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Gemdss Statistik per 2014 ereignen sich tdglich tiber 700 Berufsunfdl-
le. Alle diese Unfdlle miissen finanziell und haftungstechnisch abgewi-
ckelt werden. In der Regel wird dabei der Arbeitgeber den Unfall bei der
Unfallversicherung melden, welche anschliessend die anfallenden Kos-
ten und weitgehend den Lohnausfall tibernimmt. Allerdings ergeben
sich bei der Abwicklung zahlreiche Probleme, insbesondere durch die
Regulierung in drei verschiedenen Rechtsgebieten (Obligationenrecht,
offentliches Arbeitsrecht, Sozialversicherungsrecht) und den Wechsel
vom Haftungs- zum Regressprivileg. Nicht abschliessend gelédst ist so-
dann die Frage nach der Haftung des Arbeitgebers fiir Kosten, welche
durch die obligatorische Unfallversicherung nicht gedeckt sind. Die
entsprechenden Normen werden von einzelnen Autoren und Gerich-
ten so ausgelegt, dass sie auf eine Kausalhaftung hinaus laufen. Den
Arbeitgebern wird deshalb empfohlen, Anlagen und Maschinen nicht
nur durch die Hersteller, sondern auch durch die SUVA priifen zu lassen
und Beanstandungen umgehend zu beheben.
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bei Berufsunfallen und Berufs-

DaviD INAUEN

I.  Einleitung

A. Problemstellung

Gemiss Statistik ereigneten sich im Jahr 2014 insgesamt
268’154 Berufsunfille.! Dies sind fast 734 Berufsunfille
taglich. Alle diese Berufsunfille miissen finanziell und
haftungstechnisch abgewickelt werden. In der Regel wird
dabei der Arbeitgeber den Unfall der Unfallversicherung
melden und diese iibernimmt die anfallenden Kosten wie
auch den Lohnausfall.> Allerdings ergeben sich in der Pra-
xis dennoch zahlreiche Probleme. Zunichst ist diese Ab-
wicklung in drei verschiedenen Rechtsgebieten reguliert

' Vgl. Unfallstatistik UVG 2014, abrufbar unter https://www.
unfallstatistik.ch/d/publik/unfstat/pdf /Ts15.pdf. Im Jahr 2013 wur-
den 2401 neue Fille von Berufskrankheiten registriert (Zahlen fiir
das Jahr 2014 liegen noch nicht vor). Insgesamt sind es allerdings
noch immer weit weniger als Nicht-Berufsunfille (513’254 Neuregi-
strierungen im Jahr 2014).

2 Gem. Art. 16 Abs. 1 UVG hat der Arbeitnehmer bei Arbeitsunfa-
higkeit Anspruch auf Taggeld. Dieses betragt 80% des versicher-
ten Lohnes und wird ab dem dritten Tag der Arbeitsunféhigkeit
ausbezahlt (Art. 16 Abs. 2 UVG). Fiir die ersten beiden Tage steht
dem Arbeitnehmer 80 % des Lohnes gem. Art. 324b Abs. 3 OR zu.
Das Taggeld wird dabei von der SUVA an den Arbeitgeber iiber-
wiesen, sobald der Unfallschein eingegangen und eine Abrech-
nung erstellt ist (vgl. Wegleitung der SUVA «Berechnung und
Auszahlung des Taggeldes», abrufbar unter https://extra.suva.ch/
webshop/53/53D0199ED2650800E 10080000A630358.pdf).
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(Obligationenrecht, 6ffentliches Arbeitsrecht, Sozialver-
sicherungsrecht), welche alle miteinander verzahnt sind.
Eine Herausforderung fiir die Arbeitgeber besteht dabei in
der Tatsache, dass diese Normen von einigen Autoren und
Richtern so extensiv ausgelegt werden, dass sie auf eine
Kausalhaftung hinaus laufen.> Des Weiteren stellen sich
durch die Aufhebung von Art. 44 aUVG und dem damit
verbundenen Wechsel vom Haftungsprivileg* des Arbeit-
gebers hin zum Regressprivileg in diesem Bereich neue
Probleme.’ Diese beziehen sich insbesondere auf Leistun-
gen, welche die Unfallversicherungen nicht decken. Be-
ziiglich Berufskrankheiten bestehen Unsicherheiten vor
allem darin, zu welchen gesundheitlichen Problemen heu-
te verwendete Stoffe in Zukunft fiihren kénnen und wann
die damit verbundene Verjahrung der Haftung allenfalls
eintritt.®

B. Definitionen

1. Berufsunfall

Als Unfall gilt geméss Art. 4 ATSG die «plotzliche, nicht
beabsichtigte schiadigende Einwirkung eines ungewdhnli-
chen dusseren Faktors auf den menschlichen Korper, die
eine Beeintrachtigung der korperlichen, geistigen oder
psychischen Gesundheit oder den Tod zur Folge hat». Als
Berufsunfille gelten gemiss Art. 7 Abs. 2 UVG Unfille,
die dem Versicherten bei Arbeiten zustossen, die er auf
Anordnung des Arbeitgebers oder in dessen Interesse aus-
fiihrt. Ebenfalls fallen Unfélle wihrend der Arbeitspausen
sowie vor und nach der Arbeit unter die Definition, wenn
sich der Arbeitnehmer befugterweise auf der Arbeitsstad-
te oder im Bereiche der mit seiner beruflichen Tétigkeit
zusammenhéngenden Gefahren aufhélt (lit. b).

> Vgl. ULrRICH STREIFF/ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, Ar-
beitsvertrag, 7. A., Ziirich 2012, N 16 zu Art. 328 OR: «Die Praxis
hat sich so entwickelt, dass das Bundesgericht dem Arbeitgeber die
Haftung fiir alle Berufsrisiken iiberbindet, was im Resultat auf eine
Kausalhaftung hinauslduft (...).» dhnlich BK-MANFRED REHBIN-
DER/JEAN-FRITZ STOCKLI, Band VI: Obligationenrecht, 2. Abtei-
lung: Die einzelnen Vertragsverhéltnisse, 2. Teilband: Der Arbeits-
vertrag, Art. 319-362 OR, 1. Abschnitt: Einleitung und Kommentar
zu den Art. 319-330b OR, Bern 2010, N 18 zu Art. 328 OR; Ent-
scheid BGer 4A 189/2015 vom 6. Juli 2015 (Bandhértefall), E. 3.2
(zu den Ausfiihrungen der Vorinstanz).

4 Art. 44aUVG.

> Vgl dazu Bundesamt fiir Sozialversicherungen, Arbeitspapiere
zum Selbststudium, Haftungs- und Regressprivileg, 1 ff.; PETER
ScHUPBACH/MARIUS ZIMMERMANN, Abschaffung des Haftungs-
privilegs des Arbeitgebers, TREX 02/2003, 68 ff.; Urs DE MAD-
DALENA, Verschirfte Haftung bei Berufsunfillen, Winterthur Vor-
sorge 2003, 18 f.

¢ Insbesondere in Bezug auf die Folgen des Urteils BGer 4F 15/2014
vom 11. November 2015.

2. Berufskrankheit

Als Krankheit gilt gemiss Art. 3 ATSG jede Beeintrich-
tigung der korperlichen, geistigen oder psychischen Ge-
sundheit, welche nicht Folge eines Unfalles ist und wel-
che eine medizinische Untersuchung oder Behandlung
erfordert bzw. eine Arbeitsunfahigkeit zur Folge hat. Eine
Berufskrankheit ist laut Art. 9 Abs. 1 UVG eine Krank-
heit, welche bei der beruflichen Tatigkeit ausschliesslich
oder vorwiegend durch schidigende Stoffe (sog. Listen-
stoffe, aufgelistet in Anhang 1 UVV) bzw. bestimmte Ar-
beiten verursacht worden sind. Andere Krankheiten sind
nur dann Berufskrankheiten, wenn nachgewiesen wird,
dass sie ausschliesslich oder stark iiberwiegend durch die
berufliche Tatigkeit herbeigefithrt worden sind (Art. 9
Abs. 2 UVG). Sie sind von ihrem Ausbruch an Berufsun-
fallen gleichgestellt, soweit nichts anderes bestimmt ist.
Als ausgebrochen gelten sie dann, wenn der Betroffene
erstmals &rztlicher Behandlung bedarf oder arbeitsunfa-
hig ist (Art. 9 Abs. 3 UVG mit Verweis auf Art. 6 ATSG).

Il. Haftungsgrundlagen
A. Ubersicht

Dem Arbeitnehmer steht bei einem Arbeitsunfall oder
einer Berufskrankheit eine Fiille von Anspruchsgrundla-
gen zur Disposition. Grundsétzlich diirfte aber in einem
Grossteil der Félle ohnehin die Unfallversicherung fiir
den Schaden autkommen, weshalb sich die Frage der bei-
zuziehenden Anspruchsgrundlage auf die nicht versicher-
ten Leistungen beschriankt (Genugtuungsleistungen, nicht
versicherter Lohn, Sachschidden, ev. weitere nicht gedeck-
te Leistungen).

In erster Linie bietet sich fiir einen Arbeitgeber auf-
grund seines Arbeitsvertrages immer eine Haftung aus
Vertrag an. Weitere Haftungsgrundlagen finden sich im
iibrigen Vertragsrecht, im ausservertraglichen Haftpflicht-
recht, im Strafrecht sowie in Spezialgesetzen, insbeson-
dere des offentlichen Rechts.

B. Haftung des Arbeitgebers aus Vertrag

1. Die Haftung auf Grund von Art. 328 OR

Art. 328 OR auferlegt dem Arbeitgeber zwei Arten von
Schutzpflichten.” Die generelle Fiirsorgepflicht besagt,

7 Die Regelung aus Art. 328 OR entspricht Art. 6 ArG. Zudem wie-
derholt die VUV diese Regelung implizit. Grund fiir diese dreifa-
che Implikation der Pflichten in der Gesetzgebung diirfte sein, dass
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dass der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer im Rahmen des
Arbeitsverhiltnisses Schutz und Fiirsorge bietet und des-
sen berechtigte Interessen in guten Treuen wahrt. Die
Pflicht ist primir eine Unterlassungspflicht, deren Umfang
im Einzelfall nach Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB)
festzustellen ist.® Bereits aus Art. 328 Abs. 1 OR geht so-
mit hervor, dass der Arbeitgeber die Gesundheit des Ar-
beitnehmers achten muss. Dadurch ist der Arbeitgeber
bspw. gegen sexuelle Ubergriffe oder Mobbing geschiitzt.
Aufgrund von Art. 328 Abs. 2 OR hat der Arbeitgeber
«zum Schutz von Leben, Gesundheit und personlicher
Integritdt der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer die
Massnahmen zu treffen, die nach der Erfahrung notwen-
dig, nach dem Stand der Technik anwendbar und den
Verhiltnissen des Betriebes oder Haushaltes angemessen
sind, soweit es mit Riicksicht auf das einzelne Arbeitsver-
héltnis und die Natur der Arbeitsleistung ihm billigerwei-
se zugemutet werden kann». Art. 328 Abs. 2 OR bezieht
sich dabei iliber Berufsunfille hinaus auf alle Massnah-
men gegen Gesundheitsschddigungen, welche sich aus
der Berufsausiibung ergeben konnen.’ Die Verletzung
dieser Pflichten kann beim Arbeitgeber Schadenersatz aus
Vertrag nach sich ziehen. Aufgrund der Verletzung einer
Nebenpflicht kann der Arbeitnehmer gemiss Art. 97 OR
diesen verlangen, wobei er von der Verschuldensvermu-
tung zu Lasten des Arbeitgebers profitiert, von welcher
sich letzterer allerdings exkulpieren kann.

Der Arbeitgeber hat die erforderlichen und geeigne-
ten Massnahmen zur Vermeidung von Berufsunfillen
zu treffen.! Die Grenze fiir diese Schutzpflicht bildet
gemiss Gesetzestext das technisch mdgliche sowie das
wirtschaftlich angemessene. Hohere Standards als die-
se Generalklausel, welche aufgrund von Art. 362 OR als
Mindeststandard zu gelten hat, setzt dabei das Bundes-
gesetz liber die Unfallversicherung (UVG). Aus diesem
Grund sind die Kriterien gem. Art. 328 Abs. 2 OR von
keiner besonders grossen Relevanz. Sofern die 6ffentlich-
rechtlichen Normen nicht direkt Geltung erhalten, wer-
den sie sodann zur Konkretisierung von Art. 328 Abs. 2
OR beigezogen, was ihnen noch mehr Gewicht verleiht.!!
Soweit die 6ffentlichrechtlichen Bestimmungen auf das
Arbeitsverhiltnis anwendbar sind und dem Arbeitneh-

weder das ArG noch die VUV auf alle Arbeitsverhéltnisse anwend-
bar sind.

8 BSK OR I-WoLFGANG PorTMANN/ROGER RuUDOLPH, in: Hein-
rich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Basler
Kommentar, ORI, 6. A., Basel 2015 (zit. BSK OR I-Verfasser), N 1
zu Art. 328.

°  BGE 132111257,E.5.2.

10 BGE 132 111257,E.5.2.

" BGE 132111 257,E. 5.4.

mer konkrete Schutzrechte gewihren, die Inhalt eines

Einzelarbeitsvertrages sein kdnnten, begriinden diese fiir

den Arbeitnehmer nach Art. 342 Abs. 2 OR einen zivil-

rechtlichen Anspruch.'? Es ist aber gemédss Bundesgericht
nicht ausgeschlossen, dass dem Arbeitgeber aufgrund von

Art. 328 Abs. 2 OR weitreichendere Pflichten auferlegt

werden, als diese in den oOffentlichrechtlichen Normen

statuiert sind, wie dies von einem Teil der Lehre bis zum
einschldgigen Bundesgerichtsentscheid angenommen
wurde.

Die offentlichrechtlichen Bestimmungen finden sich
im UVG, den dazugehorigen Verordnungen, auf deren
Basis die Eidgenossische Koordinationskommission fiir
Arbeitssicherheit'* (EKAS) wiederum Richtlinien erlas-
sen hat, sowie im Arbeitsgesetz. In ArGV 3 und der VUV
finden sich eine Vielzahl von fiir den Arbeitgeber verbind-
lichen Pflichten, insbesondere:

— Ergreifung von Massnahmen der Gesundheitsvorsorge
und deren regelmissige Uberpriifung (Art. 3 ArGV 3,
Art. 3 VUV);

— Einholung fachtechnischer Gutachten (Art. 4 ArGV);

— Instruktion und Einbezug der Arbeitnehmer; eventuell
Delegation von Sicherheitsmassnahmen an gewisse
geeignete Arbeitnehmer (Art. 5-7 ArGV 3, Art. 6 f.
VUV);

— Beizug von Spezialisten (Art. 11a-11g VUV);

— gesundheitsschonende Einrichtung von Gebéduden,
Raumen und Konstruktionen (Art. 11-14 ArGV 3,
Art. 12-22 VUV);

— Abgabe von personlicher Schutzausriistung und Ar-
beitskleidung (Art. 27 f. ArGV 3, Art. 5 VUV);

— gesundheitsschonende Gestaltung der Arbeitsumge-
bung (Art. 15-22 ArGV 3, Art. 33-37 VUV) und der
allgemeinen Organisation des Betriebs (Art. 38—46
VUV).

2 BGE 132 111257,E.5.4.

3 BGE 132111257, E. 5.4.5. mit Verweis auf BK-REHBINDER (FN 3),
N 1 f. zu Art. 328; BSK OR I-REHBINDER/PORTMANN, 3. A. 2003,
N 9 f. zu Art. 328 (damals aktuelle Fassung). Diese Rechtspre-
chung macht durchaus Sinn, werden durch sie doch die Arbeitgeber
angehalten, ihren Betrieb laufend auf mogliche Gefahrenquellen zu
durchleuchten. Zu kritisieren ist sie aber vor allem deshalb, weil
sie auf Seiten der Unternehmen potentiell erhebliche Unsicherheit
schafft in Bezug auf die Frage, welche Sicherheitsmassnahmen
iiber die offentlichrechtlich vorgegebenen Pflichten hinaus noch
angebracht sind. Die Problematik diirfte sich aber mit zunehmender
Normdichte im 6ffentlichen Recht auf Einzelfille beschranken.

4 Die Kommission setzt sich aus Vertretern der Kantone, des Staats-
sekretariats fir Wirtschaft, der SUVA sowie von Fachorganisatio-
nen zusammen.
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2. Keine Kausalhaftung gemass Art. 328 OR

Einige Autoren gehen davon aus, dass die Gerichtspraxis
inkl. des Bundesgerichts Art. 328 OR wie einen Kausal-
haftungstatbestand anwendet.'> Dabei kann es sich nur
um eine milde Kausalhaftung handeln, da dem Haftenden
der Exkulpationsbeweis offen steht, indem er bspw. eine
Maschine von der SUVA umfassend priifen ldsst.'®

Es gibt Fille, die zeigen, dass es sich bei der Haftung
des Arbeitgebers gemiss Art. 328 OR bzw. Art. 6 ArG
nicht um eine Kausalhaftung handeln kann. Stolpert bspw.
ein Arbeitnehmer ungliicklich, stiirzt mit dem Kopf gegen
eine scharfe Tischkante und erleidet dabei eine schwere
Hirnverletzung, so handelt es sich dabei um einen Berufs-
unfall. Als Unfallursache kommen weder die Beschaffen-
heit des Bodens, noch die Platzierung und die Form des
Tisches oder die falsche Instruktion des Arbeitnehmers in
Frage. In so einem Fall haftet der Unternehmer nicht fiir
nicht versicherte Leistungen. In Bezug auf den geschilder-
ten Unfall hat der Unternehmer weder eine vertragliche
noch eine gesetzliche Verpflichtung verletzt. Zudem fehlt
im Schweizer Recht eine Bestimmung, welche besagt, der
Arbeitgeber hafte generell fiir jeden Arbeitsunfall seiner
Angestellten. Eine Haftung setzt vielmehr zwingend die
Verletzung einer vertraglichen oder gesetzlichen Pflicht
voraus. Das Unternehmen unterliegt aber dann einer (mil-
den) Kausalhaftung, wenn es eine Gefahr schaftt, welcher
der Mitarbeiter ausgesetzt ist. So eine Gefahr kann in ei-
ner Maschine mit sich bewegenden Teilen bestehen, im
Einsatz von gefdhrlichen Materialien aber auch in einer
gefdhrlichen Tétigkeit, wie dem Hantieren mit Strom. Er
nimmt dadurch gegeniiber dem Arbeitnehmer eine Garan-
tenstellung'” ein. Art. 328 OR bildet folglich nach der hier

15 ULRICH STREIFF/ADRIAN VON KAENEL/ROGER RupoLPH (FN 3),
N 16 zu Art. 328 OR; dhnlich BK-REHBINDER/STOCKLI (FN 3),
N 18 zu Art. 328 OR: «Ferner hat die Rechtsprechung die Anfor-
derungen in den Féllen erhoht, in denen noch keine Versicherungs-
pflicht gegen Betriebsunfille bestand (...). Dies stimmt mit der
allgemeinen Tendenz im Haftpflichtrecht liberein, das Verschulden
als Haftungsgrundlage zuriickzudridngen und zu einer generellen
Gefihrdungshaftung zu kommen.»
16 Vegl. dazu Kapitel I1.B.4.
Das Bundesgericht fithrt beziiglich der zivilrechtlichen Garanten-
stellung im Zusammenhang mit Art. 41 OR folgendes aus (BGE
115 1I 15, E. 3a): «Eine allgemeine Rechtspflicht, im Interesse
anderer titig zu werden, besteht nicht. Widerrechtlichkeit durch
Unterlassen kann daher nur entstehen, wenn das Gesetz ein Han-
deln verlangt, eine Unterlassung ausdriicklich ahndet (...). Dabei
versteht sich von selbst, dass die Verletzung einer Handlungspflicht
nicht irgendwelche beliebigen Schadenersatzpflichten auszulosen
vermag; vielmehr dréngt sich die notwendige Einschrankung auf,
dass die Handlungspflicht haftpflichtrechtlich nur dann von Be-
deutung ist, wenn sie im Interesse des Geschddigten besteht, einer

vertretenen Auffassung nicht zwingend die Grundlage fiir
eine Kausalhaftung.

3. Der Vollzug der Gesundheitsschutz-
verordnungen im Besonderen

Gemiss Art. 85 Abs. 1 UVG vollziehen die Durchfiih-
rungsorgane des ArG und die SUVA die Bestimmungen
iiber die Verhiitung von Berufsunféllen und Berufskrank-
heiten. Auf der Homepage der SUVA ist eine Vielzahl
von Hilfestellungen zu finden. Die SUVA stellt zudem
kostenlose Beratungen zur Verfligung. Fiir Betriebe von
mehr als 80 Mitarbeitern bietet die SUVA ein zwei Jahre
dauerndes Projekt mit dem Namen «Integrierte Sicher-
heit» an. Zudem fiihrt die SUVA arbeitsmedizinische Vor-
sorgeuntersuchungen gemiss Art. 70 ff. VUV durch. Ein
Unternehmer kann laut Art. 60 Abs. 2 VUV zudem ein
«zusténdiges Sicherheitsorgan» — folglich die SUVA, die
EKAS oder einen Sicherheitsspezialisten — beziehen, um
betreffend einzuhaltenden Sicherheitsstandards dessen
Rat beizuziehen.

Die EKAS gibt gestiitzt auf Art. 85 sowie Art. 11b
und 52a VUV Richtlinien heraus. Gemiss Art. 52a Abs. 2
VUV wird vermutet, dass ein Arbeitgeber, der diese
Richtlinien befolgt, diejenigen Vorschriften iiber die Ar-
beitssicherheit erfiillt, welche durch die Richtlinien kon-
kretisiert werden. Zudem kann der Arbeitgeber gemaiss
Art. 52a Abs. 3 VUV Vorschriften iiber die Arbeitssicher-
heit auf andere Weise als getreu den EKAS-Richtlinien
erfullen, wenn er nachweist, dass die Sicherheit der Ar-
beitnehmer gleichermassen gewihrleistet ist. Weiter
sicht die VUV in Art. 11a eine Beizugspflicht des Arbeit-
gebers fiir Arbeitsérzte oder anderen Spezialisten der Ar-
beitssicherheit vor, wenn es zum Schutz der Gesundheit
der Arbeitnehmer und fiir ihre Sicherheit erforderlich ist.
Die Richtlinie dient dabei der Konkretisierung der Bei-
zugspflicht. So erldutert sie besondere Gefahrdungen, bei
deren Auftreten ein Arbeitsarzt oder ein Spezialist der
Arbeitssicherheit beigezogen werden soll (Anhang 1).
Zudem soll ein entsprechender Spezialist auch immer
dann beigezogen werden, wenn erforderliches Fachwis-
sen (vgl. Anhang 4) nicht vorhanden ist. Wann in einem
Betrieb eine besondere Gefahrdung vorliegt, wird von
der EKAS festgehalten. Diese verweist diesbeziiglich

Schutzvorschrift zu dessen Gunsten einfliesst. Widerrechtliche Un-
terlassung setzt damit eine Garantenstellung fiir den Geschédigten
voraus (...).»
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massgeblich auf die Grenzwerte geméss dem jahrlich er-
scheinenden SUVA-Formular 1903'8.1

4. Entscheid des Bundesgerichts 4A_189/2015
vom 6. Juli 2015 (Bandhartefall)

Den wechselseitigen Bezug zwischen dem Beizug eines
Spezialisten und der Haftung des Unternehmens fiir ei-
nen Berufsunfall zeigt der Entscheid des Bundesgerichts
4A_189/2015 vom 6. Juli 2015. Der Arbeitnehmer B. war
seit August 2006 bei der A. AG angestellt. Er wurde bei
einer 80m langen Bandhirteanlage eingesetzt. Mit der
Anlage werden im Vierschicht-Betrieb Rohlinge fiir Si-
geblatter hergestellt. Dabei miissen etwa alle sechs Stun-
den die auslaufenden Stahlbandrollen mit den Anfédngen
der neuen Rollen verschweisst werden. Bei diesem Vor-
gang verlor B. bei einem Unfall am 5. Februar 2009 zwei
Finger an der linken Hand, als er aus Unachtsamkeit in
sogenannte Treiberrollen geriet. Als Folge davon bezieht
er seit November 2012 eine Rente der SUVA. Es wird von
einer Invaliditdt von 13 % ausgegangen. Mit Klage vom
14. August 2013 verlangte B. beim Arbeitsgericht Kulm
die Zahlung von CHF 25°526.60. Nachdem das Arbeits-
gericht Kulm die Klage abgewiesen hatte, zog B. das Ur-
teil an das Obergericht des Kantons Aargau weiter. Mit
Entscheid vom 27. Januar 2015 hiess das Obergericht die
Berufung teilweise gut und verurteilte die A. AG zur Zah-
lung von CHF 14°506.65 nebst Zins mit Verweis auf eine
Schadenersatzpflicht aus Art. 328 OR.

Die beschwerdefiihrende A. AG riigte vor Bundesge-
richt eine Verletzung von Art. 328 Abs. 2 OR, da die Vor-
instanz das von der Arbeitgeberin zu garantierende Mass
an Sicherheit vollkommen falsch bemessen habe. Die An-
lage sei von der SUVA und dem Amt fiir Wirtschaft be-
willigt und abgenommen worden, weshalb der Beschwer-
defiihrerin bei einem Unfall nicht der Vorwurf gemacht
werden konne, sie habe Art. 328 OR verletzt.

Zunichst hilt das Bundesgericht fest, dass es einem
Arbeitgeber nicht zuzumuten sei, weitere Experten bei-
zuziehen, nachdem dieser eine Anlage oder ein Teil einer
Anlage von der SUVA umfassend gepriift und danach
allfillige Méngel behoben habe. Die Abklarung der Ar-

8 Erfasst werden in diesem Formular Maximale Arbeitsplatzkon-
zentrationswerde (MAK-Werte), Biologische Arbeitsplatzkonzen-
trationswerte (BAT-Werte) sowie arbeitshygienische Grenzwerte
und Richtwerte fiir physische Belastungen von Stoffen. Fiir Stoffe,
deren MAK-Werte nicht bekannt sind, muss das Unternehmen auf-
grund seiner eigenen Erfahrungen selbst Grenzwerte festlegen.

9 Als Faustregel kann aber festgehalten werden, dass immer dann
von einer besonderen Gefahrdung gesprochen werden kann, wenn
im Betrieb ein Nettoprdmieneinsatz fiir die Berufsunfallversiche-
rung von mehr als 0.5 % vorliegt.

beitsplatzsicherheit sei eine Kernkompetenz der SUVA
(vgl. Art. 49 VUV). Aber auch eine umfassende Priifung
entbinde die Arbeitgeberin nicht von einer sorgfiltigen
Instruktion und Uberwachung der Arbeitnehmer. Vor-
liegend fand der Unfall statt, als B. links von der Band-
hirteanlage stand. Normalerweise wurden die Arbeiten
allerdings von der rechten Seite her ausgefiihrt, und so
war auch das Sicherheitsdispositiv ausgerichtet. Das Bun-
desgericht liess offen, ob der Arbeitgeber den Arbeitneh-
mer darauf hitte hinweisen miissen, dass er die Anlage
jeweils von der rechten Seite her bedienen solle. Vielmehr
habe im vorliegenden Fall noch keine Gefahrenermittlung
durch die SUVA stattgefunden, worauf letztere die A. AG
allerdings hingewiesen habe. Die fehlende umfassende
Priifung der Anlage durch die SUVA stellt im Entscheid
den Hauptgrund fiir die Haftung der A. AG dar. Folglich
durfte die A. AG nicht davon ausgehen, dass die Anlage
in allen Punkten den gesetzlichen Anforderungen entspre-
che. Zudem sei weder vorgebracht noch erwiesen, dass es
fiir die Arbeitgeberin unzumutbar gewesen wére, einen
Sicherheitsbiigel zu montieren, wie er im Anschluss an
den Unfall angebracht wurde. Aufgrund des Selbstver-
schuldens des B., wurde die Haftung der A. AG um einen
Drittel gekiirzt (Art. 44 Abs. 1 OR).

Das Urteil bietet Grundlage fiir zahlreiche Diskus-
sionspunkte in Bezug auf die Haftung des Unternehmers,
insbesondere beim Beizug der SUVA oder der EKAS ge-
méss Art. 60 Abs. 2 VUV.

Bis eine Maschine installiert, getestet und von der
SUVA umfassend gepriift ist, muss situativ eruiert wer-
den, welche Haftungsgrundlage beizuziehen ist. Ereignet
sich ein Unfall aufgrund eines Mangels an der Maschi-
ne steht das Produktehaftpflichtgesetz im Zentrum (vgl.
Art. 1 Abs. 1 lit. a PrHG). Geschieht der Unfall aufgrund
eines Versdumnisses des Arbeitgebers, steht eine Haftung
aus den dargelegten Grundlagen in Frage, insbesonde-
re aufgrund von Art. 6 ArG bzw. Art. 328 Abs. 2 OR. Im
Falle eines fehlerhaften Produktes diirfte die Betriebshaft-
pflichtversicherung des Herstellers fiir den Schaden auf-
kommen.” Sofern ein Unfall nicht auf einen Fehler am
Produkt zuriickzufiihren, iibernimmt die SUVA die Leis-
tungen basierend auf Art. 6 UVG. In diesem Fall fragt es
sich, ob nicht versicherte Leistungen vom Unternehmen

2 Gemiss den Musterbedingungen des SVV umfasst der Versiche-
rungsschutz «das Produkterisiko, d.h. Schidigungen aus der Her-
stellung und Lieferung von auf den Markt gebrachten Produkte und
Arbeitsleistungen.» Vorbehalten bleiben Regressforderungen gem.
Art. 25 der Musterbedingungen. Zudem kénnen die AVB einzelner
Versicherungen von den Musterstatuten abweichen.
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zu bezahlen sind, oder ob die Betriebshaftpflichtversiche-
rung diese bezahlt.!

Art. 60 Abs. 2 VUV lautet wortlich: «Der Arbeitgeber
ist berechtigt, hinsichtlich der von ihm zu treffenden Si-
cherheitsmassnahmen den Rat des zustandigen Durchfiih-
rungsorgans einzuholen.» Zu dieser Uberpriifung stellen
sich im Lichte des obgenannten Bundesgerichtsentschei-
des zahlreiche Fragen. So sind m.E. insbesondere der
Zeitpunkt, die Rechtsnatur und die Folgen einer Kontrol-
le noch unklar.?> Im Entscheid BGer 4A_189/2015 vom
6. Juli 2015 hat die SUVA die Bandhirteanlage gepriift.
Das Bundesgericht fiihrt dazu aus: «Hat eine Arbeitge-
berin eine Anlage von der SUVA umfassend priifen las-
sen und hat sie danach allfillige aufgedeckte Miangel be-
hoben, so ist ihr (...) nicht zuzumuten, zusétzlich einen
(weiteren) Experten beizuziehen».?

Zwei Fehler des betroffenen Unternehmens koénnen
aus dem Urteil herausgearbeitet werden. Erstens hat der
Unternehmer von der SUVA (vermutungsweise) keine
oder mit zu wenig Nachdruck eine umfassende Priifung
verlangt. Dies wire gemidss Art. 49 VUV die Pflicht
der SUVA, der Unternehmer sollte dies aber zwingend
(schriftlich) beantragen. Alsdann hat die SUVA die Ma-
schine nicht umfassend gepriift und eine Gefahrenermitt-
lung verlangt. Hier geschah Fehler Nummer zwei. Das
Unternehmen hitte zwingend bei der SUVA auf eine um-
fassende Priifung bestehen miissen. Hétte die SUVA die
Ressourcen nicht gehabt oder aus einem anderen Grund
die Anlage nicht vollumféanglich priifen kénnen, so hatte
das Unternehmen von der SUVA eine verbindliche Aus-
kunft verlangen miissen, ob sie die Bandhérteanlage iiber-
haupt in Betrieb lassen diirfe. Nur so hitte sie sich von
einer Haftung in der Art der im Entscheid begriindeten
befreien konnen.*

2l Dies sollte m.E. gemdss Art. 1 lit. b der Muster-AVB des SVV
grundsétzlich der Fall sein, hiangt aber selbstverstandlich vom kon-
kreten Fall und den konkret ausgestalteten AVB ab.

2 Die SUVA sagt zu ihrem Uberpriifungsauftrag: «Sie ist kostenlos,
aufgedeckte Sicherheitsmingel miissen aber anschliessend ver-
bindlich behoben werden.» (Factsheet SUVA: Beratung im Rah-
men des Vollzugs Arbeitssicherheit und Gesundheitsschutz vom
August 2015). Die EKAS sagt dazu: «Auch wenn der Arbeitgeber
letztlich dem Arbeitnehmer und dem Gesetz gegeniiber die Verant-
wortung fiir das Beachten der Arbeitssicherheitsvorschriften tragt,
muss sich das Durchfithrungsorgan doch auch bewusst sein, dass
sein Tun und Lassen ebenfalls rechtliche Folgen hat. Die Beratung
muss deshalb immer nach bestem Wissen und Gewissen erfolgen,
und Grenzen der Beratungsmoglichkeit sind klar aufzuzeigen.»
Wegleitung der EKAS zu Art. 60 VUV.

3 BGer4A 189/2015 vom 6. Juli 2015, E. 3.4.

2 Interessant wire in BGer 4A 189/2015 vom 6. Juli 2015 die Haf-
tungsproblematik, wenn die SUVA dem Arbeitgeber explizit besta-
tigt hétte, er diirfe die Bandhéarteanlage trotz fehlender umfassender

Unweigerlich stellt sich die Frage nach der Verbind-
lichkeit des Priifberichtes. Dabei handelt es sich um keine
Verfiigung. Der Bericht kann in einem Zivilverfahren als
Beweismittel eingebracht werden, ihm kommt folglich in
einem Beweisverfahren (privater) Urkundencharakter®
zu. Eine Priifung nach Art. 60 Abs. 2 i.V.m. Art. 49 VUV
befreit in der Konsequenz den Arbeitgeber von einer Haf-
tung nach Art. 6 ArG (bzw. Art. 328 Abs. 2 OR). Art. 60
VUV und Art. 6 ArG sind verzahnt, ansonsten wiirden
Art. 6 ArG bzw. Art. 328 Abs. 2 OR eine Kausalhaftung
begriinden. Ein Unternehmen muss sich durch eine um-
fassende Priifung durch die SUVA von dieser Haftung ex-
kulpieren konnen.

Im vorliegenden Fall brachte die A. AG im Nachhin-
ein am Ort des Unfalls einen Sicherheitsbiigel an. Es kann
sein, dass sich das Bundesgericht von dieser Tatsache be-
einflussen liess. Dies unter der (falschen) Pramisse, dass
es im Nachhinein betrachtet ein leichtes gewesen wire,
den Unfall zu verhindern. Das nachtrégliche Parteiverhal-
ten, wie es im Vertragsrecht teilweise zur Vertragsausle-
gung? beigezogen werden kann, darf im Haftpflichtrecht
keine Bedeutung erlangen.

Der Fall zeigt exemplarisch, wie sorgfiltig ein Ar-
beitgeber bei der Schaffung einer Gefahrenquelle fiir den
Arbeitnehmer vorgehen muss. In einer ersten Phase ist
dabei entscheidend, sich vom Hersteller das ordentliche
Funktionieren der Maschine bestétigen zu lassen. In einer
zweiten Phase soll frithestmdglich eine umfassende Uber-
priifung der Anlage (inkl. Arbeitsplatz der Arbeitnehmer/
Arbeitsprozesse) stattfinden. Sofern die SUVA bei der
ersten Konsultation keine umfassende Priifung vornimmt,
muss der Arbeitgeber umgehend bei der SUVA riickfra-
gen, wie er weiter zu verfahren hat.

Insgesamt zeigt der Entscheid aber (erneut) auf, wo
ein Grundproblem des aktuellen Haftungssystems bei
Berufsunfillen liegt. So muss man sich die Frage stellen,
wieso es B. im vorliegenden Entscheid iiberhaupt mog-
lich war, Anspriiche (also nicht versicherte Leistungen)
gegeniiber seinem Arbeitgeber geltend zu machen. Die

Prifung weiterlaufen lassen. In diesem Fall haftet m.E. die SUVA
aufgrund von Art. 78 ATSG. Zudem besteht bei diesem Vorgehen
die Gefahr, dass das Unternehmen Maschinen bis zur vollumféngli-
chen Priifung der Anlage nicht in Betrieb halten kann.

» Im Lichte von BGer 4A_178/205 vom 11. September 2015 muss
man sich allerdings fragen, ob das Bundesgericht dieser Ansicht
folgen wiirde. Es ist zu bedenken, dass es sich dabei um einen Ho-
heitsakt handelt, der gemiss SUVA zwingend umgesetzt werden
muss.

2% So kann der Richter im Vertragsrecht aus dem nachtriglichen
Parteiverhalten unter Umstidnden im Rahmen der Beweiswiirdi-
gung auf den tatsdchlichen Willen der Parteien schliessen (BGer
4A 517/2011 vom 10. Februar 2012, E. 1.3).
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sich stellenden Fragen und Unsicherheiten bzw. biirokra-
tischen Aufgaben fiir die Unternehmen wiren weitgehend
obsolet, wenn anstatt des Regressprivilegs von Art. 75
Abs. 2 ATSG das alte Regime von Art. 44 aUVG?’ gegol-
ten hétte.

5. Haftung fiir Hilfspersonen

Geméss Art. 101 OR haftet der Arbeitgeber fiir Schiaden
seiner Hilfspersonen, welche jene in Ausiibung ihrer Ver-
richtungen verursachen. Als Hilfspersonen kommen da-
bei aus Sicht des Arbeitgebers Mitarbeiter, Vorgesetzte
oder sogar Lieferanten und Kunden in Frage. Es konnen
aber auch Betriebsleiter, Werkmeister oder Fachméanner
fiir Sicherheit und technische Anlagen Hilfspersonen
1.S.v. Art. 101 OR sein, sofern sie der Arbeitgeber mit der
Uberpriifung von Sicherheitsmassnahmen betraut. Fak-
tisch heisst dies, dass es, selbst wenn der Arbeitgeber ei-
nen externen Fachmann fiir Sicherheit beizieht, sein kann,
dass er je nach Konstellation dafiir haftet, dass dieser sei-
ne Aufgabe nicht fachgerecht erfiillt hat. Folglich kann es
(theoretisch) zur Situation kommen, dass ein Arbeitgeber
einen Sicherheitsfachmann beizieht, um einer Haftung
zu entgehen. Ubersieht dieser eine potentielle Gefahren-
quelle und verletzt sich ein Mitarbeiter, haftet schliesslich
doch der Arbeitgeber, da der Fachmann als dessen Hilfs-
person gilt.

6. Genugtuungsanspruch

Dem Genugtuungsanspruch kommt im Bereich der Haf-
tung der Unternehmen bei Berufsunfillen und Berufs-
krankheiten eine besondere Bedeutung zu, da er — abgese-
hen von einer allfélligen Integrititsentschadigung — nicht
von der Unfallversicherung iibernommen wird. Der Ge-
nugtuungsanspruch stiitzt sich auf Art. 47 bzw. Art. 49
OR. Diese Bestimmungen werden ergénzt durch andere
Haftungsbestimmungen, welche entweder wie bspw.
Art. 6 Abs. 1 VG einen dhnlichen Anspruch vorsehen oder

2 Art. 44 aUVG lautete wie folgt: «Ein Haftpflichtanspruch steht
dem obligatorisch Versicherten und seinen Hinterlassenen gegen
den Ehegatten, einen Verwandten in auf- und absteigender Linie
oder eine mit ihm in hiuslicher Gemeinschaft lebende Person nur
dann zu, wenn der Belangte den Unfall absichtlich oder grob fahr-
lassig herbeigefiihrt hat (Abs. 1). Die gleiche Einschrankung gilt
fiir den Haftpflichtanspruch aus einem Berufsunfall gegen den Ar-
beitgeber des Versicherten sowie gegen dessen Familienangehorige
und Arbeitnehmer. Besondere Haftungsbestimmungen eidgendssi-
scher oder kantonaler Gesetze sind nicht anwendbar (Abs. 2).» Vgl.
dazu auch Kapitel I11.B.

explizit auf Art. 47 OR verweisen.?® Die Anspruchsgrund-
lagen fiir einen Genugtuungsanspruch sind in der Regel
dieselben, wie sie flir den jeweiligen Schadenersatzan-
spruch gelten.?® Art. 47 und Art. 49 OR setzen sodann ein
Verschulden sowie einen immateriellen Unbill des Ver-
letzten voraus, welches insbesondere in die Wiirdigung
der «besonderen Umstidnde» miteinfliesst.*

C. Ausservertragliche Haftung
1.  Geschiftsherrenhaftung

Gemiss Art. 55 OR haftet ein Geschiftsherr kausal fiir
den Schaden, den seine Arbeitnehmer oder andere Hilfs-
personen in Ausiibung ihrer dienstlichen oder geschéftli-
chen Verrichtungen verursacht haben, wenn er nicht nach-
weist, dass er alle nach den Umsténden gebotene Sorgfalt
angewendet hat, um einen Schaden dieser Art zu verhii-
ten, oder dass er den Schaden auch bei Anwendung dieser
Sorgfalt eingetreten wiére. Im Bereich von Berufsunféllen
steht die Geschéftsherrenhaftung regelmassig im Hin-
tergrund, da die Hilfspersonenhaftung nach Art. 101 OR
zum Tragen kommt. Allerdings kann ein Arbeitnehmer im
Gegensatz zu Art. 101 OR auch Hilfsperson sein, wenn er
dem Geschidigten den Schaden nicht in Ausiibung ihrer
Verrichtung, sondern bloss bei Gelegenheit ihrer Verrich-
tung zufiigt.’!

2. Kausalhaftungstatbestande gemass
Art. 58 OR/Art. 58 SVG

Gemiss Art. 58 OR haftet der Eigentiimer eines Gebaudes
oder eines anderen Werks oder eines anderen Gebdudes
infolge fehlerhafter Anlage oder Herstellung oder von
mangelhafter Unterhaltung. Dieser Kausalhaftungstat-
bestand steht bei Berufsunfillen und Berufskrankheiten
im Hintergrund, kann sich aber in gewissen Féllen als fiir
den Arbeitnehmer vorteilhaft erweisen. Dies aufgrund der

2 Kraus HOTTE/HARDY LANDOLT, Genugtuungsrecht, Grundlagen
zur Bestimmung der Genugtuung, Band 1: Genugtuung als Folge
von Tétung oder Sexualdelikten, Ziirich/St. Gallen 2013, N 34.

2 Hurrte/Lanporr (FN 28), N 37.

3 BSK OR I-KESSLER (FN 8), N 16 f. zu Art. 47.

3t KOLLER pléddiert dafiir, dass bei Arbeitsunfillen in Bezug auf
Art. 55 OR der weiter gefasste Hilfspersonenbegriff des Delikts-
rechts zur Anwendung komme. So sollen insbesondere auch Ne-
benmitarbeiter als Hilfspersonen des Arbeitgebers gelten (THOMAS
KoLLER, Die Haftung des Arbeitgebers und das Sozialversiche-
rungsrecht, AJP/PJA 1997, 428 ff., 433).
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Tatsache, dass sich der Geschiftsherr nicht exkulpieren
kann.*?

Gemiss Art. 58 Abs. 1 SVG haftet der Halter eines
Motorfahrzeuges, wenn ein Mensch durch den Betrieb
des Fahrzeuges getdtet oder verletzt wird. Dabei handelt
es sich um eine in der Praxis dusserst relevante Bestim-
mung. Wird ein Arbeitnehmer bei einem Unfall verletzt,
so haftet der Arbeitgeber, wenn den Arbeitnehmer dabei
kein Verschulden trifft. Halter ist gemiss Bundesgericht,
«derjenige, auf dessen eigene Rechnung und Gefahr der
Betrieb des Fahrzeuges erfolgt und der zugleich iiber
dieses und allenfalls iiber die zum Betrieb erforderlichen
Personen die tatsdchliche und unmittelbare Verfiigung
besitzt».** Die kausale Haftung soll insbesondere tragen,
wer den besonderen, unmittelbaren Nutzen aus dem ge-
fahrlichen Betrieb hat. Meist diirfte dies diejenige Person
sein, welche unmittelbar iiber das Fahrzeug verfiigt (folg-
lich der Arbeitnehmer), es sei denn, die Fahrten werden
ausschliesslich im Interesse des Dritten ausgefiihrt.* Bei
einem Geschiftsauto aber, das teilweise auch privat be-
nutzt wird, und der Arbeitnehmer frei {iber die private
Nutzung des Fahrzeuges verfiigen kann, wird jener unab-
héngig von der Kostentragung zum Halter, auch wenn er
das Fahrzeug vorwiegend fiir die geschéftlichen Bediirf-
nisse seines Arbeitgebers einsetzt.* Ist der Arbeitnehmer
Fahrzeugfiihrer und der Arbeitgeber Halter, muss sich
letzterer aufgrund von Art. 58 SVG zudem das Verschul-
den des Arbeitnehmers anrechnen lassen. Aufgrund von
Art. 63 Abs. 1 SVG (Pflicht zum Abschluss einer Haft-
pflichtversicherung) tragt der Versicherer das Risiko. Das
Regressprivileg® greift in diesen Féllen aufgrund von
Art. 75 Abs. 3 ATSG nicht, womit die Haftpflichtversi-
cherung haftet.

3. Art.410R

Neben den Haftungsanspriichen aus Vertrag stehen den
Geschidigten jeweils auch Anspriiche aus Art. 41 ff. OR
zu, sofern die Voraussetzungen dazu gegeben sind. Die
Anspruchsgrundlage erlangt insbesondere Bedeutung bei
Hinterbliebenen, welche in keinem vertraglichen Verhalt-
nis zum Unternehmen stehen.

32 BK-RorLaND BREHM, Berner Kommentar, Art. 41-61 OR, 4. A.,
Bern 2013, N 152 zu Art. 58 OR. Denkbar ist eine Haftung auf-
grund von Art. 58 OR bspw. im Fall eines durch den Wind losge-
16sten Ziegels, der einen Arbeitnehmer trifft, oder einem sich vom
Dach des Arbeitgebers 16senden Schneebretts.

3 BGE 12911102 ff., E. 2.1.

#* BGE 12911102 ff., E. 2.2.

3 BGE 12911102 ff., E. 2.2.

3 Vgl. Kapitel II1.B.

4. Strafrechtliche und weitere 6ffentlich-
rechtliche Haftungsgrundlagen

Das Strafrecht ist grundsétzlich eine auf die natiirliche
Person bezogene Haftungsgrundlage, wobei die Unter-
nehmenshaftung nach Art. 102 StGB subsididr zur An-
wendung kommen kann. Folglich wird im Bereich des
Strafrechts aus der Haftung des Arbeitgebers eine Haf-
tung des Unternehmers als Privatperson. Diesbeziiglich
stehen insbesondere folgende Tatbestinde zur Disposi-
tion: fahrlédssige Totung (Art. 117 StGB); fahrlissige Kor-
perverletzung (Art. 125 StGB); Gefdhrdung des Lebens
(Art. 129 StGB); Verbrechen und Vergehen gegen die
offentliche Gesundheit (Art. 230°-231 StGB) oder Zu-
widerhandlung gegen das UVG (Art. 112 Abs. 4 UVG).
Wie erkennbar stehen fahrldssig begangene Delikte im
Vordergrund, folglich sind die Voraussetzungen der fahr-
lassigen Begehung gemiss Art. 12 Abs. 3 StGB zu prii-
fen. Abschliessend ist zu erwéhnen, dass Anspriiche auf
Entschadigungen mit Strafrechtscharakter in den ABV
der Betriebshaftpflichtversicherungen regelmaissig ausge-
schlossen sind.”’

lll. Versicherungsmoglichkeiten/
Versicherungsausschliisse

A. UVG

Grundsétzlich regelt Art. 6 Abs. 1 UVG, dass die Ver-
sicherungsleistungen bei Berufsunfdllen, Nichtberufs-
unfillen und Berufskrankheiten gewéhrt werden. Die
vorgenannten Haftungsgrundlagen haben fiir den betrof-
fenen selbst grundsétzlich nur dort eine Bedeutung, wo
Anspriiche nicht von der Versicherung {ibernommen wer-
den. Art. 10 ff. UVG regeln die im Falle eines Unfalles er-
fassten Leistungen. Was die Taggelder (Art. 15-17 UVG)
betrifft, so betragen diese 80 % des versicherten Lohnes.
Bei teilweiser Arbeitsunfihigkeit wird dieses anteilsmés-
sig gekiirzt (Art. 17 Abs. 1 UVG). Die maximale Hohe fiir
den versicherten Verdienst betragt seit dem 1. Januar 2016
CHF 148°200.—.%® Fiir nicht versicherte Leistungen {iber
diesen Betrag hinaus hat der Arbeitgeber einen direkten
Anspruch gegeniiber dem Arbeitgeber, sofern eine Haf-
tungsgrundlage besteht.

Die Leistungen der Unfallversicherung werden nach
den Massgaben von Art. 35 ff. UVG gekiirzt. Das Ver-

37 Vgl. dazu die Muster-AVB des Schweizerischen Versicherungsver-
bandes, Art. 7 lit. b.
¥ Mitteilung des Bundesrates vom 12. November 2014.
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schulden des Versicherten wird dabei gemiss Art. 37
UVG beriicksichtigt. So droht dem Versicherten eine
Kiirzung seiner Leistungen bei Absicht oder grober Fahr-
lassigkeit. Aus diesem Grund kommt der Unterscheidung
zwischen mittlerer und grober Fahrldssigkeit in diesem
Bereich eine signifikante Bedeutung zu.

B. Regress gemass Art. 75 Abs. 2 ATSG

Art. 44 aUVG enthielt ein Haftungsprivileg. Danach
stand dem obligatorisch Versicherten ein direkter An-
spruch gegen den Arbeitgeber nur zu, wenn ihm dieser
einen Schaden absichtlich oder grobfahrléssig zugefiihrt
hat (folglich nicht bei leichter Fahrldssigkeit/reiner Kau-
salhaftung). Art. 44 aUVG enthielt aber auch ein Regres-
sprivileg. Durch das Inkrafttreten des ATSG (2003) wurde
das Haftungsprivileg durch ein generelles Regressprivileg
ersetzt. Als Konsequenz vermag die geschidigte Person
in Haftpflichtfdllen (auch bei nur leichter Fahrldssigkeit)
den von den Sozialversicherern nicht gedeckten Schaden
bei der haftpflichtigen Person geltend zu machen.*
Gemiss Art. 75 Abs. 1 ATSG tritt gegeniiber einem
Dritten, der fiir den Versicherungsfall haftet, der Versi-
cherungstriager im Zeitpunkt des Ereignisses bis auf die
Hohe der gesetzlichen Leistungen in die Anspriiche der
versicherten Person und ihrer Hinterlassenen ein. Sofern
mehrere Haftende vorhanden sind, gegen welche die Ver-
sicherung einen Anspruch hat, haften jene geméss Art. 72
Abs. 2 ATSG solidarisch. Es steht der Versicherung folg-
lich frei, gegen wen sie ihren Anspruch durchsetzen will.
Gemiss Art. 75 Abs. 2 1.V.m. Abs. 1 ATSG steht dem
Versicherungstrager gegen den Arbeitgeber nur soweit
ein Regress* zu, als er den Versicherungsfall absichtlich

3 Nach altem Recht haftete der Unternehmer nur gegentiber der Ver-

sicherung, welche ihm gegeniiber bei grober Fahrldssigkeit und
Absicht Regress nehmen konnte. Nach dem Wechsel zum Regress-
privileg kann dariiber hinaus auch der betroffene Arbeitnehmer
selbst gegeniiber dem Arbeitgeber Anspriiche stellen, selbst bei nur
leichter Fahrldssigkeit. Ebenso steht ihm u.U. ein direkter Genugtu-
ungsanspruch gegeniiber dem Arbeitgeber zu.

40 Es treten bei sozialversicherungsrechtlich erfassten Leistungen oft-
mals Fille auf, bei denen eine Mehrheit von Ersatzpflichtigen vor-
liegt. Es muss folglich entschieden werden, ob die geschédigte Per-
son gegeniiber samtlichen Ersatzpflichtigen je die volle Leistung
fordern kann (Anspruchskumulation) oder nicht (Leistungskoordi-
nation). Sofern bei einer Mehrheit der Ersatzpflichtigen eine Leis-
tungskoordination gilt (sei es aufgrund der Schadensursache, aus
Vertrag oder Gesetz) soll abschliessend intern eine Auseinanderset-
zung stattfinden. Der Regress beantwortet letztlich die Frage, wer
intern fiir den Schaden aufzukommen hat. Er kann dabei in zwei
verschiedenen Formen auftreten. Zunéchst origindr, i.S. von einem
selbststdndigen Regress, dem der Regressverpflichtete kein Einre-
den aus seinem Verhiltnis zur geschidigten Person entgegenhalten

oder grobfahrlidssig herbeigefiihrt hat.*! In Fillen von
Grobfahrldssigkeit und Absicht vermag der geschéddigte
Arbeitnehmer folglich seinen Direktschaden gegen den
Haftpflichtigen durchzusetzen. Was dabei als absichtlich
oder grobfahrléssig zu gelten hat, bestimmt sich nach den
Massstiben, welche gelten, wenn beurteilt wird, ob eine
Leistung aufgrund von eigenem Verschulden des Haft-
pflichtigen gekiirzt wird.*> Wéhrend die Abgrenzung zu
Absicht keine grossen Probleme bereiten sollte, konnen
sich bei der Abgrenzung zwischen mittlerer und grober
Fahrldssigkeit viele Probleme ergeben.** Bei Personen,
welche obligatorisch haftpflichtversichert sind, gilt das
Regressprivileg hingegen nicht (Art. 75 Abs. 3 ATSQ).
In diesen Féllen wird folglich den Interessen der Sozial-
versicherungen mehr Gewicht beigemessen als jenen der
privaten Haftpflichtversicherern.

C. Betriebshaftpflichtversicherung

Ein Unternehmer kann freiwillig eine Betriebshaftpflicht-
versicherung abschliessen, durch welche von der obliga-
torischen Versicherung nicht gedeckte Risiken (wie bspw.
die Haftung fiir Grobfahrldssigkeit oder Absicht) versi-
chert werden. Hat sich der Versicherungsnehmer gemass
Art. 59 VVG gegen die Folgen der mit einem gewerbli-
chen Betriebe verbundenen gesetzlichen Haftpflicht ver-
sichert, so erstreckt sich die Versicherung auch auf die
Haftpflicht der Vertreter des Versicherungsnehmers sowie
auf die Haftpflicht der mit der Leitung oder Beaufsichti-
gung des Betriebes betrauten Personen. Zu beachten ist
dabei insbesondere die Problematik der sog. SUVA-Klau-
seln in den Allgemeinen Versicherungsbedingungen.*

kann. Andererseits kann aber festgelegt werden, dass Rechte der

geschédigten Person auf den Ersatzpflichtigen (also den Leisten-

den) tibergehen (UELI KIESER, Kommentar ATSG, Ziirich 2015,

N 22 ff. zu Art. 72 ATSG).

Das Regressprivileg steht allerdings immer nur dem Privilegierten

zu, haften mehrere Schuldner solidarisch, konnen sich die anderen

Schuldner darauf nicht berufen.

4 KIESER (FN 40), N 8 zu Art. 72.

4 Vgl. bspw. BGE 118 V 305, N 2a.

# Vegl. dazu Art. 2 lit. ¢ Muster-AVB des Schweizerischen Versiche-
rungsverbandes; HUBERT STOCKLI, Die Suva-Klausel und ihre
Auslegung, HAVE 2013, 373 ff., 374; LEA HER1, Vertrdgt sich die
Suva-Klausel mit dem Freistellungsanspruch der Arbeitnehmer
nach Art. 321e OR? HAVE 2015, 146 ff., 155.
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IV. Berufskrankheiten

A. Allgemeines

Berufskrankheiten werden grundsitzlich gleich behandelt
wie Berufsunfille. Aus der Definition von Berufskrank-
heiten ergibt sich als Konsequenz, dass der Kausalitit
zwischen dem (angeblich) schidigenden Ereignis und
dem Ausbruch der Krankheit eine signifikante Bedeu-
tung zukommt. Eine vorwiegende Verursachung gemaiss
Art. 9 Abs. 1 UVG wird dann angenommen, wenn der be-
rufliche Anteil dieser Verursachung des entsprechenden
Krankheitsbildes mehr als 50 % betrdgt. Eine stark iiber-
wiegende Verursachung geméss der Generalklausel aus
Art. 9 Abs. 2 UVG wird bei einem beruflichen Anteil von
75% angenommen.* Die Verschlimmerung einer vorbe-
stehenden Krankheit wird dabei (sowohl bei Listenstoffen
gemiss Art. 9 Abs. 1 UVG wie auch bei der Generalklau-
sel gemiss Art. 9 Abs. 2 UVG) dem Ausbruch gleich ge-
stellt.*® Bei der Beurteilung der Kausalitdt wird vorwie-
gend auf medizinische Befunde abgestellt. Trotzdem gilt
die Anerkennungsquote in der Schweiz als sehr hoch.

B. BGer8C_872/2013 vom 12. Juni 2014

Wesentlich fiir die Abgrenzung von Berufskrankheiten
und Nichtberufskrankheiten hétte das Urteil 8C_872/2013
vom 12. Juni 2014 sein kénnen. Im besagten Entscheid
arbeitete A. zwischen Juli 1961 und Mirz 1970 fiir di-
verse Arbeitgeberinnen im Kanton Glarus. Sie wohnte
ca. 50 Meter von einer Fabrik der B. AG entfernt. Sie er-
krankte an einem pleomorphen Adenom der linken Spei-
cheldriise. A. machte ihr Leiden bei der SUVA als Berufs-
krankheit geltend. Fraglich war dabei vor Bundesgericht,
ob das Leiden der A. iiberwiegend auf eine berufliche Ex-
position zu Asbeststaub zurlickzufiihren ist oder nicht. A.
machte geltend, sie sei auf dem Arbeitsweg einer erhebli-
chen Asbeststaub-Belastung ausgesetzt gewesen. Fraglich
war mithin, ob es moglich ist, eine Berufskrankheit auch
in ihrer Person bzw. ihrer beruflichen Téatigkeit durch eine
Einwirkung geschédigt wird, die nicht von der Arbeitge-
berin zu verantworten ist. Das Bundesgericht wies die
Beschwerde ab, weil die Krankheit aufgrund der Wohnsi-
tuation der Beschwerdefiihrerin nicht vorwiegend auf die
berufliche Tatigkeit zuriickgefiihrt werden konne.
Berufskrankheiten sind Beeintrichtigungen, welche
ithre Ursache in ihrer beruflichen Tétigkeit haben. So soll-
te klar sein, dass eine Beeintrachtigung, welche die versi-

4 BGE 114V 109, E. 3c.
4 BGE 117V 354, E. 4c.

cherte Person auf ihrem Arbeitsweg — mithin ausserhalb
des Verantwortungsbereichs des Unternehmens — erleidet,
nicht als Berufskrankheit anerkannt werden soll.¥’ Der
Verantwortung des Unternehmens miissen aber zwingend
gewisse Grenzen gesetzt werden. Dass dies das Bundes-
gericht unterlassen hat, muss bedauert werden.

C. Verjahrungsfragen

Die Verjdhrungsproblematik ist bei Berufskrankheiten
von weit grosserer Relevanz als bei Unfillen, da sich die
Symptome bei gewissen Krankheiten erst lange Zeit nach
der Verursachung zeigen. Es fragt sich insbesondere, wie
man mit Materialien umgehen soll, die heute neu einge-
setzt werden, von denen man aber noch nicht im Detail
weiss, welche Auswirkungen sie auf den menschlichen
Korper haben. Dieses Problem konnte sich in Zukunft
bspw. beim Einsatz von Nano-Materialien ergeben.*

Je nach Rechtsgrundlage bestehen im Schweizer Recht
verschiedene Verjiahrungsfristen. Bei einer vertraglichen
Haftungsgrundlage verjahrt der Anspruch gem. Art. 127
und 130 Abs. 1 OR nach zehn Jahren ab Félligkeit der
Forderung. Im Deliktsrecht, folglich bei unerlaubter
Handlung gem. Art. 60 Abs. 1 OR oder ungerechtfertigter
Bereicherung gem. Art. 67 Abs. 1 OR hingegen gilt eine
relative Frist von einem Jahr und eine absolute von zehn
Jahren ab schiddigender Handlung bzw. Unterlassung.
Sofern fiir eine Forderung zugleich ein strafrechtlicher
Anspruch besteht, gilt die ldngere strafrechtliche Verjdh-
rungsfrist auch fiir die zivilrechtliche Forderung (Art. 60
Abs. 2 OR; Art. 97 Abs. 1 StGB). Grundsitzlich ist also
davon auszugehen, dass Forderungen aus Berufsunfil-
len und Berufskrankheiten zehn Jahre nach der Entste-
hung des Anspruchs als verjdhrt gelten. Im 6ffentlichen
Recht kommen zahlreiche Spezialregelungen in Bezug
auf die Verjdhrung bzw. Verwirkung von Rechtsansprii-
chen zum Zuge. So gilt bspw. im Verantwortungsgesetz
des Bundes eine Verwirkung von einem Jahr ab Kenntnis
des Schadens bzw. zehn Jahren ab Entstehung des Scha-
dens (Art. 20 VG). Zu beachten ist in diesem Zusammen-
hang das Asbest-Urteil des EGMR vom 11. Mérz 2014
1.S. Howard Moor vs. Schweizerische Eidgenossenschaft.

47 Einzige Ausnahme bilden dabei Krankheiten im Rahmen von be-
ruflich bedingten Aufenthalten in bestimmten Regionen (Anhang 1
UVV, Ziff. 2 b). Vgl. dazu DANIEL DONAUER/BARBARA A. MORI,
Die privatrechtliche Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers und recht-
liche Konsequenzen (unter besonderer Beriicksichtigung des Ge-
sundheitsschutzes bei Auslandeinsitzen), AJP/PJA 2015, 1049 ff.

4 Vgl. dazu RACHEL LIECHTI/GEORG KARLAGANIS, Neuartige Nano-
materialien in der Schweiz und im europidischen Umfeld — Sind
Haftpflichtrecht und Versicherer bereit? HAVE 2015, 14 ff.
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Nach dem Urteil des Bundesgerichts vom 29. Januar 2010
waren die Anspriiche eines Asbest-Opfers verwirkt, trotz
der sich daraus ergebenden Konsequenz, dass der entspre-
chende Anspruch verjdhrt bzw. verwirkt ist, noch bevor
der Berechtigte davon Kenntnis erlangt. Gemass Urteil
des EGMR verstosst dieses Urteil des Bundesgerichts
gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens und den ef-
fektiven Zugang zum Gericht laut Art. 6 Abs. 1 EMRK.
Inwieweit auf die Schweiz aufgrund dieses Urteils eine
«Klagewelle» zurollt, ist noch unklar.*’

V. Spezialfragen: Konzern, Personal-
verleih, Arbeitsgemeinschaften

Im Konzernverhiltnis kann sich zunéchst die Frage stel-
len, wer iiberhaupt Arbeitgeberin ist. Zudem kann es sein,
dass Gesellschaften des Konzerns, zu denen der Arbeit-
nehmer in keinem direkten Arbeitsverhiltnis steht, zum
Gesundheitsschutz verpflichtet sind. Sofern eine Kon-
zernmutter grossen Einfluss auf ihre Tochter nimmt, kon-
nen der Konzernmutter — auch im Bereich der Gesundheit
der Arbeitnehmer — gewisse Fiirsorgepflichten zukom-
men. Insbesondere in Konzernen im Industriebereich
empfiehlt sich die Erstellung eines Sicherheitskonzepts,
welches die Verantwortlichkeiten innerhalb der verschie-
denen Gesellschaften regelt.

Im Personalverleih besteht ein Dreiecksverhiltnis
zwischen dem Personalbiiro (Arbeitgeber, Verleiher),
dem Arbeitnehmer sowie dem Einsatzbetrieb (Entleiher).
Zwischen dem Arbeitnehmer und dem Entleiher besteht
kein direktes Arbeitsverhiltnis. Trotzdem trifft den Ent-
leiher fiir die Zeit des Einsatzes eine Fiirsorgepflicht ge-
geniiber dem Arbeitnehmer. Im Bereich des Gesundheits-
schutzes untersteht der Entleiher gem. Art. 10 VUV und
Art. 9 ArGV 3 den Pflichten eines Arbeitgebers. Dem
Einsatzbetrieb kommt grundsétzlich kein Regress zu, da
er nicht als Arbeitgeber gemass Art. 75 Abs. 2 ATSG gilt.
Die Versicherung kann folglich gegen den Einsatzbetrieb
Regress nehmen, und dies auch bei leichter oder mittlerer
Fahrléssigkeit. Hinzu kommt, dass nicht alle Schiden von
den betrieblichen Haftpflichtversicherungen {ibernom-
men werden. Dass diese Rechtslage zu einem unbefriedi-
genden Ergebnis fiihrt, hat auch die SUVA erkannt, wel-
che in einem entsprechenden Fall offensichtlich fiir eine
pragmatische Losung Hand bietet. So fragt die SUVA den
entsprechenden Einsatzbetrieb an, ob er den Fall als einen
«eigenen Fall» deklariere. Dies kann seine Pramien fiir die

4 Zur Umsetzung des Urteils in der Schweiz vgl. BGer 4F_15/2014
vom 11. November 2015.

Unfallversicherung erhohen, allerdings profitiert er vom
Regressprivileg.®

Ahnliche Fragen konnen sich bei einer Arbeitsgemein-
schaften stellen, welche vor allem im Baubereich héufig
anzutreffen sind. Auch hier kommt das Regressprivileg
immer nur dem konkreten Arbeitgeber zu. Es empfiehlt
sich, in Arbeitsgemeinschaften penibel darauf zu achten,
dass fiir alle auf einer Baustelle arbeitenden Arbeitnehmer
die gleichen Sicherheitsstandards gelten und diese durch-
gesetzt werden. Schlussendlich ist aber jeder einzelne
Arbeitgeber der Arbeitsgemeinschaften selber fiir die Si-
cherheit seiner Arbeitnehmer verantwortlich.

VI. Empfehlungen fiir Arbeitgeber

Grundsétzlich hiangt es von der Grosse und der Art des

Betriebes ab, welche Praventionsmassnahmen in Bezug

auf Berufsunfille addquat sind. Fiir Betriebe, welchen die

Gefahr eines Berufsunfalls oder einer Berufskrankheit

immanent ist, konnen folgende Empfehlungen abgegeben

werden:

— Es empfiehlt sich, die Sicherheitsinstruktionen eng an
die Vorgaben der SUVA bzw. der EKAS anzulehnen,
dies schriftlich jedem Mitarbeiter abzugeben und den
Erhalt der Instruktionen von diesen bestdtigen zu lassen.

— Die SUVA oder ein anderes Kontrollorgan soll so friih
wie moglich beigezogen werden, wenn eine neue Ma-
schine in Betrieb genommen wird oder sich eine ande-
re neue Gefahrenquelle auftut.

— Wenn ein Unternehmen die SUVA, die EKAS oder
einen Sicherheitsexperten zur Uberpriifung seines Be-
triebes herbei zieht, so soll schriftlich eine umfassende
Priifung verlangt werden. Die sich dabei herausstel-
lenden Sicherheitsméngel sind penibel umzusetzen.

— Wenn ein Aufsichtsorgan anldsslich einer Kontrolle
zu verstehen gibt, dass weitere Kontrollen notwendig
sind, sollte der Unternehmer auf einer sofortigen um-
fassenden Priifung bestehen. Ist dies aus irgendwel-
chen Griinden nicht moglich, so ist zu empfehlen, vom
Kontrollorgan eine schriftliche Bestdtigung zu verlan-
gen, ob man die Maschine weiterhin laufen lassen darf
oder nicht.

— Bei Unternchmen, die mit Stoffen arbeiten, bei denen
nicht auszuschliessen ist, dass sie ein gesundheitliches
Risiko fiir die Arbeitnehmer darstellen, empfiehlt sich
der frithzeitige Beizug von Experten.

30 PATRIK HAUSER, Recht im Alltag, Unfall wihrend Personalverleih,
Schweizer Bauwirtschaft, Nr. 3/2008, 19.




