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Sabine Steiger-Sackmann

A. Einleitung

Es ist nicht selbstverstandlich, dass Arbeitnehmende das ordentliche Rentenalter arbeits-
fahig und ohne namhafte Gesundheitsbeeintrachtigungen erreichen, wie dies Willi
Fischer erfreulicherweise vergonnt ist.

Rund 46 Prozent der Erwerbstitigen in der Schweiz beurteilten die Auswirkungen der
Arbeit auf ihre Gesundheit als positiv, aber doch iiber 10 Prozent sagten in der Schweize-
rischen Gesundheitsbefragung, dass sich die Arbeit negativ auf die Gesundheit auswirke
(der Rest sah keinen Zusammenhang).! Gemiss einer anderen représentativen Erhebung
waren in der Schweiz ein Drittel der Manner und ein Viertel der Frauen im Erwerbsal-
ter der Ansicht, dass sie an arbeitsbezogenen Gesundheitsproblemen litten.? Die Bran-
chen mit dem hochsten Auftreten von physischen Belastungen sind Landwirtschaft, Bau-
gewerbe, Industrie, Gastgewerbe sowie das Gesundheits- und Sozialwesen. Bei den zwei
letzten Branchen fallen zudem hohe Werte bei den psychischen Belastungen auf.?

Empirische Untersuchungen, welche sich auf die Selbsteinschitzungen und auf Aussa-
gen von Erwerbstitigen stiitzen, lassen aber viele Aspekte unberiicksichtigt. Herz- oder
Lungenerkrankungen entwickeln sich oft unbemerkt; und beim sogenannten «Burnout»
ist es geradezu typisch, dass die Betroffenen ihre Uberforderung trotz kérperlichen und
sozialen Signalen selber iibersehen oder negieren. Auch die Zusammenhinge zwischen
Beruf und Krebserkrankungen,* Herzkrankheiten® oder Hirnschldgen sind bislang in der
Schweiz nicht eingehend untersucht worden.

Die volkswirtschaftlichen wie die betrieblichen Kosten arbeitsbezogener und arbeitsbe-
dingter Krankheiten wurden schon mehrfach betragsmissig geschitzt.® Die eindriick-
lichen Millionenbetrige sollen die Akteure zur Pravention animieren und das Gewicht

1 KRIEGER RALPH/GRAF MAGGIE/VANIS MARGOT, Ausgewdhlte Ergebnisse der Schweizerischen
Gesundheitsbefragung 2012, in: SECO (Hrsg.), Arbeit und Gesundheit 2012, Bern 2015, abrufbar
unter <http://www.seco.admin.ch/seco/de/Publikationen-Dienstleistungen/Publikationen_und_For
mulare/Arbeit/Arbeitsbedingungen/Studien_und_Berichte.html>, besucht am 26.03.2016, S. 32.
Die Studie enthilt die Daten der letzten Schweizerischen Gesundheitsbefragung 2012 durch das
Bundesamt fiir Statistik.

2 LAusLi THoMAs, Gesundheitskosten hoher Arbeitsbelastungen, Analyse der Daten der Europdi-
schen Erhebung iiber die Arbeitsbedingungen und Gesundheit Schweizer Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer, Bern 2014, abrufbar unter <http://www.seco.admin.ch/seco/de/Publikationen-Dienst
leistungen/Publikationen_und_Formulare/Arbeit/Arbeitsbedingungen/Studien_und_Berichte.
html>, besucht am 26.03.2016, S. 24 und 110. Die Angaben beziehen sich auf die Daten der Europa-
ischen Erhebung iiber die Arbeitsbedingungen und Gesundheit (EWCS).

3 KRIEGER/GRAF/VANIs (Fn 1), S. 38 f. und 42 ff.

LAuBLi (Fn2),S. 112 1.

5 STAVROULA LEKA/ADITYA JAIN, Health Impact of Psychosocial Hazards at Work: An Overview,
Genf 2010, abrufbar unter <http://www.who.int/iris/handle/10665/44428>, besucht am 26.03.2016,
S. 811t

6 Vgl. Literaturhinweise bei LAuBLI (Fn 2), S. 15.
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des Themas verdeutlichen.” Aus haftpflichtrechtlicher Sicht stellt sich die Frage, ob und
wie relevant Arbeitsbedingungen in Bezug auf eine zivilrechtliche Verantwortlichkeit der
Arbeitgebenden sind. Wir beschrianken uns im Folgenden auf Anspriiche von erkrankten
Arbeitnehmenden und klammern die Haftung fiir Unfille aus.

B. Haftungsgrundlagen

Wenn Arbeitnehmende die Verletzung einer vertraglichen Schutzpflicht und den addqua-
ten Kausalzusammenhang zwischen Pflichtverletzung und Schaden infolge Erkrankung
beweisen konnen, hat ihre Arbeitgeberin den finanziellen Schaden zu ersetzen, und sie
kann zur Bezahlung einer Genugtuung verpflichtet werden, soweit sie sich nicht zu exkul-
pieren vermag.® Haftungsgrundlage bildet Art. 328 OR. Die darin umschriebene Fiirsor-
gepflicht auferlegt den Arbeitgebenden,’ dass sie Gesundheitsbeeintrachtigungen ihres
Personals in erforderlichem und zumutbarem Umfang verhindern und die Personlich-
keitssphire ihrer Mitarbeitenden nicht verletzen.!® Dadurch werden Grundrechte, wie
etwa die korperliche und geistige Unversehrtheit (Art. 10 Abs. 2 BV), im Arbeitsverhalt-
nis gewihrleistet.!! Im Folgenden liegt der Fokus auf den Gesundheitsrisiken am Arbeits-

7 Vgl. z.B. OECD, Fit Mind, Fit Job: From Evidence to Practice in Mental Health and Work, Men-
tal Health and Work, Paris 2015, abrufbar unter <http://www.oecd.org/els/fit-mind-fit-job-
9789264228283-en.htm>, besucht am 26.03.2016.

8 DUNAND JEAN-PHILIPPE, Les devoirs et la responsabilité de lemployeur en matieére de protec-
tion de la personnalité et de la santé psychique des travailleurs, in: Guillod Olivier (Hrsg.), Santé
et travail, 14¢ Journée de droit de la santé, Bern 2008, S. 112; PORTMANN WOLFGANG, in: Hon-
sell Heinrich/Vogt Nedim Peter/Wiegand Wolfgang (Hrsg.), Basler Kommentar, Obligationenrecht
I, Art. 1-529 OR, 5. Aufl., Basel 2011, Art. 328 OR N 53; STREIFF ULLIN/VON KAENEL ADRIAN/
RupOLPH ROGER, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl,, Ziirich/Basel/
Genf 2012, Art. 328 OR N 16.

9 Bei juristischen Personen sind gemass Art. 55 Abs. 2 ZGB die Organe gemeint. DUNAND JEAN-PHI-
LIPPE, in: Dunand Jean-Philippe/Mahon Pascal (Hrsg.), SHK Stampflis Handkommentar, Com-
mentaire du contrat de travail, Bern 2013, Art. 328 OR N 10; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH
(Fn 8), Art. 328 OR N 16; betr. Aktiengesellschaft: Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 OR.

10 REHBINDER MANFRED/STOCKLI JEAN-FRITZ, Berner Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht, Bd. VI, Obligationenrecht, 2. Abteilung, Die einzelnen Vertragsverhiltnisse, 2. Teilbd., Der
Arbeitsvertrag, Art. 319-362 OR, 1. Abschnitt, Einleitung und Kommentar zu den Art. 319-330b
OR, Bern 2010, Art. 328 OR N 4; STAEHELIN ADRIAN, Ziircher Kommentar zum Schweizerischen
Zivilgesetzbuch, Bd. V, Das Obligationenrecht, Teilbd. 2¢, Arbeitsvertrag, Art. 319-330a OR, 4.
Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2006, Art. 328 OR N 4.

11 ULRICH ANTONIA, Mobbing am Arbeitsplatz, Von der Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers — Uber-
sicht zur neusten Rechtsprechung des Bundesgerichts, in: Sicherheit&Recht 2014, S. 223; VISCHER
BENEDICT, Die Haftung der Arbeitgeberin fiir Grundrechtsverletzungen aus Art. 328 OR - Eine
Schuld, die schmerzt?, in: Brandli Beat/Brandli Sandra (Hrsg.), Schulden haben und machen - Aus-
wirkungen auf Wirtschaft, Recht und Gesellschaft, St. Gallen 2012, S. 47.

487



Sabine Steiger-Sackmann

platz, obwohl die Fiirsorgepflicht der Arbeitgebenden auch den Schutz vor Persénlich-
keitsverletzungen (ohne Krankheitsfolgen) umfasst.

Die im Arbeitsverhaltnis gebotene Sorgfalt («Fiirsorge») ist im OR derart allgemein for-
muliert, dass eine Konkretisierung den Beizug von offentlich-rechtlichen Vorschriften
erfordert (Art. 342 Abs. 2 OR).!?2 Das Arbeitsgesetz (ArG) und die darauf beruhenden
Verordnungen, Wegleitungen und Richtlinien dienen als Auslegungshilfen.!® Da sich die
Arbeitswelt laufend weiterentwickelt, sind diese offentlich-rechtlichen Normen nicht
immer a jour. Zudem sind Arbeitgebende vertraglich zu einem weiter reichenden Schutz
verpflichtet, als er aufgrund von Art. 6 ArG besteht,'* wenn Arbeitnehmende ein beson-
deres Schutzbediirfnis angemeldet haben! oder sich dies aus den Umstanden ergibt.!®
Erst durch eine Analyse der Rechtsprechung wird deutlich, was von Arbeitgebenden in
den jeweiligen Betrieben verlangt wurde (und wird). Dies fithrt dazu, dass man Unter-
nehmen keinen anerkannten Anforderungskatalog prasentieren kann und dass Check-
listen zur Risikobeurteilung,!” Compliance-Regeln!8 und Qualititsmanagement-Systeme
in diesem Bereich oft liickenhaft sind. Das Haftungsrisiko gegentiber erkrankten Mitar-
beitenden wird dadurch méglicherweise von den Unternehmensverantwortlichen unter-
schatzt.

Die Folgen einer eigentlichen Berufskrankheit tragt die obligatorische Unfallversicherung
analog den Leistungen bei Berufsunfillen (Art. 9 UVG), und nur Direktschdaden kénnen
allenfalls zivilrechtlich geltend gemacht werden.!® Berufskrankheiten sind aber eng defi-
niert (Anhang 1 zur UVV). Haftpflichtrechtlich von Bedeutung sind somit die nicht als
Berufskrankheiten qualifizierten Erkrankungen, bei denen mindestens eine Teilursache
im Arbeitsbereich liegt. Mit diesen befasst sich die folgende Untersuchung.

12 BGE 132111 257, E. 5.4; STAEHELIN (Fn 10), Art. 328 OR N 17.

13 DuNaND, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 6; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn 8), Art. 328 OR N 6.

14 Von Art. 2 und 3 ArG werden nicht alle Betriebe und nicht alle Arbeitnehmenden erfasst, wihrend
gemdss Art. 328 OR die Fiirsorgepflicht grundsitzlich fiir alle Arbeitnehmenden gilt «mit Riicksicht
auf das einzelne Arbeitsverhiltnis».

15 BGE 132 III 257, E. 5.4.5; BGer 4A_384/2014, E. 4.2.1, bzw. konkrete Massnahmen nach Burnout:
E. 5.

16 BGE 132 IIT 115, E. 5.4; BGer 4A_384/2014, E. 5.2 (z.B. bei élteren Mitarbeitenden und langjah-
riger Betriebstreue); STEIGER-SACKMANN SABINE, Schutz vor psychischen Gesundheitsrisiken
am Arbeitsplatz, Rechtliche Moglichkeiten zur Verbesserung der Pravention, Diss. Ziirich, Ziirich/
Basel/Genf 2013, Rz 738. Bei Auslandeinsitzen: DONAUER DANIEL/MORI BARBARA A., Die pri-
vatrechtliche Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers und rechtliche Konsequenzen (unter besonderer
Beriicksichtigung des Gesundheitsschutzes bei Auslandeinsitzen), in: AJP 2015, S. 1049 ff.

17 Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 i.V.m. Art. 961c¢ Abs. 2 Ziff. 2 OR; MULLER ROLAND/LIPP LORENZ/PLUSS
ADRIAN, Der Verwaltungsrat, Ein Handbuch fiir Theorie und Praxis, 4. Aufl., Ziirich/Basel/Genf
2014, S. 299 ff. und 427 ff.

18 Licci Sara, Codes of Conduct im Arbeitsverhdltnis mit besonderem Blick auf das Whistleblowing,
in: AJP 2015, S. 1169.

19 BGE 137 111 16.
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C. Vertragsverletzung

I.  Ausgangslage

Aufgrund von Art. 328 OR sind die Arbeitgebenden in einem zumutbaren Umfang dafiir
verantwortlich, dass am Arbeitsplatz Massnahmen getroffen werden, welche geméass dem
aktuellen Stand des Wissens erforderlich und geeignet sind, Gesundheitsschiaden zu ver-
meiden. Eine Verletzung dieser vertraglichen Sorgfalts- und Schutzpflicht kann eine
zivilrechtliche Haftung zur Folge haben.?0

Aus der medizinischen und arbeitswissenschaftlichen Forschung ist bekannt, auf wel-
che Belastungen der Gesundheitsschutz das Augenmerk legen soll und welche Ressour-
cen demgegeniiber ein Erkrankungsrisiko reduzieren konnen.?! So hat etwa die WHO
«Finf Schritte zum gesunden Arbeitsplatz» formuliert.?? Bei der Gesundheitsvorsorge
am Arbeitsplatz geht es um Belastungen wie lange Arbeitszeiten, um Rauch, Dampfe,
Losungsmittel, Vibrationen, starken Larm, hohes Arbeitstempo, ermiidende Koérperhal-
tung, stérende Unterbrechungen, Zeitdruck, unklare Anweisungen und verschiedene
Beldstigungen von Mitarbeitenden oder Vorgesetzten. Arbeitssituationen, bei denen
mehrere Belastungsfaktoren zusammenkommen, sind besonders belastend.?* Als Res-
sourcen konnten Wertschitzung (verbal oder monetir), klare Information und aktive
Unterstiitzung der Mitarbeitenden sowie Gewdhrung von Handlungsspielraumen iden-
tifiziert werden.

Nach dem allgemein anerkannten Belastungs-/Beanspruchungsmodell?* 16sen Belastun-
gen, also Einfliisse, die von aussen auf Menschen einwirken,?® einen inneren Vorgang
aus, der individuell unterschiedlich verlauft?® und «Beanspruchung» genannt wird. Die
Folgen dieser Beanspruchung kénnen sich bei einzelnen Arbeitnehmenden positiv oder

20 DunanD, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 72; eine Rechtfertigung von Gesundheitsverletzungen durch
Einwilligung der Arbeitnehmenden wird abgelehnt (ViscHER [Fn 11], S. 54).

21 Die Wegleitung des SECO zur Verordnung 3 zum ArG wird jeweils dem wissenschaftlichen Stand
angepasst und gilt als «Handbuch» der Gesundheitsvorsorge am Arbeitsplatz. Sie ist im Internet auf
der Website des SECO zuginglich.

22 Die «Five Keys to Healthy Workplaces» sind: Leadership commitment and engagement; Involve
workers and their representatives; Business ethics and legality; Use a systematic, comprehensive
process to ensure effectiveness and continual improvement; Sustainability and integration (siche
<www.who.int/occupational_health/healthy_workplaces>, besucht am 26.03.2016).

23 LAusLI (Fn 2), S. 58 ff.

24 SIEGRIST JOHANNES, Adverse health effects of high-effort/low-reward conditions, in: Journal of
Occupational Health Psychology 1996, S. 27 ff.;; DERSs., Berufliche Gratifikationskrisen und depres-
sive Storungen, in: Psychotherapeut 2011, S. 21 ff.

25 Hinweise auf Primarliteratur: STEIGER-SACKMANN (Fn 16), Rz 277 ff.

26 STEIGER-SACKMANN (Fn 16), Rz 375 ff.
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negativ auswirken.?” Fristen und Zeitdruck beispielsweise konnen befliigeln und Krifte
mobilisieren oder aber Gefiihle von Angst, Arger, Uberforderung auslésen und dadurch
auf die Dauer krankmachen.?® An dieses wissenschaftliche Erklarungsmodell lehnt sich
das Job-Demands-Resources-Modell an.?° Danach werden alle Tétigkeitsmerkmale und
Lebensumsténde als Ressourcen gesehen, die als Puffer gegen hohe Arbeitsanforderun-
gen dienen konnen.

Belastungen und Ressourcen kénnen auf die physische oder psychische Gesundheit Ein-
fluss haben, wobei hier grosse individuelle Unterschiede bestehen. Den einen «schligt
etwas auf den Magen» und den anderen «geht es auf den Geist». Je nachdem kann eine
Gesundheitsgefahr schon bei einer einmaligen Exposition bestehen; sie kann aber auch
erst nach einer linger dauernden oder bei einer besonders intensiven, als negativ emp-
fundenen Belastung relevant werden. Sowohl die konstitutionelle Disposition wie das
private Umfeld kénnen Faktoren sein, welche das Erkrankungsrisiko erhéhen oder redu-
zieren.

Gesundheitsrisiken am Arbeitsplatz kénnen sich aus der materiellen Arbeitsumgebung
ergeben; sie kénnen aber auch in der Organisation oder im sozialen Arbeitsumfeld lie-
gen. Die gesetzliche Aufgabe der Arbeitgebenden ist es, die Gesundheitsrisiken in ihrem
Betrieb zu erkennen und nach ihren Ursachen zu forschen, damit sie wirksame Schutz-
massnahmen treffen konnen (Art. 2 ff. ArGV 3). Stellt man z.B. fest, dass der Larmpe-
gel zu hoch ist, gilt es, die Lirmquelle zu eruieren und Massnahmen zur Reduktion der
Einwirkungen auf das Gehor zu treffen, um Ertaubung zu verhindern (Art. 22 ArGV 3).
Fehlt das erforderliche Fachwissen im Betrieb, sind Fachleute beizuziehen (Art. 3 Abs. 3
und Art. 4 ArGV 3).

Das gesetzlich angestrebte Ziel ist es also, die Risikofaktoren zu reduzieren (Verhalt-
nispravention). Negative Verldufe konnen aber auch durch Stirkung der Ressourcen
verhindert werden, sodass Arbeitnehmende besser mit den Belastungen umzugehen ver-
mogen (Verhaltenspravention).*

27 Der Begriff «Stress» ist zu unprézise und daher zu vermeiden, weil nicht klar ist, ob von einer Belas-
tung, einer Beanspruchung oder der Beanspruchungsfolge die Rede ist (dazu STEIGER-SACKMANN
[Fn 16], Rz 273 f.); vgl. auch DunanD, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 44; MURER ERwIN, Zur Haf-
tung des Arbeitgebers fiir den Stress seiner Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, in: Fuhrer Ste-
phan (Hrsg.), Schweizerische Gesellschaft fiir Haftpflicht- und Versicherungsrecht, Festschrift zum
fiinzigjahrigen Bestehen, Ziirich/Basel/Genf 2010, S. 420; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn 8),
Art. 328 ORN 17a.

28 HEILMANN JoAcHIM/HAGE MARION, Psychische Belastungen am Arbeitsplatz — Ursachen, Folgen
und Handlungsmoglichkeiten, in: Klebe Thomas et al. (Hrsg.), Recht und soziale Arbeitswelt, Fest-
schrift fiir Wolfgang Daubler zum 60. Geburtstag, Frankfurt a.M. 1999, S. 666 ff.

29 Siehe dazu KARASEK ROBERT A./THEORELL TOREs, Healthy work: Stress, productivity and the
reconstruction of working life, New York 1990; MOLDASCHL MANERED, Ressourcenorientierte
Analyse von Belastung und Bewiltigung, in: Moldaschl Manfred (Hrsg.), Immaterielle Ressourcen,
Nachhaltigkeit von Unternehmensfithrung und Arbeit I, Miinchen 2005, S. 243 ff.

30 STEIGER-SACKMANN (Fn 16), Rz 486.
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Erkrankte Arbeitnehmende, welche Forderungen aufgrund von Art. 328 OR stellen, miis-
sen u.a. eine Verletzung der Schutzpflicht der Arbeitgeberin beweisen. Im Haftpflicht-
prozess geschieht dies aufgrund einer Vergangenheitsbetrachtung: Hdtte man im Betrieb
die Gefahr erkannt und/oder die erforderlichen Massnahmen getroffen, wére der Scha-
den ausgeblieben. Es ergeben sich daraus jeweils zwei Prozessthemen: die Arbeitsbelas-
tungen (Risiken) und die unterlassenen Massnahmen.3! Fiir beide Aspekte trégt die kla-
gende Partei (Arbeitnehmer bzw. Arbeitnehmerin) die Beweislast (Art. 8 ZGB).

Die unterschiedlichen Arbeitsbelastungen und jeweiligen Schutzmassnahmen stellen bei
der rechtlichen Beurteilung der Haftungsvoraussetzungen unterschiedliche Anforderun-
gen. Dafiir werden drei Kategorien vorgeschlagen:

- erstens die sicht- und messbaren ergonomischen Belastungen,

— dann die physischen und psychischen Uberbelastungen aufgrund der Arbeitsorgani-
sation, welche keiner objektiven Messung zuganglich sind, und

- drittens die Belastungen aufgrund zwischenmenschlicher Vorgénge.

II.  Arbeitsbelastungen

1. Ergonomie

Ein Blick in die Verordnung zur Gesundheitsvorsorge (ArGV 3) zeigt quasi das Pflich-
tenheft von Arbeitgebenden bei ergonomischen Gesundheitsrisiken. Die verschiedenen
dusseren Arbeitsbedingungen wie schlechtes Raumklima, Licht, Lirm, Sonneneinwir-
kung, Heben und Tragen von Lasten etc. werden in iiber 20 Artikeln dieser Verordnung
behandelt.

Die Verantwortung der Arbeitgebenden beschrankt sich auf Umstinde im Zusammen-
hang mit der Arbeitsausfithrung. Da sich die Arbeitsanforderungen immer weniger von
Freizeitaktivitdten unterscheiden (z.B. Lesen am Bildschirm), wird es dementsprechend
schwieriger, diese beiden Verantwortungsbereiche voneinander abzugrenzen.3?

Bei den physischen Belastungen konnen meist Grenzwerte fiir die Belastungstoleranz vor-
gegeben werden und Belastungen fiir die jeweiligen Tatigkeiten objektiv festgestellt wer-
den. So gibt z.B. die Wegleitung des SECO zu Art. 16 ArGV 3 die minimale und maximale
Raumtemperatur in Grad Celsius bei sitzender Tdtigkeit im Sommer und im Winter an,
wobei Abweichungen bei einzelnen Wetterextremen toleriert werden. Das sind immer-

31 PorTMANN, BSK (Fn 8), Art. 328 OR N 1; REHBINDER/STOCKLI (Fn 10), Art. 328 OR N 2.

32 Der Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts (A-196/2015, E. 4.3.2) vermag aber nicht zu tiber-
zeugen. Danach besteht kein Anspruch auf Kosteniibernahme fiir eine am Arbeitsplatz erforderli-
che Bildschirmbrille, da diese als «arbeitnehmerseitige Massnahme» nicht in der Verantwortung der
Arbeitgeberin liege und der «tendenziell bestehende private Mehrnutzen» dagegen spreche. Eine
anteilsmissige Kostentibernahme entsprechend dem Nutzen und den Erfordernissen am Arbeits-
platz wurde nicht erwogen.
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hin Vorgaben, welche sich beweismissig z.B. mit einem Thermografen am Arbeitsplatz
erhérten lassen.

Allerdings gibt es auch bei den ergonomischen Vorgaben einen Ermessensbereich. Die
Arbeitspldtze einerseits sind zu vielfiltig, andrerseits konnen die physikalischen Einwir-
kungen nicht alle klar definiert werden.’®> Was etwa Schutz der Arbeitnehmenden vor
«iibermdssiger» Sonneneinstrahlung konkret heisst, lasst die Rechtsnorm offen (Art. 20
ArGYV 3). Meines Wissens gibt es auch keine technischen Normen, welche hilfsweise bei-
gezogen werden konnen. Das Risiko (Sonnenexposition) ist nicht objektiv quantifizier-
bar, aber immerhin sind die Massnahmen, wie Abschirmen der Strahlen, lingere Schat-
tenpausen bis zu voriibergehendem Einstellen der Arbeiten, sicht- und beweisbar.>*

Die Gesundheitsbeeintrachtigung kann durch eine einzelne extreme Belastung oder
durch eine Risikoexposition iiber eine lange Dauer verursacht sein. Dies sind Tatsachen,
welche zwar nicht einem Vollbeweis zuganglich sind, aber solche Beweise konnen doch
in tiberwiegendem Mass anhand von Indizien erbracht werden. Der Beweis diirfte auch
leichter fallen bei einer akuten Erkrankung (z.B. Hirnschlag) als bei einem schleichen-
den Krankheitsverlauf.

2. Arbeitsorganisation

Die zweite Kategorie umfasst Belastungen aufgrund der Arbeitsorganisation, welche phy-
sische oder psychische Beanspruchungen auslosen konnen.? Das konnen die zeitlichen
und mengenmissigen Arbeitsanforderungen bzw. Zielvorgaben sein; auch Stellvertre-
tungsregelungen, Unterstiitzungsangebote, Personalbestand und der Fithrungsstil*¢ zah-
len dazu.

Der Vorwurf der Sorgfaltspflichtverletzungen bezieht sich hier also auf das Verhalten der
Unternehmensfithrung, die Organisation des Betriebes und einzelner Abldufe, aber auch
mangelnde Instruktion und Kontrolle.?” Obwohl eine regelmissige Gefihrdungsbeurtei-

33 Zum Wissensstand bei Nanomaterialien LIECHTI RACHEL/KARLAGANIS GEORG, Neuartige Nano-
materialien in der Schweiz und im europdischen Umfeld — Sind Haftpflichtrecht und Versicherer
bereit?, in: HAVE 2015, S. 15 ff.

34 Vgl Wegleitung des SECO zu Art. 20 ArGV 3, S. 320-1 ff.

35 BGer 4C.24/2005, E. 7, spricht von «systéme commercial»; BGer 4C.320/2005; CAPH GE, in: JAR
2006, S. 445 ff.; DuNAND, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 44 ff.; PORTMANN, BSK (Fn 8), Art. 328 OR
N 53; DERS., Stresshaftung im Arbeitsverhiltnis, Erfolgreiche Stresshaftungsklagen gegen Arbeitge-
ber in der Schweiz und in anderen Européischen Landern, in: ARV 2008, S. 5; REHBINDER/STOCKLI
(Fn 10), Art. 328 ORN 17; STAEHELIN (Fn 10), Art. 328 OR N 24; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH
(Fn 8), Art. 328 OR N 17a; WYLER REMmY, Droit du travail, 2. Aufl., Bern 2008, S. 325 f.

36 GREGERSEN SABINE/KUHNERT SASKIA/ZIMBER ANDREAS/NIENHAUS ALBERT, Fithrungsverhal-
ten und Gesundheit - Zum Stand der Forschung, in: Das Gesundheitswesen 2011, S. 3 ff.

37 BGE 102 II 18, E. 1; BGer 4A_189/2015, E. 3.4; DunaND, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 29; PorT-
MANN, BSK (Fn 8), Art. 328 OR N 11a.
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lung®® in der Schweiz nicht generell gesetzlich vorgeschrieben ist,?® kann es eine Pflicht-
verletzung sein, wenn die Arbeitgeberin {iberhaupt nie in Betracht gezogen hat, dass ihre
Arbeitsorganisation zu einer Uberbelastung bei Arbeitnehmenden fithren konnte. Diese
Gefahrenquelle wird namlich in Art. 6 Abs. 2 ArG ausdriicklich genannt. Der Beweis fiir
diese Art von Vertragsverletzungen kann mindestens zum Teil anhand von Urkunden
(Organigrammen, Zielvereinbarungen, Rapporten, Protokollen etc.) oder Zeugenbefra-
gungen gefithrt werden.

3. Soziale Konflikte

An Arbeitsplatzen begegnen sich Menschen mit ganz unterschiedlichen Eigenschaften
und Biografien. Da kann es zu zwischenmenschlichen Spannungen kommen, die sich zu
Konflikten ausweiten und letztlich die Gesundheit der Betroffenen angreifen. Aufgrund
von Art. 328 OR sind Arbeitgebende verpflichtet, ihre Mitarbeitenden auch vor Gesund-
heitsgefahren zu schiitzen, welche nicht von der Arbeitsumgebung oder Unternehmens-
fuhrung, sondern von anderen Mitarbeitenden, Vorgesetzten oder Dritten ausgehen.*?
Prozessthema ist bei dieser dritten Kategorie von Arbeitsbelastungen das Verhalten einer
oder mehrerer Personen.*! Die Beweisfithrung ist hier besonders schwierig, denn es gilt,
dussere Verhaltensweisen von Mitarbeitenden oder Vorgesetzten (u.U. iber eine langere
Zeitdauer) und bisweilen auch deren innere Beweggriinde zu beweisen.

In diese dritte Kategorie gehoren auch sexuelle Beldstigung, Mobbing und Diskriminie-
rungen. Mit diesen Verhaltensweisen wird die Personlichkeit verletzt. Das fehlbare Ver-
halten kann aber dariiber hinaus Massnahmen zum Schutz der Gesundheit erfordern.*?

Das Bundesgericht definiert Mobbing als Verhalten von Arbeitnehmenden,** welches
iiber einen langeren Zeitraum andauert und systematisch darauf gerichtet ist, dass eine

38 Eine solche ist fiir die Mitgliedstaaten der EU vorgeschrieben gemiss Art. 9 EU-Richtlinie 89/391/
EWG vom 12.06.1989 (ABL L 183/1989). Vgl. auch DIENSTBUHL IsABEL, Hopp oder top?, Die
Gefihrdungsbeurteilung psychischer Belastungen, in: Gute Arbeit - Zeitschrift fiir Gesundheits-
schutz und Arbeitsgestaltung 12/2014, S. 22 ff.

39 Explizit wird eine systematische Risikoanalyse nur bei gewissen Betrieben zur Verhiitung von
Berufsunfallen und Berufskrankheiten (Art. 11a VUV und EKAS-Richtlinie 6508) und zum Schutz
von schwangeren und stillenden Arbeitnehmerinnen (Art. 62 f. ArGV 1) verlangt. Vgl. LAUTER-
BURG SPORI STEPHANIE/VANIS MARGOT, Psychosoziale Risiken systematisch erkennen und redu-
zieren, in: EKAS Mitteilungsblatt 79/2014, S. 5 ff.

40 BGE 126 III 345, E. 4; 125 III 70, E. 2.a; PORTMANN, BSK (Fn 8), Art. 328 OR N 7; REHBINDER/
StockLI (Fn 10), Art. 328 OR N 12; STAEHELIN (Fn 10), Art. 328 ORN 6.

41 Unter Umstidnden geht es aber auch um das Verhalten der klagenden Partei, z.B. bei einem wech-
selseitigen Eskalationsprozess (LUGINBUHL JURG OSKAR, Schikanen am Arbeitsplatz — rechtli-
che, gesundheitliche und soziale Aspekte, in: ARV 2010, S. 71); ArbeitsGer ZH AN010609 vom
23.01.2002.

42 DuNaND, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 31.

43 Das beschriebene Verhalten von Vorgesetzten wird «Bossing» genannt (STREIFF/VON KAENEL/
RuporpH [Fn 8], Art. 328 ORN 14 und 17).
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Person an ihrem Arbeitsplatz isoliert, ausgegrenzt oder gar entfernt wird. Damit wird eine
Art von zwischenmenschlichen Konflikten44 beschrieben, welche ein Einschreiten seitens
der Arbeitgebenden gebietet. Mit der Begriffsdefinition versucht die Rechtsprechung,
eine Abgrenzung vorzunehmen, ab welcher Schwere des Fehlverhaltens eine Arbeitgebe-
rin verpflichtet ist, Schutzmassnahmen zugunsten des Opfers zu ergreifen.*> Damit wird
jedoch bisweilen der Blick verstellt fiir anders gelagerte zwischenmenschliche Probleme,
welche ebenso einen Schutz vor Personlichkeitsverletzungen oder Gesundheitsschadi-
gungen gebieten,*6 z.B. weil eine zwar einmalige, aber besonders intensive Einwirkung
erfolgte.*” Eine Schutzpflicht wegen Personlichkeitsverletzung wird z.B. auch verneint,
weil typische Merkmale des Mobbings fehlen, wenn sich das Fehlverhalten nicht gegen
einzelne, sondern gegen mehrere richtet.*8 Dass das klagende Opfer nicht allein, son-
dern zusammen mit anderen Mitarbeitenden einer Belastungssituation ausgesetzt war,
machen Schutzmassnahmen ja nicht von vornherein obsolet. In diesen Urteilen wird
erstaunlicherweise auch nicht thematisiert, ob Massnahmen zum Schutz der Gesundheit
der klagenden Person zu treffen gewesen wiren.*

Mit der Mobbing-Rechtsprechung wurde immerhin der Blick dafiir gescharft, dass Belas-
tungen am Arbeitsplatz nicht nur bei einer einmaligen Einwirkung rechtlich relevant sind,
sondern aus einem Biindel von Faktoren bestehen konnen, welche im Einzelnen eine
relativ geringe Intensitit aufweisen, aber {iber einen lingeren Zeitraum andauern. Dies
kann aber auch bei ergonomischen Belastungen oder bei einzelnen Faktoren der Unter-
nehmensfithrung (vorne 1. und 2.) der Fall sein. Die Rechtsprechung hat immerhin
erkannt, dass bei solchen Beweisthemen den inhédrenten Beweisschwierigkeiten Rech-
nung zu tragen ist.>

III. Ubermissigkeit der Arbeitsbelastung

Bei allen Belastungsfaktoren am Arbeitsplatz stellt sich die Frage, ob ihre Intensitit der-
art ist, dass Schutzmassnahmen erforderlich sind. Denn nur vor iibermdssigen Belas-

44 NOVIER MERCEDES/CARREIRA CAMARDA SUSANA, Panorama de la jurisprudence récente du Tri-
bunal de prudhommes de '’Administration cantonale (TRIPAC), in: JdT 2015 III, S. 4; DUNAND,
SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 36.

45 UrricH (Fn 11), S. 224.

46 PorTMANN, BSK (Fn 8), Art. 328 OR N 21b; DERSs., Stresshaftung (Fn 35), S. 4; STREIFF/VON
KAENEL/RuDOLPH (Fn 8), Art. 328 OR N 17a; WYLER (Fn 35), S. 324.

47 PORTMANN, BSK (Fn 8), Art. 328 OR N 19c.

48 Z.B.BGer 4A_714/2014, E. 2.3.1; 4A_381/2014, E. 5.2.

49 Z.B. KGer Jura ADM 104/2012 vom 11.06.2014, E. 4.2.

50 BGE 130 III 699, E. 4.1 = Pra 94 (2005), Nr. 74; BGer 4A_680/2012, E. 5.5; 8C_446/2010, E. 4;
HUGENTOBLER MARKUS, in: Fischer Willi/Luterbacher Thierry (Hrsg.), Haftpflichtkommentar,
Kommentar zu den schweizerischen Haftpflichtbestimmungen, Ziirich/St. Gallen 2016, Art. 328
OR N 15; PORTMANN, BSK (Fn 8), Art. 328 OR N 19b; ULricH (Fn 11), S. 224 f.
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tungen sind Arbeitnehmende zu schiitzen.! Die Beweislast fiir die Ubermissigkeit der
Arbeitsbelastung liegt bei der klagenden Partei.>

Das tolerierbare Mass von Arbeitsbelastungen wird mit Grenz- oder Richtwerten ange-
geben. Dies ist aber bisher nur bei physischen Einwirkungen erfolgt.> Bei Mobbing
umschreibt die Rechtsprechung die Belastungsgrenze anhand verschiedener Tatumstan-
de.>* Fir die iibrigen Arbeitsbelastungen gibt es jedoch noch keine anerkannten Mass-
stabe, sodass Gerichte die Uberméissigkeit im Einzelfall ermitteln miissen.>®

IV. Massnahmen

Ist der Schutzbedarf erstellt, bleibt noch zu kldren, welche Massnahmen tberhaupt
infrage kommen bzw. mit welchen Aktivititen der Eintritt des Schadens hétte verhindert
werden konnen. Bei vielen Belastungen ergibt sich die Art der Schutzmassnahme aus
der Feststellung des Risikos.>® Bei ergonomischen Belastungen (Kat. 1) wie zu tiefer Tem-
peratur ist Heizen oder Wiarmeddmmung angesagt; zu schwere Lasten sind aufs tolerier-
bare Mass aufzuteilen, oder es sind Hebehilfen einzusetzen. Bei zwischenmenschlichen
Spannungen (Kat. 3) wird es schwieriger. Es kommt auf die konkrete Problemlage an, und
es gibt eine breite Palette von Massnahmen wie internes oder externes Konfliktmanage-
ment, Versetzungen, Kiindigungen.>” Ebenso anspruchsvoll ist die Beweisfithrung bei
unternehmerischen Entscheiden (Kat. 2), welche z.B. zum Schutz vor zu grossen Arbeits-
mengen, unrealistischen Zielen>® oder zu viel Zeitdruck hitten getroffen werden missen.
Hier besteht wohl die grosste Unsicherheit, welche Massnahmen im konkreten Unter-

51 PorTMANN, BSK (Fn 8), Art. 328 OR N 18; DERS., Stresshaftung (Fn 35), S. 7; STREIFF/VON
KaeNEL/RupoLprH (Fn 8), Art. 328 OR N 15.

52 PORTMANN, Stresshaftung (Fn 35), S. 9.

53 Vgl. Wegleitung des SECO zu Art. 22 ArGV 3, S. 322-1.

54 Vorne C.IL3.

55 GACHTER THOMAS, Falsche Frage — falsche Antwort, Es geht nicht darum, welches System restrik-
tiver sein soll!, in: HAVE 2013, S. 278; MULLER/L1rp/PLUSs (Fn 17), S. 434. Siehe z.B. auch Bak-
KER ARNOLD B./DEMEROUTI EVANGELIA/SANZ-VERGEL ANA IsABEL, Burnout and Work Enga-
gement: The JD-R Approach, in: Annual Review of Organizational Psychology and Organizational
Behavior 2014, S. 389 ff.

56 DUNAND, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 25 f.

57 BGer 1C_245/2008; DuNAND, SHK (Fn 9), Art. 328 ORN 21 f;; LuGINBUHL (Fn 41), S. 75 f.; PORT-
MANN, BSK (Fn 8), Art. 328 OR N 8; REHBINDER/STOCKLI (Fn 10), Art. 328 OR N 12; WYLER
(Fn 35), S. 302.

58 HIRSIGER RENE, Die Zielvereinbarung im Einzelarbeitsverhiltnis, Gleichzeitig ein Beitrag zu
erfolgs- und leistungsabhéngigen Vergiitungssystemen und Bonuszahlungen im schweizerischen
Arbeitsrecht, Diss. St. Gallen, Bern 2011, Rz 223 und 319; CHEVALIER ANJA/KALUZA GERT, Psy-
chosozialer Stress am Arbeitsplatz: Indirekte Unternehmenssteuerung, selbstgefihrdendes Verhal-
ten und die Folgen fiir die Gesundheit, in: gesundheitsmonitor Newsletter 1/2015, S. 1 ft.
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nehmen angezeigt und wirksam sind.> Bei dieser Kategorie ist auch im grossten Ausmass
die Mitwirkung der Beklagten bei der Sachverhaltsfeststellung notig.*°

Beziiglich dem Umfang der zu treffenden Massnahmen gibt der Gesetzestext von Art. 328
OR immerhin Leitplanken vor: Arbeitgebende sind nur haftbar, wenn sie Massnahmen
unterlassen haben, «die nach der Erfahrung notwendig, nach dem Stand der Technik
anwendbar und den Verhiltnissen des Betriebes angemessen sind», und soweit sie ihnen
«mit Riicksicht auf das einzelne Arbeitsverhiltnis und die Natur der Arbeitsleistung bil-
ligerweise zugemutet» werden konnen.®! Auch um diese Wertungsentscheide und die
Abwigung der Interessen®? vorzunehmen, sind die Parteien und Gerichte auf Sachkennt-
nisse angewiesen.

V.  Zwischenergebnis

Die drei Kategorien von Gesundheitsrisiken am Arbeitsplatz unterscheiden sich in Bezug
auf die rechtliche Durchsetzbarkeit der Haftung: Bei Kategorie 1 (ergonomische Belas-
tungen) kann der Beweis der Arbeitsbelastung von den klagenden Arbeitnehmenden®?
meist durch objektive Tatsachen erbracht werden, d.h., es kénnen Messergebnisse oder
sichtbare Umstdnde direkt bewiesen werden.®* Bei den anderen beiden Kategorien geht
das Risiko von menschlichem Verhalten aus, welches einem direkten Beweis viel schwe-
rer zuganglich ist. Weder das Verhalten der Unternehmensfithrung (Kat. 2) noch der
Mitarbeitenden (Kat. 3) wird in Unternehmen liickenlos dokumentiert, und selbst dann
ist die menschliche Wahrnehmung liickenhaft und selektiv. Stellte man an die Beweis-
fithrung und das Beweismass in allen drei Kategorien dieselben Anforderungen, wiirde
dies dazu fithren, dass Arbeitnehmende nur vor objektiv beweisbaren Gefahren geschiitzt
sind. Damit wiirde aber das Ziel von Art. 328 OR verfehlt. Somit muss die Rechtspre-
chung die Beweisanforderungen so weit reduzieren, dass es nicht von vornherein ausge-
schlossen ist, dass der Beweis iiberhaupt erbracht werden kann.®

Die Grenzziehung zwischen einer zu tolerierenden Arbeitsbelastung und einer iibermis-
sigen Einwirkung gelingt am besten bei den messbaren Faktoren, denn hier lassen sich

59 PORTMANN, Stresshaftung (Fn 35), S. 8 f; SUBILIA OLIVIER/SCHWEIZER STEPHANIE, Mobbing:
cachez-lui cette souffrance qu’il ne saurait voir, Réflexions dans le prolongement de l'arrét TE
2C_462/2011, du 9 mai 2012, in: ARV 2012, S. 323 ff. Vgl. dazu BRAUNING DIETMAR/KOHSTALL
TromAas, Wirtschaftlichkeit und Wirksamkeit des betrieblichen Arbeitsschutzes - Zusammenstel-
lung der wissenschaftlichen Evidenz 2006 bis 2012, in: AOK-Bundesverband et al. (Hrsg.), Wirk-
samkeit und Nutzen betrieblicher Pravention, iga.Report 28, Berlin 2015, S. 111 ff.

60 Art. 160 ff. ZPO.

61 Zu allen Kriterien ausfithrlich STEIGER-SACKMANN (Fn 16), Rz 456 ff.

62 BGE139117,E. 6; PorTMANN, BSK (Fn 8), Art. 328 OR N 2; STAEHELIN (Fn 10), Art. 328 OR N 20;
STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn 8), Art. 328 ORN 7 a.E.

63 DuNaND, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 38.

64 DuNAaND, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 25 und 27.

65 BGE 133111153, E. 3.3.
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am ehesten Grenzwerte festlegen. Bei den anderen Belastungsfaktoren muss die Recht-
sprechung im Einzelfall diesen Wertungsentscheid treffen durch Beizug von arbeitswis-
senschaftlichen und medizinischen Erkenntnissen (Art. 247 ZPQ).6¢

Bei ergonomischen Belastungen (Kat. 1) ist es einfacher zu entscheiden, welche Mass-
nahmen geeignet und wirksam sind bzw. gewesen wiren, weil technische Normen oder
ein hoher Konsens in der Arbeitswissenschaft besteht.” Auch bei zwischenmenschli-
chen Spannungen (Kat. 3) konnen der Rechtsprechung Hinweise entnommen werden.®
Hingegen geben Urteile noch kaum Auskunft, welche unternehmerischen Massnahmen
aus rechtlichen Griinden zum Schutz vor Erkrankungen infolge Belastung aufgrund der
Arbeitsorganisation (Kat. 2) getroffen werden miissen.® Bei dieser Kategorie ist zudem
speziell, dass sowohl die Quelle der Belastungen als auch der Handlungsraum fiir Schutz-
massnahmen in der Arbeitsorganisation liegen, sodass sich fiir Unternehmen diese Risi-
ken eigentlich relativ gut steuern liessen.”® Die Gerichte diirften hier jedoch zuriickhal-
tend sein, um die von der Verfassung garantierte unternehmerische Freiheit nicht zu
tangieren.”!

Wie die Ausfithrungen zeigen, bestehen bei der Feststellung einer Fiirsorgepflichtver-
letzung als Haftungsvoraussetzung erhebliche Prozessrisiken. Der Beweis von Tatfra-
gen (Arbeitsbelastung, natiirlicher Kausalzusammenhang, Eignung und Erforderlichkeit
von Massnahmen)”? ist insbesondere bei den nicht messbaren Arbeitsbelastungen nur
schwer zu erbringen.”> Wie Rechtsfragen (Ubermassigkeit der Belastung, Zumutbarkeit
von Schutzmassnahmen) vom Gericht beantwortet werden, ist aufgrund der bisherigen
Rechtsprechung nur schwer abzuschitzen.”*

66 BGer 4C.343/2003, E. 5.2.2; DuNAND, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 39.

67 LuGINBUHL (Fn 41), S. 68; vON TROTHA JAN, Stress am Arbeitsplatz — Haftung des Arbeitgebers
auf Schadenersatz fiir hieraus resultierende Gesundheitsschiaden?, Ein Beitrag zur Entwicklung
eines Haftungsmodells unter besonderer Beriicksichtigung der britischen Rechtsprechung zu die-
ser Frage, Diss. Bayreuth, Berlin 2009, S. 229.

68 REHBINDER/STOCKLI (Fn 10), Art. 328 OR N 12; STAEHELIN (Fn 10), Art. 328 OR N 6. Allerdings
besteht ein grosser Ermessensspielraum (BGer 1C_354/2008, E. 2.4).

69 DunanD, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 28.

70 MULLER/L1pP/PLUSS (Fn 17), S. 444.

71 voN TroTHA (Fn 67), S. 114. Vgl. aber zum Verhiltnis von Arbeitsschutz und Wirtschaftsfreiheit
STEIGER-SACKMANN (Fn 16), Rz 530 ff., und ViscHER (Fn 11), S. 51 f.

72 Das Bundesgericht raumt selber ein, dass eine Abgrenzung von Tat- und Rechtsfragen bei Fiirsor-
gepflichtverletzungen schwierig ist (BGer 4A_714/2014, E. 2.3.2).

73 BGer 4C.343/2003, E. 6.

74 DunanD, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 12 und 40.
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D. Exkulpation

Weil die Haftung von Arbeitgebenden eine vertragliche Haftung ist, wird ihr Verschulden
vermutet. Es steht ihnen aber der Beweis offen, dass ihnen «keinerlei Verschulden zur
Last falle» (Art. 97 OR).”> Aufgrund von Art. 101 OR werden Arbeitgebenden auch die
Handlungen ihrer Hilfspersonen (Vorgesetzten und Personalverantwortlichen)’® ange-
rechnet, was zu einer «Quasi-Kausalhaftung» fithrt.”” Die Haftung wird selbst bei leich-
tem Verschulden der Arbeitgebenden praxisgemass nicht reduziert.”®

Offen ist noch, ob sich Arbeitgebende in Analogie zu den Beweisregeln zur sexuellen
Belistigung’® von der Haftung befreien konnen, wenn sie nachweisen, dass sie Priven-
tionsmassnahmen getroffen haben.8 Auch die Frage ist noch nicht entschieden, ob
Arbeitgebende auch dann haften, wenn die Opfer nicht tiber Schidigungen informiert
haben.8! Die Arbeitnehmenden haben zwar eine Informationspflicht betreffend «Mangel,
welche die Gesundheitsvorsorge beeintrichtigen» (Art. 10 Abs. 2 ArGV 3),%2 aber es ist
andererseits Aufgabe der Arbeitgebenden, ihre Vorkehrungen regelmassig zu iiberprii-
fen (Art. 3 Abs. 1 ArGV 3).83

Hier ist freilich wieder nach den oben genannten Kategorien zu unterscheiden: Von
Arbeitgebenden kann verlangt werden, dass sie die sicht- und messbaren Miangel (Kat.
1) selber feststellen und nicht auf Hinweise aus der Belegschaft warten. Bei Belastungen
aufgrund der Arbeitsorganisation (Kat. 2) und erst recht bei zwischenmenschlichen Pro-
blemen (Kat. 3) muss eine Exkulpationsmoglichkeit bestehen, wenn sich die betroffenen
Arbeitnehmenden nicht bemerkbar gemacht haben.3* Allerdings ist je nach der konkre-
ten Situation zu priifen, ob die Vorgesetzten das Problem bei gebotener Aufmerksamkeit

75 Z.B. wegen schwerem Selbstverschulden der geschddigten Person. PORTMANN, BSK (Fn 8), Art. 328
OR N 20; REHBINDER/STOCKLI (Fn 10), Art. 328 OR N 22; STAEHELIN (Fn 10), Art. 328 OR N 25;
STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn 8), Art. 328 OR N 16; von TroTHA (Fn 67), S. 223.

76 PORTMANN, BSK (Fn 8), Art. 328 OR N 53a; WYLER (Fn 35), S. 295 f.

77 DuNAND, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 90 ff.; DERS., Devoirs (Fn 8), S. 112; PORTMANN WOLFGANG,
Genugtuungsbegriindende Personlichkeitsverletzungen im Arbeitsverhdltnis — Konkretisierung
nach Tatbestdnden, Zurechnungsgriinden und Rechtsgrundlagen, in: recht 2010, S. 13; STREIFE/
voN KAENEL/RupOLPH (Fn 8), Art. 328 OR N 16.

78 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn 8), Art. 328 OR N 16.

79 Art. 5 Abs. 3 GIG; BGE 126 III 395, E. 7.

80 Liccr (Fn 18), S. 1180; STAEHELIN (Fn 10), Art. 321a OR N 10 f; zustimmend jedenfalls bei Mob-
bing WYLER (Fn 35), S. 327.

81 DUNAND, Devoirs (Fn 8), S. 117; PARLI KURT/HUG JULIA, Arbeitsrechtliche Fragen bei Prasentis-
mus (Arbeit trotz Krankheit), in: ARV 2012, S. 11; PETERMANN FRANK TH., Rechte und Pflichten
des Arbeitgebers gegentiber psychisch labilen oder kranken Arbeitnehmern, in: ARV 2005, S. 7 ff.

82 Zu den Meldepflichten aufgrund von Codes of Conduct Liccr (Fn 18), S. 1181.

83 PORTMANN, BSK (Fn 8), Art. 328 OR N 21c.

84 BGer4A_714/2014, E. 2.4.2; 4A_381/2014, E. 6; ULricH (Fn 11), S. 225.
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nicht hitten erkennen kénnen® und ob andrerseits den Betroffenen eine Meldung zuge-
mutet werden konnte.86

E. Kausalzusammenhang

Wer erkrankt ist und mit einer Haftungsklage aufgrund von Art. 328 OR durchdringen
will, hat zu beweisen, dass die Ursache des Schadens in der Pflichtverletzung liegt bzw.
der Gesundheitsschaden nicht eingetreten wire, wenn die Arbeitgeberin die verlangten
Schutzmassnahmen ergriffen hitte.3

Der Nachweis des natiirlichen Kausalzusammenhanges zwischen dem wirtschaftlichen
Schaden infolge Erkrankungen und den Umstinden am Arbeitsplatz ist schwierig.8
Krankheiten konnen verschiedene Ursachen haben.?’ Die gesundheitliche Schadigung
erfolgt bei Erkrankungen nicht mit einem einmaligen Ereignis wie beim Unfall, sondern
meist durch mehrere Faktoren unterschiedlicher Intensitit {iber eine gewisse Dauer. Die
betroffenen Arbeitnehmenden haben im Verlauf dieses Vorganges moglicherweise die
Stelle gewechselt. Sie haben neben dem Beruf auch ein privates Leben, das nicht immer
frei von Belastungen ist.”

Diese Komplexitit gereicht der beklagten Arbeitgeberin im Haftpflichtprozess zum Vor-
teil: Sie vermag die Behauptung der klagenden Partei relativ leicht in Zweifel zu ziehen,’!
es sei das Unterlassen der Schutzmassnahme gewesen, welches den Gesundheitsschaden
mit dem dadurch resultierenden finanziellen Schaden verursacht habe.”? Die Beweislast
fiir diese Kausalzusammenhinge liegt bei der klagenden Partei (Art. 8 ZGB). Arbeitswis-
senschaftliche und medizinische Fakten konnen bei der Beweisfiihrung unterstiitzen.”3

85 PORTMANN, Stresshaftung (Fn 35), S. 10; PARLI/HuUG (Fn 81), S. 9; beziiglich Risikomanagement
MULLER/L1rp/PLUSS (Fn 17), S. 434 ff.

86 ViscHER (Fn 11), S. 54.

87 MURER ERWIN, Zur Haftung des Arbeitgebers fiir den Stress seiner Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer, in: Fuhrer Stephan (Hrsg.), Schweizerische Gesellschaft fiir Haftpflicht- und Ver-
sicherungsrecht, Festschrift zum fiinfzigjahrigen Bestehen, Ziirich/Basel/Genf 2010, S. 422; POrT-
MANN, Stresshaftung (Fn 35), S. 9; SCHNEIDER JACQUES-ANDRE, Stress et épuisement profes-
sionnel: lemployeur et le controle médical annuel, in: Kahil-Wolff Bettina/Greber Pierre-Yves/Cagi
Mirela (Hrsg.), Mélanges en I'honneur de Jean-Louis Duc, Lausanne 2001, S. 300; STREIFE/VON
KAENEL/RuDOLPH (Fn 8), Art. 328 OR N 16; voN TROTHA (Fn 67), S. 197 f.

88 DuNAaND, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 82; PORTMANN, BSK (Fn 8), Art. 328 OR N 21e.

89 MURER (Fn 87), S. 426; PORTMANN, Stresshaftung (Fn 35), S. 9; voN TRoTHA (Fn 67), S. 219.

90 voN TroTHA (Fn 67), S. 199.

91 BGE 130111 321, E. 3.4.

92 voN TroTHA (Fn 67), S. 222.

93 BGer 4A_381/2014, E. 4.3; DUNAND JEAN-PHILIPPE, La «prédisposition constitutionnelle» de la
victime d’'un harcélement psychologique (mobbing), Commentaire de 'arrét du Tribunal fédéral,
17 Cour civile, du 20 mars 2006, recours en réforme (4C.320/2005), consid. 2.5, in: ARV 2007, S. 18;
PORTMANN, Stresshaftung (Fn 35), S. 9.
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Freilich entziehen sich Krankheitsgeschehen in ihrer Ursdchlichkeit immer noch weit-
gehend den menschlichen Erkenntnissen.®* Zudem muss man sich davor hiiten, signi-
fikante Korrelationen als kausale Beziehungen zu beurteilen.®> Es wirkt sich somit zum
Nachteil der erkrankten Arbeitnehmenden aus, dass beziiglich Evidenz von Kausalzu-
sammenhingen noch «grossere Forschungsliicken» bestehen.”® Wenn Gerichte aber auch
hier der Beweisnot Rechnung tragen,”” ist es nicht ausgeschlossen, dass Arbeitnehmende
mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit®® darlegen konnen,” dass keine anderen Ursa-
chen fiir die Erkrankung vorliegen oder dass diese gegeniiber der Arbeitsbelastung in
den Hintergrund treten.!?

Ein Fehlverhalten der geschidigten Person vermag den Kausalzusammenhang kaum je
zu unterbrechen.!%! Sind Arbeitsbelastungen nur Teilursachen einer Erkrankung, besteht
zwar ein Kausalzusammenhang, aber die Haftungssumme kann vom Gericht der Mitur-
sache entsprechend reduziert werden.!0?

F.  Rechtsfolgen

I. Schadenersatz
1. Schaden

Die finanziellen Folgen der Erkrankung hat bei Vorliegen aller Haftungsvoraussetzun-
gen die Arbeitgeberin zu tragen (Art. 97 OR).1%* Die Hohe solcher Schiden diirfte von
Unternehmen unterschitzt werden, da Arbeitnehmende jeweils nur den Direktschaden
einfordern kénnen.! Den grosseren Teil der Kosten der erkrankten Arbeitnehmenden
tragen zunédchst Versicherungen. Dass in der Folge Krankenpflege- und Invalidenversi-
cherung aber Regress nehmen kénnten oder die Krankentaggeldversicherung und Pen-
sionskasse mit Pramienerhohungen reagieren werden, wird kaum bedacht.1%>

Auch wenn Versicherer heute nur Schadenersatz bei Unfillen und nicht bei Krankheiten
auf dem Regressweg einfordern, konnte sich dies in Zukunft 4ndern. Wenn die Finan-

94 GACHTER (Fn 55), S. 277.
95 LAuBLI (Fn 2), S. 17; MURER (Fn 87), S. 423.
96 LAuUBLI (Fn2),S. 17; LiIECHTI/KARLAGANTS (Fn 33), S. 23 f.
97 voN TroTHA (Fn 67), S. 220.
98 BGE 132111 715, E. 3.1 m.w.H.; PORTMANN, Stresshaftung (Fn 35), S. 9.
99 BGE 130 II1 699, E. 4.1 = Pra 94 (2005), Nr. 74.
100 BGer 4A_189/2015, E. 4.1; voN TrRoTHA (Fn 67), S. 214.
101 BGer 4A_189/2015, E. 4.3; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn 8), Art. 328 OR N 16.
102 Siehe hinten FI.2.
103 DunaND, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 79.
104 DuNAND, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 103; MURER (Fn 87), S. 420.
105 MURER (Fn 87), S. 420; PETERMANN, Rechte und Pflichten (Fn 81), S. 6; STREIFF/VON KAENEL/
RuporpH (Fn 8), Art. 328 OR N 16.
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zierung infolge der Zunahme von Leistungen immer mehr an Grenzen stdsst, konnte
offentlicher Druck auf die Krankenkassen und auf die IV zukommen, «schwarze Schafe»
bei den Arbeitgebenden zu eruieren und diese (fiir z.B. Burnout-Fille) «zur Kasse zu
bitten». Die Arbeitgebenden geniessen gegeniiber diesen Sozialversicherern fiir Krank-
heitsfélle kein Regressprivileg, wie dies bei Berufsunfillen gem. Art. 75 Abs. 2 ATSG
gilt,1% d.h., sie haften fiir die von den Sozialversicherungen erbrachten Kosten auch bei
leichtem Verschulden.!%” Dies kann beispielsweise bei langjahrigen Rentenleistungen zu
hohen Regressforderungen fiithren.

Als Schadenspositionen kommen bei Krankheitsfillen insbesondere die Heilungskos-
ten, Einkommensersatz,'% Haushaltfithrungsschaden und Abgeltung fiir die Erschwe-
rung des beruflichen Fortkommens oder anderer entgangener Gewinn in Betracht.!®®
Die Beweislast liegt bei der klagenden Partei.!!? Beim Erwerbsausfall sind auch die Lohn-
entwicklung und der Rentenschaden zu berticksichtigen.!!! Das Bundesgericht hat unter
diesem Titel eine Arbeitgeberin zur Bezahlung von 273000 Franken zuziiglich Zins
verurteilt.!!> Gerade bei jingeren Geschadigten konnen die gerichtlich zugesproche-
nen Summen in die Millionenbetriage gehen. Das Bundesgericht hat zum Beispiel einer
38-jahrigen (Unfall-)Geschédigten als Haushalts- und Erwerbsschaden etwa 1 Mio. Fran-
ken bei einer Haftungsquote von 80 % zugesprochen.!!® Fiir die Bemessung des «Karri-
ereschadens» fehlen empirische Daten fiir verldssliche Schatzungen. Jedenfalls begeben
sich Geschadigte mit diesen Forderungen auf einen «steinigen Wegy.!14

2. Bemessung des Schadenersatzes

Die Ermittlung des Haftungsumfanges ist bei Forderungen infolge Gesundheitsbeein-
trachtigungen ein «delikates Problem».!!> Haben namlich andere Ursachen als die Belas-

106 Ausdriicklich beziiglich medizinischen Leistungen aus der Grundversicherung Art. 79 KVG;
MosIMANN HANs-JAKOB, in: Fischer Willi/Luterbacher Thierry (Hrsg.), Haftpflichtkommentar,
Kommentar zu den schweizerischen Haftpflichtbestimmungen, Ziirich/St. Gallen 2016, Art. 75
ATSG N 8.

107 DunanD, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 102; STEIGER-SACKMANN (Fn 16), Rz 819; a.M. MURER
(Fn 87), S. 421.

108 D.h. Einbussen, welche durch Lohnfortzahlung oder Versicherungsleistungen nicht gedeckt sind
(CAPH GE, in: JAR 2006, S. 445); DUNAND, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 42 und 81; HUGENTOB-
LER (Fn 50), Art. 328 OR N 26; REHBINDER/STOCKLI (Fn 10), Art. 328 OR N 12.

109 BGE 135 III 405, E. 3; BGer 4A_25/2014, Sachverhalt A (OGer ZH LA130029 vom 02.12.2013);
BGer 2C.2/2000, E. 3.

110 DunanD, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 80.

111 BGer 4C.343/2003, E. 5.3; DUNAND, Devoirs (Fn 8), S. 112 f.

112 BGer 4C.343/2003, E. 5 und Sachverhalt B; DunanD, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 42.

113 BGE 13111112, E. 8.

114 BGer 8C_1053/2009, E. 6; 4C.343/2003, E. 5.2.2; LUGINBUHL (Fn 41), S. 70 m.w.H.

115 DuUNAND, Devoirs (Fn 8), S. 117.
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tungen am Arbeitsplatz zur Erkrankung beigetragen, kann das Gericht eine quantitative
Aufteilung vornehmen.!1® Die Beweispflicht liegt dafiir bei der Arbeitgeberin.!”

Umstritten ist, ob und in welchem Umfang dies bei einer konstitutionellen Pradispo-
sition zuldssig bzw. gerechtfertigt ist.!!® Nicht unwidersprochen blieb, dass das Bundes-
gericht eine Haftungsreduktion vornahm bei einem Arbeitnehmer, welcher im Verlauf
einer fritheren Anstellung bereits Opfer einer Uberbeanspruchung geworden war und
an Depressionen litt.!1?

Eine Haftungsreduktion konnen Arbeitgebende freilich nicht geltend machen!?® mit
Berufung auf die Schadenminderungspflicht von Arbeitnehmenden. Diesen kann nicht
vorgeworfen werden, sie hitten von ithrem Recht auf Arbeitsverweigerung wegen unzu-
mutbaren Arbeitsbedingungen nicht Gebrauch gemacht.!?! Schadensmindernd kann
sich aber das Verhalten der Arbeitgeberin nach Kenntnis der Gesundheitsgefdhrdung
auswirken.!22

II. Genugtuung

Soweit sich die Rechtsprechung iiberblicken ldsst, werden in Haftpflichtprozessen
aufgrund von Art. 328 OR héufig Genugtuungssummen gefordert, z.T. ausschliess-
lich oder zusammen mit Schadenersatzforderungen. Genugtuung kénnen erkrankte
Arbeitnehmende als Ausgleich der immateriellen Unbill aufgrund von Art. 47 OR (bei

116 BGer 4A_189/2015, E. 4 (Reduktion um einen Drittel bei einem Arbeitsunfall durch Mitverschul-
den); DuNnaND, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 94; HUGENTOBLER (Fn 50), Art. 328 OR N 26; MURER
(Fn 87), S. 423 f.; PORTMANN, BSK (Fn 8), Art. 328 OR N 21¢; voN TROTHA (Fn 67), S. 215.

117 BGer 4A_189/2015, E. 5; DUNAND, Prédisposition (Fn 93), S. 18; REHBINDER/STOCKLI (Fn 10),
Art. 328 OR N 23.

118 BGE 131 III 12, E. 4; DunaND, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 99 ft; DERS., Prédisposition (Fn 93),
S. 19; PETERMANN, Rechte und Pflichten (Fn 81), S. 9 f.; PorTMANN, BSK (Fn 8), Art. 328 OR
N 53¢; DERS., Genugtuung (Fn 77), S. 4; voN TRoTHA (Fn 67), S. 184; differenzierend HURZE-
LER MARC, Privention im Gesundheitsrecht — Ein Uberblick, in: Schafthauser René/Kieser Ueli
(Hrsg.), Neueste Entwicklungen in Gesetzgebung und Rechtsprechung — Vorarbeiten zum Pri-
ventionsgesetz, Referate der Tagung vom 3. September 2009 in Luzern, 1. St. Galler Tagung zum
Gesundheitsrecht, St. Gallen 2010, S. 157; WYLER (Fn 35), S. 325; PArRLI/HuG (Fn 81), S. 11 f.
beziiglich Anspruch auf Lohnfortzahlung.

119 BGer 4C.320/2005, E. 2.5; NOVIER/CARREIRA CAMARDA (Fn 44), S. 5; dazu kritisch aber
DuNAND, Prédisposition (Fn 93), S. 17 ff.

120 Die Beweislast liegt bei den Arbeitgebenden gem. BGer 4A_189/2015, E. 5.

121 PoRTMANN, BSK (Fn 8), Art. 328 OR N 18; DERS., Genugtuung (Fn 77), S. 4; ViscHER (Fn 11),
S. 54; voN TRoTHA (Fn 67), S. 215.

122 BGer 8C_900/2013, E. 5.2.2; BVGer A-7441/2014, E. 4.2; DuNaND, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 96;
NoVIER/CARREIRA CAMARDA (Fn 44), S. 4; ULricH (Fn 11), S. 226.
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Korperverletzungen)'?* und/oder!'?* Art. 49 OR (bei schweren Personlichkeitsverletzun-
gen) geltend machen.!?> Die Hohe der Genugtuung setzt das Gericht nach Ermessen fest.

Die zugesprochenen Genugtuungssummen wegen Verletzungen des Gesundheitsschut-
zes sind in der Schweiz relativ tief.!? Sie hidngen primér von der Schwere der erlittenen
Unbill ab!?” und bewegen sich zwischen 5000 und 25 000 Franken,!?8 allerdings mit einer
zunehmenden Tendenz.!?

ITII. Weitere Sanktionen
1. Ponalentschiadigungen bei Kiindigungen

Die Verletzung der Fiirsorgepflicht wird hidufig im Zusammenhang mit Kiindigungen the-
matisiert. Missbrauchlichkeit einer Kiindigung liegt insbesondere vor, wenn die Arbeit-
geberin selber eine Ursache fiir das dem Mitarbeiter vorgeworfene Verhalten gesetzt
hat!* oder sie bei einer arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfahigkeit des Kldgers nichts
unternommen hatte.’3! Eine Kiindigung aufgrund eines Konfliktes am Arbeitsplatz, aus-
gelost durch das eine ungeregelte und unklare Kompetenzabgrenzung des Arbeitgebers,
wurde vom Bundesgericht als missbrauchlich erachtet.!3? Auch eine fristlose Kiindigung
war nicht gerechtfertigt, weil durch das Verhalten seines Chefs wie Provokationen und
Beleidigungen die Gesundheit des Arbeitnehmers geschadigt wurde, was sein Fehlverhal-
ten (Zerbrechen von Geschirr in Panik) erklirte.!33

Missbrauchliche Kiindigungen und ungerechtfertigte fristlose Entlassungen werden mit
einer Ponalentschiadigung!®* im Umfang von maximal 6 Monatslohnen sanktioniert
(Art. 336a OR und Art. 337c OR), die zugesprochenen Summen erreichen dieses Maxi-
mum aber sehr selten. Auch wenn sich fiir Arbeitgebende die Ponalentschddigungen

123 PORTMANN, BSK (Fn 8), Art. 328 OR N 53b; DERS., Genugtuung (Fn 77), S. 4; ViscHER (Fn 11),
S. 55.

124 PORTMANN, Genugtuung (Fn 77), S. 14 f,; REHBINDER/STOCKLI (Fn 10), Art. 328 OR N 22.

125 HUGENTOBLER (Fn 50), Art. 328 OR N 28; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn 8), Art. 328 OR
N 16.

126 DuUNAND, Devoirs (Fn 8), S. 115 f;; PORTMANN, Stresshaftung (Fn 35), S. 12.

127 BGE 130 III 699, E. 5.1 = Pra 94 (2005), Nr. 74; 125 III 70, E. 3.a; DunaND, SHK (Fn 9), Art. 328
OR N 42.

128 BGer 4C.343/2003, E. 5.3 f. (fiir eine minderjéhrige Arbeitnehmerin, welche iiber ein Jahr skla-
vendhnliche Arbeitsbedingungen zu erdulden hatte und in der Folge vollumfanglich arbeitsunfa-
hig wurde).

129 Uberblick bei DunanD, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 87; STREIFF/vON KAENEL/RupOLPH (Fn 8),
Art. 328 OR N 16 (Gesundheitsschdden), 17 (Mobbing) und 17a (Stress).

130 BGE 132111 115, E. 5; BGer 4A_102/2008; 4P.329/2005, E. 3.4.

131 BGer4A_2/2014,E. 3.2.

132 BGer 8C_594/2010, E. 5.3.3.

133 BGer 4A_60/2014, E. 3.3 ff.

134 BGE 133111 657, E. 3.4; 123 111 391, E. 3.c.
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recht gut kalkulieren lassen, besteht daneben dennoch ein zusdtzliches Haftungsrisiko
aufgrund von Art. 328 OR.13°

2. Gewinnherausgabe

Die Herausgabe eines unrechtmadssigen Gewinnes konnte fiir geschadigte Arbeitneh-
mende infrage kommen, wenn ihre Uberbeanspruchung dem Unternehmen hdohere
Gewinne beschert hat. Ob dafiir die derzeitigen gesetzlichen Grundlagen geniigen, ist
jedoch fraglich.13¢

3. Offentlich-rechtliche Sanktionen

Neben den Sanktionen des ArG (Art. 52 ff. ArG), sollten Unternehmen bei der Risikoana-
lyse beriicksichtigen, dass das Einhalten der Vorschriften iiber den Gesundheitsschutz
Voraussetzung fiir die Erteilung 6ffentlicher Auftrage (Art. 6 BoB) und fiir europdische
Unternehmen Voraussetzung fiir die Erbringung von Dienstleistungen in der Schweiz ist
(Art. 9 Abs. 2 EntsG).137

IV.  Vergleich iiber Anspriiche

Obwohl Art. 328 OR relativ zwingend ist,!3® sind Vergleiche tiber die Hohe des konkre-
ten Schadenersatzanspruchs gem. Art. 341 OR giiltig, wenn kein genereller Haftungsver-
zicht abgegeben wurde. Solche einvernehmliche Losungen diirften eine grosse praktische
Bedeutung haben.!*

G. Schlussbetrachtung

Wer in Unternehmen Risikomanagement betreibt, wird die verschiedenen Risiken prio-
risieren.*® Das Risikopotenzial eines einzelnen Risikos wird ermittelt, indem die Ein-
trittswahrscheinlichkeit mit dem Schaden multipliziert wird.!#! Die Zahlungen fiir Direkt-
schiden zugunsten einer erkrankten Person kénnen betrichtliche Betrdge erreichen.
Regressforderungen der Sozialversicherungen diirften i.d.R. noch héher ausfallen.

Die Eintrittswahrscheinlichkeit von erfolgreichen Klagen erkrankter Arbeitnehmender
ist in Anbetracht der wenigen publizierten Rechtsfille hingegen als eher gering einzustu-

135 BGer 4C.343/2003, E. 8.1.

136 Dazu ausfithrlicher STEIGER-SACKMANN (Fn 16), Rz 795 fI.
137 BGE 14011 447, E. 4 = Pra 104 (2015), Nr. 43.

138 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn 8), Art. 328 OR N 16.
139 BGer 4A_25/2014, E. 6.1.

140 MULLER/L1pP/PLUSS (Fn 17), S. 438 1.

141 MULLER/Lipp/PLUSS (Fn 17), S. 439.
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fen.'#2 Der im Verhiltnis zum Ausland schwache Kiindigungsschutz diirfte viele Arbeit-
nehmende davon abhalten. Zudem bestehen fiir Geschidigte hohe prozessuale Hiirden,
wie die vorstehenden Ausfithrungen gezeigt haben. Schon linger wird aber eine Verstir-
kung der Rechte der Betroffenen diskutiert.!43

Es fragt sich auch, wie lange «krankmachende» Arbeitsbedingungen von der Offent-
lichkeit noch als Kollateralschidden des heutigen Wirtschaftens hingenommen werden
angesichts der vielen gesundheitlich beeintrachtigten Beschiftigten in der Schweiz.!44
Immerhin hat sich der Schutzbereich von Art. 328 OR in den letzten zwei Jahrzehnten
ausgeweitet,'*> und insbesondere Arbeitsbelastungen, welche zu Erkrankungen gefiihrt
haben, sind zunehmend vor Gericht getragen geworden. Dies ist einerseits mit der Verla-
gerung der Arbeitsplitzen in den Dienstleistungssektor zu erklaren, aber auch mit einem
Verlust von menschlicher Warme im Arbeitsumfeld.

Falls Sozialversicherer auch bei Krankheitsfillen von ihrem Regressrecht Gebrauch
machen,!4¢ konnte sich das Haftungsrisiko fiir Unternehmen merklich erhéhen. Denn
ihnen konnte dann ein Versicherer gegentiber stehen, der fiir mehrere erkrankte Arbeit-
nehmende regressiert (Art. 90 ZPO). Wenn sich deren Arbeitsbelastungen und Leidens-
geschichten gleichen, diirfte der heikle Beweis der Ubermissigkeit von Arbeitsbelastun-
gen und des Kausalzusammenhanges eher gelingen. Moglicherweise machen in Zukunft
auch Verbédnde vermehrt von ihrem Verbandsklagerecht Gebrauch (Art. 89 Abs. 2 ZPO)
und ebnen mit Feststellungsurteilen den Weg zu individuellen Schadenersatzklagen.!4
Nicht zu unterschitzen sind zudem allfillige Reputationsschiden.!*8

Ob der Schadensausgleich letztlich der Pravention dient, ist in der Rechtswissenschaft
noch nicht geklart.!#” Dennoch wire zu wiinschen, dass der Gesundheitsschutz der Mit-
arbeitenden in den Unternehmen starkeres Gewicht bekommt, damit Arbeit nicht krank
macht und es gar nicht zu Haftpflichtprozessen kommen muss.

142 LuGINBUHL (Fn 41), S. 70.

143 BBI 1982 I1 636 ff.; LIECHTI/KARLAGANTIS (Fn 33), S. 25 f.; LUGINBUHL (Fn 41), S. 71; VISCHER
(Fn11), S. 57 ff.

144 Siehe oben A.; vgl. auch PETERMANN FRANK, Die wirtschaftliche Dimension des Burnout-Syn-
droms - Ist die Vogel-Strauss-Politik angesichts des wachsenden Schadens die richtige Antwort?,
in: NZZ vom 03.06.2006, S. 75.

145 PORTMANN, Stresshaftung (Fn 35), S. 4; STREIFE/vVON KAENEL/RUDOLPH (Fn 8), Art. 328 ORN 7.

146 Viele arbeitsrechtliche Streitigkeiten werden erst aufgrund der Reaktionen der Arbeitslosenver-
sicherung (Art. 29 und 30 AVIG) vor Gericht getragen und haben eine umfangreiche Rechtspre-
chung z.B. zur Missbréauchlichkeit von Kiindigungen erméglicht.

147 Z.B.BGE 114 1I 345; DuNaND, SHK (Fn 9), Art. 328 OR N 67; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH
(Fn 8), Art. 328 OR N 19.

148 ViscHER (Fn 11), S. 60 f.

149 HURZzELER (Fn 118),S. 154 f.
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