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3.  Wirtschaftsrecht/Droit économique

3.9. Arbeitsrecht/Droit du travail

BVGer A-5819/2016: Anspruch auf Home-Office-Arbeit
aus gesundheitlichen Griinden?
Bundesverwaltungsgericht, Abteilung I, Urteil A-5819/2016
vom 22. November 2017, A. gegen Bundesamt fiir Informa-
tik und Telekommunikation BIT, Kiindigung des Arbeitsvertra-
ges/Zwischenzeugnis, teilweise Gutheissung der Beschwer-
de beziiglich Auflésung des Arbeitsverhaltnisses.

Marco KAMBER

Wird im Bundespersonalrecht ein Arbeitsverhdltnis man-
gels gesundheitlicher Eignung zur Arbeit im Grossraum-
biiro aufgelost, so fehlt dieser Kiindigung die sachliche
Grundlage, wenn zuvor die Alternative der Home-Olffice-
Arbeit nicht ausreichend gepriift wurde. Ist dies eine Folge
der spezifischen Anforderungen an die Kiindigungsvoraus-
setzungen im Rahmen dffentlich-rechtlicher Arbeitsverhdlt-
nisse oder hat die Arbeitnehmerin einen durchsetzbaren
Anspruch auf einen Arbeitsplatz in einem Kleinbiiro oder
gar im Home-Office, soweit dies gesundheitlich indiziert
und verhdltnismdssig ist?

I.  Sachverhalt, Prozessgeschichte
und Entscheid

A. war seit dem 1. Mai 2007 in verschiedenen Funktionen
beim Bundesamt filir Informatik und Telekommunikation
(«BITy) tatig, ab dem 1. April 2013 mit einem Pensum
von 80%. Im Sommer 2014 wurden am Arbeitsort von A.
samtliche Kleinbiiros in Grossraumbiiros umgewandelt.
Mit drztlichem Attest vom 6. Oktober 2014 wurde bestétigt,
dass A. die Arbeitsbedingungen in einem Grossraumbiiro
aus psychischen Griinden nicht ertrage. In einem Bericht
vom 11. Juni 2015 hielt die behandelnde Arztin fest, A. ge-
hére zur Gruppe von 20 % der Bevolkerung, die eine «hohe
Sensibilitdty aufweise. A. wiinschte eine Losung mit 40 %
Home-Office und 40% Arbeit im Grossraumbiiro. Der
durch das BIT beigezogene MedicalService bestitigte den
arztlichen Befund im Wesentlichen.

Zu einer im Urteil nicht genau bezeichneten Zeit er-
folgte ein Versuch mit einer Home-Office-Losung wihrend
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zwei Tagen pro Woche. Der ehemalige Vorgesetzte von A.
vermerkte dazu iiber eine Dauer von eineinhalb Monaten
hinweg keine Beanstandungen, wihrend der neue Vor-
gesetzte den Versuch nach zwei Wochen abbrach mit der
Begriindung, A. sei jeweils nicht zeitnah erreichbar gewe-
sen und die ihr {ibertragenen Aufgaben wiirden sich nur be-
schrénkt fiir das mobile Arbeiten eignen.

Im Ubrigen war A. ab dem 27. Juli 2015 mit Unterbrii-
chen vom 1. bis 31. Oktober 2015 und vom 1. bis 31. Juli
2016 zu 100 % arbeitsunfzhig.

Am 25. August 2016 verfiigte das BIT die ordentliche
Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses mit einer dreimonati-
gen Kiindigungsfrist per 30. November 2016 und der Be-
griilndung, dass A. aus gesundheitlichen Griinden nicht in
der Lage sei, die vertraglich vereinbarte Funktion wahrzu-
nehmen. Sdmtliche sinnvollen Moglichkeiten zur Weiterbe-
schiftigung seien ausgeschopft respektive erfolglos geblie-
ben.

Gegen diese Verfiigung erhob A. am 22. September
2016 Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht. Dieses
hiess mit Urteil vom 22. November 2017 die Beschwerde
teilweise gut und entschied, dass das Arbeitsverhiltnis bis
31. Dezember 2016 zu erstrecken und die Vorinstanz {iber-
dies zu verpflichten sei, A. gestiitzt auf Art. 34b Abs. 1 lit. a
BPG! eine Entschddigung von sechs Bruttomonatsléhnen
ohne Abzug der Sozialversicherungsbeitridge zu bezahlen.
Auf die ebenfalls Gegenstand des Verfahrens bildende Fra-
ge nach dem Arbeitszeugnis (vgl. E. 7 des Urteils) wird
nachfolgend nicht eingegangen. Das Urteil wurde nicht an-
gefochten und ist in Rechtskraft erwachsen.

Il.  Wirdigung der Erwdgungen
des Bundesverwaltungsgerichts

A.  Zum Erfordernis des sachlichen
Kiindigungsgrundes

1.  Erwédgungen des Bundesverwaltungsgerichts

Die Arbeitgeberin kdnne ein dem Bundespersonalrecht un-
terstehendes unbefristetes Arbeitsverhiltnis gemiss Art. 10
Abs. 3 BPG nur aus sachlich hinreichenden Griinden or-
dentlich kiindigen, so unter anderem wegen mangelnder
Eignung, Tauglichkeit oder Bereitschaft der Arbeitneh-
merin, die im Arbeitsvertrag vereinbarte Arbeit zu verrich-
ten (Art. 10 Abs. 3 lit. ¢ BPG; E. 3.2.1).> Mangelnde Eig-
nung oder Tauglichkeit als objektiv unverschuldete Griinde

' Bundespersonalgesetz vom 24. Mirz 2000 (BPG; SR 172.220.1).

2 Nachfolgend wird in Anlehnung an den konkreten Fall jeweils von
der Arbeitnehmerin und der Arbeitgeberin gesprochen; soweit die
Ausfithrungen genereller Natur sind, sind damit auch der Arbeitneh-
mer und der Arbeitgeber gemeint.

seien indessen nicht leichthin anzunehmen. Insbesondere
sei die Arbeitgeberin geméss Art. 19 Abs. 1 BPG gehalten,
alle Alternativen einer zumutbaren Weiterbeschiftigung
auszuschopfen, bevor sie einer Person ohne deren Ver-
schulden kiindigt. Sie sei unter dem Aspekt des Verhéltnis-
massigkeitsprinzips und gemiss Art. 11a Abs. 1 BPV? bei
krankheitsbedingter Arbeitsverhinderung verpflichtet, alle
sinnvollen und zumutbaren Moglichkeiten wahrzunehmen,
um die Arbeitnehmerin wieder in den Arbeitsprozess einzu-
gliedern (E. 3.2.3).

Das Bundesverwaltungsgericht kam zum Schluss, dass
das BIT die zumutbaren Alternativen nicht ausgeschopft
habe: Mit dem wihrend eineinhalb Monaten funktionie-
renden Versuch der (teilweisen) Home-Office-Arbeit sei
erstellt, dass sich offenbar mindestens ein Teil der A. {iber-
tragenen Arbeiten auch ausserhalb des angestammten Ar-
beitsplatzes erledigen liess. Das Nichtgewéhren der Home-
Office-Moglichkeit ohne angemessene Bewdhrungs- bzw.
Versuchsfrist unter dem neuen Vorgesetzten erscheine auch
unter Beriicksichtigung des Ermessens des direkten Vorge-
setzten als vorschnell und nicht hinreichend begriindet. Nur
weil die Arzte eher eine Kombination von Home-Office
und Zwei-Personen-Biiro empfohlen hatten, habe das BIT
mit Verweis auf das fehlende Kleinbiiro die Losung mit
40 % Home-Office und 40 % Grossraumbiiro nicht vollstin-
dig ausser Acht lassen resp. unvermittelt abbrechen diirfen.
Das BIT hitte vielmehr die Kombination von Home-Office
an zwei Tagen pro Woche und Grossraumbiiro mindestens
(ernstlich) versuchen miissen (E. 3.4.6.2).

Damit hitte das BIT Art. 19 Abs. 1 BPG i.V.m. Art. 11a
Abs. 1 BPV verletzt. In der Folge seien die Kiindigungs-
voraussetzungen von Art. 10 Abs. 3 lit. ¢ BPG nicht ge-
geben. Die Kiindigung sei entsprechend ohne sachlichen
Grund erfolgt (E. 3.4.7 und E. 3.5). Im Resultat sprach das
Bundesverwaltungsgericht A. die (so beantragte) Entsché-
digung von sechs Monatslohnen zu, welche dem Regel-
Mindestmass entspricht (Art. 34b Abs. 1 lit. a und Abs. 2
BPG; E. 5.3.3).

2.  Wiirdigung der Erwagungen
des Bundesverwaltungsgerichts

Die einschlagigen Erwédgungen des Bundesverwaltungsge-
richts sind fiir den konkreten Fall nachvollziehbar. Unter
dem fiir das Bundespersonalrecht geltenden Verhaltnismas-
sigkeitsprinzip und den vorstehend (II.A.1.) zitierten Be-
stimmungen sind in der Tat sémtliche geeigneten, zumutba-
ren und im engeren Sinne verhdltnisméssigen Alternativen
zu priifen, bevor zur Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses
geschritten wird.

3 Bundespersonalverordnung vom 3. Juli 2001 (BPV; SR 172.220.111.3).
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Im vorliegenden Fall war entscheidend, dass das BIT
einem Home-Office-Versuch zugestimmt hatte und dieser
offenbar zunéchst eineinhalb Monate lang klaglos verlief,
bevor ihn der neue Vorgesetzte nach kurzer Zeit mit einer
Begriindung abbrach, welche zum zuvor funktionierenden
Versuch in Widerspruch stand. Damit durfte es das Bun-
desverwaltungsgericht als erstellt erachten, dass diese Al-
ternative nicht ernstlich gepriift wurde. In der Folge war es
im Rahmen der Vorgaben des Bundespersonalrechts auch
richtig, von einem fehlenden sachlichen Kiindigungsgrund
auszugehen.

3.  Exkurs: Tendenzen im privatrechtlichen
Arbeitsverhiltnis

Das Erfordernis eines sachlichen Kiindigungsgrundes resp.
der Einhaltung des Verhiltnismassigkeitsprinzips ist ein
solches des Offentlichen Personalrechts. Insofern kann dem
vorliegenden Entscheid diesbeziiglich fiir die Beurteilung
der Auflosung privatrechtlicher Arbeitsverhéltnisse nichts
entnommen werden. Insbesondere unter dem Aspekt des
Personlichkeitsschutzes sind indessen auch im Privatrecht
Tendenzen in der Gerichtspraxis zur missbrauchlichen
Kiindigung nach Art. 336 OR auszumachen, welche in eine
dhnliche Richtung zielen, worauf an dieser Stelle kurz hin-
gewiesen wird. Zwar handelt es sich bei den sogleich auf-
gezdhlten Kategorien dem Grundsatze nach um Einzelfille;
eine gewisse Tendenz scheint aber durchaus erkennbar:
Zunichst ist — mit einer gewissen Ndhe zum vorliegen-
den Fall — auf die Kategorie erkrankter Arbeitnehmerinnen
hinzuweisen, deren Arbeitsverhiltnis nach Ablauf des zeit-
lichen Kiindigungsschutzes nach Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR
aufgelost wird. Grundsitzlich ist diese Kiindigung nicht
missbrauchlich, da der zeitliche Kiindigungsschutz die In-
teressen der Arbeitnehmerin ausreichend wahrt. Zudem
wird zwar wegen einer grundsétzlich geschiitzten person-
lichen Eigenschaft (Krankheit) gekiindigt, indes kommt
die Rechtfertigung von Art. 336 Abs. 1 lit. a OR zum Tra-
gen, wonach diese Eigenschaft die Zusammenarbeit im
Betrieb wesentlich beeintrachtigt (resp. gar ausschliesst).*
Allerdings gilt diese Rechtfertigung gemiss Gerichtspra-
xis nicht, wenn die Beeintrichtigung aufgehoben werden
konnte, sprich beispielsweise eine zumutbare interne Ver-
setzung die Arbeitsfahigkeit wiederherstellen wiirde. Ver-
langt die Arbeitnehmerin eine solche Versetzung, macht
sie zumindest nach Treu und Glauben einen Anspruch auf
den Schutz ihrer Personlichkeit nach Art. 328 OR geltend,
und die nachfolgend ausgesprochene Kiindigung ist — allen-

4 Siehe ULLIN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, Ar-
beitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. A., Ziirich/
Basel/Genf 2012 (zit. PraxKomm-Verfasser), Art. 336 OR N 5.

falls unter dem Tatbestand von Art. 336 Abs. 1 lit. d OR
(«Rachekiindigung») — missbrauchlich.’ Ebenso erscheint
die Kiindigung wegen einer Gesundheitsbeeintrichtigung
missbrauchlich, wenn diese zuvor von der Arbeitgeberin
schuldhaft herbeigefiihrt wurde.

Sodann gewidhrt die Gerichtspraxis auch Arbeitneh-
merinnen, welche sich dem Pensionierungsalter ndhern und
seit langerer Zeit in einem Arbeitsverhéltnis zur konkreten
Arbeitgeberin stehen, basierend auf Art. 328 OR einen be-
sonderen Schutz. Bevor diesen Arbeitnehmerinnen ohne
betriebliche Notwendigkeit gekiindigt werden darf, miissen
sozialvertragliche Alternativen gepriift und Massnahmen
getroffen werden, insbesondere die Ansetzung einer Be-
wihrungsfrist zur Verbesserung der gegebenenfalls alters-
bedingt reduzierten Leistungen. Andernfalls erweist sich
die Kiindigung als missbrauchlich.’

Schliesslich kommt auch in Féllen von internen Kon-
fliktsituationen eine Auspragung des Verhdltnisméssig-
keitsprinzips zum Tragen. Die Arbeitgeberin hat bei einer
solchen Ausgangslage wiederum basierend auf Art. 328 OR
zunidchst die erforderlichen und zumutbaren Massnahmen
zur Beseitigung der Konfliktsituation zu treffen, bevor sie
das Arbeitsverhéltnis mit einer am Konflikt beteiligten Per-
son auflosen darf, andernfalls die Kiindigung missbrauch-
lich ist.®

Insbesondere wenn also eine Beeintrachtigung der Per-
sonlichkeitsrechte nach Art. 328 OR besteht oder droht, ten-
diert die Gerichtspraxis dazu, dass alternative Massnahmen
gepriift werden miissen, bevor zur Kiindigung geschritten
wird. Dies ist eine Angleichung des privaten Arbeitsver-
tragsrechts — filir welches an sich die Kiindigungsfreiheit
unter dem Vorbehalt der Missbrduchlichkeit besteht — an
das offentliche Personalrecht mit dem dort geltenden Ver-
héltnismassigkeitsprinzip. Es ist danach auch denkbar, dass
der vorliegend besprochene Fall unter der vorstehend erst-
genannten Kategorie auch im Privatrecht als missbrauchli-
che Kiindigung qualifiziert worden wére, wobei eine Pro-

5 Vgl. BGer, 4A_2/2014,19.2.2014,E. 3.2.

¢ So etwa BGer, 4A 401/2016, 13.1.2017, E. 5; BGer, 4A_437/2015,
4.12.2015, E. 2.2.2. Anzumerken sei indessen, dass das Arbeitsver-
haltnis nach hier vertretener Ansicht auch bei einer solchen Aus-
gangslage ohne Vorhalt der Missbrauchlichkeit aufgelost werden
darf, wenn eine Wiedererlangung der Arbeitsfahigkeit trotz Umset-
zung zumutbarer Massnahmen nicht mehr absehbar ist.

7 Diese Praxis wurde begriindet mit dem Entscheid BGE 132 III
115 E. 5, vgl. des Weiteren etwa BGer, 4A 384/2014, 12.11.2014,
E. 4.2.2; BGer, 4A_169/2013, 18.6.2013, E. 4.2.3; BGer, 4A_ 558/
2012, 18.2.2013, E. 2. Allerdings ist die Praxis mit Bezug auf das
erforderliche Lebensalter und die notwendige Dauer des Arbeitsver-
haltnisses schwankend und stark einzelfallabhéngig.

8 Vgl. etwa BGer, 4A 439/2016, 5.12.2016, E. 3.2; BGer, 4A 384/
2014, 12.11.2014,E. 4.2.1.
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gnose angesichts der einzelfallabhéngigen Gerichtspraxis
schwierig ist.

B.  Zum Schutzgehalt von Art. 6 ArG

1. Erwdgungen des Bundesverwaltungsgerichts

Gemidss Art. 6 Abs. 1 ArG’ sei die Arbeitgeberin verpflich-
tet, zum Schutze der Gesundheit der Arbeitnehmerinnen
alle Massnahmen zu treffen, die nach der Erfahrung not-
wendig, nach dem Stand der Technik anwendbar und den
Verhiltnissen des Betriebes angemessen sind. Insbesonde-
re habe sie die betrieblichen Einrichtungen so zu gestalten,
dass Gesundheitsgefihrdungen und Uberbeanspruchungen
nach Mdglichkeit vermieden werden (Art. 6 Abs. 2 ArG).
Die Arbeitgeberin miisse alle Vorkehrungen treffen, die
ndtig sind, um den Gesundheitsschutz zu wahren und zu
verbessern und die physische und psychische Gesundheit
der Arbeitnehmerinnen zu gewihrleisten (vgl. auch Art. 2
Abs. 1 ArGV 3'9). Das heisst, dass Arbeitsplatze und Ar-
beitssysteme so zu gestalten seien, dass es keine beein-
trichtigenden Auswirkungen auf die Arbeitnehmerinnen
gibt. Arbeit und Arbeitsbedingungen seien dem Menschen
anzupassen und nicht umgekehrt. Wohlbefinden und Ge-
sundheit der Arbeitnehmerinnen hingen insbesondere von
der korrekten Gestaltung der baulichen Verhiltnisse, vom
Arbeitsplatzumfeld sowie von der Organisation im Allge-
meinen ab.'" Die Massnahmen miissten im Hinblick auf
ihre baulichen und organisatorischen Auswirkungen indes
verhéltnismissig sein (Art. 2 Abs. 2 ArGV 3; E. 3.4.4).

An den in Frage kommenden Arbeitsorten standen keine
Zwei-Personen-Biiros zur Verfiigung, weil die Arbeit aus-
schliesslich in Grossraumbiiros verrichtet wurde. Dabei sei
gleichzeitig davon auszugehen, dass die Grossraumbiiros
bzw. die sich dort befindenden Arbeitsplétze den allgemei-
nen Anforderungen an den Gesundheitsschutz geniigten
und insbesondere die Mindestanforderungen beziiglich
Grosse und Larm (Art. 11 ff. ArGV 3) erfiillten. Von der
Arbeitgeberin habe deshalb nicht verlangt werden kdnnen,
dass sie fiir A. ein Zwei-Personen-Biiro schafft, was wohl
mit baulichen Massnahmen verbunden gewesen wiare. Eine
solche rdumliche Sonderlésung wire unverhdltnisméssig
gewesen (E. 3.4.5).

°  Bundesgesetz vom 13. Mirz 1964 iiber die Arbeit in Industrie, Ge-
werbe und Handel (Arbeitsgesetz, ArG; SR 822.11).

10" Verordnung 3 vom 18. August 1993 zum Arbeitsgesetz (ArGV 3; Ge-
sundheitsschutz; SR 822.113).

1 Vel. Wegleitung des Staatssekretariates fiir Wirtschaft SECO
(«SECO») zu den Verordnungen 3 und 4, damals Stand November
2016, heute Stand November 2017 (zit. Wegleitung II), 302-1 f.

Gemiss Art. 33 VBPV'? konnten die Angestellten im
Einvernehmen mit der zustindigen Stelle ihre Arbeit ganz
oder teilweise ausserhalb des Arbeitsplatzes leisten. Somit
liege die Gewadhrung von Home-Office-Arbeit grundsitz-
lich im Ermessen der Arbeitgeberin. Ein Anspruch der Ar-
beitnehmerin bestehe nicht (E. 3.4.6.1). Das Thema Home-
Office sei vorliegend aber nicht als Anspruch, sondern vor
dem Hintergrund der gesundheitlichen Situation von A. als
Eingliederungsmassnahme zu beurteilen (E. 3.4.6.2) — da
dieser Versuch nicht angemessen umgesetzt worden sei,
fehle der Kiindigung mangels ausreichender Priifung der
Handlungsalternativen die sachliche Grundlage (E. 3.4.6.2,
3.4.7; oben IL.A.1.).

2. Bemerkungen zu den Erwédgungen
des Bundesverwaltungsgerichts

Die Erwigungen des Bundesverwaltungsgerichts zum Ge-
halt von Art. 6 ArG sind fiir den Entscheid ohne Relevanz:

Das Bundesverwaltungsgericht priifte zum einen die
baulichen Anpassungen unter den entsprechenden Voraus-
setzungen von Art. 6 ArG und stellte fest, dass die Um-
setzung solcher Massnahmen unverhéltnisméssig gewe-
sen wire. In Bezug auf die Home-Office-Arbeit hingegen
schloss das Bundesverwaltungsgericht ohne weitere Prii-
fung der Voraussetzungen von Art. 6 ArG mit der schlich-
ten Feststellung, dass kein Anspruch auf die Gewéhrung
von Home-Office bestehe, sondern diese Arbeitsvariante
nur — aber immerhin und damit letztlich entscheidend — als
Eingliederungsmassnahme und mithin als Alternative zur
Kiindigung zu priifen sei.

Somit sind die Erwédgungen, ob unter den gegebenen
Bedingungen und gestiitzt auf Art. 6 ArG ein durchsetzba-
rer Anspruch auf eine alternative Gestaltung des Arbeits-
platzes respektive Arbeitsablaufes bestanden hitte, fiir den
Entscheid nicht massgebend und sie konnen mithin auch
nicht prijudizierend verstanden werden. Im Ubrigen zeigt
eine genauere Betrachtung der Erwdgungen, dass das Bun-
desverwaltungsgericht die diesbeziiglich zutreffend einge-
leiteten Uberlegungen nicht zu Ende gefiihrt hat (darauf
wird zurlickgekommen, unten I11.D.2.).

C.  Zum zeitlichen Kiindigungsschutz bei
arbeitsplatzbezogener Arbeitsunfahigkeit

1.  Erwdgungen des Bundesverwaltungsgerichts

Das BIT habe falschlicherweise eine Kiindigungsfrist von
drei Monaten statt von vier Monaten verfiigt, weswegen das
Arbeitsverhiltnis um einen Monat zu erstrecken sei (Art. 12

12 Verordnung des EFD vom 6. Dezember 2001 zur Bundespersonalver-

ordnung (VBPV; SR 172.220.111.31).
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BPG i.V.m. Art. 30a Abs. 2 BPV und Art. 34b Abs. 1 lit. ¢
BPG; E. 4.2). Hingegen habe die gesundheitliche Beein-
trachtigung nicht zu einer Verldngerung des Arbeitsverhalt-
nisses gefiihrt:

Gemiss Art. 6 Abs. 2 BPG gelte die Bestimmung von
Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR iiber den zeitlichen Kiindigungs-
schutz auch fiir dem Bundespersonalrecht unterstehende
Arbeitsverhiltnisse, wobei vorliegend die Sperrfrist unbe-
stritten abgelaufen gewesen sei (E. 4.3). Uberdies konne die
Arbeitgeberin das Arbeitsverhéltnis nach Ablauf der Probe-
zeit bei Arbeitsverhinderung infolge Krankheit oder Unfall
frithestens auf das Ende einer Frist von zwei Jahren nach
Beginn der Arbeitsverhinderung auflosen (Art. 31a Abs. 1
BPV). Das Bundesverwaltungsgericht kam indessen zum
Schluss, dass diese Bestimmung — wie auch diejenige von
Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR — bei einer arbeitsplatzbezogenen
Arbeitsunfahigkeit nicht anwendbar sei (E. 4.5.1, 4.5.2).

Die Unfdhigkeit, die Arbeit in einem Grossraumbiiro
zu verrichten, wurde dabei vom Bundesverwaltungsgericht
als arbeitsplatzbezogen bezeichnet — wobei es sich mit dem
von A. vorgebrachten Argument, dass Grossraumbiiros
heutzutage weit verbreitet seien (und die Einschrinkung
daher zumindest nicht vollstindig auf die konkrete Stelle
bezogen sei), nicht vertieft auseinandergesetzt hat (E. 4.5.5,
4.5.6).

2. Bemerkungen zu den Erwédgungen
des Bundesverwaltungsgerichts

Gemadss Sinn und Zweck des zeitlichen Kiindigungsschut-
zes nach Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR im Falle einer gesund-
heitsbedingten Arbeitsunfihigkeit soll sich die Arbeit-
nehmerin nicht in Zeiten auf den Arbeitsmarkt begeben
miissen, in welchen ihre Chancen gering sind, wéahrend der
Kiindigungsfrist eine neue Stelle zu finden. In Abwégung
der Interessen der Arbeitnehmerin und derjenigen der Ar-
beitgeberin ist dieser Schutz zeitlich begrenzt. Soweit die
Arbeitsunfahigkeit auf den Arbeitsplatz — die konkrete Stel-
le — bezogen ist, fehlt diese Beeintrichtigung der Chancen
auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt. Insofern ist es rich-
tig, dass bei arbeitsplatzbezogener Arbeitsunfdahigkeit der
Sperrfristenschutz nach Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR nicht zur
Anwendung kommen soll."?

Das Bundesverwaltungsgericht hat die soeben begriin-
dete fehlende Sperrwirkung auch auf den Schutzbereich
von Art. 31a Abs. 1 BPV ausgedehnt. Diese Frage wird
vorliegend nicht vertieft behandelt; die Antwort ist vom

3 Vgl. zu diesem Thema PraxKomm-STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH
(FN 4), Art. 336c OR N 8; eine abschliessende Kldrung dieser Frage
durch das Bundesgericht ist bis heute ausstehend.

Schutzzweck der fraglichen Bestimmung abhéngig.'* Eben-
falls kann an dieser Stelle nicht auf die durchaus interessan-
te Frage eingegangen werden, was gilt, wenn sich die Ar-
beitsunfahigkeit nicht nur auf die konkrete Stelle bezieht,
sondern auf einen Umstand, welcher auch bei zahlreichen
anderen potentiellen Arbeitgeberinnen anzutreffen ist (vor-
liegend: die Unfahigkeit zur Arbeit im Grossraumbiiro).
Dies beschligt letztlich den Umfang des «Arbeitsplatzbe-
zuges» und verdient eine gesonderte, umfassende Betrach-
tung.

lll.  Weiterfiihrende Uberlegungen
zum Gesundheitsschutz

A.  Einleitung

Nach dem Gesagten (I1.B.2.) waren die Erwédgungen des
Bundesverwaltungsgerichts zum Gehalt der Gesundheits-
schutzbestimmung von Art. 6 ArG nicht entscheidwesent-
lich. Dennoch bieten sie Anlass zu weiterfithrenden Uber-
legungen.

B. Vorbemerkung zum Verhaltnis zwischen
Art. 6 ArG und Art. 328 OR

Das ArG und vorliegend insbesondere Art. 6 ArG sind
offentlich-rechtlicher Natur, verbunden mit spezifischen
verwaltungsrechtlichen Durchsetzungsmechanismen und
Sanktionsfolgen. Der Geltungsbereich des ArG wird durch
die Art. 1-5 ArG definiert. Es ist danach nicht auf samtli-
che privat- und offentlich-rechtlichen Arbeitsverhiltnisse
anwendbar.

Art. 6 ArG enthilt Verpflichtungen der Arbeitgeberin,
welche auch Gegenstand eines privatrechtlichen Arbeits-
verhiltnisses bilden konnten. Daher sind die Gesundheits-
schutzpflichten nach Art. 6 ArG nicht nur durch die Behor-
den durchsetzbar. Die dem privaten Arbeitsvertragsrecht
unterstehende Arbeitnehmerin darf die Einhaltung der ent-
sprechenden Verpflichtungen via Rezeptionsklausel von
Art. 342 Abs. 2 OR auch selbst direkt gegeniiber der Arbeit-
geberin geltend machen."

Im privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis gilt {iberdies die
Bestimmung von Art. 328 OR zum Schutze der Personlich-
keit der Arbeitnehmerin.

4 Soweit der Zweck von Art. 31a Abs. 1 BPV deckungsgleich ist mit
demjenigen von Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR, miisste in der Konsequenz
der Arbeitsplatzbezug der Arbeitsunféhigkeit in der Tat auch die An-
wendung von Art. 31a Abs. 1 BPV ausschliessen.

5 Vgl. RoLAND A. MULLER/CHRISTIAN MADUZ, Arbeitsgesetz mit
weiteren Erlassen im Bereich Arbeitsschutz, Orell Fiissli Kommen-
tar, 8. A., Ziirich 2017 (zit. OFK ArG-Verfasser), Art. 6 N 19; Prax-
Komm-STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 4), Art. 328 OR N 6.
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Das bedeutet: Die privatrechtlich angestellte Arbeitneh-
merin, welche vom Geltungsbereich des ArG erfasst ist,
kann sich gleichzeitig auf Art. 6 ArG (i.V.m. Art. 342 Abs. 2
OR) und auf Art. 328 OR berufen; ist sie vom Geltungsbe-
reich des ArG ausgeschlossen, so bleibt immerhin Art. 328
OR. Diegjenige Arbeitnehmerin, welche nicht in einem pri-
vatrechtlichen Arbeitsverhdltnis zur Arbeitgeberin steht
(und bei welcher Art. 328 OR gemadss den einschldgigen
personalrechtlichen Bestimmungen auch nicht analog an-
wendbar ist), muss den Schutz insbesondere aus Art. 6 ArG
verlangen, sofern sie vom Geltungsbereich des ArG erfasst
ist. Dabei ist zu beachten, dass die Vorschriften {iber den
Gesundheitsschutz (also insbesondere Art. 6 ArG) weitge-
hend auch auf Arbeitsverhéltnisse anwendbar sind, welche
im Ubrigen dem ArG nicht unterstehen (vgl. Art. 3a ArG).

Der Wortlaut von Art. 6 Abs. 1 ArG sowie von Art. 328
Abs. 2 OR und damit der Gehalt der Schutzvorschriften ist
weitgehend deckungsgleich.'® Sodann werden die 6ffent-
lich-rechtlichen Konkretisierungen von Art. 6 ArG (dazu
unten III.C.2.) auch zur ndheren Bestimmung des Gehalts
von Art. 328 OR beigezogen.!”

Daher wird nachfolgend zwischen diesen Anspruchs-
grundlagen teilweise nicht mehr differenziert resp. es wird
insbesondere auf Art. 6 ArG eingegangen. Die Ausfiihrun-
gen gelten indessen mutatis mutandis fiir Art. 328 OR, wo-
bei im Einzelfall zu priifen wére, auf welche Bestimmung
sich die Arbeitnehmerin berufen kann.

C. Der Gehalt von Art. 6 ArG

1. Generalklauseln von Art. 6 ArG und Art. 328 OR

Gemiss Art. 6 Abs. 1 und 2 ArG ist die Arbeitgeberin ver-
pflichtet, zum Schutze der Gesundheit der Arbeitnehmerin-
nen alle Massnahmen zu treffen, die nach der Erfahrung
notwendig, nach dem Stand der Technik anwendbar und
den Verhéltnissen des Betriebes angemessen sind. Sie hat
im Weiteren die erforderlichen Massnahmen zum Schut-
ze der personlichen Integritit der Arbeitnehmerinnen vor-
zusehen. Insbesondere sind danach die betrieblichen Ein-
richtungen und die Arbeitsabldufe so zu gestalten, dass
Gesundheitsgefihrdungen und Uberbeanspruchungen der
Arbeitnehmerinnen nach Moglichkeit vermieden werden.

16 Siehe KUKO ArG-NOTZLI, Art. 6 N 14 m.w.H. und N 31 £, in: Alfred
Blesi/Thomas Pietruszak/Isabelle Wildhaber (Hrsg.), Arbeitsgesetz,
Kurzkommentar, Basel 2018 (zit. KUKO ArG-Verfasser).

17 Vgl. SABINE STEIGER-SACKMANN, Krankmachende Arbeitsbedin-
gungen — ein unterschitztes Haftungsrisiko?, in: Anna Bohme/Fabian
Gahwiler/Fabiana Theus Simoni/Ivo Zuberbiihler (Hrsg.), Ohne jeg-
liche Haftung, Festschrift fiir Willi Fischer, Ziirich 2016, 486 ff., 488;
KUKO ArG-NOTzLI (FN 16), Art. 6 N 12.

Auch gemiss Art. 328 OR obliegt der Arbeitgeberin,
zum Schutz von Leben, Gesundheit und personlicher Inte-
gritit der Arbeitnehmerinnen alle Massnahmen zu treffen,
die nach der Erfahrung notwendig, nach dem Stand der
Technik anwendbar und den Verhiltnissen des Betriebes
angemessen sind, soweit es ihr mit Riicksicht auf das ein-
zelne Arbeitsverhéltnis und die Natur der Arbeitsleistung
billigerweise zugemutet werden kann. Anzumerken ist an
dieser Stelle, dass die nur in Art. 328 OR genannte Ein-
schrinkung der Zumutbarkeit auch im Rahmen von Art. 6
ArG gilt.!® Der Aufwand fiir die Umsetzung der Massnah-
men muss im Verhéltnis zum Nutzen in einem zumutbaren
und wirtschaftlich vertretbaren Verhéltnis stehen."

2. (Nicht abschliessende) Konkretisierung
der Generalklauseln

Die soeben (III.C.1.) erwdhnten Generalklauseln sind &us-
serst umfassend. Um zumindest im &ffentlich-rechtlichen
Bereich des ArG eine erh6hte Rechtssicherheit zu schaffen,
kann geméss Art. 6 Abs. 4 ArG auf dem Verordnungswege
prézisiert werden, welche Massnahmen fiir den Gesund-
heitsschutz in den Betrieben zu treffen sind.?

Eine erste Konkretisierung der Anforderungen an die
Gesundheitsschutzmassnahmen findet sich namentlich in
der ArGV 3 und in der ArGV 42!, So enthilt die ArGV 3
in den Art. 11 ff. konkretisierte Pflichtenhefte. Allerdings
werden damit bloss die Schutzmassnahmen zur Vermei-
dung ergonomisch, hygienisch, physikalisch, chemisch und
biologisch bedingter gesundheitlicher Beeintrdchtigungen
prézisiert. In anderen Teilbereichen des Gesundheitsschut-
zes — namentlich in Bezug auf Massnahmen zur Vermei-
dung iiberméssiger Belastungen, solche der geeigneten
Arbeitsorganisation und Schutzmassnahmen in Bezug auf
die personliche Integritdt der Arbeitnehmerinnen — fehlen
konkretisierende Vorgaben.

Nebst den soeben genannten Verordnungsbestimmun-
gen darf das SECO in genereller Weise Richtlinien liber die
Anforderungen des Gesundheitsschutzes aufstellen (Art. 38
Abs. 1 ArGV 3). Diese Richtlinien fithren zu einer weiter-
gehenden Konkretisierung.

18 KUKO ArG-NoT1zLI (FN 16), Art. 6 N 31 f. m.w.H.

1 Vgl. Wegleitung des SECO zum Arbeitsgesetz und zu den Verord-

nungen | und 2, Stand Dezember 2017 (zit. Wegleitung I), 006-2, und

Wegleitung II (FN 11), 302-1 f.

Wobei zu wiederholen ist, dass diese Konkretisierungen auch auf die

Auslegung von Art. 328 OR durchschlagen, siche zitierte Literatur in

FN 17.

21 Verordnung 4 vom 18. August 1993 zum Arbeitsgesetz (ArGV 4;
Industrielle Betriebe, Plangenehmigung und Betriebsbewilligung;
SR 822.114).

22 So aufgezeigt von KUKO ArG-NoTzLI (FN 16), Art. 6 N 41, 43 und
451

20
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Die soeben genannten Vorschriften und Richtlinien ha-
ben zum Ziel, in allen Betrieben ein minimales Niveau des
Gesundheitsschutzes zu erreichen.”® In Anbetracht der Ver-
schiedenheit der wirtschaftlichen Aktivititen konnen die
Vorschriften von Branche zu Branche unterschiedlich sein.
Sodann gibt es technische und sonstige Entwicklungen,
welche durch die Verordnungsbestimmungen und Richtli-
nien jeweils nur nachtriaglich nachvollzogen werden kon-
nen. Hinzu treten individuelle gesundheitliche Umstidnde
bei einzelnen Arbeitnehmerinnen.

Letztlich vermdgen daher weder die Bestimmungen der
ArGV 3 und der ArGV 4 noch die Richtlinien die erforder-
lichen Gesundheitsschutzmassnahmen abschliessend zu
umschreiben. Daher besteht Raum fiir die Gerichtspraxis,
die Generalklauseln von Art. 6 ArG und Art. 328 OR wei-
ter zu prézisieren. Das bedeutet gleichzeitig, dass die Ar-
beitgeberin nicht quasi automatisch all ihren Pflichten nach
Art. 6 ArG (und Art. 328 OR) nachkommt, wenn sie die
konkretisierten Vorgaben gemiss der ArGV 3, der ArGV
4 und den Richtlinien vollumfanglich umsetzt. Vielmehr
bleibt es mdglich, dass eine Arbeitnehmerin gestiitzt auf die
Generalklausel von Art. 6 ArG (und Art. 328 OR) weitere
Massnahmen des Gesundheitsschutzes durchsetzen kann,
solange sich diese als verhéltnisméssig erweisen.?*

3.  Erfordernis der Verhidltnismassigkeit

Die vom Gesetz und von den einschldgigen Konkretisie-
rungen verlangten Gesundheitsschutzmassnahmen miissen
den Verhiltnissen des Betriebes angemessen sein. Sodann
hat sie die Arbeitgeberin bloss dann umzusetzen, wenn es
ihr mit Riicksicht auf das einzelne Arbeitsverhéltnis und die
Natur der Arbeitsleistung billigerweise zugemutet werden
kann (bereits oben II1.C.1.). Die danach erforderliche Inter-
essenabwigung greift namentlich dann Platz, wenn gestiitzt
auf die Generalklauseln von Art. 6 ArG und Art. 328 OR
Gesundheitsschutzmassnahmen in Frage stehen.

D. Gesundheitlich indizierter Anspruch auf
ein Kleinraumbiiro oder Home-Office?

1. Einleitung

Gemadss dem vorstehend (I1I.C.1.-3.) aufgezeigten Aufbau
der Vorschriften von Art. 6 ArG und Art. 328 OR hat die Ar-
beitgeberin basierend auf den jeweiligen Generalklauseln
grundsitzlich sdmtliche zumutbaren und verhéltnisméssi-
gen Gesundheitsschutzmassnahmen zu treffen: Jede Ge-

B Wegleitung II (FN 11), 302-4.

2 Vgl. STEIGER-SACKMANN (FN 17), 488, wobei dies entgegen einem
moglichen Verstiandnis der dortigen Ausfithrungen auch fiir die Gene-
ralklausel von Art. 6 ArG und nicht nur fiir Art. 328 OR gilt; KUKO
ArG-NOTZLI (FN 16), Art. 6 N 15.

sundheitsbeeintrachtigung ist zu vermeiden.” Danach stellt
sich die folgende Frage: Unter welchen Umsténden hat die
Arbeitnehmerin aus gesundheitlichen Griinden Anspruch
darauf, dass ihr die Moglichkeit eingerdumt wird, Arbeit in
einem Kleinraumbiiro oder im Home-Office zu erbringen?

2. Erwagungen des Bundesverwaltungsgerichts
im konkreten Fall

Das Bundesverwaltungsgericht hielt in den einschlidgigen
Erwégungen zutreffend fest, dass den gesetzlichen Anfor-
derungen grundsitzlich Geniige getan ist, wenn die Ar-
beitsplédtze die in der ArGV 3 konkretisierten Mindestan-
forderungen erfiillen. Diese sind indessen zum einen nicht
abschliessender Natur und zum andern ausgelegt auf die
«Durchschnitts-Arbeitnehmeriny». Die entscheidende Frage
ist danach, wie weit die Arbeitgeberin den individuellen,
gesundheitlich indizierten Bediirfnissen der einzelnen Ar-
beitnehmerin entgegenzukommen hat.

Das Bundesverwaltungsgericht erwog dazu, dass eine
rdumliche Sonderlosung — die Schaffung eines Klein-
bliros — unverhdltnismdssig ware. Damit implizierte das
Gericht gleichzeitig, dass eine entsprechende Losung ba-
sierend auf der Generalklausel von Art. 6 ArG getroffen
werden miisste, falls dies ohne unverhaltnisméassigen Auf-
wand moglich wire. In Bezug auf die Frage der Gewéhrung
eines Home-Office-Arbeitsplatzes hingegen verwies das
Bundesverwaltungsgericht auf Art. 33 VBPV und kam ohne
weitere Erlduterungen zum Schluss, dass dies im Ermessen
der Arbeitgeberin liege und darauf «kein Anspruch» der Ar-
beitnehmerin bestehe.

Nun betrifft der Schutzgehalt von Art. 6 ArG aber nicht
nur rdumlich-bauliche, sondern ebenso arbeitsorganisatori-
sche Ablaufe. Konsequenterweise hitte das Bundesverwal-
tungsgericht mithin den Gedanken fortfithren und priifen
miissen, ob die Gewéhrung von Home-Office unter Art. 6
ArG eine verhédltnisméssige und mithin geschuldete Ge-
sundheitsschutzmassnahme bildet. Diese Priifung hat das
Gericht aber mit Verweis auf Art. 33 VBPV unterlassen.

Hitte das Bundesverwaltungsgericht seine Uberlegun-
gen zutreffend zu Ende gefiihrt, so hétte es sich folgende
Fragen stellen miissen: War die Home-Office-Arbeit vorlie-
gend eine potentielle Gesundheitsschutzmassnahme? Und,
bejahendenfalls, wire diese Massnahme der Arbeitgeberin
zumutbar und verhiltnismissig gewesen? Diese Uberle-
gungen unterliess das Bundesverwaltungsgericht mit dem
schlichten, zu wenig weit greifenden Hinweis auf Art. 33
VBPV. Es ist nicht erkennbar, weswegen das Bundesver-
waltungsgericht die Priifung dieser arbeitsplatzorganisato-

% So die Wegleitung I (FN 19), 006-1.
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rischen Alternative im Unterschied zu den baulichen Mass-
nahmen unterliess, gleichzeitig waren die Erwégungen fiir
den Entscheid letztlich ohnehin nicht massgebend (oben
I1.B.2.).

3. Beurteilung der Frage

a. Grundsatz: Individueller Anspruch auf
Gesundheitsschutzmassnahmen

An sich scheint die Beantwortung der Grundsatzfrage klar:
Wenn die Arbeitgeberin gemiss Art. 6 ArG (und Art. 328
OR) zum Schutze der Gesundheit der Arbeitnehmerinnen
alle Massnahmen zu treffen hat, die notwendig, moglich
und angemessen sind, so besteht dem Grundsatze nach ein
Anspruch der Arbeitnehmerin auf eine gesundheitsscho-
nende Gestaltung des Arbeitsplatzes und der Arbeitsorga-
nisation. Sprich: Wenn die individuelle Arbeitnehmerin
aus arztlich bestitigten gesundheitlichen Griinden auf eine
Home-Office-Arbeitsstelle angewiesen ist, so ist diese
grundsétzlich zu gewéhren — wenn sie denn zumutbar und
(technisch wie wirtschaftlich) verhéltnismassig ist.?

b. Vorbehalt: Verhdltnismdssigkeit

Auch soweit die drztliche Indikation vorliegt (andernfalls
von vornherein kein Anspruch bestehen kann), trifft die Ar-
beitgeberin die entsprechende Pflicht zur Umsetzung von
Massnahmen bloss bei Vorliegen der Verhéltnismassigkeit.
Diesbeziiglich ist eine Interessenabwigung vorzunehmen.
In genereller Weise sind nach vorliegend vertretener An-
sicht dabei zwei Leitgedanken zugunsten der Arbeitgeberin
einzubeziehen:

Zum einen sollte nur — aber immerhin — zu vermuten
sein, dass die Arbeitgeberin den Anforderungen an den
Gesundheitsschutz zumindest in Bezug auf Bau und Ein-
richtungen des Betriebes grundsitzlich nachgekommen
ist, wenn sie die in der ArGV 3 und der ArGV 4 sowie den
Richtlinien des SECO konkretisierten Pflichten erfiillt hat.?’
Dariiber hinausgehende, auf den Einzelfall bezogene Ge-
sundheitsschutzmassnahmen konnen erforderlich sein, eine
solche Pflicht ist der Arbeitgeberin aber nur zuriickhaltend
aufzuerlegen.

Zum andern ist das Arbeitsverhdltnis ganz wesentlich
geprigt durch die Eingliederung der Arbeitnehmerin in die
Arbeitsorganisation der Arbeitgeberin.?® Es liegt in der Na-

% Zum Erfordernis der Verhiltnisméssigkeit unter Art. 6 ArG (und
Art. 328 OR) auch OFK ArG-MULLER/MADUZ (FN 15), Art. 6 N 10;
KUKO ArG-NoTzLI (FN 16), Art. 6 N 31 ff.

27 Siehe OFK ArG-MULLER/MADUZ (FN 15), Art. 6 N 12; Wegleitung I
(FN 19), 006-2.

% Vgl. PraxKomm-STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 4), Art. 319
ORN 2.

tur der Arbeitsbeziehung, dass der Arbeitgeberin Weisungs-
rechte in Bezug auf die Organisation der Arbeitsabldufe und
der Arbeitspldtze zukommen miissen.”” Auch vor diesem
Hintergrund sind selbst gesundheitsbedingte individuelle
Sonderlésungen nur mit Zuriickhaltung als verhdltnismés-
sig zu qualifizieren.

C Home-Office im Besonderen

Die Vor- und Nachteile von Home-Office-Arbeit aus recht-
licher, betriebswirtschaftlicher und arbeitspsychologischer
Sicht konnen vorliegend nicht in aller Ausfiihrlichkeit dar-
gelegt werden. Wohl unbestritten diirfte indessen sein, dass
Home-Office-Arbeit regelméssig mit organisatorischen An-
passungen wie der Erschwerung der Arbeitszeitkontrolle,
der Einschrinkung des Teamgedankens, der Organisation
des Auslagenersatzes etc. verbunden ist.*

Auch in einer sich der Individualisierung von Arbeits-
formen 6ffnenden Arbeitswelt ist die Arbeitgeberin nach
vorliegend vertretener Ansicht nicht ohne Weiteres ver-
pflichtet, diese Nachteile in Kauf zu nehmen, und zwar
selbst dann nicht, wenn die individuelle gesundheitliche
Situation der Arbeitnehmerin die Arbeit im Grossraumbii-
ro verunmdoglicht, ausser natiirlich, wenn diese Arbeitsform
(Home-Office) im fraglichen Betrieb bereits praktiziert
wird. Andernfalls fiihren die beiden vorstehend (I11.D.3.b.)
genannten Faktoren regelmissig zu einem Uberwiegen der
Interessen der Arbeitgeberin.

Selbstredend ist gesundheitlich indizierten und &rztlich
bestitigten Erfordernissen der Arbeitnehmerin grundsétz-
lich Beachtung zu schenken. Indessen muss im Rahmen
der Verhéltnisméssigkeitsabwégung beriicksichtigt werden,
dass die Arbeitgeberin bereits einigermassen umfassende
allgemeine Vorgaben an die Gestaltung der Arbeitsplitze
einzuhalten hat. Selbst bei gesundheitlicher Indikation im
Einzelfall sollten dariiber hinausgehende Sonderlosungen
flir einzelne Arbeitnehmerinnen nur mit Zuriickhaltung
als verhéltnisméssig erachtet werden. Die Einfilhrung von
Home-Office erscheint regelmassig als (zu) weitgehender
Eingriff in die arbeitsorganisatorische Weisungsbefugnis
der Arbeitgeberin. Natiirlich ist stets der Einzelfall entschei-
dend, aufgrund der erwdhnten grundsitzlichen Argumente
sollte die Verhéltnismassigkeit der Gesundheitsschutzmass-
nahme und damit selbst ein gesundheitlich indizierter, «re-

2 PascaL DoOMENIG, Homeoffice-Arbeit als besondere Erscheinungs-
form im Einzelarbeitsverhéltnis, Diss. St. Gallen, Bern 2016, N 29 ff.,
N 40 ff.

Vgl. aus nicht streng juristisch geprégter Optik etwa RICHARD
BoBst, Home Office, Moglichkeiten und Beschrinkungen, HRM-
Dossier Nr. 72, Ziirich 2016, passim, sowie Hinweise auf Problemati-
ken aus rechtlicher Sicht von DOMENIG (FN 29), passim, insbesonde-
re N 509 ff., N 699 ff., N 834 ff.
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aliter» durchsetzbarer Anspruch der Arbeitnehmerin auf
Gewihrung (Einfithrung) von Home-Office-Arbeit nach
vorliegend vertretener Auffassung aber nur mit grosser Zu-
riickhaltung bejaht werden.

Immerhin aber ist — abschliessend — zu beachten, dass
die Arbeitnehmerin, selbst wenn ein gesundheitlich indi-
zierter durchsetzbarer Anspruch auf Gewéhrung von Home-
Office-Arbeit nicht geschiitzt wird, nach Treu und Glauben
(vermeintliche) Rechte wahrnimmt, wenn sie basierend
auf Art. 328 OR oder Art. 6 ArG und einem vorliegenden
Arztzeugnis eine solche Arbeitsform verlangt. Folgt darauf
die Kiindigung ohne vertiefte Priifung resp. nach Abwei-
sung eines entsprechenden Ersuchens um Gewidhrung von
Home-Office-Arbeit unter Verletzung der Verhdltnismés-
sigkeit, so wire aufgrund der bereits zitierten Tendenzen in
der Rechtsprechung (oben 11.A.3.) durchaus damit zu rech-
nen, dass diese Kiindigung von einem angerufenen Gericht
als missbrauchlich qualifiziert wiirde.






