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Das Personlichkeitsrecht setzt
der Pravention enge Grenzen

Sucht am Arbeitsplatz ist keine Privatsache. Auch wenn sich Betroffene gegen Einmischung abgrenzen, ist der
Betrieb gesetzlich verpflichtet, die Sicherheit am Arbeitsplatz zu gewahrleisten. Jedes Eingreifen wird zur Grat-
wanderung. Es braucht Grundkenntnisse des Datenschutzes, Fingerspitzengefiihl und Entscheidungsfahigkeit.

Mit dem Konzept der drogenfreien Lehre
sorgte ein grosser Basler Pharmakonzern 1997
fiir Aufsehen. Lehrstellen sollten nur unter Vor-
behalt eines Drogentests angeboten werden.
Wiirde der Test den Konsum harter Drogen
nachweisen, wiirde eine Lehre verweigert. Beim
nachgewiesenen Konsum weicher Drogen konn-
te — bei fachlicher Qualifikation — die Lehre den-
noch angetreten werden. Allerdings waren zwei
Mal pro Jahr stichprobenweise weitere Drogen-
tests geplant. Betroffen waren pro Jahr rund 100
Auszubildende.

Mit diesem Vorgehen war aber der Eidge-
ndssische Datenschutzbeauftragte nicht einver-
standen. Er empfahl, auf die Drogentests und die
entsprechende Datenbearbeitung zu verzichten.
Die Massnahmen seien unverhltnisméssig und
nicht zweckorientiert. Die praventive und syste-
matische Erhebung von Gesundheitsdaten durch
den Arbeitgeber seien nicht gerechtfertigt und
wiirden insbesondere nicht durch ein konkretes
Sicherheitsinteresse iiberwogen. Es liege ein Ver-
stoss gegen das Datenschutzgesetz vor.

Das Pharmaunternechmen gab nicht nach
und weigerte sich, die praventiven Drogentests
einzustellen. Der Eidgendssische Datenschiitzer
zog die Angelegenheit an die Eidgendssische
Datenschutzkommission weiter. Diese entschied
mit Urteil vom 29. August 2003 und verbot die
Drogentests.

Alle Eingriffe in die Personlichkeit des Arbeit-
nehmers, soweit sie nicht durch den Arbeitsver-
trag gerechtfertigt seien, habe der Arbeitgeber zu
unterlassen, fithrte die Kommission sinngeméss
dazu aus. Namentlich gestatte Art.328b OR
(Obligationenrecht) die Bearbeitung von Daten
tiber Mitarbeitende nur insoweit, als die Daten
einen direkten und konkreten Arbeitsplatzbezug
aufwiesen. Falls diese Voraussetzungen nicht ge-
geben seien, vermochte selbst die Einwilligung
der Lehrlinge oder von deren Eltern Drogentests
nicht zu rechtfertigen. Einwilligung des Betroffe-
nen vorausgesetzt, diirften solche Tests nur bei
konkretem, arbeitsplatzbezogenem Sicherheits-
interesse vorgenommen werden. Auch ein Frage-
bogen, bei dem Lehrstellenbewerber Angaben
zu ihrem Drogenkonsum machen sollen, sei
nicht statthaft ohne konkreten, sicherheitsrele-
vanten Bezug zum vorgesehenen Arbeitsplatz.
Nicht in Frage gestellt wiirde dagegen das
Recht eines Arbeitgebers, von seinen Mitarbei-
tenden zu verlangen, dass sie ihre Arbeit frei von
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Einfluss und Nachwirkungen von Drogen und
Suchtmitteln zu erledigen hétten.

Selbst suchtbedingter Leistungsabfall bildet
demnach keinen Grund fiir Alkohol- oder Dro-
gentests. Nach Ansicht des Eidgendssischen
Datenschutzbeauftragten vermdgen einzig Si-
cherheitsinteressen den Personlichkeitsschutz
von Mitarbeitenden zu iiberwiegen. Ansonsten
habe der unbedingte Schutz der Personlichkeit
des Mitarbeitenden Vorrang vor allen anderen
Interessen des Arbeitgebers. Arbeitgeber miissen
den Leistungsabfall allerdings nicht einfach hin-
nehmen. Sie kdnnen ihn {iber Qualifikations-
gespréche, die Ansetzung einer Bewéhrungsfrist
und erforderlichenfalls {iber eine ordentliche
Kiindigung steuern.

Diese Rechtslage ist schwer zu verstehen.
Zusammenfassend sind Alkohol- oder Drogen-
tests demnach grundsétzlich unzuldssig, auch
wenn ein konkreter Verdacht auf Alkohol- oder
Drogenkonsum besteht, selbst wenn ein Leis-
tungsabfall zu bemerken ist und sogar wenn die
Betroffenen den Tests ausdriicklich zustimmen.
Einzig wenn zudem Sicherheitsaspekte betroffen
sind, sind Tests zulassig.

Die Zahl der Betroffenen ist gross: In der
Schweiz mit ihren insgesamt rund 7,5 Millionen
Einwohnern sollen rund 1,4 Millionen nikotin-
und 300 000 alkoholabhéngige Menschen leben.
600000 Personen sollen regelméssig Cannabis
und rund 30 000 regelmassig harte illegale Dro-
gen konsumieren. Weitere 100000 Menschen
sollen medikamentenabhéngig sein. Arbeitgeber
koénnen sich aber auch mit Siichten von Mitarbei-
tenden konfrontiert sehen, die nicht an Stoffe
gebunden sind. Man denke beispielsweise an
Verhaltenssiichte wie Spielsucht, Arbeitssucht,
Fernsehsucht oder Kaufsucht. Insgesamt ist das
wirtschaftliche Schadigungspotenzial enorm.

Arbeitgeber miissen Unfille verhiiten — der
Grundsatz gilt zundchst bei den stoffgebundenen
Stichten. Der Gesetzgeber verlangt, dass dem-
entsprechend alle «den gegebenen Verhéltnissen
angemessenen» Praventivmassnahmen getroffen
werden (Art. 82 UVG, Unfallversicherungsge-
setz). Die Einschatzung, wann jemand «sicher-
heitsrelevant beeintréchtigt» ist oder nicht, liegt
im Ermessen des Arbeitgebers. Der Spielraum
bestimmt sich im Wesentlichen nach dem Risiko-
potenzial der betroffenen Tétigkeit.

Was zunichst als einfache Regel erscheint,
entpuppt sich bei ndherem Hinsehen als Wissen-
schaft fiir sich. Natiirlich kann fiir Piloten und
Baukranfiihrer nicht dasselbe gelten wie fiir das
Verkaufspersonal einer Béckerei. Dagegen gibt
es keine Grenzwerte, an denen sich Arbeitgeber
orientieren konnten, auch nicht an dem vom
Strassenverkehr bekannten Grenzwert von
0,5 Promille bei Alkohol. Selbst das Arbeiten un-
ter Drogeneinfluss gilt fiir sich genommen nicht

als Argument fiir mangelnde Arbeitsplatzsicher-
heit. So hélt Art. 1 der Verordnung iiber die arzt-
liche Verschreibung von Heroin explizit fest, die
heroingestiitzte Behandlung von schwer abhén-
gigen Personen bezwecke die Erhaltung der
Arbeitsfahigkeit und damit die Forderung der
sozialen Integration. Und die Suva gibt in einer
Broschiire Tipps, wie Mitarbeitende zu fiihren
sind, die Methadon oder Heroin konsumieren.
Damit ist auch gesagt, dass von der Kurzformel,
Drogenkonsum rechtfertige ohne Weiteres eine
fristlose Kiindigung, grundsatzlich abzuraten ist.

Arbeitgebern, die beim Eingreifen zdgern,
droht aber das Unfallversicherungsgesetz mit
Sanktionen. Denn wer wissentlich angetrunkene
oder sonst sicherheitsrelevant beeintriachtigte
Mitarbeitende arbeiten ldsst, macht sich strafbar
(Art. 112 f. UVG). So finden sich Arbeitgeber
letztendlich zwischen Hammer und Amboss. Es
entsteht ein Bild, bei dem die Gesellschaft auf
dem Riicken der Arbeitgeber einen Zielkonflikt
zwischen Arbeitsplatzsicherheit, Integration von
Suchtkranken und Datenschutz austrigt. Wie
also schafft der Arbeitgeber den Spagat zwischen
diesen widerstrebenden Interessen? Als Hilfe-
stellung sei im Einzelfall folgendes Vorgehen
empfohlen:

1. Sofortmassnahmen: Dringt sich aufgrund
ausserer Anzeichen der Verdacht auf, ein Mitar-
beitender gefdhrde die Arbeitsplatzsicherheit,
muss der Arbeitgeber reagieren. Als Sofortmass-
nahme trifft er den Entscheid, den Arbeitnehmer
an seinem Arbeitsplatz zu belassen, ihm eine an-
dere Arbeit zuzuweisen oder ihn nach Hause zu
schicken. Dabei ist der Arbeitgeber gut beraten,
nach seinem Ermessen lediglich die Arbeitsfahig-
keit des betroffenen Mitarbeitenden in Frage zu
stellen, sich aber nicht zu einer «Diagnose» hin-
reissen zu lassen. Schnell steht sonst der Vorwurf
der Personlichkeitsverletzung im Raum.

2. Gesprach: Als Nichstes empfiehlt sich ein
Gespréach. Eventuell kann dabei eine freiwillige
Vereinbarung getroffen werden, in der weitere
Massnahmen geplant werden. Gestaltet sich das
Gespréach schwierig, wére auch ein Hinweis auf
die Rechtslage denkbar, wonach sich Arbeitneh-
mer unter Strafdrohung nicht durch Alkohol
oder andere berauschende Mittel in einen Zu-
stand versetzen diirfen, in dem sie sich selbst
oder andere Arbeitnehmer geféhrden (Art. 11
Abs. 3 Verordnung iiber die Unfallverhiitung).
Weiter kann eine schriftliche Verwarnung ausge-
sprochen und fiir den Wiederholungsfall die
Kiindigung angedroht werden.

3. Arztbeizug: Bestreitet der Betroffene den
Suchtmittelkonsum oder eine sicherheitsrelevan-
te Beeintrachtigung seiner Arbeitsfahigkeit, kon-
nen eine freiwillige Atemluftkontrolle (Alkohol)
oder bei Verdacht auf Drogen andere Tests vor-
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geschlagen werden. Auf keinen Fall darf aber
einseitig eine entsprechende Weisung erteilt wer-
den, denn das wire als Personlichkeitsverletzung
zu qualifizieren. Empfohlen wird der einver-
nehmliche Beizug eines Vertrauensarztes. Der
betroffene Mitarbeitende kann den Datenfluss
vom Arzt zum Arbeitgeber grundsétzlich iiber
die Erklarung der Entbindung vom Arztgeheim-
nis dosieren. Dennoch darf sich der Arbeitgeber
aus Datenschutzgriinden vom Arzt nur solche
Informationen geben lassen, die einen direkten
Arbeitsplatzbezug aufweisen. Moglicherweise
kann auf dieser Basis im Dreiecksverhaltnis
(Arzt, Arbeitnehmer, Arbeitgeber) ein gemein-
samer Massnahmenplan entwickelt werden, der
dem Betroffenen den Arbeitsplatz erhilt, bei-
spielsweise, indem der Massnahmenplan in einer
Vereinbarung verbindlich festgehalten wird.

Muss der Lohn fortgezahlt werden, wenn
Mitarbeitende suchtbedingt krank werden?
Kommt es trotz Auffangmassnahmen zum
Konflikt, sind lédngere Krankschreibung und
Kiindigung erfahrungsgemass ein realistisches
Szenario. Dabei ist zu beachten, dass die Krank-
schreibung der betroffenen Person einerseits
Kiindigungssperrfristen (Art. 336¢ OR) und an-
dererseits eine Lohnfortzahlungspflicht auslost
(Art. 324a OR). Das Bundesgericht hatte einmal
einen Fall zu beurteilen, bei dem eine Taggeldver-
sicherung keine Taggelder fiir einen Arbeitneh-
mer ausrichten wollte, der infolge iberméssigen
Tabakkonsums arbeitsunfdhig geworden war.
Gemiss den allgemeinen Versicherungsbedin-
gungen seien Krankheiten, die auf offensichtlich
missbrauchliche Verwendung von Medikamen-
ten und Drogen zuriickzufiihren seien, von der
Versicherung ausgeschlossen, argumentierte das
Versicherungsunternehmen. Das Bundesgericht
entschied aber, auch wenn Tabak siichtig ma-
chen konne, gelte er «im tédglichen Sprach-
gebrauch» nicht als Droge. Die Taggeldversiche-
rung musste zahlen (BGE 116 1I 189).
Grundsitzlich ist der Lohn nur bei unver-
schuldeter Arbeitsunfahigkeit fortzuzahlen (Art.
324a OR). Hier scheint die Rechtslage bei Sucht-
mittelabhangigkeit umstritten. Massgebende
Arbeitsrechtler und manche Gerichte halten
suchtbedingte Arbeitsunféhigkeit aber fiir unver-
schuldet, da Sucht rechtlich als Krankheit zu
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qualifizieren sei. Einzig die Verweigerung von
arztlichen oder therapeutischen Massnahmen
konne ein Verschulden darstellen.

Auch Alkoholkonsum in der Freizeit darf ver-
boten werden. Gemaéss Art. 35 der Verordnung 3
zum Arbeitsgesetz kann der Arbeitgeber den Ge-
nuss alkoholischer Getrénke einschranken oder
verbieten. Bei Tatigkeiten, die génzliche Niich-
ternheit erfordern, diirfen Arbeitgeber zur Ver-
meidung von Restalkohol im Blut verlangen, dass
wiahrend der Stunden vor Arbeitsbeginn und in
den Arbeitspausen auf Alkoholkonsum zu ver-
zichten ist. Es empfiehlt sich allerdings, solche
Anordnungen nicht einfach als einseitige Wei-
sungen zu erlassen, sondern sie im Arbeitsver-
trag mit dem Mitarbeitenden zu vereinbaren.
Ginzliche Abstinenz in der Freizeit kann dage-
gen nicht verlangt werden. Andererseits diirfen
Arbeitgeber Mitarbeitende selbstverstandlich
nicht verpflichten, Alkohol zu konsumieren (Art.
6 Abs. 2bis Arbeitsgesetz) — zu denken wire bei-
spielsweise an Animierdamen in Nachtclubs.

Die SBB startete im April 2007 nach dem Bas-
ler Pharmakonzern einen neuen Versuch. Sie
kiindigte an, unter-40-jahrige Zugbegleiter und
Zugfiihrer auf Schnellziigen miissten in Zukunft
verdachtsunabhéngig zum Urintest. Im Visier
stand der Cannabiskonsum. Der Pressesprecher
der SBB erklarte, das Personal miisse mit klarem
Kopf zur Arbeit kommen. Die SBB akzeptiere
den Konsum illegaler Drogen deshalb weder
wihrend noch ausserhalb der Arbeitszeit. Der
Eidgendssische Datenschiitzer protestierte. Er
empfahl, Grenzwerte einzufithren. Nur Daten
von Mitarbeitenden, die diese Grenzwerte iiber-
schritten, diirften bearbeitet werden. Die SBB
konterte, bei Drogentests seien Grenzwerte we-
nig praktikabel, weil die Auswirkungen auf die
Fahrtauglichkeit im Einzelfall nicht nachzu-
weisen seien. Der Eidgendssische Datenschutz-
beauftragte gestand zwar zu, dass aus Griinden
der Verkehrssicherheit sowohl Alkoholtests als
auch die Kontrolle von anderen Drogen drin-
gend geboten seien. Aber die gesetzlichen
Grundlagen wiirden derzeit nicht ausreichen.
Der Fall ist noch héngig.

Anzumerken bleibt, dass die weit verbreite-
te Meinung, der Cannabiskonsum werde in der

Schweiz toleriert, nicht zutrifft. Vielmehr bleibt
der Konsum ebenso wie Handel und Besitz von
Cannabis strafbar (Art. 1 und 19a Betdubungs-
mittelgesetz).

Verhaltenssiichte wie etwa Spielsucht oder
der Konsum von pornographischen Angeboten
werden teilweise im Internet am Arbeitsplatz
ausgelebt. Internetseiten konnen zwar durch
Softwarelosungen gezielt herausgefiltert und un-
zugénglich gemacht werden, doch Arbeitgeber
sehen sich zusehends motiviert, die Verwendung
des Internets zudem iiberwachen zu wollen. Der
Eidgendssische Datenschutzbeauftragte fiihrt
unter www.edoeb.admin.ch verschiedene Publi-
kationen auf, die entsprechende Uberwachungs-
massnahmen im Detail regeln. Im Zentrum der
Uberlegungen stehen dabei auch eine konkrete
Verdachtslage sowie die Vorinformation der Ar-
beitnehmer durch ein Uberwachungsreglement.

Insgesamt ist die Bilanz zu ziehen, dass eine
griffige Suchtprévention und damit die Sicher-
heit am Arbeitsplatz durch den Datenschutz
nicht geférdert wird. Der datenschutzrechtliche
Ansatz erscheint Nichtjuristen akademisch und
schwer nachvollzichbar. Arbeitgeber sehen sich
deshalb in vielen Féllen faktisch gezwungen, zu-
néchst den einzelnen, konkreten Verdachtsfall
abzuwarten, um dann Schadensbegrenzung zu
betreiben. Selbst an diesem Punkt laufen sie Ge-
fahr, in der Zusammenarbeit mit beigezogenen
Arzten durch ein Ubermass an wechselseitigem
Informationsfluss wiederum Datenschutzrecht
zu verletzen.

Dieser Befund ist aus arbeitsrechtlicher
Sicht umso unbefriedigender, als nicht einmal
das explizite Einverstidndnis des Arbeitnehmers
den Arbeitgeber zu entschuldigen vermdchte
(Art. 328b OR). Es bleibt fiir die Zukunft auf
eine Praxis der Gerichte oder auf Gesetzesrevi-
sionen zu hoffen, die das datenschutzrechtliche
Korsett etwas zu lockern vermogen. Als Ziel
wire anzustreben, dass wenigstens die Einhal-
tung des Konsumverbots fiir ohnehin verbotene
illegale Drogen auch am Arbeitsplatz durch ver-
traglich vereinbarte Tests durchgesetzt werden
konnte — unabhéngig vom Nachweis der Sicher-
heitsrelevanz im Einzelfall.
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