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1. Ausgangslage und Fragestellung

Das Thema dieses Aufsatzes soll vorab in Form nachfol-
gender Beispiele erldutert werden:

Fall 1: Personalkarussell

Drei Metallbauunternehmen aus derselben Region haben
sich tiber die Jahre auf spezifische Nischenprodukte speziali-
siert. Die Firmeninhaber kennen einander und das in den drei
Unternehmen titige Personal bestens. Gegenseitig stellt man
sich je nach Arbeitsauslastung und Art des Auftrages das da-
fiir notwendige Personal zur Verfiigung und rechnet die bei
den jeweils anderen Firmen geleisteten Arbeitsstunden quar-
talsweise zu einem vereinbarten Stundenlohn ab.

Fall 2: Universalmanager

Peter Muster ist im Handelsregister als Geschiftsfiihrer der
X1 AG eingetragen und als «Country Manager» fiir alle
Schweizer Gesellschaften der X-Gruppe titig. Den Lohn er-
hilt Peter Muster von der X1 AG bezahlt, welche die von ihm
geleisteten Arbeitsstunden ihren Schwestergesellschaften X2
AG und X3 GmbH in Rechnung stellt. In Bezug auf die Wei-
sungsbefugnis ist er direkt dem Verwaltungsrat der X-Hol-
ding AB (Schweden) unterstellt.

Fall 3: Flexible Feuerwehr

Die Schreinerei S-AG beschiftigt Hans Miiller zu 100 % als
Schreiner in ihrer Unternehmung. Neben dieser Tatigkeit ist
Hans Miiller im Umfang von rund 20 % als Feuerwehrkom-
mandant titig. Die fiir die Feuerwehr zustindige Gemeinde

Die vorliegende Publikation ist eine iiberarbeitete und berei-
nigte Fassung des Aufsatzes, abgegeben am 24. Oktober 2008
an der Weiterbildungsveranstaltung «St. Galler Tagung zum
Arbeitsrecht», des Institutes fiir Rechtswissenschaft und Rechts-
praxis der Universitit St. Gallen.
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schliesst mit der S-AG einen Vertrag, wonach Hans Miiller
einen Teil seiner Titigkeit als Feuerwehrkommandant wih-
rend der Arbeitszeit und bei vollem Lohn absolvieren kann.
Fiir die dadurch ausgefallene Arbeitsleistung erhilt die
S-AG von der Gemeinde eine Pauschalentschddigung von
CHF 20000.- pro Jahr.

Diesen Beispielen ist gemeinsam, dass eine Unternehmung

a) das bei ihr angestellte Personal oder einen einzelnen Ar-
beitnehmer

b) zur Erbringung einer Arbeitsleistung

c) einer anderen Unternehmung oder Korperschaft iiber-
ldsst

d) und dafiir eine Entschidigung erhilt.

Wir haben vorliegend in allen drei Féllen die Problem-
stellung eines Personalverleihs. Als Personalverleiher gilt
diejenige Unternehmung, welche als Arbeitgeberin (Ver-
leiherin) die von ihr angestellten Arbeitnehmenden einem
anderen Arbeitgeber (Einsatzbetrieb) zur Erbringung einer
Arbeitsleistung iiberlédsst'. Auch wenn sich die Unterneh-
men in den erwihnten Fillen nicht als Personalverleiher
oder gar als «Temporirbiiro» bezeichnen wiirden, besteht
die Moglichkeit, dass sie unter den Geltungsbereich des
Bundesgesetzes iiber die Arbeitsvermittlung und den Per-
sonalverleih fallen und diese Verleihtitigkeit bewilligungs-
pflichtig sein kann.

Als «untypischen» Personalverleih zu bezeichnen sind die
erwihnten Beispiele deshalb, weil der Personalverleih nicht
mit der Absicht einer gewerbsméssigen, gewinnorientierten
Titigkeit geschieht, sondern aus einem betriebswirtschaft-
lichen Bediirfnis heraus entstand. Worin liegen die Probleme
und Gefahren einer solchen Situation fiir die betreffende
Unternehmung, und welches sind die vorliegend relevanten
rechtlichen Rahmenbedingungen?

2. Gesetzliche Grundlagen

Im vorliegenden Zusammenhang von Bedeutung ist neben
dem Obligationenrecht® sicherlich das Bundesgesetz iiber die
Arbeitsvermittlung und den Personalverleih (AVG)® mit den
dazugehorigen Verordnungen*. Ebenfalls zu beriicksichtigen
gilt es zudem die offentlichrechtlichen Gesetzesvorschriften,
namentlich das Arbeitsgesetz® mit den dazugehorigen Ver-
ordnungen.

' Art. 12 AVG und Art. 26 AVV; ANDREAS RITTER, Das revidierte
Arbeitsvermittlungsgesetz und dessen Auswirkungen auf die
betroffenen Wirtschaftszweige; Schriften zum schweizerischen
Arbeitsrecht, Heft 37, Bern 1994, 10.

2 OR, insbesondere Art. 319 ff. OR.

3 Vom 6. Oktober 1989, SR 823.11.

4 AVYV, vom 16. Januar 1991, SR 823.111; GebV-AVG, vom

16. Januar 1991, SR 823.113.

Bundesgesetz iiber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Han-

del, ArG, SR 822.11.

In Bezug auf allfillige allgemeinverbindliche Gesamtar-
beitsvertrage sind zwei Punkte im Auge zu behalten: Zum
Einen sieht Art. 20 AVG vor, dass die Lohn- und Arbeitszeit-
bestimmungen allgemeinverbindlicher GAV des Einsatzbe-
triebes einzuhalten sind. Zum Anderen ist darauf hinzuwei-
sen, dass der Verband der Personaldienstleister der Schweiz®
mit den Arbeitnehmerverbinden einen GAV ausgehandelt
hat und an den Bundesrat das Gesuch um Allgemeinverbind-
licherkldrung eingereicht wurde’. Zum aktuellen Zeitpunkt
wurde dieser GAV jedoch noch nicht fiir allgemeinverbind-
lich erklért und ist entsprechend auch (noch) nicht in Kraft.

3.  Personalverleih: Ausgestaltung
und Merkmale

3.1 Charakteristika und Rechtsverhaltnisse
zwischen den Parteien

Beim Personalverleih unterscheidet das Gesetz zwischen
drei verschiedenen Auspragungsformen®: Temporirarbeit,
Leiharbeit und das gelegentliche Uberlassen von Arbeitneh-
menden an Einsatzbetriebe. In allen drei Fillen liegt ein Drei-
ecksverhiltnis zwischen Arbeitgeber (Verleiher), Einsatzbe-
trieb (Entleiher) und der oder dem betreffenden Angestellten
vor®. Betreffend die zugrunde liegenden Rechtsverhiltnisse
wird gemeinhin nachfolgende Konstellation unterstellt'?, auf
welche nachfolgend noch etwas niher eingegangen wird!!:

a) Zwischen dem Verleiher (Arbeitgeber) und dem Arbeit-
nehmer besteht ein Arbeitsverhiltnis, welches sich aus
einem Rahmen- und einem Einsatzvertrag zusammen-
setzt.

b) Zwischen dem Verleiher (Arbeitgeber) und dem Entleiher
(Einsatzbetrieb) besteht ein Vertrag sui generis'?. Darin
verspricht der Verleiher das zur Verfiigung stellen der Ar-
beitskraft gegen eine entsprechende Entschidigung.

Swissstaffing, vgl. www.swissstaffing.ch.

www.swissstaffing.ch (Besucht: 16.10.2008).

Art. 27 Abs. 1 AVV.

THOMAS GEISER/ROLAND MULLER, Arbeitsrecht in der

Schweiz, Bern 2005, N 127.

10 BGE 119 V 359; GEISER/MULLER (FN 9), Rz 133 ff.; FRANK
VISCHER, Der Arbeitsvertrag, 3. A., Basel 2005, 53 ff.; ULLIN
STREIFF/ADRIAN VON KAENEL, Arbeitsvertrag, Praxiskom-
mentar, 6. A., Ziirich 2006, Art. 319 N 20 f.; BK-REHBINDER,
Berner Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, unter-
schiedliche Auflagen, Bern ab 1910, die Nachweise beziehen
sich auf die laufende Auflage, Art. 319 N 16 und Art. 333 N 12;
Urs NEF, Temporire Arbeit, Abhandlungen zum schweize-
rischen Recht, Bern 1971, 37 ff.; ZK-STAEHELIN, Ziircher Kom-
mentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, unterschiedliche
Auflagen, Ziirich ab 1909, die Nachweise beziehen sich auf die
laufende Auflage, Art. 333 N 18, RiTTER (FN 1), 20 f.

""" Vgl. hinten Ziff. 3.3.

2 RiTTER (FN 1), 20.

© ® 9 o
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¢) Das Rechtsverhiltnis zwischen dem Entleiher (Einsatz-
betrieb) und dem Arbeitnehmer wird als quasivertrag-
liches bezeichnet. Obwohl kein Arbeitsvertrag besteht,
besitzt der Einsatzbetrieb ein Weisungsrecht und hat eine
Fiirsorgepflicht. Umgekehrt muss der Arbeitnehmer ge-
wisse Treuepflichten erfiillen'’.

Grafisch ergibt dies folgende Ubersicht:

Verleihvertrag

Arbeitgeber |  (Vertrag suigeneris) Entleiher
(Verleiher) D ” (Einsatzbetrieb)
v

Quasivertragliches Verhéltnis
— beschranktes Weisungsrecht
— beschrankte Fiirsorgepflicht
— gewisse Treuepflichten

Arbeitsvertrag

Arbeitnehmer

3.2 Die verschiedenen Kategorien
des Personalverleihs

Das AVG mit der dazugehorigen Verordnung unterscheidet
zwischen drei Formen des Personalverleihs'*:

a) Tempordrarbeit

Bei der Temporirarbeit beschrinkt sich der Zweck und die
Dauer des Arbeitsvertrages — also dem Vertrag zwischen dem
Verleiher und dem Arbeitnehmer — auf einen einzelnen Ein-
satz bei einem Einsatzbetrieb's.

b) Leiharbeit

Bei der Leiharbeit liegt der Zweck des Arbeitsvertrages
(Vertrag zwischen Verleiher und Arbeitnehmer) — dhnlich
wie bei der Temporirarbeit — hauptsichlich im Uberlassen
des Arbeitnehmers an Einsatzbetriebe. Im Unterschied zum
Temporirarbeitsvertrag ist die Dauer dieses Arbeitsvertrages
aber nicht von den einzelnen Einsitzen bei Einsatzbetrieben
abhingig'®.

c¢) Gelegentliches Uberlassen von Arbeitnehmenden

Als gelegentliches Uberlassen von Arbeitnehmenden be-
zeichnet der Gesetzgeber diejenigen Fille, in welchen erstens
der Zweck des Arbeitsvertrages (Vertrag zwischen Verleiher
und Arbeitnehmer) darin liegt, hauptsdchlich unter der Wei-
sungsbefugnis des Arbeitgebers zu arbeiten. Zweitens hangt
wie bei der Leiharbeit auch hier die Dauer des Arbeitsver-
trages nicht von der Dauer des Einsatzes beim Einsatzbetrieb
ab und drittens wird der Arbeitnehmer nur ausnahmsweise
einem Einsatzbetrieb iiberlassen'’.

3 RiTTER (FN 1), 21, 57.
4 Vgl. Art. 27 AVV.

5 Art. 27 Abs. 2 AVV.

16 Art. 27 Abs. 3 AVV.

17 Art. 27 Abs. 4 AVV.

Von zentraler Bedeutung ist diese Kategorisierung des
Personalverleihs deshalb, weil nur die ersten beiden Formen,
ndmlich die Tempordrarbeit und die Leiharbeit, bewilli-
gungspflichtig sind'®.

3.3 Rechtsverhaltnisse zwischen
den Parteien

3.3.1 Rechtsverhiltnis zwischen Verleiher
(Arbeitgeber) und Arbeitnehmer

Fiir zukiinftige mogliche Einsétze schliesst der Verleiher mit
dem Arbeitnehmer einen Arbeitsvertrag ab'®. Bei der Tem-
poridrarbeit sind dies in der Regel zwei Vertrige, nimlich
erstens ein Rahmenvertrag, worin die allgemeinen Modali-
titen vereinbart werden und zweitens ein zeitlich befristeter
Einsatzvertrag fiir den konkret bevorstehenden Einsatz?.
Arbeitsvertrige sind grundsitzlich formfrei®'. Beim Tem-
pordrarbeitsverhiltnis hingegen verpflichtet das Arbeitsver-
mittlungsgesetz den Verleiher zum Abschluss eines schrift-
lichen Vertrages mit der Arbeitnehmerin®. Schriftlich zu
regeln sind die Art der zu leistenden Arbeit, Arbeitsort, Be-
ginn des Einsatzes, dessen Dauer oder die Kiindigungsfrist,
Arbeitszeiten, Lohn, Spesen, Sozialversicherungsabziige,
Leistungen bei Uberstunden, Krankheit, Unfall etc.?.

3.3.2 Rechtsverhaltnis zwischen Verleiher
und Entleiher

Das Vertragsverhiltnis zwischen dem Verleiher (Arbeitge-
ber) und dem Entleiher (Einsatzbetrieb) wird als Verleih-
vertrag?* oder auch Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag be-
zeichnet®. Rechtlich handelt es sich um einen Vertrag sui
generis?. Der Abschluss des Verleihvertrages hat schriftlich
zu erfolgen?’. Weiter schreibt das Arbeitsvermittlungsgesetz
einen bestimmten Mindestinhalt vor, namentlich die Rege-
lung der Dauer des Einsatzes, der Kiindigungsfristen, Ar-
beitszeiten u. a.?s.

8 Art. 28 AVV.

1 BGE 119 V 359 f.; GEISER/MULLER (FN 9), Rz 134; VISCHER
(FN 10), 54; Luc THEVENOZ, Le travail intérimaire, Diss Genf,
1987, N 182.

20 BK-REHBINDER (FN 10), Art.333 N 12; ViscHEr (FN 10),
54 f.; RiTTER (FN 1), 20, FN 7.

2l STREIFF/VON KAENEL (FN 10), Art. 320 N 2.

2 Art. 19 AVG.

2 Art. 19 Abs. 2 AVG.

% Art. 22 AVG.

2 ViscHER (FN 10), 53; GEISER/MULLER (FN 9), Rz. 135; RIT-
TER (FN 1), 20.

% STREIFF/VON KAENEL (FN 10), Art.319 N 21; VISCHER
(FN 10), 53; BK-REHBINDER (FN 10), Art. 319 N 16; GEISER/
MULLER (FN 9), Rz 135.

27 Art. 22 Abs. 1 AVG.

# Vgl. dazu Art. 22 AVG.
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3.3.3 Rechtsverhaltnis zwischen Entleiher
und Arbeitnehmer

Zwischen dem Einsatzbetrieb und dem Arbeitnehmer besteht
kein vertragliches Verhiltnis®. Trotzdem haben beide Par-
teien Rechte und Pflichten, welche sich aus dieser Art von
Zusammenarbeit ergeben®.

3.4 Unterschiede zwischen Temporararbeit
und «normalem» Arbeitsvertrag

Die gesetzlichen Grundlagen des Personalverleihs sind dar-
auf ausgerichtet, diese Beschéftigungsart nidher zu regeln
und insbesondere die oder den Angestellten zu schiitzen. Ob
ein Personalverleih im Sinne des AVG vorliegt, hdngt nicht
davon ab, ob diese Tidtigkeit zum Haupt- oder Nebenzweck
einer Unternehmung gehort®'. Das Gesetz sieht lediglich vor,
dass die dritte Kategorie des Personalverleihs, ndmlich das
gelegentliche Uberlassen von Arbeitskriiften an Einsatzbe-
triebe, von der Bewilligungspflicht ausgenommen ist*. Die
administrativen und finanziellen Hiirden fiir eine solche Be-
willigung sind, insbesondere fiir Kleinstunternehmen, nicht
zu unterschitzen®.

Bei den eingangs erwihnten Fillen liegen die Interessen
der betroffenen Beteiligten anders als beim typischen Perso-
nalverleih und aufgrund der dauerhaften Beschiftigung des
Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber fillt die Brisanz des
Sozialschutzes weitgehend dahin: Im Unterschied zur Tem-
porir- und Leiharbeit, wo die Motivation des Arbeitgebers
zum Abschluss eines Arbeitsvertrages darin liegt, den An-
gestellten an Einsatzbetriebe verleihen zu konnen, liegt den
vorne erwihnten Beispielen dem Arbeitsvertrag mit der Ab-
sicht zu Grunde, eine dauerhafte, unbefristete Beschiftigung
mit regelméssiger Lohnzahlung anzubieten, wobei aber der
Einsatzort bzw. -betrieb ein unterschiedlicher sein kann.

Worauf ist zu achten, um die wirtschaftlichen Bediirfnisse
in diesen Fillen so an die gesetzlichen Rahmenbedingungen
anzupassen, dass sich der administrative Aufwand minimiert,
der Sozialschutz der Angestellten gewdhrleistet bleibt und
arbeitsvertragliche Probleme, die sich aufgrund dieser Drei-
ecksbeziehungen ergeben konnen, gelost werden?

#® BGE 119V 359, ViscHEr (FN 10), 57; Ner (FN 10), 71; RiT-
TER (FN 1), 21; THEVENOZ (FN 19), N 358 ff.

30 Vgl. dazu RITTER (FN 1), 21, ViscHER (FN 10), 57.

31U Art. 12 AVG; Art. 26 AVV; RiTTER (FN 1), 20; Staatssekreta-
riat fiir Wirtschaft (SECO), Weisungen und Erlduterungen zum
Bundesgesetz iiber die Arbeitsvermittlung und den Personalver-
leih vom 6. Oktober 1989; Bern 2003; Download: http://www.
treffpunkt-arbeit.ch/downloads/private_arbeitsvermittler/, 62 f.

2 Art. 27 fAVV.

¥ Vgl Art. 13 f. AVG.

4. Anwendbarkeit und Vorschriften
des AVG

4.1 Anwendbarkeit des AVG

Wie bereits erwahnt* sind die Vorschriften des AVG unab-
héngig vom Unternehmenszweck anwendbar®. Es spielt so-
mit keine Rolle, ob der Verleih nur gelegentlich oder regel-
missig, zum Selbstkostenpreis oder mit Gewinnabsicht und
als Neben- oder als primérer Unternehmenszweck betrieben
wird. Von Bedeutung ist diese Unterscheidung einzig fiir die
Frage einer allfélligen Bewilligungspflicht®®, nicht aber in
Bezug auf die Anwendbarkeit des AVG und der dazugeho-
rigen Verordnung. Insofern ist es in jedem Fall angebracht,
kurz auf die materiellrechtlichen Bestimmungen zum Perso-
nalverleih einzugehen.

4.2 Schriftlichkeit des Arbeitsvertrages
(Art. 19 Abs. 1 bis 3 AVG)

Das AVG sieht — im Unterschied zum Einzelarbeitsvertrag

im Obligationenrecht’” — vor, dass der Verleiher mit seinem

Arbeitnehmer in der Regel einen schriftlichen Vertrag ab-

schliessen muss®. Der Vertrag ist vor der Arbeitsaufnahme

zu unterzeichnen. Die Ausnahmen vom Schriftformerfor-

dernis finden sich in der Verordnung: In Fillen zeitlicher

Dringlichkeit ist auch ein nachtriglicher Abschluss eines

schriftlichen Vertrages auf den nidchstmdglichen Zeitpunkt

zuldssig®. Dauert der Arbeitseinsatz weniger als sechs Stun-

den, kann in Fillen zeitlicher Dringlichkeit vollumfianglich

von der Schriftform abgesehen werden®. Ein blosses Besti-

tigungsschreiben des Verleihers an den Arbeitnehmer gentigt

den Formvorschriften der Schriftlichkeit nicht, vielmehr

bedarf es einer schriftlichen Vereinbarung*'. Darin sind fol-

gende Punkte zu regeln*:

a) die Art der zu leistenden Arbeit;

b) der Arbeitsort sowie der Beginn des Einsatzes;

¢) die Dauer des Einsatzes oder die Kiindigungsfrist;

d) die Arbeitszeiten;

e) der Lohn, allfillige Spesen und Zulagen sowie die Abzii-
ge fiir die Sozialversicherung;

f) die Leistungen bei Uberstunden, Krankheit, Mutter-
schaft, Unfall, Militidrdienst und Ferien;

3 Vgl. hinten Ziff. 3.4.

3 Art. 12 AVG; Art. 26 AVV; RitTER (FN 1), 20, 133; SECO
(FN 31), 62 f.

% Vgl. nachfolgend Ziff. 5.

3 Art. 319 ff. OR.

% Art. 19 AVG.

¥ Art. 48 Abs. 1 AVV.

40 Art. 48 Abs. 2 AVV.

' RITTER (FN 1), 137, m.V.a. BGE 92 II 103. Dies diirfte insbe-
sondere auch fiir die Bestitigung nach Art. 330b OR gelten.

2 Art. 19 Abs. 2 AVG.
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g) die Termine fiir die Auszahlung des Lohnes, der Zulagen
und iibrigen Leistungen.

Die Schriftlichkeit nach Art. 19 Abs. 1 und 2 AVG ist kein
Giiltigkeitserfordernis fiir das Zustandekommen des Ar-
beitsvertrages. Entsprechend ist bei Verletzung dieser Form-
vorschriften das Vertragsverhiltnis nicht nichtig®. Dem
Gesetzgeber geht es vielmehr um die Beweis- und Schutz-
funktion®. Es ist aber darauf hinzuweisen, dass die fehlende
Schriftlichkeit einen Verstoss gegen das AVG darstellt, wel-
cher mit einem Bewilligungsentzug® oder einer Busse bis
CHF 40000.— geahndet werden kann“.

4.3 Kiundigungsfristen fiir unbefristete
Einsatze (Art. 19 Abs. 4 AVG)

Die im Unterschied zum «normalen» Arbeitsverhiltnis mas-
siv kiirzeren Kiindigungsfristen wihrend der ersten sechs
Monate*’ gelten nur fiir die Kategorie der Temporirarbeit,
nicht aber die Leiharbeit oder das gelegentliche Uberlassen
von Arbeitnehmenden an Einsatzbetriebe®®. Bei den ein-
gangs erwihnten Fillen* eines untypischen Personalverleihs
verrichtet der Angestellte seine Arbeit nicht nur bei Dritten,
sondern auch in der Unternehmung seines Arbeitgebers. Der
Arbeitsvertrag ist zeitlich nicht auf die Dauer eines einzelnen
Einsatzes beschrinkt. Insofern wird bei den vorne erwédhnten
Fillen eines untypischen Personalverleihs keine Temporér-
arbeit vorliegen®, womit auch die Kiindigungsfristen nach
Art. 19 Abs. 4 AVG nicht zum Tragen kommen. Wird ein
Arbeitnehmer nicht nur bei Dritten, sondern auch in der ei-
genen Firma beschiftigt, liegt mindestens fiir jene Tatigkeit
ausserdem gar kein Personalverleih vor und es gelten auch in
diesem Fall die Kiindigungsvorschriften des Einzelarbeits-
vertragsrechts’'.

4.4 Einschrankung der Vertragsfreiheit
(Art. 19 Abs. 5 AVG)

Bestimmungen, die vom Arbeitnehmer Gebiihren, finanziel-
le Vorleistungen oder Lohnriickbehalte verlangen, sind nich-
tig®2. Dasselbe gilt fiir Vereinbarungen, die dem Arbeitnehmer
verunmoglichen oder erschweren, nach Ablauf des Arbeits-

4 Art. 19 Abs. 3 AVG; SECO (FN 31), 92; RiTTER (FN 1), 138.

#“ RrITTER (FN 1), 138, SECO (FN 31), 92.

4 Art. 16 AVG.

4 Art. 39 Abs. 2 lit. ¢ AVG.

472 Tage wihrend der ersten 3 Monate und 7 Tage im 4. und
5. Beschiftigungsmonat.

% Art. 49 AVV.

4 Vgl. vorne Ziff. 1.

50 Vgl. zur Definition hinten Ziff. 1.

S Art. 335b f. OR.

2 Art. 19 Abs. 5 lit. a AVG.

vertrages in den Einsatzbetrieb iiberzutreten®. Letztere Be-
stimmung diirfte meines Erachtens zur Folge haben, dass mit
Angestellten keine nachvertraglichen Konkurrenzverbote®
vereinbart werden konnen, sofern eine Beschiftigung in ei-
ner Unternehmung unterbunden werden soll, in welcher die
oder der Angestellte als Leiharbeiter titig war. Dies gilt nicht
nur fiir den typischen Personalverleih, sondern auch fiir die
eingangs erwihnten Fille, insbesondere Fall 1%°.

4.5 Anwendbarkeit von Gesamtarbeits-
vertragen (Art. 20 AVG)

Von grosserer Bedeutung und in der Praxis mit erheblichem
administrativem Aufwand fiir Abkldrung und Kontrolle ver-
bunden ist die Vorschrift des AVG, wonach die im Einsatzbe-
trieb anwendbaren, allgemeinverbindlich erklédrten Gesamt-
arbeitsvertrige einzuhalten sind>®, und zwar in Bezug auf:

a) Lohnbestimmungen:

Mindestlohne, Lohnzuschldge und -zulagen, Ferienlohn,
13. Monatslohn, bezahlte Feier- und Ruhetage, Lohnfort-
zahlungspflichten sowie inklusive Weiterbildungs- und Voll-
zugskostenbeitrige®’;

b) Arbeitszeitbestimmungen:

Ordentliche Arbeitszeit, 5-Tage-Woche, Uberstunden,-
Nacht,- Sonntags- und Schichtarbeit, Ferien, Frei- und Feier-
tage, Absenzen, Ruhezeiten, Pausen etc.;

¢) Vorschriften iiber den flexiblen Altersriicktritt™.

Beim untypischen Personalverleih werden diese Bestim-
mungen fiir die Arbeitgeberin vor allem dann kompliziert,
wenn sie selbst keinem oder einem anderen GAV untersteht,
als der Einsatzbetrieb, in welchem der oder die Angestellten
jeweils eingesetzt werden. Handelte es sich bspw. im Fall 1
um Schreiner- und Metallbaubetriebe, welche gegenseitig
Personal austauschen, wiren bei den entsprechenden Einsit-
zen die Lohn- und Arbeitszeitbestimmungen allgemeinver-
bindlicher GAV zu beachten.

53 Art. 19 Abs. 5 lit. b AVG.

5 Art. 340 ff. OR.

55 Da der Angestellte bereits wéiihrend des laufenden Arbeitsver-
héiltnisses in einer Konkurrenzunternehmung titig war, wire
es vermutlich aber selbst bei Giiltigkeit eines Konkurrenzver-
botes schwerlich vorstellbar, ob iiberhaupt die Moglichkeit
einer erheblichen Schidigung des ehemaligen Arbeitgebers
bestiinde, was ja Giiltigkeitsvoraussetzung ist (Art. 340 Abs. 2
OR).

%6 Art. 20 aVG.

57 Vgl. zu den Details: Art. 48a Abs. 1 und Art. 48b AV'V.

% Vgl. zu den Details: Art. 48a Abs. 2 AVV.

% Vgl. zu den Details: Art. 48c AVV.
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4.6 Schriftlichkeit des Verleihvertrages
(Art. 22 AVG)

Nicht nur der Arbeitsvertrag zwischen Arbeitgeber (Verlei-

her) und dem Angestellten, sondern auch der Verleihvertrag

zwischen ersterem und dem Einsatzbetrieb muss schriftlich

abgefasst werden®. Im Vertrag festzuhalten sind:

a) die Adresse des Verleihers und der Bewilligungsbehorde;

b) die beruflichen Qualifikationen des Arbeitnehmers und
die Art der Arbeit;

c) den Arbeitsort und den Beginn des Einsatzes;

d) die Dauer des Einsatzes oder die Kiindigungsfristen;

e) die fiir den Arbeitnehmer geltenden Arbeitszeiten;

f) die Kosten des Verleihs, einschliesslich aller Sozialleis-
tungen, Zulagen, Spesen und Nebenleistungen.

Wie bei der Pflicht zur schriftlichen Vereinbarung des Ar-
beitsvertrages®! muss auch der Verleihvertrag vor dem Ar-
beitseinsatz unterzeichnet werden. Dies betrifft nicht nur
den Vertragsabschluss per se, sondern auch sdmtliche spi-
teren Vertragsidnderungen®. Bei zeitlicher Dringlichkeit hat
die Unterzeichnung spitestens auf den ndchstmoglichen
Zeitpunkt zu erfolgen®. Im Unterschied zur Vorschrift be-
treffend die Schriftlichkeit des Arbeitsvertrages®, regelt das
AVG beim Verleihvertrag nicht ausdriicklich, ob auch die
Schriftform ein Giiltigkeitserfordernis fiir den Verleihvertrag
ist. VIscHER® und das Kantonsgericht St. Gallen® vertreten
die Auffassung, dass auch hier das Erfordernis der Schrift-
lichkeit nicht als Giiltigkeitserfordernis, sondern nur zu Be-
weis- und Schutzzwecken vorgesehen ist. Demgegeniiber ist
die Nichtigkeit des Vertrages ausdriicklich vorgesehen, wenn
der Verleihbetrieb nicht iiber die fiir den Personalverleih
erforderliche Bewilligung verfiigt. In diesem Fall sind die
Anspriiche zwischen Verleiher und Einsatzbetrieb nach den
Vorschriften tiber die ungerechtfertigte Bereicherung und die
unerlaubte Handlung abzuwickeln®’.

Werden die Formvorschriften nicht eingehalten, fiihrt
dies — wie bei der fehlenden Schriftlichkeit des Arbeitsver-
trages — zur Strafbarkeit des Verleihers, welcher mit einer
Busse bis zu CHF 40000 belegt werden kann®. Ebenfalls
moglich ist ein Bewilligungsentzug®.

0 Art. 22 AVG. Auch diese Pflicht gilt unabhéngig von einer all-
falligen Bewilligungspflicht des Verleihers (SECO [FN 31],
144).

o Vgl. Art. 19 AVG und Art. 48 AVV.

©2 RITTER (FN 1), 155.

S Art. 50 AVV.

¢ Art. 19 Abs. 3 AVG.

% ViscHER (FN 10), 54, m. V. a. BB1 1985 556, 617.

% VZ.2007.41, vom 24.9.2007, E 3b.

& Art. 22 Abs. 5 OR.

% Art. 39 Abs. 2 lit. c AVG.

® Art. 16 Abs. 11it. b AVG.

5. Bewilligungspflicht

Unternehmen, die als Personalverleiher titig sind, bediirfen
einer Betriebsbewilligung™. Bewilligungspflichtig ist aller-
dings nur die Temporir- und Leiharbeit, nicht aber das ge-
legentliche Uberlassen von Arbeitnehmenden’'. Mit der Be-
willigungspflicht gekoppelt’ ist die Pflicht zur Hinterlegung
einer Kaution zwischen CHF 50000 und 1000007, welche
zur Absicherung der Lohnanspriiche der verliehenen Arbeit-
nehmenden dienen soll’.

In den eingangs erwihnten Fillen gehort der Tatbestand
des Personalverleihs nicht zum Kerngeschift der Unterneh-
mung. Entsprechend stellt sich die Frage, in welchen Fillen
auf eine Bewilligung verzichtet und so der damit verbundene
administrative und finanzielle Aufwand vermieden werden
kann.

5.1 Gewerbsmassige Tatigkeit

Der Personalverleih ist nur dann bewilligungspflichtig, wenn
dieser gewerbsmissig betrieben wird”. Wann Gewerbsmis-
sigkeit vorliegt, erldutert die Verordnung und unterscheidet
dabei zwei Fille: Entweder muss die Absicht des Verleihers
darauf ausgerichtet sein, den Arbeitnehmer regelmdissig
einem Einsatzbetrieb zu iiberlassen und mit dieser Tatigkeit
einen Gewinn zu erzielen. Oder aber der Personalverleiher
erzielt mit der Verleihtitigkeit einen Umsatz von jahrlich
mindestens CHF 100000.

5.1.1 Regelmassigkeit und Gewinnabsicht

Von einem regelmaissigen Personalverleih geht die Verord-
nung aus, sobald ein Verleiher mit Einsatzbetrieben innerhalb
von 12 Monaten mehr als zehn Verleihvertrige abschliesst,
die einen ununterbrochenen Einsatz eines Angestellten oder
einer Gruppe von Arbeitnehmenden vorsieht”’. RITTER dus-
sert sich zu dieser Bestimmung wie folgt: «Als Vertrag iiber
einen Finsatz gilt eine Vereinbarung, die einen in sich abge-
schlossenen Einsatz beim Drittbetrieb zum Gegenstand hat.
Dagegen liegen bei einem planmissig unterbrochenen Ein-
satz (nicht bei Ferien) rechtlich mehrere Einsédtze und ent-
sprechend mehrere Vertrige vor. Das einmalige Verleihen
einer Arbeitsgruppe von mehreren Personen wiederum ist als
ein Fall zu zéhlen. Wird hingegen eine Person mehrmals ver-
liehen, liegen mehrere Fille von Verleih vor. Das subjektive
Element der Bereitschaft, in mehreren Fillen als Verleiher

0 Art. 12 AVG.

7T Art. 28 AVV.

72 Art. 35 AVV.

3 Art. 6 GebV-AVG.

7 Art. 14 AVG.

75 Art. 12 Abs. 1 AVG.

7 Art. 29 Abs. 1 AVV; SECO (FN 31), 71 f.
77 Art. 29 Abs. 2 AVV.
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titig zu werden, darf bei Temporirarbeit und Leiharbeit vor-
ausgesetzt werden.»”® Ob ein regelmissiger Personalverleih
vorliegt, hiingt entscheidend von der Ausgestaltung des Ver-
leihvertrages ab (einmaliger, dauernder Vertrag oder mehrere
Einsitze). Je nach Einsatzplanung ldsst sich so im Einzelfall
eine Bewilligungspflicht vermeiden. In den eingangs ge-
schilderten Fillen 1 und 3 wire es daher vorteilhaft, einen
unbefristeten Verleihvertrag zu vereinbaren, in welchem auf
unbefristete Zeit wiederholte Einsédtze vorgesehen sind, die
in sich aber nicht als abgeschlossen zu betrachten sind und
so keine planméssige Unterbrechung stattfindet.

Zur Regelmassigkeit hinzu kommt das Kriterium der Ge-
winnabsicht. Eine solche liegt nicht schon dann vor, wenn
der Personalverleih gegen Entgelt erfolgt. Vielmehr geht es
um die Absicht, iiber die betrieblichen Kosten hinaus zusitz-
lichen Ertrag zu erwirtschaften. Fiir eine Priifung wird dabei
auf Anhaltspunkte wie Struktur der Gesellschaft, Statuten,
Gesellschaftszweck etc. verwiesen’. Entscheidend dabei ist
allerdings nur die Gewinnabsicht, was nicht bedeutet, dass
auch effektiv ein Unternehmensgewinn resultieren muss,
da eine Gewinnabsicht auch im Falle eines Jahresverlustes
gegeben ist®. Laut Weisungen des Seco ist dann von einer
Gewinnabsicht auszugehen, «(...) wenn die Verrechnung
der ausgeliehenen Arbeitskrifte die entsprechenden Kosten
(Lohn + Lohnnebenkosten (=11 %) + Verwaltungskostenan-
teil von etwas 5 %) iibersteigt»®!.

5.1.2 Mindestumsatz von CHF 100000

Die Definition der Gewerbsmissigkeit iiber das Kriterium
des Umsatzes wurde aus der Handelsregisterverordnung
iibernommen®. Diese Regelung beabsichtigt die Begriin-
dung einer Bewilligungspflicht fiir Personalverleihfirmen,
die zwar jdhrlich weniger als zehn Verleihvertriige abschlies-
sen, aber damit trotzdem grossere Umsiitze erzielen®.

Fiir die Beurteilung des fiir eine Bewilligungspflicht re-
levanten Umsatzes darf meines Erachtens bei den eingangs
erwihnten Fillen nicht auf den gesamten Umsatz der Unter-
nehmung abgestellt werden. Vielmehr ist nur dasjenige Um-
satzvolumen von Bedeutung, welches mit dem Personalver-
leih erzielt wurde®*.

5.2 Gelegentliches Uberlassen von
Arbeitnehmenden

Beschrinkt sich ein Personalverleiher auf das gelegentliche
Uberlassen von Arbeitnehmenden, so ist eine solche Tétig-

" RITTER (EN 1), 115.

7 RrTTER (FN 1), 115; SECO (FN 31), 71.
80 RiTTER (FN 1), 115.

81 SECO (FN 31), 71.

8 Art. 36 HregV, SECO (FN 31), 72.

8 SECO (FN 31), 72.

8 In Fall 3 also bspw. CHF 20000.

keit selbst dann nicht bewilligungspflichtig, wenn sie ge-
werbsmissig erfolgt®. RITTER verweist dabei ausdriicklich
auf Situationen, in welchen sich Unternehmen aus Griinden
der Solidaritit und des rationellen Personaleinsatzes gegen-
seitig mit dem zur Verfiigung stellen von Angestellten aus-
halfen®. Die Ausleihe von Arbeitskriften entspricht dabei
nicht dem Standardangebot des Arbeitgebers, sondern dient
der Uberbriickung von Beschiftigungsspitzen im Einsatz-
betrieb. Dieses Uberlassen von Angestellten ist zudem nicht
mit einer Gewinnabsicht verbunden®. Das Seco definiert
diese Fille enger, indem es die Meinung vertritt, dass ein ge-
legentliches Uberlassen von Arbeitnehmenden nur in jenen
Fillen vorkommen kann, wo als Folge eines wirtschaftlichen
Einbruches die unternehmenseigenen Angestellten voriiber-
gehend anderen Firmen zur Verfiigung gestellt werden, um
Entlassungen zu vermeiden®.

Geht man von dieser an sich engen Begriffsdefinition aus,
gilt jede Art von Personalverleih nicht als ein «gelegentliches
Uberlassen», sobald ein wiederholter, wenn auch nur spora-
discher und unregelmassiger Einsatz geplant ist. Ob sich in
den vorne erwihnten Fillen, wo Arbeitnehmende in Form
eines unbefristeten Arbeitsvertrages im eigenen Betrieb an-
gestellt sind, ein Schutz in Form einer Bewilligungspflicht
aufdringt, darf meines Erachtens bezweifelt werden.

5.3 Konzernverhaltnisse

«Der konzerninterne Verleih zwischen Muttergesellschaft
und Tochtergesellschaft, oder zwischen zwei Tochtergesell-
schaften oder zwischen Zweigniederlassungen ist nicht der
Bewilligungspflicht unterstellt, sogar wenn es sich um das
zur Verfiigung stellen von Personal zwischen zwei rechtlich
unabhingigen Unternechmen handelt.»® Diese aus prak-
tischer Sicht nachvollziehbare Ausnahme ist meines Erach-
tens insofern erstaunlich, als im Gesetz keine diesbeziigliche
Grundlage zu finden ist. Begriindet wird diese Ausnahme
damit, dass konzernintern angestellte Arbeitnehmende nicht
den verleihtypischen Gefahren ausgesetzt sind und nicht als
fremde Arbeitnehmer wahrgenommen werden®.

Wenn mit Berufung auf die Wahrnehmung als «fremde
Arbeitnehmer» eine Ausnahme geschaffen werden soll, ergi-
be sich eine solche Gesetzesinterpretation meines Erachtens
daraus, dass es sich nicht um ein Uberlassen von Arbeitneh-
menden an Dritte handelt’'. Richtigerweise aber stiinde dann
eine Bewilligungspflicht deshalb nicht zur Diskussion, weil
tiberhaupt kein Personalverleih vorliegt und das AVG gar

8 Art. 28 AVV; SECO (FN 31), 72 Ziff. 4.

8  RITTER (FN 1), 23, m. V. a. BGE 48 I1 109 u.a.
87 RITTER (FN 1), 23 f.

8 SECO (FN 31), 72.

8 SECO (FN 31), 147.

% SECO (FN 31), 147.

o Vgl. dazu den Wortlaut in Art. 12 Abs. 1 AVG.
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nicht anwendbar wire. So weit geht das Seco jedoch nicht,
wenn es ausfiihrt, dass der Arbeitnehmer nicht von einer
ausldndischen Tochter- oder Muttergesellschaft aus in der
Schweiz eingesetzt werden darf, weil sonst ein unzuldssiger
Personalverleih aus dem Ausland vorlige®.

5.4 Negative Feststellungsverfiigung

Bestehen Zweifel, ob das zur Verfiigung Stellen von Perso-
nal an eine andere Unternehmung als bewilligungspflichtiger
Personalverleih gilt, besteht die Moglichkeit, bei der zustén-
digen Behorde um eine negative Feststellungsverfiigung zu
ersuchen”. Dies setzt jedoch voraus, dass der Verleiher das
Gesuch im Hinblick auf einen konkreten Fall stellt (keine
Beurteilung abstrakter Rechtsfragen) und ein Verzicht auf
die Abkldrung der Bewilligungspflicht fiir ihn wesentliche
wirtschaftliche Folgen haben konnte (schutzwiirdige Interes-
sen)®. Sind diese beiden Bedingungen erfiillt, ldsst sich die
Frage einer Bewilligungspflicht verbindlich in Form einer
Verfiigung kldren, was unter dem Aspekt der Rechtssicher-
heit sicherlich zu begriissen ist.

6. Worauf ist in der Praxis zu achten?

6.1 Vorbemerkung

Im nachfolgenden Teil werden — ohne Anspruch auf Voll-
stindigkeit — einige Punkte erwidhnt, die es beim unty-
pischen Personalverleih zu beachten gilt. Ausgangspunkt
fiir die nachfolgenden Ausfithrungen sind zum einen die
Vorschriften des AVG und zum anderen die Besonderheiten,
dies sich daraus ergeben, dass ein Angestellter nicht nur im
eigenen, sondern auch in einem oder mehreren anderen Be-
trieben titig ist.

Es ist aber zu betonen, dass immer die konkreten Ver-
hiltnisse und Bediirfnisse der Vertragsparteien im Einzelfall
zu betrachten sind. Die Absicht der nachfolgenden Ausfiih-
rungen liegt also weniger in der Vorgabe einer Checkliste,
als vielmehr einer Anregung, sich bei der Ausgestaltung des
Arbeitsvertrages Gedanken iiber die Besonderheiten und
den damit verbundenen Regelungsbedarf zu machen. Ent-
sprechend kurz sind denn auch die diesbeziiglichen Ausfiih-
rungen oder vorgeschlagenen Losungsansitze.

6.2 Erste Frage: Anwendbarkeit des AVG?

Die Vorschriften des AVG kommen nur dann zum Tragen,
wenn ein Personalverleih vorliegt. In einem ersten Schritt
ist also zu priifen, ob eine Arbeitgeberin einen Arbeitnehmer

2 Art. 12 Abs. 2 AVG; SECO (FN 31), 147.
3 SECO (FN 31), 75.
% SECO (FN 31),75.

©

einem Einsatzbetrieb tiberlisst, indem erstere dem Einsatz-
betrieb wesentliche Weisungsbefugnisse gegeniiber dem
Arbeitnehmer abtritt®. Von zentraler Bedeutung ist dabei die
Frage, ob zwischen dem «Verleiher» und dem «Arbeitneh-
mer» iiberhaupt ein Arbeitsverhiltnis vorliegt. Ist dies nicht
der Fall, liegt kein Personalverleih vor, weil kein «Arbeitneh-
mer» iiberlassen wird®. Insbesondere im Zusammenhang mit
der Erteilung von Auftrigen oder Werkvertridgen an Dritte,
welche diese in den Raumlichkeiten des Auftraggebers oder
Bestellers ausfiihren, ist diese Abgrenzung von Bedeutung?’.

Fillt der Sachverhalt in den Anwendungsbereich des
AVG, hat dies fiir den Arbeitgeber bzw. Verleiher vor allem
zwei Konsequenzen: Erstens ist die Frage einer Bewilli-
gungspflicht zu priifen, da im Unterlassungsfalle nicht nur
die abgeschlossenen Vertrige nichtig sind®, sondern auch
strafrechtliche Sanktionen (Busse bis zu CHF 100000) die
Folge sein konnen®. Zweitens fiihrt die Anwendbarkeit dazu,
dass die materiellrechtlichen Bestimmungen des AVG als lex
specialis den allgemeinen Vorschriften des Einzelarbeitsver-
tragsrechts (OR) vorgehen!®.

6.3 Zweite Frage: Vorliegen einer
Bewilligungspflicht?

Eine Bewilligungspflicht liegt vor, wenn der Arbeitgeber
als gewerbsmissiger Personalverleiher zu betrachten ist,
und seine Titigkeit iiber das gelegentliche Uberlassen von
Arbeitnehmenden hinaus geht'”'. Von einer Bewilligungs-
pflicht ausgenommen ist der Personalverleih innerhalb des
Konzerns oder der Verleih an eine Zweigniederlassung!®>. In
diesen Fillen ist jedoch darauf zu achten, dass keine ausléin-
dische Unternehmung als «Verleiher» auftritt, weil dann ein
unzuldssiger Personalverleih vom Ausland in die Schweiz
vorlige!'®,

6.4 Gedanken zum Arbeitsvertrag

Worauf ist bei der Ausgestaltung des Arbeitsvertrages zwi-
schen Verleiher und Arbeitnehmer zu achten?

% Art. 26 AVV.

% Art. 12 AVG, SECO (FN 31), 62 Ziff. 1.

% Vgl. SECO (FN 31), 63 f. Vgl. zu den Fillen der Entsendung
von Arbeitskriften: SECO (FN 31), 148.

% Auf den Arbeitsvertrag kommen die Vorschriften des OR iiber
die Folgen des ungiiltigen Arbeitsvertrages zur Anwendung
(Art. 19 Abs. 6 AVG m. V. A. Art. 320 Abs. 23 OR); Der Ver-
leihvertrag ist nach den Vorschriften der unerlaubten Handlung
und/oder ungerechtfertigten Bereicherung abzuwickeln (Art. 22
Abs. 5 AVG).

% Art. 39 Abs. 1 lit. a AVG.

10" RiTTER (FN 1), 65.

101" Vgl. dazu hinten Ziff. 5.2.

12 SECO (FN 31), 147.

193 Art. 12 Abs. 2 AVG; SECO (FN 31), 147.
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6.4.1 Schriftlichkeit des Vertrages

Sicherlich vorweg zu erwihnen ist die Pflicht zum Abschluss
eines schriftlichen Arbeitsvertrages. Der zu vereinbarende,
minimale Inhalt ergibt sich aus Gesetz und Verordnung'™.
Da der Arbeitnehmer nicht nur im Einsatzbetrieb, sondern
auch in der eigenen Unternehmung arbeitet, bietet es sich na-
tiirlich an, einen umfassenden schriftlichen Arbeitsvertrag zu
vereinbaren und nicht nur die Aspekte des Personalverleihs
zu regeln.

6.4.2 Vertragliche Vereinbarung des Anspruches
auf Personalverleih

Wiinscht der Arbeitgeber, seinen Angestellten an Drittfirmen
auszuleihen, ist dieses Recht zugunsten des Arbeitgebers im
Einzelarbeitsvertrag sicherlich zu vereinbaren. Inwieweit
Hiufigkeit, Dauer und die Namen moglicher Einsatzbetriebe
ebenfalls im Einzelarbeitsvertrag zu erwihnen sind, ergibt
sich aus den Umstidnden des Einzelfalles. Verwendet die Un-
ternehmung standardisierte Arbeitsvertrdge und beschrinkt
sich der Personalverleih auf einige wenige Angestellte, so ist
die Regelung auch im Rahmen einer schriftlichen Zusatzver-
einbarung denkbar.

6.4.3 Koordination der verschiedenen
Tatigkeiten

Arbeitet ein Angestellter sowohl im Betrieb des Arbeitgebers
als auch in anderen Unternehmen (als Leiharbeiter), sind die
beiden Arbeitsverhiltnisse zu koordinieren. Ob die Koordi-
nation im Einzelfall erfolgen oder im Vertrag schriftlich ge-
regelt werden soll, hidngt von der konkreten Problemstellung
ab. Zu denken sind dabei an Aspekte wie:

a) Arbeitszeit, Feiertage, Ferienansprtiche etc.

Schwierigkeiten konnen sich ergeben, wenn in den verschie-
denen Unternehmen verschiedene Arbeitszeiten gelten: Be-
trigt die zu leistende Arbeitszeit in Betrieb A tdglich 8 Stun-
den (40 Stunden pro Woche), in Betrieb B aber 9 Stunden
(45 Stunden pro Woche), kann dies zu Abgrenzungsschwie-
rigkeiten fiihren. Beispielsweise konnen durch die ldngere
Arbeitszeit im Einsatzbetrieb fiir den Arbeitgeber Uberstun-
denforderungen entstehen oder Abgrenzungsprobleme bei
der abstrakten Berechnung der zu leistenden Arbeitszeit auf-
treten: zu leistende, wochentliche Arbeitszeit, anrechenbare
Stunden bei Lohnfortzahlung infolge Arbeitsverhinderung,
Berechnung des Ferienlohnes oder des Stundenlohnes fiir die
Auszahlung von Zulagen oder Zuschldgen, und dhnliches.
Ebenso ergibt sich Regelungsbedarf im Hinblick auf ver-
traglich vereinbarte oder durch den Arbeitgeber angeordnete
Feiertage, Festtagsbriicken, oder Ferienbeziige, welche mit

104 Art. 19 AVG, Art. 48 ff. AVV.

den Wiinschen des Einsatzbetriebs in Konflikt geraten kon-
nen.

b)  Anordnung und/oder Kompensation von
Uberstunden/Uberzeit, Ferien etc.

Da beim Verleihvertrag eine gewisse Aufspaltung bzw. Uber-
tragung des Weisungsrechts vom Arbeitgeber auf bzw. an
den Einsatzbetrieb erfolgt, sind Anordnungen, die sich tiber
die konkrete Arbeitszeit hinaus auswirken, abzustimmen.

c) Einhaltung offentlichrechtlicher
Arbeitszeitvorschriften

Diesbeziiglich ist zu erwidhnen, dass bei Mehrfachbeschéfti-
gung die Vorschriften des Arbeitsgesetzes insgesamt einzu-
halten sind'®. Dadurch koénnen Einschrinkungen fiir den Ar-
beitgeber resultieren, bspw. weil die Dauer des Pikettdienstes
ausgeschopft oder erfolgte Sonntagsarbeit kompensiert wer-
den muss.

d) Spesen und Auslagen, insbesondere in Bezug
auf den Arbeitsort

Wihrend die Weg- oder Fahrtkosten des Arbeitnehmers von
zu Hause an den Arbeitsplatz nicht als entschidigungspflich-
tige Auslagen gelten, sind ihm arbeitsbedingte Weg- und
Fahrtkosten zu ersetzen'®. Im Arbeitsvertrag zu kldren ist
demnach, welche Auslagen durch den Arbeitgeber tibernom-
men werden und welche durch den Angestellten selber zu
tragen sind. Dies gilt nicht nur in Bezug auf die Auslagen
fiir den Weg zum Einsatzbetrieb, sondern auch die dafiir not-
wendige Zeit: Gilt der (lingere) Weg des Arbeitnehmers vom
Wohnort zum Einsatzbetrieb als Arbeitszeit?

e) Treue- und Verschwiegenheitspflichten

Sind aufgrund der Tatigkeit fiir mehrere Arbeitgeber fiir den
Angestellten Interessenkonflikte denkbar? Gibt es ein Pro-
blem im Zusammenhang mit Geheimhaltungspflichten? Sol-
che Probleme werden vermutlich umso mehr auftauchen, je
dhnlicher sich die beiden Unternechmen (Verleiher und Ein-
satzbetrieb) sind.

f) Informationspflichten des Arbeitnehmers
an den Einsatzbetrieb

Héufig hat der Arbeitnehmer mit dem Einsatzbetrieb einen
engeren personlichen Kontakt als der Arbeitgeber selbst. In-
sofern kann es sinnvoll sein, allfdllige Informationspflichten
des Arbeitnehmers in den Arbeitsvertrag aufzunehmen (ge-
genseitige Absprache betreffend allféllige Einsédtze oder di-
rekte Information an den Einsatzbetrieb bei Arbeitsverhinde-
rungen).

105 GEISER/VON KAENEL/WYLER (Hrsg.), Kommentar zum Arbeits-
gesetz, ARG-VON KAENEL, Art. 9 N 42, Bern 2005.
196 Art. 327a f. OR.
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Die Arbeitgeberin demgegeniiber ist fiir eine korrekte
Abrechnung der Einsitze und die Einhaltung der Arbeitszeit-
vorschriften des Arbeitsgesetzes auf Informationen aus dem
Einsatzbetrieb angewiesen. Auch diesbeziiglich bietet es sich
womoglich an, dem Arbeitnehmer (mit Hilfe eines vorgege-
benen Formulars) gewisse Rapportierungspflichten aufzuer-
legen.

6.4.4 Abklarung und Einhaltung von
GAV-Vorschriften

Art. 20 AVG sieht zwingend vor, dass allgemeinverbindlich
erklarte Gesamtarbeitsvertrige in Bezug auf Lohn- und Ar-
beitszeitbestimmungen einzuhalten sind. Was alles unter
diese Bestimmungen fillt, ergibt sich etwas konkreter aus
den dazugehorigen Verordnungsbestimmungen'”’. Zudem
ist auf ein Urteil des Bundesgerichts hinzuweisen, wonach
auch die Vorschriften eines Gesamtarbeitsvertrags zur Lohn-
fortzahlungspflicht bei Arbeitsverhinderung nach Art. 324a
OR unter die Lohnbestimmungen nach Art. 20 AVG fallen,
inklusive der diesbeziiglichen Versicherungspflicht'®. Eben-
so einzuhalten sind allfillige Vorschriften betreffend einem
vorzeitigen Altersriicktritt'®.

6.4.5 Konkurrenzverbot

Einem vertraglich vereinbarten Konkurrenzverbot!'® steht
Art. 19 Abs. 5 lit. b AVG in jedem Fall dann entgegen, wenn
verhindert werden soll, dass der Leiharbeitnehmer nach
Kiindigung des Arbeitsvertrages zum Einsatzbetrieb hin-
iiberwechselt.

6.5 Gedanken zum Verleihvertrag

6.5.1 Pflicht zum Abschluss eines schriftlichen
Verleihvertrages

Art. 22 AVG schreibt vor, dass der Verleihvertrag schriftlich
zu sein hat. Diese Formvorschrift wird in der Regel insofern
unproblematisch sein, als es ohnehin Sinn macht, ein solches
Vertragsverhiltnis mittels schriftlicher Vereinbarung zu re-
geln. Zu beachten ist allerdings, dass nicht nur der Vertrag
selbst, sondern auch alle Anderungen schriftlich zu erfolgen
haben!!!.

6.5.2 Zum Inhalt des Verleihvertrages

Der zwingende Minimalinhalt des Verleihvertrages ergibt
sich aus Art. 22 AVG. Beim untypischen Personalverleih

07 Vgl. Art. 48a ff. AVV.

108 Vel. dazu: BGE 124 11T 126.

109 Art. 20 Abs. 3 AVG; Art. 48¢c AVV.
110 Art. 340 OR.

" RrTTER (FN 1), 155.

kann sich aber weiterer Regelungsbedarf ergeben, da der Ar-
beitnehmer ja nicht nur im Einsatzbetrieb, sondern auch in
der Unternehmung des Verleihers titig ist.

a) Konkret bestimmter Arbeitnehmer

Im Verleihvertrag verpflichtet sich der Arbeitgeber, den zu
entleihenden Angestellten mit der gebotenen Sorgfalt aus-
zuwihlen!!?. Beim untypischen Personalverleih geht es nicht
selten um einen konkret bestimmten Angestellten, der fiir
eine spezifische Dienstleistung zur Verfiigung stehen soll.
Insofern macht es Sinn, den Leiharbeitnehmer personlich zu
bestimmen. Ein solch individualisierter Personalverleih hat
aber weitere, zu beachtende Konsequenzen fiir Verleiher und
Einsatzbetrieb: Bei Arbeitsverhinderung oder -unterbriichen
infolge Krankheit, Unfall, Ferien, etc. fiihrt dies zu einem
definitiven Ausfall auch beim Einsatzbetrieb, ohne dass die-
ser ein Recht hiitte, auf Ersatzkrifte des Personalverleihers
zuriickzugreifen.

b) Koordination und Information

Wie verhilt es sich mit der Rapportierung der geleisteten
Arbeitszeiten und Pausen? Welche Informationen benotigen
Verleiher und Einsatzbetrieb, um bspw. die Einhaltung der
Arbeitszeitvorschriften des Arbeitsgesetzes gewihrleisten
zu konnen? Wer ist in welchem Umfang zur Anordnung von
Uberstundenarbeit berechtigt? Wie verhilt es sich mit der
Anordnung von Ferien oder Feiertagsbriicken? Wer bestimmt
Haufigkeit und Dauer der Einsitze im Einsatzbetrieb?

Q) Arbeitsverhinderung des Arbeitnehmers

Wiinscht der Arbeitgeber, dass auch der Einsatzbetrieb das
Risiko der Lohnfortzahlungspflicht bei Arbeitsverhinde-
rungen infolge Krankheit, Unfall oder anderen Griinden
nach Art. 324a/b OR zu iibernehmen hat, ist dies vertraglich
zu regeln.

d) Kiindigung des Arbeitsverhdiltnisses oder
des Verleihvertrages

Welche Konsequenzen hat eine fristlose Kiindigung des
Arbeitsvertrages mit dem Arbeitnehmer in Bezug auf den
Verleihvertrag? Ist der Einsatzbetrieb zur Kiindigung des
Arbeitsvertrages, abgeschlossen zwischen Verleiher und Ar-
beitnehmer, berechtigt?

6.6 Versicherungsrechtliche Situation

Ein besonderes Augenmerk ist beim untypischen Personal-
verleih den Versicherungen zu widmen: Es ist zu priifen,
welche Auswirkungen eine — womdglich branchenfremde
Tatigkeit'” — auf die Unfall- oder Krankentaggeldverische-
rung hat. Fiihrt der Personalverleih zu einer anderen Risiko-

12 ViscHER (FN 10), 53, m. V. a. BGE 117 II 248.
13 Vgl. Fall 3, vorne Ziff. 1.
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einstufung bei der Unfallversicherung? Ist die Tétigkeit des
Leiharbeitnehmers im FEinsatzbetrieb durch die Kranken-
taggeldversicherung des Verleihers abgedeckt? Beschrinkt
sich die Deckung der Haftpflichtversicherung des Einsatz-
betriebes auf Schiden, die durch Arbeitnehmende verursacht
wurden?

7. Zusammenfassung

Untypischer Personalverleih wirft diverse rechtliche Fragen
und Probleme auf. Obwohl solche Verleihverhiltnisse fiir
die unternehmerische Praxis ein echtes Bediirfnis abdecken,
ergeben sich vor allem aufgrund der Vorschriften des AVG
erheblicher Regelungsbedarf und die Pflicht zum Abschluss
schriftlicher Vertrige. Neben der Frage, wie die Zusammen-
arbeit zwischen den Beteiligten im konkreten Einzelfall ge-
regelt werden soll, gilt es vor allem abzuklédren, ob der ge-
plante Verleih zu einer Bewilligungspflicht fiihrt, was fiir den
Arbeitgeber erhebliche administrative und finanzielle Kon-
sequenzen nach sich ziehen kann.

Les entreprises de travail temporaire bien connues ne sont pas
les seules a pratiquer la location de services. La LSE s’appli-
que également aux situations dans lesquelles les entreprises
se mettent mutuellement a disposition certains collaborateurs
(définis individuellement), que ce soit pour des activités spéci-
fiques ou pour rendre I'emploi du personnel plus flexible.
Comme il existe généralement un rapport de travail ordi-
naire de durée indéterminée avec I'employeur et que les enga-
gements ne représentent qu’une faible partie de toute I'activi-
té, la question de la protection sociale du travailleur intérimaire
n‘arrive pas au premier plan. Mais la mise a disposition d‘un
collaborateur a une autre entreprise est tout de méme régie
par les dispositions de la LSE et peut par conséquent étre sou-
mise a autorisation et a I'obligation de fournir des stretés, en
plus des prescriptions de forme a observer pour le contrat de
travail individuel et le contrat de location de services. L'arti-
cle examine en détail les conditions et les conséquences de
I'obligation de disposer d’une autorisation et aborde certains
aspects qui doivent étre pris en compte d’un point de vue pra-
tique lors de |’élaboration de contrats de travail individuel et
de location de services.
(trad. LT LAWTANK, Fribourg)



