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Urteil

Eine nichtige Kiindigung muss

wiederholt werden

Wird die Kiindigung wahrend der Sperrfrist wegen Krankheit ausge-
sprochen, ist sie nichtig. Das bedeutet, dass die Kiindigung nach Ablauf
der Sperrfrist wiederholt werden muss, andernfalls wird der Ver-

trag nicht aufgel®st. Eine Bestatigung der Kiindigung reicht nicht aus.

Sachverhalt

Ab1.August 2009 wurde A. von X. (eine
in der Haushaltpersonalsuche tatige Fir-
ma) — in Vollzeit und unbefristet - als
«Regional Manager» eingestellt. Etwa-
ige Krankheitszeiten sollten «ab dem
dritten Tag zu 100 Prozent libernommen
werden».

Mit einem Schreiben («personlich aus-
gehandigter Einschreibebrief»), datiert
vom 28.Januar 2010, das beim Empfang
von A. gegengezeichnet wurde, |8ste X.
den Vertrag mit Wirkung auf 28. Februar
2010 auf, wegen «fehlender Bewilligung
des Bundes». Nach Aussage von A. wur-
de das Kiindigungsschreiben riickda-
tiert: In Wirklichkeit sei es am 15.Feb-
ruar 2010 abgegeben worden.

Am 5.Februar 2010 bestatigte Dr.S.
eine vollkommene Arbeitsunfahigkeit
von A. mit Wirkung ab 1.Februar 2010
bis am 21. Februar 2010. Darauf folgten,
ohne Unterbruch, weitere Arztzeugnisse
Uber eine 100-prozentige Arbeitsunfa-
higkeit.

Mit Schreiben vom 11.Mdrz 2010 mach-
te A. die Nichtigkeit der Kiindigung gel-
tend, dasie in einer Zeit ausgesprochen
wurde, in der A. krank war. A. war dem-
nach der Auffassung, «sie sei noch in
der Firma angestellt», sie forderte X.
auf, «der Versicherungsgesellschaft die
entsprechenden in ihrem Besitz befind-
lichen Arztzeugnisse» zu geben, fligte
an, sie «halte sich fur die Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses zur Verfligung,
und forderte die Zahlung des Lohns fiir
den Monat Februar 2010.

Nachdem der Krankheitsfall ab 1.Fe-
bruar 2010 anerkannt war, richtete die
Versicherungsgesellschaft W. ab dem
funfzehnten Krankheitstag, das heisst
ab dem 15. Februar 2010 und bis am 31.
Dezember 2010, die Taggelder zu 80 Pro-
zent aus.

Aus den Erwagungen

1. Die Qualifikation des zwischen den
Parteien bestehenden Vertragsverhalt-
nisses ist nicht strittig; es handelt sich
um einen Einzelarbeitsvertrag auf un-
bestimmte Zeit gemass Art. 319ff. OR.

Gemass Art.335 Abs.1 OR kann der
auf unbestimmte Zeit abgeschlossene
Arbeitsvertrag von jeder Partei jeweils
auf das Ende eines Monats gekiindigt
werden, im ersten Dienstjahr mit einer
Kiindigungsfrist von einem Monat.

Die Kiindigung verkorpert eine emp-
fangsbedurftige einseitige Absichtser-
kldrung, mit derein formgebendes Recht
ausgelibt wird. Sie gilt als glltig zuge-
stellt, sobald sie von der empfangenden
Partei entgegengenommen worden ist
oder, wie im vorliegenden Fall, in den
Einflussbereich des Empfangers getre-
ten ist, das heisst — bei Einschreibebrie-
fen —am ersten Tag der Abholfrist beim
Postamt.

2. In diesem Fall ist die strittige Haupt-
frage, an welchem Datum der Arbeit-
nehmerin das Kiindigungsschreiben zu-
gestellt wurde.

Das Schreiben, das die von der Arbeit-
geberin ausgesprochene Erklarung der
Aufldsung des Vertragsverhaltnisses ent-
hélt, tragt das Datum vom 28.Januar
2010. Gemass X. soll dieses Schreiben A.
am gleichen Tag (28.Januar 2010) direkt
ausgehandigt worden sein.

Laut A. soll das Schreiben jedoch riick-
datiert worden sein: Die tatsachliche
Ubergabe soll am 15. Februar erfolgt sein,
das heisst, als sie krank war; daher die
Nichtigkeit der Kiindigung.

Die Beweislast in Bezug auf das Datum
des Empfangs der Kiindigung durch
den Empfanger liegt bei derjenigen Par-
tei, die ihre Forderung auf die Kiindi-
gung stutzt.

Anhand der Prozessakten ist davon aus-
zugehen, dass die Version der Arbeitneh-
merin richtig ist. Der Zeuge S. — dessen
Zuverlassigkeit X. nur in allgemeiner
Weise beanstandet hat - hat sich klar
und unmissverstandlich ausgedriickt. Er
versicherte, dass «im Monat Februar
2010 allen Arbeitnehmern von X. die
Kindigung erteilt wurde. Es wurde uns
allen ein riickdatierter Brief ausgehan-
digt.»

Im Lichte einer so prazisen Aussage
des Befragten hat sich X. darauf be-
schrankt, apodiktisch zu versichern,
ohne auf die Zeugenaussage einzuge-
hen, dass «das Ermittlungsverfahren er-
geben hat, dass A. an dem Tage, als die
Kiindigung ausgesprochen wurde, regu-
lar an der Arbeit war». Falls sich diese
Aussage von X. auf den 28.Januar 2010
beziehen sollte, ist zu bekraftigen, dass
S.in seiner Aussage verneint hat, dass
die Kiindigung(en) im Januar 2010 aus-
gesprochen wurde(n). Sollte X. sich je-
doch auf den 15.Februar bezogen ha-
ben, steht gemass den Akten fest, dass
A. an jenem Tage, obschon sie krank war,
mehrmals von X. dringend aufgefordert
worden war, am Arbeitsplatz zu erschei-
nen, zum Zweck der Erstellung — und
Aushéndigung - des Kiindigungsschrei-
bens («Ich erinnere mich, dass A. zu
jenem Zeitpunkt [am 15.Februar 2010],
obschon sie im Biro anwesend war,
krank war; sie war wiederholt von Frau
R. angerufen worden, die sie bat, ins
Biiro zu kommeny).



3. Zur Bekraftigung der Aussage von

S.sind nachstehende weitere Indizien

beziehungsweise nachstehende Bewei-

se anzuflhren:

m die Zeugenaussage von RN, welche
die Riickdatierung des Kiindigungs-
schreibens und seine Aushandigung
an A.am 15.Februar 2010 bestatigte;

m der Inhalt des Arbeitszeugnisses, da-
tiert vom 15.Februar 2010, in dem in
der Gegenwartsform erklart wird (was
die Vermutung nahelegt, dass die Er-
stellung des Zeugnisses und die Ver-
fassung des Kiindigungsschreibens
am gleichen Tag erfolgten): «...
hen wir uns gezwungen, den Vertrag
aufzuldésen» (und nicht: «sahen wir
uns gezwungen, den Vertrag am 28.
Januar 2010 aufzulésen»);

m schon vor dem 4.Marz 2010 und da-
her in einer unverdachtigen Zeitspan-
ne, hatte A.B. erzahlt, sie «habe das
Kuindigungsschreiben riickdatiert er-
halten». Zudem hatte A. die Riickda-
tierung auch gegentiber der Funkti-
onarin der Gewerkschaft, an welche
sie sich gewandt hatte, erwahnt.

se-

4. Was die Krankheit im Besonderen an-
geht, ist darauf hinzuweisen, dass X. erst
in ihrem zusatzlichen abschliessenden
Schriftsatz vom 28.Juni 2011 - und da-
mit offensichtlich verspatet — bestritten
hat, dass A.am 15.Februar 2010 krank war.

Als Antwort darauf hatte X. das Vor-
handensein eines Arztzeugnisses von
Dr.C. eingerdumt, das die Arbeitsunfa-
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higkeit vom 1. bis 21.Februar 2010 at-
testierte. Noch in den Schlussantragen
vom 31.Marz 2011 hatte sich X. auf eine
wirklich apodiktische Bestreitung der
Glltigkeit dieses Zeugnisses flr die Zeit
vom 1. bis 5.Februar 2010 beschrankt,
ohne etwas fir die Zeit vom 5. bis 21.
Februar 2010 (und danach) auszusetzen
zu haben.

Falls die Arbeitgeberin X. bei Erhalt
des Arztzeugnisses von Dr.C. ernste
Griinde gehabt hatte, die Gultigkeit der
Bestatigung in Zweifel zu ziehen, hatte
sie A. unverziglich auffordern missen,
sich einer von einem anderen Arzt
durchgefiihrten Untersuchung zu un-
terziehen. Zu erwdhnen ist, dass ein Teil
der Rechtslehre die Auffassung vertritt,
dass der Arbeitgeber nur dann das Recht
hat, vom Arbeitnehmer eine Kontroll-
visite beim Vertrauensarzt zu verlangen,
wenn dies im Vertrag ausdrucklich ver-
einbart wurde.

Es gibt vorliegend keinen Grund, den
Krankheitsfall von A. ab 1. Februar 2010 —
und ohne Unterbrechung — bis am 31.De-
zember 2010 als nicht erwiesen zu be-
trachten. Dazu wird als Bestatigung, dass
die Krankheit auch gemass X. am 1.Fe-
bruar 2010 begonnen hatte, der Inhalt
des Meldeformulars fiir den Krankheits-
fall angefiihrt, der von A. selbst verfasst
und am 11.Februar 2010 an W. geschickt
worden war, in welchem der 1.Februar
2010 als Anfang der Arbeitsunfahigkeit
bezeichnet wurde.

5. Gemass Art.336¢ Abs. 1, lit. b. OR darf
der Arbeitgeber nach Ablauf der Probe-
zeit nicht kiindigen, wahrend der Ar-
beitnehmer ohne eigenes Verschulden
durch Krankheit oder durch Unfall ganz
oder teilweise an der Arbeitsleistung
verhindert ist, und zwar im ersten
Dienstjahr wahrend 30 Tagen.

Die wahrend der oben erwdahnten
Sperrfrist ausgesprochene Kiindigung
ist nichtig (Art.336¢ Abs.2 OR), das heisst,
sie entfaltet keinerlei Wirkung, sie kann
nicht auf den nachsten anwendbaren
Termin in eine giltige Kiindigung um-
gewandelt werden und muss nach Ab-
lauf der Sperrfrist neu erteilt (wieder-
holt) werden.

6. Da man - wie weiter oben erwahnt -
als gesichert annehmen kann, dass die
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Vertragskiindigung A.im Monat Feb-
ruar (und genauer am 15. Februar 2010)
zugestellt wurde, wahrend sie krank war,
erweist sich die Kiindigung im vorlie-
genden Fall als nichtig und damit als
nicht erteilt.

Grundsatzlich bedarf die Kiindigung
keiner besonderen Form. Sie kann auch
in mundlicher Form ausgesprochen
oder durch konkludentes Handeln er-
teilt werden.

Aus den Akten geht nicht konkret her-
vor, dass X. nach Ablauf der Sperrfrist
von 30 Tagen gemass Art.336¢ Abs. 1,
lit.b. OR A. eine neue Kiindigung zuge-
stellt hadtte. Noch hat X. sich ihrerseits
auf «konkludentes Handeln» berufen,
das dem - klaren — Ausdruck einer nach
Ablauf der Sperrfrist erteilten Kiindi-
gung entsprechen kdonnte.

Das Arbeitsverhaltnis gilt somit bis
heute nicht als einseitig aufgeldst. Dies-
bezliglich kann man auch erwdhnen,
dass A. in ihrem Brief vom 11. Mdrz 2010
an X. darauf hingewiesen hatte, dass
sie sich angesichts der Nichtigkeit der
Kiindigung als «noch in der Firma an-
gestellt» betrachte und «fir die Fortset-
zung des Arbeitsverhaltnisses zur Ver-
fiigung stehe», indem sie X. erklarte, «sie
werde Uber ihren Gesundheitszustand
Mitteilung erhalten».

7. Nachdem dies feststeht, ist darauf
hinzuweisen, dass der Kindigungs-
schutz durch Festsetzung einer so ge-
nannten Sperrfrist (Art. 336c OR) etwas
anderes ist als die Lohnfortzahlungs-
pflicht gemass Art.324a OR. Diese kann
vor oder nach Ablauf des Kiindigungs-
schutzes enden.

Insbesondere kann diese Pflicht spa-
ter enden, wenn zwischen den Parteien
eine langere als die in Art. 324a OR vor-
gesehene Lohnfortzahlungsfrist vertrag-
lich vereinbart wurde; beziehungsweise
kann sie auch vor dem Ende des Arbeits-
verhdltnisses enden; es bedeutet also
nicht, dass der Lohnanspruch fiir die
gesamte Frist des Kiindigungsschutzes
garantiert ist.

Urteil des Arbeitsgerichts der
Stadt Locarno, 14. Juli 2011 (DI.10.97)
(Ubersetzung aus dem Italienischen)
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