(e

B R I E F Aargauische Industrie- und

Handelskammer

Nr. 02.09 Entfelderstrasse 11, Postfach

CH-5001 Aarau

21. Januar 2009
SC

Arbeitsrecht: Ist eine krankheitsbedingte Kiindigung missbréauchlich?

Am 27. Mai 2008 hat das Bundesgericht einen Entscheid zur Frage der Missbrauchlich-
keit einer Kiindigung bei Krankheit gefallt, der einige Fragen offen lasst. Der nachfol-
gende Beitrag soll aufzeigen, worauf sich Arbeitgeberinnen, die keine finanziellen Ri-
siken eingehen wollen, einstellen mussen.

1. Ausgangslage
Im schweizerischen Arbeitsrecht wird zwischen dem zeitlichen und dem sachlichen Kundi-
gungsschutz unterschieden.

Der zeitliche Kiindigungsschutz schiitzt den Arbeitnehmer nach Ablauf der Probezeit wadhrend
bestimmten Zeiten vor Kiindigungen (Art. 336c OR). So ist z.B. eine Kiindigung nichtig (d.h.
unwirksam), welche die Arbeitgeberin in einem Zeitpunkt ausspricht, in dem der Arbeitnehmer
ohne eigenes Verschulden durch Krankheit ganz oder teilweise an der Arbeitsleistung verhin-
dert ist. Der zeitliche Ktuindigungsschutz bei Krankheit besteht allerdings nur wahrend einer be-
grenzten Dauer, die — je nach Dienstjahr des Arbeitnehmers - 30, 90 oder 180 Tage betrdgt
(Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR). Nach Ablauf dieser Sperrfrist ist eine Kiindigung wirksam.

Der sachliche Kindigungsschutz verbietet Kindigungen, die aus einem verwerflichen Motiv
ausgesprochen werden (Art. 336 OR). So ist z.B. eine Kiindigung missbrauchlich, welche die
Arbeitgeberin oder der Arbeitnehmer deshalb ausspricht, weil die andere Partei nach Treu und
Glauben Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis geltend gemacht hat (Art. 336 Abs. 1 lit. d OR -
sog. Rachekindigung). Die Missbrauchlichkeit der Kindigung hat zur Folge, dass die kindi-
gende Partei der anderen eine Entschddigung leisten muss, die bis zu sechs Monatsldhne
betragen kann (Art. 336a OR).

Auch wenn zahlreiche Detailfragen zum zeitlichen Kiindigungsschutz bei Krankheit umstritten
sind, ist im Grundsatz doch klar, dass der Arbeitnehmer bei Krankheit wahrend einer be-
schriinkten Zeit vor Kiindigungen geschiitzt ist. Umstritten ist demgegentber, ob und inwie-
weit ein kranker Arbeitnehmer nach Ablauf der Sperrfrist zusétzlich durch den sachlichen Kun-
digungsschutz geschiitzt wird. Das Bundesgericht ist bisher davon ausgegangen, dass der Kin-
digungsschutz bei Krankheit bloss ein zeitlicher ist. Es sei daher ohne weiteres «zuldssig, nach
Ablauf des zeitlichen Kiindigungsschutzes jemandem wegen einer die Arbeitsleistung beein-
trachtigenden Krankheit zu kiindigen» (BGE 123 1l 246; BGer 4C.174/2004). Am 27. Mai 2008
hat das Bundesgericht jedoch mit BGer 4A_102/2008 ein Urteil geféllt, das — zumindest auf
den ersten Blick — mit der bisherigen Bundesgerichtspraxis unvereinbar ist.

2. Neues Urteil des Bundesgerichts
BGer 4A_102/2008 lag folgender Sachverhalt zugrunde: Ein Arbeitnehmer mit einem Pensum

von 42 Stunden pro Woche hatte einen Berufsunfall erlitten und war danach vollstandig ar-
beitsunfihig geworden. Nach einer gewissen Zeit konnte der Arbeitnehmer seine Arbeit wieder
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aufnehmen. Gemass arztlicher Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung war er allerdings erst in der
Lage, ein Pensum von 21 Stunden pro Woche zu bewidltigen. In der Folge kiindigte die Arbeit-
geberin den Arbeitsvertrag. Die Sperrfrist war im Zeitpunkt der Kiindigung abgelaufen. Die Ar-
beitgeberin begriindete die Massnahme mit «raisons d’organisation du travail». Im Rahmen des
gerichtlichen Verfahrens konnte die Arbeitgeberin aber die behaupteten organisatorischen
Schwierigkeiten nicht beweisen.

In seiner — knappen — Urteilsbegriindung ging das Bundesgericht davon aus, dass die Arbeitge-
berin den Arbeitsvertrag gekdindigt hat, weil der Arbeitnehmer es abgelehnt hatte, mit einem
Pensum von 42 Stunden pro Woche zu arbeiten. Der Arbeitnehmer habe jedoch das Recht, von
der Arbeitgeberin zu verlangen, dass sie auf seine teilweise Arbeitsunfahigkeit Riicksicht nimmt.
Das Bundesgericht entschied daher, dass eine missbrauchliche Rachekiindigung vorliegt und
verurteilte die Arbeitgeberin dazu, dem Arbeitnehmer eine Entschadigung zu bezahlen.

3. «Ausrutscher», Sonderfall oder neue Rechtslage?

Es ist durchaus denkbar, dass sich das Bundesgericht mit BGer 4A_102/2008 einen «Ausrut-
scher» erlaubt hat. Kiindigungen bei Krankheit missten demnach nach Ablauf der Sperrfrist
weiterhin ohne weiteres zuldssig sein. Fur diese Interpretation des Urteils spricht u.a., dass das
Bundesgericht mit keinem Wort erwahnt, dass der Entscheid eine Praxisénderung beinhaltet.

Es ist sodann vorstellbar, dass der tragende Gesichtspunkt des Entscheids in der Urteilsbegriin-
dung schlicht zu wenig deutlich gemacht worden ist. Entscheidend kénnte namlich gewesen
sein, dass die Arbeitgeberin den Arbeitnehmer dazu gedrdngt hatte, sein volles Arbeitspensum
zu erfullen, d.h. mehr zu arbeiten, als medizinisch angezeigt war. Ist diese Vermutung richtig,
so ist gegen die Annahme einer missbrauchlichen Rachekiindigung an und fur sich nichts ein-
zuwenden. Das Bundesgericht entschied dann aber einen besonders gelagerten Fall, der sich
wohl nur in Betrieben mit einer bestimmten Unternehmenskultur wiederholen kann. Fir diese
Lesart von BGer 4A_102/2008 spricht v.a., dass das Urteil nicht in der amtlichen Entscheid-
sammlung des Bundesgerichts veréffentlicht werden soll.

Es ist aber auch denkbar, dass das Bundesgericht mit BGer 4A_102/2008 die Rechtslage dahin-
gehend fortschreiben wollte, dass die Entlassung eines bloss teilweise arbeitsfahigen Arbeit-
nehmers nach Ablauf der Sperrfrist nun nur noch zuléssig ist, wenn arbeitsorganisatorische
Grinde der (teilweisen) Beschaftigung des Arbeitnehmers entgegenstehen. Wenn sich erwei-
sen wird, dass das Bundesgericht die Rechtslage tatséchlich verandern wollte, dann fragt sich
insbesondere, welche Anderungen (Anpassungen) der Arbeitsorganisation von der Arbeitgebe-
rin — erfolglos — gepriift worden sein mussen, damit sich die Arbeitgeberin in einem Gerichts-
verfahren auf arbeitsorganisatorische (Ktindigungs-)Griinde berufen darf. Es ist davon auszuge-
hen, dass z.B. eine Anpassung des bisherigen Arbeitsplatzes an den Gesundheitszustand des
Arbeitnehmers und eine Versetzung des Arbeitnehmers auf einen geeigneten freien Arbeits-
platz, der bereits besteht, in Betracht gezogen werden miissen, aber die Schaffung eines neuen
— «leidensgerechten» — Arbeitsplatzes nicht verlangt werden darf.

4. Empfehlungen fiir Arbeitgeberinnen

Jedenfalls bis das Bundesgericht klargestellt haben wird, ob es sich bei BGer 4A_102/2008 um
einen «Ausrutscher» oder Sonderfall handelt oder ob seit BGer 4A_102/2008 eine neue
Rechtslage besteht, werden Arbeitgeberinnen gut daran tun, vor dem Aussprechen einer Kiin-
digung wegen Krankheit ein betriebliches Eingliederungsmanagement durchzufiihren, mit dem
abgeklart wird, ob und gegebenenfalls mit welchen Massnahmen dem Arbeitnehmer sein Ar-
beitsplatz erhalten werden kann.

Fir weitere Informationen und Fragen steht Ihnen unsere Geschéftsstelle gerne zur Verfiigung.
Kontaktieren Sie Philip Schneiter unter der Telefonnummer 062 837 18 04 oder per E-Mail an
philip.schneiter@aihk.ch.



