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sicherungen

Im Durchschnitt fallen Vollzeitangestellte in der Schweiz jahrlich wahrend fast zweier
Wochen zufolge Krankheit oder Unfall aus. Entsprechend hat die Lohnfortzahlungspflicht
eine hohe wirtschaftliche Relevanz, und die meisten Arbeitgeber mindern das finanzielle
Risiko durch den Abschluss von Krankentaggeldversicherungen. Nachfolgend soll ein
Uberblick verschafft werden tiber die gesetzliche Lohnfortzahlungspflicht bei Krankheit,
Grundsatze der Taggeldversicherungslosung, das Zusammenspiel dieser beiden Systeme
und die Risiken bei der vertraglichen Implementierung und tatsachlichen Umsetzung von
Versicherungslésungen.

1. Die gesetzliche Lohnfortzahlungspflicht

Sofern die Arbeitnehmerin zufolge Krankheit ohne deren Verschulden an der Arbeitsleis-

tung verhindert ist, hat ihr der Arbeitgeber «fiir eine beschrénkte Zeit» den darauf entfall-
enden Lohn zu entrichten, sofern das Arbeitsverhéltnis mehr als drei Monate gedauert hat
oder fir mehr als drei Monate eingegangen wurde (Art. 324a Abs. 1 OR).

Vorausgesetzt ist mithin eine vollstdndige oder teilweise Arbeitsunfahigkeit zufolge
Krankheit (insbesondere in Abgrenzung zum Unfall), welche nicht auf ein Verschulden
der Arbeitnehmerin zuriickgeht. Massgebend ist dabei die Arbeitsunfthigkeit - trotz
«Krankheit» kann Arbeitsfdhigkeit vorliegen und umgekehrt kann die Arbeitnehmerin
arbeitsunféhig sein, ohne dass eine «krankheitswertige Diagnose» vorliegt.[1] Ein Ver-
schulden liegt bloss in seltenen Féllen vor, insbesondere in der Regel auch nicht bei
Suchtkrankheiten. Verschuldet kdnnen Arbeitsunfahigkeiten bei medizinisch grob unsin-
nigem Verhalten sein, bspw. der Weigerung, bewédhrte Medikamente einzunehmen.

Voraussetzung fiir den Anspruch auf Lohnfortzahlung - sofern nichts anderes vertraglich
geregelt wurde —ist, dass das Arbeitsverhdltnis drei Monate gedauert hat. Zuvor besteht
kein Anspruch auf Lohnfortzahlung, es sei denn, das Arbeitsverhéltnis ist flir mehr als drei
Monate eingegangen worden. Letzteres ist so zu verstehen, dass die Lohn-
fortzahlungspflicht bei Arbeitsverhéltnissen, welche innert der ersten drei Monate auf
einen Termin vor Ablauf dieser drei Monate kiindbar sind, erst ab dem vierten Monat be-
ginnt.[2] Eine Lohnfortzahlungspflicht entsteht sodann auch nicht riickwirkend, wenn das
Arbeitsverhdltnis drei Monate tiberschritten hat.[3]

Sofern nicht durch Einzelabrede, Normal- oder Gesamtarbeitsvertrag langere (nicht:
kiirzere) Zeitabschnitte festgelegt wurden, hat der Arbeitgeber die Lohnfortzahlung im er-
sten Dienstjahr fiir drei Wochen und anschliessend fiir eine «<angemessene ldngere Zeit»
zu entrichten. Letztere ist gesetzlich demnach nicht definiert. Die Gerichtspraxis hat dazu
indessen die je nach kantonaler Rechtsprechung anwendbaren Basler, Berner oder
Zircher Skalen entwickelt. Beispielsweise sieht die Ziircher Skala eine Lohnfortzahlung
fiir die Anzahl Wochen vor, welche dem Dienstjahr plus sechs entspricht, also im zweiten
Dienstjahr fiir acht, im dritten Dienstjahr fiir neun Wochen etc.

Da essich bei den vorerwédhnten Skalen um blosse «Faustregeln» handelt, kann sich im
Einzelfall ein Abweichen vom skalengemadss festgelegten Gesamtguthaben rechtfertigen.
So bspw. dann, wenn eine Arbeitnehmerin im vorgehenden Dienstjahr bereits in sehr
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hohem Umfange Lohnfortzahlungen erhalten hat und so durch das neuerliche Guthaben
im ndchsten Dienstjahr eine unangemessene finanzielle Belastung des Arbeitgebers resul-
tieren wiirde.[4]

Im Unterschied zum zeitlichen Kiindigungsschutz nach Art. 336c OR, welcher jeweils an
die konkrete Ursache ankniipft, steht der Arbeitnehmerin bloss ein «Guthaben» fiir
sdmtliche Abwesenheiten pro Dienstjahr beruhend auf Krankheit, Unfall etc. zu; diese
werden demnach addiert (nicht aber die Mutterschaft). Umgekehrt entsteht das Guthaben
grundsétzlich mit jedem Dienstjahr neu, und die Lohnfortzahlungspflicht verldngert sich —
wiederum abweichend von der Regelung des zeitlichen Kiindigungsschutzes — bei
Teilarbeitsunfahigkeit. So hat die zu 50% arbeitsunfdhige Arbeitnehmerin im zweiten Di-
enstjahr nach Ziircher Skala Anspruch darauf, wahrend 16 Wochen die Lohnfortzahlung
flir die 50%ige Arbeitsunfdhigkeit zu erhalten (sog. «Lohnminimum» statt «Zeitminimumy).

Die Lohnfortzahlungspflicht gilt fiir samtliche Arbeitsentgelte, welche als Lohnbestandteil
qualifiziert werden miissen, so auch Boni, Pauschalspesen u.a., soweit sich diese eben als
Lohnbestandteil erweisen.[5] Dasselbe gilt fiir regelmaéssig erzielte Lohnzulagen.[6] Die
Arbeitnehmerin ist demnach de facto so zu stellen, wie wenn sie gearbeitet hétte. Bei
schwankenden Einkommen - bspw. aufgrund nicht fixierter Arbeitspensen im Stunden-
lohn oder schwankender Provisionslohne —ist auf einen Durchschnitt abzustellen,
welcher aus einer als einschldgig zu qualifizierenden Referenzperiode resultiert.[7]

2. Krankentaggeldversicherungen

Da inshesondere ldngere Arbeitsunfahigkeiten von Arbeitnehmenden mit héherer Anzahl
Dienstjahre in einer starken finanziellen Belastung fiir den Arbeitgeber resultieren
konnen, haben wohl die Mehrzahl der Arbeitgeber Krankentaggeldversicherungen
abgeschlossen. Diese richten in der Regel nach einer Karenzirist Taggelder aus, welche
regelmassig 80% des versicherten Lohnes umfassen und haufig fiir maximal 720 oder 730
Tage des Krankheitsfalles ausgerichtet werden. Auf diese Taggelder entfallen keine
Sozialversicherungsabgaben (Art. 6 Abs. 2 lit. b AHVV). Beitragspflichtig bleiben Arbeitge-
ber und Arbeitnehmerin aber bei der beruflichen Vorsorge, zumindest so lange, bis eine
Pramienbefreiung beantragt werden kann.

Die Arbeitnehmerin kann bei Taggeldversicherungen in der Regel ein Direkt-
forderungsrecht ausiiben, wonach die Taggeldversicherung deren Leistungen alsdann an
die Arbeitnehmerin direkt zu erbringen hat. Das kann relevant sein in Fallen, in welchen
sich ein Arbeitgeber als zahlungsunwillig erweist oder aber bspw. ein Vertragsende um-
stritten ist resp. das Arbeitsverhdltnis geendet hat. In aller Regel bezahlen die Taggeldver-
sicherungen weiterhin Leistungen an die arbeitsunfihige Arbeitnehmerin, auch wenn
das Arbeitsverhéltnis beendet wurde. Dies gilt zwar nicht fiir die seltenen Félle der
Taggeldversicherungen unter dem KVG, aber im Regelfalle - wenn auch nicht immer! -
bei solchen unter dem VVG.[8]

Letzteres gilt fiir Arbeitsunfahigkeiten — wobei eben die Arbeitsunfihigkeit massgebend ist,
nicht der Beginn der zugrunde liegenden Krankheit[9] —, welche noch wéahrend des an-
dauenden Arbeitsverhéltnisses eintraten und welche daher unter der Kollektivver-
sicherung des Arbeitgeberslaufen. Sofern eine Arbeitnehmerin sich auch nach Ver-
tragsende den Anspruch auf Krankentaggelder fiir spatere krankheitsbedingte
Arbeitsunfahigkeiten erhalten will, kann sie bei Versicherungen nach KVG wie auch in
aller Regel bei solchen nach VVG nach dem Ende des Arbeitsverhéltnisses in die
Einzelversicherung tibertreten.

3. Die Abgrenzung zwischen Lohnfortzahlung und
Taggeldversicherung

Die Lohnfortzahlung nach Art. 324a OR ist zwingender Natur. Daher hat der Arbeitgeber
seiner Lohnfortzahlungspflicht nachzukommen, auch wenn er eine Taggeldversicherung
abgeschlossen hat. Erbringt Letztere Leistungen, obwohl die Lohnfortzahlungspflicht noch
andauert, deckt die Taggeldversicherung im Wesentlichen das Risiko des Arbeitgebers,
welcher Taggelder einbehalten darf, solange er selber die Lohnfortzahlung leistet. Sobald
die Lohnfortzahlungspflicht hingegen endet, wird die Taggeldversicherung faktisch zum
Schutzinstrument fiir die Arbeitnehmerin.
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Art. 324a Abs. 4 OR bestimmt, dass die gesetzliche Lohnfortzahlungspflicht via schriftliche
Abrede, Normal- oder Gesamtarbeitsvertrag durch eine Regelung ersetzt werden kann,
welche fiir die Arbeitnehmenden mindestens «gleichwertig» ist. Diesfalls wird der Arbeit-
geber von seiner Lohnfortzahlungspflicht entbunden.[10] Als sogenannt gleichwertig wer-
den in der Regel Versicherungslosungen betrachtet, welche eine Karenzfrist von maximal
zwei bis drei Tagen vorsehen und unter welchen die Versicherung wéhrend 900 Tagen fiir
mindestens 720 Tage 80% des Verdienstes ausrichtet, wobei der Arbeitnehmerin die Hélfte
der Versicherungspréamien belastet werden darf.[11] Solche Losungen werden auch oft in
GAV vorgesehen. Fraglich ist die Gleichwertigkeit einer solchen Versicherungslésung im-
merhin dann, wenn die Taggeldversicherung ausnahmsweise nicht tiber das Ende des
Arbeitsverhdltnisses hinaus Leistungen erbringen muss.[12]

Solche Versicherungslosungen sind wegen der kurzen Karenzfrist dusserst
pramienintensiv. In der Praxis finden sich daher hdufiger Losungen mit Wartefristen von
30 Tagen. In solchen Fallen kann aber dennoch eine «gleichwertige» Regelung unter
Beteiligung des Arbeitgebers vereinbart werden, dergestalt, dass der Arbeitgeber
wéhrend der Karenzfrist die Lohnfortzahlung im Umfang von 100% tibernimmt. Zuweilen
wird vorgesehen, dass der Arbeitgeber wédhrend dieser Dauer ebenfalls 80% des Lohnes
zu bezahlen hat, was dann indessen aufgrund der Sozialabgabepflicht der Lohn-
fortzahlung als kaum mehr gleichwertig betrachtet werden kann (umstritten).

Wichtig ist hierbei Zweierlei: Zum einen miissen solche «gleichwertige Losungen»
schriftlich vereinbart werden oder bereits in einem Normal- oder Gesamtarbeitsvertrag
vorgesehen sein. Das bedeutet, dass die entsprechende (schriftliche) Regelung —
vorzugsweise im Arbeitsvertrag selber; aber zulassigerweise auch in einem Nebendoku-
ment, auf welches im unterzeichneten Vertrag verwiesen wird[13] — die wesentlichen Eck-
punkte der Ersatzlésung deklarieren muss, also gedeckte Risiken, Leistungsanteil am ver-
sicherten Lohn, Dauer der Leistungen, Karenzfrist, Pramienfinanzierung.[14] Andernfalls
gilt Art. 324a OR weiterhin. Gleichzeitig miissen die Arbeitgeber bei der Redaktion solcher
Klauseln darauf achten, dass sie nicht selber die entsprechenden Leistungen garantieren.
Ansonsten konnen sie im Umfange der versprochenen Versicherungsleistungen pflichtig
werden, auch wenn die Taggeldversicherung — zumindest sofern nicht von der Arbeit-
nehmerin verschuldet — keine Leistungen erbringt. Es ist demnach von Relevanz
festzuhalten, dass die Arbeitgeberin keine Versicherungsleistungen garantiert.

4. Sonderfragen und Streitfalle

4.1. Beweislast und Arztzeugnis

Beweisbelastet fiir die (krankheitsbedingte) Arbeitsunfahigkeit ist die Arbeitnehmerin. Sie
erbringt diesen Nachweis in der Regel durch ein drztliches Zeugnis, welches zwar kein ab-
solutes Beweismittel darstellt, aber eher selten erfolgreich widerlegt werden kann.[15]
Héaufig wird in Arbeitsvertrdgen oder Personalreglementen vorgesehen, dass ein solches
Arztzeugnis ab dem dritten Abwesenheitstage vorzulegen sei. Es ist aber empfehlenswert,
dass sich die Arbeitgeberin vorbehélt, auch bei kiirzeren Arbeitsunfédhigkeiten ein
Arztzeugnis zu verlangen, was keine schikandse vertragliche Regelung darstellt.[16] Die
Austbung dieses Rechts mag insbesondere dann angebracht sein, wenn eine Arbeit-
nehmerin bspw. aufféllig oft vor oder nach dem Wochenende einen oder zwei Tage
ausfallt.

4.2. Vertrauensirztlicher Untersuch

Ebenso finden sich regelmaéssig vertragliche Bestimmungen, wonach sich der Arbeitgeber
vorbehdlt, die Arbeitnehmerin auf Kosten des Arbeitgebers einem vertrauensarztlichen
Untersuch unterziehen zu lassen. Dies ist insbesondere bei begriindeten Zweifeln an
vorgelegten Arztzeugnissen auch ohne spezifische vertragliche Grundlage zuléssig.[17]
Verweigert die Arbeitnehmerin den vertrauensérztlichen Untersuch, darfder Arbeitgeber
die Lohnfortzahlung einstellen.[18] Die Aufforderung zum vertrauensarztlichen Unter-
such kommt in der Praxis indessen nicht mehr allzu hdufig vor. Bei kiirzeren
Arbeitsunfdhigkeiten, an denen Zweifel bestehen, ist ein vertrauensérztlicher Untersuch
nicht selten zeitlich gar nicht mehr moglich. Beildngeren Arbeitsunfdhigkeiten wiederum
kommt die Taggeldversicherung zum Tragen, was die finanzielle Belastung eingrenzt
(auch wenn Leistungsfalle natiirlich frither oder spater die Pramie beeinflussen). Immer-
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hin: Unterlésst es der Arbeitgeber, die Arbeitnehmerin trotz Zweifeln an der
Arbeitsunfahigkeit zum vertrauensérztlichen Untersuch aufzubieten, leistet er die Lohn-
fortzahlung unter Umstdnden irrtumsfrei und kann sie dann nicht mehr erfolgreich
zuriickfordern, wenn sich nachtrédglich das Vorliegen einer Arbeitsfahigkeit ergibt.[19]

4.3. Verhalten gegeniiber der Taggeldversicherung bei Zweifeln an der
Arbeitsunfihigkeit

Zuweilen begegnet man in der Praxis Fillen, in welchen der Arbeitgeber gegentiber der
Taggeldversicherung Zweifel an der Arbeitsunfahigkeit der Arbeitnehmerin dussert oder
es sogar unterldsst, den Fall bei der Taggeldversicherung anzumelden. Davon ist
grundsétzlich abzuraten. Die Taggeldversicherung priift insbesondere bei langeren
Arbeitsunfdhigkeiten diese ohnehin durch eine Kontrolle der arztlichen Unterlagen
(wofiir die Arbeitnehmerin gemaéss Versicherungsbedingungen eine Freigabeerklarung
unterzeichnen muss), durch das Case Management und gegebenenfalls
vertrauensarztliche Untersuchungen. Solche vertrauensarztlichen Untersuchungen der
Taggeldversicherung resultieren sodann héufig in einem substantiierten Gutachten,
weswegen sich dann die Arbeitnehmerin umgekehrt substantiiert damit auseinanderset-
zen muss, wenn sie entgegen dieser Einschdtzung eine Arbeitsunfahigkeit geltend machen
will.[20] Provoziert die Arbeitgeberin die Leistungsablehnung, bleibt sie unter Umstdnden
(fiir die entsprechende maximale Dauer nach Art. 324a OR) lohnfortzahlungspflichtig,
ohne die Taggelder der Versicherung erhéltlich machen zu kénnen. Sofern sie eine Leis-
tungsablehnung der Versicherung sogar pflichtwidrig verursacht (etwa durch unter-
lassene Fallanmeldung), wird sie sogar fiir der Arbeitnehmerin entgehende Taggelder er-
satzpflichtig. Uberlésst die Arbeitgeberin die Priifung der Arbeitsunfihigkeit hingegen
neutral der Taggeldversicherung, reduziert sie die eigenen Risiken.

4.4. Arbeitsplatzbezogene Arbeitsunfiahigkeit

Sofern eine Arbeitsunfdahigkeit als arbeitsplatzbezogen zu qualifizieren ist, besteht
zundchst dennoch eine Lohnfortzahlungspflicht[21] und eine Leistungspflicht der Taggeld-
versicherung. Zum einen ist die Arbeitnehmerin zufolge Treue-pflicht und Schadensmin-
derungsobliegenheit indessen gehalten, bspw. eine zumutbare Alternativtatigkeit an
einem anderen Arbeitsplatz des Arbeitgebers zu ibernehmen.[22] Die Lohn-
fortzahlungspflicht wie auch der Anspruch aufTaggelder enden indessen mit der
Auflésung des Arbeitsverhéltnisses; Letzteres, da die Arbeitnehmerin ab diesem Zeitpunkt
voll arbeits- und vermittlungsfahig ist. Das wiederum hat zur Folge, dass die Taggeldver-
sicherungen im Falle von arbeitsplatzbezogenen Arbeitsunfahigkeiten die Leistungen
unter Einhaltung einer Ubergangsfrist einstellen darf, auch wenn die Parteien des
Arbeitsverhaltnisses Letzteres nicht kiindigen resp. auflésen.[23] Denn damit verletzen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmerin die «Schadensminderungsobliegenheit» — durch eben die
Auflésung des Arbeitsverhdltnisses konnten die Parteien die Leistungspflicht der Taggeld-
versicherung beenden. Selbstverstdndlich kann die Taggeldversicherung eine ein-
vernehmliche Vertragsauflésung oder eine Kiindigung nicht verlangen, aber durch die
erwahnte Leistungseinstellung provozieren.

4.5. Freistellung

Teilweise wird bei gekiindigten Arbeitsverhéltnissen die Frage aufgeworfen, ob eine Freis-
tellung die Arbeitsunfdhigkeit verhindert, also bei Freistellung — mangels Arbeitspflicht -
ohnehin der Lohn geschuldet ist und nicht («<nur») die Lohnfortzahlung, und ob allenfalls
auch keine Taggelder fliessen. Dem lésst sich begegnen, indem die Arbeitnehmerin bloss
«im Umfang der Arbeitsfahigkeit» von der Pflicht zur Arbeitsleistung freigestellt wird.

4.6. Versicherungspflicht

Gewisse Gesamtarbeitsvertrige sehen vor, dass die Arbeitgeber eine Taggeldversicherung
mit bezeichneten Mindestleistungen abzuschliessen haben, oder die Arbeitgeber ver-
sprechen vertraglich den Abschluss einer solchen Versicherung. Erfiillt der Arbeitgeber
diese Pflicht unter dem GAV oder dessen vertragliches Versprechen nicht oder nichtim
geschuldeten Umfange, oder verliert der Arbeitgeber die Versicherungsdeckung zufolge
unterlassener Pramienzahlungen, kann er haftbar werden fiir diejenigen Taggeldleistun-
gen, welcher der Arbeitnehmerin entgehen, obwohl sie gemdss Vertragslage mit eben
diesen rechnen durfte (Art. 97 OR[24]).
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4.7. Pflichten und Obliegenheiten des Arbeitgebers, inshesondere Infor-
mationspflichten

Wichtig ist schliesslich, dass der Arbeitgeber simtliche Aufgaben bei der Erfiilllung der
versicherungsvertraglichen Pflichten und bei der Anmeldung von Krankheitsfallen kor-
rekt umsetzt, da er ansonsten ebenfalls fiir der Arbeitnehmerin entgehende Ver-
sicherungsleistungen haftbar gemacht werden kann.[25]

Ebenso wichtig ist, dass der Arbeitgeber die Arbeitnehmerin im Rahmen der Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses tiber die Moglichkeit zum Ubertritt in die Einzelversicherung ori-
entiert (Art. 331 Abs. 4 OR). Obwohl die Arbeitnehmerinnen von dieser Moglichkeit eher
selten Gebrauch machen, «vermutet» die Gerichtspraxis, dass die informierte Arbeit-
nehmerin in die Einzelversicherung tibergetreten ware, wenn ihr diese Moglichkeit
bekannt gewesen wére.[26] Sofern dann spéter ein Krankheitsfall eintritt, welcher unter
der Einzelversicherung abgedeckt gewesen wére, kann der Arbeitgeber haftbar werden
fiir die der Arbeitnehmerin entgehenden Versicherungsleistungen — weil er durch Unter-
lassung der Information pflichtwidrig, schuldhaft und kausal den der Arbeitnehmerin
entstehenden Schaden (entgangene Taggelder) verursacht hat.[27] Das kann in Féllen
langerer Arbeitsunfahigkeit ins Geld gehen.

5. Zusammenfassung

Die gesetzliche Lohnfortzahlung nach Art. 324a OR in Verbindung mit der zugehorigen
Gerichtspraxis wirft eher selten Fragen auf. Sodann verfiigen die meisten Arbeitgeber
heutzutage tiber Krankentaggeldversicherungen. Problemfélle ergeben sich in diesem
Zusammenhang regelmassig dann, wenn die Arbeitgeber die sogenannt «gleichwertige
Losung» nicht vertraglich regeln und der Ansicht sind, alleine der Abschluss einer
Taggeldversicherung wiirde deren Lohnfortzahlungspflicht einschrédnken oder gar
aufheben. Dem ist nicht so. Die sogenannt gleichwertige Losung muss vertraglich und
unter Nennung der Eckpunkte der Leistungen geregelt werden.

Weniger oft — aber mit potentiell gravierenden Folgen — kommen Félle vor, in welchen der
Arbeitgeber haftbar wird fiir der Arbeitnehmerin entgehende Versicherungsleistungen.
Dies entweder dann, wenn solche Leistungen «versehentlich» garantiert wurden, eine in
einem GAV vorgesehene Versicherung nicht oder nicht mit den vorgeschriebenen Leis-
tungen abgeschlossen wurde oder die Arbeitnehmerin bei Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses nicht iiber die Moglichkeit zum Ubertritt in die Einzelversicherung
informiert wurde.

Wie immer gilt: Eine sorgfaltige Redaktion der relevanten Vertragsklausel beseitigt Un-
sicherheiten und Risiken; ebenso ist ein sorgfdltiges Handling der potentiellen
Versicherungsfélle und der Informationspflichten im Rahmen einer diligenten
Personalfithrung wichtig, um Haftungsrisiken zu minimieren.
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