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§9. (1) Wird der Angestellte wihrend einer Dienstverhinderung ge-
mif § 8 Abs 1 bis 2a gekiindigt, ohne wichtigen Grund vorzeitig entlas-
sen oder trifft den Dienstgeber ein Verschulden an dem vorzeitigen Aus-
tritt des Angestellten, so bleibt der Anspruch auf Fortzahlung des Entgelts
fiir die nach diesem Bundesgesetz vorgesehene Dauer bestehen, wenn-
gleich das Dienstverhiltnis friiher endet. Der Anspruch auf Entgeltfort-
zahlung bleibt auch bestehen, wenn das Dienstverhiltnis wiihrend einer
Dienstverhinderung gemif § 8 Abs 1 bis 2a oder im Hinblick auf eine
Dienstverhinderung gemifs § 8 Abs 1 bis 2a einvernehmlich beendet wird.

(2) Weibliche Angestellte diirfen wegen der durch ihre Schwanger-
schaft (§ 8, Absatz 5) oder ihre Niederkunft verursachten Dienstverhin-
derung nicht entlassen werden. Wird das Dienstverhiltnis vom Dienst-
geber innerhalb sechs Wochen vor oder innerhalb sechs Wochen nach der
Niederkunft gekiindigt, so endigt es in keinem Falle yor Ablauf von acht
Wochen nach der Niederkunft.

(3) Die Anspriiche des Angestellten auf Fortbezug des Entgeltes (§ 8)
erléschen mit der Beendigung des Dienstverhiltnisses, wenn dieses in-
folge Ablaufes der Zeit, fiir die es eingegangen wurde, oder infolge einer
fritheren Kiindigung aufgelost wird. Das gleiche gilt, wenn der Angestellte
aus einem anderen Grunde als wegen der durch Erkrankung oder Un-
gliicksfall verursachten Dienstverhinderung entlassen wird.

idF BGBl 1975/418, BGBI12017/153

Schrifttumzu § 9

Binder, Zur Bemessung und Dauer von Entgeltfortzahlungsanspriichen, ZAS 2007,
1005

Burger in Reissner (Htsg);Angestelltengesetz® (2019);

Burgstaller, Krankheit und Kiindigung, Kiindigung im Krankenstand — Krankheit als
Kiindigungsgrund, ZAS 2003, 163;

Drs, Kiindigung withrend des Krankenstandes — Entgeltanspruch bei vorzeitigem
Dienstschluss, RAW 2004, 742; dies in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommen-
tar® (2018);

Eibensteiner, Riickwirkende Krankschreibung und Arbeitgeberkiindigung, RAW 2017,
313;

Enzelsberger, Beendigung und Krankenstand, ecolex 2009, 196; dies, Gesetzliche
Neuerungen im arbeitsrechtlichen Elternschutz, ZAS 2016, 67;

Glowacka, Angleichung Arbeiter — Angestellte bei der Entgeltfortzahlung, ZAS 2017,
339;

Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer (Hrsg), Angestelltengesetz (Losebl);

Jabornegg, Zur Rechtsnatur der Kiindigungsentschidigung, in FS Koziol (2010) 175;

Kallab/Hauser, Entgeltfortzahlungsgesetz und Wiedereingliederungsteilzeit® (2018);

Lischnigg, E-Bespr 99/08/0035, DRAA 2004, 156; ders, Arbeitsrecht!3 (2017);

509



§ 9 Melzer

Martinek/Schwarz, Angestelltengesetz (1965);

Melzer-Azodanloo, Dienstverhinderung durch Krankheit und Ungliicksfall, in Resch
(Hrsg), Fragen der Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers (2004) 15;

Mosing, Die fallweise Beschiftigung im Arbeits- und Sozialrecht, ZAS 2014, 244;

Pischl/Unterrieder, Arbeiter und Angestellte — angeglichen, aber noch nicht gleich,
RdAW 2017, 831;

Radner, Sozialrechtliche Fragen bei Karenzierung/Aussetzung des Arbeitsvertrages,
in Resch (Hrsg), Karenzierung und Aussetzung des Arbeitsvertrages (2002) 77;
ders, Die Unterbrechung des Arbeitsverhiltnisses wihrend des Krankenstandes,
DRdA 2004, 275;

Rauch, Kiindigungsentschidigung und Krankenstand, ASoK 2006, 463; ders, Auf-
16sung des Arbeitsverhiltnisses wihrend eines Krankenstandes, ASoK 2003, 410;
ders, Probezeit und Krankenstand, ARD 5470/6/2004; ders, Auflésung wihrend
der Probezeit wegen Schwangerschaft anfechtbar, ASoK 2005, 392;

Reissner, Arbeitsvertragsbeendigung und Krankenstand, in Resch (Hrsg),
Krankenstand (2007) 41;

Rummel in Rummel/Lukas (Hrsg), ABGBY (rdb, 2014);

Runggaldier, Die krankheitsbedingte Kiindigung, ZAS 1982, 130;

Schrank, ,Arbeitnehmer Angleichungspaket*: Inkrafttretens-, Anwartschafts-,
Giinstigkeits- und Umgehungsschutzfragen, RAW 2018, 33;

Schwarz, Zeitwidrige Kiindigung und Wissenserklarung im Arbeitsrecht, OJZ 1984, 617;

Spitzl, Einvernehmliche Auflssung im Krankenstand, ecolex 2002, 195;

Stegmiiller, Angleichung der Entgeltfortzahlungssysteme: Auswirkungen auf
kollektivvertragliche Entgeltfortzahlungsanspriiche, ZAS 2017, 343;

Stella, Entgeltfortzahlung bei cinvernehmlicher Auflssung wihrend Dienst-
verhinderung — bleibt alles beim Alten? ecolex. 2018, 8;

Wachter, E-Bespr 9 ObA 13/07p, DRAA.2009, 117; ders, Der nachvertragliche
Krankengeldanspruch, in Wachter/Burger (Hrsg), Aktuelle Entwicklungen im
Arbeits- und Sozialrecht 2009 (2009) 103;

Wagnest, Der Anspruch des Arbeitnehmers auf Kiindigungsentschidigung bzw Scha-
denersatz bei vorzeitiger Auflosung des Arbeitsverhiltnisses, DRAA 2002, 254.

Ubersicht zu § 9

1. Entstehungsgeschichtedes§9.............................. Rz 1
2. Anwendungsbereich, Zweck und Wirkung des§9.............. Rz 3
3. Beendigungsarten und ihre Folgen fiir die Entgeltfortzahlung . ... Rz 8
3.1 Ausgangslage ............. .. . o i Rz 9
3.2 Zeitpunke der Beendigung. . ....... ... ..ol Rz 12
3.3 Sonderprobleme
3.3.1 Arbeitgeberkiindigung. . ....... ... ..ol Rz 15

3.3.2 Unbegriindete Entlassung und vom Arbeitgeber
verschuldeter Austritt des Arbeitnehmers

3.3.2.1 Ausgangslage .......... ... .. ... ...l Rz 20
3.3.2.2 Zum Verhiltnis von Lohnfortzahlungs-
verpflichtung und Schadenersatz .. ........... Rz 22

510



Melzer § 9

3.3.3 Begriindete Entlassung ........... ... ... ... L Rz 30
3.3.4 Karenzierung............. ... ... i Rz 32
3.3.5 Einvernehmliche Auflésung. ....................... Rz 36
4. Beendigung des Arbeitsverhiltnisses und Schwangerschaft bzw
GeburteinesKindes. . ................. ... .. ... 0oL Rz 39

1. Entstehungsgeschichte des § 9

Fortzahlung des Entgelts auch in jenen Zeiten, in denen der Dienstneh-
mer nicht arbeitet, bedeutet fiir den Arbeitgeber vermehrte finanzielle Belas-
tung'. Um dieser zu entgehen, liegt es insb bei lingeren Dienstverhinderun-
gen nahe, das Arbeitsverhiltnis mit dem nicht arbeitsfihigen Beschiftigten zu
beenden. Schon mit dem Gesetz v 16. 1. 1910, RGBI 20, iiber den Dienst-
vertrag der Handlungsgehilfen und anderer Dienstnehmer in dhnlicher Stel-
lung (Handlungsgehilfengesetz, HGG) wurde in §'9 leg cir die Position eines
dienstverhinderten Angestellten daher folgendermafien abgesichert: Uberstieg
der Zeitraum einer Dienstverhinderung wegen Erkrankung oder sonstiger den
Angestellten betreffenden Griinde nicht jenen Zeitraum, fir den Anspruch
auf Lohnfortbezug bestand, durfte der Dienstnehmer nicht entlassen werden.
Wurde wihrend der Verhinderung gekiindigt; so blieben die Fortzahlungsan-
spriiche fur die in § 8 HGG bestimmten Zeitrdume aufrecht, wenngleich das
Dienstverhiltnis frither endete. Ebenso wurden jene Beendigungen genannt,
die ein Erléschen der Anspriiche:nach'§ 8 HGG mit sich brachten: es waren
dies der Zeitablauf und ein¢ ,frithere“ (dh vor Eintritt der Dienstverhinde-
rung erfolgte) Kiindigung sowié cine Entlassung, die nicht wegen der Dienst-
verhinderung auf Grund von Erkrankung, Ungliicksfall oder Militirdienst-
pflicht erfolgte.

In der Nachfolgebestimmung, dh in der urspriinglichen Fassung des § 9
AngG (BG v 11..05. 1921, BGBI 1921/292), war eine Entlassungsméglich-
keit des Angestellten vorgesehen, wenn die Dienstverhinderung den Zeit-
raum, fir den der Anspruch auf Fortbezug des Entgelts bestand, um zwei
Wochen iiberstieg?. Ebenso stellte gem § 27 Z 5 AngG eine durch Krank-
heit (Unfall) bedingte Abwesenheit, die linger als die in § 9 bezeichnete Zeit
dauerte, einen Entlassungsgrund dar. Diese ausdriickliche Maglichkeit der
vorzeitigen Beendigung des Arbeitsverhiltnisses wegen krankheitsbedingter
Probleme in §§ 9 und 27 wurde erst durch die Novelle BGBI 1975/418 be-
seitigt. Im Zuge der weiteren Angleichung der Rechtsstellung von Arbeitern
und Angestellten wurde § 9 durch die Novelle BGBI 12017/153 dahingehend

1 Zu verschieden Zuschiissen fiir den Dienstgeber, um die Kosten der Entgeltfortzah-

lung abzumildern, vgl § 8 Rz 284 ff.
2 Vgl 2B Martinek/Schwarz, AngG (1965) § 9 Erl 3; weiters auch Runggaldier, Die
krankheitsbedingte Kiindigung, ZAS 1982, 130.
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erginzt, dass auch im Falle einer einvernehmlichen Auflésung wihrend des
Krankenstands eine erweiterte Entgeltfortzahlungspflicht besteht.

2. Anwendungsbereich, Zweck und Wirkung des § 9

Ausgehend vom synallagmatischen Charakter des Arbeitsvertragsverhilt-
nisses erléschen mit dem Ende des Vertragsverhiltnisses grundsitzlich die
daraus resultierenden gegenseitigen Rechte und Pflichten fiir Arbeitgeber und
Arbeitnehmer. Dieses allgemeine Prinzip muss auch fiir die Entgeltfortzah-
lungsanspriiche nach § 8 AngG gelten, sodass Dienstverhinderungen, die iiber
das Vertragsende hinaus dauern, grundsitzlich nicht mehr mafigeblich sind
und fiir sie vom Arbeitgeber kein Entgelt mehr fortgezahlt werden muss, weil
ja auch keine Arbeitspflicht mehr besteht. § 9 AngG sieht jedoch Ausnahmen
von diesem Grundsatz vor: Bei bestimmten, von Seiten des/Arbeitgebers aus-
gehenden Beendigungsformen gebithrt dem Arbeitnehmer auch iiber das
Ende des Arbeitsverhiltnisses hinaus Entgeltfortzahlung (§.9 Abs 1).

Aus § 9 ergibt sich zunichst einmal indireke, dass grundsitzlich auch eine
Auflosung des Arbeitsverhiltnisses wihrend einer, Dienstverhinderung rech-
3 sein kann4. AufSerdem steht es dem Arbeitgeber frei, bei der Auflésung
einen Auflésungstermin so zu wihlen, dass cin bestimmter zeitabhingiger An-
spruch nicht mehr entstehen kann 'und deshalb fiir die Entgeltfortzahlung
nicht zu beriicksichtigen ist®. Allerdings soll = und dies ist der primire Zweck

tens

dieser Bestimmung® — der (teilweise) Verlust des gesetzlichen Entgeltfortzah-
lungsanspruchs durch arbeitgeberseitige Disposition wihrend eines laufen-
den Krankenstands” yerhindert wetden: Es soll dem Arbeitgeber nicht oder
nur schwer maéglich sein,durch die Auflosung des Arbeitsverhiltnisses das ge-
setzlich ihm zugedachte wirtschaftliche Risiko ciner arbeitsleistungsfreien
Zeit einfach auf den Arbeitnehmer zu iiberwilzen3. Insb lingere Dienstver-

Freilich sind insb die Grenzen des Kiindigungs- und Entlassungsschutzes sowie der

verschiedenen Antidiskriminierungsvorschriften und Sittenwidrigkeitt zu beachten.

S etwa zu einer Kiindigung wihrend eines Krankenstands schon OGH 3. 10. 1911,

Rv 1934/11, Fuchs (1914) Nr 24.

5 OGH 23. 2. 2018, 8 ObA 53/17b, Arb 13.476 zu einer Sonderzahlung, die laut
Kollektivvertrag erst ab einer bestimmten Dauer des Dienstverhiltnisses zusteht.

¢ Ebenso etwa Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer (Hrsg), AngG (Losebl) § 9 Rz 1;
Drs in Zeller Kommentar? (2018) § 9 AngG Rz 4.

7 Sowie wihrend einer Schwangerschaft oder nach der Geburt.

8 S nur OGH 23. 2. 2018, 8 ObA 53/17b, Arb 13.476; weiters auch Burgstaller,

Kiindigung im Krankenstand — Krankheit als Kiindigungsgrund, ZAS 2003, 163;

Eibensteiner, Riickwirkende Krankschreibung und Arbeitgeberkiindigung, RAW

2017, 313.
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hinderungen9 konnten sonst einen starken Anreiz darstellen, sich von nicht
einsatzfihigen Beschiftigten ginzlich zu trennen!®. Mit § 9 vergleichbare
Regelungen fiir ,Nicht-Angestellte” (zum persénlichen Anwendungsbereich
s § 8 Rz 43 f) finden sich vor allem in § 5 EFZG sowie im § 1156 ABGB!1.

Die trotz des Vertragsendes bestehende Entgeltfortzahlungsverpflichtung
nach § 9 AngG betrifft — anders als die Vorgingerregelung in § 9 HGG oder
der aktuelle § 1156 ABGB!? — allerdings ausdriicklich nur die gesundheitlich
bedingten Dienstverhinderungsgriinde nach § 8 Abs 1 bis 2a AngG; sonstige
in der Person des Arbeitnehmers gelegene Griinde sind nicht genannt. Eine
analoge Anwendung des § 9 auf sonstige Dienstverhinderungsgriinde wire
auf Grund der tibereinstimmenden Interessenlage des Arbeitnehmers.und der
Zielsetzung des § 9 (insb Verhinderung der Ubertragung des wittschaftlichen
Risikos wegen gerechtfertigten Fernbleibens auf den Arbeitnehmer) prinzipiell
méglich; auf Grund der von vornherein blof ,verhiltnismifig kurzen” Ent-
geltfortzahlungsdauer kann von einer solchen Motivation des Arbeitgebers ge-
nerell allerdings eher nicht ausgegangen werden. InFrage zu stellen ist zudem
das Vorliegen einer planwidrigen Unvollstindigkeit, weil § 9 AngG den Wort-
laut der Vorgingerregelung nicht iibernommen hat und auch im EFZG keine
parallele Regelung zu finden ist.

Fiir Schwangere sowie Frauen nach der Niederkunft sicht § 9 Abs 2 einen
besonderen Entlassungsschutz vor."Weiters sichert er den Arbeitsplatz fiir die
Zeit bis mindestens 8 Wochen-nach der. Geburt, wenn der Dienstgeber das
Arbeitsverhiltnis innerhalb von 6 Wochen vor oder nach der Geburt kiindigt
(sa Rz 39).

§9 iVm § 40 kommt ecinseitig zwingende Wirkung zu. Kollektive oder
einzelvertragliche Regelungen zu Gunsten der Arbeitnehmer kénnen getroffen
werden (zB um einen Monat verlingerte Entgeltfortzahlung bei Kiindigung
des Arbeitgebers im Falle eines Arbeitsunfalls); Regelungen zu Ungunsten des
Angestellten sind hingegen rechtsunwirksam.

9 Zur Beendigung des Dienstverhiltnisses eines Vertragsbediensteten, der auch be-

giinstigter Behinderter ist, nach einem langen Krankenstand vgl OGH 17. 12.

2018, 9 ObA 86/18i, ARD 6654/11/2019.

Zum Diskriminierungsschutz wegen Behinderung bei lingeren Krankenstin-

den sa EuGH 18. 1. 2018, C-270/16, Ruiz Conjero, DRAA 2019, 40 mit Bespr

v Windisch-Graetz/Bertsch; weiters EuGH 11. 9. 2019, C-397/18, Nobel Plastiques

Tbérica SA, GPR 2020, 48.

11§ weiters § 9 GAngG, § 11 HausgG, § 26 LAG, § 9 Abs 7 u 8 TAG sowie weiters
§ 25 Abs 13 HeimAG.

12° Dys in Zeller Kommentar3 (2018) § 1156 ABGB Rz 3 weist beziiglich § 1156
ABGB darauf hin, dass eine subsidiire Anwendung dieser Bestimmung fiir Ange-
stellte ausgeschlossen ist.
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3. Beendigungsarten und ihre Folgen fiir
die Entgeltfortzahlung

Neben der Art der Dienstverhinderung sind vor allem die gewihlte Be-
endigungsform sowie der Zeitpunkt der Aufldsung fiir eine iiber das Ver-
tragsende hinausgehende Entgeltfortzahlungsverpflichtung maf$geblich.

3.1 Uvberblick

§ 9 Abs 1 nennt jene Beendigungsformen, bei deren Vorliegen iiber das
Vertragsende hinaus Entgelt fortzuzahlen ist; es sind dies:
* Arbeitgeberkiindigung wihrend der Dienstverhinderung,
* unbegriindete Entlassung oder vom Arbeitgeber verschuldeter Austritt
des Angestellten sowie
* die einvernehmliche Auflésung (seit der Novelle BGBIT2017/153).

In Abs 3 werden jene Beendigungstypen genannt, bei denen der Entgelt-
fortzahlungsanspruch zeitgleich mit der Vertragsbeendigung authért (Zeitab-
lauf, Kiindigung vor Eintritt der Dienstverhinderung, Entlassung aus einem
anderen Grund als Krankheit oder Unfall). Durchausstrittig ist, inwieweit
die gesetzlichen Aufzihlungen jeweils als taxativ anzusehen sind!3; dies wird
naturgemifl insb bei der Behandlung nicht genannter Beendigungsformen
entsprechend zu berticksichtigen sein.

Bei den gleich im Anschluss angefithrten Beendigungsformen ist daher in
Zusammenschau von § 9 Abs 1 und 3 nach einhelliger Auffassung jeweils mit
dem Ende des Vertragsverhiltnisses auch vom Erléschen der Entgeltfort-
zahlungsverpflichtung auszugehen. Dies gilt fiir eine Beendigung durch
e Zeitablauf,
* Arbeitgeberkiindigung vor Eintritt der Dienstverhinderung,
* unbegriindeten oder nicht vom Arbeitgeber verschuldeten Austritt des
Arbeitnehmers, sowie

* vom Arbeitnehmer verschuldete Entlassung aus einem anderen Grund
als eine'voriibergehende gesundheitliche Beeintrichtigung des Arbeit-
nehmers durch Krankheit oder Unfall (Niheres Rz 30 ff).

13 S etwa Drs in Zeller Kommentar® (2018) § 9 AngG Rz 9.
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Vom Erléschen der Entgeltfortzahlungsverpflichtung zeitgleich mit dem
Ende des Vertragsverhiltnisses wird aber grundsitzlich auch bei
* Auflésung eines Probearbeitsverhiltnisses'# und
Jreiwilliger Kiindigung durch den Arbeitnehmer!®
ausgegangen.

3.2 Zeitpunkt der Beendigung

Aus dem Gesetzeswortlaut ergibe sich, dass primir der Zeitpunkt der Be-
endigung mafigebend dafiir ist, ob eine Entgeltfortzahlungsverpflichtung
iiber das Ende des Arbeitsverhiltnisses hinaus besteht oder nicht; die Kennt-
nis des Arbeitgebers vom Krankenstand ist — trotz des Zwecks'des § 9 (der
Vermeidung der Abwilzung des Entgeltrisikos) — hingegen nicht erforder-
lich'®. Wann erfolgt eine Beendigung nun ,wihrend der Dienstverhinde-
rung? Die gesundheitsbedingte Dienstverhinderung (,der Krankenstand®)
fingt grundsitzlich zu jenem Zeitpunkt an, in dem der Arbeitnehmer tatsich-
lich (= ,objektiv) arbeitsunfihig ist. Dies ist dann der Fall, wenn der Arbeit-
nehmer auf Grund von Krankheit oder Unfall seiner vertraglich geschuldeten
Titigkeit nicht nachkommen kann; das Vorliegen einés regelwidrigen Kor-
perzustands allein reicht noch nicht!”. Vom Moment der Arbeitsunfihigkeit
an bis zu deren Ende reicht der (zeitliche) Schutzbereich des § 9: In der Pra-
xis kommt es dabei letztlich auf die drztliche Feststellung bzw Bestitigung
der Arbeitsunfihigkeit und die'dort angefithrte Datierung an; dies gilt auch
bei einer riickwirkenden Krankschreibung durch den Arzt'® (zum Auftreten

14 OGH 28. 8. 1991,/9 ObA 161/91, DRdA 1992, 215 mit Bespr v Mosler; OGH
21. 1. 2004, 9 ObA 154/03t, DRAA 2005, 52 mit krit Bespr v Eypeltauer; Burger
in Reissner (Hrsg), Angestelltengesetz3 (2019) § 9 Rz 10; Schrank, Arbeitsrecht und
Sozialversicherungsrecht (2020) Kap 34/34; weiters auch OGH 8. 7. 1999, 8 ObA
188/99a, DRdA 2000, 74; krit zu dieser Judikaturlinie insb Drs in Zeller Kommen-
tar> (2018) § 9 AngG Rz 16 f. S weiters Mosing, Die fallweise Beschiftigung im Ar-
beits- und Sozialrecht, ZAS 2014, 244 (249 f).

15 Bzgl der Eigenkiindigung des Arbeitnehmers stellen grofle Teile der Lehre darauf
ab, ob und inwieweit die Aufldsung auf das Verhalten des Arbeitgebers, zB dessen
Initiative aber auch das Setzen eines Austrittsgrunds, zuriickgeht, und bejahen dann
bei iiberwiegendem Interesse des Arbeitgebers die Entgeltfortzahlungsverpflichtung
auch iiber den Endtermin; so etwa Burger in Reissner (Hrsg), AngG3 (2019) § 9
Rz 7; Léschnigg, E-Bespr 99/08/0035, DRAA 2004, 156; weiters Reissner, Arbeits-
vertragsbeendigung und Krankenstand, in Resch (Hrsg), Krankenstand (2007) 41
(63).

16 S jedoch auch Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer (Hrsg), AngG (Losebl) § 9 Rz 4
sowie unten Rz 13 Fn 23.

17 OLG Wien 15. 9. 2004, 7 Ra 111/04a, ARD 5550/9/2004.

18 Eibensteiner, Riickwirkende Krankschreibung und Arbeitgeberkiindigung, RAW 2017,
313.
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einer weiteren Erkrankung nach der Kiindigung wihrend des Krankenstands
sRz 19).

Teile der Lehre!? erweitern den zeitlichen Schutzbereich des § 9 sogar
noch: Sie wenden die Bestimmung nicht nur auf bereits eingetretene Kranken-
stinde an, sondern analog auch auf Beendigungen durch den Dienstgeber,
wenn die Dienstverhinderung erst bevorsteht oder ihr Eintrite angekiindigt
ist (zB bei Kiindigung anlisslich der Bekanntgabe eines Kuraufenthalts oder
einer Operation). Dem ist zuzustimmen: Wire ein Arbeitnehmer trotz einer
derart grof$en inhaltlichen und auch noch zeitlichen Nihe von Beendigungs-
akt und Dienstverhinderung nicht geschiitzt, kime es zu einem beachtlichen
Wertungswiderspruch. Die ausdriickliche Erweiterung des Schutzbereichs auf
prophylaktische Beendigungen im Zuge der Aufnahme der einvernehmlichen
Auflésung in § 9 ist insofern als Klarstellung und Bestitigung anzusehen (zur
vergleichbaren Konstellation bei Karenzierungsvereinbarung s Rz 32 f).

Der Zeitpunkt der Beendigung wird maflgeblich durch den Zugang der
Auflésungserklirung bestimmt; als empfangsbediirfrige Willenserklirun-
gen entfalten Auflosungserklirungen erst damit ihre Wirkung beim Erkla-
rungsgegner?%: Insb wird dadurch etwa der(Lauf der Kiindigungsfrist ausge-
16st. Unter Anwesenden ist der Zeitpunkt des miindlichen (telefonischen)?!
Ausspruchs der Beendigung gegeniiber dem Erklirungsgegner mafigeb-
lich; unter Abwesenden (dh etwa bei Beendigungserkliarung per Post, SMS,
E-Mail, WhatsApp oder Boten)istes jener des Einlangens im ,Machtbereich®
des Erkldrungsempfingers (Naheres $:20 Rz 23). Erreicht etwa die schriftliche
Kiindigung des Arbeitgebers den Arbeitnechmer an einem Tag, fiir den die
Arbeitsunfihigkeit festgestellt wird, so liegt formal eine Auflésung ,wihrend®
der Dienstverhinderung vor?2. Dies gilt grundsitzlich sogar dann, wenn die
Arbeitsunfihigkeit (gerade etst) fiir den Zeitpunkt des Zugangs riickwirkend
festgestelle worden'ist?3.

19 Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer (Hrsg), AngG (Losebl) § 9 Rz 6; Drs in Zeller
Kommentar? (2018) § 9 AngG Rz 21; dies, Kiindigung wihrend des Krankenstan-
des, RAW 2004, 742.

Ausfiihrlich zu diesem Themenbereich etwa Burgstaller, Krankheit und Kiindigung,
ZAS 2003, 163 und OGH 23. 8. 1995, 9 ObA 93/95, ZASB 1995, 22 = ARD
4685/24/95 (,erfolgreicher” Zugang eines eingeschriebenen Briefes, auch wenn Ar-
beitnehmer krankheitsbedingt das Bett hiiten musste und das Schreiben nicht ab-
holen konnte).

Vergleichbares wiirde aufgrund der Synchronizitit von Ausspruch und Empfang
auch fiir die Aufldsungserklirung wihrend eines Videotelefonats oder Videokonfe-
renz, an die beiden Betroffenen teilnehmen, gelten.

22 Ebenso Drs in Zeller Kommentar® (2018) § 9 AngG Rz 19.

25 Wohl um Missbrauch von Arbeitnehmerseite zu verhindern und auch durchaus

20

21

den Zweck von § 9 beriicksichtigend, unterliegt der Arbeitgeber der nachvertrag-
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Weiters muss der Dienstnehmer im Zeitpunkt des Zugangs der Auf-
l6sungserklirung geschiftsfihig sein. Ist er dies auf Grund physischer oder
psychischer Probleme nicht, so ist die Beendigungserklirung unwirksam
und auch nicht riickwirkend sanierbar. In derartigen Fillen ist allenfalls eine

Auflésung des Dienstverhiltnisses iiber einen Erwachsenenvertreter anzu-
denken?4.

3.3 Sonderprobleme
3.3.1 Arbeitgeberkiindigung

Auch wihrend einer gerade bestechenden Erkrankung des Arbeitnehmers
kann eine Kiindigung seitens des Arbeitgebers grundsitzlich rechtswirksam
erfolgen; dabei sind die gesetzlichen sowie allenfalls bestehenden kollekeiv-
oder einzelvertraglichen Einschrinkungen zu beachten?>;

Inwieweit es zur ,, Weiterzahlung tiber das Vertragsende hinaus® kommt, er-
gibt sich zusammengefasst danach, ob die Dienstverhinderungvor oder nach
der Kiindigung (bzw deren Zugang s oben Rz 13) eingetreten ist:

lichen Entgeltfortzahlungspflicht —zumindest zufolge der Judikatur — jedoch dann
nicht, wenn der Arbeitnehmer noch ,noermal® seiner Arbeit nachgegangen, dabei
gekiindigt worden ist und erst in der Folge riickwirkend krankgeschrieben wurde,

vgl ASG Wien 18. 11. 1993, 10.Cga 241/93w, ARD 4536/9/94; OLG Wien 15. 9.

2004, 7 Ra 111/04a, ARD 5550/9/2004. Ausdriicklich darauf hinweisend, dass die

Kenntnis des Arbeitgebers-iiber das Vorliegen des Krankenstands in solchen Fil-

len eine Rolle spielen miisste, Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer (Hrsg), AngG

(Losebl) § 9 Rz 6; anders'die hM, s nur Drs in Zeller Kommentar® (2018) § 9 Rz 19

mwH. Zu den Sanktionen bei Missbrauch s im Ubrigen etwa § 8 Rz 92.

Vgl sinngemifl — wenn auch zur Rechtslage vor der Einfithrung des Erwachse-

nenvertreters — etwa Rummel in Rummel/Lukas (Hrsg), ABGB# (rdb, 2014) § 865

Rz 2 ff; s weiters OGH 1. 12. 1999, 9 ObA 284/99a, DRdA 2000, 258 = ARD

5127/16/2000; OGH 22. 6. 1995, 8 ObA 223/95, DRdA 1996, 224 mit Bespr v

Dullinger; Burgstaller, Krankheit und Kiindigung, ZAS 2003, 163.

25 Dem EuGH (11. 7. 2006, C-13/05, Navas, NZA 2006, 839 = DRdA 2006, 397)
zufolge fallen Krankheitszustinde nicht in den Bereich des Schutzes, den die RL
2000/78/EG gegen die Diskriminierung aus Griinden der Behinderung gewihrt;
Krankheit als solche tritt auch nicht als weiterer Grund zu den in den RL sowie den

24

nationalen Umsetzungsvorschriften genannten Diskriminierungstatbestinden hin-
zu. Zur tw ,erschwerten® Kiindigung von (ilteren) Dienstnehmern, die im Verlaufe
ihrer beruflichen Karriere 6fters krankheitsbedingt der Arbeit fernbleiben miissen
sowie andererseits zur Geltendmachung von (lingeren) Krankenstinden als persén-
lich bedingte Rechtfertigungsgriinde fiir die Kiindigung, s die Ausfilhrungen zum
allgemeinen Kiindigungsschutz in Lischnigg, Arbeitsrecht!3 (2017) Rz 8/050 ff;
weiters Enzgelsberger, Beendigung und Krankenstand, ecolex 2009, 196.
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