Krankheit im Arbeitsverhaltnis:
Neue Phianomene — Aktuelle Rechtsfragen

2. Winterthurer Tagung zum Arbeitsrecht 4.7.2013

Kontrolle und Uberwachung von erkrankten
Arbeitnehmenden

Judith Wissmann Lukesch, Rechtsanwaltin und
Ausbilderin, Schofflisdorf und Zurich

judith Wissmann Lukesch, Rechtsanwaltin,
Kontrolle und Uberwachung am
Arbeitsplatz, 2013

Fall 1: Amoklauf von Menznau

' M Hat die Arbeitgeberin bei

| === Pravention versagt?
Betriebliche Sozialberatung
soll helfen, Amoklaufe zu

verhindern!

IR !

Quelle: TagesAnzeiger 15.4.2013
Careteam kimmert sich nach dem

= & Amoklauf in Menznau vom 27.2.2013
e um die Angestellten

judith Wissmann Lukesch, Rechtsanwaltin,
Kontrolle und Uberwachung am
Arbeitsplatz, 2013




Fall 2: Heldentat kostet kranken
Arbeitnehmer den Job

e Sydney. Ein Brite bezahlt flir seinen Mut: sein

Arbeitgeber kiindigt ihm, weil er Kindern das Leben
rettete. Einen Hai hat er in den Ferien in Australien
niedergerungen. Da er krank geschrieben war,
verliert er seine Stelle. Der Arbeitgeber hat die Bilder,
die um die Welt gingen, in den Medien gesehen.

Quelle: Zircher Unterlander, 14.3.2013

judith Wissmann Lukesch, Rechtsanwaltin,
Kontrolle und Uberwachung am
Arbeitsplatz, 2013

Fall 3: Detektiv observiert
arbeltsunfahlge Person

Observation, wenn kranker Arbeitnehmer anderswo Geld verdient

Bild: Archiv ZU 12.1.2013 Sozialdetektive gegen Sozialmissbrauch

judith Wissmann Lukesch, Rechtsanwaltin,
Kontrolle und Uberwachung am
Arbeitsplatz, 2013




Motive zur Uberwachung oder
Kontrolle von erkrankten AN

e Gefahrdung von Menschen
 Widerstand von Teamkolleginnen

e Verdacht Erschleichung von Lohnfortzahlung
oder Ferientagen

e Vertrauensverlust bzgl. Arbeits(un)fahigkeit
e Missbrauch von Kiindigungsschutz
e Verdacht auf Versicherungsbetrug

Spannungsfelder

 Pravention und Gesundheitsschutz
e Firsorgepflicht und Vertragsfreiheit
e Personlichkeits- und Datenschutz

Ziel:
tragfahige Losungen unter Beachtung der
rechtlichen, moralischen und medizinischen
Rahmenbedingungen zu finden




Pravention und Gesundheitsschutz

Art. 6 ArG als zentrale Rechtsgrundlage fiir Schutz
vor psychischen und physischen Gesundheitsrisiken

z.B. Amok, Mobbing, sexuelle Belastigung, Burnout

Grundsatze der Praventionspflicht im 6ffentlichen
Gesundheitsschutzrecht

Ziel: Vermeidung von Gefahrdungen der Gesundheit
und der personlichen Integritat sowie
Uberbeanspruchungen

e Sabine Steiger-Sackmann, Schutz vor psychischen Gesundheitsrisiken am
Arbeitsplatz, 2013, S. 24 ff

Gefahr droht von eigenem
Arbeitnehmer

e Praventionspflicht zwingt AG zum Handeln
gegen gefahrlichen, kranken Arbeitnehmer

e Massnahmen auf 3 Ebenen:
a) Schutz von anderen Mitarbeitenden
b) Sanktion des gefahrlichen Arbeitnehmers
c) Schutz des Arbeitsplatzes (Firma, Image,
Kundschaft, Gaste, Drittbetroffene etc.)




Massnhahmenspektrum Fall 1

Schutz Mitarbeitende und Dritte/ Alarmierung
Sicherheitsdienst/ Notfallszenario/ Turen schliessen
Polizei/ Beratung/ Strafanzeige/ Bewachung
Krisenintervention/ Arzt/ Careteam/ Kriseninfo

Beweissicherung (Video-, GPS-Aufzeichnungen,
Computer-, Handy-, Arbeitswerkzeug-Sicherstellung)

Torkontrollen/ Leibesvisitationen/ Arealverbot
Interne Untersuchung/ Kommunikation
Verwarnung, Entlassung, fristlose Kiindigung

Flrsorgepflicht und

Vertragsfreiheit
Art. 328 OR privatrechtliche Rechtsgrundlage
Flrsorgepflicht des Arbeitgebers

Vertrauensverhaltnis verpflichtet AG zu
verantwortungsbewussten Massnahmen

z.B. Careteam, betriebliche Sozialberatung, Case
Management

Polizei/Strafanzeige als Sache der Opfer
Arzt/ Psychiater vs. Vertrauen und Schweigepflicht




Massnhahmenspektrum Fall 2

Vertragliche Lohnfortzahlung oder KTG-
Versicherung (Art. 324a OR)

Beratung/ Casemanagement/ Vertrauensarzt
Meldung Friherfassung PK bzw. IV
Mitwirkung AG bei Versicherungsmeldung

Kindigungsfreiheit nach Ablauf der Sperrfrist
(Art. 336¢ OR)

Personlichkeits- und Datenschutz

Art. 328 Grundsatz Personlichkeitsschutz
328b und DSG arbeitsrechtlicher Datenschutz

Art. 4 und 5 GIG zusatzliche spezifische
Rechtsgrundlage bei geschlechtlichem Bezug

Art. 6 ArG Gesundheitsschutz

Ziel: AG soll fur alle Betroffenen angemessene
Losungen in diesem heikelsten Spannungsfeld
finden




Kontrollsysteme

Einschrankung bei technischen Kontrollsystemen wie
Videokameras, unzulassige Verhaltensiberwachung
(ArGV3 Art. 26)

Diskussion um Gesetzmassigkeit (Streiff S. 588 ff)

Notwendig: Deliktsverdacht, Erkennbarkeit bei
Video-, GPS-, Telefoniiberwachung, Torkontrollen,
Leibesvisitationen

Kontrollen aus Arbeitssicherheitsgriinden zulassig

Verhaltnis- und Zweckmassigkeit
BGE 6B_536/2009, Streiff S.588ff, Geiser Kommentar ArG 1-4

Interne Untersuchung

bei nicht eindeutig strafbaren Handlungen zur
Erfillung der Praventions- und Firsorgepflicht

v.a. bei sexueller Belastigung, Mobbing, Stalking

Sanktionen arbeits-, personalrechtlich gegen
beschuldigte Person

Massnahmen und Schutz der betroffenen Personen

betriebliche Praventionsmassnahmen fir Zukunft

VGE PB.2010.00007 vom 16.06.2010, PB.2010.00012 vom
21.07.2010 missbrauchliche Kiindigung Beschuldigter




Datenschutz als Taterschutz?

Art. 328 und umfassender Personlichkeitsschutz fir
JJater“ und , Opfer”

328b OR Datenbearbeitung betr. Eignung zur Arbeit

DSG Datenbearbeitung gedeckt durch Arbeitszweck
und Verhaltnismassigkeit

Art. 3 und 26 ArGV3 notige Massnahmen, um
Gesundheitschutz zu wahren und zu ,verbessern®
Uberwachung durch technische Systeme
eingeschrankt moglich, bei vorgangiger Info praventiv

BGE 130 Il 425, Streiff efc, OR328b NSff

Observation durch Detektiv

BGer hat 2009 Observation durch Privatdetektiv bei
Unfallversicherung zugelassen

Eine Observation beschlagt den Schutzbereich des
Grundrechts der Privatshare i.c. im offentlichen
Raum nicht

Kerngehalt von Art. 13 BV wird durch die Anordnung
der Observation nicht angetastet

BGE 1351169 bzw. 8C_807/2008 vom 15. Juni 2009, Ueli
Kieser, Uberwachung - Eine Auslegung von Art. 44a ATSG




Ausnahmecharakter

In der Regel werden zudem die Angaben der versicherten
Personen, der Arbeitgeber und der medizinischen
Fachpersonen fir eine zuverlassige Beurteilung der
Leistungsanspriche genugen; Nachforschungen durch einen
Privatdetektiv werden nur in einem verschwindend kleinen
Promillesatz der bei den Unfallversicherungen gemeldeten
Fallen angezeigt sein.

Ausnahmecharakter, nur wenn andere Abklarungs-
massnahmen nicht zu einem schliissigen Ergebnis fiihren.

BGE 1351136, DETTWILER/HARDEGGER, HAVE 2003 S. 248

judith Wissmann Lukesch, Rechtsanwaltin,
Kontrolle und Uberwachung am
Arbeitsplatz, 2013

Rechtliche Grundlage

ATSG 28 (Mitwirkungspflichten) und 43
(Abklarungsrechte) werden insgesamt als
hinreichend bestimmte gesetzliche Grundlagen fir
die Einschrankung der grundrechtlichen Positionen
der versicherten Personen im
Sozialversicherungsrecht erachtet

vgl. Recueil CourEDH 2001-VII S. 403, auch in: VBP 65/2001 Nr.

134 S. 1381: vel. YVES RUEDI, Materiell rechtswidrig
beschaffte Beweismittel im Zivilprozess, 2009, S. 39 f.).

judith Wissmann Lukesch, Rechtsanwaltin,
Kontrolle und Uberwachung am
Arbeitsplatz, 2013




Offentliches Interesse der
Missbrauchsbekampfung

Verhaltnismassigkeit

e zur Erreichung des angestrebten Zieles (wirksame
Bekampfung von Missbrauchen) geeignet und
erforderlich

e Alternative medizinische Abklarungen mit gleichem
Erkenntnisgewinn

* Anordnung einer Observation auch im engeren Sinne
verhaltnismassig




Analoge Anwendung auf

Arbeitsverhaltnis?

Gesetzliche Grundlage (OR 328 und ArG 6)
Personliches Vertrauensverhaltnis mit Klindigungsmoglichkeit
vs. Versicherungsbeziehung mit Leistungsversprechen

Offentliches Interesse

Geschadigt ist nicht die Versichertengemeinschaft
sondern Betrieb und/oder Arbeitskolleginnen

ev. Ausnahme Amokdrohung

Verhaltnismassigkeit
wirksamere Methoden bei Missbrauchsverdacht oder
Vertrauensstorung am Arbeitsplatz

Massnahmen bei Misstrauen in
bestehende Krankheit Fall 3

Uberwachung/ Kontrolle beriihrt Persdnlichkeit zu
stark, v.a. Uberwachung technisch Art. 26 ArGV3

Vertrauensarztliche Untersuchung auf Kosten AG
moglich bei Vertrauensstorung

Innerbetriebliche Untersuchung moglich bei
Bestechungs- oder Missbrauchsverdacht, Gefahrdung
oder Personlichkeitsverletzung (Stalking, sexuelle
Belastigung, Mobbing, Drohung, Gewalttatgkeit)

Weitergehende Massnahmen im 6ffentlichen Raum
denkbar, im Betrieb unzulassig




Umfrage bei HR-Verantwortlichen

e Vertrauensarzt

e Flihrungs- bzw. Rickkehrgesprach
(Vorgesetzter/ HR/ Unter-schriftlich)

e Besuch (mit/ ohne Ankiindigung)

e Psychologische Hilfe, Sozialberatung, Pensum
e Anwesenheitsmanagement

e Arztzeugnis ab 1. Krankheitstag

e Gesundheitsbonus bei min. Krankheitstagen

Fazit

e Fall 1 Amok: Kranker und gewalttatiger AN
alle Handlungsfelder zum Schutze Dritter inkl.
Notfall-, Uberwachungs-, Sicherheitskontrollszenario

e Fall 2 Held in Ferien: Kiindigung nach Ablauf
Krankheits-Sperrfrist unproblematisch

e Fall 3 Observation kranker AN: privatrechtlich
unzulassig, im 6ff. Raum bei Missbrauchs- oder
Betrugsverdacht zulassig

Schranke: personliches Vertrauensverhaltnis! Danke!




