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§ ARBEITSRECHT

Arbeitsunfahigkeiten infolge Krankheit

Lohnfortzahlung — Skala-Losung,
Ersatzlosung oder Erganzungslosung?

Bei Arbeitsunfahigkeiten infolge Krankheit wird der Lohn regelmassig auf 80% gekdrzt, weil
davon ausgegangen wird, dass eine Krankentaggeldversicherung mit entsprechenden Leistungen
von 80% vorliegt. Eine solche Kiirzung bedingt jedoch, dass eine rechtlich korrekte arbeits-
vertragliche Regelung der Lohnfortzahlungspflicht schriftlich vereinbart worden ist, ansonsten

drohen Nachzahlungen.

Von Dr. Stefan Rieder

Die Lohnfortzahlung bei einer unver-
schuldeten Arbeitsverhinderung in-
folge Krankheit ist in Art. 324a OR ge-
regelt. Nach dieser Bestimmung muss die
Arbeitgeberin fur eine beschrankte Zeit
den darauf fallenden Lohn bezahlen. Mit-
arbeitende mussen im Krankheitsfall also
so viel verdienen, wie wenn sie gearbeitet
hatten, was eine Lohnfortzahlung in H6-
he von 100% entspricht. Diese Lohnfort-
zahlung ist von Gesetzes wegen im ersten
Dienstjahr auf drei Wochen beschrankt,
und im Anschluss gelangen die in der
Praxis bekannten Skalen zur Anwendung,
und die Dauer der Lohnfortzahlung wird
langer, je langer das Arbeitsverhaltnis be-
reits dauert. Ob die sogenannte Basler,
Berner oder Zircher Skala angewendet
wird, hangt von der kantonalen Gerichts-
praxis ab, wobei in einem Arbeitsvertrag
oder Personalreglement eben auch aus-
drucklich vereinbart werden kann, wel-
che Skala ausdrucklich angewendet wird.

In der Praxis wird diese gesetzliche Skala-
Losung haufig als nicht relevant bezeich-
net, weil eine kollektive Krankentaggeld-
versicherung besteht. In der Folge werden
dann nur noch gekurzte Leistungen, in
den meisten Fallen 80% des Lohns, aus-
bezahlt. Eine solche Kurzung ist aber
nicht ohne Weiteres zuldssig, weil es
darauf ankommt, was genau in Bezug
auf die Krankentaggeldversicherung ver-
einbart worden ist. Gemass Art. 324a
Abs. 4 OR kann durch eine schriftliche
Abrede, einen Normalarbeitsvertrag oder
einen Gesamtarbeitsvertrag eine im Ver-
gleich von der gesetzlichen Skala-Lésung
abweichende Regelung getroffen wer-
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Die Prdmien fiir die Krankentaggeldversiche-
rung missen mindestens zu 50% von der
Arbeitgeberin (ibernommen werden.

den, wenn sie fur den Arbeitnehmer
mindestens gleichwertig ist. Gestutzt
darauf kann eine sogenannte Ersatzlo-
sung schriftlich vereinbart werden. Wenn
die Vereinbarung aber nicht richtig oder
unvollstandig formuliert wird, dann liegt
keine Ersatzlosung, sondern nur eine so-
genannte Erganzungslésung vor.

Anforderungen
an eine Ersatzlésung

Das Ziel einer Ersatzlosung ist, dass die
Krankentaggeldversicherung die gesetz-
liche Skala-Losung ersetzt und nicht mehr
zur Anwendung gelangt. In der Konse-
quenz lebt die gesetzliche Lohnfortzah-
lungspflicht im Krankheitsfall auch nicht
mehrauf, auchwenndie Krankentaggeld-
versicherung keine Leistungen erbringt
bzw. diese einstellt. Damit tGberhaupt eine
Ersatzlésung vereinbart werden kann,
muUssen die Leistungen aus der Kranken-
taggeldversicherung im Vergleich zur
gesetzlichen Lésung, die eine Lohnfort-

zahlung zu 100%, jedoch nur beschrankt
auf eine vom Dienstalter abhangige Dau-
er vorsieht, mindestens gleichwertig sein.
Eine Krankentaggeldversicherung gilt in
der Regel als gleichwertig, wenn von der
Krankentaggeldversicherung  wahrend
mindestens 720 Tagen fur den Krank-
heitsfall Taggelder in der Hohe von min-
destens 80% des massgebenden Lohns
ausgerichtet werden. Die Pramien fr
die Krankentaggeldversicherung mussen
mindestens zu 50% von der Arbeitge-
berin Gbernommen werden. Weiter ist
es moglich, eine Karenzfrist zu vereinba-
ren, sodass wahrend Kurzabsenzen kein
Anspruch auf eine Lohnfortzahlung be-
steht. Eine solche Karenzfrist darf jedoch
maximal zwei bis drei Tage betragen und
konnte dazu fuhren, dass kranke Mit-
arbeitende zur Vermeidung einer Lohn-
kirzung krank zur Arbeit erscheinen.

In formeller Hinsicht ist es zwingend er-
forderlich, dass die Ersatzl6sung schriftlich
vereinbart wird. Neben der eigentlichen
Schriftform verlangt die bundesgericht-
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Aus der bundesgerichtlichen Gerichtspra-
xis ergibt sich, dass es drei verschiedene
Lohnfortzahlungsmodelle gibt: (1) die
gesetzliche Skala-Lésung nach Art. 324a
Abs. 1-3 OR, (2) eine Krankentaggeldver-
sicherung als Ersatzlosung und (3) eine
Krankentaggeldversicherung als Ergan-
zungsloésung.

Bei der Vertragsgestaltung sollte man sich
Uberlegen, welches Modell zur Anwen-
dung gelangt, und die Vertragsbestim-
mung sorgfaltig formulieren, um keine
ungewollten Zusicherungen zu machen.

liche Praxis (Urteil des Bundesgerichts
4A_98/2014 vom 10. Oktober 2014
E. 4.2.1) zudem, dass folgende Punkte
zwingend festgehalten werden mussen:
(1) abgedeckte Risiken, (2) Prozentsatz
des versicherten Lohns, (3) Dauer der Leis-
tungen und (4) Modalitaten der Préamienfi-
nanzierung. Dartber hinaus ist es moglich,
auf die Allgemeinen Versicherungsbedin-
gungen zu verweisen. In der Regel erbringt
die Krankentaggeldversicherung ihre Leis-
tungen erst nach einer in der Police fest-
gelegten Wartefrist, die unterschiedlich
lang sein kann. Wahrend dieser Wartefrist
muss die Arbeitgeberin die Leistungen zu
mindestens 80% zahlen. Wichtig ist es, in
der vertraglichen Regelung ausdrtcklich
festzuhalten, wenn die Arbeitgeberin Leis-
tungen in derselben Hohe erbringt, weil
ohne Regelung muss die Arbeitgeberin
wahrend der Wartefrist 100% bezahlen.

Bei der Leistungsdauer ist insbesondere
darauf zu achten, dass Mitarbeitende nach
Erreichen des ordentlichen AHV-Rentenal-
ters oftmals nur noch Leistungen wéhrend
maximal 180 Tagen erhalten und ab 70 gar
keine Leistungen mehr. Das kann zu un-
gewollten Zusicherungen fuhren.

Erganzungslésung

Bei einer Erganzungslésung bleibt die
gesetzliche Lohnfortzahlungspflicht be-
stehen, und die Arbeitgeberin muss
wahrend der vom Dienstjahr abhangigen
Dauer den Lohn zu 100% weiterbezah-
len. Die Krankentaggeldversicherung
erweitert also lediglich die gesetzliche
Losung, indem im Anschluss daran Kran-
kentaggeldleistungen bezahlt werden.
Aus diesem Grund muUssen die Leistungen
der Krankentaggeldversicherung nicht
gleichwertig sein, und eine Vereinbarung
ist auch formlos méglich. Uberall dort, wo
einfach eine Krankentaggeldversicherung
besteht und die Abzlge im Einverstand-
nis der Mitarbeitenden gemacht werden,
liegt eben eine blosse Erganzungslésung
vor. Aber auch wenn die formellen Krite-
rien der Ersatzlésung nicht richtig in der
Vertragsklausel aufgefuhrt sind (z.B. bei
einer einfachen, aber sehr verstandlichen
Formulierung wie: «Bei Krankheit besteht
eine Kollektiv-Krankentaggeldversiche-
rung, deren Pramien die Mitarbeitenden
halftig mitfinanzieren.»), liegt eine Ergan-
zungslésung vor. Viele Unternehmen sind
sich dieser Unterscheidung zwischen Er-

satzlésung und Ergdnzungslésung nicht
bewusst, und dann werden nur die Kran-
kentaggeldleistungen abgerechnet und
ausbezahlt, obschon die Arbeitgeberin
eigentlich wahrend einer bestimmten
Dauer 100% Lohn bezahlen muss. Es
kommt dann haufig vor, vor allem wenn
es noch zu weiteren Punkten Streitigkei-
ten gibt, dass Mitarbeitende eine Nach-
zahlung verlangen.

Folgende wesentliche Eckpunkte einer

Ersatzlosung sollten schriftlich geregelt

werden:

e Versicherte Risiken

e Maximale Dauer und Hoéhe der
Leistungen der Krankentaggeldver-
sicherung

e Dauer einer Wartefrist sowie Hohe der
Lohnfortzahlung der Arbeitgeberin

¢ Allfallige Karenztage ohne Lohnzahlung

e Pramientragung

Wichtig ist auch, dass sich die Police
der Krankentaggeldversicherung, allfal-
lige abgegebene Merkblatter sowie die
arbeitsvertragliche Regelung nicht wider-
sprechen.

Dr. Stefan Rieder ist als
Fachanwalt SAV Arbeits-
recht im privaten Arbeits-
recht, 6ffentlichen Perso-
nalrecht und Sozialver-
sicherungsrecht sowohl
beratend als auch prozes-
sierend tatig.
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