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Roland Mdiller/Caroline von Graffenried

Unterschiede zwischen privatrechtlicher und 6ffentlich-

rechtlicher Anstellung

Ist die Sekretérin einer Schulgemeinde offentlich-rechtlich oder privatrechtlich angestellt? Darf eine offentlich-
rechtliche Kérperschaft tiberhaupt privatrechtliche Arbeitsvertrage eingehen? Welche Unterschiede resultieren aus
der Art des Anstellungsverhaltnisses? Spielt es z. B. fiir die Art und Weise der Kiindigung eine Rolle, ob jemand
offentlich-rechtlich oder privatrechtlich angestellt ist? Darf eine vertrauensarztliche Untersuchung in beiden Féllen
angeordnet werden? Bestehen Unterschiede hinsichtlich Arzt- oder Arbeitszeugnissen?

Dieser Beitrag befasst sich mit diesen aufgeworfenen Fragestellungen. Anhand eines Fallbeispiels wird aufgezeigt,
mittels welcher Kriterien die Qualifikation solcher Arbeitsverhéltnisse erfolgen kann. Zudem wird anhand der aus
dem Fallbeispiel resultierenden Fragestellungen abgeklart, welche Unterschiede zwischen einer 6ffentlich-
rechtlichen und einer privatrechtlichen Anstellung bestehen kdnnen.

. Einleitung

Schliesst eine 6ffentlich-rechtliche Kdrperschaft einen
Arbeitsvertrag ab, so kann dies grundsatzlich sowohl
auf offentlich-rechtlicher, wie auch auf privatrechtlicher
Grundlage geschehen. Eine Verpflichtung fiir staatliche
Korperschaften, alle ihre Anstellungsverhéltnisse dem
offentlichen Recht zu unterstellen, gibt es nicht.t Der
Abschluss privatrechtlicher Arbeitsvertrage in der 6ffent-
lichen Verwaltung ist denn auch in vielen Kantonen
géngige Praxis.?

Aufgrund der Wahimaoglichkeit ist im Einzelfall allerdings
oft nicht klar, ob es sich um eine offentlich-rechtliche
oder um eine privatrechtliche Anstellung handelt. Ver-
trage, in denen ausdricklich auf die Art der Anstellung
hingewiesen wird, bilden die seltene Ausnahme; in den
meisten Fallen fehlt eine nahere Bezeichnung des
Rechtsverhéltnisses.?

Der Hauptunterschied zwischen einem &ffentlich-
rechtlichen und einem privatrechtlichen Arbeitsverhalt-
nis liegt darin, dass sich die Parteien im Falle einer
privatrechtlichen Anstellung auf gesichertem Gebiet
befinden, da sich die gesetzlichen Grundlagen einheit-

Prof. Dr. iur. Roland Miiller, Titularprofessor fiir Privat- und Wirt-
schaftsrecht sowie Luftrecht an der Universitat St. Gallen, Rechts-
anwalt Staad; MLaw Caroline von Graffenried, Wissenschatftliche
Assistentin am Zivilistischen Seminar der Universitat Bern.

1 HAFNER, Rechtsnatur, S. 192; HANGARTNER, Ausgewahlte
Rechtsfragen, S. 3; STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, N 2 zu
Art. 342; RHINow, Privatrechtliche Arbeitsverhaltnisse, S. 429;
StrRUB, Das Dienstverhaltnis der stadtbernischen Gemeindebe-
diensteten, Diss. Basel 1971, S. 54; TSCHAN-
NEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 33 N 14;
AppGer BS, in: JAR 1998, S. 97 ff., S. 97 f. Zu den Einschrén-
kungen siehe IIl 1 hiernach.

2 Siehe RHINow, Privatrechtliche Arbeitsverhéltnisse, S. 429 f.

3 MULLER Roland, Arbeitsvertragliche Situation von wissenschaftli-
chen Mitarbeitern an der Universitat St. Gallen, Gutachten,
Staad 2009, S. 1.

lich im Obligationenrecht und je nach Anwendbarkeit
auch noch im Arbeitsgesetz finden. Unterstiitzend ist
hier zudem eine Fille von Literatur und Rechtsprechung
verflighar. Das offentlich-rechtliche  Arbeitsverhaltnis
hingegen ist nicht einheitlich, sondern auf Bundesebene
im BPG und seinen Verordnungen und auf kantonaler
und kommunaler Ebene in vielen verschiedenen Perso-
nalgesetzen, Beamtengesetzen, Besoldungsverordnun-
gen usw. geregelt. Hinzu kommt, dass sich zu dieser
Thematik nur wenig Literatur und Rechtsprechung fin-
det.*

Die Unklarheit beziglich der Qualifikation des Arbeits-
verhaltnisses und der allféllig daraus resultierenden
Unterschiede kann sowohl auf Arbeitnehmer- wie auch
auf Arbeitsgeberseite zu Unsicherheiten flihren.

Im Folgenden sollen anhand eines praxisnahen Fallbei-
spiels und den damit verbundenen Fragestellungen
(unten 1) mégliche Abgrenzungskriterien (unten I, 1),
sowie einige Hauptunterschiede zwischen einem &ffent-
lich-rechtlichen und einem privatrechtlichen Arbeitsver-
héltnis (unten llI, 2-7) aufgezeigt werden. Mit abschlies-
senden Empfehlungen soll zudem gezeigt werden, wie
Schwierigkeiten in diesem Bereich umgangen werden
kénnen (IV).

Il. Fallbeispiel
1. Sachverhalt

Martha Meier ist 63 Jahre alt und arbeitet nun schon
wahrend 28 Jahren als Teilzeitsekretarin bei einer
Schulgemeinde im Kanton Bern. lhr Arbeitspensum
betragt 60% entsprechend 24 Stunden pro Woche. Sie
ist unter anderem zustandig fiir die Pflege der Homepa-
ge der Primarschule. Sie tut sich jedoch schwer mit der

4 GEISER/MULLER, Arbeitsrecht in der Schweiz, N 199; STREIFF/VON
KAENEL, Arbeitsvertrag, N 2 zu Art. 342.
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modernen Computertechnologie und hat deshalb immer
wieder Auseinandersetzungen mit ihrem Chef, dem
Schulratsprasidenten. Die Spannungen flihren ihrer
Ansicht nach schliesslich sogar zu nervésen Stdrungen,
Schlafschwierigkeiten und Kopfschmerzen. Deswegen
erscheint sie mehrere Male unentschuldigt nicht zur
Arbeit. Als der Chef eine Aussprache verlangt, wirft sie
ihm systematische Zurlicksetzung und Mobbing vor. Als
Reaktion verlangt dieser umgehend eine vertrauensarzt-
liche Untersuchung durch einen Psychiater. Martha
Meier ist tief gekrankt, empfindet die Forderung als eine
Personlichkeitsverletzung und weigert sich strikte, den
vorgeschlagenen Psychiater aufzusuchen. In der Folge
kiindigt die Schulgemeinde das Arbeitsverhaltnis mit der
Teilzeitsekretéarin ordentlich auf den n&chstmdéglichen
Termin. Ein konkreter Endtermin wird nicht angegeben,
da kein schriftlicher Arbeitsvertrag vorhanden ist.

Nachdem Martha Meier das Kindigungsschreiben er-
halten hat, konsultiert sie am ndchsten Tag ihren Haus-
arzt und berichtet ihm von ihren nervgsen Storungen,
den Schlafschwierigkeiten und dem Kopfweh. Der
Hausarzt schreibt Martha Meier rickwirkend auf ein
Datum vor 10 Tagen fir einen ganzen Monat zu 50%
arbeitsunfahig. Als sich der Schulratsprasident beim
Arzt erkundigt, wie die Arbeitsunfahigkeit zu verstehen
sei, erhdlt er die eigenartige Antwort, dass Martha Meier
grundsatzlich ein Arbeitspensum von 20 Stunden in der
Woche leisten konnte; fiir eine Tatigkeit in der Schul-
gemeinde des Schulratsprasidenten sei sie jedoch voll-
standig arbeitsunfahig.

2. Fragestellungen

Aus dem geschilderten Sachverhalt ergeben sich fol-
gende Fragestellungen, welche die Unterschiede zwi-
schen einer privatrechtlichen und einer 6ffentlich-
rechtlichen Anstellung verdeutlichen:

1. Ist Martha Meier &ffentlich-rechtlich oder privat-
rechtlich angestellt und was sind die relevanten
Kriterien zur Abgrenzung?

2. Welche Unterschiede resultieren aus der Art
der Anstellung im Hinblick auf die Kiindigung
im Allgemeinen?

3. Wie ist der Kiindigungsschutz in solchen Fallen
geregelt?

4. Darf ein Arbeitgeber eine vertrauensérztliche
Untersuchung verlangen und welche Bedeu-
tung hat ein solcher Untersuch?

5. Bestehen erhéhte Anforderungen bei der An-
ordnung einer vertrauensérztlichen Untersu-
chung durch einen Psychiater?

6. Kann ein Arzt ein Arztzeugnis rickwirkend
ausstellen und wie ist eine teilweise Arbeitsun-

fahigkeit bei einem Teilzeitmitarbeiter zu ver-
stehen?

7. Wie wirkt sich die Art der Anstellung auf das
Arbeitszeugnis aus?

lll. Konkrete Unterschiede in der Praxis

1. Qualifikation der Anstellungsart: Ist Martha Meier
offentlich-rechtlich oder privatrechtlich angestellt
und was sind die Kriterien zur Abgrenzung?

Wie bereits erwéahnt, ist das Gemeinwesen nicht dazu
verpflichtet, seine Anstellungsverhéltnisse 6ffentlich-
rechtlich auszugestalten. Entscheidend ist zun&chst,
dass eine privatrechtliche Anstellung durch das jeweils
anwendbare Dienstrecht nicht ausgeschlossen wird. °
Dieses Wahlrecht ergibt sich indirekt aus Art. 342 Abs. 1
lit. a OR.6

Nach h.L. und Rechtsprechung untersteht das Rechts-
verhaltnis zwischen dem Staat als Arbeitgeber und dem
Privaten als Arbeitnehmer allerdings grundsatzlich dem
offentlichen Recht, was die Wahlfreiheit des Gemeinwe-
sens stark beschrénkt. Das privatrechtliche Anstel-
lungsverhéltnis soll demnach nur fiir Ausnahmefélle
vorgesehen sein und fir seine Zuldssigkeit wird eine
klare und unmissverstandliche gesetzliche Regelung
verlangt.”

Ob Martha Meier &ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich
angestellt ist entscheidet sich also zunéchst nach dem
fur die entsprechende Schulgemeinde in Bern anwend-
baren Dienstrecht. Schliesst dieses den Abschluss
eines Arbeitsvertrages nach OR nicht aus, bzw. ist eine
solche fir Ausnahmefalle ausdriicklich vorgesehen, ist
eine privatrechtliche Anstellung grundsétzlich moglich.®
Als Ausnahmefall gilt im Ubrigen in vielen Kantonen die
Teilzeitarbeit.®

Dies vorausgesetzt, kann nun genauer untersucht wer-
den, ob hier ein privatrechtliches Anstellungsverhéltnis
vorliegt. Es ist ndmlich mdglich, dass trotz einer allflli-
gen gesetzlichen Qualifizierung als privatrechtliches

5  STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, N 2 zu Art. 342; HAFNER,
Rechtsnatur, S. 192; HANGARTNER, Ausgewdhlte Rechtsfragen,
S. 4.

6 HAFNER, Rechtsnatur, S. 192; HANGARTNER, ausgewahlte
Rechtsfragen, S. 4.

7 Siehe AppGer BS, in: JAR 1998, S. 97 ff.; BGE 118 Il 213, in:
Die Praxis (Pra) 1992, Nr. 238; HAFNER, Rechtsnatur, S. 192 ff..,
PoLEDNA, Anndherungen, S. 210 f.; RHINOw, Privatrechtliche Ar-
beitsverhaltnisse, S. 429 f.

8 So sieht etwa das Personalreglement der Stadt Bern (PRB) und
die Personalverordnung (PVO) den Abschluss privatrechtlicher
Vertrdge fiir Ausnahmefalle ausdricklich vor (Art. 6 Abs. 1 PRB
und Art. 4 PVO). Auch fiir Bundesangestellte ist geméss Art. 6
Abs. 5 und 6 eine privatrechtliche Anstellung mdglich.

9 Siehe RHINow, Privatrechtliche Arbeitsverhaltnisse, S. 430.
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Verhaltnis, dennoch ein 6ffentlich-rechtliches vorliegt.10
Dies ist dann der Fall, wenn eine privatrechtliche Anstel-
lung aufgrund gewisser Theorien, mit denen das offent-
liche Recht vom Privatrecht abgegrenzt wird, ausge-
schlossen ist.™

Zunéchst ist im vorliegenden Fall allerdings zu bertick-
sichtigen, dass kein schriftlicher Arbeitsvertrag vorhan-
den ist. Ein offentlich-rechtliches Arbeitsverhdltnis wird
entweder mittels eines offentlich-rechtlichen Vertrages
oder durch eine mitwirkungsbedurftige Verfligung be-
grindet.? Eine (mitwirkungsheduritige) Verfiigung be-
darf zu ihrer Giltigkeit der Schriftform.13 Ob dies auch
fur einen verwaltungsrechtlichen Vertrag gilt wird vom
Bundesgericht offen gelassen.!* Nach TSCHANNEN /
ZIMMERLI / MULLER wird mit Blick auf die Rechtssicher-
heit das Erfordernis der Schriftlichkeit auch fiir den
verwaltungsrechtlichen Vertrag bejaht.!> Demnach ist
ein mindlicher verwaltungsrechtlicher Vertrag nichtig.16
Dagegen bedarf der privatrechtliche Arbeitsvertrag
gemass Art. 320 Abs. 1 OR - sofern im Gesetz nichts
anderes vorgesehen ist - keiner besonderen Form.

Fir die Qualifikation des Rechtsverhaltnisses kénnen
des Weiteren die Grundsétze zur Abgrenzung vom
verwaltungsrechtlichen zum zivilrechtlichen Vertrag
hilfreich sein. Hier ist von Bedeutung, ob der Vertrag in
unmittelbarer Erfilllung einer Verwaltungsaufgabe abge-
schlossen worden ist. Trifft dies zu, handelt es sich um
einen verwaltungsrechtlichen Vertrag. Bezweckt der
Vertragsschluss hingegen nur mittelbar die Erfiillung
einer Verwaltungsaufgabe, liegt ein zivilrechtlicher Ver-
trag vor.1” Als Sekretdrin einer Grundschule ist Martha
Meier nicht direkt mit der Erfullung einer &ffentlichen
Aufgabe betraut. Sie nimmt im Gegensatz zu den Lehr-
kréften nur am Rande oéffentliche Aufgaben wahr.18
Demnach muss eine privatrechtliche Anstellung hier
nicht aufgrund der sog. Funktionstheorie ausgesch-
lossen werden.®

10 HAFNER, Rechtsnatur, S. 198 ff.

11 Siehe Naheres bei HAFNER, Rechtsnatur, S. 201 ff.

12 GEISER/MULLER, Arbeitsrecht in der Schweiz, N 203.

13 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, §
29N 4.

14 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, §
34 N 3 mit Hinweis auf BGE 99 Ib 115E. 3a S. 120 f.

15 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, §
34N 3.

16 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, §
35N 6.

17 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, §
33 N 10; Vgl. auch GEISER/MULLER, Arbeitsrecht in der Schweiz,
N 211 ff.

18 Vgl. RBOG 2005, Nr. 36 E. 4b. Hier ging es um die Frage, ob
der Arbeitsvertrag eines Hauswartes mit einer Schulgemeinde
als zivilrechtlicher oder als verwaltungsrechtlicher Vertrag zu
qualifizieren ist.

19 Vgl. Hafner, S. 203.

Aus diesen Griinden konnte in casu durchaus von ei-
nem privatrechtlichen Arbeitsverhdltnis ausgegangen
werden.20 Massgebendes Kriterium ist aber eben die
anwendbare Dienstordnung. Sieht diese keine privat-
rechtliche Anstellung vor, kommen die Bestimmungen
des OR grundsatzlich nicht zur Anwendung. In diesem
Fall ist die entsprechende Anstellungsordnung der
Schulgemeinde in Bern massgebend. Die privatrechtli-
chen Bestimmungen konnen allerdings ausnahmsweise
anwendbar sein, namlich wenn die Grundséatze des OR
Ausdruck allgemeiner Rechtsgrundsatze sind, wenn das
massgebende Dienstrecht ausdricklich darauf verweist
oder wenn es zur Lickenfillung hinzugezogen wird.2!
Das Rechtsverhéltnis an sich ist dann aber selbstver-
sténdlich als offentlich-rechtlich zu qualifizieren.22

Bevor nun nadher auf bedeutende Unterschiede zwi-
schen einem privatrechtlichen und einem 6ffentlich-
rechtlichen Arbeitsverhaltnis eingegangen werden soll,
muss zundchst die wichtige Frage geklart werden, ob
die Schulgemeinde als privatrechtlicher Arbeitgeber
auch ganzlich wie ein Privater handeln darf.

Nach wohl h.L. und Rechtsprechung ist der Staat auch
dann an die Grundsatze des offentlichen Rechts gebun-
den, wenn er als Privater auftritt.2> Er kann nach dieser
Auffassung also nicht alle verfassungs- und verwal-
tungsrechtlichen Rahmenregelungen ablegen. Insbe-
sondere ist er an das Rechtsgleichheits- und an das
Willkiirverbot gebunden und hat sich am offentlichen
Interesse und am Verhé&ltnisméssigkeitsprinzip zu orien-
tieren. Auch das Legalitatsprinzip und der Vertrauens-
schutz mussen beachtet werden.?* Die Schulgemeinde
in Bern wird also auch dann nicht zum rein privatrechtli-
chen Arbeitgeber, wenn sie Frau Meier privatrechtlich
angestellt hat. Sie hat die Grundrechte ihrer Mitarbeiter
zu akzeptieren und die privatrechtlichen Bestimmungen
mussen in modifizierter Form Anwendung finden, wenn
sie die Grundsétze des offentlichen Rechts verletzen.?
Welche Konsequenzen dies hat, wird noch zu zeigen
sein.

20 AM. wohl Hafner, der ein privatrechtliches Arbeitsverhéltnis hier
offenbar aufgrund der Interessentheorie ausschliesst. Vgl. HAF-
NER, S. 203 f.

2L STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, N 2 zu Art. 342; HaN-
GARTNER, Ausgewahlite Rechtsfragen der 6ffentlichen Dienstver-
haltnisse, S. 4.

22 HAFNER, Rechtsnatur, S. 197.

2 Siehe BGE 109 Ib 146 E 4 S 155; HAFELIN/MULLER, Grundriss
des allgemeinen Verwaltungsrechts, 3. Aufl., Ziirich 1998, N
236; HAFNER, Rechtsnatur, S. 205; POLEDNA, Annéherungen, S.
220; RHinow, Privatrechtliche Arbeitsverhaltnisse, S. 438 f; A.M.
wohl KIENER Regina/KALIN Walter, Grundrechte, Bern 2007, S
42.

24 POLEDNA, Anndherungen, S. 220.

% HAFNER, Rechtsnatur, S. 205; PoLEDNA, Anndherungen, S. 220.



recht 2011 Heft 5/6

Roland Muller/Caroline von Graffenried, Privatrechtliche und 6ffentlich-rechtliche Anstellung

2. Unterschiede bei der Kiindigung im Allgemeinen:
Welche Unterschiede resultieren aus der Art der
Anstellung im Hinblick auf die Kindigung im Allge-
meinen?

Der wohl bedeutendste Unterschied zwischen der Kiin-
digung einer 6ffentlich-rechtlichen und jener einer privat-
rechtlichen Anstellung liegt darin, dass im privatrechtli-
chen Arbeitsverhéltnis der Grundsatz der Kiindigungs-
freiheit gilt.2 Will demnach ein Arbeitgeber einem Ar-
beitnehmer ordentlich kiindigen, kann er dies privat-
rechtlich tun, ohne einen speziellen Grund daflir anflih-
ren zu missen, solange er sich an die entsprechenden
Kiindigungsfristen halt. Begrenzt wird die Kindigungs-
freiheit einzig durch den sachlichen Kiindigungsschutz
in Art. 336 ff. OR.Z” Im offentlich-rechtlichen Arbeitsver-
héltnis hingegen kann einem Arbeitnehmer nur gekiin-
digt werden, wenn dafir ein sachlicher Grund, wie etwa
nicht zufriedenstellende Arbeitsleistung oder fehlender
Bedarf vorliegt.2 Die meisten Dienstordnungen sehen
solche sachlichen Griinde vor.2° Da sich dieser Grund-
satz aber aus dem Gleichheits- und Willkiirverbot ergibt,
ist auch im Falle einer fehlenden Vorschrift eine grund-
lose Kiindigung nicht maglich.30

Bedeutend wird diese Unterscheidung im Hinblick auf
die Gultigkeit der Kiindigung: In einem privatrechtlichen
Arbeitsverhaltnis ist eine missbrauchliche oder unge-
rechtfertigte Kiindigung grundsatzlich giltig. Sie kann
hochstens Entschadigungsanspriiche auslésen. Dem-
gegeniber kann ein 6ffentlich-rechtlich angestellter
Arbeitnehmer geltend machen, die Kiindigung sei nich-
tig, wenn sie ohne Grund erfolgt ist. In diesen Fallen
muss der Arbeitgeber dem gekiindigten Arbeitgeber
wenn maglich die bisherige oder eine andere zumutbare
Arbeitsstelle anbieten.3!

Ein weiterer Unterschied zwischen einem privatrechtli-
chen und einem 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhéltnis

% Allerdings gilt dieser Grundsatz nicht uneingeschrankt, vgl.
PARLI Kurt, Die arbeitsrechtliche Kiindigungsfreiheit zwischen
Mythos und Realitét, in: AJP 2010, S. 715 - 728.

2 GEISERIMULLER, Arbeitsrecht in der Schweiz, N 624; POLEDNA,
Anndherungen, S. 230. Geméss Art. 335 Abs. 2 OR muss der
Kiindigende die Kindigung zwar schriftlich begriinden, wenn die
andere Partei dies verlangt, doch geniigt jeder Kiindigungs-
grund auch ohne besondere Spezifikation.

28 GEISER/MULLER, Arbeitsrecht in der Schweiz, N 210; POLEDNA,
Anndherungen, S. 228. Siehe z.B. fir den Bund die Griinde in
Art. 12 Abs. 6 BPG, fiir den Kanton St. Gallen in den Art. 74 ff.
Staatsverwaltungsgesetz (hier wird nach der Kategorie des
Dienstverhdltnisses unterschieden) und fir die Stadt Bern im
Art. 20 Abs. 1 PRB.

29 Sjehe z.B. fiir den Bund die Griinde in Art. 12 Abs. 6 BPG, fiir
den Kanton St. Gallen die Art. 77 ff. Staatsverwaltungsgesetz
und fur die Stadt Bern Art. 20 Abs. 1 PRB.

30 Vgl. PoLebna, Anndherungen, S. 220.

31 GEISER/MULLER, Arbeitsrecht in der Schweiz, N 210; Art. 14
BPG. Die Entschadigung als Rechtsfolge wird aber aufgrund
des zerstérten Vertrauensverhaltnisses diskutiert. Siehe POLED-
NA, Anndherungen, S. 221 (insbesondere Fn. 40) und S. 230 f.

ist die Form der Kiindigung. Eine Kiindigung nach OR
kann formfrei erfolgen. Zwar kann die Gegenpartei ge-
méss Art. 335 Abs. 2 OR eine schriftliche Begriindung
verlangen, doch wird dadurch die Gultigkeit der Kiindi-
gung nicht beeinflusst.3? Eine Kiindigung im 6ffentlichen
Recht hingegen bedarf fiir die Giltigkeit meist der
Schriftform und evtl. zusétzlich noch einer schriftlichen
Mahnung.3® Auch die Verletzung solcher Formvorschrif-
ten hat Nichtigkeit zur Folge. 34

Bezlglich der Kiindigungsfristen gelten im Falle eines
privatrechtlichen Arbeitsverhaltnisses die Art. 335c ff.
OR. Firr Martha Meier ist z.B. Art. 335¢c OR einschlagig,
der eine Kindigungsfrist von 3 Monaten auf Ende eines
Monats vorsieht. Dies entspricht i.d.R. dem o&ffentlichen
Recht®®, wobei aber offentlich-rechtliche Dienst- und
Besoldungsordnungen durchaus auch andere Kindi-
gungsfristen vorsehen kdnnen.

3. Unterschiede im Kundigungsschutz: Wie ist der
Kiindigungsschutz in solchen Fallen geregelt?

a) Ubersicht

Der Kuindigungsschutz kénnte in Martha Meiers Fall aus
zwei Griinden eine Rolle spielen. Zum einen steht sie
mit ihren 63 Jahren kurz vor der Pensionierung. Eine
solche Kindigung kénnte schon aus sachlichen Griin-
den missbrauchlich sein. Zum anderen hat sie ihrem
Arbeitgeber ein rlickwirkendes Arztzeugnis vorgelegt.
Bei Gliltigkeit dieses Arztzeugnisses kdnnte also auch
der zeitliche Kiindigungsschutz wirksam werden. Es
stellt sich die Frage, wie der Kindigungsschutz in sol-
chen Félle im privatrechtlichen und wie im 6ffentlich-
rechtlichen Arbeitsverhéltnis geregelt ist und ob Unter-
schiede bestehen.

32 GEISER/MULLER, Arbeitsrecht in der Schweiz, N 590.

3 Siehe z.B. fur den Bund Art. 12 Abs. 6 lit. b und Art. 13 BPG und
fur die Stadt Bern Art. 20 Abs. 2 und Abs. 5 PRB.

34 GEISER/MULLER, Arbeitsrecht in der Schweiz, N 210.

3 Vgl. z.B. fiir den Kanton St. Gallen Art. 77 (Kundigungsfrist fir
Beamte) und Art. 81 Staatsverwaltungsgesetz (Kiindigungsfrist
fur Angestellte) und fur die Stadt Bern Art. 20 Abs. 5 PRB. Der
Bund sieht die dreimonatige Kiindigungsfrist bis zum 5. Dienst-
jahr vor. Fur das 6. bis zum 10. Dienstjahr gilt eine Kiindigungs-
frist von 4 Monaten und ab dem 11. Dienstjahr eine Kiindigungs-
frist von 6 Monaten (Art. 12 Abs. 3 BPG)

3 Insbeso. fiir spez. Personalkategorien wie z.B. 6 Monate fiir
Hauptlehrer beim Interkant. Technikum Rapperswil (Art. 4 Abs.
2 der Dienst- und Besoldungsordnung vom 4. Juli 1975):
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b) Sachlicher Kiindigungsschutz
aa) Im privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis
aaa) Mdgliche Missbrauchstatbesténde

Der sachliche Kiindigungsschutz ist im privatrechtlichen
Arbeitsverhéltnis in Art. 336 OR geregelt. Diese Be-
stimmung nennt mdgliche Tatbestdnde einer miss-
brauchlichen Kiindigung. Es stellt sich die Frage, wel-
cher dieser Grinde fir eine Kiindigung kurz vor der
Pensionierung in Frage kommen kdnnten.

Evident ist in diesen Fallen zun&chst das flr einen Ar-
beitnehmer hohe Alter. Geméss Art. 336 Abs. 1 lit. a OR
ist eine Kindigung dann missbrauchlich, wenn eine
Partei sie wegen einer Eigenschaft ausspricht, die der
anderen Partei kraft ihrer Persénlichkeit zusteht, es sei
denn, diese Eigenschaft stehe in einem Zusammenhang
mit dem Arbeitsverhaltnis oder beeintréchtige wesent-
lich die Zusammenarbeit im Betrieb. Zu den persénli-
chen Eigenschaften zéhlt auch das Alter.3” Allerdings ist
dies in casu nicht der einschldgige Missbrauchstatbe-
stand, da die Kiindigung ganz offensichtlich nicht auf-
grund des Alters von Martha Meier ausgesprochen
wurde.

Bei einer Kiindigung kurz vor der Pensionierung ist auch
an Art. 336 Abs. 1 lit. ¢ OR zu denken. Nach dieser
Bestimmung ist eine Kiindigung dann missbrauchlich,
wenn eine Partei sie ausschliesslich ausspricht, um die
Entstehung von Anspriichen aus dem Arbeitsverhéltnis
zu vereiteln. Umfasst werden Félle, in denen der Arbeit-
geber eine Kiindigung ausspricht, um das Entstehen
von Anspriichen des Arbeitnehmers, die an den Be-
stand des Arbeitsverhaltnisses geknupft sind (z.B. eine
Gratifikation oder Treuepramie), zu vereiteln.3® Als An-
spruch aus dem Arbeitsverhdlinis gelten auch Forde-
rungen aus der Personalvorsorge. Zwar entstehen diese
Anspriiche aus dem Vorsorgevertrag und richten sich
nicht direkt gegen den Arbeitgeber. Sie sind jedoch eine
Folge des Arbeitsverhaltnisses, da es keine Personal-
vorsorge ohne vorbestehendes Arbeitsverhéltnis gibt.3

Die Kindigung ist dann missbrauchlich, wenn der An-
spruch in naher Zukunft entsteht.40 Zudem muss die
Geltendmachung von Anspriichen des Arbeitnehmers
aus dem Arbeitsverhéltnis in einem Kausalzusammen-
hang mit der Kindigung stehen.*! Ob die Vereitelungs-

37 STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, N 5 zu Art. 336; VISCHER,
Der Arbeitsvertrag, S. 238 f.

38 STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, N 7 zu Art. 336; VISCHER,
Der Arbeitsvertrag, S. 241.

39 STReIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, Leitfaden zum Arbeitsver-
tragsrecht, 5. Aufl., Zirich 1993, N 7 zu Art. 336.

40 \isCHER, Der Arbeitsvertrag, S. 242. Nach STREIFF/VON KAENEL
lasst sich dem Gesetz keine solche Beschrankung entnehmen.
Die zeitliche N&he wirke sich jedoch auf die Beweisbarkeit aus.
STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, N 7 zu Art. 336.

4 \iscHEr, Der Arbeitsvertrag, S. 242; BSK OR |-
REHBINDER/PORTMANN, N 12 zu Art. 336.

absicht einziger Grund fiir die Kiindigung sein muss, wie
es der Gesetzeswortlaut mit der Formulierung ,aus-
schliesslich vermuten lasst, ist strittig.*2

In casu kann das aber dahingestellt bleiben, da nicht
von einer Vereitelung von Anspriichen ausgegangen
werden kann. Zwar steht die Arbeitnehmerin mit 63
Jahren kurz vor der Pensionierung, doch wurde die
Kiindigung nicht ausgesprochen, um ihre Anspriiche auf
die Leistungen der Pensionskasse zu vereiteln, sondern
vielmehr aufgrund des immer heftiger werdenden Dis-
puts mit ihrem Vorgesetzten. Eine missbrauchliche
Kiindigung i.S.v. Art. 336 Abs. 1 lit. ¢ OR kommt des-
halb nicht in Frage.

Eine Kiindigung kurz vor der Pensionierung kann
schliesslich auch aus einem anderen Grund nichtig sein,
denn die gesetzliche Aufzéhlung der Tatbesténde einer
missbrauchlichen Kiindigung in Art. 336 OR, ist nicht
abschliessend. Es handelt sich hier lediglich um eine
Konkretisierung des Rechtsmissbrauchsverbots (Art. 2
Abs. 2 ZGB).*? So hat das Bundesgericht in BGE 132 il
115 eine Kiindigung als missbréuchlich qualifiziert, weil
ein Arbeitnehmer nach 44 Dienstjahren kurz vor der
Pensionierung und ohne dass nach einer schonenderen
Losung gesucht worden wére, entlassen worden ist.
Das Bundesgericht sah in dem Verhalten des Arbeits-
gebers zunéchst eine Verletzung der Fiirsorgepflicht
gemass Art. 328 OR. Diese sei besonders nach einer
langen Dienstdauer erhoht.4 Zudem sei das Gebot
schonender Rechtsausiibung verletzt worden, da der
Arbeitnehmer ohne jegliches Vorgesprach und unter
sofortiger Freistellung entlassen worden sei.* Schliess-
lich sei auch ein krasses Missverhéltnis der auf dem
Spiele stehenden Interessen vorgelegen. Da ein Arbeit-
nehmer kurz vor der Pensionierung kaum eine neue
Anstellung finden diirfte und er mit Einbussen bei den
Einkommensersatzleistungen zu rechnen habe, habe er
ein eminentes Interesse an der Aufrechterhaltung des
Arbeitsvertrages. In diesem Fall konnte der Arbeitgeber
dem kein eigenes schiitzenswertes Interesse gegen-
uberstellen.*

42 Nach ViscHER muss die Vereitelungsabsicht nicht einziger
Kiindigungsgrund sein. Dies gehe aus den Materialien zur Ge-
setzgebung hervor. Mit dem Wort ,ausschliesslich* komme zum
Ausdruck, dass in erster Linie besondere vertragliche Leistun-
gen gemeint sind, die ohne Kiindigung geschuldet wéren. Vi-
SCHER, Der Arbeitsvertrag, S. 242. Siehe auch BSK OR I-
REHBINDER/PORTMANN, N 12 zu Art. 336. A.M. STREIFF/VON KA-
ENEL, Arbeitsvertrag, N 7 zu Art. 336.

43 \/ISCHER, Der Arbeitsvertrag, S. 237.

4 BGE132111115S.120E. 5.1, 5.4.

4% BGE132111115S.121 E. 5.4.

4% BGE132111115S.122 E. 5.5.
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In casu handelt es sich wohl um einen Grenzfall. Einer-
seits ist die Kindigung ohne Vorwarnung erfolgt, nach-
dem die Arbeitgeberin die psychiatrische Untersuchung
verweigert hat. Es ist also fraglich, ob der Schulratspra-
sident seine Frsorgepflicht - die auch hier aufgrund
einer langen Dienstdauer erhéht ist - wahrgenommen
und das Gebot der schonenden Rechtsausibung be-
achtet hat. Auf den ersten Blick scheint die Kindigung
ohne jede Vorwarnung unverhdltnismassig. Im Unter-
schied zum eben erwédhnten Bundesgerichtsentscheid
hat der Schulratsprasident allerdings mit Frau Meier das
Gespréch gesucht, um den Streit beizulegen. Martha
Meier hat sich dem aber wiedersetzt. Zudem gab es
offenbar schon sehr lange Spannungen zwischen der
Arbeitnehmerin und ihrem Vorgesetzten. Es scheint, als
wdre eine verninftige Zusammenarbeit kaum mehr
moglich gewesen. Schliesslich hat der Arbeitgeber dem
Interesse von Martha Meier an der Aufrechterhaltung
des Arbeitsvertrages ein eigenes schitzenswertes Inte-
resse entgegenzuhalten, némlich jenes einer sorgfalti-
gen Erledigung der Sekretariatsarbeiten. Aus diesen
Grinden liegt hier keine missbréuchliche Kiindigung
vor.

bbb) Exkurs: Konsequenzen einer missbrauchlichen
Kiindigung

Auch wenn vorliegend nicht von einer missbrauchlichen
Kindigung im Sinne des OR ausgegangen wird, soll
dennoch deren Konsequenz kurz erldutert werden.
Diese liegt - wie bereits erwéhnt - nicht in der Ungiiltig-
keit, sondern lediglich in einem Entschédigungsan-
spruch (Art. 336a Abs. 1 OR). Eine missbrauchliche
Kiindigung hat im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis
nicht Ungiiltigkeit zur Folge. Das Arbeitsverhaltnis wird
also nicht fortgesetzt, der Kiindigende soll es beendigen
kénnen.#

Gemass Art. 336a Abs. 2 OR liegt die Bemessung der
Entschéadigung im richterlichen Ermessen. Das Gesetz
schreibt nur eine Héchstgrenze vor. Diese betragt heute
sechs Monatsléhne.*

47 GEISER/MULLER, Arbeitsrecht in der Schweiz, N 630; Teilrevision,
S. 8, 15.

4 Der Entwurf zu einer Teilrevision des Arbeitsvertragsrechts
schldgt eine Erhdhung des Hochstbetrages der Entschédigung
vor. Dieser soll in Zukunft nicht mehr nur sechs, sondern zwolf
Monatslohne betragen (Art. 336a Abs. 2 VE-OR). Eine Erho-
hung wird vorgeschlagen, weil die Bandbreite, in denen das Ge-
richt die Entschadigung festlegen muss als zu schmal erachtet
wird, um den verschiedenen Funktionen der Entschadigung und
allen moglichen Situationen gerecht zu werden. Eine Kiindigung
kann extrem missbrauchlich sein und fiir den Arbeitnehmer
schwerwiegende Folgen haben, wahrend der Arbeitgeber finan-
ziell kaum betroffen ist. Solche Kiindigungen sollen mit hohen
Sanktionen belegt werden kdnnen, damit die Wirkung der Sank-
tion weiterhin strafend und abschreckend bleibt. Die Sanktion in
diesen Féllen soll sich deutlich von anderen Fallen abheben
kénnen, in denen sich der Arbeitgeber nichts zuschulden kom-
men liess, die Kiindigung fur den Arbeitnehmer keine gravieren-

Bei der Entschadigung nach Art. 336a OR handelt es
sich weder um Schadenersatz, noch Genugtuung oder
Lohn, sondern vielmehr um einen Anspruch sui generis,
der einerseits ponalen Charakter hat und andererseits
die Wiedergutmachung im Sinne einer Konventional-
strafe bewirken soll und damit auch dann geschuldet ist,
wenn kein Schaden nachgewiesen werden kann. Ande-
rerseits deckt er den gesamten Schaden ab, der durch
die missbréuchliche Kiindigung entstanden ist. Eine
zusétzliche Entschadigung — z.B. flr Auslagen flr das
Auffinden einer neuen Stelle oder Umzugskosten - ist
damit ausgeschlossen.* Allerdings sind Anspriiche aus
anderen Rechtstiteln, wie etwa Genugtuung im Falle
einer Personlichkeitsverletzung ausdricklich vorbehal-
ten.50

Gemass Art. 336a Abs. 2 OR wird die Entschadigung
vom Gericht ,unter Wirdigung aller Umsténde” festge-
setzt. Dabei muss der Doppelfunktion der Entschédi-
gung (Strafe und Wiedergutmachung) Rechnung getra-
gen werden. Zu den Umsténden, die das Gericht bei der
Bemessung der Entschédigung zu beriicksichtigen hat
(Art. 4 ZGB), zahlen die wirtschaftlichen Folgen der
Kiindigung, die Schwere des Fehlers des Arbeitgebers,
ein allfélliges Mitverschulden des Arbeitnehmers, die Art
und Weise, wie gekiindigt wurde, die Beeintrachtigung
der Personlichkeit des Arbeitnehmers, die Dauer und
Intensitat des Arbeitsverhaltnisses, das Alter der Be-
troffenen, die Schwierigkeiten bei der Suche einer neu-
en Erwerbstatigkeit sowie die finanzielle Lage der Ver-
tragsparteien.st

Der Kiindigungsschutz ist grundsatzlich paritatisch aus-
gestaltet. In der Praxis spielt allerdings der Schutz des
Arbeitgebers vor Kindigungen des Arbeitnehmers eine
untergeordnete Rolle.5

Art. 336 OR ist zwingender Natur (Art. 361 Abs. 1 OR).
Grundsétzlich ist damit eine vertragliche Abrede auf
weitergehenden Schutz ausgeschlossen.5?

den Folgen hat oder der Arbeitgeber finanziell schwacher ist.
Bei missbrauchlichen Kiindigungen kurz vor der Pensionierung
konnte die Sanktion also kiinftig héher ausfallen. Siehe Teilrevi-
sion des Obligationenrechtes (Sanktionen bei missbrauchlicher
oder ungerechtfertigter Kundigung), Erluternder Bericht und
Vorentwurf, September 2010, S. 9, 19, 23 und 41.

49 Kritisch VISCHER, Der Arbeitsvertrag, S. 246.

50 VISCHER, Der Arbeitsvertrag, S. 246.

51 Siehe die entsprechende Zusammentragung der gegenwartigen
bundesgerichtlichen Rechtsprechung in Teilrevision des Obliga-
tionenrechtes, S. 9.

52 GEISER/MULLER, Arbeitsrecht in der Schweiz, N. 625.

5 Teilrevision des Obligationenrechtes, S. 9; Kritisch
STREIFF/ULLIN, Arbeitsvertrag, N 10 zu Art. 336a. Der Vorentwurf
schlagt vor, die Ausweitung des Kiindigungsschutzes vertraglich
zuzulassen, wenn das Vereinbarte fiir beide Parteien gleicher-
massen oder nur fir den Arbeitnehmer giinstiger ist (Art. 336
Abs. 4, 336a Abs. 3, Art. 361 und Art. 362 VE-OR). Das Pari-
tatsprinzip bleibt damit weiterhin erhalten, gleichzeitig wird aber
berlicksichtigt, dass der Kiindigungsschutz in der Praxis haupt-
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Wird demnach eine Kiindigung kurz vor der Pensionie-
rung als missbréuchlich qualifiziert, so hat dies einen
Entschadigungsanspruch der gekiindigten Person zur
Folge. Bei der Festsetzung der Entschadigungssumme
verdienen in diesen Fallen sicherlich die Dauer des
Arbeitsverhéltnisses, das Alter der gekiindigten Person
und die Schwierigkeiten bei der Suche einer neuen
Erwerbstatigkeit besondere Beachtung.

bb) Unterschied des offentlich-rechtlichen zum privat-
rechtlichen Arbeitsverhaltnis

Im privatrechtlichen Arbeitsverhdltnis stehen die Partei-
en ,auf gleicher Stufe” 54, weshalb auch der der Grund-
satz der Kiindigungsfreiheit unproblematisch ist. Der
Kiindigende soll die Mdglichkeit haben, den Arbeitsver-
trag aufzuheben. Diese Freiheit soll nur dann be-
schrénkt werden, wenn der Beweggrund fiir die Kiindi-
gung oder die Art und Weise wie sie vorgenommen
wird, missbréuchlich ist. Die Beschrankung erfolgt ge-
stutzt auf den allgemeinen Grundsatz des Rechtsmiss-
brauchsverbots (Art. 2 Abs. 2 ZGB), welcher durch die
Auflistung der Missbrauchstatbestande fiir die speziel-
len Situationen im Arbeitsrecht in Art. 336 OR konkreti-
siert wurde. Die Freiheit ohne Grund kiindigen zu kén-
nen bleibt aber die Regel. Zudem ist auch im Falle einer
missbrauchlichen Kindigung kein Bestandesschutz
vorgesehen. Das Arbeitsverhéltnis wird also auch bei
Vorliegen von Missbrauch aufgeldst.®

Im offentlich-rechtlichen  Arbeitsverhaltnis gilt  der
Grundsatz der Kundigungsfreiheit hingegen nicht, da
der Staat hier als Hoheitstrager handelt. Die meisten
Dienstordnungen ermdglichen eine Kiindigung nur bei
Vorliegen genau festgelegter Griinde.® Aus diesem
Grund bedarf es hier auch keiner Missbrauchstatbe-
stande. Dass ein offentlich-rechtlich angestellter Arbeit-
nehmer z.B. nicht aufgrund des Alters entlassen werden
darf, ergibt sich schon daraus, dass eine Kiindigung
eben nur aufgrund der im Gesetz vorgesehenen Griinde
erfolgen darf und dass diese Grinde an die BV gebun-
den sind. Deshalb ist kaum ein Fall denkbar, in dem der
sachliche Kindigungsschutz bei Vorliegen eines Grun-
des sinnvoll wére.

Dennoch verweisen einige Dienstordnungen auf die
Bestimmungen des Kindigungsschutzes im OR. So
muss gemass Art. 14 Abs. 3 lit. a BPG der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer die bisherige oder - wenn dies nicht
maglich ist - eine andere zumutbare Arbeit anbieten,

sachlich dem Arbeitnehmer dient. Siehe Teilrevision des Obliga-
tionenrechtes, S. 9, 22, 41.

5 GEISER/MULLER, Arbeitsrecht in der Schweiz, N 201.

% Vgl. Teilrevision des Obligationenrechtes, S. 7; VISCHER, Der
Arbeitsvertrag, S. 237. Zum speziellen Fall des Staates als pri-
vatrechtlicher Arbeitgeber siehe sogleich unten Il 3 c.

% GEISER/IMULLER, Arbeitsrecht in der Schweiz, N 210.

wenn die Kiindigung im Sinne von Art. 336 OR miss-
brauchlich ist.

Der entscheidende Unterschied liegt eben vielmehr in
der Giltigkeit der Kiindigung. Im Gegensatz zu einer
missbrauchlichen Kiindigung im privatrechtlichen An-
stellungsverhéltnis ist im Falle einer grundlosen Kiindi-
gung im 6ffentlichen Recht Nichtigkeit die Folge.5

b) Zeitlicher Kiindigungsschutz

Der zeitliche Kindigungsschutz bereitet bezlglich der
Unterscheidung zwischen privatrechtlicher und offent-
lich-rechtlicher Anstellung weitaus weniger Probleme.

Im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis ist der zeitliche
Kiindigungsschutz in Art. 336¢ OR geregelt. Diese Be-
stimmung sieht gewisse Sperrfristen vor, in denen nicht
gekiindigt werden darf. Anders als beim sachlichen
Kindigungsschutz fuhrt die Nichteinhaltung dieser
Sperrzeiten zur Nichtigkeit der Kindigung (Art. 336¢
Abs. 2 OR). Ist das Arztzeugnis der Martha Meier zu-
lassig, so kommt Art. 336 Abs. 1 lit. b OR zu tragen.
Demnach ware die Kindigung im vorliegenden Fall
nichtig.

Dies entspricht der Situation bei den offentlich-
rechtlichen Dienstverhdltnissen. Auch hier ist ein zeitli-
cher Kiindigungsschutz vorgesehen, indem die Dienst-
ordnung z.B. auf Art. 336¢ OR verweist oder entspre-
chende Sperrfristen vorsieht.5

Kann Martha Meier also ihre Krankheit beweisen, spielt
es keine Rolle, ob sie privatrechtlich oder offentlich-
rechtlich angestellt ist. Die Kiindigung wére hier in bei-
den Fallen nichtig.

c) Konsequenzen der Unterschiede fiir Martha Meier

In Martha Meiers Fall ist die Kindigung sowohl nach
den Regeln des OR wie auch nach den Grundsétzen
einer Kindigung im offentlich-rechtlichen Dienstverhalt-
nis zulassig, da im vorliegenden Fall kein Missbrauchs-
tatbestand gemaéss Art. 336 OR vorliegt und der Arbeit-
geber einen sachlichen Kindigungsgrund vorbringen
konnte.®

Zu beachten ist aber, dass die Schulgemeinde Martha
Meier auch bei Vorliegen eines privatrechtlichen Ar-
beitsverhdltnisses nicht ohne das Vorbringen eines
sachlichen Grundes entlassen konnte, weil sie nach der

57 Siehe oben 1l 2.

% So verweist das BPG in Art. 14 Abs. 1 lit. ¢ BPG auf die Sperr-
fristen in Art. 336¢ OR. Art 65 der Verordnung (iber den Staats-
dienst des Kanton St. Gallen sieht vor, dass wahrend Krankheit
oder Unfall das Dienstverhéltnis erst nach Ablauf des Besol-
dungsanspruchs gekundigt werden darf. Im PRB wurde mit Art.
21 mehrheitlich Art. 336¢ OR (ibernommen (hier sind einzig lan-
gere Sperrfristen bei Krankheit oder Unfall vorgesehen).

5 Etwa Ungeniigen von Leistung der Verhalten (Art. 20 Abs. 2
PRB).
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h.L. und Rechtsprechung an die Grundrechte gebunden
ist. Wird die Grundrechtshindung des Staates als privat-
rechtlicher Arbeitgeber bejaht, ist eine grundlose aber in
den Grenzen von Art. 336 OR erfolgte Kiindigung also
nichtig.

Kann Martha Meier ein glltiges Arztzeugnis vorweisen,
ergibt sich fur sie aus der Art der Anstellung kein Unter-
schied. In beiden Féllen wére die Kindigung wahrend
der Sperrfrist erfolgt und damit nichtig.

4. Unterschiede bei vertrauensérztlicher Untersu-
chung: Darf ein Arbeitgeber eine vertrauensérztliche
Untersuchung verlangen und welche Bedeutung hat
ein solcher Untersuch?

a) Vertrauensérztliche Untersuchung im privatrechtli-
chen Arbeitsverhéltnis

Will der Arbeitnehmer aus seiner Arbeitsunfahigkeit
Rechte wie die Lohnfortzahlungsfrist oder die Kindi-
gungsnichtigkeit geltend machen, so hat er Krankheit
oder Unfall zu beweisen. Dies geschieht in der Praxis
oft mithilfe eines Arztzeugnisses.

Zweifelt der Arbeitgeber berechtigterweise an der Rich-
tigkeit eines solchen Arztzeugnisses, so kann er vom
Arbeitnehmer verlangen, sich von einem vom Arbeitge-
ber bezahlten und bezeichneten Vertrauensarzt unter-
suchen zu lassen.6! Eine solche Anordnung kann als
Weisung im Sinne von Art. 321d OR qualifiziert wer-
den.® Diese ist nicht grundsatzlich rechtswidrig, da sie
nicht als Personlichkeitsverletzung qualifiziert wird.62 Die
Begutachtung durch den Vertrauensarzt ist also ein
zulassiges Mittel zur Uberpriifung der behaupteten
Arbeitsunféhigkeit.4 Sie kann zur Erschitterung des
Beweises der Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers
fuhren.6

Die Wahl des Vertrauensarztes obliegt dem Arbeitge-
ber. Zwar gilt in der Schweiz der Grundsatz der freien
Arztwahl, doch steht in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten
diesem Recht des Arbeitnehmers das Recht des Arbeit-
gebers auf Uberprifung der Arbeitsunfahigkeit gegen-
Uber. Die Gerichtspraxis schiitzt in Abwéagung beider
Interessen regelmassig den Anspruch des Arbeitgebers,
da im Falle der Arztwahl durch den Arbeitnehmer die

60 MULLER, Arztzeugnisse, S. 169; STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsver-
trag, N 12 zu Art. 324a/b; unten 1l 6.

61 MULLER, Arztzeugnisse, S. 170; STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsver-
trag, N 12 zu Art. 324a/b.

62 \Vgl. MULLER, Arztzeugnisse, S. 170 f.

6 BGE 125111 70 E. 3¢ S. 76.

64 GEISER/MULLER, Arbeitsrecht in der Schweiz, N 434,

8 Einem Arztzeugnis kommt kein absoluter Beweiswert zu. Es
steht dem Arbeitgeber frei, den Beweis mit eigenen Beweisen
zu erschittern. MULLER, Arztzeugnisse, S. 169.

Objektivitét in Frage gestellt und der Zweck der vertrau-
ensérztlichen Untersuchung vereitelt wiirde.%

Zu beachten ist, dass der Arzt auch im Falle einer ver-
trauensérztlichen Untersuchung nicht von der Schwei-
gepflicht befreit ist. Er darf dem Arbeitgeber weder Be-
fund noch Diagnose bekannt geben und muss die Er-
kenntnisse der &rztlichen Untersuchung geheim halten.
Es dirfen einzig diejenigen Angaben verlangt werden,
welche einen Einfluss auf die Erflllung der arbeitsver-
traglichen Pflichten haben, d.h. Tatsache, Dauer und
Grad der Arbeitsunfahigkeit sowie Antwort auf die Fra-
ge, ob es sich um eine Krankheit oder einen Unfall han-
delt.67

In der Literatur ist umstritten, ob sich diese Pflicht zur
Unterziehung einer arztlichen Untersuchung unmittelbar
aus der Treuepflicht des Arbeitnehmers gemass Art.
321a Abs. 1 OR ergibt, oder ob es einer besonderen
Vereinbarung im Vertrag bedarf.8 Das Bundesgericht
hat die Frage bisher offengelassen.5®

Die wohl h.L. geht aber davon aus, dass der Arbeitge-
ber eine vertrauensarztliche Untersuchung auch dann
verlangen darf, wenn dies im Arbeitsvertrag nicht aus-
driicklich geregelt ist, sofern er aufgrund objektiver
Anhaltspunkte an der Richtigkeit des Arztzeugnisses
zweifelt.”™

In Frau Meiers Fall kommt noch eine weitere Schwierig-
keit hinzu. Hier ist problematisch, dass die Arbeitnehme-
rin nicht vorgangig aufgefordert wurde, ein Arztzeugnis
vorzulegen, soll doch die vertrauensarztliche Untersu-
chung - sofern sie nicht im Arbeitsvertrag vorgesehen
ist - nur bei berechtigtem Zweifel an der Richtigkeit des
Arztzeugnisses verlangt werden.” Allerdings ist hier zu
beachten, dass das Vorlegen eines Arztzeugnisses nur
Ordnungsvorschrift ist. Die Arbeitsunfahigkeit kann vom
Arbeitnehmer auch auf andere Weise bewiesen wer-
den.”? Frau Meier aber war vor ihrer Kindigung offen-
sichtlich nicht gewillt, ihre Arbeitsunfahigkeit mithilfe
eines Arztzeugnisses oder anderweitig zu beweisen. Sie
hat vielmehr sofort Mobbing und systematische Zuriick-
setzung geltend gemacht. Bei solchem Verhalten des
Arbeitnehmers darf wohl davon ausgegangen werden,
dass die vertrauensérztliche Untersuchung umgehend
verlangt werden darf.

8  MULLER, Arztzeugnisse, S. 171. Fiir die Anordnung einer psy-
chiatrischen Begutachtung siehe sogleich 111 5.

67 MULLER, Arztzeugnisse, S. 171.

8 VISCHER, Der Arbeitsvertrag, S. 128, Fn. 32.

6 Vgl.BGE 125111 70 E. 3¢ S. 76.

70 BK-REHBINDER/STOCKLI, N 19 zu Art. 324a; BSK OR I-
REHBINDER/PORTMANN, N 3 zu Art.324a; GEISER/MULLER, Arbeits-
recht in der Schweiz, N 434. MULLER, Arztzeugnisse, S. 170 mit
Hinweis auf CA GE, in: JAR 1982, S. 113; STREIFF/VON KAENEL,
Arbeitsvertrag, N 12 zu Art. 324a/b; VISCHER, Der Arbeitsvertrag,
S. 128, Fn. 32.

L GEISER/MULLER, Arbeitsrecht in der Schweiz, N

2 MULLER, Arztzeugnisse, S. 169.
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Weigert sich die Arbeithehmerin also in einem privat-
rechtlichen Arbeitsverhéaltnis, sich vertrauensarztlich
untersuchen zu lassen, so liegt eine Beweisvereitelung
vor. Sie tragt somit die Folgen der Beweislosigkeit ge-
mass Art. 8 ZGB.” Zudem kann die Weigerung als
Verstoss gegen die Weisungspflicht geméss Art. 321d
Abs. 2 OR verstanden werden.”™ Aufgrund der Kiindi-
gungsfreiheit ware die Kiindigung auch ohne vorgéngi-
ge Verwarnung grundsatzlich gultig.”™

b) Vertrauensarztliche Untersuchung im offentlich-
rechtlichen Arbeitsverhaltnis

Auch im o6ffentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis sind
vertrauensérztliche Untersuchungen zum Beweis der
Arbeitsunfahigkeit géngige Praxis.”® Die Grundsatze
sind dabei dieselben wie im privatrechtlichen Arbeits-
verhaltnis. Auch hier ergibt sich aus der Natur der Sa-
che, dass der Vertrauensarzt vom Arbeitgeber bestimmt
werden muss. Zudem hat der Arzt selbstverstandlich
auch dann die Schweigepflicht zu wahren, wenn er von
einem staatlichen Arbeitgeber beauftragt wird. Er darf
dem Arbeitgeber also auch hier nur die fiir die Arbeits-
unfahigkeit entscheidenden Informationen geben.”

In einem offentlich-rechtlichen Arbeitsverhéltnis ist im-
mer auch an die Grundrechte zu denken.” Die Anord-
nung einer vertrauensarztlichen Untersuchung tangiert
den Schutzbereich der Rechts auf personliche Freiheit
(Art. 10 Abs. 2 BV) in ihren Teilgehalten Bewegungs-
freiheit, physische Integritat und psychische Integritét.
Es misste also noch eine eingehende Prifung der
Einschrénkung von Freiheitsrechten (Art. 36 BV) vorge-
nommen werden. Der Eingriff sollte allerdings recht-
méssig sein, da viele Dienstordnungen die vertrauens-
arztliche Untersuchung explizit vorsehen und somit eine
gesetzliche Grundlage vorliegt’™, die Anordnung im

3 MULLER, Artzeugnisse, S. 171.

" Vgl. MULLER, Arztzeugnisse, S. 170 f. Fir die Folgen einer
solchen Verweigerung siehe II1 5.

5 Zu beachten ist aber das Gebot von Treu und Glauben.

76 Siehe HANNI, Das offentliche Dienstrecht, S. 251, 564, 741.

7 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 2P.206/2006 vom 24.1.2007, E.
33.

8 Wird davon ausgegangen, dass der Staat auch dann an die
Grundrechte gebunden ist, wenn er als Privater auftritt gilt dies
auch im Falle eines privatrechtlichen Arbeitsverhaltnisses zwi-
schen Biirger und Staat. Siehe oben Il 1.

9 Siehe z.B. fiir die Stadt Bern Art. 65 PRB, Art. 89 PVO und Art.
141 PVO oder fiir den Bund Art. 56 Abs. 4 BPV. Doch selbst
wenn die entsprechende Dienstordnung die vertrauensérztliche
Untersuchung nicht ausdriicklich vorsieht, sollte deren Anord-
nung mdglich sein, da sich eine entsprechende Verpflichtung
des Arbeitnehmers auch bei einem offentlich-rechtlichen Dienst-
verhéltnis aus der Treuepflicht ergibt. Vgl. TSCHANNEN/ZIMMERLI,
Allgemeines Verwaltungsrecht, § 22 N 1.

Sinne einer funktionierenden Verwaltung im offentlichen
Interesse liegt und verhaltnismassig scheint.&

Weigert sich ein Angestellter im &ffentlichen Dienst sich
einer rechtméssig angeordneten vertrauensérztlichen
Untersuchung zu unterziehen, kann dies zu Kirzung
oder Sistierung des Besoldungsanspruchs filhren.8t Hier
ware die Kiindigung ohne vorherige Verwarnung unver-
haltnismassig und hatte damit die Unguiltigkeit zur Fol-
ge. Der Schulratsprasident miisste Martha Meier also
zunachst deswegen verwarnen und ihr die Kiindigung
androhen.

Wird schliesslich davon ausgegangen, dass der Staat
auch dann an die Grundsétze des offentlichen Rechts
gebunden ist, wenn er als Privater auftritt, wére der
Grundsatz das Verhéltnismassigkeitsprinzip auch bei
Vorliegen eines privatrechtlichen Arbeitsverhaltnisses
zu beachten. Die Kindigung miisste dann konsequen-
terweise auch hier zunéchst angedroht werden. Dies-
falls konnte Frau Meier also in beiden Fallen Nichtigkeit
geltend machen.

5. Unterschiede im Persdnlichkeitsschutz: Bestehen
erhdhte Anforderungen bei der Anordnung einer
vertrauensarztlichen Untersuchung durch einen
Psychiater?

Wie oben beschrieben obliegt es dem Arbeitgeber den
Arzt zu wahlen, der die vertrauensérztliche Untersu-
chung durchfuhren wird. Der Schulratsprésident hat
Martha Meier aufgefordert, einen Psychiater aufzusu-
chen. Es stellt sich die frage, ob diese Anordnung die
Personlichkeitsrechte der Arbeitnehmerin verletzt und
damit unzulassig ist.

Nach BGE 125 Il 70 sieht das Bundesgericht in der
Weisung des Arbeitgebers zur Untersuchung durch
einen Psychiater keine Persdnlichkeitsverletzung.82 Die
Klage der entlassenen Arbeitgeberin wurde abgewie-
sen:

.(--) ohne besondere Umsténde [wird] das berufliche,
wirtschaftliche oder gesellschaftliche Ansehen einer
Person durch die Tatsache einer psychiatrischen Abkla-
rung so wenig wie durch eine psychische Erkrankung
beeintrachtigt (...). Es dirfte heute allgemein bekannt
sein, dass seelische Erkrankungen ebenso unverschul-
det sind wie korperliche (...). Die Tatsache allein, dass
eine Person psychiatrischer Hilfe bedarf, setzt sie daher
in ihrem Ansehen als Person nicht herab."®3

80 Vgl. fiir die schularztliche Untersuchung MULLER Markus, Obliga-
torische schulérztliche Untersuchung als Grundrechtsfrage, in:
BVR 1993, S. 266 ff.

8L Vgl. HAnni, Das dffentliche Dienstrecht, S. 251; Urteil des Bun-
desgerichts 2P.206/2006 vom 24.1.2007.

8 BGE12511170E.3cS. 76 f.

8 BGE12511170E3cS. 77.
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Es spielt also keine Rolle, ob die arztliche Untersuchung
von einem Psychiater vorgenommen werden soll.
Martha Meier hat der Anordnung des Schulratsprasiden-
ten damit an sich weder in einem privatrechtlichen noch
in einem offentlich-rechtlichen Arbeitsverhéltnis etwas
entgegenzuhalten. Fir die Konsequenzen ihrer Weige-
rung kann sowohl flir den Fall einer privatrechtlichen wie
auch einer offentlich-rechtlichen Anstellung auf das
bereits Gesagte verwiesen werden.8

6. Unterschiede beim Arztzeugnis: Kann ein Arzt ein
Arztzeugnis ruckwirkend ausstellen und wie ist die
teilweise Arbeitsunfahigkeit bei einem Teilzeitmitar-
beiter zu verstehen?

a) Allgemeines zum Arztzeugnis im privatrechtlichen
Arbeitsverhaltnis

Im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis gilt fiir die Arbeits-
unféhigkeit die allgemeine Beweislastregel von Art. 8
ZGB. Der Arbeitnehmer hat also die Arbeitsunfahigkeit
Zu beweisen, wenn er daraus Rechte wie Lohnfortzah-
lungspflicht (Art. 324a OR und 324b OR) oder Kiindi-
gungsnichtigkeit (Art. 336¢ OR) geltend machen will.85
Der Beweis wird in der Praxis oft mithilfe eines Arzt-
zeugnisses erbracht. Der Arbeitgeber hat das Recht, ab
dem ersten Tag der Arbeitsverhinderung ein Arztzeug-
nis zu verlangen, auch wenn der Arbeitsvertrag dies
nicht ausdricklich vorsieht. 8 Eine Pflicht zur unaufge-
forderten Beibringung eines Arztzeugnisses besteht
hingegen nur dann, wenn dies ausdriicklich im Arbeits-
vertrag vereinbart worden ist.8

In vielen Arbeitsvertragen ist das Vorlegen eines Arzt-
zeugnisses vorgesehen, wenn die Arbeitsverhinderung
aus gesundheitlichen Griinden mehr als zwei, drei oder
vier Tage dauert.88 Zu beachten ist aber, dass das Bei-
bringen eines Arztzeugnisses blosse Ordnungsvorschrift
und nicht Voraussetzung der Lohnfortzahlungsvorschrift
ist. Die Arbeitsunfahigkeit kann also auch anderweitig
bewiesen werden. 8

84 Siehe oben Ill 4.

8 MULLER, Arztzeugnisse, S. 169.

8 MULLER, Arztzeugnis, S. 169; STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsver-
trag, N 12 zu Art. 324a/b.

87 MULLER, Arztzeugnis, S. 169.

8 STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, N 12 zu Art. 324a/b.

89 STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, N 12 zu Art. 324a/b mit
Hinweis auf ZivG GL, in JAR 1985, S. 154 und Oger SO, in JAR
1982, S. 112.

b) Allgemeines zum Arztzeugnis im Offentlich-

rechtlichen Arbeitsverhaltnis

Auch im offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis ist das
Vorlegen eines Arztzeugnisses im Falle der Arbeitsun-
fahigkeit géngige Praxis und in den entsprechenden
Dienstordnungen vorgesehen.®® Die Ausgestaltung ist
dabei unterschiedlich. So kann die Beibringung eines
Arztzeugnisses als Recht des Arbeitgebers ausgestaltet
sein, nach Ablauf von einigen Tagen Krankheitsabwe-
senheit ein Arztzeugnis verlangen zu durfen.®* Es ist
auch moglich eine Pflicht des Arbeitnehmers vorzuse-
hen, nach Ablauf einiger Tage mit Arbeitsverhinderung
unaufgefordert ein Arztzeugnis vorzulegen.®

Zu beachten ist, dass das Arztzeugnis im offentlichen
Dienstrecht im Unterschied zu jenem im privatrechtli-
chen Arbeitsverhéltnis als Voraussetzung fir die Lohn-
fortzahlungspflicht ausgestaltet sein kann.® Ansonsten
sind aber keine entscheidenden Unterschiede ersicht-
lich. Inshesondere entspricht die privatrechtliche Praxis
zur Losung gewisser Probleme, die sich im Zusammen-
hang mit Arztzeugnissen ergeben kdnnen jener des
offentlichen Rechts. Auch in der Literatur wird regel-
méssig auf das andere Rechtsgebiet verwiesen, wes-
wegen die Fragen nach der Zulassigkeit eines rlickwir-
kenden Arztzeugnisses und nach der teilweisen Ar-
beitsunfahigkeit bei einem Teilzeitmitarbeiter im Folgen-
den fur beide Anstellungsverhaltnisse gemeinsam auf-
gezeigt werden kénnen.

¢) Zuléssigkeit des riickwirkenden Arztzeugnisses

Ein rlickwirkend ausgestelltes Arztzeugnis ist zwar nicht
von vornherein ungiiltig, aber hdchst problematisch, da
ein Arzt im Nachhinein natrlich nur mit eingeschrankter
Sicherheit beurteilen kann, ob die behauptete Arbeitsun-
fahigkeit tatsachlich vorgelegen hat.# Einem rlickwir-
kenden Arztzeugnis kann also u.U. eine eingeschrénkte
Beweisfunktion zukommen.® Dies ist inshesondere
dann der Fall, wenn weitere Umsténde vorliegen, wel-
che fir sich alleine schon die behauptete Arbeitsunfa-
higkeit fraglich erscheinen lassen.%

9% Siehe z.B. fiir Bundesangestellte Art. 56 Abs. 4 BPV, fiir den
Kanton St. Gallen Art. 46 VO (iber den Staatsdienst und fiir die
Stadt Bern Art. 88 PVO.

9 Sp etwa im Kanton St. Gallen in Art. 46 VO (ber den Staats-
dienst.

92 So etwa fiir die Angestellten der Stadt Bern in Art. 88 PVO.

9 Vgl. z.B. fiir Bundesangestellte Art. 56 Abs. 4 BPV.

9 BVGE A-6509/2010 vom 22. Marz 2011 E. 10.2 S. 14; MULLER,
Arztzeugnisse, S. 172.

% Vgl. BVGE A-6509/2010 vom 22. Mérz 2011 E. 10.2 S. 14.

9% MULLER, Arztzeugnisse, S. 172.
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Deshalb ist wichtig, dass auch bei der Erstellung eines
rickwirkenden Arztzeugnisses eine umfassende Unter-
suchung des Patienten erfolgt, die sich nicht nur auf den
Gesamteindruck des Patienten bzw. auf dessen Schil-
derung stitzt. Die Rickwirkungsdauer sollte zudem
nicht zu lange sein® und ein Arbeitgeber darf darauf
bestehen, dass ein riickwirkendes Arztzeugnis als Min-
destangaben das Datum des Beginns der Arbeitsunfa-
higkeit, der Ausstellung und der ersten Behandlung
enthalt.%

Im vorliegenden Fall kénnte die Ruckwirkungsdauer von
10 Tagen zwar noch als adaquat betrachtet werden,
doch ist bedenklich, dass Frau Meier ihren Hausarzt
erst am Tag nach Erhalt des Kiindigungsschreibens
konsultiert hat. Schon dieser Umstand allein vermag die
Arbeitsunféhigkeit in Frage zu stellen. Zudem scheint
keine eingehende Untersuchung durch den Hausarzt
vorgenommen worden zu sein. Gerade bei einem medi-
zinisch so weitlaufigen Gebiet wie Schmerz-, Schlaf-
und psychische Storungen bedarf es wohl einer umfas-
senderen Abkl&rung. Hier scheint es aber, als hatte der
Hausarzt lediglich die von Martha Meier gedusserte
Behauptung bestatigt. Solche Arztzeugnisse sind
grundsétzlich nicht beweishildend und werden als sog.
Gefélligkeitszeugnisse bezeichnet.®® Die Situation wére
wohl anders zu werten, wenn Frau Meier aufgrund ihrer
Schmerzen, Spannungen und Schlaflosigkeit schon in
der Vergangenheit wiederholt ihren Hausarzt aufge-
sucht hat und dieser dem riickwirkenden Arztzeugnis
somit eine langere Krankheitsgeschichte zugrunde
legen kann.1%0

Ist das rlckwirkende entgegen Arztzeugnis entgegen
dem eben aufgeflihrten beweiskraftig, kommt im privat-
rechtlichen Arbeitsverhéltnis die Sperrfrist von Art. 336¢
Abs. 1 lit. b OR zur Anwendung. Die Kiindigung wére
demnach wahrend der Sperrfrist erfolgt und damit ge-
mass Art. 336¢ Abs. 2 OR nichtig. In diesem Fall miss-
te der Schulratsprasident Martha Meier nach Ablauf von
(hdchstens) 180 Tagen erneut die Kiindigung ausspre-
chen.191 Da die Sperrfristen im 6ffentlichen Dienstrecht
jenen im Privatrecht entsprechen%?, wére die Kindi-
gung auch bei Vorliegen eines offentlich-rechtlichen
Arbeitsverhéltnisses nichtig. Auch hier konnte der
Schulratsprasident nach Ablauf der vorgesehenen Frist
- und natdrlich nur bei Vorliegen eines sachlichen Grun-
des - erneut die Kiindigung aussprechen.

9 Nach Empfehlungen der Arztegesellschaft Zirich nicht ldnger
als eine Woche. MULLER, Arztzeugnisse, S. 172.

9% MULLER, Arztzeugnisse, S. 172.

9 Vgl. STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, N 12 zu Art. 324a/b;
HANNI, Das 6ffentliche Dienstrecht, S. 557.

100 Vgl. BVGE A-6509/2010 vom 22 Marz 2011 E. 10.2 S. 14.

101 \iscHER, Der Arbeitsvertrag, S. 250, 252.

102 Siehe oben II1 2.

d) Teilweise Arbeitsunféhigkeit bei einem Teilzeitmitar-
beiter

Im Falle einer teilweisen Arbeitsunfahigkeit eines Teil-
zeitmitarbeiters stellt sich die Frage, ob sich die ent-
sprechende Prozentangabe der Arbeitsunféhigkeit im
Arztzeugnis auf ein Vollpensum oder auf die entspre-
chende Teilzeitanstellung bezieht.

Enthalt das Zeugnis keine weiteren Angaben, ist zu-
nachst davon auszugehen, dass sich die Prozentanga-
be auf den Anstellungsgrad bezieht. Die tdgliche Ar-
beitszeit wird also um den angegebenen Prozentsatz
verkleinert.193 Im vorliegenden Fall musste die Arbeit-
nehmerin bei 50%iger Arbeitsunféhigkeit und einem
Anstellungsgrad von 60% also noch ein Pensum von
30% erflillen. Dies entspricht 12 Stunden pro Woche.

Allerdings handelt es sich hierbei nicht um eine klare
Regel. Was angemessen ist und was nicht richtet sich
schliesslich auch nach der jeweiligen Krankheit oder
gesundheitlichen Stdrung. Um Unklarheiten zu vermei-
den, sollte das Arztzeugnis deshalb jeweils genau um-
schreiben, wie die Arbeitsunfahigkeit zu verstehen ist,
insbesondere ob sie sich auf die Arbeitszeit oder Ar-
beitsleistung bezieht und welche Arbeiten davon betrof-
fen sind.104

Enthalt das Arztzeugnis diesbeziiglich keine klaren
Angaben, kann der Arbeitgeber die notigen Angaben
beim attestierenden Arzt einholen. Der Arzt hat in die-
sen Féllen also zu prazisieren, wie die teilweise Arbeits-
unféhigkeit zu verstehen ist. 105

Diese Auskunft hat aber innerhalb der Schranken der
arztlichen Schweigepflicht zu erfolgen. Die strafrecht-
lich relevante Schweigepflicht gemass Art. 321 StGB gilt
grundsétzlich auch gegentber dem Arbeitgeber. Der
Arzt darf daher nur Angaben machen, welche mit der in
Frage stehenden Arbeitsunfahigkeit von Bedeutung
sind, wie etwa Tatsache, Dauer und Grad der Arbeitsun-
fahigkeit. Die Diagnose darf nicht bekannt gegeben
werden. Gibt der Arzt weitergehend Auskunft, ohne
dass er von der Schweigepflicht befreit worden ist, setzt
er sich dem Risiko einer strafrechtlichen Verfolgung
aus.106

103 MULLER, Arztzeugnisse, S. 174.

104 MULLER, Arztzeugnisse, S. 168, 174.

105 \Vgl. MULLER, Arztzeugnisse, S. 174.

106 MULLER, Arztzeugnisse, S. 170; STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsver-
trag, N 12 zu Art. 324a/b.
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7. Unterschiede beim Arbeitszeugnis: Wie wirkt sich
die Art der Anstellung auf das Arbeitszeugnis aus?

a) Arbeitszeugnis im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis

Im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis kann der Arbeit-
nehmer geméss Art. 330a Abs. 1 OR jederzeit vom
Arbeitgeber ein Zeugnis verlangen, das sich tiber die Art
und Dauer des Arbeitsverhéltnisses sowie (iber seine
Leistungen ausspricht (sog. Vollzeugnis). Gemass Abs.
2 der Bestimmung kann der Arbeitnehmer auch ein
Zeugnis verlangen, das sich auf Angaben Uber die Art
und Dauer beschrankt (sog. Teilzeugnis oder Arbeitshe-
statigung). Das Zeugnis kann jederzeit* verlangt wer-
den, d.h. sowohl wahrend dem Arbeitsverhaltnis (sog.
Zwischenzeugnis), wie auch nach dessen Beendigung
(sog. Schlusszeugnis). Der Anspruch auf Ausstellung
eines Zeugnisses verjahrt nach Art. 127 OR mit Ablauf
von zehn Jahren.107

Das Arbeitszeugnis muss wahr, vollstandig und scho-
nend sein. Wahr meint nicht die Wiedergabe der subjek-
tiven Meinung des Arbeitgebers, sondern der Tatsa-
chen. Fiir ein falsches Zeugnis ist der Arbeitgeber haft-
bar.108

b) Arbeitszeugnis im offentlich-rechtlichen Arbeitsver-
haltnis

Die Frage nach dem Arbeitszeugnis ist in den verschie-
denen Dienstordnungen unterschiedlich geregelt. Es
finden sich folgende drei Varianten:

1. Der offentlich-rechtliche Erlass enthélt eine eigene
Zeugnisregelung. Dies ist heute bei sehr vielen
Personalerlassen der Fall.1® Diese Bestimmungen
sind inhaltlich weitgehend deckungsgleich mit der
Zeugnisregelung im OR.110

2. In manchen Erlassen wird das OR fir anwendbar
erklart. So enthélt etwa das BPG keine Zeugnisre-
gelung, doch ist aufgrund des allgemeinen Ver-
weises in Art. 6 Abs. 2 BPG auf das OR im Falle
des Fehlens einer Regelung fir Bundesangestellte
Art. 330a OR einschlagig.

3. Schliesslich findet sich in einigen (wenigen) alteren
Personalgesetzen weder eine Zeugnisregelung

107 GEISER/MULLER, Arbeitsrecht in der Schweiz, N 695.

108 GEISER/MULLER, Arbeitsrecht in der Schweiz, N 696; VISCHER,
Der Arbeitsvertrag, S. 177.

109 POLEDNA, Arbeitszeugnis, S. 170. Siehe Art. 44 des Personalge-
setzes Graubiinden, 817 des Personalgesetzes Aargau, Art. 50
des Personalgesetzes Bern, §60 der regierungsratlichen Ver-
ordnung Uber die Rechtstellung des Staatspersonals Thurgau;
849 des Personalgesetzes Luzern; Art. 57 des Personalgeset-
zes Appenzell Ausserrhoden, §29 der Personal- und Besol-
dungsverordnung Schwyz; Art. 54 PRB.

110 Allenfalls sind sie aber im Gegensatz zum Art. 330a OR ge-
schlechtsneutral formuliert. POLEDNA, Arbeitszeugnis, S. 170.
Siehe z.B. Art. 54 PRB.

noch ein Verweis auf das OR.111 Allerdings hat das
Schweigen des Gesetzgebers keine Auswirkun-
gen, denn die Praxis geht davon aus, dass auf ein
Arbeitszeugnis auch dann ein Anspruch besteht,
wenn das Offentliche Recht einen solchen An-
spruch nicht explizit festhalt.12 Aussert sich ein
personalrechtlicher Erlass nicht zum Arbeitszeug-
nis, wird eine echte Liicke angenommen, die durch
eine analoge Anwendung von Art. 330a OR gefilllt
wird.113

Es ist damit festzuhalten, dass der Anspruch auf Zeug-
nisausstellung auch im offentlichen Recht besteht.

Die Arten von Zeugnissen entsprechen jenen des Pri-
vatrechts. So gibt es auch im offentlichen Dienst Ar-
beitszeugnisse i.S. von Vollzeugnissen, Arbeitshestati-
gungen, Zwischenzeugnissen und Schlusszeugnis-
sen.!* Zudem ist auch hier grundsétzlich die Ausstel-
lung eines Vollzeugnisses vorgesehen.

Beziglich der Form, des Aufbaus und des Inhalts der
Arbeitszeugnisse kann ebenfalls ganzlich auf die gangi-
ge Praxis im Privatrecht verwiesen werden.115

Auch die Grundsétze der Zeugnisausstellung und deren
Handhabung entsprechen grundsatzlich jenen des Pri-
vatrechts. So hat das Zeugnis wahrheitsgetreu, voll-
standig und schonend zu sein. 116 Speziell zu beachten
sind in den meisten offentlich-rechtlichen Arbeitsver-
héltnissen allerdings zusatzlich die Gebote der Voraus-
sehbarkeit und der Spezifitdt, wonach negative Eigen-
schaften nur soweit aufgenommen werden dirfen, als
sie mit dem Arbeitnehmer vorbesprochen wurden und -
etwa mittels Leistungsbeurteilungen und Qualifikations-
gesprachen — belegt werden kénnen.117

Ein entscheidender Unterschied findet sich hinsichtlich
der Félligkeit des Anspruchs auf ein Zeugnis. Im privat-
rechtlichen Arbeitsverhéltnis wird der Anspruch auf ein
Zwischenzeugnis féllig, sobald der Arbeitnehmer das
Zeugnis vom Arbeitgeber verlangt. Der Anspruch auf
das Schlusszeugnis wird mit dem Zeitpunkt der Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses fallig.118

111 7B. enthalt die derzeit noch geltende Verordnung (ber den
Staatsdienst vom 5. Mérz 1996 des Kantons St. Gallen nur teils
Verweise auf das OR, nicht jedoch hinsichtlich des Arbeitszeug-
nisses. Auch im neu in Kraft tretenden Personalgesetz findet
sich keine ausdriickliche Regelung des Zeugnisanspruchs, es
ist aber in Art. 8 ein genereller Verweis auf das OR enthalten.

112 POLEDNA, Arbeitszeugnis, S. 170 mit Hinweis auf VBP 63.65.

113 POLEDNA, Arbeitszeugnis, S. 170 mit Hinweis auf VBP 63.65 und
Urteil des Bundesgerichts 1P.169/2000 vom 31. August 2000,
sowie VPB 60.76 und 48.33.

114 POLEDNA, Arbeitszeugnis, S. 172.

15 Ausfilhrlich POLEDNA, Arbeitszeugnisse, S. 176 ff.

116 Ausfilhrlich POLENDNA, Arbeitszeugnis, S. 172 ff.

117 \/gl. POLEDNA, Arbeitszeugnis, S. 173.

118 BK-REHBINDER/STOCKLI, N 15 zu Art. 330a.
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Einige Gemeinwesen gehen aber iber diese Minimalva-
riante hinaus und sehen einen Anspruch auf ein Zwi-
schenzeugnis auch ohne Ersuchen des Arbeitnehmers
vor.® Der Anspruch auf Ausstellung eines Zwischen-
zeugnisses kann sogar dann unaufgefordert entstehen,
wenn dies nicht explizit erwéhnt ist, das Personalgesetz
den Arbeitnehmern aber einen Anspruch auf regelmds-
sige Beurteilung von Leistung und Verhalten zugestan-
den wird, denn darin muss die Verpflichtung zur unauf-
geforderten Ausstellung von periodischen Zwischen-
zeugnissen gesehen werden.'20 Selbst wo eine explizite
Regelung fehlt, kann eine entsprechende Praxis des
Gemeinwesens bestehen, die aus Griinden der Rechts-
sicherheit in allen Féllen Anwendung finden muss.

¢) Konsequenzen flir Martha Meier

In Martha Meiers Fall spielt die Art der Anstellung firr die
Zeugnisausstellung nach dem Gesagten keine Rolle.
Aufgrund der Streitigkeiten wére sie in jedem Falle gut
beraten, sowohl eine Vollzeugnis als auch eine einfache
Arbeitsbestétigung zu verlangen. Bei einer Bewerbung
konnte sie dann gegebenenfalls nur die Arbeitsbestati-
gung vorweisen, falls dies vorteilhafter sein sollte.

IV. Zusammenfassung und Empfehlun-
gen

Dem Gemeinwesen steht es grundsatzlich frei, seine
Arbeitsverhéltnisse 6ffentlich-rechtlich oder privatrecht-
lich auszugestalten. Allerdings soll nach h.L. und Recht-
sprechung ein Anstellungsverhaltnis zwischen Staat und
Privatem grundsétzlich dem o6ffentlichen Recht unter-
stellt sein. Das privatrechtliche Arbeitsverhéltnis soll
demnach fir Ausnahmefélle — wie etwa die Teilzeitar-
beit — ausdrticklich gesetzlich vorgesehen sein.

Auch wenn die entsprechende Dienstordnung eine
privatrechtliche Anstellung vorsieht, muss dennoch im
Einzelfall abgeklart werden, ob auch tatséchlich ein
privatrechtliches Arbeitsverhaltnis vorliegt. Hierbei kann
die Abgrenzung zwischen einem o&ffentlich-rechtlichen
und einem zivilrechtlichen Vertrag hilfreich sein.

Zur Klarstellung der Art des Rechtsverhéltnisses sollte
im Arbeitsvertrag eine ausdrickliche Qualifizierung als
offentlich-rechtliches oder privatrechtliches Arbeitsver-
haltnis enthalten sein.

Ein bedeutender Unterschied zwischen einer privat-
rechtlichen und einer o&ffentlich-rechtlichen Anstellung
liegt in der Regelung der Kiindigung. Im privatrechtli-

119 \/gl. POLEDNA, Arbeitszeugnis, S. 170.

120 POLEDNA, Arbeitszeugnis, S. 171 f. Siehe z.B. Art. 46 Abs.
1 des Gesetzes (iber das Arbeitsverhéltnis des Staatsper-
sonals (Personalgesetz des Kantons Ziirich vom
27.9.1998).

chen Arbeitsverhéltnis gilt der Grundsatz der Kiindi-
gungsfreiheit. Der Arbeitgeber kann einem Arbeitneh-
mer also willklirlich kiindigen, solange er sich an die
Grenzen des Kiindigungsschutzes in den Art. 336 ff. OR
halt. Im offentlich-rechtlichen Arbeitsverhéltnis hingegen
ist eine Kindigung nur mdglich, wenn daftir ein sachli-
cher Grund vorliegt. Dies ergibt sich aus dem Willkir-
verbot.

Im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis ist eine Miss-
brauchlich erfolgte Kiindigung grundsétzlich giltig. Sie
l6st hochstens Entschadigungsanspriiche aus. Ist hin-
gegen eine Kindigung im &ffentlich-rechtlichen Arbeits-
verhdltnis grundlos erfolgt, so hat das die Nichtigkeit
deren Nichtigkeit zur Folge. Der Arbeitgeber muss dem
Arbeitnehmer dieselbe oder eine ahnliche Stellung an-
bieten.

Der Abschluss privatrechtlicher Arbeitsvertrdge entbin-
det den Staat nach h.L. nicht davon, sich an die
Grundsétze staatlichen Handelns zu halten. Er ist also
an die Grundrechte gebunden. Dies hat zur Folge, dass
fur ihn der Grundsatz der Kiindigung nicht gilt. Er darf
seinen Angestellten dementsprechend nicht ohne Vor-
liegen eines Grundes kiindigen, selbst wenn er sich an
die Grenzen des sachlichen Kiindigungsschutzes ge-
mass Art. 336 OR halt.

Die Anordnung einer vertrauensarztlichen Untersuchung
bei berechtigtem Zweifel an der Richtigkeit vorgelegter
Arztzeugnisse ist sowohl im &ffentlich-rechtlichen wie im
privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis zuldssig. Die Arzt-
wahl obliegt dabei dem Arbeitgeber. Dabei verletzt er
die Personlichkeitsrechte seines Arbeithehmers nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht, wenn er eine
psychiatrische Begutachtung anordnet. Im privatrechtli-
chen Arbeitsverhéltnis kann die Verweigerung einer
rechtmassig angeordneten vertrauensarztlichen Unter-
suchung als Verweigerung der Weisungshefolgungs-
pflicht gesehen werden, was allenfalls eine Kiindigung
zur Folge haben kann. Im offentlich-rechtlichen Dienst-
verhéltnis kann die Verweigerung zur Sistierung oder
Kiirzung des Besoldungsanspruchs fiihren.

Sowohl im 6ffentlich-rechtlichen wie auch im privatrecht-
lichen Arbeitsverhéltnis sind zum Beweis der Arbeitsun-
fahigkeit Arztzeugnisse vorgesehen. Das Arztzeugnis im
privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis ist aber im Gegensatz
zu jenem im offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis nicht
Voraussetzung des Lohnfortzahlungsanspruchs.

Ein rlickwirkend ausgestelltes Arztzeugnis ist zwar nicht
von vornherein ungiltig, doch hdchst problematisch. Es
muss daher strenge Voraussetzungen erflillen, um
beweiskraftig zu sein. So muss sich das Arztzeugnis auf
eine eingehende Untersuchung stltzen und die Riick-
wirkungsdauer darf nicht zu lange sein. Dies gilt sowohl
im privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis wie im offentlichen
Dienstrecht.
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Bei der teilweisen Arbeitsunfahigkeit bei einem Teilzeit-
mitarbeiter bezieht sich die Prozentangabe - sofern
andere Angaben fehlen - grundsatzlich auf den Anstel-
lungsgrad. Die tégliche Arbeitszeit wird also um den
angegebenen Prozentsatz verkleinert. Allerdings han-
delt es sich hierbei nicht um eine klare Regel. Was
angemessen ist und was nicht entscheidet sich
schliesslich auch nach der jeweiligen Krankheit oder
gesundheitlichen Stérung. Um Unklarheiten zu vermei-
den, sollte das Arztzeugnis deshalb jeweils genau um-
schreiben, wie die Arbeitsunfahigkeit zu verstehen ist,
insbesondere ob sie sich auf die Arbeitszeit oder Ar-
beitsleistung bezieht und welche Arbeiten davon betrof-
fen sind.

Der Anspruch auf Ausstellung eines Arbeitszeugnisses
ist sowohl im privatrechtlichen Anstellungsverhaltnis wie
auch im offentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis vorgese-
hen. Arten, sowie Form und Inhalt der Arbeitszeugnisse
entsprechen sich bei beiden Rechtsverhaltnissen weit-
gehend. Im o6ffentlichen Dienstrecht entsteht der An-
spruch auf ein Zwischenzeugnis z.T. auch ohne beson-
dere Aufforderung des Arbeitnehmers.
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