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In der Praxis treten immer wieder Unsicherheiten bezüglich der Vertrau-
ensärzte im Zusammenhang mit dem privatrechtlichen Arbeitsverhältnis 
auf. Insbesondere herrscht bei Arbeitgebern Unklarheit darüber, welche 
Voraussetzungen erfüllt sein müssen, um einen Vertrauensarzt beiziehen 
zu können. Aber auch für die Arbeitnehmer fehlen Hilfestellungen in Leh-
re und Rechtsprechung, wenn sie sich mit der Forderung einer vertrau-
ensärztlichen Untersuchung konfrontiert sehen. Unsicherheiten bestehen 
sodann auch für die Vertrauensärzte, die sich oft zwischen den Fronten 
wiederfinden. 
Die Pflicht des Arbeitnehmers zur Konsultation eines Vertrauensarztes 
kann aus der Treuepflicht hergeleitet werden. Für die Zulässigkeit einer 
vertrauensärztlichen Untersuchung sind jedoch bestimmte Voraussetzun-
gen zu erfüllen. Die Arbeitnehmer können ausserdem gewisse Einwendun-
gen gegen die Konsultationspflicht geltend machen. Weder Judikatur noch 
Literatur bieten dazu umfassende Antworten. Die vorliegende, theoretisch 
fundierte Arbeit soll diese Lücke schliessen: mit Musterklauseln für GAV 
und EAV, einem Musterrahmenvertrag zwischen Arbeitgeber und Vertrau-
ensarzt, Musteraufforderungen zur Konsultation eines Vertrauensarztes, 
Checklisten zur Prüfung der Voraussetzungen der Rechtmässigkeit einer 
vertrauensärztlichen Untersuchung etc. 
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Vorwort

In der Praxis treten immer wieder Unsicherheiten im Zusammenhang mit pri-
vatrechtlichen Vertrauensärzten auf. Insbesondere herrscht bei Arbeitgebern
Unklarheit darüber, welche Voraussetzungen erfüllt sein müssen, um einen
Vertrauensarzt beiziehen zu können. Auch für die Arbeitnehmer fehlen Hilfe-
stellungen aus Lehre und Rechtsprechung, wie sie sich zu verhalten haben,
wenn sie sich mit der Forderung einer vertrauensärztlichen Untersuchung
konfrontiert sehen. Unsicherheiten bestehen sodann auch für die Vertrauens-
ärzte. Häufig ist den Ärzten nicht klar, was genau der Arbeitgeber von ihnen
erwartet.

Weder die Judikatur noch die einschlägige juristische Literatur bieten ausrei-
chende Lösungen zu diesen Fragestellungen an. Es gibt wenig praktische
Hilfestellungen für Arbeitgeber, Arbeitnehmer oder Vertrauensärzte, so dass
bei jedem gewählten Vorgehen Unsicherheiten bezüglich dessen Rechtmäs-
sigkeit bestehen. Die vorliegende Arbeit soll diese Lücke schliessen und theo-
retisch fundierte, nützliche Hilfestellungen für praktische Probleme in Form
von Musterklauseln für GAV und EAV zur Implementierung eines Vertrauens-
arztes, einen Musterrahmenvertrag zwischen Arbeitgeber und Vertrauensarzt,
Musteraufforderungen zur Konsultation eines Vertrauensarztes, Checklisten
zur Prüfung der Voraussetzungen der Rechtmässigkeit einer vertrauensärztli-
chen Untersuchung, eine Checkliste mit den nötigen Inhalten eines vertrau-
ensärztlichen Berichts etc. bereitstellen.

An dieser Stelle danke ich allen, die mir bei der Ausarbeitung dieser Arbeit
wertvolle Unterstützung zukommen liessen. Insbesondere danke ich meinen
Betreuern Prof. Dr. Thomas Geiser und Prof. Dr. Roland Müller für die grosse
Unterstützung und die hilfreichen Gespräche und Anregungen. Ein Dank geht
auch an alle Unternehmen und Experten, welche mir den Einbezug der Praxis
ermöglicht haben. Ebenfalls möchte ich meiner Schwester, RA Dr. iur. Cornelia
Stengel, für die kritische Durchsicht des Manuskripts danken. Dank gebührt
auch meinen Eltern, die mir die Ausbildung ermöglichten und mich immer
unterstützten. Ein besonderer Dank geht an meine Frau Liliane, die mich in
dieser Zeit unermüdlich unterstützt hat und die einen grossen Anteil am Ge-
lingen dieser Arbeit hat.

Wittenbach, im Juli 2014 Manuel Stengel
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XVII

Zusammenfassung

In der Praxis treten immer wieder Unsicherheiten im Zusammenhang mit pri-
vatrechtlichen Vertrauensärzten auf. Insbesondere herrscht bei Arbeitgebern
Unklarheit darüber, welche Voraussetzungen erfüllt sein müssen, um einen
Vertrauensarzt beiziehen zu können. Auch für die Arbeitnehmer fehlen Hilfe-
stellungen aus Lehre und Rechtsprechung, wie sie sich zu verhalten haben,
wenn sie sich mit der Forderung einer vertrauensärztlichen Untersuchung
konfrontiert sehen. Unsicherheiten bestehen sodann auch für die Vertrauens-
ärzte. Häufig ist den Ärzten nicht klar, was genau der Arbeitgeber von ihnen
erwartet.

Die Pflicht des Arbeitnehmers zur Konsultation eines Vertrauensarztes kann
grundsätzlich aus der Treuepflicht hergeleitet werden. Eine vertragliche
Grundlage ist nicht notwendig. Für die Zulässigkeit einer vertrauensärztlichen
Untersuchung sind jedoch bestimmte Voraussetzungen zu erfüllen. Die Ar-
beitnehmer können zudem in beschränktem Ausmass Einwendungen gegen
die Konsultationspflicht geltend machen. Durch eine vertrauensärztliche Un-
tersuchung erlangt der Arbeitgeber grundsätzlich dieselben Informationen, die
er auch vom Hausarzt des Arbeitnehmers erhält. Für mehr Informationen ist
die Einwilligung des Arbeitnehmers vorausgesetzt.

Gegen 70 % der befragten Unternehmen liessen in der Schweiz in den letzten
Jahren mindestens einen Arbeitnehmer vertrauensärztlich untersuchen. Trotz
dieses hohen Prozentsatzes herrscht bei Experten Einigkeit darüber, dass eine
gesetzliche Regelung des privatrechtlichen Vertrauensarztes nicht zielführend
ist. Soll eine Regelung getroffen werden, so ist diese in einem GAV, EAV oder
den AAB anzusiedeln. Die Experten sind sich auch darüber einig, dass im Falle
von gesundheitlich begründeten Abwesenheiten die Kommunikation zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer von zentraler Bedeutung ist. Uneinigkeit
herrscht jedoch darin, wann und wie das Instrument des Vertrauensarztes zur
Anwendung kommen soll.

Weder Judikatur noch Literatur bieten umfassende Antworten zu den Fragen
im Zusammenhang mit dem privatrechtlichen Vertrauensarzt, so dass bei
jedem gewählten Vorgehen Unsicherheiten bezüglich deren Rechtmässigkeit
bestehen. Die vorliegende Arbeit soll diese Lücke schliessen und theoretisch
fundierte, nützliche Hilfestellungen für praktische Probleme in Form von Mus-
terklauseln für GAV und EAV zur Implementierung eines Vertrauensarztes,
einen Musterrahmenvertrag zwischen Arbeitgeber und Vertrauensarzt, Mus-
teraufforderungen zur Konsultation eines Vertrauensarztes, Checklisten zur
Prüfung der Voraussetzungen der Rechtmässigkeit einer vertrauensärztlichen
Untersuchung, eine Checkliste mit den nötigen Inhalten eines vertrauensärztli-
chen Berichts etc. bereitstellen.





XIX

Résumé

Il y a certaines incertitudes dans la pratique quant aux médecins-conseil du
droit privé. En particulier, les employeurs ne connaissent pas les conditions qui
doivent être remplies pour qu’on puisse consulter un médecin-conseil. Faute
d’aide par jurisprudence et doctrine pertinentes, les travailleurs ne savent pas
comment agir en face à une invitation à un examen par un médecin-conseil.
En outre, des incertitudes existent aussi pour les médecins-conseil. Souvent,
les médecins ne savent pas exactement ce que les employeurs s’attendent
d’eux.

L’obligation de l’employé de consulter un médecin-conseil est en principe
dérivée de l’obligation de fidélité. Une base contractuelle n’est donc pas né-
cessaire. Un examen par un médecin-conseil n’est pourtant admissible que si
certaines conditions sont satisfaites. Du reste, les employés peuvent – dans
certaines limites – faire des objections contre l’obligation de consultation.
L’employeur reçoit en principe les mêmes informations d’un examen par un
médecin-conseil qu’un médecin de famille lui fournisserait au sujet de l’em-
ployé. Pour acquérir plus d’informations il lui faut une autorisation de la part
de l’employ.

Jusqu’à 70% des entreprises en Suisse qui ont répondu à l‘enquête affirment
d’avoir ordonné à au moins un de leur employés de se faire examiner par un
médecin-conseil. Malgré ce taux élevé, les experts sont unanimes en estimant
que la soumission du médecin-conseil de droit privé à un régime légal spécifi-
que n’atteindra pas son objectif. Si une règlementation est souhaitée, celle-ci
devrait plutôt être incorporée dans une CCT, un contrat de travail individuel
ou des conditions générales de travail. En outre, les experts soulignent
l’importance de la communication entre l’employeur et l’employé dans les cas
d’absences pour raisons de santé. Ils sont par contre partagés quant aux
conditions sous lesquelles l’instrument du médecin-conseil devrait être appli-
qué.

Ni jurisprudence ni doctrine donnent des réponses satisfaisantes aux questions
par rapport au médecin-conseil du droit privé. De ce fait, il restent des incerti-
tudes concernant la licéité des différentes démarches et approches choisies.
De ce chef, cet ouvrage vise à combler la lacune en fournissant des solutions
pratiques fondées sur la théorie en forme de clauses modèle pour les CCT et
les contrats de travail individuel pour la mise en place d’un système de méde-
cin-conseil, un accord cadre modèle entre employeur et médecin-conseil, des
invitations modèles à une consultation d’un médecin-conseil, des listes de
récapitulation pour le contrôle de légalité d’un examen par un médecin-
conseil, une liste de récapitulation comprenant les contenus nécessaires pour
un rapport de médecin-conseil etc.
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Abstract

Under Swiss private law there is no concept of a medical consultant. Further-
more, it is usually used in a social insurance context. Target of this thesis is the
holistic discussion of judicial subjects around the medical consultant in private
law and answering the corresponding questions. The paper is made up of a
theoretical part which includes an analysis of the current adjudication and
literature as well as a discussion of legal questions. This part is supplemented
by two surveys. One survey covers the practical use and the management of
medical consultants in various companies, the other one interrogates experts
who work with medical consultants in different areas to include various per-
spectives. The thesis results in guidelines how to rightfully deal with related
questions as an employer, employee or medical consultant, including what to
do in cases of resistance. For this purpose the thesis is complemented with a
list of recommendations, check lists and model contracts.
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1. Teil: Einleitung

I. Problemstellung

Erhebungen des Bundesamtes für Statistik (BFS) zeigen, dass das gesamte
Absenzvolumen der Arbeitnehmer in der Schweiz 246 Mio. Stunden für das
Jahr 20121 oder rund 71 Stunden pro Mitarbeiter und Jahr beträgt.2 Vom
gesamten Absenzvolumen sind rund 182 Mio. Stunden auf Krankheit oder
Unfall zurückzuführen.3 Das sind rund 74% des gesamten Absenzvolumens
der Arbeitnehmer in der Schweiz.

Der Arbeitgeber ist nach Schweizer Recht grundsätzlich dazu verpflichtet, dem
Arbeitnehmer bei Krankheit oder Unfall für eine beschränkte Zeit den Lohn
trotz fehlender Arbeitsleistung zu entrichten.4 Es ist verständlich, dass in An-
betracht der grossen Anzahl Fehlstunden der Arbeitgeber bestrebt sein wird,
nur jene Fehlstunden zu bezahlen, bei denen er auch wirklich dazu verpflichtet
ist. Da der Arbeitnehmer für das Vorliegen dieser Fehlstunden beweisbelastet
ist,5 wird sich der Arbeitgeber die Arbeitsunfähigkeit des Arbeitnehmers in der
Regel mittels eines Arztzeugnisses belegen lassen.6 Bringt der Arbeitnehmer
ein Arztzeugnis bei, kann der Arbeitgeber grundsätzlich davon ausgehen, dass
er die Fehlstunden des Arbeitnehmers zu Recht bezahlt hat beziehungsweise
bezahlen wird.

Es können jedoch Situationen eintreten, in welchen selbst ein Arztzeugnis kein
überzeugender Beleg dafür ist, dass der Arbeitnehmer tatsächlich an seiner
Arbeit verhindert ist. Zu denken wäre hier etwa an den wegen starker Rücken-
schmerzen krankgeschriebenen Maurer, der während seiner angeblichen
Krankheitszeit sein Haus renoviert. Ebenso ist ein gewisser Zweifel des Arbeit-
gebers verständlich, wenn der Arbeitnehmer zwar eine Bescheinigung seiner
Arbeitsunfähigkeit vorlegt, diese jedoch nicht von einem zugelassenen Arzt
stammt, unleserlich, unverständlich oder gar offensichtlich unrichtig ist. In

1 BFS, Absenzvolumen, Statistik 2012.
2 BFS, Dauer der Absenzen, Statistik 2012.
3 Mitberücksichtigt wurden Absenzen bei Teil- und Vollzeitstellen (BFS, Absenzvolumen,

Statistik 2012).
4 Vgl. Art. 324a OR.
5 Vgl. dazu 2. Teil:III.B.4.d., S. 85.
6 Vgl. dazu bspw. GEISER THOMAS, Arztzeugnisse zur Bestätigung der Arbeitsunfähigkeit:

zwischen Informationsbedürfnissen und Datenschutz, Bern/Zürich 2009.
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solchen Fällen braucht der Arbeitgeber eine Handhabe, um die behauptete
Arbeitsunfähigkeit des Arbeitnehmers überprüfen zu können.

Bei der Gesundheit des Arbeitnehmers handelt es sich natürlich um ein be-
sonders sensibles Thema, weshalb der Arbeitnehmer seinerseits ein berechtig-
tes Interesse daran hat, dass die Informationen, die seine Gesundheit betref-
fen, nicht allgemein bekannt werden. Um dem Informationsbedürfnis des
Arbeitgebers und dem Schutzbedürfnis des Arbeitnehmers gleichzeitig gerecht
zu werden, wird vom Arbeitgeber in Zweifelsfällen der Besuch bei einem Ver-
trauensarzt vorgeschlagen. Dieser soll die heiklen Daten erheben und dem
Arbeitgeber berichten, ob der Arbeitnehmer tatsächlich arbeitsunfähig ist oder
nicht. Der Arbeitnehmer auf der anderen Seite kann sich sicher sein, dass der
Vertrauensarzt aufgrund des Berufsgeheimnisses die Daten über seine Ge-
sundheit, mit Ausnahme der Auskunft bezüglich der Arbeitsunfähigkeit, ge-
heim halten wird.

Das Gesetz kennt den Begriff des privatrechtlichen Vertrauensarztes nicht.7

Vielmehr ist dieser Behelf aus den oben genannten Gründen mehr und mehr
aus der Praxis entstanden. Bekannt ist die Institution des Vertrauensarztes
hingegen im Sozialversicherungsbereich.8 Es ist jedoch unklar, wie weit diese
Regeln auf das Privatrecht übertragbar sind. Zudem stellen sich weitere kon-
krete Frage zum Thema Vertrauensarzt, insbesondere die folgenden:

• Ist der Arbeitgeber tatsächlich berechtigt, vom Arbeitnehmer eine vertrau-
ensärztliche Untersuchung zu verlangen?

• Braucht es dafür eine vertragliche Grundlage?

• Ist der Arbeitgeber verpflichtet, eine Auswahl an Vertrauensärzten an-
zugeben?

• Muss der Arbeitnehmer mit der Anordnung einer vertrauensärztlichen
Untersuchung einverstanden sein?

• Wer trägt die Kosten der Untersuchung?

• An wen dürfen welche Daten weitergegeben werden?

• Wie kann der Arbeitgeber vorgehen, wenn sich der Arbeitnehmer wei-
gert, sich vertrauensärztlich untersuchen zu lassen?

• Welche Folgen hat eine Weigerung für den Arbeitnehmer?

• Wie kann sich der Arbeitnehmer auf der anderen Seite gegen eine unge-
rechtfertigte Aufforderung zu einer vertrauensärztlichen Untersuchung
zur Wehr setzen?

7 GEISER, 2008, S. 74.
8 Vgl. bspw. Art. 57 KVG.
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• Was geschieht, wenn der Arbeitnehmer nicht in der Lage ist, sich einer
vertrauensärztlichen Untersuchung unterziehen zu lassen?

• Was passiert, wenn der Arbeitnehmer zwar ein Arztzeugnis beibringt,
dieses jedoch unleserlich oder unklar ist?

• Welche Daten dürfen vom Vertrauensarzt überhaupt erhoben werden?

• In welchem Verhältnis stehen sich Arbeitnehmer, Arbeitgeber und Ver-
trauensarzt gegenüber?

Das Bedürfnis des Arbeitgebers, die behauptete Arbeitsunfähigkeit eines Ar-
beitnehmers überprüfen zu können, beschränkt sich indes nicht nur auf Fälle
in Zusammenhang mit der Lohnfortzahlung bei Krankheit oder Unfall, sondern
stellt sich vermehrt auch in Zusammenhang mit Kündigungen. Das ist auf die
in Art. 336c OR statuierte Kündigungssperrfrist zurückzuführen. Danach darf
nach Ablauf der Probezeit der Arbeitgeber das Arbeitsverhältnis während
einer beschränkten Zeit unter anderem nicht kündigen, während der Arbeit-
nehmer ohne eigenes Verschulden durch Krankheit oder durch Unfall ganz
oder teilweise an der Arbeitsleistung verhindert ist.9 Bringt der Arbeitnehmer
den Einwand vor, die Kündigung sei nichtig, weil er im Zeitpunkt der Kündi-
gung krank gewesen sei, so hat er dies zu beweisen. Auch diesen Nachweis
tritt der Arbeitnehmer in aller Regel mittels Arztzeugnis an. Aber auch hier
stellt sich die Frage, ob es Situationen gibt, bei denen der Arbeitgeber berech-
tigt ist, die behauptete Arbeitsunfähigkeit des Arbeitnehmers durch einen
Vertrauensarzt überprüfen zu lassen.

Diese Problemstellungen zeigen deutlich das grosse Bedürfnis der Praxis an
einer ganzheitlichen und rechtlich fundierten Analyse zum Thema des privat-
rechtlichen Vertrauensarztes, welche trotz ihrer grossen praktischen Bedeu-
tung10 in der Literatur bisher fehlt.

II. Zielsetzung

Aufgrund der dargelegten Problemstellungen werden in dieser Arbeit vier
Hauptziele verfolgt.

• In einem allgemeinen theoretischen Teil sollen zunächst in grundsätzlicher
Weise die Rechtsverhältnisse der verschiedenen an einer vertrauensärztli-

9 Art. 336c Abs. 1 lit. b OR.
10 MÜLLER, AJP/PJA 2010, S. 170.
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chen Untersuchung beteiligten Parteien analysiert werden.11 Diese Analyse
dient dazu, das auf diese Beziehungen anwendbare Recht festzulegen.
Dieses wird in einem nächsten Schritt auf Bestimmungen untersucht, wel-
che die vertrauensärztliche Untersuchung betreffen. Insbesondere werden
dabei die Verhältnisse der verschiedenen Bestimmungen zueinander dar-
gelegt.12

• Als weiteres Ziel soll die bisherige Literatur und Judikatur dargestellt und
analysiert werden.13 Diese Analyse soll Aufschluss über Fragen liefern, wel-
che in der Lehre oder der Rechtsprechung noch nicht oder nicht erschöp-
fend behandelt worden sind, und gleichzeitig einen Überblick über den
bisherigen Stand von Lehre und Rechtsprechung bieten.

• Das dritte mit dieser Arbeit verfolgte Ziel besteht in der Untersuchung der
praktischen Probleme im Zusammenhang mit vertrauensärztlichen Unter-
suchungen.14

• Damit hängt auch das vierte in dieser Arbeit verfolgte Ziel zusammen.
Indem Probleme aus der Praxis untersucht werden, liegt ein Fokus dieser
Arbeit auf der Suche nach Lösungsvorschlägen für diese praktischen Prob-
leme.15 Die Lösungen sollen für die Praxis nutzbar sein und in Form von
Checklisten, Musterklauseln und Musterbriefen zur Verfügung gestellt
werden.

Bei der Verfolgung dieser spezifischen Ziele wird eine möglichst ganzheitliche
Abhandlung der Rechtsgrundlagen und Rechtsprobleme angestrebt, so dass
die Perspektive des Arbeitnehmers ebenso wie jene des Arbeitgebers und
seines Vertrauensarztes beleuchtet und berücksichtigt wird. Angestrebt wird
eine systematische Zusammenstellung der Rechtsgrundlagen und Aufgaben-
bereiche privatrechtlicher Vertrauensärzte sowie eine vertiefte Analyse der
verschiedenen Problembereiche, mit welchen sich Arbeitnehmer, Arbeitgeber
und der privatrechtliche Vertrauensarzt vor, während und nach der Interaktion
miteinander konfrontiert sehen.

11 Vgl. 2. Teil:II., S. 20.
12 Vgl. 2. Teil:III., S. 65.
13 Vgl. dazu in Kurzform in 2. Teil:I., S. 13 sowie jeweils bei der Beantwortung konkreter

Fragen in 2. Teil:IV., S. 162.
14 Vgl. dazu 3. Teil, S. 277.
15 Vgl. dazu 4. Teil:II., S. 312.
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III. Methodik

Ausgangspunkt der vorliegenden Untersuchung bildet BGE 125 III 70. Darin
findet sich folgende Passage: «Ob die Arbeitgeberin ihre Lohnfortzahlung
mindestens bei begründeten Zweifeln von einer vertrauensärztlichen Untersu-
chung abhängig machen kann oder ob eine Obliegenheit der Arbeitnehmer,
sich auf entsprechende Aufforderung hin einer vertrauensärztlichen Untersu-
chung zu unterziehen, ausdrücklich vereinbart sein muss, ist in der Lehre um-

stritten».16 Diese Aussage des Bundesgerichts bildet zugleich eine der Kernfra-
gen der vorliegenden Untersuchung.17

Ausgehend von diesem Urteil wird die vorhandene Literatur auf Stellen mit
Bezug auf den privatrechtlichen Vertrauensarzt hin untersucht. Dabei werden
Kommentare, Monographien, Lehrbücher und Aufsätze berücksichtigt.

Ebenfalls wird weitere verfügbare Judikatur auf Fragen untersucht, die in
einem Bezug zum privatrechtlichen Vertrauensarzt stehen. Um diese Untersu-
chung möglichst vollständig zu machen, wurde eine Umfrage bei allen kanto-
nalen Gerichten durchgeführt, um allenfalls auch nicht veröffentlichte Urteile
zu diesem Themengebiet ausfindig zu machen.

Auf Grundlage der Analyse der Judikatur und Literatur werden im allgemei-
nen, theoretischen Teil dieser Arbeit die sich stellenden Fragen in Zusammen-
hang mit dem privatrechtlichen Vertrauensarzt beantwortet. Es wäre jedoch
verfehlt, bei einem Thema, das sich hauptsächlich aus der Praxis entwickelt
hat, lediglich theoretische Überlegungen einfliessen zu lassen. Durch die Theo-
rie lässt sich der praktische Stellenwert der zu untersuchenden Fragen nicht
feststellen. Daher werden in einem besonderen, praktischen Teil eine Umfrage
bei Schweizer Unternehmen und zudem auch strukturierte Interviews mit
Experten durchgeführt, um feststellen zu können, welche Probleme in der
Praxis vorhanden sind und wie diese von verschiedenen Unternehmen gelöst
werden. Ebenfalls soll dadurch in Erfahrung gebracht werden, ob und wenn ja
in welchem Umfang Regelungsbedarf bezüglich des privatrechtlichen Vertrau-
ensarztes besteht.

Die Ergebnisse des theoretischen und des praktischen Teils werden anschlies-
send einander gegenüber gestellt und Lösungen für die Praxis vorgeschlagen,

16 BGE 127 III 70 E. 3c.
17 Vgl. dazu 2. Teil:IV.A., S. 162.
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welche eine theoretische Basis aufweisen und den Bedürfnissen der Praxis
entsprechen.

IV. Begriffe

A. Vorbemerkung

Bildet sich eine Thematik aus der Praxis, kann nicht erwartet werden, dass
dabei die Begrifflichkeiten überall gleich verwendet werden. Verstärkt wird
diese Problematik dadurch, dass es sich vorliegend um einen Themenbereich
handelt, der verschiedene Rechtsgebiete betrifft.18 Es ist jedoch wichtig, dass
der Leser unter den zentralen Begriffen dasselbe versteht wie der Autor. Es
werden deshalb einige Begriffe in aller Kürze dargestellt, so wie sie für diese
Arbeit verwendet werden.

Sämtliche Berufs- und ähnliche Bezeichnungen gelten sowohl für Frauen wie
auch für Männer, auch wenn der Leserlichkeit zuliebe auf die Nennung beider
Geschlechtsformen verzichtet wird.

B. Vertrauensarzt

Der Begriff des Vertrauensarztes wird in sehr unterschiedlichen Zusammen-
hängen verwendet. Insbesondere werden damit Vertrauensärzte eines Kran-
kenversicherers (KVG und VVG), der Kreisarzt der Suva, Vertrauensärzte der IV
oder Vertrauensärzte bspw. von Strassenverkehrsämtern oder von Sportver-
bänden assoziiert.19 Im Fall des Vertrauensarztes des Krankenversicherers fin-
det sich gar eine gesetzliche Regelung.20 Daneben findet sich der Begriff bei-
spielsweise auch im GUMG21 oder in der Standesordnung der FMH22. Auch

18 Vgl. dazu 2. Teil:III., S. 65.
19 Vgl. als Beispiel dafür, dass der Begriff «Vertrauensarzt» Präzisierungen bedarf: GAV

Gerüstebau, Art. 7 Abs. 2.1.
20 Art. 57 KVG, bspw. Abs. 1: «Die Versicherer oder ihre Verbände bestellen nach Rück-

sprache mit den kantonalen Ärztegesellschaften Vertrauensärzte beziehungsweise Ver-
trauensärztinnen (...)».

21 Art. 21 GUMG: «Bei der Begründung oder während der Dauer des Arbeitsverhältnisses
dürfen der Arbeitgeber und seine Vertrauensärztin oder sein Vertrauensarzt: a. keine
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werden Vertrauensärzte in Zusammenhang mit Gesundheitschecks im Rah-
men der beruflichen Vorsorge verwendet.23 Diese unterschiedlichen Assoziati-
onen, welche der Begriff «Vertrauensarzt» auslöst, macht es unumgänglich,
den Vertrauensarzt so zu definieren, wie er in dieser Arbeit verstanden wird.

In der vorliegenden Arbeit wird spezifisch der privatrechtliche Vertrauensarzt
des Arbeitgebers untersucht. Zu diesem Begriff findet sich keine Legaldefi-
nition im Schweizer Recht.24 Folgt man zunächst ganz einfach der Wortkon-
struktion, so kann in erster Linie festgehalten werden, dass unter einem Ver-
trauensarzt des Arbeitgebers ein Arzt verstanden wird, dem der Arbeitgeber
vertraut. Damit wird zumindest deutlich, dass es sich nicht, wie gelegentlich
angenommen, um einen mit besonderer behördlicher oder gesetzlicher Auto-
rität ausgestatteten Arzt handelt, sondern um einen Arzt, dem der Arbeitge-
ber sein Vertrauen schenkt.25

In einigen Umschreibungen des privatrechtlichen Vertrauensarztes wird auf
dessen Funktion abgestützt. So hielt beispielsweise der Bundesrat in seiner
Botschaft zum GUMG fest, dass unter Vertrauensärzten im untechnischen
Sinne Ärztinnen oder Ärzte zu verstehen seien, die für den Arbeitgeber die
Eignung oder die Arbeitsfähigkeit einer Person abklären. Es könne sich dabei
auch um Hausärztinnen oder Hausärzte handeln.26 Ähnlich klingt die Begriffs-
bestimmung des Vertrauensarztes im GAV BLS, indem unter einem Vertrau-
ensarzt ein von der BLS bezeichneter Arzt zur Abklärung der gesundheitlichen
Situation eines Mitarbeiters oder eines Stellenbewerbers zu verstehen ist.27 Es
ist augenscheinlich, dass der Vertrauensarzt in diesen beiden Beispielen haupt-
sächlich über seine Funktion definiert wird. Beide dieser Funktionsumschrei-
bungen erfassen dabei die Abklärung der Arbeitsfähigkeit während des Ar-
beitsverhältnisses und die Abklärung der gesundheitlichen Eignung eines
Stellenbewerbers.

präsymptomatischen genetischen Untersuchungen verlangen; b. weder die Offenle-
gung von Ergebnissen aus früheren präsymptomatischen genetischen Untersuchungen
verlangen noch solche Ergebnisse verwerten; c. keine genetischen Untersuchungen ver-
langen, mit denen persönliche Eigenschaften einer Arbeitnehmerin oder eines Arbeit-
nehmers erkannt werden sollen, die nicht die Gesundheit betreffen».

22 Art. 6 StaO FMH: «Besteht zwischen einem Patienten oder einer Patientin und einem
Arzt oder einer Ärztin eine Beziehung nicht therapeutischer Natur (Rechtsmediziner,
Gutachter, Vertrauensärzte, arbeitsmedizinische Tätigkeit und Tätigkeit im Auftrag von
Sportverbänden etc.), ist die betroffene Person klar darüber zu informieren».

23 HUGENTOBLER, AJP/PJA 2013, S. 1142 ff.
24 GEISER, 2008, S. 74.
25 Vgl. auch STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 324a/b OR N 12.
26 BBl 2002 7431.
27 GAV BLS, S. 12.
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Dadurch dass bei der Definition auf die Funktion abgestellt wird, ist die Stel-
lung des Vertrauensarztes im resp. zum Betrieb des Arbeitgebers von unterge-
ordneter Bedeutung. Der Vertrauensarzt kann sowohl ein frei praktizierender
Allgemeinmediziner, aber auch der Werkarzt des Unternehmens sein. Ebenso
wenig sind spezielle medizinische Qualifikationen oder besondere behördliche
Genehmigungen für die Tätigkeit als Vertrauensarzt vorausgesetzt.28

Nimmt man die obigen Elemente zusammen, ergibt dies folgende, hier ver-
wendete Begriffsbestimmung:

Als Vertrauensarzt ist der Arzt zu verstehen, welcher das Vertrauen des Ar-
beitgebers geniesst und von diesem beratend hinzugezogen wird, um die
Eignung oder Arbeitsfähigkeit eines Arbeitnehmers oder Stellenbewerbers
abzuklären.

Wird in dieser Arbeit nichts anderes explizit erwähnt, wird bei der Verwen-
dung des Begriffs «Vertrauensarzt» immer der oben umschriebene Vertrau-
ensarzt des Arbeitgebers verstanden.

C. Privatrecht

Die Arbeit untersucht verschiedene Rechtsprobleme im Zusammenhang mit
einem Vertrauensarzt des Arbeitgebers. Wie bereits ausgeführt, wird unter
dem Begriff «Vertrauensarzt» gemeinhin jedoch eine Vielzahl von Funktionen
verstanden. Entscheidend zur Eingrenzung ist daher der Zusatz privatrechtlich.
Darunter wird – für den Zweck der vorliegenden Arbeit – die in kontinental-
europäischen Ländern übliche Grundeinteilung des Rechts in Privatrecht29 und
öffentliches Recht30 verstanden.31 Lehre und Rechtsprechung haben verschie-
dene Theorien entwickelt, welche es erlauben, die Abgrenzung zwischen
Privatrecht und öffentlichem Recht von Fall zu Fall zu untersuchen.32 Die vor-
liegende Arbeit untersucht damit Verhältnisse, auf welche Privatrecht ange-

28 Im Umkehrschluss aus den Aussagen von STÖCKLI/SOLTERMANN, ArG-Kommentar,
Art. 17c ArG N 4 und MÜLLER, ArG-Kommentar, Art. 17c Abs. 2 ArG N 1.

29 Der Begriff «Zivilrecht» wird grundsätzlich gleichbedeutend mit eher dem wissenschaft-
lichen Sprachgebrauch entstammenden Begriff «Privatrecht» verwendet (vgl. dazu
MARTI, ZK, Art. 5 ZGB N 83).

30 Staatsrecht, Verwaltungsrecht, Strafrecht, Völkerrecht.
31 MARTI, ZK, Art. 5 ZGB N 23.
32 Namentlich sind dies die Interessentheorie, die Funktionstheorie, die Subjekttheorie, die

Subjektionstheorie, die Rechtsformentheorie und die Lehre vom zwingenden und nach-
giebigen Recht (SCHMIED, BAK, Art. 5 ZGB N 4).
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wendet wird. Nicht entscheidend ist dabei, welches Recht die Parteien zur
Anwendung bringen wollten, sondern ausschliesslich, welches Recht letztend-
lich angewendet wird.

D. Arbeitsverhältnis

Ganz allgemein kann gesagt werden, dass das Arbeitsrecht die Leistung ab-
hängiger Arbeit regelt.33 Unter den Normenkomplex «Arbeitsrecht» fallen das
Individualarbeitsrecht, das Kollektivarbeitsrecht, das öffentliche Arbeitsrecht,
das Arbeitsschutzrecht, das gestaltende öffentliche Arbeitsrecht, das Sozial-
versicherungsrecht und das öffentliche Dienstrecht.34 Die vorliegende Arbeit
konzentriert sich hauptsächlich auf das Individualarbeitsrecht, berücksichtigt
jedoch auch Schnittstellen zum Sozialversicherungsrecht, Kollektivarbeitsrecht,
öffentlichen Arbeitsrecht und Arbeitsschutzrecht.35

Durch die Verwendung des Begriffs «Arbeitgeber» im Titel der Arbeit wird
deutlich, dass in der vorliegenden Abhandlung das Vorliegen eines Arbeitsver-
hältnisses vorausgesetzt wird. Die Arbeit erfasst damit alle Verhältnisse, auf
die das Arbeitsrecht im oben umschriebenen Sinne angewendet wird, sofern
es sich um privatrechtliche Verhältnisse handelt.36 Miterfasst sind auch Ver-
hältnisse, bei welchen vordergründig die Anwendung der privatrechtlichen
Arbeitsrechtsnormen zweifelhaft erscheinen, wie bspw. im Fall der Scheinselb-
ständigkeit.37 Vorausgesetzt ist dabei jedoch, dass die arbeitsvertraglichen
Regeln tatsächlich zur Anwendung gelangen. Im Falle von Innominat- oder
Mischverträgen verlangt das Bundesgericht eine Prüfung im Einzelfall, um
festzustellen, welche Bedeutung den einzelnen Vertragsbestandteilen im Hin-
blick auf die Gestaltung der Gesamtrechtslage zukommt.38 Bei in arbeitneh-
merähnlicher Abhängigkeit stehenden Personen sollen die zwingenden Vor-
schriften des Arbeitsvertragsrechts analog angewendet werden,39 womit die
entsprechenden Verhältnisse auch von dieser Arbeit erfasst werden.

33 REHBINDER/STÖCKLI, BEK, Einleitung N 1.
34 STAEHELIN, ZK, Vorbem. zum 10. Titel, N 4.
35 Vgl. dazu 2. Teil:III., S. 65 ff.
36 Vgl. dazu 1. Teil:IV.C., S. 8.
37 Vgl. zum Begriff der Scheinselbständigkeit STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 319 OR N 2;

PORTMANN/STÖCKLI, Rz. 25, die ein leicht anderes Verständnis dieses Begriffs vertreten.
38 BGE 118 II 157 E. 3a; Urteil des Bundesgerichts (4A_553/2008) vom 9. Februar 2009,

E. 5.
39 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 319 OR N 2; MÜLLER, ArbR 2000, S. 33; GEISER, 1996,

S. 61 ff.
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E. Arztzeugnis

Unter einem Arztzeugnis ist eine Beweisurkunde zu verstehen, welche den
Nachweis für die Arbeitsunfähigkeit eines Arbeitnehmers erbringen soll.40

Anwendung findet das Arztzeugnis insbesondere dann, wenn sich ein Arbeit-
nehmer auf Krankheit oder Unfall als Grund beruft, um der Arbeit fern zu
bleiben oder bspw. zur Geltendmachung der Nichtigkeit einer Kündigung.41

Die Beweislast für das Vorliegen einer Krankheit oder eines Unfalls liegt beim
Arbeitnehmer, der sich in den allermeisten Fällen auf ein Arztzeugnis berufen
wird.42

V. Abgrenzungen

Auch wenn eine möglichst umfassende Abhandlung der Problembereiche
rund um den privatrechtlichen Vertrauensarzt angestrebt wird, sind dennoch
Abgrenzungen von Themengebieten vorzunehmen, welche in dieser Arbeit
nicht behandelt werden.

Die Arbeit verzichtet auf eine detaillierte Darstellung der geschichtlichen Ent-
wicklung des privatrechtlichen Vertrauensarztes. Wo es für die Verständlich-
keit notwendig erscheint, werden jedoch entsprechende Hinweise platziert.43

In dieser Arbeit wird kein Rechtsvergleich zu anderen Rechtsordnungen
durchgeführt. Obwohl das Arbeitsrecht, ebenso wie andere Rechtsgebiete,
durch supranationale Normen44 beeinflusst wird,45 handelt es sich dennoch um
ein ausgeprägt nationales Rechtsgebiet, so dass sich eine rechtsvergleichende
Studie – insbesondere auch angesichts der Fokussierung auf praktische Lösun-
gen – erübrigt.

40 MÜLLER, AJP/PJA 2010, S. 168; vgl. dazu ausführlich 2. Teil:IV.A.3.c.aa., S. 185.
41 Vgl. Art. 324a/b OR; Art. 336c OR.
42 AUBERT, CR, Art. 324a OR N 16; Art. 8 ZGB; GEISER, AJP/PJA 2013, S. 441; EGLI, AJP/PJA

2000, S. 1068; SCHÖNENBERGER, S. 16; GLANZMANN-TARNUTZER, AJP/PJA 2005, S. 73 f.;
vgl. dazu im Allgemeinen auch 2. Teil:III.B.4.d., S. 85 und 2. Teil:III.B.5., S. 95.

43 Vgl. bspw. 2. Teil:III.I.2.a., S. 154.
44 So bspw. multinationale Abkommen wie die Statuten der ILO, die Europäische Sozial-

charta und die UN-Menschenrechtsakte oder bilaterale Abkommen insbesondere mit
der EU.

45 GEISER/MÜLLER, Rz. 1.
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Bereits im Titel erfolgt eine Einschränkung auf privatrechtliche Verhältnisse.
Abzugrenzen sind damit die öffentlichen Verhältnisse. Dies gilt sowohl für die
Anwendung öffentlichen Rechts auf Seiten des Arbeitgebers als auch auf
Seiten des Vertrauensarztes. Insbesondere werden damit die öffentlich-
rechtlichen Arbeitsverhältnisse oder die öffentlich-rechtlichen Spitäler nicht
von dieser Arbeit erfasst. Diese Verhältnisse werden oft durch kantonale öf-
fentlich-rechtliche Besonderheiten geprägt. Die vorliegende Arbeit soll sich
dagegen nicht auf diese Besonderheiten konzentrieren, sondern die Grund-
prinzipien darstellen, welche im Zusammenhang mit dem privatrechtlichen
Vertrauensarzt von Bedeutung sind.

Abgegrenzt werden auch medizinische Untersuchungen, welchen sich der
Arbeitnehmer unterziehen muss, welche sich jedoch auf arbeitsgesetzliche
oder andere spezialgesetzliche Regelungen stützen. Unter anderem sind dies
die arbeitsmedizinischen Untersuchungen bei Nachtarbeit nach Art. 17c ArG.46

Diese haben teilweise zwar denselben Zweck, nämlich die Abklärung des
Gesundheitszustandes eines Arbeitnehmers, haben jedoch eine andere gesetz-
liche Grundlage, als die in dieser Arbeit interessierenden vertrauensärztlichen
Untersuchungen.47

Haftpflichtrechtliche Fragestellungen bilden ebenfalls nicht Gegenstand der
vorliegenden Arbeit. Für haftpflichtrechtliche Fragen im Zusammenhang mit
ärztlichen Untersuchungen besteht eine breite Auswahl an Spezialliteratur, auf
die an dieser Stelle verwiesen wird.48

46 Vgl. auch Art. 43 ArGV 1.
47 Vgl. zu den Untersuchungen nach ArG bspw. STÖCKLI/SOLTERMANN, ArG-Kommentar,

Art. 17c ArG.
48 Vgl. bspw. PALLY URSINA, Arzthaftung mit den Schwerpunkten Schwangerschaftsbetreu-

ung und Geburtshilfe, Diss. Zürich, Zürich 2007; FINK CLAUDIA, Aufklärungspflicht von
Medizinalpersonen (Arzt, Zahnarzt, Tierarzt, Apotheker), Diss. St. Gallen, St. Gallen
2008; FELLMANN WALTER, Die Haftung des Arztes und des Spitals, Fragen und Entwick-
lungen im Recht der Arzt- und Spitalhaftung, Referate der Tagung vom 26. November
2002 in Luzern, Fellmann Walter/Poledna Thomas (Hrsg.), Zürich 2003; KOLLER ALFRED,
Haftung des Arztes aus unterlassener Aufklärung – zur Haftung wegen Verschweigen
des bei einer Sterilisation bestehenden Versagerrisikos, AJP/PJA 1997, S. 1197-1204;
WIEGAND WOLFGANG, Der Arztvertrag, insbesondere die Haftung des Arztes, in: Wiegand
Wolfgang (Hrsg.), Berner Tage für die juristische Praxis 1984 – Arzt und Recht, Bern
1985; LOEFFLER WALTHER, Die Haftung des Arztes aus ärztlicher Behandlung, Diss. Zürich,
Aarau 1945; KAISER URS, Die zivilrechtliche Haftung für Rat, Auskunft, Empfehlung und
Gutachten, Diss. Bern 1987; GROSS JOST, Haftung für medizinische Behandlung – im Pri-
vatrecht und im öffentlichen Recht der Schweiz, Bern 1987, jeweils m.w.H.
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Der Fokus dieser Arbeit liegt auf Ereignissen, welche sich während des Ar-
beitsverhältnisses ergeben können. Keine vertiefte Analyse erfolgt somit für
die nachvertragliche Phase oder die Vertragsanbahnung.49

49 Vgl. zu diesen Themengebieten bspw. WEBER-SCHERRER MARGRIT, Rechtliche Aspekte der
Information zwischen den Arbeitsvertragsparteien – unter besonderer Berücksichtigung
des Notwehrrechts der Lüge, Schriftenreihe zum Obligationenrecht Bd. 60, Diss. Zürich,
Zürich 1999; RIESSELMANN-SAXER REBEKKA, Datenschutz im privatrechtlichen Arbeitsver-
hältnis, Diss. Zürich, Bern 2002; RUDOLPH ROGER, Stellenbewerbung und Datenschutz,
Diss. Zürich, Bern 1997; COTTI LUKAS, Das vertragliche Konkurrenzverbot – Voraus-
setzungen, Wirkungen, Schranken, Diss. Freiburg, Freiburg 2001 sowie die allgemeinen
arbeitsrechtlichen Kommentare.
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Materieller Mangel
– fehlerhafte Untersuchung 199
– telefonische Konsultation 200
– übermässige Rückdatierung 202
– verspätete Untersuchung 202
– Zeugnis auf Bitten des Arbeitnehmers

200
– Zeugnis ohne eigene objektive

Feststellungen 200
– zweifelhaftes Ergebnis 203
Nachweis der Arbeitsunfähigkeit 185
Nichtigkeit 128

Objektive Anhaltspunkte
– ausländische Zeugnisse 212
– Dauer der Arbeitsunfähigkeit 211
– Häufigkeit der Arbeitsunfähigkeit 210
– Herleitung als Voraussetzung 167
– Kategorien 197
– Mängel des Arbeitszeugnisses 198
– Übersicht 195
– Verhalten des Arbeitnehmers 204
– Verhalten des Arztes 209
– Zeitpunkt der Arbeitsunfähigkeit 209
Öffentlichkeitsbereich 126
Personenbezug 112
Personendaten 112
Persönlichkeit 123
Persönlichkeitsgütern 100
Persönlichkeitsprofil 115
Persönlichkeitsrecht
– affektiver Schutzbereich 124
– Geheimsphäre 125
– Gemeinbereich 126
– höchstpersönliches Recht 123
– objektives Recht 123
– physischer Schutzbereich 124
– Privatsphäre 125
– sozialer Schutzbereich 125
– subjektives Recht 123
Prämienschuldner 60
Präsentismus 183
Präventivfunktion 120
prima-facie-Beweis 92
Privatsphäre 125
Promissar 32
Promittent 32
Qualifikation des Vertrauensarztes 222
Recht auf körperliche Unversehrtheit 125
Recht auf Privatsphäre 125
Rechtfertigungsgründe 118
Religion des Vertrauensarztes 226
Schuldübernahme 38
Schweinegrippe 184
Sozialadäquaten Beeinträchtigungen 128
Sperrfrist 95
Standesrecht 147
Standesregeln 147
Stellvertretung
– direkte 35
– echte 35
– indirekte 45
Taggeldversicherung
– Einzel- 53
– Kolletiv- 53
– Leistung 52
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– nach KVG 53
– nach VVG 57
– Zweck 50
Teilarbeitsunfähigkeit 89
Teilnichtigkeit 128
Telefonkonsultation 202
Telemedizin 200
Transportunfähigkeit 229
Treuepflicht 67
Übermässiger Bindung 127
Unfall 87
Unterlassungspflicht 100
Unterlassungspflichten 68
Unverzügliche Fristansetzung 215
Unzulässig Weisungen an den

Vertrauensarzt 251
Verhalten des Arbeitnehmers
– vor der Arbeitsunfähigkeit 204
– während der Arbeitsunfähigkeit 205
Verhaltensanweisungen 71, 134
Verhältnismässigkeitsprinzip 213
Verletzung der Persönlichkeit 128
Vernichten von Daten 115
Veröffentlichen von Daten 115
Versicherer
– Privatrecht 60
– Sozialversicherungsrecht 55
Versicherungsvertrag 59, 64
– öffentlich-rechtlicher 54
– privatrechtlicher 64
Versicherungsvorbehalt
– KVG 52
– VVG 58
Vertrag zugunsten eines Dritten 32
Vertragliche Regelungen der Konsultation
– Ausdehnungsmöglichkeiten 173
– Beispiele 176
– Einschränkung 179
– Grundsatz 170
– Schranken 174
– Voraussetzungen 176
– Wiedergabe der gesetzlichen Regelung

170
Vertragsübernahme 38
Vertragsverhandlungsverhältnis 21

Vertrauensarzt
– Auswahl 218
– Datenerhebung 247
– Definition 6
– Geschlecht 224
– Qualifikation 222
– Religion 226
Voraussetzungen der Konsultationspflicht

180
– fehlende Einwendungen 217
– gesundheitlich begründete

Arbeitsunfähigkeit 181
– Nachweis der Arbeitsunfähigkeit 185
– objektive Anhaltspunkte 195
Weisungsbefugnis des Arbeitgebers
– gegenüber dem Arbeitnehmer 70
– gegenüber dem Vertrauensarzt 248
– im Vergleich zum Auftragsrecht 133
Weisungsrecht im Allgemeinen 70
Weitergabe von Daten durch den

Vertrauensarzt 261
– Befugnis zur Weitergabe 262
– Entbindung vom Berufsgeheimnis 264
– Form der Information an den

Arbeitgeber 267
– Inhalt der Information an den

Arbeitgeber 269
Weitergeben von Daten nach DSG 115
Werkarzt 256
Werkvertrag
– Arbeitserfolg 27
– Definition 26
Widersprechende Arztzeugnisse
– richterliche Würdigung 237
– Vorgehen 232
Wirksamkeit von Weisungen 75
Zeitminimum 84
Zeitpunkt der Arbeitsunfähigkeit 209
Zielanweisungen 71, 134
Zugänglichmachen von Personendaten

115
Zulässige Fragen an den Vertrauensarzt

338
Zulässige Weisungen an den

Vertrauensarzt 250




