ARBEITSRECHT

Liebe Leserin, lieber Leser

Wenn ein Mitarbeitender wahrend der Kiindigungsfrist erkrankt oder
anderweitig unverschuldet an der Arbeit verhindert ist, sind die sog.
Sperrfristen zu beachten. In unserem ersten Top-Thema wird lhnen das
«Einmaleins der Sperrfristen(-berechnung)» erlautert.

In unserem zweiten Top-Thema wird aufgezeigt, welche Auswirkungen
die Datenschutzrevision auf arbeitsrechtliche Themen hat, wobei
in erster Linie auf die sog. Datenschutz-Folgenabschétzung eingegan-
gen wird.

Beste Griisse

i

Marc Ph. Prinz, Herausgeber, Head of Employment VISCHER

«Einmaleins der Sperrfristen
(-berechnung)»

Wenn Mitarbeitende’ unverschuldet an der Arbeit verhindert sind, tritt der so-
genannte Sperrfristenschutz auf den Plan. Relevant wird dieser zeitliche Kiindi-
gungsschutz hauptsachlich im Kontext der Beendigung von Arbeitsverhéltnis-
sen und fuhrt in diesen Konstellationen oftmals zu schwierigen Verhéltnissen
zwischen Arbeitgebenden und Mitarbeitenden. Doch was genau beinhaltet der
gesetzliche Sperrfristenschutz — und was nicht?

H Von Simone Wetzstein, lic. iur., LL.M., und Chiara Wirz, MLaw

gungsschutz sind diejenigen Sachverhalte zu
verstehen, die Art. 336¢ des Obligationen-

Kernwissen zum gesetzlichen
Sperrfristenschutz

KOMMENTIERTE ENTSCHEIDE — PRAXISFALLE — PERSPEKTIVEN

Unter dem von Juristen und anderen Prak-
tikern haufig mit dem Schliisselbegriff
«Sperrfrist> bezeichneten zeitlichen Kiindi-
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rechts (OR) in Abs. 1 auflistet und welche
besagen, dass wéhrend gewisser Zeitraume
keine Kindigungen mdglich sind bzw. eine
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Kiindigungsfrist unterbrochen wird und still-
steht. Die «berlihmtesten» Sperrfrist-Tatbe-
stande sind krankheits- oder unfallbediﬁgte
Absenzen. QObligatorischer- Militar-, Schutz-
oder Zivildienst, Schwangerschaft mitsamt
den 16 Wochen nach der Geburt sowie von
Bundesbehérden angeordnete Hilfsaktionen
im Ausland 18sen den zeitlichen Kiindigungs-
schutz ebenso aus. Schliesslich sind mit dem
zeitlichen Kindigungsschutz bei verlangertem
Mutterschaftsurlaub (Art. 329f Abs. 2 OR) und
dem Betreuungsurlaub (Art. 329i OR) un-
langst zwei neue familiengerechte Sperrfrist-
Tatbesténde geschaffen worden.?

Die mit der Sperrfrist einhergehende zeitliche
Beschrankung der Kiindigungsmadglichkeiten
besteht allerdings erst nach abgelaufener
Probezeit und auch nur dann, wenn die Kiin-
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digung vonseiten der Arbeitgeberin erfolgt
bzw. noch erfolgen soll. Ferner findet der zeit-
liche Kiindigungsschutz grundsatzlich auch
bei befristeten Arbeitsverhaltnissen, die ohne
Kiindigung enden, keine Anwendung. Unbe-
achtlich fur die Anwendbarkeit der Sperrfris-
tenregelung ist hingegen, ob die betroffene
Mitarbeitende Vollzeit oder Teilzeit arbeitet
oder ob ein (gekindigter) Mitarbeitender von
der Arbeitgeberin freigestellt worden ist. In
beiden soeben genannten Féllen kann der
zeitliche Kiindigungsschutz greifen.

Anerkannter Schutzzweck der Sperrfristen-
regelung ist es, den gekindigten Mitarbei-
tenden vom Verlust seiner Arbeitsstelle zu
bewahren, solange er aufgrund bestimmter
Umstdnde wie etwa einer Krankheit tatsach-
lich daran gehindert ist, eine neue Stelle zu
suchen und diese schliesslich anzutreten.
Dieser Schutzzweck scheint mindestens frag-
lich, wenn ein Mitarbeitender aufgrund einer
rein arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfahig-
keit (siehe dazu unseren Beitrag im WEKA-
Newsletter vom Juni 2021) an der Erfiillung
seiner vertraglichen Pflichten gehindert ist,
beispielsweise weil das konkrete Arbeitsum-
feld flr ihn eine nicht zumutbare psychische
Belastung darstellt. Die Geltung des zeitlichen
Kundigungsschutzes ist in solchen Fallen um-
stritten und wird von den Schweizer Gerichten
uberwiegend abgelehnt. Arbeitgebende diir-
fen sich also, je nach den konkreten Umstan-
den, auf den Standpunkt stellen, dass eine
vom Mitarbeitenden geltend gemachte Sperr-
fristenwirkung aufgrund des (offensichtlichen)
Arbeitsplatzbezugs ins Leere lauft.

Der zeitliche Kiindigungsschutz enthalt —
entgegen der beim breiten Publikum anzu-
treffenden Meinung — keine Regelung zur
Lohnfortzahlungspflicht von Arbeitgebenden
wéhrend der Dauer der Sperrfristenwirkung.
Eine solche Verpflichtung ergibt sich insbe-
sondere aus den Bestimmungen zur Lohn-
fortzahlung bei (unverschuldeter) Arbeitsver-
hinderung (Art. 324 und 324a f. OR; siehe
unser FAQ).

Der Beweis flir das Vorliegen eines Sperrfris-
ten-Tatbestands liegt bei der Mitarbeitenden,
die daraus Rechte ableitet. Typischerweise
geschieht dies durch ein &rztliches Zeugnis.
Sofern die Arbeitgeberin Zweifel an einem
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erhaltenen drztlichen Zeugnis hat, lassen
sich diese oftmals einzig durch die Zweitbe-
urteilung einer Vertrauensarztin rechtswirk-
sam untermauern. Wird die Arbeitsfahigkeit
in der Folge zweitdrztlich bescheinigt, liegen
gewichtige Grinde vor, welche das &rztliche
Zeugnis der Mitarbeitenden entkraftigen. Da-
mit liegt auf der Hand, wie wichtig Auswahl
und Instruktion einer Vertrauensarztin f(ir Ar-
beitgebende sind (siehe unser FAQ).

Das Gesetz unterscheidet zwei Rechtsfolgen,
welche durch den Eintritt eines Sperrfristen-
Tatbestands kraft Gesetzes ausgelost werden
konnen:

e Liegt ein Sachverhalt mit Sperrfristwirkung
bereits zum Zeitpunkt der Kiindigung der
Arbeitgeberin vor (entscheidend ist der Zu-
gang der Kiindigung beim Mitarbeitenden),
so ist die Kiindigung nichtig, das heisst sie
gilt als nicht ausgesprochen, und die Kiindi-
gungsfrist beginnt gar nicht erst zu laufen.

e Tritt der Sachverhalt mit Sperrfristwirkung
nach erfolgter Kiindigung der Arbeitgeberin
ein, ist die Kindigung im Prinzip gilltig, die
Kindigungsfrist wird jedoch flir die Dauer
der Sperrfristenwirkung unterbrochen und
setzt sich erst danach wieder fort; gege-

benenfalls wird die Kindigungsfrist bis
zum néchstfolgenden (gesetzlichen) Kindi-
gungstermin erstreckt.

Man rechne:

1 x eine, zwei, drei etc. Sperrfrist(en)®
Damit die Sperrfrist den Unterbruch und eine
faktische Verldngerung der Kiindigungsfrist
bzw. des Arbeitsverhdltnisses verursacht,
muss ihre Ursache innerhalb der vertraglichen
oder gesetzlichen Kindigungsfrist liegen. Mit
anderen Worten muss die Kindigungsfrist
schon vor dem erstmaligen Eintritt der Sperr-
frist zu laufen begonnen haben, und dies ist
durch Rlckwartsrechnen vom Endtermin der
Anstellung festzustellen. Kiindigt die Arbeitge-
berin z.B. mit schriftlicher Mitteilung (Zugang
beim Mitarbeitenden am 23. Oktober) unter
Einhaltung der dreimonatigen Kindigungsfrist
per 31. Januar, wirkt ein Sperrfrist-Tatbe-
stand erst ab dem 1. November, nicht aber
schon frither (z.B. eine Krankheit vom 24. bis
31. Oktober) (siehe Abbildung 1).

Relativ unkompliziert erweist sich folglich die
Sperrfristenberechnung, wenn eine einzelne
Sperrfrist ausgeldst wird. Ausgehend vom
obigen Beispiel wiirde etwa eine Arbeitsun-
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fahigkeit infolge Krankheit vom 10. bis und
mit 23. Dezember eine Sperrfrist ausldsen
(Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR), die Klindigungsfrist
um 14 Tage unterbrechen bzw. erstrecken,
womit diese am 14. Februar (theoretisch)
enden wiirde. Faktisch — weil ein vertraglicher
Endtermin haufig nicht geregelt ist und das
Arbeitsverhdltnis dann nur per Monatsende
beendet werden kann (siehe unser FAQ) —
endet das Vertragsverhéltnis dann regelméas-
sig erst am 28. Februar (siehe Abbildung 2).

Mehrere unterschiedliche Tatbestande einer
Sperrfrist, beispielsweise ein Betreuungsur-
laub (Art. 329i OR) und eine Krankheit, l6sen
verschiedene Sperrfristen von meist unter-
schiedlicher Lange aus (siehe Abbildung 3).

Mehrere gleichartige Sperrfrist-Tatbestande,
z.B. mehrere Krankheiten, I6sen nur dann ver-
schiedene Sperrfristen aus, wenn sie auf un-
terschiedlichen (gesundheitlichen) Ursachen
beruhen. Ist die neu hinzutretende Krankheit
hingegen eine Riickfallerscheinung oder blos-

se Nachwirkung der friiheren Krankheit oder
eines Unfalls, 18st sie keine neue Sperrfrist
aus. In solchen Féllen findet eine Anrechnung
der Krankheitstage der neuen Arbeitsunfahig-
keit an die friheren Krankheitstage statt, wo-
bei der betroffene Mitarbeitende nur den Rest
einer nicht vollstandig konsumierten Sperrfrist
in Anspruch nehmen kann.

Die beiden Sperrfristenursachen  gemass
Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR — Krankheit und Un-
fall — stellen auf die Anzahl Dienstjahre einer
Mitarbeitenden ab: Im ersten Dienstjahr dauert
die Sperrfrist 30 Tage; im zweiten bis und mit
funften Dienstjahr 90 Tage; ab dem sechsten
Dienstjahr schliesslich 180 Tage. Wie verhélt es
sich also mit der Sperrfristenberechnung, wenn
eine arbeitsunfahige Mitarbeitende die Schwel-
le vom ersten zum zweiten bzw. vom flinften
zum sechsten Dienstjahr mit ein und derselben
Arbeitsunfahigkeit (Krankheit oder Unfall) (iber-
schreitet? Beginnt diese Arbeitsunfahigkeit z.B.
im ersten Dienstjahr und dauert bis nach Be-
ginn des zweiten Dienstjahrs fort, findet nach

Beginn
Kiindigungsfrist

Kiindigung Krankheit (14 T.)

Betreuungsurlaub (9 T

Ende Kiindigungsfrist
(praktisch)

Ende Kiindigungsfrist
(theoretisch)

1:40: 35:11: 1802 s

23.10. 1.11. 10.12.-23.12. 2.1.-10.1. 2+ 23.2 28.2.
L 23-tagige Sperrfrist j
Abbildung 3
Beginn Beginn Ende Kiindigungsfrist
Kiindigungsfrist 2. Dienstjahr (theoretisch)
Sperrfrist 2. Jahr (90 T.) Ende
a$ Zgaﬁf gngls)t Kiindigungsfrist
14 ' ’ (praktisch)

23. 1:5: 31.5.

B Avveitsuntahigkeit mit Sperrfrist
Arbeitsunfahigkeit ohne Sperrfrist
Kiindigungsfrist seit (insg. 92 T.)

Abbildung 4

ARBEITSRECHT NEWSLETTER 04 | APRIL 2022

bundesgerichtlicher Rechtsprechung grund-
satzlich die langere Sperrfrist von 90 Tagen
Anwendung, wobei der Beginn der langeren
Sperrfrist auf den allerersten Tag der relevan-
ten Arbeitsunfahigkeit im frilheren, also dem
ersten Dienstjahr zurlickzubeziehen ist. Diese
Losung kann dazu fiihren, dass die kirzere
Sperrfrist bereits im ersten Dienstjahr abléutft,
somit die Kindigungsfrist trotz fortdauernder
Arbeitsunfahigkeit wieder zu laufen beginnt,
und mit dem Ubertritt in das sperrfristrelevante
«Schwellen-Dienstjahr» erneut eine (Idngere)
und massgebliche Sperrfrist in Kraft tritt — ver-
kiirzt jedoch um den bereits im Vorjahr abge-
laufenen Sperrfristenanteil (siehe Abbildung 4).

Wie das letzte Fallbeispiel deutlich macht,
kann die Berechnung der Sperrfristen gemass
Art. 336¢ OR je nach Fallkonstellation durch-
aus Tiicken aufweisen, die es sorgféltig zu
analysieren gilt. Einige sich héufig stellende
Spezialfragen werden im Folgenden im Rah-
men eines FAQ beantwortet. Komplexe Félle
von Arbeitsunfahigkeit eines Mitarbeitenden
spielen sich zudem haufig auf verschiedenen
Schauplatzen ab, wobei z.B. Vertrauenséarz-
te, die Krankentaggeld- oder Unfallversi-
cherung eine wichtige Rolle spielen kénnen.
Schliesslich  miussen  HR-Verantwortliche
auch datenschutzrechtliche Anforderungen
an die Bearbeitung von Mitarbeiterdaten ein-
halten. Angesichts dieser Komplexitdt diver-
ser Rechtsfragen kann das Beiziehen einer
Rechtsvertretung insgesamt angezeigt sein.

FUSSNOTEN

1 Im Sinne einer ausgewogenen Sprache werden Per-
sonenbezeichnungen in diesem Beitrag alternierend in
mannlicher und weiblicher Form verwendet. *

2 Die neuen Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢ und ¢ OR sind per
1. Juli 2021 in Kraft getreten.

3 Die Autorinnen danken MLaw Dominik J. Kawa, An-
waltspraktikant bei Walder Wyss AG, fur das sorgfélti-
ge Erstellen der grafischen Darstellungen der folgen-
den Sperrfristenkonstellationen.
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