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KOMMENTIERTE ENTSCHEIDE — PRAXISFALLE — PERSPEKTIVEN

Liebe Leserin, lieber Leser

Mitarbeitende kénnen krank sein. Die Lohnfortzahlung bei Krankheit,
insbesondere wenn der Arbeitgeber eine Krankentaggeldversicherung
abgeschlossen hat, filhrt jedoch oftmals zu komplexen Fragen. In un-
serem ersten Top-Thema wird Ihnen das Kernwissen zur Lohnfort-
zahlung bei Krankheit und Krankentaggeldversicherung dargelegt.

Auch im Jahr 2023 kommt es zu Gesetzesanderungen, die einen Ein-

fluss auf das Arbeitsrecht haben. Die wichtigsten Anderungen werden Ihnen in unserem zweiten
Top-Thema Ausblick Arbeitsrecht 2023 aufgezeigt.

Beste Grilsse

M~

Marc Ph. Prinz, Herausgeber, Head of Employment VISCHER

Kernwissen zur Lohnfortzahlung
bei Krankheit und KTGV

Der vorliegende Beitrag soll eine Orientierungshilfe im Dschungel von Krank-
heit, Lohnfortzahlung und Krankentaggeldversicherung sein und die typischen
Praxisfragen in diesem Kontext beantworten.

H Von Simone Wetzstein und Stephanie Wichmann

Bleiben Mitarbeitende krankheitsbedingt der
Arbeit fern, steht die Arbeitgeberin vor der
Frage, inwiefern sie weiterhin zur Lohnzah-
lung verpflichtet ist. Falls eine Krankentag-
geldversicherung (KTGV) besteht, welche die
Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle typischer-
weise zu 80% deckt, stellt sich zudem oftmals
die Frage, ob allfallige Leistungen der Versi-
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cherung die gesetzliche Lohnfortzahlungs-
pflicht der Arbeitgeberin ersetzen.

Voraussetzungen

der gesetzlichen Lohnfortzahlung

Der Lohnfortzahlungsanspruch von erkrank-
ten Mitarbeitenden richtet sich primér nach
Art. 324a Abs. 1 Qbligationenrecht (OR). Die
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Arbeitgeberin ist grundsétzlich nur dann zur
Lohnfortzahlung verpflichtet, wenn die folgen-
den vier Voraussetzungen gegeben sind und
keine arbeitnehmerfreundlicheren Regelun-
gen im Arbeitsvertrag getroffen wurden:

e Die Lohnfortzahlung setzt erstens voraus,
dass ein befristetes Arbeitsverhdltnis mit
tber dreimonatiger Vertragsdauer vorliegt
oder ein unbefristetes Arbeitsverhéltnis
bereits mehr als drei Monate gedauert hat.
Bei befristeten Arbeitsverhdltnissen mit
Uber dreimonatiger Vertragsdauer greift die
Lohnfortzahlung entsprechend bereits ab
dem ersten Arbeitstag, bei unbefristeten Ar-
beitsverhaltnissen setzt die zwingende ge-
setzliche Lohnfortzahlung dagegen erst am
ersten Tag des vierten Dienstmonats ein.

e /weitens ist vorausgesetzt, dass arbeitneh-
merseitig ein personliches Leistungshin-
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dernis vorliegt. Typischerweise erfilllt eine
Krankheit diese Voraussetzung.

e Die Krankheit als Leistungshindernis muss
drittens aus vom Mitarbeitenden nicht zu
verantwortenden Griinden eingetreten sein.
Bei einer Krankheit wird grundsétzlich Un-
verschulden vermutet. Ein Selbstverschul-
den des Mitarbeitenden ist geméss Ge-
richtspraxis nur mit grosser Zuriickhaltung
anzunehmen (siehe unser FAQ).

e Fine vierte Voraussetzung fiir den Eintritt
der Lohnfortzahlung ist, dass dem Mitar-
beitenden die Erfilllung seiner Arbeitspflicht
infolge seiner Krankheit unmdglich ist.

Fiir die Lohnfortzahlung

bendtigte Unterlagen

Grundsétzlich hat der Mitarbeitende gegen-
tber der Arbeitgeberin zu beweisen, dass eine
unverschuldete Arbeitsverhinderung vorliegt,
welche ihm einen Lohnfortzahlungsanspruch
gewadhrt. Dieser Beweis erfolgt typischerweise
durch ein &rztliches Zeugnis. Die Arbeitgebe-
rin kann verlangen, dass bereits ab dem ers-
ten Abwesenheitstag ein &rztliches Zeugnis
vorgelegt wird. Kommen seitens der Arbeit-
geberin begriindete Zweifel an der Richtigkeit
des Arztzeugnisses (und folglich auch an ihrer
Lohnfortzahlungspflicht) auf, lassen sich die-
se oftmals einzig durch die Zweitbeurteilung
einer Vertrauensérztin rechtswirksam unter-
mauern. Aufgrund seiner Treuepflicht ist der
Mitarbeitende grundsétzlich verpflichtet, einer
allfalligen Aufforderung zu einer vertrauens-
arztlichen Untersuchung Folge zu leisten. Das
heisst, die Moglichkeit, eine vertrauensarzt-
liche Untersuchung anzuordnen, muss nicht
zwingend im Arbeitsvertrag oder im Personal-
reglement vorgesehen sein, es empfiehlt sich
aber trotzdem, diese Moglichkeit entspre-
chend vertraglich zu dokumentieren. Wird die
Arbeitsfahigkeit durch die Vertrauensarztin
zweitarztlich bescheinigt, liegen gewichtige
Griinde vor, welche das erste arztliche Zeug-
nis des Mitarbeitenden entkréftigen kdnnen.

Kernwissen zur gesetzlichen
Lohnfortzahlung

Hat die Arbeitgeberin keine Krankentaggeld-
versicherung  abgeschlossen, kommt die
gesetzliche Lohnfortzahlung nach Art. 324a
Abs. 1 und 2 OR zum Tragen: Umfangsméssig
ist dem Mitarbeitenden fir die Dauer seiner
Arbeitsunfahigkeit der Lohn zu bezahlen, den
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er verdient hatte, wenn er gearbeitet hatte
(Lohnausfallprinzip). Darunter fallt insbe-
sondere der Grundlohn zuziiglich samtlicher
Lohnbestandteile. Zur Bestimmung des varia-
blen Lohnersatzes wird praxisgeméss auf den
Durchschnittslohn der letzten zwélf Monate
abgestellt  (Referenzperiodenprinzip) (siehe
unser FAQ). Die Dauer der Lohnfortzahlung
richtet sich nach dem Dienstalter des Mitar-
beitenden: Art. 324a Abs. 2 OR sieht vor, dass
der Lohn im ersten Dienstjahr wahrend drei-
er Wochen, in jedem weiteren Dienstjahr flir
eine «angemessene» langere Dauer geschul-
det ist. Welche Dauer in welchem Dienstjahr
als «angemessen» gilt, 1&sst sich den von den
Gerichten entwickelten Bemessungsskalen
entnehmen (Zlrcher, Berner und Basler Ska-
la; siehe Tabelle 1).

Die maximale Dauer der gesetzlichen Lohn-
fortzahlung gilt pro Dienstjahr und entsteht
mit jedem Dienstjahr von Neuem. S&mtliche
Absenzen in einem Dienstjahr werden zu-

sammengezahlt, selbst wenn diese auf un-
terschiedlichen Ursachen beruhen. Ist ein
Mitarbeitender wiederholt krank, besteht der
gesetzliche Lohnfortzahlungsanspruch ge-
samthaft nur einmal pro Dienstjahr.

Die Arbeitgeberin ist prinzipiell auch dann
zur Lohnfortzahlung verpflichtet, wenn der
Mitarbeitende unter einer sogenannten ar-
beitsplatzbezogenen Arbeitsunfahigkeit leidet.
Dies bedeutet, dass der Arbeitnehmende sei-
ne Arbeitsleistung nur an seinem konkreten
Arbeitsplatz nicht erbringen kann. In einem
anderen Umfeld oder bei einer anderen Ar-
beitgeberin konnte er seine Leistung aber ty-
pischerweise ohne Einschrénkung erbringen,
und auch in seinem Privatleben ist er kaum
eingeschrankt. Ursdchlich fir eine arbeits-
platzbezogene Arbeitsunfahigkeit sind meist
personliche Konflikte im Arbeitsumfeld. Die
Lohnfortzahlungspflicht entféllt, wenn der
Mitarbeitende den die Arbeitsunfahigkeit aus-
[6senden Konflikt hauptverantwortlich pro-

_ Ziircher Skala Berner Skala Basler Skala

1. Dienstjahr (ab 4. Monat) 3 Wochen
2. Dienstjahr 8 Wochen
3. Dienstjahr 9 Wochen
4. Dienstjahr 10 Wochen
5. Dienstjahr 11 Wochen
6. Dienstjahr 12 Wochen
7. Dienstjahr 13 Wochen
8. Dienstjahr 14 Wochen
9. Dienstjahr 15 Wochen
10. Dienstjahr 16 Wochen
11. Dienstjahr 17 Wochen
12. Dienstjahr 18 Wochen
13. Dienstjahr 19 Wochen
14. Dienstjahr 20 Wochen
15. Dienstjahr 21 Wochen
16. Dienstjahr 22 Wochen
17. Dienstjahr 23 Wochen
18. Dienstjahr 24 Wochen
19. Dienstjahr 25 Wochen
20. Dienstjahr 26 Wochen
21. Dienstjahr 27 Wochen
22. Dienstjahr 28 Wochen
23. Dienstjahr 29 Wochen
24. Dienstjahr 30 Wochen
25. Dienstjahr 31 Wochen

Tabelle 1: Skala zur Lohnfortzahlung

3 Wochen 3 Wochen
1 Monat 2 Monate
2 Monate 2 Monate
2 Monate 3 Monate
3 Monate 3 Monate
3 Monate 3 Monate
3 Monate 3 Monate
3 Monate 3 Monate
3 Monate 3 Monate
4 Monate 3 Monate
4 Monate 4 Monate
4 Monate 4 Monate
4 Monate 4 Monate
4 Monate 5 Monate
5 Monate 5 Monate
5 Monate 5 Monate
5 Monate 5 Monate
5 Monate 5 Monate
5 Monate 6 Monate
6 Monate 6 Monate
6 Monate 6 Monate
6 Monate 6 Monate
6 Monate 6 Monate
6 Monate 6 Monate
6 Monate 6 Monate
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voziert hat (siehe auch WEKA-Arbeitsrecht-
Newsletter 06 vom Juni 2021).

Kernwissen zur
Krankentaggeldversicherung

Art. 324a Abs. 4 OR eroffnet den Parteien die
Mdglichkeit, die Lohnfortzahlung nach Gesetz
vertraglich durch den Abschluss einer Kran-
kentaggeldversicherung zu ergdnzen oder
ganzlich zu ersetzen. Untersteht die Arbeitge-
berin einem Gesamtarbeitsvertrag, kann der
Abschluss einer Taggeldversicherung auch
zur Pflicht werden. Besteht eine Krankentag-
geldversicherung, so ist entscheidend, ob die-
se als volle Ersatz- und «blosse» Ergénzungs-
l6sung zu verstehen ist:

Das Gesetz erlaubt es, die gesetzliche Lohn-
fortzahlung unter bestimmten Voraussetzun-
gen génzlich durch die Leistungen einer Kran-
kentaggeldversicherung zu ersetzen, sodass
die Arbeitgeberin vollstandig von ihrer gesetz-
lichen Pflicht zur Lohnfortzahlung befreit ist —
sogenannte Ersatzidsung. Das Gegenstlick
zur Ersatziosung ist die Ergédnzungsldsung, bei
welcher die Leistungen der Krankentaggeld-
versicherung die Arbeitgeberin nicht génzlich
von ihrer gesetzlichen Lohnfortzahlungspflicht
befreien, sondern ihre Lohnzahlungen inso-
fern teilweise decken, als sich die Arbeitge-
berin die Versicherungsleistungen anrechnen
lassen kann. Dies hat zur Folge, dass die Ar-
beitgeberin im Umfang der gesetzlichen Lohn-
fortzahlung selbst haftbar bleibt und wéhrend
der Dauer der gesetzlichen Lohnfortzahlung
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(welche sich wiederum nach den kantonalen
Skalen bestimmt) fiir die Differenz zwischen
den Versicherungsleistungen und dem vollen
Lohn des Mitarbeitenden aufkommen muss.

Damit eine Ersatzlosung giltig vereinbart
werden kann, sind folgende Voraussetzungen
zu erfiillen:

e Gleichwertigkeit der Versicherungsleis-
tungen: Der Mitarbeitende darf durch die
Versicherungsleistungen nicht schlechter-
gestellt werden als durch die Lohnfortzah-
lung nach Gesetz. Gemass Gerichtspraxis
gelten Krankentaggelder im Umfang von
80% des Lohns nach Ablauf von zwei bis
drei Karenztagen wéhrend 720 Tagen in-
nerhalb von 900 Tagen und mindestens
hélftigem Pramienanteil der Arbeitgeberin
als gleichwertig zur gesetzlichen Lohn-
fortzahlung. Méglich und dblich ist zudem,
dass die Versicherungsleistungen erst nach
einer 30- bis 90-tatigen Wartefrist erbracht
werden. Sofern die Arbeitgeberin wahrend
dieser Wartefrist mindestens 80% des
Lohns bezahlt, gelten auch solche Kran-
kentaggeldversicherungen mit Wartefristen
als gleichwertig.

e Das OR verlangt zweitens, dass sich die
Parteien schrifflich ber eine Ersatzlosung
einigen: Dies bedeutet, dass beide Parteien
der Versicherungslosung im Arbeitsvertrag
mit ihrer handschriftlichen Unterzeichnung
zustimmen mussen.

e Schliesslich hat die vertragliche Regelung
der Ersatzlosung den wesentlichen Inhalt

der Versicherung wiederzugeben. In den
Arbeitsvertrag gehoren daher Angaben zur
versicherten Lohnhohe, zum Deckungsum-
fang der Versicherung, zur Karenz- oder
Wartefrist sowie zur Prémienaufteilung. Zu-
dem ist im Arbeitsvertrag ausdrticklich fest-
zuhalten, dass die Versicherungsleistungen
die gesetzliche Lohnfortzahlungspflicht der
Arbeitgeberin ersetzen.

Sind die gesetzlichen Anforderungen an eine
Ersatzlosung nicht erflllt, so insbesondere
weil Angaben zum wesentlichen Deckungs-
umfang der Versicherung fehlen oder wegen
fehlender handschriftlicher Unterzeichnung
der Vertragsabrede, liegt eine blosse Ergédn-
zungslosung vor, und die Arbeitgeberin ist
nach wie vor an die gesetzliche Lohnfortzah-
lungspflicht gebunden.

Damit die Krankentaggeldversicherung das
Lohnzahlungsrisiko der Arbeitgeberin wirk-
sam deckt und eine rechtsgentigende Ersatz-
[6sung getroffen wird, was typischerweise im
Interesse der Arbeitgeberin liegt, ist sorgfaltig
zu prifen, ob die arbeitsvertragliche Rege-
lung s&mtlichen gesetzlichen Anforderungen
genigt. Gleichzeitig hat die Arbeitgeberin ins-
besondere darauf zu achten, dass sie durch
die Umschreibung der Versicherungsleistun-
gen keine Zusicherungen in Bezug auf die
Versicherungsdeckung abgibt, um nicht auf
den erweiterten Versicherungsschutz behaf-
tet zu werden. Einige sich héufig stellende
Spezialfragen werden im Folgenden im Rah-
men eines FAQ beantwortet. Angesichts der
Komplexitdt und moglichen Folgekosten bei
ungenigender vertraglicher Ausgestaltung
der Versicherungslosung ist der Beizug eines
Rechtsvertreters zu empfehlen.
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