ARBEITSRECHT

P

-~
%
/
r /

JUNI 2021

NEWSLETTER 06

KOMMENTIERTE ENTSCHEIDE — PRAXISFALLE — PERSPEKTIVEN

Liebe Leserin, lieber Leser

Immer mehr Arbeitgeber sehen sich mit dem Phdnomen der sogenann-
ten arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfahigkeit konfrontiert. Welche
Rechte und Pflichten Arbeitgeber haben, wenn Mitarbeitende nur in
Bezug auf ihre Arbeitsstelle krankgeschrieben sind, wird in unserem
ersten Top-Thema erldutert.

In unserem zweiten Top-Thema wird aufgezeigt, inwiefern Whistle-

blowing aus arbeitsrechtlicher Sicht zuldssig ist und wie sich Arbeitgeber in diesem Zusam-

menhang zu verhalten haben.

Beste Griisse

[

Marc Ph. Prinz, Herausgeber, Head of Employment VISCHER

Arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit

Der Arbeitnehmer meldet sich krank und reicht ein arztliches Zeugnis ein, wel-
ches den Arbeitnehmer nur mit Bezug auf seine Tatigkeit bei der Arbeitgeberin als
arbeitsunfahig ausweist. Gleichzeitig postet der Arbeitnehmer auf Social Media
wunderbare Freizeitfotos. So kann die arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit

aussehen. Was bedeutet sie flr Arbeitgeberinnen?
B Von Simone Wetzstein und Yves Hiirlimann

Ausgangslage

Immer ofter sehen sich Arbeitgeberinnen mit
dem Ph&nomen der arbeitsplatzbezogenen Ar-
beitsunfahigkeit konfrontiert. Charakteristisch
flr diese spezielle Form der Arbeitsunfahigkeit
ist, dass der Arbeitnehmer seine Arbeitsleis-
tung nur an seinem konkreten Arbeitsplatz
nicht erbringen kann. In einem anderen Umfeld
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oder bei einem anderen Arbeitgeber kann er
typischerweise ohne Probleme seine Leistung
erbringen, und auch in seinem Privatleben
(Haushalt, Hobbys und Freizeit) ist er durch
das Leiden kaum eingeschrénkt. Die Ursachen
der arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfahigkeit
liegen haufig in psychischen Belastungen am
Arbeitsplatz, beispielsweise Mobbingsituatio-
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nen oder (ibermdssigem Stress. Denkbar ist
aber auch die allergische Reaktion eines Coif-
feurs auf ein spezifisch im Salon verwendetes
Produkt, welches eine rein arbeitsplatzbezoge-
ne Arbeitsunfahigkeit nach sich zieht.

Im Nachfolgenden wird aufgezeigt, worin die
rechtlichen Folgen der arbeitsplatzbezogenen
Arbeitsunfahigkeit bestehen und wie ein Ar-
beitgeber mit derartigen Situationen umgehen
kann.

«Regulére» vs. arbeitsplatzbezogene
Arbeitsunfahigkeit

Lohnfortzahlung und Sperrfristenschutz
Der Arbeitnehmer verfligt im Falle unverschul-
deter Arbeitsunféhigkeit wegen Krankheit oder
Unfall gegentiber der Arbeitgeberin grundsétz-
lich wahrend einer bestimmten Zeit (iber einen
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Lohnfortzahlungsanspruch. Hat die Arbeitge-
berin eine Krankentaggeldversicherung abge-
schlossen, so kommt diese in der Regel fir
mindestens einen Teil der Lohnzahlungen auf.

Grundsétzlich darf einem Arbeitnehmer wah-
rend einer unverschuldeten Arbeitsunfahigkeit
infolge Krankheit oder Unfall wéhrend eines
bestimmten Zeitraums nicht gekiindigt wer-
den. Die Dauer der Sperrfrist hdngt dabei von
der Anzahl Dienstjahre des Arbeitnehmers ab.
Kindigt die Arbeitgeberin dennoch wéhrend
der Sperrfrist, ist die Kindigung nichtig. Tritt
die Arbeitsunfahigkeit nach erfolgter Kiindi-
gung, jedoch vor Ablauf der Kiindigungsfrist
ein, wird die Kindigungsfrist unterbrochen
und erst nach Ende des Ablaufs der Sperrfrist
fortgesetzt.

Die soeben geschilderten Konsequenzen gel-
ten fur durch Krankheit oder Unfall bedingte
Arbeitsunfahigkeiten, die sich auf sdmtliche
Lebensbereiche eines Arbeitnehmers bezie-
hen. Félle also, bei denen ein Arbeitnehmer
beispielsweise aufgrund einer Blinddarmope-
ration weder arbeiten noch seine Freizeit und
gof. auch keine Ferien geniessen kann. Bei
einer arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfahig-
keit gelten die geschilderten Bestimmungen
hingegen nicht absolut:

Konsequenzen der arbeitsplatzbezogenen
Arbeitsunfahigkeit

Die Lohnfortzahlungspflicht der Arbeitgeberin
besteht grundsétzlich auch bei einer arbeits-
platzbezogenen Arbeitsunfahigkeit, obschon
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der Arbeitnehmer nur in Bezug auf seinen kon-
kreten Arbeitsplatz nicht einsatzfahig ist. Denn
entscheidend ist, dass der Arbeitnehmer an der
Erbringung seiner vertraglichen Arbeitstétigkeit
aufgrund von persénlichen, nicht von ihm zu
verantwortenden Griinden verhindert ist.

Von grosserer Bedeutung ist die Auswirkung
der arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfahigkeit
auf den Kiindigungsschutz, insbesondere da
auffallend oft arbeitsplatzbezogene Krank-
schreibungen mit einer kurz bevorstehenden
oder bereits erfolgten Kiindigung durch die
Arbeitgeberin auftreten.

Der Zweck des Sperrfristenschutzes besteht
darin, einen Arbeitnehmer in Zeiten, in wel-
chen seine Chancen auf dem Arbeitsmarkt
vermindert sind, vor einem Stellenverlust zu
schiitzen. Angewendet auf die rein arbeits-
platzbezogene Arbeitsunfahigkeit wird da-
her vertreten, dass hier kein Bedarf flir den
Sperrfristenschutz bestehe, schliesslich sei
der Arbeitnehmer sofort und uneingeschrénkt
an einem neuen Arbeitsplatz einsetzbar. Folg-
lich sind die Vertreter dieser Sichtweise, zu
welchen heute die herrschende Lehre und
viele erstinstanzliche Gerichte gehdren, der
Ansicht, dass eine Arbeitgeberin einem Ar-
beitnehmer trotz arbeitsplatzbezogener Ar-
beitsunfahigkeit rechtsgliltig kiindigen kann,
d.h. kein Sperrfristenschutz zur Anwendung
gelangt. Allerdings hat sich das Bundesge-
richt noch nicht zu dieser Frage gedussert,
womit aktuell eine gewisse Rechtsunsicher-
heit besteht, ob der Sperrfristenschutz bei ei-

ner arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfahigkeit
zur Anwendung gelangt oder nicht.

Wéhrend bei einer reguldren Arbeitsunfahig-
keit jeweils im Einzelfall abgewogen werden
muss, ob ein arbeitsunfahiger Arbeitnehmer
ferienfahig war bzw. ist, stellt sich diese Frage
bei der arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfa-
higkeit nicht: Die arbeitsplatzbezogene Ar-
beitsunfahigkeit steht dem Genuss von Ferien
definitionsgemass nicht entgegen.

Beweisschwierigkeiten

In der Praxis ergeben sich oftmals Schwierig-
keiten beim Nachweis einer arbeitsplatzbezo-
genen Arbeitsunfahigkeit. Grundsatzlich muss
das Vorhandensein einer behaupteten Tatsa-
che beweisen, wer aus ihr Rechte ableitet.
Das ist bei der Arbeitsunfahigkeit der Arbeit-
nehmer. Ein Arbeitnehmer wird aber oftmals
kein Interesse am Nachweis haben, dass die
Arbeitsunféhigkeit rein arbeitsplatzbezogen
ist — zumal dies inshesondere seinen Kiin-
digungsschutz einschranken konnte. Folglich
obliegt der Beweis der Arbeitsplatzbezogen-
heit der Arbeitsunfahigkeit typischerweise der
Arbeitgeberin — welche hierbei in der Regel
auf ein entsprechendes éarztliches Attest an-
gewiesen sein wird.

Hat eine Arbeitgeberin objektive und begriin-
dete Zweifel an der Richtigkeit eines Arzt-
zeugnisses, so kann sie eine vertrauensarzt-
liche Zweituntersuchung verlangen, welche
sich konkret dazu ussert, ob die Arbeitsunfa-
higkeit nur arbeitsplatzbezogen ist oder nicht.
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Pflichten und Fallstricke

fiir Arbeitgeberinnen

Wie einleitend erwahnt, liegen einer arbeits-
platzbezogenen Arbeitsunfahigkeit regelmés-
sig personliche Konflikte im Team oder mit
Vorgesetzten zugrunde.

Es ist Teil der Firsorgepflicht einer Arbeitge-
berin, bei psychisch belastenden Situationen
am Arbeitsplatz einzuschreiten und die Ar-
beitnehmenden zu schiitzen. Unterldsst eine
Arbeitgeberin den Versuch, die zwischen-
menschlichen Probleme im Team zu 16sen
und geeignete Massnahmen zu ergreifen, so
stellt dies in der Regel eine Verletzung der
Fiirsorgepflicht dar. Im Rahmen der Wahrneh-
mung dieser Firsorgepflicht kann beispiels-
weise Folgendes geboten sein:

Andere Téatigkeit oder

alternativer Arbeitsplatz

Inshesondere in  Mobbingkonstellationen
kann ein alternativer Arbeitsplatz, bzw. eine
alternierende  Homeoffice-Tatigkeit fir die
involvierten Arbeitnehmenden, die Situation
entspannen.

Aufgrund des Weisungsrechts ist eine Ar-
beitgeberin sodann auch dazu befugt, einem
Arbeitnenmer ggf. andere Arbeiten zuzuwei-
sen. Dabei findet das Weisungsrecht seine
Schranken in den konkreten vertraglichen
Vereinbarungen. Ein  Systemadministrator
durfte zum Beispiel nicht mittels Weisung im
Verkauf eingesetzt werden. Der Arbeitnehmer

ist aufgrund seiner Treuepflicht prinzipiell
dazu angehalten, die Arbeit an einem ande-
ren zumutbaren Arbeitsplatz anzunehmen,
sofern diese Beschéftigung der Genesung
nicht entgegenwirkt. Grundsétzlich darf die
Zuweisung anderer Arbeiten nur von voriber-
gehender Dauer sein und das Privatleben des
Arbeitnehmers nicht (iberméssig beintrachti-
gen (z.B. unglnstigere Arbeitszeiten, langerer
Arbeitsweg).

Anlaufstelle schaffen

Praventiv sollten im Betrieb Strukturen ge-
schaffen werden, welche (berméassigem
Stress, Mobbing oder sonstigen Konflikten im
Team vorbeugen. Die Tatsache, dass die Mit-
arbeiter von den entsprechenden Anlaufstel-
len wissen, sollte dokumentiert werden (z.B.
durch Unterzeichnung des entsprechenden
Reglements).

Ferienbezug und Kompensation

von Mehrarbeit

Zumal es das Ferien- und ggf. Mehrarbeits-
konto des Arbeitnehmers reduziert, ist es
fir die Arbeitgeberin in der Regel sinnvoll,
den Arbeitnehmer anzuweisen, wéhrend der
rein arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfahig-
keit Ferienguthaben und, sofern vorhanden,
Mehrarbeit zu kompensieren.

Anweisung Stellensuche

Zeichnet sich nach Durchfiihrung der un-
ter der Fursorgepflicht objektiv notwendigen
Schritte ab, dass ein Ende der arbeitsplatzbe-

dingten Arbeitsunfahigkeit nicht absehbar ist,
kann der Arbeitnehmer angewiesen werden,
eine neue Stelle zu suchen.

Kiindigungsrisiken

Im Falle einer Kindigung im Kontext einer
arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunféhigkeit ist
hochstrichterlich noch nicht entschieden, ob
der Sperrfristenschutz greift oder nicht. Des-
halb empfiehlt es sich fir Arbeitgebende si-
cherheitshalber, jeweils nach Ablauf der ggf.
anwendbaren Sperrfrist eine bedingte Ersatz-
kiindigung auszustellen.

Erkrankt ein Arbeitnehmer infolge einer psy-
chischen Belastungssituation am Arbeitsplatz,
gegen welche die Arbeitgeberin nichts un-
ternommen hat, so kann eine Kiindigung mit
dem Hinweis, die Arbeitsunfahigkeit sei ledig-
lich arbeitsplatzbezogen, missbrauchlich sein.
Im Falle einer missbrauchlichen Kindigung
besteht Anspruch auf eine Entschadigung von
bis zu sechs Monatsgehéltern.
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Fragen und Antworten zum Thema
«Arbeitsplatzbezogene

Arbeitsunfahigkeit»

B Von Simone Wetzstein und Yves Hiirlimann

Fragen & Antworten

Frage: Was miissen Arbeitgebende bei Ver-
dacht auf eine arbeitsplatzbezogene Arbeits-
unféhigkeit typischerweise beachten?
Antwort: Obwohl jeder Fall individuell ist,
gilt als Grundregel: Dokumentieren Sie. Das
kann in Form von Aktennotizen, E-Mails oder
dergleichen geschehen. Halten Sie entspre-
chende Bemiihungen zur Entscharfung von
Konflikten am Arbeitsplatz fest. Protokollieren
Sie offizielle Befragungen oder erstellen Sie
kurze Aktennotizen von informellen Gespra-
chen. Erstellen Sie Schlussberichte von allfal-
ligen internen Untersuchungen. Offerieren Sie
einen alternativen Arbeitsplatz schriftlich oder
weisen Sie andere Arbeit per E-Mail zu. Schaf-
fen Sie grundsatzlich neutrale Anlaufstellen flir
Konfliktsituationen, und machen Sie diese per
Reglement bekannt. Lassen Sie sich den Erhalt
und die Kenntnis des Reglements von Mitar-
beitern schriftlich bestétigen. Auch sémtliche
Anordnungen der Arbeitgeberin — wie bei-
spielsweise die Anordnung, eine neue Stelle zu
suchen oder Ferien bzw. Mehrarbeit wéhrend
der arbeitsplatzbedingten Arbeitsunfahigkeit
zu kompensieren — sollten aus Beweisgriinden
stets schriftlich dokumentiert werden.

Frage: Wie finde ich einen Vertrauensarzt und
instruiere ihn richtig?

Antwort: Als Vertrauensarzt kann ein belie-
biger zugelassener Arzt ausgewahlt werden.
Verschiedene Arztegesellschaften bieten im
Internet zugéngliche Listen mit spezialisierten
Vertrauensdrzten an. Im Zusammenhang mit
arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfahigkeitsfal-
len ist es oftmals ratsam, einen auf psychische
Leiden spezialisierten Vertrauensarzt beizuzie-
hen, da ein derartiges vertrauensérztliches
Zeugnis unter Umsténden vor Gericht gros-
sere Glaubhaftigkeit geniesst als ein solches
von einem Allgemeinmediziner. Es empfiehlt
sich, die Vertrauensarztin anzuweisen, das
Hauptaugenmerk auf eine mdgliche Arbeits-
platzbezogenheit der Krankheit zu richten und
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aliféllige Befunde in dieser Richtung klar im
Arztzeugnis auszuweisen. Die im Arztzeugnis
verwendeten Formulierungen koénnen in ei-
nem allfalligen Gerichtsverfahren von enormer
Bedeutung sein, weswegen die Vertrauensérz-
tin anzuweisen ist, diese mit grosser Sorgfalt
vorzunehmen und die Wortwahl genau abzu-
wagen. Eine ideale Formulierung des Befunds
einer arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfahig-
keit konnte folgendermassen lauten: «700%
arbeitsunfahig am derzeitigen Arbeitsplatz, al-
lerdings voll einsetzbar in einer vergleichbaren
Position in einem anderen Umfeld.»

Frage: Was muss ein Arztzeugnis beinhalten?
Antwort: Ein einfaches Arztzeugnis enthalt
in der Regel keine Angaben dazu, ob die Ar-
beitsunféhigkeit genereller Natur oder aus-
schliesslich arbeitsplatzbezogen ist. Daher ist
es empfehlenswert, im Rahmen einer vertrau-
ensarztlichen Untersuchung ein detaillierteres
arztliches Zeugnis einzuholen. In diesem soll-
te beschrieben werden, welche Tatigkeiten
der Arbeitnehmer konkret nicht ausfiihren
kann, welche Tatigkeiten noch ohne Weiteres
maoglich sind und ob dem Arztzeugnis objek-
tivierbare Befunde oder subjektive Angaben
des Patienten zugrunde liegen.

Frage: Darf ein Arbeitnehmer die vertrauens-
arztliche Untersuchung verweigern?

Antwort: Der Arbeitnehmer hat der Weisung
einer vertrauensarztlichen Untersuchung auf-
grund seiner Treuepflicht grundsétzlich Folge
zZu leisten. Verweigert sich der Arbeitnehmer
einer vertrauensérztlichen Untersuchung trotz
entsprechender Aufforderung, kann dies ein
Indiz flr die Entkrdftung des die Arbeitsunfa-

higkeit bescheinigenden ersten Arztzeugnis-
ses bilden.

Frage: Kann sich ein Arbeitnehmer bei einer
vertrauensrechtlichen Untersuchung auf die
arztliche Schweigepflicht berufen?

Antwort: Auch ein Vertrauensarzt ist an die
arztliche Schweigepflicht gebunden und darf
ohne Einwilligung des Arbeitnehmers keine
weitergehenden Informationen zum Gesund-
heitszustand weitergeben. Da die Unterschei-
dung zwischen allgemeiner und arbeitsplatz-
bezogener Arbeitsunfahigkeit einschneidende
Rechtsfolgen fiir die Arbeitgeberin mit sich
bringen kann, verfiigt diese tber ein berech-
tigtes und gewichtiges Interesse, zu wissen,
welche Art der Arbeitsunféhigkeit im konkre-
ten Fall vorliegt. Die Vertrauensarztin kann den
Befund der arbeitsplatzbezogenen Arbeitsun-
fahigkeit im Arztzeugnis derart formulieren,
dass die Arbeitgeberin keine tieferschirfen-
den und eventuell persénlichkeitsverletzenden
Einblicke in das Krankheitshild des Arbeit-
nehmers erhélt. Verweigert der Arbeitnehmer
die Entbindung von der vertrauensarztlichen
Schweigepflicht, kann dies eine Verletzung der
Treuepflicht und damit oftmals eine Vertrags-
verletzung darstellen. Eine solche Verweige-
rung kénnte von einem Gericht zum Nachteil
des Arbeitnehmers ausgelegt werden.

Frage: Wie gehen Krankentaggeldversiche-
rungen mit der arbeitsplatzbezogenen Arbeits-
unféhigkeit um?

Antwort: Besteht eine Krankentaggeldversi-
cherung, so versichert diese das Lohnfortzah-
lungsrisiko der Arbeitgeberin typischerweise
auch bei Vorliegen einer rein arbeitsplatzbe-
zogenen Arbeitsunfahigkeit. Allerdings be-
steht eine Schadensminderungspflicht des
Versicherten: Die Krankentaggeldversicherer
setzen daher héufig eine Frist, in welcher ein
Stellen- oder Aufgabenwechsel des betroffe-
nen Arbeitnehmers erwartet wird. Nach Ablauf
dieser normalerweise drei- bis fiinfmonatigen
Frist darf eine Krankentaggeldversicherung
gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung
ihre Zahlungen einstellen. Ob die Lohnzah-
lungspflicht des Arbeitgebers nach Ablauf die-
ser Frist wiederauflebt, wurde von der Recht-
sprechung noch nicht abschliessend geklart.
Allerdings scheint die kantonale Rechtspre-
chung das Wiederaufleben der Lohnzahlungs-
pflicht eher zu verneinen.
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