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KOMMENTIERTE ENTSCHEIDE — PRAXISFALLE — PERSPEKTIVEN

Liebe Leserin, lieber Leser

Unter dem Freiziigigkeitsabkommen zwischen der Schweiz und EU
(FZA) ist eine Entsendung von Mitarbeitenden bis zu 90 Tagen bewilli-
gungsfrei moglich und untersteht lediglich einer Meldepflicht. Langere
Einsdtze unterstehen der Bewilligungspflicht. In unserem ersten Top-
Thema wird Ihnen ein Uberblick Gber die wichtigsten Bestimmungen
vermittelt.

Langzeitabsenzen am Arbeitsplatz werfen eine Reihe von Fragen auf. Unser zweites Top-The-
ma beleuchtet die rechtlichen und praktischen Aspekte der Langzeitarbeitsunfahigkeit und des
unbezahlten Urlaubs.

Beste Griisse

(.

Marc Ph. Prinz, Herausgeber, Head of Employment VISCHER

Entsendung in die Schweiz
(inkl. Meldeverfahren)

Das Freiziigigkeitsabkommen zwischen der Schweiz und der Europdischen Union
EU erlaubt die grenziiberschreitende Entsendung von Arbeitnehmern fir bis zu
90 Arbeitstage pro Kalenderjahr ohne Bewilligung. Unternehmen aus der EU
kénnen ihre Mitarbeiter fiir diesen Zeitraum ohne Genehmigung in die Schweiz
entsenden, fiir welche jedoch eine elektronische Meldepflicht besteht. Bei Ent-
sendungen von mehr als 90 Arbeitstagen pro Kalenderjahr ist eine Bewilligung
der Schweizer Behdrden erforderlich, flir die das Abkommen nicht gilt.

H Von Stefan Miiller und Sabine Taxer

Die Entsendung

Eine Entsendung von Arbeitnehmenden liegt
vor, wenn ein Arbeitgeber Arbeitnehmende
in ein anderes Land entsendet, anders als
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der Staat, in dem er seinen Sitz hat und die
Arbeitnehmenden gewdhnlich ihre Arbeit ver-
richten. Arbeitnehmende erbringen folglich im
Ausland im Namen und auf Rechnung des
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Arbeitgebers eine Arbeitsleistung. Fiir die
entsandten Arbeitnehmenden bleibt ihr be-
stehender Arbeitsvertrag gilltig, und sie sind
immer auf Antrag des Arbeitgebers weiterhin
den Sozialversicherungen ihres Herkunfts-
staats unterstellt.

Die Dauer der Beschaftigung im Rahmen
der Entsendung muss vorgdngig zumindest
bestimmbar sein; sie kann sich infolge der
Eigenart der Beschaftigung (z.B. Entsendung
fir die Dauer eines zeitlich begrenzten Pro-
jekts) oder aus einer schriftlichen Entsende-
vereinbarung ergeben.

Weitere Merkmale einer Entsendung sind,
dass entsandte Arbeitnenmende ihre Funk-
tion im Betrieb im Ausland beibehalten und
nach ihrer Riickkehr wieder austiben werden.
Arbeitnehmende bleiben weiterhin ihrem Ar-
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TOP-THEMA LANGZEITABSENZ

&

Langzeitabsenz — was nun?

Langere Absenzen vom Arbeitsplatz werfen — je nach Ursache und Dauer — ein
breites Spektrum an Themen auf, die auch ausserhalb des Arbeitsrechts im
engeren Sinne liegen und oft vergessen gehen. Wir beleuchten zwei haufige
Langzeitabsenzen: die Langzeitarbeitsunfahigkeit und den unbezahlten Urlaub.
B Von Anna Neukom Chaney und Julien Boulter

Ausfall!

a) Lohnfortzahlung

Arbeitgeberinnen stellen sich zundchst oft die
Frage, in welchem Umfang (Hohe und Dauer)
sie den Lohn eines langer abwesenden Mitar-
beitenden bezahlen miissen. Der Ausgangs-
punkt flr die Beantwortung dieser Frage ist
bei unverschuldeten Verhinderungsgrinden,
die in der Person des Mitarbeitenden liegen
(hierzu gehoren insbesondere Krankheit und
Unfall), die Dauer der grundsatzlichen Lohn-
fortzahlungspflicht geméss Art. 324a OR. Ist
die Verhinderung an der Arbeitsleistung ver-
schuldet oder der Verhinderungsgrund Gber-
personlich, besteht keine Fortzahlungspflicht.

Die Dauer der gesetzlichen Lohnfortzahlungs-
pflicht bestimmt sich nach regionalen Skalen,
bei denen die Anzahl geleisteter Dienstjah-
re der entscheidende Faktor ist. Bereits im
sechsten Dienstjahr dauert die gesetzliche
Lohnfortzahlungspflicht — je nach anwendba-
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rer Skala— drei Monate oder zwolf Wochen pro
Dienstjahr. Bei sehr langjahrigen Mitarbeiten-
den kann die Lohnfortzahlungspflicht sechs
Monate oder mehr dauern, insbesondere bei
dienstjahriibergreifenden Abwesenheiten. Die
gesetzliche Lohnfortzahlungspflicht bleibt so-
mit auch bei Langzeitabsenzen relevant.

Im Grundsatz ist im Rahmen der Lohnfort-
zahlung der volle Lohn geschuldet, hiervon
gibt es aber zwei wichtige Ausnahmen: (1)
Es besteht eine obligatorische Versicherung
gegen die wirtschaftlichen Folgen eines von
Art. 324a Abs. 1 OR erfassten Verhinderungs-
grunds (z.B. Erwerbsersatz bei Militardienst
und Taggelder der obligatorischen Unfallversi-
cherung), oder (2) es wurde eine mit Art. 324a
OR gleichwertige Ersatzlosung (Krankentag-
geldversicherung) vereinbart.

Im ersten Fall muss die Arbeitgeberin — unter
Anrechnung der erbrachten Versicherungs-

leistungen — nur 80% des Lohns zahlen.
Die Lohnfortzahlung greift also nur, wenn
die Versicherungsleistungen nicht 80% des
Lohns erreichen. In der obligatorischen Un-
fallversicherung ist beispielsweise maximal
ein Jahreslohn von CHF 148200.— versi-
chert. Im Falle einer Ersatzlosung entfallt
die gesetzliche Lohnfortzahlungspflicht der
Arbeitgeberin; sie wird durch die Leistungen
der Krankentaggeldversicherung ersetzt. Die
gliltige Vereinbarung einer Ersatzlosung be-
darf jedoch der Schriftform und muss gewisse
materielle Kriterien erfiillen, die in der Praxis
immer wieder zu Diskussionen fiihren.

b) Obligatorische Unfallversicherung

Der Versicherungsschutz der obligatorischen
Unfallversicherung endet am 31. Tag nach
dem Tag, an dem der Anspruch auf mindes-
tens den halben Lohn aufhdrt. Als Lohn gelten
in diesem Zusammenhang u.a. auch Taggel-
der der obligatorischen Unfallversicherung
oder gemass Erwerbsersatzordnung (EO; z.B.
bei Mutterschaft). Auch Taggelder einer Kran-
kentaggeldversicherung gelten als Lohn, aber
nur, soweit sie die Lohnfortzahlungspflicht
der Arbeitgeberin ersetzen, was bei (iber das
Ende eines Arbeitsverhéltnisses hinaus ge-
leisteten Taggeldern nicht der Fall ist.

Gerade bei Langzeitkrankheiten oder meh-
reren verschiedenen Krankheitsgriinden pro
Jahr endet die gesetzliche Lohnfortzahlungs-
pflicht aber oftmals noch wéhrend dem lau-
fenden Arbeitsverhdltnis. Grund hierfiir ist,
dass die gesetzlichen Sperrfristen (hierzu so-
gleich) in vielen Féallen langer als die gesetzli-
che Lohnfortzahlungspflicht dauern und dass
die Sperrfristen bei jedem neuen Grund neu
ausgeldst werden. Zwei verschiedene Krank-
heiten [0sen also zwei unabhangige Sperrfris-
ten aus, wéhrend die Lohnfortzahlungspflicht
pro Dienstjahr begrenzt ist.

Der genaue Zeitpunkt des Endes des Versi-
cherungsschutzes ist deshalb relevant fir
Arbeitgeberinnen, weil sie verpflichtet sind,
Arbeitnehmende hierliber sowie Uber die
gesetzlich zwingende Mdglichkeit der Verldn-
gerung des Versicherungsschutzes um bis zu
sechs Monate (sog. Abredeversicherung) zu
informieren. Wollen Arbeitnehmende hiervon
Gebrauch machen, missen sie den Antrag
zwingend vor Ende des Versicherungsschut-
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GERICHTSENTSCHEID SCHMIERGELDER ALS GEGENLEISTUNG

N
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Schmiergelder als Gegenleistung
fur Geschaftsabschlusse

Ein leitender Angestellter hat im Zusammenhang mit der Vergabe von Lieferan-
tenvertragen diverse Beratungshonorare von rund USD 350 000.— angenom-
men. Dies hat seine Arbeitgeberin als Annahme von Schmiergeldern interpre-
tiert. Das Bundesgericht musste sich im Urteil 6B_645/2022 vom 7. Oktober
2022 der Frage widmen, inwiefern der Mitarbeitende mit der Vermogensver-
waltung beauftragt war, obwohl er keine Zeichnungsberechtigung hatte, und ob

eine Schadigungsabsicht bestand.

® Von Dr. iur. David Schneeberger, Rechtsanwalt, M.A. HSG

Sachverhalt/Hintergrund

Die schweizerische B mit Sitz in Y bezweckt
den Handel mit Textilien und Modeartikeln
aller Art. Das Unternehmen wurde 1984 von
C und D gegriindet. A wird vorgeworfen, er
habe sich zum Nachteil der B bereichert, in-
dem er von drei Lieferanten Zahlungen von
USD 352 174.04 entgegengenommen habe.

Das Strafgericht des Kantons Basel-Stadt
sprach A am 7. Juni 2018 frei. Die dagegen
gerichtete Berufung der B hiess das Appel-
lationsgericht des Kantons Basel-Stadt am
25. Februar 2022 gut, wéhrend es die An-
schlussberufung von A abwies. Es verurteilte
ihn wegen mehrfacher qualifizierter unge-
treuer Geschaftsbesorgung zu einer beding-
ten Freiheitsstrafe von zwei Jahren und zu
Schadenersatz von USD 352174.04 nebst
Zins an die B. Nach Durchlaufen der gerichtli-
chen Instanzen reichte A eine Beschwerde in
Strafsachen an das Bundesgericht ein. Dieses
entschied mit Urteil vom 7. Oktober 2022
(BGer-Urteil 6B_645/2022).

Relevante Rechtshestimmungen
Art. 158 Ziff. 1 Abs. 1 StGB
Im Beitrag ausgefiihrt.

Entscheid des Bundesgerichts (gekiirzt)
3.

Der Beschwerdeflihrer wendet sich gegen
den Schuldspruch wegen mehrfacher qualifi-
zierter ungetreuer Geschaftsbesorgung.

3.1.

3.1.1. Den Tatbestand der ungetreuen Ge-
schaftsbesorgung (Art. 158 Ziff. 1 Abs. 1 StGB)
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erflillt, wer aufgrund des Gesetzes, eines be-
hordlichen Auftrags oder eines Rechtsge-
schéafts damit betraut ist, das Vermdgen eines
anderen zu verwalten oder eine solche Vermo-
gensverwaltung zu beaufsichtigen, und dabei
unter Verletzung seiner Pflichten bewirkt oder
zuldsst, dass der andere am Vermdgen ge-
schédigt wird. Handelt der Tater mit unrecht-
méssiger Bereicherungsabsicht, liegt nach
Art. 158 Ziff. 1 Abs. 3 StGB eine qualifizierte
ungetreue Geschaftsbesorgung vor.

Geschaftsfiinrer im Sinne von Art. 158 StGB
ist, wer in tatsdchlicher oder formell selbst-
standiger und verantwortlicher Stellung im
Interesse eines anderen flr einen nicht un-
erheblichen VermoOgenskomplex zu sorgen
hat. Die Stellung als Geschéftsfiihrer fordert
ein hinreichendes Mass an Selbststandig-
keit, mit welcher dieser (ber das fremde
Vermdgen oder (iber wesentliche Bestand-
teile desselben, (iber Betriebsmittel oder das
Personal eines Unternehmens verfligen kann.
Der Tatbestand ist namentlich anwendbar
auf selbststandige Geschéftsflihrer sowie auf
operationell leitende Organe von juristischen
Personen bzw. Kapitalgesellschaften. Ge-
schaftsflihrer ist aber auch, wem die Stellung
nur faktisch zukommt und ihm nicht formell
eingeraumt worden ist.

Geschiitztes Rechtsgut ist das anvertraute Ver-
mdgen des Geschaftsherrn bzw. Treugebers.
Der Tatbestand ist erflillt, wenn der Tater in
der Stellung eines Geschaftsfiihrers treuwidrig
eine Schutzpflicht zur Wahrung fremder Ver-
mogensinteressen verletzt hat und es dadurch
zu einer Schadigung des anvertrauten Vermo-

gens gekommen ist. Ein Vermdgensschaden
liegt vor bei tatsdchlicher Schédigung durch
Verminderung der Aktiven, Vermehrung der
Passiven, Nichtverminderung der Passiven
oder Nichtvermehrung der Aktiven sowie dann,
wenn das Vermogen in einem Masse gefahrdet
wird, dass es in seinem wirtschaftlichen Wert
vermindert ist. Letzteres ist der Fall, wenn der
Gefahrdung im Rahmen einer sorgfaltigen Bi-
lanzierung durch Wertberichtigung oder Riick-
stellung Rechnung getragen werden muss.

Auf der subjektiven Seite ist Vorsatz erforder-
lich, wobei Eventualvorsatz genigt.

3.2.

3.2.1. Die Vorinstanz stellt fest, geméass
Arbeitsvertrag habe die Beschwerdegegne-
rin 2 den Beschwerdefihrer als «Head of
Development & Strategies» eingestellt. Nach
seiner Beforderung zum «Brand Director»
habe er monatlich CHF 27500.— zuzlg-
lich Boni verdient. Dieses Saldr lasse auf
seine hohe Stellung schliessen. Es sei un-
bestritten, dass der Beschwerdeflihrer hie-
rarchisch nur den Firmengrindern D und C
unterstanden habe. Gemdass Vorinstanz kann
nicht auf die Stellenbeschreibung abgestellt
werden. Denn es sei nicht belegt, dass die-
se dem Beschwerdefiihrer effektiv vorgelegt
worden sei. Der Beschwerdefiihrer habe das
Vertrauen von D genossen. Dieser habe den
Beschwerdeflihrer sogar als seinen maogli-
chen Nachfolger angesehen. Der Beschwer-
deflihrer habe bei der B stets eine Kader-
stellung auf der obersten Hierarchiestufe
direkt unter den Firmengriindern bekleidet.
Durch sein Engagement in verschiedenen
Abteilungen habe er auch faktisch grossen
Einfluss auf das wirtschaftliche Fortkommen
des Konzerns genommen.

Die Vorinstanz stellt fest, der Beschwerde-
flhrer habe bei der B eigenstindig strate-
gische und operative Entscheide in diversen
Geschaftshereichen geféllt, und zwar bereits
vor seiner Beférderung zum «Brand Director».
Dies begriindet die Vorinstanz ausftihrlich
und (berzeugend. Sie relativiert, dass der
Beschwerdefiihrer nie als Zeichnungsberech-
tigter im Handelsregister erschien. Denn fr
diverse Vertrdge seien keine Unterschriften
bendtigt worden. So seien Bestellungen an
Textilfabrikanten per E-Mail bermittelt wor-
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