TRAINING

Das Magazin fir Weiterbildung und HR-Management Nr. 8 | Dezember 2015

 Siegfried I
Haider 22 '

Trainer des Jahres 2015

Verlag Wirl, Redaktion: 1150 Wien, Tautenhayngasse 21, Verlagspostamt 1150 Wien, P.b.b. 142040140, € 7.~

In dieser Ausgabe
BILDUNGSTRENDS 2016: Eigenverantwortlich lernen AUS DER FORSCHUNG: Online-Coaching

SEMINAR-LOCATIONS: Was man braucht, um gut zu tagen COACHING: Anforderungen an Ausbildungen
GEDACHTNISTRAININGS: Was sie nachhaltig macht ARBEITSRECHT: Langzeitkrankenstande




Gastautorin

Birgit Vogt-Majarek
ist Rechtsanwiltin mit
Schwerpunkt Arbeits-
und Gesellschaftsrecht
und Partnerin der
Kanzlei Kunz Schima
Wallentin Rechts-
anwilte OG (KSW).
office@ksw.at,

www.ksw.at

ARBEITSRECHT

Praxisfrage:
Krankenstande

Auch wenn die Statistiken von sinkenden Krankenstinden sprechen, sind insbesondere
lange Krankenstinde ein die Praxis weiterhin intensiv beschiftigendes Thema.

»REGULARE« (AUCH LANGE) Krankenstinde
schiitzen einen Arbeitnehmer grundsitzlich
nicht vor der Kiindigung des Arbeitsverhiltnis-
ses durch den Arbeitgeber. Die Kiindigung kann
auch wihrend des Krankenstandes ausgespro-
chen werden und vielmehr nach den gesetzli-
chen Bestimmungen und der Rechtsprechung
sogar dadurch gerechtfertigt sein, dass der
Arbeitgeber nachweist, dass seine wesentlichen
Interessen durch die langen Abwesenheiten be-
eintrichtigt sind.

»Regulire« Krankheit versus Behinderung
Im Fall einer Behinderung iSd BEinstG unter-
liegt der Arbeitnehmer dem besonderen Kiin-
digungs- und Diskriminierungsschutz des
BEinstG, der vom Arbeitgeber bei einer Kiin-
digung eines behinderten Arbeitnehmers ent-
sprechend beriicksichtigt werden sollte. Der
OGH betonte unldngst, dass das Vorliegen einer
bloflen Krankheit keinen Diskriminierungs-
tatbestand erfiillt, sodass die Auflgsung eines
Arbeitsverhiltnisses nicht allein deswegen (er-
folgreich) angefochten werden kann, weil die
Kindigung auf lange Krankenstinde gestiitzt
wird, sondern nur dann, wenn gleichzeitig auch
eine Behinderung iSd BEinstG vorliegt.

Gemif der Legaldefinition des § 3 BEinstG liegt
eine Behinderung dann vor, wenn eine nicht
nur voriibergehende kérperliche, geistige oder
psychische Funktionsbeeintrdchtigung oder
eine Beeintrichtigung der Sinnesfunktionen
eines Arbeitnehmers vorliegt, die geeignet ist,
die Teilnahme am Arbeitsleben zu erschwe-
ren. Eine solche Erschwerung kann nach dem
BEinstG auch dann vorliegen, wenn eine Be-
hinderung von unter 50% festgestellt wurde,
der Arbeitnehmer also keinen besonderen Kiin-
digungsschutz (als begiinstigt Behinderter mit
einer festgestellten Behinderung von 50 % oder
mehr) hat, oder von einer sonstigen Behinde-
rung auszugehen ist.

Die Frage, ob blof von einer (linger dauern-
den) Krankheit oder einer Behinderung iSd
BEinstG auszugehen ist, kann fiir den Arbeit-
geber mitunter schwierig zu beurteilen sein,

zumal dieser ohne Zustimmung des Arbeit-
nehmers grundsitzlich keine nihere Auskunft
von den behandelnden Arzten verlangen kann
und der Arbeitnehmer auch nicht zur Meldung
seines Behindertenstatus verpflichtet ist. Wur-
de die Behinderteneigenschaft bereits vor dem
Start des neuen Dienstverhdltnisses vom So-
zialministeriumsservice festgestellt, gilt (fiir
ab 1.1.2011 neu begriindete Dienstverhltnisse)
im Gegenzug zu diesem Informationsdefizit
des Arbeitgebers grundsitzlich eine vierjahri-
ge Wartefrist fiir den besonderen Kiindigungs-
schutz. Als Faustregel kann aber gelten, dass die
gesundheitliche Beeintrichtigung des Arbeit-
nehmers einen Zeitraum von voraussichtlich
mehr als sechs Monaten umfassen muss, um
von einer Behinderung iSd § 3 BEinstG ausge-
hen zu kénnen.

Allgemeiner Kiindigungsschutz

Ist in einem konkreten Fall von einer »reguld-
ren« Krankheit auszugehen und wird der betref-
fende Arbeitnehmer gestiitzt darauf gekiindigt,
kann er die Kiindigung (nur) auf der Basis des
allgemeinen Kiindigungsschutzes gemdf § 105
ArbVG anfechten. Ist ein Arbeitnehmer bereits
linger krank, wird man unter Umstinden schon
aufgrund der Krankheit von einer gewissen
Schutzbediirftigkeit bzw. einer wesentlichen
Interessenbeeintrichtigung des Arbeitnehmers
ausgehen miissen. Selbst bei Bejahung einer
wesentlichen Interessenbeeintrichtigung kann
der AG bei langen Krankenstidnden aber das Vor-
liegen eines personenbezogenen Kiindigungs-
rechtfertigungsgrundes iSd § 105 Abs 3 Z 2 lit
a ArbVG einwenden. In diesem Fall hat der AG
darzulegen, dass die Erkrankung des Arbeitneh-
mers betriebliche Interessen nachteilig beriihrt
und daher die Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses rechtfertigt. Unternehmerische Interes-
sen gehen Arbeitnehmerinteressen nach der
Rechtsprechung u.a. dann vor, wenn der krank-
heitsbedingte Leistungsausfall auch durch Ver-
tretungen nicht mehr bewdltigt werden kann.
Auf die Frage, wann einem Arbeitgeber ein
bereits linger dauernder Krankenstand oder




gehidufte Krankenstinde nicht mehr zumutbar
sind, gibt die Rechtsprechung nur vage Antwor-
ten.

Bedeutung der von der Rechtsprechung
entwickelten Kriterien

Lange Krankenstinde konnen nach der Judika-
tur mitunter nicht nur eine personenbezogene
Kiindigung, sondern in besonders gravierenden
Fillen sogar eine Entlassung rechtfertigen, wenn
als Konsequenz daraus eine Dienstunfihigkeit
(gem § 27 Abs 2 AngG bzw § 82 lit b GewO) vor-
liegt. Letzteres wird von der Rechtsprechung
dann bejaht, wenn die Krankheit nicht nur zu
einer voriibergehenden, auch mehrwochigen,
sondern zu einer dauernden und ginzlichen
Dienstunfihigkeit des Arbeitnehmers fiihrt. Die
zur Dienstunfdhigkeit wegen Krankheit ergange-
nen Entscheidungen werden von der Rechtspre-
chung auch als Richtschnur fiir die Beurteilung
iiberhdhter Krankenstinde als personenbezoge-
ner Rechtfertigungsgrund fiir eine Kiindigung
herangezogen. Demnach kommt es fiir die Be-
urteilung einerseits auf die Dauer der Kranken-
stinde und andererseits auf die kiinftige Progno-
se des Gesundheitszustands des Arbeitnehmers
an. Bei der Beurteilung der genannten Kriterien
fiir die Rechtfertigung einer Kiindigung legt der
OGH einen strengen Mafstab an.

Linger andauernder Krankenstand

Krankenstinde von (insgesamt) nur wenigen
Tagen pro Jahr, die so gut wie bei allen Arbeit-
nehmern vorkommen, kénnen im Normalfall
nicht als Rechtfertigungsgrund fiir eine Kiin-
digung herangezogen werden. Vielmehr muss
fiir ein Uberwiegen unternehmerischer Interes-
sen an der Kiindigung eine gewisse Dauer und/
oder Hiufigkeit der Fehlzeiten eines Arbeitneh-
mers vorliegen. Der einschlidgigen Rechtspre-
chung lisst sich insofern keine starre Grenze
entnehmen. Ausgehend von den bisher ergan-
genen Entscheidungen ist stets auch auf den
konkreten Arbeitsplatz und die konkreten be-
trieblichen Umstdnde im Unternehmen des er-
krankten Arbeitnehmers abzustellen. Ein Kran-
kenstand muss grundsitzlich ein derartiges
Ausmaf erreichen, dass ein planmifiiger Ein-
satz des betreffenden Arbeitnehmers an seinem
Arbeitsplatz durch das Ausmaf} und die Dauer
der Krankenstinde unméglich gemacht wird
und die Krankenstinde aufgrund der betrieb-
lichen Situation nicht durch eine Vertretung
Uiberbriickt werden kénnen. So wurde von der
Rechtsprechung ein personenbezogener Kiin-
digungsgrund bei Krankenstinden im Ausmaf
Von rund 27 % der moglichen Arbeitszeit wegen
der »mangelnden Einsetzbarkeit der Arbeits-
kra&, aber auch wegen des vertretungsweise

nicht mehr bewiltigbaren Leistungsausfalls«
bejaht. Ebenso bejaht wurde die Rechtfertigung
der Kiindigung bei mehrjihrigen, in punkto
Dauer ansteigenden Krankenstinden von 8 bis
10 Wochen. Krankenstinde im Ausmaf} von vo-
raussichtlich 5 bis 6 Wochen jihrlich rechtfer-
tigen nach der Rechtsprechung des OGH hin-
gegen im Regelfall noch keine Kiindigung.

Kiinftige Krankenstinde

Lange Krankenstdnde konnen fiir sich allein zur
Rechtfertigung einer Kiindigung nur dann he-
rangezogen werden, wenn sie auch in Zukunft
zu erwarten sind. Wird ein langdauernder Kran-
kenstand vom Arbeitgeber als Kiindigungs-
rechtfertigungsgrund in Betracht gezogen, so
verlangt die Rechtsprechung vom (insofern
beweispflichtigen) Arbeitgeber, dass dieser
(mit Hilfe eines drztlichen Gutachters) eine Zu-
kunftsprognose iiber die weitere Arbeitsfihig-
keit des betroffenen Arbeitnehmers anstellt,
die im zeitlichen Zusammenhang mit dem
Kiindigungszeitpunkt zu erstellen ist. Der Um-
stand, dass bereits in der Vergangenheit Kran-
kenstinde hiufig(er) bzw. linger als im Jster-
reichischen Durchschnitt vorkamen, ist fiir sich
allein noch nicht ausreichend, um eine ungiins-
tige Prognose darlegen zu kénnen. Vielmehr ist
entscheidend, dass bei objektiver Betrachtung
berechtigt davon ausgegangen werden kann,
dass Krankenstdnde in erhhtem Ausmaf auch
in Zukunft zu erwarten sind.
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