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Das Fehlen eines Arbeitnehmers kann den Arbeitsablauf eines Unternehmens stark beeintrachtigen.
Insbesondere in kleineren Unternehmen ist festzustellen, dass eine Umverteilung der Arbeit auf das Ubrige
Personal nicht ohne Weiteres maglich ist. Letztlich entstehen so Verzégerungen, die zu Lasten der Kundschaft
gehen.

Ein Arbeitgeber muss sicherlich ein gewisses Verstandnis fir derartige Fehlzeiten aufbringen, da diese
zhaturbedingt* sind. Wenn diese Fehlzeiten indessen einen gewissen Umfang oder Haufigkeit erhalten, ist
ebenso verstandlich, dass der Arbeitgeber sich nach neuem Personal umsieht, mit dem er seine
Dienstleistungen in verlasslicherer Weise erbringen kénnte.

In der Praxis muss festgestellt werden, dass Arbeitnehmer und Arbeitgeber die Rechtslage hinsichtlich der
Kindigungsmoglichkeiten beim Fehlen in Folge von Krankheit oder Unfall kaum kennen. In diesem Bereich
zirkulieren viele vorgefasste Meinungen, die einfach falsch sind. So wird oft zu Unrecht davon ausgegangen,
dass im Falle einer Krankheit der Arbeitgeber nicht kiindigen durfe.

Im vorliegenden Beitrag wird eine Ubersicht der Rechtslage in diesem Bereich erteilt.
1. Prinzip : Kindigung bei einer zeitweiligen Arbeitsunfahigkeit

Den Arbeitsvertrag zu jeder Zeit zu beenden, gehdrt zu den Grundrechten des Arbeitgebers. Dieses Prinzip gilt
auch bei der Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers.

Die Ausilibung dieses Rechts kann jedoch einen Rechtsmissbrauch darstellen.

Insbesondere bei der Entlassung von Arbeitern ist auf die Tragweite von Artikel 63 des Gesetzes Uber
Arbeitsvertrage zu achten : Wenn eine Kindigung erteilt wird, die nicht auf Grund eines Fehlverhaltens des
Arbeiters oder einer Notwendigkeit des Betriebsablaufes erteilt wird, muss der Arbeitgeber eine Entschadigung
von sechs Monatslohnen bezahlen. Der Arbeitgeber trégt die Beweislast fur die Berechtigung der Kiindigung.

Bei Angestellten gilt eine andere Regelung : Der Angestellte muss den Rechtsmissbrauch beweisen und die
Entschadigung erfolgt nicht pauschal. Der Schadensumfang muss konkret bewiesen werden. Es muss sich um
einen Schaden handeln, der nicht schon sowieso mit der langeren Kundigungsfrist bzw.
Kindigungsentschadigung abgedeckt wird.

In diesem Zusammenhang musste der Arbeitgeber belegen, dass das Fehlen des Arbeitnehmers dem
Unternehmen tatsachlich Schaden zufugt. Falls ein Arbeitnehmer z.B. immer wieder wegen Krankheit fehlt und
dadurch die Planung des Unternehmens stért, kann nicht von einer missbrauchlichen Kiindigung die Rede sein.

Unter diesen Umstdnden hat der Arbeitgeber das Recht, den Vertrag fristlos mit der Auszahlung der
gesetzlichen Kundigungsentschadigung zu beenden.

Sollte die Kindigung zu Beginn der Arbeitsunfahigkeit erfolgen, stellt sich noch die Frage, ob der Arbeitgeber
zusatzlich noch verpflichtet ist, die eigentlich noch geschuldete Lohnfortzahlung zu leisten. Die mehrheitliche
Rechtsprechung — so auch der Arbeitsgerichtshof Littich in einem Entscheid vom 18.10.1999 — befreit den
Arbeitgeber in diesem Fall von dieser Lohnfortzahlung. Diese Beurteilung ist natirlich giinstig fir Arbeitgeber.
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2. Arbeitsunfahigkeit von mehr als 6 Monaten
Eine besondere Situation tritt bei einer mehr als sechsmonatigen Arbeitsunfahigkeit ein.
2.1. Prinzip

In diesem Fall sieht das Gesetz vor, dass der Arbeitgeber auf jeden Fall das Recht zur Kiindigung des
Arbeitsvertrages hat. In diesem Fall besteht nicht mehr die Gefahr, dass die Kindigung als missbrauchlich
eingestuft wird.

Der Arbeitgeber hat in diesem Fall eine Entschadigung zu zahlen, die der normalen Kiindigungsfrist entspricht.
Falls schon vor der Arbeitsunfahigkeit eine Kiindigung zugestellt worden war und der Lauf der Kiindigungsfrist
durch das Eintreten der Arbeitsunfahigkeit ausgesetzt worden ist, muss nur noch eine Entschadigung bezahit
werden, die der restlichen Kindigungsfrist entspricht.

Die Berechnungsgrundlage dieser Entschadigung ist der normale Lohn, der vor der Arbeitsunfahigkeit zu zahlen
war. Bei variablem Lohn muss der Durchschnitt der 12 Monate vor der Arbeitsunfahigkeit beriicksichtigt werden.

Die Hohe der Kiundigungsentschadigung héngt u.a. vom erreichten Dienstalter ab. Bei der Berechnung der
Entschadigung muss die gesamte Betriebszugehorigkeit, d.h. auch die Periode der Arbeitsunfahigkeit,
angerechnet werden.

Diese Sonderregelung gilt jedoch nicht fiir Fehlzeiten, die sich aus einer Schwangerschaft bzw. Mutterschaft
ergeben.

Bei Angestellten hat der Arbeitgeber das Recht von dieser Entschéadigung den Lohn abzuziehen, den er seit
Beginn der Arbeitsunfahigkeit ausgezahlt hat. Dabei muss es sich um ,Lohn* handeln, mit dem keine tatsachlich
geleistete Arbeit vergitet wurde.

Dabei handelt sich in der Regel um die gesetzliche Lohnfortzahlung. Jedoch koénnen auch vertraglich
geschuldete Zuzahlungen zum Krankengeld, der geldwerte Vorteil, der sich aus der Privatnutzung eines
Firmenfahrzeugs ergibt oder der Beitrag des Arbeitgebers zu einer Gruppenversicherung abgezogen werden.
Strittig ist nach wie vor, ob das einfache Urlaubsgeld und die Endjahrespramie abgezogen werden darf. Diese
Sonderregelung bietet fur Arbeitgeber betrachtliche Einsparungsmdoglichkeiten. Fir den Angestellten ist diese
Regelung — je héher die erfolgten Zahlungen sind — umso nachteiliger...

2.2. Berechnung der sechsmonatigen Fehlzeit

Strittig ist ebenso, ob eine ununterbrochene, sechsmonatige Arbeitsunféhigkeit vorliegen muss, oder ob die
Versuche auf Wiederaufnahme der Arbeit, die in Folge derselben Ursache innerhalb von 14 Tagen wieder zu
einer Arbeitsunfahigkeit fihren, mitgerechnet werden. Klar ist jedoch, dass der Lohn der Angestellten fur diese
Arbeit geleistet wird, nicht von der zu zahlenden Entschadigung abgezogen werden darf.

2.3. Beendigung des Vertrages mit Kiindigungsfrist

Bis zu dem Entscheid des Kassationshofes vom 26.5.1997 war unklar, ob der Arbeitgeber bei einer
sechsmonatigen Arbeitsunfahigkeit den Vertrag nur mit der Auszahlung einer Kindigungsentschadigung
beenden konnte, oder ob er auch noch die Mdglichkeit beibehielt, den Vertrag mit einer Kindigungsfrist zu
beenden. Durch diese Entscheidung wurde bestétigt, dass der Arbeitgeber das Recht hat, den Vertrag mit einer
Kindigungsfrist zu beenden, um so die Auszahlung der Entschadigung zu vermeiden. Der Lauf der
Kindigungsfrist bleibt in diesem Fall jedoch wéhrend der Arbeitsunféhigkeit gehemmt.

2.4. Beendigung des Vertrages vor Erreichen der sechs Monate

Die Gerichte haben wiederholt festgestellt, dass eine Kindigung vor Erreichen einer sechsmonatigen
Arbeitsunfahigkeit rechtens und nicht unbedingt rechtsmissbrauchlich ist (siehe z.B. Arbeitsgerichtshof Liittich,
3.4.2000). In diesem Fall darf der Arbeitgeber jedoch bei Angestellten nicht die Summen von der zu zahlenden
Kindigungsentschadigung in  Abzug bringen, die wahrend der bis dahin angefallenen
Arbeitsunfahigkeitsperiode bezahlt werden sind.
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