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Hohere leitende Angestellte -
wer ist das uberhaupt?

Das Arbeitsgesetz ist mit einer Ausnahme nicht auf hohere leitende Angestellte anwendbar.
So gelten fiir sie die Vorschriften zu Arbeits- und Ruhezeiten nicht. Doch wer ist tiberhaupt
ein hoherer leitender Angestellter? Und was fiir Arbeitszeitbeschriankungen gelten fiir sie?
Der folgende Rechtsartikel hat die Antworten.

. 1. Der héhere leitende Angestellte und das Arbeitsgesetz
Das Bundesgesetz tiber die Arbeit in Industrie, Gewerbe
und Handel (Arbeitsgesetz, ArG) ist ausser mit Bezug auf die W
Vorschriften tiber den Gesundheitsschutz u.a. nicht auf Ar- 7
beitnehmer, die eine hohere leitende Tétigkeit ausiiben, an-
wendbar (Art. 3 lit. d ArG). Damit untersteht diese Personen-
gruppe namentlich nicht den Vorschriften zu Arbeits- und
Ruhezeiten. Auf sie sind die gesetzlich festgelegten wochent-
lichen Hochstarbeitszeiten, Nacht- und Sonntagsarbeitsver-
bote und Mindestruhezeiten nicht anwendbar. Folglich gelten

. auch die Vorschriften zur Uberzeit hier nicht. Hohere leitende
EE_ E\j .,SlijsttteRl;’:c?wtc.slaur:'-' Angestellte sollen fiir den Arbeitgeber in zeitlicher Hinsicht
walt und dipl. Steuer-  frei verfiigbar sein (BGE 98 Ib 344, E. 2) und bedtirfen wegen
experte. ihrer besonderen Stellung im Betrieb nicht des offentlich-
rechtlichen Schutzes des Arbeitsgesetzes (mit Ausnahme des
Gesundheitsschutzes).

2. Wer gilt als héherer leitender Angestellter?

Was unter einer hoheren leitenden Tétigkeit zu verstehen ist,
definiert Art. 9 der Verordnung Nr. 1 zum ArG (ArGV 1).
Demnach gilt, dass eine hohere leitende Tatigkeit austibt,
«wer auf Grund seiner Stellung und Verantwortung sowie in
Abhingigkeit von der Grosse des Betriebes tiber weitrei-
chende Entscheidungsbefugnisse verfiigt oder Entscheide
von grosser Tragweite massgeblich beeinflussen und da-
durch auf die Struktur, den Geschiftsgang und die Entwick-
lung eines Betriebes oder Betriebsteils einen nachhaltigen
Einfluss nehmen kann.»

Nicolas Facincani, lic. . . e . .
iur., LL.M., ist als Mit der gesetzlichen Definition ist noch nicht viel gesagt.

Rechtsanwalt tatig Die Abgrenzung zum normalen leitenden Angestellten ist im

und doziert regelmés-  Einzelfall selbst fiir den juristischen Profi schwierig, was sich

sig zum Arbeitsrecht. in den einschldagigen Entscheiden des Bundesgerichts regel-
massig widerspiegelt. Zudem handelt es sich bei Art. 3 lit. d
ArG um eine Ausnahmebestimmung. Das heisst, im Zweifel ist
eher nicht von einer «héheren leitenden Tétigkeit» auszuge-
hen. Die Beurteilung, ob ein hiéherer leitender Angestellter
vorliegt, muss im Einzelfall anhand sdmtlicher massgebender
Umstéinde des Arbeitsverhéltnisses vorgenommen werden.
Die Funktionsbezeichnung, die hierarchische Stellung im
Unternehmen oder eine bestimmte Ausbildung sind fiir sich
alleine unerheblich. Das Gesetz stellt ausdriicklich auf die tat-
sdchlich ausgetibte Tétigkeit des Arbeitnehmers ab. Massge-
bend ist demnach, ob der Arbeitnehmer die ihm auf Grund
seiner Stellung im Unternehmen eingerdumte Entscheidungs-
befugnis austibt oder nicht.

3. Was sind weitreichende Entscheidungsbefugnisse?
Der Begriff «weitreichende Entscheidungsbefugnis» beinhal-
tet, dass der fragliche Mitarbeiter selbstdndig Entscheide in we-
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sentlichen Belangen des Unternehmens treffen
kann und darf. Die Entscheide miissen geeignet
sein, den Gang oder die Struktur des Unterneh-
mens mindestens in einem hauptsichlichen Teil
nachhaltig zu bestimmen. In Frage kommen etwa
Entscheide tiber die Einstellung oder den Einsatz
des Personals, die Einteilung der Arbeitszeiten im
Unternehmen oder fiir eine grossere Zahl Mitar-
beiter, die Lohnpolitik oder «Grundsatzfragen der
Geschiftspolitik» (BGE 98 Ib 344, E. 3.b).

4. Kriterien zur Abgrenzung

Weitere Kriterien zur Abgrenzung des Arbeit-

nehmers mit hoherer leitender Tatigkeit konnen

zudem (aber nie nur fiir sich alleine; BGE 126 IIT

337) sein:

* Unterschriftsberechtigung fiir das Unterneh-
men (namentlich kann ein Mitarbeiter ohne
Unterschriftsberechtigung keine Entscheide ge-
gen aussen umsetzen).

* Besondere Vertrauensposition im Unternehmen.

* Hierarchische Stellung unter Berticksichtigung
der Grosse dieser Hierarchiestufe im Vergleich
zur Gesamtbelegschaft.

» Anzahl unterstellter Mitarbeiter und das Aus-
mass des Weisungsrechts.

* Verantwortung tiber eine Unternehmenseinheit,
namentlich hinsichtlich Definition von Jahres-
zielen, Festlegung oder Einhaltung des Budgets
und anderer Unternehmenskennzahlen.

* Hohe des Lohns.

Auch die Grosse des Unternehmens kann eine
Rolle spielen. Das Bundesgericht kam in einem
Entscheid zum Schluss, dass in sehr kleinen
Unternehmen, bei dem alle Angestellten im
Wesentlichen dieselben Arbeiten verrichten,
keinem der Angestellten der Status eines ho-
heren leitenden Angestellten zukommt. Es
braucht hierfiir eine entsprechende Struktur
und Hierarchie (BGE 2C_745/2014 vom 27.
Mirz 2015).

«Die zuldssige Hochstarbeitszeit
fiir hohere leitende Angestellte
beurteilt sich alleine nach
der Frage, ob eine Gesundheits-
gefahrdung vorliegt.»

5. Gibt es Arbeitszeitbeschrinkungen fiir héhere lei-
tende Angestellte?

Hohere leitende Angestellte sind hinsichtlich der
Bestimmungen des Arbeitsgesetzes nur den Ge-
sundheitsschutzbestimmungen unterworfen.
Damit gilt, dass ihre Gesundheit im Allgemeinen
(Art. 6 ArG) und diejenige von Arbeitnehmerin-
nen bei Mutterschaft im Besonderen (Art. 35 f.
ArG) zu schiitzen ist. Damit beurteilt sich die zu-
lassige Hochstarbeitszeit fiir hohere leitende An-
gestellte alleine nach der Frage, ob eine Gesund-
heitsgefihrdung oder eine Uberbeanspruchung

des fraglichen Angestellten vorliegt. Ist dies der
Fall, gelten auch fiir den entsprechenden leiten-
den Angestellten Beschriankungen in Bezug auf
die Arbeitszeit.

6. Praxisrelevanz der Abgrenzung

Wegen der Nichtanwendbarkeit der Hochstar-
beitszeiten und damit die fehlende Uberzeitent-
schéddigung ist in der Praxis die Abgrenzung vom
hoheren leitenden zu den tibrigen (leitenden)
Angestellten von hoher Relevanz. Gerade in die-
sem Zusammenhang werden Mitarbeitende oft
unzuldssigerweise als hohere leitende Angestell-
te qualifiziert.

Die Abgrenzung des hoheren leitenden An-
gestellten bleibt trotz der erwédhnten Kriterien
schwierig, was auch die Rechtsprechung zu die-
sem Thema zeigt. Bei Zweifeln entscheidet
grundsiétzlich die kantonale Arbeitsbehorde
uber die Anwendbarkeit des ArG auf ein Ar-
beitsverhéltnis (Art. 41 Abs. 3 ArG). Fillt ein
Arbeitsverhaltnis nicht unter das ArG, emp-
fiehlt es sich, die bestehenden Moglichkeiten
auszuschopfen und die arbeitsvertraglichen Re-
gelungen entsprechend den bestehenden gros-
seren Freiheiten auszugestalten. Es besteht
namentlich die Moglichkeit, die Uberstunden-
und Uberzeitentschiddigung auszuschliessen.
Solche Regelungen sollten im Vertrag sehr sorg-
faltig formuliert werden. |

Reto Sutter, Nicolas Facincani

| Arbeitund Rechtaktyell |
Entsendung oder nicht?
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Das Urteil

Die Schweizer Bank A hatte eine Tochtergesellschaft (Bank
A1) auf den Bahamas, welche sie fast vollkommen be-
herrschte. Die Bank A1 diente der Bank A dazu, ihren Kun-
den Anlagemoglichkeiten auf den Bahamas anzubieten.
Betreut wurden die Kunden durch Kundenberater von der
Schweiz aus. Aufgrund der Kritik verschiedener interna-
tionaler Steuerbehoérden schuf die Bank A auf den Baha-
mas die Stelle eines «Resident Managers», damit die Kun-
den durch lokale Kundenberater betreut werden konnten.
B war in der Schweiz bei der Bank A angestellt und bewarb
sich im Jahr 2011 fur die Stelle des «Resident Managers».
Es wurde vereinbart, dass die Sozialversicherungen in der
Schweiz fortgefuhrt werden sollen und es wurde B zuge-
sichert, dass er nach seiner Ruickkehr in die Schweiz bei der
Bank A eine adaquate Stelle angeboten erhalte. Der Ar-
beitsvertrag wurde in der Folge zwischen B und der Bank
A1 geschlossen. Im Jahr 2012 wurde die Bank A1 von der
Bank A an K (Bahamas) Ltd. verkauft und B wollte zurlick
in die Schweiz. Die Bank A teilte ihm jedoch mit, dass sie
keine geeignete Stelle fur ihn hatte. Als K dem B kiindigte,
klagte dieser K auf Auszahlung bestehender Lohnanspru-
che und auf eine Abgangsentschadigung ein. K und B ei-
nigten sich in der Folge auf einen Vergleichsbetrag und B
anerkannte die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit K.
Zuruck in der Schweiz klagte B die Bank A auf Zahlung
eines Restlohns bzw. Schadenersatz ein. In seiner Begriin-
dung hielt B fest, dass sein bisheriger Arbeitsvertrag mit
der Bank A nicht aufgeldst worden sei, sondern im Sinne
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eines Entsendungsvertrags mit neuer Funktion auf den
Bahamas modifiziert wurde.

Das Bundesgericht stellte fest, dass bei der Vertragspru-
fung in erster Linie auf die tatsachliche Willenstberein-
kunft zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses abgestellt
werden musse und nur bei dessen Unbeweisbarkeit ein
Vertrag aufgrund des Vertrauensprinzips ausgelegt wer-
den soll. In vorliegenden Fall sei der Arbeitsvertrag zwi-
schen der Bank A1 und B geschlossen worden und es
verneinte die Passivlegitimation der Bank A fir die von B
geltend gemachten Lohn- und Spesenanspriche. Auch die
Beibehaltung der Sozialversicherungen in der Schweiz ver-
mochte dies nicht zu andern, da sich die Bank A1 verpflich-
tete, die Beitrage und die Krankenversicherung zu bezah-
len. Ware die Bank A weiterhin Arbeitgeberin gewesen,
ware eine solche Regelung nicht getroffen worden. Die
von der Bank A garantierten Stelle sei wohl eine vertrag-
liche Zusicherung, hingegen fuhre dies alleine nicht dazu,
dass sie als Arbeitgeberin zu qualifizieren sei.

Konsequenz fiir die Praxis

Eine garantierte «Return-Klausel» der Muttergesellschaft
alleine reicht nicht aus, um diese als Arbeitgeberin zu qua-
lifizieren. Vielmehr kommt es auf die tatsachliche Willens-
Ubereinkunft der Vertragsparteien zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses an. Die Ubernahme der Sozialversiche-
rungsbeitrdage durch die Muttergesellschaft kann eine
Qualifikation als Arbeitgeberin begriinden. Im vorlie-
genden Sachverhalt war dies jedoch nicht der Fall, da die
Sozialversicherungsbeitrage auf die Tochtergesellschaft
Uberwalzt wurden.



