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Losungsansatze

MicHAEL MERKER*

Die Arbeitsunfdhigkeit am aktuellen Arbeitsplatz trotz Arbeitsféhig-
keit in einer vergleichbaren Stellung anderswo stellt ein weitbekanntes
Phdnomen dar. Das von der herrschenden Lehre anerkannte Kiindi-
gungsrecht bei arbeitsplatzbezogener Arbeitsunfdhigkeit aufgrund der
Nichtgeltung der krankheitsbedingten Sperrfristen Idsst sich in der Pra-
xis aber nur durchsetzen, wenn der (Vertrauens-)Arzt dem Arbeitge-
ber den Umstand der «Arbeitsplatzbezogenheit» auch anzeigen darf.
Heute gdngige Arztzeugnisse enthalten diese Information nicht. Aus
einer umfassenden Abwdgung der Interessen des Arbeitnehmers ge-
gen diejenigen des Arbeitgebers folgt, dass der Arbeitnehmer aufgrund
seiner Treuepflicht den Arzt in dieser Frage von der drztlichen Schwei-
gepflicht zu entbinden hat. Zumindest dann, wenn sich der Arbeitneh-
mer weigert, eine entsprechende Entbindungserklédrung abzugeben,
sollte die Beweislast fiir die «generelle» Natur der Arbeitsunféhigkeit
dem Arbeitnehmer auferlegt werden.
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I.  Einleitung

Die Autoren sind in der Praxis immer hdufiger mit
arbeitsrechtlichen Auseinandersetzungen konfrontiert,
bei denen eine Erkrankung psychischer Natur mit ar-
beitsplatzbezogenem Hintergrund zu einer lang andau-
ernden Arbeitsunfahigkeit fithrt. Der Arbeitnehmer halt
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L’incapacité de travail liée au lieu de travail actuel, malgré une capaci-
té de travail dans une position comparable ailleurs, est un phénomeéne
bien connu. Le droit de résiliation reconnu par la doctrine dominante
en cas d’incapacité de travail liée au lieu de travail en raison de la non-
application des délais de blocage pour maladie ne peut toutefois étre
appliqué dans la pratique que si le médecin (conseil) peut également
indiquer a I'employeur le lien de causalité entre I'incapacité et le lieu de
travail. Or les certificats médicaux usuels aujourd’hui ne contiennent
pas cette information. Il résulte d’une pesée complete des intéréts du
travailleur et de ceux de I'employeur que le travailleur doit, en vertu
de son obligation de fidélité, libérer le médecin de I‘obligation de gar-
der le secret sur cette question. Le fardeau de la preuve de la nature
« générale » de I'incapacité de travail devrait étre mis a la charge du
travailleur, du moins lorsqu'il refuse de libérer le médecin de son secret.

den Arbeitgeber mit Arztzeugnissen auf Distanz, der Ar-
beitgeber hat dagegen (trotz zu erwartender Primienan-
passungen) oft nichts einzuwenden, weil er eine Kranken-
taggeldversicherung abgeschlossen hat und letztlich eine
Riickkehr des psychisch erkrankten Arbeitnehmers an den
Arbeitsplatz ausschliesst. Psychische Krankheiten geho-
ren zu den héufigsten nichtiibertragbaren Krankheiten;
sie konnen schwerwiegende Beeintrachtigungen der Le-
bensqualitét des Individuums mit sich bringen und bis hin
zum Suizid fithren und verursachen hohe volkswirtschaft-
liche Kosten.! Die Statistiken der Sozialversicherungen
bekriftigen diesen Eindruck: Wéhrend alle Invalidisie-
rungsgriinde wie Geburtsgebrechen, Unfille und iibrige
Krankheiten riickldufig sind, steigen die psychischen Er-
krankungen an. Das «Stillhalteny fiir die Dauer der Lohn-
fortzahlungspflicht schadet beiden Parteien, insbesondere
aber dem Arbeitnehmer.

Ursache arbeitsplatzbezogener Erkrankungen ist in
der Regel ein Arbeitsplatzkonflikt; das kann (seltener)
Mobbing sein, ist aber zumeist ein (einfacher) Konflikt
zwischen Arbeitskollegen oder zwischen Arbeitnehmer
und Vorgesetztem. Letzterer kann urséchlich im (fal-

I Vgl. Psychische Gesundheit in der Schweiz, Bestandsaufnahme
und Handlungsfelder, Bericht im Auftrag des Dialogs Nationale
Gesundheitspolitik, Internet: https://gesundheitsfoerderung.ch/as
sets/public/documents/de/5-grundlagen/publikationen/psychische-
gesundheit/Bericht_Psychische Gesundheit_in_der Schweiz_-_
Bestandsaufnahme und Handlungsfelder.pdf (Abruf 14.6.2020).
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schen) Verhalten des Vorgesetzten begriindet liegen, aber
auch durch die (ungeniigenden) Leistungen und das (un-
geniigende) Verhalten des Arbeitnehmers verursacht sein,
ein Verhalten, das vom Vorgesetzten oder von den ande-
ren Mitarbeitenden nicht (mehr) akzeptiert wird.

Der Arbeitsplatzkonflikt kann zur Arbeitsunfihigkeit
des Arbeitnehmers aus psychischen Griinden fiihren. Fiir
den Arbeitgeber stellt sich in dieser Situation regelmaés-
sig die Frage, ob bei arbeitsplatzbezogener Arbeitsunfa-
higkeit Sperrfristen greifen oder ob dem Arbeitnehmer
gekiindigt werden darf, weil dieser mit Bezug auf jeden
anderen Arbeitsplatz arbeitsfahig wére. Das Phdnomen
wird unter dem Stichwort arbeitsplatzbezogene Arbeits-
unfdhigkeit in der Lehre schon ldnger diskutiert. Auch
kantonale Gerichte und das Bundesverwaltungsgericht
haben sich schon mehrfach mit Féllen von arbeitsplatzbe-
zogener Arbeitsunfahigkeit und mit der Frage auseinan-
dergesetzt, ob in diesen Féllen der zeitliche Kiindigungs-
schutz greift oder nicht. Das Bundesgericht hat diese
Frage bis anhin weder bejaht noch verneint, obwohl es im
Urteil 4A 391/2016 vom 8. November 2016 mit einem
Fall von arbeitsplatzbezogener Arbeitsunfahigkeit kon-
frontiert war.’

Dass eine Kiindigung bei arbeitsplatzbezogener Ar-
beitsunfahigkeit grundsétzlich moglich ist, entspricht der
herrschenden Lehrmeinung und der kantonalen Recht-
sprechung. Dem Arbeitgeber niitzt sein Kiindigungsrecht
allerdings wenig, wenn er nicht weiss, ob die Arbeitsun-
fahigkeit tatséchlich arbeitsplatzbezogen ist. Zu Beweis-
fragen in Fillen von arbeitsplatzbezogener Arbeitsunfa-
higkeit hat sich die Lehre bisher nur am Rande und die
publizierte Rechtsprechung nach Wissen der Autoren
iiberhaupt nicht gedussert. Dabei besteht die eigentliche
Schwierigkeit heute in der Feststellung und der Durch-
setzung des Kiindigungsrechts bei arbeitsplatzbezogener
Arbeitsunfdhigkeit. Einzig in Fillen, in denen ein Arbeit-
nehmer in Teilzeitpensen tdtig ist und beim Arbeitgeber 1
krank, beim Arbeitgeber 2 aber nach wie vor arbeitsfihig
ist, wird ein Arztzeugnis die Arbeitsplatzbezogenheit der
Erkrankung beim Arbeitgeber 1 explizit ausweisen mis-
sen, andernfalls Zweifel an der Ernsthaftigkeit der Er-
krankung die Folge sein konnten.

2 BGer, 4A 391/2016, 8.11.2016, E. 5 ff.; ausfiihrlich dazu WERNER
GLOOR, L’incapacité de travail limitée a la place de travail, La rela-
tivisation de la protection contre le congé donné en temps inoppor-
tun (art. 336b al. 1 let. b CO), Analyse de I’arrét du Tribunal fédé-
ral 4A 391/2016, Newsletter DroitDuTravail.ch du février 2017,
Internet: https://www.publications-droit.ch/files/analyses/droitdutra
vail/2 17 fevrier Analyse 4A 391 2016.pdf (Abruf 14.6.2020).

Zentral ist fiir den Arbeitgeber die Frage, ob und un-
ter welchen Voraussetzungen der (Vertrauens-)Arzt dem
Arbeitgeber mitteilen darf, dass die Arbeitsunféhigkeit ar-
beitsplatzbezogen ist. In einfachen Arztzeugnissen findet
sich diese Information ndmlich nicht. Das liegt daran, dass
der Arzt der Schweigepflicht unterliegt und auch bei zu
Beweiszwecken erstellten Arztzeugnissen nur beschrinkt
Patientendaten weitergeben darf, es sei denn, der kranke
Arbeitnehmer entbindet den Arzt von der Pflicht zur Ge-
heimhaltung. Es ist zwar denkbar, dass der Arbeitgeber
in der Praxis im Rahmen eines Case Managements oder
iiber die Krankentaggeldversicherung von der Arbeits-
platzbezogenheit der Arbeitsunfihigkeit erfahrt. Dieser
Datenfluss zwischen Arbeitgeber und Case Management
oder Krankentaggeldversicherer ist datenschutzrechtlich
unzuldssig, weshalb mit diesem zwar praktischen, aber
gesetzwidrigen Vorgang das Problem nicht behoben ist.

Damit ist die Frage zentral, welche Informationen dem
Arbeitgeber bei diesen Sachverhalten legitimerweise zu-
stehen und wie er sich die Informationen auf zulédssige
Weise verschaffen kann. Die Antworten darauf liefert eine
umfassende Interessenabwigung — hier sind die Person-
lichkeitsinteressen des Arbeitnehmers gegen die Interes-
sen des Arbeitgebers abzuwiégen.

Il. Definition der arbeitsplatzbezogenen
Arbeitsunfahigkeit

In der Lehre hat sich eine einheitliche Definition der ar-
beitsplatzbezogenen Arbeitsunfihigkeit durchgesetzt:
Arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit liegt vor, wenn
der Arbeitnehmer nur an der Arbeitsleistung in Bezug auf
seine konkrete Stelle gehindert, ansonsten aber normal
einsatzfahig ist. Der Arbeitnehmer kann nur die konkrete
Arbeitsleistung an seinem bisherigen Arbeitsplatz nicht
erbringen, konnte aber in einem anderen Arbeitsumfeld,
insbesondere bei einem anderen Arbeitgeber, ohne Wei-
teres eingesetzt werden.> Auch ist der Arbeitnehmer in

3 Kurt PARLI/JuLiA HUG/ANDREAS PETRIK, Arbeit, Krankheit, In-
validitit, Arbeits- und sozialversicherungsrechtliche Aspekte, Bern
2015, N 210; JURG BRUHWILER, Einzelarbeitsvertrag, Kommentar
zu den Art. 319-343 OR, Basel 2014, Art. 336c OR N 3; CARINA
OEHRI, Arbeitsunfihigkeit, Ferienunfihigkeit und Stellensuch-
unfdhigkeit im Arbeitsrecht, Ziirich 2016, 36; MELANIE JAUCH,
Arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit, JOURNAL N° 8 Dezem-
ber 2017, 1, Internet: http://www.muri-anwaelte.ch/de/documents/
publikationen/arbeitsplatzbezogene-arbeitsunfachigkeit.pdf (Abruf
14.6.2020).
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seinem privaten Lebensbereich (Haushalt, Hobbies und
Freizeit) nicht oder kaum eingeschrénkt.*

Die arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit ist (zu-
meist) eine Folge (fiir die betroffene Person erheblicher)
psychischer Belastungen am Arbeitsplatz — etwa Konflik-
te mit Arbeitskollegen, Mobbing oder andere Ursachen
fiir Stress wie Arbeitsiiberlastung.® Allerdings sollte nicht
pauschalisiert werden; bei Arbeitsunfiahigkeit wegen
psychischer Probleme darf nicht generell auf eine ar-
beitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit geschlossen wer-
den. Psychische Belastungssituationen am Arbeitsplatz
konnen in einer psychischen Erkrankung enden, die
sich auf die ganze Lebensgestaltung auswirken und so-
mit eine generelle, nicht bloss eine arbeitsplatzbezoge-
ne Arbeitsunfahigkeit bewirken kann. Eine psychische
Krankheit kann sich zudem unabhéngig von der konkre-
ten Arbeitsbeziehung entwickeln und von dieser unab-
héngig (weiter-)bestehen.® Ob psychische Probleme oder
Belastungssituationen bloss eine arbeitsplatzbezogene
oder, gravierender, eine generelle Arbeitsunfdhigkeit be-
griinden, muss in jedem Einzelfall durch den attestieren-
den Arzt, mithin eine Fachperson, gepriift und festgestellt
werden.”

lll. Kiindigungsschutz bei arbeitsplatz-
bezogener Arbeitsunfahigkeit

Nach Ablauf der Probezeit darf der Arbeitgeber das Ar-
beitsverhéltnis nicht kiindigen, wéihrend der Arbeitnehmer
ohne eigenes Verschulden durch Krankheit oder durch
Unfall ganz oder teilweise an der Arbeitsleistung verhin-
dert ist, und zwar im ersten Dienstjahr wiahrend 30 Tagen,
ab dem zweiten bis und mit dem filinften Dienstjahr wih-
rend 90 Tagen und ab dem sechsten Dienstjahr wihrend
180 Tagen (Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR). Der kranke Arbeit-
nehmer ist durch eine Sperrfrist geschiitzt. Wird die Kiin-
digung wihrend der Sperrfrist ausgesprochen, ist sie nich-
tig (Art. 336¢c Abs. 2 OR). Wenn der Arbeitnehmer erst

4 BRUHWILER (FN 3), Art. 336¢c OR N 3; PARL/HUG/PETRIK (FN 3),
N 210; RoGER RUDOLPH/ADRIAN VON KAENEL, Arbeitsplatzbezo-
gene Arbeitsunfahigkeit, Eine rechtliche Auslegeordnung zu einem
um sich greifenden Phédnomen, SJZ 2010, 361 ff., 361. Siehe auch
BVGer, A-5819/2016, 22.11.2017, E. 4.5.3; BVGer, A-2718/2016,
16.3.2017,E. 9.1.3.

5 BRUHWILER (FN 3), Art. 336c OR N 3; RupoLpH/VON KAENEL
(FN 4), 361 f.; PARLI/HUG/PETRIK (FN 3), N 210.

¢ JURG OSKAR LUGINBUHL/TONI BRUHLMANN, Arbeitsplatzbezoge-
ne Arbeitsunfahigkeit — Eine Problematik an der Schnittstelle von
Medizin und Recht, Jusletter vom 19.8.2013, N 36 f.

7 LUGINBUHL/BRUHLMANN (FN 6), N 33 f.

nach der Kiindigungserkldrung krank wird und die Kiin-
digungsfrist noch nicht abgelaufen ist, wird der Lauf der
Kiindigungsfrist durch die Krankheit unterbrochen und
erst nach Beendigung der Krankheit fortgesetzt (Art. 336¢
Abs. 2 OR). Folge dieser Regelung ist, dass sich Arbeit-
nehmer auf den zeitlichen Kiindigungsschutz bei Krank-
heit berufen kdnnen, wenn es am Arbeitsplatz Probleme
gibt, eine Kiindigung droht oder ausgesprochen wurde.®
Die édrztlich attestierte Arbeitsunfdhigkeit entschleunigt
wiahrend einer fiir den Arbeitnehmer auch wirtschaftlich
schwierigen Phase. Das Misstrauen des Arbeitgebers ist
in diesen Fillen besonders gross und der Verdacht, es lie-
ge lediglich eine arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit
vor, besonders haufig.’

Das Bundesgericht war im Urteil 4A 391/2016 vom
8. November 2016 mit einem Fall konfrontiert, in dem
vom Vertrauensarzt der Versicherung eine arbeitsplatzbe-
zogene Arbeitsunfihigkeit attestiert worden war. Der Be-
ginn der Arbeitsunfihigkeit wurde fiir einen Zeitpunkt erst
nach erfolgter Kiindigung beansprucht; zur Diskussion
ware mithin ein (ldngerer) Unterbruch der Kiindigungs-
frist gestanden (Art. 336¢ Abs. 2 OR). Der Beschwerde-
fiihrer riigte aber nur eine willkiirliche Beweiswiirdigung
der Vorinstanz im Zusammenhang mit den zwei vorhan-
denen Arztzeugnissen. Er stellte sich auf den Standpunkt,
die Arbeitsunfahigkeit habe generell bestanden, und be-
anspruchte eine Entschddigung fiir Ferien, die er wegen
seiner generellen Arbeitsunfahigkeit im Zeitraum seiner
Freistellung nicht habe «geniessen» konnen. Unter die-
sen Umstidnden musste sich das Bundesgericht nicht zur
Zulassigkeit der Kiindigung bei arbeitsplatzbezogener Ar-
beitsunfahigkeit resp. zum Unterbruch der Kiindigungs-
frist in solchen Fillen dussern.'® Immerhin hat es besté-
tigt, dass eine arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit
den Betroffenen nicht am effektiven Bezug von Ferien
hindert."

Die kantonale Rechtsprechung allerdings hat den zeit-
lichen Kiindigungsschutz bei arbeitsplatzbezogener Ar-
beitsunfahigkeit gestiitzt auf Zweckiiberlegungen mehr-
fach verneint:

8 Vgl. PARL/HUG/PETRIK (FN 3), N 487; MARCO HABRIK, Ar-
beitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit: Ein Phanomen mit Brei-
tenwirkung, Beitrag vom 4.3.2019, Internet: https://www.weka.ch/
themen/personal/arbeitszeit-und-absenzen/absenzen-und-ferien/
article/arbeitsplatzbezogene-arbeitsunfachigkeit-ein-phaenomen-
mit-breitenwirkung/ (Abruf 14.6.2020).

® JAucH (FN 3), 1.

10 BGer, 4A_391/2016, 8.11.2016, E. 5 ff.; kritisch GLOOR (FN 2),
5 ff.

" BGer, 4A 391/2016, 8.11.2016, E. 6.2.
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— Das Verwaltungsgericht Ziirich entschied in einem
Fall von arbeitsplatzbezogener Arbeitsunféhigkeit,
dem betroffenen Arbeitnehmer sei eine Anstellung
durch einen neuen Arbeitgeber offengestanden, wes-
halb er sich mit Blick auf Sinn und Zweck des Kiin-
digungsschutzes nicht auf den zeitlichen Kiindigungs-
schutz berufen konne.'?

— In einem Urteil des Verwaltungsgerichts Basel-Stadt
ging es um eine Arbeitnehmerin, die aufgrund eines
Arbeitsplatzkonflikts psychische Probleme entwickelt
hatte. Der Vertrauensarzt war zum Schluss gekom-
men, dass die Arbeitsunféhigkeit nur in Bezug auf die
konkrete Arbeitsstelle bestehe, die Arbeitnehmerin an-
sonsten aber ohne Einschriankung arbeitsfahig sei. Das
Gericht entschied gestiitzt auf die vertrauensarztliche
Feststellung, die Arbeitnehmerin konne sich nicht auf
die Sperrfrist geméiss Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR beru-
fen, weshalb die Kiindigung giiltig sei."

— Ineinem Entscheid aus dem Jahr 2014 verweigerte das
Arbeitsgericht Ziirich einem Arbeitnehmer die Verlan-
gerung der Kiindigungsfrist mit der Begriindung, die
vom Arbeitnehmer geltend gemachten psychischen
Probleme seien — sofern iiberhaupt tatsdchlich beste-
hend — arbeitsplatzbezogen, was sich darin dussere,
dass der Arbeitnehmer an einem anderen Arbeitsort
die gleiche Tétigkeit ausiibte, wihrend er sich am an-
gestammten Arbeitsplatz als 100% arbeitsunfédhig er-
achtete. Bei arbeitsplatzbezogener Arbeitsunfahigkeit
besteht nach Auffassung des Gerichts aufgrund von
Zweckiiberlegungen kein Sperrfristenschutz. '

— Nach Auffassung des Obergerichts Luzern greift die
Sperrfrist von Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR (auch) nicht,
wenn ein Arbeitnehmer in Bezug auf die bei seinem
Arbeitgeber zu leistende Nachtarbeit arbeitsunfdhig
ist, tagsiiber bei einem anderen Arbeitgeber aber nor-
mal einsatzfihig wire.'

Dem Gesetzeswortlaut von Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR lésst
sich nicht eindeutig entnehmen, ob die Verhinderung an
der Arbeitsleistung generell bestehen muss oder ob der
Kiindigungsschutz auch dann greift, wenn der Arbeitneh-
mer nur an seiner konkreten Arbeitsstelle verhindert ist,
iiberall anders aber ohne Einschrinkungen einsatzfihig

2. VGer ZH, PB.2005.00034, 21.12.2005, E. 4.3 f.

3 VGer BS, VD 2010.6,24.11.2010, in: BJM 2011, 336, E. 2.4.

4 AGer ZH, AN120013, 19.9.2014, Internet: https://www.doku.arbei
tsrechtler.ch/EAGZ 2014 Nrl8 apb-AUF.pdf (Abruf 14.6.2020).

5 OGer LU, Nr. 11 08 74, 24.11.2008, in: LGVE 2008 I, Nr. 17,
E.3.1f

wire.' Der Zweck des gesetzlichen Kiindigungsschutzes
legt nahe, dass die Norm den Fall der arbeitsplatzbezoge-
nen Arbeitsunfdhigkeit nicht ihrem Schutz unterstellt. Ge-
maéss bundesgerichtlicher Rechtsprechung trigt Art. 336¢
Abs. 1 lit. b OR dem Umstand Rechnung, dass eine An-
stellung durch einen neuen Arbeitgeber nach Ablauf der
ordentlichen Kiindigungsfrist wegen der Unsicherheit
hinsichtlich der Dauer der Krankheit und des Umfangs der
Arbeitsunfahigkeit als sehr unwahrscheinlich erscheint.!”
Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR geht somit davon aus, dass ein
kranker Arbeitnehmer Schwierigkeiten hat, einen neuen
Arbeitgeber zu finden, da der neue Arbeitgeber keinen
Mitarbeiter anstellen wird, von dem er nicht weiss, wann
mit seiner Gesundung und Einsatzfdhigkeit zu rechnen
ist.!® Ist der Arbeitnehmer hingegen, weil nur geringfligig
eingeschrinkt, nicht gehindert, eine neue Arbeitsstelle an-
zutreten, kommt der Kiindigungsschutz (Art. 336¢ Abs. 1
lit. b OR) nicht zum Tragen.!” Der hinter Art. 336¢ Abs. 1
lit. b OR stehende Schutzgedanke ist die Reaktion des Ge-
setzgebers auf die erheblich beeintridchtigten Neuanstel-
lungschancen eines kranken Arbeitnehmers. Daraus folgt
logisch, dass eine gesundheitliche Einschrankung, die die
Neuanstellungschancen des Arbeitnehmers nicht beein-
trachtigt, gar nicht als Arbeitsunfahigkeit i.S.v. Art. 336¢
Abs. 1 lit. b OR qualifiziert werden darf.

Bei der arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfihigkeit sind
die Anstellungschancen des Arbeitnehmers nicht beein-
trachtigt.?® Es besteht keine Unsicherheit in Bezug auf die
Dauer der Krankheit oder den Umfang der Arbeitsunfa-
higkeit. Der Arbeitnehmer wire und ist am neuen Arbeits-
platz sofort und uneingeschrinkt einsetzbar.?! Deshalb
wird eine Neuanstellung nach Ablauf der ordentlichen

1o A.A. THoMAS GEISER, Was ist Arbeitsunfihigkeit?, ZBJV 2019,
795 ff., 796 £, 801.

7 BGE 128 III 212 E. 2¢, in: Pra 91, Nr. 153, E. 2¢; BGer,
2A.116/2005, 12.5.2005, E. 4.1; BGer, 4C.346/2004, 15.2.2005,
E. 4.1; Botschaft vom 9. Mai 1984 zur Volksinitiative «betreffend
Kiindigungsschutz im Arbeitsvertragsrecht» und zur Revision
der Bestimmungen iiber die Auflosung des Arbeitsverhiltnisses
im Obligationenrecht, BBl 1984 II 551 ff. (zit. Botschaft Volks-
initiative), 605. Siehe auch BVGer, A-5819/2016, 22.11.2017,
E. 4.5.1; BVGer, A-2718/2016, 16.3.2017, E. 9.1.3.2; VGer ZH,
PB.2005.00034, 21.12.2005, E. 4.3.

8 Vgl. BGE 128 III 212 E. 2c¢, in: Pra 91, Nr. 153, E. 2¢; BGer,
2A.116/2005, 12.5.2005, E. 4.1; BGer, 4C.346/2004, 15.2.2005,
E. 4.1; Botschaft Volksinitiative (FN 17), 605.

1 BGE 128 III 212 E. 2¢, in: Pra 91, Nr. 153, E. 2¢; BGer,
2A.116/2005, 12.5.2005, E. 4.1; VGer ZH, PB.2005.00034,
21.12.2005, E. 4.3.

2 BRUHWILER (FN 3), Art. 336c OR N 3; RupoLpH/VON KAENEL
(FN 4), 364; HaBRIK (FN 8); JaucH (FN 3), 2.

2l HaBRIK (FN 8).
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Kiindigungsfrist nicht unwahrscheinlich im Sinne der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung.?? Bei arbeitsplatz-
bezogener Arbeitsunfihigkeit besteht folglich aufgrund
von Zweckiiberlegungen und mangels Schutzbediirftig-
keit des Arbeitnehmers keine Arbeitsunféhigkeit i.S.v.
Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR und somit auch kein zeitlicher
Kiindigungsschutz.?

Nach (anderer) Meinung von PArLi, HuG und PETRIK
kann eine arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit die
Chancen, wihrend der Kiindigungsfrist eine neue Stelle
zu finden, derart reduzieren, dass eine neue Anstellung
nach Ablauf der Kiindigungsfrist als unwahrschein-
lich erscheint;** daher diirfe bei arbeitsplatzbezogener
Arbeitsunfahigkeit nicht pauschal das Bestehen einer
Sperrfrist verneint werden.”® Die Autoren betonen, dass
psychische Belastungssituationen am Arbeitsplatz eine
generelle (nicht nur arbeitsplatzbezogene) Krankheit aus-
16sen konnen, die sich iiber den konkreten Arbeitsplatz
hinaus auswirken kann.?® Letzterem ist zuzustimmen, das
ist aber gleichzeitig auch die Abgrenzung zwischen gene-
reller und bloss arbeitsplatzbezogener Arbeitsunfihigkeit,
weshalb in jedem Einzelfall genau zu priifen ist, ob die
bestehende psychische Beeintrachtigung so schwerwie-
gend ist, dass sie iiber den konkreten Arbeitsplatz hinaus
zu einer Arbeitsunfdhigkeit fiihrt. Dann kann aber nicht
mehr von einer arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfihigkeit
gesprochen werden, sondern es liegt eine generelle Ar-
beitsunfahigkeit vor, bei welcher der Kiindigungsschutz
von Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR greift. Damit liegt die Ver-
antwortung der Anwendung von Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR
letztlich beim attestierenden Arzt, der feststellen muss, ob
sich die Krankheit oder Belastungssituation nur situativ
auf die konkrete Arbeitsstelle oder auf die Anstellungs-
chancen allgemein auswirkt oder, anders gesagt, ob der
Arbeitnehmer gesund wird, wenn er nicht mehr an seinen
bisherigen Arbeitsplatz zuriickkehren muss oder kann. In
dieser Feststellung liegt viel Verantwortung, vor allem fiir
die Gesundheit des Arbeitnehmers, weil die Entwicklung

2 BGE 128 I 212 E. 2¢, in: Pra 91, Nr. 153, E. 2c.

2 So auch Ruporra/voN KAENEL (FN 4), 363 f.; JaucH (FN 3), 2;
BSK OR I-PORTMANN/RUDOLPH, Art. 336¢ N 6, in: Corinne Wid-
mer Lichinger/David Oser (Hrsg.), Obligationenrecht I, Basler
Kommentar, 7. A., Basel 2020; Oenr1 (FN 3), 37, BRUHWILER
(FN 3), Art. 336¢c OR N 3. A A. GEISER (FN 16), 807; CJ GE,
CAPH/24/2017, 13.2.2017, E. 2.4.2, in: JAR 2018, 496 ff., 502,
wonach der Sperrfristenschutz nur bei geringfiigigen Gesundheits-
beeintriachtigungen entfillt, bei arbeitsplatzbezogener Arbeitsunfa-
higkeit (die nicht geringfiigig ist) aber greift.

2 PARLI/HUG/PETRIK (FN 3), N 488.

> PARLI/HUG/PETRIK (FN 3), N 488.

2 PARLI/HUG/PETRIK (FN 3), N 488; GLOOR (FN 2), 8.

einer arbeitsplatzbezogenen Krankheit hin zu einer nicht
(mehr) arbeitsplatzbezogenen Krankheit mit der Dauer
wahrscheinlicher werden diirfte.

In Ubereinstimmung mit der iiberwiegenden Leht-
meinung und der zugénglichen Rechtsprechung ist als
Zwischenfazit festzuhalten, dass bei Arbeitnehmern mit
arbeitsplatzbezogener Arbeitsunfahigkeit kein Kiindi-
gungsschutz geméss Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR besteht.

IV. Vorbehalt der missbrauchlichen
Kiindigung

Obwohl der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer bei bloss ar-
beitsplatzbezogener Arbeitsunfihigkeit grundsétzlich kiin-
digen darf, kann sich die Kiindigung immer noch, unter
anderem wegen einer Verletzung der Fiirsorgepflicht, als
missbrauchlich qualifizieren (Art. 336 OR).?’ Den Arbeit-
geber trifft gegeniiber dem Arbeitnehmer eine Fiirsorge-
pflicht (Art. 328 OR), die zum Schutz von gesundheitlich
angeschlagenen Mitarbeitern noch in verstirktem Mass
gilt.?® Eine Kiindigung kann insbesondere dann miss-
brauchlich sein, wenn der Arbeitgeber seinen Arbeitneh-
mer bei psychischen Belastungssituationen am Arbeits-
platz (Mobbing, personliche Konflikte) nicht genligend
geschiitzt bzw. unterstiitzt hat und er nur unzureichend
versucht hat, den Konflikt zu 16sen.? Wird der Mitarbeiter
infolge dieser psychischen Belastungssituation arbeits-
platzbezogen krank, ist es missbriuchlich, wenn ihm der
Arbeitgeber dann mit dem Hinweis kiindigt, die Arbeits-
unfihigkeit sei nur arbeitsplatzbezogen.*

Unabhéngig vom Bestand oder vom Ablauf von Sperr-
fristen ist eine Kiindigung zudem nur rechtméssig, wenn
der Arbeitgeber nachweisen kann, dass er die ihm zumut-
baren Vorkehrungen getroffen hat, um den Arbeitnehmer
trotz seiner Krankheit weiterzubeschéftigen.’! Es stellt
sich insbesondere die Frage, ob dem Arbeitnehmer in-
nerhalb des Betriebs, z.B. in einem anderen personellen
Umfeld, andere Aufgaben zugewiesen werden koénnen,

27 PARLI/HUG/PETRIK (FN 3), N 489; JaucH (FN 3), 2.

2% PARLI/HUG/PETRIK (FN 3), N 489.

2 SoNJAa STARK-TRABER/JENNIFER EHRENSPERGER, Arbeitsplatzbe-
zogene Arbeitsunfahigkeit — Herausforderung fiir den Arbeitgeber,
Newsletter vom Januar 2017, 2, Internet: https://www.suterhowald.
ch/upload/publications/newsletter arbeitsplatzbezogene arbeits-
unf _higkeit.pdf (Abruf 14.6.2020).

¥ Vel. GLoor (FN 2), 9.

31 PARLI/HUG/PETRIK (FN 3), N 489; JaucH (FN 3), 2; WOLFGANG
PORTMANN/ISABELLE WILDHABER, Schweizerisches Arbeitsrecht,
4. A., Zirich/St. Gallen 2020, N 689.
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fiir die keine Arbeitsunfahigkeit besteht.*> Die Zuteilung
anderer Aufgaben ist aber nur im Rahmen des fiir den Ar-
beitnehmer Zumutbaren moglich und auch nur, sofern im
Arbeitsvertrag keine Abmachung getroffen wurde, wel-
che die Zuteilung anderer Arbeiten ausschliesst.>* Der
Arbeitnehmer seinerseits ist aufgrund seiner Treuepflicht
verpflichtet, zumutbare andere Aufgaben voriibergehend
zu libernehmen.

V. Nachweis arbeitsplatzbezogener
Arbeitsunfahigkeit

Ist eine Kiindigung bei arbeitsplatzbezogener Arbeitsun-
fahigkeit zuldssig, stellen sich fiir die Praxis zahlreiche
Anschlussfragen: Wie erfihrt der Arbeitgeber, dass die
Arbeitsunfahigkeit nur arbeitsplatzbezogen ist? Ist diese
Information im Arztzeugnis enthalten? Falls nicht, wie
kann der Arbeitgeber vorgehen, wenn er den Verdacht hat,
die Arbeitsunfahigkeit beschrianke sich auf den konkreten
Arbeitsplatz? Darf der (Vertrauens-)Arzt dem Arbeitgeber
bei entsprechenden (Riick-)Fragen offenlegen, dass der
Arbeitnehmer nur in Bezug auf die konkrete Arbeitsstelle
arbeitsunfahig ist? Ist die ausdriickliche Einwilligung des
Arbeitnehmers resp. die Entbindung von der Schweige-
pflicht erforderlich und, falls ja, ist der Arbeitnehmer ver-
pflichtet, den Arzt in dieser Hinsicht von der Schweige-
pflicht zu entbinden? Letztlich stellt sich auch die Frage,
wer im Streitfall die Beweislast in Bezug auf die Arbeits-
platzbezogenheit der Arbeitsunfahigkeit tragt.

A. Inhalt und Bedeutung des Arzt-
zeugnisses

Ein einfaches Arztzeugnis enthdlt auf Empfehlung von
Arztegesellschaften folgende Informationen: (1) Angaben
zum Arbeitnehmer, (2) Name des Arbeitgebers, (3) Datum
der ersten, der erfolgten und der ndchsten Konsultation,
(4) Arbeitsunfahigkeit in Prozenten mit Giiltigkeitsdatum,
(5) Grund fiir die Arbeitsunfihigkeit (Krankheit, Unfall
oder Schwangerschaft/Mutterschaft), (6) besondere An-
gaben bei Teilarbeitsfahigkeit (Einschriankung hinsicht-
lich der Arbeitszeit oder der Arbeitsleistung), (7) Anga-
be zu den Konsultationsmoglichkeiten des Arbeitgebers,

2 JAucH (FN 3), 2.

3 LUGINBUHL/BRUHLMANN (FN 6), N 3 f.; HABRIK (FN 8).

3 RupoLpH/VON KAENEL (FN 4), 362; HABRIK (FN 8); PARLI/HUG/
PETRIK (FN 3), N 213.

(8) Ort, Datum, Stempel und Unterschrift des Arztes.** In
einem einfachen Arztzeugnis ist demnach nicht ersicht-
lich, ob die Arbeitsfihigkeit generell oder nur fiir den
konkreten Arbeitsplatz besteht.>

Mit Einversténdnis des Arbeitnehmers kann ein detail-
liertes Arztzeugnis eingeholt werden. Es beinhaltet einen
Arbeitsplatzbeschrieb, der Auskunft iiber die Hauptauf-
gaben des Arbeitnehmers, die Besonderheiten und Anfor-
derungen der Stelle und die Arbeitszeiten gibt. Gestiitzt
darauf kann der Arzt — aber nur mit Zustimmung des
Arbeitnehmers — ein detailliertes Arztzeugnis ausstellen,
das sich dazu dussert, welche Tétigkeiten der Arbeitneh-
mer nicht ausfiihren kann, welche Tétigkeiten moglich
sind und ob sich der Arzt bei der Beurteilung auf objek-
tivierbare Befunde oder auf subjektive Patientenangaben
stiitzt.’” Im Rahmen eines detaillierten Arztzeugnisses ist
es mdglich, auch Angaben iiber die Arbeitsplatzbezogen-
heit der Arbeitsunfahigkeit in das Zeugnis aufzunehmen.

Das einfache Arztzeugnis enthdlt diejenigen Infor-
mationen, welche der Arbeitnehmer nach aktueller Pra-
xis dem Arbeitgeber liefern muss, um seine Arbeitsun-
fahigkeit zu belegen. Spiegelbildlich betrachtet umfasst
es die Informationen, auf welche der Arbeitgeber nach
aktueller Praxis Anspruch hat. Das einfache Arztzeugnis
enthilt keine Aussage iiber die Arbeitsplatzbezogenheit
der Krankheit. Mit Blick auf die Kiindigungsfreiheit (bei
bloss arbeitsplatzbezogener Arbeitsunfahigkeit) ist das
Zeugnis mithin ungeniigend. Es ist zu priifen, ob der Ar-
beitgeber Anspruch auf diese iiber das einfache Arztzeug-
nis hinausgehende Information hat.

B. Die arztliche Schweigepflicht und die
Entbindung von derselben

Die drztliche Schweigepflicht ist eine elementare Voraus-
setzung des Vertrauens des Patienten in seinen Arzt, aber
auch des Vertrauens der Gesellschaft in den Arztberuf.
Aufgrund dieser wichtigen Funktion wird die Offenba-
rung eines Arztgeheimnisses durch Art. 321 Ziff. 1 StGB
auf Antrag mit Strafe bedroht. Die &rztliche Schweige-
pflicht ist aber auch ein wesentlicher Aspekt des Standes-
rechts der Arzte (Art. 11 Standesordnung FMH). Zudem
sind Daten iiber die Gesundheit und die Intimsphére eines
Patienten besonders schiitzenswerte Daten (Art. 3 lit. c

3% Gemiss der Liste bei MANUEL STENGEL, Der Vertrauensarzt im
privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis, Ziirich/St. Gallen 2014, 190;
siche auch ROLAND MULLER, Arztzeugnisse in arbeitsrechtlichen
Streitigkeiten, AJP 2010, 167 ff., 168.

% JauCH (FN 3), 2.

3 STENGEL (FN 35), 190 f.
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Ziff. 2 DSG). Die Bearbeitung dieser Daten begriindet
eine Personlichkeitsverletzung, welche bei Fehlen eines
Rechtfertigungsgrundes zivilrechtliche Konsequenzen
haben kann (Art. 28 und 28a ZGB; Art. 15 Abs. 1 DSG).
Wenn der Arzt iiber einen Rechtfertigungsgrund ver-
fiigt, darf er Patientengeheimnisse weitergeben, ohne
straf-, zivil- oder disziplinarrechtliche Konsequenzen
befiirchten zu miissen (Art. 321 Ziff. 2 StGB; Art. 28
Abs. 2 ZGB). Der wichtigste Rechtfertigungsgrund im
vorliegenden Kontext ist die Einwilligung des Patienten,
also die Entbindung des Arztes von der Schweigepflicht.
Die Entbindungserkldrung muss zwar nicht schriftlich
erfolgen,®® die Bearbeitung von besonders schiitzenswer-
ten Personendaten — zu denen auch Gesundheitsdaten ge-
horen (Art. 3 lit. ¢ Ziff. 2 DSG) — erfordert aber eine «aus-
driickliche» Einwilligung (Art. 4 Abs. 5 DSG), anders als
im Strafrecht, wo auch eine konkludente oder stillschwei-
gende Einwilligung geniigt.’® Was genau unter einer
«ausdriicklichen» Einwilligung 1.S.v. Art. 4 Abs. 5 DSG
zu verstehen ist, ist umstritten.*® Nach einer verbreiteten
Auslegung ist eine bloss konkludente Einwilligung nicht
ausreichend.*! Gemass VASELLA bedeutet «ausdriicklichy,
dass die Einwilligung durch aktives Tun zum Ausdruck
gebracht werden muss, bloss passives Verhalten hinge-
gen geniigt nicht.*> Nach einer weiteren Lehrmeinung
schliesslich reicht eine konkludente Einwilligung, sofern
sie ausdriicklich fiir eine bestimmte Datenbearbeitung er-
teilt wird.* Ubergibt der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber
ein Arztzeugnis oder unterzieht er sich auf Geheiss des
Arbeitgebers einer vertrauensérztlichen Untersuchung,
ist darin die ausdriickliche Zustimmung zur Weitergabe
von Daten im Umfang des Standardinhalts eines Arzt-
zeugnisses zu sehen. Wurde der Umfang der Entbindung
vom Arztgeheimnis nicht besonders geklért, kann nicht
davon ausgegangen werden, dass die Entbindung weiter
geht, als sie flir die erkennbaren und berechtigten Zwecke
des Arbeitgebers erforderlich ist. Das ist, Stand heute, das

3% Vgl. STENGEL (FN 35), 265.

¥ BGE98IV217E.2.

4 DavID VASELLA, Zur Freiwilligkeit und zur Ausdriicklichkeit
der Einwilligung im Datenschutzrecht, Jusletter vom 16.11.2015,
N 25 ff.

4 BRrRUNO BAERISWYL, Stampflis Handkommentar zum Datenschutz-
gesetz, Bern 2015, Art. 4 DSG N 69; vgl. VASELLA (FN 40), N 25 f.
m.w.H.

4 VASELLA (FN 40), N 41.

4 DaviD ROSENTHAL, in: David Rosenthal/Yvonne Johri (Hrsg.),
Handkommentar zum Datenschutzgesetz, 2. A., Ziirich 2018, Art. 4
DSG N 83.

Einverstindnis, ein einfaches Arztzeugnis auszustellen
und in diesem Umfang Auskunft zu geben.*

Von der érztlichen Schweigepflicht werden sdmtliche
geheimen Informationen erfasst, die dem Arzt durch den
Patienten anvertraut werden und die der Arzt im Rahmen
der Berufsausiibung erlangt (Art. 321 Ziff. 1 StGB). Dar-
unter fallt auch die Feststellung, ob die Arbeitsunfdhigkeit
genereller Natur oder bloss arbeitsplatzbezogen ist. Diese
Information kann der Arzt dem Arbeitgeber deshalb nur
dann weitergeben, wenn er in diesem Punkt vom Arztge-
heimnis entbunden wurde. Insgesamt wird der Arzt im
vorliegenden Kontext deshalb kaum eine Aussage darii-
ber treffen wollen, ob die Krankheit arbeitsplatzbezogen
ist oder nicht, solange er iiber keine entsprechende Ein-
willigung verfiigt. Abgesehen davon wird sein Patient
ein solches Arztzeugnis dem Arbeitgeber ohnehin nicht
geben wollen, und er kann auch auf der Ausstellung eines
einfachen Arztzeugnisses bestehen; etwas anders ist die
Situation des Vertrauensarztes (unten Ziff. V.E.).

Muss der Arbeitgeber akzeptieren, diese Information
nicht zu erhalten, weil sich der Arbeitnehmer weigert,
den Arzt von der Schweigepflicht zu entbinden? Es gilt:
Der Arbeitnehmer ist gestiitzt auf seine arbeitsvertragli-
che Treuepflicht verpflichtet, den Arzt gegeniiber dem
Arbeitgeber hinsichtlich derjenigen Informationen von
der drztlichen Schweigepflicht zu entbinden, an denen der
Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse hat.* Verweigert
der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber den Zugang zu einer
Information, an der der Arbeitgeber ein berechtigtes Inte-
resse hat, verletzt er seine Treuepflicht.*

C. Exkurs: Datenaustausch zwischen
Arbeitgeber, Case Management und
Krankentaggeldversicherung

In der Praxis kann ein Arbeitgeber auf anderen We-
gen — also nicht durch den (Vertrauens-)Arzt — von der
arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfihigkeit erfahren. In
Féllen langer dauernder Arbeitsunfahigkeit wird heute
in der Regel ein Case Management durchgefiihrt, das die
Wiedereingliederung des Arbeitnehmers bezweckt. Bei
damit einhergehenden Abkldrungen kann eine arbeits-
platzbezogene Arbeitsunfiahigkeit festgestellt werden.
Die personelle Verbindung zwischen Case Management
und Arbeitgeber kann zu einem problematischen Daten-
fluss fiihren, indem fiir die Kiindigung zustdndige Stel-

#  Vgl. STENGEL (FN 35), 265.
45 STENGEL (FN 35), 266; vgl. auch MULLER (FN 35), AJP 2010, 171.
4 Vgl. STENGEL (FN 35), 266.
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len von der arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfdhigkeit
erfahren. Problematisch hieran ist der Umstand, dass der
Arbeitnehmer, der sich einem Case Management unter-
ziehen muss, der Datenbearbeitung im Hinblick auf die
Wiedereingliederung zustimmt (genauer: faktisch zustim-
men muss). Wenn der Arbeitgeber nach Kenntnisnahme
der Arbeitsplatzbezogenheit der Arbeitsunfdahigkeit eine
Kiindigung ausspricht, tut er dies gestiitzt auf eine Da-
tenbearbeitung, die bei der Datenbeschaffung nicht be-
zweckt und erkennbar war. Auch wenn vorgéngig zum
Case Management eine Zustimmungserklarung zum Da-
tenaustausch mit dem Arbeitgeber eingeholt wird, bleibt
das Vorgehen problematisch, weil die verschiedenen Ein-
willigungen im Rahmen eines Case Managements nicht
ganz freiwillig sind,*” auch nicht in jedem Fall aufgeklért
erfolgen diirften und sich der Arbeitnehmer regelméssig
verpflichtet fiihlt, seine Zustimmung abzugeben, weil er
seinen Arbeitsplatz nicht verlieren will oder die Tragweite
seiner Einwilligung nicht beurteilen kann.

Dieselbe Problematik besteht im Kontext von Kran-
kentaggeldversicherungen, die nach der Anmeldung
von Versicherungsanspriichen eigene Abklarungen titi-
gen. Erkennen Krankentaggeldversicherungen eine ar-
beitsplatzbezogene Arbeitsunfihigkeit, stellen sie ihre
Leistungen nach Gewihrung einer Ubergangszeit (die
regelmissig der Kiindigungsfrist entspricht) ein. Die Ein-
stellung der Versicherungsleistungen wird dem Arbeitge-
ber als Versicherungsnehmer mitgeteilt. Er weiss damit,
dass der Arbeitnehmer nach Auffassung der Krankentag-
geldversicherung nicht krank ist; liegt ein abweichendes,
wenn auch glaubwiirdiges Arztzeugnis des Arbeitnehmers
vor, weiss der Arbeitgeber, dass es sich bei der Krankheit
um eine arbeitsplatzbezogene handelt, auch wenn dies im
Arztzeugnis nicht offengelegt wird.

Der Datenaustausch, sei er nun beabsichtigt oder
nicht, zwischen Arbeitgeber, Case Management und
Krankentaggeldversicherung ist, wenn er direkt und ohne
Einwilligung des Arbeitnehmers erfolgt, rechtswidrig.
Kann der Arbeitgeber aus dem Verhalten des Kranken-
versicherers, dessen Vertragspartner er ist, seine Schliis-
se ziehen, liegt zwar kein rechtswidriger Datenfluss vor,
aber die Konstellation, dass besonders schiitzenswerte
Personendaten faktisch dann doch zwischen Arbeitgeber,
Case Management und Krankenversicherer ausgetauscht
werden, ist unbefriedigend. Besser ist es, den Datenfluss
zu «offizialisieren» und andere (transparente) Wege auf-

47 Vgl. etwa § 29a des (aargauischen) Gesetzes vom 16. Mai 2000
iber die Grundziige des Personalrechts (Personalgesetz, PersG;
SAR 165.100).

zuzeigen, wie der Arbeitgeber auf zuldssige Weise an die
erforderlichen Informationen gelangt.

D. Hat der Arbeitgeber ein berechtigtes
Interesse an der Kenntnis der Arbeits-
platzbezogenheit der Krankheit?

In der Praxis haben sich in Form des Standardinhalts von
Arztzeugnissen Konventionen dariiber gebildet, an wel-
chen Daten des Arbeitnehmers der Arbeitgeber ein be-
rechtigtes Interesse hat. Der Arzt darf zum Standardinhalt
eines Arztzeugnisses Auskunft geben, wenn er dem Pati-
enten ein Arztzeugnis ausgestellt hat. Auch der Vertrau-
ensarzt darf nach der vertrauensirztlichen Untersuchung
Fragen in diesem Umfang beantworten. Der Standardin-
halt von Arztzeugnissen ist aber in Bezug auf die arbeits-
platzbezogene Arbeitsunfihigkeit ungeniigend.*

Vereinzelt bejahen Autoren ein Recht des Arbeitge-
bers, zu erfahren, ob die Arbeitsunfiahigkeit seines Ar-
beitnehmers arbeitsplatzbezogen ist oder nicht,* ohne
allerdings aufzuzeigen, welche Uberlegungen zu die-
ser Annahme fithren und gestiitzt auf welche rechtliche
Grundlage der Arzt dem Arbeitgeber diese Information
offenlegen darf. So soll geméss RupoLpH und voN KAENEL
der Arzt im Arztzeugnis darauf hinweisen, dass die Ar-
beitstdtigkeit in einem anderen personellen Umfeld mog-
lich ist.*® Allerdings beziehen sich die Autoren dabei auf
den Fall, dass innerhalb des gleichen mittleren bis grossen
Unternehmens ein Stellenwechsel denkbar ist, der Arbeit-
nehmer somit den Arbeitsplatz ohne Kiindigung wechseln
kann.’! Detaillierte Ausfithrungen zur Frage, welche In-
formationen der Vertrauensarzt dem Arbeitgeber weiter-
geben darf, macht STENGEL, ldsst aber die Frage, ob der
Vertrauensarzt dem Arbeitgeber ohne Entbindung von
der Schweigepflicht Angaben iiber eine allenfalls nur ar-
beitsplatzbezogene Arbeitsunfihigkeit machen darf, letzt-
lich offen; gestiitzt auf seine Liste zuldssiger Fragen des
Arbeitgebers bei minimaler oder maximaler Entbindung
von der Schweigepflicht ist aber davon auszugehen, dass
STENGEL die Weitergabe dieser Information nur bei zusétz-
licher Entbindung des Arztes von der Schweigepflicht als
zuldssig erachtet.>

4 Vgl. JAUCH (FN 3), 2.

4 MIRJAM PHILIPPART, 10 Fragen zum Arztzeugnis, Durchblick vom
11.7.2016, Internet: https://www.atupri.ch/de/blog/durchblick/arzt
zeugnis (Abruf 14.6.2020).

50 RupoLrH/VON KAENEL (FN 4), 366.

5t RupoLpH/VON KAENEL (FN 4), 366.

2 STENGEL (FN 35), 270 f.
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Mit Art. 328b OR hat der Gesetzgeber fiir das Arbeits-
recht eine spezifische Norm iiber den Datenschutz im
Arbeitsrechtsverhdltnis geschaffen,*® der die Datenbear-
beitung iiber das Datenschutzgesetz hinaus beschrénkt.
Grundsitzlich darf der Arbeitgeber vom Arbeitnehmer
nur Angaben und Daten verlangen und bearbeiten, wel-
che im Zusammenhang mit der Erfiillung der arbeits-
vertraglichen Pflicht stehen (Art. 328b OR).% Es ist ein
geniigender Bezug zum Arbeitsverhéltnis erforderlich,>
andernfalls die Datenbearbeitung unzuldssig ist.”” Geméass
STAEHELIN ist diese Voraussetzung unter anderem bei Da-
ten gegeben, die «der Kldrung und Konkretisierung der
einzelnen Rechte, Pflichten und Obliegenheiten der Par-
teieny dienen und welche die «ordnungsgemdsse Erbrin-
gung der Arbeitsleistung» betreffen.>

Der Umfang der zuldssigen Datenbearbeitung durch
den Arbeitgeber ergibt sich aus einer Interessenabwé-
gung, wobei die Interessen des Arbeitgebers iiberwiegen
miissen, damit die Datenbearbeitung durch den Arbeitge-
ber rechtmissig ist.* Die Antwort auf die Frage, ob der
Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse an der Kenntnis
der Arbeitsplatzbezogenheit der Arbeitsunfahigkeit hat,
ergibt sich unseres Erachtens daher aus einer Abwégung
der Interessen des Arbeitnehmers einerseits und jener des
Arbeitgebers andererseits:

— Der Arbeitgeber kann ein berechtigtes, iiberwiegendes
Interesse an dieser die Krankheit konkretisierenden
Information haben, wenn sie fiir seine legitimen Zwe-
cke erforderlich ist und sein Interesse an der Informa-
tion die Interessen des Arbeitnehmers {iberwiegt.®!

— Auf der anderen Seite stehen die Personlichkeitsrech-
te des Arbeitnehmers. Er hat ein Recht auf Wahrung
seiner Intim- und Privatsphédre. Zudem steht ihm das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung zu. Ge-

53 PORTMANN/WILDHABER (FN 31), N 431.

3 ADRIAN VON KAENEL, Medizinische Untersuchungen und Tests im
Arbeitsverhéltnis, ArbR 2006, 93 ff., 98.

55 Vgl. STENGEL (FN 35), 267; RoLAND MULLER/CAROLINE VON
GRAFFENRIED, Unterschiede zwischen privatrechtlicher und 6f-
fentlich-rechtlicher Anstellung, recht 2011, 156 ff., 163.

% ADRIAN STAEHELIN, Zircher Kommentar, Obligationenrecht,
Art. 319-330a OR, Der Arbeitsvertrag, 4. A., Ziirich 2006 (zit.
ZK-STAEHELIN), Art. 328b OR N 1, 4, 6; PORTMANN/WILDHABER
(FN 31), N 438; STENGEL (FN 35), 267; vON KAENEL (FN 54), 97.

57 VonN KAENEL (FN 54), 98.
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sundheitsdaten sind besonders schiitzenswerte Perso-
nendaten (Art. 3 lit. ¢ Ziff. 2 DSQG).

Was spricht fiir, was spricht gegen die Pflicht zur Offenle-

gung der Information, dass die Krankheit nur arbeitsplatz-

bezogen ist, der Arbeitnehmer also iiberall anders einsatz-
fahig wire?

— Wird die Arbeitsplatzbezogenheit der Krankheit of-
fengelegt, erhélt der Arbeitgeber eine Teildiagnose;
er wird dann wissen, dass die Erkrankung mit gros-
ser Wahrscheinlichkeit dem psychischen Formenkreis
zuzuordnen ist, und er kann auf Depression, Burnout,
Angstzustinde oder andere psychische Erkrankungen
schliessen. Diese Information tangiert die Privatsphi-
re des Arbeitnehmers klar, was gegen die Pflicht zur
Offenlegung spricht.

— Mit der Aussage «arbeitsplatzbezogen» wird auf der
anderen Seite keine genauere Diagnose gestellt, die
Erkrankung ldsst sich nicht weiter konkretisieren;
auch Angaben iiber ihre Schwere fehlen. Immerhin
lasst sich daraus ableiten, dass die offenbar psychische
Erkrankung noch nicht so gravierend ist, dass der Ar-
beitnehmer generell nicht mehr arbeitsféhig ist.

— Der Arbeitnehmer riskiert, wenn die Arbeitsplatz-
bezogenheit nachgewiesen ist, seine Kiindigung. Da
die Kiindigung in diesem Fall aber rechtméssig wire,
kann daraus kein legitimes Interesse zugunsten des
Arbeitnehmers abgeleitet werden.

— In die Interessenabwigung einzubeziehen ist, dass ein
Arbeitnehmer, der wegen einer psychischen Belas-
tungssituation arbeitsplatzbezogen arbeitsunfahig ist,
aus mehreren Griinden zeitnah wieder in die Arbeits-
welt eingegliedert werden sollte: Eine lang andauern-
de Krankheit aus dem psychischen Formenkreis be-
lastet seine Chancen auf dem Arbeitsmarkt und wirkt
sich negativ auf das berufliche Fortkommen aus; die
Krankheit kann zu Folgekrankheiten fiihren, die dann
tatsdchlich in einer nicht (mehr nur) arbeitsplatzbezo-
genen Arbeitsunfahigkeit enden.

— Den Arbeitgeber trifft gegeniiber dem Arbeitnehmer
eine Firsorgepflicht (Art. 328 OR), die zum Schutz
von gesundheitlich angeschlagenen Mitarbeitern noch
in verstirktem Mass gilt.® Kiimmert sich der Arbeit-
geber nicht um den offensichtlich kranken oder lei-
denden Arbeitnehmer, kann er unter dem Titel «un-
geniigende Fiirsorge» schadenersatzpflichtig werden.
Seiner Fiirsorgepflicht kann der Arbeitgeber aber nur

@ PARLI/HUG/PETRIK (FN 3), N 489.
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nachkommen, wenn er weiss, was dem Arbeitnehmer
fehlt — bei physischen Leiden akzeptiert das jeder-
mann (und verlangt bei Riickenleiden ein Stehpult),
bei psychischen Erkrankungen aber nicht. Die Fiirsor-
gepflicht spricht mithin fiir eine Offenlegung.

— Der Arbeitgeber hat ein legitimes Interesse, zu wis-
sen, ob eine Kiindigung des kranken Arbeitnehmers
wegen der Geltung einer Sperrfrist moglich ist oder
nicht. Daflir muss er wissen, ob die Krankheit arbeits-
platzbezogen ist oder nicht. Verweigert man ihm das
Recht auf diese Information, wird der Arbeitnehmer
zumindest faktisch durch Art. 336¢c Abs. 1 lit. b OR
geschiitzt, obwohl die Bestimmung diesen Schutz gar
nicht bezweckt.

— Schliesslich spricht ein Stiick weit auch die Beweis-
néhe des Arbeitnehmers fiir eine Offenlegungspflicht
gegeniiber dem Arbeitgeber, der ohne Mitwirkung
des Arbeitnehmers nicht in der Lage ist, zu beweisen,
dass die Arbeitsunfdhigkeit arbeitsplatzbezogen ist
(ausfiihrlich zur Beweisfithrung und Beweislast unten
Ziff. VE.).

Es erscheint vor dem Hintergrund dieser Interessen
rechtsmissbrauchlich, wenn sich ein Arbeitnehmer auf
die arztliche Schweigepflicht, seine Personlichkeitsrech-
te und den Datenschutz beruft, um von einem zeitlichen
Kiindigungsschutz zu profitieren, der ihm nach Sinn und
Zweck des Gesetzes nicht zustehen soll.

Selbst wenn man nicht so weit gehen wollte, fiihrt eine
Interessenabwdigung letztlich zum gleichen Ergebnis.
Der Arbeitnehmer muss offenlegen (beweisen), dass er
krank ist, und dies beweist er durch ein entsprechendes
Arztzeugnis. Spricht man sich fiir die Pflicht zur Offenle-
gung der Arbeitsplatzbezogenheit aus, ist im Arztzeugnis
lediglich der Hinweis anzubringen, «arbeitsplatzbezogen
ja» oder «arbeitsplatzbezogen nein». Diese zusétzliche
Information greift nicht wesentlich in die Personlichkeits-
und Datenschutzrechte des Arbeitnehmers ein. Auf der
anderen Seite stehen die Interessen des Arbeitgebers, sein
Kiindigungsrecht korrekt ausiiben zu konnen, zumal der
Arbeitnehmer kein rechtlich geschiitztes Interesse daran
hat, dass ihm nicht gekiindigt wird.

Der Arbeitgeber hat damit ein berechtigtes, das In-
teresse des Arbeitnehmers iiberwiegendes Interesse, zu
wissen, ob der Arbeitnehmer arbeitsplatzbezogen ar-
beitsunfahig ist oder nicht. Daraus folgt die Pflicht des
Arbeitnehmers, den Arzt auch in diesem Punkt vom
Arztgeheimnis zu entbinden. Demnach darf der Vertrau-
ensarzt — sofern der Arbeitnehmer nichts Gegenteiliges
bestimmt — dem Arbeitgeber sagen, ob eine arbeitsplatz-
bezogene Krankheit vorliegt oder nicht, weil diese Fra-

ge im Rahmen des fiir die berechtigten und erkennbaren
Zwecke des Arbeitgebers Erforderlichen liegt. Verweigert
der Arbeitnehmer die Entbindung von der (vertrauens-)
arztlichen Schweigepflicht, ist dies eine Verletzung der
Treuepflicht und damit eine Vertragsverletzung.

E. Beweisfiihrung, Beweislast und Beweis-
probleme bei arbeitsplatzbezogener
Arbeitsunfahigkeit

Im Zusammenhang mit dem Kiindigungsrecht bei arbeits-
platzbezogener Arbeitsunfdhigkeit und mit dem Anspruch
auf deren Kenntnis stellen sich auch Beweisfragen: Was
gilt, wenn sich der Arbeitnehmer weigert, den Arzt vom
Arztgeheimnis zu entbinden?

Der Beweis der Arbeitsunfdhigkeit obliegt dem Ar-
beitnehmer.** Das folgt aus Art. 8 ZGB,* wonach derje-
nige, der aus einer behaupteten Tatsache Rechte ableiten
will, ihr Vorhandensein beweisen muss.® Dieser Oblie-
genheit kommt der Arbeitnehmer in der Regel durch Vor-
lage eines Arztzeugnisses nach.®® Das Arztzeugnis stellt
allerdings kein absolutes Beweismittel dar,*” sondern der
Inhalt des Arztzeugnisses kann durch andere Beweismit-
tel widerlegt werden.®® Dafiir bedarf es aber ernsthafter
Griinde.®

Der Arbeitgeber seinerseits kann bei objektiven und
begriindeten Zweifeln an der Richtigkeit des Arztzeug-
nisses eine vertrauensérztliche Untersuchung verlangen,
um das Arztzeugnis zu verifizieren.”” Die Aufforderung,
einen Vertrauensarzt aufzusuchen, ist als Weisung i.S.v.
Art. 321d Abs. 1 OR zu qualifizieren.”! Der Arbeitnehmer
muss berechtigte Weisungen aufgrund seiner Treuepflicht
befolgen (Art. 321d Abs. 2 OR).”> Auch der Vertrauensarzt
ist an das Arztgeheimnis gebunden,” daher gelten auch
fiir ihn die Regeln {iber die drztliche Schweigepflicht.
Verweigert der Arbeitnehmer die berechtigterweise ver-

®  BGer, 4C.346/2004, 15.2.2005, E. 4.1; GLOOR (FN 2), 6; RupoLprH/
vON KAENEL (FN 4), 365.
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% MULLER (FN 35), AJP 2010, 169.

% BGer, 4C.346/2004, 15.2.2005, E. 4.1; GLOOR (FN 2), 6; STENGEL
(FN 35), 18, 167.

7 BGer, 1C_64/2008, 14.4.2008, E. 3.4; BGer, 4C.346/2004,
15.2.2005, E. 4.1.

% BGer, 1C_64/2008, 14.4.2008, E. 3.4.

®  BGer, 1C_64/2008, 14.4.2008, E. 3.4; STENGEL (FN 35), 141, 193.
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langte vertrauensdrztliche Untersuchung, wird dadurch
das bestehende Arbeitsunfahigkeitszeugnis entkriftet.”
Gleiches muss unseres Erachtens gelten, wenn der Ar-
beitnehmer zwar den Vertrauensarzt aufsucht, ihm aber
untersagt, dem Arbeitgeber Auskunft {iber eine allfdllige
arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfihigkeit zu erteilen.

Wer muss die Arbeitsplatzbezogenheit der Arbeitsun-
fahigkeit beweisen? Muss der Arbeitnehmer beweisen,
dass seine Arbeitsunfahigkeit genereller Natur ist und er
sich auf den Kiindigungsschutz in Art. 336¢c OR berufen
kann? Oder liegt die Beweislast beim Arbeitgeber, der
von seinem Kiindigungsrecht Gebrauch macht, obwohl
der Arbeitnehmer wegen Krankheit nicht arbeiten kann?
Beide Varianten erscheinen auf den ersten Blick vertret-
bar; immerhin wollen bei dieser Ausgangslage beide Par-
teien aus bestimmten Tatsachen bestimmte Rechte ablei-
ten (Art. 8 ZGB): Der Arbeitnehmer will sich gestiitzt auf
seine Arbeitsunfdhigkeit auf den zeitlichen Kiindigungs-
schutz berufen, um die Nichtigkeit der Kiindigung oder
die Verldngerung der Kiindigungsfrist zu bewirken. Der
Arbeitgeber will aus der Tatsache der arbeitsplatzbezoge-
nen Arbeitsunfahigkeit das Kiindigungsrecht trotz (in der
Regel) attestierter Arbeitsunfahigkeit ableiten.

In der Praxis wird mehrheitlich die Ansicht vertreten,
die Beweislast liege beim Arbeitgeber, der zu bewei-
sen habe, dass es sich nur um eine arbeitsplatzbezogene
Arbeitsunfihigkeit handle.”” Dies mit der Uberlegung,
der Arbeitnehmer habe die Arbeitsunfahigkeit mittels
Arztzeugnis bewiesen; nun sei es am Arbeitgeber, den
Umstand zu beweisen, der ihn doch zu einer wirksamen
Kiindigung berechtige.”® Vertretbar ist genauso gut der
Standpunkt, der Arbeitnehmer habe die Tatsache zu be-
weisen, dass die Arbeitsunfihigkeit genereller Natur sei,
weil er hieraus die Sperrfrist ableite. Das miisste jeden-
falls dann gelten, wenn die arbeitsplatzbezogene Arbeits-
unfahigkeit gar nicht als Arbeitsunféhigkeit oder Krank-
heit1.S.v. Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR qualifiziert wird (oben
Ziff. 111.), mit der Folge, dass der Arbeitnehmer die ge-
nerelle Arbeitsunfihigkeit als Anspruchsvoraussetzung
nachweisen muss.

Auch weitere Uberlegungen stiitzen diesen Stand-
punkt: Grundsétzlich gilt die Kiindigungsfreiheit. Der

7 RupoLPH/VON KAENEL (FN 4), 365.

5 GLOOR (FN 2), 6; STARK-TRABER/EHRENSPERGER (FN 29), 2;
RAFAEL LOTSCHER/MARINA GRABER, Fachartikel: Die arbeits-
platzbezogene Arbeitsunfihigkeit, BDO News und Einblicke
vom 12.12.2018, Internet: https://www.bdo.ch/de-ch/themen/
fachartikel/nl/die-arbeitsplatzbezogene-arbeitsunfahigkeit (Abruf
14.6.2020).

7 GLOOR (FN 2), 6; HABRIK (FN 8).

zeitliche Kiindigungsschutz begriindet eine Ausnahme
von diesem Grundsatz. Demnach ist es Aufgabe des Ar-
beitnehmers, zu beweisen, dass seine Anstellungschan-
cen als sehr unwahrscheinlich einzustufen sind, weshalb
der Arbeitgeber sein Kiindigungsrecht nicht frei ausiiben
kann. Hinzu tritt das Argument der Beweisndhe, von
welcher der Arbeitnehmer profitiert, wiahrend der Ar-
beitgeber wegen der érztlichen Schweigepflicht und der
Personlichkeits- und Datenschutzrechte konstant auf die
Kooperationsbereitschaft des Arbeitnehmers angewiesen
ist. Selbst wenn man der Meinung ist, grundsétzlich habe
der Arbeitgeber die arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahig-
keit zu beweisen, ist dann von einer Beweislastumkehr
auszugehen, wenn sich der Arbeitnehmer weigert, den
Vertrauensarzt in Bezug auf die Frage der Arbeitsplatzbe-
zogenheit der Arbeitsunféhigkeit von der Schweigepflicht
zu entbinden.”’

Die Ausfiihrungen diirfen nicht iiber die tatsdchliche
Schwierigkeit hinwegtiduschen, die arbeitsplatzbezogene
Arbeitsunfahigkeit festzustellen und zu beweisen.”® Die
Feststellung der arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfihig-
keit durch den Arzt ist schwierig, da sie zumeist in nicht
messbaren psychischen Belastungssituationen begriindet
ist.” Bei der Beurteilung kann sich der Arzt daher hiu-
fig nur auf die Ausserungen des Patienten abstiitzen.* Die
Situation des attestierenden Arztes wird mit der Zuldssig-
keit der Kiindigung bei arbeitsplatzbezogener Arbeits-
unfahigkeit nicht einfacher, weil von seiner Feststellung
(arbeitsplatzbezogen oder nicht) das Kiindigungsrecht
abhidngt. Deshalb wird eine arbeitsplatzbezogene Arbeits-
unfdhigkeit durch den Arzt nicht leichthin angenommen
werden.

VI. Spezialfall 6ffentlicher Arbeitgeber

Der offentliche Arbeitgeber (Bund, Kantone, Gemeinden)
ist nicht an das Obligationenrecht gebunden; er erlésst ei-
genes Offentliches Personalrecht, das vom Obligationen-
recht abweichen kann. Die Frage des Kiindigungsschut-
zes stellt sich beim offentlichen Arbeitgeber pointiert,
weil der Kiindigungsschutz im &ffentlich-rechtlichen
Dienstverhéltnis regelméssig besser ausgestaltet ist als
im Obligationenrecht. So ist geméss Art. 31a Abs. 1 BPV
beim Bundespersonal eine Kiindigung bei Arbeitsver-

77 Vgl. MULLER/VON GRAFFENRIED (FN 55), 164.
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hinderung wegen Krankheit nach Ablauf der Probezeit
frithestens nach zwei Jahren ab Beginn der Arbeitsver-
hinderung moglich; der offentliche Arbeitgeber hat hier
ein ganz erhebliches Interesse, zu wissen, ob die Arbeits-
verhinderung arbeitsplatzbezogen ist oder nicht. Im Ge-
gensatz zum Privatrecht ist der einzelne Kanton oder die
Gemeinde frei, eine Frage anders zu regeln als im OR. Es
kann mithin vorgesehen werden, dass durch ein Arztzeug-
nis nachzuweisen ist, dass keine arbeitsplatzbezogene Ar-
beitsunfahigkeit vorliegt. Dies ist bis anhin erstaunlicher-
weise unterblieben, mag aber an der Rechtsentwicklung
liegen, die zwischen diesen beiden Formen der Arbeitsun-
fahigkeit noch nicht allzu lange differenziert.

Selbst wenn im Offentlichen Personalrecht eine ent-
sprechende gesetzliche Grundlage zur Verfligung stehen
wirde, ist der offentliche Arbeitgeber nicht frei, bei ar-
beitsplatzbezogener Krankheit zu kiindigen; er ist ver-
stirkt an das Verhiltnismissigkeitsprinzip gebunden und
darf eine Kiindigung nur aussprechen, wenn sie sachlich
gerechtfertigt ist und auch die Interessen des Arbeitneh-
mers berticksichtigt.?!

VIl. Fazit

Gestiitzt auf die iberwiegende Lehrmeinung und die kan-
tonale Rechtsprechung wird die Kiindigung bei arbeits-
platzbezogener Arbeitsunfiahigkeit ohne Respektierung
der Sperrfristen als zulédssig erachtet. Es fehlt fiir den
Kiindigungsschutz bereits die Anspruchsvoraussetzung
der generellen Arbeitsunfahigkeit.

Die Rolle des Arztes ist zentral: Der attestierende Arzt
hat die Aufgabe, festzustellen, ob eine Arbeitsunfahigkeit
arbeitsplatzbezogen oder genereller Natur ist. Diese Be-
urteilung ist anspruchsvoll, da hiufig auf nicht tiberprif-
bare Angaben des Patienten abgestellt werden muss und
die Aussage, die Arbeitsunféhigkeit sei nur arbeitsplatz-
bezogen, fiir den Arbeitnehmer gravierende Konsequen-
zen hat. Die Feststellung einer arbeitsplatzbezogenen
Arbeitsunfahigkeit sollte und wird deshalb nicht leichthin
erfolgen. Der Arzt ist an die drztliche Schweigepflicht
gebunden. Ohne Einwilligung des Arbeitnehmers erfahrt
der Arbeitgeber nichts iiber die Arbeitsplatzbezogenheit
der Erkrankung seines Arbeitnehmers. Weil der Arbeitge-
ber ein iiberwiegendes Interesse an der Kenntnis der Ar-
beitsplatzbezogenheit der Arbeitsunfdhigkeit hat, ist der
Arbeitnehmer verpflichtet, den Arzt in dieser Frage vom

81 RoLAND MULLER/KURT PARLI/ANDREA CARONI, Kiindigung pri-
vatrechtlicher Arbeitsverhiltnisse in offentlichen Unternehmen,
AJP 2020, 875 ff., 882 f.

Arztgeheimnis zu entbinden. Bei der vertrauensérztlichen
Untersuchung darf die Frage vom Arbeitgeber gestellt
und vom Arzt beantwortet werden, wenn der Arbeitneh-
mer dies nicht ausdriicklich ausschliesst. Verweigert der
Arbeitnehmer die Zustimmung, hat er den Beweis einer
bestehenden Krankheit, die ihn von der Erbringung der
Arbeitsleistung ausschliesst, nicht erbracht.

Trotzdem: Die Kiindigung bei arbeitsplatzbezogener
Arbeitsunfahigkeit wird schwierig bleiben, weil es die
arztliche Beurteilung ist.




