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ARBEITSRECHT IN DER UNTERNEHMUNG - TEIL 45

Krankheit und Kiindigung

Inwieweit besteht bei Krankheit ein zeitlicher Kiindigungsschutz? Wie verlan-
gert sich das Arbeitsverhaltnis bei einer Krankheit wahrend der Kiindigungs-
frist? Von Rechtsanwalt lic. iur. Thomas M. Meyer (%)

Thomas M. Meyer: «In der Praxis bietet die korrekte Sperrfristberechnung erhebliche Probleme.»

Héufig stellt sich in der Praxis die Frage, in
welchem Zeitpunkt einem krankgeschriebe-
nen Mitarbeitenden gekiindigt werden darf.
Nicht selten kommt es im Weiteren vor,
dass Mitarbeitende erst wihrend der Kiin-
digungsfrist erkranken und sich dadurch
der Endzeitpunkt des Arbeitsverhéltnisses
hinausschiebt. Im Folgenden sollen einige
wichtige Punkte in den Grundziigen darge-
stellt werden.

Zeitlicher Kiindigungsschutz

Erkranken Mitarbeitende wihrend des
Arbeitsverhéltnisses, besteht nach den Be-
stimmungen von Art. 336¢ OR ein zeitlicher
Kiindigungsschutz. Es handelt sich hierbei
um so genannte «Sperrfristen», wihrend
deren Dauer der Arbeitgeber keine Kiindi-
gung aussprechen darf bzw. eine bereits lau-
fende Kiindigungsfrist unterbrochen wird.
Fiir die Dauer dieser Sperrfrist ist entschei-
dend, in welchem Dienstjahr sich der Mit-
arbeitende befindet. Art. 336¢ Abs. 1 lit. b
OR halt diesbeziiglich fest, dass der Arbeit-
geber im ersten Dienstjahr wiahrend 30 Ta-

gen, ab zweitem bis und mit fiinftem Dienst-
jahr wiahrend 90 Tagen und ab sechstem
Dienstjahr wiahrend 180 Tagen einer krank-
heits- oder unfallbedingten Arbeitsunfa-
higkeit keine Kiindigung aussprechen darf.
Hat ein Mitarbeitender beispielsweise am
1. Mérz 2010 seine Stelle angetreten und ist
er seit 2. Mai 2013 aufgrund einer Krank-
heit ununterbrochen zu 100 % arbeitsunfa-
hig geschrieben, besteht folglich ein Kiin-
digungsschutz von 90 Tagen, berechnet ab
dem Zeitpunkt des Beginns der Arbeitsun-
fahigkeit. Die aufgrund der Krankheit am 2.
Mai 2013 eingetretene Sperrfrist von 90 Ta-
gen endet somit am 30. Juli 2013. Auch wenn
der Mitarbeitende iiber diesen Zeitpunkt hi-
naus weiterhin krankgeschrieben ist, &ndert
dies nichts daran, dass er infolge Ablaufs der
Sperrfrist keinen Kiindigungsschutz mehr
geniesst und der Arbeitgeber somit ab 31.
Juli 2013 zum Aussprechen der Kiindigung
unter Einhaltung der ordentlichen Kiindi-
gungsfrist berechtigt ist. Von Bedeutung ist,
dass dieser zeitliche Kiindigungsschutz erst
nach Ablauf der Probezeit gilt. Erkrankt der

Mitarbeitende bereits wahrend der Probe-
zeit, gelangt er somit nicht in den Genuss
dieser Schutzbestimmung. Der Kiindigungs-
schutz bei Krankheit oder Unfall besteht
auch dann, wenn der Mitarbeitende nur teil-
weise krankgeschrieben ist, wobei eine nur
teilweise Arbeitsunfihigkeit nicht zu einer
proportionalen Verldngerung der Sperrfrist
fithrt. Wére im obigen Fall der Mitarbeiten-
de ab 2. Mai 2013 nur zu 50 % arbeitsunfa-
hig geschrieben, wiirde die 90-tagige Sperr-
frist somit ebenfalls am 30. Juli 2013 enden.

Nichtige Kiindigung

Das Gesetz schreibt unmissverstandlich
fest, dass eine Kiindigung, die wéhrend einer
Sperrfrist ausgesprochen wird, nichtig,
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d.h. ungiiltig ist. In der Praxis kommt es
immer wieder vor, dass einem Mitarbei-
tenden die Kiindigung ausgesprochen wird
und der Arbeitgeber in der Folge mit einem
Arztzeugnis konfrontiert wird, das dem
Mitarbeitenden bereits fiir den Tag der
ausgesprochenen Kiindigung eine Arbeits-
unfihigkeit bescheinigt. Grundsitzlich
muss davon ausgegangen werden, dass
eine solche Kiindigung aufgrund der &rzt-
lich attestierten Arbeitsunfahigkeit nichtig
ist und deshalb nach Ablauf der Sperrfrist
wiederholt werden muss. Hiufig kommt
es jedoch zum Streit iiber die Korrektheit
der arztlich attestierten Arbeitsunfahigkeit,
wenn der Mitarbeitende am Tag der Kiindi-
gung noch ohne jeglichen Hinweis auf eine
allfallige Arbeitsunfihigkeit seine Arbeits-
leistung erbracht hat und erstim Nachgang
zur gleichentags ausgesprochenen Kiindi-
gung ein entsprechendes Arztzeugnis ein-
reicht. Das Bundesgericht musste vor nicht
allzu langer Zeit einen solchen Fall beurtei-
len. Dabei handelte es sich um einen Mit-
arbeitenden, der den ganzen Vormittag
noch klaglos arbeitete. Nachdem ihm am
Nachmittag miindlich die Kiindigung aus-
gesprochen worden war, verweigerte er die
Annahme des ihm vorgelegten Kiindigungs-
schreibens, verliess das Biiro und suchte
unverziiglich seinen Arzt auf, der ihn noch
gleichentags krankschrieb. Das Bundesge-
richt erachtete die ausgesprochene Kiin-
digung dennoch als giiltig und hielt dabei
fest, aufgrund der gesamten Umsténde kon-
ne nicht von einer Arbeitsunfdhigkeit des
Mitarbeitenden bereits im Zeitpunkt der
Kiindigung ausgegangen werden (BGer.
4A_89/2011 vom 27.04.2011).

Verldngerung der Kiindigungsfrist

Héufig kommt es vor, dass der Mitarbei-
tende im Zeitpunkt der Kiindigung noch
gesund ist und er erst wihrend der effek-

tiven Kiindigungsfrist erkrankt. In einem
solchen Fall wird der Ablauf der Kiindi-
gungsfrist aufgrund der durch die Krank-
heit eintretenden Sperrfrist unterbrochen.
Auch dies gilt es an einem Beispiel zu ver-
deutlichen: Einem Mitarbeitenden, der seit
1. Februar 2010 angestellt ist, wird am 20.
Mai 2013 unter Einhaltung der vertragli-
chen zweimonatigen Kiindigungsfrist per
31. Juli 2013 die Kiindigung ausgespro-
chen. In der Folge erkrankt der Mitarbei-
tende vom 10. bis und mit 18. Juli 2013.
Diese Krankheit fiithrt dazu, dass die lau-
fende Kiindigungsfrist um diese neun Ta-
ge ununterbrochen wird und sich folglich
um diese Zeitdauer, d.h. bis zum 9. Au-
gust 2013, verlangert. Hierbei gilt es je-
doch zusitzlich zu beachten, dass sich
nach Art. 336¢ Abs. 3 OR der Endzeitpunkt
des Arbeitsverhaltnisses auf das Ende des
entsprechenden Monates hinausschiebt,
soweit fiir die Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses als Endtermin das Ende eines
Monats gilt. Da die meisten Arbeitsverhalt-
nisse jeweils auf das Ende eines Monates
aufgelost werden konnen, ist diese zwin-
gende Regelung in der Praxis von erheb-
licher Relevanz, fiihrt sie doch dazu, dass
auch eine nur kurze unfall- oder krank-
heitsbedingte Absenz wihrend der Kiin-
digungsfrist in der Regel eine einmonatige
Verldngerung des Arbeitsverhaltnisses zur
Folge hat. Im vorgéngigen Fallbeispiel be-
wirkt dies, dass sich der Endzeitpunkt des
Arbeitsverhéltnisses aufgrund der neun-
tagigen Krankheit des Mitarbeitenden bis
zum 31. August 2013 verldngert. Damit ein
entsprechender Lohnanspruch besteht, ist
der Mitarbeitende jedoch verpflichtet, sei-
ne Arbeitsleistung auch bis zu diesem neu-
en Endzeitpunkt des Arbeitsverhéltnisses
zu erbringen.

Anspruchsvolle Berechnung
In der Praxis bietet die korrekte Sperrfrist-
berechnung erhebliche Probleme, handelt

es sich dabei doch um eine komplexe An-
gelegenheit. Gerade auch, wenn ein Mit-
arbeitender wihrend der Kiindigungs-
frist mehrfach erkrankt oder verunfallt, ist
die richtige Berechnung des neuen End-
zeitpunktes des Arbeitsverhéltnisses ein
anspruchsvolles Unterfangen. Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung st
jeder auf einem neuen Grund beruhender
Verhinderungsfall eine neue eigene Sperr-
frist aus, wohingegen ein Riickfall oder
eine klare Folgeerscheinung zu keiner neu-
en eigenen Sperrfrist fithren. Erkrankt ein
Mitarbeitender wéahrend der Kiindigungs-
frist an einer Grippe und bricht er sich in
der Folge noch das Bein, handelt es sich
klarerweise um zwei verschiedene Ver-
hinderungsgriinde. Anders wére es hin-
gegen, wenn ein Mitarbeitender aufgrund
von Riickenproblemen mehrfach wiahrend
der Kiindigungsfrist krankgeschrieben ist.

Weitere wichtige Punkte
Abschliessend gilt es festzuhalten, dass
verschiedene Gesamtarbeitsvertrége einen
weitergehenden Kiindigungsschutz vorse-
hen. Im Weiteren ist zu beachten, dass die
gesetzlichen Kiindigungsschutzbestim-
mungen grundsétzlich nur bei einer Kiin-
digung durch den Arbeitgeber zur Anwen-
dung gelangen. Kiindigt der Arbeitnehmer
von sich aus und erkrankt er wahrend der
Kiindigungsfrist, fithrt dies somit zu kei-
ner Verldngerung des Arbeitsverhéltnis-
ses. Schliesslich muss immer auch die Fra-
ge des zeitlichen Kiindigungsschutzes von
der Frage der Dauer der Lohnfortzahlung
unterschieden werden. Letztere bestimmt
sich nicht nach Art. 336¢ OR, sondern ins-
besondere nach Art. 324a OR.

Rechtsanwalt Thomas M. Meyer ist Fachanwalt
SAV Arbeitsrecht, Partner in der Ziircher Anwalts-
kanzlei Meyer & Wipfund Veranstalter der Semi-
narreihe «Arbeitsrecht in der Unternehmung»
(www.meyer-wipf.ch; th.meyer@meyer-wipf.ch).
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Weiterbildung und Berufsaufstieg eines
Gebdudetechnik-Ingenieurs

Aus- und Weiterbildung lohnen sich! Hier am Beispiel eines Gebdudetechnik-
Ingenieurs, zwischen 36 bis 40 Jahren:

Ingenieur

Projektleiter
Leitenderlngenieur
Projektleiter Grossprojekte
Priif- und Chefingenieur
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Die Lohnangaben beinhalten Pauschalspesen, allféllige Naturallhne (Kost und
Logis) sowie den 13. Monatslohn. Der Anteil an L6hne mit Gehaltsnebenleistung
ist im Vergleich zu anderen Fachrichtungen sehr hoch.

> Quelle: Das Lohnbuch 201 1. Branchenlohne,
Kapitelziffern 35, 36, 41, 63, 64, 65, 72, 86 und 88. He-
rausgeber Amt fiir Wirtschaft und Arbeit des Kantons
Ziirich. Zu beziehen unter www.arbeitsbedingungen.
zh.ch oder beim Orell Fiissli Verlag.
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