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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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beitgeber im Ausland gegeniiber weisungs-
gebunden. Auch der Lohn wird wahrend des
Einsatzes in der Schweiz weiterhin durch den
Arbeitgeber im Ausland ausgerichtet.

Entsendungen bis maximal 90 Tage

pro Kalenderjahr

Arbeitnehmende, welche von einem Unter-
nehmen mit Sitz in der EU oder der europa-
ischen Freihandelsassoziation (EFTA) in die
Schweiz entsandt werden, konnen wahrend
maximal 90 Arbeitstagen pro Kalenderjahr
bewilligungsfrei ihrer Arbeit nachgehen. Es
besteht aber eine durch den auslandischen
Arbeitgeber  wahrzunehmende  elektroni-
sche Meldepflicht (sog. Meldeverfahren).
Der Einsatz muss den Behorden mindestens
acht Tage vor Aufnahme der Tatigkeit in der
Schweiz online gemeldet werden. Auslandi-
sche Arbeitgeber haben im Rahmen der Ent-
sendung die in der Schweiz geltenden orts-,
berufs- und branchentiblichen Lohn- und Ar-
beitsbedingungen einzuhalten.

Diese Meldepflicht gilt fir entsandte Arbeit-
nehmende generell erst ab dem achten Tag
des Aufenthalts pro Kalenderjahr. Eine Aus-
nahme bilden Tatigkeiten im Bereich des Bau-

2 ARBEITSRECHT NEWSLETTER 04 | APRIL 2024

haupt- und Baunebengewerbes (hierzu zahlt
auch der Messebau), des Garten- und Land-
schaftshaus, des Gastgewerbes, des Reini-
gungsgewerbes in Betrieben und Haushalten,
des Uberwachungs- und Sicherheitsdienstes,
des Erotikgewerbes sowie des Reisendenge-
werbes (Ausnahme: Zirkusse und Messen).
In den genannten Fallen hat die Meldung un-
abhangig von der Dauer des Einsatzes in der
Schweiz vom ersten Tag an zu erfolgen. Als
Ausnahme von dieser Regel hat in Notféllen
wie dringenden Reparaturen, Unféllen, Natur-
katastrophen oder anderen nicht vorherseh-
baren Ereignissen die Meldung sofort nach
Kenntnis, spatestens jedoch wéhrend des
ersten Arbeitstags zu erfolgen. Die Griinde flir
den Notfall missen erldutert werden.

Inhalt dieser elektronischen Meldung sind un-
ter anderem Angaben zu dem Unternehmen,
der Person des Arbeitnehmers, dem Arbeits-
beginn, dem Zweck der Arbeitsleistung und
dem Einsatzort.

Entsendungen iiber 90 Tage

pro Kalenderjahr

Flr Arbeitseinsétze, die 90 Tage pro Kalen-
derjahr (iberschreiten, ist immer und fiir jeden

einzelnen Arbeitnehmenden vor der Aufnah-
me der Tatigkeit eine Kurzaufenthalts- oder
Aufenthaltsbewilligung mit Erwerbstatigkeit
bei der zustdndigen kantonalen Arbeits-
marktbehorde einzuholen. Im Gegensatz zum
Meldeverfahren besteht kein Rechtsanspruch
auf Erteilung einer Bewilligung; bei der Ge-
nehmigung der entsprechenden Bewilligun-
gen handelt es sich um Ermessensentscheide
der zustandigen kantonalen Behdrden.

Die Bewilligungserteilung ist von diversen Vor-
aussetzungen wie der Einhaltung der schwei-
zerischen Lohn- und Arbeitsbedingungen,
der beruflichen Qualifikation des Arbeitneh-
menden sowie dem verfligharen Kontingent
(pro entsandten Arbeitnehmenden) abhangig.
Dariiber hinaus kénnen Auslénderinnen und
Auslander zur Entsendung in die Schweiz nur
zugelassen werden, wenn ihre Tatigkeit dem
gesamtwirtschaftlichen Interesse der Schweiz
entspricht.

Zur Erwerbstatigkeit in der Schweiz zugelas-
sen werden in der Regel nur Filhrungskrafte,
Spezialistinnen und Spezialisten und andere
qualifizierte Arbeitskréfte. Die Qualifikationen
miissen mit den Tatigkeiten wahrend des Ein-
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satzes ubereinstimmen. Entsendungen zu be-
rufsbezogenen Aus- und Weiterbildungszwe-
cken bedrfen einer Einzelfallprifung durch
die zustindige Behorde.

Arbeitnehmerschutz bei Entsendungen
in die Schweiz

Die Schweiz hat im Rahmen der Personen-
freiziigigkeit mit der EU flankierende Mass-
nahmen eingeftihrt, die Arbeitnehmende vor
dem Risiko von Sozial- und Lohndumping
schiitzen sollen. Diese ermdglichen Kontrol-
len der minimalen oder dblichen Arbeits- und
Lohnbedingungen und Massnahmen durch
die zustandigen Behorden bei festgestellten
Missbrduchen.

Das Entsendegesetz der Schweiz verpflichtet
einen auslandischen Arbeitgeber, der seine
Arbeitnehmenden in die Schweiz entsendet,
die Arbeits- und Lohnbedingungen (minimale
Entldhnung, Arbeits- und Ruhezeiten, Mindest-
dauer der Ferien, Arbeitssicherheit und Ge-
sundheitsschutz am Arbeitsplatz, Schutz von
Schwangeren, Wochnerinnen, Kindern und Ju-
gendlichen, Nichtdiskriminierung, namentlich
Gleichbehandlung von Frau und Mann), die in
Bundesgesetzen, Verordnungen des Bundes-
rats, allgemein verbindlich erkldrten Gesamt-
arbeitsvertragen (GAV) und Normalarbeitsver-
tragen (NAV) vorgeschrieben sind, einzuhalten.
In Branchen oder Berufen ohne zwingende
Mindestlohne sind grundsétzlich die orts-, be-
rufs- oder branchentiblichen Lohne zu respek-
tieren. Die tripartiten Kommissionen beobach-
ten den Arbeitsmarkt dahin gehend.

Grundsétzlich sind auslandische Arbeitgeber
verpflichtet, die Kosten flir die Entsendung

wie die Reise, Verpflegung und Unterkunft zu
ubernehmen. Arbeitgeber, welche Arbeitneh-
mende in die Schweiz entsenden, miissen
diesen eine Unterkunft garantieren, die dem
ublichen Standard bezlglich Hygiene und
Komfort entspricht.

Kantonale Arbeitsinspektorate kontrollieren
die Einhaltung von Vorschriften (ber den
allgemeinen Gesundheitsschutz am Arbeits-
platz und Gber die Arbeits- und Ruhezeiten.
Die Schweizerische Unfallversicherungsan-
stalt Suva kontrolliert ergénzend zu den kan-
tonalen Arbeitsinspektoraten die Einhaltung
von Vorschriften hinsichtlich Gesundheits-
schutz.

Sanktionen

Auslandischen Entsendebetrieben drohen ver-
waltungsrechtliche, zivilrechtliche und straf-
rechtliche Sanktionen, wenn sie die entspre-
chenden Vorschriften nicht einhalten. Das Ziel
der Sanktionierung ist die Einhaltung der Ar-
beits- und Lohnbedingungen in der Schweiz.
Die Bandbreite der Sanktionen reicht von Ver-
warnung Uber Administrativbusse bis hin zur
Dienstleistungssperre.

Besonders schwerwiegende Verstosse kon-
nen eine Administrativbusse und eine Ent-
sendungssperre zur Folge haben. Massive
Lohnunterbietungen oder die Nichtbezahlung
rechtskraftiger Bussen werden von den sank-
tionierenden Behdrden als schwere Verstosse
taxiert. Werden auslandische Unternehmen
mit einer solchen Sperre belegt, diirfen sie fur
eine bestimmte Zeitdauer keine Arbeitneh-
menden mehr in die Schweiz entsenden. Ein
solches Verbot kann sich im Wiederholungs-

fall auf bis zu finf Jahre erstrecken. Uberdies
werden schwere Verstosse im Internet auf
einer Gffentlich einsehbaren Liste publiziert.

Fazit

Zusammenfassend kann festgehalten wer-
den, dass insbesondere im Rahmen von
internationalen  Geschéftsbeziehungen die
Mdglichkeit der Entsendung von Arbeitneh-
menden vom Ausland in die Schweiz nicht
mehr wegzudenken ist. Das elektronische
Meldeverfahren fir Arbeitseinsdtze von Ar-
beitnehmenden bis zu maximal 90 Tagen
im Kalenderjahr in der Schweiz ermdglicht
Arbeitgebern mit Sitz in der EU eine einfa-
che administrative Anmeldung von solchen
Arbeitseinsatzen. Ausldndische Arbeitgeber
sind dennoch gut beraten, wenn sie sich mit
den anwendbaren gesetzlichen Vorschriften
vertraut machen und friihzeitig priifen, ob das
Meldeverfahren flir die geplanten Einsatze in
der Schweiz ausreicht oder eine Arbeitshewil-
ligung bei der zustindigen Behdrde einzuho-
len ist.
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Finanzielle Probleme?

MOVIS MITARBEITENDEN- UND FACHBERATUNG

Konflikte am Arbeitsplatz? Personliche Herausforderungen? Gesundheitliche Schwierigkeiten?

Die Movis Mitarbeitenden- und Fachberatung unterstltzt Mitarbeitende, Vorgesetzte und HR bei
der Lésungssuche in verschiedenen Lebensbereichen. Vertraulich und professionell. Wir sind fir Sie dal

+41(0)848 270 270 | info@movis.ch | www.movis.ch

MOVIS

for work and life
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FAQ ENTSENDUNG

Fragen & Antworten

zum Thema Entsendung

Die Entsendung von Arbeitnehmenden in die Schweiz bringt oft eine Vielzahl von
Fragen fir auslandische Arbeitgebende mit sich. Nachstehend finden Sie eine
Auswahl von Antworten auf haufig auftretende Fragen, welche sich im Zusam-
menhang mit Entsendungen in die Schweiz stellen.

® Von Stefan Miiller und Sabine Taxer

Frage: Ich mdchte als Arbeitgeber mit Sitz in
der EU/EFTA Arbeitnehmende im Rahmen des
Meldeverfahrens in die Schweiz entsenden.
Spielt die Staatsangehdrigkeit der zu entsen-
denden Arbeitnehmenden eine Rolle?
Antwort: Ja. EU-/EFTA-Staatsangehorige,
welche bei einem Unternehmen mit Sitz in
der EU/EFTA angestellt sind, konnen wah-
rend einer Dauer von maximal 90 Tagen in-
nerhalb eines Kalenderjahrs im Rahmen des
Meldeverfahrens eine Erwerbstétigkeit in
der Schweiz austiben. Drittstaatsangehdrige
hingegen miissen vor der Entsendung in die
Schweiz bereits dauerhaft auf dem reguldren
Arbeitsmarkt in einem Mitgliedstaat der EU
oder der EFTA zugelassen sein. Dies bedeu-
tet, dass Drittstaatsangehdrige vor der Ent-
sendung seit mindestens zwolf Monaten im
jeweiligen EU-/EFTA-Land bereits gearbeitet
haben missen.

Frage: Das Meldeverfahren ist auf 90 Tage
beschrénkt — wie werden diese Tage berech-
net?

Antwort: Die 90 Tage beziehen sich auf die
entsendende  auslandische  Unternehmung
sowie auf die entsandten Arbeitnehmenden.
Entsendet ein Unternehmen z.B. an funf Ta-
gen jeweils drei Mitarbeitende, so sind dem
Unternehmen von seinem 90-Tage-Guthaben
finf Tage abzuziehen. Fir das Guthaben des
Unternehmens ist es unerheblich, wie vie-
le Mitarbeitende an einem bestimmten Tag
gleichzeitig entsendet werden. Es zéhlen
jeweils die Kalendertage, an denen die Mit-
arbeitenden in die Schweiz entsandt werden.
Wurde ein Mitarbeiter bereits fir 90 Tage von
einem Unternehmen in die Schweiz entsandt,
S0 kann ihn kein anderes Unternehmen flr
weitere Einsétze im selben Kalenderjahr in die
Schweiz entsenden. Der Mitarbeiter hat sein
Guthaben von 90 Tagen aufgebraucht.
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Frage: Wann liegt ein Notfall vor, bei welchem
die Arbeit im Meldeverfahren ausnahmsweise
vor Ablauf der achttdgigen Meldefrist aufge-
nommen werden darf?

Antwort: Ein Notfall ist bei der zustindigen
kantonalen Behorde geltend zu machen und
folglich bei der Meldung des Einsatzes be-
kannt zu geben und zu begriinden. Der ge-
plante Einsatz muss der Behebung eines un-
vorhersehbar eingetretenen Schadens sowie
der Verhinderung weiteren drohenden Scha-
dens dienen. Dariiber hinaus muss der Ein-
satz unverziiglich, in der Regel nicht spater als
drei Tage nach Eintritt des Schadens erfolgen.

Frage: Kann ich als ausléndischer Arbeitge-
ber nachtréglich eine getétigte elektronische
Meldung im Meldeverfahren abandern?
Antwort: Eine erfolgreich gesendete Meldung
kann online weder abgedndert noch annulliert
werden. Ergibt sich eine Anderung der erfassten
Meldung, so muss diese unverziiglich und spa-
testens vor Beginn des Einsatzes der zustandi-
gen kantonalen Behorde gemeldet werden.
Folgende Anderungen miissen an die zustin-
dige kantonale Behorde gemeldet werden: (a)
Verschiebung des Einsatzdatums, solange die
achttagige Frist eingehalten wird, (b) Ande-
rung der Einsatzdauer, (c) Arbeitsunterbruch
sowie (d) Annullation der Meldung. Fir alle an-
deren Anderungen muss eine neue Meldung
gemacht werden. In allen erwéhnten Fallen
miissen die gemeldete Anderungen respektive

muss die neue Meldung einen Verweis auf die
bereits erfolgte Meldung beinhalten.

Frage: Ich mdchte als ausléandischer Arbeitge-
ber Arbeitnehmende fiir mehr als 90 Arbeits-
tage in die Schweiz entsenden. Was bedeutet
die Voraussetzung, dass die Entsendungen im
gesamtwirtschaftlichen Interesse der Schweiz
sein miissen?

Antwort:  Auslédndische  Arbeitnehmende
kénnen zur Erbringung einer voriibergehen-
den, grenziberschreitenden Entsendung nur
zugelassen werden, wenn ihre Tatigkeit dem
gesamtwirtschaftlichen Interesse der Schweiz
entspricht.

Gemdss den Weisungen des Staatssekre-
tariats fiir Migration ist davon auszugehen,
dass die Zulassung auslandischer entsandter
Arbeitnehmender in den folgenden Situati-
onen dem langfristigen gesamtwirtschaft-
lichen Interesse der Schweiz entspricht: (a)
Die vorgesehene Entsendung bezieht sich
auf einen Auftrag, fiir dessen Erflillung sich in
der betreffenden Region und innerhalb einer
nitzlichen Frist weder ein Betrieb noch Ar-
beitskrafte mit den notwendigen beruflichen
und fachlichen Qualifikationen finden lassen.
(b) Der Auftrag hangt ganz oder grosstenteils
mit einem Projekt zusammen, dessen Reali-
sierung besondere Fachkenntnisse erfordert.
(c) Die angebotene Dienstleistung des auslan-
dischen Unternehmens bringt der Wirtschaft
und/oder der nationalen bzw. regionalen Be-
vilkerung einen Mehrwert, sowie (d) die zur
Erbringung der Dienstleistung entsandten
Personen verfligen (iber Qualifikationen und/
oder besondere Berufserfahrungen, die in der
betreffenden Region nicht vorhanden sind.
Diese Kriterien sind nicht abschliessend sowie
sind sie weder einschrénkend noch missen
sie kumulativ vorliegen.
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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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zes stellen. Verpassen sie diese Frist, weil sie
nicht entsprechend informiert wurden, droht
Arbeitgeberinnen eine Schadenersatzpflicht
erheblichen Ausmasses.

¢) Kiindigung?

Bei lang andauernder Arbeitsunfahigkeit we-
gen Krankheit oder Unfall kommt in der Praxis
oft die Frage auf, ob eine ordentliche Kindi-
gung ausgesprochen werden darf oder ob eine
solche als missbrauchlich qualifiziert wiirde.
Klar ist, dass eine Kindigung wahrend der
anwendbaren Sperrfrist (maximal 30 Tage im
ersten Dienstjahr, 90 Tage im zweiten bis flinf-
ten Dienstjahr und anschliessend 180 Tage pro
Verhinderungsgrund) nichtig ist. Doch wie ver-
halt es sich, wenn die Kiindigung (kurz) nach
Ablauf der Sperrfrist ausgesprochen wird?

Arbeitgeberinnen sind allgemein zwar gut
beraten, bei Kiindigungen im Kontext von
Arbeitsunfahigkeit bedacht vorzugehen, denn
die Kindigung aufgrund einer personlichen
Eigenschaft (wozu auch eine Krankheit oder
korperliche Beeintréchtigung  gehort) st
grundsétzlich missbréuchlich, und das Ge-
setz rdumt den Gerichten bei der Prifung und
Beurteilung der Missbréauchlichkeit ein weites
Ermessen ein.

In seiner kiirzlich bestétigten Praxis schafft
das Bundesgericht zugunsten der Arbeit-
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geberinnen jedoch etwas Klarheit und hélt
fest, dass die Kindigung aufgrund einer
Krankheit, welche die Arbeitsleistung beein-
trachtigt, nach Ablauf der Sperrfrist grund-
sétzlich zuldssig ist. Eine Missbrauchlichkeit
komme nur in «krassen Féllen» infrage, z.B.
wenn die Arbeitgeberin die Krankheit direkt
(z.B. durch unterlassene Gesundheitsschutz-
massnahmen) verursacht habe. Hinsichtlich
psychischer Krankheiten, die oft zu langen
Absenzen fiihren, vertritt das Bundesgericht
den Standpunkt, dass durch Konflikte am Ar-
beitsplatz ausgeloste Depressionen oder an-
dere psychische Krankheiten nicht als direkt
durch die Arbeitgeberin verursacht anzuse-
hen seien.

Hinzu kommt, dass Arbeitnehmende bei der
Geltendmachung  einer  missbrauchlichen
Kiindigung prozessuale Hirden Uberwin-
den mussen. Sie tragen als klagende Partei
die Beweislast dafiir, dass (allein) der miss-
brauchliche Kiindigungsgrund ausschlagge-
bend war. Dieser Beweis ist dusserst schwie-
rig zu fiihren.

Immer zu empfehlen ist es jedoch, dass
Arbeitgeberinnen sich bei Mitarbeitenden
rechtzeitig tber die Prognose (nicht aber die
Diagnose) der Krankschreibung erkundigen,
damit einerseits friihzeitig organisatorische
Massnahmen zur Uberbriickung einer Lang-

zeitkrankheitsabsenz  umgesetzt  werden

konnen, und um andererseits der arbeitge-

berseitigen Flrsorgepflicht nachzukommen

(z.B. Priifung milderer Massnahmen oder

Frahintervention bei der Invalidenversiche-
Vorgehen bei Kiindigung

rung).
bei Langzeitkrankheit:

e Gesprdch suchen, um vollstandige Informations-
grundlage zu haben (Prognose erfragen)

e Priifen, ob und inwiefern die Krankheit die Ar-
beitsleistung beeintrachtigt

e Begriindung vorsichtig formulieren: nicht «auf-
grund Deiner Krankheit ...» schreiben, sondern
konkrete Auswirkungen auf Arbeitsleistung und
den Betrieb als Kiindigungsgrund nennen

BEISPIEL

e Festhalten (zumindest in einer internen Notiz),
dass (und welche) mildere(n) Massnahme(n) ge-
priift wurde(n) (schonende Rechtsaustibung)

Bis dann!

Einen Anspruch auf einen (langeren) unbe-
zahlten Urlaub (z.B. zwecks langerer Reise
oder Verldngerung des Mutterschafts- bzw.
Vaterschaftsurlaubs) besteht nicht, und eine
allgemeine gesetzliche Regelung sucht man
ebenfalls vergebens. Das Grundprinzip ist
aber simpel und unbestritten: Das Arbeitsver-
haltnis bleibt bestehen, es wird jedoch weder
gearbeitet noch Lohn bezahlt (Ruhen der
Hauptleistungspflichten).
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TOP-THEMA LANGZEITABSENZ

a) Kiindigung?

Eine Kiindigung ist auch wahrend eines un-
bezahlten Urlaubs innerhalb der (blichen
Schranken zuldssig. Insbesondere lost ein
unbezahlter Urlaub keine Sperrfrist aus, wéh-
rend derer eine Kiindigung nichtig wére. In
Lehre und Praxis umstritten sind jedoch die
Fragen, wie eine Kiindigung bei sich auf Rei-
se befindenden Arbeitnehmenden zugestellt
werden kann und wann die Kiindigungsfrist
bei einer Kiindigung wahrend eines unbezahl-
ten Urlaubs zu laufen beginnt.

Die Kiindigung ist eine empfangsbedirftige
Willenserklarung. Sie muss dem Empfanger
zugehen, und dieser muss die Mdglichkeit der
Kenntnisnahme haben. Bei «normalen» Aus-
landferien gilt daher grundsatzlich, dass die
per Post zugestellte Kiindigung erst dann Wir-
kung entfaltet, wenn die Arbeitnehmerin an
den Wohnort zuriickgekehrt ist und es ihr da-
mit moglich wird, den Briefkasten zu leeren.
Umstritten ist, ob diese Regel auch bei unbe-
zahltem Urlaub gilt, was eine Kiindigung wéh-
rend dieser Zeit erschweren wiirde. In diesem
Fall moglich sein muss unseres Erachtens
aber jedenfalls die elekironische Zustellung
per E-Mail oder anderer elektronischer Diens-
te (z.B. WhatsApp), denn heutzutage ist es
tblich, dass diese bei langeren Auslandreisen
mit einer gewissen Regelmassigkeit abgeru-
fen werden. Die gegenteilige Ansicht wiirde
eine Kiindigung wahrend des unbezahlten Ur-
laubs oftmals praktisch verunmdglichen.

Hinsichtlich des Beginns der Kiindigungsfrist
werden in der Lehre diverse Meinungen ver-
treten. Einige stellen sich auf den Standpunkt,
die Kindigungsfrist beginne erst nach Ende
des unbezahlten Urlaubs zu laufen. Andere
wollen die Kindigungsfrist wahrend des un-
bezahlten Urlaubs beginnen, aber erst mit
dessen Ende ablaufen lassen. Nach wiederum
anderer Auffassung hat ein unbezahlter Urlaub
flr sich keinen Einfluss auf die Kiindigungs-
frist, es kann aber — auch stillschweigend —
ein Kiindigungsverbot vereinbart werden. Un-
seres Erachtens dirften Arbeitnehmende, die
sich auf ein mit dem unbezahlten Urlaub ver-
einbartes Kindigungsverbot berufen, intakte
Chancen haben. Bis die Rechtslage geklart
ist, empfehlen wir Arbeitgeberinnen daher,
mittels schriftlicher Vereinbarung moglichst
Klarheit zu schaffen und beispielsweise expli-
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zit festzuhalten, dass eine Kiindigung zuldssig
ist und dass die betreffende Arbeitnehmerin
per E-Mail erreichbar ist.

b) Weiterhin versichert?

Neber der Kiindigungsproblematik werden in
der Praxis oft auch die versicherungsrechtli-
chen Auswirkungen eines unbezahlten Ur-
laubs Ubersehen, z.B.:

e \Weil im Gegensatz zu einer Langzeitabsenz
wegen Krankheit oder Unfall kein Lohnan-
spruch besteht oder Ersatzeinkommen in
Form von Taggeldern bezahlt wird, endet
der Versicherungsschutz der obligatori-
schen Unfallversicherung am 31. Tag des
unbezahlten Urlaubs. Fir die Arbeitgebe-
rinnen greift auch in diesem Fall die Infor-
mationspflicht und das bei Unterlassung
drohende Haftungsrisiko.

Entschadigung bei Mutter- und Vaterschaft
oder Adoption gemass EO setzt voraus, dass
wahrend der neun Monate vor Geburt bzw.
Adoption des Kindes mindestens fiinf Mo-
naten lang eine Erwerbstatigkeit ausgelibt
wurde. Bei einem (ber viermonatigen un-
bezahlten Urlaub direkt vor der Geburt bzw.
Adoption eines Kindes entféllt somit ein Ent-
schédigungsanspruch gemdss EO.

Solange die  Schwelle von aktuell
CHF 22050.— im betreffenden Kalender-
jahr (berschritten wird, bleibt der Versi-
cherungsschutz der beruflichen Vorsorge
grundsétzlich bestehen. Viele Pensionskas-
sen bieten die Mdglichkeit, die Versiche-
rung wahrend eines unbezahlten Urlaubs
weiterzufiihren oder den Sparprozess zu
unterbrechen und nur die Risikobeitrage zu
bezahlen.

Familienzulagen werden nach Antritt des
Urlaubs nur wéhrend des laufenden Monats
und der drei darauffolgenden Monate aus-
gerichtet. Der Anspruch entsteht bei I&n-
gerer Abwesenheit wieder ab dem ersten
Tag des Monats, in dem die Arbeit wieder
aufgenommen wird.

Und was ist mit dem Arbeitszeugnis?
Léangere Arbeitsunterbriiche sind — auch wenn
sie krankheitshedingt waren — in einem quali-
fizierten Zeugnis zu erwdhnen, wenn sie im
Verhaltnis zur gesamten Vertragsdauer erheb-
lich ins Gewicht fallen und daher ohne Erwéh-
nung beziiglich der erworbenen Berufserfah-
rung ein falscher Eindruck entstlinde.

Fazit

Um durch Langzeitabwesenheiten ruhig zu
navigieren und um bose Uberraschungen
zu vermeiden, lohnt es sich, die zahlreichen
Auswirkungen von langeren Absenzen vom
Arbeitsplatz abzukldren und — sofern mdog-
lich — friihzeitig zu planen.

Aufnahme von Langzeitabsenzen
in Arbeitszeugnissen?

e Entscheidend ist das Verhéltnis zwischen der
Dauer der effektiv geleisteten Arbeit und jener
der Abwesenheit. Massgebend sind die Umstén-
de des Einzelfalls.

e Muissen Arbeitsunterbriiche erwéhnt werden,
dann gebieten es der Grundsatz der Vollstéan-
digkeit und das Gebot der Klarheit eines Arbeits-
zeugnisses, auch die Grlinde fir die Aowesenheit
aufzuflihren (z.B. Krankheit, Militardienst, Mutter-
schaftsurlaub, unbezahlter Urlaub, Freistellung).

AUTOREN

Anna Neukom Chaney ist Fachanwal-
tin flr Arbeitsrecht und Partnerin bei
Thouvenin Rechtsanwdlte KLG. Sie
berét Arbeitgebende sowie Mitarbei-
tende in allen Belangen des Arbeits-
rechts und verflgt iber umfangreiche
Prozesserfahrung.

Julien Boulter ist Rechtsanwalt bei
Thouvenin Rechtsanwalte KLG. Er hat
seinen Tatigkeitsschwerpunkt in der
Beratung bei arbeitsvertraglichen
Fragestellungen sowie der Filhrung
von Zivilprozessen.
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FACHBEITRAG KI AM ARBEITSPLATZ

&

Kl am Arbeitsplatz: Die drei
wichtigsten Punkte fur Mitarbeitende

Wenn Mitarbeitende Kl fir inre Arbeit einsetzen, kann das flr alle ein Gewinn
sein. Aber worauf muss geachtet werden? Um diese Frage zu beantworten, hat
VISCHER ein kurzes Video produziert, in welchem eine Kl gleich selbst die drei
wichtigsten Punkte flr einen sicheren, sinnvollen und erlaubten Einsatz von Ki
erldutert. Das Video kann kostenlos zur Aufklarung der Mitarbeitenden einge-

setzt werden.
B Von David Rosenthal

Ob die Unternehmen es wollen oder nicht:
Immer mehr Mitarbeitende werden flr ihre
Arbeit Tools mit kiinstlicher Intelligenz (K) ein-
setzen. Umso wichtiger ist es, dass sie dabei
die Grundregeln flr eine sichere, sinnvolle und
erlaubte Nutzung beachten. Ein von uns produ-
ziertes Schulungs- und Aufklarungsvideo ver-
mittelt diese Grundregeln in fiinf Minuten. Pra-
sentiert werden sie gleich von der Kl selbst, in
der Form eines virtuellen Avatars: Diana Perry.

Derzeit haben in den Unternehmen allgemeine
Verbote noch die Oberhand. Das ergibt jedoch
wenig Sinn, weil Mitarbeitende KI-Tools wie
ChatGPT sonst schlicht wild oder auf privaten
Gerdten einsetzen, aber mit Daten und Inhal-
ten der Unternehmen. Darum sollten sie zwar
ermuntert werden, KI-Tools einzusetzen, dies
jedoch auf eine verantwortungsvolle Weise zu
tun. Hierzu vermittelt Diana Perry in den fiinf
Minuten die drei Punkte, auf die beim Einsatz
von Kl bei der Arbeit in erster Linie geachtet
werden sollte:

1. Inhalte priifen, Kontrolle behalten

Weil die Kl hervorragend darin ist, Texte und
Inhalte zu generieren, diese aber nicht ver-
steht, konnen Antworten unpassend oder
falsch sein. Die Mitarbeitenden werden da-
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her dazu angehalten, den Output der Kl zu
kontrollieren, um sich einerseits nicht zu bla-
mieren oder gar anderen zu schaden — und
andererseits die Kontrolle zu behalten. Die
Mitarbeitenden bleiben fiir die Nutzung von KI
verantwortlich. Wir lassen unser Modell Diana
Perry dabei bewusst in «lch»-Form (iber sich
als Kl sprechen, um nachhaltiger zu vermit-
teln, wie tiickisch die Nachahmung des Men-
schen durch eine Maschine sein kann — eine
Kl plaudert quasi aus dem Nahkastchen. Wir
stellen aber auch klar, dass die Inhalte, die
Diana erzahlt, selbstverstandlich nicht von ihr
stammen, sondern von uns — den Spezialis-
tinnen und Spezialisten von VISCHER.

2. KlI-Tools nur wie freigegeben
einsetzen

Es gibt eine Vielzahl von Programmen und
Dienstleistungen im Bereich der KI, die von
verschiedenen Unternehmen angeboten wer-
den. Da nicht alle Anbieter vertrauenswiirdig
und sicher sind, sollten Mitarbeitende Per-
sonendaten, vertrauliche Daten und Werke
Dritter nur in jenen Anwendungen nutzen,
deren Einsatz zuvor gepriift und daftir freige-
geben wurde. Zwar mussen fiir gewisse Kl-
Tools vorab gewisse Vorkehrungen getroffen
werden, ein datenschutz- und auch sonst
rechtskonformer Einsatz ist in der Regel aber
maoglich. Die Auswahl der Tools sollte Fach-
leuten Uberlassen werden, da die Angebote
leider wenig transparent sind und nicht alle
Uber die notigen Voraussetzungen verfiigen.
«ChatGPT Plus» oder «Microsoft Copilot» ge-
nigt z.B. den Anforderungen nicht, unter an-
derem, weil die eingegebenen Daten von den
Anbietern fir das Kl-Training benutzt werden
oder Datenschutzvertrage fehlen.

3. Viele Regeln zum Ki-Einsatz
gibt es schon

Auch wenn alles nach mehr Regulierung ruft,
gibt es schon viele sehr konkrete gesetzliche
Vorgaben, die bei Kl-Vorhaben zu beachten
sind, so z.B., wo Transparenz zu schaffen ist
und welche Inhalte tberhaupt der Kl zur Ver-
fligung gestellt werden diirfen, sei dies zu de-
ren Training oder zur Generierung von Output.
Diese Vorgaben sollten vor der Umsetzung
von Projekten gepriift werden. Es ist zudem
zu kléren, an welche ethischen Standards, die
uber die gesetzlichen Verpflichtungen hinaus-
gehen, eine Organisation sich halten will.

Das Video darf zur Schulung im eigenen Be-
trieb kostenlos eingesetzt werden; es ist auf
Deutsch, aber auch auf Englisch und Fran-
zosisch erhdltlich, sowohl als Download wie
auch als Video bei YouTube. Wir empfehlen,
dass es mit einer kurzen Weisung und fir
jene, die das wollen, mit einer eingehende-
ren Schulung zum praktischen Einsatz von Ki
kombiniert wird. In der Weisung sollte angege-
ben werden, welche Tools mit welchen Daten
verwendet werden kdnnen, sowie etwaige Ein-
schrankungen. Zudem sollte darin daran erin-
nert werden, dass der Output einer Kl jeweils
auf seine Richtigkeit zu priifen ist und dort, wo
es fur Dritte im Rahmen ihrer Interaktion da-
rauf ankommt, auch Transparenz geschaffen
werden sollte. Wir werden in Kiirze eine solche
Weisung zur freien Verwendung publizieren.

TOOLBOX

Zum Video:

Zur Vorlage KI-Weisung:
https://vischerlnk.com/ki-weisung

AUTOR

David Rosenthal, ist Partner bei
VISCHER AG in Ziirich. Er berat
zahlreiche Schweizer und internati-
onale Unternehmen, KMU, Start-ups
und Behdrden im Bereich Daten- und
Technologie-Recht und vertritt Parteien in technologie-
bezogenen Streitfallen.
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GERICHTSENTSCHEID SCHMIERGELDER ALS GEGENLEISTUNG
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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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den. Diese hétten die Bestellung ohne formel-
le Bestatigung ausgefiinrt. Zudem hétten die
Firmengrinder ihre Unterschriften beispiels-
weise bei Personalentscheiden vorbehaltlos
und ohne Gegenpriifung erteilt, solange der
Budgetrahmen eingehalten worden sei. So
erstaune nicht, dass in den Akten kein vom
Beschwerdefiinrer unterschriebener Arbeits-
vertrag zu finden sei. Er habe autonom Per-
sonalentscheide getroffen und D nachtréglich
darCiber in Kenntnis gesetzt. Weiter hélt die
Vorinstanz fest, der Beschwerdeflihrer sei
entgegen den Erwdgungen der Erstinstanz
flir den Wareneinkauf verantwortlich gewe-
sen. Auch dies belegt sie mit einschldgigen
Aktenverweisen. Zudem weist die Vorinstanz
darauf hin, dass der Beschwerdefiihrer ge-
méass eigenen Angaben fir das Budget der B
verantwortlich gewesen sei. Weiter entnimmt
sie den Akten, dass der Beschwerdefiihrer bei
der Qualitatskontrolle der Waren das letzte
Wort hatte. Vor dem Hintergrund aussage-
kréftiger objektiver Beweismittel verwirft die
Vorinstanz die anderslautenden Behauptun-
gen des Beschwerdeflihrers zu seiner Rolle
bei der B.

3.2.2. Sodann wendet sich die Vorinstanz den
Zahlungen der drei Lieferanten zu. Der Be-
schwerdefilhrer habe eingestanden, wahrend
seiner Tatigkeit fiir die B veranlasst zu haben,
dass die E Ltd. gegriindet, eine Managerin
eingesetzt und bei der F in U ein Konto auf die
Gesellschaft eroffnet wird.

Die Vorinstanz gelangt zum Schluss, der Be-
schwerdeflhrer habe gemeinsam mit einem
ihm unterstellten chinesischen Mitarbeiter
von drei Lieferanten der B Zahlungen von
USD 352174.04 vereinnahmt. Das Geld sei
auf die Konten der E Ltd. und der G Ltd. ge-
flossen. Der Beschwerdefiihrer habe auf das
Konto der G Ltd. Zugriff gehabt, die E Ltd.
habe er sogar selbst gegriindet.

Der Beschwerdeftihrer bestritt bereits im kan-
tonalen Verfahren, in einer Verbindung zur in
V domizilierten G Ltd. gestanden zu haben.
Diese Bestreitung widerlegt die Vorinstanz
tberzeugend und unter Hinweis auf zahlrei-
che Aktensticke. Zwar habe der Beschwerde-
flhrer bei der G Ltd. keine offizielle Funktion
ausgeiibt. Doch habe er Zugang zum Konto
dieser Gesellschaft bei der F gehabt.
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Der Beschwerdefiihrer hatte bereits vor Erst-
instanz eingewendet, bei den Zahlungen der
drei Lieferanten handle es sich um Beratungs-
honorare. Dass dies eine blosse Schutzbe-
hauptung ist, begriindet die Vorinstanz unter
Verweis auf die erstinstanzlichen Erwégungen
ausfiihrlich und (iberzeugend. So legt sie dar,
dass insgesamt USD 281 670.85 an die E Ltd.
und USD 70503.19 an die G Ltd. tiberwiesen
wurden. Die resultierende Gesamtsumme von
USD 352174.04 lasse sich nicht mit dem
vom Beschwerdeflinrer behaupteten Bera-
tungsmandat in Ubereinstimmung bringen.
Die Summe stehe in keinem Verhéltnis zu
den angeblichen Dienstleistungen des Be-
schwerdefilhrers. Zudem weist die Vorinstanz
darauf hin, dass die einzelnen Zahlungen
zweier Lieferanten jeweils 3% des Auftrags-
volumens der B entspreche. Beim dritten Lie-
feranten seien es 2%. Da es sich um insge-
samt 32 Uberweisungen handle, kinne eine
zufdllige Ubereinstimmung  ausgeschlossen
werden. Es handle sich somit eindeutig um
Zahlungen der Lieferanten an den Beschwer-
deflihrer im Zusammenhang mit Bestellungen
der B. Diese Feststellung steht dberdies im
Einklang mit eidesstattlichen Erkldrungen der
Lieferanten.

3.3. In rechtlicher Hinsicht erwégt die Vor-
instanz, der Beschwerdefiihrer habe den
Tatbestand der mehrfachen qualifizierten un-
getreuen Geschaftsbesorgung erfiillt, indem
er die Zahlungen von USD 352174.04 ent-
gegennahm.

3.3.1. Die Vorinstanz qualifiziert den Be-
schwerdefihrer zutreffend als Geschafts-
flhrer im Sinne von Art. 158 StGB. Sie hélt
fest, dass er mit der Wahrnehmung von
Vermogensinteressen der B befasst war. Er
habe in mehreren Bereichen das Einkaufs-
und Personalbudget verwaltet und sei fiir
die Betriebsmittel der Abteilungen in W und
X zusténdig gewesen. Der Beschwerdefilhrer
habe (iber ein hohes Mass an Selbststéndig-
keit verfligt. In diesem Zusammenhang betont
die Vorinstanz zu Recht, dass sich eine solche
Selbststindigkeit auch aus der weitgehenden
Freiheit in der Organisation der eigenen Tatig-
keit ergeben kann. Dabei ist ohne Belang, ob
der Geschaftsfilhrer den Geschaftsherrn nach
aussen vertritt oder vertreten darf, oder ob er
nur intern Gber entsprechende Vermdgens-
werte wie Personal und Betriebsmittel verfiigt.
Daher hilft dem Beschwerdeftihrer nicht, dass
sich in den Akten kein von ihm unterzeichne-
tes Dokument findet. Die Vorinstanz weist da-
rauf hin, dass der Beschwerdeflihrer bereits
vor der Beforderung zum «Brand Director»
eigenstandig strategische und operative Ent-
scheide geféllt habe. Vor diesem Hintergrund
ist nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz
den Beschwerdeflihrer zumindest als fakti-
sches Organ der B qualifiziert. Unerheblich ist
dabei, dass er nicht zur Zeichnung berechtigt
war. Denn die Zeichnungsberechtigung ist
hochstens ein Indiz fiir die Selbststandigkeit
eines Geschaftsfiihrers. Die Vorinstanz fahrt
fort, der Beschwerdeflhrer sei mit der B in
einem Arbeitsverhdltnis gestanden. Seine
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Pflichten hatten gerade darin bestanden, die
Vermdgensinteressen der B zu wahren. Die
Vorinstanz nimmt zu Recht an, dass die vom
Beschwerdefiihrer verwalteten Vermdgensin-
teressen durchaus bedeutsam und von Ge-
wicht waren.

3.3.2. Die Vorinstanz bejaht zu Recht eine
Tathandlung im Sinne von Art. 158 Ziff. 1
Abs. 1 StGB. Sie legt dar, wie der Beschwer-
deflhrer seine Treuepflichten gegentiber der
B verletzte. Betroffen waren jene spezifischen
Pflichten, die den Beschwerdefiihrer in seiner
Stellung als Arbeitnehmer der B generell tra-
fen, aber auch beziiglich spezieller Geschéfte
zum Schutz der B. Die Zahlungen der drei
Lieferanten im Betrag von USD 352174.04
stellten im Grunde eine Preisreduktion
dar, die der B hatte zukommen miissen.
Die Vorinstanz weist darauf hin, dass der
Beschwerdefilhrer gemeinsam mit dem ihm
unterstellten chinesischen Mitarbeiter nicht
nur die Zahlungen der drei Lieferanten zu-
rickbehalten habe. Vielmehr habe er die
Zahlungen im Sinne von Schmiergeldern
als Gegenleistung fiir Geschéftsabschliis-
se mit diesen drei Lieferanten verlangt. Es
liegt auf der Hand, dass der Beschwerdefiih-
rer damit seine privaten Vermdgensinteressen
pflichtwidrig Uber diejenigen der B stellte.

3.3.3. Schliesslich erkennt die Vorinstanz zu
Recht auf einen Vermdgensschaden. Wie sie
zutreffend ausflihrt, reicht es aus, dass der
Beschwerdefiihrer die Vermdgenswerte auf
eigene Konten transferierte. Denn dadurch
standen sie der B nicht mehr zur Verfligung.
Die Vorinstanz fiihrt aus, dass der Beschwer-
deflihrer durch das Einfordern der Zahlungen
von USD 352174.04 giinstigere Einkaufs-
modalitaten fiir die B vereitelte. Sie kommt
zum zutreffenden Schluss, dass der B ein
Vermdgensschaden im Umfang dieser Zah-
lungen entstand. Der Kausalzusammenhang
zwischen dem treuwidrigen Verhalten des
Beschwerdefiihrers und diesem Vermdgens-
schaden liegt auf der Hand.

3.3.4. Was den subjektiven Tatbestand be-
trifft, schliesst die Vorinstanz zu Recht auf
einen direkten Vorsatz. Denn es war dem
Beschwerdefiihrer Klar, dass er gegen seine
arbeitsvertragliche  Treuepflicht  gegentiber
der B verstiess. Ihm war auch bewusst, dass
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er durch die Vereinnahmung der Zahlungen
einen Vermogensschaden der B verursachte.
Die Vorinstanz bejaht zu Recht eine Absicht
des Beschwerdefilhrers, sich im Umfang der
kassierten USD 352174.04 zu bereichern,
weshalb der qualifizierte Tatbestand von
Art. 158 Ziff. 1 Abs. 3 StGB erfilllt ist.

3.4. Was der Beschwerdefiinrer gegen die
vorinstanzlichen Erwdgungen vorbringt, ver-
fangt nicht.

3.4.1. Der Beschwerdeflihrer beanstandet die
vorinstanzliche Feststellung, wonach er als
faktisches Organ der B agierte. Er trigt vor,
die Vorinstanz stelle einzig auf die Aussagen
von D ab. Dies ist offensichtlich unzutreffend.
Die Vorinstanz wiirdigt dartiber hinaus zahl-
reiche Aktenstiicke und legt (iberzeugend
dar, weshalb es nicht allein auf den Ar-
beitsvertrag und die Stellenbeschreibung
ankommen kann.

3.4.2. Die Ausflihrungen des Beschwerdeftih-
rers erschopfen sich weitgehend in einer un-
zuldssigen appellatorischen Kritik am ange-
fochtenen Urteil. Dies ist etwa der Fall, wenn
er auf die E-Mails tiber die Kontoerdffnung bei
der F Bezug nimmt, ohne im Ansatz darzutun,
inwiefern die Vorinstanz in Willkiir verfallen
sein soll. Gleiches gilt, wenn er auf das chi-
nesische Strafurteil gegen den ihm unterstell-
ten chinesischen Mitarbeiter verweist. Selbst
wenn dieser chinesische Mitarbeiter bereits
unzuldssige Zahlungen angenommen haben
sollte, lange bevor der Beschwerdeflihrer
sein Vorgesetzter wurde, schliesst dies nicht
aus, dass er solche Praktiken gemeinsam mit
dem Beschwerdefihrer fortfilhrte. Dass der
Beschwerdeftihrer im chinesischen Strafurteil
nicht erwahnt wird, lasst die vorinstanzliche
Sachverhaltsfeststellung keineswegs als will-
kiirlich erscheinen.

3.4.3. Der Beschwerdefilhrer scheint der
Vorinstanz vorwerfen zu wollen, sie habe
den Grundsatz «in dubio pro reo» als Be-
weislastmaxime verletzt, indem sie verlangt
habe, dass er mittels E-Mail hatte beweisen
mussen, dass er nicht in den Entscheidungs-
prozess involviert gewesen sei. Solches trifft
offensichtlich nicht zu. Die Vorinstanz verur-
teilt den Beschwerdefiihrer nicht mit der
Begriindung, er habe seine Unschuld nicht

nachgewiesen. Vielmehr legt sie in ihrer
ausfiinrlichen Urteilsbegriindung unter sorg-
féltiger Wirdigung zahlreicher Beweismittel
Uberzeugend dar, weshalb der Beschwerde-
fuhrer schuldig ist. Es kann keine Rede davon
sein, dass die Vorinstanz von der falschen
Meinung ausgegangen wére, der Beschwer-
deflihrer habe seine Unschuld zu beweisen.

3.4.4. Der Beschwerdefihrer rigt eine un-
zuldssige Bertcksichtigung von «bestellten»
und nachtréglich eingereichten E-Mails. Hier
ubergeht er, dass die Vorinstanz die Unterla-
gen aus dem Recht weist, welche die B erst
an der Berufungsverhandlung einreichte. Die
Vorinstanz begriindet dies damit, dass es der
B mdglich gewesen ware, die entsprechenden
Beweismittel bereits friiher zu den Akten zu
geben, wodurch dem Beschwerdefiihrer er-
maoglicht worden ware, sich eingehend damit
auseinanderzusetzen und dazu Stellung zu
nehmen. Die Vorinstanz erganzt, der Beweis-
wert der Schreiben vom 15. November 2021
und 14. November 2021 und der E-Mail vom
15. November 2021 sei ohnehin zu relati-
vieren, da D diese Dokumente mit Blick auf
die Berufungsverhandlung bestellt zu haben
scheine. Der Beschwerdefiihrer legt nicht dar
und es ist auch nicht ersichtlich, weshalb die
Einschétzung der Vorinstanz zu beanstanden
ware.

3.4.5. Der Beschwerdefihrer bestreitet einen
Schaden. Er beanstandet die vorinstanzliche
Feststellung, wonach der B Gewinn im Um-
fang von USD 352174.04 entging, weil der
Beschwerdefiihrer giinstigere  Einkaufsmo-
dalitdten verhinderte. Auch hier stellt er den
sorgfaltigen  vorinstanzlichen  Erwédgungen
bloss seine eigene Sicht der Dinge gegeniiber,
ohne im Ansatz Willkiir darzutun.

3.4.6. Der Beschwerdefilhrer beruft sich auf
ein Bundesgerichtsurteil (BGE 129 IV 124),
wonach der Tatbestand der ungetreuen Ge-
schaftsflihrung nur erfllt ist, wenn der Emp-
fanger durch die Zahlung von Provisionen
oder Schmiergeldern (als Gegenleistung fir
eine Bevorzugung) zu einem Verhalten ver-
leitet wird, das sich gegen die Vermogensin-
teressen des Geschéaftsherrn richtet und sich
somit schédigend auswirkt. Dieses Prdjudiz
hilft dem Beschwerdefiihrer nicht. Denn die
Vorinstanz legt (iberzeugend dar, dass sich
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das Verhalten des Beschwerdefiihrers gegen
die Vermogensinteressen der B richtete und
schadigend flir sie auswirkte.

3.5. Die Verurteilung des Beschwerdeflihrers
wegen mehrfacher qualifizierter ungetreuer
Geschaftsbesorgung halt vor Bundesrecht
stand.

Urteil

Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit da-
rauf eingetreten wird. Die Gerichtskosten von
CHF 3000.— werden dem Beschwerdefihrer
auferlegt.

Zusammenfassung & Fazit

Im Mittelpunkt des Falls steht A, ein hoch-
rangiger Mitarbeiter der schweizerischen
Firma B, der von drei Lieferanten Zahlungen
in Hohe von USD 352 174.04 entgegennahm,
was zu seiner Verurteilung wegen mehrfa-
cher qualifizierter ungetreuer Geschaftsbe-
sorgung flhrte. Das Bundesgericht wies die
Beschwerde von A zurlick und bestétigte die

Entscheidung der Vorinstanz, die A zu einer
bedingten Freiheitsstrafe von zwei Jahren
und zur Zahlung von Schadenersatz verurteil-
te. Die Vorinstanz stellte fest, dass A als «Head
of Development & Strategies» und spéter als
«Brand Director» eine Schliisselposition mit
erheblichem Einfluss und Entscheidungsbe-
fugnis innehatte. Obwohl A nie offiziell als
zeichnungsberechtigt gefiihrt wurde, hatte
er dennoch umfassenden Zugang zu Vermo-
genswerten und konnte eigenstindig (iber
wichtige Geschéftsentscheidungen bestim-
men.

Die Vorinstanz betonte, dass A seine Treue-
pflichten verletzte, indem er Zahlungen ent-
gegennahm, die eigentlich der Firma B hétten
zugutekommen miissen. Diese Handlungen
wurden als Schmiergelder interpretiert, die im
Austausch flir Geschéftsabschliisse gezahlt
wurden. A’s Verteidigung, die Zahlungen seien
Beratungshonorare gewesen, wurde von der
Vorinstanz als Schutzbehauptung abgetan.
Die Vorinstanz bekraftigte, dass A vorsatzlich
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gehandelt habe, mit dem Ziel, sich unrecht-
méassig zu bereichern. Das Bundesgericht
schloss sich dieser Auffassung an und besta-
tigte, dass A seine Position missbraucht habe,
um sich auf Kosten der Firma B zu bereichern.

Dieser Fall illustriert die wesentliche Bedeu-
tung der Treuepflicht von Geschaftsfihrern
und leitenden Angestellten gegentber ihrem
Arbeitgeber, und wie deren Verletzung schwe-
re rechtliche Konsequenzen nach sich ziehen
kann. Die Entscheidung des Bundesgerichts
sendet ein starkes Signal an alle Filhrungs-
kréfte (iber die Grenzen ihrer Handlungsfrei-
heit und die Bedeutung ethischen Verhaltens
im Geschaftsleben. Es wird deutlich, dass
auch ohne formelle Zeichnungsberechtigung
die faktische Einflussnahme auf das Unter-
nehmensvermdgen ausreicht, um eine straf-
rechtliche Verantwortung zu begriinden. Die
sorgfaltige Auslegung der subjektiven und
objektiven Tatbestandsmerkmale zeigt, wie
wichtig eine transparente und verantwor-
tungsbewusste Geschaftsflihrung ist.

Der Fall verdeutlicht die Wichtigkeit von Com-
pliance-Programmen, die nicht nur existieren,
sondern auch aktiv gelebt und Gberprtift wer-
den missen. Fiir Unternehmen ist es ratsam,
die Auswahl und Beférderung von Filhrungs-
kréften sorgfaltig zu prifen, um sicherzustel-
len, dass diese die Unternehmenswerte teilen
und bereit sind, diese zu leben. Schliesslich
zeigt der Fall, dass Unternehmen proaktiv
handeln missen, um Unregelmassigkeiten
zu erkennen und zu adressieren, bevor sie zu
juristischen Streitigkeiten flihren.
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