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§ ARBEITSRECHT

Merkpunkte zur Arbeitsunfahigkeit

Krankheit und Arbeitsrecht: Die
wichtigsten Praxisfragen im Uberblick

Wahrend die Temperaturen sinken, steigen mit dem Einzug des Herbsts die Krankmeldungen am
Arbeitsplatz wieder an. Das Thema Krankheit stellt Arbeitnehmer und Arbeitgeberinnen haufig
vor arbeitsrechtliche Herausforderungen. Der vorliegende Beitrag klart die wichtigsten Fragen

fUr die Personalpraxis.

Von Isabelle Oehri

bschon ein praktisch haufiges Pha-

nomen, enthalt das Schweizer Ar-
beitsrecht keine gesetzliche Definition der
Krankheit des Arbeitnehmers und regelt
nur einzelne Aspekte ausdrticklich im Ob-
ligationenrecht (OR) und im Arbeitsgesetz
(ArG).

Krank heisst nicht immer gleich
arbeitsunfahig

Die gesetzlichen Bestimmungen knupfen
nicht direkt an die Krankheit als medizi-
nische Diagnose an, sondern vielmehr
an die Arbeitsunfahigkeit: Ist es einem
Arbeitnehmer zufolge Krankheit unmog-
lich oder unzumutbar, seine Arbeit zu ver-
richten, ist er arbeitsunfahig und darf der
Arbeit fernbleiben (vgl. etwa Art. 324a
Abs. 1 OR). Dabei ist die Arbeitsunfahig-
keit im Einzelfall nach Art der Tatigkeit zu
beurteilen: So kann ein Fitnessinstruktor
etwa wegen eines Riickenleidens gegebe-
nenfalls nicht arbeiten, wahrend dieselbe
Krankheit fir eine Buchhalterin unter
Umsténden keine oder zumindest keine
vollstandige Arbeitsunfahigkeit bedeutet.

Arztzeugnis —
Beweis der Arbeitsunfahigkeit

Der Beweis der Arbeitsunfahigkeit obliegt
dem Arbeitnehmer. Typischerweise legt er
dazu in der Praxis ein Arztzeugnis vor, das
Umfang und Dauer der Arbeitsunfahig-
keit bescheinigt. Wahrend das Gesetz
keine Regeln zum Arztzeugnis enthalt,
sehen viele Arbeitsvertrage oder Perso-
nalreglemente vor, dass ab dem dritten
Tag der Abwesenheit ein Arbeitszeugnis
vorzuweisen ist.
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Der Beweis der Arbeitsunfdhigkeit obliegt dem Arbeitnehmer. Typischerweise legt er dazu in der

Praxis ein Arztzeugnis vor, das Umfang und Dauer der Arbeitsunfdhigkeit bescheinigt.

Lohnanspruch bei krankheits-
bedingter Arbeitsunfahigkeit

Ist ein Arbeitnehmer krankheitsbedingt
an der Arbeitsleistung verhindert, hat
er wahrend einer beschrankten Zeit An-
spruch auf Lohn, obwohl er seinerseits
die Gegenleistung dafur, die geschuldete
Arbeit, nicht erbringt (Art. 324a OR).

Dieser sogenannte Lohnfortzahlungsan-
spruch umfasst grundsatzlich den vollen
Lohn und besteht, sofern das Arbeitsver-
haltnis mehr als drei Monate gedauert
hat oder fir mehr als drei Monate ein-
gegangen wurde. Die Dauer der Lohn-
fortzahlung hangt von der Dauer des

Arbeitsverhaltnisses ab: Im ersten Dienst-
jahr betragt sie drei Wochen, danach ist
sie nach Gesetz «angemessen langer». In
der Praxis haben sich drei Skalen entwi-
ckelt (Basler Skala, Berner Skala, Zircher
Skala), anhand derer die Gerichte den je-
weils angemessenen Zeitraum abgestuft
nach Dienstjahren bestimmen. Die Dau-
er der Lohnfortzahlung kann vertraglich
verlangert, aber nicht verkurzt werden
(Art. 324a Abs. 2 OR).

Der Lohnfortzahlungsanspruch entsteht
mit jedem Dienstjahr neu und verfallt je-
weils, soweit er nicht konsumiert wurde.
An den jahrlichen Anspruch sind alle Ab-
senzen mit Lohnfortzahlungsfolge anzu-
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rechnen, d.h. auch mehrere gleichartige
oder verschiedene Krankheiten im selben
Dienstjahr. Ist das Lohnfortzahlungsgut-
haben in einem Dienstjahr aufgebraucht,
der Arbeitnehmer aber weiterhin krank,
muss er zwar nicht arbeiten, erhalt aber
auch keinen Lohn mehr. Der Fortzah-
lungsanspruch st als Geld- und nicht
als Zeitguthaben zu verstehen. Das be-
deutet, dass sich der Anspruch bei einer
Teilarbeitsunfahigkeit, wie sie in der
Praxis haufig vorkommt, zeitlich verlan-
gert. Wer also beispielsweise im ersten
Dienstjahr zu 50% arbeitsunfahig ist,
erhalt den Lohn fur die nicht geleistete
50-%-Arbeitstatigkeit nicht nur wahrend
dreier, sondern wahrend sechs Wochen
fortgezahit.!

In der Praxis wird anstatt der gesetzlichen
Lohnfortzahlungspflicht in Arbeitsvertra-
gen haufig der Abschluss einer Kranken-
taggeldversicherung vereinbart. Dies ist
unter Art. 324a Abs. 4 OR zulassig und
befreit die Arbeitgeberin von der Lohn-
fortzahlungspflicht, wenn die Vereinba-
rung schriftlich erfolgt und fur den Arbeit-
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nehmer mindestens gleichwertig ist. Die
Gleichwertigkeit setzt gemass Gerichts-
praxis voraus, dass (a) maximal eine ein-
bis dreitdgige Wartefrist besteht, (b) der
Taggeldanspruch mindestens wahrend
720 Tagen innert 900 aufeinanderfol-
gender Tage ausgerichtet wird sowie (c)
mindestens 80% des ausfallenden Lohns
deckt und dass (d) der Arbeitnehmer
maximal 50% der Versicherungspramien
zahlen muss.?

Kindigung und Krankheit

Kindigt die Arbeitgeberin, wahrend der
Arbeitnehmer krank ist, kommt die Kin-
digung fir diesen besonders ungelegen,
denn wegen der Krankheit wird es ihm
unter Umstanden schwerfallen, auf das
Ende der Kiindigungsfrist eine neue Stel-
le zu finden. Deswegen sieht Art. 336¢
Abs. 1 lit. b OR einen zeitlich beschrank-
ten Kundigungsschutz fur kranke Arbeit-
nehmer vor: Einem durch Krankheit ganz
oder teilweise an der Arbeitsleistung ver-
hinderten Arbeitnehmer darf wéhrend
dieser sogenannten Sperrfrist nicht ge-

kundigt werden. Im ersten Dienstjahr be-
tragt die Sperrfrist bei Krankheit 30 Tage,
ab dem zweiten bis und mit dem ftinften
Dienstjahr 90 Tage und ab dem sechsten
Dienstjahr 180 Tage. Keine Anwendung
findet dieser Kundigungsschutz in der
Probezeit und bei fristloser Kiindigung.

Eine wéhrend einer Sperrfrist ausgespro-
chene Kundigung ist nichtig und muss,
um Geltung zu erlangen, nach deren Ab-
lauf wiederholt werden. Wird ein Arbeit-
nehmer hingegen erst krank, nachdem
ihm gektndigt wurde, bleibt die Kin-
digung gultig, jedoch steht die Kundi-
gungsfrist fur die Dauer der Sperrfrist still
(Art. 336¢ Abs. 2 OR).

Mit Blick auf den Dienstjahreswech-
sel und die Handhabung von mehreren
Krankheitsfallen unterscheiden sich die
Regeln zum Kundigungsschutz von jenen
zur Lohnfortzahlung: So 16st ein Dienst-
jahreswechsel keine neue Sperrfrist aus,
allenfalls kommt jedoch bei einer Arbeits-
verhinderung, die Uber einen Dienstjah-
reswechsel mit unterschiedlichen Sperr-
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fristen andauert, die langere Sperrfrist,
abzlglich der bereits im alten Dienstjahr
abgelaufenen Tage, zur Anwendung.?
Wird ein Arbeitnehmer wahrend der Kin-
digungsfrist mehrere Male krank, ist zu
unterscheiden: Wéhrend ein Ruckfall in
dieselbe Krankheit nicht zu einer neuen
Sperrfrist fuhrt, sondern lediglich allen-
falls zur Fortfihrung einer bereits begon-
nenen (und noch nicht abgelaufenen),
|6st eine neue Krankheit eine neue (volle)
Sperrfrist aus.*

Zur Veranschaulichung des Zusammen-
spiels von Lohnfortzahlung und Kundi-
gungsschutz bei Krankheit sei auf das
Praxisbeispiel in der Box verwiesen.

Ferien und Krankheit

Wahrend der Ferien krank zu werden, ist
fur Arbeitnenmende é&rgerlich, denn dies
beeintrachtigt den Erholungswert. Hat
der Arbeitnehmer, der im Urlaub krank
wird, Anspruch auf Nachgewdéhrung der

Praxisbeispiel zu Lohnfortzahlung und Kiindigungsschutz

Einem Arbeitnehmer wird im zweiten Dienstjahr unter Einhaltung der vertraglich verein-
barten dreimonatigen Ktndigungsfrist per Monatsende auf 30. November 2024 geklndigt.
Es bestehen dartber hinaus keine vertraglichen Regelungen im Kindigungskontext, sodass
die gesetzlichen Bestimmungen zu Lohnfortzahlung (inkl. Zurcher Skala) und Sperrfristen

zur Anwendung gelangen.

Am 2. September erkrankt der Arbeitnehmer und ist fur funf Wochen arbeitsunfahig. Am
7. Oktober kehrt er an den Arbeitsplatz zurtick, erleidet jedoch nach kurzer Zeit einen Riickfall
und ist in der Folge vom 14. Oktober bis 17. November erneut arbeitsunfahig.

Die Arbeitsunfahigkeit ab 2. September fuhrt zu einer Lohnfortzahlungspflicht von maxi-
mal acht Wochen (2. Dienstjahr/Zurcher Skala), welche die gesamte erste Krankheitspha-
se abdeckt. Ebenfalls I6st die Arbeitsunfahigkeit eine Sperrfrist von maximal 90 Tagen aus
(2. Dienstjahr/Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR): Die Kundigungsfrist ruht folglich wéhrend der

gesamten ersten Krankheitsphase (35 Tage).

Der Ruckfall fuhrt zu einer Fortfuhrung der Lohnfortzahlungspflicht fur nochmals drei Wo-
chen, bis am 4. November das Maximum von acht Wochen erreicht ist und die Lohnfortzah-
lung endet. Der Rickfall fihrt auch zur Fortsetzung der Sperrfrist. Zwischen dem 4. November
und der Ruckkehr an den Arbeitsplatzam 18. November ist kein Lohn geschuldet, jedoch lauft
nach wie vor die Sperrfrist, da das Maximum von 90 Tagen nicht erreicht ist. Mit der Rick-
kehr am 18. November endet die Sperrfrist, und die regulére Lohnzahlung setzt wieder ein.

Die aufgelaufenen insgesamt 70 Sperrfristtage fuhren zu einer Verlangerung des Arbeits-
verhdltnisses bis 8. Februar 2025. Da die Ktindigung jeweils nur auf Monatsende maglich ist,
endet das Arbeitsverhéltnis in der Folge effektiv per 28. Februar 2025.

=1 31.08.2024 — Beginn Kiindigungsfrist
=+ 02.09.2024 — 100% krank

=+~ 07.10.2024 — Riickkehr an Arbeitsplatz
=+ 14.10.2024 — Riickfall 100% krank
~+ 04.11.2024 — Ende Lohnfortzahlung
=~ 18.11.2024 — Riickkehr an Arbeitsplatz

5 Wochen
Lohnfort-

3 Wochen
Lohnfort-
zahlung

max. 8 Wochen
(2. DJ/ZH Skala)

zahlung
max. 8 Wochen
(2. DJ/ZH Skala)

=+ 30.11.2024 — vorgesehenes Vertragsende
Y 28.02.2024 — Vertragsende nach Sperrfrist

-4+ 08.02.2024 — Ende Sperrfrist

Lohn Kein Lohn

35 Tage
Sperrfrist
max. 90 Tage

(2.DJ)

35 Tage Sperrfrist
max. 90 Tage
(2.DJ)
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Lohn

+ 70 Tage + 20 Tage

(Ktndigung

nur per
Monatsende)

Ferientage? Das Gesetz enthélt dazu kei-
ne Regeln. In der Gerichtspraxis ist jedoch
anerkannt, dass eine Krankheit, welche
den Ferienzweck vereitelt, den Arbeit-
nehmer zum Nachbezug der Ferien be-
rechtigt. Allerdings ist die so verstandene
Ferienunfahigkeit nicht mit der Arbeits-
unfahigkeit gleichzusetzen, sondern ver-
langt mehr.> Ist eine Ferienunfahigkeit ge-
geben und damit der Arbeitnehmer zum
Nachbezug berechtigt, entscheidet die
Arbeitgeberin, wann die Ferien nachge-
wahrt werden (vgl. Art. 329c¢ Abs. 3 OR).

Umgekehrt kénnen lange krankheitsbe-
dingte Absenzen dazu fthren, dass die
Arbeitgeberin berechtigt ist, den Ferien-
anspruch des Arbeitnehmers zu kirzen.
Konkret ist nach einer Schonfrist von
einem Monat eine Kurzung um 1/12 fur
jeden vollen Monat der Krankheit zulassig
(vgl. Art. 329b Abs. 2 OR).

Gesetzliche und vertragliche
Regeln sorgfaltig anwenden

Die Krankheit eines Arbeitnehmers ist fur
diesen eine grosse Belastung, kann aber
auch fur die Arbeitgeberin sehr heraus-
fordernd sein. Eine klare und ausgewo-
gene vertragliche Regelung der Arbeit-
nehmerkrankheit, soweit dies das Gesetz
zuldsst, sowie fundierte Kenntnisse der
gesetzlichen Ordnung helfen im Einzel-
fall bei einer juristisch korrekten und fur
Arbeitnehmer und Arbeitgeberin ange-
messenen Handhabung.
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