Zeitschrift: Zeitschrift fur schweizerisches Recht = Revue de droit suisse = Rivista
di diritto svizzero = Revista da dretg svizzer : Halbband Il. Referate und
Mitteilungen des SJV

Herausgeber: Schweizerischer Juristenverein

Band: 133 (2014)

Artikel: Soziale Sicherheit bei Mehrfachbeschéaftigungen
Autor: Geiser, Thomas / Spadin, Marco

DOl: https://doi.org/10.5169/seals-896335

Nutzungsbedingungen

Die ETH-Bibliothek ist die Anbieterin der digitalisierten Zeitschriften auf E-Periodica. Sie besitzt keine
Urheberrechte an den Zeitschriften und ist nicht verantwortlich fur deren Inhalte. Die Rechte liegen in
der Regel bei den Herausgebern beziehungsweise den externen Rechteinhabern. Das Veroffentlichen
von Bildern in Print- und Online-Publikationen sowie auf Social Media-Kanalen oder Webseiten ist nur
mit vorheriger Genehmigung der Rechteinhaber erlaubt. Mehr erfahren

Conditions d'utilisation

L'ETH Library est le fournisseur des revues numérisées. Elle ne détient aucun droit d'auteur sur les
revues et n'est pas responsable de leur contenu. En regle générale, les droits sont détenus par les
éditeurs ou les détenteurs de droits externes. La reproduction d'images dans des publications
imprimées ou en ligne ainsi que sur des canaux de médias sociaux ou des sites web n'est autorisée
gu'avec l'accord préalable des détenteurs des droits. En savoir plus

Terms of use

The ETH Library is the provider of the digitised journals. It does not own any copyrights to the journals
and is not responsible for their content. The rights usually lie with the publishers or the external rights
holders. Publishing images in print and online publications, as well as on social media channels or
websites, is only permitted with the prior consent of the rights holders. Find out more

Download PDF: 11.02.2026

ETH-Bibliothek Zurich, E-Periodica, https://www.e-periodica.ch


https://doi.org/10.5169/seals-896335
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=de
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=fr
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=en

Soziale Sicherheit bei Mehrfachbeschiftigungen

THOMAS GEISER*/MARCO SPADIN™*

* Dr. iur,, Professor fiir Privat- und Handelsrecht an der Universitiit St. Gallen.
*%  Dr. iur., Rechtsanwalt.

ZSR 2014 11 275






Inhaltsverzeichnis

A. Ausgangslage .............

L
i

B. Arbeitsre

L.
II.

I11.

IV.

L
IL.

1.

ZSR 2014 11

............................

Arbeitsrecht und soziale Sicherheit . . ............. ... .....
Vollzeitstellen, Teilzeitarbeit und Mehrfachbeschiftigung . . .. . . ..

1.

2

3

Begrifflichkeit . . . . ..

a. Vollzeit- und Teilzeitarbeit . . ... ..................
b. Mehrfachbeschiftigung .. ................. ... ...
c. Befristete Arbeitsverhiltnisse . .. ..................
d. Nebenbeschiftigung . . ..... ... ... ... ... ... ..
Rechtliche Fragestellungen . ... .....................

Statistische Bedeutung
chtliche Ausgestaltung .

............................

Arbeitsvertragliche Treuepflicht . . .. ... .. ... ... ... ....
Arbeitszeit und Freizeit . . .

L.

Lage der Arbeitszeit . .

............................

2. Auswirkung auf Ferien und Freizeit ...........c..:004.

3.

Maximale Arbeitszeiten

Lohnfortzahlungspflicht . .
Fragen bei befristeten Arbeitsverhiltnissen . . ... ... .......
2. Fragen bei Teilzeitstellen und Mehrfachbeschiftigung .. ... ..
Arbeitsplatzsicherheit . . . .

L.

L

I

1.

2.
3.
4

............................

Kiindigung und Kiindigungsschutz im Allgemeinen . . . ... ...
2. Zeitlicher Kiindigungsschutz . .. .....................
3. Ausserordentliche Kiindigungen . . .. ..................
C.  Versicherungsrechtliche Ausgestaltung ... .....................
Ausgangslage . ........
AHV/IV .. ... ... ...
Versicherte Personen und versicherte Risiken ... ... .......
a. Versicherte Personen . ... ........... ... ........

b. Versicherte Risiken
Beitrdge: oo s woms 50
Leistungen in der AHV

............................

a. Alters- und Hinterlassenenrenten ... ...............
aa. Leistungsanspruch . .. ......... ... .. .. .....
bb. Leistungsbemessung . ......................

b. Hilflosenentschiadigung und Hilfsmittel . ... ..........

Leistungen in der IV . .
a. Invalidenrente . ..

............................

............................

aa. Leistungsanspruch . ... ..... ... ... ... ......

bb Leisimpshemessung .« vs vusms swsws suims 6m k0
aad, Erwerbstitige . : o s co swems 5w a0 o neme s s

bbb. Teilerwerbstitige . .....................

b.  Weitere Versicherungsleistungen . . . .. ..............
Berufliche Vorsorge . . . ..

............................

Versicherte Risiken und versicherte Personen .. ...........
Obligatorium und weitergehende Vorsorge . ..............

Finanzierung . ... ...
Versicherungsleistungen

............................

280
280
281
281
281
284
285
285
285
285
286
286
287
287
288
289
290
291
291
293
253
293
296
297
297
298
298
298
298
298
299
299
299
299
300
300
300
300
301
301
303
303
304
304
304
306
307

277



Thomas Geiser/Marco Spadin

5. Versicherungspflicht und Versicherungsrecht bei

TeilzeitbeschAfigungen ; s i wsws o5 sosns imsmimposms wos 307
A AErSVOISOIZEe . . . . v vttt et 307
b. Invalidenleistungen . ... ... ... ... ... .. ... ... ... 310
c. Hinterbliebenenleistungen . ... ..... ... ... ... .... 311
6. Versicherungspflicht und Versicherungsrecht bei

Mehrfachbeschiftigungen . ... ... ... ... .. ... .... 312
a. Mehrere Beschiftigungen mit geringem Einkommen . .. .. 312

b. Mehrere Beschiftigungen mit unterschiedlichem
Einkommen . .. ...... ... ... . ... .. .. .. .. ..., 316
¢. Mehrere Beschiftigungen mit guten Einkommen . . .. .. .. 317
d. Hinterbliebenen- und Invalidenleistungen . . .. ......... 317
7. Probleme bei befristeten Arbeitsverhiltnissen . ... ......... 318
IV. Krankentaggeldversicherungen ......................... 319
1. Freiwillige Sozialversicherung oder Privatversicherung . ... .. 319
2. Versicherte Personen und versicherte Risiken . ............ 319
g; Nersicherte PeIBonen s :.:ss cnsms smewses snpamams 319
BL, N oo v i B amnom o e Gl BB RGE BB R R R 319
bb. VVG .. 320
b. Versicherte Risiken . . . ......... .. ... ... .. ..... 320
3. Bl cipisresing sr M uriwans iPRe R amEwmp s 320
4; LelglunGen . masosms soimsws PUIME EMINE BRI SHEEa 321
& KVG sniaciniis sniBE i RIRIGEs SRR URIRE ARG 321
b. VVG . e 322
5. Ziiger- und Ubertrittsrecht . ... ...................... 323
a. KVG .. 324
g AsEangslagt i cvins s nens Nz swEEY EEETE AT ERE 324
bb. Ziigermecht ... ..o oii et cmee e b s e e 324
cc. Ubertrittsrecht . . .. ... ... ... ... ... 324
b. VVG e 325
aa. AuSgangslage . .o uws v iwi g s wiwes swe wu e s 325
bb: Ziigemecht < op svvms smemums amsms s pswsswsas 325
ce. UBertrilSrenht . . v . ov vvirvomn smsmn smsis amsan 327
aaa. Gesetzliche Regelung . ... ............... 327
bbb. Vertragliche Regelungen . ................ 327
V:  Unfallversicherung . « s s vu vwsms sasws easmsms smaws =04 on 328
1. Versicherte Personen und versicherte Risiken . ... ......... 328
a. Versicherte Personen . . . ... ... .................. 328
b. Versicherte Risiken . . .. ... .. ... ... ... .. ... 329
2. Primien ... ... e 330
3 Leistungen «u cuwvms cormems smsmp swsms ss awams s 4 331
2 lapgeld ;i svsms e snims cms s EPEBERE 3 E 6B 331
aa. Leistungsanspruch . ... ......... .. .. .. ...... 331
bb. Leistungsbemessung . ........ ... ... .. ..... 331
b. Invalidenrente ............ ... .. .. .. .. .. ... ... 332
aa. Leistungsanspruch . ... ciuvecoivs covwsns v os on 332
bb. Leistunpsbemessong ..o swsws sninmssnsss is 332
c. Hinterlassenenrenten . . . ... ... ... ............... 333
d. Ubrige Leistungen . ........................... 333
4. Leéstingspflichitiper VerSieheref . .. covnvws smims vasmuam 333

278 ZSR 2014 11



Soziale Sicherheit bei Mehrfachbeschiftigungen

a. Berufsunfall s i.cms smens vovmims swsws gosmsms 60
b. Berufskrankheit ... ............ ... .. ... ... ....
¢. Nichtberufsunfall .. ........... .. ... ...........
d. Emeuter Unfall ........... ... . . ... ...........
VI.  Arbeitslosen- und Insolvenzversicherung . . . ................
1. Versicherte Personen und versicherte Risiken . ............
a. Versicherte Personen . .. ........................
b. Versicherte Risiken . . ............. ... .. ........
2. Beitrdge . ... ...
30 Leistungen . ... .. e
a. Arbeitslosenentschadigung .. ....... ... ... .. ......
aa. Leistungsanspruch ......... .. ... ...........

aaa. Arbeitslosigkeit .. ....... ... .. ... ... ...

bbb. Anrechenbarer Arbeitsausfall .. ............

ccc. Erfiilllung der Beitragszeit .. ... ...........

ddd. Vermittlungsfahigkeit . ..................

bb. Leistungsbemessung . ......................

b. Kurzarbeitsentschadigung .. ........ ... ... ... ....
aa. Leistungsanspruch . .......... ... ... ........

aaa. Kurzarbeit . ... ... . ... ... .. ... ...

bbb. Anrechenbarer Arbeitsausfall .. ... ... .. ... .

bb, Teistunpshemessune” o ms cvswi 55 55845 fusmr s

c. Schlechtwetterentschiadigung .. ...................
aa. Leistungsanspruch . ......... .. ... ... ... ...

b LeiSimnpdbEMERRUAE v omsmrwscmame papus o5

d. Insolvenzentschidigung: -« :ws vwsms cvvmsmp smuws up
aa. Leistungsanspruch .. ........ ... ... .. .. ...,

bb. Leistungsbemessung . ......................

e. Arbeitsmarktliche Massnahmen . ..................

D. Folgerungen

ZSR 201411

333
334
334
334
335
335
335
336
336
336
336
336
337
337
338
339
340
341
341
341
342
342
342
342
343
343
343
344
344
345

279



Thomas Geiser/Marco Spadin

A. Ausgangslage
I. Arbeitsrecht und soziale Sicherheit

Die soziale Sicherheit in der Schweiz ist aufs Engste mit der Erwerbstitigkeit
verbunden. Ausgehend vom Umstand, dass heute die meisten Personen vom
Erwerbseinkommen und nicht von ihrem Vermdégensertrag oder anderem Ein-
kommen leben, ist der Arbeitserwerb Versicherungsgegenstand und das — wie
auch immer ausgestaltete — Arbeitsverhiltnis Ankniipfungspunkt fiir den Auf-
bau der individuellen Sicherung. Wie schon die Geschichte zeigt, ist dies nicht
logisch zwingend, sondern ein politischer Entscheid, der sich im Laufe des
20. Jahrhunderts wohl eher allmihlich und nicht gezielt durch die wirtschaft-
lichen Umstéinde und Entwicklungen ergeben hat. Im Folgenden wird zu priifen
sein, ob diese Ankniipfung am Arbeitsverhiltnis den neueren Entwicklungen in
der Arbeitswelt noch entspricht und mit den gesellschaftlichen Verinderungen
Schritt halten kann.

Zu beachten ist aber immer, dass die mit der Arbeit verkniipften Institute
nicht die einzigen Einrichtungen der sozialen Sicherheit sind. Auch heute spie-
len weitere soziale Netze nach wie vor eine sehr grosse Rolle. Anzufangen ist
bei der AHV/IV, welche zwar in aller Regel bei der Erwerbstitigkeit ankniipft,
aber eine echte Volksversicherung ist, welche auch den nichterwerbstétigen Teil
der Bevolkerung erfasst.!

Immer noch von zentraler Bedeutung fiir die soziale Sicherheit ist zudem das
Familienrecht. Mit den familienrechtlichen Unterhalts- und Unterstiitzungs-
pflichten stellt das Familienrecht trotz allem Ausbau der Sozialversicherungen
und der Individualisierung der Gesellschaft ein wesentliches soziales Auffang-
netz dar. Die familienrechtlichen Zahlungen betragen wohl nach wie vor ein
Vielfaches der sozialversicherungsrechtlichen Leistungen. Zuverléssige statisti-
sche Daten gibt es indessen hier nicht, weil der bedeutendste Bereich der fami-
lienrechtlichen Unterhaltsleistungen, nimlich die Geld- und Dienstleistungen
in intakten Ehen, nirgends erfasst werden. Diese Unterhaltsleistungen sind in-
sofern in den letzten Jahrzehnten erheblich erweitert worden, als sie sehr wohl
auch zwischen nicht miteinander verheirateten Personen — in Konkubinaten —
moglich sind, ohne dass sie eine steuerrechtliche oder sozialversicherungsrecht-
liche Relevanz hitten. Damit erscheinen sie aber auch nicht in irgendwelchen
offiziellen Statistiken.

Schliesslich gehdren zur sozialen Sicherheit im weiten Sinne auch die So-
zialhilfe und die Nothilfe.

1 Vgl. inshesondere Art. la Abs. | Bst.a AHVG.
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Soziale Sicherheit bei Mehrfachbeschiftigungen

Vollzeitstellen, Teilzeitarbeit und Mehrfachbeschiiftigung

Begrifflichkeit

Vollzeit- und Teilzeitarbeit

Es gibt keine gesetzliche Definition davon, was eine Vollzeitanstellung bzw.
eine vollzeitliche Erwerbstitigkeit ist. Entsprechend fehlt es auch an einer ge-
setzlichen Definition der Teilzeit. Grund ist, dass bei den meisten Rechtsfragen
die Zuordnung zur Voll- oder Teilzeit keine Rolle spielt, sondern vielmehr an
eine bestimmte Ausgestaltung des Sachverhaltes eine Rechtsfolge gekniipft
wird. Hat die rechtliche Qualifikation ausnahmsweise dennoch Bedeutung, so
sind die Unterscheidungskriterien rechtsgebietspezifisch und damit je nach Fra-
gestellung nicht zwingend gleich. Gibt man «Teilzeitarbeit» als Suchbegriff bei
der systematischen Gesetzessammlung des Bundes ein, erhilt man acht Treffer:

(S SRS o ]

In Art. 319 Abs.2 OR wird festgehalten, dass als Einzelarbeitsvertrag auch
der Vertrag gilt, durch den sich ein Arbeitnehmer zur regelmiissigen Leis-
tung von stunden-, halbtage- oder tageweiser Arbeit (Teilzeitarbeit) im
Dienst der Arbeitgeberin verpflichtet;

Bundesratsbeschluss iiber den Normalarbeitsvertrag fiir das Pflegepersonal
vom 23. Dezember 1971:2 Gemiiss Art. 2 dieses NAV sind seine Bestimmun-
gen iiber die Probezeit und die Kiindigungsfristen nicht auf Arbeitnehmer
anwendbar, deren Arbeitsverhiltnis auf weniger als sechs Monate vereinbart
worden ist oder deren Arbeitszeit weniger als die Hiilfte der Normalarbeits-
zeit der betreffenden Anstalt betrdgt;

Verordnung des UVEK iiber die Flug- und Dienstzeiten sowie die Arbeits-
zeitorganisation im gewerbsmissigen Luftverkehr mit Flugzeugen (Flug-
und Dienstzeitenverordnung) vom 26. September 2008:* Art. 7 Abs.5 be-
stimmt, dass sich der Anspruch auf arbeitsfreie Ortsruhetage beim Bezug
von Ferien, bei Teilzeitarbeit, bei Krankheit und bei Militirdienst pro rata
temporis reduziert. Was unter Teilzeitarbeit zu verstehen ist, wird dabei nicht
prézisiert;

Verordnung des UVEK iiber die Betriebsregeln im gewerbsmissigen Luft-
verkehr (VBR I) vom 23. November 1973:* In Ziff. 4.7.5.4. dieser Verord-
nung wird nur wiederholt, was bereits in der vorstehenden Verordnung des
UVEK geregelt ist;

ILO Ubereinkommen Nr. 168 iiber Beschiiftigungsférderung und den Schutz
gegen Arbeitslosigkeit:> Art. 5 Abs. 4 Bst f. verpflichtet die Vertragsstaaten

SR 221.215.328.4.

SR 748.127.8.

SR 748.127.1.

SR 0.822.726.8; abgeschlossen in Genf am 21. Juni 1988; von der Bundesversammlung geneh-
migt am 21. Juni 1990; Schweizerische Ratifikationsurkunde hinterlegt am 17. Oktober 1990; in
Kraft getreten fiir die Schweiz am 17. Oktober 1991.
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unter gewissen Voraussetzungen, die gesetzlichen Systeme der sozialen Si-
cherheit an die besonderen Umstinde der Beschiftigung der Teilzeitarbeit-
nehmern anzupassen. Was darunter zu verstehen ist, wird aber auch hier
nicht niher umschrieben;

e Bundespersonalverordnung (BPV) vom 3.Juli 2001:° Art. 64 Abs.4 sieht
vor, dass den Angestellten flexible Arbeitszeitmodelle sowie die Moglich-
keit zur Teilzeitarbeit und zum Jobsharing angeboten werden, soweit dies
betrieblich moglich ist. In Abs. | des gleichen Artikels wird die durch-
schnittliche wichentliche Arbeitszeit festgelegt und festgehalten, dass sich
diese fiir teilzeitbeschidiftigte Angestelite entsprechend dem Beschdiftigungs-
grad reduziert,

e Verordnung iiber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die In-
solvenzentschidigung vom 31. August 1983 (Arbeitslosenversicherungs-
verordnung, AVIV):” Art.97a hiilt fest, mit welchem Betrag sich ein
Praktikumsbetrieb am monatlichen Praktikums-Bruttotaggeld oder am Un-
terstiitzungsbeitrag zu beteiligen hat und dass dieser Mindestbetrag bei Teil-
zeitarbeit anteilsmissig gekiirzt wird. Was darunter zu verstehen ist, wird
auch hier nicht definiert;

e Verordnung des EFD iiber den Abzug von Berufskosten der unselbstindigen
Erwerbstiitigkeit bei der direkten Bundessteuer vom 10. Februar 1993 (Be-
rufskostenverordnung): In Art.7 Abs.2 wird festgehalten, dass der Pau-
schalabzug angemessen zu kiirzen ist, wenn die unselbstindige Erwerbsti-
tigkeit bloss wihrend eines Teils des Jahres oder als Teilzeitarbeit ausgeiibt
wird. Was unter Teilzeitarbeit zu verstehen ist, wird nicht definiert.

Etwas ergiebiger ist die Suche nach «Vollzeit» oder «Teilzeit». Allerdings
ergeben sich auch hier keine prizisierenden Umschreibungen. Immerhin findet
sich der Begriff bei der Umschreibung der Arbeitslosigkeit in Art. 10 AVIG:
Ganz arbeitslos ist, wer eine Vollzeitbeschiiftigung sucht; teilweise arbeitslos
ist, wer entweder in keinem Arbeitsverhiiltnis steht und eine Teilzeitbeschiifti-
gung sucht oder eine Teilzeitbeschiftigung hat und eine volle Erwerbstatigkeit
sucht. Auch bei der Anrechenbarkeit eines Zwischenverdienstes taucht der Be-
griff auf.® Was Voll- und was Teilzeit ist, wird aber auch hier nicht umschrie-
ben. Umschreibungen finden sich in der Regel nur im Zusammenhang mit sta-
tistischen Erhebungen. So wird beispielsweise fiir die statistische Erhebung des
landwirtschaftlichen Arbeitsverdienstes das Einkommen bei einer Teilzeitstelle
auf eine Vollzeitstelle umgerechnet, wobei als Vollzeit 280 Arbeitstage pro Jahr
angesehen wird.” Die Unterscheidung zwischen Voll- und Teilzeitstellen findet

SR 172.220.111.3.

SR 837.02.

Art. 24 Abs. 5 AVIG.

Art. 51. Verordnung iiber die Beurteilung der Nachhaltigkeit in der Landwirtschaft vom 7. De-
zember 1998 (SR 919.118).

Neliie cBEN Bie

282 ZSR 2014 11



Soziale Sicherheit bei Mehrfachbeschiftigungen

sich zudem auch im Auslinderrecht.!® Schliesslich enthilt die EMRK den Be-
griff der Vollzeitbeschiftigung, aber nur um festzuhalten, dass die Richtertiitig-
keit am EGMR eine solche darstellt.!!

Diese Normen zeigen allerdings, was dem Grundsatz nach eine Teilzeitbe-
schiftigung bedeutet: Es ist immer eine im Vergleich zu einer Vollzeitstelle
dem zeitlichen Umfang nach reduzierte Beschiiftigung. Nachdem die Ar-
beitszeit in der Schweiz in aller Regel in Stunden pro Woche festgelegt wird,
trifft auch die Reduktion dieses Mass. Jede Reduktion setzt aber voraus, dass
feststeht, was der Umfang des Ganzen ist. Das schweizerische Arbeitsrecht
kennt indessen keine Definition der Normalarbeitszeit. Weil die Arbeitsleistung
im Arbeitsvertrag die Hauptleistung der einen Partei ist, muss diese zwingend
bestimmt bzw. bestimmbar sein. In aller Regel erfolgt dies in Zeiteinheiten
pro Woche, Monat oder Jahr. Andere Arten der Umschreibung sind aber
ohne Weiteres moglich. Der Umfang braucht nicht in Stunden festgesetzt zu
werden. Ist im Voraus bekannt, wie viel Zeit ungefihr eine bestimmte Arbeit
erfordert, kann die Arbeitszeit auch nach der zu leistenden Arbeit bestimmt
werden.!? So ist es beispielsweise moglich, das Mass der Arbeit nach zu betreu-
enden Weinstécken zu bemessen. !

Das Arbeitsvertragsrecht iiberldsst es den Parteien, die Arbeitszeit festzuset-
zen. Weder eine Normalarbeitszeit noch maximale Arbeitszeiten ergeben sich
aus dem Vertragsrecht. Maximale Arbeitszeiten sind im 6ffentlichen Recht ge-
regelt, namentlich sind sie im Arbeitsgesetz! zu finden.!*> Der Anwendungsbe-
reich ist entsprechend eingeschriankt. Wo das Arbeitsgesetz nicht anwendbar
ist, ergeben sich maximale Arbeitszeiten aus der Fiirsorgepflicht der Arbeitge-
berin.'® Nach dieser Bestimmung hat die Arbeitgeberin die Personlichkeit des
Arbeitnehmers zu achten und zu schiitzen und auf dessen Gesundheit Riicksicht
zu nehmen. Daraus ergibt sich die Verpflichtung, den Arbeitnehmer nicht zu
tiberanstrengen. Was das allerdings beziiglich maximaler Arbeitszeiten im Ein-
zelnen heisst, lisst sich nicht auf allgemeine Weise bestimmen. Sicher ist nur,
dass die Arbeitszeit nicht sieben mal 24 Stunden pro Woche betragen darf. Ent-
sprechend sind Arbeitsverhiltnisse unzulédssig, die es gewissen Organisationen
ermoglichen sollen, Betagten eine Betreuung wihrend sieben Tagen pro Woche

10 Z.B. Verordnung iiber dic Einreise-, Aufenthalts- und Arbeitsbedingungen der privaten Hausan-
gestellten von Personen, die Vorrechte, Immunitéten und Erleichterungen geniessen Verordnung
iiber die privaten Hausangestellten vom 6. Juni 2011 (PHV; SR 192.126).

11 Art.21 Abs. 3 EMRK.

12 JURG BRUHWILER, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, 2. Aufl., Bern 1996, N.2d zu
Art.321 OR; ULLIN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, Arbeitsvertrag, Pra-
xiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl., Ziirich 2012, N.9 zu Art. 321 OR.

13 Vgl BGE 107 11431 ff.

14 Bundesgesetz iiber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel vom 13. Mirz 1964 (ArG, SR
822.11).

15 Maximale Arbeitszeiten konnen auch in Gesamtarbeitsvertrigen vorgesehen sein.

16  Art.328 OR.
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und 24 Stunden durch die gleiche Person anzubieten. Ob diese Arbeitsverhalt-
nisse dem Arbeitsgesetz unterstehen oder nicht, ist insofern ohne Bedeutung,
weil sich die Unzulidssigkeit bereits aus dem Arbeitsvertragsrecht ergibt.

Soweit das Arbeitsgesetz anwendbar ist, betrdgt die wochentliche Hochst-
arbeitszeit fiir Arbeitnehmer in Industrie, fiir Biiropersonal, technische und an-
dere Angestellte mit Finschluss des Verkaufspersonals in Grossbetrieben des
Detailhandels 45 Stunden, fiir alle iibrigen Arbeitnehmer 50 Stunden.!” Diese
Hochstarbeitszeit kann durch Verordnung um hochstens vier Stunden wichent-
lich heraufgesetzt werden,'® wenn in anderen Wochen ein entsprechender Aus-
gleich gewiihrt wird.!” Diese Hochstarbeitszeiten helfen aber bei der Abgren-
zung zwischen Voll- und Teilzeitarbeit nicht weiter. Nicht jede gegeniiber
diesen Hochstarbeitszeiten reduzierte Arbeitspflicht stellt eine Teilzeitstelle
dar. In sehr vielen Unternehmen liegt die vertragliche Normalarbeitszeit unter
diesen Zahlen. Dennoch handelt es sich im Verstindnis der Parteien um eine
Vollzeitstelle. Als Teilzeitstelle wird vielmehr eine Stelle verstanden, bei der
die geschuldete Arbeitsleistung im Verhiltnis zur Normalarbeitszeit des ent-
sprechenden Betriebes reduziert ist. Wird die Normalarbeitszeit aber individuell
vertraglich in einem Betrieb definiert, ist ein Unterschied nur moglich, wenn
die entsprechende Arbeitgeberin {iberhaupt etwas anderes als Teilzeitstellen an-
bietet, d.h. iiberhaupt eine betriebliche «Normalarbeitszeit» kennt.

Von daher erweist sich die Reduktion der Normalarbeitszeit als ein untaug-
liches Unterscheidungskriterium. Entscheidend ist vielmehr der Umstand, dass
charakteristischerweise bei einer Teilzeitstelle der Arbeitnehmer nicht seine
ganze Arbeitskraft der Arbeitgeberin zur Verfiigung stellen muss. Er verfiigt
vielmehr noch iiber eine Restarbeitszeit, die so gross sein muss, dass sie als
solche auch noch vom Arbeitnehmer verwertet werden kann. Von Teilzeit
kann von daher nur gesprochen werden, wenn der Arbeitnehmer wenigstens
zeitgleich bei einer weiteren Arbeitgeberin erwerbstitig sein kann. Der Begriff
der Teilzeitarbeit verbindet sich insofern zwingend mit der Mdglichkeit der
Mehrfachbeschiftigung. Das entspricht auch der Regelung in Art. 10 AVIG.

b.  Mehrfachbeschiftigung

Eine Mehrfachbeschiftigung liegt dann vor, wenn jemand zeitgleich zwei Ar-
beitsstellen innehat oder neben seiner Titigkeit in einem Anstellungsverhiltnis
gleichzeitig auch eine selbstiindige Tétigkeit ausiibt.

17 Art.9 ArG; die Zuordnung zu den einzelnen Kategorien ist wenig klar.

18 Art.9 Abs. 3 ArG.

19 THoMAS GEISER/ROLAND MULLER, Arbeitsrecht in der Schweiz, 2. Aufl., Bern 2012,
Rz.964.
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c.  Befristete Arbeitsverhdltnisse

Fraglich mag erscheinen, ob von einer teilzeitlichen Anstellung auch gesprochen
werden kann, wenn diese befristet ist. Das ist zu verneinen. Bei der zeitlichen
Staffelung fehlt es am charakteristischen Element der Gleichzeitigkeit. Teilzeit
setzt voraus, dass zeitgleich mit der Anstellung eben auch eine Nichtanstellung
besteht. Indessen stellen sich bei einer Haufung befristeter Anstellungen im Zu-
sammenhang mit der sozialen Sicherheit dhnliche Fragen wie bei Teilzeitbe-
schiftigungen, namentlich wenn die Anstellungen von kurzer Dauer sind. Im
Folgenden sollen deshalb auch diese Arbeitsverhiltnisse behandelt werden.

d.  Nebenbeschdftigung

Mit den Begriffen der Teilzeitbeschiftigung und der Mehrfachbeschiftigung ist
der Begriff der Nebenbeschiftigung aufs Engste verbunden. Auch hier fehlt es
aber an einer rechtlichen Definition, auch wenn dieser Begriff sehr wohl in der
Sozialversicherung eine Rolle spielt.?? Der Begriff setzt von vornherein eine
Mehrfachbeschiftigung voraus, weil es ohne Haupt- keine Nebenbeschiftigung
geben kann. Er ist aber fiir rechtliche Folgerungen nur beschriinkt tauglich, weil
er eine Hierarchisierung der Arbeitsverhiltnisse voraussetzt, was in vielen Fal-
len mit der Realitédt nichts zu tun hat.

2. Rechtliche Fragestellungen

Obgleich — wie aufgezeigt — das Gesetz die Begriffe Teil- und Vollzeitanstel-
lung nicht definiert, spielt die Unterscheidung in einer Vielzahl von Rechtsge-
bieten eine Rolle. Entgegen dem Anschein, den Art. 319 Abs.2 OR erwecken
kann, hat sie sehr wohl im Arbeitsvertragsrecht Bedeutung. Demgegeniiber
stellen die Sozialversicherungen sinnvollerweise eher auf das absolute Ausmass
oder die Dauer der Anstellung ab als auf die Frage einer Voll- oder Teilzeit-
stelle. Probleme ergeben sich hier beziiglich dem Umfang nach zu geringen Be-
schaftigungen und bei Mehrfachbeschiftigungen.

3. Statistische Bedeutung

Entgegen einer weit verbreiteten Meinung hat trotz der demografischen Entwick-
lung in der Schweiz die Erwerbsquote in den letzten Jahrzehnten nicht ab-,
sondern eher zugenommen. Wihrend 1963 nur 50% der stindigen Wohnbevél-
kerung der Schweiz erwerbstitig war, sind dies heute 57,7 %.%' Die Zunahme ist
hauptsiichlich auf die vermehrte Erwerbstitigkeit der Frauen zuriickzufiihren.??

20  Art. If Abs. 1 Bst.c BVV 2.

21  Zweites Quartal 2012; Angaben gemiiss Bundesamt fiir Statistik.

22 Wihrend 1960 nur 33 % der Frauen erwerbstiitig waren, gehen heute (2012) 52,3 % der Frauen
einer Erwerbstitigkeit nach. Angaben gemiss Bundesamt fiir Statistik.
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Dabei hat der Anteil der nur teilzeitlich Erwerbstitigen in den letzten
Jahren stark zugenommen. Wihrend 1991 nur 25,3% der Erwerbstitigen
einer Teilzeiterwerbstitigkeit nachgegangen sind (weniger als 90 % Beschiifti-
gungsgrad), waren dies 2001 bereits 30,6 %, 2011 33,4% und 2012 34,2%.%
Im 3. Quartal 2013 betrugen es 34,38 %. Diese Zahlen spiegeln nur die ge-
samte Erwerbstitigkeit wieder und nicht das Ausmass der Teilzeitstellen. Fiir
das 3. Quartal 2013 gibt das BfS2851 200 Vollzeitstellen und 1 345 100 Teil-
zeitstellen an.?* Somit handelt es sich bei fast einem Dirittel aller Stellen in der
Schweiz um Teilzeitstellen. Daraus lédsst sich allerdings nicht errechnen, wie-
viele Personen mehr als einer Erwerbstitigkeit nachgehen. Die Zahlen zeigen
aber in eindriicklicher Weise die praktische Bedeutung von Teilzeitstellen und
von Teilzeiterwerbstiitigkeiten. Es handelt sich nicht um ein Randphinomen
und es ist anzunehmen, dass in Zukunft die praktische Bedeutung noch wach-
sen wird.

B. Arbeitsrechtliche Ausgestaltung
I.  Arbeitsvertragliche Treuepflicht

Neben der Arbeitspflicht trifft den Arbeitnehmer als wesentlichste Nebenpflicht
die Treuepflicht. Es handelt sich um einen Sammelbegriff fiir verschiedene im
Grundsatz von Treu und Glauben griindende Verpflichtungen.?® Im vorliegen-
den Zusammenhang von Bedeutung ist das in Art.321a Abs.3 OR verankerte
Konkurrenzverbot. Die Teilzeitarbeit steht zu diesem allgemeinen Konkur-
renzverbot begriffsnotwendig im Widerspruch, wenn sie — wie hier vertreten
— definitionsgemiss dem Arbeitnehmer verwertbare Arbeitszeit beldsst. Mit
der Vereinbarung einer Teilzeitarbeit wird dieses Konkurrenzverbot deshalb
notwendigerweise eingeschrinkt.”’” Umgekehrt ist daraus zu schliessen, dass
keine Teilzeit-, sondern eine Vollzeitstelle vorliegt, wenn die Parteien vereinbart
haben, dass der Arbeitnehmer keiner weiteren Erwerbstdtigkeit nachgehen darf,
selbst wenn er sich nur zu wenigen Stunden Arbeit pro Woche verpflichtet hat.

Bereits aus dem Gesetzestext ergibt sich die Einschrinkung, dass eine Ti-
tigkeit fiir eine andere Arbeitgeberin nur verboten ist, wenn dadurch die Treue-
pflicht verletzt wird. Wann dies der Fall ist, muss aufgrund der Umstinde des
Einzelfalls entschieden werden. Mit der Vereinbarung einer Teilzeitbeschifti-
gung stimmt die Arbeitgeberin stillschweigend zu, dass der Arbeitnehmer einer

23 Daten gemiss SAKE.

24 Bundesamt fiir Statistik, Beschiftigungsstatistik (BESTA).

25 Art.321a OR.

26  FrRANK VISCHER, Der Arbeitsvertrag, SPR VII/4, 3. Aufl., Basel 2005, S. 156 ft.

27  VISCHER (Fn.26), S.158; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 12), Art. 321a OR N. 10;
PHiLipPE CARRUZZO, Le contrat individuel de travail, Ziirich 2009, Art. 321a OR N. 3.
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weiteren Erwerbstitigkeit nachgeht.?® Allerdings sind einschriinkende Verein-
barungen sehr wohl moglich.? Die Parteien konnen vertraglich umschreiben,
welche weiteren Titigkeiten zuldssig sind und welche nicht. Aus der genannten
Definition der Teilzeitarbeit ergibt sich aber, dass die Einschrédnkungen nicht so
weit gehen diirfen, dass eine weitere Erwerbstétigkeit nicht mehr realistisch ist.

Eine Meldepflicht ergibt sich regelmissig aus den Auswirkungen der Mehr-
fachbeschiftigung auf die Arbeitszeiten. Die Arbeitgeberin muss mit Beginn
der zweiten Tiétigkeit von dieser wissen. Im Arbeitsvertrag kann folglich ver-
einbart werden, dass der Arbeitnehmer seine Arbeitgeberin vorgdngig zu infor-
mieren hat, wenn er eine weitere Arbeit aufnehmen will. Demgegeniiber ist die
Vereinbarung eines eigentlichen Zustimmungserfordernisses nicht zuldssig.
Entsprechende Klauseln in einem Arbeitsvertrag konnen folglich keine bin-
dende Wirkung entfalten bzw. die Arbeitgeberin ist dann auch verpflichtet, zu-
zustimmen, wenn der Arbeitnehmer den Abschluss eines weiteren Arbeitsver-
trages meldet.

II. Arbeitszeit und Freizeit

1. Lage der Arbeitszeit

Von zentraler Bedeutung fiir die Leistung des Arbeitnehmers ist nicht nur der

Umfang der Arbeit, sondern auch wann sie erbracht werden muss. Weil der Ar-

beitnehmer insgesamt nur iiber eine beschrinkte Zeit verfiigt, nimlich iiber

24 Stunden pro Tag und sieben Tage pro Woche, ist es entscheidend, im Voraus

zu wissen, wann die Arbeitsleistung zu erbringen ist. Nur so ist es dem Arbeit-

nehmer moglich, iiber die verbleibende Zeit frei und den eigenen Bediirfnissen
entsprechend verfiigen zu konnen. Deshalb ist grundsiitzlich auch die Lage der

Arbeit vertraglich zu definieren.’® Allerdings kann die Festsetzung auf die

unterschiedlichste Weise geschehen. Es muss nur zwingend feststehen, wie im

Einzelfall und konkret die Arbeitszeiten bestimmt werden.

e Von den vertragsrechtlichen Grundlagen her liegt es nahe, dass die Parteien
gemeinsam die Arbeitszeiten im Einzelfall festsetzen.

e Es ist aber auch moglich, dieses Recht innerhalb des vertraglichen Rahmens
der Arbeitgeberin zuzuweisen. Sie wird dann die Zeiten im Einzelfall mit
einer Weisung konkret festsetzen.

e Ebenso kann aber auch diese Aufgabe dem Arbeitnehmer iibertragen
werden. Er bestimmt dann selber, wann er in welchem Umfang arbeitet.

28  STREIFF/VON KAENEL/RupoLPH (Fn.12), Art.321a OR N.10; MANFRED REHBINDER,
Rechtsfragen zur Teilzeitarbeit, ArbR 1986, S.88; Oger LU in JAR 2008, S.435; a.M. JEAN-
FriTz STOCKLI, Rechtsfragen der Mehrfachbeschiftigung des Arbeitnehmers, SJZ 1991,
S.258.

29  ArbGer ZH in: JAR 2007, S. 523; AmtGer LU in: JAR 1997, S. 112.

30 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 12), Art. 321 OR N. 9.
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Das macht namentlich Sinn, wenn der Umfang der Arbeit durch die Aufgabe
umschrieben wird und der Arbeitnehmer moglichst selbsténdig diese erledi-
gen soll.

Fiir das Recht, die Arbeitszeiten nach Lage und/oder Umfang festzusetzen,
hat sich der Begriff der Zeitsouverinitiit eingebiirgert. Sie liegt entweder bei
beiden Parteien gemeinsam, bei der Arbeitgeberin oder beim Arbeitnehmer.

Bei Teilzeitanstellungen ist die Arbeitszeit nun so zu legen, dass verwertbare
Restarbeitszeit verbleibt. Ausgeschlossen sind damit bei Teilzeitanstellungen
Modelle von Arbeit auf Abruf, bei denen die Arbeitgeberin den Zeitpunkt
der Arbeitsleistung (kurzfristig) frei bestimmen kann und der Arbeitnehmer
den Ruf annehmen muss. Diesfalls ist es fiir den Arbeitnehmer realistischer-
weise nicht mehr moglich, Restarbeitszeit zu verwerten.

2. Auswirkung auf Ferien und Freizeit

Auch bei einer Teilzeitanstellung hat der Arbeitnehmer Anspruch auf mindes-
tens vier bzw. fiinf ganze Wochen Ferien.?! Allerdings bedeutet dies, dass ihm
die Arbeitgeberin weder fiinf noch sechs Arbeitstage frei pro Woche geben
muss, sondern nur jene Tage bzw. Stunden pro Woche, die gemiss vertraglicher
Vereinbarung in eine Woche fallen. Die Arbeitgeberin trifft aber bei der Festset-
zung des Zeitpunkts insofern eine weitergehende Riicksichtnahmepflicht, als
sie auf die Aktivititen des Arbeitnehmers in der Restarbeitszeit Riicksicht neh-
men muss. Der Arbeitnehmer muss die Ferien tatsichlich zusammenhingend
beziehen konnen. Hat er mehrere Anstellungen, miissen sich die Arbeitgeberin-
nen folglich absprechen.

Einer genauen Vereinbarung bedarf die Handhabung der Feiertage. Grund-
sdtzlich ist es bei einem reduzierten Beschiftigungsgrad moglich, zu vereinba-
ren, dass Feiertage pro rata zum Anstellungsverhiltnis bezogen werden kon-
nen. Eine solche Vereinbarung ist zu vermuten, wenn die Zeitsouverinitit
beim Arbeitnehmer liegt. Sind demgegeniiber feste Arbeitszeiten vereinbart,
liegt es nahe, dass dem Arbeitnehmer die Feiertage dann zustehen, wenn sie tat-
sichlich auf einen Arbeitstag fallen, jedoch fiir das Arbeitsverhiltnis ohne Be-
deutung sind, wenn sie auf einen ohnehin arbeitsfreien Tag fallen. Mit Blick auf
die Koordination von Mehrfachbeschiftigungen ist die Arbeitgeberin verpflich-
tet, den diesbeziiglichen Wiinschen des Arbeitnehmers wenn immer moglich
Rechnung zu tragen.

31 Eric CEROTTINI, in: Jean-Philippe Dunand/Pascal Mahon (Hrsg.), Commentaire du contrat de
travail, Commentaire Stimpfli, Bern 2013, Art. 329a OR N. 11.
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3. Maximale Arbeitszeiten

Das Arbeitsgesetz unterscheidet bei der Festsetzung der maximalen Arbeitszei-
ten nicht danach, ob der Arbeitnehmer eine Voll- oder Teilzeitstelle innehat.
Weil die Arbeitszeitregelungen des Arbeitsgesetzes im offentlichen Interesse
stechen und den Arbeitnehmer vor Uberarbeitung schiitzen sollen, gelten die
Maxima immer fiir den einzelnen Arbeitnehmer, unabhéngig seines Beschéf-
tigungsgrades. Entsprechend sind hier Uberzeiten bei Teilzeitanstellungen
eher selten.

Bei Mehrfachbeschiftigungen ist nun aber zu beachten, dass fiir die nach
Arbeitsgesetz maximal zuldssigen Arbeitszeiten die bei den verschiedenen Ar-
beitgeberinnen geleisteten Stunden zusammenzurechnen sind.*? Entsprechend
kann eine geringe Uberschreitung der vereinbarten Arbeitszeiten bei einer Teil-
zeitarbeitsstelle bereits zu einer Uberzeit fiihren, die zwingend zu entschéidigen
ist, weil bei der anderen Stelle bereits Uberstunden geleistet worden sind.

In der Praxis herrschen hier einige Unklarheiten. Namentlich nicht geklirt
ist, welche Zeiten nun eigentlich in einer Woche Uberzeiten sind: Jene, die zu-
letzt geleistet werden und damit u.U. auch die ordentliche Arbeitszeit oder jene,
die zuletzt angeordnet worden sind?** Die Regelung zeigt, dass in jedem Fall
eine Arbeitgeberin, welche Arbeitnehmer teilzeitlich beschiftigt, einen An-
spruch darauf hat, zu wissen, ob der Arbeitnehmer auch noch weitere Arbeits-
stellen innehat und gegebenenfalls wie es sich dort mit den Arbeitszeiten ver-
hilt. Andernfalls ist nicht abzuschitzen, ob einem Arbeitnehmer Uberstunden
zuzumuten sind.

Unklar ist auch, wie die nach Arbeitsgesetz maximal zuldssige Arbeitszeit zu
berechnen ist, wenn ein Arbeitnehmer unterschiedlichen Arbeiten nachgeht,
bei denen fiir die eine ein Maximum von 45 und fiir die andere ein solches von
50 Std. pro Woche gilt. Entgegen dem Anschein, den die bundesgerichtliche
Rechtsprechung erwecken konnte,3* erweist es sich kaum als moglich, neben
einer 45-stiindigen Titigkeit in einem industriellen Betrieb auch noch fiinf wei-
tere Stunden einer Titigkeit in einem gewerblichen Betrieb nachzugehen. Eine
Unterscheidung zwischen einer Haupt- und einer Nebentitigkeit ist tiberdies in
vielen Fillen von Mehrfachbeschiftigungen nicht méglich. Am sinnvollsten ist
es wohl, von einer prozentualen Aufteilung auszugehen und die tatsichlich in
dem Betrieb mit maximal 45 Stunden geleistete Arbeit zu den 45 Stunden ins
Verhiltnis zu setzen und den verbleibenden Bruchteil anschliessend fiir die Té-
tigkeit mit maximal 50 Stunden zu diesen ins Verhiltnis zu setzen.

32  CaARrRRrRUZzzO (Fn.27), Art. 321a OR N. 3; JEAN-PHILIPPE DUNAND, in: Thomas Geiser/Adrian
Von Kaenel/Rémy Wyler (Hrsg.), Arbeitsgesetz Stimpflis Handkommentar, Bern 2005, Art. 12
ArG N 22.

33  ADRIAN VON KAENEL, in: Thomas Geiser/Adrian Von Kaenel/Rémy Wyler (Hrsg.), Arbeits-
gesetz, Stampflis Handkommentar, Bern 2005, Art. 9 ArG N 43,

34 Vgl BGer 8C_68/201, E. 8.3.2.
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Besondere Fragestellungen ergeben sich beziiglich der Arbeitszeitregelun-
gen im Arbeitsgesetz auch fiir Arbeitnehmer, die hintereinander mehrere Ar-
beitsstellen innehaben. Weil die Arbeitszeiten insgesamt und nicht bloss inner-
halb eines Arbeitsverhiltnisses einzuhalten sind, miissen die Regeln auch bei
einem Stellenwechsel beachtet werden. Das Gesetz sieht vor, dass im Kalender-
jahr hochstens 170 bzw. 140 Stunden Uberzeit geleistet werden diirfen®® und
bei Arbeitsverhiiltnissen mit maximal 45 Stunden pro Woche (mit Ausnahme
der industriellen Betriebe) fiir die ersten 60 Stunden Uberzeit im Jahr nicht
zwingend ein Zuschlag zu bezahlen ist. Wechselt jemand unter dem Jahr die
Stelle, sind nun die entsprechenden bereits geleisteten Uberzeiten bei der neuen
Stelle zu beachten. Wenn die genannten Zahlen bei der bisherigen Stelle bereits
ausgeschopft worden sind, konnen bei der neuen Stelle keine Uberzeiten mehr
geleistet werden. Massgeblich ist nach dem insofern eindeutigen Gesetzestext
das Kalenderjahr und nicht das Dienstjahr.

Das ist zugegebenermassen wenig praktisch. Nimmt man den Arbeitneh-
merschutz aber ernst, ist eine andere Betrachtungsweise nicht moglich. Das be-
deutet dann aber auch, dass die Arbeitgeberin mit Blick auf die Fiirsorgepflicht
dafiir zu sorgen hat, dass der Arbeitnehmer wihrend der Kiindigungsfrist nicht
iiberproportional Uberzeiten anhéuft. Zudem ist bei der Frage, in welchem Um-
fang Uberzeiten dem Arbeitnehmer zumutbar sind, diesem Umstand Rechnung
Zu tragen.

ITI. Lohnfortzahlungspflicht

Fiir den Sozialschutz von zentraler Bedeutung ist die zeitlich beschrinkte
Lohnfortzahlungspflicht der Arbeitgeberin, wenn der Arbeitnehmer aus Griin-
den, die in seiner Person liegen, ohne sein Verschulden an der Arbeitsleistung
verhindert ist.*® Im vorliegenden Zusammenhang von Bedeutung ist die Ver-
hinderung infolge von Krankheit und Unfall, wobei allerdings bei Unfillen
in erster Linie die obligatorische Unfallversicherung zum Zuge kommt.?” Damit
die Lohnfortzahlungspflicht greift, muss das Arbeitsverhiltnis mehr als drei
Monate gedauert haben oder fiir mehr als drei Monate eingegangen worden
sein.38

Diese Vorschriften sind relativ zwingend. Sie diirfen somit nicht zu Un-
gunsten des Arbeitnehmers gedndert werden. Die Vereinbarung einer anders-
artigen Regelung ist jedoch auch giiltig, sofern diese dem Arbeitnehmer im Er-
gebnis — und nicht nur im Einzelfall — mindestens gleichwertigen Schutz vor
Verdienstausfall aufgrund unverschuldeter Verhinderung an der Arbeitsleistung

35  Art. 12 Abs. 2 ArG.

36 Art.324af. OR.

37  Art.324b OR.

38 GEISER/MULLER (Fn. 19), Rz. 425 ff,
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bietet und schriftlich erfolgt.’® Im Vordergrund stehen versicherungsrechtliche
Losungen, deren Beurteilung auf Gleichwertigkeit ist aber nicht einfach.*

1. Fragen bei befristeten Arbeitsverhdltnissen

Art. 324a OR sieht eine Lohnfortzahlungspflicht vor. Ein Lohn ist aber nur so-
lange geschuldet, wie das Arbeitsverhiltnis andauert. Endet es durch Fristab-
lauf, endet somit auch die Lohnfortzahlungspflicht. Arbeitnehmer, deren Ar-
beitsvertrige auf kurze Dauer abgeschlossen sind, profitieren von diesem
Sozialschutz somit nur in sehr beschrinktem Umfang.

Soweit das Arbeitsverhiltnis auf eine Dauer von drei Monaten oder Kiir-
zer abgeschlossen worden oder ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis vor Ablauf
dreier Monate wieder aufgeldst worden ist, entfillt zudem jede Lohnfort-
zahlungspflicht. Arbeitnehmer, die kurze Arbeitsverhiltnisse aneinanderreihen,
haben somit keinerlei gesetzlichen Schutz vor Arbeitsunfihigkeit infolge Krank-
heit.

Handelt es sich um kurze Arbeitsverhiltnisse, welche aber die Dauer von
drei Monaten iiberschreiten, hat demgegeniiber der Arbeitnehmer den Vorteil,
dass die minimale Dauer der Lohnfortzahlungspflicht sich fiir jedes Ar-
beitsverhiltnis einzeln berechnet und Verhinderungen in einem fritheren Ar-
beitsverhiltnis ohne Beachtung bleiben.

2. Fragen bei Teilzeitstellen und Mehrfachbeschidiftigung

Die Lohnfortzahlungspflicht besteht wihrend einer beschriinkten Dauer bei
Teilzeitstellen uneingeschrinkt, ohne dass sich beziiglich der Dauer besondere
Fragen stellen wiirden. In der Praxis bereitet jedoch immer wieder die Frage
Unsicherheiten, wie bei einer teilweisen Arbeitsunfihigkeit vorzugehen ist.
Als geklirt kann heute die Frage gelten, ob es sich bei der gesetzlichen
Mindestleistung der Arbeitgeberin um Geld- oder Zeitminima handelt.*! Die
Annahme, es handle sich um Geldminima, geht davon aus, dass Art. 324a OR
mit der Befristung der Lohnfortzahlungspflicht das Risiko der Arbeitgeberin
beschrinken will. Sie soll im Falle einer Arbeitsverhinderung nicht mehr be-
zahlen miissen als den Betrag von drei Wochenlohnen im ersten Dienstjahr
(und nachher einen entsprechend hoheren Betrag). Das liber diese Betrige hin-
ausgehende wirtschaftliche Risiko einer Arbeitsunfihigkeit trigt demgegeniiber

39  Art.324a Abs.4 OR; GEISER/MULLER (Fn.19), Rz.448; ADRIAN STAEHELIN, Ziircher
Kommentar, Art.319-330a OR, Der Arbeitsvertrag, 4. Aufl., Ziirich 2006, Art.324a OR,
N 54 ff.; STREIFF/VoN KAENEL/RUDOLPH (Fn. 12), Art. 324a/b OR N. 23.

40  STREIFF/VON KAENEL/RuUpOLPH (Fn. 12), Art. 324a/b OR N. 24; GEISER/MULLER (Fn. 19),
Rz. 446.

41 Vgl. hierzu: J6RG MATTHIAS ZINSLI, Zur Dauer der minimalen Lohnfortzahlungspflicht des
Arbeitgebers bei Erkrankung eines Arbeitnehmers, ArbR 1990, S. 29 ff.
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der Arbeitnehmer selber. Die Annahme eines Zeitminimums hat demgegeniiber
zur Folge, dass die Tragung des wirtschaftlichen Risikos fiir die Arbeitgeberin
umso kleiner und fiir den Arbeitnehmer umso grosser wird, je kleiner die Ar-
beitsunfihigkeit prozentual ist. Dies lidsst sich nicht begriinden. Entsprechend
kann auch als h.L. angenommen werden, dass es sich um Geldminima han-
delt.*?

Bei einer bloss teilweisen Arbeitsunfdhigkeit stellt sich immer die Frage,
was darunter zu verstehen ist. Kann der Arbeitnehmer bei voller Arbeitszeit
nur eine reduzierte Leistung erbringen oder kann er nur eine reduzierte Arbeits-
zeit der Arbeitgeberin zur Verfiigung stellen? Letzterenfalls stellt sich die zu-
sdtzliche Frage, wie die Arbeitszeit zu reduzieren ist. Kann tiglich weniger ge-
leistet werden oder bedarf der Arbeitnehmer vermehrter Ruhetage? Hat der
Arbeitnehmer seiner Arbeitgeberin aufgrund der teilweisen Arbeitsunfihigkeit
nur wihrend einer reduzierten Zeit seine Arbeit zur Verfiigung zu stellen,
muss dies auch bei einer Teilzeitstelle gelten. Es ist dem Arbeitnehmer nicht zu-
zumuten, die Arbeitsunfihigkeit auf die Zeit ausserhalb seiner Arbeitszeit zu
nehmen. Ist ein Arbeitnehmer mit einer 50 %-Stelle (z.B. 20 Std./Woche) zu
50% arbeitsunfdhig, hat er somit nur 25% der vollen Arbeitszeit zu leisten
(d.h. 10 Std./Woche). Das ist augenfillig, wenn der Arbeitnehmer mehrere Stel-
len innehat, welche zusammen eine volle Erwerbstitigkeit ergeben. Das muss
aber gleichermassen auch gelten, wenn der Arbeitnehmer die Restarbeitszeit
als Freizeit nutzt.

Zu beachten ist jedoch, dass bei der Beurteilung der Arbeitsunfihigkeit
und deren Ausmasses sehr wohl die gesamte Lebensweise des Arbeitnehmers
wesentlich ist. Es ist vorstellbar, dass ein Arbeitnehmer, der nur teilzeitlich
einer Erwerbstitigkeit nachgeht und im Ubrigen ein gemiichliches Leben fiihrt,
bei einer leichten gesundheitlichen Beeintridchtigung in der Lage 1st, sein Leben
unverindert weiterzufiihren, sodass trotz dieser Beeintridchtigung gar keine Ar-
beitsunfihigkeit eintritt. Die Arbeitsunfihigkeit ist immer konkret und arbeits-
platzbezogen zu beurteilen. Entsprechend ist es auch ohne Weiteres moglich,
dass bei einer Mehrfachbeschiftigung sich die Arbeitsfahigkeit nicht fiir jede
Teilzeitstelle gleich beurteilt. Der Arzt muss deshalb die gesamte Arbeitssitua-
tion (und Freizeitsituation) seines Patienten kennen, um die Arbeitsfihigkeit
bzw. Arbeitsunfihigkeit beurteilen zu konnen. Er braucht die entsprechenden
Informationen, auf die keine der Arbeitgeberinnen in vollem Umfang Anspruch
hat. Das kann zu datenschutzrechtlichen Gratwanderungen fiihren.

42  CARrRUZZO (Fn.27), Art.324a OR N.11; CRISTIANE BRUNNER/JEAN-MICHEL BUHLER/
JEAN-BERNARD WAEBER/CHRISTIAN BrRUCHEZ, Commentaire du contrat de travail, Lau-
sanne 2004, Art. 324a OR N. 18; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 12), Art. 324a/b OR
N.25; MANFRED REHBINDER/JEAN-FRITZ ST&CKLI, Berner Kommentar, Einleitung und
Kommentar zu den Art.319-330b OR, Bern 2010, Art.324a OR N.12; GEISER/MULLER
(Fn. 19), Rz. 442a; ViscHER (Fn.26), S.131; REMY WYLER/FRANCOISE MARTIN, Droit du
travail, 2. Aufl., Bern 2008, S. 230.
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IV. Arbeitsplatzsicherheit

1. Kiindigung und Kiindigungsschutz im Allgemeinen

Im internationalen Vergleich kennt die Schweiz eine sehr schwache rechtliche
Ausgestaltung der Arbeitsplatzsicherheit. Der schweizerische Gesetzgeber
hat beziiglich der Arbeitsplatzsicherheit immer auf das Funktionieren des Ar-
beitsmarktes und auf ein sozialvertrdgliches Verhalten der Arbeitgeberinnen ge-
setzt. Wie weit dieses Vertrauen sinnvoll und gerechtfertigt ist, kann hier nicht
beurteilt werden. Hier geht es nur um die rechtliche Ausgestaltung dieses
Schutzes.

Im Schweizer Recht besteht beziiglich der ordentlichen Kiindigung die so-
genannte Kiindigungsfreiheit, doch auch dieser sind Grenzen gesetzt. So sind
auch bei der ordentlichen Kiindigung die gesetzlichen und die vertraglichen
Kiindigungsfristen einzuhalten sowie auf Verlangen des Arbeitnehmers die
Kiindigungsgriinde offenzulegen. Allerdings sind diese Kiindigungsfristen
verhidltnisméssig kurz und nach der Dauer des Arbeitsverhiiltnisses abge-
stuft.* Entsprechend ist die Prekaritit des Arbeitsverhiltnisses umso grosser,
je mehr kurzfristige Arbeitsverhiltnisse aneinandergereiht werden.

Ausgehend vom Grundsatz der Kiindigungsfreiheit, bedarf die Kiindigung
keiner sachlichen Rechtfertigung.* Es ist aber der Kiindigungsschutz zu beach-
ten. Beim Vorliegen bestimmter Umstinde, wie beispielsweise Schwanger-
schaft oder Krankheit, darf gar nicht bzw. wihrend einer gewissen Dauer nicht
gekiindigt werden.* Zudem gibt es Kiindigungsgriinde, welche die Kiindigung
zwar nicht ungiiltig machen, jedoch zu einer Entschidigungspflicht fiithren. So-
mit kann keineswegs von einer absoluten Kiindigungsfreiheit die Rede sein.*®

2. Zeitlicher Kiindigungsschutz

Wiihrend der sachliche Kiindigungsschutz im vorliegenden Zusammenhang
keine besonderen Fragen aufwirft, ergeben sich beim zeitlichen Kiindigungs-
schutz einige Besonderheiten.

In Lehre und Rechtsprechung nicht wirklich geklért ist, welche Anforde-
rungen an die gesundheitsbedingte Einschrinkung gestellt werden miissen,
damit der zeitliche Kiindigungsschutz greift. Die Gesetzesbestimmung ist we-
nig kohidrent. Wihrend auch nicht im Entferntesten ersichtlich ist, inwiefern
ein Arbeitnehmer vor oder nach einem schweizerischen obligatorischen Mili-
tirdienst*’” an der Stellensuche behindert sein soll und deshalb einen Kiindi-

43 Art.335a ff. OR.

44  GEISER/MULLER (Fn. 19), Rz. 562.

45  Sogenannter zeitlicher Kiindigungsschutz.

46  Kurt PARLI, Die arbeitsrechtliche Kiindigungsfreiheit zwischen Mythos und Realitit, AJP
2010, S. 715 ff.

47 Art.336¢ Abs. | Bst.a OR.
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gungsschutz geniessen muss, ldsst sich der Kiindigungsschutz einer Schwange-
ren oder einer Mutter in den ersten Wochen nach Niederkunft*® damit begriin-
den, dass es diese Personen auf dem Arbeitsmarkt generell schwer haben, eine
Stelle zu finden. Bei Krankheit und Unfall verfolgt Art. 336¢c OR wohl sowohl
den Schutz mit Blick auf die Unmoglichkeit in einem bestimmten Zeitpunkt auf
Arbeitssuche zu gehen wie auch mit Blick auf die Schwierigkeiten einer ge-
sundheitlich angeschlagenen Person auf dem Arbeitsmarkt. Dem Arbeitnehmer
soll die Stelle erhalten bleiben, solange er verhindert ist, nach einem neuen Ar-
beitsplatz zu suchen.*” Dieser Schutz rechtfertigt sich aber auch, wenn es fiir
den Arbeitnehmer, der im Moment sehr wohl arbeitsfihig ist, mit Blick auf sei-
nen Gesundheitszustand aussichtslos ist, dass ihn jemand neu anstellt. Fest
steht, dass nicht einfach jede krankheits- oder unfallbedingte gesundheitliche
Beeintrichtigung fiir das Auslésen einer Sperrzeit ausreicht.”® Es bedarf viel-
mehr immer auch einer Arbeitsunfdhigkeit.

Namentlich wenn die Parteien nur wenige Kiindigungstermine vereinbart
haben und nur eine sehr kurz dauernde und moglicherweise auch nur parti-
elle Arbeitsunfiihigkeit eingetreten ist, erweist sich die Verlingerung der Kiin-
digungsfristen aufgrund von Art.336c OR immer wieder als unbefriedigend.
Mit Hinweis auf die Botschaft zum Kiindigungsschutz®! geht die Lehre teil-
weise davon aus, dass nur dann eine Arbeitsunfihigkeit eine Sperrfrist auslost,
wenn die gesundheitliche Beeintrichtigung die Chancen mindern, wihrend der
entsprechenden Frist eine Stelle zu finden.’? Die Beeintriichtigung kann einer-
seits darin bestehen, dass der Arbeitnehmer krankheitsbedingt nicht in der Lage
ist, sich auf Stellensuche zu begeben. Andererseits kann das Problem aber auch
darin liegen, dass er sich zwar sehr wohl auf Stellensuche begeben kann, aber
mit Blick auf seinen Gesundheitszustand keine Aussicht auf eine Zusage hat.>
Nimmt man aber den Zweck der Norm ernst, kann es gar nicht mehr darauf an-
kommen, ob die gesundheitliche Beeintriachtigung zu einer Arbeitsunfihigkeit
gefiihrt hat. Die Sperrfrist miisste vielmehr auch bestehen, wenn eine Person
zwar arbeitsfihig ist und auch arbeitet, aber mit Blick auf ihren Gesundheitszu-

48  Art.336c Abs. | Bst.c OR.

49 BGE 124 lI1 346 E. 1; 115 V 437, E. 3b; 109 11 330, E. 2b.

50 FLORENCE AUBRY GIRARDIN, in: Jean-Philippe Dunand/Pascal Mahon (Hrsg.), Commentaire
du contrat de travail, Commentaire Stimpfli, Bern 2013, Art.336c N.26; vgl. auch BGer
4C331/1998 v. 12.3.1999, E 2a.

51 BBI 1984 II 605: «Der Kiindigungsschutz besteht nicht, weil der Arbeitnehmer infolge der Ar-
beitsverhinderung keine Stelle suchen kann, sondern weil eine Anstellung des Arbeitnehmers
durch einen neuen Arbeitgeber auf den Zeitpunkt des Ablaufs der ordentlichen Kiindigungsfrist
im Hinblick auf die Ungewissheit iiber Fortdauer und Ausmass der Arbeitsunfihigkeit hchst
unwahrscheinlich erscheint.»

52  STREIFF/VON KAENEL/RubpoLPH (Fn. 12), Art. 336¢c OR, N.2; ROGER RUDOLPH/ADRIAN
VoN KAENEL, Arbeitsplatzbezogene Arbeitsuntihigkeit — Eine rechtliche Auslegeordnung zu
einem um sich greifenden Phinomen, SIZ 106/2010 S.363f.; DENIS HUMBERT, Der neue
Kiindigungsschutz im Arbeitsrecht, Diss. Ziirich 1991, S. 137; BGE 128 IlII 216 f.

53 BGE 128 11 217.
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stand auf dem Arbeitsmarkt chancenlos ist bzw. stark verminderte Aussichten
auf eine andere Stelle hat, wie das ja auch bei einer schwangeren Frau zutrifft.
Das ist aber vom Ergebnis her nicht sehr befriedigend. Das Gesetz setzt im-
merhin ausdriicklich eine Arbeitsunfihigkeit voraus. Ein gewisser Ausweg lasst
sich durch den Umstand finden, dass sich die Arbeitsunfihigkeit nicht zwin-
gend auf jene Titigkeit bezieht, welche im Arbeitsverhiltnis ausgeiibt wird,
welches nun gekiindigt wird. Nach gewissen Lehrmeinungen geniigt es bei
Mehrfachbeschiftigungen, dass in einem von mehreren Arbeitsverhiltnissen
eine Arbeitsunfihigkeit eingetreten ist.>* Es stellt sich dann aber sofort auch
die Frage, was nun gelten soll, wenn das zweite Arbeitsverhiltnis, in dem der
Arbeitnehmer arbeitsunfihig ist, endet. Entféllt dann auch die Sperrfrist im ers-
ten Arbeitsverhiltnis, weil gar keine Arbeitsunfahigkeit mehr vorliegt? Das ist
kaum sehr zweckdienlich. Zudem lésst sich diese Ansicht auch nicht mit dem
Normzweck vereinbaren. Wenn der Arbeitnehmer fiir das Arbeitsverhiltnis A
nicht arbeitsunfihig ist, sehr wohl aber beziiglich seiner Arbeit im Arbeitsver-
hiltnis B, wird ihn diese Arbeitsunfihigkeit kaum hindern, wenn er Ersatz fiir
das Arbeitsverhiltnis A suchen miisste. Folglich entbehrt der Kiindigungs-
schutz fiir dieses Arbeitsverhéltnis einer inneren Rechtfertigung. Ist jemand
gleichzeitig als Opernsinger und als kaufminnischer Angestellter titig, ldsst
sich nicht begriinden, warum seine Arbeitgeberin im kaufménnischen Bereich
die Stelle nicht kiindigen konnen soll, bloss weil der Arbeitnehmer wegen einer
leichten Heiserkeit nicht singen kann. Will man auf den Schutzzweck abstellen,
miisste man sich die Frage stellen, ob die Gesundheitsschidigung den Arbeit-
nehmer bei der Suche nach einer Stelle fiir jene Arbeit stort, die er ausiiben
will. Es ist ja auch moglich, dass er kiinftig gar nicht im gleichen Bereich titig
sein will. Dabei kann es sich um einen freiwilligen Wechsel handeln oder um
einen, der ihm aus gesundheitlichen oder anderen Griinden aufgezwungen ist.
Es zeigt sich damit, dass eine Eingrenzung auf jene Fille, in denen die Ge-
sundheitsschidigung die Arbeitsmarktfihigkeit einschrinkt, kaum moglich
ist. Der Gesetzestext handelt nicht von diesem Kriterium, sondern von der Ar-
beitsunfihigkeit. Konkret ldsst sich diese immer nur beziiglich des Arbeitsver-
hiltnisses feststellen, um dessen Kiindigung es geht. Die Rechtssicherheit gebie-
tet es, dass die Arbeitgeberin zuverlissig feststellen kann, ob eine Sperrfrist
besteht oder nicht. Es muss deshalb verlangt werden, aber auch ausreichend
sein, wenn eine (vollstindige oder partielle) Arbeitsunfahigkeit in dem Arbeits-
verhiltnis vorliegt, um dessen Kiindigung es geht, unabhiingig davon, ob dies
nun eine Auswirkung auf die Arbeitsmarktfihigkeit hat oder nicht.>> Eine Aus-
nahme ist nur dann zu machen, wenn eine bloss sehr beschrinkte Arbeitsunfihig-

54  STrREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn. 12), Art. 336¢c OR, N.2; DENIS WEBER, La protection
des travailleurs contre les licenciments en temps inopportun, Diss. Lausanne 1992, S. 94 f.

55 ViscHER (Fn.26), §.250; THomas GEISER, Kiindigungsschutz bei Krankheit, AJP 1996,
5.553f.
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keit klarerweise liberhaupt keinen Zusammenhang mit dem Arbeitsmarkt haben
kann und die Wirkungen einer Sperrfrist als vollstindig unverhiltnisméssige
Rechtsfolge angesehen werden miisste, sodass eine Berufung auf die Sperrfrist
als unniitze Rechtsausiibung und damit als rechtsmissbriuchlich erscheint.
Die bundesgerichtliche Rechtsprechung lisst sich sehr wohl auch in dieser Weise
lesen, hilt das Bundesgericht doch fest: « La question n’est d’ailleurs pas de sa-
voir si le travailleur est totalement incapable de travailler, puisque 1"art. 336¢ al. 1
let. b CO vise également une incapacité de travail partielle. Cette disposition est
inapplicable en cas de maladie dans la seule hypothése ol I’atteinte a la santé
s’avere tellement insignifiante qu’elle ne peut en rien empécher d’occuper un
nouveau poste de travail (arrét 4C.331/1998 du 12 mars 1999, consid. 2b).»>’

Nicht notwendig ist, dass die Arbeitsunfihigkeit zu einer Abwesenheit am
Arbeitsplatz gefiihrt hat. Im Zusammenhang mit der Lohnfortzahlungspflicht
und den irztlichen Feststellungen der gesundheitsbedingten Arbeitsunfihigkeit
ist langst anerkannt, dass eine partielle Arbeitsunfihigkeit auch darin bestehen
kann, dass der Arbeitnehmer zwar unverindert seine Arbeitsleistung wihrend
der ganzen vereinbarten Arbeitszeit der Arbeitgeberin zur Verfiigung stellt — so-
mit am Arbeitsplatz ist —, aber nur eine reduzierte Leistung erbringt.

Im Ubrigen ist festzuhalten, dass die Sperrfristen unabhiingig vom Anstel-
lungsgrad gelten. Sie sind bei solchen Stellen auch nicht entsprechend dem
Anstellungsgrad verkiirzt.>®

Auch wenn jemand hintereinander kurzdauernde Arbeitsverhiltnisse ein-
geht, geniesst er den zeitlichen Kiindigungsschutz. Nur wihrend der Probe-
zeit kommt Art. 336¢c OR noch nicht zur Anwendung. Er gilt tiberdies nur
bei Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses und nicht auch bei anderen Beendi-
gungsgriinden wie Zeitablauf oder einer einvernehmlichen Aufhebung.’® Bei
einem Aufthebungsvertrag konnen die Parteien allerdings vereinbaren, dass
sich der Zeitpunkt, auf den das Arbeitsverhiltnis beendigt wird, verschieben
soll, falls eine Sperrfrist im Sinne des zeitlichen Kiindigungsschutzes eintritt.

3. Ausserordentliche Kiindigungen

Schliesslich kann sich bei einer Mehrfachbeschiftigung beziiglich einer ausser-
ordentlichen Kiindigung (Art. 337 ff. OR) die Frage stellen, ob ein Fehlverhal-
ten bei einer Stelle auch einen Grund fiir die Kiindigung der anderen Stelle ab-
geben kann. Die Fragestellung unterscheidet sich nicht von jener. wieweit ein
Verhalten in der Freizeit eine fristlose Entlassung rechtfertigen kann.

56  So wohl auch WYLER/MARTIN (Fn. 42), S. 569.

57 BGE 128 I 217

58 STREIFF/VON KAENEL/RupoLPH (Fn.12), Art.336¢ OR, N2; WYLER/MARTIN (Fn.42),
S. 566.

59  STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (Fn.12), Art.336c OR, N 2; GEISER/MULLER (Fn. 19),
Rz.612.
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C. Versicherungsrechtliche Ausgestaltung
I.  Ausgangslage

Die schweizerischen Sozialversicherungen kniipfen zum grossten Teil bei der
Erwerbstiitigkeit an und — soweit es um die obligatorischen Versicherungen
geht — grundsitzlich beim Arbeitsverhiltnis. Das ist insofern auch einleuch-
tend, als das versicherte Risiko regelmiissig das Erwerbseinkommen ist, wel-
ches aufgrund von Wechselschlidgen des Lebens ausfillt und deshalb durch die
Versicherungsleistungen ersetzt werden muss.

Bei der Koordination der verschiedenen Versicherungen spielen dann aber
untere und obere Einkommensgrenzen eine wichtige Rolle. Die Regelungen
gehen aber meist vom traditionellen Bild aus, dass jemand eine Erwerbstitig-
keit dauerhaft ausiibt und folglich auch nur ein Einkommen zu versichern ist.
Weitere Erwerbstitigkeiten werden grundsiitzlich als Nebenerwerbe angesehen,
deren Versicherung sekundir oder iiberhaupt nicht notwendig ist.

Diese Form der Koordination fiihrt zu Inkohédrenzen, wenn jemand entweder
mehrere Erwerbstitigkeiten gleichzeitig ausiibt oder die Stellen regelmissig
wechselt. Mit dem Freiziigigkeitsgesetz in der beruflichen Vorsorge® ist zwar
das schlimmste Koordinationsproblem geldst worden. Seither ist der Ubertritt
von einer Vorsorgeeinrichtung in eine andere bei einem Stellenwechsel grund-
sdtzlich ohne Einbusse bei der Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge
moglich. Diese Revision hat aber die Probleme jener Personen nicht gelost,
welche wegen sehr kurzen Anstellungsverhiltnissen gar nicht erst in die Versi-
cherung aufgenommen werden. Ebenfalls zu beachten ist die fehlende Koordi-
nation bei gewissen Versicherungen, welche einen Versicherungsschutz nur bis
zu einem bestimmten Maximum kennen, wenn eine Person mehrere Stellen in-
nehat, sodass ihr Einkommen insgesamt iiber diesem Maximum liegt, aber bei
keiner der einzelnen Stellen das Maximum erreicht wird.

Auch die Politik hat diese Problematik erkannt. Am 20. November 2013 hat
der Bundesrat ein Reformpaket «Altersvorsorge 2020» in die Vernehmlassung
geschickt. Darin wird unter anderem im Sinne einer Anpassung der Beitrige an
die gesellschaftliche Entwicklung eine verstirkte Beriicksichtigung von Mehr-
fachbeschiiftigungen und eine Angleichung der sozialen Sicherheit von Selb-
stindigerwerbenden an jene von Arbeitnehmern angestrebt.6!

60 FZG (SR 831.42), in Kraft seit 1.1.1995.
61  Entwurf zu einem Bundesgesetz iiber die Reform der Altersvorsorge 2020 mit erlduterndem Be-
richt vom 20. November 2013.
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II. AHVAV

Im Drei-Siulen-Prinzip bilden AHV und IV, die als eine Versicherung gelten®,
die erste Siule.®?

1. Versicherte Personen und versicherte Risiken
a. Versicherte Personen

AHV und 1V sind grundsitzlich obligatorische Volksversicherungen. Dem Ob-
ligatorium unterstehen die natiirlichen Personen, die in der Schweiz ihren zivil-
rechtlichen Wohnsitz haben oder hier eine Erwerbstitigkeit ausiiben, und
Schweizer Biirger, die in bestimmten Funktionen im Ausland titig sind.® Fiir
gewisse Personengruppen besteht sodann die Mdglichkeit einer freiwilligen
Versicherung.® Auf sie wird nachfolgend indes nicht weiter eingegangen.

b. Versicherte Risiken

Die AHV deckt die Risiken Alter und Tod ab, die IV das Risiko Invalidit:it.%6

2. Beitrdge

Der AHV-Beitragspflicht unterliegen grundsitzlich®” simtliche Versicherte, Er-
werbstiitige ebenso wie Nichterwerbstitige.®® Die Beitrige der erwerbstitigen
Versicherten werden in Prozenten des Einkommens — d.h. des sog. «massge-
benden Lohns»® — festgesetzt.”® Es werden séimtliche Einkommen aus Haupt-

62  Art.63 Abs.2 Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts vom
6. Oktober 2000 (ATSG, SR 830.1).

63 Art. 11 Abs. 1 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999
(BV, SR 101). Mit AHV und IV sind die Ergidnzungsleistungen (EL) verkniipft, welche wirt-
schaftlich schwachen Rentnern einen Mindestschutz sichern. Unter dem Aspekt der Mehrfach-
beschiiftigung sind die EL ohne Interesse und kénnen daher vorliegend unberiicksichtigt blei-
ben.

64  Art. la Bundesgesetz iiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom 20. Dezember 1946
(AHVG, SR 831.10).

65 Art.2 AHVG. Art. 1b Bundesgesetz iiber die Invalidenversicherung vom 19. Juni 1959 (IVG,
SR 831.20) verweist fiir den Kreis der versicherten Personen vollumfinglich aut das AHVG.

66  Vgl. zum Begriff hinten bei Fn. 88.

67 Die beiden Ausnahmen regelt Art. 3 Abs.2 AHVG.

68  Als Nichterwerbstitige gelten auch Erwerbstiitige, die im Kalenderjahr, gegebenenfalls mit Ein-
schluss des Arbeitgeberbeitrages, weniger als CHF 392.— entrichten (Art. 10 Abs.1 AHVG
i.V.m. Art.28 AHVV und Art. 28" Verordnung iiber die Alters- und Hinterlassenenversiche-
rung vom 31. Oktober 1947 (AHVV, SR 831.101); Beitragspflichtig ist sodann die Arbeitgebe-
rin (Art. 12 Abs. 1 AHVG); als weitere Finanzierungsquelle treten die Zuschiisse der ¢ffent-
lichen Hand hinzu (Art. 103 Abs. 1 AHVG).

69 Art.5 Abs. | AHVG. Als massgebender Lohn gilt jedes Entgelt fiir in unselbstiindiger Stellung
auf bestimmte oder unbestimmte Zeit geleistete Arbeit (Art. 5 Abs.2 AHVG).

70 Vom Einkommen aus unselbstindiger Erwerbstitigkeit 4,2% (Art.5 Abs. 1 AHVG) und vom
massgebenden Einkommen aus selbstiindiger Erwerbstiitigkeit 7,8 % bzw. nach Massgabe der
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oder Nebentiitigkeit beriicksichtigt,”' dies grundsitzlich unabhiingig von ihrer
Hohe. Eine Ausnahme gilt fiir unselbstindig erwerbstitige Frauen, die das
64. Altersjahr und Minner, die das 65. Altersjahr vollendet haben. Sie entrich-
ten von ihrem Einkommen nur fiir den Teil Beitridge, welcher derzeit je Arbeit-
geberin den Freibetrag von CHF 1400.— im Monat bzw. von CHF 16 800.— im
Jahr iibersteigt.”* Fiir selbstéindig erwerbstitige Personen im AHV-Alter betrigt
der Freibetrag ebenfalls jihrlich CHF 16 800.—.7° Auf ein Einkommen, das aus
einer nebenberuflich ausgeiibten selbstindigen Erwerbstitigkeit erzielt wird
und CHF 2 000.— im Jahr nicht iibersteigt, werden Beitrige nur auf Verlangen
des Versicherten erhoben.” Die IV verweist auf die AHV-Gesetzgebung.”

3. Leistungen in der AHV
a.  Alters- und Hinterlassenenrenten
aa. Leistungsanspruch

Bei der Altersrente ist allein das Erreichen eines bestimmten Alters — die Voll-
endung des 65. Altersjahres bei den Minnern bzw. des 64. Altersjahres bei den
Frauen — anspruchsbegriindend.’® Die Hinterlassenenrente ist von verschiede-
nen Anspruchsvoraussetzungen abhingig wie Kinder, Alter und Ehedauer.”

bb. Leistungsbemessung

Die Hohe der Alters- und Hinterlassenenrente bemisst sich nach der Beitrags-
dauer und dem wiihrend der Beitragsdauer erzielten durchschnittlichen Jahres-
einkommen, welches sich aus der Summe der Erwerbseinkommen, multipli-
ziert mit dem Aufwertungsfaktor und dividiert durch die Anzahl Beitragsjahre
ergibt. Dem durchschnittlichen Jahreseinkommen zugerechnet werden die Be-
treuungs- und Erziehungsgutschriften, welche ihrerseits addiert und durch die

«sinkenden Beitragsskala fiir Selbstandigerwerbende» (Art.8 Abs.1 AHVG i.V.m. Art.21
AHVV).

71  Vgl. dazu auch GABRIELA RIEMER-KAFKA, Die sozialversicherungsrechtliche Stellung der in
der Landwirtschaft titigen Personen, in: Jorg Schmid/Hansjorg Seiler (Hrsg.), Recht des lind-
lichen Raumes — Festgabe fiir Paul Richli zum 60. Geburtstag, Ziirich 2006, S. 351.

72 Art. 699 Abs. ] AHVYV,

73 Art. 69 Abs, 2 AHVV; Einkommen aus selbstiindiger Erwerbstiitigkeit ist jedes Erwerbsein-
kommen, das nicht Entgelt fiir in unselbstindiger Stellung geleistete Arbeit darstellt (Art.9
Abs. 1 AHVG).

74 Art. 19 AHVV.

75  Art.2f. IVG; Art. 1 und 1° Verordnung iiber die Invalidenversicherung vom 17, Januar 1961
(IVV, SR 831.201). Die Beitrige vom Einkommen aus einer Erwerbstiitigkeit betragen 1,4 %.
Auch fiir die IV leistet die 6ffentliche Hand Zuschiisse (Art. 77 f. IVG).

76 Art.21 AHVG. Freilich kann die versicherte Person den Beginn des Rentenbezugs in bestimm-
tem zeitlichem Umfang aufschieben oder vorzichen, wobei die Aufgabe oder Reduktion der Er-
werbstitigkeit nicht Voraussetzung des Vorbezugs ist (Art. 39 f. AHVG).

77  Art.23 AHVG.
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Anzahl Beitragsjahre dividiert werden.”® Der Mindestbetrag der vollen Alters-
rente’® belduft sich zurzeit auf CHF 1 170.—%° ihr Hochstbetrag auf das Dop-
pelte, mithin auf CHF 2 340.—8! Alle iibrigen in der AHV mdglichen Renten
werden von der Altersrente abgeleitet.®?

Es ldsst sich mithin feststellen, dass grundsitzlich die Einkommen aus
samtlichen Arbeitsverhiltnissen die Leistungshohe beeinflussen, unabhiingig
davon, ob die mehreren Arbeitsverhiltnisse parallel zueinander waren oder sich
ablosten. Vorbehalten bleiben Erwerbseinkommen, die wegen ihrer Geringfii-
gigkeit nicht rentenbildend sind® oder wegen ihrer Hohe nicht mehr rentenbil-
dend sind.?*

b.  Hilflosenentschidigung und Hilfsmittel

Hilflosenentschidigungen und Hilfsmittel hingen in keiner Weise von der Be-
schiftigungsart bzw. vom Verdienst der versicherten Person ab und sind daher
im vorliegenden Zusammenhang nicht von Interesse. Beide Leistungsarten ste-
hen unter den gegebenen Voraussetzungen den Beziigern von Altersrenten zu.%

4.  Leistungen in der IV
a. Invalidenrente
aa. Leistungsanspruch

Ein Rentenanspruch setzt einerseits voraus, dass die versicherte Person ihre Er-
werbsfihigkeit oder die Fihigkeit, sich im Aufgabenbereich zu betiitigen, nicht
durch zumutbare Eingliederungsmassnahmen wiederherstellen, erhalten oder
verbessern kann («Eingliederung vor Rente»).% Andererseits ist die Entstehung
eines Rentenanspruchs davon abhingig, dass die versicherte Person wihrend
eines Jahres ohne wesentlichen Unterbruch durchschnittlich zu mindestens
40 % arbeitsunfihig gewesen ist und nach Ablauf dieses Jahres zu mindestens
40 % invalid ist.?’

Invaliditdt von Erwerbstétigen wird definiert als die voraussichtlich blei-
bende oder lingere Zeit dauernde ganze oder teilweise Erwerbsunfihigkeit.®®
Volljahrige Nichterwerbstitige gelten als invalid, wenn eine Unmoglichkeit

78 Art.29% Abs. 1, 29ter 2Qquater 2Qquinquics Ahg | und 2, 30, 33 sowie 34 AHVG.

79  Eine Vollrente setzt eine vollstindige Beitragsdauer bzw. das Fehlen von Beitragsliicken voraus.
80  Art.34 Abs.5 AHVG. .

81  Art.34 Abs.3 AHVG.

82  Vgl. Art. 35, 35, 36, 37 Abs. 1 und 2 sowie 43% Abs.3 AHVG.

83 Vgl zum Nichterreichen des Beitragsschwellenwerts vorne bei Fn. 72.

84  Vgl. zum Rentenplafonds soeben bei Fn. 81.

85  Art.43% AHVG i.V.m. Art. 66" AHVV; Art. 439" AHVG i.V.m. Art. 66" AHVV.
86  Art.28 Abs. 1 lit. aIVG.

87  Art.28 Abs. 1 lit. b und ¢ IVG.

88 Art.4 Abs. 1 IVG i.V.m. Art. 8§ ATSG.
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vorliegt, sich im bisherigen Aufgabenbereich zu betitigen.® Als Aufgaben-
bereich der im Haushalt tdtigen Versicherten gelten insbesondere die iibliche
Titigkeit im Haushalt, die Erziehung der Kinder sowie gemeinniitzige und
kiinstlerische Titigkeiten.” Invaliditit wird in jedem Fall durch eine Gesund-
heitsbeeintrichtigung verursacht, die ihrerseits Folge von Geburtsgebrechen,
Krankheit oder Unfall sein kann.”!

bb. Leistungsbemessung

Die Invalidenrente wird nach dem Grad der Invaliditit abgestuft. Ein Invalidi-
tatsgrad von mindestens 70% gibt Anspruch auf eine ganze Rente, ein Invalidi-
titsgrad zwischen 60 % und 70 % auf eine Dreiviertelsrente, ein Invalidititsgrad
zwischen 50% und 60 % auf eine halbe Rente und ein Invalidititsgrad ab 40 %
auf eine Viertelsrente.”” Fiir die Rentenbemessung sind die Vorschriften des
AHVG anwendbar.

Fiir die Bestimmung des Invaliditiitsgrades stehen verschiedene Methoden
zur Verfiigung. Welche zur Anwendung gelangt, hiingt von den Tétigkeiten ab,
welche die versicherte Person ausiiben wiirde, wire sie nicht invalid geworden.”

aaa. Erwerbstitige

Bei Erwerbstitigen ist der Invalidititsgrad aufgrund der Methode des Einkom-
mensvergleichs zu bestimmen.®* Dabei wird das Erwerbseinkommen, das die
versicherte Person nach Eintritt der Invaliditit und nach Durchfithrung der me-
dizinischen Behandlung und allfilliger Eingliederungsmassnahmen durch eine
ihr zumutbare Titigkeit bei ausgeglichener Arbeitsmarktlage erzielen konnte
(sog. Invalideneinkommen), in Beziehung gesetzt zum Erwerbseinkommen,
das sie erzielen konnte, wenn sie nicht invalid geworden wire (sog. Validenein-
kommen). Aus der Einkommensdifferenz lidsst sich der Invaliditdtsgrad bestim-
men.”> Bei Mehrfachbeschiftigten ist der Invalidititsgrad entsprechend der Be-
hinderung in simtlichen Erwerbstiitigkeiten zu bestimmen.”

Fiir die Ermittlung des Valideneinkommens ist entscheidend, was die versi-
cherte Person als Gesunde tatscichlich verdienen wiirde, und nicht, was sie bes-
tenfalls verdienen konnte.®’

89  Art.5 Abs. 1 IVG i.V.m. Art. 8 Abs. 3 ATSG. Fiir die Umschreibung der Invaliditiit von minder-
jihrigen Nichterwerbstitigen vgl. Art. 5 Abs. 2 IVG 1.V.m. Art. 8 Abs. 2 ATSG.

90  Art.27 IVV; vgl. Art. 26" IVV fiir in Ausbildung stehende Versicherte.

91 Art.4 Abs. 1 IVG.

92 Art.28 Abs. 2 IVG.

93 BGE 117V 194 E. 3b.

94  Art.28a Abs. | IVGi.V.m. Art. 16 ATSG.

95 BGE 130V 343 E.34.2.

96  Fiir die Invalidenrente der Unfallversicherung hilt dies Art. 28 Abs. 2 Verordnung iiber die Un-
fallversicherung vom 20. Dezember 1982 (UVYV, SR 832.202) explizit fest.

97 BGE 131 V53E.5.1.2.
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Allerdings ist bei einer Teilzeitbeschiftigung von dem im Rahmen einer
Vollzeitbeschiftigung erzielbaren Valideneinkommen auszugehen. Der Um-
stand, dass eine teilzeiterwerbstiitige Person nach dem Unfall noch in der Lage
ist, im gleichen Umfang zu arbeiten, schliesst deshalb die Annahme einer Inva-
liditéit nicht aus.”®

Die IV bietet grundsitzlich nur Versicherungsschutz fiir eine iibliche,
normale erwerbliche Titigkeit.”® Zu einer solchen Titigkeit gehoren auch
vor Eintritt der Invaliditit regelmissig geleistete Uberstunden sowie aus
einer Nebenerwerbstitigkeit oder zusitzlichen selbstindigen Erwerbstitig-
keit fliessendes Entgelt. Dies gilt ohne Riicksicht auf den hierfiir erforder-
lichen zeitlichen oder leistungsmissigen Aufwand. In Betracht fillt damit
auch ein 100 % iibersteigendes Pensum.'™ Ist das vor dem Eintritt der ge-
sundheitlichen Beeintrichtigung erzielte Einkommen sehr hoch, darf es frei-
lich nur dann als Valideneinkommen herangezogen werden, sofern es ohne
Invaliditit mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit weiterhin erzielt worden
wiire, 10!

Demgegeniiber sollen Mehrfachbeschiftigungen, welche in der Kumulie-
rung von Erwerbs- und Haushaltsarbeit oder in der Ausiibung verschiedener pa-
rallel zueinander ausgeiibter, wirtschaftlich gleichbedeutender Erwerbstitigkei-
ten bestehen, nicht {iber ein Vollpensum hinaus beriicksichtigt werden konnen.
Hier hat eine Kiirzung auf ein 100 %-Pensum zu erfolgen.'??

Fiir das Invalideneinkommen massgebend ist dasjenige Entgelt, welches
die versicherte Person aufgrund ihres konkreten Gesundheitsschadens zumut-
barerweise noch zu erzielen in der Lage wire.'" Die Frage, inwieweit ein Zu-
satzeinkommen aus Nebenerwerb zu beriicksichtigen ist, entscheidet sich nach

98 SuzANNE LEUZINGER-NAEF, Sozialversicherungsrechtliche Probleme flexibilisierter Ar-
beitsverhiltnisse, in: Erwin Murer (Hrsg.), Neue Erwerbsformen — veraltetes Arbeits- und So-
zialversicherungsrecht?, Freiburger Sozialrechtstagung 1996, Bern 1996, S.124f., 130f;
BERNHARD STUDHALTER, Unfallbedingter Erwerbsausfall in der IV, UV und (obligatorischen)
BV, HAVE Personen-Schaden-Forum 2005, S. 120. Anderes konnte dann gelten, wenn es der
versicherten Person aufgrund anderweitiger Verpflichtungen gegeniiber Dritten nicht zumutbar
gewesen wire, eine volle Erwerbstitigkeit aufzunehmen (LEUZINGER-NAEF [Fn. 98], S. 125).

99 Urteil 9C_883/2007 des Bundesgerichts vom 18. Februar 2008, E. 2.3; Urteil 8C_671/2010 des
Bundesgerichts vom 25. Februar 2011, E.4.5.2, 5.3.

100 Urteil 8C_46/2013 des Bundesgerichts vom 27. August 2013, E. 2.3; Urteil I 181/05 des Eidg.
Versicherungsgerichts vom 3. Februar 2006, E. 2; Urteil IV.2011.00514 des Ziircher Sozialver-
sicherungsgerichts vom 29. Juni 2012, E. 1.4.

101 Urteil 8C_671/2010 des Bundesgerichts vom 25.Februar 2011, E.4.5.1., 4.5.3ff.; Urteil
IV.2011.00514 des Ziircher Sozialversicherungsgerichts vom 29. Juni 2012, E. 1.4,

102 Urteil 1 637/03 des Eidg. Versicherungsgerichts vom 16. Juni 2004, E. 3.2 und E. 4; Urteil I 181/
05 des Eidg. Versicherungsgerichts vom 3. Februar 2006, E. 2; Urteil I 433/06 des Bundesge-
richts vom 23. Juli 2007, E.4.1.2f.; explizit offen gelassen in Urteil 8C_671/2010 des Bundes-
gerichts vom 25. Februar 2011, E. 4.5.7. — Ablehnend Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, 2. Aufl.,
Ziirich 2009, N 13 zu ATSG 16.

103 Art. 16 ATSG.
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dem Kriterium der Zumutbarkeit.'™ Dies muss auch dann gelten, wenn ein Ein-
kommen mit hohem zeitlichem Einsatz erarbeitet wurde.'® Doch darf allein auf-
grund der mangelnden Zumutbarkeit des bisher geleisteten tiberdurchschnitt-
lichen Pensums nicht automatisch auf eine Invaliditiit geschlossen werden.'%

bbb. Teilerwerbstitige

Fiir Teilerwerbstitige, die neben der Erwerbstitigkeit den Haushalt besorgten
oder in einem anderen Aufgabenbereich titig waren, erfolgt die Invalidititsbe-
messung nach der gemischten Methode.'?” Fiir den Erwerbsbereich wird der
Invaliditdtsgrad nach der Methode des Einkommensvergleichs ermittelt, wobei
zu beachten ist, dass die Vergleichsgrossen Validen- und Invalideneinkommen
im zeitlichen Rahmen der ohne Gesundheitsschaden ausgeiibten Teilerwerbsti-
tigkeit zu bestimmen sind, d.h. es erfolgt keine Aufrechnung auf ein 100 %-
Pensum.!'® Fiir den Nichterwerbsbereich kommt die Methode des Betiitigungs-
vergleichs zur Anwendung, wonach darauf abzustellen ist, in welchem Masse
sie behindert sind, sich in ihrem bisherigen Aufgabenbereich zu betiitigen.'®®
Zu diesem gehoren bei im Haushalt titigen Personen insbesondere die iibliche
Titigkeit im Haushalt, die Erziehung der Kinder sowie gemeinniitzige und
kiinstlerische Titigkeiten.''® Sodann ist der Anteil der Erwerbstitigkeit und
derjenige im Aufgabenbereich zu ermitteln und der Invalidititsgrad entspre-
chend der Behinderung in beiden Bereichen zu bemessen.

Ist bei einem teilerwerbstitigen oder unentgeltlich im Betrieb der Ehegattin
mitarbeitenden Versicherten anzunehmen, dass er ohne Gesundheitsschaden
ganztitig erwerbstitig wire, bemisst sich die Invaliditdt ausschliesslich nach
den Grundsiitzen fiir Erwerbstitige.'!!

b.  Weitere Versicherungsleistungen

Mit Blick auf die Mehrfachbeschiiftigung werfen die Eingliederungsmassnah-
men''? keine besonderen Fragen auf. Die zu den Eingliederungsmassnahmen

104 Urteil 9C_883/2007 des Bundesgerichts vom 18. Februar 2008, E. 2.3; Urteil 8C_671/2010 des
Bundesgerichts vom 25. Februar 2011, E. 5.2.

105 Urteil 8C_671/2010 des Bundesgerichts vom 25, Februar 2011, E. 5.2.

106 Solches widerspriche nicht nur dem Grundsatz, wonach die Invalidenversicherung (nur) fiir
eine normale erwerbliche Titigkeit Versicherungsschutz bietet, sondern auch dem Grundsatz,
dass im Rahmen des Einkommensvergleichs invalidititsfremde Faktoren iiberhaupt nicht oder
dann bei beiden Vergleichseinkommen gleichmiissig zu beriicksichtigen sind; Urteil 9C_883/
2007 des Bundesgerichts vom 18. Februar 2008, E. 2.3; Urteil 8C_671/2010 des Bundesgerichts
vom 25. Februar 2011, E. 5.3.

107 Art. 28a Abs. 3 IVG. Vgl. die Kritik bei LEUZINGER-NAEF (Fn. 98), S. 126 f.

108 BGE 125 V 150 E. 2b; STUDHALTER (Fn.98), S. 119.

109 Art.28a Abs. 2 TVG.

110 Art.27 IVV.

111 Art. 27° [VV.

112 Art. 8f. IVG; Art. 17Viss ff, TV'V,
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akzessorischen Taggelder bemessen sich aufgrund des Erwerbseinkommens,
welches die versicherte Person zuletzt ohne gesundheitliche Einschriankung er-
zielte. Grundlage des Erwerbseinkommens bildet das durchschnittliche Ein-
kommen, von dem Beitrige nach dem AHVG erhoben werden.!'? Insoweit
kann auf das dazu Ausgefiihrte verwiesen werden.!'* Auch die Hilflosenent-
schidigung''® bzw. der sie ergdnzende Assistenzbeitrag''® sind vorliegend nicht
weiter von Interesse. Sie nehmen weder auf die Beschiftigungsart noch auf den
Verdienst der versicherten Person Bezug.

III. Berufliche Vorsorge

1. Versicherte Risiken und versicherte Personen

Die berufliche Vorsorge deckt die Risiken Alter, Invaliditdt und Tod ab.'!” In-
sofern deckt sich der Anwendungsbereich mit jenem der AHV und der IV.
Wie ihr Name zeigt, beschrinkt sich aber die Versicherung vom versicherten
Personenkreis her auf die erwerbstitige Bevolkerung. Versichert werden kann
nur der Lohn bzw. das Erwerbseinkommen Selbstindigerwerbender, wobei
das versicherte Einkommen das AHV-beitragspflichtige nicht iibersteigen
darf.''® Die berufliche Vorsorge erginzt die erste Siule der Alters-, Hinter-
bliebenen- und Invalidenvorsorge. Wegen der mannigfachen Beziige zur ers-
ten Séule sind gewisse Bestimmungen des ATSG auch in diesem Bereich zu
beachten, obgleich sie von dessen Anwendungsbereich grundsiitzlich ausge-
nommen sind.!'"

2. Obligatorium und weitergehende Vorsorge

In der beruflichen Vorsorge kommt der Unterscheidung zwischen der obligato-
rischen Versicherung und der weitergehenden beruflichen Vorsorge zentrale
Bedeutung zu. Die Unterscheidung bezieht sich nicht nur auf den Kreis der ver-
sicherten Personen, sondern ebenfalls auf den Umfang der Versicherung. Aus
der Verfassung ergibt sich, dass neben der ersten Siule die berufliche Vorsorge
fir Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen grundsitzlich obligatorisch ist, wo-
bei das Gesetz Ausnahmen vorsehen kann.'?® Demgegeniiber ist die Versiche-
rung fiir Selbstindigerwerbende nicht obligatorisch, wovon aber wiederum die

113 Art. 22 ff. IVG. Einzelheiten zur Ermittlung des massgebenden Einkommens regeln die Art. 21—
2]sexies [VY,

114 Vgl. vorne bei Fn. 69.

115 Art. 42 ff. IVG; Art. 35ff. IVV,

116 Art. 42auer ff TVG; Art. 39a ff. IVV.

117 Art. 1 Abs. 1 BVG.

118 Art. 1 Abs.2 BVG.

119 Vgl. KIESER (Fn. 102), N. 22 ff. zu Art.2 ATSG.

120 Art. 113 Abs.2 Bst.b BV.
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Gesetzgebung Ausnahmen vorsehen kann.!?! Zweck ist es, neben der ersten
Sdule, welche die Existenz fiir die Risiken Alter, Invaliditit und Tod abdecken
sollte, fiir diese Risiken die bisherige Lebenshaltung abzusichern.'?? Folge die-
ser Zweckbestimmung ist die Notwendigkeit einer Koordination mit der ersten
Sdule und auch die Festsetzung von unteren und oberen Versicherungsgrenzen.

Dabei zeigt sich aber bereits die erste Schwierigkeit. Vom Leistungsziel her
miissten sich die Grenzen nach der angestrebten Leistung richten. Im Zeitpunkt,
in dem die Versicherung abgeschlossen wird, ist aber regelmissig das derzeitige
Einkommen bekannt, nicht die Lebenshaltung im Zeitpunkt des Eintritts des
versicherten Ereignisses. Der Gesetzgeber hat sich deshalb dazu entschlossen,
die Versicherungspflicht beitragsseitig und nicht leistungsseitig zu um-
schreiben. Obligatorisch versichert sind grundsitzlich Arbeitnehmende, welche
ein Mindestalter aufweisen und ein bestimmtes Mindesteinkommen erzielen.!??

Eine solche Ausrichtung am jeweils massgeblichen Verdienst hat insofern
nur einen beschrinkten Zusammenhang mit den nachfolgenden Leistungen, als
fiir letztere das wéhrend der ganzen Erwerbstitigkeit angesparte Kapital ent-
scheidend ist, welches nicht nur mit Beitrdgen, sondern auch durch die Ertrige
und die Freiziigigkeitsleistungen'?* gespiesen wird und zudem gewissen Risi-
ken ausgesetzt ist. Wohl liegen dem System Berechnungen zugrunde, welche
zu Altersrenten fiithren sollten, die den wéhrend der Erwerbstitigkeit erzielten
Einkommen angemessen sind. Die entsprechenden Annahmen gehen aber von
einer mehr oder weniger konstanten und namentlich ununterbrochenen Berufs-
karriere aus, was heute immer weniger der Wirklichkeit entspricht.

Die Unterscheidung zwischen obligatorischer und weiterer beruflicher Vor-
sorge hat ihre zentrale Bedeutung nicht bloss bei der Frage, ob eine entspre-
chende Versicherung abgeschlossen werden muss, sondern ebenfalls beziiglich
der anwendbaren Bestimmungen. Das Gesetz schreibt fiir die obligatorische
Versicherung eine Vielzahl von Garantien vor (insbesondere Zinssatz, Um-
wandlungssatz), wihrend bei der weitergehenden Vorsorge die Vorsorgeein-
richtungen weitgehend frei sind, wie sie das Vorsorge- und Versicherungsver-
hiltnis ausgestalten wollen.'” Damit ist die Unterscheidung zwischen
obligatorischem Bereich und weitergehender Vorsorge nicht nur fiir die Frage
von Bedeutung, ob jemand sich versichern muss und Beitrdge zu leisten hat.
Vielmehr bestimmt die Unterscheidung auch, wie hoch die Leistungen der-
einst sein werden. Als Unterscheidungskriterium sind aber ausschliesslich
Sachverhalte entscheidend, welche die Beitridge beeinflussen, nicht auch die

121 Art. 113 Abs.2 Bst.d BV.

122 Art. 111 Abs. | und Art. 113 Abs.2 Bst.a BV.

123 Art. 7ff. BVG.

124 Welche im Zusammenhang mit Scheidungen auch von Dritten kommen kénnen.

125 Vgl. insbesondere Art. 49 BVG, der allerdings die in der weiteren Vorsorge geltenden Bestim-
mungen nicht abschliessend aufzihlt. Vielmehr sind solche auch im FZG, in Art. 89bis ZGB
und in Art. 331 ff. OR enthalten.
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tatsdchlichen Vorsorgebediirfnisse. Die Hohe der Beitrige ist aber — etwas wi-

derspriichlich dazu — nur teilweise durch das Gesetz festgelegt.

Zudem besteht eine fein ziselierte Regelung mit erheblichem Prizisierungs-
bedarf. Das Obligatorium hat unterschiedliche Ausgestaltungen:

¢ Ein eigentliches Obligatorium besteht bei einem Arbeitsverhiltnis eines
Arbeitnehmers, der das 17. Altersjahr zuriickgelegt und noch nicht das or-
dentliche Pensionierungsalter erreicht hat und in diesem Arbeitsverhiltnis
mehr als CHF 21 060.— jahrlich verdient;

e Wie noch zu zeigen sein wird, kann sich aber auch ein Arbeitnehmer frei-
willig dem Obligatorium unterstellen(!). Abgesehen davon, dass fiir diese
Versicherungen leistungsseitig die Garantien des BVG vollumfinglich gel-
ten, ldsst sich darin insoweit ein Obligatorium erblicken, als die Arbeitgebe-
rin bei der Versicherung mitwirken muss, wenn der Arbeitnehmer dies ver-
langt;!?

e Schliesslich gibt es insofern ein uneigentliches Obligatorium, als viele Ar-
beitgeberinnen nicht nur die obligatorische, sondern auch eine weitere Vor-
sorge vorsehen und nicht bereit sind, einen Arbeitsvertrag abzuschliessen,
ohne dass der Arbeitnehmer sich nicht in diesem weiteren Umfang versi-
chert. Es liegt zwar kein gesetzliches Obligatorium vor, aber von einer frei-
willigen Versicherung lisst sich arbeitnehmerseitig nicht ernstlich sprechen.

Wie bei den anderen Versicherungen sind auch bei der zweiten Siule die

Voraussetzungen fiir die obligatorische Versicherung auf eine einzige, auf

Dauer angelegte Erwerbstiitigkeit ausgerichtet. Entsprechend entstehen Koordi-

nationsprobleme bei Teilzeitbeschiftigungen, Mehrfachbeschiftigungen und

hdufigem Stellenwechsel.

3. Finanzierung

Sowohl die obligatorische wie auch die weitergehende berufliche Vorsorge wer-
den ausschliesslich durch Beitrige und den Vermogensertrag der jeweiligen
Vorsorgeeinrichtung finanziert. Wenn man von der Steuerbegiinstigung absieht,
erhilt die berufliche Vorsorge keinerlei staatliche Subventionen. Die Beitrige
sind gegeniiber der Vorsorgeeinrichtung ausschliesslich von der Arbeitgeberin
geschuldet.'?” Die Vorsorgeeinrichtung bestimmt, welchen Teil der Beitriige
die Arbeitgeberin endgiiltig zu tragen hat und welchen Teil sie den Vorsorge-
nehmern beim Lohn belasten darf. Der von der Arbeitgeberin zu tragende Be-
trag muss insgesamt mindestens gleich hoch sein wie der den Arbeitnehmern
weiterbelastete.!?8

126 Art. 46 BVG; vgl. auch Art. 47 BVG.
127 Art. 66 Abs.2 BVG.
128 Art. 66 Abs. | BVG.
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Die Vorsorgeeinrichtung — und nur sie — legt auch die Hohe der Bei-
trige fest. Sie werden in Lohnprozenten ausgedriickt.'* Aus diesen Beitriigen
sind grundsiitzlich die Altersgutschriften, die Risikoprdmien und die Verwal-
tungskosten zu finanzieren. Das Gesetz schreibt vor, wie hoch die Altersgut-
schriften in Prozenten des koordinierten Lohnes pro Jahr im Rahmen des Obli-
gatoriums sein miissen. Fiir alle iibrigen Bereiche enthalten das Gesetz und
weitgehend auch die Verordnungen nur allgemeine Grundsitze. Die Beitrags-
hohe liegt damit im pflichtgemissen Ermessen der Vorsorgeeinrichtung und es
gibt keinen allgemeingiiltigen Beitragssatz.

4. Versicherungsleistungen

Die berufliche Vorsorge richtet bei Erreichen des Pensionsalters grundsitzlich
eine Altersrente aus, welche sich durch die Umrechnung des bis zu diesem
Zeitpunkt gebildeten Altersguthabens in eine Rente ergibt. Das Gesetz legt fiir
das dem Obligatorium unterstehenden Altersguthaben den Umwandlungssatz
fest.!?" Fiir das im Bereich der weitergehenden Vorsorge angesparte Altersgut-
haben bestimmt die Vorsorgeeinrichtung den Umwandlungssatz. Es ist auch
moglich, dass statt einer Rente eine einmalige Kapitalabfindung bezahlt wird.

Sowohl das Altersguthaben wie auch der Umwandlungssatz sind — wie
noch zu zeigen sein wird — auch fiir die Hinterbliebenenleistungen und die In-
validenleistungen von zentraler Bedeutung. Die Vorsorgeeinrichtung kann
aber unter gewissen Umstidnden diese Leistungen auch durch reine Risikopri-
mien finanzieren und ausschliesslich von der Hohe des versicherten Verdienstes
abhingen lassen.

5. Versicherungspflicht und Versicherungsrecht bei Teilzeitbeschdftigungen
a. Altersvorsorge

Die zweite Séule hat ihre grosste Bedeutung beziiglich der Altersvorsorge. Die
AHV ist, auch wenn eine maximale Altersrente ausbezahlt wird, bescheiden,
sodass sie alleine nicht einmal das Existenzminimum zu decken vermag. Dafiir
sind regelmiissig Ergidnzungsleistungen oder eben Leistungen aus der zweiten
Sédule notwendig. Die berufliche Vorsorge richtet im Alter grundsétzlich Renten
aus. Es sind aber auch Kapitalabfindungen moglich.

Beziiglich der Versicherungspflicht und den Versicherungsmoglichkeiten
unterscheidet das BVG nicht zwischen Vollzeitstellen und Teilzeitstellen.!3!
Das ist insofern auch kaum anders moglich, als das Gesetz gar nicht definiert,

129 Art. 66 Abs. | BVG.

130 Derzeit 6,8 %; Art. 14 Abs. 2 BVG.

131 Vgl MArkUs MOSER, Teilzeitarbeitsbedingte Anwendungsprobleme im Leistungsbereich der
beruflichen Vorsorge, AJP 2001, S. 1181 ff.
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was eine volle Arbeitsstelle ist, sodass auch nicht bestimmt werden kann, was
eine reduzierte Arbeitszeit darstellt. Es wird auch nicht darauf abgestellt, was
in der entsprechenden Branche als Arbeitszeit bei einer vollen Stelle {iblich ist.
Aus der blossen Teilzeitanstellung ergeben sich insoweit auch keine zusitz-
lichen Probleme. Soweit die Teilzeitanstellung zu einem tiefen Lohn fiihrt, ist
die soziale Problematik keine andere als in Tieflohnsegmenten generell.

Bei tiefen Einkommen kann das Ziel, die bisherige Lebenshaltung zu si-
chern, bereits durch die AHV einschliesslich der Ergidnzungsleistungen erreicht
werden. Es macht von daher sehr wohl Sinn, der obligatorischen Versicherung
grundsitzlich'** nur den koordinierten Lohn zu unterstellen. Wer weniger ver-
dient als den entsprechenden Betrag, ist grundsitzlich nicht obligatorisch bei
der beruflichen Vorsorge versichert.'?* Zudem sind die Lohnbestandteile ober-
halb eines bestimmten Bereiches auch von der obligatorischen Versicherung
ausgenommen. Soweit das niedrige Einkommen die Folge einer Teilzeitbe-
schiftigung ist, ergeben sich allerdings in der Regel gewisse biografische Be-
sonderheiten. Teilzeitbeschiftigte haben meistens entweder weitere Einkom-
mensquellen oder diese Beschiftigungsform stellt nur einen voriibergehenden
Zustand dar. Das BVG triagt diesen biografischen Besonderheiten aber nicht
Rechnung.

Hiaufig handelt es sich bei Teilzeitheschiftigten um verheiratete Perso-
nen, bei denen der andere Ehepartner einen wesentlichen Teil des Einkommens
beisteuert. Solange die Ehe dauert, ist die angemessene Altersvorsorge des Ehe-
paars und damit auch der bloss teilzeitlich titigen Person aufgrund der Vorsorge
des anderen Ehegatten gesichert. Stirbt dieser, fallen Hinterbliebenenleistungen
an, welche grundsitzlich ausreichend sind'** und mit der eigenen BVG-Alters-
rente kumuliert werden konnen. Heikler wird die Versorgungslage, wenn die
Ehe geschieden wird. Wohl sorgt der Vorsorgeausgleich im Scheidungsrecht
dafiir, dass die wihrend der Ehe nur teilzeitlich beschiftigte Person ihre eigene
(obligatorische) Altersvorsorge erheblich aufbessern kann.'*> Wird allerdings in
der Scheidung nachehelicher Unterhalt zugesprochen, ist dieses Einkommen
weder bei der ersten noch bei der zweiten Siule versichert.'3® Mit dem Tod des
Schuldners wird dann in der Regel eine Hinterbliebenenrente ausgerichtet.'’

132 Zu den Ausnahmen siehe Art. 2, 7 und 8 BVG.

133 Art.2 Abs. | BVG.

134 Art. 19 und 21 BVG.

135 Vgl Art. 122 f. ZGB; THoMAS GEISER/CHRISTOPH SENTI, in: Jacques-André Schneider/
Thomas Geiser/Thomas Giachter (Hrsg.), Stimpflis Handkommentar BVG/FZG, Bern 2010,
N. 36 zu Art. 22 FZG.

136 Allerdings diirfte solcher nachehelicher Unterhalt eher selten sein. Bis zum Jahre 2001 fiihrte
das BfS diesbeziiglich Statistik. Damals wurde nur noch in ca. 27% aller Scheidungen iiber-
haupt noch irgendein nachehelicher Unterhalt zugesprochen; THOMAS GEISER/ADOLF LU-
CHINGER, Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456 ZGB, 4. Aufl., Basel 2012, N.27
Vor Art. 111 ff. ZGB.

137 Art. 19 Abs.3 BVG und Art. 20 BVV2,
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Wenn in der Scheidung eine Unterhaltsrente zugesprochen worden ist, sind in
aller Regel die Voraussetzungen nach Art. 20 BVV2 fiir diese Gleichstellung
mit dem Witwer oder der Witwe gegeben. Diese Regelung weist nun allerdings
zwei Schwachstellen fiir die Praxis auf. Zum einen kann die Vorsorgeeinrich-
tung ihre Leistungen um jenen Betrag kiirzen, um den sie zusammen mit den
tibrigen Versicherungen, insbesondere AHV und IV, den Anspruch aus dem
Scheidungsurteil iibersteigen.'*® Zudem sind die Vorsorgeeinrichtungen nur im
Rahmen des Obligatoriums verpflichtet, iiberhaupt Hinterbliebenenleistungen
auszurichten. Sie konnen deshalb im iiberobligatorischen Bereich auch darauf
verzichten, geschiedene Personen den Witwen oder Witwern gleichzustellen,
selbst wenn die in der Verordnung festgehaltenen Voraussetzungen erfiillt sind.
Die Kiirzungen aufgrund anderer Hinterbliebenenleistungen stellen kein echtes
Problem dar, weil diese — wenn sie korrekt durchgefithrt werden — nur eine
Uberversicherung verhindern.!3® Demgegeniiber hat die Beschrinkung auf den
obligatorischen Bereich schwerwiegende Konsequenzen. Das BVG ist erst
1986 in Kraft getreten. Alle Beitriige, die vorher einbezahlt worden sind, geho-
ren folglich nicht zum Obligatorium. Es handelt sich vielmehr um vorobligato-
rische Guthaben, fiir welche die BVG-Minimalregeln nicht gelten. Das sind bei
vielen adlteren Personen aber erhebliche Betrige. Aus diesem Grund sehen sich
mittelstindische geschiedene Frauen, welche eine klassische Rollenteilung leb-
ten und in der Scheidung eine lebenslidngliche Rente erhalten haben, nunmehr
in einer prekiren Situation, wenn ihr Mann stirbt. Das Problem wird mit zuneh-
mender Geltungsdauer des BVG zwar kleiner werden, nicht aber verschwinden.
Die Mobilitdt und die immer hiufiger gebrochenen Berufskarrieren haben zur
Folge, dass wohl die Einkdufe in die zweite Sdule an Bedeutung gewinnen.
Diese betreffen aber immer den iiberobligatorischen Bereich, sodass auf diese
Guthaben Art. 20 BVV2 nicht anwendbar ist. Die Problematik wird auch nicht
mit der Revision des Vorsorgeausgleichs, der zurzeit im Parlament behandelt
wird, gelost werden.'* Wohl mag eine Aufteilung der Altersvorsorge auch bei
einer Scheidung im Rentenalter eine gewisse Verbesserung der eigenen Alters-
vorsorge bringen. Einen Ersatz fiir Unterhaltsbeitrige, die beim Tod des
Schuldners entfallen, bringt dies aber nicht. Eine Lésung wire nur moglich,
wenn der Anspruch der geschiedenen Witwe bzw. des geschiedenen Witwers
auf eine Hinterbliebenenleistung auch auf den iiberobligatorischen Bereich aus-
gedehnt wiirde.'!

138 Art.20 Abs.2 BVV2,

139 THomAS GEISER, Revision des Vorsorgeausgleichs, in: Ingeborg Schwenzer/Andrea Biichler
(Hrsg.), Fiinfte Schweizer Familienrecht§Tage, Bern 2010, S. 197; GUSTAVO SCARTAZZINI,
in: Jacques-André Schneider/Thomas Geiser/Thomas Gichter (Hrsg.), Stimpflis Handkommen-
tar BVG/FZG, Bern 2010, N. 16 zu Art. 19 BVG.

140 Entwurf und Botschaft des Bundesrates zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Vorsorgeausgleich bei Scheidung) vom 29. Mai 2013, BBI1 2013 4887 ff. (Curia Vista 13.049).

141 GEISER (Fn. 139), S. 198.
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Personen sind u.U. aber auch ohne besondere familiire Verpflichtungen
voriibergehend teilzeiterwerbstiitig, weil sie z.B. eine Aus- oder Weiterbil-
dung besuchen. Das in diesem Zeitpunkt tiefe Einkommen wird dann in der Re-
gel durch die mit der entsprechenden Zusatzausbildung verbundenen Karriere-
vorteile wettgemacht. Das derzeitige Recht erlaubt aber nur sehr beschrinkt,
mit dem anschliessend hohen Einkommen die Liicken in der obligatorischen
beruflichen Vorsorge zu fiillen. Wohl diirfen die Vorsorgeeinrichtungen den
Einkauf bis zur Hohe der reglementarischen Leistungen ermoglichen.'#? Sie
miissen aber dieses Recht nicht gewihren und die Einkiufe konnen ausschliess-
lich in die weitergehende Vorsorge, nicht aber in das Obligatorium, erfolgen.'*
In der obligatorischen Versicherung bleibt somit die Liicke unvermeidlich. Eine
Besserstellung wire nur moglich, wenn die Vorsorgeeinrichtungen den Einkauf
in die reglementarischen Leistungen in jedem Fall zulassen miissten und iiber-
dies dieser Einkauf ins Obligatorium méglich wiire.'*

Eine erhebliche Verbesserung fiihrt selbstverstidndlich auch eine Absenkung
der unteren Grenze fiir das Versicherungsobligatorium herbei. weil damit
auch geringere Einkommen der Versicherungspflicht unterstellt werden.'*
Selbstverstindlich verteuert dies auch geringe Nebentiitigkeiten und hindert da-
mit u.U. die Schaffung entsprechender Anstellungen.

b.  Invalidenleistungen

Neben dem Risiko Alter deckt die berufliche Vorsorge auch das Risiko Invali-
ditdt ab. Ein Anspruch auf eine Invalidenrente besteht im Rahmen des Obliga-
toriums ab einem Invaliditidtsgrad von 40 %.'* Der Invalidititsbegriff ist im ob-
ligatorischen Bereich der gleiche wie in der IV.!'¥7 Der Invalidenrente kommt
insofern eine grossere Bedeutung als bei der ersten Siule zu, als sie grundsiitz-
lich nicht erlischt, wenn der Rentner das Pensionierungsalter erreicht. Sie wird
nicht durch die Altersrente ersetzt, sondern hat lebenslangen Charakter.'*® Es
steht den Vorsorgeeinrichtungen aber frei, im Rahmen der weitergehenden Vor-
sorge die Invalidenrente durch eine entsprechende reglementarische Regelung
bei Erreichen des Pensionsalters untergehen zu lassen. Die nachfolgende Al-
tersrente kann dann erheblich tiefer sein als die Invalidenrente.'*® Eine entspre-

142 Art. 79b Abs. | BVG.

143 JACQUES-ANDRE SCHNEIDER, in: Jacques-André Schneider/Thomas Geiser/Thomas Géchter
(Hrsg.), Stampflis Handkommentar BVG/FZG, Bern 2010, N. 8 zu Art. 79b BVG.

144 So wohl die Vorschlige des Bundesrates zur Altersvorsorge 2020, Art. 79b Abs. 1 und 1bis Ent-
wurf BVG.

145 Der Bundesrat will den jihrlichen Mindestlohn fiir das Versicherungsobligatorium auf CHF
14 040.— senken (Altersvorsorge 2020, Art. 7 Abs. | Entwurf BVG).

146 Art.23 Abs. 1 BVG.

147 Vgl. GusTavo SCARTAZZINI/MARC HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, 4. Aufl.,
Basel, 2012, § 15 Rz.73.

148 BGE 130 V 369; 123V 122; 118 V 100; SCARTAZZINI/HURZELER (Fn. 147), § 15 Rz. 85.

149 BGE 130V 369.
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chende Besitzstandsgarantie gibt es nicht. In der Praxis hat diese Abstufung
grosse Bedeutung.

Auch beziiglich der Hohe der Invalidenrente ist zwischen der obligatori-
schen und der weitergehenden Vorsorge zu unterscheiden. Fiir das Obliga-
torium ist nach Gesetz der gleiche Umwandlungssatz anwendbar wie fiir die
Altersrente. Das der Umwandlung zugrunde liegende Alterskapital setzt sich
zusammen aus dem Altersguthaben, das der Versicherte bis zum Beginn des
Anspruchs auf die Invalidenrente erworben hat, zuziiglich der auf dem entspre-
chenden Einkommen noch ausstehenden Altersgutschriften bis zur Erreichung
des ordentlichen Rentenalters ohne Zinsen.!** Im Bereich der weiteren Vor-
sorge ist die Vorsorgeeinrichtung grundsitzlich frei, wie sie die Invalidenrente
berechnen will. Sie kann insbesondere einen bestimmten Prozentsatz des letz-
ten koordinierten Lohnes vorsehen, was regelmiissig eine hthere Rente ergeben
wird.

c.  Hinterbliebenenleistungen

Schliesslich deckt die berufliche Vorsorge auch das Risiko Tod ab. Im Rahmen
des Obligatoriums haben Anspruch auf Hinterbliebenenleistung der iiberle-
bende Ehegatte, sofern er entweder ilter als 45 ist und die Ehe mindestens fiinf
Jahre gedauert hat oder fiir den Unterhalt mindestens eines Kindes sorgen
muss.'>! Hinterbliebenenleistungen stehen auch den Kindern zu.'”? Zudem
haben auch geschiedene Ehegatten unter gewissen Bedingungen einen An-
spruch auf eine Rente.'>* In der weiteren Vorsorge kann die Einrichtung die An-
spriiche anders regeln. Viele Kassen haben sie auf Lebenspartner ausgedehnt
und dafiir die Anspriiche der Geschiedenen gestrichen. Auch eine Einschriin-
kung des Anspruchs der (aktuellen) Witwer und Witwen ist bei der weiteren
Vorsorge nicht uniiblich.!%*

Die Hohe der Hinterbliebenenleistungen berechnet sich in Prozenten der
Invalidenrenten. Aus Teilzeitbeschiftigungen ergeben sich dadurch keine be-
sonderen Probleme. Soweit allerdings die Lohnsumme klein war, resultiert
auch eine tiefe Hinterbliebenenrente. Die Witwen- und Witwerrenten kénnen
mit Altersrenten und eigenen Invalidenrenten kumuliert werden. Sie enden erst
mit dem Tod der berechtigten Person oder der Wiederverheiratung.

150 Art.24 Abs.2und 3 BVG.

151 Art. 19 BVG; Ein Rentenanspruch steht auch dem iiberlebenden eingetragenen Partner zu:
Art. 19a BVG.

152 Art.20 BVG.

153 Art. 19 Abs.2 BVG und Art. 20 BVV 2.

154 Z.B. Beschrinkung des Anspruchs auf Witwen und Witwer, welche im Zeitpunkt der Pensionie-
rung mit der versicherten Person bereits verheiratet waren.
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6.  Versicherungspflicht und Versicherungsrecht bei
Mehrfachbeschdftigungen

Ubt jemand mehrere Erwerbstitigkeiten nebeneinander aus, wird nach gelten-
dem Recht die Koordination mit der ersten Siule fiir jedes Anstellungsver-
héiltnis einzeln vorgenommen. Liegt fiir die einzelnen Arbeitsverhiltnisse der
Jahreslohn unter dem fiir das Obligatorium geltenden Minimum nach Art.7
BVG, besteht keine obligatorische Versicherung, auch wenn die Summe aller
Lohne diesen Betrag bei weitem iibersteigt.'> Andererseits erlauben solche
Mehrfachbeschiftigungen eine Versicherung von wesentlich mehr als CHF
84 240.— im Obligatorium. Demgegeniiber gilt die absolute Obergrenze fiir die
Versicherung in der zweiten Sdule von derzeit CHF 842 400.— fiir die Gesamt-
heit aller Vorsorgeverhiltnisse, welche ein Versicherter bei einer oder mehreren
Vorsorgeeinrichtungen hat. !>

a.  Mehrere Beschdiftigungen mit geringem Einkommen

Das Abstellen auf das Einkommen bei jedem einzelnen Arbeitsverhiltnis hat
zur Folge, dass mehrfachbeschiiftigte Personen mit tiefen Einzellohnen aus
der beruflichen Vorsorge herausfallen. Der Gesetzgeber hatte dieses Problem
von Anfang an erkannt. Weil das BVG nur Mindestvorschriften enthiilt, besteht
selbstverstindlich die Moglichkeit, auch unterhalb der in Art.7 BVG fiir das
Obligatorium festgesetzten Mindestschwelle ein Vorsorgeverhiltnis einzuge-
hen. Das setzt aber regelmissig das Zusammenwirken von Arbeitnehmer und
Arbeitgeberin sowie der Pensionskasse voraus. Der Arbeitnehmer kann die
Arbeitgeberin grundsitzlich nicht zwingen, eine weitergehende Versicherung
vorzusehen. Ebensowenig kann die Arbeitgeberin einseitig eine Versicherungs-
pflicht einfiihren. Vielmehr ist im Arbeitsvertrag eine entsprechende Versiche-
rung zu vereinbaren, wenn die Parteien dies wiinschen. Weil es sich bei der
Vorsorge um ein Dreiecksverhiltnis handelt, ist schliesslich immer auch die Zu-
stimmung der Vorsorgeeinrichtung erforderlich. In den betroffenen Niedrig-
lohnbereichen bzw. bei prekidren Arbeitsverhiltnissen sind die Arbeitgeberin-
nen mit Blick auf den Aufwand dafiir meist nicht bereit. Dem triagt nun Art. 46
BVG Rechnung, welcher einen Anspruch des Arbeitnehmers mit mehreren An-
stellungen auf eine entsprechende Versicherung schafft, sofern sein Einkom-
men insgesamt die untere Schwelle des Obligatoriums erreicht. Die Bestim-
mung ermoglicht es also dem Arbeitnehmer, ohne bzw. gegen den Willen der
Arbeitgeberin eine solche Versicherung abzuschliessen. '’

Aus der systematischen Einordnung von Art. 46 BVG ergibt sich, dass es
sich um eine freiwillige Versicherung handelt. Die Regeln iiber die Anwendbar-

155 MARKUS MOSER, Praktikabilitiit in der beruflichen Vorsorge — Paradigma oder Paradoxon?,
SZS 2009, S.251.

156 Art. 79c BVG und Art. 60c Abs. I BVV2.

157 GEISER/SENTI (Fn. 135), N. 7 zu Art. 46 BVG.
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keit der Koordinationsregeln zeigen aber, dass die Versicherung den Regeln der
obligatorischen Versicherung untersteht, sobald sie abgeschlossen wurde. Es
handelt sich um eine freiwillige Unterstellung unter das Obligatorium.'®
Der Vorsorgenehmer ist zwar frei, ob er die Versicherung abschliessen will
oder nicht. Hat er sie aber abgeschlossen, untersteht sie den fiir das Obligato-
rium geltenden Normen und fillt nicht unter den Selbsténdigkeitsbereich nach
Art. 49 BVG. Sie gewihrt aber auch nicht mehr als Mindestleistungen. Daraus
ergibt sich, dass fiir diese Versicherungen der BVG-Zins und der BVG-Um-
wandlungssatz zu beriicksichtigen sind. Entsprechend konnen beim Beitritt zu
dieser Versicherung auch keine Gesundheitsvorbehalte angebracht werden'>®.

Die Bestimmung findet Anwendung, wenn der Arbeitnehmer wegen eines
zu tiefen Lohnes nicht unter das Obligatorium fillt. Bei Mehrfachbeschiifti-
gungen wird die Arbeitnehmerin hdufig bei allen Anstellungen unter dem fiir
das Obligatorium erforderlichen Einkommen liegen. Dann fillt keine der An-
stellung unter die obligatorische Versicherung. Es lisst sich hier auch nicht zwi-
schen einer Haupt- und einer Nebenanstellung unterscheiden.'®® Alle Anstel-
lungen sind fiir die zweite Séule als gleichwertig anzusehen. Fiir die
Berechnung des koordinierten Lohnes hilt die Verordnung nur fest, dass alle
Einkommen zu beriicksichtigen sind.'®! Die Koordinationsabziige sind dann
verhiltnismissig auf die einzelnen Stellen aufzuteilen. Die obere Grenze fiir
das BVG-Minimum ist proportional auf die einzelnen Anstellungsverhiltnisse
zu verteilen. '6?

Sind die genannten Voraussetzungen gegeben, so kann sich der Arbeitneh-
mer bei der beruflichen Vorsorge versichern, obgleich er nicht dem Obligato-
rium untersteht. Es liegt im freien Ermessen des Arbeitnehmers, ob er von
dieser Moglichkeit Gebrauch machen will oder nicht. Das Gesetz regelt nicht,
wann sich der Arbeitnehmer fiir oder gegen diese Versicherung entscheiden
muss. Auch die Verordnung #ussert sich nicht dazu.'®® Der Arbeitnehmer kann
deshalb jederzeit das Wahlrecht ausiiben.'®* Aus der Natur der beruflichen Vor-
sorge als Versicherung ergibt sich, dass der Beitritt nicht riickwirkend erfolgen
kann. Eine Riickwiirtsversicherung ist unzulissig.'®> Allerdings sind die Vor-
sorgeeinrichtungen nicht verpflichtet, diese freiwillige (obligatorische) Versi-
cherung zu fithren. Entsprechend ist gegebenenfalls die Auffangeinrichtung da-
mit zu befassen.'%® Macht der Arbeitnehmer von seinem Recht Gebrauch, hat er

158 HanNs-ULRICH STAUFFER, Berufliche Vorsorge, 2. Aufl., Ziirich 2012, Rz, 612.

159 STAUFFER (Fn. 158), Rz.619; GEISER/SENTI (Fn. 135), N. 35 zu Art. 46 BVG.

160 Vgl. demgegeniiber jene Fille, bei denen bei einer von mehreren Anstellungen der fiir das Obli-
gatorium notwendige Lohn erreicht wird.

161 Art.29 Abs. 1 BVV 2,

162 GEISER/SENTI (Fn. 135), N. 15 zu Art. 46 BVG; Art. 29 Abs. 1 BVV 2.

163 Art. 28 bis 32 BVV 2.

164 Mosker (Fn. 131), S. 1186.

165 BGE 127 11 21.

166 Art. 46 Abs.2 BVG.

ZSR 2014 11 313



Thomas Geiser/Marco Spadin

gemiss Art. 46 Abs.3 BVG Anspruch darauf, dass sich die Arbeitgeberinnen
an der Versicherung beteiligen. Die Regelung ist allerdings dusserst liickenhaft.
Ausdriicklich geregelt ist nur, dass der Arbeitnehmer, der die gesamten Beitrige
fiir diese Versicherung selber bezahlt hat, Anspruch gegeniiber der Arbeitgebe-
rin auf die Riickvergiitung der Hilfte der Beitrige hat. Demgegeniiber ist nicht
ausdriicklich geregelt, was gilt, wenn die Arbeitgeberin direkt die Beitrige be-
zahlt. Nach den Regeln fiir die obligatorische Versicherung legt die Vorsorge-
einrichtung in ihrem Reglement die Hohe der Beitriige und die Aufteilung die-
ser Beitrige zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeberin fest, wobei Letztere
mindestens die Hilfte bezahlen muss.'®” Allerdings muss sie nur insgesamt
mindestens die Hilfte iibernehmen, nicht auch individuell fiir jeden Arbeit-
nehmer.'®® Mit dieser kollektiven Beitragsparitit werden nicht nur die Alters-
gutschriften, sondern der gesamte Aufwand fiir die Vorsorge erfasst, d.h.
einschliesslich der Risikoprimien, der Verwaltungskostenbeitrige'®® und gege-
benenfalls der Sanierungsbeitriige. Fiir die obligatorische Vorsorge schuldet die
Arbeitgeberin der Vorsorge die gesamten Beitriige. '’

Der Arbeitnehmer iibt sein Wahlrecht, sich dieser Versicherung zu unterstel-
len, durch eine Erkldrung gegeniiber der Vorsorgeeinrichtung aus.!”" Aufgrund
der insofern eindeutigen Regelung im BVG und in den Verordnungen ist das
Einverstindnis der Arbeitgeberin nicht erforderlich, damit eine Versiche-
rung nach Art.46 BVG zustande kommt."”* Es ist vielmehr eine gesetzliche
Folge des Arbeitsverhiltnisses, dass die Arbeitgeberin bei dieser Art der Vor-
sorge mitwirken muss, wenn der Arbeitnehmer die Versicherung wiinscht.!”
Das Gesetz sicht als Rechtsfolge des Arbeitsvertrages ein diesbeziigliches Ge-
staltungsrecht des Arbeitnehmers vor. Art.46 Abs.3 BVG kniipft den An-
spruch des Arbeitnehmers gegeniiber der Arbeitgeberin auf Riickvergiitung der
Hilfte der Primien ausschliesslich an die Voraussetzung, dass der Arbeitneh-
mer sich nach Art.46 BVG freiwillig versichert und die ganzen Priimien einer
Vorsorgeeinrichtung bezahlt hat. Die Vorsorgeeinrichtung hat dem Arbeitneh-
mer eine Bescheinigung iiber die von ihm bezahlten Beitrige auszustellen.!”
Die Verordnung sieht indessen als zusitzliche Voraussetzung vor, dass der Ar-

167 Art. 66 Abs. 1 BVG, Art. 331 Abs.3 OR.

168 JURrRG BRUOHWILER, Obligatorische berufliche Vorsorge, in: Ulrich Meyer (Hrsg.), Schweize-
risches Bundesverwaltungsrecht, Band XIV, Soziale Sicherheit, 2. Aufl., Basel 2007, Rz. 172;
STAUFFER (Fn. 158), Rz. 1682 und JORG BRECHBUHL, in: Jacques-André Schneider/Thomas
Geiser/Thomas Gichter (Hrsg.), Stampflis Handkommentar BVG/FZG, Bern 2010, N8 zu
Art. 66 BVG.

169 BGE 124 11570 E. 2.f.; BRECHBUHL (Fn. 168), N9 zu Art. 66 BVG.

170 Art.66 Abs.2 BVG.

171 GEISER/SENTI (Fn. 135), N. 20 zu Art. 46 BVG.

172 STAUFFER (Fn. 158), Rz.618.

173 StAUFFER (Fn. 158), Rz. 618, spricht in diesem Zusammenhang von einem Vertrag zulasten
Dritter.

174  Art. 46 Abs. 3, zweiter Satz BVG; Art. 86b BVG.
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beitnehmer die Arbeitgeberin tiber den Beitritt zur freiwilligen Versicherung in-
formiert.'”™ Ausschliesslich fiir die Beitrige fiir die nachfolgende Versiche-
rungszeit soll der Riickvergiitungsanspruch gegeniiber der Arbeitgeberin beste-
hen.'”® Dieser zusitzlichen Voraussetzung fehlt es jedoch an der gesetzlichen
Grundlage. Weder das BVG noch das Arbeitsvertragsrecht sehen dies vor oder
geben dem Bundesrat eine Kompetenz, den Riickforderungsanspruch einzu-
schrinken.'”” Wohl hat die Arbeitgeberin unbestrittenermassen ein Interesse da-
ran, die Lohnnebenkosten im Voraus zu kennen. Dieses Interesse kann aber
nicht die fehlende Rechtsgrundlage ersetzen. Die Lohn- und Lohnnebenkosten
kénnen im Nachhinein auch aus anderen Griinden hoher sein als erwartet, wenn
beispielsweise ein Arbeitnehmer ohne Kenntnis der Arbeitgeberin Gewerk-
schaftsmitglied ist, sodass ein Gesamtarbeitsvertrag auf das entsprechende Ar-
beitsverhiltnis anwendbar ist und damit die entsprechenden, gegeniiber Gesetz
und Einzelarbeitsvertrag fiir den Arbeitnehmer giinstigeren Bestimmungen an-
wendbar sind.'”®

Die praktische Bedeutung dieser Bestimmung ist allerdings relativ ge-
ring.'” Sie ist bei den betroffenen Personen kaum bekannt und iiberdies
scheuen sowohl die Arbeitnehmer wie auch die Arbeitgeberinnen in diesem
Segment die mit der Vorsorge verbundenen Kosten. Das hat auch die Politik
schon lange erkannt.' Es war deshalb auch eines der Anliegen, das auf der
Traktandenliste der 1. BVG-Revision stand. Allerdings hatte der Bundesrat in
der Botschaft vom Mirz 2000 ausdriicklich darauf verzichtet, fiir die niedrigen
Einkommen und die Mehrfachbeschiftigungen Losungen vorzuschlagen.'s!
Das Parlament nahm dann aber in diesem Bereich eine wesentliche Anderung
auf, ndmlich die Herabsetzung der Einkommensschwelle fiir die obligatorische
Versicherung.'®? Entsprechend wurde der Grenzwert in Art. 46 Abs. 1 BVG an-
gepasst. Das half aber beziiglich der Mehrfachbeschiftigungen nur in einem
sehr bescheidenen Ausmass. In seinem Bericht zur Altersvorsorge 2020 schliigt
der Bundesrat deshalb eine neue Art der Berechnung des koordinierten Lohnes
vor. Neu soll der Koordinationsabzug nicht mehr auf dem Einkommen des ein-
zelnen Arbeitsverhiltnisses erfolgen. Vielmehr wird der Abzug grundsiitzlich
fiir das gesamte AHV-pflichtige Einkommen vorgenommen und dann propor-

175 Art.30 Abs.2 BVV 2.

176 Art.30 Abs, 2, zweiter Satz BVV 2.

177 THomas GEISER, Versicherungspflicht fiir Arbeitnehmer mit hiiufig wechselnden oder befriste-
ten Anstellungen, recht 2005, Rz. 2.20f.; a.M. STAUFFER (Fn. 158), Rz.618.

178 Art. 357 OR; vgl. dazu GEISER/SENTI (Fn. 135), N. 38 f. zu Art. 46 BVG.

179 Eine Ausnahme bilden die Filmtechniker. Deren Berufsverband kennt eine eigene Vorsorgeein-
richtung und informiert seine Mitglieder regelmiissig iiber diese Versicherungsmoglichkeit.

180 Vgl. Postulat Uchtenhagen vom 9.10.1987 N P 87.466; Postulat Biihrer vom 30.9.1987, S P
87.483; Postulat Carobbio vom 21.6.1991, N P 91.3062.

181 BBI 2000 2652 f.

182 Art.2 Abs.2 BVG.
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tional auf die einzelnen Anstellungsverhiltnisse aufgeteilt.!®? Damit diirfte das
Problem tatsdchlich gelost werden.

b.  Mehrere Beschdftigungen mit unterschiedlichem Einkommen

Art.46 BVG hat in erster Linie jene Vorsorgenehmer im Auge. welche eine
Mehrzahl von kleineren Anstellungen haben, sodass sie mit keiner einzelnen
Anstellung das fiir das Obligatorium erforderliche Mindesteinkommen errei-
chen. Die Problematik besteht aber auch, wenn ein Arbeitnehmer mit einer
Anstellung zwar ins Obligatorium fillt, aber sein gesamtes Einkommen sich
aus mehreren Titigkeiten zusammensetzt. Hier differenziert die geltende
Rechtslage. Art.2 Abs.4 BVG ermichtigt den Bundesrat, bestimmte Arbeit-
nehmer aus besonderen Griinden von der Beitragspflicht auszunehmen. Der
Bundesrat hat von dieser Moglichkeit in Art. 1j Abs. 1 Bst.c BVV2 Gebrauch
gemacht und von der obligatorischen Versicherung, unabhéngig von der Lohn-
hohe, Arbeitnehmer ausgenommen, welche «nebenberuflich titig sind und be-
reits fiir eine hauptberufliche Erwerbstitigkeit obligatorisch versichert sind
oder im Hauptberuf eine selbstiindige Erwerbstitigkeit ausiiben». Mit dieser
Bestimmung sollen Nebenbeschiftigungen von geringem Umfang erleichtert
werden. Der Verordnungsgeber geht davon aus, dass die entsprechenden Ein-
kommen fiir die Erhaltung des Lebensstandards nicht notwendig sind und des-
halb auch nicht in die Vorsorge einbezogen werden miissen.

Die Bestimmung ist allerdings &dusserst problematisch. Die Primisse,
dass eine Haupttitigkeit fiir den Lebensunterhalt ausreichend ist und die an-
deren Anstellungen als Nebenverdienst nur erweiterten Bediirfnissen dienen,
entspricht hiufig nicht mehr der Wirklichkeit. Die Realitdt der Mehrfachbe-
schiftigungen zeigt, dass diese heute hiufig nur alle zusammen das nétige Ein-
kommen erreichen. Damit ist aber auch eine Versicherung aller entsprechender
Einkommen notwendig. Zudem ist die Unterscheidung zwischen einer Haupt-
anstellung und einem Nebenverdienst mangels einschligiger Kriterien kaum
moglich. Soll auf die Hohe des Einkommens, den stundenméssigen Umfang
der Arbeit, die Dauer der Anstellung oder das Prestige der Titigkeit abgestellt
werden? Weder Gesetz noch Verordnung stellen irgendwelche Unterschei-
dungskriterien auf. Damit bleibt nichts anderes als eine Beurteilung im Einzel-
fall tibrig, wobei der Vorsorgeeinrichtung ein grosses Ermessen zukommt.!84
Zu beachten ist allerdings, dass meist nicht eine, sondern mindestens zwei Vor-
sorgeeinrichtungen an der Entscheidung beteiligt sind. Eine Koordination die-
ser Entscheidungen ist aber nicht vorgesehen. Es ist sehr wohl moglich, dass
beide das jeweils fiir sie entscheidende Arbeitsverhiltnis als Nebenerwerb und

183 Entwurf zu einem Bundesgesetz iiber die Reform der Altersvorsorge 2020 mit erlduterndem Be-
richt vom 20. November 2013, Rz.2.2.1.1. und 2.4.3.1.1.

184 MosEer (Fn. 155), S.251 f.; BSV, Probleme mit der Unterstellung unter das BVG, ZAK 1985
362 ff., insbesondere 372 f.
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das jeweils andere als die Hauptanstellung qualifizieren. Im Zweifel ist die Ver-
sicherungspflicht fiir beide Titigkeiten zu bejahen.'®?

Lisst sich eine Einteilung in eine Haupt- und eine Nebentiitigkeit vorneh-
men, so entfillt fiir letztere grundsitzlich die Versicherungspflicht, unab-
héngig von der Lohnhohe. Auch hier gelangt aber die Regel von Art. 46 BVG
zur Anwendung. Der Arbeitnehmer kann verlangen, dass auch die Nebentitig-
keit gemiss dieser Bestimmung der obligatorischen Versicherung unterstellt
wird.'®¢ Es stellen sich hier freilich die gleichen Probleme wie bei mehreren
Anstellungen mit geringem Einkommen.

Mit der vom Bundesrat im Bericht zur Altersvorsorge 2020 vorgeschlage-
nen Neuregelung des Koordinationsabzugs und der Mindestschwelle fiir die
obligatorische Versicherung 16st sich indessen dieses Problem wohl auch.
Nach der Neuregelung unterstehen alle Anstellungen der Versicherungspflicht,
wenn das gesamte AHV-pflichtige Einkommen die entsprechende Schwelle er-
reicht und der Koordinationsabzug ist auf die einzelnen Anstellungen aufzutei-
len. Fiir Art. 1j Abs. 1 Bst.c BVV2 ist dann kein Raum mehr.

c.  Mehrere Beschdftigungen mit guten Einkommen

Keine Frage der sozialen Sicherheit, sondern mehr eine Frage der Angemessen-
heit'®” und der Abgrenzung zwischen Obligatorium und weiterer Vorsorge
stellt das Problem der Mehrfachbeschiiftigungen in sehr guten Verhiltnissen
dar. Weil die fiir das Obligatorium geltende obere Einkommensgrenze immer
nur fiir das einzelne Vorsorgeverhiltnis gilt, kann bei Mehrfachbeschiftigungen
eine erhebliche Kumulation und damit Verschiebung des durch die zwingenden
Bestimmungen des BVG gewiihrten Schutzes stattfinden.

Keine solche Verschiebung kann allerdings beziiglich der absoluten Ober-
grenze fiir die freiwillige Versicherung durch eine Mehrfachbeschiftigung er-
folgen. Diese Grenze von derzeit CHF 842 400.— gilt fiir die Gesamtheit aller
Vorsorgeverhiltnisse, welche ein Versicherter bei einer oder mehreren Vorsor-
geeinrichtungen hat. '8

d.  Hinterbliebenen- und Invalidenleistungen

Beziiglich der Hinterbliebenenleistungen ergeben sich aus einer Mehrfachbe-
schiftigung keine Besonderheiten. Es sind alle Vorsorgeeinrichtungen geméss
thren Reglementen leistungspflichtig.

Etwas komplizierter gestaltet sich die Rechtslage bei einer Teilinvaliditét.
Dann ist entscheidend, welche von mehreren Erwerbstitigkeiten der Vorsorge-

185 BGE 136 V 390; 129 V 132; MosER (Fn. 155), §.252f.

186 MosgRr (Fn. 155), S.252f.; STAUFFER (Fn. 158), Rz. 613; GEISER/SENTI (Fn. 135), N. 14 zu
Art. 46 BVG.

187 Art. 1 Abs.3 BVG.

188 Art. 79¢ BVG und Art. 60c Abs. | BVV2,
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nehmer in welchem Umfang aufgibt. Die entsprechende Vorsorgeeinrichtung
wird dann leistungspflichtig.'®’

7. Probleme bei befristeten Arbeitsverhdltnissen

Grundsitzlich ist der Wechsel der Stelle fiir die berufliche Altersvorsorge
kein eigentliches Problem mehr. Mit Inkrafttreten des FZG 1995 ist der Uber-
tritt von einer Vorsorgeeinrichtung in einer Art geregelt, die grundsitzlich
Nachteile fiir den Vorsorgenehmer vermeiden. Er erhilt eine Austrittsleistung
der bisherigen Kasse, welche ausreichen sollte, um sich in der neuen Kasse in
grundsitzlich gleichwertige Leistungen einzukaufen. Das bedeutet allerdings
nicht, dass der Ubertritt im Einzelfall keine Nachteile mit sich bringen kénnte.
Das hingt dann aber regelmissig mit der konkreten Ausgestaltung und Finanz-
lage der entsprechenden Kassen zusammen und nicht mit den generellen fiir
den Ubertritt geltenden Regeln. Der Ubertritt kann ebenso im konkreten Einzel-
fall Vorteile bringen.

Soweit aber eine Person kurze befristete Arbeitsvertrige eingeht, fillt sie
aus der obligatorischen Versicherung. Von dieser sind ndmlich, unabhingig von
der Lohnhohe, Arbeitnehmer mit einem befristeten Arbeitsverhiltnis von hochs-
tens drei Monaten ausgenommen.'*? Allerdings gilt hier auch Art. 46 BVG.

Beziiglich der Hinterlassenenleistungen unterscheidet sich die Rechtslage
nicht von jener der Altersvorsorge. Entscheidend ist nur, ob eine obligatorische
Vorsorge aufgebaut werden konnte. Trifft dies zu, ist das Risiko Tod versichert.

Demgegeniiber kann beziiglich des Risikos Invaliditit sich mit Blick auf Stel-
lenwechsel und befristete Arbeitsverhiltnisse die Frage stellen, welche Vorsorge-
einrichtung leistungspflichtig ist. Der Charakter als Versicherung setzt nicht nur
den Eintritt eines bestimmten Ereignisses voraus, sondern zudem, dass die betrof-
fene Person in diesem Zeitpunkt auch versichert ist. Das ist mit Bezug auf Alter
und Tod wenig problematisch, weil immer klar ist, wann dieser Zeitpunkt einge-
treten ist. Bei der Invaliditit ist die Frage komplexer. Die Invalidenrente ist nicht
von jener Vorsorgeeinrichtung auszurichten, bei der der Vorsorgenehmer bei Be-
ginn des Rentenanspruchs versichert war. Vielmehr ist der Zeitpunkt massgebend,
in dem die Arbeitsunfihigkeit eingetreten ist, welche anschliessend zur Invaliditit
gefiihrt hat.'"”! Diese Regelung kann einen erheblichen Abklidrungsbedarf verursa-
chen und fiihrt teilweise zu unerwarteten Ergebnissen. Fiir Personen, welche hiu-
fig die Stelle wechseln, hat die Regelung den Vorteil, dass die Pensionskasse bei
einer Anstellung einer Person mit angeschlagener Gesundheit nicht befiirchten
muss, leistungspflichtig zu werden. Andererseits besteht die Gefahr, dass die Ar-
beitsunfihigkeit in einem Zeitpunkt das erste Mal aufgetreten ist, in dem die Per-

189 BGE 136 V 390; 129 V 132,
190 Art.2 Abs.4 BVG und Art. 1j Abs. 1 Bst.b BVV2; MosER (Fn. 155), S.249f.
191 Art.23 BVG.
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son mangels Anstellungsverhiltnis gerade bei keiner Vorsorgeeinrichtung versi-
chert war. Dann ist keine Einrichtung leistungspflichtig.

IV. Krankentaggeldversicherungen

1. Freiwillige Sozialversicherung oder Privatversicherung

Die Krankentaggeldversicherung (KTG) kann als freiwillige Sozialversiche-
rung nach dem KVG'®? oder als Privatversicherung im Rahmen des VVG!®* ab-
geschlossen werden. In der Praxis trifft man mittlerweile fast nur noch die KTG
nach VVG an.!® Allein deshalb soll jene nach KVG nachfolgend dennoch
nicht ausser Betracht fallen.

2. Versicherte Personen und versicherte Risiken

a. Versicherte Personen
aa. KVG

Eine Einzelversicherung kann abschliessen, wer in der Schweiz Wohnsitz hat
oder erwerbstitig ist. Das Beitrittsrecht ist indes begrenzt auf Personen, die das
15., aber noch nicht das 65. Altersjahr zuriickgelegt haben.'®* Eine Kollektivver-
sicherung steht offen den Arbeitgeberinnen fiir sich und ihre Arbeitnehmer, den
Arbeitgeberinnenorganisationen und Berufsverbidnden fiir ihre Mitglieder und
die Arbeitnehmer ihrer Mitglieder sowie den Arbeitnehmerorganisationen fiir
ihre Mitglieder.!%®

Wiihrend die Versicherungen in der Einzelversicherung in ihrem o6rtlichen
Titigkeitsbereich jede zum Beitritt berechtigte Person aufnehmen miissen, '’
gilt dies in der Kollektivversicherung nicht.'*® Der Kollektiv-Versicherungsver-

192 Bundesgesetz iiber die Krankenversicherung vom 18. Mérz 1994 (SR 832.10).

193 Bundesgesetz iiber den Versicherungsvertrag vom 2. April 1908 (SR 221.229.1).

194 Zu den Griinden THOMAS GEISER, Fragen im Zusammenhang mit der Lohnfortzahlungspflicht
bei Krankheit, AJP 2003, S.330, N 2.44; RoLAND FiErz, Erscheinungsformen der KTG-Ver-
sicherung in der Praxis, in: Adrian von Kaenel (Hrsg.), Krankentaggeldversicherung: Arbeits-
und versicherungsrechtliche Aspekte, Ziirich 2007, S.2f.; HANS-RUDOLF MULLER, Grundla-
gen der Krankentaggeldversicherung nach VVG, in: Adrian von Kaenel (Hrsg.), Krankentag-
geldversicherung: Arbeits- und versicherungsrechtliche Aspekte, Ziirich 2007, S.28; RupoLF
LuGINBUHL, Krankentaggeldversicherungen — Allgemeiner Uberblick und aktuelle Probleme,
in: René Schaffhauser/Ueli Kieser (Hrsg.), Arbeitsunfihigkeit und Taggeld, Referate der Ta-
gung vom 26. November 2009 in Luzern, Schriftenreihe des Instituts fiir Rechtswissenschaft
und Rechtspraxis der Universitiit St. Gallen, Band 71, St. Gallen 2010, S. 14 ff.

195 Art. 67 Abs. 1 KVG.

196 Die Aufziihlung ist abschliessend; Art. 67 Abs. 3 KVG.

197 Art. 68 Abs. 1 KVG.

198 GEBHARD EUGSTER, Vergleich der Krankentaggeldversicherung (KTGV) nach KVG und
VVG, in: Adrian von Kaenel (Hrsg.), Krankentaggeldversicherung: Arbeits- und versicherungs-
rechtliche Aspekte, Ziirich 2007, S. 66.

ZSR 2014 11 319



Thomas Geiser/Marco Spadin

trag bestimmt daher, ob und unter welchen Bedingungen namentlich ein Teil-
zeitbeschiiftigter in die Versicherung einbezogen ist.'” Soweit fiir ihn kein be-
trieblicher Schutz erhiltlich ist, ist er auf die Moglichkeit verwiesen, eine Ein-
zelversicherung abzuschliessen.?*

bb. VVG

Nach dem vom Grundsatz der Vertragsfreiheit beherrschten VVG®! unterliegen
die Versicherer keinerlei Kontrahierungszwang. In der Umschreibung des versi-
cherten Personenkreises sind sie frei.2?

b. Versicherte Risiken

Die KTG-Versicherung versichert den Erwerbsausfall infolge Krankheit; nach
KVG muss sich die Versicherungsdeckung freilich auf den Erwerbsausfall in-
folge Mutterschaft erstrecken.?® Dieses Gesetz lisst es aber zu, dass auch
Nichterwerbstitige, etwa Hausfrauen und -ménner, eine KTG-Versicherung ab-
schliessen.?* Das VVG kennt auch in der Umschreibung der versicherten Risi-
ken keine Einschrinkungen.?%

3. Priimien

Der KVG-Versicherer hat fiir gleiche versicherte Leistungen die gleichen Pri-
mien zu erheben.?’ Er darf die Primien nach Eintrittsalter und Region differen-
zieren, nicht aber nach Geschlecht.??” Der VVG-Versicherer darf die Primien
dariiber hinaus auch nach weiteren Risikofaktoren wie gesundheitliche Risiken
(z.B. aufgrund des Alters) oder Geschlecht abstufen.?® Bei der kollektiven Ver-
sicherung ist fiir die Primienberechnung grundsiitzlich der Lohn nach Art.5
Abs.2 AHVG massgebend.?"”

199 Fierz (Fn. 194), S.7.

200 HanNs NAEF, Teilzeitarbeit und Sozialversicherung, SZS 1987, S. 137.

201 Soweit das VVG keine abweichenden Normen enthiilt, finden auf den Versicherungsvertrag die
OR-Bestimmungen Anwendung (Art. 100 VVG).

202 THOMAS MATTIG, Freiziigigkeit in der Krankentaggeldversicherung nach VVG, in: Adrian von
Kaenel (Hrsg.), Krankentaggeldversicherung: Arbeits- und versicherungsrechtliche Aspekte,
Ziirich 2007, S. 100; EUGSTER (Fn. 198), S.53; MULLER (Fn. 194), S.30.

203 Art.72 Abs. 1 KVG.

204 EucGsTER (Fn. 198), S.49, Fn. 2.

205 EuGsTER (Fn. 198), S.53.

206 Art. 76 Abs. 1 KVG.

207 Art. 76 Abs. 3 KVG.

208 EuGsTER (Fn. 198), S.90f.

209 MULLER (Fn. 194), S.30.
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4.  Leistungen
a. KVG

Der Taggeldanspruch entsteht, wenn die versicherte Person mindestens zur
Hilfte arbeitsunfihig ist.>!” Das Taggeld ist fiir eine oder mehrere Erkrankun-
gen wihrend mindestens 720 Tagen innerhalb von 900 Tagen zu leisten.?'! Bei
teilweiser Arbeitsunfihigkeit wird ein entsprechend gekiirztes Taggeld wiih-
rend der beschriebenen Dauer ausgerichtet. Der Versicherungsschutz fiir die
restliche Arbeitsfihigkeit bleibt erhalten.?!?

Da es sich um eine freiwillige Versicherung handelt, die auf Vertrag beruht,
kann der Versicherer mit dem Versicherungsnehmer das versicherte Taggeld
vereinbaren.?!? In der Einzelversicherung wird vorwiegend ein fixes Taggeld
(bzw. eine fixe Lohnsumme) versichert.?' In der Kollektivversicherung werden
die Leistungen in der Regel als Prozentsatz des versicherten Verdienstes, meist
ist dies der AHV-Lohn, festgesetzt.'> Die Versicherung nach KVG kann in-
folge des Uberentschidigungsverbots®'® nur als Schadensversicherung?!? (und
nicht als Summenversicherung?'®) ausgestaltet werden.?!'” Es ist somit zu prii-
fen, ob und in welchem Umfang die versicherte Person einen Erwerbs- bzw.
Arbeitsausfall erleidet. Der entgangene Verdienst beurteilt sich nach der durch
die Krankheit verursachten Erwerbseinbusse withrend der Arbeitsunfihigkeits-
periode, fiir die Taggeld beansprucht wird.?*

Bei befristeten Arbeitsverhiltnissen wird vermutet, dass die versicherte Per-
son ohne den Gesundheitsschaden nach Fristablauf eine neue Stelle angetreten
hitte, sodass auf das Einkommen wiihrend des befristeten Arbeitsverhiltnisses
abgestellt werden kann.??! Kann eine teilerwerbstiitige Person infolge des Ge-
sundheitsschadens auch Haushalts- oder Erziehungsarbeit nicht mehr verrich-

210 Art.72 Abs.2 KVG.

211 Art.72 Abs.3 KVG.

212 Art.72 Abs. 4 KVG.

213 Art.72 Abs. 1 KVG.

214 LucINBUHL (Fn. 194), S. 17f.

215 FiErz (Fn.194), S.5, 8; LUGINBUHL (Fn. 194), S. 17 1.

216 Vgl dazu sogleich bei Fn. 224,

217 Eine Schadensversicherung liegt vor, wenn der Versicherer im Versicherungsfall nicht eine zum
Voraus festgesetzte Summe bezahlt, sondern seine Leistungen davon abhingig macht, ob und in
welchem Ausmass der Versicherte einen Schaden erlitten hat; LuGINBUHL (Fn. 194), S. 18.

218 Eine Summenversicherung liegt vor, wenn der Versicherer im Versicherungsfall eine bestimmte
oder doch bestimmbare feste Summe unabhiingige davon zu bezahlen hat, ob der Versicherte
einen Schaden erlitten hat. Als Leistungen auslosendes Moment geniigt der Nachweis der
krankheitsbedingten Arbeitsunfihigkeit; LUGINBUHL (Fn. 194), S. 19.

219 Art. 78 KVG; EuGSTER (Fn. 198), S. 49. Die Versicherung eines festen Betrages wird nicht sel-
ten zu Unrecht als Summenversicherung interpretiert; FIERZ (Fn. 194), S.5; vgl. auch LuGin-
BUHL (Fn. 194), S.17.

220 Gebhard Eugster, in: Ulrich Meyer (Hrsg.), Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Band
X1V, Soziale Sicherheit, 2. Aufl., Basel 2007, N 1130 m.w.H.

221 Ist allerdings bereits ein neues Arbeitsverhiltnis eingegangen worden, ist dieser Lohn zu be-
riicksichtigen; LEUZINGER-NAEF (Fn. 98), S. 136.
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ten, wird der Wert dieser Arbeit zum entgangenen Erwerbseinkommen hinzu-
gerechnet.””* Kann die versicherte Person parallele Arbeitsverhiltnisse nicht
mehr ausiiben, sind simtliche entgangenen Einkommen zu addieren.?*

Ist die versicherte Person bei mehr als einem Krankenversicherer taggeldver-
sichert, stellt sich besonders die Frage, ob daraus im Leistungsfall eine verponte
Uberentschiidigung resultiert.?** Eine solche liegt insoweit vor, als das Tag-
geld den der versicherten Person durch den Versicherungsfall mutmasslich ent-
gangenen Verdienst oder den Wert der ihr verunmoglichten Arbeitsleistung
iibersteigt.?>> Sind die Leistungen zu kiirzen, so ist jeder Versicherer im Verhlt-
nis des von ithm versicherten Taggeldes zum Gesamtbetrag der versicherten
Taggelder leistungspflichtig.* Demgegeniiber verbietet das KVG die Kumula-
tion von KVG-Taggeldern und VVG-Taggeldern nicht,??” ebenso wenig tut dies
das ATSG, welches sich ausschliesslich auf die Koordination von Sozialversi-
cherungsleistungen bezieht.??® Der Sozialversicherer kann seine Leistungen sel-
ber nur mit anderen Sozialversicherungen koordinieren.?” Tn der Regel nicht
beriicksichtigt werden Uberentschiidigungen, die sich daraus ergeben, dass
eine kollektiv versicherte Person noch iiber eine Einzeltaggeldversicherung ver-
fligr.230

b. VVG

Der VVG-Versicherer ist in der Festlegung der Leistungen frei; das VVG macht
dazu keine Vorschriften.?3! Gewisse Vorgaben kodnnen sich fiir die Vertragspar-
teien aus Gesamt- oder Normalarbeitsvertrigen ergeben oder im Hinblick da-
rauf, dass eine mit der Lohnfortzahlungspflicht gemiss Art. 324a OR gleich-
wertige Versicherungslosung geschaffen werden muss. Héaufig werden bereits
ab einer Arbeitsunfihigkeit von 25% Leistungen erbracht?*? und entfillt in den
Versicherungsbedingungen die Berechnungsperiode von 900 Tagen,?*? wiih-
rend eine maximale Leistungsdauer je Versicherungsfall vorgesehen wird.?3*
Wie nach KVG werden in der Einzelversicherung vorwiegend feste Betrige
versichert und in der Kollektivversicherung die Leistungen in der Regel als Pro-

222 LEUZINGER-NAEF (Fn.98), S. 136f.

223 LEUZINGER-NAEF (Fn.98), S. 137.

224 Vgl Art. 69 Abs. | ATSG.

225 Vgl. Art. 69 Abs. 2 ATSG; EUuGSTER (Fn. 198), S.92 m.w.H. _

226 Art.78 KVG i.V.m. Art. 122 Abs.2 Verordnung iiber die Krankenversicherung vom 27. Juni
1995 (KVV, SR 832.102).

227 EuGsTER (Fn.198), S.92 m.w.H.

228 MULLER (Fn. 194), S.45; vgl. auch LugiINBUHL (Fn. 194), S. 16.

229  Art. 63 und Art. 69 ATSG; LUGINBUHL (Fn. 194), S. 16.

230 MOULLER (Fn. 194), S. 45.

231 LucGINBUHL (Fn. 194), S. 16.

232 LuGINBUHL (Fn. 194), S. 38.

233 So wie in Art, 72 Abs, 3 KVG vorgesehen.

234 EuGsTER (Fn. 198), S. 58.
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zentsatz des versicherten Verdienstes festgesetzt.>?> Die Versicherer umschrei-
ben den versicherten Verdienst in ihren Vertragsbedingungen unterschiedlich;
grundsitzlich ist der AHV-Lohn massgebend.?*® Das Taggeld kann auch als
Summenversicherung vereinbart werden. Vor allem Selbstindigerwerbende
haben oft das Bediirfnis nach einer Summenversicherung.?*” In einem Kollek-
tivvertrag kann sowohl eine Schadens- als auch eine Summenversicherung ent-
halten sein.?*

Aus Sicht des VVG-Versicherers stellt sich die Frage der Uberentschiidi-
gung grundsitzlich nur bei einer Schadensversicherung. Thm sind in der Koor-
dination mit dem Sozialversicherer keine gesetzlichen Grenzen gesetzt.>*° Die
Uberentschiidigungsregel des ATSG?* betrifft wie erwithnt nur die Koordina-
tion von Sozialversicherungsleistungen. In der Regel werden Privatleistungen
gegeniiber Sozialversicherungsleistungen subsidiir ausgerichtet. Die meisten
VVG-Versicherer unterbinden eine Uberentschiddigung, welche sich durch die
Kumulation von KVG-Taggeldern und Leistungen aus anderen Versicherungen
ergibe.?*!

Bei der Summenversicherung wird an sich keine Uberentschidigungsbe-
rechnung und -kiirzung vorgenommen, da die Hohe des entstandenen Schadens
nicht relevant ist und Leistungen aus anderen Quellen nicht von Bedeutung
sind.?*? Indessen ist es dem privaten Versicherer nicht verwehrt, eine Koordina-
tionsklausel in seine Versicherungsbedingungen aufzunehmen, welche selbst
bei Summenversicherungsleistungen, die kumulierbar sind, das Uberentschidi-
gungsverbot als Obergrenze aller Entschadigungen statuiert.?*

5. Ziiger- und Ubertrittsrecht

Besonders fiir Personen mit befristeten Arbeitsverhiltnissen bzw. generell fiir
Personen mit hdufig wechselnden Stellen hat sowohl das Ziiger- als auch das
Ubertrittsrecht grossen Wert:

235 LuGINBUHL (Fn.194), S. 17f.

236 MULLER (Fn. 194), S. 30.

237 Fierz (Fn. 194), S.6.

238 LuaGINBUHL (Fn. 194), S. 20.

239 Vgl. ROLAND ScHAER, Koordination von Taggeldleistungen, in: Adrian von Kaenel (Hrsg.),
Krankentaggeldversicherung: Arbeits- und versicherungsrechtliche Aspekte, Ziirich 2007,
S.178.

240 Art. 69 ATSG.

241 EucsTER (Fn. 198), S.92 m.w.H.

242 Fierz (Fn.194), S.5f; LUGINBUHL (Fn. 194), S. 19.

243 ScHAER (Fn.239), S. 179.
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a. KVG
aa. Ausgangslage

Nach KVG ist die Leistungspflicht der Versicherung an den Fortbestand des
Versicherungsverhiltnisses gebunden. Endet das Arbeitsverhiltnis, endet auch
das Versicherungsverhiltnis, und damit erldscht der Anspruch auf Leistungen
fiir Versicherungsfille, die wihrend der Vertragsdauer eingetreten sind.>*

bb. Ziigerrecht

Eine Aufnahmepflicht des KVG-Versicherers besteht wie erwihnt nur in die
Einzelversicherung, nicht aber in die Kollektivversicherung. Scheidet aller-
dings die versicherte Person wegen Beendigung des Arbeitsverhiltnisses aus
der KVG-Kollektivversicherung der bisherigen Arbeitgeberin aus und schliesst
sich bei der neuen Arbeitgeberin aufgrund des Arbeitsvertrages einem anderen
KVG-Kollektivversicherer an, so hat dieser der versicherten Person fiir das bis-
her versicherte Taggeld einen vorbehaltlosen Ubertritt zu gewihren.?*’ Der neue
Versicherer kann Vorbehalte des bisherigen Versicherers bis zum Ablauf der ur-
spriinglichen Frist weiterfiihren.?*® Die gleiche Regelung gilt, wenn die betref-
fende Person von einer KVG-Einzelversicherung in die KVG-Kollektivversi-
cherung der neuen Arbeitgeberin eintreten muss sowie wenn eine versicherte
Person wegen Arbeitslosigkeit in die KVG-Einzelversicherung {iibertreten
muss und anschliessend eine Arbeitgeberin mit Beitrittspflicht zu einer KVG-
Kollektivversicherung findet.?*’

cc.  Ubertrittsrecht

Scheidet eine versicherte Person aus der Kollektivversicherung aus. weil sie
nicht mehr zu dem im Vertrag umschriebenen Versichertenkreis zihlt oder weil
der Vertrag aufgelost wird, hat sie das Recht, in die Einzelversicherung des Ver-
sicherers iiberzutreten.?*® Der Versicherer ist verpflichtet, das Taggeld im bishe-
rigen Umfang in der Einzelversicherung weiter zu versichern.** Soweit die ver-
sicherte Person in der Einzelversicherung nicht hohere Leistungen versichert,
sind neue Versicherungsvorbehalte nicht zulissig.> Haben in der Kollektiv-
versicherung Gesundheitsvorbehalte bzw. Leistungsausschliisse bestanden,

244 BGE 125 V 116 E. 3b; BGE 125V 110 E. 3; EUGSTER (Fn. 198), S. 63, 73.

245 Art.70 Abs. 1 und 4 KVG. Dies, auch wenn das vom KVG-Versicherer reglementarisch ange-
botene hochstversicherbare Taggeld tiefer ist (BGE 126 V 497 E. 3).

246 Art.70 Abs. 2 KVG.

247 EucGsTeR (Fn. 198), S.67.

248 Art.71 Abs. | KVG.

249 Dies wiederum selbst dann, wenn das von ihm reglementarisch angebotene Taggeld niedriger
ist; LUGINBUHL (Fn. 194), S. 29 m.w.H.

250 Art.71 Abs. | KVG.
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konnen diese in der Einzelversicherung weitergefithrt werden.?! Zudem muss
bei der Pramieneinstufung das Eintrittsalter beibehalten werden.>>* Laufende
Versicherungsfille sind durch die Einzelversicherung zu iibernehmen. Arbeits-
lose Versicherte kénnen die gleiche Taggeldhdhe weiter versichern.>>® Neu ist
lediglich, dass die Primien der versicherten Person nunmehr auf der Grundlage
der Risikogemeinschaft der Einzelversicherten berechnet werden.>* Sie sind
regelmissig deutlich hoher, so hoch, dass sie sich die Versicherten oft gar nicht
leisten konnen.?>

b. VVG

aa. Ausgangslage

Anders als nach KVG ist die Leistungspflicht des VVG-Versicherers nicht an
den Fortbestand des Versicherungsverhiltnisses gekniipft. Endet das Arbeits-
verhiltnis, bleibt der Anspruch auf Versicherungsleistungen fiir Versicherungs-
fille, die wihrend der Vertragsdauer eingetreten sind, dennoch erhalten (ab-
weichende vertragliche Vereinbarungen vorbehalten).?® Hingegen endet die
Deckung fiir versicherte Ereignisse, die sich nach dem Ausscheiden ereig-
tien. A7

bb. Ziigerrecht

Ist der VVG-Versicherer nicht gegeniiber der Versicherungsnehmerin (der Ar-
beitgeberin) eine Aufnahmepflicht eingegangen, ist er frei in der Entscheidung,
ob und gegebenenfalls unter welchen Bedingungen er eine Person versichern
will.?*® Vor diesem Hintergrund haben alle namhaften VVG-Taggeldversicherer
auf freiwilliger Basis ein Freiziigigkeitsabkommen (FZA-VVG) geschlossen.?®
Das Abkommen gilt fiir einzelne Arbeitnehmer, die von einer Kollektivversi-
cherung in eine andere Kollektivversicherung iibertreten. Das Abkommen fin-
det auch Anwendung auf Arbeitnehmer, die von einer Kollektivversicherung in
eine Einzelversicherung iibertreten und spiter ohne Unterbruch wiederum in
eine Kollektivversicherung eintreten®®® oder wenn der Wechsel zum neuen Ver-
sicherer nicht nahtlos, sondern innerhalb einer vertragslosen Phase von maxi-
mal drei Monaten erfolgt.>®!

251 LuciNBUHL (Fn. 194), S. 28.

252 Art.71 Abs. 1 KVG.

253 Art.73 Abs.2 KVG.

254 EucsTER (Fn. 198), S.74.

255 LucIiNBUHL (Fn. 194), S.31f.

256 GeIser (Fn. 194), S.332, N2.60; EuGsTER (Fn. 198), S.75.
257 LucINBUHL (Fn. 194), S.23.

258 MATTIG (Fn.202), S. 100.

259 Freiziigigkeitsabkommen unter den Krankentaggeld-Versicherern vom 1. Januar 2006.
260 MaTTIG (Fn.202), S. 103.

261 Art.2 Abs. | lit. a FZA-VVG.
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Im FZA-VVG verpflichtet sich der neue Kollektivversicherer, eine unter das
Abkommen fallende Person aufzunehmen, auf neue Versicherungsvorbehalte
zu verzichten, sofern keine Hoherversicherung vorgenommen wird, und im
Falle einer Altersabstufung nach Eintrittsalter bei der Primienberechnung auf
das Eintrittsalter beim Vorversicherer abzustellen.?®?

Wegen des in Art. 9 VVG enthaltenen Riickwiirtsversicherungsverbots ist
es unzulissig, eine versicherungsvertragliche Leistungspflicht des neuen Kol-
lektivversicherers vorzusehen fiir die Folgen einer Krankheit, die bei Vertrags-
schluss bereits ausgebrochen ist (unabhingig davon, ob sie noch andauert),
oder fiir eine friihere Erkrankung, bei der Riickfallgefahr besteht.’®* Der Vor-
versicherer bleibt leistungspflichtig, sofern dies die massgebenden Versiche-
rungsbedingungen vorsehen. Andernfalls besteht eine Deckungsliicke (vorbe-
hiltlich der Lohnfortzahlungspflicht nach Art.324a OR). Gleich verhilt es
sich, wenn gar kein zustidndiger Vorversicherer existiert, weil z.B. der Arbeit-
nehmer zuvor in keinem Versicherungsverhiltnis stand.?%*

Das FZA-VVG sieht nun vor, dass laufende Schadenfille grundsitzlich ab
Datum des Versichererwechsels zulasten des neuen Versicherers gehen. Der
bisherige Versicherer bleibt dann leistungspflichtig, wenn der Arbeitnehmer
nur noch im Rahmen der Restarbeitsfidhigkeit angestellt wird und folglich auch
nur in diesem Umfang beim neuen Versicherer gedeckt ist.?6

Damit bleibt zu priifen, ob diese Regelungen des FZA-VVG vor dem Riick-
versicherungsverbot standhalten oder nicht und daher insoweit nichtig sind.?%¢
In der Literatur wird darauf verwiesen, dass sich Art. 9 VVG auf den Inhalt des
Versicherungsvertrages beziehe, wihrend es sich beim FZA-VVG um eine Ver-
einbarung unter den Versicherern handle. Die in Frage stehende Leistungs-
pflicht des neuen Versicherers bestehe nur gegeniiber den Abkommenspar-
teien.”®” Diese Auffassung vermag u.E. nicht zu iiberzeugen. Es liegt eine
Gesetzesumgehung vor, sodass Art. 9 VVG auf das Verhiltnis unter den Versi-
cherern durchschligt. Es ist nicht einzusehen, weshalb die Versicherer unterei-
nander gerade das zugunsten des Versicherten giiltig vereinbaren kdnnen, was
der einzelne Versicherer im direkten Verhiltnis zum Versicherten aufgrund des
Riickversicherungsverbots nicht darf.?%?

262 Art. 3 Abs. 2 FZA-VVG; EUGSTER (Fn. 198), S. 68; MaTTIG (Fn. 202), S. 103.

263 BGE 118 V 158 E. 5c; BGE 127 IlI 21 E. 2b; EUGSTER (Fn. 198), S. 71; MATTIG (Fn.202),
S. 105, mit einem Beispiel auf S. 107 f.

264 MATTIG (Fn. 202), S. 106.

265 Art.4 Abs.2 FZA-VVG; EUGSTER (Fn. 198), S. 71; MATTIG (Fn.202), S. 103 f.

266 Art.20 Abs.2 OR.

267 MATTIG (Fn. 202), S. 106 f.

268 Vgl. auch EUGSTER (Fn. 198), §.72.
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cc. Ubertrittsrecht

aaa. Gesetzliche Regelung

Ein gesetzliches Ubertrittsrecht besteht grundsiitzlich nicht. Der Abschluss einer
Einzelversicherung beim Kollektivversicherer stellt den Abschluss eines neuen,
von der Kollektivversicherung unabhiingigen Vertrages dar. Der VVG-Taggeld-
versicherer entscheidet frei, ob er eine Person versichern will oder nicht. IThm ist
erlaubt, Vorbehalte anzubringen oder Primien risikoabhingig auszugestalten.?6?

Eine Ausnahme gilt fiir arbeitslose Personen. Sie haben einen gesetzlichen
Anspruch darauf, in die Einzelversicherung iiberzutreten. Aufgrund eines Ver-
weises im VVG gelangen die KVG-Bestimmungen iiber das Ubertrittsrecht zur
Anwendung auf Personen, die in keinem Arbeitsverhiltnis stehen und eine
Vollzeitbeschiftigung oder eine Teilzeitbeschiiftigung suchen, sowie auf Perso-
nen, die eine Teilzeitbeschiftigung haben und eine Voll- oder eine weitere Teil-
zeitbeschiiftigung suchen.?’® Dabei gilt der Arbeitsuchende erst dann als ar-
beitslos, wenn er sich zur Arbeitsvermittlung gemeldet hat.?”!

bbb. Vertragliche Regelungen

Soweit ersichtlich, sehen alle VVG-Versicherer in ihren Versicherungsbedin-
gungen ein Ubertrittsrecht nach dem Modell des KVG?”? vor. Die Primien der
Versicherten nach dem Ubertritt in die Einzelversicherung sind auch hier bei
vielen Versicherern fiir dasselbe Taggeld massiv hoher.””> Dadurch wird das
vertragliche Ubertrittsrecht fiir zahlreiche Versicherte zur Illusion.

Das vertragliche Ubertrittsrecht ist regelmiissig in verschiedener Hinsicht
eingeschrinkt. So wird es hidufig nicht gewihrt an Versicherte, die einen zeit-
lich befristeten Arbeitsvertrag haben, die nur aushilfsweise beschiftigt sind, die
neu eine selbstindige Titigkeit aufnehmen oder bei einer neuen Arbeitgeberin
in die Kollektivversicherung iibertreten konnen.>*

Fiir laufende Schadenfille und fiir Riickfille oder Spétfolgen von versi-
cherten Ereignissen, die wihrend der Zugehorigkeit zur Kollektivversicherung
eingetreten sind, bleibt auch nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses der
VVG-Kollektivversicherer leistungspflichtig. In den Versicherungsbedingun-
gen kann jedoch eine solche Weiterhaftung wegbedungen oder eingeschriinkt
werden.?” In vielen Kollektivvertriigen ist das der Fall.”’® Ersatz finden die ver-
sicherten Personen, indem ihnen vertraglich das Recht denn auch zum Ubertritt

269 MaTtTiaG (Fn. 202), S. 100.

270 Art. 100 Abs.2 VVG erkliirt Art. 71 Abs. 1 und 2 und Art. 73 KVG fiir arbeitslose Versicherte
sinngemiiss anwendbar.

271 Art. 10 Abs. 3 AVIG.

272 "Art. 71 Abs. 1 KVG.

273 EUGSTER (Fn. 198), S. 76; LUGINBUHL (Fn. 194), S.23, 31f,; MaTTIG (Fn.202), S. 102.

274 EUGSTER (Fn. 198), S.76; LUGINBUHL (Fn. 194), S.23f., 30; MaTTIG (Fn.202), S. 102.

275 BGE 127 V I09 E. 3.

276 LuGINBUHL (Fn. 194), S.23; EUGSTER (Fn. 198), S. 63.
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in die Einzelversicherung und die Fortsetzung der Leistungspflicht fiir bereits
eingetretene Versicherungsfille aus der Einzelversicherung eingerdumt wird.?”’

Das Bundesgericht riumt zwar ein, dass mit dem Ubertritt grundsiitzlich ein
neuer Vertrag abgeschlossen wird. Es ist aber dennoch der Ansicht, dass die
wihrend der Zugehorigkeit zur Kollektivversicherung eingetretenen Ereignisse
mit dem Abschluss des Einzelversicherungsvertrages nicht im Sinne von Art.9
VVG riickwirts versichert werden. Dies deshalb nicht, weil sie bereits zuvor
vom gleichen Versicherer in der Kollektivversicherung versichert waren.?’® Kri-
tisch bleibt anzumerken, dass sich damit im Ergebnis das Riickwirtsversiche-
rungsverbot mit einem vertraglichen Ubertrittsrecht aufheben lisst.27

Der Wechsel von einem Kollektiv- zu einem Einzelvertrag hat u.U. zur
Folge, dass der Schadenversicherungscharakter sich verdndert und von einer
Summenversicherung auszugehen ist.?8

V. Unfallversicherung

1. Versicherte Personen und versicherte Risiken
a. Versicherte Personen

Die UV ist eine Arbeitnehmerversicherung. Unter die Versicherungspflicht
fallen «die in der Schweiz beschiftigten Arbeitnehmer, einschliesslich der
Heimarbeiter, Lehrlinge, Praktikanten, Volontire sowie der in Lehr- oder Inva-
lidenwerkstitten titigen Personen».?®! Gelegentliche Aushilfen, Gelegenheits-
verdiener oder Tagel6hner gelten nicht als Arbeitnehmer i.e.S. und unterstehen
daher nicht dem UVG.?? Selbstindigerwerbende unterliegen nicht dem Versi-
cherungsobligatorium. Sie haben die Méglichkeit, sich freiwillig der UV zu un-
terstellen.?®® Die Bestimmungen iiber die obligatorische Versicherung gelten
sinngemiiss.”®* Mehrfachbeschiiftigte, die teilweise arbeitnehmend und teil-
weise selbstindigerwerbend sind, sind fiir die erste Tatigkeit obligatorisch ver-
sichert und konnen sich fiir die zweite freiwillig versichern.?

277 LucINBUHL (Fn. 194), 8.23, 31 f.

278 Urteil 4A_39/2009 des Bundesgerichts vom 7. April 2009, E. 3.5.2; zustimmend URs CH. NEF/
CLEMENS VON ZEDTWITZ, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Anton K. Schnyder/Pascal
Grolimund (Hrsg.), Versicherungsvertragsgesetz, Nachfiihrungsband, Basel 2012, Art.9 ad
N. 12, ad N. 14/15.

279 EuGSTER (Fn.198), S.76; LoreNZ Fivian, Bemerkungen zum Urteil 9C_1026/2008 des
Bundesgerichts vom 24. August 2009, AJP 2010, S. 378 .

280 ScHAER (Fn.239), S. 168.

281 Art.la Abs.1 Bundesgesetz iiber die Unfallversicherung vom 20.Mirz 1981 (UVG, SR
832.20); vgl. ferner Art. 1 ff. Verordnung iiber die Unfallversicherung vom 20. Dezember 1982
(UVYV, SR 832.202).

282 RIEMER-KAFKA (Fn.71), S.346.

283 Art.4 UVG.

284 Art.5 UVG.

285 Vgl. Art. 134 Abs. 1 UVV.
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b. Versicherte Risiken

Versichert sind Berufsunfille und Nichtberufsunfille. Dem Berufsunfall gleich-
gestellt werden Berufskrankheiten.?® Ein Arbeitnehmer, der mindestens acht
Stunden pro Woche bei einer Arbeitgeberin arbeitet, ist sowohl gegen Berufs-
unfille als auch gegen Nichtberufsunfille versichert. Dauert seine wochentliche
Arbeitszeit bei einer Arbeitgeberin weniger als acht Stunden, ist er gegen
Nichtberufsunfille nicht versichert. Immerhin gilt dann ein Unfall auf dem
Weg zur Arbeit als Berufsunfall.?’

Die Qualifikation eines Unfalls als Berufs- oder Nichtberufsunfall erfolgt
einheitlich fiir alle Arbeitsverhiiltnisse eines Versicherten.?®® Der Unfall darf
m.a.W. nicht aus Sicht der verschiedenen Arbeitsverhiltnisse unterschiedlich
qualifiziert werden. Erleidet mithin der Mehrfachbeschiftigte einen Unfall bei
der Arbeit fiir Arbeitgeberin A, liegt auch mit Bezug auf Arbeitgeberin B ein
obligatorisch versicherter Berufsunfall vor.?®

Das zu erreichende Mindestmass von acht Wochenstunden wird nicht im
Hinblick auf jedes einzelne Arbeitsverhiltnis vorausgesetzt. Zwar werden die
Arbeitszeiten bei verschiedenen Arbeitgeberinnen nicht zusammenge-
zdhlt.**° Es geniigt jedoch, wenn der Arbeitnehmer in einer Beschiiftigung die
Mindestzahl von acht Wochenstunden erreicht, um generell gegen Nichtberufs-
unfille versichert zu sein.?®! Erleidet z.B. ein Mehrfachbeschiiftigter einen Un-
fall auf dem Weg zur Arbeit von weniger als acht Stunden pro Woche, wihrend
er aufgrund eines anderen Arbeitsverhiltnisses von mindestens acht Wochen-
stunden gegen Nichtberufsunfille versichert ist, so ist der Unfall nicht als Be-
rufsunfall zu qualifizieren, sondern (aus Sicht simtlicher Arbeitgeberinnen) als
Nichtberufsunfall.>*?

Wie die Mindestgrenze von acht Stunden bei Personen mit unregelmiissi-
ger Beschiftigung zu berechnen ist, war in der Lehre eine lange umstrittene
Frage.?”®> Das Bundesgericht hat sie jiingst geklirt:>** Es hiilt die Anwendung

286 Art.6 Abs. 1 und Art.9 Abs. 3 UVG.

287 Art.8 Abs.21i.V.m. Art. 7 Abs. 2 UVG und Art. 13 UVV.

288 Urteil U 266/06 des Eidg. Versicherungsgerichts vom 28. Dezember 2006, E. 3.3.

289 Urteil U 266/06 des Eidg. Versicherungsgerichts vom 28. Dezember 2006, E. 3.4.

290 BGE 134 V 415 E. 2.3; ALFRED MAURER, Schweizerisches Unfallversicherungsrecht, 2. Aufl.,
Bern 1989, S. 116.

291 BGE 139V 150f. E.2.1; BGE 134 V 416 E.2.3 und 417 E. 4.1; Urteil 8C_1029/2010 des Bun-
desgerichts vom 20. April 2011, E.2.2.3; MAURER (Fn.290), S.116; LEUZINGER-NAEF
(Fn.98), S. 118,

292 Urteil 8C_1029/2010 des Bundesgerichts vom 20. April 2011, E.2.2.3 und 2.2.4.; vgl. auch Ur-
teil U 266/06 des Bundesgerichts vom 28. Dezember 2006 E. 3.3 (nicht publiziert in BGE 133 V
196).

293 NAEF (Fn.200), S.138 und LEUZINGER-NAEF (Fn.98), S.118 wollen bei unregelmissiger
Beschiiftigung auf die durchschnittliche Arbeitszeit in einem lidngeren Zeitraum abstellen, wiih-
rend nach MAURER, (Fn.290) S. 117 die Versicherteneigenschaft fiir jede Woche separat zu be-
stimmen sein soll.

294 BGE 139 V 457 ff. = Pra 103 (2014) Nr. 11.
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der — fiir das Gericht nicht bindenden?®> — Empfehlung der Ad-hoc-Kommis-
sion Schaden UVG?* als sachgerecht. Danach sind unregelmiissig titige Teil-
zeitbeschiiftigte gegen Nichtberufsunfille versichert, wenn eine der folgenden
Voraussetzungen erfiillt ist: (a) die durchschnittliche wochentliche Arbeitsdauer
erreicht mindestens acht Stunden oder (b) die Wochen mit mindestens acht Ar-
beitsstunden iiberwiegen. Weiter sieht die Empfehlung namentlich vor, dass
sich die Berechnung zur Priifung der Versicherungsdeckung lber eine lange
Zeitspanne (drei oder zwdolf Monate vor dem Unfall) erstreckt. Massgebend
soll die fiir den Versicherten giinstigste Losung sein. Das Bundesgericht stellt
zusitzlich klar, dass bei der Berechnung der durchschnittlichen Arbeitsdauer
nur die Wochen zihlen, in denen tatséchlich gearbeitet wurde. Die Berech-
nungsmethode, welche das Arbeitspensum fiir jede Woche getrennt bestimmt,
wird ausdriicklich verworfen.?”’

2 Préimien

Die Primien fiir die Versicherung der Berufsunfille und Berufskrankheiten
schuldet die Arbeitgeberin,?*® jene fiir die Versicherung der Nichtberufsunfille
gehen zulasten des Arbeitnehmers.?®® Die Primien werden von den Versiche-
rern in Promillen des versicherten Verdienstes festgesetzt, der sich weitgehend
an den «massgebenden Lohn» im Sinne von Art.5 Abs.2 AHVG anlehnt. 3%
Der beitragspflichtige Lohn ist plafoniert auf CHF 126 000.— im Jahr und CHF
346.— im Tag.*°! Art. 115 Abs.2 UVV sieht bei Mehrfachbeschiiftigten vor,
dass fiir die Primienerhebung der Lohn je Arbeitsverhiltnis erfasst wird, ins-
gesamt jedoch nur bis zum Hochstbetrag des versicherten Verdienstes. %2 Uber-
steigt die Summe der Lohne diesen Hochstbetrag, so ist sie entsprechend den
prozentualen Verdienstanteilen auf die einzelnen Arbeitsverhéltnisse aufzutei-
len.3% Ob dies tatsichlich auch so gehandhabt wird, erscheint zumindest frag-
lich. Dem konnte in der Praxis bereits der mangelnde Informationsfluss entge-
genstehen.

295 BGE 134 V 283 E. 3.5 = Pra 98 (2009) Nr.61.

296 Empfehlung der Ad-hoc-Kommission Schaden UVG zu Art. 13 Abs.1 UVV (Empfehlung
Nr. 7/87 «Unregelmiissig Beschiiftigte» vom 4. September 1987, revidiert am 17. November
2008). Diese Kommission, in der mehrere private UVG-Versicherer vertreten sind. will mit
ihren Empfehlungen eine einheitliche Anwendung des UVG sicherstellen.

297 BGE 139 V 457 ff. E.7 = Pra 103 (2014) Nr. 11. ‘

298 Art.91 Abs. 1 UVG.

299 Art.91 Abs.2 UVG.

300 Von Art.22 Abs.2 UVYV, der bereits Abweichungen vom massgebenden AHV-Lohn vorsieht,
wird fiir den pramienpflichtigen Verdienst in Art. 115 UVV nochmals abgewichen.

301 Art.92 Abs. 1 UVG i.V.m. Art. 15 UVG und Art. 22 Abs. | UVV. — Bei einer Beschiftigungs-
dauer von weniger als einem Jahr wird der Hochstbetrag des versicherten Verdienstes anteils-
miissig berechnet (Art. 115 Abs. 3 UVV).

302 Vgl dazu BGE 114 V 181.

303 Art. 115 Abs.2 UVV.
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In der freiwilligen Versicherung ist der Versicherungsnehmer Priamien-
schuldner.?** Die Primien werden nach dem versicherten Verdienst bemessen,
der bei Vertragsabschluss vereinbart wird.*®> Die Vereinbarung hat sich grund-
sitzlich nach den effektiven Einkommensverhiltnissen zu richten.?°® Die er-
withnten Plafonds®"” gelten auch hier.?%

3. Leistungen
a. Taggeld
aa. Leistungsanspruch

Ist die versicherte Person infolge des Unfalls voll oder teilweise arbeitsunfa-
hig,3® so hat sie Anspruch auf ein Taggeld.?!° Dieses betrigt bei voller Arbeits-
unfihigkeit 80% des versicherten Verdienstes, bei teilweiser Arbeitsunfihigkeit
wird es entsprechend gekiirzt.3!!

Als versicherter Verdienst gilt wie erwihnt grundsitzlich der «massgebende
Lohn» nach Art.5 Abs.2 AHVG,?'? welcher auf maximal CHF 126 000.— im
Jahr bzw. CHF 346.— im Tag begrenzt ist.>!?

bb. Leistungsbemessung

Das Taggeld bemisst sich nach dem letzten vor dem Unfall bezogenen Lohn
(z.B. Monatslohn oder Stundenlohn). Der so ermittelte Lohn wird auf ein volles
Jahr umgerechnet und durch 365 geteilt.’!* Wenn der Versicherte keine regel-
missige Erwerbstitigkeit ausiibt oder sein Lohn starken Schwankungen unter-
liegt, wird auf einen angemessenen Durchschnittslohn pro Tag abgestellt.?!s
Nach der Rechtsprechung wird eine Neuberechnung des Taggeldes vorgenom-
men, wenn sich der massgebende Lohn aufgrund einer bedeutsamen Anderung
des Arbeitspensums erhoht hitte, wobei diese Anderung bereits vor dem Unfall
voraussehbar gewesen sein muss.*!°

304 ScARTAZZINI/HURZELER (Fn. 147), § 17 N 200.

305 Art. 138 UVV.

306 LEUZINGER-NAEF (Fn.98), S.119.

307 Art.22 Abs. 1 UVV.

308 Art. 138 UVV.

309 Art. 6 ATSG.

310 Art. 16 Abs. 1 UVG.

311 Art.17 Abs. 1 UVG.

312 Vgl. die Abweichungen davon in Art. 22 Abs.2 UVV.

313 Art. 15UVGi.V.m. Art. 22 Abs. l UVV.

314 Art.15 Abs.1 und 2 UVG i.V.m. Art.22 Abs.3 UVV; SCARTAZZINI/HURZELER (Fn. 147),
§17N110.

315 Art.23 Abs.3 UVV.

316 Urteil 8C_722/2012 des Bundesgerichts vom 4. Dezember 2012, E. 5.1.
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Fiir die Berechnung des Taggeldes ist der Gesamtlohn aus allen Titigkei-
ten massgebend.’!” Dies gilt einerseits fiir Taggelder infolge eines Unfalls am
Arbeitsplatz, andererseits fiir Taggelder infolge eines Arbeitswegunfalls, und
zwar unabhiingig davon, ob dieser Unfall (wegen fehlender Nichtberufsunfall-
deckung) als Berufsunfall oder (wegen bestehender Nichtberufsunfalldeckung)
als Nichtberufsunfall qualifiziert wird.*'®

b.  Invalidenrente
aa. Leistungsanspruch

Wird die versicherte Person infolge des Unfalls zu mindestens 10% invalid, so
hat sie Anspruch auf eine Invalidenrente.*"”

bb. Leistungsbemessung

Die Invalidenrente betriigt bei Vollinvaliditit 80 % des versicherten Verdienstes;
bei Teilinvaliditiit wird sie entsprechend gekiirzt.’>® Als versicherter Verdienst
gilt fiir die Bemessung der Renten der innerhalb eines Jahres vor dem Unfall
bei einer oder mehreren Arbeitgeberinnen bezogene Lohn.*?! Die Lohne Mehr-
fachbeschiftigter werden also zusammengezihlt. Auch das mit einer (freiwillig
versicherten) selbstindigen Erwerbstitigkeit erzielte Einkommen ist als versi-
cherter Lohn der Rentenbemessung zugrunde zu legen, sodass simtliche aus
versicherten parallelen Arbeitsverhiltnissen erzielten Erwerbseinkommen
— bis zum Hochstbetrag — zu beriicksichtigen sind.*?

Da in der UV derselbe Invalidititsbegriff wie in der IV gilt, muss auch die
Art, wie der Invalidititsgrad bemessen wird, iibereinstimmen.*>* Anders als die
IV deckt die UV indes lediglich das Invalidititsrisiko fiir den Erwerbsbereich
ab. Ubt also die versicherte Person neben der unselbstindigen Erwerbstitigkeit
eine nicht entlshnte oder eine nicht nach dem UVG versicherte Tétigkeit aus,
so wird die Behinderung in diesen Titigkeiten nicht beriicksichtigt.?>*

317 Art.23 Abs. 5 UVV.

318 BGE 139 V 158 ff. E. 7.3.1 f; Urteil U 266/06 des Eidg. Versicherungsgerichts vom 28. Dezem-
ber 2006, E. 3.4.

319 Art. 18 Abs. 1 UVG.

320 Art.20 Abs. 1 UVG.

321 Art. 15 Abs.2 UVG, Art.22 Abs.4 UVV. Falls das Arbeitsverhiltnis nicht das ganze Jahr
dauerte, wird der in dieser Zeit bezogene Lohn auf ein volles Jahr umgerechnet.

322 LEUzZINGER-NAEF (Fn. 98), S. 140.

323 Vgl. dazu vorne bei Fn. 93.

324 Art.28 Abs. 2 UVYV, welche Bestimmung zudem ausdriicklich regelt, dass bei Mehrfachbeschif-
tigten der Invalidititsgrad entsprechend der Behinderung in sidmtlichen Erwerbstiitigkeiten zu
bestimmen ist.
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e Hinterlassenenrenten

Stirbt die versicherte Person an den Folgen des Unfalls, so haben der iiberle-
bende Ehegatte und die Kinder Anspruch auf Hinterlassenenrenten.’? Diese
Renten werden in Prozenten des versicherten Jahresverdienstes festgesetzt.?
Diesbeziiglich kann auf das bereits Gesagte verwiesen werden.*?’

d.  Ubrige Leistungen

Die iibrigen Geldleistungen (Integritiitsentschidigung®?® und Hilflosenentschii-
digung3?) sowie die Sachleistungen (Pflegeleistungen und Kostenvergiitun-
gen)*® sind im vorliegenden Zusammenhang nicht von Interesse. Sie hingen
weder von der Beschiftigungsart noch vom Verdienst der versicherten Person
ab.

4. Leistungspflichtiger Versicherer

Da regelmassig zahlreiche Versicherer an der Unfallversicherung beteiligt sind,
kann in einem Versicherungsfall zweifelhaft sein, wer leistungspflichtig ist.
Dazu das Folgende:

a. Berufsunfall

Wenn der Versicherte einen Berufsunfall erleidet, wird jener Versicherer leis-
tungspflichtig, bei welchem die Versicherung zur Zeit des Unfalles bestand.!
Erleidet der Arbeitnehmer, der gleichzeitig bei mehreren Arbeitgeberinnen be-
schiftigt ist, einen Berufsunfall, so ist der Versicherer jener Arbeitgeberin leis-
tungspflichtig, in deren Dienst der Versicherte verunfallt ist.>*? Es sei daran er-
innert, dass der leistungspflichtige Versicherer Taggeld und Invalidenrente
anhand des Einkommens aus sidmtlichen Titigkeiten des verunfallten Arbeit-
nehmers zu bemessen hat.?** Ein anteilsmissiger Riickerstattungsanspruch die-
ses Versicherers gegeniiber den anderen beteiligten Versicherern ist indes —
anders als im Falle einer Berufskrankheit oder eines Nichtberufsunfalls33* —
nicht vorgesehen.

325 Art.28ff. UVG; Art. 39 ff. UVV.

326 Art.31 UVG: fiir Witwen und Witwer 40%, fiir Halbwaisen 15%, fiir Vollwaisen 25%, fiir
mehrere Hinterlassene zusammen hochstens 70 %.

327 Vgl. vorne bei Fn. 321.

328 Art.24f UVG; Art. 36 UVV.

329 Art.26f. UVG; Art. 37f. UVV.

330 Art. 10ff. UVG; Art. ISff. UVV.

331 Art.77 Abs. 1 UVG.

332 Art.99 Abs. 1 UVV.

333 Vgl. vorne bei Fn. 317 und bei Fn. 321.

334 Vgl. dazu sogleich bei Fn. 335 und bei Fn. 339.
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b.  Berufskrankheit

Im Falle einer Berufskrankheit muss der Versicherer leisten, bei dem die Versi-
cherung bestand, «als der Versicherte zuletzt durch schidigende Stoffe oder be-
stimmte Arbeiten oder durch berufliche Titigkeiten gefihrdet war».** Grund-
sitzlich wird nicht beriicksichtigt, dass der Versicherte bei verschiedenen
Arbeitgeberinnen mit verschiedenen Versicherern der Gefahr ausgesetzt sein
konnte.**® Eine Ausnahme wird gemacht, wenn sich Leistungspflicht auf eine
Staublunge oder auf eine Larmschwerhdorigkeit bezieht. Die anderen beteiligten
Versicherer miissen dem leistungspflichtigen Versicherer diesfalls einen Teil
der Versicherungsleistungen zuriickerstatten. Thr Anteil richtet sich nach dem
Verhiltnis der Dauer der gefihrdenden Arbeit bei den jeweiligen Arbeitgeberin-
nen zur Gesamtdauer der Gefiihrdung.?*” Ausser Acht bleibt demgegeniiber die
(u.U. stirker ins Gewicht fallende) Schwere der Gefidhrdung bei den einzelnen
Arbeitgeberinnen.?

c.  Nichtberufsunfall

Bei einem Nichtberufsunfall erbringt derjenige Versicherer die Leistungen, bei
dem der Versicherte zuletzt auch gegen Berufsunfille versichert war**. Erleidet
der Arbeitnehmer, der gleichzeitig bei mehreren Arbeitgeberinnen beschiiftigt
ist, einen Nichtberufsunfall, ist der Versicherer jener Arbeitgeberin leistungs-
pflichtig, bei dem der Versicherte vor dem Unfall zuletzt titig und fiir Nichtbe-
rufsunfille versichert war. Die anderen Versicherer miissen dem leistungs-
pflichtigen Versicherer bei Unfillen, die zu einer Rentenleistung oder zu einer
Integrititsentschidigung fithren, einen Teil der Versicherungsleistungen zu-
riickerstatten. Ihr Anteil richtet sich nach dem Verhiiltnis des bei ihnen versi-
cherten Verdienstes zum gesamten versicherten Verdienst.**"

d.  Erneuter Unfall

Der Versicherte verunfallt erneut, wihrend er wegen eines ersten versicherten
Unfalls noch behandlungsbediirftig, arbeitsunfidhig und versichert ist: Unter

335 Art.77 Abs. 1 UVG.

336 Art. 102 Abs. 1 UVV.

337 Art. 102 Abs.2 UVV.

338 MAURER (Fn. 290), S. 74.

339 Art.77 Abs. 2 UVG. Diese Bestimmung ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass mit Beendigung
des Arbeitsverhiiltnisses die Versicherung nicht sofort endet, sondern erst am 30. Tag nach dem
Tage, an dem der Anspruch auf mindestens den halben Lohn aufhort (Art. 3 Abs. 2 UVG). Wenn
nun der Arbeitnehmer wihrend dieser 30 Tage eine andere Stelle antritt, beginnt in der Regel die
Versicherung der neuen Arbeitgeberin fiir Berufs- und Nichtberufsunfille; die bisherige Versi-
cherung dauert aber nur fiir Nichtberufsunfille weiter. Ereignet sich wihrend der Zeit dieser
Doppelversicherung ein Nichtberufsunfall, so ist der neue Versicherer, der Priimien sowohl fiir
die Berufs- als auch fiir die Nichtberufsunfiille bezieht, leistungspflichtig; MAURER (Fn. 290),
S.70.

340 Art.99 Abs.2 UVV.
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diesen Umstidnden muss der bisher leistungspflichtige Versicherer die Leistun-
gen fiir den neuen Unfall erbringen.?*! Dies gilt auch dann, wenn der Versi-
cherte in der genannten Zeitspanne seine Arbeitgeberin gewechselt, aber die
Arbeit bei der neuen Arbeitgeberin, die bei einem anderen Versicherer versi-
chert ist, noch nicht aufgenommen hat.**?

Verunfallt der Versicherte wihrend der Heilungsdauer eines oder mehrerer
Unfille, aber nach Wiederaufnahme einer versicherten Tétigkeit erneut und
16st der neue Unfall Anspruch auf ein Taggeld aus, so erbringt der fiir den
neuen Unfall leistungspflichtige Versicherer auch die Leistungen fiir die friihe-
ren Unfille.** Dieser Tatbestand wird gerade auch bei einem Arbeitnehmer mit
mehreren parallelen Arbeitsverhltnissen nicht selten sein.*** Die anderen betei-
ligten Versicherer sind allerdings der Ausgleichspflicht unterworfen: Sie miis-
sen dem gegeniiber dem Versicherten allein pflichtigen Versicherer die Leistun-
gen fiir die fritheren Unfille nach Massgabe der Verursachung vergiiten.?*5

Ein Versicherter, der aus einem fritheren Unfall eine UV-Invalidenrente be-
zicht, erleidet einen neuen Unfall, welcher zu einer Anderung des Invalidi-
tiatsgrades fiihrt: Der fiir den zweiten Unfall leistungspflichtige Versicherer
muss sdmtliche Leistungen, also auch die Renten, ausrichten.’*® Auch hier
kann sich der Verunfallte an einen einzigen Versicherer halten. Der urspriing-
lich fiir den ersten Unfall leistungspflichtige Versicherer unterliegt wiederum
der Ausgleichspflicht.?*’

VI. Arbeitslosen- und Insolvenzversicherung

1. Versicherte Personen und versicherte Risiken
a. Versicherte Personen

In der Arbeitslosenversicherung leitet sich die Versicherteneigenschaft aus der
Beitragspflicht oder aus einzelnen Bestimmungen iiber die Anspruchsvorausset-
zungen ab und ist mit der Beitragspflicht grundsitzlich identisch. Beitragspflich-
tig sind alle Arbeitnehmer, die nach dem AHVG obligatorisch versichert und fiir
Einkommen aus unselbstiindiger Erwerbstitigkeit beitragspflichtig sind.**® Die

341 Art. 100 Abs. 1 UVV.

342 MAURER (Fn.290), S.71.

343 Art. 100 Abs. 2 UVV,

344 Dazu ein Beispiel (nach MAURER [Fn.290], S. 71 Fn. 84): Bevor der Unfall ganz abgeklungen
ist, den er bei Arbeitgeberin A erlitt, nimmt der Mehrfachbeschiiftigte bei Arbeitgeberin B die
Arbeit wieder auf und verunfallt hier erneut. Der Versicherer der Arbeitgeberin B muss nun
auch fiir den fritheren Unfall leisten.

345 Art. 100 Abs. 2 UVV; MAURER (Fn. 290), S.72.

346 Art. 100 Abs.2 UVV.

347 Art. 100 Abs.2 UVV.

348 Art.2 Abs. 1 lit. a Bundesgesetz iiber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insol-
venzentschadigung vom 25. Juni 1982 (AVIG, SR 837.0).
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Versicherteneigenschaft setzt damit grundsitzlich einerseits die obligatorische
Unterstellung unter die AHV und andererseits die unselbstindige Erwerbstétig-
keit voraus. Selbstindigerwerbende konnen sich bei der Arbeitslosenversiche-
rung nicht versichern.3*

b. Versicherte Risiken

Das AVIG versichert die Arbeitslosigkeit, den Erwerbsausfall infolge Kurz-
arbeit, den wetterbedingten Arbeitsausfall sowie die Insolvenz der Arbeitgebe-
rir, 350

2. Beitrige

Die Beitrdge an die Versicherung sind «je Arbeitsverhiltnis» vom massgeben-
den Lohn gemiiss Art.5 Abs.2 AHVG zu entrichten.*! Damit besteht die Bei-
tragspflicht fiir jedes einzelne Arbeitsverhéltnis.*>

3. Leistungen

Die Arbeitslosenversicherung kennt zwei Hauptleistungsarten: einerseits die ar-
beitsmarktlichen Massnahmen, andererseits die Leistungen mit Erwerbsersatz-
charakter wie Arbeitslosen-, Kurzarbeits-, Schlechtwetter- und Insolvenzent-
schiddigung.

a. Arbeitslosenentschddigung
aa. Leistungsanspruch

Der Versicherte hat Anspruch auf Arbeitslosenentschidigung, wenn er (a) ganz
oder teilweise arbeitslos ist, (b) einen anrechenbaren Arbeitsausfall erlitten hat,
(c) in der Schweiz wohnt, (d) die obligatorische Schulzeit zurtickgelegt und we-
der das AHV-Rentenalter erreicht hat noch eine AHV-Altersrente bezieht,
(e) die Beitragszeit erfiillt hat oder von der Beitragszeit befreit ist, (f) vermitt-

349 Damit z.B. auch nicht Selbstéindige mit nur einer Auftraggeberin und nur kurzfristiger Verein-
barung, welche die Selbstiindigkeit eher aus wirtschaftlicher Not denn aus Unternehmergeist ge-
wiihlt haben; vgl. dazu LEUZINGER-NAEF (Fn. 98), S. 96.

350 Art. la AVIG.

351 Art.3 Abs. 1 AVIG. Bis zum massgebenden, auf den Monat umgerechneten Hochstbetrag des
versicherten Verdienstes der obligatorischen Unfallversicherung betrigt der Beitragssatz 2,2%
(Art. 3 Abs. 2 AVIG). Fiir Lohnteile, welche diesen Hochstbetrag iiberschreiten (nach oben un-
begrenzt), betriigt der Beitragssatz 1% (vgl. Art. 90c Abs. 1 AVIG). Arbeitgeberin und Arbeit-
nehmer tragen den Beitrag je zur Hiilfte, Arbeitnehmer von nicht beitragspflichtigen Arbeitge-
berinnen (Art. 6 AHVG) zahlen den ganzen Beitrag (Art. 3 Abs. 3 AVIG).

352 Vgl. auch THomAs NUSSBAUMER, in: Ulrich Meyer (Hrsg.), Schweizerisches Bundesverwal-
tungsrecht, Band X1V, Soziale Sicherheit, 2. Aufl.,, Basel 2007, N 63 m.w.H. — Die Abstufung
der Beitragshohe gilt ebenfalls fiir jedes einzelne Arbeitsverhdiltnis.
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lungsfihig ist und schliesslich (g) die Kontrollvorschriften erfiillt.*>* Mit Blick
auf die hier interessierende Mehrfachbeschiiftigung lohnen die folgenden An-
spruchsvoraussetzungen eine nihere Betrachtung:

aaa. Arbeitslosigkeit

Als ganz arbeitslos gilt, wer in keinem Arbeitsverhiltnis steht und eine Vollzeit-
beschiiftigung sucht.>>* Als teilweise arbeitslos gilt, wer in keinem Arbeitsver-
héltnis steht und lediglich eine Teilzeitbeschiftigung sucht oder eine Teilzeitbe-
schiftigung hat und eine Vollzeit- oder eine weitere Teilzeitbeschiiftigung
sucht.? Der Teilarbeitslose kann auch bereits mehrere Teilzeitbeschiftigun-
gen haben oder solche suchen oder eine selbstindige Erwerbstitigkeit dane-
ben ausiiben. Bei der Teilzeit- oder Vollzeitbeschiftigung kann es sich nur um
unselbstindige Erwerbstitigkeiten handeln. Wer eine selbstindige Erwerbsté-
tigkeit anstrebt, gilt nicht als arbeitslos und hat keinen Anspruch auf Arbeitslo-
senentschiadigung.3°

Massstab fiir die Abgrenzung zwischen Teil- und Ganzarbeitslosigkeit ist
ein auf der normalen wdchentlichen Arbeitszeit des betreffenden Betriebes
oder der betreffenden Branche beruhendes Arbeitsverhiltnis.?>”

bbb. Anrechenbarer Arbeitsausfall

Grundsitzlich gilt, dass der Arbeitsausfall anrechenbar ist, wenn er einen Ver-
dienstausfall zur Folge hat und mindestens zwei aufeinander folgende volle Ar-
beitstage dauert.>>® Demgegeniiber ist bei teilweise Arbeitslosen fiir die Anre-
chenbarkeit des Arbeitsausfalls vorausgesetzt, dass dieser innerhalb von zwei
Wochen mindestens zwei volle Arbeitstage ausmacht.?

Arbeitsausfall bedeutet Ausfall an normaler Arbeitszeit.>*” Besteht hingegen
eine besondere Vereinbarung zwischen Arbeitgeberin und Arbeitnehmer, be-
misst sich die normale Arbeitszeit nach der persdnlichen Arbeitszeit des Versi-
cherten.’! Wird die Arbeit jeweils vereinbarungsgemdss nur auf Aufforderung
der Arbeitgeberin aufgenommen (Arbeit auf Abruf), gilt im Allgemeinen die
auf dieser besonderen Vereinbarung beruhende Arbeitszeit als normal, weshalb
der Versicherte wihrend der Zeit, da er nicht zur Arbeit aufgefordert wird, kei-

353 Art. 8 AVIG.

354 Art. 10 Abs. 1 AVIG.

355 Art. 10 Abs.2 AVIG.

356 Art.9a und 71a Abs. | AVIG, jeweils e contrario. Gegebenenfalls gelangen in einem solchen
Fall Taggelder im Sinne von Art. 71a AVIG zur Ausrichtung.

357 Vgl ScARTAZZINI/HURZELER (Fn. 147), § 20 N51 m.w.H.

358 Art. 11 Abs. 1 AVIG.

359 Art.5 Verordnung iiber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschi-
digung vom 31. August 1983 (AVIV).

360 Vgl. zur normalen Arbeitszeit soeben bei Fn. 357.

361 NussBaUMER (Fn.352), N 151.
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nen anrechenbaren Verdienstausfall erleidet.**> Von diesem Grundsatz kann je-
doch abgewichen werden, wenn der auf Abruf erfolgte Einsatz wihrend linge-
rer Zeit im Wesentlichen mehr oder weniger konstant war. In diesem Fall ist die
effektiv absolvierte Arbeitszeit als normal zu betrachten.?6?

Die Arbeitslosenversicherung gewihrt praxisgemiss nur Schutz fiir das Ri-
siko des Verlusts einer normalen, iiblichen Arbeitnehmertitigkeit.’** Daher
kann die betreffende Person einen fehlenden Arbeitsausfall nicht durch Ein-
sitze ausserhalb der fiir sie iiblichen Arbeitszeit (z.B. Abend-, Nacht- oder Wo-
chenendeinsitze) kompensieren, weil diese Zeitspannen nicht zu dem fiir sie
massgeblichen vollen Arbeitstag im Rechtssinne gehoren.’®> Anders ist die An-
rechenbarkeit zu beurteilen, wenn diese Person bereits vor Eintritt der Arbeits-
losigkeit einen Beruf ausiibte, in welchem Arbeit am Abend oder in der Nacht
(z.B. Gastgewerbe, Schichtarbeit) betriebs- und/oder brancheniiblich ist.36¢

Weiter muss bei teilweiser Arbeitslosigeit, z.B. beim Verlust einer von
mehreren Teilzeitstellen, zur Anrechenbarkeit des Arbeitsausfalls die der Ar-
beitsaufnahme zur Verfiigung stehende Zeit mindestens 20 % einer Vollzeitbe-
schiftigung betragen.’®’

ccc. Erfiillung der Beitragszeit

Die Beitragszeit hat erfiillt, wer innerhalb der zweijdhrigen Beitragsrahmenfrist
wihrend mindestens zwolf Monaten eine beitragspflichtige (Teilzeit-)Beschif-
tigung ausiibte.3%3

Bei Teilzeitbeschiiftigten ist zur Bestimmung des Beitragsmonats auf die
formale Dauer des Arbeitsverhiltnisses abzustellen, auch wenn in dieser Dauer
unterschiedlich oft und unterschiedlich lang gearbeitet wird. Eine Mindestzahl
von Arbeitstagen wird nicht verlangt. Somit ist bei Teilzeitbeschéftigten zur Er-
mittlung des Bemessungszeitraums darauf abzustellen, ob die Arbeit im Rah-
men eines Teilzeitarbeitsverhiltnisses oder aufgrund von Einzeleinsitzen mit
je einem neuen Arbeitsvertrag erbracht wird.*®® Bei Teilzeitbeschiiftigten ist
tiberdies zu beachten, dass sich das Erfordernis der Beitragszeit auf den geltend
gemachten Arbeitsausfall beziehen muss.’’® Ubt der Versicherte gleichzeitig

362 NussBAUMER (Fn.352), N 151 m.w.H.

363 BGE 107 V 61 E. I; NussBAUMER (Fn. 352), N 152 m.w.H.

364 BGE 129 V 106 E. 2, 108 E.3.2.; Urteil 8C_854/2009 des Bundesgerichts vom 1. Dezember
2009, E. 3.3; ferner Urteile 8C_98/2007 vom 15. Februar 2008, E.3.4 und C 02119/03 vom
28. August 2003, E. 4.2; NUSSBAUMER, N7, 142 m.w.H., 368.

365 Urteil 8C_854/2009 des Bundesgerichts vom 1. Dezember 2009, E. 3.3; ferner BGE 129 V 107
E.2; BGE 126 V 209 E. 1; NUSSBAUMER (Fn. 352), N 134 m.w.H.

366 Urteil 8C_98/2007 des Bundesgerichts vom 15. Februar 2008, E. 3.4; Urteil C 119/03 des Bun-
desgerichts vom 28. August 2003, E. 4.2.

367 BGE 127 V 478 E. 2b/cc; BGE 125 V 58 E. 6a; BGE 115V 431 E. 2b.

368 Art. 13 Abs. 1 AVIG 1.V.m. Art. 9 Abs. 1 und 3 AVIG.

369 BGE 121 V170 E. 2c.

370 BGE 126 V 386 E.2b; BGE 121 V 342 E.4 m.w.H.
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mehrere Teilzeitbeschiftigungen aus, so wird die Beitragszeit — bezogen auf
die gleiche Zeitspanne — nur einmal gezihlt.>’! Bei Versicherten in Berufen mit
hédufig wechselnden oder befristeten Anstellungen®”? wird die Beitragszeit fiir
die ersten 60 Kalendertage eines befristeten Arbeitsverhiiltnisses verdoppelt.?”?

Als Beitragszeit angerechnet werden Arbeitsunterbriiche wegen Mutter-
schaft, soweit sie durch Arbeitnehmerschutzbestimmungen vorgeschrieben
oder gesamtarbeitsvertraglich vereinbart sind.?’* Personen, die innerhalb der
zweijahrigen Rahmenfrist wihrend insgesamt mehr als zwolf Monaten nicht in
einem Arbeitsverhiltnis standen und die Beitragszeit wegen Mutterschaft nicht
erfiillen konnten, sind von der Erfiillung der Beitragszeit befreit.’”

ddd. Vermittlungsfahigkeit

Der Arbeitslose ist vermittlungsfahig, wenn er bereit, in der Lage und berech-
tigt ist, eine zumutbare Arbeit anzunehmen und an Eingliederungsmassnahmen
teilzunehmen.?"®

Bei Personen mit familifiren Betrenungsaufgaben darf die Vermittlungs-
fihigkeit nicht leichthin verneint werden. Dies gilt namentlich dann, wenn eine
Person vor der Arbeitslosigkeit den Tatbeweis erbrachte, dass sie trotz Be-
treuungsaufgaben eine Vollzeitbeschéftigung auszuiiben bereit und in der Lage
war.’”7 Fehlt es mit Blick auf eine erneut angestrebte Vollzeitstelle am Nach-
weis einer durchwegs gewiihrleisteten Kinderbetreuung ist zu priifen, ob die ar-
beitslose Person allenfalls bereit und in der Lage ist, wenn nicht vollzeitlich, so
doch in einem Mindestumfang von 20 % eines Normalarbeitspensums erwerbs-
titig zu sein.’®

Teilweise Arbeitslose gelten als vermittlungsfihig, wenn sie bereit und in
der Lage sind, eine zumutbare Arbeit anzunehmen im Umfang des geltend ge-
machten, anrechenbaren Arbeitsausfalls, der mindestens 20% einer Voller-
werbstiitigkeit betragen muss.*”

Versicherte, die vor ihrer Arbeitslosigkeit temporar beschiftigt waren, gel-
ten nur dann als vermittlungsfihig, wenn sie bereit und in der Lage sind, eine
Dauerstelle anzunehmen.?” Nicht vorausgesetzt ist die Bereitschaft zur An-
nahme einer Vollzeitbeschiiftigung; es geniigt grundsitzlich, wenn der Tempo-

371 Art. 11 Abs.4 AVIV.

372 Art. 8 AVIV nennt in einer nicht abschliessenden Aufzihlung Musiker, Schauspieler, Artisten,
kiinstlerische Mitarbeiter bei Radio, Fernsehen oder Film, Filmtechniker und Journalisten,

373 Art. 13 Abs. 4 AVIG i.V.m. Art. 12a AVIV.

374  Art. 13 Abs. 2 lit. d AVIG.

375 Art. 14 Abs. 1 lit. b AVIG.

376 Art. 15 Abs. 1 AVIG.

377 NussBaUMER (Fn.352), N 267.

378 NusssaUMER (Fn.352), N267 m.w.H.

379 BGE 127 V 478 E. 2b/cc; BGE 125 V 58 E. 6a.

380 Art. 14 Abs. 3 AVIV; NAEF (Fn. 200), S. 141; ScArRTAZZINI/HURZELER (Fn. 147), § 20 N 79.
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rdrarbeitnehmer bereit und in der Lage ist, eine Teilzeit-Dauerstelle anzuneh-
381
men.

bb. Leistungsbemessung

Fiir die Bemessung des Entschidigungsanspruchs sind die Dauer und das Aus-
mass des anrechenbaren Arbeitsausfalles sowie des damit verbundenen Ver-
dienstausfalls massgebend. Der anrechenbare Arbeitsausfall bestimmt sich
grundsitzlich im Verhéltnis zum letzten Arbeitsverhéltnis vor Eintritt der Ar-
beitslosigkeit und ergibt sich bei Teilarbeitslosigkeit aus der Differenz zwi-
schen der effektiven Teilarbeitszeit und der betriebs- oder brancheniiblichen,
normalen Arbeitszeit.$?

Ein volles Taggeld betrigt entweder 80% oder 70% des versicherten Ver-
dienstes.?® Als versicherter Verdienst gilt der im Sinne von Art.5 Abs.2
AHVG massgebende Lohn,** der wihrend eines Bemessungszeitraumes aus
einem oder mehreren Arbeitsverhiltnissen normalerweise erzielt wurde.3%

Damit steht zum einen fest, dass die Verdienste aus mehreren Arbeitsverhilt-
nissen zusammengezihlt werden. Andererseits ist diese Zusammenrechnung
durch den Grundsatz begrenzt, dass die Arbeitslosenversicherung nur fiir das
Risiko des Verlusts einer normalen, iiblichen Arbeitnehmertitigkeit Versiche-
rungsschutz gewihrt. Demzufolge bleiben Einkiinfte fiir den versicherten Ver-
dienst unbeachtlich, die mit iiber ein normales Arbeitnehmerpensum hin-
ausgehenden Beschiiftigungen erzielt werden.’*® Das Gesetz erwiihnt dabei
den Nebenverdienst ausdriicklich. Als solcher gilt jeder Verdienst, den ein Ver-
sicherter ausserhalb seiner normalen Arbeitszeit als Arbeitnehmer oder ausser-
halb des ordentlichen Rahmens seiner selbstindigen Erwerbstitigkeit erzielt.®
Der Nebenverdienst hat auch dann ausserordentlichen Charakter, wenn ein Ver-
sicherter durch eine Nebentitigkeit ein hoheres Einkommen erzielt als durch
die eigentliche Haupttiitigkeit.*%8

Bei Verlust einer von zwei gleichwertigen Hauptverdiensten bildet lediglich
die Differenz zu dem mit einer normalen iiblichen Arbeitszeit erzielbaren Lohn

381 BGE 120 V 389 E.3b in fine, 391 E. 4c/bb.

382 BGE 125 V 59 E. 6¢/aa; Urteil 8C_98/2007 des Bundesgerichts vom 15. Februar 2008, E. 3.4.

383 Art.22 AVIG.

384 Art.5 Abs.2 AHVG.

385 Art.23 Abs. | AVIG. Den Bemessungszeitraum bilden die letzten sechs Beitragsmonate oder —
wenn sich daraus ein hoherer Durchschnittslohn ergibt — die letzten zwdlf Beitragsmonate vor
Beginn der Rahmenfrist fiir den Leistungsbezug (Art. 37 Abs. 1 und 2 AVIV).

386 BGE 129 V 107 E. 2 und 3.2; BGE 125 V 475.

387 Art.23 Abs. 3 AVIG.

388 BGE 125 V 478 E. 5. Verliert allerdings der Versicherte den Hauptverdienst und weitet deshalb
die bisherige Nebenbeschiiftigung so aus, dass er mit diesem Verdienst nahe an den Hauptver-
dienst herankommt oder diesen gar iibersteigt, wird diese Titigkeit nicht mehr als Nebenbe-
schiiftigung und das dabei realisierte Einkommen nicht mehr als Nebenverdienst bezeichnet (B
GE 123 V 233 E. 3¢).
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den versicherten Verdienst.’$° Bei Verlust beider Hauptverdienste sind diese zu-
sammenzihlen und auf ein normales Arbeitspensum umzurechnen.?

Der Hochstbetrag des versicherten Verdienstes entspricht demjenigen der
obligatorischen Unfallversicherung.*!

Vergegenwiirtigt man sich, dass die Beitragspflicht fiir jedes einzelne Ar-
beitsverhiltnis vollumfinglich gilt,** erscheinen die Einschriankungen im Leis-
tungsbereich als nicht ganz unproblematisch.

Der Verdienst ist nicht versichert, wenn er in der Bemessungszeit monatlich
die Mindestgrenze von CHF 500.— nicht erreicht, wobei der Verdienst aus
mehreren Arbeitsverhiiltnissen zusammengezihlt wird.’”3

Innerhalb der Rahmenfrist fiir den Leistungsbezug®** bestimmt sich die
Hochstzahl der Taggelder nach dem Alter der Versicherten sowie nach der Bei-
tragszeit.’>> Haben sich Versicherte der Erziehung ihrer Kinder gewidmet, wird
die Rahmenfrist fiir den Leistungsbezug verlingert.’%

b.  Kurzarbeitsentschidigung
aa. Leistungsanspruch

Arbeitnehmer, deren normale Arbeitszeit verkiirzt ist oder deren Arbeit ganz
eingestellt ist, haben Anspruch auf Kurzarbeitsentschidigung, wenn sie (a) fiir
die Versicherung beitragspflichtig sind oder das Mindestalter fiir die AHV-Bei-
tragspflicht noch nicht erreicht haben, (b) der Arbeitsausfall anrechenbar ist, (c)
das Arbeitsverhaltnis nicht gekiindigt ist und (d) der Arbeitsausfall voraussicht-
lich voriibergehend ist und erwartet werden darf, dass durch Kurzarbeit ihre Ar-
beitspliitze erhalten werden knnen.?"’

aaa. Kurzarbeit

Ob eine Verkiirzung der Arbeitszeit vorliegt, bemisst sich nach der normalen
Arbeitszeit vor Einfithrung der Kurzarbeit. Als solche gilt die vertragliche Ar-
beitszeit des Arbeitnehmers, jedoch hochstens die ortsiibliche Arbeitszeit im
betreffenden Wirtschaftszweig. Fiir Arbeitnehmer mit flexiblem Arbeitszeitsys-
tem ist die vertraglich vereinbarte jahresdurchschnittliche Arbeitszeit die nor-
male Arbeitszeit. 3

389 BGE 129 V 108 E. 3.2; BGE 126 V 207; NAEF (Fn. 200), S. 141.

390 BGE 126 V 207; BGE 125 V 475.

391 Art.23 Abs. 1 AVIG i.V.m. Art. 22 Abs. 1 UVV.

392 'Wenn auch je mit allenfalls abgestufter Beitragshohe (vgl. vorne bei Fn. 352).

393 Art. 23 Abs. 1 AVIG i.V.m. Art. 40 AVIV; NAEF (Fn. 200), S. 141.

394 Art.9 Abs. 2 AVIG.

395 Art.9 Abs. 3 AVIG; Art. 27 AVIG.

396 Art.9b AVIG.

397 Art.31 Abs. 1 AVIG. Abs. 3 dieser Bestimmung nennt die vom Anspruch ausgeschlossenen Per-
sonen.

398 Art.46 Abs. 1 AVIV.
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Bei Versicherten, die regelmiissig Teilzeitarbeit leisten, gilt die vereinbarte
Arbeitszeit als normal.**® Sind die im Rahmen eines Teilzeitverhiltnisses zu
leistenden Arbeitseinsitze in zeitlicher Hinsicht variabel (sog. uneinheitliche
Teilzeitarbeit), so ist fiir die Ermittlung der normalen Arbeitszeit aut die in den
letzten drei Monaten vor Beginn der Kurzarbeit durchschnittlich effektiv geleis-
tete Arbeitszeit abzustellen.**

bbb. Anrechenbarer Arbeitsausfall

Ein Arbeitsausfall ist anrechenbar, wenn er (a) auf wirtschaftliche Griinde zu-
riickzufiithren und unvermeidlich ist und (b) in einer Abrechnungsperiode (d.h.
in einem Monat oder vier zusammenhingenden Wochen) mindestens 10% der
Arbeitsstunden ausmacht, die von den Arbeitnehmern des Betriebes normaler-
weise insgesamt geleistet werden.*?! Nicht anrechenbar ist der Arbeitsausfall
indes namentlich, soweit er Personen betrifft, die in einem befristeten Arbeits-
verhiltnis stehen**? oder im Dienst einer Organisation fiir Temporérarbeit.43

bb. Leistungsbemessung

Die Kurzarbeitsentschidigung betrigt 80% des anrechenbaren Verdienstaus-
falls.*** Massgebend ist, bis zum Hochstbetrag fiir die Beitragsbemessung,*%
der vertraglich vereinbarte Lohn in der letzten Zahlungsperiode vor Beginn der
Kurzarbeit.*’ Eine Sonderregel besteht bei erheblich schwankendem Lohn:
Weicht der Lohn im letzten Beitragsmonat um mindestens 10% vom Durch-
schnittslohn der letzten zwolf Monate ab, so bemisst sich die Kurzarbeitsentschi-
digung aufgrund dieses Durchschnittslohnes.*”” Die Kurzarbeitsentschidigung
wird innerhalb von zwei Jahren wihrend hochstens zwolf Abrechnungsperioden
ausgerichtet, %

c.  Schlechtwetterentschiidigung
aa. Leistungsanspruch

Arbeitnehmer in Erwerbszweigen, in denen wetterbedingte Arbeitsausfille iib-
lich sind,** haben Anspruch auf Schlechtwetterentschiidigung, wenn sie (a) fiir

399 BGE 107 V 61.

400 Art. 57 AVIV wird analog angewendet; ARV 1992 Nr. 16 S. 149 E. 2b.

401 Art.32 Abs.2 und 5 AVIG.

402 Eine ausnahmsweise Anrechenbarkeit sieht Art. 51a Abs. 6 AVIG fiir Arbeitsausfille infolge
wetterbedingter Kundenausfille vor.

403 Art.33 Abs. | lit.e AVIG.

404 Art. 34 Abs. | AVIG.

405 Art.3 AVIG; vgl. dazu vorne bei Fn. 351.

406 Art.34 Abs. 2 AVIG.

407 Art. 34 Abs. 3 1.V.m. Art. 57 AVIV.

408 Art.35 Abs. 1 AVIG.

409 Art. 65 AVIV zihlt diese Erwerbszweige abschliessend auf.
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die Versicherung beitragspflichtig sind oder das Mindestalter fiir die AHV-Bei-
tragspflicht noch nicht erreicht haben und (b) einen anrechenbaren Arbeitsaus-
fall erleiden.*'® Anrechenbar ist der Arbeitsausfall, wenn er (a) ausschliesslich
durch das Wetter verursacht wird, (b) die Fortfiihrung der Arbeiten trotz genii-
gender Schutzvorkehrungen technisch unmdoglich oder wirtschaftlich unvertret-
bar ist oder den Arbeitnehmern nicht zugemutet werden kann und (c) er von der
Arbeitgeberin ordnungsgemiiss gemeldet wird.*!'" Wiederum ist der Arbeits-
ausfall namentlich von Personen nicht anrechenbar, die im Dienst einer Or-
ganisation fiir Temporirarbeit stehen.*'? Im Unterschied zur Kurzarbeits-
entschddigung sind aber Arbeitnehmer in befristeten Arbeitsverhéltnissen
anspruchsberechtigt.

bb. Leistungsbemessung

Die Bemessung der Schlechtwetterentschidigung richtet sich nach den Regeln
der Kurzarbeitsentschidigung.*'® Innerhalb einer Periode von zwei Jahren darf
die Schlechtwetterentschddigung wihrend lingstens sechs Abrechnungsperio-
den ausgerichtet werden.*!*

d.  Insolvenzentschidigung
aa. Leistungsanspruch

Beitragspflichtige Arbeitnehmer (d.h. unselbstindig erwerbstitige Personen im
Sinne der AHV) von Arbeitgeberinnen, die in der Schweiz der Zwangsvollstre-
ckung unterliegen oder in der Schweiz Arbeitnehmer beschiftigen, haben An-
spruch auf Insolvenzentschidigung, wenn (a) gegen ihre Arbeitgeberin der
Konkurs eréffnet wird und ihnen in diesem Zeitpunkt Lohnforderungen zuste-
hen oder wenn (b) der Konkurs nur deswegen nicht er6ffnet wird, weil sich in-
folge offensichtlicher Uberschuldung der Arbeitgeberin kein Glidubiger bereit
findet, die Kosten vorzuschiessen, oder wenn (c) sie gegen ihre Arbeitgeberin
fiir Lohnforderungen das Pfindungsbegehren gestellt haben.*!> Im Falle einer
Nachlassstundung oder eines richterlichen Konkursaufschubs besteht ein An-
spruch auf Insolvenzentschidigung unter denselben Voraussetzungen.*!¢

410 Art. 42 Abs. 1 AVIG. Der vom Anspruch ausgeschlossene Personenkreis ist derselbe wie bei der
Kurzarbeitsentschidigung (Art. 42 Abs. 3 AVIG).

411 Art.43 Abs. 1 AVIG.

412 Art.43alit.d AVIG.

413 Art.44 AVIG i.V.m. Art. 34 AVIG.

414 Art.44a Abs. 1 AVIG. Fiir die Ermittlung der Entschiddigungshichstdauer nach Art. 35 AVIG
werden die Abrechnungsperioden der Kurzarbeits- und der Schlechtwetterentschidigung zu-
sammengezihlt (Art. 44a Abs. 1 AVIG).

415 Art.51 AVIG.

416 Art. 58 AVIG.

ZSR 201411 343



Thomas Geiser/Marco Spadin

bb. Leistungsbemessung

Die Insolvenzentschiddigung deckt «fiir das gleiche Arbeitsverhéltnis» Lohnfor-
derungen fiir hochstens die letzten vier Monate des Arbeitsverhiltnisses vor der
Konkurser6ffnung.*!” Dies kénnen auch mehrere zeitlich getrennte Arbeitsver-
hiltnisse bei der gleichen Arbeitgeberin sein.*'® Unter Lohn ist grundsitzlich
der massgebende Lohn im Sinne von Art. 5 Abs. 2 AHVG zu verstehen.*!? Aus-
nahmsweise sind Lohnforderungen nach der Konkurserdffnung im Rahmen der
maximal viermonatigen Bezugsdauer gedeckt, und zwar solange die versicherte
Person in guten Treuen nicht wissen konnte, dass der Konkurs erdffnet worden
war, und es sich dabei nicht um Masseschulden handelt.**°

Der monatliche Hochstbetrag der Insolvenzentschidigung entspricht dem
fiir die obligatorische Unfallversicherung massgebenden, auf den Monat umge-
rechneten Hochstbetrag des versicherten Verdienstes.**! Eine Untergrenze exis-
tiert nicht, weshalb ein noch so kleiner beitragspflichtiger Lohn zu entschidi-
gen ist.*?? Die Insolvenzentschidigung ersetzt den ausstehenden Lohn — im
Unterschied zur Arbeitslosen-, Kurzarbeits- und Schlechtwetterentschidigung
— voll bis zum genannten Hochstbetrag und nicht nur einen prozentualen An-
teil.

Werden im Falle von Mehrfachbeschiiftigungen mehrere Arbeitgeberinnen
insolvent, besteht ein entsprechend mehrfacher Anspruch auf Insolvenzent-
schddigung. Fiir den gleichen Monat gilt dabei gesamthaft der Hochstbetrag
des versicherten Verdienstes.*?

e.  Arbeitsmarktliche Massnahmen

Die Versicherung erbringt finanzielle Leistungen fiir arbeitsmarktliche Mass-
nahmen (Bildungsmassnahmen,*** Beschiftigungsmassnahmen*>® und spe-
zielle Massnahmen**®)**” zugunsten von versicherten Personen und von Perso-
nen, die von Arbeitslosigkeit bedroht sind.*?®

Fiir die Teilnahme an arbeitsmarktlichen Massnahmen miissen zum einen
die Voraussetzungen erfiillt sein, welche fiir den Anspruch auf Arbeitslosenent-

417 Art. 52 Abs. 1 AVIG.

418 NussBAUMER (Fn.352), N 626 mit Verweis auf ARV 2005 Nr. 21 §.217.

419 NussBAUMER (Fn.352), N616.

420 Art. 52 Abs. 1Y% AVIG.

421 Art.3 Abs.2 AVIG i.V.m. Art. 22 Abs. 1 UVV.

422  Art.40 Abs. I AVIV ist im Bereich der Insolvenzentschidigung nicht anwendbar; NUsSBAU-
MER (Fn.352), N 629.

423 Urs Burgherr, Die Insolvenzentschiidigung, Diss. Ziirich 2004, S.126f.; NUSSBAUMER
(Fn.352), N 629 Fn. 1327.

424 Art. 60 AVIG.

425 Art. 64a f. AVIG.

426 Art. 65 ff. AVIG.

427 Art. 59 Abs. 1" AVIG,

428 Art.59 Abs. | AVIG.
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schiddigung gelten,*?® zum anderen die massnahmespezifischen Voraussetzun-
gen.*? Was Erstere anbelangt, kann auf die vorstehenden Ausfiihrungen ver-
wiesen werden.**! Im Ubrigen stellen sich keine Fragen, welche mit Blick auf
die Mehrfachbeschiftigung von besonderem Interesse sind.

D. Folgerungen

Mit Blick auf die Bedeutung, welche das Erwerbseinkommen in der heutigen Ge-

sellschaft fiir die wirtschaftliche Existenz einer Person hat, ist es unvermeidlich,

dass die soziale Sicherheit bei der Erwerbstitigkeit ankniipft. Die sozialen Risiken

— Alter — Invaliditit — Krankheit — Tod — Arbeitslosigkeit — betreffen alle die Er-

werbstitigkeit. Wie in vielen Bereichen versucht die schweizerische Rechtsord-

nung bei der sozialen Sicherheit flexible Regelungen anzubieten, welche auch bei
einem gesellschaftlichen Wandel angemessene Losungen bieten kénnen.
Nachdem sich die Ausrichtung auf ein klassisches Familienmodell mit be-
stindigen Ehen und einem Ehemann als Erndhrer schon seit Jahren als nicht
mehr zeitgemiss erwiesen hat und diesbeziiglich mit einer stirkeren Individua-
lisierung der Sozialvorsorge namentlich in der ersten Sdule und geschlechts-
neutralen Regelungen ein Wandel vollzogen worden ist, sieht sich die soziale

Sicherheit nun Umbriichen in der Arbeitswelt ausgesetzt. Die Ausrichtung an

einer Erwerbstiitigkeit mit einem lange dauernden Anstellungsverhiltnis ent-

spricht nicht mehr der Realitit. Der Tradition folgend, erweist sich das schwei-
zerische Recht allerdings auch diesem Wandel zugiinglich. Allerdings bleiben
einzelne gravierende Einschrinkungen, welche sich fiir die soziale Sicherheit
jener Personen als iusserst negativ erweisen, die Teilzeitstellen ausiiben, befris-
tete Arbeitsvertrige haben oder mehrere Arbeitsverhéltnisse parallel bekleiden.

Es sind insbesondere folgende Punkte, die sich im geltenden Recht als unbe-
friedigend erweisen:

¢ Bei der IV werden u.U. nicht alle Einkommen, fiir die Beitriige bezahlt wor-
den sind, beim Valideneinkommen beriicksichtigt, wenn die Titigkeit zu
einem Pensum iiber 100 % gefiihrt hat;

e Bei der beruflichen Vorsorge fiihren die Regelungen beziiglich der Ein-
gangsschwelle fiir die obligatorische Versicherung zu einer erheblichen Be-
nachteiligung von Personen mit Mehrfachbeschiftigungen und Teilzeitan-
stellungen. Die Koordination der Lohne fiihrt hier selbst im Bereich des
Obligatoriums zu unbefriedigenden Losungen. Die gesetzliche Regelung ist
fiir Personen mit auf kurze Zeit befristete Arbeitsverhiltnisse ebenfalls unbe-
friedigend;

429 Art. 8 AVIG.
430 Art.59 Abs. 1 AVIG.
431 Vgl. bei Fn. 353.

ZSR 2014 11 345



Thomas Geiser/Marco Spadin

e Bei der Krankentaggeldversicherung wirkt sich der Umstand, dass diese
nicht obligatorisch ist und gesundheitliche Vorbehalte angebracht werden
kénnen, negativ bei all jenen Personen aus, welche hiufig die Stelle wech-
seln (insbesondere Kurze befristete Arbeitsverhiltnisse). Wohl besteht ein
ganzes rechtliches und vertragliches System von Ziigerrechten. Es bleiben
aber Liicken, in die Personen mit einer angeschlagenen Gesundheit fallen
konnen, auch wenn sie sehr wohl noch arbeitsfihig sind;

e In der Unfallversicherung wird versucht, mit einer Vielzahl von Regeln
Mehrfachbeschiftigungen und Teilzeitbeschiftigungen Rechnung zu tragen.
Das fiihrt aber nicht immer zu einer befriedigenden Belastung der einzelnen
Versicherungen. Bis jetzt ist das innerhalb der Versicherungsbranche offen-
bar noch nicht zu einem akuten Thema geworden. Die Losungen sind aber
im Ergebnis wenig liberzeugend;

e Stossend ist bei der Arbeitslosenversicherung, dass mehrfachbeschiiftigte
Personen u.U. erheblich mehr Primien bezahlen als Personen mit nur einer
Beschiftigung, weil sich der maximal versicherte Verdienst pro Arbeitsver-
hiltnis berechnet. Bei einer Arbeitslosigkeit kann die betroffene Person dann
aber dennoch nur einmal das maximale Arbeitslosentaggeld beziehen.

Das Arbeitsvertragsrecht fiangt diese Ungleichbehandlungen nicht wirklich
auf. Wohl gilt sowohl das Arbeitsvertragsrecht wie auch der 6ffentlich-recht-
liche Arbeitnehmerschutz unabhingig von der Frage, ob jemand vollzeitlich
oder teilzeitlich angestellt ist. Es fehlt aber bei Mehrfachbeschiftigungen eine
Koordination zwischen verschiedenen Arbeitsverhiiltnissen. Eine korrekte An-
wendung des Arbeitsvertrags- und des offentlich-rechtlichen Arbeitnehmer-
schutzrechts setzt voraus, dass jede Arbeitgeberin weiss, ob ihre Arbeitnehmer
noch an einer weiteren Stelle arbeiten. Welche Informationen ausgetauscht wer-
den miissen, diirfen und konnen, ist in Lehre und Rechtsprechung bis jetzt aber
wenig geklirt. Es ist anzunehmen, dass der fiir eine korrekte Rechtsanwendung
notwendige Informationsfluss in der Praxis nicht funktioniert.
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