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§ ARBEITSRECHT

Auflosung des Arbeitsverhaltnisses

Kundigung wegen Arbeitsunfahigkeit
Bei krankheits- oder unfallbedingten Arbeitsunfahigkeiten besteht ein Sperrfristenschutz, und

Mitarbeitende kdnnen nicht ordentlich gekindigt werden. Eine Kindigung nach Ablauf der Sperr-
frist kann aber dennoch missbrauchlich sein, insbesondere wenn im Vorfeld der Kiindigung die

Flrsorgepflicht verletzt worden ist.

Von Dr. Stefan Rieder

as Schweizer Arbeitsrecht kennt im

Grundsatz die Kundigungsfreiheit,
und es braucht inhaltlich keinen beson-
deren Kundigungsgrund. Mitarbeitende
werden in Kindigungssituationen aber
dennoch geschiitzt, insbesondere in-
dem eine Kindigung nicht missbrauch-
lich und nicht geschlechterdiskriminie-
rend sein darf. Auch in zeitlicher Hinsicht
besteht ein Schutz, weil das Gesetz in
Art. 336¢ OR fur gewisse Situationen, in
denen eine neue Stellensuche schwierig
oder unmaoglich ist, Sperrfristen definiert,
wahrend derer eine ausgesprochene Kin-
digung nichtig ist. Bei einer Kundigung
wegen Arbeitsunfahigkeit sind diese bei-
de Schutzmechanismen von Relevanz.

Krankheit als
persdnliche Eigenschaft

Nach Art. 336 Abs. 1 lit. a OR ist eine Kuin-
digung missbrauchlich, wenn sie «wegen
einer Eigenschaft, die der anderen Partei
kraft ihrer Personlichkeit zusteht», ausge-
sprochen wird. Zeitgleich lasst das Gesetz
bei einer Kundigung wegen einer per-
sonlichen Eigenschaft aber zwei Recht-
fertigungsgriinde zu. Es liegt keine miss-
brauchliche Kundigung vor, wenn diese
personliche Eigenschaft in einem Zusam-
menhang mit dem Arbeitsverhaltnis steht
oder die Zusammenarbeit im Betrieb we-
sentlich beeintrachtigt. Das Gesetz defi-
niert nicht ausdrtcklich, was alles unter
diese personlichen Eigenschaften fallt,
dazu zahlen aber unter anderem persén-
liche Eigenschaften wie Alter, Geschlecht,
Herkunft, korperliche Merkmale und Be-
eintrachtigungen, Krankheiten, Schwan-
gerschaft und sexuelle Orientierung.

Mitarbeitende kénnen das Schicksal ei-
ner Krankheit erleiden, aber von dieser
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Krankheit ist im Arbeitsverhdltnis unter
Umstanden gar nichts bemerkbar, und es
kommt auch nicht zu Ausféllen. Die Dia-
gnose einer Krankheit fuhrt nicht auto-
matisch zu einem sofortigen Ausfall, und
Arbeitsverhinderungen treten vielleicht
erst spater im Verlauf der Krankheit auf.
Wenn Mitarbeitende mit dem Vorgesetz-
ten zum Beispiel Gber ihre Krankheit spre-
chen oder das Vorhandensein klar kom-
munizieren, dann ware eine Kindigung
wegen dieser Krankheit (z.B., weil in einer
spateren Krankheitsphase vielleicht Aus-
falle beftrchtet werden) missbrauchlich,
weil eine Krankheit eben eine personliche
Eigenschaft darstellt. Eine Kundigung
wegen einer Krankheit ist nur dann nicht
missbrauchlich, wenn eine der beiden
vorgenannten  Rechtfertigungsgrinde
vorliegt. Das ist der Fall, sobald die Krank-
heit die Arbeitsfahigkeit beeintrachtigt.
Entsprechend ist eine Kiindigung wegen
krankheitsbedingter  Arbeitsunfahigkeit
nach Ablauf der Sperrfrist zuldssig und
nicht missbrauchlich.

Fursorgepflicht der Arbeitgeberin

Heikel wird es, wenn der Vorwurf im
Raum steht, dass die Arbeitgeberin die
Krankheit des Mitarbeitenden — zum Bei-
spiel ein Burn-out wegen dauerhafter
Uberlastung — verursacht hat. Die Arbeit-
geberin unterliegt einer Fursorgepflicht
und muss deshalb auf die Gesundheit
der Mitarbeitenden gebihrend Rucksicht
nehmen. Zudem sind notwendige und
angemessene Massnahmen zu treffen,
um die Gesundheit der Mitarbeitenden
zu schltzen. Eine Kundigung wegen
krankheitsbedingter  Arbeitsunfahigkeit
kann also missbrauchlich sein, wenn die
Arbeitsunfahigkeit des Mitarbeitenden
einer Unterlassung der Fursorgepflicht

der Arbeitgeberin zuzuschreiben ist. Ins-
besondere dort, wo sich Mitarbeitende
im Vorfeld an die Arbeitgeberin gewen-
det und zum Beispiel eine Uberlastung
mitgeteilt haben und nach Entlastungs-
massnahmen gefragt haben, ist von be-
sonderer Relevanz, ob und was die Ar-
beitgeberin alles unternommen hat, um
ihrer Fursorgepflicht nachzukommen.

Das Bundesgericht hatte im Jahr 2024
einen solchen Fall, wo ein Mitarbeitender
eine missbrauchliche Kuindigung nach ei-
ner Krankheit aufgrund einer behaupte-
ten Arbeitstberlastung (nicht erfolgreich)
geltend machte, zu beurteilen und hielt
dazu Folgendes fest (BGer 4A_295/2024,
E.3.1.2):

«Es ist grundsétzlich zuldssig, jeman-
dem wegen einer die Arbeitsleistung
beeintrdchtigenden Krankheit zu kin-
digen, jedenfalls soweit die Sperrfrist
nach Art. 336¢c Abs. 1 lit. b OR abge-
laufen ist (BGE 136 Ill 510 E. 4.4, 123 Il
246 E. 5). Dagegen ldge eine nach Art. 336
OR verpdnte Treuwidrigkeit vor, wenn die
krankheitsbedingte Beeintrdchtigung der
Verletzung einer dem Arbeitgeber ob-
liegenden Firsorgepflicht zuzuschreiben
ware (Urteile 4A_293/2019 vom 22. Ok-
tober 2019 E. 3.5.1 mit Hinweisen).

Eine Kindigung wegen andauernder
Krankheit ist nur in sehr schwerwiegen-
den Féllen (<krasse Falles) als missbrauch-
lich im Sinne von Art. 336 Abs. 1 lit. a OR
zu qualifizieren (BGE 136 Ill 513 E. 2.3,
132 1l 115 E. 2.1; 131 Ill 535 E. 4.2).
Dies kann nur dann der Fall sein, wenn
aus der Beweisfiihrung eindeutig hervor-
geht, dass der Arbeitgeber die Krankheit
des Arbeitnehmers direkt verursacht hat,
z.B. wenn er es unterlassen hat, Mass-
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nahmen zum Schutz des Arbeitnehmers
wie in Art. 328 Abs. 2 OR vorgesehen
zu treffen und der Arbeitnehmer des-
halb krank wurde. Wenn die Situation

Vorsorgliche Kiindigung

Sehr geehrter Herr [Name]

Mit Schreiben vom [Datum] haben Sie die
Gultigkeit der von uns am [Datum] per
[Datum] ausgesprochenen Kiindigung
wegen Krankheit gestutzt auf Art. 336¢
Abs. 2 OR bestritten. Wir halten an der
Gultigkeit der Kiindigung fest.

Weil Sie die Gultigkeit der Kindigung
vom [Datum] infrage stellen, kindigen
wir hiermit das Arbeitsverhaltnis per
[Datum]. Die erneute Kiindigung erfolgt
rein vorsorglich, und es ist damit keiner-
lei Anerkennung der Nichtigkeit der am
[Datum] ausgesprochenen Kiindigung
verbunden.

Freundliche Grusse
[Arbeitgeberin]

diesen Schweregrad nicht erreicht, wie
es bei Arbeitsuntahigkeit aufgrund einer
psychischen Krankheit hdufig der Fall ist,
ist die Kindigung nicht missbrduchlich.
Denn Schwierigkeiten am Arbeitsplatz
kénnen hdufig zu Depressionen oder
anderen psychischen Stérungen fih-
ren, die keine direkt durch den Arbeit-
geber verursachte Krankheit darstellen
(BGE 150 Il 78 E. 3.1.3 mit Hinweisen).»

Arbeitsplatzbezogene
Arbeitsunfahigkeit

Der vorgenannte Bundesgerichtsent-
scheid erwahnt ausdrucklich, dass es bei
psychischen Krankheiten schwer sein
durfte, der Arbeitgeberin einen Vorwurf
zu machen, und eine Ktndigung wegen
Krankheit haufig nicht missbrauchlich
ist. Im Zusammenhang mit einem belas-
tenden Arbeitsumfeld stellt sich immer
wieder auch die Frage, ob eine generelle
Arbeitsunfahigkeit oder nur eine arbeits-
platzbezogene Arbeitsunfahigkeit vor-
liegt. Im Falle einer rein arbeitsplatzbezo-
genen Arbeitsunfahigkeit gelangen die

Sperrfristen nach Art. 336¢ OR nicht zur
Anwendung, und eine Kiindigung wegen
Arbeitsunfahigkeit ist moglich. Die Frage,
ob eine arbeitsplatzbezogene Arbeitsun-
fahigkeit vorliegt oder nicht, ist haufig
umstritten, und gegebenenfalls liegen
unterschiedliche darztliche Einschatzun-
gen vor. Wenn vom Mitarbeitenden dann
nach einer Kiindigung die Nichtigkeit der
Kindigung geltend gemacht wird, dann
sind Unternehmen gut beraten, nach Ab-
lauf der Sperrfrist eine vorsorgliche Kin-
digung auszusprechen.

Dr. Stefan Rieder ist als
Fachanwalt SAV Arbeits-
recht im privaten Arbeits-
recht, 6ffentlichen
Personalrecht und Sozial-
versicherungsrecht sowohl
beratend als auch prozes-
sierend tatig.

«Uberzeugungskraft»

hat nichts mit Alter, Geschlecht oder Herkunft zu tun.

Mit dem Skills-Manager
keine passenden Menschen
mehr Gbersehen.




