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Ich bin dann mal krank

Kurzkrankheiten gehoren zum Leben, fast jeder ist einmal einen einzigen Tag
oder ein paar wenige Tage krank. Es gibt aber auch Mitarbeitende, die regel-
massig einzelne Tage — oftmals vor oder nach dem Wochenende — krank sind.
Auch wenn Kurzkrankheiten arbeitsrechtlich nicht speziell geregelt werden,
kann die Arbeitgeberin bestimmte Massnahmen vorkehren.

B Von Dr. iur. HSG Stefan Rieder

Eine Krankheit — egal wie lange diese dau-
ert — stellt eine personliche Arbeitsverhinde-
rung dar, fiir die wéhrend einer bestimmten
Dauer, die an die Anzahl Dienstjahre gekn(ipft
ist, eine Lohnfortzahlungspflicht besteht
(Art. 324a OR). Kurzkrankheiten sind des-
halb in aller Regel bezahlt und geben keinen
Anlass zu Diskussionen. Es gibt jedoch auch
Mitarbeitende, die dberdurchschnittlich viele
Kurzkrankheiten aufweisen, und das oftmals
an Tagen unmittelbar vor oder nach dem (lan-
gen) Wochenende.

Arztzeugnis

Wenn Mitarbeitende nicht zur Arbeit erschei-
nen und flr diese Abwesenheit eine Lohnfort-
zahlung verlangen, dann obliegt es dem ent-
sprechenden Mitarbeitenden, nachzuweisen,
dass er durch eine Krankheit arbeitsunfahig
war. In der Regel wird er das mit einem Arzt-
zeugnis beweisen, wobei auch andere Bewei-
se (z.B. Zeugenaussagen) zuldssig sind.

Viele Arbeitsvertrage oder Personalreglemen-
te verlangen ein Arztzeugnis erst, wenn die
krankheitsbedingte Arbeitsverhinderung mehr
als zwei, drei oder vier Tage dauert. Eine sol-
che Frist kann sich auch ohne ausdrtickliche
Abrede durch eine betriebliche Praxis erge-
ben. Bei Kurzkrankheiten von einem oder ein
paar wenigen Tagen braucht es also oftmals
kein Arztzeugnis, und die Arbeitgeberin ver-
traut der Krankmeldung des Mitarbeitenden,
weshalb sie den Lohn auch wahrend dieser
Kurzkrankheit bezahlen muss.

Wenn die Arbeitgeberin aufgrund von regel-
méassigen Kurzkrankheiten Zweifel an der
Arbeitsverhinderung hat, kann sie ungeachtet
einer allfalligen Regelung im Arbeitsvertrag
bzw. Personalreglement oder einer gelebten
Praxis auch ab dem 1. Krankheitstag ein
Arztzeugnis verlangen. Sinnvollerweise wird
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diese Mdglichkeit bereits in der vertraglichen
Regelung erwahnt, und es kann zum Beispiel
festgehalten werden, dass nach einer Kiindi-
gung durch die Arbeitgeberin immer ab dem
1. Krankheitstag ein Arztzeugnis vorgelegt
werden muss. Im Rahmen einer solchen Re-
gelung empfiehlt es sich, vorzusehen, dass
sich Mitarbeitende personlich telefonisch
abmelden missen und nicht per E-Mail, SMS
oder WhatsApp. Das kann ein sehr wichtiger
Aspekt sein, damit sich Mitarbeitende nicht
vorschnell krankmelden.

Musterformulierung

Der Mitarbeitende ist verpflichtet, der vorgesetzten
Person Arbeitsverhinderungen so frih wie moglich
(spatestens bis 8:30 Uhr) personlich telefonisch
(nicht per SMS, E-Mail, WhatsApp etc.) zu melden.
Ab dem 4. Tag der Arbeitsverhinderung infolge
Krankheit und bei Unfall ab dem 1. Tag der Arbeits-
verhinderung ist unaufgefordert ein Arztzeugnis vor-
zulegen. Die Arbeitgeberin kann auch bei Krankheit
ab dem 1. Tag der Absenz ein Arztzeugnis verlangen.
Bei Krankheit wéhrend der Kiindigungsfrist nach er-
folgter Kiindigung durch die Arbeitgeberin sowie bei
Erkrankung im Ausland ist unaufgefordert ab dem 1.
Tag der Absenz ein Arztzeugnis vorzulegen. Die Ar-
beitgeberin kann auch verlangen, dass sich der Mit-
arbeitende angemessenen Abkldrungsmassnahmen
unterzieht, inshesondere zumutbaren medizinischen
Untersuchungen bei einem von der Arbeitgeberin
bestimmten Vertrauensarzt.

Nicht zuldssig ist es, wenn die Arbeitgeberin
erst nachtréglich flir bereits vergangene Kurz-
krankheiten ein Arztzeugnis verlangen wiirde,
obschon der Mitarbeitende normalerweise
erst nach 3 Tagen ein Arztzeugnis vorlegen
msste.

Ebenfalls nicht zuldssig ist, dass die Arbeitge-
berin dem Mitarbeitenden mitteilt, dass Arzt-
zeugnisse von einem bestimmten Arzt nicht
akzeptiert werden. Die Arbeitgeberin darf dem
Mitarbeitenden nicht vorschreiben, zu wel-
chem Arzt er gehen darf oder eben nicht. Bei
Zweifel Uber die Richtigkeit der Krankschrei-

bung darf die Arbeitgeberin den Mitarbeiten-
den hdchstens auf ihre Kosten zu einem von
ihr bestimmten Vertrauensarzt schicken. Eine
solche Uberpriifung der Arbeitsunfahigkeit ist
jedoch bei Kurzkrankheiten kaum umsetzbar.

Kurzkrankheit wahrend

der Kiindigungsfrist

Nach Ablauf der Probezeit sieht das Arbeits-
recht im Zusammenhang mit einer Arbeitge-
berkiindigung einen zeitlichen Kindigungs-
schutz vor (Art. 336¢ OR).

Bei einer unverschuldeten Arbeitsverhinde-
rung infolge Krankheit oder Unfall kann das
Arbeitsverhdltnis wahrend der Sperrfrist,
die so lange wie die Arbeitsunféhigkeit dau-
ert, jedoch wéahrend maximal 30 Tagen im
1. Dienstjahr, 90 Tagen im 2. bis 5. Dienstjahr,
180 Tagen ab dem 6. Dienstjahr, nicht gekiin-
digt werden.

Eine Kiindigung wahrend einer solchen Sperr-
frist wdre nichtig und musste spater noch-
mals wiederholt werden. Sofern die Kindi-
gung bereits vor der Sperrfrist giiltig erfolgt ist
und eine unverschuldete Arbeitsverhinderung
infolge Krankheit oder Unfall wéhrend der
Kiindigungsfrist eintritt, dann wird die Kiindi-
gungsfrist um die Dauer der Arbeitsunfahig-
keit bzw., falls diese lange andauert, um die
vorgenannte Maximaldauer verldngert. Sofern
das Arbeitsverhéltnis normalerweise auf ein
Monatsende beendet wird, sieht das Gesetz
zudem vor, dass sich das Arbeitsverhdltnis
bis zum néchsten Monatsende verlangert.
Mit anderen Worten bedeutet das, dass sich
das Arbeitsverhéltnis nach einer Arbeitgeber-
kiindigung um einen Monat verldngern kann,
auch wenn der Mitarbeitende nur 3 Tage ar-
beitsunfahig war (wof(ir er unter Umsténden
nicht einmal ein Arztzeugnis vorlegen muss).

Aus Sicht der Arbeitgeberin kénnen deshalb
Kurzkrankheiten drgerlich sein, weil sich der
urspringliche Kindigungstermin verschiebt.
Selbstversténdlich muss der Mitarbeitende
auch langer arbeiten, sofern er nicht vorher
bereits freigestellt worden ist.

Eine solche Verlangerung des Arbeitsver-
héltnisses um einen Monat durch eine Kurz-
krankheit von wenigen Tagen kann mit einer
bestimmten Formulierung, die schriftlich im
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Arbeitsvertrag oder Personalreglement ver-
abredet worden sein muss, vermieden wer-
den. Hierfr ist erforderlich, dass vereinbart
wird, dass ein Arbeitsverhéltnis nicht auf ein
Monatsende gekiindigt werden kann, son-
dern auf einen beliebigen Termin. Dank einer
solchen Formulierung verléngert sich das
Arbeitsverhaltnis nur um die tatsdchlichen
Krankheitstage (z.B. hier drei Tage), und die
Verlangerung zum nachsten Monatsende fallt
weg.

Ferienkiirzung

Ist ein Mitarbeitender wahrend eines Dienst-
jahres ohne Verschulden aus Griinden, die in
seiner Person liegen (z.B. wegen Krankheit,
Unfall oder Erflillung gesetzlicher Pflichten),
um insgesamt mehr als einen Monat an der
Arbeitsleistung verhindert, kdnnen die Ferien
ab dem zweiten Monat flr jeden vollen Mo-
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nat der Verhinderung um ein Zwolftel des
janhrlichen Ferienanspruchs gekirzt werden
(Art. 3290 OR).

Fir die Ferienkirzung sind sémtliche Arbeits-
verhinderungen in einem Dienstjahr relevant.
Folglich kdnnen auch einzelne Krankheitstage
und Kurzkrankheiten zusammen mit anderen
Arbeitsverhinderungen (z.B. langere Krank-
heiten, unfallbedingte Arbeitsunfahigkeit oder
militdrbedingte Abwesenheit) fir eine Ferien-
klirzung beriicksichtigt werden, sofern der
Mitarbeitende in einem Dienstjahr insgesamt
wahrend mehr als zwei Monaten an der Arbeit
verhindert war.

Nicht mdglich ist es, diese gesetzlich vorge-
sehene Ferienkiirzung zu verschérfen, indem
bereits bei weniger umfangreicher Abwesen-
heit die Ferien gekirzt werden.

Verlangerung der Probezeit

Die Probezeit — die entweder gemass Gesetz
einen Monat dauert oder geméass schriftlicher
Vertragsabrede kiirzer oder bis zu maximal
drei Monate sein kann — verlangert sich bei
einer Krankheit, einem Unfall oder einer Er-
fullung einer nicht freiwillig tbernommenen
gesetzlichen Pflicht geméss Art. 335b Abs. 3
OR automatisch um die Dauer der Arbeitsver-
hinderung.

Die Idee dahinter ist, dass der Zweck der Pro-
bezeit, sich am Arbeitsplatz kennenzulernen,
nicht moglich ist und die Probezeit deshalb
verlangert wird. Kurzkrankheiten wéhrend
der Probezeit flihren also zu einer Verlange-
rung derselben, dessen sich sowohl die Ar-
beitgeberin als auch Mitarbeitende oftmals
nicht bewusst sind. Eine Kiindigung wahrend
der Probezeit mit einer typischerweise kur-
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zen Kiindigungsfrist ist also langer moglich,
was natiirlich sowohl fir eine Arbeitnehmer-
als auch fiir eine Arbeitgeberkiindigung gilt.
Wahrend der Probezeit ist zudem zu beach-
ten, dass kein zeitlicher Kiindigungsschutz mit
Sperrfristen besteht, weshalb eine Kiindigung
auch wahrend einer Kurzkrankheit rechts-
gultig erfolgen kann.

Kiindigung wegen

zu vieler Kurzkrankheiten

Wenn jemand viel krank und arbeitsunfahig
ist, dann kann dies unter Umsténden auf ein
schwaches Immunsystem  zuriickzufiihren
sein, was nichts anderes als eine personliche
Eigenschaft ist. Eine Kiindigung wegen einer
personlichen Eigenschaft ist missbrauchlich,
ausser sie steht im Zusammenhang mit dem
Arbeitsverhdltnis. Bei regelméssigen oder
vielen Kurzkrankheiten ist ein solcher Zu-
sammenhang in der Regel zu bejahen, ins-
besondere weil die Planbarkeit der Arbeit und
des Betriebes tangiert wird. Eine Kiindigung
infolge zu vieler Arbeitsunféhigkeiten ist des-
halb grundséatzlich zuldssig und nicht per se
missbrduchlich, wobei immer die Umstinde
im Einzelfall massgebend sind.

Zur Vermeidung von Kurzkrankheiten stellt
sich die Frage, ob die Arbeitgeberin eine
bestimmte Anzahl an Krankheitstagen in ei-
ner bestimmten Periode definieren kann, um
diesen Schwellenwert den Mitarbeitenden im
Sinne einer Grenze mit entsprechender Kiin-
digungsandrohung zu kommunizieren. Vor
dem Hintergrund der Fiirsorgepflicht der Ar-
beitgeberin wére ein solches System mit einer
bestimmten Anzahl an Krankheitstagen, bis es
zZu einer Kiindigung kommt, dusserst proble-
matisch. Dadurch wiirde eine Drucksituation,
nicht krank sein zu dirfen, entstehen, was mit
der Flrsorgepflicht und dem Personlichkeits-
schutz nicht vereinbar ist.

Der Arbeitgeberin ist es natrlich unbenom-
men, einem Mitarbeitenden mitzuteilen, dass
er aufgrund von vielen Kurzkrankheiten zu
wenig da und nicht zuverldssig ist. Allerdings
sollte sich die Arbeitgeberin stets fragen, ob
sie unter dem Blickwinkel der Flrsorgepflicht
und des Gesundheitsschutzes etwas dazu
beitragen kann, die Anzahl Krankheitstage
zu reduzieren. Dies ist aber oftmals kaum
umsetzbar, weil die Arbeitgeberin keinen An-
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Beispiele Kurzkrankheit
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spruch hat, die Griinde der Arbeitsunfahigkeit
zu erfahren, und auch nicht aktiv nach den
Griinden nachfragen darf.

Wenn der Mitarbeitende also nicht von sich
aus den Grund allfalliger Kurzkrankheiten
kommuniziert, dann kann die Arbeitgeberin
nichts unternehmen. Selbst wenn der Vor-
gesetzte Kenntnis von der Art der Krankheit
hat (z.B. Erkdltung, Kopfschmerzen etc.),
dann darf dem Mitarbeitenden nicht eine
Weisung oder Erwartung mitgeteilt werden,
wie sich der Mitarbeitende in der Freizeit zu
verhalten hat (z.B. gesunde Erndhrung oder
Saunabesuche). Die Arbeitgeberin hat auch
keinen Anspruch, zu erfahren, ob und was der
Mitarbeitende macht, um gesund zu bleiben,
oder was der Arzt zur Vermeidung zukiinftiger
Arbeitsunfahigkeiten vorschlgt.

Anwesenheitspramie

Teilweise versuchen Unternehmen, Kurz-
krankheiten durch eine Anwesenheitspramie
zu vermeiden oder zu reduzieren. Mitarbei-
tende erhalten also Ende Jahr oder monatlich
eine spezielle Pramie, sofern sie nicht krank
waren. Fir eine solche Anwesenheitspramie
spricht, dass so Fehltage aufgrund von «leich-
ten» Erkrankungen (z.B. Erkaltung, Kopf-
schmerzen etc.) oder einer vorgetduschten
Arbeitsverhinderung reduziert werden kon-

nen, was auch eine reduzierte Zusatzbelas-
tung der Arbeitskollegen darstellt, wenn eben
nicht auch noch die Arbeit des ausgefallenen
Kollegen gemacht werden muss.

Gegen solche Anwesenheitspramien spricht
die Tatsache, dass ein falscher Anreiz ge-
setzt wird, um krank zur Arbeit zu erscheinen,
zumal sich dadurch andere Mitarbeitende
anstecken konnen und so im Endeffekt ins-
gesamt mehr Fehltage entstehen kénnten. In
diesem Zusammenhang ist zu berticksichti-
gen, dass die Arbeitgeberin aufgrund der Fiir-
sorgepflicht eigentlich schauen muss, dass
kranke Mitarbeitende zu Hause bleiben und
nicht die Arbeitskollegen anstecken. Nicht
nur wegen diesem Aspekt ist die Zuldssigkeit
von Anwesenheitsprémien in rechtlicher Hin-
sicht umstritten. Die Zuldssigkeit hangt stark
von der Ausgestaltung des Pramiensystems
ab. Wahrend die Bezahlung eines Bonus bei
wenigen oder keinen Fehlzeiten zuldssig sein
kann, darf kein Malus im Sinne eines Lohnab-
zugs erfolgen.
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