicher
Sanktionen gegen fehlbare Arbeitgeber.

A. Die Sanktionierung fehlbarer Arbeitgeber
1. Zivilrecht

Der zivilrechtliche Zugang zum Thema Arbeitssicher-
heit findet sich primdr iiber das Arbeitsvertragsrecht
(Art. 319 ff. OR), und dort tiber den schon erwéahnten,
teilzwingenden”” Art. 328 Abs. 2 OR (Schutz der Per-
sonlichkeit des Arbeitnehmers). Einem Arbeitnehmer
stehen verschiedene zivilrechtliche Behelfe zur Ver-
fiigung, wenn der Arbeitgeber seine gesetzliche Fiir-
sorgepflicht verletzt. Auf diese Behelfe, die auf eine
Sanktionierung des fehlbaren Arbeitgebers angelegt
sind, gehe ich sogleich ein. Dabei unterscheide ich
zwischen «kompensatorischen» (b.) und «exekutori-
schen» (c.) Anspriichen des Arbeitnehmers. Zunéchst
aber will ich auf einige Schwierigkeiten hinweisen, die
einen Arbeitnehmer dazu bringen konnten, von einem
zivilrechtlichen Vorgehen gegen seinen Arbeitgeber
abzusehen (a.).

a. Vorbehalte gegeniiber der zivilrechtlichen
Sanktionierung

1. Wer als Arbeitnehmer zivilrechtliche Anspriiche
gegen seinen Arbeitgeber durchsetzen will, sieht sich
mit diversen Schwierigkeiten konfrontiert. Hier will
ich besonders auf die wohl gewichtigste hinweisen:”®
die weitgehende Kiindigungsfreiheit des Arbeitgebers.
Dazu folgende Uberlegungen:

2. Zivilverfahren sind, anders als Verwaltungs- und
Strafverfahren, von der Dispositionsmaxime gepragt.
Ob ein fehlbarer Arbeitgeber zivilrechtliche Sanktio-
nen zu gewartigen hat, hingt deshalb massgeblich vom

Dem verunfallten Arbeitnehmer steht indes die Mdglichkeit offen,
sich ins Strafverfahren gegen den Arbeitgeber «einzuklinken»; er
kann sich dort als Privatkldger konstituieren und seine zivilrechtli-
chen Anspriiche adhésionsweise geltend machen (Art. 122 ff. StP0).
Dasselbe Recht steht der sozialen Unfallversicherung zu, die nach
Massgabe von Art. 121 Abs. 2 StPO in die Anspriiche des Verunfall-
ten eingetreten ist (mit dem Beispiel Suva BSK-MazzuccHeLLi/Pos-
Tizzi, Art. 121 StPO N 13).

Vgl. Art. 362 Abs. 1 OR.

Vgl. zu diesem und zu weiteren Vorbehalten gegeniiber der zivil-
rechtlichen Sanktionierung Anores (Fn. 6), Rz. 577 ff.
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Arbeitnehmer ab;” er entscheidet dariiber, ob ein Ver-
fahren gegen den Arbeitgeber iiberhaupt erst eingelei-
tet wird und ob er die einmal angehobene Klage auf-
rechterhélt oder ob er sie — insbesondere im Anschluss
an einen aussergerichtlichen Vergleich — zuriickzieht.

3. Ins Gewicht féllt vor diesem Hintergrund, dass das
Gesetz dem Arbeitgeber insofern weitgehende Kiin-
digungsfreiheit zugesteht, als dieser das Arbeitsver-
héiltnis jederzeit rechtlich giiltig beenden kann; dies
sogar fristlos und insbesondere auch gegeniiber einem
aufmiipfigen Arbeitnehmer.®® Im Arbeitsvertragsrecht
fiithren missbrauchliche Kiindigungen — anders als
etwa im Mietrecht®! — nidmlich nicht dazu, dass das
Vertragsverhéltnis auch gegen den Willen des Arbeit-
gebers weitergefiihrt wiirde; vielmehr beenden auch
missbrauchliche Kiindigungen (darunter Rachekiindi-
gungen, vgl. Art. 336 Abs. 1 lit. d OR) den Arbeits-
vertrag.® In vielen Fillen diirften Arbeitnehmer des-
halb bereits aus Furcht vor Kiindigungen oder anderen
Repressionen (z.B. internen Versetzungen) davon ab-
sehen, gegen den Arbeitgeber Anspriiche geltend zu
machen.®

4. Der beschriebene Vorbehalt gegeniiber der zivil-
rechtlichen Sanktionierung féllt ins Gewicht, solange
sich (noch) kein Unfall ereignet hat und es keinen
Schaden zu liquidieren gibt. Ereignet sich hingegen
ein Arbeitsunfall mit Personenschaden, diirfte der
fehlbare Arbeitgeber regelmissig ins Recht gefasst
werden: zum einen von der sozialen Unfallversiche-
rung (beispielsweise der Suva), die im Umfang der
ausgerichteten Leistungen in die Anspriiche des Ver-
unfallten eingetreten ist; zum anderen aber auch vom
Verunfallten selbst, der vielleicht nicht an seinen Ar-
beitsplatz bzw. zu seinem Arbeitgeber zuriickkehren
wird (und der entsprechend keinen Grund hat, sich vor
einer kﬁndigung zu fiirchten). Er wird nach einem Un-

Erich JanuTin, Gesundheit im Arbeitsrecht, Diss. Ziirich 1991, 96.
Auch Gewerkschaften sind nach Massgabe von Art. 89 ZP0O zur
Klage legitimiert. Vorbehiltlich einer Forderungsabtretung sind sie
indes nicht befugt, Schadenersatz- und Genugtuungsanspriiche ein-
zuklagen (vgl. BGE 86 Il 18 E. 2).

Vorbehalten sind Kiindigungen zur Unzeit, die nach Massgabe von
Art. 336¢ Abs. 2 OR nichtig sind. Eine Rachekiindigung ist zwar miss-
bréuchlich (Art. 336 Abs. 1 lit. d OR), was aber nicht zu ihrer Nich-
tigkeit oder Anfechtbarkeit, sondern héchstens zu einer Entschidi-
gungspflicht des Arbeitgebers fiihrt (vgl. Art. 336a OR im Falle einer
ordentlichen und Art. 337¢ OR im Falle einer fristlosen Kiindigung).
Die Kiindigung eines Mietvertrags iiber einen Wohn- oder Ge-
schéftsraum ist insbesondere anfechtbar, wenn sie vom Vermieter
aus einem der in Art. 271a OR genannten Griinde ausgesprochen
wird.

Vgl. anstelle vieler THomas Geiser/RoLano MULLER, Arbeitsrecht in
der Schweiz, 3. Aufl., Bern 2015, Rz. 630. Fiir die Ausnahme im Gleich-
stellungsrecht siehe Art. 10 Abs. 1 GIG.

Denkbar ist, auch bei Missstianden im Bereich der Arbeitssicherheit,
das sogenannte Whistleblowing. Vgl. Anores (Fn. 6), Rz. 676 ff.; im
deutschen Recht Beano Wiesauer, Whistleblowing im Arbeitsschutz,
Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA) 2015, 22-27.
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fall eher bereit sein, sich — im Umfang seines Direkt-
schadens — an den fehlbaren Arbeitgeber zu halten.

Aufgrund des Gesagten stehen bei der zivilrechtlichen
Sanktionierung jene Anspriiche im Vordergrund, die
ich als «kompensatorisch» bezeichne. Auf sie gehe ich
sogleich ein (b.), bevor ich einen Uberblick iiber die
«exekutorischen» Anspriiche des Arbeitnehmers gebe
(c.), die den Arbeitgeber dazu bewegen sollen, die ge-
botenen Schutzmassnahmen tatsachlich zu treffen.

b. Kompensatorische Anspriiche des Arbeit-
nehmers

Ereignet sich zufolge des Fehlverhaltens des Arbeit-
gebers ein Arbeitsunfall — stiirzt beispielsweise ein
Bauarbeiter in die Tiefe, weil sein Arbeitgeber (der
Unternehmer) es unterlassen hat, ein Geriist zu stellen
(bzw. stellen zu lassen)®* oder einen Liftschacht an-
gemessen zu sichern —, so stehen Schadenersatz- und
Genugtuungsanspriiche im Vordergrund.®* Zu erinnern
ist in diesem Zusammenhang an die im Sozialversiche-
rungsrecht vorgesehene Subrogation®: Die Anspriiche
des Unfallopfers gehen im Zeitpunkt des Unfalls und
insoweit auf die Sozialversicherung iiber, als diese
Leistungen ausrichtet (Art. 72 Abs. 1 ATSG). Fiir jene
Schadensposten aber, die nicht durch Leistungen der
Sozialversicherung gedeckt werden (und die in der
Summe den Direktschaden ausmachen), kann sich der
verunfallte Arbeitnehmer an den fehlbaren und damit
haftpflichtigen Arbeitgeber halten.®” Verschiedene An-
spruchsgrundlagen sind denkbar:

aa.  Uberblick iiber mogliche Anspruchsgrundlagen

1. In der Folge liegt der Fokus auf der Vertragshaftung
des Arbeitgebers, wobei diese entweder als Verschul-
denshaftung (Art. 328 Abs. 2 i.V.m. Art. 97 Abs. 1
OR)® oder als Hilfspersonenhaftung nach Art. 101 OR,
die kein Verschulden des Arbeitgebers voraussetzt,®
zutage treten kann.

2. Neben die vertraglichen treten weitere, ausser-
vertragliche Haftungstatbestinde,*® auf die sich Haf-
tungsklagen verunfallter Arbeitnehmer gegebenenfalls

Nach dem in der SIA-Norm 118 vorgesehenen Leistungsprogramm
gehdren Geriiste zu den sogenannten Baustelleneinrichtungen, die
der Unternehmer zu erstellen und wéhrend der Beniitzungsdauer zu
unterhalten hat (vgl. Art. 123 ff. SIA-Norm 118). Vgl. auch Fn. 71.
Solche Anspriiche stehen allenfalls auch den Angehdrigen des
Verunfallten bzw. des Getéteten zu (vgl. BGE 125 Ill 412 E. 2a; weiter
Franz WERRO, La responsabilité civile, 2. Aufl., Bern 2011, Rz. 1483).
Vgl. die Literaturhinweise in Fn. 24.

Vgl. BGE 134 111 489 E. 4.4; Marc HurzeLer/NikoLAUS TAMM/RAFFAELLA
Biagel, Personenschadensrecht — Ein Grundriss fiir Studium und
Praxis, Basel 2010, Rz. 443; ALexanorAa Rumo-Juneo, Haftpflicht und
Sozialversicherung, Habil. Freiburg 1998, Rz. 949 f.

Vgl. aber Fn. 54.

Vgl. aber Fn. 107.

Fiir eine Darstellung ausservertraglicher Haftungskonstellationen
bei Arbeitsunféllen auf Baustellen siehe RoBeRT GEISSELER, Fragen
der zivilrechtlichen Haftung fiir Bauunfélle, BR/DC 1986, 27-32; DER-
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stiitzen lassen. Zwar gehe ich hier nicht im Einzelnen
auf diese Tatbestdnde ein, was mich aber nicht davon
abhélt, auf die wichtigsten hinzuweisen:

a. Aus dem Kreise der Bestimmungen tiber die aus-
servertragliche Haftung nach Obligationenrecht kom-
men als Anspruchsgrundlagen insbesondere Art. 41
Abs. 1, Art. 55 und Art. 58 OR infrage.

b. Ist ein Motorfahrzeug in den Arbeitsunfall verwi-
ckelt, so haftet der Arbeitgeber nach Massgabe des
Strassenverkehrsgesetzes (Art. 58 ff. SVG), wenn er
Halter®' dieses Fahrzeugs ist. Die SVG-Haftung ist aus
der Sicht des Arbeitnehmers vor allem deshalb interes-
sant, weil Art. 58 Abs. 1 SVG fiir Betriebs-Verkehrs-
unfille eine Gefdahrdungshaftung statuiert, der Halter
(Arbeitgeber) mithin streng kausal haftet.”> Der verun-
fallte Arbeitnehmer kann sich dann auf Art. 65 Abs. 1
SVG stiitzen, um seinen Schadenersatzanspruch direkt
gegen die obligatorische Haftpflichtversicherung des
Halters (Arbeitgebers) geltend zu machen.”® Aus der
Sicht des Bauens will ich zur Halterhaftung drei Be-
merkungen anbringen:

— Zum Motorfahrzeugbegriff: Ob eine Baumaschine
ein «Motorfahrzeug» im Sinne des Strassenver-
kehrsgesetzes ist, muss fiir jede Maschine einzeln
gepriift werden. Wo diese Frage verneint wird,
steht die SVG-Halterhaftung dem verunfallten Ar-
beitnehmer zum Vornherein nicht zur Verfligung.
Generell gilt, dass selbstfahrende Baumaschinen
Motorfahrzeuge im Sinne des Strassenverkehrsge-
setzes sind (vgl. Art. 1 Abs. 1 SVG).**

— Zur Geltung der SVG-Haftpflichtbestimmungen
(Art. 58 ff. SVG) auf Baustellen: Ob eine Baustelle
unter den Begriff der «6ffentliche[n] Strasse» fillt,
ist zwar fiir die Anwendbarkeit der Verkehrsregeln
(Art. 26 ff. SVG) ausschlaggebend,” nicht aber fiir
die Anwendbarkeit seiner Haftungsbestimmun-

seLBe, Fragen der zivilrechtlichen Haftung fiir Bauunfélle (Fortset-
zung), BR/DC 1986, 52-57.

Zum Halterbegriff des Strassenverkehrsgesetzes siehe BSK-ProBsT,
Art. 58 SVG N 225 ff.

Vgl. aber die Einrede des groben Selbst- oder Drittverschuldens
(Art. 59 Abs. 1 SVG), die allenfalls zum Ausschluss der Halterhaftung
fiihrt.

Gegeniiber der Sozialversicherung, die auf den Arbeitgeber (Halter)
Regress nehmen will, kann sich der Arbeitgeber allenfalls auf das
Regressprivileg berufen. Vgl. zu diesem Privileg vorne I1.B.1.

HugerT Stockil, Schaden und Schadenersatz beim Bauen, in: Institut
fiir Schweizerisches und Internationales Baurecht (Hrsg.), Schwei-
zerische Baurechtstagung 2003, Freiburg 2003, 7-39, 21, der dort (in
Fn. 63) den Wortlaut von Art. 1 Abs. 1 SVG anfiihrt, um zu erkldren,
weshalb das Haftungsregime des SVG auch auf abgeschlossenen
Baustellen anwendbar ist; vgl. auch GeisseLer (Fn. 90), 54.

Vgl. etwa BGE 115 IV 45 E. 2a. Immerhin: Auch auf Baustellen, die
keine doffentlichen Strassen sind, konnen die Verkehrsregeln
(Art. 26 ff. SVG) herangezogen werden, um die im Rahmen von
Art. 229 StGB erforderliche Sorgfalt zu bestimmen (E. 2¢ des zitierten
Bundesgerichtsurteils).
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gen.”® Diese sind insbesondere auch auf Baustellen
anwendbar, die mittels Abschrankungen gesichert
sind und so den Zutritt bzw. die Zufahrt beschrin-
ken.

— Zum Versicherungsobligatorium fiir Baumaschi-
nen: Das Strassenverkehrsgesetz sieht fiir Motor-
fahrzeuge eine obligatorische Haftpflichtversi-
cherung vor. Dieses Obligatorium gilt nach dem
Wortlaut von Art. 63 Abs. 1 SVG indessen nur, so-
weit das Fahrzeug «in den &ffentlichen Verkehr ge-
bracht» wird. Fiir Baumaschinen, welche einzig auf
Baustellen eingesetzt werden, die nicht als 6ffent-
liche Strassen gelten und die «dem Verkehr [...]
vollig verschlossen sind»”’, gilt das Obligatorium
hingegen nicht.”

c. In Spezialgesetzen finden sich weitere Haftungstat-
bestéinde, auf die sich grundsétzlich auch ein gesché-
digter Arbeitnehmer gegeniiber seinem Arbeitgeber
berufen kann, sofern dieser die jeweiligen spezial-
gesetzlichen Anforderungen an das Haftungssubjekt
erfiillt. Verwiesen sei hier etwa auf die Haftungs-
bestimmung im Strahlenschutzgesetz® und jene im
Sprengstoffgesetz!'?.

bb.  Die Arbeitgeberhaftung nach Art. 328
Abs. 2 OR insbesondere

1. Vertragliche Haftungsanspriiche des verunfallten
Arbeitnehmers lassen sich mitunter auf Art. 328 Abs. 2
i.Vm. Art. 97 Abs. 1 OR stiitzen.'"! Bereits erwdhnt

Seinem Art. 1 Abs. 1 zufolge ordnet das Strassenverkehrsgesetz
«den Verkehr auf den offentlichen Strassen sowie die Haftung und
die Versicherung fiir Schaden, die durch Motorfahrzeuge [...] ver-
ursacht werden». Die Anwendbarkeit der Haftungshestimmungen
hangt also nicht davon ab, ob eine Baustelle eine dffentliche Strasse
ist; vgl. BSK-WaLomann/KraemeRr, Art. 1 SVG N 9 und 39. Vgl. auch
GeisseLer (Fn. 90), 54.

Vgl. die Sonderbestimmung zu Strassenbaumaschinen in Art. 32
Abs. 1 VVV, die indessen nur bei Arbeiten auf Strassen gilt, «die dem
Verkehr nicht véllig verschlossen sind». Fiir solche Maschinen hat
der Unternehmer eine Haftpflichtversicherung nach Massgabe des
Strassenverkehrsgesetzes abzuschliessen.

Vgl. GeisseLer (Fn. 90), 54. Muss fiir den Fahrverkehr zwischen be-
nachbarten Teilen einer Baustelle jedoch die offentliche Strasse
beniitzt werden, so «kann die zustandige kantonale Behdrde dem
Unternehmer die Verwendung von Motorfahrzeugen ohne Kont-
rollschilder auf kurzer Strassenstrecke» zwar gestatten. Der Un-
ternehmer hat aber nachzuweisen, «dass er als Halter aller dieser
Fahrzeuge nach Massgabe des SVG gegen Haftpflicht versichert ist»
(Art. 33 Abs. 1 VVV).

Art. 39 StSG.

Art. 27 SprstG.

Fiir Anwendungsfélle der Arbeitgeberhaftung im Bereich der Ar-
beitssicherheit siehe das Urteil des BGer 4A_189/2015 vom 6. Juli
2015 sowie den vorausgegangenen obergerichtlichen Entscheid
0Ger AG ZVE.2014.40 (VZ.2013.24) vom 27. Januar 2015; weiter das
Urteil des KGer GR ZK 11 66 vom 8. April 2013. Zur Haftung des Ar-
beitgebers gegeniiber dem verunfallten Arbeitnehmer vgl. einldss-
lich PriBNow/SoTo (Fn. 54), passim; Aprian von Kaenet, Unfall am
Arbeitsplatz — Arbeitgeberhaftung, in: Stephan Weber/Peter Miinch
(Hrsg.), Haftung und Versicherung — Beraten und Prozessieren im

4/2017 HAVE/REAS



102

103
10:

2

105

Sanktionierung in der Arbeitssicherheit

habe ich, dass sich sowohl die Vertragsverletzung als
auch das Verschulden aus einem Verstoss gegen eine
Verhaltensvorschrift ergeben (vorne 11.C.2.).

2. Beifiigen will ich dem Folgendes: Zur Konkretisie-
rung der in Art. 328 Abs. 2 OR enthaltenen unbestimm-
ten Rechtsbegriffe («Erfahrungy, «Stand der Technik»
und Angemessenheit) kann unmittelbar auf jene Ver-
ordnungen zuriickgegriffen werden, die der Bundes-
rat gestiitzt auf das Unfallversicherungs- und das Ar-
beitsgesetz erlassen hat (z.B. die Verordnung iiber die
Unfallverhiitung oder die Bauarbeitenverordnung).'®
Dariiber hinaus existiert mit Art. 342 Abs. 2 OR eine
Rezeptionsklausel,'” die 6ffentlich-rechtliche Arbeit-
geber- und Arbeitnehmerpflichten ins Arbeitsver-
tragsrecht tiberfiihrt, indem sie der jeweils «andern
Vertragspartei» (gemeint ist der Vertragspartner jener
Partei des Arbeitsvertrags, die durch das offentliche
Recht verpflichtet'™ wird) einen Erfiillungsanspruch
einrdumt. Die Rezeptionsklausel fiihrt dazu, dass die
offentlich-rechtlichen Pflichten zum Inhalt des privat-
rechtlichen Arbeitsvertrags werden.'®

cc.  Die Hilfspersonenhaftung nach Art. 101 OR
insbesondere

1. Wie verhélt es sich, wenn der Arbeitgeber einem
seiner Arbeitnehmer (z.B. einem Polier), der in vorge-
setzter Funktion zum Verunfallten tatig ist, Aufgaben
im Bereich der Arbeitssicherheit iibertragen hat, die
dieser dann aber nicht erfiillt? Haftet der Arbeitgeber
seinem verunfallten Arbeitnehmer gegeniiber fiir das
Fehlverhalten des anderen (dem Verunfallten vorge-
setzten) Arbeitnehmers? Damit ist die Frage der Hilfs-
personenhaftung aufgeworfen.

2. Festzuhalten ist zundchst, dass es Arbeitgebern
grundsdtzlich offensteht, ob und in welchem Umfang
sie Aufgaben im Bereich der Arbeitssicherheit an Ar-
beitnehmer iibertragen. Ein Arbeitgeber, der sich dazu
entschliesst, hat die betreffenden Personen jedoch
zweckmadssig aus- und weiterzubilden (Art. 7 Abs. 1
Satz 1 VUV).

Haftpflicht- und Versicherungsrecht, 2. Aufl., Basel 2015, 661-702,
passim.

Vgl. das Urteil des KGer SG vom 22. September 2008 E. 1111, publiziert
in: JAR 2009, 603 ff.; ULLIN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH,
Arbeitsvertrag — Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl., Ziirich
2012, Art. 342 OR N 6; Jore ScHmio/HuBERT STocKLI/FREDERIC KRAUS-
kopr, OR BT — Schweizerisches Obligationenrecht Besonderer Teil,
2. Aufl., Ziirich 2016, Rz. 1405 m.H.; siehe auch Fn. 39.

Zur Rezeptionsklausel AnpRes (Fn. 6), Rz. 450, 646 ff. und 665 ff.

Art. 342 Abs. 2 OR spielt wohl verstanden nur, wenn der Anwen-
dungsbereich der dffentlich-rechtlichen Norm erdffnet ist. Sonst
besteht zum Vornherein keine 6ffentlich-rechtliche Pflicht, die ins
Arbeitsvertragsrecht einfliessen kénnte. Vgl. BGE 139 11l 411 sowie
Anbres (Fn. 6), Rz. 653.

0770 von Gierke, Die Wurzeln des Dienstvertrages, in: Juristenfa-
kultét der Universitat Berlin (Hrsg.), Festschrift fiir Heinrich Brunner
zum fiinfzigjahrigen Doktorjubildum am 8. April 1914, Miinchen 1914,
37-68, 63; von KAENEL (Fn. 101), Rz. 14.45.
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Auf Baustellen titige Arbeitgeber sind hingegen ver-
pflichtet, dort «eine Person [zu] bezeichnen, die fiir
die Arbeitssicherheit und den Gesundheitsschutz zu-
stdndig ist; diese Person kann den Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern diesbeziigliche Weisungen er-
teilen» (Art. 4 Abs. 1 BauAV). Auf dieser Linie liegt
auch Art. 36 Abs. 1 SIA-Norm 118, der eine werkver-
tragliche Pflicht des Unternehmers statuiert, auf der
Baustelle einen Baustellenchef (z.B. Baufiihrer, Polier
oder Vorarbeiter) zu bezeichnen, der unter anderem
«flir Ordnungy auf der Baustelle sorgt (Art. 36 Abs. 2
SIA-Norm 118) und dabei auch die Bauarbeiter «vor
Schaden jeder Art»'% zu bewahren hat.

3. Festzuhalten ist sodann, dass eine Ubertragung von
Aufgaben im Bereich der Arbeitssicherheit an Arbeit-
nehmer den Arbeitgeber «nicht von seinen Verpflich-
tungen zur Gewdhrleistung der Arbeitssicherheit [ent-
bindet]» (Art. 7 Abs. 2 VUV). Was aber bedeutet das
fiir die Hilfspersonenhaftung?

4. Die hier interessierende vertragliche Hilfsperso-
nenhaftung bestimmt sich nach Art. 101 OR. Dieser
Bestimmung zufolge haftet der Arbeitgeber, wenn er
sich «zur Erfiillung einer Schuldpflichty oder «zur
Ausiibung eines Rechtes» einer Hilfsperson bedient
und diese Person in Ausiibung ihrer Tétigkeit dem Ar-
beitnehmer einen Schaden verursacht (Art. 101 Abs. 1
OR). Ein Verschulden des Arbeitgebers ist nicht vor-
ausgesetzt; insofern statuiert das Gesetz hier eine Kau-
salhaftung.'%’

a. Nach der hier vertretenen Ansicht ist nicht jede be-
liebige Person, die beim selben Arbeitgeber beschéf-
tigt ist wie der Verunfallte, Hilfsperson im Sinne von
Art. 101 Abs. 1 OR.! Entsprechend hat der Arbeitge-
ber (zumindest auf dieser Grundlage)'® nicht fiir das
Fehlverhalten eines jeden Arbeitskollegen des Ver-
unfallten einzustehen. Als Erfiillungsgehilfen, deren
Verhalten sich der Arbeitgeber anrechnen lassen muss,
kommen vielmehr nur Arbeitnehmer infrage, denen
der Arbeitgeber Aufgaben der Arbeitssicherheit liber-
tragen hat (vgl. Art. 7 VUV und Art. 4 Abs. 1 BauAV).

RoLanp HUrLiMANN, in: Peter Gauch/Hubert Stockli (Hrsg.), Kommen-
tar zur SIA-Norm 118, 2. Aufl., Ziirich 2017, Art. 36/Rz. 11.3.
GAucH/ScHLUer/EMMENEGGER (Fn. 54), Rz. 3014. Immerhin: Damit die
Hilfspersonenhaftung greift, muss dem Arbeitgeber das Verhalten
seiner Hilfsperson zumindest hypothetisch vorgeworfen werden
kénnen. Vgl. zur hypothetischen Vorwerfbarkeit GAucH/ScHLUEP/EM-
MENEGGER (Fn. 54), Rz. 3039 ff.

Vgl. KoLLer (Fn. 24), 430 f.; MoLLer/INAUEN (Fn. 59), 179; ANDREAS
von TuHr/ArnoLD EscHer, Allgemeiner Teil des Schweizerischen
Obligationenrechts, Zweiter Band, 3. Aufl., Ziirich 1974, § 70 Fn. 30;
anderer Ansicht Karc Seiro, Die Haftung fiir Erfiillungsgehilfen, Bern
1984, 8 33 Fn. 14.

Im Einzelfall zu priifen ist, ob die Voraussetzungen der Geschéftsher-
renhaftung (Art. 55 OR) erfiillt sind.




110

m

12
13

r/(' &

{

3
' 4

b. Die Hilfspersonenhaftung nach Art. 101 Abs. 1 OR
kann zwar grundsitzlich «beschrinkt oder aufgehoben
werden» (Art. 101 Abs. 2 OR). Im Arbeitsvertrags-
recht ist eine entsprechende Abrede indessen nur fiir
leichtes Verschulden zuldssig (Art. 101 Abs. 3 OR).
Fiir den Bereich der Arbeitssicherheit kommt eine
weitere gewichtige Einschrankung hinzu. Nach Auf-
fassung zahlreicher''’ Stimmen in der Lehre ist eine
Haftungsfreizeichnung fiir Personenschdden, auch im
Bereich der Hilfspersonenhaftung, gédnzlich (also auch
fiir leichte Fahrléssigkeit) unzuléssig.'"!

¢ Exekutorische Anspriiche des Arbeitnehmers

1. Unterldsst der Arbeitgeber gebotene Schutzmass-
nahmen, darf der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung
verweigern. Er gerdt dadurch nicht in Schuldnerver-
zug.''? Das Arbeitsverweigerungsrecht ldsst sich iiber
mehrere Wege begriinden:

— Die erste Begriindung lduft iber den Annahmever-
zug, in dem sich der Arbeitgeber befindet, wenn
er die gebotenen Schutzmassnahmen unterldsst
(Art. 324 Abs. 1 OR). Der Arbeitnehmer muss
keine Arbeit verrichten, hat aber trotzdem An-
spruch auf Lohn.'!?

— Begriinden ldsst sich das Arbeitsverweigerungs-
recht nach meinem Dafiirhalten aber auch mit
der Einrede des nicht erfiillten Vertrags (Art. 82
OR).'" Zwar ist diese Bestimmung nicht als
generelles  Leistungsverweigerungsrecht konzi-
piert, wie es etwa das deutsche Recht kennt.''
Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung findet
Art. 82 OR grundsitzlich nur auf synallagmati-
sche Leistungspflichten Anwendung,''® wobei ein
solches Synallagma zwischen der Arbeitsleistungs-
pflicht des Arbeitnehmers (als Hauptleistungs-
pflicht) und der Schutzpflicht des Arbeitgebers
(als Nebenleistungspflicht) gerade nicht besteht.

Ob diese Stimmen die sogenannte herrschende Lehre bzw. die
«bewahrte Lehre» i.S.v. Art. 1 Abs. 3 ZGB darstellen, bleibe hier da-
hingestellt. Erinnern will ich aber daran, dass es fiir die Ermittlung
der bewdhrten Lehre nicht auf die Anzahl der Meinungen, sondern
auf die Uberzeugungskraft der vorgebrachten Argumente ankommt
(BK-EMMENEGGER/ TSCHENTSCHER, Art. 1 ZGB N 479). Vgl. in diesem
Zusammenhang MicHAEL HOCHSTRASSER, Freizeichnung von der Haf-
tung fiir Personenschéden, AJP 2016, 910-920, sowie die dortin Fn. 2
angefiihrte Literatur. Nach der Einschétzung von HoCHSTRASSER ist
ein {iberwiegender Teil der Lehre der Ansicht, eine vertragliche Haf-
tungsfreizeichnung fiir Personenschaden sei unzuléssig.

Vgl. BSK-Hucuenin/Meise, Art. 19/20 OR N 44; Pierre TerRcIER/PASCAL
PicHonnAz, Le droit des obligations, 5. Aufl., Ziirich 2012, Rz. 1267.
Vgl. die Nachweise bei Anpres (Fn. 6), Rz. 610 Fn. 854.

Vgl. BGE 124 |1l 346 E. 2a; BK-RenBINDER/STOCKLI, Art. 324 OR N 1.
Zur Einordnung von Art. 324 Abs. 1 OR in das allgemeine Leistungs-
stérungsrecht (Verzug oder Unmdglichkeit?) siehe Anbres (Fn. 6),
Rz. 619 ff.

Dazu und zum Folgenden Anores (Fn. 6), Rz. 623 ff.

Vgl. § 273 BGB.

Vgl. BGE 107 11 411 E. 1; 84 11 149.
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Ausnahmsweise aber ist gemidss Bundesgericht
eine «Anwendung von Art. 82 [OR] im Hinblick
auf Nebenleistungspflichten»''’, wozu auch die
Schutzpflicht des Arbeitgebers nach Art. 328
Abs. 2 OR gehort, denkbar. Auch in der Lehre gibt
es Meinungen, die Art. 82 OR auf gesetzliche Ne-
benleistungspflichten anwenden wollen.!''

— Schliesslich ldsst sich auch mit dem Inhalt des
Arbeitsvertrags argumentieren: Der Arbeitnehmer
schuldet dem Arbeitgeber zwar «Leistung von Ar-
beit» (Art. 319 Abs. 1 OR), aber zum Vornherein
nicht unter irgendwelchen beliebigen, sondern nur
unter vertrags- und gesetzeskonformen Bedingun-
gen.'" Das ergibt sich aus dem Grundsatz von Treu
und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB). Die Einhaltung
der Verhaltensvorschriften der Arbeitssicherheit
kann demnach als «Voraussetzung fiir die Arbeits-
pflicht des Arbeitnehmers»'?° bezeichnet werden.

2. Zu den exekutorischen Anspriichen gehort nebst
dem Arbeitsverweigerungsrecht der Erfiillungsan-
spruch des Arbeitnehmers, auch wenn einzurdumen ist,
dass er aufgrund der weitgehenden Kiindigungsfrei-
heit des Arbeitgebers praktisch wenig bedeutsam ist'?!,
Begriinden ldsst sich der Erflillungsanspruch einer-
seits mit Art. 328 Abs. 2 OR, andererseits mit Art. 342
Abs. 2 OR.!?2

3. Schliesslich sei auch auf die negatorischen Klagen
nach Art. 28a ZGB verwiesen, fur die im Bereich der
Arbeitssicherheit aber kaum praktische Félle vorstell-
bar sind.'?

2, Verwaltungsrecht

1. Dasjenige Verwaltungsverfahren, in dem die Vor-
schriften des Unfallversicherungsgesetzes iiber die
«Verhiitung von Berufsunfillen und Berufskrankhei-
ten» (also die Art. 81-87a UVG) vollzogen werden,
wird als «Durchfiihrungsverfahren in der Arbeitssi-
cherheit» bezeichnet.'* Je nach Schwere eines Vers-

Urteil des BGer 4C.217/2002 vom 24. Juni 2003 E. 3.1.

Vgl. BK OR-WEeBER, Art. 68-96 OR. Allgemeine Bestimmungen. Die Er-
fiillung der Obligation, 2. Aufl., Bern 2005, Art. 82 OR N 91 und 96 (ex-
plizit mit dem Beispiel Arbeitnehmerschutz); weiter HugerT Stdckul,
Das Synallagma im Vertragsrecht — Begriindung | Abwicklung | Sto-
rungen, Habil. Freiburg 2006, Ziirich 2008, Rz. 235.

Einldsslich Anpges (Fn. 6), Rz. 629.

WiLHELM ScHONENBERGER, Das Verhaltnis des Arbeitnehmerschutz-
rechts zum Dienstvertrag, ZSR 1933, 1a—104a, 35a.

Vgl. Hans CarL Nipperpey, Die privatrechtliche Bedeutung des Arbei-
terschutzrechts, in: Otto Schreiber (Hrsg.), Die Reichsgerichtspraxis
im deutschen Rechtsleben — Festgabe der juristischen Fakultdten
zum 50jahrigen Bestehen des Reichsgerichts (I. Oktober 1929), Bd. 4,
Berlin 1929, 203-230, 222.

Vgl. einlasslich Anores (Fn. 6), Rz. 637 ff.; weiter von GIerkE (Fn. 105),
60.

Vgl. Anpres (Fn. 6), Rz. 670 ff.

Vgl. zu diesem Verfahren den EKAS-Leitfaden (Fn. 33), passim, sowie
Anpres (Fn. 6), Rz. 743 ff. Das Durchfiihrungsverfahren ist m.E. ein
«Verfahren in Sozialversicherungssachen» im Sinne von Art. 3 lit. db
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Sanktionierung in der Arbeitssicherheit

tosses und abhdngig von der Kooperationsbereitschaft
des Arbeitgebers reicht das in diesem Verfahren ein-
setzbare Vollzugsinstrumentarium von der «Bestti-
gungy bis hin zur «Verfiigungy.'?

2. Man stelle sich vor, die Suva erlange im Zuge eines
Betriebsbesuchs (Art. 61 VUV) Kenntnis von einem
sicherheitswidrigen, vom Bauunternehmer (als Arbeit-
geber) zu verantwortenden Zustand auf einer Baustelle.
Sie priift dann, welche verwaltungsrechtlichen Sank-
tionen angezeigt sind. Hier wende ich mich folgenden
Sanktionen zu: der Ermahnung und der Verfiigung (a.),
der Arbeitseinstellung (b.) sowie der Prdmienerh6hung
(c.). Auf die Bestitigung, die im Verordnungsrecht
nicht erwdhnt wird, in der Praxis einer Ermahnung
aber prinzipiell vorgeschaltet ist,'?® gehe ich hier nicht
ndher ein.

a. «Ermahnung» und «Verfiigung»

1. Die «Ermahnungy (Art. 62 VUYV) stellt den Beginn
des eigentlichen, durch Rechtsnormen explizit gere-
gelten Durchfiihrungsverfahrens dar.'?” Stellt die Suva
einen Verstoss des Arbeitgebers gegen eine Verhal-
tensvorschrift der Arbeitssicherheit fest, macht sie ihn
darauf «aufmerksam und setzt ihm eine angemessene
Frist zur Einhaltung der Vorschrifty (Art. 62 Abs. 1
Satz 1 VUV).

2. Die Ermahnung ist als Vorstufe zur «Verfiigung»
(Art. 64 VUV) konzipiert; leistet der Arbeitgeber «ei-
ner Ermahnung keine Folge», erldsst die Suva eine
Verfligung (Art. 64 Abs. 1 VUV) und ordnet darin die
aus ihrer Sicht nétigen Massnahmen an. In denjenigen
Fillen, die das Verordnungsrecht als «dringend» be-
zeichnet, verzichtet die Suva auf eine Ermahnung und
ordnet die gebotene Schutzmassnahme unmittelbar
mittels Verfligung an (Art. 62 Abs. 2 VUV).!28

3. Ein Arbeitgeber, der die Einschitzung der Suva
nicht teilt — etwa weil er der Meinung ist, seiner ge-
setzlichen Schutzpflicht nachgekommen zu sein —,
kann sich gegen eine Ermahnung bzw. eine Verfligung
auf dem Rechtsweg zur Wehr setzen. Dies gilt jeden-
falls fiir diejenigen Fille, in denen die Ermahnung eine
notwendige Voraussetzung fiir eine spétere Sanktionie-

VwVG, was inshesondere zur Folge hat, dass sich verfahrensrecht-
liche Fragen primér nicht nach dem VwVG, sondern nach dem ATSG
richten. Vgl. Anores (Fn. 6), Rz. 760 ff.

Anbres (Fn. 6), Rz. 781 ff.

Die Bestitigung, wie sie die EKAS in ihrem Leitfaden vorsieht, ist
eine «Information des Durchfiihrungsorgans zuhanden des Betriebs
[...], worin dieser erstmals schriftlich [...] auf festgestellte Mangel,
die zu treffenden Massnahmen und die Frist fiir deren Vollzug auf-
merksam gemacht wird» (EKAS-Leitfaden [Fn. 33], 16 [Ziff. 4.5.1]).
Siehe zur Ermahnung auch die Ausfiihrungen im EKAS-Leitfaden
(Fn. 33), 17 (Ziff. 4.6 ff.).

Siehe fiir ein Anwendungsbeispiel eines solchen dringenden Falls
BVGE 2010/37 (fehlendes Fassadengeriist bei einer Absturzhéhe von
iiber drei Metern).
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rung in Form einer Primienerhéhung ist; dann weist
die Ermahnung die Strukturmerkmale einer Verfii-
gung (Art. 5 Abs. 1 VwVG) auf und verschlechtert die
Rechtslage des Betriebs.'?

Grundsitzlich ist gegen eine Ermahnung zunichst
Einsprache bei der Suva zu fiihren. Anderes gilt in-
dessen in Fillen, in denen die Suva die Moglichkeit
einer Einsprache wegen «Gefahr im Verzug» ausge-
schlossen hat (Art. 105¢ UVG); dann ist direkt das
Beschwerdeverfahren einzuleiten. Zu diesem Einspra-
cheausschluss folgende Anmerkung: Bei «Gefahr im
Verzug» — das Verordnungsrecht spricht von «dringen-
den Féllen» (Art. 62 Abs. 2 VUV) — ist die sofortige
Vollstreckbarkeit der verwaltungsrechtlich angeordne-
ten Massnahmen zentral. Gerade dazu fiihrt der Ein-
spracheausschluss jedoch nicht; er verkiirzt einzig das
Rechtsmittelverfahren. Von zentraler Bedeutung ist bei
«Gefahr im Verzug» deshalb nicht der Einspracheaus-
schluss, sondern vielmehr, dass die Suva einer allfélli-
gen Beschwerde die aufschiebende Wirkung entzieht
(Art. 54 Abs. 1 lit. ¢ ATSG).'*

b. Arbeitseinstellung

Gegenstand einer Verfiigung im Sinne von Art. 62
VUV kann auch die Arbeitseinstellung sein. Nach
Massgabe von Art. 62 Abs. 2 VUV sorgt die Suva
in «dringenden Féllen» und im Sinne unmittelbaren
Zwangs dafiir, dass die Arbeiten bis zur Umsetzung der
notwendigen Sicherheitsmassnahmen — beispielsweise
bis zur Erstellung des notigen Fassadengeriists'>! oder
der notigen Grabenspriessung!*? — eingestellt werden.
Auf Baustellen kommt es so zu einem Baustopp (vgl.
auch Art. 86 Abs. 2 UVG).

¢ Primienerhéhung in der Berufsunfall-
versicherung

1. Die neben der Arbeitseinstellung fiir den Arbeit-
geber wohl einschneidendste'> verwaltungsrechtli-
che Sanktion ist die sogenannte Pramienerh6hung.'3*
Geregelt ist sie in ihren Grundséitzen im Unfallversi-
cherungsgesetz (Art. 92 Abs. 2 und 3 UVG); Ausfiih-
rungsvorschriften finden sich dann in der Verordnung
iber die Unfallverhiitung (Art. 66 Abs. 1 VUV). Wie
aber funktioniert die Praimienerh6hung?

Vgl. BVGE 2010/37 E. 2.2 und 2.4.3; Urteil des BVGer C-5426/2015 vom
1. Juni 2017 E. 1.5.2.3; Anbpres (Fn. 6), Rz. 845 ff.

Vgl. m.w.H. Anores (Fn. 6), Rz. 833 ff.

Siehe fiir einen solchen Fall das Urteil des BVGer C-5198/2012 vom
13. Mai 2013.

Siehe fiir einen solchen Fall das Urteil des BVGer C-5426/2015 vom
1. Juni 2017.

Vgl. Hans PeTer TscHuol, Entstehung und Entwicklung der schweize-
rischen Sozialversicherungen, Basel 1989, 37, der die Pradmienerho-
hung als «sehr wirksames Mittel» bezeichnet.

Einldsslich Anbres (Fn. 6), Rz. 807 ff.
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2. Der Arbeitgeber trigt die Pramie fiir die obligatori-
sche Versicherung von Berufsunféllen (Art. 91 Abs. 1
UVG). Darin enthalten ist auch ein Zuschlag «fiir die
Kosten der Verhiitung von Unfillen und Berufskrank-
heiten» (Art. 92 Abs. | UVG). Die Prdmie wird risi-
kogerecht festgelegt: Die Suva reiht die versicherten
Betriebe in Risikoklassen (und innerhalb dieser Klas-
sen in Stufen) ein. Beriicksichtigt werden bei dieser
Einreihung insbesondere die «Unfallgefahr und [der]
Stand der Unfallverhiitungy» (Art. 92 Abs. 2 UVG).
Auf diese Weise soll, ein finanzielles Gleichgewicht
zwischen den in die obligatorische Unfallversicherung
einbezahlten Prdmien und den von ihr auszurichten-
den Leistungen aufrechterhalten werden.'3

3. Verstosst ein Betrieb — hier gleichzusetzen mit dem
Arbeitgeber — gegen Verhaltensvorschriften der Ar-
beitssicherheit, so kann die Suva ihm gegeniiber eine
Primienerhohung verfiigen, und dies auch riickwir-
kend (Art. 92 Abs. 3 VUV).'3 Nicht vorausgesetzt ist,
dass sich ein Unfall ereignet hat;'*7 ein blosses Fehl-
verhalten des Arbeitgebers geniigt.

a. An sich konnte jeder Verstoss, auch der erstmalige
oder der minder schwere, mit einer Pramienerh6hung
sanktioniert werden;'*® einer vorgidngigen Ermah-
nung bedarf es nicht. Die EKAS sieht in ihrem an die
Durchfiihrungsorgane gerichteten Leitfaden jedoch
vor, Prdmienerhdhungen im Lichte des Verhaltnismis-
sigkeitsprinzips'*® nur bei schweren oder wiederholten
Verstossen zu verfiigen.'® Im Regelfall spricht die
Suva dreimal eine Ermahnung aus, bevor sie eine Préi-
mienerhdhung verfiigt.'#!

b. Verstdsse wirken sich beim Arbeitgeber unmittelbar
finanziell aus: Er wird «[in] der Regel in eine Stufe mit
einem um mindestens 20 Prozent hdheren Pramiensatz
versetzty (Art. 66 Abs. 2 Satz 1 VUV i.V.im. Art. 113
Abs. 2 Satz2 UVV).

4. Die Pramienerhdhung dient, soweit sie fiir die Zu-
kunft verfiigt wird, der «réalisation des objectifs de
sécurité»'4?: Der Arbeitgeber soll {iber einen finanziel-
len Nachteil dazu bewegt werden, die Verhaltensvor-
schriften kiinftig zu beachten. Soweit die Pramienerho-

1% Rumo-Juneo (Fn. 33), 69 m.w.H.
1% Fiir einen Anwendungsfall einer durch die Suva riickwirkend verfiig-

ten Prémienerhdhung siehe das Urteil des BVGer C-5278/2010 vom
22. Oktober 2012.

Selbstverstandlich kann die Pramienerhéhung aber auch verfiigt
werden, um auf einen Unfall zu reagieren. Vgl. EKAS-Leitfaden
(Fn. 33), 44 (Ziff. 7.3.2).

So auch das Urteil des BVGer C-852/2013 vom 17. Dezember 2015
E.4.26.1.

Vgl. BVGE 2010/37 E. 2.4.2.2.

0 EKAS-Leitfaden (Fn. 33), 27 (Ziff. 5.2.7).

EKAS-Leitfaden (Fn. 33), 28 ff. (Ziff. 5.3.2 ff.); vgl. auch BVGE 2010/37
E.2.4.22.
Urteil des BVGer C-640/2008 vom 18. August 2009 E. 4.2.4.
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hung auch riickwirkend verfiigt wird und sie demnach
eine Reaktion auf Vergangenes darstellt, kommt ihr —
wie auch das Bundesverwaltungsgericht schon festge-
halten hat'®* — pénaler Charakter zu.

5. Eine von der Suva verfiigte Prdmienerh6hung
kann — mittels Einsprache und schliesslich mittels
Beschwerde — angefochten werden. Fiir Nidheres zum
Rechtsschutz verweise ich auf die Ausfithrungen in
meiner Dissertation.'#

3. Strafrecht

Sowohl im Kern- als auch im Nebenstrafrecht finden
sich Straftatbestinde, die Verstdsse von Arbeitgebern
gegen Verhaltensvorschriften der Arbeitssicherheit
ahnden.'®> Strafbares Verhalten setzt nicht in jedem
Fall eine Beeintrachtigung der korperlichen Integritét,
insbesondere Korperverletzung oder Totung, voraus.
Vielmehr sind die einschldgigen Delikte (zumindest
teilweise) als Gefdhrdungsdelikte ausgestaltet.

a. Die wichtigsten Straftatbestcnde

1. Bei einem Verstoss des Arbeitgebers (verstanden als
natiirliche Person)'#® gegen Verhaltensvorschriften der
Arbeitssicherheit stehen im Kernstrafrecht die Art. 117
(fahrldssige Totung), Art. 125 (fahrldssige Korperver-
letzung) sowie Art. 229 StGB (Gefahrdung durch Ver-
letzung der Regeln der Baukunde) im Vordergrund.'#’

2. Im Nebenstrafrecht war, jedenfalls bis zum Inkraft-
treten der jlingsten Teilrevision des Unfallversiche-
rungsgesetzes am 1. Januar 2017, ein Verstoss des Ar-
beitgebers gegen Verhaltensvorschriften per se strafbar.
Seither bedarf es, nebst einer Zuwiderhandlung gegen
die «Vorschriften tiber die Verhiitung von Berufsun-
fallen und Berufskrankheiten»'*®, einer ernstlichen

Vgl. das Urteil des BVGer C-640/2008 vom 18. August 2009 E. 4.2.4.
Anbres (Fn. 6), Rz. 824 ff.

Vgl. zu den strafrechtlichen Aspekten der Arbeitssicherheit die von
OTtmAr NieperBerGER zuhanden der Suva verfasste Broschiire «Die
strafrechtliche Verantwortung bei Arbeitsunféllen im System der
Arbeitssicherheit», Ausgabe November 2016, Bestellnummer 66136.
Die Broschiire ist als PDF abrufbar unter <www.suva.ch> und dort
tiber den Suchbegriff «strafrechtliche Verantwortung» (besucht am
30.9.2017).

Strafrechtliche Sanktionen richten sich grundsétzlich gegen natiirli-
che Personen. Vgl. zu diesem Grundsatz und zu seinen Ausnahmen
Anores (Fn. 6), Rz. 903 ff. Fiir einen Fall, in dem der Geschéftsfiihrer
einer GmbH im Nachgang zu einem tddlichen Arbeitsunfall auf einer
Baustelle verurteilt wurde, siehe das Urteil des BGer 6B_1069/2015
vom 2. August 2016 bzw. (flir die adhdsionsweise geltend gemachten
Genugtuungsforderungen) das Urteil des BGer 6B_1070/2015 vom
2. August 2016.

Vgl. zu den relevanten Straftatbestdnden im Kernstrafrecht Anpres
(Fn. 6), Rz. 936 ff.

Mit der Formulierung «Vorschriften iiber die Verhiitung von Berufs-
unféllen und Berufskrankheiten» bezieht sich das Unfallversiche-
rungsgesetz explizit auf Art. 81-87a UVG. Vgl. auch Roser ANDRES,
Merkwiirdige Revision der Strafbestimmung im Unfallversicherungs-
gesetz — Inwiefern der seit 1. Januar 2017 geltende Art. 112 revUVG
die Rechtslage im Bereich der Arbeitssicherheit (eben doch) materi-
ell verandert hat, Jusletter vom 13. Februar 2017, Rz. 3 ff.
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Gefahrdung anderer (Art. 112 Abs. 1 lit. d UVG). Der
EKAS-Leitfaden wurde diesbeziiglich noch nicht auf
den aktuellen Stand gebracht.'¥

b. Zuldssigkeit von Strafanzeigen durch die Suva?

1. Die Strafverfolgungsbehorden, insbesondere Poli-
zei und Staatsanwaltschaft,’’® suchen in der Arbeitssi-
cherheit in aller Regel nicht aktiv nach Straftaten. Aus-
gangspunkt von Strafverfahren gegen Arbeitgeber sind
regelmdssig Strafanzeigen Dritter. Als solche kommen
insbesondere auf der Baustelle beschiftigte Personen
oder Passanten infrage. Zu den potenziellen Anzeige-
erstattern gehort aber auch die Suva; ihr gilt jetzt mein
Augenmerk.

2. Es scheint nur natiirlich, dass die Suva Verstosse
von Arbeitgebern, die sie anldsslich von Baustellen-
kontrollen feststellt, nicht nur mit verwaltungsrecht-
lichen Mitteln ahndet, sondern die Verstosse mittels
Strafanzeigen auch den Strafverfolgungsbehérden zur
Kenntnis bringt. Zur Frage, wie hdufig solche Strafan-
zeigen erfolgen, publiziert die Suva soweit ersichtlich
keine Zahlen. Jedenfalls aber legt die EKAS in ihrem
Leitfaden unter dem Titel «Anzeigepraxisy» detailliert
fest, in welchen Féllen die Suva als Durchfithrungs-
organ der Arbeitssicherheit Strafanzeige zu erstatten
hat.'! Entsprechend ist davon auszugehen ist, dass
die Suva in den von der EKAS vorgegebenen Fil-
len — etwa bei «Missachtung elementarer Vorschriften
iiber die Arbeitssicherheit, wenn dadurch eine kon-
krete schwere Gefahrdung von Personen herbeigefiihrt
wird»'3? — auch zum Mittel der Strafanzeige greift.
Und hier setze ich mit meiner Kritik an.

3. Nach meiner Einschétzung lduft die Suva bzw. die
anzeigeerstattende Person innerhalb der Suva durch
das Einreichen einer Strafanzeige Gefahr, selbst eine
Straftat — in Form der Amtsgeheimnisverletzung — zu
begehen. Hier begniige ich mich mit den wichtigsten
Uberlegungen, die mich zu diesem Schluss bringen:'s

a. Sowohl die EKAS als auch die Suva gehen ganz
selbstverstindlich von einem Recht der Suva aus,
gegen fehlbare Arbeitgeber Strafanzeige zu erstat-
ten."* So stellt die EKAS in ihrem Leitfaden eine
«Anzeigepraxis»'>® auf.

Vgl. EKAS-Leitfaden (Fn. 33), 49 ff. (Ziff. 7.6).

Vgl. die Legaldefinition der Strafverfolgungshehdrden in Art. 12 StPO.
EKAS-Leitfaden (Fn. 33), 15 und 49 ff. (Ziff. 7.6); vgl. AnDRES (Fn. 6),
Rz. 1020 ff.

EKAS-Leitfaden (Fn. 33), 50 (Ziff. 7.6.2).

Ausfiihrlich zu dieser These AnDRES (Fn. 6), Rz. 1005 ff.

Vgl. die Broschiire der Suva «Welches sind lhre Pflichten auf dem
Gebiet der Arbeitssicherheit und des Gesundheitsschutzes?», Aus-
gabe Marz 2011, 19 (Ziff. 5.1). Die Broschiire ist elektronisch abruf-
bar unter <www.suva.ch>, Suchbegriff «Pflichten» (besucht am 30.9.
2017).

EKAS-Leitfaden (Fn. 33), 5 (Ziff. 7.6.2, Uberschrift).

HAVE/REAS 4/2017

b. Das Gesetz auferlegt der Suva und ihren Mitarbei-
tern in Art. 33 ATSG eine strenge Schweigepflicht:
«Personen, die an der Durchfiihrung sowie der Kont-
rolle oder der Beaufsichtigung der Durchfiihrung der
Sozialversicherungsgesetze beteiligt sind, haben ge-
geniiber Dritten Verschwiegenheit zu bewahren.» Die
Verletzung dieser Schweigepflicht wird gleich durch
zwei Strafnormen erfasst: einerseits durch Art. 320
StGB und andererseits durch Art. 112 Abs. 1 lit. ¢
UVG.

c. Vorausgesetzt, es liege ein tatbestandsméssiges Ver-
halten vor, ldsst sich dieses in den hier interessierenden
Féllen grundsétzlich nicht rechtfertigen. Insbesondere
kann sich ein beschuldigter Suva-Mitarbeiter weder
auf Art. 97 UVG noch auf Art. 41 VwVG berufen;
zwei Bestimmungen, die a prima vista als sogenannte
ausserstrafgesetzliche Rechtfertigungsgriinde infrage
kommen (vgl. Art. 14 StGB), fir die allermeisten in
der Arbeitssicherheit relevanten Fille aber weder ein
Anzeigerecht noch eine Anzeigepflicht des Suva-Mit-
arbeiters statuieren.

d. Vorausgesetzt, es liege tatbestandsméssiges und
rechtswidriges Verhalten vor: Auf der Schuldebene
kann der beschuldigte Suva-Mitarbeiter sich mogli-
cherweise auf Rechtsirrtum (Art. 21 StGB) berufen
und so eine Bestrafung abwehren.!*

4. Nach dem Gesagten ist eine Bestrafung jenes Suva-
Mitarbeiters, der gegen einen fehlbaren Arbeitgeber
Strafanzeige einreicht, nicht auszuschliessen. Dieses
Resultat halte ich fiir dusserst stossend, weshalb ich in
meiner Dissertation einen Vorschlag unterbreite, um —
im Wege einer Revision von Art. 97 UVG — den Suva-
Mitarbeiter vor Strafe zu bewahren.'s’

Vielleicht aber ist das geltende Recht auch so hinzu-
nehmen, wie es ist. Dies mit der Folge, dass die Suva
grundsitzlich keine Strafanzeigen erstatten darf, was
die EKAS dann auch in ihrem Leitfaden abzubilden
hat. Das scheint nur auf den ersten Blick der Unfallver-
hiitung zuwiderzulaufen. Das Verwaltungsrecht aufer-
legt dem Arbeitgeber ndmlich nicht nur weitgehende
Mitwirkungspflichten, sondern gesteht ihm auch ein
umfassendes Beratungsrecht zu. Es ist deshalb ganz
im Sinne der Unfallverhiitung, wenn Bauunternehmer
und andere Arbeitgeber die Suva (bzw. das zustindige
Durchfiihrungsorgan) aktiv angehen, um sich in Fra-
gen der Arbeitssicherheit beraten zu lassen. Gut mog-
lich, dass Arbeitgeber derzeit — unter Anwendung der
beschriebenen «Anzeigepraxisy der EKAS bzw. der
Suva — auch aus Furcht vor Strafe von solchen Bera-

1% Siehe im Einzelnen Anores (Fn. 6), Rz. 1117 ff.
57 AnDRES (Fn. 6), Rz. 1136 ff.
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tungen absehen.'’® Wiirden EKAS und Suva kiinftig
konsequent auf Strafanzeigen verzichten, konnte sich
das durchaus positiv auf die Arbeitssicherheit aus-
wirken. Sicher wiirden die Arbeitgeber dann (durch
entsprechende Hinweise der Suva) auf Verstosse im
Bereich der Arbeitssicherheit aufmerksam, die sonst
unentdeckt und unbehoben geblieben wéren.

B. Die Sanktionierung fehlbarer Arbeitnehmer

Zum Schluss meines Beitrags zeige ich auf, welche
Sanktionen dem Arbeitnehmer im Zivilrecht, im Ver-
waltungsrecht und im Strafrecht drohen, wenn er ge-
gen Verhaltensvorschriften der Arbeitssicherheit ver-
stosst.

1. Zivilrecht

1. Verstosst ein Arbeitnehmer gegen Verhaltensvor-
schriften der Arbeitssicherheit — weigert er sich etwa,
einen Schutzhelm zu tragen —, so droht ihm die Kiindi-
gung, die in schwerwiegenden Fillen auch als fristlose
Kiindigung (Art. 337 OR) daherkommen kann,'

2. Ereignet sich ein Arbeitsunfall und trifft den ver-
unfallten Arbeitnehmer mindestens ein Mitverschul-
den, so fiihrt dies moglicherweise zur Herabsetzung
des vom Arbeitgeber zu leistenden Schadenersatzes
(Art. 44 Abs. 1 OR!'%), Ein grobes Selbstverschulden
unterbricht allenfalls gar den Kausalzusammenhang,
womit die Haftung des Arbeitgebers génzlich ent-
fallt.'s' Dazu folgende Uberlegungen:

a. Arbeitnehmer sind verpflichtet, festgestellte Mén-
gel im Bereich der Arbeitssicherheit «sogleich» zu be-
seitigen; sind sie «dazu nicht befugt oder nicht in der
Lage», so haben sie «den Mangel unverziiglich dem
Arbeitgeber [zu] melden» (Art. 11 Abs. 2 VUV). Ver-
letzt ein Arbeitnehmer diese Pflicht und verunfallt er
darauthin gerade wegen dieses Mangels, so ist grund-
sitzlich von einem Mitverschulden auszugehen. Die
Beweislast dafiir, dass der Arbeitnehmer vom Miss-

Am Rande will ich hier auf die folgende Problematik hinweisen:
Verwaltungsrechtliche Mitwirkungspflichten kénnen mit dem straf-
prozessualen «Nemo tenetur»-Grundsatz in Konflikt geraten, dem-
zufolge niemand verpflichtet ist, sich in einem Strafverfahren selbst
zu belasten. Vgl. mit dem Beispiel der Auskunfts- und Meldepflicht
im Finanzmarktrecht (Art. 29 FINMAG) MarceL ALEXANDER NiGGLI/
STeFAN Maeper, Das Enforcementverfahren der Finanzmarktaufsicht
(FINMA), Jusletter vom 7. Mérz 2016, Rz. 93 ff.

Fiir Beispiele von Féllen, in denen dem fehlbaren Arbeitnehmer frist-
los gekiindigt wurde, siehe die Urteile des BGer 4A_167/2009 vom
10. Juni 2009; 4C.161/2000 vom 28. Juli 2000; weiter das Urteil des BV-
Ger C-2363/2012 vom 11. November 2013 E. 4.1.2.

Vgl. etwa das Urteil des BGer 6B_861/2008 vom 22. Juni 2009 E. 5.4
(keine Reduktion wegen Selbstverschulden, da der Arbeitnehmer
ungeniigend instruiert wurde).

PriBnow/SoTo (Fn. 54), 125; fiir einen Anwendungsfall siehe BGE
60 I1 112 E. 3; vgl. auch das Urteil des BGer 4A_189/2015 vom 6. Juli
2015 E. 4, in dem die Beschwerdefiihrerin (Arbeitgeberin) erfolglos
riigte, das Verschulden des verunfallten Arbeitnehmers wiege der-
art schwer, dass der addquate Kausalzusammenhang unterbrochen
worden sei.

1

2

&
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stand Kenntnis hatte, liegt nach der allgemeinen Be-
weislastregel (Art. 8 ZGB) allerdings beim Arbeitge-
bel..l()z

b. Was gilt nun, wenn der Arbeitnehmer einen Miss-
stand zwar erkennt (und dem Arbeitgeber meldet),
diesen aber insofern toleriert, als er selbst dann kei-
nen Gebrauch von seinem Arbeitsverweigerungsrecht
macht, wenn der Arbeitgeber den Mangel nicht be-
hebt? Nach meinem Dafiirhalten ist dieser Verzicht auf
die Geltendmachung des Arbeitsverweigerungsrechts
nicht automatisch als Mitverschulden des Arbeitneh-
mers zu deuten, weshalb sich eine Erméssigung der
Ersatzpflicht des Arbeitgebers grundsétzlich nicht auf-
dréngt (Art. 44 Abs. 1 OR). Vor dem Hintergrund der
schon beschriebenen, weitgehenden Kiindigungsfrei-
heit des Arbeitgebers (vorne III.A.1.) und der damit
verbundenen Furcht des Arbeitnehmers vor der Kiin-
digung ist ein Mitverschulden des Arbeitnehmers nicht
leichthin anzunehmen.

c. Mitverschulden ist weiter in den Fillen anzuneh-
men, in denen Arbeitnehmer Schutzvorrichtungen an
Maschinen oder Anlagen manipulieren.'®* Arbeitgeber
diirfen ihrerseits jedoch nicht tatenlos zusehen, son-
dern miissen aktiv, durch geeignete Instruktions- und
Uberwachungsmassnahmen, «dafiir sorgen, dass die
Schutzmassnahmen und Schutzeinrichtungen in ih-
rer Wirksambkeit nicht beeintrdchtigt werden» (Art. 3
Abs. 2 VUV).

3. Weitere Sanktionen kdnnen sich aus einer Betriebs-
ordnung ergeben. Geregelt ist dieses Institut in den
Art. 37-39 ArG (und damit im &ffentlichen Recht),
doch entfaltet eine Betriebsordnung unmittelbar zi-
vilrechtliche Wirkungen.'®* Wo eine Betriebsordnung
aufgestellt wird, muss sie zwingend auch «Bestim-
mungen iiber den Gesundheitsschutz und die Unfall-
verhiitung» enthalten (Art. 38 Abs. 1 ArG). Denkbar
ist etwa, dass die Betriebsordnung Ordnungsstrafen in
Form von Geldbussen vorsieht fiir den Fall, dass ein
Arbeitnehmer gegen Verhaltensvorschriften der Ar-
beitssicherheit verstosst.'®

4. Verursacht ein Arbeitnehmer durch den Verstoss
gegen eine Verhaltensvorschrift der Arbeitssicherheit
den Arbeitsunfall eines Arbeitskollegen, ist auch eine
deliktische Haftung des fehlbaren Arbeitnehmers — des

Vgl. AnpRes (Fn. 6), Rz. 593.

Fiir die Bestrebungen um einen internationalen Informationsaus-
tausch zum Thema siehe <www.stop-defeating.org> (besucht am
30.9.2017).

Frank ViscHer/RoLAanD M. MULLER, Der Arbeitsvertrag, 4. Aufl.,, Basel
2015, 8 6 Rz. 20.

Vgl. mw.H. Anores (Fn. 6), Rz. 117.
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«Nebenarbeiters»'® — gestiitzt auf Art. 41 Abs. 1 OR
denkbar.'¢?

a. Verfiigt der Arbeitgeber in der beschriebenen Kons-
tellation liber eine Betriebshaftpflichtversicherung, so
erstreckt sich deren Deckungsumfang nach Massgabe
des teilzwingenden'®® Art. 59 VVG auch auf seine Ar-
beitnehmer.

b. In den Allgemeinen Versicherungsbedingungen
(AVB) findet sich aber regelmissig ein Deckungs-
ausschluss, der gemeinhin als «Suva-Klausel» be-
zeichnet wird. Diese Klausel stosst in der Lehre im-
mer wieder auf Kritik.'® Die Suva-Klausel bestimmt,
dass «Regress- und Ausgleichsanspriiche Dritter fiir
Leistungen, die sie an den Geschddigten ausgerich-
tet haben»'”®, vom Deckungsumfang ausgenommen
sind. Dieser Deckungsausschluss fiihrt also dazu, dass
der Nebenarbeiter — also derjenige Arbeitnehmer, der
den Unfall verursacht hat und der gestiitzt auf Art. 41
Abs. 1 OR haftet — «fiir den grossten Teil des Schadens
ohne Versicherungsschutz»'”' dasteht. Bei diesem Be-
fund bleibt es selbst dann, wenn der Nebenarbeiter
iiber eine Privathaftpflichtversicherung verfligt. Dort
ndmlich ist die Deckung im Zusammenhang mit der
Auslibung einer Erwerbstétigkeit hdufig ginzlich aus-
geschlossen.'”

2, Verwaltungsrecht

Im offentlichen Recht (Verwaltungsrecht) wirkt sich
ein Mitverschulden des Arbeitnehmers weit weniger
einschneidend aus als im Zivilrecht. So kann insbeson-
dere die soziale Unfallversicherung ihre Leistungen
nur in denjenigen (seltenen) Féllen génzlich verwei-
gern, in denen der Arbeitnehmer seinen Arbeitsunfall
absichtlich herbeifiihrt (Art. 37 Abs. 1 UVG). Bei
bloss fahrldssigem Verhalten hingegen droht dem
Verunfallten in der Berufsunfallversicherung weder

So die Terminologie von Markus Schmip, Der Arbeitgeber im Scha-
denausgleichsystem, in: Marc Hiirzeler/Adrian von Kaenel (Hrsg.),
Schnittstellen des Versicherungs- und Haftpflichtrechts zu arbeits-
rechtlichen Fragen — Beitrédge zur Tagung vom 20. Oktober 2016 in
Basel, Ziirich 2016, 135-155, 146.

Praktisch relevant diirfte diese Haftung inshesondere werden, wenn
die Voraussetzungen der Hilfspersonenhaftung nach Art. 101 Abs. 1
OR nicht gegeben sind und der Arbeitgeber deshalb nicht haftet.

Vgl. Art. 98 Abs. 1 VVG.

PascaL GroLimunb, Praktische Fragen in der Betriebshaftpflichtversi-
cherung, in: Marc Hiirzeler/Adrian von Kaenel (Hrsg.), Schnittstellen
des Versicherungs- und Haftpflichtrechts zu arbeitsrechtlichen Fra-
gen —Beitrége zur Tagung vom 20. Oktober 2016 in Basel, Ziirich 2016,
157-174, 163 ff.; LAusLi ZiecLEr (Fn. 31), 27 f.; Scumip (Fn. 166), 146;
HugerT StdckLl, Die «Suva-Klausel» und ihre Auslegung, HAVE 2013,
373-375; vgl. zur Suva-Klausel weiter Moreno (Fn. 25), 371, sowie
WeRrz (Fn. 32), Rz. 16.32.

Sanktionierung in der Arbeitssicherheit

ein Leistungsausschluss noch eine Leistungskiirzung
(Art. 37 Abs. 2 UVG e contrario).

3. Strafrecht

1. Anders als Arbeitgeber machen sich Arbeitnehmer
schon alleine dadurch strafbar, dass sie «den Vor-
schriften tiber die Verhiitung von Berufsunféllen und
Berufskrankheiten»'”® zuwiderhandeln, «ohne dadurch
andere zu gefahrden» (4rt. 112 Abs. 3 lit. ¢ UVG). Da-
mit machen sich Arbeitnehmer in der Arbeitssicherheit
neuerdings unter weniger strengen Voraussetzungen
strafbar als Arbeitgeber. Dieses merkwiirdige Signal,
das der Gesetzgeber mit der jingsten Revision von
Art. 112 UVG — wohl unbewusst, aber dennoch — sen-
det, habe ich bereits andernorts kritisiert.'7*

2. Beseitigt der Arbeitnehmer «eine zur Verhiitung
von Unféllen dienende Vorrichtungy oder setzt er diese
auch nur tempordr «ausser Tatigkeity (etwa durch so-
genanntes Manipulieren einer Schutzvorrichtung), er-
fiillt er damit gegebenenfalls den Straftatbestand von
Art. 230 StGB (Beseitigung oder Nichtanbringung von
Sicherheitsvorrichtungen).

3. Weitere Straftatbestinde konnen im Einzelfall eine
Strafbarkeit des Arbeitnehmers begriinden. Praktisch
bedeutsam konnen (auch fiir den Arbeitnehmer) ins-
besondere die fahrldssige Totung (Art. 117 StGB) so-
wie die fahrldssige Korperverletzung (Art. 125 StGB)
werden. Diese Straftatbestdnde sind ndher zu priifen,
wenn der Arbeitnehmer durch den Verstoss gegen eine
Verhaltensvorschrift der Arbeitssicherheit den Unfall
eines Dritten, beispielsweise eines Arbeitskollegen,
verursacht.

4. Zum Schluss eine Bemerkung aus strafprozessualer
Sicht: Bei Unfillen hat sich teilweise eine Praxis ein-
gebiirgert, wonach Arbeitnehmer, die durch die Miss-
achtung von Verhaltensvorschriften der Arbeitssicher-
heit einen Selbstunfall verursacht haben, strafrechtlich
nicht verfolgt werden. Das Strafgesetzbuch rdumt der
«zustiandige[n] Behorde» diese Kompetenz unter ande-
rem bei schwerer Betroffenheit des verunfallten Arbeit-
nehmers (der zugleich Téter ist) in Art. 54 StGB ein.
Der Entscheid, von einer Strafverfolgung, einer An-
klage oder einer Bestrafung abzusehen, obliegt dabei
aber keinesfalls der Polizei;'”* zustdndig sind vielmehr
die Staatsanwaltschaft bzw. die Strafgerichte (Art. 8
Abs. 1 StPO).

"0 Art. 2 lit. ¢ Satz 2 der Allgemeinen Bedingungen (AVB) des Schwei- '™ Vgl. Fn. 148.

zerischen Versicherungsverbands (SVV) fiir die Betriebshaftpflicht-  '* Anbres (Fn. 148), passim.

versicherung, Ausgabe 2012, abrufbar unter <www.svv.ch> und dort 7> BSK-Fiotka/Rieno, Art. 8 StPO N 100 m.w.H.; vgl. jedoch den — aller-

unter Politik und Recht/Musterbedingungen (besucht am 30.9.2017). dings vor Inkrafttreten der Schweizerischen Strafprozessordnung
" ScHmip (Fn. 166), 146. publizierten — Beitrag von Markus STtAuFrer, Polizeiliche Ermittlun-
2 Stdckul (Fn. 169), 374. gen bei Arbeitsunfallen, Kriminalistik 2005, 316-318, 318.
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