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Ausgangslage

Wenn ein:e Arbeitnehmer:in krank wird, kann
dies fur beide Seiten eine Herausforderung
darstellen. Es gilt nicht nur die Abwesenheit zu
organisieren, sondern bei langerer Krankheit
muss der/die Arbeitgeber:in entscheiden, ob
und wie er/sie die Stelle weiter besetzt. Fallt
der Entscheid fur die Neuvergabe der Stelle,
bedeutet dies oft die Entlassung des/der kran-
ken Mitarbeitenden. Wir haben festgestellt,
dass einige Arbeitgeber:innen unsicher
sind, ob und wie sie einem:r krankge-
schriebenen Mitarbeiter:in kiindigen
darfen. Der nachfolgende Artikel soll einen
Uberblick dartiber verschaffen.

1. Gesetzliche Grundlage

Nach Ablauf der Probezeit darf der/die Arbeit-
geber:in das Arbeitsverhaltnis wéhrend der
Sperrfrist nicht kiindigen, wahrend der/die Ar-
beitnehmer:in ohne eigenes Verschulden
durch Krankheit ganz oder teilweise an der Ar-
beitsleistung verhindert ist (Art. 336¢ Abs. 1
lit. b OR).

Dabei gelten die folgenden Sperrfristen?:

=2 1. Dienstjahr: 30 Tage
=2 2. - 5. Dienstjahr: 90 Tage
=2 Ab 6. Dienstjahr: 180 Tage

2. Was ist eine Krankheit i.S.v. Art. 336¢
ADbs. 1lit. c OR

Entscheidend fur die Auslésung einer Sperr-
frist ist, dass der/die Arbeitnehmer:in nicht
«nur» krank, sondern arbeitsunfahig ist, d.h.
unféhig, die vertraglich geschuldete Arbeit
zu erbringen. Ist ein:e Arbeitnehmer:in bspw.
erkaltet, hat aber kein Arztzeugnis und kommt
zur Arbeit, ist er/sie krank, aber nicht arbeits-
unfahig. Es [6st nur unverschuldete
Hinderung an der Arbeitsleistung eine Sperr-
frist aus.

3. «Arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfa-
higkeit»?

In den letzten Jahren hat das Phanomen der
sog. arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfa-
higkeit spurbar zugenommen. Typisch fir
diese Falle ist, dass der/die Arbeithnehmer:in
nur in Bezug auf seine/ihre konkrete Stelle an
der Arbeit verhindert ist, im Ubrigen aber ganz
normal einsatzfahig und auch in seiner/ihrer
privaten Lebensgestaltung (z.B. Freizeit, Hob-
bys, Mobilitat) kaum eingeschrankt ist. Solche
Konstellationen treten in der Praxis meistens
im Umfeld von psychischen Belastungen am
Arbeitsplatz auf (z.B. Konflikt, Mobbing). Es
stellt sich somit die Frage, ob eine

1Dabei handelt es sich um Kalender- nicht um Arbeitstage.

arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfahigkeit den
zeitlichen Kiindigungsschutz auszulosen ver-
mag oder nicht. Reicht der/die
Arbeitnehmer:in ein Arztzeugnis ein, wel-
chem zu entnehmen ist, dass die
Arbeitsunfahigkeit «nur» arbeitsplatzbezo-
gen ist, so sind seine/ihre Chancen, eine
andere Arbeitsstelle zu finden nicht beein-
trachtigt. Als logische Folge davon gilt die
Sperrfrist nach Uberwiegender Lehrmeinung
und auch nach neuerer bundesgerichtlicher
Rechtsprechung nicht. Diesem/dieser Arbeit-
nehmer:iin kann «normal», d.h. unter
Beachtung der vereinbarten Kindigungs-
frist rechtswirksam gekundigt werden.

Weil die Feststellung einer arbeitsplatzbezo-
genen Arbeitsunfahigkeit durch ein arztliches
Zeugnis nachgewiesen werden sollte, geht
der/die Arbeitgeber:in, wenn er/sie ohne Vor-
liegen eines  Zeugnisses von einer
arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfahigkeit
ausgeht und kundigt, das Risiko einer nichti-
gen Kundigung ein (Sperrfristenschutz).

Bestimmung der sperrfristenrele-
vanten Kindigungsfrist

Oft spricht der/die Arbeitgeber:in die Kindi-
gung nicht am letztmdglichen Tag aus,
sondern einige Tage oder Wochen friher als
notwendig, um so dem/der Arbeitnehmer:in
langer Zeit zur Stellensuche zu geben (siehe
Abb. 1). Wichtig ist gemass Bundesgerichts-
praxis, dass die Kundigungsfrist nicht etwa mit
dem Zugang der Kiindigung zu laufen beginnt,
sondern vielmehr ab dem Vertragsende
(Kindigungstermin) und durch Ruckwarts-
rechnung zu bestimmen ist. Dies bedeutet,
dass unerheblich ist, ob der/die Arbeitgeber:in
am 1. oder 29. eines Monats kindigt, denn
das Vertragsende ist bei beiden Kiindigungs-
daten dasselbe.

Beispiel: Vertragliche Kiindigungsfrist 2 Monate

Kindigungs- Vertrags-
zugang ende

1. Monat 2. Monat
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> t

3 4

15.03. 01.04, 01.05. 31.05.

Abbildung 1 (Quelle: Amt fur Wirtschaft und Arbeit, Basel-Stadt)



Rechtsfolgen der Kiindigung
1. Kundigung wahrend der Sperrfrist

Die Kundigung, die wahrend Sperrfrist er-
klart wird, ist nichtig; d.h. der/die
Arbeitgeber:in muss nach Ablauf der Sperrfrist
nochmals kiindigen, wenn er/sie das Arbeits-
verhaltnis auflosen will. Ob die Kindigung
innerhalb einer laufenden Sperrfrist erfolgt,
bestimmt sich nach dem Datum ihres Zugangs
beim/bei der Arbeitnehmer:in.

2. Kindigung vor Beginn der Sperrfrist:
Verlangerung der Kiindigungsfrist

-» Ist die Kindigung vor Beginn der Sperr-
frist (1. Tag der krankheitsbedingten
Arbeitsverhinderung) erfolgt, ist die Kiindi-
gung als solche wirksam. Der Ablauf der
Kiindigungsfrist wird unterbrochen und erst
nach Beendigung der Sperrfrist fortgesetzt
(Art. 336¢ Abs. 2 OR).

-> Wird der/die Arbeitnehmer:in wéahrend lau-
fender Kundigungsfrist arbeitsunfahig,
wird diese dadurch nur so lange unterbro-
chen und fir so lange verlangert, als sie mit
der  Arbeitsunfahigkeit zusammenfallt
(siehe Abb. 2).

Beispiel: Vertragliche Kiindigungsfrist 2 Monate'

unvolistindiger

Kindigungs- 3. Mot Vertrags-
zugang ende
Rest vom
1. Monat l I 2. Monat
>t
krank
15.03. 01.04. 01.05. 31.05. 30.06.

Beispiel mit Krankheit wahrend Kuindigungsfrist
Abbildung 2 (Quelle: Amt fur Wirtschaft und Arbeit Basel-Stadt)

-> Wird der/die Arbeitnehmer:in vor Beginn
der Kundigungsfrist arbeitsunfahig und
die Sperrfrist endet noch vor Beginn der
Kindigungsfrist (weil der/die Arbeitneh-
mer:in genesen ist), wird die
Kindigungsfrist dadurch nicht unterbro-
chen (siehe Abb. 3).

Beispiel: Vertragliche Kiindigungsfrist 2 Monate

Kiindigungs- Vertrags-
Zugang ende
1. Monat 2. Monat
o >
krank
15.03. 01.04. 01.05. 31.05.

| Beispiel mit Krankheit vor Kiindigungsfrist
Abbildung 3 (Quelle: Amt fur Wirtschaft und Arbeit Basel-Stadt)

Gemass Art. 336¢ Abs. 3 OR verlangert sich
die Kundigungsfrist bis zum nachstfolgenden
Endtermin, wenn ein solcher fur die Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses gilt und dieser
nicht mit dem Ende der fortgesetzten Kindi-
gungsfrist zusammenféllt. Dies kann bspw.
das Ende eines Monats oder einer Arbeitswo-
che sein. Der «nachstfolgende Endtermin» ist
nicht der nachstfolgende vertragliche, sondern
der nachstfolgende Ubliche, in der Regel also
der gesetzliche Endtermin, d.h. das néachste
Monatsende (Art. 335c Abs. 1 OR). Dies be-
deutet in der Praxis oft, dass ein Tag
krankheitsbedingte Abwesenheit wahrend
laufender Kindigungsfrist das Ende des
Arbeitsverhaltnisses um einen weiteren
Monat verschieben kann.
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