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Hinweis:

Diese Weisungen und Erlauterungen enthalten ausschliesslich Ausfihrungen, die die private Arbeits-
vermittlung und den Personalverleih betreffen (Art. 1-22). Zu den Ubrigen Artikeln 24-44 werden
Ausfihrungen gemacht, soweit sie fir beide Tatigkeiten von Bedeutung sind.

Das AVG und die AVV regeln gewisse Aspekte der Arbeitsvermittlung und des Personalverleihs ana-
log. Grundsatzlich wird darauf verzichtet, die entsprechenden Erlduterungen doppelt wiederzugeben
und sie werden bei der Arbeitsvermittlung abgehandelt. Ausgenommen bleiben Punkte, die im Be-
reich des Personalverleihs anders geregelt werden. Parallele Bestimmungen finden sich insbesondere
zu den folgenden Themen:

—  Zweigniederlassungen (2.1.4);

—  Voraussetzungen fir die Bewilligung (2.2);
— Dauer und Umfang der Bewilligung (2.3);
—  Entzug der Bewilligung (2.4);

— Auskunftspflicht (2.5);

—  Franchising (2.8.4)
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GAV PV Gesamtarbensvertrag fur den Personalverleih
- GeBuVv . Verordnung vom 24. April 2002 Gber die Fihrung und Aufbewahrung der
Geschaftsbiicher; SR 221.431

- GebV-AIG - Verordnung Uber die Geblhren zum Ausldnder- und Integrat|onsgesetz
’ (Gebuhrenverordnung AIG); SR 142.209

. GebV-AVG - Verordnung vom 16. Januar 1991 Uber Gebuhren, Provisionen und Kautionen
3 im Bereich des Arbeitsvermittlungsgesetzes (Gebihrenverordnung AVG); SR
823.113 :
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HR

. HRegV

_IPRG

SR 291

iv.m.

V6

Kap.

KVG

. LAMat

Loi (cantonale genevoise) instituant une assurance en cas de maternité et
- d’adoption ; J 5 07 '

MV

NAV
g Hauswirtschaft

Verordnung vom 20. Oktober 2010 Gber den Normalarbeitsvertrag fur
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in der Hauswirtschaft; SR 221.215.329.4

NBU

Niederlassungs-

- vertrag CH-FL

Niederlassungsvertrag zwischen der Schweiz und dem Fiirstentum

. 0.4.

Liechtenstein, abgeschlossen am 6. Juli 1874; SR 0.142.115.141

OR

Bundesgesetz vom 30. Marz 1911 betreffend die Erganzung des Schweizerischen
. Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht); SR 220 '

RAB

RAV

. resp.

. SchKG

. SECO

 SEM

. s.0.

sog.

SR

 StGB
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SUVA

SV

usf.

uv

UvG

uw

 VFP

Verordnung vom 22. Mai 2002 Gber den freien Personenverkehr zwischen der
Schweiz und der Europaischen Union und deren Mitgliedstaaten, zwischen
der Schweiz und dem Vereinigten Konigreich sowie unter den Mitgliedstaaten
der Europaischen Freihandelsassoziation; SR 142.203 '

vgl.

VUV

Verordnung vom 19. Dezember 1983 Uber die Verhltung von Unfallen und
Berufskrankheiten, Verordnung Uber die Unfallverhitung; SR 832.30 '

VWG

VwVG

- Bundesgesetz uber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz); :
- SR 172.021 '

VZAE

- Verordnung vom 24. Oktober 2007 Uber Zulassung, Aufenthalt und
. Erwerbstitigkeit; SR 142.201

VZAVG

- Verzeichnis der bewilligten privaten Arbeitsvermittlungs- und
. Personalverleihbetriebe

. WBF

| ZAK-Praxis

: z.B.

 Ziff.

zPO
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1.1

Der Zweck

ARTIKEL 1 AVG GESETZESZWECK

Das AVG bezweckt
— die Regelung der privaten Arbeitsvermittiung und des Personalverleihs (Bst. a);

— die Einrichtung einer 6ffentlichen Arbeitsvermittlung, die zur Schaffung und Erhaltung des Ar-
beitsmarktes beitragt (Bst. b, dieser Gesetzeszweck ist nicht Gegenstand vorliegender Weisun-
gen und Erlduterungen);

— den Schutz der Arbeitnehmenden, welche die private oder 6ffentliche Arbeitsvermittiung oder
den Personalverleih in Anspruch nehmen, zu gewahrleisten (Bst. c).

Dieser Zweckartikel dient als allgemeine Richtschnur fur die Auslegung der einzelnen nachfolgenden
Artikel. Mit Buchstabe ¢ wird in diesem Bereich die Grundlage geschaffen fur eine gewerbepolizei-
liche Uberwachung der privaten Arbeitsvermittlung und des Personalverleihs. Die durch das AVG
erfolgte Festlegung von speziellen 6ffentlich-rechtlichen Bestimmungen, welche Gber die Regelungen
zum Arbeitnehmendenschutz des Obligationenrechts (OR) hinausgehen, erlauben, fur den Schutz der
Stellensuchenden und Arbeitnehmenden eine Praventivwirkung zu erzielen. Es kann insbesondere
auch dem infolge der Eigenheiten des Personalverleihs erhohten Schutzbedurfnis der verliehenen
Arbeitnehmenden Rechnung getragen werden.
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2.1

2.1.1

Private Arbeitsvermittlung

ARTIKEL 2 AVG BEWILLIGUNGSPFLICHT (ART. 1-7 AVV)

Den Regeln des AVG untersteht, wer Arbeit vermittelt. Der Bewilligungspflicht untersteht, wer regel-
massig und gegen Entgelt Arbeit vermittelt.

WER IST VERMITTLERIN BZW. VERMITTLER?

Vom Gesetz wird als Vermittlerin bzw. Vermittler (im Folgenden Vermittlungsbetrieb) bezeichnet, wer
Stellensuchende und Arbeitgebende

a) zum Abschluss eines Arbeitsvertrags oder
b) fir ktnstlerische und ahnliche Darbietungen

c) zusammenfuhrt.

a) Arbeitsvertrag

Ziel der Vermittlung muss der Abschluss eines Arbeitsvertrags zwischen Arbeitgebenden und Stellen-
suchenden im Sinn von Artikel 319 ff. OR sein. Bei der Auslandvermittlung kann der Arbeitsvertrag
auch auf auslandischem Recht basieren.

Keine Arbeitsvermittlung im Sinn des AVG liegt vor, wenn zwei Vertragsparteien zum Abschluss eines
Werkvertrags oder Auftrags zusammengefihrt werden oder Arbeitnehmende an einen Einsatzbetrieb
verliehen werden, der Einsatzbetrieb selbst somit nicht zum arbeitgebenden Betrieb im Sinn des OR wird.

Die Vermittlung von Verwaltungsraten ist in der Regel eine solche im Sinn von Artikel 2 AVG. Rund drei
Viertel aller VR-Delegierten stehen in einem arbeitsvertraglichen Verhaltnis zur Gesellschaft und beziehen
einen Lohn. Der Lohn als arbeitnehmende Partei stellt die hauptsachliche Form der Entschadigung eines VR-
Delegierten dar (vgl. Roland Mdiller, Der Verwaltungsrat als Arbeitnehmer, Zirich 2005, Tabelle 18, S. 127).

b) Kiinstlerische und ahnliche Darbietungen (Art. 4 AVV)

Fur die Bewilligungspflicht gemass Artikel 2 Absatz 2 AVG ist der Vertragstyp (Werkvertrag, Auftrag,
Arbeitsvertrag), durch welchen die betreffende Person zu einem Auftritt verpflichtet wird, unbeachtlich.
Arbeitsvermittlung im Sinn des Gesetzes liegt immer dann vor, wenn ein Veranstaltungsmanagement
(oder eine Organisation, Direktion usw.) mit einer Person zusammengefhrt wird, die zur Leistung einer
knstlerischen oder ahnlichen Darbietung verpflichtet wird. Es spielt deshalb keine Rolle, ob die betref-
fende Person als selbststandig Erwerbende oder als Angestellte des Veranstaltungsmanagements arbeitet.

«Knstlerische und dhnliche Darbietungen» im Sinn des AVG sind etwa Tatigkeiten als Sangerin bzw.
Sanger, Musikerin bzw. Musiker, Schauspielerin bzw. Schauspieler, Tanzerin bzw. Tanzer, Artistin bzw.
Artist, Discjockey, Conférenciére bzw. Conférencier, Models (Mannequins/Fotomodelle), usf.

Es ist dabei unerheblich, ob es sich um Einzel- oder Gruppenauftritte handelt.

Wissenschaftliche Vortrage oder Autorenlesungen gelten nicht als kinstlerische und &hnliche
Darbietungen im Sinn des AVG. Ebenso ist die Vermittlung von selbststandig erwerbenden Fotografinnen
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bzw. Fotografen oder Make-up Artistinnen bzw. Artisten keine Kiinstlervermittlung, weil es auch hier
nicht um eine kinstlerische und dhnliche Darbietung geht.

 Hinweis:

Models arbeiten in der Regel als selbststandig Erwerbende. Sie sind deshalb selbst fir die Ab-
rechnung ihrer Sozialversicherungsbeitrage verantwortlich. In der Praxis kommt es vor, dass
Modelagenturen fur ihre Models diese Abrechnung Ubernehmen. Dabei handelt es sich jedoch
noch nicht um Verleihbetriebe im Sinn von Artikel 12ff. AVG. Dies ware erst der Fall, wenn die
Agentur die Models mit Arbeitsvertrag anstellen wiirde. Models Uben nur dann eine selbststandi-
ge Tatigkeit aus, wenn sie sich in keinem Unterordnungsverhaltnis zur Kundin bzw. zum Kunden
befinden. Damit dies sozialversicherungsrechtlich anerkannt ist, mlissen die Models eine von der
AHV-Ausgleichskasse ausgestellte Anerkennung als selbststandig Erwerbende vorweisen kon-
nen. Andernfalls sind sie als Angestellte der Kundin bzw. des Kunden zu betrachten. S. 2.8.3.1.

¢) Zusammenfihren (Art. 1 AVV)

Arbeitsvermittiung ist eigentlich Nachweismakelei. Sie umfasst Suche und Auswahl von méglichen
Vertragsparteien und ist im Sinn des Gesetzes bereits abgeschlossen, wenn die eine Partei darauf
hingewiesen wurde, dass sie mit der anderen Partei einen Arbeitsvertrag abschliessen kénnte. Auch
wenn in der Folge der Arbeitsvertrag nicht zustande kommt, hat die Méaklerin bzw. der Makler als ver-
mittelnde Partei gehandelt. Sie oder er kann sich dem Geltungsbereich des AVG nicht mit dem Hin-
weis darauf entziehen, der Vertrag sei nicht abgeschlossen worden oder die Stellensuchenden hatten
die Stelle beim arbeitgebenden Betrieb gar nie angetreten. Ein Anspruch auf Provision entsteht aller-
dings erst, wenn die Vermittlung zum Abschluss eines Arbeitsvertrags geftihrt hat (Art. 9 Abs. 2 AVG).

Als vermittelnde Partei gilt, wer zusammenfihrt. Der Begriff des Zusammenfihrens geméss AVG ist
sehr weit gefasst. Gemeint ist ein finales Handeln, mit welchem der einen Partei die Information Uber-
mittelt wird, dass eine oder mehrere andere Parteien an einem Vertragsabschluss interessiert sind. Als
Zusammenfihren gilt nicht nur das Herstellen physischer Kontakte im Blro des Vermittlungsbetriebs,
sondern auch die Ubergabe oder Zustellung von einzelnen Adressen, Postfach-Anschriften, Chiffre-
Inseraten, Telefonnummern oder kompletten Adresslisten von Interessierten. Als «Adresse» (Art. 1
Bst. d AVV) kann auch eine Chiffre bezeichnet werden. Entscheidend ist, dass mittels dieser Angaben
der Kontakt zur potentiellen Vertragspartnerin bzw. zum Vertragspartner hergestellt werden kann.
Ein Zusammenfihren liegt insbesondere bereits vor, wenn mittels Internet-Suchmaschinen die Mog-
lichkeit gegeben wird, dass eine stellensuchende Person ihre Personalien und eine Arbeitgeberin bzw.
ein Arbeitgeber eine freie Stelle inserieren kann und so beide voneinander Kenntnis erhalten. Dabei
spielt es keine Rolle, ob die Zuweisung von einander entsprechenden Interessierten durch die
Personen selbst, durch Mitarbeitende von Home-Page-Betreibenden oder automatisch durch
ein Computersystem erfolgt. Fallt eine Tatigkeit unter Artikel 1 AVV, so gilt die oder der Handelnde
als Vermittlerin bzw. Vermittler, ungeachtet der Geschaftsbezeichnung oder des Titels, den sie bzw. er
sich selber gibt (Vermittlerin bzw. Vermittler, Beraterin bzw. Berater, Headhunterin bzw. Headhunter
0. a.). Irrelevant ist auch, ob sie bzw. er diese Tatigkeit als Haupt- oder Nebenbeschéaftigung austbt.

Wichtig:

1. Ziel der Vermittlung ist der Abschluss eines Vertrags. Ein Vermittlungsbetrieb ist ausschliesslich im
Vorfeld tatig und Gbernimmt keine Aufgaben einer Arbeitgeberin bzw. eines Arbeitgebers wahrend
der Dauer des Arbeitsvertrags. Falls der Vermittlungsbetrieb dennoch Tatigkeiten ausibt, die
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Uber das Zusammenfihren mdoglicher Parteien eines Arbeitsverhaltnisses hinausgehen, mussen
diese Dienstleistungen eine sachliche Nahe zur Vermittlung ausweisen. Dies ist beispielsweise der
Fall bei der Organisations-, Unternehmens- oder individuellen Laufbahnberatung (Urteil des Bun-
desgerichts vom 2. November 2018, 2C_132/2018, 4.2.2). Ubernimmt der Vermittlungsbetrieb
weitere Tatigkeiten wie bspw. die Lohnbuchhaltung, die Anmeldung bei den Sozialversicherun-
gen, das Einholen der Arbeitsbewilligung, 0.a., ist er als Personalverleihbetrieb zu qualifizieren
und hat die entsprechende Bewilligung einzuholen.

2. Vertragsverhandlungen gehéren immer zur eigentlichen Vermittlungstatigkeit und sind keine be-
sonders zu vereinbarende Dienstleistungen nach Artikel 9 Absatz 1 AVG. Sie kdnnen deshalb den
Stellensuchenden nicht Uber die Provisionshdchstgrenzen hinaus zusatzlich in Rechnung gestellt
werden. Vermittlungen, welche den Abschluss eines Arbeitsvertrags zum Ziel haben, sind des-
halb nicht nur Nachweis-, sondern Abschlussmakelei.

Besonderheiten:
Internetvermittiung

Grundsatzlich gendgt fir das Kontakthaben im Sinn von Artikel 1 Buchstabe a, b und c AVV auch der
rein elektronische Kontakt tber eine Internetseite.

—  Betriebe, auf deren Internetseite sich Stellensuchende und Arbeitgebende eintragen kénnen,
und die vom Computersystem zusammengefihrt werden, fallen unter Artikel 1 Buchstabe a AVV
(«nach der Durchfuhrung eines Auswahlverfahrens zusammenfihren»).

—  Betriebe, auf deren Internetseite Stellensuchende und Arbeitgebende die Angaben des Gegen-
Ubers einsehen kénnen und so zusammenfinden, fallen unter Artikel 1 Buchstabe b AVV («indem
er der andern Partei Adresslisten Ubergibt»).

— Die Betriebe fallen in beiden zuvor genannten Fallen zusatzlich unter Artikel 1 Buchstabe d AVV,
weil die Internetseite als besonderes Publikationsorgan zu verstehen ist, mit welchem Handel mit
Adressen von Stellensuchenden oder Arbeitgebenden betrieben wird, und dieses Publikations-
organ in der Regel nicht mit einem journalistischen Hauptteil verbunden ist.

+ Die Internetvermittlung ist somit immer auch Arbeitsvermittlung im Sinn des AVG!
Dies gilt ebenso fur die Arbeitsvermittlung via App.
Nur Kontakt haben mit einer Partei
Vermittelnde Person bzw. Partei kann auch jemand sein, die nur mit einer der beiden zukinftigen
Vertragsparteien Kontakt hat (Art. 1 Bst. c und d AVV).
Zufiihrende von Vermittlungsbetrieben

Mit Artikel 1 Buchstabe e AVV werden auch Personen erfasst, die nicht eine vollstandige Vermitt-
lungsverhandlung durchfthren. Dies ist notwendig, damit es nicht zu einer Umgehung der Bewil-
ligungspflicht kommen kann. Zudem kann nur mit einer Bewilligungspflicht sichergestellt werden,
dass Stellensuchende die Provision nur einmal zu bezahlen haben.

+ FOr Vermittlungsagenturen dirfen lediglich mittels Arbeitsvertrags angestellte Personen ta-
tig sein. Werden selbststandig Erwerbende (sog. Freelancerinnen bzw. Freelancer) fur eine
Vermittlungsagentur tatig, mussen sie Gber eine eigene Vermittlungsbewilligung verfugen.
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2.1.1.1

2.1.1.2

ERSCHEINUNGSFORMEN DER ARBEITSVERMITTLUNG

Executive Searcherinnen bzw. Searcher und Headhunterinnen bzw. Headhunter fUhren in der
Regel zusammen (Kontakt mit beiden Parteien, Selektion).

Personal- und Unternehmensberatende fuhren nicht immer zusammen, da sie oftmals nur mit
einer Partei Kontakt haben. Solange sie nur beraten, fallen sie nicht unter das AVG. Sobald sie aber
im Rahmen ihrer Beratungstatigkeit auch Parteien zum Abschluss von Arbeitsvertragen zusammen-
fuhren, gelten sie als Vermittlerin bzw. Vermittler.

Das Management von Kinstlerinnen und Kinstlern ist in der Regel als Vermittlerin bzw. Vermittler
zu betrachten.

Ausnahmen:

1. Ist das Management in Form eines Arbeitsvertrags nach OR von der Klnstlerin bzw. vom Kunstler
angestellt, handelt es als Hilfsperson der Kunstlerin bzw. des Kinstlers (die Suche einer Vertrags-
partei fur sich selbst ist keine Vermittlung). Das auftragsrechtlich verpflichtete Management (und
damit Vermittlerin oder Vermittler) verliert hingegen die Vermittlungseigenschaft nicht, wenn es
auch noch den Engagementvertrag stellvertretend fur die Kinstlerin bzw. den Kinstler abschliesst.

2. Personen, die eine ganze Veranstaltung auf eigene Rechnung und eigenes Risiko organisieren
oder im Auftrag von Dritten fir einen Teil oder die ganze Veranstaltung verantwortlich zeichnen
und in dieser Funktion Kinstlerinnen oder Kiinstler selber engagieren, also als Arbeitgebende/
Auftraggebende auftreten, vermitteln nicht.

KEINE BEWILLIGUNGSPFLICHTIGE ARBEITSVERMITTLUNG NACH AVG LIEGT IN DER REGEL
IN FOLGENDEN FALLEN VOR:

Nach Artikel 6 AVV bei der unentgeltlich ausgetibten Vermittlungstatigkeit von

a. Bildungsinstitutionen, die ausschliesslich Absolventinnen und Absolventen vermitteln, nach-
dem diese ihre Ausbildung mit einem staatlich oder durch einen reprasentativen Berufsverband
anerkannten Abschluss beendet haben; und

b. Arbeitgebenden, die ihre Arbeitnehmenden vermitteln. Bewilligungspflichtig hingegen ist, wer
von den Arbeitgebenden ein Entgelt fordert.

Das «unentgeltlich» bezieht sich auf die Arbeitnehmenden, d.h. von ihnen darf kein Entgelt verlangt
werden.

Outplacement-Beratende haben ihrem Berufsethos entsprechend nur mit den Stellensuchenden
und den ehemaligen Arbeitgebenden Kontakt, jedoch nicht mit moglichen neuen Arbeitgebenden.
Ublicherweise fiihren daher Outplacement-Beratungsbetriebe keine Arbeitnehmenden mit Arbeit-
gebenden zusammen. Outplacement-Beratende erhalten in der Regel die Entschddigung unabhangig
davon, ob die Bemihungen den Stellensuchenden zu einer neuen Stelle verhelfen. Deshalb liegt
grundsatzlich keine bewilligungspflichtige Vermittlungstatigkeit vor.

Try and Hire wird Ublicherweise von Verleihbetrieben, die ihre Arbeitnehmenden in den Dienst der
Kundin bzw. des Kunden Ubertreten lassen, ausgelbt. Fir die Entschadigung ist Artikel 22 Absatz
3 und 4 AVG massgebend. Obwohl der Verleihbetrieb dabei seine Temporararbeitnehmenden ver-
mittelt, braucht er in Anwendung von Artikel 6 Buchstabe b AVV neben der Verleihbewilligung keine
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Vermittlungsbewilligung (s. oben, ausser es wird von den Arbeitnehmenden ein Entgelt dafur erho-
ben).

Die Vermittlung von Prominenten ist keine Arbeitsvermittiung im Sinn des AVG, sofern diese Per-
sonen an den Anlassen/Treffen nur anwesend sein missen. Ebenso verhélt es sich mit der Vermittlung
von Escortservices. In aller Regel handelt es sich dabei bloss um das Bieten von Gesellschaft fir eine
vereinbarte Zeit. Erotische Dienstleistungen werden grundsatzlich weder als Arbeitsleistungen noch
als kunstlerische oder &hnliche Darbietungen qualifiziert und fallen deshalb ebenso wenig unter den
Geltungsbereich des AVG. Nach herrschender Lehre werden erotische Dienstleistungen nicht im Rah-
men eines klassischen arbeitsvertraglichen Vertragsverhaltnisses erbracht; vielmehr liegt ein «arbeits-
vertragsahnlicher Innominatsvertrag» vor.

Anders ist zu beurteilen, wenn die vermittelten Personen eine Arbeitsleistung, z.B. das Moderieren
eines Anlasses, erbringen und dabei dem Weisungsrecht des Veranstaltungsmanagements unterste-
hen oder neben dem reinen Anwesendsein eine klnstlerische Darbietung erbringen.

Stellenanzeiger mit einem oder ohne einen journalistischen Hauptteil

Das Herausgaben eines Publikationsorgans, das nicht mit einem journalistischen Hauptteil in Zu-
sammenhang steht und in welchem mit Adressen von Stellensuchenden oder Arbeitgebenden Handel
betrieben wird, gilt als Arbeitsvermittiung (Artikel 1 Buchstabe d AVV). Der Adressenhandel in Form
spezieller Stellenanzeiger gilt somit als Vermittlung, da hier die Personalien von Stellensuchenden
oder freie Stellen von Arbeitgebenden in ein Publikationsorgan aufgenommen werden, die nicht mit
einem journalistischen Hauptteil in Zusammenhang stehen. Diese Regelung gilt auch fur journalis-
tische Erzeugnisse in elektronischen Medien. Die Regeln des Datenschutzes sind dabei speziell zu
beachten (vgl. auch 2.6.4). Fur die Beurteilung des journalistischen Hauptteils sind folgende Punkte
zu beachten:

a) Das journalistische Erzeugnis muss mengenmassig deutlich Gberwiegen, d.h. den Haupt-
zweck bilden. Es hilft einem Verlag in diesem Zusammenhang nicht, wenn er mittels Grossbuch-
staben und/oder anderem Layout den journalistischen Teil im Gegensatz zu den Stelleninseraten
oder Stellengesuchen aufblaht. Vielmehr muss der journalistische Teil inhaltlich Gberwiegen. Im
Fall des Internets stellt ein Inhaltsverzeichnis des Druckerzeugnisses kein journalistisches Erzeug-
nis dar.

b) Arbeitsvermittlung liegt auch dann vor, wenn neben den Stelleninseraten/-gesuchen an-
dere Arten von Inseraten, wie z.B. fir Wohnungen, Liegenschaften, Autos, usw. veroffent-
licht werden, ohne dass ein journalistischer Hauptteil vorliegt. D.h. auch wenn der Anteil der
Arbeitsvermittlungsinserate geringer ist als der Anteil der Gbrigen Inserate, liegt dennoch eine
Vermittlungstatigkeit vor.

¢) Im Fall des Internets kann auch direkt auf die Stelleninserate Zugriff genommen werden, ohne
dass eine Bewilligungspflicht bejaht werden muss, solange die Stelleninserate mit einem Haupt-
teil in Verbindung stehen und klar hervorgeht, dass es sich dabei um eine Unteradresse des
journalistischen Hauptteils handelt. Falls hingegen die Stelleninserate sowohl beziiglich Layout
und Internetadresse einen eigenstédndigen Auftritt haben, muss eine Bewilligungspflicht bejaht
werden.

Liegt nach der genannten Beurteilung kein journalistischer Hauptteil vor, sind die Herausgebenden
der Publikationsorgane als Vermittlerinnen bzw. Vermittler zu betrachten, die dem AVG unterstehen.
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Beispiel:

Firmen, die im Radio oder Fernsehen Stellen anbieten oder Stellengesuche veroffentlichen,
betatigen sich als Vermittlerinnen bzw. Vermittler. Das Radio oder das Fernsehen selbst sind
hingegen in der Regel (ausser es handelt sich um spezielle Werbesender) keine Vermittlungs-
betriebe, da ihre Tatigkeit einen journalistischen Hauptteil aufweist.

2.1.1.3 VERMITTLUNGSMOGLICHKEITEN (ART. 1A AVV)

2.1.2

2.1.2.1

In Absatz 1 werden die gangigsten Medien, Gber welche Vermittlungshandlungen erfolgen kénnen,
aufgefihrt, ohne diese jedoch abschliessend aufzuzahlen. Dies ist erforderlich, wird anderenfalls
darunter nur die klassische Vermittlung Uber ein Vermittlungsbiro oder einen Stellenanzeiger ver-
standen. Eine Vermittlungshandlung beschrankt sich aber nicht nur auf diese zwei Mdglichkeiten.

Nach Absatz 2 ist die Vermittlung Uber Medien, bei denen Stellensuchende sich nicht zum Voraus
Uber den Inhalt eine Ubersicht verschaffen kénnen, nicht bewilligungsfahig. Bei solchen Medien
ist auch die Einhaltung der GebUhrenverordnung nur schwer Uberprifbar. So ist zum Beispiel die
Vermittlung via gebthrenpflichtige Telefonnummern nur bewilligungsfahig, wenn mittels geeigneter
Einrichtung den Stellensuchenden vorab eine Ubersicht Gber das Stellenangebot vermittelt wird und
somit direkt auf die Angebote zugegriffen werden kann, die Telefonkosten in etwa abschatzbar sind
und keine unnétigen Telefongebihren bezahlt werden mussen. Dasselbe gilt fir die Internetvermitt-
lung. Stellensuchende missen eine Ubersicht (ber alle Stellenangebote erhalten und direkt auf die
Stellen zugreifen kénnen. Nach dem Grundsatz des AVG sollen die Stellensuchenden vor Ausbeutung
geschutzt werden.

WELCHE VERMITTLUNGSTATIGKEIT IST BEWILLIGUNGSPFLICHTIG? (ART. 1-7 AVV)

Bewilligungspflichtig ist das regelmassige und entgeltliche Vermitteln.

Die Voraussetzungen der Bewilligungspflicht beziehen sich auf alle drei in Artikel 2 AVG genannten
Arten der Vermittlung:

a. auf die Vermittlung von Arbeitsvertragen (Art. 2 Abs. 1 AVG),
b. auf die Vermittlung von Personen fiir kiinstlerische und dhnliche Darbietungen (Art. 2 Abs. 2 AVG) und

c. auf die Auslandvermittlung (Art. 2 Abs. 3 AVG).

DIE EINZELNEN ELEMENTE:

REGELMASSIGKEIT (ART. 2 AVV)

Artikel 2 AVV umschreibt sowohl einen qualitativen (Bst. a) als auch einen quantitativen Tatbestand (Bst.
b). Damit Regelmassigkeit vorliegt, muss einer der beiden Tatbestédnde vorliegen (Alternativbedingung).
Buchstabe a:

Die Bereitschaft zu vermehrtem Anbieten ist das entscheidende Kriterium fir die Regelmassigkeit.
Auf diese Bereitschaft lassen insbesondere das Auffiihren der Vermittlungstatigkeit im Handels-
registereintrag oder entsprechende organisatorische Vorkehren, insbesondere die Veréffentlichung
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2.1.2.2

2.1.3

2.1.3.1

von Werbeinseraten, das Drucken von entsprechendem Briefpapier oder Visitenkartchen, oder das
Betreiben einer Internetseite auf die Aufnahme der Tatigkeit schliessen. «Angeboten» wird eine Ver-
mittlungstatigkeit aber nicht nur durch die genannten Beispiele, sondern auch durch die auf eine
entsprechende Anfrage hin signalisierte Bereitschaft zum Tatigwerden. Aufgrund dieser Rechtsgrund-
lage sind auch professionelle auslandische Vermittlungsagenturen, die oft argumentieren, sie wirden
nur sporadisch in die Schweiz vermitteln, vom AVG erfasst.

Buchstabe b:

Es wird regelmassig vermittelt, wenn der Vermittlungsbetrieb innerhalb der letzten zw6lf Monate in
mindestens zehn Fallen aktiv geworden ist. Die einmalige Vermittlung einer Gruppe von mehreren
Personen ist dabei als ein Fall zu zahlen. Wird hingegen eine Person mehrmals vermittelt, liegen meh-
rere Vermittlungen vor.

Wichtig:

Tatigt ein Vermittlungsbetrieb innert zwolf Monaten neun Inland- und neun Auslandvermittiungen,
wirde dies gemass Artikel 2 Buchstabe b AVV weder in Bezug auf die Inland- noch auf die Ausland-
vermittlung als regelmassige Tatigkeit gelten. Diese Losung erscheint unbillig, da bei solch regen
Vermittlungsaktivitdten doch eine klare Bereitschaft der Betreffenden zum Ausdruck kommt, in einer
Mehrzahl von Féllen zu vermitteln. In diesem speziellen Fall ist deshalb auf eine Bereitschaft im Sinn
von Artikel 2 Buchstabe a AVV und nicht auf die Anzahl der getatigten Vermittlungen abzustellen.

ENTGELT (ART. 3 AVV)

Ein Entgelt liegt bereits vor, wenn Aufwendungen (Spesen usw.) vergUtet werden. Es spielt keine
Rolle, wer das Entgelt entrichtet (Stellensuchende, Arbeitgebende oder Dritte). Entscheidend ist le-
diglich, dass es sich um eine Leistung handelt, fir welche die Vermittlung ursachlich ist. Bei einem
Internetvermittiungsbetrieb, der sich ausschliesslich Uber Werbebanner finanziert, liegt somit keine
entgeltliche Vermittlung im Sinn des AVG vor.

AUSLANDVERMITTLUNG (ART. 5 AVV)

ALLGEMEIN

Unter den Begriff Auslandvermittiung gemass AVG lassen sich vier Falle subsumieren:

Schweiz - Ausland:

Eine arbeitsuchende Person, die sich in der Schweiz aufhalt, wird an eine Arbeitsstelle im Ausland
vermittelt.

Ausland - Schweiz:

Eine arbeitsuchende Person, die sich im Ausland aufhalt, wird an eine Arbeitsstelle in der Schweiz ver-
mittelt. Darunter fallt auch die Vermittlung einer Grenzgangerin oder eines Grenzgangers, die oder
der erstmals in der Schweiz eine Berufstatigkeit aufnehmen soll.

Unter diese Kategorie fallt beispielsweise auch die Vermittlung von Cabaret-Téanzerinnen, die sich
bereits in der Schweiz aufhalten und fir laufende Engagements Uber einen Ausweis L verfligen.
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Aufgrund dieses Ausweises L sind sie jedoch nur kurzfristig fir bestimmte Engagements auf dem
schweizerischen Arbeitsmarkt zugelassen. Mit dem Ablauf des Ausweises sind sie aus Sicht des in-
landischen Arbeitsmarktes wieder so zu betrachten, wie wenn sie sich im Ausland befinden wirden.
Demzufolge bedarf es bei der Vermittlung von solchen Tanzerinnen innerhalb der Schweiz
einer Bewilligung zur Auslandvermittlung. Diese wird durch das SECO ausgestellt. Aufgrund
der Aufhebung des Tanzerinnen-Statuts auf den 1. Januar 2016 ist die Erwerbstatigkeit fir Cabaret-
Tanzerinnen, die nicht aus einem EU/EFTA-Staat stammen, nicht mehr moglich.

Ausland - Ausland:

Eine sich im Ausland aufhaltende arbeitsuchende Person wird an eine Arbeitsstelle im Ausland
vermittelt. Diese Tatigkeit eines Vermittlungsbetriebs wird vom AVG nur dann erfasst, wenn sie
eine ausreichende AnknlUpfung zur Schweiz aufweist. Dies ist vor allem dann der Fall, wenn der
Vermittlungsbetrieb seinen Sitz in der Schweiz hat und entweder mindestens ein Teil der Vermitt-
lungshandlungen in der Schweiz vorgenommen wird oder flr die vertraglichen Verpflichtungen
zwischen Vermittlungsbetrieb und arbeitsuchender Person resp. Arbeitgebenden schweizerisches
Recht anwendbar ist. Mit einem Sitz in der Schweiz kénnen beide Annahmen in der Regel bejaht
werden, ansonsten gabe es fir einen Betrieb keinen Grund in der Schweiz seinen Sitz zu haben und
damit die entsprechende Rechtssicherheit zu geniessen. Auch ist der ortliche Aspekt heutzutage
nicht mehr stark zu gewichten, da tber das Internet von Uberall remote flr einen Betrieb gearbeitet
werden kann und das Resultat der Vermittlung (z.B. die Einnahmen) dennoch in der Schweiz an-
fallen wird.

Schweiz - Schweiz:

Eine stellensuchende Person, die sich in der Schweiz aufhalt, wird an eine Arbeitsstelle in der
Schweiz vermittelt. Diese Vermittlungsart gilt als Auslandvermittiung, wenn die arbeitsuchende
Person, die sich bereits in der Schweiz aufhalt, Auslanderin oder Auslédnder ist, jedoch noch
nicht zur Erwerbstatigkeit berechtigt ist. Dies trifft etwa zu auf Touristinnen bzw. Touristen, Schu-
lerinnen bzw. Schiler, Studentinnen bzw. Studenten oder Asylbewerberinnen bzw. Asylbewerber
(Art. 2 Abs. 4 AVG).

Eine Auslandvermittlung liegt auch bei Kurzaufenthalterinnen und Kurzaufenthaltern vor (Ausweis
L). Denn sie sind ausschliesslich fir die Dauer eines konkreten Einsatzes bzw. Arbeitsvertrags auf
dem schweizerischen Arbeitsmarkt zugelassen. Wie am Beispiel der Cabaret-Ténzerinnen aufgezeigt,
betrifft die Vermittlung von Kurzaufenthalterinnen und Kurzaufenthaltern (Ausweis L) aber den Fall
Ausland-Schweiz.

Nicht als Auslandvermittlung gilt die Vermittlung von EU/EFTA Staatsangehoérigen, die bereits im
Besitz eines C-, B- oder G Ausweises sind. Auch Drittstaatenangehdrige fallen nicht unter die Aus-
landvermittlung, wenn sie Gber einen Ausweis C oder B verfligen, der zur Austbung einer unselbst-
standigen Erwerbstatigkeit ohne Auflagen ausgestellt wurde.

Ebenso wenig fallen vorldufig aufgenommene Auslanderinnen und Auslander sowie vorlaufig auf-
genommene Flichtlinge mit Ausweis F unter die Auslandvermittlung, da diese zur Erwerbstatigkeit
berechtigt sind.

Die Nationalitat der vermittelten Person spielt nur im vierten Fall (Schweiz—Schweiz) eine Rolle. In
den Fallen 1-3 ist irrelevant, ob Schweizerinnen bzw. Schweizer oder Auslanderinnen bzw. Auslander
vermittelt werden.
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2.1.3.2 DER SPEZIALFALL DER VERMITTLUNG UBERS INTERNET

2.1.4

Da das Internet weltweit einsehbar ist, ware grundsatzlich jederzeit eine grenztberschreitende Ver-
mittlung moglich. Nicht jeder Betrieb, der tUber das Internet vermittelt, will jedoch grenziberschrei-
tend tatig werden. Bei den Internetvermittiungsagenturen wird deshalb genau gleich wie bei den
Ubrigen Vermittlungsbetrieben auf die Selbstdeklaration bei der Gesuchseinreichung abgestellt und
nicht zum Vornherein eine Auslandvermittlung angenommen. Deshalb bendétigen Internetvermitt-
lungsagenturen nicht in jedem Fall eine eidgendssische Bewilligung. Sobald sie jedoch grenziber-
schreitend tatig werden, missen sie eine eidgendssische Bewilligung einholen. Ansonsten wirden sie
sich des Verstosses nach Artikel 39 Absatz 1 Buchstabe a AVG schuldig machen.

+ Nachfolgende Ausfiihrungen gelten ebenfalls fir den Personalverleih:

ZWEIGNIEDERLASSUNGEN, BETRIEBSSTATTEN, HAUPTSITZ UND TOCHTERGESELLSCHAFTEN
Je nach rechtlicher und wirtschaftlicher Struktur eines Unternehmens wird unterschieden zwischen:
—  Hauptsitz

—  Tochtergesellschaft

—  Zweigniederlassung

—  Betriebsstatte

Tochtergesellschaften sind rechtlich vom Hauptsitz unabhéngige Unternehmen und immer be-
willigungspflichtig.

Als Zweigniederlassungen gelten gemass Rechtsprechung zu Artikel 935 OR Betriebe, die rechtlich
zwar vom Hauptsitz abhangig sind, das heisst zur gleichen juristischen Person oder Gesellschaft ge-
héren, wirtschaftlich jedoch eine gewisse Selbststandigkeit aufweisen und daher im Handelsregister
eingetragen werden kénnen bzw. missen. Nicht nur rechtlich selbststandige Unternehmen (Haupt-
sitze, Tochtergesellschaften), sondern auch Zweigniederlassungen sind bewilligungspflichtig. In
Bezug auf das Bewilligungsverfahren wird unterschieden zwischen Zweigniederlassungen, die nicht
im gleichen Kanton wie der Hauptsitz domiziliert sind, und solchen, die im gleichen Kanton wie der
Hauptsitz liegen (vgl. Ausfihrungen zu Art. 4 AVG in 2.3.1.1).

Lediglich als Betriebsstatten gelten demgegentber Betriebsteile, welche die Kriterien einer Zweigniederlas-
sung nach Artikel 935 OR mangels gentigender wirtschaftlicher Selbststandigkeit nicht erfullen. Betriebsstat-
ten sind als zusatzliche Geschéftsadressen in der Bewilligung des Hauptsitzes resp. einer Zweigniederlassung
als Geschaftsstelle aufzufthren. Sie bedirfen nur dann keiner eigenen Bewilligung, wenn sie in einem
Kanton betrieben werden, in welchem sich auch der Hauptsitz oder eine Zweigniederlassung befinden.

Daraus folgt:

Eine Betriebsstatte setzt das Vorhandensein des Hauptsitzes oder der Zweigniederlassung im selben
Kanton voraus. Mit anderen Worten ist das Fihren einer Betriebsstatte in einem Kanton, in welchem
weder ein Hauptsitz noch eine Zweigniederlassung derselben Unternehmung ihren Sitz haben, nicht
zuldssig. In diesem Fall muss entweder die Tatigkeit eingestellt oder die Betriebsstatte zu einer ein-
tragungsfahigen Zweigniederlassung aufgewertet werden, mit der Folge, dass eine entsprechende
Bewilligung einzuholen ist.

Beziglich der Bewilligungserteilung wird auf 2.3 verwiesen.
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2.1.5 UBERSICHT BEWILLIGUNGSPFLICHT

o - .
Arbeitnehmenden nur Arbeitgebenden nur Arbeitgebenden
und Arbeitgebenden I _

kein aushandigen aushandigen kein aushandigen

von Adressen von von Adressen von von Adressen von
potentiellen potentiellen potentiellen

Vertragspartnern Vertragspartnern Vertragspartnern

kein Kontakt Kontakt handeln mit
herstellen zu herstellen zu Adressen von

Arbeitnehmenden/ Arbeitnehmenden/ Arbeitnehmenden

Arbeitgebenden Arbeitgebenden und Arbeitgebenden

Ziel der Vermittlung: Abschluss eines...
...anderen Vertrags

Verpflichtung zu...

...kunstlerischer ...sonstiger Leistung
oder ahnlicher
Darbietung Vermittlung

Arbeitsvermittlung
entgeltlich unentgeltlich

regelmassig nicht regelmassig

Arbeitsvermittlung

bewilligungspflichtige Vermittlung im Sinne des AVG
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2.2

2.2.1

2.2.1.1

ARTIKEL 3 AVG VORAUSSETZUNGEN DER BEWILLIGUNGSERTEILUNG
(ART. 8-12 AVV)

Die nachfolgenden Ausfiihrungen gelten grundsatzlich auch fir den Personalverleih nach Artikel 13
AVG und Artikel 32-41 AVV. Abweichende Regelungen fur den Personalverleih werden im entspre-
chenden Kapitel abgehandelt.

Die im AVG und in der AVV festgelegten Voraussetzungen mussen in ihrer Gesamtheit von allen be-
willigungspflichtigen Vermittlungsbetrieben im Sinn des AVG erfillt werden.

Ausnahmen:

Berufliche und gemeinntzige Vermittlungsinstitutionen bedurfen keines Handelsregistereintrags und
sind vom Nachweis eines zweckmassigen Geschaftslokals befreit (Art. 3 Abs. 4 AVG).

BETRIEBLICHE VORAUSSETZUNGEN (ART. 3 ABS. 1 AVG, ART. 8 AVV)

EINTRAG IM SCHWEIZERISCHEN HANDELSREGISTER (Bst. a)

Der Betrieb muss mit seiner Firma eingetragen werden. Die Adresse muss auf den Ort der effektiven
Geschaftsaustbung (Adresse der Niederlassung) lauten. Allfallige ihm zugeordnete Betriebsstatten
kénnen, mussen aber nicht, eingetragen werden.

Zu beachten:

Die Bewilligung wird pro Zweigniederlassung erteilt. Da der Handelsregistereintrag eine der Bewil-
ligungsvoraussetzungen ist, genligt nur der Eintrag des Hauptsitzes nicht, sondern muss auch jede
Zweigniederlassung eingetragen werden. Gesuchstellenden, die sich diesen Anforderungen wider-
setzen, kann aus Sicht des AVG keine Bewilligung erteilt werden (vgl. auch Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 18. Mai 2016 betreffend Verleihtatigkeit durch die XY Group AG, B-434/2015).

Als Firmenzweck ist die Vermittlungstatigkeit zu nennen oder diese Tatigkeit sollte zumindest aus
einem Oberbegriff sinngemass hervorgehen. In diesem Fall kann von den Gesuchstellenden eine
Selbstdeklaration verlangt werden, welche préazisiert, dass sie auch die Vermittlung austben.

Die in der Bewilligung als fir die Leitung verantwortliche Person muss aus dem Registereintrag her-
vorgehen. Die Eintragungspflicht ergibt sich aus der HRegV, welche verlangt, dass die zur Vertretung
berechtigten Personen zu nennen sind: Einzelunternehmen Artikel 38 Buchstabe f, Kollektiv- und
Kommanditgesellschaft Artikel 41 Absatz 1 Buchstabe g und Absatz 2 Buchstabe i, Aktiengesell-
schaft Artikel 45 Absatz 1 Buchstabe o, Kommanditaktiengesellschaft Artikel 68 Absatz 1 Buchstabe
0, Gesellschaft mit beschrankter Haftung Artikel 73 Absatz 1 Buchstabe g, Genossenschaft Artikel 87
Absatz 1 Buchstabe I, Stiftung Artikel 95 Absatz 1 Buchstabe j.

Gemass Artikel 110 Absatz 1 Buchstabe e HRegV muss bei der Zweigniederlassung die Person, die
zur Vertretung der Zweigniederlassung berechtigt ist, ins Handelsregister eingetragen werden, sofern
ihre Zeichnungsberechtigung nicht aus dem Eintrag der Hauptniederlassung hervorgeht. Dies ist dann
der Fall, wenn sich die Zeichnungsberechtigung auf die Zweigniederlassung beschrankt. Eine unbe-
schrankte Zeichnungsberechtigung beim Hauptsitz erstreckt sich auch auf die Zweigniederlassung,
weshalb ein Eintrag dort nicht vorgenommen werden kann. Wenn beim Handelsregister am Hauptsitz
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2.2.1.2

kein Eintrag besteht, kann die fur die Leitung verantwortliche Person in ihrer Funktion im Handels-
register der Zweigniederlassung eingetragen werden. Die Zeichnungsberechtigung ist in diesem Fall
auf die Zweigniederlassung beschrankt.

Werden fir einzelne Dienstleistungen Marken verwendet, ist darauf zu achten, dass der Betrieb
den Zweck so formuliert, dass auf eine Marke Bezug genommen wird. Ein solcher Eintrag dient der
Transparenz. Gestitzt auf die Firmen- und Namengebrauchspflicht (Art. 954a OR) ist gegeniber dem
Publikum in der Korrespondenz, auf der Internetseite etc. und gegentber den Vertragsparteien in den
Vertragen immer die im Handelsregister eingetragene Firma vollstandig und unverandert anzugeben.
Logos, Geschaftsbezeichnungen und ahnliche Angaben kénnen zusatzlich verwendet werden. Nutzt
der Betrieb fir seine Dienstleistungen eine Marke, ist darauf hinzuweisen, dass die alleinige Verwen-
dung der Marke nicht zulassig ist.

Demzufolge ist bei Verwendung einer Marke immer klarzustellen, dass es sich um eine Marke der
Firma XY handelt.

— Im Internetauftritt ist auf der Eingangsseite auf diesen Umstand hinzuweisen. Vor Erteilung einer
Bewilligung ist dies von einem Betrieb zu verlangen.

— Im VZAVG kann die Marke als Geschaftsstelle eingetragen werden, dann erscheint dieser Mar-
kenauftritt im Verzeichnis der bewilligten Betriebe.

— Im Handelsregister ist ein entsprechender Eintrag im Zweck ebenfalls sinnvoll. Die Entscheidung
hierzu wird dem Betrieb Uberlassen.

Mit diesen Vorkehrungen kénnen entsprechende Nachfragen bei den AVG-Vollzugsbehérden ver-
mieden werden.

ZWECKMASSIGES GESCHAFTSLOKAL (Bst. b)

Grundsatzlich muss der Vermittlungsbetrieb zumindest Uber einen Blroraum zur alleinigen, vollzeiti-
gen Benutzung verfligen und auch am Biro- und Hauseingang sowie am Briefkasten angeschrieben
sein. Dies gilt auch fur Co-Working Arbeitsplatze.

In einigen Branchen wickelt der Vermittlungsbetrieb seine Geschéafte nur sehr selten in seinen eigenen
Raumlichkeiten ab. In diesen Féllen sind an das Geschaftslokal geringere Anforderungen zu stellen.
Ein Wohnraum kann unter speziellen Umstanden genligen, allerdings sollte es sich in diesem Fall um
einen ausschliesslich fur diese Tatigkeit reservierten Raum handeln. Vom gesuchstellenden Betrieb
kann verlangt werden, dass er eine Bestdtigung der Hausvermietung vorlegt, wonach ihm diese die
Ausibung dieser Tatigkeit in der Wohnung gestattet. Den Kantonen wird grosse Handlungsfreiheit
bei der Wirdigung des Einzelfalls eingerdaumt. Gesundheits-, bau- und gewerbepolizeiliche Vorschrif-
ten bleiben vorbehalten. Insbesondere sei auch an das DSG erinnert, welches in Artikel 7 verlangt,
dass die Datenbearbeitung technisch und organisatorisch so auszugestalten ist, dass die Datenschutz-
vorschriften eingehalten werden.

Die Bezeichnung eines virtuellen Arbeitsraums, auch virtuelles Bliro genannt, als Geschaftslokal
ist grundséatzlich nicht zulassig, denn ein virtuelles Buro ist Ublicherweise bloss eine Adresse fur ein
Unternehmen, an welcher nicht gearbeitet wird. Eine mittels virtual Office-Adresse bei einem Anbie-
ter von Arbeitsraumen erworbene Geschaftsprasenz kann dennoch mehr als nur eine reprasentative
Adresse inklusive Firmenschild bieten. Es kann beispielsweise ein Postbearbeitungsservice in Anspruch
genommen werden (Empfang von Briefen, Pakete sowie Kuriersendungen). Solche Einrichtungen
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2.2.1.3

bieten zudem die Moglichkeit, Biroraumlichkeiten punktuell, bei Bedarf zu nutzen. Auf diese Weise
kénnten Betriebe von einem Standort aus tatig werden, ohne dass sie Uber ein eigenes Geschaftslokal
verfigen und auf sie vor Ort ein Zugriff besteht. Ein solches Vorgehen entspricht nicht dem Willen
der gesetzgebenden Gewalt und kann demnach nicht bewilligt werden. Besteht hingegen auch am
Standort des virtuellen Arbeitsraums die Moglichkeit, ein komplett eingerichtetes und auf Dauer ge-
mietetes Geschéaftslokal zu beziehen, welches Gber eigene Anschlisse verfligt und auch den daten-
schutzrechtlichen Vorgaben genugt, kann diese Art von Geschéftslokal zugelassen werden.

Nicht zuladssig ist ferner die Verwendung einer c/o-Adresse. Der Vermittlungsbetrieb bendétigt eine
eigene Anschrift, ansonsten besteht die Gefahr, dass eine sogenannte Briefkastenfirma eréffnet wird.

KEIN GEFAHRDENDES GEWERBE BETREIBEN (Bst. c)
Der Betrieb darf neben der Vermittlung kein «gefahrdendes Gewerbe» austiben (vgl. dazu 2.8.3.2.):

Artikel 8 Absatz 2 AVV schliesst in Bezug auf einzelne Gewerbe zwingend eine Bewilligungserteilung
aus, weil das Gefahrdungspotential generell als zu hoch eingestuft wird. Aufgrund von Buchstabe
d dirfen Betreibende solcher Betriebe wie auch Personen, die in solchen Betrieben angestellt sind,
keine Vermittlungsbewilligung erhalten.

Diese Regelung zielt insbesondere auf Eigentiimerinnen und Eigentiimer sowie Leiterinnen und Leiter
von Cabarets, die gleichzeitig eine Vermittlungsagentur fur Cabaret-Tanzerinnen fihren méchten. Es
kann nicht dieselbe Person einerseits fir die Vermittlung von Ténzerinnen und andererseits als deren
Arbeit gebender Betrieb fiir das Cabaret die Verantwortung tbernehmen. Damit soll eine Abhangig-
keit der Téanzerinnen von den Arbeitgebenden resp. vom Vermittlungsbetrieb, speziell die Einschran-
kung ihrer Entscheidungsfreiheit, vermieden werden. Auch Miteigentimerinnen und Miteigentimer
fallen unter diese Einschrankung.

Besitzt ein und dieselbe Person oder Firma ein Vergntgungslokal oder leitet dieses und méchte nun
eine Vermittlungsagentur eréffnen, ist dies verboten, da die Verantwortung betrieblich, 6rtlich und
personell nicht klar getrennt ist. Auch Mitarbeitende einer Vermittlungsagentur kénnen nicht gleich-
zeitig fur ein Vergntgungslokal tatig sein. Die Fihrung des Vermittlungsbetriebs muss an eine von
der Leitung des Cabarets unabhangige Person Ubergeben werden. Dabei muss sichergestellt sein,
dass das Cabaret Uberhaupt keine Beteiligung am neuen Vermittlungsbetrieb, sei es in Form einer
Gesellschafterin oder eines Gesellschafters oder von Wertpapieren, behélt und keine «Strohménner»
vorgeschoben werden. Ebenso wenig darf sich die Inhaberschaft resp. leitende Person der Vermitt-
lungsagentur an einem Cabaret beteiligen.

- Hinweis:
Auf den 1. Januar 2016 ist das Cabaret-Tanzerinnen-Statut aufgehoben worden, welches als Ausnah-
me fur den Zugang von unqualifizierten Arbeitnehmenden aus Drittstaaten vorgesehen hatte, dass
Cabaret-Tanzerinnen aus Drittstaaten bis maximal 8 Monate pro Jahr als solche tatig werden konnten.

Die genannten Einschréankungen gelten auch fur die Buchstaben b (Heiratsvermittlungsinstitute, heu-
te Partnervermittlungsbetriebe genannt) und c (Kreditinstitute) von Artikel 8 AVV.

Artikel 8 Absatz 1 AVV umschreibt die Gefédhrdung fur Stellensuchende und Arbeitgebende abstrakt.
Gestltzt auf diesen Absatz konnen die Bewilligungsbehorden in weiteren Fallen einem Betrieb die
Vermittlungstatigkeit untersagen, wenn Hinweise bestehen, dass der Betrieb im Rahmen seiner Ver-
mittlungstatigkeit eine Verbindung zu weiteren geschaftlichen Tatigkeiten herstellen kdnnte, welche
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die Entscheidungsfreiheit seiner Kundinnen und Kunden beeintrachtigen oder sie zusatzlich binden.
So sind Handel, Dienstleistungen und Gastgewerbe grundsatzlich kein Hinderungsgrund fur eine Be-
willigungserteilung. Sie werden es aber moglicherweise im konkreten Einzelfall, wenn zu erwarten
ist, dass ein Vermittlungsbetrieb beide Bereiche miteinander so verknlpft, dass er den Stellensuchen-
den oder den Arbeitgebenden neben der Vermittlung beispielsweise zugleich eine teure Wohnung
verkauft oder sie verpflichtet, beim Vermittlungsbetrieb teure Konsumguter zu kaufen. Dass eine
Schule fur Models Absolventinnen und Absolventen ihrer Kurse auch vermittelt, ist an sich unbedenk-
lich. Sobald sie aber regional eine Monopolstellung einnimmt und Models nur vermittelt, nachdem sie
auch die Kurse besucht haben, durften die Models in ihrer Entscheidungsfreiheit beeintrachtigt sein.

Bereits vor 2014 durften Betriebe auf der Grundlage von Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe ¢ AVG und
Artikel 8 Absatz 1 und 2 AVV fur die Vermittlung resp. Artikel 13 Absatz 1 Buchstabe ¢ AVG und Ar-
tikel 32 Absatz 1 AVV fir den Personalverleih keine Vermittlungs- oder Verleihtatigkeiten gegentber
Betrieben ausliben, von denen sie nicht unabhangig waren.

Mit der per 1. Januar 2014 in Kraft getretenen AVV-Revision wurden auch im Sinn der Transparenz
in Artikel 8 AVV neu ein Absatz 3 und in Artikel 32 AVV ein Absatz 2 eingefligt. Damit kann eine
Bewilligung verweigert werden, wenn der Vermittlungs- oder Personalverleihbetrieb Stellensuchende
oder Arbeitnehmende an Personen vermitteln oder verleihen will, von denen er nicht unabhangig ist.

Grundsatzlich hat das AVG mit Artikel 1 Buchstabe ¢ den Schutz der Arbeitnehmenden, welche die
private Arbeitsvermittlung oder den Personalverleih in Anspruch nehmen, zum Zweck. Es ist nicht im
Sinn dieses Schutzes, wenn der Vermittlungs- oder Personalverleihbetrieb nicht unabhangig von den
Kundinnen bzw. Kunden ist, an die er vermittelt oder verleiht.

Bei der Vermittlung hat zum Beispiel auch der Vermittlungsbetrieb ein Interesse daran, fir die Stel-
lensuchenden einen maoglichst hohen Lohn auszuhandeln, weil seine Provision von der Lohnhéhe
abhéangig ist. Ist der Vermittlungsbetrieb vom Kundenbetrieb nicht unabhangig, besteht die Gefahr,
dass nicht der héchstmdgliche Lohn vereinbart wird. Auch in anderer Hinsicht besteht die Gefahr,
dass nicht auf alle Interessen der Stellensuchenden Ricksicht genommen wird.

Beim Personalverleih besteht auch die Gefahr, dass Einsatzbetriebe eigene oder von ihnen kontrol-
lierte Verleihbetriebe griinden und mangels der unabhangigen Stellung des Verleihbetriebs die Inte-
ressen der Arbeitnehmenden tangiert werden kénnen. Mittels solcher Konstellationen kédnnten zum
Beispiel die Einsatzbetriebe davon profitieren, dass sie mit dem Einsatz von verliehenem Personal im
Gegensatz zu einer ordentlichen Anstellung von eigenem Personal Gber das OR die kirzeren Kindi-
gungsfristen des AVG einhalten missten.

Deshalb kann die Zusammenarbeit zwischen Familienmitgliedern oder Personen, zwischen denen
eine vertragliche Vereinbarung oder eine anderweitige Verbindung besteht, nicht zugelassen wer-
den (z.B. in Form einer Zusammenarbeit zwischen Befreundeten, Geschéaftspartnerinnen bzw. -part-
ner oder Uber Mittelspersonen). Es sind aber auch andere Konstellationen denkbar, bei welchen die
mangelnde Unabhangigkeit die Interessen der Stellensuchenden oder verliehenen Arbeitnehmenden,
aber auch der neuen Arbeitgebenden oder Einsatzbetriebe gefdhrden kénnte. Das Bundesgericht
hat mit Urteil vom 23. Dezember 2021 (2C_659/2020) ein vom SECO aufgrund der wirtschaftlichen
und personlichen Verflechtungen mittels Auflage verfligtes Zusammenarbeitsverbot bestatigt. Mit
dieser Praxis wird verhindert, dass ein Betrieb eine Verleihfirma griindet oder sich daran beteiligt und
auf diesem Weg zu «glnstigeren» Konditionen Personal an sich selbst verleihen kann. Ebenso wird
sichergestellt, dass ein Vermittlungsbetrieb die Stellensuchenden zur Wahrung ihrer Interessen nicht
an einen Drittbetrieb, von welchem er abhéngig ist, vermitteln darf. Auf dieser Grundlage kénnen
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entsprechende Bewilligungsgesuche, wenn tberhaupt, nur mit dem Vorbehalt, dass an genannte Be-
triebe nicht vermittelt resp. nicht verliehen werden darf, erteilt werden. Bereits erteilte Bewilligungen
konnen entsprechend auch aufgehoben oder angepasst werden, wenn im Nachhinein entsprechende
Verflechtungen und Zusammenarbeiten bekannt werden.

PERSONLICHE VORAUSSETZUNGEN (ART. 3 ABS. 2 AVG, ART. 9 AVV)

Fur die Bewilligungserteilung sind nur die Qualifikationen der verantwortlichen Personen relevant.
Diese missen ihrerseits fur die fachgerechte Vermittlungstatigkeit sémtlicher Mitarbeitenden Gewahr
bieten. Ist die verantwortliche Person nicht in der Lage, Fehler von Mitarbeitenden zu verhindern, so
zieht dies eine Sanktion gemass Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe ¢ AVG (Bewilligungsentzug, Androhung
des Entzuges) nach sich. Ein gesuchstellender Betrieb kann demnach nicht die Kenntnisse seiner An-
waltin bzw. seines Anwalts oder Treuhdnderin bzw. Treuhanders vorschieben.

Die Sicherstellung einer fachlich einwandfreien Vermittlungstatigkeit kann fraglich sein, wenn die
far die Leitung verantwortliche Person fur mehrere Betriebe gleichzeitig verantwortlich ist oder be-
rufliche Nebenerwerbstatigkeiten austibt. Der erhebliche Zeitaufwand fur die Leitung verschiedener
Betriebe oder die Art der Nebenerwerbstatigkeiten kénnten die fachliche Qualitat der Geschaftstatig-
keit negativ beeinflussen. In diesen Fallen ist die Erfullung dieser Bewilligungsvoraussetzung jeweils
im Einzelnen zu prifen. Als Richtwert gilt die Anwesenheit von mindestens 50 % im Betrieb. Eine fur
die Leitung verantwortliche Person kann also grundsatzlich nur fur zwei Betriebe verantwortlich sein.
Ausnahmsweise kann die Zustandigkeit fur drei Betriebe zugelassen werden. Vorausgesetzt wird,
dass die drei Geschéaftssitze jeweils maximal 50 Kilometer voneinander entfernt liegen. Die Distanz
wird mittels Google Maps berechnet. Der Fokus wird auf das Fortbewegungsmittel Auto und auf die
kurzeste Wegstrecke gelegt. Die verantwortliche Person von drei Betrieben ist somit verpflichtet, in
jedem Betrieb zu 33,33 % anwesend zu sein.

Die fur die Leitung verantwortliche Person sollte grundsatzlich einen Arbeitsvertrag mit dem Vermitt-
lungs- oder Verleihbetrieb vorweisen kdnnen. Ausnahmsweise kann es gentigen, dass die verantwort-
lichen Leiter und Leiterinnen vom Betrieb flr diese Funktion nicht angestellt, sondern mandatiert
sind. In diesen Féllen ist den Behdrden der Mandatsvertrag vorzulegen, welcher explizit auf diese
Funktion hinweist. Weiter sollte aus dem Mandatsvertrag hervorgehen, dass eine langfristige Bezie-
hung zwischen dem Betrieb und dem mandatierten Leiter oder der mandatierten Leiterin vorgesehen
ist. Auch muss die Ernsthaftigkeit einer langfristigen Mandatierung aus dem Vertrag hervorgehen,
ansonsten die Garantie fur eine fachgerechte Vermittlungstatigkeit angezweifelt werden muss. Dies
kann zum Bespiel mit einer Vereinbarung Uber eine stabile Entschadigung belegt werden.

SCHWEIZER STAATSANGEHORIGE ODER AUSLANDISCHE STAATSANGEHORIGE MIT
NIEDERLASSUNGSBEWILLIGUNG (Bst. a)

Mit dem Inkrafttreten des FZA hat die Bestimmung, wonach die fir die Leitung verantwortlichen
Personen Schweizer Staatsangehorige oder auslandische Staatsangehdrige mit Niederlassungsbewil-
ligung sein missen, eine Anderung erfahren. Seither sind Staatsangehérige der EU — je nach Aufent-
haltstitel — ebenfalls als verantwortliche Personen zugelassen. Dasselbe gilt fir Staatsangehérige der
EFTA. Weitere Ausfihrungen hierzu finden sich in 3.10.4.

Fir auslandische Familienangehorige von EU/EFTA-Staatsangehdérigen gelten — ungeachtet ihrer Na-
tionalitat — die Bestimmungen des FZA. Mit anderen Worten sind diese Personen ebenfalls zur Leitung
eines Vermittlungs- oder Verleihbetriebs zugelassen.
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Drittstaatsangehorige als Familienmitglieder von Schweizer Staatsangehérigen kénnen sich nur dann
auf das FZA berufen, wenn sie zusammen mit diesen aus einem Mitgliedstaat der EU oder EFTA in
die Schweiz zurickkehren bzw. einreisen und somit von den Freizligigkeitsrechten Gebrauch machen
[vgl. BGE 129 Il 249]. Reisen auslandische Staatsangehorige als Familienmitglieder von Schweizer
Staatsangehérigen aus einem nicht EU/EFTA-Staat in die Schweiz ein, gelangt das Auslander- und
Integrationsgesetz (AlG) zur Anwendung. Diese Personen kénnen sich nicht auf das FZA berufen.
Reist beispielsweise ein mit einer Schweizerin verheirateter US-Staatsangehoriger oder franzosischer
Staatsangehoriger aus den USA in die Schweiz ein, kommt er als verantwortlicher Leiter fur einen
Vermittlungs- oder Verleihbetrieb im Sinn des AVG nicht in Frage.

FUR FACHGERECHTE VERMITTLUNG GEWAHR BIETEN (Bst. b)

Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe b AVG sieht vor, dass nur Personen, die Gber gewisse Erfahrungen und
Branchenkenntnisse verfliigen, eine Vermittlungsbewilligung erhalten dtrfen. Aufgrund von Artikel 9
AVV missen neben einer Berufslehre oder gleichwertigen Ausbildung und der mehrjéhrigen Berufs-
tatigkeit deshalb kumulativ Buchstabe a oder b erfillt sein.

Die gesuchstellende Person muss im Besitz einer anerkannten Vermittlungs- oder Verleihausbildung
sein oder eine mehrjéhrige Berufserfahrung in der Arbeitsvermittlung, im Personalverleih, in der Per-
sonal-, Organisations- oder Unternehmensberatung oder im Personalwesen aufweisen. Mehrjdhrig
bedeutet mindestens 3 Jahre.

Das «insbesondere» ermoglicht im Einzelfall eine gewisse Flexibilitat, falls eine gesuchstellende Per-
son die genannten Voraussetzungen nach Buchstabe a oder b nicht vollumfanglich erfllt, jedoch auf-
grund der Gesamtumstande dennoch geeignet fir eine Bewilligungserteilung erscheint. Von dieser
Maoglichkeit ist jedoch dusserst zurlickhaltend Gebrauch zu machen.

In der Praxis kommen folgende Ausnahmen in Betracht:

—  fur Gesuchstellende mit Universitatsabschluss;

—  fur Gesuchstellende mit einer hohere Berufsbildung wie die eidgendssische Berufsprifung und
die eidgendssische hohere Fachprifung oder mit Bildungsgangen hoherer Fachschulen;

—  fur hochspezialisierte Fachleute, bei welchen anzunehmen ist, dass sie aufgrund ihrer Spezial-
kenntnisse in einer spezifischen Branche die Vermittlung ebenso gut tatigen kdnnen, wie Perso-
nen, welche die Voraussetzung nach Buchstabe a und b erftllen;

—  fur Gesuchstellende, die folgende Ausbildungen absolviert haben:

e das Modul «Arbeitsrecht» im Vorbereitungskurs zum eidgendssischen Fachausweis fir HR-
Fachleute;

e das Modul «Sozialversicherungen» im Vorbereitungskurs zum eidgendssischen Fachausweis
fur HR-Fachleute und

e eine Ausbildung, die mit dem Tatigkeitsbereich der verantwortlichen Person in Zusammen-
hang steht (HR, Vermittiung, Beratung, etc.).

Mit Blick auf die Gesamtumsténde kénnen ausnahmsweise auch gesuchstellende Personen zu-
gelassen werden, die sich bereit erklaren, die Module zu besuchen. Die Ausbildung ist grund-
satzlich frei wahlbar. Die zustandige Behorde priift, ob die gewahlte Ausbildung geeignet ist.
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Falls die verantwortliche Person bereits tber internationale Erfahrung im Bereich Vermittlung
verfligt, einzig Erfahrungen auf dem Schweizer Arbeitsmarkt fehlen, kann die zustédndige
Behorde von der dritten Ausbildung absehen und nur die Teilnahme an den beiden Modulen
«Arbeitsrecht» und «Sozialversicherungen» verlangen. Da diese Ausbildungen nicht mit ei-
nem Diplom abgeschlossen werden kdnnen, besteht fur die verantwortliche Person alternativ
die Moglichkeit, die Ausbildung zur Personalassistentin bzw. zum Personalassistenten oder
zur Sachbearbeiterin bzw. zum Sachbearbeiter Personalwesen zu absolvieren. Diese Lehr-
gange mussen mit Zertifikat bzw. Diplom abgeschlossen werden. Die Bewilligungsverfiigung
enthalt jeweils den Hinweis enthalten, dass die verantwortliche Person ihren Verpflichtungen
nachkommen muss und die Bewilligung andernfalls entzogen werden kann.

—  fur Gesuchstellende, die selbst einmal einen Betrieb geflihrt haben, in dem sie auch mit der Per-
sonalfihrung (mindestens 5 Mitarbeitende) betraut waren;

—  fur Kinstlerinnen, Kinstler und Modelle, die langere Zeit in der Branche gearbeitet haben (min-
destens 5 Jahre), und in dieser Zeit gentigend Einblick in die Tatigkeit einer Vermittlungsagentur
erhalten haben.

—  Bei bestimmten Bereichen der Vermittlungstatigkeit, die sehr spezifisch sind wie beispielsweise
die Vermittlung von Sportlerinnen bzw. Sportlern, Kunstlerinnen bzw. Kiinstlern und Modellen
oder die Vermittlung, bei der eine Internetplattform bereitgestellt wird, kann im Einzelfall auf
die Teilnahme an den vorerwahnten Ausbildungen verzichtet werden. Die verantwortliche Person
musste in einem solchen Fall bereits einen vertieften Einblick in die Branche erhalten und somit
Spezialkenntnisse erworben haben. Das ist denkbar, wenn sie beruflich in diesem Umfeld téatig
war oder auf eine sportliche Karriere verweisen kann.

— Das Erfullen der genannten Ausnahmemaglichkeiten bedeutet jedoch nicht, dass die personli-
chen Voraussetzungen im Sinn von Artikel 9 Buchstabe a und b AVV bejaht werden kénnen. Im
Einzelfall kann dieser Entscheid nur in Wirdigung der Gesamtumstande erfolgen.

GUTER LEUMUND (Bst. c)

Fir einen guten Leumund ist insbesondere das Fehlen von
—  Vorstrafen

—  Betreibungen

- Konkursen

—  Steuerschulden massgeblich.

Vorstrafen, Betreibungen, Konkurse oder Steuerschulden sind grundsatzlich insofern von Interesse,
als sie die Tatigkeit der Betreffenden als verantwortliche Person in Frage stellen, das heisst einen
Bezug zur Vermittlungstatigkeit haben kénnen. So wird in aller Regel eine Verurteilung wegen eines
Strassenverkehrsdelikts die Eignung fr die Vermittlung nicht in Frage stellen. Wenn jedoch geringere
Straftaten, auch solche aus dem SVG, mehrfach begangen wurden, kann dies ein Hinweis darauf
sein, dass die gesuchstellende Person generell gesetzliche Vorschriften oder behérdliche Vorgaben
nicht einhalten kann oder will. In solchen Féllen kénnen diese Eintrage zu Lasten der Gesuchstel-
lenden gewichtet werden. Es durfen keine Verurteilungen oder finanziellen Probleme vorliegen, die
mit friheren Geschaftstatigkeiten zusammenhangen, dies insbesondere, wenn dabei noch Arbeit-
nehmende zu Schaden gekommen sind.
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Die einzureichenden Dokumente (Strafregisterauszug, Betreibungsregisterauszug, Bescheinigung
Uber bezahlte Steuern, Leumundszeugnis, usf.) dirfen zum Zeitpunkt der Einreichung des Gesuchs
maximal 6 Monate alt sein.

AUSLANDVERMITTLUNG (ART. 10 AVV)

An den Nachweis, ob die Bedingungen von Artikel 10 AVV erfullt sind, dirfen keine allzu hohen An-
forderungen gestellt werden. Die Angaben der Gesuchstellenden gentigen in der Regel. Es bleibt der
Bewilligungsbehorde jedoch unbenommen, im Einzelfall (gestttzt auf Art. 6 AVG) weitere Unterlagen
einzufordern oder sich durch ein personliches Gesprdach vom Vorliegen der erforderlichen Kenntnisse
zu Uberzeugen.

Der Vermittlungsbetrieb hat bei Auslandvermittlungen auch die auslanderrechtlichen Bestimmungen
Uber Aufenthalt und Arbeitsaufnahme im entsprechenden Land zu berticksichtigen. Es werden somit
in diesen Fallen héhere Anforderungen gestellt als bei der Binnenvermittlung. Die Erteilung der Be-
willigung fur die grenziberschreitende Auslandsvermittiung bietet keine Gewahr dafur, dass die Ver-
mittlungstatigkeit in jedem beliebigen Land zugelassen ist. Die Betriebe stehen somit in der Pflicht,
die jeweilige auslandische Gesetzgebung zu beachten und zu befolgen.

Auslandvermittlung darf nur mit einer eidgenéssischen Bewilligung zur Auslandvermittlung
betrieben werden. Diese setzt einen Sitz des Unternehmens in der Schweiz voraus (Art. 3 Abs.
1 Bst. a AVG, Handelsregistereintrag).

Da die regelmassige und entgeltliche private Arbeitsvermittlung in der Schweiz bewilligungspflichtig
ist, ist es einer Vermittlungsagentur mit Sitz im Ausland verwehrt, in die Schweiz hinein tatig zu sein,
denn die notwendige Voraussetzung des Handelsregistereintrags (Art. 3 Abs. 1 Bst. a AVG) kann ein
auslandischer Betrieb ohne Sitznahme in der Schweiz nicht erfullen. Will eine auslandische Vermitt-
lungsagentur dennoch in die Schweiz hinein tatig werden, muss sie mit einem bewilligten schweize-
rischen Vermittlungsbetrieb zusammenarbeiten oder aber einen Firmensitz in der Schweiz griinden.

Die Zusammenarbeit ist den Bewilligungsbehdrden zu melden. Fir die Zusammenarbeit zwischen aus-
landischem und inldndischem Vermittlungsbetrieb gilt Folgendes:

— Bei der Wahl des bewilligten Schweizer Vermittlungsbetriebs ist darauf zu achten, dass /es
sich in der Regel um einen reinen Vermittlungsbetrieb handelt. Verfligt die ausgewahlte Part-
nerin bzw. der ausgewahlte Partner ausnahmsweise auch Uber eine Verleihbewilligung, muss
sowohl der kantonalen Behorde als auch dem SECO schriftlich bestatigt werden, dass die an den
Schweizer Betrieb vermittelten Stellensuchenden an einen unabhangigen Drittbetrieb weiterver-
mittelt werden und nicht zwecks Verleihs direkt bei der Partnerin bzw. dem Partner angestellt
werden. In diesem Fall wirde es sich um direkte und mithin verbotene Vermittlung aus dem
Ausland handeln.

—  Falls von den Stellensuchenden eine Vermittlungsprovision erhoben wird, darf diese nicht mehr
als 5 % des ersten Bruttojahreslohnes betragen (Art. 3 Abs.1 GebV-AVG). Der inlandische und
auslandische Vermittlungsbetrieb muss sich diesen Betrag teilen.

—  Alle Vermittlungshandlungen auf Schweizer Boden sind durch den Schweizer Vermittlungsbe-
trieb vorzunehmen. Die auslandische Vermittlungsagentur darf keinen direkten Kontakt mit den
Schweizer Arbeitgebenden haben. Instruktionen der Kundin bzw. des Kunden in der Schweiz
mussen Uber den Schweizer Vermittlungsbetrieb an die Agentur im Ausland weitergegeben
werden.
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— Die auslandische Vermittlungsagentur darf gestttzt auf die Informationen, die sie vom Schwei-
zer Vermittlungsbetrieb erhalt, Stellenanzeigen publizieren. Diese Anzeigen mussen ausdriicklich
darauf hinweisen, dass die Vermittlung in Zusammenarbeit mit einem bewilligten Schweizer Ver-
mittlungsbetrieb erfolgt. In der Stellenanzeige ist darauf hinzuweisen, dass Stellengesuche an den
bewilligten Schweizer Vermittlungsbetrieb weitergeleitet werden und dieser sie nach Schweizer
Recht bearbeiten wird. Stellengesuche sind durch die auslandische Vermittlungsagentur an den
Schweizer Vermittlungsbetrieb weiterzuleiten. Der Schweizer Vermittlungsbetrieb nimmt dann
eine Auslese der Kandidatinnen und Kandidaten aufgrund der Anweisungen der Kundinnen bzw.
Kunden vor.

Wird trotzdem direkt und damit ohne die erforderliche Bewilligung vom Ausland in die Schweiz ver-
mittelt, kann dies Sanktionen fur die auslandische Vermittlungsagentur und den mit ihr zusammen-
arbeitenden Arbeitgebenden nach sich ziehen (vgl. Art. 39 AVG).

Die Bewilligungspflicht setzt bekanntlich voraus, dass regelmassig und entgeltlich vermittelt wird. Fur
die Beurteilung des Kriteriums der «Regelmassigkeit» der auslandischen Vermittlungsagentur wird auf
ihre gesamte Tatigkeit abgestellt, nicht nur auf die in die Schweiz hinein, denn es ist nicht Uberprifbar,
ob sie weniger als zehnmal in die Schweiz hinein tatig wird. Aus ihrem Marktauftritt, z.B. dem Inter-
netauftritt, ist leicht erkennbar, ob es sich bei ihr um eine kommerziell tatige Agentur handelt.

BEWILLIGUNGSGESUCH (ART. 11 UND 40 AVV)

Gesuchsformulare fur das Bewilligungsverfahren kénnen bei der zustandigen kantonalen Behérde
bezogen werden.

Fur die Beurteilung eines Gesuches missen mindestens folgende Dokumente vorliegen:

1) Ein vollstandig ausgefulltes, datiertes und unterzeichnetes Bewilligungsgesuchformular des
Betriebs.

2) Einvollstandig ausgefilltes, datiertes und unterzeichnetes Formular betreffend die fur die Lei-
tung verantwortliche Person (zusatzliche Verweise auf beigelegte Dokumente sind zuldssig).

3) Samtliche Dokumente, die klar belegen, dass die fur die Leitung verantwortliche Person alle
gesetzlichen Voraussetzungen erfullt.

: Beispiele:

- Die Person fuhrt im beigelegten Lebenslauf einen Universitatsabschluss auf. Die kanto-
nale Arbeitsmarktbehdrde muss eine Kopie dieses Universitatsabschlusses verlangen.

- Die Person fuhrt im beigelegten Lebenslauf an, eine gewisse Zeit bei bestimmten Firmen
in einer bestimmten Position gearbeitet zu haben. Die kantonale Arbeitsmarktbehdrde
muss Kopien der Arbeitszeugnisse oder Arbeitsbestatigungen anfordern.

4) Eine Kopie eines gultigen Ausweises der fir die Leitung verantwortlichen Person: Bei Schweizer
Staatsangehorigen eine Kopie der Identitatskarte oder des Passes; bei auslandischen Staatsange-
horigen zudem zusatzlich eine Kopie der entsprechenden Aufenthaltsbewilligung.

5) Samtliche von der AVG-Behorde nach Artikel 10a und 34a AVV zu prifenden Mustervertrage
inklusive allféllige allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB) oder andere Vertrdage, auf die in den
Mustervertragen verwiesen wird.
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11)

12)

13)

Bei Vermittlung:

Vermittlungsbetriebe, die von den Stellensuchenden kein Entgelt verlangen, mussen dies be-
legen, indem sie ihren Mustervertrag mit den Kundinnen und Kunden vorlegen, oder eine ent-
sprechende Erklarung abgeben.

Bei Personalverleih:

a. Es muss genau abgeklart werden, ob der Betrieb beabsichtigt Temporararbeit und/oder
Leiharbeit zu betreiben. Die Vertrage dieser beiden Verleihformen sind nicht identisch. Falls
ein Betrieb den Personalverleih in beiden Formen ausiben will, missen die entsprechenden
Mustervertrdge vorgelegt werden.

b. Originalurkunde der geleisteten Kaution, der Kanton kann dem SECO in der Folge eine Ko-
pie davon weiterleiten.

Das Original eines aktuellen (maximal sechs Monate alten; ab Gesuchseinreichung beim Kanton)
und offentlich beglaubigten Handelsregisterauszugs, da Auszlge, die Gber Internet eingeholt
wurden, keine Rechtswirkung entfalten und ohne Gewéhr sind.

Das Original des aktuellen (maximal sechs Monate alten) Strafregisterauszugs der fir die Lei-
tung verantwortlichen Person.

Das Original des aktuellen (maximal sechs Monate alten) Betreibungsregisterauszugs der fir
die Leitung verantwortlichen Person. Der Auszug muss Auskunft Gber das laufende und Uber die
zwei vergangenen Jahre geben. Sollte die fur die Leitung verantwortliche Person innerhalb die-
ser Zeitspanne neu zugezogen sein, so ist auch die Auskunft des Betreibungsamts des friheren
Wohnsitzes einzufordern.

Eine schriftliche Auskunft der Wohnsitzgemeinde der fur die Leitung verantwortlichen Person
Uber die Bezahlung der Steuerrechnungen der letzten zwei Jahre.

Das Original des aktuellen (maximal sechs Monate alten) Leumundszeugnisses der fur die Lei-
tung verantwortlichen Person. Da nicht mehr alle Kantone das Leumundszeugnis kennen, liegt
es im Ermessen der kantonalen AVG-Behdrde, ob sie dieses Zeugnis verlangen will.

Ein Dokument (Mietvertrag 0.a.), welches belegt, dass der Betrieb Uber ein zweckmassiges Ge-
schaftslokal verfigt und er dort seine Tatigkeit austiben darf.

Die Kantone dirfen die Bewilligung zur privaten Arbeitsvermittlung / zum Personalverleih nur ertei-
len, wenn sie vorgangig Einsicht in die erwahnten Dokumente nehmen konnten. Nur so kann gepriift
werden, ob die Voraussetzungen zur Bewilligungserteilung erftllt sind.

Falls neben der kantonalen Bewilligung auch eine eidgendssische Bewilligung beantragt wird, hat die
zustandige kantonale Arbeitsmarktbehérde dem SECO das diesbezlgliche Gesuch mit allen aufge-
fuhrten Dokumenten weiterzureichen (dies gilt auch fir Bewilligungsanderungen). Unvollstandige
Gesuche kénnen nicht bearbeitet werden. Zusatzlich wird die kantonale Behdrde angewiesen,
dem SECO zusammen mit dem Gesuch folgende Dokumente einzureichen:

1.

Kantonale Verfligung(en) betreffend die Erteilung der Bewilligung zur privaten Arbeitsvermitt-
lung / zum Personalverleih.

Bewilligung(en) zur privaten Arbeitsvermittlung / zum Personalverleih des kantonalen Arbeits-
amts.
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2.3.1

ARTIKEL 4 AVG DAUER UND UMFANG DER BEWILLIGUNG (ART. 13 AVV)

Die nachfolgenden Ausfihrungen gelten immer auch far den Personalverleih nach Artikel 15 AVG
und Artikel 42 AVV, ausser es wird im Kapitel zu Artikel 15 AVG speziell erwahnt.

BEWILLIGUNG

Die Bewilligung wird auf den Betrieb ausgestellt. Sie wird unbefristet erteilt. Eine Befristung ist laut
dem klaren Willen der gesetzgebenden Gewalt (Art. 4 Abs. 1 AVG) nicht mdglich.

Als «Betrieb» gilt die juristische oder natirliche Person oder die Gesellschaft, in deren Namen die
Vermittlungstatigkeit ausgetbt wird.

Die kantonale Bewilligung berechtigt zur Vermittlung in allen Branchen in der ganzen Schweiz.

Die eidgendssische Bewilligung berechtigt zur Auslandvermittlung in allen Branchen. Sie kann auf
gewisse Staaten begrenzt werden.

Ortliche oder sachliche Einschrankungen des Geltungsbereichs kénnen gemacht werden. Angaben
im Gesuchformular tGber Berufe und Branchen, auf die sich die Vermittlungstatigkeit bezieht, dienen
einerseits der Festlegung des Tatigkeitsbereichs in der Bewilligung, andererseits der Erstellung des
Verzeichnisses der bewilligten Vermittlungs- und Verleihbetriebe. Eine Ausdehnung fihrt auch immer
zu einer Anderung der Bewilligung, was gebuhrenpflichtig ist.

Durch die Bewilligungserteilung werden Rechte erteilt und Pflichten auferlegt, weshalb die Bewilli-
gung in der Form einer Verfigung erlassen ist. Dies gilt sowohl fir die erstmalige Bewilligungsertei-
lung wie auch fir jede Anderung der Bewilligung.

Die Bewilligungsbehorde stellt zwei Dokumente aus:
— einerseits eine Verfugung;
— anderseits eine Bewilligungsurkunde.

In der Verfiigung kann fur die meisten Angaben auf die Urkunde als integrierenden Bestandteil ver-
wiesen werden. Sie hat auf jeden Fall eine Rechtsmittelbelehrung zu enthalten.

Die Bewilligungsurkunde hat Publizitatscharakter. Artikel 13 AVV enthélt eine Aufzahlung der Anga-
ben, welche die Urkunde mindestens enthalten muss. Es steht den Kantonen frei, weitere Angaben
darin aufzufihren. So kann beispielsweise eine Marke, die eine Dienstleistung des Betriebs bezeich-
net, auf der Bewilligungsurkunde festgehalten werden.

Eine Publikation der Bewilligungsurkunde auf der Webseite des Betriebs ist nicht gestattet, da
die Gefahr eines Missbrauchs der Abbildungen besteht. Stattdessen empfiehlt das SECO, auf der
Webseite auf das Verzeichnis der bewilligten privaten Arbeitsvermittlungs- und Personalverleih-
betriebe (VZAVG) hinzuweisen, in welchem alle in der Schweiz bewilligten Betriebe zu finden sind:
http://www.avg-seco.admin.ch/WebVerzeichnis/ServletWebVerzeichnis.
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2.3.1.1

2.3.2

BEWILLIGUNGSPFLICHT VON ZWEIGNIEDERLASSUNGEN UND BETRIEBSSTATTEN

Liegt die Zweigniederlassung in einem anderen Kanton als der Hauptsitz, hat sie im normalen
Verfahren eine Bewilligung zu beantragen. Zweigniederlassungen erhalten stets eine eigene Bewil-
ligung. Ab Datum der Bewilligungserteilung, welches im VZAVG ersichtlich ist, darf sie ihre Vermitt-
lungstatigkeit aufnehmen (die Bewilligung hat konstitutiven Charakter).

Liegen Hauptsitz und Zweigniederlassung in demselben Kanton, so gelten einige administrative
Vereinfachungen (Art. 2 Abs. 5 AVG). In diesem Fall darf die Zweigniederlassung ihre Geschaftstatig-
keit aufnehmen, sobald sie der zusténdigen Bewilligungsbehérde gemeldet worden ist. Die Bewilli-
gung wird nach Eingang der Meldung bei der zustandigen Behdrde in einem normalen Bewilligungs-
verfahren erteilt. In diesem Fall hat die Bewilligung lediglich deklaratorischen Charakter. Sind bei der
Zweigniederlassung die Bewilligungsvoraussetzungen nicht erfillt, setzt ihr die Behorde eine Frist zur
Behebung der Méangel. Verstreicht die Frist unbenutzt, wird die Bewilligung verweigert und die Ein-
stellung der Vermittlungstatigkeit verfugt. Meldepflichtig ist der Hauptsitz. Adressatin bzw. Adressat
der Bewilligungsverfiigung ist die Zweigniederlassung.

Betriebsstatten erhalten keine eigene Bewilligung, sondern werden auf der Urkunde der Haupt-
oder Zweigniederlassung, zu der sie rechtlich gehoéren, als Geschaftsstelle aufgefuhrt. Sie durfen ihre
Geschaftstatigkeit erst aufnehmen, wenn die im gleichen Kanton liegende verantwortliche Haupt-
oder Zweigniederlassung der zustédndigen kantonalen Behorde die Eroffnung der Betriebsstatte ge-
meldet hat. Der Betrieb, auf deren Bewilligung die «andere Adresse» aufgeflhrt ist, haftet fur die
gesetzeskonforme Vermittlungstatigkeit seiner Betriebsstatte.

Zu beachten:

Anderungen beziiglich der Sachverhalte, die fiir den Fortbestand der Bewilligungsvoraussetzungen
massgebend sein konnen, sind gemass Artikel 14 AVV der zustandigen kantonalen Behorde sofort
mitzuteilen. Da die behordlich genehmigten Vertrdge in der Praxis als Bewilligungsvoraussetzung
gelten, sind auch Vertragsanpassungen der kantonalen Behérde zwecks Prifung vorzulegen (Art.
10a AVV).

Fur die Definition der Zweigniederlassung und der Betriebsstatte wird auf 2.1.4. verwiesen.

BEWILLIGUNGSGEBUHR

In Artikel 1 der GebV-AVG sind die Gebihren, die Betriebe fir die Bewilligung bezahlen mussen, ge-
regelt. Die Geblhren sind je nach Aufwand, den die Behdrden betreiben mussten, abgestuft. Wie der
geleistete Aufwand zu berechnen ist, liegt im Ermessen der jeweiligen Vollzugsbehdérde. Sie ist bei der
Festlegung der Gebuhren innerhalb der in der GebV-AVG angegebenen Bandbreite frei.

Fur Arbeitsvermittlungsstellen gemeinnltziger Institutionen gilt, dass in Hartefallen die GebUhren
entweder herabgesetzt oder génzlich erlassen werden koénnen. Die Verordnung verzichtet darauf
auszufuhren, was unter Harteféallen zu verstehen ist, bzw. enthélt keine Angaben dartber, welche
Kriterien erfullt sein mussen, damit die GebUhr herabgesetzt oder weggelassen werden kann. Der
Gebuhrenherabsetzungs- bzw. erlasstatbestand ist insbesondere dann erfillt, wenn die Begleichung
der vollen Bewilligungsgebuhr zu einer Gefédhrdung der wirtschaftlichen Existenz der Institution fih-
ren wirde. Massgebend hierfur sind die gesamten wirtschaftlichen Verhéltnisse. Die Notlage oder die
grosse Harte muss im Rahmen des Begehrens ausgewiesen und belegt sein. Die Behdrden entschei-
den dann nach freiem Ermessen.
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2.3.3

2.3.4

2.4

2.4.1

Es kommt vor, dass Betriebe ein Bewilligungsverfahren einleiten und das Gesuch noch vor Bewilli-
gungserteilung zurlckziehen. Oder sie reagieren nicht auf behordliche Schreiben, und das Bewilli-
gungsverfahren kann nicht zu Ende gefiihrt werden. Haben die Behérden in solchen Féllen bereits
Arbeiten vorgenommen, kann gestitzt auf Absatz 4 von Artikel 1 GebV-AVG der Aufwand bis zur
maximalen Hohe der Bewilligungsgebihr in Rechnung gestellt werden.

PERIODISCHE UBERPRUFUNG DER BEWILLIGUNGSVORAUSSETZUNGEN (ART. 6 AVG)

Die Bewilligung wird unbefristet erteilt. Die Bewilligungsbehérden kénnen im Rahmen ihrer Auf-
sichtspflicht Uberprifen (periodisch, gelegentlich oder auf speziellen Anlass hin), ob die Bewilligungs-
voraussetzungen noch erfillt sind. Die Kompetenz solche Uberpriifungen vorzunehmen, ergibt sich
aus Artikel 6 AVG. Gemass dieser Bestimmung ist der Vermittlungsbetrieb verpflichtet, den Bewilli-
gungsbehorden auf Verlangen alle erforderlichen Ausktnfte zu erteilen.

DAS VORGEHEN BEI GESCHAFTSUBERNAHMEN

Bei den AVG-Bewilligungen handelt es sich um Polizeibewilligungen, die im Einzelfall per Verfiigung
erteilt werden. Grundsatzlich bestehen fir die Ubertragbarkeit von solchen Bewilligungen folgende
Regelungen:

— personenbezogene Bewilligungen: sind nicht Gbertragbar (Bsp.: Fihrerschein);
— sachbezogene Bewilligungen: sind Ubertragbar (Bsp.: Fahrzeugausweis)

In der Praxis bedeutet dies bei personenbezogenen Bewilligungen regelmassig, dass das absorbieren-
de Unternehmen Uber alle Bewilligungen, die fir den Betrieb des Geschafts des absorbierten Unter-
nehmens notwendig waren, verfigen muss. Die Bewilligungen des Ubertragenden Unternehmens
fallen dahin.

Da es sich bei den AVG-Bewilligungen um personenbezogene Bewilligungen handelt, die im Einzelfall
auf eine bestimmte Firma mit einer fur die Leitung bestimmten Person erteilt werden, sind sie nicht
Ubertragbar.

Solche Geschéaftsiibergénge sind deshalb als Neubewilligungen zu behandeln. Das absorbierende
Unternehmen muss somit ein Gesuch fir eine neue Bewilligung einreichen.

ARTIKEL 5 AVG ENTZUG DER BEWILLIGUNG (ART. 15, 16 AVV)

Die nachfolgenden Ausfiihrungen gelten grundsatzlich immer auch fir den Personalverleih nach Artikel
16 AVG und Artikel 44 und 45 AVV. Abweichungen werden im Kapitel zu Artikel 16 AVG speziell erwahnt.

ALLGEMEIN

Unter den Begriff «Vermittler» im Sinn von Artikel 5 ff. AVG fallen der Betrieb selbst, die fur die Ver-
mittlung verantwortlichen Leiterinnen und Leiter sowie alle mit der Vermittlung betrauten Personen.

Artikel 5 Absatz 2 AVG bezieht sich nur auf Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe c AVG. Das hat zur Folge,
dass in Fallen von Buchstabe c stets eine Frist anzusetzen ist, innert welcher der Vermittlungsbetrieb
den rechtmassigen Zustand wiederherstellen muss.
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2.4.2

Aufgrund des Verhaltnismassigkeitsprinzips kann grundsatzlich auch in den Féallen von Artikel 5 Ab-
satz 1 Buchstaben a und b AVG vor einem Entzug eine Wiederherstellungsfrist angesetzt werden.

Dies ist in den meisten Fallen sogar sinnvoll, damit ein Gericht in einem allfalligen Rechtsmittelver-
fahren den Entzug aufgrund des fehlenden rechtlichen Gehdrs nicht aufhebt.

Handelt es sich aber um gravierende Mangel, die eine sofortige behdrdliche Intervention erfordern,
oder um Méangel, die gar nicht heilen kénnen, so kann auf eine Fristansetzung verzichtet werden (Art.
15 Abs. 1 Bst. a AVV).

Ebenfalls besteht die Mdglichkeit, in solchen Fallen fir die Wiederaufnahme der Vermittlungstatig-
keit eine Wartefrist bis zu zwei Jahren zu verfligen. Die Wartefrist kann gegen den Betrieb, gegen die
flr die Leitung verantwortliche Person und gegen wirtschaftliche Berechtigte ausgesprochen werden
(Art. 15 Abs. 1 Bst. b AVV). Damit kann verhindert werden, dass eine fir die Leitung verantwortliche
Person oder eine wirtschaftlich berechtigte Person nach dem Entzug einfach fur einen neuen Betrieb
ein Gesuch stellt. Manchmal wird auch versucht, fir den neuen Betrieb eine andere Person als fur die
Leitung verantwortlich zu nennen, obwohl die bisherige fiir die Leitung verantwortliche Person am
neuen Betrieb beteiligt ist.

Der Entzug der kantonalen Bewilligung hat zwingend den Entzug der Bewilligung zur Auslandver-
mittlung (eidgendssische Bewilligung) zur Folge, da das Vorhandensein einer kantonalen Bewilligung
eine unabdingbare Voraussetzung fur die eidgendssische Bewilligung bildet. Das SECO erlasst jeweils
eine eigene Verfligung.

Wird die Bewilligung zur Auslandvermittlung entzogen, pruft die kantonale Bewilligungsbehérde nach
eigenem Ermessen, ob der Sachverhalt auch einen Entzug der kantonalen Bewilligung notwendig
macht.

Nach Artikel 16 AVV wird die Bewilligung aufgehoben, wenn der Betrieb ein entsprechendes Be-
gehren stellt (Abs. 1 Bst. a) oder seine Tatigkeit eingestellt hat (Abs. 1 Bst. b). Letzteres kann an-
genommen werden, wenn der Betrieb wahrend eines Kalenderjahres keine Vermittlung getatigt hat
(Abs. 2).

UNRICHTIGE ODER IRREFUHRENDE ANGABEN ODER VERSCHWEIGEN WESENTLICHER
TATSACHEN

Dieser Tatbestand erfullt eine fur die Leitung verantwortliche Person namentlich dann, wenn:

— sie sich Arbeitszeugnisse von Arbeitgebenden (das kann auch ein Familienmitglied sein, welches
einen entsprechenden Betrieb fuhrt) ausstellen lasst, bei welchen sie gar nicht gearbeitet hat, um
ihre fehlende Berufserfahrung vorzutduschen;

— sie sich in den Arbeitszeugnissen falsche Arbeitspensen ausstellen l1asst;
—  sie Betreibungsregisterausztige falscht, bzw. Eintrage l6scht;
— sie Ausbildungsnachweise, Fachausweise, Diplome, Urkunden usf. falscht.

In den meisten solchen Fallen erflillen diese Personen gleichzeitig einen Straftatbestand nach StGB,
wie beispielsweise Urkundenfalschung oder Betrug, was somit auch zu einer Anzeige bei den Straf-
verfolgungsbehoérden fihren und durch die Behdrde zur Anzeige gebracht werden kann, bzw. muss,
da es sich um ein Offizialdelikt handeln kann.
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2.4.3

2.4.4

Ein Betrieb steht insbesondere dann in der Verantwortung, wenn er:
— fehlerhafte Angaben im Bewilligungsgesuch macht, um Mangel zu vertuschen;

— der Behorde verschweigt, dass er neben der Arbeitsvermittlungsagentur einen Vergniigungs- und
Unterhaltungsbetrieb, eine Heiratsvermittlung oder ein Kreditinstitut betreibt.

WIEDERHOLTER ODER SCHWERWIEGENDER VERSTOSS GEGEN DAS AVG ODER SEINE
AUSFUHRUNGSVORSCHRIFTEN ODER GEGEN DIE AUSLANDERRECHTLICHEN
ZULASSUNGSVORSCHRIFTEN DES BUNDES ODER DER KANTONE

Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe. b AVG verschafft der Bewilligungsbehorde die Rechtsgrundlage, einem
Betrieb wegen unsachgemasser Geschaftsfiihrung die Bewilligung zu entziehen.

Verstdsse gegen das AVG und seine Ausfihrungsbestimmungen kénnen z.B. sein:

—  Verstoss gegen das Arbeitsrecht oder gegen GAV-Bestimmungen;

— Nichtbezahlung von Sozialabgaben;

— Benltzung eines nicht AVG-konformen Vermittlungsvertrags;

—  Verletzung der Vorschriften tber die Vermittlungsprovision und die Einschreibgebuhr;
—  Verletzung der Auskunftspflicht;

—  Betatigung der Auslandvermittlung ohne im Besitz einer eidgendssischen Bewilligung zu sein.

GEBUHREN

Die GebUhrenverordnung zum AVG sieht nur eine Gebuhr vor fir die Erteilung und Anderung einer
Bewilligung sowie fir Bewilligungsgesuche, die zuriickgezogen oder nicht weiterverfolgt werden und
bezlglich der die Bewilligungsbehorde bereits Arbeiten vorgenommen hat.

Die Aufhebung oder der Entzug einer Bewilligung oder die Ablehnung einer Bewilligungserteilung
konnen der zustandigen Behorde je nach Fall ebenfalls einen erheblichen Aufwand bereiten. Im Ab-
gaberecht gelten jedoch sehr strenge Anforderungen an das Legalitatsprinzip. Fir den Entzug oder
die Aufhebung einer Bewilligung, aber auch fir einen negativen Bewilligungsentscheid kann eine Ge-
bdhr demnach nur verlangt werden, wenn eine entsprechende gesetzliche Grundlage besteht. Eine
solche Grundlage fehlt im AVG.

Eine Geblhrenerhebung ist umso mehr nicht gerechtfertigt, wenn man bedenkt, dass:
— die Behorde ihrer vom Gesetz tbertragenen Kontrollaufgabe nachkommt;

— damit der Zweck des Gesetzes — Schutz der Offentlichkeit und der Arbeitnehmenden — beriick-
sichtigt wird;

- die Offentlichkeit, der diese Dienstleistung indirekt zu Gute kommt, mittels Steuern dafir auf-
kommt.

Das AVG delegiert die Festsetzung der Bewilligungsgebihren an den Bundesrat (Art. 4 und Art. 15
AVG). Die GebV-AVG ist deshalb als abschliessende Regelung auszulegen, die den Kantonen keine
Kompetenzen fir eine selbststandige und weiterfihrende Geblhrenerhebung einrdumt.
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2.4.5

2.4.5.1

ENTZUG ODER AUFHEBUNG DER BEWILLIGUNG IM KONKURSFALL

Je nach Umstanden kann oder muss der Konkurs Konsequenzen hinsichtlich der Bewilligung zur Aus-
Ubung der Arbeitsvermittiung (oder des Personalverleihs) haben. Der fakultative oder obligatorische
Charakter des Einschreitens der Behdrde bestimmt sich von Fall zu Fall. Folgende Falle sind denkbar:

a.

Handelt es sich um eine juristische Person, die im Handelsregister nach Abschluss eines Kon-
kursverfahrens geldéscht wird (Art. 159a Abs. 1 Bst. b HRegV), existiert das Unternehmen nicht
mehr und die Betriebsbewilligung verliert ihre Grundlage.

Falls gegen eine Einzelfirma ein Konkursverfahren durchgefihrt worden ist, verliert ihre Be-
triebsbewilligung die Existenzgrundlage lediglich, wenn die Firma im Handelsregister geldscht
wird. Die Loéschung im Register erfolgt im Prinzip nur, wenn die Firma den Geschaftsbetrieb ein-
gestellt hat (Art. 159a Abs. 1 Bst. a HRegV). Vorbehalten bleibt die Léschung von Amtes wegen
bei Geschaftsaufgabe oder -Ubergabe an eine Dritte bzw. einen Dritten oder infolge Todes der
Inhaberin bzw. des Inhabers (Art. 39 Abs. 1 und 2 HRegV).

Wird der Konkurs widerrufen, hat dies auf die Betriebsbewilligung grundsatzlich keinen Einfluss.

Wird das Konkursverfahren mangels Aktiven eingestellt und innert zwei Jahren nach der Publika-
tion der Eintragung im Handelsregister kein begrtndeter Einspruch erhoben, wird die juristische
Person von Amtes wegen geldscht und die Betriebsbewilligung verliert wie im Fall a. ihre Grund-
lage.

Verlangt niemand den Konkurs, kommt es weder zu einer Konkurseréffnung noch zu einer
Einstellung der Tatigkeit von Amtes wegen. Eine mogliche Hirde bezlglich der Eroffnung eines
Konkursverfahrens bilden der hohe zu leistende Kostenvorschuss, die fehlende Aussicht auf De-
ckung der Forderungen oder Gewinn- und Verlustrechnung sowie die Bilanz nicht bekannt sind. In
diesen Fallen werden im Prinzip die Vermittlungs- und Verleihbewilligungen nicht in Frage gestellt.

ENTZUG ODER AUFHEBUNG?

a)

Aufhebung

Gemass Artikel 16 und 45 AVV muss die Bewilligung aufgehoben werden, wenn die zustandige
Behorde von der Einstellung der Geschaftstatigkeit nach Abschluss eines Konkursverfahrens
Kenntnis erhalt. Zu einer Aufhebung der Bewilligung kommt es jedoch nicht, wenn eine Einzelfir-
ma auch nach dem Konkursverfahren ihre Geschaftstatigkeit weiterfuhrt (was gesetzlich moglich
ist) oder wenn die Firma nach Widerruf oder Einstellung des Konkurses nicht aufgelést worden ist.

Entzug

Die Bewilligung muss in jedem Fall in Anwendung von Artikel 5 Absatz. 1 Buchstaben a und b
oder Artikel 16 Absatz 1 Buchstaben a und b AVG entzogen werden, wenn die Inhaberin bzw.
der Inhaber einer Einzelfirma — selbst bei fortgeflhrter Tatigkeit nach einem Konkurs —, wieder-
holt und in schwerwiegender Weise gegen das AVG, die Arbeitsvermittlungsverordnung
oder gegen auslanderrechtliche Zulassungsvorschriften verstossen hat.

Die Bewilligung kann auch entzogen werden, wenn die Firmeninhaberin bzw. der Firmeninhaber of-
fensichtlich nicht mehr in der Lage ist, die Vermittlungsaktivitaten (oder Verleihaktivitdten) fachge-
recht auszuliben. Dies ist insbesondere der Fall, wenn im Rahmen der Tatigkeit straffélliges Verhalten
auftritt. Die gleichen Grundsatze gelten fur die Inhaberin bzw. den Inhaber einer Gesellschaft, deren
Firma im Handelsregister nicht geléscht wurde.
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2.4.5.2

2.4.5.3

2.4.5.4

2.4.5.5

Die oder der Betroffene muss dabei in jedem Fall angehoért werden, da es sich beim Entzug um eine
formelle Verfiigung handelt, die den allgemeinen Prinzipien des Verwaltungsverfahrens unterliegt.

Im Konkursfall kommt es nicht zwangslaufig zum Entzug, da der Konkurs nicht in jedem Fall mit
einem schlechten Leumund gleichzusetzen ist. Die Kantone verflgen in diesem Fall Gber ein gewisses
Ermessen und kénnen die ndheren Umstdnde in jedem Einzelfall in die Beurteilung mit einbeziehen.

Wiederherstellungsfrist: Wenn gewisse Voraussetzungen fir die Erteilung der Bewilligung nicht
mehr erflllt sind, kann die Behdrde anstelle eines Bewilligungsentzugs der Bewilligungsinhaberin
bzw. dem Bewilligungsinhaber eine Frist zur Wiederherstellung im Sinn von Artikel 5 Absatz. 2 und
Artikel 16 Absatz. 2 AVG einrdumen.

ZU WELCHEM ZEITPUNKT MUSS EINGEGRIFFEN WERDEN?

Ist die Bewilligung aufzuheben, darf die Behdrde nicht einschreiten, bevor die Einzelfirma oder die
Gesellschaft im Handelsregister geléscht wird. Hat die Behérde Kenntnis von einer Konkurseréffnung,
muss sie den Fall bis zum Ausgang des Verfahrens pendent halten. Bevor sie die Aufhebung der Be-
willigung verfugt, muss sie sich sowohl beim zustdndigen Konkursamt wie auch beim Handelsregis-
teramt informieren. Da die Aufhebung primar einen feststellenden Charakter hat, gilt sie auch, wenn
sie infolge Geschaftsschliessung nicht mehr zugestellt werden kann.

Sofern die Bewilligung entzogen werden kann oder muss, greift die Behorde ein, sobald sie Kenntnis
von der Er6ffnung des Konkursverfahrens hat und prift, ob die Voraussetzungen fur den Entzug erfullt
sind beziehungsweise ob es sinnvoll ist, der Geschaftsfihrung eine Wiederherstellungsfrist anzusetzen.

VERFUGUNG ODER EINFACHE MITTEILUNG?

Da es sich bei der Aufhebung der Bewilligung um ein Vorgehen mit feststellendem Charakter han-
delt, genlgt eine Mitteilung. Hat ein Unternehmen oder eine Gesellschaft die Geschéaftstatigkeit
eingestellt oder aufgehort zu existieren, ist der Erlass einer formellen Verfigung nicht erforderlich.

Im Fall eines Entzugs muss eine formell anfechtbare Verfliigung mit Rechtsmittelbelehrung erlas-
sen werden, denn es handelt sich um einen konstitutiven Akt, mit welchem den Betroffenen Rechte
eingeraumt oder Pflichten auferlegt werden.

Die Wiederherstellungsfrist kann sowohl mit einer Verfiigung als auch in Form einer blossen Mittei-
lung angesetzt werden, wobei diese Mitteilung folgenden Hinweis beinhalten muss: «Auf Verlangen
der empfangsberechtigten Person wird ihr innert zehn Tagen der Inhalt der vorliegenden Mitteilung
in Form einer anfechtbaren Verfigung eréffnet».

WELCHE KOSTEN WERDEN ERHOBEN?

Sowohl bei der Aufhebung wie auch beim Entzug der Bewilligung (mit oder ohne Fristansetzung)
handelt die Behorde von Amtes wegen und nicht auf Verlangen der Bewilligungsinhaberin bzw. des
Bewilligungsinhabers. Aus diesem Grund dirfen auch keine Kosten auferlegt werden.

VERFAHREN ZWISCHEN DER KANTONALEN BEHORDE UND DEM SECO

Die kantonale Behorde ist im Prinzip informiert Uber die Eroffnung eines Konkurses. Allenfalls
entscheidet sie erst nach Ricksprache mit dem SECO Uber die Massnahmen, die in Bezug auf die
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2.5

2.6

2.6.1

kantonale Bewilligung zu ergreifen sind. Sie informiert danach das SECO Uber das Vorgehen. So-
fern das Unternehmen oder die Gesellschaft eine eidgendssische Bewilligung besitzt, folgt das SECO
hinsichtlich der eidgendssischen Bewilligung der kantonalen Behorde in den getroffenen Massnah-
men. Das Vorgehen ist von den beiden Behdrden zu koordinieren.

ARTIKEL 6 AVG AUSKUNFTSPFLICHT (ART. 14 AVV)

Die Auskunftspflicht des Vermittlungsbetriebs gemass Artikel 6 AVG besteht sowohl vor als auch
nach der Bewilligungserteilung, ebenso anlésslich der Uberpriifung des weiteren Bestandes der Be-
willigungsvoraussetzungen. Diese Bestimmung findet im Ubrigen auch auf nicht bewilligte Betriebe
Anwendung. Wenn beispielsweise der Verdacht besteht, dass ein Betrieb ohne gultige Bewilligung
Arbeit vermittelt, missen die Behorden zur Klarung des Sachverhalts Auskinfte und Unterlagen ein-
fordern kénnen.

Wo Gesetz oder Verordnung nichts Anderes bestimmen, gelten die Artikel 7 bis 10 des Gesetzes fur
samtliche Vermittlungsbetriebe.

—  Fur alle Vermittlungsbetriebe gelten die Artikel 17, 19, 20, 21, 22, 23 AVV.
—  Fur bewilligungspflichtige Vermittlungsbetriebe gilt Artikel 18 AVV.

Nach Artikel 14 AVV muss der Vermittlungsbetrieb Anderungen gegeniiber den Angaben im Bewilli-
gungsgesuch beziehungsweise in der Meldung seiner Zweigniederlassung unverziglich der zustandi-
gen kantonalen AVG-Beh6rde melden.

Es ist sinnvoll, den Betrieb in der Bewilligungsverfiigung bereits auf die Pflicht, Anderungen unver-
zuglich der Bewilligungsbehorde mitzuteilen, hinzuweisen und fur die Widerhandlung gegen diese
Pflicht den Entzug anzudrohen.

ARTIKEL 7 AVG BESONDERE PFLICHTEN DER VERMITTLERIN BZW.
DES VERMITTLERS (ART. 17-19 AVV)

Die nachfolgenden Ausfiihrungen gelten grundsatzlich auch far den Personalverleih nach Artikel 18
AVG und Artikel 47 AVV. Besonderheiten, welche nur den Personalverleih betreffen, werden im Kapi-
tel zu Artikel 18 AVG aufgefihrt.

OFFENTLICHE AUSSCHREIBUNG

Vermittlungsbetriebe dirfen nicht anonym inserieren. Sie mussen ihren Namen und die genaue Ad-
resse im Inserat angeben (Art. 7 Abs. 1 AVG).

Die Ausschreibungen des Vermittlungsbetriebs missen den tatsachlichen Verhaltnissen entsprechen.
Ein fiktives Arbeitsangebot ist nicht zuldssig. Wer nur Interessierte fir seine Kartei sucht, muss dies im
Inserat erkenntlich machen. Insbesondere muss ersichtlich sein, ob es um die Besetzung einer Stelle
bei einem Unternehmen (Vermittlung) geht, oder ob jemand beim ausschreibenden Betrieb einge-
stellt und dann einem Drittbetrieb zur Verfligung gestellt werden soll (Verleih).
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2.6.2

2.6.3

2.6.4

2.6.4.1

Konsequenz:

Chiffre-Inserate kénnen nur von Stellensuchenden oder Arbeitgebenden selbst stammen. Dem Ver-
mittlungsbetrieb steht es frei, im Namen seiner Auftraggebenden zu inserieren.

BUCHFUHRUNG (ART. 17 AVV)

Artikel 17 AVV stellt die Kontrolle der Einschreibegebiihren und Vermittlungsprovisionen sicher.

ARBEITSMARKTBEOBACHTUNG (ART. 18 AVV)

Es ist moglich, dass einzelne Vermittlungsbetriebe, insbesondere Herausgeberinnen und Herausgeber
von Stellenanzeigern oder Internetvermittiungsagenturen, keine Kenntnisse dartber haben, wie viele
Vermittlungen aufgrund ihrer Vermittlungshandlung zu Stande gekommen sind. Sie haben dies im
Statistikbogen entsprechend zu vermerken und in den entsprechenden Rubriken eine Null auszuweisen.

DATENSCHUTZ (ART. 19 AVV)

ALLGEMEIN

Gemass Artikel 7 Absatz 3 AVG darf der Vermittlungsbetrieb Daten Gber Stellensuchende und offe-
ne Stellen nur bearbeiten, soweit und solange sie fur die Vermittlung erforderlich sind. Er hat diese
Daten geheim zu halten. Auf Grund dieser Bestimmung kénnen Vermittlungsbetriebe von Stellen-
suchenden all jene Informationen anfordern, die sie fir unbedingt erforderlich erachten und die im
Zusammenhang mit der Erflllung ihrer Vermittlungsaufgabe stehen. Artikel 19 AVV konkretisiert die
gesetzliche Norm von Artikel 7 Absatz 3 AVG und differenziert zwischen Féllen, flr deren Bearbei-
tung der Daten Uber Stellensuchende und offene Stellen grundsatzlich die Zustimmung der Betrof-
fenen vorliegen muss (Art. 19 Abs. 1 AVV) und Féllen, welche keiner Zustimmung der Betroffenen
erforderlich machen (Art. 19 Abs. 2 AVV).

Ebenso kdnnen sich Vermittlungsbetriebe nach dem Gesundheitszustand, einer allfalligen Schwan-
gerschaft sowie nach Vorstrafen erkundigen, soweit dies fir die erfolgreiche Durchfiihrung des Ver-
mittlungsauftrags, der von den Stellensuchenden erteilt wurde, unbedingt erforderlich ist.

Generell wird der Datenschutz durch das DSG geregelt. Auf das Arbeitsverhéltnis und die Personal-
rekrutierung findet zudem Artikel 328b OR Anwendung.

Allgemeine Grundsatze des DSG:

— Rechtmassigkeitsprinzip, Artikel 6 Absatz 1 DSG: Personendaten dirfen nur rechtmassig er-
hoben werden.

— Verhaltnismassigkeitsprinzip, Artikel 6 Absatz 2 DSG: Jede Bearbeitung von personenbezoge-
nen Daten tangiert die Persénlichkeit. Es muss deshalb dafir gesorgt werden, dass der Eingriff in
die Privatsphéare nur in begrenztem Umfang erfolgt. Aus diesem Grund darf die mit der Daten-
erhebung betraute Person nur jene Daten bearbeiten, die fir sie unbedingt erforderlich sind und
die mit der Erflllung ihrer Aufgaben in direktem Zusammenhang stehen.

— Treu und Glauben, Artikel 6 Absatz 2 DSG: Die Bearbeitung der Daten hat nach dem Prinzip von
Treu und Glauben zu erfolgen. Dies bedeutet, dass die Datenbearbeitung fur die betroffene Person
erkennbar sein muss. Eine Missachtung dieses Prinzips liegt vor, wenn eine Person Uberhaupt nicht
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oder falsch Uber Art und Zweck der Bearbeitung informiert wurde. Von absichtlicher Tauschung
spricht man insbesondere bei heimlicher Datenbeschaffung, unbefugtem Mithéren beim Tele-
fonieren sowie bei Datenbeschaffung ohne Wissen der betroffenen Person durch Programm-
manipulation.

- Zweck, Artikel 6 Absatz 3 DSG: Personendaten durfen nur zu dem Zweck bearbeitet werden, der bei
der Beschaffung angegeben wurde, aus den Umstanden ersichtlich oder gesetzlich vorgesehen ist.

— Vorliegen der Einwilligung, Artikel 6 Absatz 6 DSG: Ist fur die Bearbeitung von Personendaten
die Einwilligung der betroffenen Person erforderlich, so ist diese Einwilligung erst gultig, wenn
sie nach angemessener Information freiwillig erfolgt. Bei der Bearbeitung von besonders schiit-
zenswerten Personendaten oder Persdnlichkeitsprofilen muss die Einwilligung zudem ausdruck-
lich erfolgen (Art. 6 Abs. 7 DSG).

Die Beschaffung, Auswertung und Weitergabe von Daten (= Hauptaktivitaten des Vermittlungsbe-
triebs) sind im Rahmen der geltenden Normen zuldssig, soweit sie nicht zu einer widerrechtlichen
Personlichkeitsverletzung des Betroffenen fuhren. Entsprechend sind auch die Datenschutzbestim-
mungen des AVG ausgestattet.

Daten von Stellensuchenden und offenen Stellen, welche Ruckschlisse auf die Person resp. die Ar-
beitgebenden erlauben, durfen nur mit Zustimmung der Betroffenen bearbeitet werden.

Als Bearbeitung gilt in der Terminologie des DSG nach Artikel 5 Buchstabe d «jeder Umgang mit Per-
sonendaten, unabhangig von den angewandten Mitteln und Verfahren, insbesondere das Beschaffen,
Speichern, Aufbewahren, Verwenden, Verandern, Bekanntgeben, Archivieren, Loschen oder Vernich-
ten von Daten».

Referenzen durfen nur bei Personen eingeholt werden, deren Befragung die Betroffenen ausdrtck-
lich bewilligt haben. Eine generelle Zustimmung der Betroffenen zu der Befragung nicht individuell
bezeichneter Referenten gendgt nicht.

Fur die Weitergabe der Daten innerhalb der gleichen Geschaftsniederlassung und an einen beschrank-
ten Kreis von potentiellen Arbeitgebenden/Stellensuchenden bedarf es keiner speziellen Zustimmung,
denn diese ist im Vermittlungsauftrag stillschweigend enthalten. Jede dartberhinausgehende Weiter-
gabe bedarf einer ausdrticklichen Zustimmung.

Die DatenUbermittlung ins Ausland hat den Vorgaben von Artikel 16 DSG zu gentgen. Artikel 16
Absatz 1 DSG besagt, dass Personendaten ins Ausland bekanntgegeben werden duarfen, wenn der
Bundesrat festgestellt hat, dass die Gesetzgebung des betreffenden Staates oder das internationale
Organ einen angemessenen Schutz gewahrleistet.

Liegt kein Entscheid des Bundesrates nach Artikel 16 Absatz 1 DSG vor, so dirfen Personendaten ins
Ausland bekanntgegeben werden, wenn ein geeigneter Datenschutz gemass Absatz 2 der genannten
Bestimmung gewahrleistet wird. Entsprechende Informationen kénnen dem Anhang 1 der DSV ent-
nommen werden.

Das Schriftlichkeitserfordernis von Artikel 19 Absatz 4 AVV gilt auch dann, wenn der Vermittlungsauf-
trag selbst nicht in schriftlicher Form ergeht. Gestutzt auf diese Bestimmung muss der Vermittiungs-
betrieb stets darauf bedacht sein, dass er das Einverstéandnis fir die Datenbearbeitung in jedem Fall
schriftlich erhalten hat. Ein blosser Mausklick per Internet gentigt nicht.

Die genannten Regeln bezlglich des Zustimmungserfordernisses gelten auch im Fall der Firmenuber-
nahme: Wechselt der Vermittlungsbetrieb die Hand, missen die Betroffenen explizit darauf aufmerksam
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2.6.4.2

gemacht werden. Fir jedes Dossier aus der Vermittlungstatigkeit muss gemass AVG und AVV die Zu-
stimmung der Betroffenen zur Weiterbearbeitung durch die neue Firmeninhaberin bzw. den neuen
Firmeninhaber vorliegen.

Als Grenze der erlaubten Datenbeschaffung gilt das Verhaltnismassigkeitsgebot. Der Vermittlungs-
betrieb darf lediglich Daten sammeln, die fur eine erfolgreiche Vermittlung nttzlich sind.

Allgemeine Grundsédtze des Datenschutzes im Arbeitsverhaltnis: Artikel 328b OR
Dieser Artikel gewahrleistet den Datenschutz im Arbeitsverhaltnis sowie bei der Personalrekrutierung
[fur weitergehende Ausfiihrungen s. Art. 18 AVG].

Bei Fragen, die von Vermittlungsbetrieben gestellt werden durfen, darf nicht von Artikel 328b OR
ausgegangen werden, denn der Vermittlungsbetrieb nimmt nicht die Stellung von Arbeitgebenden
ein. Er ist an die Stellensuchenden durch einen Vermittlungsvertrag gebunden, wobei die Vertrags-
punkte generell im Sinn eines Méaklervertrags gemass Artikel 412 ff OR geregelt sind. Um zu ver-
hindern, dass die in Artikel 328b OR aufgestellten Grundsatze durch die Arbeitgebenden umgangen
werden, durfen Daten vom Vermittlungsbetrieb nur dann an zukiinftige Arbeitgebende weitergeleitet
werden, wenn den in Artikel 328b OR aufgestellten Grundsatzen Rechnung getragen wird.

WAS IST BEI DER VERMITTLUNG VIA INTERNET ZU BEACHTEN?

Die Anmeldung der Stellensuchenden zur Vermittiung, welche in der Regel eine Reihe von personli-
chen Daten enthalt, ist eine Zusammenstellung von Daten, die eine Beurteilung wesentlicher Aspekte
einer nattrlichen Person erlaubt und somit ein resp. Profiling nach Artikel 5 Buchstabe f DSG darstellt.
Im Fall des Zugangs zu diesen Daten durch Unberechtigte sind schwerwiegende Persdnlichkeits-
verletzungen maoglich.

Ein Vermittlungsbetrieb, der Uber das Internet vermittelt, muss aus Griinden des Datenschutzes fol-
gende Punkte beachten:

— Die Personendaten sind durch angemessene technische und organisatorische Massnahmen zu
schitzen (Art. 7 DSG). Konkret dirfen keine Unberechtigten eine Verknipfung zwischen Na-
men, Adresse und den Ubrigen Daten erstellen kénnen.

—  Betriebsintern sind beim Vermittlungsbetrieb die Personen, die eine Verknlipfung durchfihren
kénnen, auf das fir die Arbeitserfullung notwendige Minimum zu beschranken.

— Die Anmeldungen sind an einem sicheren Ort zu lagern.

—  Der Vermittlungsbetrieb hat sich Uber die Richtigkeit der Daten in der Anmeldung zu vergewis-
sern (Art. 6 Abs. 5 DSG).

— Die Anmeldungen, sofern sie in Papierform erfolgen, sind nach der EDV-massigen Erfassung
der Daten, und nachdem ihre Richtigkeit Uberprift worden ist, zu vernichten.

— Die Daten dirfen nicht langer als sechs Monate aufbewahrt werden, damit nicht ein nicht
mehr aktuelles Personlichkeitsbild einer Person bearbeitet wird.

Unter Umstanden missen auch kantonale Datenschutzbestimmungen eingehalten werden.

Die Internetvermittlungsagentur ist durch die kantonale AVG-Behdorde auf die genannten Punkte des
Datenschutzes in geeigneter Form hinzuweisen.
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2.6.4.3 EXKURS: EUROPAISCHE DATENSCHUTZ-GRUNDVERORDNUNG (DSGVO)

2.7

2.7.1

Die DSGVO ist am 25. Mai 2018 in Kraft getreten.
Sie hat auf eine Vielzahl von Schweizer Unternehmen direkte Auswirkungen.

Die DSGVO fordert den Schutz der Betroffenen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und
den freien Verkehr solcher Daten (Art. 1 Abs. 1 DSGVO).

— Die Begriffsbestimmungen zu personenbezogenen Daten, Verantwortlichen oder der Verarbei-
tung sind unmittelbar und abschliessend in Artikel 4 DSGVO festgehalten.

— Die Anwendbarkeit der DSGVO auf Schweizer Unternehmen ergibt sich jeweils im Einzelfall aus
Artikel 3 und 27 DSGVO.

— Die Rechte der betroffenen Personen sind in den Artikeln 12 bis 23 DSGVO festgelegt. Sie setzen
sich zusammen aus Verfahrensvorschriften fir die Kommunikation mit den Betroffenen (Art. 12
DSGVO), Informationspflichten gegendber den Betroffenen (Art. 13 und 14 DSGVO) sowie insbe-
sondere dem Recht auf Auskunft (Art. 15 DSGVO), Berichtigung (Art. 16 DSGVO) und Léschung
(Art. 17 DSGVO).

— Die Anforderungen an die Bearbeitung der Daten sind in Artikel 28 DSGVO festgelegt.

— Der Datentransfer personenbezogener Daten aus den EU-Mitgliedstaaten in die Schweiz ist ge-
stltzt auf den Beschluss der Europaischen Kommission Uber ein angemessenes Schutzniveau
zulassig (Art. 44 und 45 DSGVO).

ARTIKEL 8 AVG VERMITTLUNGSVERTRAG

ALLGEMEIN

Die im Rahmen eines Vermittlungsvertrags vereinbarten Leistungen der Parteien fallen in der Regel
unter die Bestimmungen des Maklervertrags gemass Artikel 412 ff. OR. Die Vorschriften des AVG zum
Vermittlungsvertrag gehen dem OR vor.

Nach Sinn und Zweck dieses Artikels ist ein schriftlicher Vertrag mit den Stellensuchenden nur er-
forderlich, wenn diese dem Vermittlungsbetrieb den Auftrag zur Stellensuche erteilen, jedoch nicht,
wenn sie lediglich auf ein Stellenangebot des Vermittiungsbetriebs reagieren. Das Schrifterfordernis
gilt nur fdr Vermittlungsverhaltnisse, bei denen die Stellensuchenden ein Entgelt zu bezahlen haben.
In erster Linie sollen mit dieser Bestimmung die Stellensuchenden vor nicht gesetzkonformer Behand-
lung, insbesondere durch Uberhoéhte Provisionen, geschitzt werden. Vermittlungsbetriebe, die von
Stellensuchenden kein Entgelt verlangen, missen dies im Bewilligungsverfahren dadurch belegen,
dass sie ihren Mustervertrag mit ihren Kundinnen und Kunden vorlegen, woraus ersichtlich ist, dass
nur diese ein Entgelt zu entrichten haben, oder indem sie ihrem Gesuch eine diesbeziigliche schrift-
liche Erklarung beilegen. Die herkdmmliche private Arbeitsvermittlung ist fur die Stellensuchenden
Ublicherweise kostenlos. Das Schriftlichkeitserfordernis ist somit hauptsachlich fiur die Vermittlung
von Kinstlerinnen und Kinstlern oder Sportlerinnen und Sportlern von Bedeutung.

Im Gegensatz zum Verleih muss bei der Vermittlung der Vertrag im Fall der Entgeltlichkeit immer vor
Beginn der Vermittlungstatigkeit schriftlich vorliegen. Einzig die unentgeltliche Vermittlung be-
darf keines schriftlichen Vertrags.
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2.7.2

2.7.3

Punkto Schriftlichkeitserfordernis sieht das AVG keine Ausnahmen vor. Allféllige von diesen Bestim-
mungen abweichende Branchenusanzen sind unerheblich.

Falls der Vermittlungsvertrag fir die Stellensuchenden entgeltlich ist, muss er schon vor der Vermitt-
lungstatigkeit formgdltig, das heisst schriftlich und unterschrieben, vorliegen, damit er nach Artikel
8 Absatz 1 AVG und Artikel 11 Absatz 2 sowie 13 OR gultig ist und daraus Anspriche abgeleitet
werden kénnen.

VERBOT DER EXKLUSIVVERMITTLUNG
Nach Artikel 8 Absatz 2 AVG sind Bestimmungen nichtig, welche die Stellensuchenden
a. hindern, sich an einen anderen Vermittlungsbetrieb zu wenden;

b. verpflichten, die Vermittlungsgebthr erneut zu entrichten, wenn sie ohne die Hilfe des Vermitt-
lungsbetriebs weitere Arbeitsvertrdge mit demselben Betrieb abschliessen.

Buchstabe a soll sicherstellen, dass die Stellensuchenden sich jederzeit an einen anderen Vermitt-
lungsbetrieb wenden kénnen. In diesem Sinn missen Vermittlungsvertrage, die eine Geltungsdauer
vorsehen, folgende Bestimmung aufweisen:

Beide Parteien haben ein jederzeitiges, frist- und vorbehaltloses Kiindigungsrecht.

Buchstabe b zielt insbesondere auf den Bereich der Kinstlerinnen und Kinstler, bei welchem sich
Vermittlungen an bestimmte Kundinnen und Kunden innert kurzer Zeit haufen kénnen. Damit soll
ausgeschlossen werden, dass eine Kunstlerin oder ein Kunstler nur noch tUber das Management von
Kundinnen und Kunden engagiert werden kann. Aber auch bei der Vermittlung von Arbeitsverhalt-
nissen kommt diese Bestimmung zum Zug. Sollte ein Vermittlungsbetrieb in einem Vermittlungsver-
trag seine Vermittlungsbemihungen absichern wollen, kann folgender Wortlaut als AVG-konform
erachtet werden:

Die Agentur hat Anspruch auf die Vermittlungsprovision, falls aufgrund ihrer Bemthungen ein
Vertrag zwischen den Stellensuchenden (der Kiinstlerin oder dem Ktinstler) und den Arbeitge-
benden zu Stande kommt. Von einem erfolgreichen Bemiihen kann ldngstens bis zum Ablauf
von sechs Monaten seit der Zusammenfthrung der beiden Parteien ausgegangen werden. Soll-
ten die Parteien durch Dritte zusammengefihrt worden sein, ist keine Provision geschuldet.

Im Fall der Vermittlung von Kinstlerinnen und Kinstlern ist folgende Erganzung zusatzlich méglich:

Sollte infolge Annullierung und Verschiebung des Vertrags spater ein neuer Vertrag zu Stan-
de kommen, gilt die Provision ebenfalls als geschuldet. Dies gilt auch fiar den Fall von Ver-
langerungen des Engagements.

GERICHTSSTAND

Fur Streitigkeiten, die sich aus der privaten Arbeitsvermittlung ergeben, ist Artikel 34 Absatz 2 ZPO
massgebend. Dieser lautet wie folgt:

Fur Klagen einer stellensuchenden Person, die sich auf das Arbeitsvermittlungsgesetz stitzt, ist zu-
satzlich (damit ist das Gericht am Wohnsitz oder Sitz der beklagten Partei gemeint) das Gericht am
Ort der Geschaftsniederlassung der vermittelnden Person, mit welcher der Vertrag abgeschlossen
wurde, zustandig.
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2.7.5

Die Bewilligungsbehorde achtet darauf, dass die Vermittlungsbetriebe diese Formulierung in ihre Ver-
trage aufnehmen.

Gemass Artikel 35 ZPO gilt, dass auf den Gerichtsstand nach Artikel 34 ZPO nicht im Voraus oder
durch Einlassung verzichtet werden kann.

Artikel 34 ZPO ist auch fur den Personalverleih massgebend.

Falls die Stellensuchenden Wohnsitz im Ausland haben:

Hier kommen das Internationale Privatrecht und Staatsvertrdge zur Anwendung. In der Regel wird
gegen die Stellensuchenden mit Wohnsitz im Ausland nur an ihren jeweiligen Wohnsitzen geklagt
werden kénnen.

VERMITTLUNGSVERTRAG BEI KUNSTLERISCHEN ODER AHNLICHEN DARBIETUNGEN
(ART. 22 AVV)

Auch im Bereich der Vermittlung von Kinstlerinnen und Kinstlern ist der Vermittlungsvertrag zwi-
schen Kinstlerinnen und Kunstlern und Vermittlungsagentur schriftlich abzuschliessen. Nach heute
gangiger Praxis legen die Vermittlungsagenturen den Parteien in der Regel einen Engagementvertrag
vor, der zugleich den eigenen Anspruch auf Provision enthélt. Damit werden Elemente eines Arbeits-
und Vermittlungsvertrags in einem Vertragswerk kombiniert. Diese Praxis kann nur dann den Anfor-
derungen des AVG geniligen, wenn bei einem derart ausgestalteten Engagementvertrag die Agentur
als dritte Vertragspartei auftritt. Ist dies nicht der Fall, muss ein separater schriftlicher Vermittlungs-
vertrag abgeschlossen werden.

Werden ganze Gruppen vermittelt, hat die Vermittlungsagentur den Vermittlungsvertrag in analoger
Anwendung des Artikel 22 AVV so zu gestalten, dass daraus ersichtlich ist, wie viel die ganze Gruppe
netto ausbezahlt erhalt.

Fir die Besonderheiten bei der Vermittlung von Models, Hosts und Hostessen siehe auch 2.8.3.1.

Wichtig:

Cabaret-Tanzerinnen dirfen ausschliesslich mit dem durch das SEM und dem SECO genehmigten
ASCO-Vertrag vermittelt werden. Seit dem 1. Januar 2016 gibt es das Cabaret-Tanzerinnen-Statut
nicht mehr (s. auch 2.2.1.3.).

ABGRENZUNG ZWISCHEN SELBSTSTANDIGER UND UNSELBSTSTANDIGER
ERWERBSTATIGKEIT BEI KUNSTLERINNEN UND KUNSTLERN

Mangels eines spezifischen Unternehmensrisikos steht die Prifung der arbeitsorganisatorischen
Abhangigkeit bei dieser Abgrenzung im Vordergrund. Werden Kinstlerinnen und Kanstler im Rah-
men einer Veranstaltung fir eine Reihe von Proben und Auffihrungen zu einem festen Ansatz
verpflichtet und sind sie nicht am geschaftlichen Erfolg der Veranstaltung beteiligt (insbesondere
dann, wenn sie verpflichtet sind, in den Radumen des Unternehmens wahrend einer langeren, zum
Voraus festgelegten Zeitdauer zu bestimmten Stunden und gegen ein bestimmtes Entgelt entspre-
chend den 6rtlichen Anforderungen Darbietungen zu liefern, der Hausordnung in jeder Beziehung
Folge zu leisten und sich auch den geltenden Garderobevorschriften zu unterziehen), so liegt eine
derart ausgepragte arbeitsorganisatorische Unterordnung vor, dass von einer unselbststandigen
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2.8.1

Erwerbstatigkeit auszugehen ist. Folglich gehéren Entschadigungen an Musikerinnen und Musiker,
die als Mitglieder eines Orchesters, eines Ensembles, eines Zirkus oder allein tatig sind, zum mass-
gebenden Lohn fur die Abzlge der Sozialversicherungen, unabhéngig davon, ob diese Tatigkeit im
Haupt- oder im Nebenberuf ausgeiibt wird.

Das Entgelt an Musikerinnen bzw. Musiker, Kinstlerinnen bzw. Kinstler sowie Artistinnen bzw. Artis-
ten, wie Dirigentinnen bzw. Dirigenten, Orchestermusikerinnen und -musiker, Instrumentalsolistinnen
und -solisten, Sangerinnen bzw. Sanger, Tanzerinnen bzw. Tanzer, Schauspielerinnen bzw. Schau-
spieler, Conférencieres bzw. Conférenciers, die einzeln oder in Ensembles an besonderen Anlassen
(Konzerte, Liederabende, Festwochen, Vereinsanlasse, Hochzeitsgesellschaften) mitwirken, gehort
hingegen zum Einkommen aus selbststandiger Erwerbstatigkeit, auch wenn der Anlass nicht von
ihnen selbst veranstaltet wird.

Daneben wird die Unterscheidung auch danach getroffen, inwieweit die Persénlichkeit der Kinstlerin
bzw. des Kunstlers fur die jeweilige Veranstaltung im Vordergrund steht. Bei selbststandig erwerben-
den Kinstlerinnen und Kunstlern steht ihre Persénlichkeit immer im Vordergrund.

Nach der Gerichtspraxis wird im Fall von einzelnen Auftritten oder Darbietungen eher auf selbststan-
dige, bei langfristigen Engagements eher auf unselbststandige Erwerbstatigkeit geschlossen.

Bei unselbststandigen Engagements muss immer geprift werden, wer die Rolle der Arbeitgebenden
einnimmt. Ubernimmt die Agentur gleichzeitig auch die Lohnzahlung und ist sie fir die Abfiihrung
der Sozialversicherungspramien zustdndig, so handelt sie nicht bloss als Vermittlungsagentur, son-
dern gleichzeitig auch als Arbeit gebende Partei und mithin als Personalverleihbetrieb.

ARTIKEL 9 AVG EINSCHREIBEGEBUHR UND VERMITTLUNGSPROVISION
(ART. 20-23 AVV, ART. 2-5 GEBV-AVG)

EINSCHREIBEGEBUHR (ART. 2 GEBV-AVG)

Die Einschreibegebuhr darf von den Stellensuchenden jeweils nur einmal pro Vermittlungsauftrag er-
hoben werden (Abs. 1).

Nach Absatz 2 darf die Hochstgrenze auch nicht Gberschritten werden, wenn der Vermittlungsbe-
trieb das Stellenprofil der Stellensuchenden in einem besonderen Publikationsorgan platziert, wel-
ches er selber veroffentlicht. Oft werden durch die Vermittlungsbetriebe Stellensuchinserate in Zei-
tungen, im Internet und in anderen geeigneten Medien platziert, um fir ihre Stellensuchenden eine
Stelle zu finden. Die Inserierungskosten (nicht jedoch der Aufwand fir das Verfassen oder Layouten
des Inserats, diese Tatigkeit erfolgt im Rahmen der normalen Vermittlungstatigkeit) kénnen, falls
dies mit den Stellensuchenden so vereinbart wird, in Rechnung gestellt werden. Die Stellensuchen-
den hatten, falls sie das Inserat selbst platzieren, diese Kosten auch zu tragen. Hingegen durfen den
Stellensuchenden keine Kosten flr das Inserieren, sondern ausschliesslich die Einschreibegebihren
in Rechnung gestellt werden, falls das Publikationsorgan vom Vermittlungsbetrieb selbst veroffent-
licht wird. Dies wird im Artikel 2 Absatz 2 GebV-AVG explizit so vorgeschrieben. Damit wird der
Gefahr begegnet, dass ein solcher Vermittlungsbetrieb Stellensuchende nur dazu Uberredet, ein
Stelleninserat zu schalten, weil er daran interessiert ist, seinen Verdienst Gber das Publikationsorgan
zu erzielen, ohne dass mit dem Inserat jedoch fur die Stellensuchenden die Chance einer Vermittlung
erhoht wird.

Vermittlung und Verleih PAVV Weisungen und Erlauterungen 54



2.8.2

2.8.2.1

Nach Artikel 2 Absatz 3 GebV-AVG gilt ein Vermittlungsauftrag friihestens nach sechs Monaten als
erloschen, falls er keinen Erfolg zeitigt. Ein Vermittlungsbetrieb darf den Stellensuchenden also nicht
bereits zu einem friheren Zeitpunkt Rechnung fir einen erneuten Auftrag stellen. Damit soll ver-
hindert werden, dass der Vermittlungsbetrieb, falls er das Publikationsorgan selbst herausgibt, mit
einer kUrzeren Vertragsdauer von z.B. einem Monat die Vorschrift Uber die GebUhrenhdchstgrenze
umgehen kann.

Artikel 2 Absatz 4 GebV-AVG stellt sicher, dass es zu keiner Umgehung der Gebihrenvorschriften
kommt, falls mehrere Vermittlungsbetriebe zusammenarbeiten.

VERMITTLUNGSPROVISION (ART. 20, 21, 22, 23 AVV, ART. 3-5 GEBV-AVG)

PROVISION

Die folgenden Ausfiihrungen betreffen nur die Provision zu Lasten von Stellensuchenden. Gegenuber
den Arbeitgebenden ist der Vermittlungsbetrieb grundséatzlich frei, was sein Entgelt anbelangt.

Die Vermittlungsprovision zu Lasten der Stellensuchenden wird in Prozenten des Bruttolohns bezie-
hungsweise der Bruttogage der vermittelten Personen berechnet.

Es ist zuldssig, die Mehrwertsteuer auf den Provisionen tber die Hochstgrenzen hinaus auf die Stel-
lensuchenden zu Gberwalzen.

Zum Bruttolohn zahlen:

- der effektiv ausbezahlte Lohn;

— die Arbeitnehmendenbeitrdge der Sozialversicherungen;

— die Abzuge fur Kost und Logis usw.

Die Arbeitgebendenbeitrage der Sozialversicherungen gehéren nicht zum Bruttolohn.

Bei unbefristeten Arbeitsvertragen und bei befristeten Arbeitsvertrdgen von mindestens einem Jahr
stellt stets das Jahressaldr die Bemessungsgrosse dar, auch wenn das Arbeitsverhaltnis vor Ablauf
eines Jahres aufgel6st wird. Es ist zum Teil Ublich, dass der Vermittlungsbetrieb den Arbeitgebenden
einen Teil der Vermittlungsprovision zurlickerstattet, sofern das Arbeitsverhaltnis innert einer be-
stimmten Frist aufgeldst wird. Solche Usanzen und allfalligen Abreden werden durch das AVG nicht
bertihrt. Bei befristeten unterjahrigen Arbeitsvertragen ist der effektiv vereinbarte Bruttolohn mass-
geblich. Dasselbe gilt bei der Vermittlung von Personen fir kinstlerische und ahnliche Darbietungen.
Steht bereits vor Stellenantritt fest, dass es sich um ein befristetes und sehr kurzes Arbeitsverhaltnis
(beispielsweise unter einem Monat) handelt, dirfen maximal 5 Prozent des gesamten Lohnes als
Provision verlangt werden. Eine fiktive Lohnberechnung auf ein Jahr ist in solchen Fallen unzuldssig.

Mit anderen Worten kann bei Anstellungen, die ldnger als ein Jahr dauern, maximal 5 Prozent des
ersten Jahreslohns als Provision in Rechnung gestellt werden. Diese Hochstgrenze gilt auch fur den
Bereich der Kiinstlerinnen und Kinstler. Dort sind nur bei kiirzeren Engagements héhere Provisionen
zuldssig. Die Obergrenze ist in jedem Fall die Summe, die 5 Prozent eines Jahresengagements
entspricht.

Im Bereich der Vermittlung von Kunstlerinnen und Kunstlern soll mit der Minimalprovision von 80
Franken sichergestellt werden, dass auch unbekanntere Kinstlerinnen und Kinstler vermittlungsfahig
bleiben.
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2.8.2.2

Die Vermittlungsprovision deckt dem Vermittlungsbetrieb die Kosten fuir den ordentlichen und zweck-
massigen Aufwand einer fachgerechten Vermittlung. Neben der Vermittlungsprovision darf er von
Stellensuchenden eine zusatzliche Entschadigung fur spezielle Dienstleistungen verlangen, sofern sie
besonders vereinbart wurden.

Die Vertragsverhandlungen bis hin zum Abschluss des Arbeitsvertrags gehdéren zur normalen Ver-
mittlungstatigkeit und sind mit der Provision abgegolten. Sie kénnen nicht als besonders vereinbarte
Dienstleistung in Rechnung gestellt werden.

ZUSATZLICHE ENTSCHADIGUNG FUR BESONDERS VEREINBARTE DIENSTLEISTUNGEN

Die bundesratliche Botschaft vom 27. November 1985 zum AVG dussert sich auf Seite 50 wie folgt
zur Vereinbarung von besonderen Dienstleistungen im Sinn von Artikel 9 Absatz 1 AVG: «Im Hin-
blick auf schwierigere Vermittlungsfalle ist die Moglichkeit solcher Vereinbarungen notwendig; dem
Vermittlungsbetrieb soll nicht ein ausserordentlich hohes Geschaftsrisiko aufgebirdet werden, das
er durch sehr hohe Vermittlungsprovisionen ausgleichen musste». Dieser Artikel gab in den eidge-
nossischen Raten keinen Anlass zu Diskussionen. Die gesetzgebenden Rate wollten die Moglichkeit
der unmittelbaren Verrechnung von besonderen Dienstleistungen somit nur fir schwierige Vermitt-
lungsfalle vorsehen, bei welchen fur den Vermittlungsbetrieb von Anfang an ersichtlich ist, dass eine
Vermittlung der Stellensuchenden nur mit der Hilfe von ausserordentlichen Mitteln wie etwa einem
graphologischen Gutachten oder eines psychologischen Fachtests Erfolgschancen hat. Nur die Kos-
ten fur ausserordentliche Dienstleistungen, die sich aufgrund der Person oder des Berufes oder der
Winsche der potentiellen Arbeitgebenden aufdrangen, und die der Vermittlungsbetrieb in der Regel
extern «einkaufen» muss, wollten die gesetzgebenden Rate somit nicht dem Vermittlungsbetrieb
aufbirden.

Aufgrund dieser Ausfihrungen kann nur ausnahmsweise auf eine besonders vereinbarte Dienstleis-
tung geschlossen werden. Auf jeden Fall jedoch muss die besondere Dienstleistung Uber die
normale Vermittlungstatigkeit hinausgehen. Akzeptiert werden kénnten z.B.:

einen Einblick gewahren in einen Stellenanzeiger,

— ein psychologischer Fachtest;

— ein spezieller Eignungstest;

— die Analyse der Arbeitsmarktfahigkeit der Stellensuchenden;

— das Verschaffen von Zusatzinformationen Gber den Arbeitsmarkt;

— die Instruktion hinsichtlich der Abfassung von Bewerbungsschreiben;

— die Instruktion Gber die Absolvierung von Bewerbungsgesprachen, usw.

Wichtig:

Nach Artikel 20 Absatz 3 AVV dirfen die Entschadigungen grundsatzlich nicht in Form von Pau-
schalsummen festgelegt werden, sondern es muss fir die Stellensuchenden ersichtlich sein, wie viel
sie fUr die einzelne Dienstleistung zu bezahlen haben. Deshalb dirfen nur die effektiven Kosten der
besonders vereinbarten Dienstleistungen (mit Ausnahme des Einblicks gewahren in einen Stellenan-
zeiger, s. 2.8.2.3) in Rechnung gestellt werden. Der Vermittlungsbetrieb darf also mit diesen Dienst-
leistungen nicht seine Provision aufbessern.
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2.8.2.3

In diesem Kontext ist immer auch Artikel 8 AVV zu beachten. Die zusatzlich vereinbarten Dienst-
leistungen darfen somit nicht im Widerspruch zu dieser Bestimmung sein, welche besagt, dass
die Vermittlungstatigkeit nicht mit weiteren Geschaften verbunden werden darf, welche die Stel-
lensuchenden oder die Arbeitgebenden in ihrer Entscheidungsfreiheit beeintrachtigen oder infolge
der Ubernahme anderer Verpflichtungen in eine zusatzliche Abhangigkeit vom Vermittlungsbetrieb
bringen. Als Beispiel kann das Anbieten von Weiterbildungsmassnahmen genannt werden, wenn der
Vermittlungsbetrieb seine Vermittlungsaktivitat vom Besuch eines einschldgigen Kurses abhangig
macht.

Gibt ein Vermittlungsbetrieb ein Stelleninserat fur Stellensuchende bei einer Zeitung oder einem
Stellenanzeiger auf, kdnnen die Insertionskosten in Rechnung gestellt werden. Es muss jedoch si-
chergestellt werden, dass der Vermittlungsbetrieb und die Herausgeberin bzw. der Herausgeber
nicht zusammenarbeiten oder der Vermittlungsbetrieb nicht an der Zeitung resp. dem Stellenan-
zeiger beteiligt ist, weil ansonsten die Provisions- und Gebuhrenvorschriften umgangen werden
kénnen (s. 2.8.1.).

WAS MUSS BEI STELLENANZEIGERN BEACHTET WERDEN?

Die Veroffentlichung eines Stellenanzeigers, der nicht Gber einen journalistischen Hauptteil verfugt (s.
2.1.1.1), stellt eine Vermittlungstatigkeit im Sinn des Gesetzes dar.

Hinsichtlich des Preises des Publikationsorgans ist der Vermittlungsbetrieb jedoch nicht der Gebihren-
verordnung unterstellt. Die Kundschaft des Stellenanzeigers wendet sich nicht an einen Vermittlungs-
betrieb, damit sie vermittelt wird, sondern will sich lediglich einen Uberblick tber den Stellenmarkt
verschaffen. In diesem Sinn gilt hinsichtlich des Kaufpreises die Bestimmung Uber die Einschreibege-
buhr nicht, da hier gar keine Einschreibung stattfindet.

Fur einen Stellenanzeiger darf deshalb grundsatzlich ein marktkonformer Preis verlangt werden,
der auch einen Gewinn beinhalten kann.

Wichtig:

Aufgrund des Schutzgedankens des AVG mussen dennoch gewisse Voraussetzungen erfillt sein,
damit den Herausgebenden des Stellenanzeigers eine Vermittlungsbewilligung erteilt werden kann:

— der Inhalt des Anzeigers muss fur die Stellensuchenden von vornherein ersichtlich sein;

— die Inhaltsangaben mussen der Wahrheit entsprechen, d.h. es durfen keine Phantasieange-
bote gemacht werden;

— es muss sichergestellt sein, dass die Stellensuchenden direkt auf die konkreten Stelleninserate
Zugriff haben und somit die Kosten abschatzen kénnen, d.h. sie dirfen vom System nicht
hingehalten und bloss Gber Umwege zu den einschldgigen Angaben gefihrt werden.

2.8.2.4 WAS MUSS INSBESONDERE BEI DER VERMITTLUNG UBERS INTERNET BEACHTET WERDEN?

1. Die Verbindung von Platzierung des Profils der Stellensuchenden mit anderen Leistungen

Grundsatzlich ist dies zulassig. Die Stellensuchenden durfen jedoch nicht gezwungen werden,
nur das gesamte Leistungspaket in Anspruch nehmen zu kénnen, wenn dieses mehr als 45 Fran-
ken kostet. Sonst wirde die Vorschrift der maximal zuldssigen Einschreibegeblhr umgangen.
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Die Stellensuchenden miussen jederzeit die Mdglichkeit haben, nur die Platzierung des
Profils fir maximal 45 Franken in Auftrag geben zu kénnen. Der Vermittlungsbetrieb hat
jedoch die Maglichkeit, die besonderen Dienstleistungen neben der Profil-Platzierung zusatzlich
in Rechnung zu stellen (s. nachster Punkt).

2. Falls ein Vermittlungsbetrieb verschiedene Leistungspakete anbietet

Es ist denkbar, dass ein Vermittlungsbetrieb verschiedene Leistungspakete anbieten will. Z.B. ein
Grundpaket mit einer Internet-Platzierung des Profils der Stellensuchenden wéahrend zweier Monate
fir 45 Franken und ein erweitertes Paket, welches eine Internet-Platzierung von sechs Monaten und
verschiedene besonders vereinbarte Dienstleistungen umfasst, fiir 200 Franken. Ein solches Projekt
kann wegen der unterschiedlichen Dauer der Internet-Platzierung nicht bewilligt werden. Das An-
gebot des Grundpakets darf sich nicht vom Angebot des erweiterten Pakets ohne zusatzliche Dienst-
leistungen unter-scheiden, d.h. es muss, was die Profil-Platzierung anbelangt, genau gleich attraktiv
sein. Ansonsten konnten die Stellensuchenden gezwungen sein, das teurere Paket zu wahlen, weil sie
primar an einer moglichst langen Présenz des Profils interessiert sind. Damit wiirde jedoch der Schutz-
zweck des Gesetzes, der eine maximale Einschreibegebhr vorsieht, umgangen. Vorliegend mussten
deshalb die Zeitrdume der Internet-Platzierung bei beiden Leistungspaketen gleich lang sein.

3. Mindestmass der Zeitdauer einer Internet-Platzierung des Profils von Stellensuchenden

Grundsatzlich willigt ein Vermittlungsbetrieb mit seiner Beauftragung durch die Stellensuchen-
den ein, auf unbestimmte Zeit fur diese tatig zu werden. Falls ein Vermittlungsbetrieb nur die
Einschreibegebihr entgegennimmt, jedoch nicht fur die Stellensuchenden tatig wird oder héchs-
tens fUr ein paar Tage, verstdsst er gegen das Prinzip von Treu und Glauben. Im Sinn der Gleich-
behandlung muss auch bei der Internet-Platzierung des Profils der Stellensuchenden eine gewisse
Mindestdauer des Vermittelns verlangt werden. Gemass langjahriger Praxis gilt eine Dauer von
einem Monat als Mindestvoraussetzung, bei einer kirzeren Internet-Platzierung wird gegen Treu
und Glauben verstossen. Projekte mit kirzeren Internet-Platzierungen als einen Monat kénnen
deshalb nicht bewilligt werden.

Wenn eine Befristung der Platzierung vorgesehen ist, muss jedoch gleichzeitig auch Artikel 2
Absatz 3 GebV-AVG beachtet werden. D.h. es ist moglich, dass eine Platzierung fur einen Monat
mit 45 Franken in Rechnung gestellt wird. Ein neuer kostenpflichtiger Platzierungsauftrag darf
jedoch friihestens nach sechs Monaten erfolgen, ausser der erste Auftrag war erfolgreich.

2.8.2.5 DAS ENTSTEHEN DER FORDERUNG AUF BESONDERE ENTSCHADIGUNG UND PROVISION

Die Forderung der Entschadigung flur zuséatzlich vereinbarte Dienstleistungen entsteht mit dem Er-
bringen der vereinbarten Leistung und ist unabhangig vom Vermittlungserfolg geschuldet (Art.
413 Abs. 3 OR). Darauf sollte hingewiesen werden.

Der Anspruch auf die Vermittlungsprovision dagegen entsteht erst, wenn die Vermittlung zum Ab-
schluss eines Arbeitsvertrags gefthrt hat. Eine anderslautende Vereinbarung ist nichtig. Artikel 9
Absatz 2 AVG hat als Schutznorm zugunsten der Stellensuchenden zwingenden Charakter.

Die Hohe der Provision wird aufgrund des im Arbeitsvertrag vereinbarten Einkommens berechnet.
Sollten die Stellensuchenden danach die Stelle nicht antreten oder den Arbeitsvertrag in
zeitlicher Hinsicht nur teilweise erfullen, gilt die aufgrund des vermittelten Arbeitsvertrags
berechnete Provision dennoch als geschuldet.
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2.8.2.6

2.8.3

2.8.3.1

Bei der Auslandvermittlung schulden die Stellensuchenden nach Artikel 9 Absatz 3 AVG die Provision
erst, wenn sie von den Behdrden des Landes, in das sie vermittelt werden, die Bewilligung zur Erwerbs-
tatigkeit erhalten haben. Sollte die Bewilligung zur Erwerbstatigkeit nicht ausgestellt werden, darf
der Vermittlungsbetrieb jedoch nach Artikel 21 AVV die Hélfte der entstandenen Auslagen und der
nachgewiesenen Aufwendungen und die ganze festgelegte Entschadigung fiir besonders vereinbarte
Dienstleistungen in Rechnung stellen. Im Einzelfall konnen sich die Stellensuchenden durch schriftliche
Abrede verpflichten, mehr als die Halfte der entstandenen Auslagen und der nachgewiesenen Aufwen-
dungen zu bezahlen. Dadurch darf der Betrag der zuldssigen Provision aber nicht Gberschritten werden.

PROVISIONSSATZE BEI KUNSTLERISCHEN UND AHNLICHEN DARBIETUNGEN

Nach Artikel 4 Absatz 1 und Artikel 5 GebV-AVG unterscheiden sich im Kinstlerbereich die Provi-
sionssadtze zu Lasten von Models von den Provisionssatzen der anderen klinstlerisch tatigen Personen.
Die Absatze 2, 3 und 4 von Artikel 4 GebV-AVG gelten jedoch fir alle Falle der Vermittlung sowohl
von Personen fir kinstlerische und dhnliche Darbietungen als auch fir die Vermittlung von Fotomo-
dellen und Mannequins.

Im Bereich der Vermittlung von Kinstlerinnen und Kdnstlern darf die Provision zu Lasten der Stellen-
suchenden nur bei der Vermittlung ins Ausland um hochstens die Halfte erhoht werden, falls die
inldndische Agentur mit einer ausldndischen Agentur zusammenarbeiten muss. Die Kunstlerin bzw.
der Kunstler darf von der auslandischen Agentur nicht zusatzlich zur Kasse gebeten werden. Artikel 4
Absatz 4 GebV-AVG erlaubt nur eine Erhdhung fur die Vermittlung ins Ausland, nicht jedoch fir die
Vermittlung aus dem Ausland.

SPEZIALFALLE

ZUSATZLICHE DIENSTLEISTUNGEN BEI DER VERMITTLUNG VON MODELS UND HOSTESSEN
BZW. HOSTS

Dieses Kapitel beschaftigt sich mit der Frage, welche Dienstleistungen, namentlich in Bezug auf die
Abrechnung der Sozialversicherungen erbracht werden kénnen, ohne dass hierflr zusatzlich eine
Personalverleihbewilligung erforderlich ist. Zentral dabei ist die Unterscheidung zwischen unselbst-
standiger und selbststandiger Tatigkeit unter Wirdigung der konkreten Umstande im Einzelfall und
nicht aufgrund der Rechtsnatur oder der Bezeichnung des Vertrags zwischen den Vertragsparteien.

Models:

Models sind Personen, die zu Werbezwecken fiur die Aufnahme von Fotos oder Filmen eingesetzt
oder fur Veranstaltungen (z.B. Modeschauen) gebucht werden um mit ihrer Prasenz Produkte zu be-
werben (Mode, Schmuck, Parfum, technische Gerate, Sportgerate, usw.).

Hosts bzw. Hostessen:

Hosts. bzw. Hostessen sind Personen, welche fir die Bewerbung von Produkten wie zum Beispiel
Zigaretten in Bars oder Restaurants, Nahrungsmitteln oder anderen Produkten des taglichen Bedarfs
in Ladengeschaften oder Fahrzeugen an Automobilsalons eingesetzt werden. Diese Personen werden
den Kundinnen bzw. Kunden fir diese Promotionstatigkeiten zur Verfligung gestellt. Die Kundschaft
versieht sie in der Regel mit Arbeitskleidung, Werbematerial und Produkteinformationen, allenfalls
instruiert sie die Hosts bzw. Hostessen auch.
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Vermittlung:

Falls eine Agentur sich darauf beschrankt, Models oder Hosts bzw. Hostessen mit Kundinnen und
Kunden zusammen zu fuhren und letztere diese Personen engagieren und fir sie die Sozialversiche-
rungen abrechnen, handelt es sich um eine Vermittlung.

Personalverleih:

Personalverleih liegt vor, wenn die Agentur die Models oder Hosts bzw. Hostessen selber anstellt,
diese an Kundinnen und Kunden verleiht, indem die Agentur das Weisungsrecht abtritt. Es kann
sich aber auch schon um Personalverleih handeln, wenn die Agentur fur die Models oder Hosts bzw.
Hostessen samtliche Besorgungen bei den Sozialversicherungen vornimmt und diese nicht wie selbst-
standig Erwerbende, sondern wie Arbeitnehmende abrechnet. Auch in diesem Fall ist von einem
Arbeitsverhaltnis auszugehen und die Einsdtze missen als Personalverleih qualifiziert werden. In die-
sen Fallen benotigt die Agentur eine Personalverleihbewilligung.

Hinweis fiir die Tatigkeit von Models:

Models Uben nur dann eine selbststandige Tatigkeit aus, wenn sie sich in keinem Unterordnungsver-
haltnis zu der Kundin bzw. zum Kunden befinden. Damit dies sozialversicherungsrechtlich anerkannt
ist, mtssen Models eine Anerkennung als selbststandig Erwerbende durch eine AHV-Ausgleichs-
kasse vorweisen kénnen. Andernfalls sind Models als Angestellte der Kundin bzw. des Kunden zu
betrachten.

Daraus ergibt sich fiir Agenturen, die fir Models Dienstleistungen erbringen Folgendes:

1. Agenturen, die Kundinnen bzw. Kunden mit Models zusammenfihren, welche von einer AHV-
Ausgleichskasse als selbststandig Erwerbende anerkannt sind, betreiben Vermittlung im Sinn des
AVG und mussen im Besitz einer Bewilligung zur privaten Arbeitsvermittlung sein. Sie dirfen in
diesem Fall fir die Models im Sinn einer Erbringung einer Dienstleistung auch die Einzahlung der
Sozialversichersicherungsbeitrage Gbernehmen.

2. Agenturen, die Kundinnen bzw. Kunden mit Models zusammenfuhren, welche nicht als selbst-
standig Erwerbende anerkannt sind, betreiben ebenfalls Vermittlung im Sinn des AVG und mus-
sen im Besitz einer Bewilligung zur privaten Arbeitsvermittlung sein. Sie durfen fir die Models die
Einzahlung der Sozialversicherungen nicht Gbernehmen. Diese Aufgabe obliegt den Kundinnen
und Kunden als Arbeitgebende der Models.

3. Agenturen, die ungeachtet der Tatsache, dass das Model keine Anerkennung als selbststandig
Erwerbende vorlegen kann, fir dieses die Einzahlung der Sozialversicherungsbeitrage tberneh-
men, werden infolgedessen als deren Arbeitgebende betrachtet. Diese Agenturen mussen des-
halb im Besitz einer Verleihbewilligung sein und mit den Models Arbeitsvertrage abschliessen.

Hinweis fiir die Tatigkeit der Hostessen und Hosts:

Falls die Agentur das alleinige Weisungsrecht gegentber den Hostessen und Hosts behalt und fir die
Promotionstatigkeit die alleinige Verantwortung tragt, handelt es sich mit grésster Wahrscheinlich-
keit um die Erbringung eines Auftrages. Indizien hierfir kdnnen sein, dass die Agentur das gesamte
Werbekonzept erarbeitet und die Bewerbung des Produkts mit Personal erbringt, das nur ihr unter-
stellt ist.
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2.8.3.2

Daraus ergibt sich:

Da die Tatigkeit der Hostessen bzw. Hosts im Rahmen eines Auftrags erbracht wird, das Weisungs-
recht somit nicht auf die Kundinnen bzw. Kunden Ubergeht, ist die Agentur nicht als verleihender
Betrieb im Sinn des AVG zu qualifizieren und benétigt keine entsprechende Bewilligung.

DIE VERMITTLUNG VON SPORTLERINNEN UND SPORTLERN

1.

Verweis auf das AVG

Im Vertragstext ist auf das AVG als Rechtsgrundlage hinzuweisen.

Keine Exklusivvermittlung moéglich

Nach Artikel 8 Absatz 2 Buchstabe a AVG sind Vereinbarungen, welche die Stellensuchenden hin-
dern, sich an einen anderen Vermittlungsbetrieb zu wenden, nichtig. Es kann zwar vorgesehen
werden, dass der Vermittlungsbetrieb fir eine bestimmte Zeit ausschliesslich fur die Sportlerin
bzw. den Sportler im Rahmen der Vermittlung tatig ist. Es ist jedoch zwingend immer folgende
Regelung anzubringen:

Beide Parteien haben ein jederzeitiges, frist- und vorbehaltsloses Kiindigungsrecht.

Maximal zul3ssige Provision, wenn die Sportlerin bzw. der Sportler die Provision
entrichten muss

Nach Artikel 3 Absatz 1 GebV-AVG darf die Vermittlungsprovision gegendber der Sportlerin bzw.
dem Sportler héchstens 5 % des ersten Brutto-Jahreslohnes betragen. Deshalb ist folgendes
festzuhalten: «Die Vermittlerin bzw. der Vermittler erhalt eine Kommission in der Héhe von 5
% des ersten Brutto-Jahresgehaltes, welcher die Sportlerin oder der Sportler aufgrund des vom
Vermittlungsbetrieb ausgehandelten Arbeitsvertrags verdienen wird». Selbstverstandlich muss
sich diese Regelung auch in allfélligen weiteren Provisionsbestimmungen finden, die sich z.B. auf
Einnahmen aus Pramien, Werbeauftritten, Sponsoring, usf. beziehen.

Entschdadigung von besonders vereinbarten Dienstleistungen

Grundsatzlich ist es moglich zu vereinbaren, dass der Vermittlungsbetrieb zusatzliche Dienstleis-
tungen erbringt (Art. 9 Abs. 1 AVG). Nach Artikel 20 Absatz 3 AVV darf die Entschadigung fur
solche Dienstleistungen nicht in der Form von Pauschalsummen oder Lohnprozenten erfolgen
(s. auch 2.8.2.2.). In der Regel wird hier ein Stundenhonorar in Rechnung gestellt.

Vereinbarung von besonderen Dienstleistungen im Rahmen eines Managementvertrags

Wie sieht es aus, wenn mit der Sportlerin bzw. dem Sportler ein Managementvertrag abge-schlos-
sen wird, der eine Gesamtberatung und eine jahrlich wiederkehrende Provisionspflicht vorsieht?

Grundsatzlich darf ein Vermittlungsbetrieb seine Vermittlungstatigkeit nicht mit einem anderen
Gewerbe verbinden, das die Interessen von Stellensuchenden und Arbeitgebenden gefahrden
kénnte, insbesondere sie damit in ihrer Entscheidungsfreiheit beeintrachtigen oder sie in eine
zusatzliche Abhangigkeit fuhren wirde (Art. 3 Abs. 1 Bst. ¢ AVG und Art. 8 Abs. 1 AVV). Einem
Vermittlungsbetrieb ist die Erbringung von zusatzlichen Dienstleistungen im Rahmen eines Ma-
nagementvertrags deshalb nur unter den nachgenannten Voraussetzungen maoglich.
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Aus dem Vertrag mit der Sportlerin bzw. dem Sportler muss hervorgehen, dass entweder ein
reiner Vermittlungsvertrag oder ein Managementvertrag (inklusive Vermittlung) abgeschlossen
wird. Insbesondere muss fir die Sportlerin bzw. den Sportler die Wahl, welchen Typ sie oder er
wahlen will, offen sein und es darf nicht festgehalten werden, dass es sich ausschliesslich um
einen Managementvertrag handelt. Deshalb sollte hier sinngemass folgender Wortlaut eingebaut
werden.

Mit dem vorliegenden Vertrag hat die Sportlerin bzw. der Sportler die Maglichkeit,

entweder einen reinen Vermittlungsvertrag im Sinn von Artikel 8 Arbeitsvermittlungs-
gesetz abzuschliessen, fur welchen bei einer erfolgreichen Vermittlung eines Arbeits-
vertrags mit einem Club (darunter fillt sowohl ein Vertrag mit einem neuen Club wie
auch ein neuer Vertrag mit dem bisherigen Club) maximal 5 % des ersten Bruttojahres-
einkommens verlangt werden darf (Variante A),

oder einen Managementvertrag, mit welchem neben der Vermittlungstatigkeit zusatz-
liche Dienstleistungen angeboten werden, flir welche ein Prozentsatz von ... % des Brut-
tojahreseinkommens zu bezahlen ist (Variante B). In dieser Fee ist die Vermittlungspro-
vision von 5 % des ersten Jahressalars inklusive. Diese Managementfee ist jahrlich zu
bezahlen und ist geschuldet bis zum Ablauf der Kindigungsfrist dieses Vertrags. Das
Management verpflichtet sich im Fall der Variante B, fir die Sportlerin bzw. den Sportler
folgende zusétzliche Dienstleistungen zu erbringen (die nachfolgende Aufzédhlung ist ein
Beispiel und auch nicht abschliessend):

- Betreuung und Beratung bezliglich Spieltechnik, Trainings und Taktik, Beratung und
Vermittlung bezliglich Zusatztrainings;

- Betreuung und Beratung bei persénlichen Schwierigkeiten mit Trainerinnen bzw.
Trainern oder Clubverantwortlichen;

- Betreuung und Beratung bei familidren oder medizinischen Problemen

- Hilfe bei Wohnungssuche, -bezug oder -aufgabe;

- Betreuung und Beratung fir Anmeldungen bei Behérden oder Versicherungen
- Versicherungsberatung und -betreuung;

- Vorsorgeberatung;

- Finanzplanung und Hilfe bei Umsetzung;

- Steuerberatung, Erstellen der Steuererkldrung;

Obengenannte Dienstleistungen sind durch die Vermittlungs- resp. Managementfee abge-
golten. Die allféllige Inanspruchnahme von Drittpersonen (z.B. Personaltrainerinnen bzw.
-trainer, Mentalcoach, Erndhrungsberaterinnen bzw. -berater) hat die Sportlerin bzw. der
Sportler zu bezahlen.
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Damit fur die Sportlerin bzw. den Sportler tatsachlich eine freie Auswahl garantiert ist, muss im
Vertrag vorgesehen werden, dass in einem Anhang eine Wahl mit sinngemassem Wortlaut be-
statigt werden kann:

Der Sportlerin bzw. dem Sportler wurde vom Management ausdriicklich die Méglichkeit
eingerdumt, das Management einzig fir die Vermittlungstatigkeit zu beauftragen (Variante
A). Die Sportlerin bzw. der Sportler bestatigt durch ihre bzw. seine Unterschrift auf Anhang
1, fir welche Variante sie bzw. er ihr bzw. sein Einverstandnis gegeben hat.

In einem separaten Anhang:

Anhang 1

Die Sportlerin bzw. der Sportler bestatigt hiermit ausdriicklich, dass ihr bzw. ihm vom
Management die Méglichkeit eingerdumt wurde, sich entweder fir eine reine Vermittlungs-
tatigkeit (Variante A) oder fiir eine Gesamtberatung inkl. Vermittlung (Variante B) entschei-
den zu konnen. Die Sportlerin bzw. der Sportler hat zur Kenntnis genommen, dass die
Entschéadigung fur die Gesamtberatung auch fir die Dauer nach dem ersten Vertragsjahr
jahrlich geschuldet ist.

Die Sportlerin bzw. der Sportler bestatigt mit ihrer bzw. seiner Unterschrift, sich fir die
Variante .... entschieden zu haben.

Ort, Datum:

Die Sportlerin bzw. der Sportler oder die gesetzliche Vertreterin bzw. der gesetzliche Ver-
treter:

Mit diesen Vorgaben zur Ausgestaltung des Mustervertrags kann sichergestellt werden, dass
auch die Interessen der Sportlerin bzw. des Sportlers gewahrt bleiben und kein Verstoss gegen
Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe ¢ AVG und Artikel 8 Absatz 1 AVV vorliegt. Es ist bekannt, dass viele
Personen Vertrage unterschreiben, ohne deren genauen Inhalte zu lesen und damit zu kennen.
Mit der Unterschrift unter den Anhang 1 besteht eine deutlich hohere Gewahr dafir, dass der
Sportlerin bzw. dem Sportler die Moglichkeit eingeraumt wurde, nur eine Vermittlungstatigkeit
in Anspruch zu nehmen, und dass bewusst die Gesamtberatung gewahlt wurde, die mit einer
jahrlich wiederkehrenden Provisionspflicht verbunden ist.

Da gemass Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe a AVG Vereinbarungen nichtig sind, die Stellensuchende
daran hindern, sich an einen anderen Vermittlungsbetrieb zu wenden, darf die Managementfee
nur bis zu einer allfalligen Kindigung des Managementvertrags pro rata temporis erhoben wer-
den. Keinesfalls darf deshalb eine Entschadigung fir eine Vertragsdauer nach erfolgter Kindi-
gung verlangt werden. Sonst wiirde zudem auch ein Verstoss gegen Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe
a und b AVV vorliegen.
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2.8.3.3

Wichtig:

Die Vertragsverhandlungen bis hin zum Abschluss eines neuen Vertrags gehoéren zur Vermittlungs-
tatigkeit und dirfen deshalb nicht gesondert als zuséatzlich vereinbarte Dienstleistung in Rechnung
gestellt werden.

Gerichtstandklausel

Oft sehen Vermittlungsvertrage mit Sportlerinnen und Sportlern eine Verbandsgerichtsbarkeitsklausel
vor. Nach Artikel 35 ZPO kann auf den zwingenden Gerichtsstand von Artikel 34 Absatz 2 ZPO nicht im
Voraus verzichtet werden. Dieser sieht fur Klagen der Stellensuchenden einen zusatzlichen Gerichts-
stand am Sitz des Vermittlungsbetriebs vor. Darauf sollte im Vermittlungsvertrag hingewiesen werden.

AlG
Fur alle Fragen im Zusammenhang mit der Zulassung von und den Anstellungsbedingungen fir aus-
landische Berufssportler und Berufssportlerinnen ist auf Bundesebene das SEM zustandig.

Verbandsrecht

Im Sportrecht kommt oft Verbandsrecht zur Anwendung. Dieses findet vor dem staatlichen Richter
nur dann Berlcksichtigung, soweit das staatliche Recht fir eine autonome Regelung Raum ladsst bzw.
den Verbandsvorschriften keine zwingend zu beachtenden staatlichen Rechtsnormen entgegenste-
hen (BGE 132 Ill 285 ff. vom 20.12.2005). Somit kédnnen im Verbandsrecht bspw. strengere Provisi-
onshochstsatze vorgesehen werden als es das AVG kennt oder es darf fur die Zulassung als Vermittler
das Bestehen einer Prifung verlangt werden.

AU PAIR-VERMITTLUNG
Die Au-Pair-Vermittlungstatigkeit wird in der Schweiz hauptsachlich von gemeinnitzigen Institutio-
nen ausgelbt, es gibt jedoch auch einige gewerbsmassige.

1. Bewilligungspflichtig

Die entgeltliche und regelmassige Vermittlungstatigkeit von Au-Pairs fallt gemass Artikel 2 AVG
unter den Tatbestand der privaten Arbeitsvermittlung und ist bewilligungspflichtig. Dies gilt auch
fir gemeinnUtzige Institutionen, sofern sie gegen Entgelt vermitteln.

2. Hochstgebiihren fiir die einzelnen Leistungsarten

Die strikte Anwendung des GebUhrentarifs gemass AVG erweist sich im Bereich der Au-Pair- Ver-
mittlungstatigkeit nicht als verntnftig. Um eine seridése und effiziente Vermittiungstatigkeit ge-
wahrleisten zu kdnnen, missen die Au-Pair-Vermittiungsstellen, ob gemeinnitzig oder nicht, eine
Reihe von «spezifischen» Leistungen erbringen, die den ordentlichen Gebihrenrahmen Uber-
schreiten. Aufgrund langjdhriger Praxis im Au-Pair-Bereich gilt folgende Gebihrenaufstellung:

a) Einschreibegebihr
b) Vermittlungsprovision

¢) Entschadigung von besonders vereinbarten Dienstleistungen
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Tabelle 1:

Hoéchstbetrage fur Geblhren und Entgelte, die von Au-Pairs erhoben werden kénnen

Hochstbetrage fiir Gebiihren

a) Einschreibegebiihr (Eintragung): 45 Franken

b) Vermittlungsprovision: Bis maximal 773 Franken

Berechnung: max. 5 % der durchschnittlichen, jahrlichen Entldhnung von Au-Pairs inkl. Naturallohn
(zwischen 150 und 200 Franken pro Woche, freie Kost und Logis, Gratisfliige, usw.).

Folgende Leistungen miissen garantiert und darin enthalten sein:

— Dossierbereitstellung;

—  Eigentliche Vermittlung;

— Abschluss und Unterschrift des Vermittlungsvertrags.

c) Weitere Dienstleistungen

Schulung und Vorbereitung 72 Franken |
Intemew 60Franken ,,,,,
SpraCh und Sltuatlonstest B S 60 Franken ,,,,,
: Spesen Mat er|a[Te[efon Fax . USW ......................................................... 25 Franken ,,,,,
TOtalbls max ................................................. ................................... 217 Franken
Total der zuldssigen Kosten: hochstens 1035 Franken

Grundsatzlich kénnen Au-Pair Vermittlungsbetriebe nur eine Bewilligung erhalten, wenn sie die obi-
gen Hochstbetrdge beziglich der Au-Pairs beachten und einhalten.

Die Hochstbetrage entsprechen dem Stand des Landesindex der Konsumentenpreise vom Marz 2023.
Sie kénnen periodisch jeweils der Teuerung angepasst werden.

Wichtig:

Das SECO ist grundsatzlich fur Fragen im Zusammenhang mit der Vermittlung von Au-Pairs zustandig.
Fur alle Fragen im Zusammenhang mit der Zulassung von und den Anstellungsbedingungen fur Au-
Pairs ist auf Bundesebene das SEM zustandig.

Hinweise zur Zulassung und den Anstellungsbedingungen aufgrund des AlG:

1. Zum einen wird nach VZAE in Artikel 48 fur Au-Pairs aus Drittstaaten die Erteilung von Kurz-
aufenthaltsbewilligungen an gewisse Voraussetzungen geknipft, so z.B. Alter 18-25 Jahre,
Tatigkeit maximal 30 Stunden pro Woche, nur leichte Haushaltsarbeiten und Kinderbetreuung,
angemessene Entschadigung, eigenes Zimmer bei Gastfamilie, Besuch eines Sprachkurses in der
Landessprache des Aufenthaltsortes. Au-Pairs aus Drittstaaten kénnen nur fir einen einjahrigen
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Aufenthalt mit einer nicht verldngerbaren Kurzaufenthaltsbewilligung zugelassen werden. Es
besteht kein Rechtsanspruch auf die Erteilung einer Bewilligung fir einen Aufenthalt zur Er-
werbstatigkeit. Die Kantone sehen zudem Formulare vor, die die Gastfamilien hinsichtlich
der Umstdnde (insbesondere der Arbeitszeit, Familiensprache, Betreuung, Anzahl Kinder etc.)
ausfullen mussen. Die Kantone Uberprifen in der Folge diese Formulare. Artikel 30 Absatz
1 Buchstabe j AlG sieht vor, dass Au-Pair-Angestellten aus Drittstaaten nur eine Kurzaufent-
haltsbewilligung erteilt werden kann, wenn diese durch eine nach AVG bewilligte Organisa-
tion vermittelt werden. Weiterfihrende Informationen sind in 4.4.10 der Weisungen AIG zu
finden.

2. Zum andern werden aufgrund der «stand still-Klausel» von Artikel 13 FZA auf Au-Pairs aus
EU-/EFTA-Landern die Vorgaben hinsichtlich des Alters und der Vermittlung durch eine nach
AVG bewilligten Organisation nicht angewendet. Diese Au-Pairs kommen beziglich des Alters
in den Genuss der friiheren grosszlgigeren Limite von 17-30 Jahren. Der Aufenthalt eines Au-
Pairs aus einem EU/EFTA-Staat kann auf maximal zwei Jahre verlangert werden. Es ist keine
Vermittlung durch eine in der Schweiz anerkannte Vermittlungsorganisation notwendig. Das
bedeutet, dass Familien bei der Suche eines Au-Pairs aus einem EU/EFTA-Staat nicht zwingend
mit einer bewilligten Vermittlungsorganisation in Kontakt treten missen, sondern auch selber
rekrutieren kénnen. Alle anderen Vorgaben der VZAE werden jedoch auf Au-Pairs aus EU-/
EFTA-Landern aufgrund des Europaischen Ubereinkommens tber die Au-Pair-Beschaftigung
ebenfalls angewandt.

3.  Weiter kennen die einzelnen Kantone fir das Engagement von Au-Pairs Mustervertrage, die z.B.
eine minimale Lohnhodhe, aber auch Hochstarbeitszeiten vorsehen kénnen. Zudem bestehen in
den meisten Kantonen Normalarbeitsvertrage fir Hausangestellte und Au-pairs. Diese Vorgaben
gelten unabhangig von der Herkunft der Au-Pairs (CH, EU/EFTA, Drittstaat). Es sollte sich hier also
keine unterschiedliche Behandlung ergeben.

4. Hinsichtlich Sozialversicherungen und Krankenkasse sollte es zwischen den verschiedenen Staats-
angehorigen keine unterschiedliche Behandlung ergeben. Fir EU/EFTA-Angehdrige kann es aber
ausnahmsweise maoglich sein, dass sie ihre Sozialversicherung und ihre Krankenkasse im Heimat-
staat weiterfihren durfen.

5. Die Kosten fur die Gebthr der Aufenthaltsbewilligung richten sich grundséatzlich nach den kanto-
nalen Ansatzen. Die Gebihrenverordnung zum AIG sieht in Artikel 8 Absatz 4 Buchstabe a eine
Gebihr von max. 65 Franken fur EU/EFTA-Angehorige vor. Gegenlber Au-Pairs aus Drittstaaten
betrégt die Hochstgebihr fur die Erteilung oder Verldngerung der Kurzaufenthaltsbewilligung
95 Franken (Art. 8 Abs. 1 Bst. b GebV-AIG). Die Gebihren fur die Arbeitsmarktprifung bei den
kantonalen Arbeitsamtern werden kantonal geregelt.

Hinweis zu Anbieterinnen und Anbietern von Sprachkursen im Ausland, die gleichzeitig auch
Jobs, Praktika, Arbeitsprogramme, Au-Pair-Stellen oder ahnliches (Demi-Pair) offerieren:

Wenn Schweizer Sprachschulen gegen Entgelt ihre Kundinnen und Kunden mit den auslandischen
Arbeitgebenden, mit denen sie in Kontakt stehen, direkt zusammenfihren, bzw. den Partnerschulen
zufthren, welche eine geeignete Arbeit und Arbeitgebende suchen, betdtigen sie sich als Vermitt-
lungsbetrieb und sind bewilligungspflichtig.
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2.8.4

EXKURS: AVG-BEWILLIGUNG UND FRANCHISING

Franchising ist eine «Geschaftsheirat» zwischen einem bestehenden Unternehmen (Franchisegeber)
und der Inhaberin bzw. dem Inhaber eines neuen Unternehmens (Franchisenehmende).

Gegen Entgelt (Eintritts- und laufende Gebihren, haufig auch Marketingabgaben) wird den Fran-
chisenehmenden von den Franchisegebenden ein komplettes Geschaftskonzept zur Verfligung ge-
stellt. Die Investitionen fir die Geschaftsstelle tragen die Franchisenehmenden. Das eigentliche Fran-
chisepaket bilden spezifische Produkte oder Dienstleistungen, eine erprobte Marketingkonzeption,
Marke und Know-how sowie laufendes Coaching und Weiterentwicklung des Geschaftskonzepts
durch die Franchisegebenden. Typisch ist das einheitliche Erscheinungsbild gegen aussen.

Ein gutes Beispiel des Franchisings ist die Hamburger-Kette McDonalds. Das Publikum hat den Ein-
druck, alle Geschafte gehoren zur gleichen Gesellschaft. Dabei werden viele der Geschéafte von selbst-
stdndigen Unternehmerinnen und Unternehmern nach dem Konzept und unter der Geschaftsbe-
zeichnung von McDonalds gefihrt.

Im Fall von Vermittiung bzw. Personalverleih bedeutet dies zum Beispiel, dass Franchisenehmende da-
mit das Recht erhalten, von Franchisegebenden ein Betriebs- und Marketingkonzept, ihre Geschafts-
bezeichnungen oder Firmen als Bestandteil der eigenen Firmen und die Warenzeichen zu verwenden.
Im Weiteren kénnen die Franchisenehmenden auch weitere Schutzrechte Gbernehmen. Mdoglicher-
weise werden sie in der Vermittlungs- und/oder Verleihtatigkeit geschult und erhalten sie Musterver-
trage von den Franchisegebenden.

Die Franchisenehmenden verpflichten sich dabei, gegen Entgelt die Vermittlungs- oder Verleihtatig-
keit nach dem von den Franchisegebenden entwickelten Konzept auf eigene Rechnung zu tatigen. Es
ist denkbar, dass es mehrere Franchisenehmende gibt. Oft wird ihnen dabei das Recht eingerdumt, in
einem bestimmten Gebiet tatig zu werden.

Da die Franchisenehmenden dabei als Selbststandigerwerbende auf eigenes Risiko und eigene
Rechnung tdtig werden, bedeutet dies, dass sie immer selbst eine Vermittlungs- und/oder Ver-
leihbewilligung bendtigen. Im «Package» kann das Recht der Bewilligung nie Ubertragen werden.
In der Regel wollen Franchisenehmende aber im Geschaftsverkehr mit den Franchisegebenden
in Verbindung gebracht werden. Wegen der strafrechtlich sanktionierten Firmengebrauchspflicht
durfen Franchisenehmende nicht ohne Angabe der eigenen Firma einzig unter der Firma der Fran-
chisegebenden oder unter deren Geschéaftsbezeichnung auftreten. In der Praxis werden daher
Franchisenehmende ihre Firmen so wahlen, dass klar zum Ausdruck kommt, dass es sich um Part-
nerfirmen der Franchisegebenden handelt (Fall 1). Manchmal wird im «Package» sogar vereinbart,
dass die Franchisenehmenden sich in BUrordumlichkeiten der Franchisegebenden einmieten (Fall
2). Somit wirde der Betrieb nicht nur eine auf ein Partnerschaftsverhaltnis hindeutende Firma,
sondern auch dieselbe Adresse wie derjenige der Franchisegebenden haben, d.h. unter dersel-
ben Adresse wirden sogar zwei oder mehrere Betriebe mit aufeinander abgestimmten Firmen
bestehen. Es kann aber auch vorkommen, dass die Franchisenehmenden nur das Konzept, nicht
aber Elemente der Firma oder der Geschaftsbezeichnung der Franchisegebenden tbernehmen
(Fall 3). Schliesslich gibt es auch Félle, in welchen Franchisenehmende die Vertrage im Namen der
Franchisegebenden abschliessen und auch das Inkasso Ubernehmen. Der Erlos fliesst jedoch nach
Abzug der Franchisegebihr in die Kasse der Franchisenehmenden (Fall 4). In diesem Fall betatigen
sich Franchisenehmende im Sinn von Artikel 1 Buchstabe e AVV. Sie fihren den Franchisegeben-
den, die selber Gber eine Bewilligung verfiigen, Stellensuchende zu. Sie bendtigen in diesem Fall
eine Vermittlungsbewilligung.
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Nach dem Handelsregisterrecht sind Franchisenehmende grundsatzlich verpflichtet, so gegen aussen
im Geschéftsleben aufzutreten, wie sie im Handelsregister eingetragen sind. Falls sie die gleiche Ge-
schaftsbezeichnung wie die Franchisegebenden benttzen, missen sie zusatzlich ihre eingetragene
Firma angeben.

Fur die Bewilligungserteilung und den Handelsregistereintrag der Franchisenehmenden bedeutet dies
folgendes:

Ausgangslage

Franchisegebende: Muster & Partner AG, Musterstrasse 44, 9999 Musterhausen

Franchisenehmende: Petra Nehmerin bzw. Peter Nehmer, Beispielweg 33, 1111 Beispielen

Fall 1

Franchisenehmende treten als Partnerfirmen der Franchisegebenden auf. Die Bewilligung wird in
diesem Fall lauten auf:

Betrieb: Petra Nehmerin und Peter Nehmer, Franchisenehmende der Muster & Partner AG, Beispiel-
weg 33, 1111 Beispielen.

Verantwortliche Personen: Petra Nehmerin und Peter Nehmer (fr Tatigkeiten im Rahmen des Fran-
chisevertrags).

Der Handelsregistereintrag lautet auf: Petra Nehmerin und Peter Nehmer, Beispielweg 33, 1111 Bei-
spielen, im Zweck wird eingetragen Personalverleih als Franchisenehmende der Muster & Partner AG
unter der Verwendung der Marke Muster & Partner AG.

Fall 2

Franchisenehmende haben sich an der Adresse der Franchisegebenden eingemietet. Die Bewilligung
lautet auf:

Betrieb: Petra Nehmerin und Peter Nehmer, Franchisenehmende der Muster & Partner AG, Muster-
strasse 44, 9999 Musterhausen.

Verantwortliche Personen: Petra Nehmerin und Peter Nehmer (far Tatigkeiten im Rahmen des Fran-
chisevertrags)

Der Handelsregistereintrag lautet auf: Petra Nehmerin und Peter Nehmer, Musterstrasse 44, 9999
Musterhausen, im Zweck wird eingetragen Personalverleih als Franchisenehmende der Muster & Part-
ner AG unter der Verwendung der Marke Muster & Partner AG.

In den Féllen 1 und 2 sollte aus dem Internetauftritt hervorgehen, dass die Betriebe als Franchise-
nehmende der Franchisegebenden tatig werden. Ansonsten liegt ein Verstoss gegen Artikel 7 Absatz
1 und 18 Absatz 1 AVG vor.

Fall 3

Treten Franchisenehmende nicht als Partnerfirmen der Franchisegebenden auf (kein Hinweis auf die
Firma oder Geschéaftsbezeichnung der Franchisegebenden), sondern unabhangig, lautet die Bewilli-
gung in diesem Fall auf:
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Betrieb: Petra Nehmerin und Peter Nehmer, Beispielweg 33, 1111 Beispielen
Verantwortliche Personen: Petra Nehmerin und Peter Nehmer

Fur die Falle, in welchen beim Franchising das Recht zur Verwendung der Firma bzw. der Geschafts-
bezeichnung der Franchisegebenden nicht Ubertragen wird, dndert sich im Vergleich zum normalen
Verfahren also nichts.

Der Handelsregistereintrag lautet auf: Petra Nehmerin und Peter Nehmer, Beispielweg 33, 1111 Beispielen

Fall 4

Der Vertragsabschluss und das Inkasso bei den Stellensuchenden und Arbeitgebenden wird von den
Franchisegebenden ausgefihrt. Die Franchisenehmenden fihren nur Stellensuchende oder Arbeit-
gebende zu. Es liegt ein Fall von Artikel 1 Buchstabe e AVV vor, d.h. auch die Franchisenehmenden
bendtigen eine Bewilligung. Diese lautet in diesem Fall auf:

Betrieb: Petra Nehmerin und Peter Nehmer, Beispielweg 33, 1111 Beispielen
Verantwortliche Personen: Petra Nehmerin und Peter Nehmer
Der Handelsregistereintrag lautet auf: Peter Nehmer, Beispielweg 33, 1111 Beispielen.

Es kann vorkommen, dass alle Franchisenehmenden mit den gleichen Vertragen operieren. In diesem
Fall wird sich die Gesuchbehandlung vereinfachen. In der Regel kann diesem Umstand Rechnung
getragen werden, indem in diesen Fallen den Gesuchstellenden nur das Minimum der méglichen
Bewilligungsgebuhr belastet wird. Bei bereits bestehenden Franchiseverhéltnissen, in welchen eine
Bewilligung bereits vorhanden ist, ist es auch moglich, die neuen Gesuche als Anderung resp. Erwei-
terung einer bestehenden Bewilligung zu behandeln.

Die Ausfihrungen in 2.8.4. gelten analog auch bei Partner-Modellen, bei welchen mittels Vertrag
einer Partnerin oder einem Partner ermdglicht wird, ein Geschéaftskonzept (evtl. mit dem Auftritt
unter einem gemeinsamen Namen) gegen die Entrichtung einer Gebihr zu Gbernehmen.
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Personalverleih

ARTIKEL 12 AVG BEWILLIGUNGSPFLICHT (ART. 26-31 AVV)

WELCHE VERTRAGSVERHALTNISSE FALLEN UNTER DAS AVG?

Beim Personalverleih Uberlasst ein Betrieb (Verleihbetrieb) von ihm angestellte Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer Dritten (Einsatzbetrieb) fur die Erbringung von Arbeitsleistungen. Somit bedingt
der Personalverleih das Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses. Beim Personalverleih handelt es
sich stets um ein Dreiecksverhaltnis mit den folgenden Beteiligten:

— Arbeit gebender Betrieb (Verleihbetrieb)

Der Arbeit gebende Betrieb ist zugleich der Verleihbetrieb. Dieser tritt das wesentliche Wei-
sungsrecht ganz oder zu grossen Teilen an Dritte (Einsatzbetriebe) ab. Das Arbeitsverhaltnis hin-
gegen bleibt bestehen. Er haftet dem Einsatzbetrieb nur fir die korrekte Auswahl der Arbeitneh-
menden. Ein vertraglich vereinbarter Erfolg wird nicht garantiert.

— Arbeitnehmende

Die verliehenen Arbeitnehmenden behalten ihren Arbeitsvertrag beim Verleihbetrieb aufrecht. Zu
den Dritten, bzw. zum Einsatzbetrieb, stehen sie in keinerlei vertraglicher Beziehung, sie unter-
stehen bloss deren bzw. dessen Weisungsgewalt in persdnlicher, organisatorischer, zeitlicher,
sachlicher und zum Teil auch ortlicher Hinsicht.

— Dritte bzw. Einsatzbetrieb

Die verliehenen Arbeitnehmenden werden bei den Dritten eingebunden. Sie unterstehen de-
ren Weisungs- und Kontrollrecht. Die Dritten stellen Ublicherweise die notwendigen Mittel
zur Erfillung der Arbeit bereit und tragen somit selbst die Gefahr fir die Arbeitsleistung
(Schlechterfillung).

© Hinweis:

~ Unter die Begriffe Dritte oder Einsatzbetriebe fallen sowohl Unternehmen als auch Private,
bzw. Privathaushalte. Das Bundesgericht hat in seinem Urteil 2C_356/2012 vom 11. Feb-
ruar 2013 in Erwdgung 4.4 festgehalten, dass fur die Qualifikation als Einsatzbetrieb bzw.
Dritte im Sinn des AVG entscheidend ist, ob dem Privathaushalt wesentliche Weisungsbe-
fugnisse wie Arbeitgebenden gegeniber den eingesetzten Arbeitnehmenden zustehen, d.h.,
ob ein Subordinationsverhaltnis besteht.

Die Abgrenzung des Arbeitsvertrags von anderen Vertrédgen (wie z.B. dem Auftrag, dem Werkvertrag
oder einem gemischten Vertrag), die auch alle eine Arbeitsleistung zum Inhalt haben, welche bei
einem Einsatzbetrieb erfolgen kann, ist nicht immer einfach. Die Bezeichnung des Vertrags durch
die Vertragsparteien ist dabei nicht entscheidend.
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3.1.1.1

Die Abgrenzung erfolgt im Einzelfall gestutzt auf den Vertragsinhalt, den Stellenbeschrieb und die
konkreten Arbeitsumstande beim Einsatzbetrieb. Nur die Erflllung eines Arbeitsvertrags in Form des
Personalverleihs, d.h. die Erbringung einer Arbeitsleistung beim Einsatzbetrieb durch die verliehenen
Arbeitnehmenden, féllt unter das AVG.

Das Uberlassen von Arbeitnehmende an Dritte muss eine bestimmte Qualitat aufweisen, damit ein
Verleihverhaltnis vorliegt.

Das Kriterium des Uberlassens, welches das Verleihverhéltnis kennzeichnet, setzt kumulativ voraus, dass

— ein Betrieb wesentliche Weisungsbefugnisse lGber seine eigenen Arbeitnehmenden an einen
anderen Betrieb abtritt und

— das Arbeitsverhaltnis zwischen den Arbeitnehmenden und dem die Weisungsbefugnisse abtre-
tenden Betrieb bestehen bleibt.

Ein wichtiges Kriterium kann auch sein, ob es «nur» um das Verrechnen von Einsatzstunden
geht, oder ob der Betrieb fir die Arbeit seiner Arbeitnehmenden auch einen gewissen Erfolg garan-
tiert und beim Nichterreichen dieses Erfolgs auf einen Teil des vereinbarten Entgelts verzichtet oder
gratis Nachbesserung leisten lasst.

DER PERSONALVERLEIH DURCH GEMEINNUTZIGE INSTITUTIONEN FALLT NICHT UNTER
DEN TATBESTAND DES BEWILLIGUNGSPFLICHTIGEN VERLEIHS

Bewilligungspflichtig ist der gewerbsmassige Personalverleih, also derjenige, welcher mit der Ab-
sicht betrieben wird, einen Gewinn zu erzielen. Gewerbsmassig verleiht ein Betrieb somit seine
Arbeitnehmende, wenn er damit kommerzielle Ziele verfolgt. GemeinnUtzige Betriebe, bzw. Institu-
tionen, verfolgen grundsatzlich keine wirtschaftlichen Ziele und benotigen deshalb keine Personal-
verleihbewilligung. Gemeinnutzigkeit wird angenommen, wenn der Kreis der Adressatinnen und
Adressaten offen ist und der Zweck im Allgemeininteresse liegt, so beispielsweise bei Tatigkeiten
in karitativen, humanitaren, gesundheitsfordernden, erzieherischen, wissenschaftlichen und kul-
turellen Bereichen. Daneben gilt, dass die gemeinnitzige Institution, damit sie als solche gilt, un-
eigennitzig handelt, bzw. keine eigenen Interessen verfolgt. Ein Allgemeininteresse wird demnach
nicht angenommen, wenn nach raumlichen und beruflichen Merkmalen der Kreis der Betroffenen
dauernd nur klein sein kann.

GemeinnUtzige Betriebe verfolgen als Ganzes keine wirtschaftlichen Gewinnziele. In der Regel wer-
den sie durch staatliche Behoérden beaufsichtigt oder arbeiten in Begleitung der Sozialpartnerinnen
bzw. -partner oder mit ihnen zusammen. Vielfach fihren gemeinndtzige Institutionen einen Leis-
tungsauftrag der 6ffentlichen Hand aus und sind verpflichtet, die Erbringung ihrer Dienstleistung
sicher zu stellen.

Ob eine Institution als gemeinnltzige Institution tatig und mithin bewilligungsbefreit ist, muss im
Einzelfall gepraft werden.

Entscheidend kann sein, dass der Betrieb durch die Steuerbehérden als gemeinniitzig nach Artikel 56
Buchstabe g DBG anerkannt und deshalb steuerbefreit ist. Es ist deshalb sinnvoll, diesen Nachweis
einzuholen.
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Indizien fir eine gemeinnUtzige Tatigkeit sind weiter:
—  Die Institution strebt keinen Profit an;

— die Betriebskosten werden Uberwiegend durch Versicherungsleistungen, Subventionen oder
durch andere Geldmittel oder Spenden gedeckt;

— sie arbeitet mit der 6ffentlichen Hand zusammen und untersteht tblicherweise deren Aufsicht;
— sie erbringt ihre Dienstleistung im Rahmen eines Leistungsauftrags der 6ffentlichen Hand,

— die Tatigkeit erfolgt in Begleitung der Sozialpartnerin bzw. des Sozialpartners.

- Hinweis:

~ Auch eine Aktiengesellschaft kann gemeinniltzig tatig sein, wenn sie mit ihren Statuten darauf
hinweist, dass sie auf die Ausschittung von Dividenden oder Tantiemen verzichtet.

3.1.1.2 WELCHE GRUNDKONSTELLATIONEN VON VERTRAGSKONSTRUKTIONEN KONNEN UNTER-
SCHIEDEN WERDEN?

a) Die Weitergabe eines Auftrages/Werkvertrags

Zwischen dem Betrieb A und einem Unternehmen B wird ein Auftrag oder Werkvertrag abgeschlos-
sen, welchen das Unternehmen B ganz oder zum Teil an einen Drittbetrieb (Subunternehmen C) wei-
tergibt. Das Subunternehmen ist hier selbststandig erwerbend und Gbernimmt einen Auftrag oder
Werkvertrag. Es liegt somit kein Personalverleih vor.

Betrieb A Unt h B
Auftrag /Werkvertrag f ern et

gibt Auftrag/
Werkvertrag weiter

A 4

C erfillt bei A Auftrag/Werkvertrag _
Subunt h ©
J an eigene Rechnung - upunternenmer

Vermittlung und Verleih PAVV Weisungen und Erlauterungen 72



3.1.1.3

b) Die Erledigung eines Auftrags/Werkvertrags durch eine angestellte Person

Das Unternehmen B beschaftigt eine Arbeitnehmerin bzw. einen Arbeitnehmer, die bzw. der im Be-
trieb A einen Auftrag/Werkvertrag ausfthrt. Der Betrieb A hat gegenlber der Arbeitnehmerin bzw.
dem Arbeitnehmer keine Weisungsbefugnis und die reine Verrechnung von Einsatzstunden steht
auch nicht im Vordergrund. Es liegt kein Personalverleih vor. Es handelt sich um einen externen Be-
schaftigungseinsatz, ergo um einen Auftrag oder Werkvertrag.

TS

erteilt
Auftrag /Werkvertrag

» Unternehmer B

schliesst
Arbeitsvertrag

A 4

C erfullt bei A
Auftrag /Werkvertrag fir B;
A hat keine Weisungsbefugnis

| Subunternehmer C

Die Grundkonstellationen a) und b) fallen nicht unter das AVG. Solche Einsatze sind in der Regel
mit der Erftllung des Auftrags/Werkvertrags beendet.

c¢) Der Verleih einer Angestellten oder eines Angestellten (Personalverleih)

Arbeitnehmende C des Verleihbetriebes B arbeiten im Einsatzbetrieb A, wie wenn sie deren eigene
Arbeitnehmende waren; der Einsatzbetrieb hat ihnen gegentber ein Weisungsrecht.

Einsatzbetrieb A h

Verleihvertrag

=

» Personalverleiher B

-

schliesst
Arbeitsvertrag

» Arbeitnehmer C

C arbeitet bei A;
A hat Weisungsrecht

EXKURS: WANN LIEGT SELBSTSTANDIGE ERWERBSTATIGKEIT VOR?

Um von einer selbststandigen Erwerbstatigkeit (z.B. als Subunternehmen in derin 3.1.1.2 unter a) genann-
ten Konstellation) ausgehen zu kénnen, missen mehrere Kriterien kumulativ erfillt sein, insbesondere:

a) Kein Unterordnungsverhaltnis zwischen den Vertragsparteien;

b) Ubernahme des Unternehmerrisikos durch das Subunternehmen;

73

Vermittlung und Verleih PAVV Weisungen und Erlauterungen



¢) Suche und Akquisition von Auftragen und Arbeiten des Subunternehmens fur sich selbst;
d) Ubernahme der generellen mit dem Unternehmen zusammenhangenden Kosten;
e) wirtschaftliche und organisatorische Unabhangigkeit zwischen den Vertragsparteien.

Das Bestehen eines Unterordnungsverhaltnisses ist ein zentrales Unterscheidungskriterium. Falls
eine solche Unterordnung die Vertragsbeziehung der Parteien charakterisiert, hat die der anderen
untergeordneten Partei nicht den Status von selbststandig Erwerbenden, sondern denjenigen von
Arbeitnehmenden. In diesem Fall fuhren die Arbeitnehmenden ihre Aufgaben nach den von den
Arbeitgebenden erteilten Weisungen aus. Sie verfligen bei der Ausfihrung der Arbeiten nicht tGber
eine grosse Unabhéangigkeit, wie dies bei Unternehmen oder Beauftragten der Fall waére.

Fur die Abgrenzung zwischen selbststandiger und unselbststandiger Erwerbstatigkeit wird auch auf
BGE 119 V 161 verwiesen, welcher die verschiedenen Abgrenzungskriterien gut erlautert.

Es ist daher in jedem Einzelfall zu prtfen, ob die Kriterien beziglich einer selbststandigen Erwerbs-
tatigkeit erfillt sind. Auf blosse Erklarungen der betreffenden Firma oder Person kann nicht
abgestellt werden. In der Regel ergeben sich aufgrund der Arbeitsvertrage der eingesetzten Arbeit-
nehmenden und dem Vertrag mit den Kundinnen bzw. den Kunden klare Anhaltspunkte fir eine
Beurteilung.

Wer entscheidet, ob eine selbststindige oder unselbststindige Erwerbstatigkeit vorliegt?

Die Frage muss auf jeden Fall im Zusammenhang mit der Beitragserhebung der verschiedenen Sozial-
versicherungen SUVA, AHV, IV, EO, ALV und BVG beantwortet werden, da auf selbststéndig erwerbs-
tatige Personen andere Beitragssatze angewendet werden (u.a. Art. 8 AHVG).

Es sind also die in der Sozialversicherung zustandigen Instanzen, die Uber das Vorhandensein einer
selbststandigen oder unselbststandigen Erwerbstatigkeit entscheiden. In den vorliegenden Fallen sind
dies die Ausgleichskasse, welcher die Vertragsparteien angehéren, und die SUVA.

Wenn sich eine Person als selbststandig deklariert, besteht ein wirksames Mittel zur Kontrolle in der
Abkldrung, ob sie von den Sozialversicherungen als solche anerkannt wird.

Personalverleih von selbststandig Erwerbstatigen ist nicht méglich, Personalverleih setzt
immer einen Arbeitsvertrag voraus.

Eine Person, die eine als selbststandig geltende Erwerbstatigkeit auslibt, kann ihre Dienste nicht im
Sinn des AVG an einen Dritten verleihen, da sie nicht den Status einer arbeitnehmenden Person be-
sitzt. Wenn eine selbststandig erwerbende Person ihre Dienste gegenuber einer Unternehmung er-
bringt, kann sich die daraus entstehende Rechtsbeziehung nicht aus dem AVG, sondern nur aus dem
Vertragsrecht, das heisst aus dem OR ergeben. Die selbststandig erwerbende Person wird also Partei
eines Werkvertrags, Auftrags oder eines Innominatvertrags.

Aufgrund des Sachverhalts, der sich nach Uberprifung der obgenannten Kriterien ergibt, ist es auch
moglich, dass ihr Status als selbststandig erwerbende Person verneint werden muss, sie demnach als
arbeitnehmende Person zu betrachten ist und von der Unternehmung angestellt werden muss.

Hinweis auf das Auslanderrecht

EU-/EFTA-Staatsangehorige haben das Recht, in der Schweiz einer selbststandigen Arbeit nachzugehen.
Sie mussen jedoch bestimmte Voraussetzungen erfllen und bei der zustandigen Arbeitsmarktbehérde die

Vermittlung und Verleih PAVV Weisungen und Erlauterungen 74



3.1.1.4

notwendigen Unterlagen einreichen. Angehoérigen aus Drittstaaten kann eine Bewilligung zu einem
selbststandigen Erwerb erteilt werden, wenn sie die Voraussetzungen von Artikel 19 AIG kumulativ
erfallen.

WELCHES SIND DIE ABGRENZUNGSKRITERIEN ZWISCHEN ERFULLUNG EINES AUFTRAGES
ODER WERKVERTRAGS FUR ARBEITGEBENDE UND ERBRINGUNG EINER ARBEITSLEISTUNG
(=PERSONALVERLEIH)?

Folgende Abgrenzungskriterien lassen auf die Erbringung einer Arbeitsleistung in Form von
Personalverleih schliessen:

Unterordnungsverhaltnis: das Weisungs- und Kontrollrecht als ein wesentliches Merkmal far
die Erbringung einer Arbeitsleistung liegt beim Einsatzbetrieb. Diese Voraussetzung kann auch
bereits erfillt sein, wenn sich der Verleih- und Einsatzbetrieb das Weisungsrecht teilen. Ein durch
den Einsatzbetrieb ausgelbtes Weisungsrecht kann ebenso vorliegen, wenn zwar in einer Auf-
gabenplanung einzelne zu verrichtende Dienstleistungen vereinbart werden, im Einsatzbetrieb
diese Dienstleistungen jedoch durch jemanden taglich konkretisiert werden. So z.B. bei der Be-
treuung, wenn die betreute Person wiinschen kann, was gekocht wird, wie sie eingekleidet wird,
wohin der Ausflug geht, was gespielt wird, was am TV geschaut wird. Die Ausserung solcher
Winsche ist qualitativ hoher zu werden als die Vereinbarung der zu erbringenden Dienstleistun-
gen in einer Aufgabenplanung.

Einbindung der Arbeitnehmenden in den Einsatzbetrieb in personlicher, organisatorischer
und zeitlicher Hinsicht. Das heisst, es wird mit Werkzeug, Material, Geraten des Einsatzbetriebs
und vornehmlich am Sitz und im Rahmen der Arbeitszeiten des Einsatzbetriebs gearbeitet. Auch
zeitlich sehr kurze Einbindungen von wenigen Stunden kénnen in Form des Verleihs erfolgen,
ansonsten macht Artikel 48 Absatz 2 AVV keinen Sinn.

Verpflichtung zur Abrechnung der geleisteten Arbeitsstunden. Das heisst, es werden Einsatz-
stunden, -wochen, -monate abgerechnet, es gibt also keinen Festpreis fir die Leistung.

Tragen der Gefahr fir die Arbeitsleistung (Schlechterfillung) durch den Einsatzbetrieb
(d.h. der Verleihbetrieb haftet dem Einsatzbetrieb gegentber nur fur die gute Auswahl der Ar-
beitnehmenden). Der Verleihbetrieb garantiert keinen vertraglich vereinbarten Erfolg (hinsicht-
lich Qualitat oder Vollendung des Produktes bis zu einem bestimmten Datum). Bei Nichterreichen
dieses Ziels muss er z.B. keine gratis Nachbesserung leisten oder den vereinbarten Preis reduzie-
ren. Ein Auftrag endet Gblicherweise durch Kiindigung ohne Fristansetzung oder durch Erreichen
des Ziels, beispielsweise beim Arzt- oder Anwaltsbesuch.

Der Verleihbetrieb haftet nicht fur fahrlassige oder vorsatzliche Schaden, die seine Arbeitneh-
menden verursachen, sei es beim Einsatzbetrieb, sei es im Rahmen der Tatigkeit fur den Einsatz-
betrieb gegentber Dritten.

Im Vertrag werden Kundigungsfristen vereinbart.
Es wird ein Pflichtenheft gefihrt.

Es bestehen Regelungen tiber Kompensation von Uberstunden, Ferien, Feiertagen usf.

Es sind je nach Einzelfall noch weitere Kriterien denkbar (s. z.B. das Urteil des EVG vom 30.12.1992
in der AHI-Praxis 1/1993; Bundesamt fUr Sozialversicherungen, 3003 Bern).
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Wichtig:

Die Dauer des Einsatzes und die Art der Arbeitsleistung spielen fur die Einordnung als Verleihverhalt-
nis keine Rolle.

: Es ist zu unterscheiden:

Ein Betrieb, der seine Maurerequipe in einem fremden Betrieb einsetzt, um sie dort in eigener
Kompetenz und mit eigenem Werkzeug Arbeiten ausfiihren zu lassen, tritt dem fremden Be-
trieb keine wesentlichen Weisungsbefugnisse ab. Dieser Betrieb hat gegendber den bei ihm
eingesetzten Arbeitskraften nur das Weisungsrecht, das ihm als Hausherr zusteht (Regelung
Uber Turéffnungen, Sicherheitsbestimmungen usw.). Die Arbeitnehmenden handeln somit in Er-
fallung eines vom Arbeit gebenden Betrieb iUbernommenen Auftrags oder Werkvertrags.

Wesentliche Weisungsbefugnisse werden dagegen an den Einsatzbetrieb abgetreten, wenn die
bei ihm eingesetzten Arbeitnehmenden nach seinen Instruktionen und mit seinem Werkzeug
arbeiten. In diesen Fallen liegt Personalverleih vor.

Zur Abgrenzung von personenbezogenen Dienstleistungen im Rahmen eines Auftrags:

Bei diesen liegen in der Regel nicht gleichzeitig mehrere Elemente, die flr einen Personalverleih
sprechen, vor. Zum Beispiel bei einem Essen in einem Restaurant kann man zwar auch Winsche an-
bringen, aber es fehlt an der persénlichen Einbindung, und es gibt einen Fixpreis. Zudem gibt es bei
einer Schlechterfullung einen Ersatz der Leistung oder einen Preisnachlass. Je mehr Kriterien, die fur
einen Personalverleih sprechen, erfillt sind, desto eher liegt ein Personalverleih vor.

Bei den allermeisten Auftragen fehlt zudem den Auftraggebenden das entsprechende Knowhow fir
die Ausfihrung (so z.B. bei den Arbeiten von Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten, Bauleuten,
Treuhanderinnen und Treuhandern, etc.,). Hingegen ist dies bei der Betreuung nicht der Fall. Hier
haben die betreuten Personen immer noch das Knowhow fur die Erbringung der Dienstleistungen
und kénnen entsprechend Wiinsche und Forderungen &ussern. Die betreuten Personen missen die
versprochenen Leistungen nicht einfach tber sich ergehen lassen.

Hinweise fiir die Praxis:

Ob Personalverleih vorliegt, lasst sich insbesondere aufgrund der Vertrage prifen, die das Unterneh-
men mit den Arbeitnehmenden einerseits und mit dem Einsatzbetrieb andererseits geschlossen hat.
Kein Personalverleih liegt vor, wenn:

— das Weisungsrecht nicht beim Einsatzbetrieb liegt;
— die Arbeitnehmenden nicht mit Werkzeug, Material, Gerdten des Einsatzbetriebs arbeiten;

— die Arbeitnehmenden nicht ausschliesslich am Sitz und im Rahmen der Arbeitszeiten des Einsatz-
betriebs arbeiten;

— die Verrechnung von Arbeitsstunden nicht im Vordergrund steht, sondern die Erreichung eines klaren
Ziels gegen ein bestimmtes Entgelt zwischen Unternehmen und Einsatzbetrieb vereinbart wurde; und

—  bei Nichterreichung dieses Ziels das Unternehmen dem Einsatzbetrieb gratis Nachbesserung ga-
rantiert oder das Entgelt reduziert wird;

- keine Regeln tiber Kompensation von Uberstunden, Ferien, Feiertagen usf. bestehen;
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— die bei den Kundinnen bzw. beim Kunden geltenden Arbeitszeiten nicht zwingend eingehalten
werden;

—  keine Kundigungsfristen geregelt werden.

Die Abgrenzungsfrage andert sich auch nicht durch den Umstand, dass sich die zur Verfligung ge-
stellte Person als selbststandig beurteilt, oder von der zur Verfigung stellenden Person dergestalt
beurteilt wird. Kommen solche Personen bei den Dritten nur fur die Verrechnung von Arbeitsstunden
zum Einsatz, ist dies ausschliesslich in der Form des Personalverleihs méglich, wozu diese Personen
von den zur Verfligung Stellenden mittels Arbeitsvertrag nach OR angestellt werden mussen.

* Hinweis:

 Bei Dienstleistungen, die fir die Kundin bzw. den Kunden online erbracht werden, konnen Kri-
terien wie der Arbeitsort, das Zurverfigungstellen von Werkzeug oder Material, nicht fur die
Abgrenzung herangezogen werden. In diesen Féllen sind andere Kriterien (etwa die Pflicht zur
personlichen Aufgabenerfillung, die Regelung des Weisungsrechts oder die Frage nach dem
Tragen eines Inkassorisikos, das Handeln auf eigenen Namen und auf eigene Rechnung, die
Verlusttragung, die Frage, wer die Auftriage beschafft, usw.) massgebend fiir die Abgrenzung
zwischen selbststdndiger und unselbststandiger Erwerbstatigkeit.

3.1.2 ERSCHEINUNGSFORMEN DES PERSONALVERLEIHS (ART. 27 AVV)

3.1.2.1 ALLGEMEIN

Den Personalverleih (= Uberlassen von Arbeitskraften) im Sinn des Gesetzes gibt es in drei Erschei-
nungsformen:

e Temporararbeit;
e Leiharbeit (oft auch Regiearbeit genannt);

e gelegentliches Uberlassen von Arbeitnehmenden an Einsatzbetriebe.

Folgende Elemente sind fur alle drei Formen charakteristisch:

— Der Verleihbetrieb stellt Arbeitnehmende an und Uberldsst sie Einsatzbetrieben zur Arbeitsleis-
tung. Dabei kann vorerst offenbleiben, ob dieses Uberlassen an Dritte Haupt- oder Nebenzweck
der Anstellung ist.

— Der Einsatzbetrieb wird rechtlich nicht Arbeit gebender Betrieb der verliehenen Arbeitnehmen-
den, besitzt ihnen gegeniiber jedoch wesentliche Weisungsrechte sowie Uberwachungs- und
Sorgfaltspflichten.

Wichtig:

Die drei Kategorien von Artikel 27 AVV sind als Anhaltspunkte zu betrachten. Eine genaue Qualifizie-
rung hat auf Grund der Gesamtumstande zu erfolgen.
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3.1.2.2 DIE MERKMALE DER EINZELNEN ERSCHEINUNGSFORMEN

a) Gelegentliches Uberlassen

Typisch fur diese Verleihform ist das kurzfristige, nicht speziell geplante zur Verfligung stellen von Arbeit-
nehmenden bei einer sich gerade bietenden Gelegenheit. Die Ausleihe von Arbeitnehmenden ist kein
Standardangebot der Arbeitgebenden, sie dient vielmehr dem Uberbriicken von Beschaftigungsspitzen
in Einsatzbetrieben respektive von Beschaftigungsliicken in den eigenen Betrieben.

Das gelegentliche Uberlassen ist in der Regel nicht darauf ausgerichtet Profit abzuwerfen, ein allfalli-
ger Gewinn ist nicht die Hauptmotivation.

Das Arbeitsverhaltnis entspricht einer normalen Anstellung. Der Arbeitsvertrag enthélt keine Beson-
derheiten hinsichtlich Einsatzen in Drittbetrieben.

Hauptanwendungsfall:

Falls ein Unternehmen einen wirtschaftlichen Einbruch erleidet und Angestellte voribergehend bei
anderen Unternehmen zum Einsatz bringen will, damit diese nicht entlassen werden mussen. Typi-
sches Beispiel hierfur findet sich in der Landwirtschaft. Zwei Betriebe haben saisonal bedingt Ern-
tehelferinnen und -helfer aufgeboten, wobei ein Betrieb durch ein Unwetter einen Totalschaden
erleidet. Er kann im Rahmen des gelegentlichen Uberlassens seine nunmehr vergeblich eingestellten
Erntehelferinnen und -helfer anderen Betrieben zur Verfligung stellen.

b) Leiharbeit

Zweck der Anstellung der Arbeitnehmenden ist hauptsachlich der Verleih an Einsatzbetriebe. Der
Verleihbetrieb betreibt jedoch haufig neben dem Verleihgeschaft auch eine eigene Betriebsstatte, in
welcher die Arbeitnehmenden vorlibergehend oder sogar regelmassig zum Einsatz kommen kénnen.
Unternehmen, die Arbeitnehmende grundsatzlich fir den Einsatz im eigenen Betrieb anstellen, bei
denen aber die Moglichkeit besteht, dass sie auch Dritten zur Verfigung gestellt werden koénnen,
fallen in der Regel auch in diese Kategorie, da dieses zur Verfiigung stellen fir gewohnlich darauf
ausgerichtet ist, einen Gewinn zu erzielen. Sie bedurfen deshalb ebenfalls einer Verleihbewilligung.

Der Arbeitsvertrag zwischen Verleihbetrieb und Arbeitnehmenden wird auf eine von den einzelnen
Einsatzen unabhangige Zeit abgeschlossen.

Die Arbeitnehmenden haben Anspruch darauf, beschaftigt zu werden, womit das Risiko fur fehlende
Einsatze grundsatzlich beim Arbeit gebenden Betrieb liegt. Fehlen Einsadtze, so kommen die Arbeit-
gebenden in Annahmeverzug und bleiben gemaéss Artikel 324 OR lohnzahlungspflichtig. Dem An-
spruch der Arbeitnehmenden auf Beschaftigung steht die Pflicht gegenuber, die ihnen zugewiesenen
Einsatze zu Ubernehmen.

Der Begriff «Regiearbeit», den die Botschaft von 27. November 1985 zu einem revidierten Bun-
desgesetz Uber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih verwendet und der aus praktischen
Grinden in der franzdsischen Ubersetzung beigezogen wurde, ist kein rechtlicher, sondern ein prak-
tischer Begriff. Er umschreibt die Berechnungsart der Vergltung einer Leistung und ist unabhangig
von der rechtlichen Qualifikation eines Arbeitsverhaltnisses. Der Begriff Regiearbeit wird in der Regel
im Bau- und Montagegewerbe verwendet. Die in der Botschaft als Regiearbeit bezeichnete Tatigkeit
(Botschaft S. 10) meint die hier «Leiharbeit» genannte Erscheinung. Die Leiharbeit zielt in der Regel
auf Gewinn ab.
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¢) Temporararbeit
Zweck der Anstellung ist bei der Temporararbeit ausschliesslich der Verleih.

In der Praxis schliessen Arbeitgebende (Verleihfirmen) mit Arbeitnehmenden zunachst einen Rahmen-
arbeitsvertrag ab, in welchem die allgemeinen Arbeitsbedingungen fir die einzelnen Arbeitseinsatze
vereinbart werden.

In der Folge schliessen die Arbeitgebenden mit den Arbeitnehmenden fir jeden einzelnen Arbeitsein-
satz in einem Einsatzbetrieb einen Einsatzvertrag (Arbeitsvertrag) ab.

Der Rahmenarbeitsvertrag tritt erst durch die Unterzeichnung des konkreten Einsatzvertrags in Kraft.
Somit entsteht erst durch den Einsatzvertrag ein Arbeitsverhaltnis (Verleihbetrieb/Arbeitnehmende)
zu den im Rahmenvertrag und im Einsatzvertrag vereinbarten Arbeitsbedingungen. Der Rahmen-
arbeitsvertrag begriindet weder eine Pflicht der Arbeitgebenden, einen Einsatz anzubieten, noch eine
Pflicht der Arbeitnehmenden einen angebotenen Einsatz anzunehmen. Jeder neue Einsatz erfordert
den Abschluss eines neuen Einsatzvertrags (neuer Arbeitsvertrag).

Der Arbeitsvertrag bezieht sich jeweils nur auf einen einzigen Einsatz. Ist dieser beendet, besteht
zwischen den Parteien kein Arbeitsverhaltnis mehr.

Die Arbeitnehmenden haben keinen Anspruch auf Zuweisung eines weiteren Einsatzes und durfen ihrer-
seits jeden angebotenen Einsatz ablehnen. Das Risiko fur fehlende Einsatze liegt beim Arbeitnehmenden.

Auch diese Form des Verleihs ist profitorientiert.
Der Temporarbetrieb fihrt keinen eigenen Produktionsbetrieb.

Wer als Arbeit gebender Betrieb eine feste Anstellung vornimmt, kann nicht durch vertragliche Ab-
reden das Einsatzrisiko auf Arbeitnehmende abwalzen, er bleibt lohnzahlungspflichtig. Das Bun-
desgericht lehnte es ausdrlcklich ab, zwischen zwei Einsatzen Arbeitnehmenden Arbeitslosenent-
schadigung auszurichten, da sich aus einem unbefristeten, von einzelnen Einsatzen unabhangigen
Arbeitsvertrag fur die Zeitspanne zwischen zwei Einsatzen klar eine Lohnzahlungspflicht des Arbeit
gebenden Betriebs ergebe (BGE 108 V 95).

FUr einen Einsatzbetrieb ist es irrelevant, in welcher Form sein Vertragspartner Verleih betreibt. Der
Verleihvertrag ist in allen Fallen derselbe. Die Unterschiede liegen ausschliesslich im Verhaltnis Ver-
leihbetrieb — Arbeitnehmende.

Mischformen dieser drei Erscheinungsformen sind nicht maglich.

WELCHE VERLEIHTATIGKEIT IST BEWILLIGUNGSPFLICHTIG? (ART. 28 ABS. 1 AVV)
Bewilligungspflichtig sind Betriebe, die gewerbsmassig Arbeitnehmende tberlassen im Rahmen von
— Temporararbeit oder

— Leiharbeit.

Nicht bewilligungspflichtig sind demnach Betriebe, die
—  nicht gewerbsmassig Arbeitnehmende Uberlassen oder

- Arbeitnehmende in der Form des gelegentlichen Uberlassens bei Einsatzbetrieben arbeiten lassen.
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3.1.2.4

3.1.2.5

3.1.2.6

VERLEIH VON INHABERINNEN BZW. INHABERN ODER MITBESITZERINNEN BZW.
MITBESITZERN DES BETRIEBES (ART. 28 ABS. 2 AVV)

Ausgenommen von der Bewilligungspflicht sind ausschliesslich kleine Betriebe mit maximal finf Perso-
nen, die gleichzeitig in der Geschaftsfiihrung oder im Verwaltungsrat amten und sich selber verleihen.

Nur bei Kleinbetrieben kann sichergestellt werden, dass die Arbeitnehmenden, die verliehen werden,
sowohl finanziell als auch persénlich namhaft am Unternehmen beteiligt sind und kein Schutzbe-
durfnis gegentiber dem Betrieb mehr besteht. Bei Betrieben mit zahlreichen Angestellten bestlinde
hingegen die Gefahr, dass diese ihre Mitarbeitenden bei Bedarf verleihen, und ihnen Beteiligungen
beispielsweise in Form von Aktien anbieten und dadurch der Bewilligungspflicht entgehen.

Als Inhaberin oder Inhaber einer Einzelfirma gilt die geschaftsfihrende Unternehmerin oder der geschafts-
fihrende Unternehmer. Sie oder er ist im Handelsregister als Inhaberin oder Inhaber namentlich aufgefahrt.
Bei der Ein-Personen-Aktiengesellschaft handelt es sich um die Alleinaktiondrin, eine naturliche Person, die
als Inhaberin zu bezeichnen ist. Als vertretungsberechtigte Person ist sie im Handelsregister eingetragen.

Ein-Personengesellschaften sind auch in Form der Gesellschaft mit beschrankter Haftung maoglich.
Inhaberin oder Inhaber ist die alleinige Stammanteilhalterin oder der alleinige Stammanteilhalter. Als
Gesellschafterin bzw. Gesellschafter, die oder der das Stammkapital einlegt, geht sie oder er ebenfalls
aus dem Handelsregister hervor.

Der Begriff der Mitbesitzerin bzw. des Mitbesitzers ist auslegungsbedirftig. Fur den Befreiungsfall
gelten kumulativ folgende Kriterien: Die Personen sind nebst der Geschaftsleitung am Aktien- bzw.
Stammbkapital beteiligt. Die Quote betragt grundsatzlich mindestens 20 Prozent.

Betriebe, die Artikel 28 Absatz 2 AVV erflllen, kédnnen ohne Bewilligung ihre Verleihtatigkeit auf-
nehmen. Bedarf der Betrieb aufgrund einer konkreten Rechtslage einer Bestatigung zur Bewilligungs-
befreiung, klart die kantonale Vollzugsstelle ab, ob die Betriebe die Voraussetzungen erftillen. Eine
allfallige Bestatigung gilt zeitlich begrenzt fur zwei Jahre und setzt voraus, dass Beteiligung und
Betriebsgrosse unverdandert bleiben. Betriebe, die nebst den Inhaberinnen bzw. Inhabern oder Mit-
besitzerinnen bzw. Mitbesitzern noch weitere Arbeitnehmende verleihen, fallen nicht unter den An-
wendungsfall von Artikel 28 Absatz 2 AVV. Weitere Ausfiihrungen hierzu finden sich in der Weisung
2014/1; Erlauterungen zu Artikel 28 Absatz 2 Arbeitsvermittlungsverordnung.

Auf Vereine ist diese Bestimmung nicht anwendbar. Vereinsmitglieder kénnen weder Inhaberin bzw.
Inhaber noch Mitbesitzerin bzw. Mitbesitzer sein. Vielmehr haben alle Mitglieder das gleiche Stimm-
recht und die Vereinsbeschlisse werden von der Vereinsversammlung gefasst.

DER SPEZIALFALL DER ARBEITSGEMEINSCHAFT (ART. 26 ABS. 4 AVV)

Firmen, die an einer Arbeitsgemeinschaft, ARGE, auch Bauherrenkonsortium genannt, beteiligt sind,
und dieser ihr Personal zur Verfligung stellen, unterstehen nicht dem AVG. Das Uberlassen von Ar-
beitnehmenden an eine ARGE beinhaltet keine vollstandige Abtretung der wesentlichen Weisungs-
befugnisse an das Konsortium.

DIE SPEZIALFALLE PAYROLLING / EMPLOYER OF RECORD UND PORTAGE SALARIAL

Beim Payrolling wie auch beim Employer of Record-Business will der erste Betrieb die Arbeitskraft
einer Arbeit nehmenden Person in Anspruch nehmen, sie jedoch nicht selber anstellen. Er 13sst sie
von einem zweiten Betrieb anstellen und sich zur Verfligung stellen. Der erste Betrieb (bt dabei ein
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3.1.2.7

3.1.3

3.1.3.1

Weisungsrecht Uber die Arbeitnehmenden aus. Der zweite Betrieb Ubernimmt die Funktion des
Arbeit gebenden Betriebs wie die Lohnauszahlung, die Abrechnung und Entrichtung von Sozialver-
sicherungsbeitragen, im Fall von auslandischen Arbeitnehmenden die Anmeldung bei Auslander-
und Steuerbehdérden. Ein solches Vorgehen ist als Personalverleih zu beurteilen, der erste Betrieb
ist der Einsatzbetrieb, der zweite Betrieb der Verleihbetrieb. Dieser bendtigt dazu in der Regel eine
Verleihbewilligung, weil er dieses zur Verfiigung stellen meistens gewerbsmassig nach Artikel 29
AVV auslbt.

Portage salarial (auf Deutsch auch Lohntragerschaft genannt) ist ein Phanomen, das aus Frankreich
stammt und in der Schweiz vor allem in der Westschweiz verbreitet ist. Hier geht es grundsatzlich
um Selbststandigerwerbende, die bei einer Kundin oder einem Kunden zum Einsatz kommen, die
aber gegeniber den Sozialversicherungs- und Steuerbehérden nicht als solche abrechnen wollen. Sie
lassen sich zu diesem Zweck durch einen Portage salarial Betrieb anstellen und erbringen fir diesen
in der Folge bei der Kundin bzw. beim Kunden eine Dienstleistung. Wenn die Kundin bzw. der Kunde
Uber diese Person kein Weisungsrecht austben kann, weil es sich um eine ausgewiesene Fachkraft
handelt, die ohne Anweisungen tatig wird und fur die Ausibung des Weisungsrechts auch das Know-
how fehlt, liegt kein Personalverleih vor. Die Person gilt als Selbststandigerwerbende und wird auch
von den Sozialversicherungen als solche behandelt. Falls die Person trotzdem im Sinn von Artikel 26
Absatz 1 bis 3 AVV in den Betrieb eingebunden wird und die Kundin bzw. der Kunde Uber sie ein
Weisungsrecht auslbt, liegt Personalverleih vor und die Person gilt als Arbeit nehmend. Falls mit der
Portage salarial — Tatigkeit die Gewerbsmassigkeit nach Artikel 29 AVV erfullt wird, bendétigt dieser
Betrieb eine Verleihbewilligung.

DER VERLEIH UBER DAS INTERNET, APPS, PLATTFORMEN

Es ist moglich, dass auch Uber das Internet, Gber Apps, oder Uber Plattformen Personal verliehen wird.
Die Prafung, ob es sich dabei tatsachlich um Verleih handelt, geschieht nach den in 3.1.1.4 genann-
ten Kriterien. Bezlglich der Internetvermittiung vgl. auch 2.1.1 ¢) und 2.1.3.2.

GEWERBSMASSIGKEIT (ART. 29 AVV)

Die Gewerbsmassigkeit muss bejaht werden, wenn ein Betrieb folgende Voraussetzungen erfallt (Art.
29 Abs. 1 AVV):

— Es werden Einsatzbetrieben regelmassig Arbeitnehmende mit der Absicht Gberlassen, Gewinn zu
erzielen (Regelmassigkeit und Gewinnabsicht mussen kumulativ vorliegen); oder

— mit der Verleihtatigkeit wird ein jahrlicher Umsatz von 100 000 Franken erzielt.

Fir das Erreichen der Umsatzgrenze ist der Totalbetrag massgebend, den der Einsatzbetrieb dem
Verleihbetrieb innerhalb eines Jahres entrichtet. Ist die Umsatzgrenze erreicht, muss nicht gepruft
werden, ob eine Gewinnabsicht vorliegt; sie darf vermutet werden.

ZUR GEWINNABSICHT

Es lasst sich nicht in jedem Fall sofort und zweifelsfrei feststellen, ob ein Betrieb mit Gewinnabsicht
verleiht. Entsprechende Hinweise kédnnen Struktur, Gesellschaftsform, Statuten oder Gesellschafts-
vertrag des Unternehmens geben. Massgeblich ist die Gewinnabsicht. Sie kann auch dann vorliegen,
wenn ein Unternehmen Verluste macht.
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3.1.3.2

3.1.3.3

3.1.3.4

3.1.4

Gewinnstrebigkeit muss angenommen werden, wenn die Verrechnung der ausgeliehenen Arbeits-
krafte die entsprechenden Kosten (Lohn + Lohnnebenkosten (=100 %) + Verwaltungskostenanteil
von etwa 5 %) Ubersteigt.

ZUR REGELMASSIGKEIT

Massgeblich fur die Beurteilung, ob ein Verleihbetrieb seine Tatigkeit regelméssig ausibt, ist die
Haufigkeit, mit der er Verleihvertrage abschliesst. Diese Haufigkeit ist nur bei der Leih- und Tempo-
rérarbeit relevant, da das gelegentliche Uberlassen von Arbeitskraften nie bewilligungspflichtig ist.
Erst wenn das gelegentliche Uberlassen zum Standardangebot des Verleihbetriebs wird, stellt sich die
Frage der Bewilligungspflicht, denn dann kann es sich um Leiharbeit handeln (auch wenn dies in den
Arbeitsvertragen nicht zum Ausdruck kommt).

Die Regelmassigkeit ist zu bejahen, wenn mit Einsatzbetrieben innerhalb von zwolf Monaten mehr als
zehn Verleihvertrage abgeschlossen werden (Art. 29 Abs. 2 AVV). Als Vertrag Uber einen Einsatz gilt
eine Vereinbarung, die einen in sich abgeschlossenen Einsatz beim Einsatzbetrieb beinhaltet. Das ein-
malige Verleihen einer Arbeitsgruppe von mehreren Personen ist als ein Fall zu zahlen. Wird hingegen
eine Person mehrmals verliehen, liegen mehrere Falle von Verleih vor.

ZUM JAHRESUMSATZ VON 100 000 FRANKEN

Diese Definition wurde mit der Revision von 1999 eingefihrt und stitzte sich auf den Gewerbsmas-
sigkeitsbegriff der HRegV (Art. 36 HRegV, seit 1. Januar 2021 aufgehoben). Sie tragt der Tatsache
Rechnung, dass einzelne Verleihfirmen auch grosse Umsatze mit weniger als zehn Verleihverhaltnis-
sen pro Jahr erzielen kénnen und diese sinnvollerweise ebenfalls der Bewilligungspflicht zu unterstel-
len sind. Beim Jahresumsatz handelt es sich um denjenigen, der in einem Geschéaftsjahr — und nicht
in einem Kalenderjahr — erzielt wird.

DER GEGENSATZ VON ARTIKEL 28 UND ARTIKEL 29 ABSATZ 1 AVV

Grundsatzlich ist bei einem Jahresumsatz von 100 000 Franken von einer Bewilligungspflicht auszu-
gehen. Nur falls es sich bei der Verleihtatigkeit um ein gelegentliches Uberlassen handelt, ist eine Be-
willigungspflicht zu verneinen. Dabei darf die Verleihtatigkeit nicht zum Angebot des Unternehmens
gehoren und nur ausnahmsweise erfolgen. In der Praxis ist beispielsweise der Fall denkbar, dass ein
Unternehmen bei einem wirtschaftlichen Einbruch es vorzieht, seine Angestellten vortbergehend
einem anderen Unternehmen zur Verfigung zu stellen, als sie entlassen zu missen.

AUSLANDVERLEIH

Verleihbetriebe mit Sitz in der Schweiz, die Personen an Einsatzbetriebe im Ausland verleihen,
oder die neu zuziehende Personen aus dem Ausland (s. auch 3.10) in der Schweiz verleihen, be-
notigen neben der kantonalen Bewilligung (die zum Verleih innerhalb der ganzen Schweiz berechtigt)
zusatzlich eine Bewilligung zum Auslandverleih. Diese Bewilligung erteilt das SECO — Direktion fir
Arbeit.

Kein Verleih vom Ausland in die Schweiz liegt vor, wenn ein Verleihbetrieb mit Sitz in der Schweiz aus-
landische Grenzgangerinnen und Grenzganger, die bereits in der Schweiz gearbeitet haben und somit
auf dem Schweizer Arbeitsmarkt zugelassen sind, einem Einsatzbetrieb in der Schweiz Uberldsst.

Vermittlung und Verleih PAVV Weisungen und Erlauterungen 82



3.1.5

Der Personalverleih vom Ausland in die Schweiz durch einen Verleihbetrieb mit Sitz im Ausland ist
gemass Artikel 12 Absatz 2 in fine AVG nicht zuldssig. Die gesetzgebende Gewalt wollte den grenz-
Uberschreitenden Verleih vom Ausland in die Schweiz verbieten, weil ausléandische Verleihbetriebe
hinsichtlich ihrer gesetzeskonformen Tatigkeit nur ungentigend kontrolliert werden kénnen.

EXKURS: VERBOTENER INDIREKTER VERLEIH VOM AUSLAND IN DIE SCHWEIZ

Artikel 22 Absatz 3 Anhang | FZA halt fest, dass die Vertragsbestimmungen zur erleichterten Dienst-
leistungserbringung bestehende Rechts- und Verwaltungsvorschriften betreffend die Tatigkeiten von
Arbeitsvermittlungs- und Verleihunternehmen unberthrt lassen. Daraus folgt, dass der direkte Perso-
nalverleih vom Ausland in die Schweiz gemass Artikel 12 Absatz 2 AVG nach wie vor verboten ist. Die
Entsendung von Arbeitnehmenden in die Schweiz, die der Entsendebetrieb von einem Personalver-
leihbetrieb im Rahmen eines Verleihvertrags bzw. eines Personallberlassungsvertrags entliehen hat,
ist ebenso wenig zulassig (indirekter Personalverleih).

Ein entsendender Betrieb kann im Rahmen des EntsG kontrolliert und bei Verstéssen sanktioniert
werden. Vom Entsendebetrieb entliehene Arbeitnehmende stehen zu diesem jedoch in keinerlei ver-
traglichen Beziehungen und somit kénnten die dahinterstehenden Arbeitgebenden, die ihre Arbeit-
nehmenden dem Entsendebetrieb zur Verfliigung gestellt haben, auf die Einhaltung der einschlagigen
Schutzbestimmungen ebenso wenig kontrolliert werden, wie wenn sie ihre Arbeitnehmende direkt ins
Ausland verleihen wirden. Ein Verbot fur diesen Tatbestand ergibt sich aus dem FZA und dem EntsG.
Dariiber hinaus lasst es sich auch aus der Rechtsprechung des EuGH in Bezug auf das FZA herleiten.

Gemass Artikel 17 Buchstabe b ii Anhang | FZA sind Beschrankungen der Einreise und des Aufent-
halts hinsichtlich der Erbringung von Dienstleistungen fur Arbeitnehmende eines Dienstleistungs-
erbringers, die in den regularen Arbeitsmarkt einer Vertragspartei integriert sind, untersagt. Dieser
Bestimmung ist zu entnehmen, dass Arbeitgebende nur mit ihren eigenen Arbeitnehmenden und
nicht mit entliehenen in einem anderen Vertragsstaat eine Dienstleistung erbringen kénnen. Artikel 1
EntsG spricht klar von Arbeitnehmer/innen, die ein Arbeit gebender Betrieb mit Wohnsitz oder Sitz im
Ausland in die Schweiz entsendet. Aufgrund des Wortlauts sind sowohl nach dem FZA als auch dem
EntsG nur eigene Mitarbeitende erfasst. Somit ist der Einsatz von ausgeliehenem Personal im Rahmen
einer Dienstleistungserbringung nicht zugelassen.

Um der Umgehung des Verbots von Artikel 12 Absatz 2 AVG entgegen zu wirken, ist vorgenannter
Artikel 17 Buchstabe b ii Anhang | FZA beizuziehen, wonach nur von Dienstleistungserbringenden sel-
ber angestellte Arbeitnehmende (und nicht Personen, die von einem Verleihbetrieb ausgeliehen sind)
entsandt werden kénnen. Arbeitnehmende gelten als entsandt, wenn sie vom Dienstleistungserbrin-
gungsunternehmen (Unternehmen mit Sitz in einem Vertragsstaat) im Rahmen des arbeitsrechtlichen
Subordinationsverhaltnisses zur Erbringung von Dienstleistungen (Ausfihrung von Auftragen und
Werkvertragen) gegentber einem oder mehreren Dienstleistungsempfangsunternehmen (natdrliche
oder juristische Person) in einen anderen Vertragsstaat geschickt werden.

Gemass Urteil Lawrie/Blum, Rs. 66/85 (Lawrie-Blum), Urteil des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) vom
03.07.1986 — Slg. 1986, S. 2121 handelt es sich bei Arbeitnehmenden um Personen, die wahrend einer
bestimmten Zeit fur andere nach deren Weisungen Leistungen erbringen, fir die sie als Gegenleistung
eine Vergitung erhalten. Ganz offensichtlich missen diese beiden Kriterien kumulativ erfallt sein, damit
die Arbeitnehmendeneigenschaft bejaht werden kann. Dass beim Verleih Arbeitnehmende Arbeit in einem
Drittbetrieb nach dessen Weisungen leisten, ist offensichtlich. Die Vergitung, also den Lohn, erhalten sie
nach wie vor vom Verleihbetrieb, d.h. vom Arbeit gebenden Betrieb, und nicht vom Drittbetrieb, bzw. dem
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Betrieb, in dem sie nach dessen Weisungen ihre Leistungen erbringen. Dieses Kriterium des Arbeitnehmen-
denbegriffs kénnen in einem Drittbetrieb eingesetzte Leiharbeitnehmende somit nicht erfillen. Sie stehen
in keinem Arbeitsverhaltnis zum Einsatzbetrieb und sind somit im Rahmen des FZA nicht entsendefahig.

Hinweis:
siehe auch 3.10.4.4.

UBERSICHT BEWILLIGUNGSPFLICHT RESP. VERLEIHVERBOT

Verleihbetrieb mit Sitz in der Schweiz

Der Verleihbetrieb rekrutiert Arbeithnehmende
TnW-UHEL

Einsatzort in der

~ Einsatzort im Ausland
Schweiz ‘

. Bedarf kant. und eidg. Bedarf kant. und eidg.
Bewilligung nach Art. | Bewilligung nach Art.
- 12 Abs. Tund 2 AVG. ' 12 Abs. 1 und 2 AVG.

. Fiir den Einsatz der
Arbeitnehmenden sind

- Art. 21 AVG und die

- Vorgaben des FZA zu
beachten.

Verleihbetrieb mit Sitz im Ausland

Der Verleihbetrieb rekrutiert Arbeitnehmende
TW-UHEL

Der Verleihbetrieb rekrutiert Arbeitnehmende
in der Schweiz

Einsatzort in der

~ Einsatzort im Ausland
Schweiz ‘

Bedarf kant. Bewilli- = Bedarf kant. und eidg.
gung nach Art. 12 Abs.. Bewilligung nach Art.
1 AVG. - 12 Abs. 1 und 2 AVG.

Der Verleihbetrieb rekrutiert Arbeitnehmende
in der Schweiz

Einsatzort in der

~ Einsatzort im Ausland
Schweiz ‘

] Verleih nach Art. 12 ] Verleih ist nicht dem
Abs. 2, 2. Satz AVG, schweizerischen Recht
- verboten. - unterstellt

* Hinweis:

Einsatzort in der  Einsatzort im Ausland
Schweiz ‘
Verleih nach Art. 12 = Bendtigt eigentlich kant.
Abs. 2, 2. Satz AVG  und eidg. Bewilligung nach'
verboten. - Art. 12 Abs. 1 und 2 AVG.
Kann jedoch Bewilligung
. wegen Sitz im Ausland
und damit der Unmaoglich-
. keit des Handelsregister-
eintrags nicht erhalten.
. Darf sich deshalb in der
Schweiz nicht betdtigen.

Als Einsatzort im Sinn des AVG ist der Sitz der Kundin bzw. des Kunden zu verstehen. Daran
andert sich nichts, wenn die Arbeitnehmenden online im Ausland arbeiten.
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EXKURS: ANSPRUCH AUF EINE NEGATIVE FESTSTELLUNGSVERFUGUNG

Es gibt Firmen, die von den Vollzugsbehoérden des AVG eine Feststellungsverfiigung dariber verlan-
gen, dass sie keine bewilligungspflichtige Tatigkeit gemass AVG austben (insbesondere im Bereich
Personalverleih, Auftragsrecht, Werkvertrag usw.). Diese Ausfihrungen gelten auch fur die Vermitt-
lungstatigkeit.

Voraussetzung:

Der Erlass einer Verfligung setzt einen sogenannt individuellkonkreten Sachverhalt voraus, fir den
eine rechtsverbindliche Anordnung im Einzelfall getroffen wird. Das heisst, die Feststellung der Be-
horde kann sich nur auf eine konkrete Rechtslage beziehen (z.B. die Einsatzfirma verlangt fir den
Vertragsabschluss mit dem Verleihbetrieb Klarheit bezluglich dessen Bewilligungspflicht. Der Verleih-
betrieb kann nun Uber seine Tatigkeit in diesem konkreten Fall eine Feststellungsverfiigung verlan-
gen). Die Beurteilung abstrakter Rechtsfragen kann dagegen nicht Gegenstand einer Feststellungs-
verfligung sein.

Wann muss die Behorde auf ein Feststellungsbegehren eintreten?

Der Erlass einer Feststellungsverfigung setzt bei der Gesuchstellerin bzw. beim Gesuchsteller ein
schutzwiirdiges Interesse voraus. Dieses schutzwurdige Interesse ist dann zu bejahen, wenn fur die
betroffene Partei rechtlich oder tatsachlich wesentliche Folgen von dieser Verfiigung abhangen. Ar-
tikel 39 AVG belegt Einsatzbetriebe mit einer Busse, die wissentlich mit nicht bewilligten (aber be-
willigungspflichtigen) Verleihbetrieben zusammenarbeiten. Da sich Einsatzbetriebe in diesem Punkt
absichern wollen, kann fur einen Verleihbetrieb eine behdérdliche Feststellung fir seine Geschaftsta-
tigkeit entscheidend sein. Das Risiko, eine mdgliche Geschaftspartnerin oder einen Geschaftspartner
aufgrund einer unklaren Rechtslage zu verlieren, ist ein gentigendes schutzwurdiges Interesse eines
Verleihbetriebs, um die Arbeitsmarktbehtrde zum Eintreten auf das Feststellungsbegehren zu ver-
pflichten.

Eine Feststellungsverfiigung muss die Behdrde somit auf jeden Fall erlassen, wenn
— der Verleihbetrieb das Begehren im Zusammenhang mit einem konkreten Fall stellt und

- wenn fiur den Verleihbetrieb wesentliche Folgen von dieser Verfigung abhangen (insbe-
sondere wirtschaftliche Nachteile).

Ersucht eine Gesuchstellerin bzw. ein Gesuchsteller dagegen die Behtrde ganz allgemein um eine
Beurteilung ihrer bzw. seiner Tatigkeit im Hinblick auf die Bewilligungspflicht, ist einerseits der Sach-
verhalt zu wenig konkret und anderseits auch das schutzwiirdige Interesse nicht so erheblich, dass
die Behorde auf ein Feststellungsbegehren eintreten muss. Solche Anfragen sind deshalb mit einer
einfachen schriftlichen Mitteilung oder per E-Mail zu beantworten.
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3.2

3.2.1

3.2.1.1

3.2.1.2

ARTIKEL 13 AVG VORAUSSETZUNGEN DER BEWILLIGUNGSERTEILUNG
(ART. 32-34 AVV)

BETRIEBLICHE VORAUSSETZUNGEN (ART. 32 AVV)

Artikel 32 AVV enthélt — im Gegensatz zur analogen Bestimmung in Artikel 8 Absatz 2 AVV fir die
private Arbeitsvermittlung — keine Aufzdhlung von «gefahrdenden Gewerben». Ebenso wie bei der
Vermittlung ist vorgesehen, dass die Bewilligung verweigert werden kann, wenn der Verleihbetrieb
mit Personen und Unternehmen zusammenarbeitet, von denen er nicht unabhangig ist (vgl. 2.2.1).
Der Entscheid, ob ein Fall von Artikel 32 AVV vorliegt, ist in jedem konkreten Fall unter Bertcksichti-
gung aller Umsténde durch die zustandige kantonale Vollzugsstelle zu treffen.

Bei der Leiharbeit (und beim gelegentlichen Uberlassen von Arbeitnehmenden an Einsatzbetriebe)
kann der Verleihbetrieb in Konkurrenz zum Einsatzbetrieb stehen, da er haufig in derselben Branche
tatig ist. Diese Konkurrenzsituation ist jedoch nicht als Gefédhrdung der Interessen des Einsatzbetriebs
im Sinn von Artikel 13 Absatz 1 Buchstabe ¢ AVG zu verstehen.

ZWECKEINTRAG IM HANDELSREGISTER BEIM BEWILLIGUNGSPFLICHTIGEN
KONZERNINTERNEN VERLEIH

Wie unter Artikel 13 AVG festgehalten, muss der Verleih aus dem Zweckeintrag im Handelsregister
hervorgehen, zumindest sinngemass.

Holt eine Konzerngesellschaft die Bewilligung ein, um den Personalverleih innerhalb des Konzerns in der
Form der Leiharbeit auszutiben, kann auf eine entsprechende Prazisierung, dass Verleih ausgelbt wird,
im Handelsregister verzichtet werden. Der Personalverleih ist in diesen Féllen grundsatzlich nicht beab-
sichtigt, sondern erfolgt als Notwendigkeit und ist demnach als marginales Nebengeschéaft zu betrachten.

EINTRAGUNG DER REVISIONSSTELLE

In der Regel mussen Verleihbetriebe, die in der Form einer AG oder GmbH konstituiert sind, nach den
Vorgaben des OR eine Revisionsstelle haben. Sie kénnen sich nicht auf ein Opting-out nach Artikel 62
HRegV und Artikel 727a Absatz 2 resp. 818 OR berufen, da sie meistens mehr als zehn Vollzeitstellen
aufweisen. Sowohl das eidgendssische Amt fur das Handelsregister, EHRA als auch die eidgendssische
Revisionsaufsichtsbehorde, RAB, teilen die Ansicht, dass verliehene Arbeitnehmende fur die Berech-
nung der Vollzeitstellen zu den Inhouse-Angestellten mitzuzahlen sind und aus der bundesratlichen
Botschaft zum Revisionsrecht ist ersichtlich, dass mit dem Opting-out nur Kleinbetriebe mit drei bis
funf Angestellten angesprochen werden sollten.

Zu den Inhouse-Angestellten sind somit immer auch die verliehenen Arbeitskrafte zu zahlen. Die
tempordren Einsdtze der verliehenen Mitarbeitenden sind dabei zusammen zu rechnen. Anhand der
gemeldeten Einsatzstunden kann bei bereits bewilligten Betrieben auf die Anzahl Vollzeitstellen be-
zlglich der verliehenen Arbeitskrafte geschlossen werden. Bei einer wochentlichen Arbeitszeit von
42 Stunden ergeben sich insgesamt circa 2100 Stunden pro Vollzeitstelle. Mit einer Jahresarbeitszeit
aller Mitarbeitenden (alle Mitarbeitenden inklusive Vorgesetzten in der Administration plus die verliehe-
nen Arbeitskrafte) von Uber 21'000 Stunden ist somit die Grenze von zehn Vollzeitstellen bereits tber-
schritten. Hochstens zu Beginn einer Verleihtatigkeit oder bei kleinen Betrieben, die nur wenige Teilzeit-
mitarbeitende zum Einsatz bringen, ist es denkbar, dass ein Betrieb diese Grenze nicht Gberschreitet.
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3.3

3.3.1

Bei Betrieben, die sich weigern, eine Revisionsstelle einzutragen, ist das kantonale Handelsregister-
amt darum zu ersuchen, diese Betriebe zur Wahl und Eintragung einer Revisionsstelle aufzufordern,
damit der rechtmassige Zustand wiederhergestellt wird. Nach Artikel 157 HRegV sind die Handels-
registeramter zu einer periodischen Prifung verpflichtet.

Eine Einzelfirma ist kein Betrieb im Sinn des OR. Das bedeutet, dass die OR-Bestimmungen die Pflicht
eine Revisionsstelle auszuweisen betreffend, fir Einzelfirmen nicht anwendbar sind und diese somit
keine Revisionsstelle benennen missen.

PERSONLICHE VORAUSSETZUNGEN (ART. 33 AVV)

Diese sind grundsatzlich dieselben wie bei der Vermittlung s. dazu 2.2.2.

ARTIKEL 14 AVG KAUTION (ART. 35-39 AVV, ART. 6 GEBV-AVG)

Die Leistung der Kaution ist eine Voraussetzung fir die Bewilligungserteilung.

KAUTIONSPFLICHT (ART. 35 AVV)

Jeder bewilligungspflichtige Verleihbetrieb ist kautionspflichtig und muss, sofern es sich um eine recht-
lich selbststandige Firma handelt, die Kaution selber hinterlegen. Demgegenuber kann ein Hauptsitz
fur seine Zweigniederlassungen die Kaution durch die Hinterlegung der Hochstkaution (1 Mio. Franken
nach Art. 6 Abs. 4 GebV-AVG) leisten, da diese zur gleichen juristischen Person oder zur gleichen
Gesellschaft gehoren und Forderungen aus demselben Haftungssubstrat befriedigt werden. Diese
Hinterlegung am Hauptsitz ist aber nur méglich, wenn der Hauptsitz selber im Besitz einer Verleih-
bewilligung ist (Art. 6 Abs. 4 GebV-AVG: «Die Hochstkaution, die ein Hauptsitz far sich und seine
Zweigniederlassungen hinterlegen kann, ...»).

Allfallige Lizenz- oder Franchisevertrage zwischen rechtlich voneinander unabhéngigen Firmen be-
rechtigen nicht zur Hinterlegung der Kaution fir die Vertragspartnerin bzw. den Vertragspartner.

Einem Betrieb, der keine oder eine nicht gentigend hohe Kaution leisten will, darf keine Bewilligung
erteilt werden (Art. 35 Abs. 2 AVV). Die Bewilligungsbehdrde erlasst in dem Fall eine ablehnende
Verflgung.

Nach Artikel 6 Absatz 2 GebV-AVG erhodht sich die Kaution um 50 000 Franken auf 100 000 Franken,
wenn der Verleihbetrieb im abgelaufenen Kalenderjahr Arbeitnehmende fir mehr als 60 000 Einsatz-
stunden verliehen hat. Die Anpassung der Kaution an den Geschaftsumfang erfolgt aufgrund der
jahrlichen Meldung des Umfangs der Verleihtatigkeit. Einem Betrieb, der die Erhéhung nicht vorneh-
men will, ist die Bewilligung zu entziehen.

Falls ein Verleihbetrieb im abgelaufenen Jahr (erstes Jahr) fir mehr als 60 000 Einsatzstunden ver-
liehen hat, muss nach dem Wortlaut von Artikel 6 Absatz 2 GebV-AVG die Kaution zwingend erhéht
werden. Daran andert auch nichts, falls der Verleihbetrieb fir das kommende Jahr (zweites Jahr) mit
einem Ertragseinbruch rechnet, mit dem er diesen Grenzwert wieder unterschreiten wirde.

Nach Artikel 38 Absatz 1 AVV kann die Kaution im Fall eines Entzugs oder einer Aufhebung in der
Regel frihestens nach dem Ablauf eines Jahres freigegeben werden. Dieser Grundsatz ist auch zu
beachten, falls die Verleihtatigkeit unter den Schwellenwert von Artikel 6 Absatz 2 GebV-AVG sinkt
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3.3.3

und der Verleihbetrieb nicht mehr eine Kaution von zusatzlich 50 000 Franken leisten muss. Falls am
Ende des zweiten Jahres festgestellt wird, dass in diesem Jahr die Einsatzstunden tatsachlich weniger
als 60 000 betrugen, bleibt somit die Kaution auch im Folgejahr (drittes Jahr) auf 100 000 Franken
stehen. Erst wenn im dritten Jahr die 60 000 Einsatzstunden nicht erreicht wirden, kann die Kaution
gesenkt werden. Es besteht somit fiir eine Beurteilung der Frage einer Senkung ein Beobachtungs-
zeitraum von insgesamt zwei Jahren (zweites und drittes Jahr).

Nach Artikel 6 Absatz 3 GebV-AVG erhoht sich die Kaution um 50 000 Franken auf 100 000 Franken,
wenn der Verleihbetrieb zusatzlich ins Ausland verleiht. Die Kaution fur den Auslandverleih ist héher
als diejenige fur den Binnenverleih, da ein grosseres Risiko im grenziberschreitenden Zahlungsver-
kehr besteht. Einem Betrieb, der diese zusatzliche Kaution nicht leisten will, wird keine eidgendssi-
sche Bewilligung erteilt.

Die Hinterlegung der Kaution, auch derjenigen fur den Auslandverleih, erfolgt bei der kantonalen
Bewilligungsbehorde.

FORM DER KAUTION (ART. 37 AVV)

Die Kaution kann nur in den in Artikel 37 AVV aufgelisteten Formen hinterlegt werden (abschliessen-
de Aufzahlung!). Als Blrginnen bzw. Blrgen oder Garantinnen bzw. Garanten kénnen nur Banken
oder Versicherungen auftreten.

Grundsatzlich schliesst das Gesetz eine auslandische Kautionsstellerin bzw. einen auslandischen Kau-
tionssteller nicht aus. Aus Grinden der Praktikabilitat sollten jedoch nur inlandische Kautionsstellerin-
nen bzw. Kautionssteller akzeptiert werden.

Es wird empfohlen, nur unbefristete Kautionen zu akzeptieren (Ausnahmen sind Kassenobligatio-
nen, deren Laufzeit befristet ist).

Falls der Verleihbetrieb seinen Sitz oder seinen Namen oder seine Rechtsform und damit seine Be-
willigung andert, wird empfohlen, auch die Kautionsurkunde auf den neuen Sitz oder den neuen
Namen oder die neue Rechtsform andern zu lassen, um allfalligen Rechtsstreitigkeiten bereits vorzu-
beugen. Dabei muss aber sichergestellt werden, dass damit auch Forderungen fiur den bisherigen
Sitz oder Namen sowie fur die bisherige Rechtsform gedeckt bleiben.

In Fallen von Burgschaften wird empfohlen, nur Kautionen zu akzeptieren, die nach dem Mus-
ter am Ende dieses Kapitels zu Artikel 14 AVG erstellt worden sind. Garantieerklarungen und Kau-
tionsversicherungen sollten mit gleichem Inhalt abgefasst werden.

WIE IST BEI DER KUNDIGUNG EINER BURGSCHAFT, EINER GARANTIEERKLARUNG ODER
EINER KAUTIONSVERSICHERUNG VORZUGEHEN?

Alle sind in der Regel unbefristet, aber kiindbar. Die Kindigung hat zur Folge, dass nur noch die
Forderungen, die vor Ablauf der Kindigungsfrist entstehen, gedeckt sind. Damit werden auch die
Bewilligungsvoraussetzungen nur noch bis zu diesem Zeitpunkt erfillt, und dem Verleihbetrieb ist
gemass Artikel 16 Absatz 1 Buchstabe ¢ AVG die Bewilligung zu entziehen. Absatz 2 der gleichen
Bestimmung sieht vor, dass dem Verleihbetrieb vor dem Entzug eine Frist zur Wiederherstellung des
rechtmassigen Zustandes zu setzen ist. Er soll die Chance erhalten, eine neue Kautionsgeberin bzw.
einen neuen Kautionsgeber zu finden.
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Vorgehen der Behorde im Fall der Kiindigung:

— Die Bewilligungsbehorde teilt dem Verleihbetrieb mit, dass ihm, falls er nicht vor Ablauf der
Kundigungsfrist eine neue Sicherheit beibringen kann, die Bewilligung auf diesen Zeitpunkt hin
entzogen wird.

— Indieser Verfligung ist einer allfalligen Beschwerde die aufschiebende Wirkung zu entziehen, da
durch die Kindigung eine Bewilligungsvoraussetzung nicht mehr erfullt ist und die Geschafts-
tatigkeit ohne hinterlegte Kaution fir die Arbeitnehmenden ein betrachtliches Risiko bedeutet.

— Mit diesem Vorgehen soll sichergestellt werden, dass der Verleihbetrieb seine Geschaftstatigkeit
auch dann mit Wirksamkeit der Ktindigung einstellen muss, wenn das Verfahren zu diesem Zeit-
punkt noch hangig ist.

WAS MUSS BEI DEN KAUTIONSVERSICHERUNGEN FUR DEN FALL, DASS DER
VERLEIHBETRIEB DIE PRAMIEN NICHT BEZAHLT, UNBEDINGT VERLANGT WERDEN?

Es durfen nur Kautionsversicherungen zugelassen werden, in denen fir den Fall, dass der Verleih-
betrieb die Pramien nicht bezahlt und das Versicherungsunternehmen deswegen die Versicherung
kindigt, die Versicherungsleistung im Schadensfall fir die Dauer von einem Jahr (analog zu Art. 38
AVV) ab Kindigung vertraglich zugesichert bleibt. Ansonsten kann dem Verleihbetrieb keine Verleih-
bewilligung erteilt werden.

DIE FREIGABE DER KAUTION (ART. 38 AVV)

Die Kaution wird friihestens nach Ablauf eines Jahres seit dem Entzug oder der Aufhebung der Be-
willigung freigegeben. Sofern in diesem Zeitpunkt noch Lohnforderungen von verliehenen Arbeit-
nehmenden hangig sind, bleibt sie im entsprechenden Umfang bestehen, bis die Forderungen erfullt
oder erloschen sind.

Bestehen noch Lohnforderungen und ist der Betrieb nicht in Konkurs gefallen, sondern ist die Bewilli-
gung aufgehoben oder entzogen worden (z.B., weil der Betrieb seine Tatigkeit eingestellt oder schwer-
wiegend gegen das Gesetz verstossen hat), wird die Kaution zur Deckung dieser Forderungen verwendet
(Art. 39 Abs. 1bis AVV). Falls die zustandige kantonale Amtsstelle Kenntnis von solchen offenen Forde-
rungen erhélt, informiert sie die Offentlichkeit im Amtsblatt oder in allféllig anderen einschlagigen Pub-
likationen Uber die Mdglichkeit, solche Forderungen geltend zu machen und durch die Kaution decken
zu lassen. Nach der Priifung der Berechtigung dieser Lohnforderungen macht es gegentber der Kau-
tionsbirgin bzw. dem Kautionsbirgen oder dem Versicherungsunternehmen die Bezahlung des noch
offenen Betrags bis maximal zur Hohe der Kaution mittels Verfiigung und allfalliger Betreibung geltend.

Wichtig:

Eine geklindigte Kaution kann grundséatzlich in analoger Anwendung von Artikel 38 AVV friihestens
nach Ablauf eines Jahres freigegeben, d.h. die Kautionsurkunde zurtckerstattet werden.

Der Betrieb hat jedoch die Méglichkeit, zusammen mit der neuen Kautionsgeberin bzw. dem neuen
Kautionsgeber in der Kautionsurkunde vorzusehen, dass die neue Kaution ausdrticklich rtckwirkend bis:

— zum Datum der ersten Erteilung der Verleihbewilligung, oder

— zum Datum der Grindung der Gesellschaft, oder
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— funf Jahre vor Stellung der neuen Kaution (die finf Jahre entsprechen der Verjahrungsfrist fur
Forderung aus Arbeitsverhéltnissen von Arbeitnehmenden nach Artikel 128 OR)

zur Deckung von Lohnforderungen von durch den Betrieb verliechenen Arbeitnehmenden dient.
In diesem Fall darf die alte Kaution ohne Abwarten der einjahrigen Wartefrist freigegeben werden.

Dieses Vorgehen geht jedoch im Fall eines Kantonswechsels bei einer Barkaution aus Praktikabilitats-
Gberlegungen nicht. Hier bleibt die urspriingliche Kaution fir ein Jahr blockiert und muss der Betrieb
im neuen Kanton eine neue Kaution stellen.

DIE VERWERTUNG DER KAUTION IM KONKURSFALL (ART. 39 AVV)

Die Kaution kann im Fall eines er6ffneten Konkurses beansprucht werden (Art. 39 Abs. 1 AVV). Sie
darf jedoch nicht zur Uberbriickung von Zahlungsschwierigkeiten herangezogen werden, da dies
eine Besserstellung der Leiharbeitnehmenden gegentber anderen Arbeitnehmenden bedeuten wir-
de. Falls die Bewilligung aufgehoben oder entzogen worden ist und noch Lohnforderungen von ver-
liehenen Arbeitnehmenden offen sind, kann die Kaution gemass Artikel 39 Absatz 1bis AVV ebenfalls
verwertet werden.

WER VERWERTET DIE KAUTION? (ART. 39 ABS. 3 U. 4 AVV)

Gemass Artikel 37 Buchstabe a—d AVV sind fur die Kautionsleistung mehrere Méglichkeiten vorgese-
hen, welche wesensmassig in zwei Hauptgruppen unterteilt werden kénnen:

— Gruppe 1: Die Hinterlegung von Kassenobligationen (Bst. c.) und Barmitteln (Bst. d.) sowie die
Kautionsversicherung (Bst. b.). Diese Sicherheiten stammen aus dem Vermdgen des Verleihbe-
triebs.

—  Gruppe 2: Die Blrgschaft und die Garantieerklarung einer Bank oder Versicherungsanstalt (Bst.
a.) sowie die von Dritten fur den Verleihbetrieb hinterlegten Sicherheiten der Gruppe 1. Diese
Sicherheiten mussen erst im Konkursfall von den Dritten geleistet werden. Die Sicherheiten der
Gruppe 2 sind der Regelfall fur die Kautionsleistung.

Die Unterscheidung ist praktisch bedeutsam: Die Sicherheiten der Gruppe 1 bilden im Konkursfalle
namlich Bestandteile der Aktivmasse. Blrgschaften und Garantien von Dritten hingegen betreffen die
Aktivmasse grundsatzlich nicht. Das Schicksal der Kaution ist deshalb im Konkurs des Verleihbetriebs
je nach Gruppenzugehorigkeit anders:

1. Die Verteilung und Verwertung der Kautionsleistungen der Gruppe 1 obliegt gemass Schuldbe-
treibungs- und Konkursrecht dem Konkursamt, da diese Sicherheiten zur Aktivmasse gehoren.
Dabei sind jedoch Artikel 14 AVG und Artikel 39 AVV zu beachten: Die Kaution bleibt vorab
der Befriedigung der Lohnforderungen der verliehenen Arbeitnehmenden vorbehalten. Erst ein
Uberschuss fallt in die allgemeine Masse. Fur die Kostenliquidation der Gruppe 1 gilt Artikel 262
Absatz 2 SchKG: Aus der Kaution dirfen — in Analogie zum Pfand — die Kosten ihrer Verwaltung
und Verwertung selbstverstandlich liquidiert werden. Sie darf jedoch nicht vorab fur die Deckung
der gesamten Verfahrenskosten des Konkurses verwendet werden. Dies kann erst mit einem all-
falligen Uberschuss geschehen. Auch wenn fur die gesamte Konkursabwicklung zu wenig
Aktiven vorhanden sind, ist das Konkursamt dennoch gehalten, wenigstens die Kaution
zu verwerten und die Forderungen der verliehenen Arbeitnehmenden soweit wie még-
lich zu befriedigen.
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2. Die Sicherheitsleistungen der Kautionen der Gruppe 2 fliessen nicht in die Konkursmasse, son-
dern an den Berechtigten (d.h. zwecks Verteilung vorab an die kantonale Amtsstelle). Nach dem
Wortlaut der Birgschaftsverpflichtungen und Bankgarantien wird der gesamte Kautionsbetrag
mit der Konkurseréffnung fallig. Er ist von der Bank oder Versicherung vollumfanglich an die
zustandige kantonale Amtsstelle zur Deckung der gesicherten Forderungen zu Uberweisen.
Die kantonale Amtsstelle publiziert den Konkurs des Verleihbetriebs und die Aufforderung an die
verliehenen Arbeitnehmenden, ihre Lohnanspriche geltend zu machen (der Publikationsbedarf
ist erfullt, wenn das Konkursamt im Konkursverfahren bereits einen Schuldenruf erlassen hat
und dem kantonalen Arbeitsamt anschliessend die Lohnforderungen der verliehenen Arbeitneh-
menden mitteilt). Danach leitet die kantonale Amtsstelle das Geld an die letztlich beginstigten
Arbeitnehmenden (verliehene Arbeitnehmende, die noch offene Lohnforderungen haben) wei-
ter. Es ist auch mdglich, dass die verliehenen Arbeitnehmenden bereits durch die Arbeitslosen-
versicherung im Rahmen der Insolvenzentschadigung (Art. 51 ff. AVIG; nach Art. 52 Abs. 1 AVIG
fUr die letzten vier Monate des Arbeitsverhaltnisses) bezahlt worden sind. In diesem Fall kann die
kantonale Amtsstelle die Regressanspriiche der Arbeitslosenkassen aufnehmen und der Birgin
bzw. dem Birgen in Rechnung stellen (unter Bertcksichtigung von Art. 39 Abs. 2 AVV, d.h. erst
nachdem die Lohnforderungen der verliehenen Arbeitnehmenden erfullt worden sind, die keine
Insolvenzentschadigung geltend gemacht haben). Ist die Burgschafts- oder Garantieverpflich-
tung hoher als nétig, so wird die oder der Birge oder die Garantin bzw. der Garant im Rahmen
des Uberschusses frei. Anders als bei der Gruppe 1 profitiert die allgemeine Konkursmasse somit
nicht von einer allenfalls zu hohen Kaution. Sobald das Geld an die Arbeitnehmenden weiterge-
leitet worden ist, tritt (subrogiert) die Blrgin bzw. der Birge oder die Garantin bzw. der Garant
in die Rechtsposition der Lohngldubigerin bzw. des Lohnglaubigers und kann ihre bzw. seine
Forderungen im Konkurs des Verleihbetriebs eingeben.

Hinweis zur Subrogation

Bei der Burgschaft findet mit der Leistung der Blrgin bzw. des Blirgen eine Legalzession gestltzt auf
Artikel 507 Absatz 1 OR statt. Der Vorteil besteht dabei insbesondere darin, dass das Erstklassprivileg
gemass Artikel 219 SchKG gestutzt auf Artikel 170 Absatz 1 OR auf die Biirgin bzw. den Birgen Uber-
geht. Eine Anmeldung der Forderung im Konkurs ist nur notwendig, wenn dies noch nicht geschehen
ist, andernfalls sollte das Konkursamt aber zumindest tUber den Wechsel der Glaubigerin bzw. des
Glaubigers informiert werden (Art. 167 OR). Voraussetzung fur die Anwendbarkeit von Artikel 507
Absatz 1 OR ist allerdings, dass eine gultige Blrgschaft im Sinn des OR vorliegt.

Komplizierter ist die Situation bei einer reinen Garantieerkldrung: Hier kann eine Subrogation nur
stattfinden, wenn die Voraussetzungen von Artikel 110 OR erflllt sind. Da es in diesen Fallen wohl
regelmassig an einer verpfandeten Sache fehlen wird, kommt nur Ziffer 2 der Bestimmung in Be-
tracht. Danach findet die Legalzession statt, sobald die Schuldnerin bzw. der Schuldner, d.h. hier
die Konkursitin bzw. der Konkursit der Glaubigerin bzw. dem Glaubiger, d.h. den Arbeitnehmenden
oder der Sozialversicherungsanstalt, vor der Erftllung anzeigt, dass die Garantin bzw. der Garant
an die Stelle der Glaubigerin bzw. des Glaubigers treten soll. Auch hier findet anschliessend ein
Ubergang der Vorzugsrechte gemass Artikel 170 Absatz 1 OR statt. Sofern keine entsprechende
Anzeige stattfindet, kommt es auch nicht zu einer Subrogation. Es besteht allenfalls ein vertrag-
licher Rickforderungsanspruch, der allerdings nicht von den Vorzigen von Artikel 170 Artikel 1 OR
profitieren kann.
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BESONDERHEITEN BEI DER VERWERTUNG VON SICHERHEITSLEISTUNGEN DER GRUPPE 2
(ART. 39 ABS. 4 AVV)

- Hinweis:
Diese Ausfiuhrungen gelten ausschliesslich fur die Gruppe 2.

Grundsatzlich verfolgt die kantonale AVG-Behorde die Publikationen der Konkurserdéffnungen im
Amtsblatt und prift, ob ein Verleihbetrieb davon betroffen ist. Wenn das der Fall ist, macht sie dem
Konkursamt Meldung, dass fur die Sicherung der Lohnforderungen der verliehenen Arbeitnehmen-
den eine Kaution zur Verfligung steht. Die verliehenen Arbeitnehmenden selbst geben beim Konkurs-
amt aufgrund des Schuldenrufes im Sinn von Artikel 232 SchKG ihre offenen Lohnforderungen ein.
Es ist nicht notig, dass die kantonale AVG-Behorde selbst auch noch die Konkurseréffnung publiziert.
Falls es dies dennoch tut, sind die verliehenen Arbeitnehmenden darauf hinzuweisen, dass sie ihre
Lohnforderungen beim Konkursamt eingeben. In der Praxis mussen danach folgende zwei Situatio-
nen auseinandergehalten werden.

Situation 1

In diesem Fall sind genlgend Aktiven vorhanden, so dass das Konkursamt das Konkursverfahren
durchfihren kann.

Situation 2

Diesfalls sind nicht genliigend Aktiven vorhanden, weshalb das Konkursamt das Konkursverfahren im
Sinn von Artikel 230 SchKG einstellt.

Je nach Situation @ndern nun die Aufgaben der kantonalen AVG-Behérde hinsichtlich der Ver-
wertung der Kaution

Situation 1

Das Konkursamt erstellt in der Folge ein Kollokationsplan und legt ihn auf (Art. 247 ff. SchKG). Nach
Ablauf der Beschwerde- und Klagefrist steht rechtskraftig fest, dass der Verleihbetrieb den verliehenen
Arbeitnehmenden eine bestimmte Lohnsumme schuldet. Dies gibt das Konkursamt der kantonalen
AVG-Behodrde bekannt. Gestltzt darauf macht diese beim Kaution stellenden Betrieb die Kaution im
Rahmen der festgestellten Lohnforderungen geltend. Falls der Kaution stellende Betrieb die Kaution
nicht bezahlen will, muss gegen ihn die Betreibung eingeleitet werden. Weil die Forderung aufgrund
des Kollokationsplans rechtskraftig ist, hat im Fall einer Birgschaft eine Einrede nach Artikel 502 OR
wenig Chancen auf Erfolg. Sobald die kantonale AVG-Behorde die Kaution erhalten hat, befriedigt
sie daraus die Lohnforderungen der verliehenen Arbeitnehmenden. Einen allfalligen Uberschuss er-
stattet sie dem Kaution stellenden Betrieb zurtick. In der Hohe der gezahlten Lohnforderungen riickt
der Kaution stellende Betrieb im Konkurs an die Stelle der verliehenen Arbeitnehmenden. Darlber
orientiert die kantonale AVG-Behorde das Konkursamt. Sollten die verliehenen Arbeitnehmenden aus
der Kaution nicht vollstandig befriedigt werden kénnen, verbleiben sie mit ihren Restforderungen im
Konkursverfahren. Auch in diesem Fall orientiert die kantonale AVG-Behorde das Konkursamt Gber
die Restforderungen. Damit Doppelzahlungen vermieden werden, ist die gegenseitige Absprache
zwischen Konkursamt und kantonaler AVG-Behdérde unerlasslich (analog dem Verfahren bei der In-
solvenzentschadigung AVIG).
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Situation 2

Das Konkursamt macht die Einstellung ¢ffentlich bekannt. Die kantonale AVG-Behérde erfahrt von
der Einstellung aus der Publikation. Es ist jedoch anzustreben, dass zwischen den Amtern eine
gute Zusammenarbeit herrscht und somit das Konkursamt die kantonale AVG-Behdrde von sich
aus Uber die Konkurseinstellung informiert. Trotz der Einstellung des Konkurses hat die kanto-
nale AVG-Behorde die Kaution geltend zu machen und zu verwerten. Dazu Uberprift sie, ob die
Lohnforderungen, welche die verliehenen Arbeitnehmenden diesfalls direkt bei der kantonalen
AVG-Behorde eingeben kénnen, berechtigt sind. Danach teilt sie dem Kaution stellenden Betrieb
mit, welche Lohnforderungen sie als berechtigt anerkennt und mittels Kaution befriedigen will.
Gleichzeitig fordert sie ihn auf, die Kaution binnen bestimmter Frist zu leisten. Im Verzugs- oder
Bestreitungsfall erlasst die kantonale AVG-Behdrde eine formelle Verfliigung, die es — nach Ablauf
der Beschwerdefrist oder allfalligem rechtskraftigem Abschluss des Beschwerdeverfahrens — durch
Betreibung vollstreckt. Mit der Kaution befriedigt die kantonale AVG-Behorde die Lohnforderungen
der verliehenen Arbeitnehmenden. Einen allfalligen Uberschuss erstattet sie dem Kaution stellen-
den Betrieb zuriick.

Die Rolle der kantonalen AVG-Behdorde in der Situation 1 ist einfacher. Sie muss nur sicherstellen, dass
das Konkursamt Uber die Kaution orientiert wird und ihr mitteilt, welche Lohnforderungen gemaéss
Kollokationsplan verbindlich sind. In diesem Umfang kann die kantonale AVG-Behorde die Kaution
vom Kaution stellenden Betrieb verlangen (nétigenfalls durch Verfigung und anschliessende Betrei-
bung), die Verwertung durchftihren und Gber den Ausgang das Konkursamt informieren. Die «Haupt-
arbeit» leistet jedoch das Konkursamt. In der Situation 2 hingegen muss die kantonale AVG-Behdorde
die gesicherten Lohnforderungen selber feststellen und dies dem Kaution stellenden Betrieb gegebe-
nenfalls mittels Verfligung eréffnen. Erst danach (sowie nach einer allfallig ndtigen Betreibung) kann
sie die Verwertung der Kaution vornehmen.

Problem:

Wie verhalt sich die kantonale AVG-Behorde, falls ein Zivilprozess hangig ist, in dem die Schuldnerin
bzw. der Schuldner Partei und eine Lohnforderung Gegenstand des Prozesses ist?

In der Situation 1 wird ein solcher Zivilprozess nach Artikel 207 SchKG eingestellt, bis sich die Kon-
kursorgane (Glaubigerversammlung, Konkursverwaltung) tber die Fortfihrung ausgesprochen ha-
ben. Entschliessen sie sich, den Prozess weiterzufiihren, so muss — wie bei einem Kollokationsprozess
— sein Ausgang abgewartet werden. Im anderen Fall, also wenn die Konkursorgane auf die Fortset-
zung des Prozesses verzichten (und sich auch kein Abtretungsglaubiger bzw. keine Abtretungsglaubi-
gerin nach Artikel 260 SchKG findet), so gilt der streitige Anspruch (vorliegend die im Streit liegende
Lohnforderung) als anerkannt. Dann kann die kantonale AVG-Behdorde wie oben beschrieben mittels
Verfligung usw. die Leistung der Kaution durch die Blurgin bzw. den Birgen erwirken.

Die Situation 2 spielt sich ab der Konkurseinstellung ausserhalb des SchKG ab. Eine Einstellung nach
Artikel 207 SchKG gibt es somit nicht (mehr). Falls die Lohnforderungen der verliehenen Arbeitneh-
menden Gegenstand des Zivilprozesses sind, sollte die kantonale AVG-Behorde den Ausgang des Pro-
zesses und damit die gerichtliche Prifung der Rechtmassigkeit der Forderungen abwarten. In einem
solchen Fall wird aber die Einjahresfrist von Artikel 38 AVV um die Dauer des Prozesses verlangert. In
allen anderen moglichen Fallen handelt es sich um einen anderen Streitgegenstand als Lohnforderun-
gen. Die kantonale AVG-Behdrde kann somit die Feststellung der Berechtigung der Lohnforderungen
und die Verwertung der Kaution analog den oben beschriebenen Schritten mittels Verfligung und
allfalliger Betreibung sofort an die Hand nehmen.
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3.3.9

3.3.10

3.3.11

WELCHE LOHNFORDERUNGEN WERDEN DURCH DIE KAUTION GEDECKT?

Grundsatzlich sind die Sozialversicherungsbeitrage, die den Arbeitnehmenden von den Arbeitgeben-
den vom Lohn abgezogen und bei der Versicherungseinrichtung eingezahlt werden, auch Lohnbe-
standteile. Die Ansprlche der Arbeitnehmenden gegenlber den Sozialversicherungen gelten jedoch
bereits als gesichert, sobald der Verleihbetrieb die Beitrage vom Lohn abgezogen hat und die Arbeit-
nehmenden dies (z.B. mittels Arbeitsvertrag, Lohnausweis, usw.) belegen kénnen (vgl. Art. 30ter Abs.
2 AHVG). Deshalb ist es nicht notig, solche nicht eingezahlten Beitrage aus der Kaution zu decken.
Die Versicherungen konnen die Ausfalle gegenlber den sdumigen Verleihbetrieben im Konkursver-
fahren geltend machen. Ihre Forderungen kénnen nicht direkt aus der Kaution befriedigt werden.

Demzufolge sind aus der Kaution nur der Nettolohn und allféllige Spesen-, Gratifikationsan-
spriche, usw., jedoch nicht allfallige Anspriche der Sozialversicherungsanstalten zu decken.

Selbstverstandlich kénnen, falls sie geltend gemacht werden, 5 % Verzugszins ebenfalls aus der
Kaution befriedigt werden. Dies ergibt sich aus Artikel 104 Absatz 1 OR: Ist der Schuldner bzw. die
Schuldnerin mit der Zahlung einer Geldschuld in Verzug, so hat er bzw. sie Verzugszins zu finf vom
Hundert fur das Jahr zu bezahlen. Die Verzugsfolgen sind auf die Nichtbezahlung des Lohnes durch
den Kaution nehmenden Betrieb zurlickzufhren und kénnen durch die Kaution sichergestellt werden.

FUR LOHNFORDERUNGEN WELCHER NIEDERLASSUNG DIENT DIE KAUTION ALS SICHERHEIT?

Der Konkursfall kann gemass Schuldbetreibungs- und Konkursrecht nur bei einem Hauptsitz eintre-
ten. Die Zweigniederlassung bildet keinen selbststandigen Betreibungsort (Art. 46 SchKG). Aufgrund
ihrer rechtlichen Abhangigkeit vom Hauptsitz fallt sie zusammen mit dem Hauptsitz in Konkurs (ein-
zige Ausnahme: falls die Hauptniederlassung auslandisch ist, kann auch eine Zweigniederlassung
selbststéandig in Konkurs gehen; Art. 50 Abs. 1 SchKG).

Im Fall der Gruppe 1 wird nicht nur die vom Hauptsitz, sondern auch die von jeder Zweigniederlas-
sung hinterlegte Kaution mit der Konkurseréffnung fallig. Die von einer Zweigniederlassung hinter-
legte Kaution fallt in die Aktivmasse der Gesamtunternehmung und kann, nach Befriedigung der
von der Zweigniederlassung verliehenen Arbeitnehmenden, zur Deckung aller Schulden der Unter-
nehmung, also auch zur Deckung von Lohnforderungen aus anderen Niederlassungen, ver-
wendet werden. Der Konkurs wird vom Konkursamt am Hauptsitz der Unternehmung durchgefihrt.
Es informiert die kantonale AVG-Behorde am Sitz der Zweigniederlassung, welche ihm die von der
Zweigniederlassung hinterlegte Sicherheit Gberweist.

Im Fall der Gruppe 2 werden auch alle Lohnforderungen der einzelnen Niederlassungen bei Konkurs-
eroffnung fallig. Die Kaution einer einzelnen Niederlassung kann jedoch nur zur Deckung derer
eigenen Lohnschulden verwendet werden, da sich die oder der Dritte in der Regel nur fur die
Lohnforderungen der verliehenen Arbeitnehmenden der Zweigniederlassung verpflichtet hat. Aus ihr
kénnen somit nicht Lohnausstande von anderen Niederlassungen befriedigt werden.

WIE KOMMT DAS KONKURSAMT ZUR VOM VERLEIHBETRIEB HINTERLEGTEN ODER DURCH
EINE KAUTIONSVERSICHERUNG GESTELLTEN SICHERHEIT?

Glaubigerinnen bzw. Glaubiger der gesicherten Forderung sind die verliehenen Arbeitnehmenden.
Die kantonale AVG-Behoérde kann in ihrem Namen bei Félligkeit der Leistung die hinterlegten Wert-
titel oder Barmittel sowie die Anspriiche aus der Kautionsversicherung in den Konkurs einbringen. Die
kantonale AVG-Behorde informiert sich dazu im Amtsblatt oder in allfélligen anderen einschlagigen

Vermittlung und Verleih PAVV Weisungen und Erlauterungen 94



3.3.12

Publikationen tber eroffnete Konkurse und informiert das Konkursamt am Hauptsitz der Verleihfirma
Uber die der Konkursmasse zustehenden Sicherheiten. Sie stellt dabei sicher, dass das Konkursamt
vorab die Lohnanspriche der verliehenen Arbeitnehmenden decken wird.

Es bleibt den Kantonen unbenommen, zwischen den zustandigen Behorden (kantonale AVG-Behor-
de, Konkursamter) einen geregelten Informationsaustausch zu organisieren. Im Zusammenhang mit
der Verwertung von Kautionen der Gruppe 2 wird insbesondere ein regelmassiger Informations-
austausch zwischen den Betreibungsédmtern und der kantonalen AVG-Behdrde wichtig sein. Nur so
kann zum Beispiel sichergestellt werden, dass der sdumige Verleihbetrieb die Forderungen von ver-
liehenen Arbeitnehmenden vor Konkurseinstellung anerkennt und allfallige Lohnforderungen damit
erhdrtet sind.

DIE VERWERTUNG DER KAUTION IM FALL EINER AUFHEBUNG ODER EINES ENTZUGS DER
VERLEIHBEWILLIGUNG

Wie unter 3.3.6. ausgefuhrt, kann nach Artikel 39 Absatz 1bis AVV die Kaution nach Entzug oder
Aufhebung der Verleihbewilligung ebenfalls verwertet werden, wenn noch offene Lohnforderungen
von verliehenen Arbeitnehmenden bestehen.

Zur Abklérung, ob offene Lohnforderungen bestehen, sollte die kantonale Bewilligungsbehorde ei-
nen aktuellen Betreibungsregisterauszug Uber den Betrieb einfordern und im Amtsblatt einen Schul-
denruf veroffentlichen. Es kann auch eine entsprechende Meldung auf der Internetseite der Behérde
publiziert werden. Betroffene Arbeitnehmende sind darauf hinzuweisen, dass die Moglichkeit be-
steht, offene Lohnforderungen einzureichen. Ebenfalls kdnnen diese darum gebeten werden, eine
entsprechende Nachricht an Arbeitskolleginnen und -kollegen in den sozialen Medien (z.B. Facebook,
WhatsApp usf.) zu Ubermitteln. Diese Massnahme kann die behordliche Mitteilung erganzen, aber
nicht ersetzen.
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3.3.13 MUSTER BURGSCHAFTSVERPFLICHTUNG

Biirgschaftsverpflichtung

Gestlitzt auf Art. 14 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1989 (ber die Arbeitsvermittlung
und den Personalverleih (AVG), Art. 35 bis 39 der Arbeitsvermittlungsverordnung (AVV) vom
16. Januar 1991 und Art. 6 der Gebihrenverordnung zum Arbeitsvermittlungsgesetz (GebV-
AVG) vom 16. Januar 1991 ist der Personalverleihbetrieb zur Leistung einer Kaution zur
Sicherung von Lohnansprichen aus dem Personalverleih bis zum Betrag von

A verpflichtet.

Name des Verleihbetriebs und Adresse

Die Unterzeichnende erklart, gegeniiber (Nennung der kantonalen Behérde inkl. Adresse) die
Kautionsstellung zu Ubernehmen und dafir als Birgin bis zum Héchstbetrag von

A

U T = o E R ) zu haften.

Diese Biirgschaft ist unbefristet. Sie kann im Sinn von Art. 510 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom
30. M3rz 1911 betreffend die Ergdnzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil:
Obligationenrecht), OR, mittels schriftlicher Erkldrung an den Kanton unter Einhaltung einer
Frist von 4 Monaten gekindigt werden. Durch diese Kindigung wird die Unterzeichnende nicht
von ihrer Verpflichtung entbunden, Forderungen, die vor Ablauf der Kindigungsfrist entstan-
den sind, sicherzustellen. Die Biirgschaft wird mit der Konkurserdéffnung fallig. Sie wird eben-
falls fallig, wenn die Bewilligung fir den Personalverleih entzogen oder aufgehoben worden ist
und noch offene Lohnforderungen von verliehenen Arbeitnehmenden bestehen.

Nach Erléschen der Bewilligung und nach Ablauf der Kindigungsfrist der Birgschaftsverpflich-
tung haftet die Birgin fur Forderungen, die vor diesem Zeitpunkt entstanden sind, wdhrend
mindestens eines Jahres weiter (Art. 38 AVV).

Gerichtsstand ist in jedem Fall der Sitz der die Sicherstellung verlangenden Amtsstelle; die
Biirgschaftsverpflichtung untersteht schweizerischem Recht.

Ort und Datum Unterschrift (Bank oder Versicherung)
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3.4

3.4.1

3.4.2

3.5

3.5.1

3.5.2

ARTIKEL 15 AVG DAUER UND UMFANG DER BEWILLIGUNG
(ART. 42, 43 AVV, ART. 7 GEBV-AVG)

GEBUHREN (ART. 7 GEBV-AVG)

Beim Verleih entsteht durch die Kautionsverwaltung und die Beurteilung umfangreicher Vertrage im
Verhaltnis zur Vermittiung ein gewisser Mehraufwand. Dieser kann bei der Festsetzung der Bewilli-
gungsgeblhren bericksichtigt werden.

Wird mit einem Gesuch sowohl eine Bewilligung fur die Vermittlung als auch eine fir den Verleih
beantragt, ist die Zeitersparnis bei der Prifung der Bewilligungsvoraussetzungen beim Festlegen der
Gebuhr zu bericksichtigen.

UMFANG (ART. 42 AVV)

Ortliche oder sachliche Einschrankungen des Geltungsbereichs konnen gemacht werden. Angaben im
Gesuchsformular Uber Berufe und Branchen, auf die sich die Verleihtatigkeit bezieht, dienen einer-
seits der Festlegung des Tatigkeitsbereichs in der Bewilligung, andererseits der Erstellung des Ver-
zeichnisses der bewilligten Vermittlungs- und Verleihbetriebe. Eine Ausdehnung fihrt auch immer zu
einer Anderung der Bewilligung, was gebuhrenpflichtig ist.

ARTIKEL 16 AVG ENTZUG/AUFHEBUNG (ART. 44, 45 AVV)

ALLGEMEIN

Artikel 16 Absatz 1 Buchstabe b AVG verschafft der Bewilligungsbehérde die Rechtsgrundlage,
einem Verleihbetrieb wegen unsachgemaésser Geschaftsfihrung (s. nachfolgend) die Bewilligung
wieder zu entziehen. Diesbezlglich wird grundsatzlich auf die Ausfihrungen im Kapitel zu Ar-
tikel 5 AVG verwiesen. Im Personalverleih besteht jedoch die Besonderheit, dass die Bewilligung
auch zu entziehen ist, falls nicht nur in schwerwiegender Weise gegen zwingende Vorschriften des
AVG oder seiner Ausfihrungsbestimmungen sowie die auslanderrechtlichen Zulassungsvorschrif-
ten des Bundes und der Kantone verstossen wird, sondern auch, falls dies gegen Vorschriften des
Arbeitnehmendenschutzes geschieht. Dies gilt sowohl fiir schweizerische als auch fir auslandische
Arbeitnehmendenschutzbestimmungen, falls Arbeitnehmende ins Ausland verliehen werden. Ar-
tikel 16 Absatz 1 Buchstabe b AVG umfasst somit auch den Verstoss gegen im Ausland geltende
Schutzbestimmungen.

WIEDERHOLTER ODER SCHWERWIEGENDER VERSTOSS GEGEN DAS AVG ODER SEINE
AUSFUHRUNGSVORSCHRIFTEN ODER GEGEN DIE AUSLANDERRECHTLICHEN
ZULASSUNGSVORSCHRIFTEN DES BUNDES ODER DER KANTONE

Verstdsse gegen das AVG und seine Ausfihrungsbestimmungen kénnen z.B. sein:
—  Benltzung eines nicht AVG-konformen Arbeits- oder Verleihvertrags;

—  Verletzung der Kautionsvorschriften;
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3.5.3

3.6

- Verletzung der Auskunftspflicht;
— Betatigung des Auslandverleihs ohne im Besitz einer eidgendssischen Bewilligung zu sein.

Ein Verstoss gegen die ausléanderrechtlichen Zulassungsvorschriften kann insbesondere die Beschaftigung
von Arbeitnehmenden ohne die Einholung der nétigen Aufenthalts- und Arbeitsbewilligung darstellen.

VERSTOSS GEGEN ZWINGENDE ARBEITNEHMENDENSCHUTZBESTIMMUNGEN

Die Bewilligungsbehérde muss Verstdsse gegen Vorschriften des Arbeitsrechts ahnden. Deshalb ord-
net Artikel 16 Absatz 1 Buchstabe b AVG bei wiederholtem Verstoss gegen zwingende Vorschriften
des Arbeitnehmendenschutzes den Bewilligungsentzug an. Als zwingende Vorschriften des Arbeit-
nehmendenschutzes werden in der Botschaft zum revidierten AVG (BBl 1985 Il 556) insbesondere die
Vorschriften des Arbeitsgesetzes, die unabdingbaren Vorschriften des Arbeitsvertragsrechts sowie die
Vorschriften des Unfallversicherungsgesetzes genannt.

Solche Verstdsse kdnnen z.B. sein:

— Missachtung der Arbeits- und Ruhezeitvorschriften;

— ungerechtfertigte Verrechnung von Lohnforderungen;
— Nichtbezahlung der Sozialversicherungsbeitrdge;

— Missachtung von Lohn- und Arbeitszeitbestimmungen von allgemeinverbindlich erklarten Ge-
samtarbeitsvertragen;

—  Missachtung der Bestimmungen des ave GAV PV.

ARTIKEL 17 AVG AUSKUNFTSPFLICHT (ART. 43 AVV)

Die Auskunftspflicht des Verleihbetriebs gemass Artikel 17 AVG besteht sowohl vor als auch nach der
Bewilligungserteilung. Anlasslich der Uberprifung des weiteren Bestandes der Bewilligungsvoraus-
setzungen ist der Verleihbetrieb ebenso zur Auskunft verpflichtet.

Der Begriff «Beteiligte» im zweiten Absatz ist weit auszulegen, um den Behorden eine umfassende
Abklarung zu ermdéglichen. «Beteiligte» (beispielsweise Einsatzbetriebe) mussen nur Auskunft geben,
brauchen jedoch keine Einsicht in ihre Unterlagen zu gewahren.

Die Artikel 18 bis 22 AVG und die Artikel 46 bis 50 AVV gelten grundséatzlich auch fir nicht bewilli-
gungspflichtige Verleihbetriebe, sofern sich aus Gesetz oder Verordnungen nichts anderes ergibt. Sie
gelten im Ubrigen auch fur auslandische Betriebe, soweit sie Arbeitnehmende in die Schweiz verlei-
hen dirfen (z.B. im Rahmen eines konzerninternen Verleihs).

Seit dem 1. April 2006 ist Artikel 17 AVG mit einem dritten Absatz erganzt worden. Der Verleihbetrieb
muss, dieser Bestimmung zufolge, in den Bereichen mit einem allgemein verbindlichen Gesamtarbeits-
vertrag dem zustandigen paritatischen Organ alle erforderlichen Unterlagen zur Kontrolle der Einhaltung
der ortstblichen Arbeitsbedingungen vorlegen. In Bereichen ohne allgemein verbindlichen Gesamtar-
beitsvertrag gilt die Auskunftspflicht gegentber der zustandigen kantonalen tripartiten Kommission.

Weiterfihrende Informationen zu diesem Absatz sind im Zusammenhang mit Artikel 20 AVG zu
finden.
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3.7

3.7.1

Nach Artikel 43 AVV muss der Verleihbetrieb Anderungen gegeniiber den Angaben im Bewilligungs-
gesuch beziehungsweise der Meldung seiner Zweigniederlassung unverzUglich der zustandigen kan-
tonalen AVG-Behorde mitteilen.

Es ist sinnvoll, in der Bewilligungsverfligung bereits auf die Pflicht, Anderungen unverziiglich der
Bewilligungsbehorde mitzuteilen, hinzuweisen und fur die Widerhandlung gegen diese Pflicht den
Entzug anzudrohen.

ARTIKEL 18 AVG BESONDERE PFLICHTEN DES VERLEIHBETRIEBS

DATENSCHUTZREGELUNGEN FUR VERLEIHBETRIEBE (ART. 18 ABS. 3 AVG UND ART. 47 AVV)

Gemass Artikel 18 Absatz 3 AVG darf der Verleihbetrieb Daten tber Arbeitnehmende nur bearbeiten
und an Einsatzbetriebe weitergeben, soweit und solange sie fir den Verleih erforderlich sind. Jede
darUberhinausgehende Bearbeitung oder Weitergabe dieser Daten bedarf der ausdrtcklichen Zustim-
mung der Arbeitnehmenden. Der entsprechende Verordnungsartikel legt fest, in welchen Fallen eine
Zustimmung zur Bearbeitung der Daten erforderlich ist (Art. 47 Abs. 1 AVV) und in welchen Féllen die
Zustimmung nicht notwendig ist (Art. 47 Abs. 2 AVV).

Nach Beendigung der Geschéftsbeziehungen darf der Verleihbetrieb Daten nur bearbeiten, wenn die
Betroffenen dazu ihre Zustimmung geben.

Der Verleihbetrieb darf Vertrage und Lohnabrechnungen zur Beweisfihrung in allfélligen arbeits(ver-
trags)rechtlichen Streitigkeiten oder betreffend die Einhaltung von allgemeinverbindlich erklarten Ge-
samtarbeitsvertragen aufbewahren. Die Ubrigen Personalakten sind jedoch nach Beendigung des Ein-
satzes und anschliessender Abrechnung mit dem Einsatzbetrieb zu vernichten. Eine weitergehende
Archivierung ist nur unter der Voraussetzung maglich, dass die Arbeitnehmenden ihre ausdrickliche
Zustimmung gegeben haben oder die Akten fur die genannte Beweisfiihrung relevant sind. Ergibt
sich aus dem Verleihverhaltnis eine rechtliche Auseinandersetzung, so wird der Verleihbetrieb bis zu
deren Abschluss die Personalakten weiterhin beiziehen dirfen. Der Sinn von Artikel 18 Absatz 3 AVG
liegt nicht darin, es den verliehenen Arbeitnehmenden zu ermdglichen, durch eine Verweigerung
ihrer Zustimmung die prozessualen Chancen ihrer ehemaligen Arbeitgebenden einzuschranken.

Der Verleihbetrieb, der gleichzeitig auch Arbeit gebender Betrieb ist, hat zusatzlich zu den Daten-
schutzvorgaben nach AVG auch Artikel 328b OR zu beachten. Dieser Artikel gewahrleistet den Da-
tenschutz im Arbeitsverhéltnis sowie in der Personalrekrutierung. Er hat folgenden Wortlaut:

«Der Arbeitgeber darf Daten Gber den Arbeitnehmer nur bearbeiten, soweit sie dessen Eignung fur
das Arbeitsverhéltnis betreffen oder zur Durchfiihrung des Arbeitsvertrags erforderlich sind. Im Ubri-
gen gelten die Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 25. September 2020».

Der Verweis auf das DSG bezieht sich insbesondere auf die Anwendung der allgemeinen Daten-
schutzbestimmungen wie Richtigkeit und Sicherheit der Daten (Art. 6 und 8 DSG) sowie Auskunfts-
recht (Art. 25 DSG). Hinsichtlich der Datenbearbeitung im Arbeitsverhaltnis werden Persénlichkeits-
verletzungen und Rechtfertigungsgrinde (Art. 30 und 31 DSG) differenziert beurteilt. Artikel 328b
OR schrankt in starkerem Mass als Artikel 30 und 31 DSG den Zugriff auf Informationen ein, zu deren
Bearbeitung die Arbeitgebenden berechtigt sind. Es darf keinesfalls zum Nachteil der Arbeitneh-
menden von Artikel 328b OR abgewichen werden, selbst wenn diese ihre Einwilligung dazu geben
wulrden. Es handelt sich bei Artikel 328b OR um eine Norm, die im Sinn von Artikel 362 OR relativ
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zwingend ist und vertraglich nicht zu Ungunsten der Arbeitnehmenden abgeandert werden darf.

Im Bereich des Arbeitsvertragsrechts hat die gesetzgebende Gewalt die unrechtmassige Datenbe-
arbeitung allgemein umschrieben. Als rechtmassig gilt die Bearbeitung von Daten in folgenden zwei
Fallen: Daten Uber Arbeitnehmende dirfen bearbeitet werden, soweit

— sie deren Eignung fur das Arbeitsverhaltnis betreffen

—  soweit dies fur die Durchfihrung des Arbeitsverhéltnisses erforderlich ist.

Eignung:

Der Begriff Eignung lasst eine breite Interpretation zu. Er fasst die Fahigkeiten der Stellenbewerben-
den zusammen und kann je nach Situation die Personlichkeit der Lohnempféngerinnen und Lohn-
empfénger sowie deren Weltanschauung oder Ziele beinhalten.

Die fiir die Durchfiihrung erforderlichen Informationen:

Zu den Informationen, die fur die Durchfihrung des Arbeitsverhéltnisses erforderlich sind, gehoren
vor allem jene Daten, die die Arbeitgebenden bendtigen, um ihren rechtlichen bzw. vertraglichen
Verpflichtungen gegentber verschiedenen Behorden wie Sozialversicherungen, Arbeitsinspektoraten,
Migrationsamtern, usw., nachkommen zu kénnen.

Die Art der Anstellung bestimmt somit, wie weit der Schutz der Arbeitnehmenden geht. Wenn es sich
um eine Tatigkeit handelt, die einen geringen persdnlichen Einsatz verlangt, werden die Arbeitgebenden
lediglich in begrenztem Rahmen Informationen einholen kénnen. Diese werden sich vor allem auf die
Ausbildung sowie auf die berufliche Erfahrung der betroffenen Person beschranken. Falls die Ausfih-
rung der Aufgaben hingegen ein besonderes Vertrauensverhéltnis voraussetzt, wird berechtigterweise
das Interesse der Arbeitgebenden an einer umfassenden Information grésser sein. Sollte es sich um eine
Tatigkeit bzw. Position handeln, die die Fahigkeit verlangt, Initiativen ergreifen oder Befehle erteilen zu
kdnnen, dirfen sich Arbeitgebende umfassender, insbesondere Uber die Freizeitbeschaftigungen der Ar-
beitnehmenden informieren, weil sich dadurch auf deren Bereitschaft zur Anstrengung sowie auf deren
Offenheit gegenlber neuen Herausforderungen Schlisse ziehen lassen. Wenn von Arbeitnehmenden
erwartet wird, dass sie die angestrebten Ideale der Arbeitgebenden teilen, um eine gute Arbeitsleistung
erbringen zu kénnen, wird dies die Privatsphare der Lohnempféngerinnen und Lohnempfanger weiter
einschranken. Eine Partei darf sich bspw. nach den politischen Anschauungen einer Bewerberin oder
eines Bewerbers fur das Amt der standigen Sekretérin oder des standigen Sekretérs erkundigen.

Fragen nach dem Gesundheitszustand: In Anwendung von Artikel 328b OR gehéren Informa-
tionen Uber den Gesundheitszustand von Stellenbewerbenden oder von Lohnempfangerinnen und
Lohnempféngern zu den Daten, die vertraulich behandelt werden mussen. Die Datenbeschaffung gilt
als rechtmassig, soweit sie sich auf die Tauglichkeit der betroffenen Person fur die vorgesehene Arbeit
bezieht. Arbeitgebende durfen daher eine arztliche Untersuchung verlangen, damit die Tauglichkeit
fur die zu besetzende Stelle beurteilt werden kann. Die untersuchende Arztin bzw. der untersuchende
Arzt wird ausschliesslich Gber die Eignung fur die Arbeitsstelle Auskunft geben. Bei mangelnder Eig-
nung wird die Arztin bzw. der Arzt den Arbeitgebenden den Grund nicht bekannt geben.

Fragen nach einer Schwangerschaft: Sofern keine sachlich gerechtfertigten Griinde vorliegen, sind
bei der Besetzung einer Stelle im Bewerbungs- oder Beférderungsverfahren keine Angaben zu erheben,
die sich auf den Zivilstand, die familidre Situation oder eine allfallige Schwangerschaft beziehen. Die
Befragung nach der Familiensituation und -planung, etwa nach Heiratsabsichten, Nachwuchsplanen,
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einer bestehenden oder demnéchst geplanten Schwangerschaft, usw., ist nur zuldssig, wenn sie bei
der Anstellung objektiv von Belang ist (bspw., weil am Arbeitsort eine Gesundheitsgefahr fur die
Schwangere oder ihr ungeborenes Kind besteht oder eine Schwangere zur Erbringung der Arbeits-
leistung untauglich ware, etwa bei einer Anstellung als Tanzerin oder als Model).

Fragen nach Vorstrafen / Verurteilung: Eine allgemeine Befragung der Bewerbenden nach Vorstra-
fen geht zu weit. Die Moglichkeit, derartige Informationen einzuholen, hédngt von den Umstdnden
sowie von der Tatsache ab, ob die Eintrédge bereits geldscht wurden oder noch immer im Strafregister
einsehbar sind. Auszlge aus dem Strafregister kdnnen nur dann verlangt werden, wenn die darin
enthaltenen Informationen fur den Abschluss sowie fur die Durchfihrung des Arbeitsverhaltnisses
absolut erforderlich sind.

a) Aus dem Strafregister geléschte Verurteilungen: Den Arbeitnehmenden steht es zu, fir alle
bereits geldschten Eintrage im Strafregister das Recht auf Vergessen geltend zu machen.

b) Im Strafregister eingetragene Verurteilungen: Die Arbeitgebenden dirfen nur Uber Eintrage
im Strafregister Auskunft verlangen, die sich auf die Eignung des Arbeitsverhaltnisses beziehen.

Fragen nach Betreibungen: jede Person kann sich bei einem Betreibungsamt nach laufenden Betrei-
bungen gegen eine andere Person erkundigen, sofern sie ein berechtigtes, d.h. ein spezielles sowie
aktuelles Interesse geltend machen kann (Art. 8a SchKG). Ein solches Interesse ist dann glaubhaft ge-
macht, wenn jemand im Zusammenhang mit dem Abschluss oder der Abwicklung eines Vertrags In-
formationen Uber eine bestimmte Person einholen mochte. Das Beschaffen von Informationen durch
Arbeitgebende ist zuldssig, sofern es die Eignung der Arbeitnehmenden fur das Arbeitsverhaltnis be-
trifft. Dies kann der Fall sein, wenn die betroffene Person mit Dingen und Werten in Kontakt kommt,
die sie zu entwenden versucht sein kdnnte, um die eigene Situation zu bereinigen. In zahlreichen Fal-
len beeintrachtigt das Vorhandensein von Betreibungen kaum die Eignung der Lohnempfangerinnen
oder der Lohnempfanger fur das Arbeitsverhaltnis.

Zum Verhaltnis zwischen Artikel 18 Absatz 3 AVG und Artikel 328b OR:

Wendet sich eine Stellen suchende Person an einen Verleihbetrieb flr einen ganz bestimmten Einsatz,
stehen die beiden Parteien in einer vorvertraglichen Beziehung und Artikel 328b OR findet Anwendung.

Keine Anwendung findet Artikel 328b OR dann, wenn die Stellen suchende Person dem Verleihbe-
trieb den Auftrag erteilt, ihr irgendeine Stelle zu vermitteln und ihr mitteilt, dass sie jedes Arbeits-
angebot, unabhangig von ihrer Ausbildung oder beruflichen Erfahrung anzunehmen bereit ist. In
diesem Fall sind die flr private Vermittlungsbetriebe geltenden Grundsétze einzuhalten. Die Stellen
suchende Person steht in diesem Stadium nicht in einer vorvertraglichen Beziehung zum Verleihbe-
trieb, sondern ist an diesen durch einen Maklervertrag im Sinn von Artikel 412 OR gebunden.

Ndtzliche Informationen zur Bearbeitung durch private Personen finden sich im «Leitfaden fur die
Bearbeitung von Personendaten im Arbeitsbereich», publiziert vom EDOB

Aktenaufbewahrung

Grundsatzlich bestehen fir privatrechtliche Arbeitsverhéltnisse keine besonderen gesetzlichen Vor-
schriften Gber die Aufbewahrung von Personalakten. Massgebend ist in erster Linie Artikel 328b OR.
Das DSG ist selbstverstandlich ebenfalls anwendbar. Weitere gesetzliche Bestimmungen, aus welchen
sich Pflichten zur Aktenaufbewahrung ableiten lassen sind namentlich die folgenden: Artikel 127 und
128 OR; Artikel 328b und 330a OR; Artikel 958f OR und Artikel 1 Absatz 3 der Geschaftsbicher-
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3.8

3.8.1

3.8.2

verordnung, GeBUV; diverse Melde- und Abrechnungspflichten bei den Sozialversicherungen sowie
quellensteuerrechtliche Vorgaben.

Zu unterscheiden ist die Aufbewahrung von Personalakten wéhrend und nach Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses.

Je nach Datenkategorie gilt eine andere Aufbewahrungsdauer. Fur den Regelfall empfiehlt sich eine
Dauer von funf Jahren, die in Ausnahmeféllen — bspw., wenn es ein Gesetz vorsieht — auf zehn Jahre
verlangert werden kann.

Wahrend des Arbeitsverhéltnisses kénnen relativ viele Informationen aufbewahrt werden. Sobald die
aufbewahrten Daten nicht mehr benétigt werden, sind sie bereits wahrend des Arbeitsverhaltnisses zu
vernichten. Massgebend ist das Verhaltnismassigkeitsprinzip. Nach Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses durfen nur diejenigen Daten aufbewahrt werden, die weiterhin erforderlich sind. Hierzu gehéren
Daten, die auf Grund einer gesetzlichen Pflicht aufbewahrt werden mussen und Daten, deren Aufbe-
wahrung im Interesse der Arbeitnehmenden liegen, wie bspw. Unterlagen, die ben&tigt werden, um
ein Zeugnis auszustellen. Es kann sich auch um Daten handeln, die sozialversicherungsrechtliche Rele-
vanz aufweisen oder aus denen sich rechtliche Anspriche ableiten lassen. Daten konnen auch im Hin-
blick auf hangige Rechtsstreitigkeiten aufbewahrt werden, soweit Arbeitgebende sie dazu benétigen.

Ein Wechsel von Papierakten auf elektronische Akten ist grundsatzlich zulassig, sofern die Grundsatze
des DSG - insbesondere hinsichtlich der Datensicherheit und der Vertraulichkeit — gewahrt bleiben.
Auch muss das elektronische Aufbewahrungssystem die Datensicherheit von eingescannten Doku-
menten garantieren, damit deren Beweiskraft nicht geschmalert wird. Die eingescannten Dokumente
mussen auf Anfrage hin jederzeit in lesbarer Form vorgelegt werden k&nnen.

Vgl. hierzu die Ausfiihrungen des EDOB im Leitfaden fir die Bearbeitung von Personendaten im
Arbeitsbereich.

ARTIKEL 19 AVG ARBEITSVERTRAG (ART. 48, 49 AVV)

VERHALTNIS AVG/OR

Der Arbeitsvertrag, den ein Verleihbetrieb mit Arbeitnehmenden abschliessen muss, untersteht grund-
satzlich den Bestimmungen von Artikel 319 ff. OR Uber das Arbeitsvertragsrecht und auch dem allge-
mein verbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertrag Personalverleih (ave GAV PV), sofern der verleihende
Betrieb dem Geltungsbereich desselben gemass Artikel 2 ave GAV PV untersteht (s. 3.9.10). Dazu kom-
men die Gesetzesvorschriften von Artikel 19 AVG sowie der entsprechenden Ausflihrungsbestimmun-
gen in der AVV. Die arbeitsvertragsrechtlichen Bestimmungen des AVG gehen denjenigen des OR vor.

SCHRIFTLICHKEIT (ART. 48 AVV)

Arbeitnehmende kdénnen ihre Interessen nur sicher wahren, wenn sie vor ihrem Einsatz Uber einen
schriftlichen Arbeitsvertrag verfligen. Artikel 48 AVV regelt abschliessend die zuldassigen Ausnahmen.

Verstdsst der Verleihbetrieb gegen dieses gesetzliche Schriftlichkeitserfordernis, kann die Bewilli-
gungsbehorde Sanktionen gemass Artikel 16 AVG ergreifen, weil der Verleih nicht mehr fachgerecht
erfolgt. Zusatzlich macht sich der Verleihbetrieb nach Artikel 39 Absatz 2 Buchstabe ¢ AVG strafbar.
Zivilrechtlich hat die Schriftlichkeit des Vertrags nicht die Bedeutung eines Gultigkeitserfordernisses,
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3.8.3

3.8.4

3.8.5

sondern nur Beweis- und Schutzfunktion. Fehlt eine schriftliche Vereinbarung, kommen die Regeln
von Artikel 19 Absatz 3 AVG zur Anwendung.

Artikel 19 AVG schreibt vor, welche Punkte im Arbeitsvertrag schriftlich geregelt werden mdssen.
Setzt sich dieser aus Rahmen- und Einsatzvertrag zusammen, mussen beide Vertrdge zusammen die
entsprechenden schriftlichen Abreden enthalten.

Wenn, wie im Fall des Personalverleihs, gesetzlich fir Vertréage die Schriftform vorgeschrieben ist,
mussen die Vertrage auch eigenhandig unterschrieben werden (Art. 11 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1
OR). Mit dem Bundesgesetz Uber die elektronische Signatur vom 19. Dezember 2003 wurde auf den
1. Januar 2005 im OR Artikel 14 Absatz 2° eingefihrt. Seither ist der eigenhandigen Unterschrift
die qualifizierte elektronische Signatur gleichgestellt, die aber auf einem qualifizierten Zertifikat einer
anerkannten Anbieterin bzw. eines anerkannten Anbieters von Zertifizierungsdiensten beruhen muss.
Andere digitale Unterschriften sind nach der geltenden Rechtslage nicht zugelassen.

PFLICHT ZUR ANNAHME DES EINSATZES

Temporararbeitsvertrage werden in der Regel befristet und immer nur fir einen Einsatz abgeschlos-
sen. Im Rahmenarbeitsvertrag werden nur die Punkte geregelt, die fir alle Einsdtze zur Anwendung
gelangen sollen. Die Umstdnde des konkreten Einsatzes werden dann im Einsatzvertrag zusatzlich
vereinbart. Das Arbeitsverhaltnis bezieht sich somit nur auf einen Einsatz. Da das Arbeitsverhaltnis
nach einem Einsatz beendet ist, mussen die Arbeitnehmenden fir einen neuen Einsatz ihr Einver-
standnis geben. Sie kénnen also jeden angebotenen Einsatz ablehnen.

Leiharbeitsvertrage werden in der Regel auf eine von den einzelnen Einsdtzen unabhangige Zeit ab-
geschlossen. Die Art der Arbeit, welche die Arbeitnehmenden zu leisten haben, wird im Leiharbeits-
vertrag geregelt. Die Arbeitnehmenden haben Anspruch auf Beschaftigung und Lohn, das Risiko fur
fehlende Einsatze tragt somit grundsatzlich der Verleihbetrieb. Diesem Anspruch steht die Pflicht der
Arbeitnehmenden gegeniber, die ihnen zugewiesenen Einsdtze anzunehmen. Im Leiharbeitsvertrag
wird generell darauf hingewiesen, dass die Arbeitnehmenden an verschiedene Betriebe verliehen
werden sollen. Oft betreibt der Verleihbetrieb eine eigene Betriebsstatte, in welcher die Arbeitneh-
menden auch zum Einsatz gelangen kénnen. Damit auch dem Formerfordernis von Artikel 19 Absatz
2 Buchstabe b AVG entsprochen werden kann, muss fir den einzelnen Einsatzort ein Zusatz zum
Leiharbeitsvertrag erstellt werden, der jedoch nur der verleihende Betrieb zu unterschreiben hat und
der den Arbeitnehmenden abgegeben wird.

DER ZUSAMMENHANG VON ARTIKEL 19 ABSATZ 3 UND ARTIKEL 20 AVG

Besteht zwischen den Parteien kein schriftlicher Arbeitsvertrag, geht — sofern der Einsatzbetrieb einem
allgemeinverbindlichen Gesamtarbeitsvertrag (ave GAV) untersteht — Artikel 20 Artikel 19 Absatz 3
AVG vor. Der Verleihbetrieb hat in diesen Fallen gegenilber seinen Arbeitnehmenden die Lohn- und
Arbeitszeitbestimmungen des ave GAV einzuhalten.

REGELUNG DES LOHNES

Bruttolohn, Sozialabzlige mit Prozentangaben und Nettolohn sollten aus dem Arbeitsvertrag ersicht-
lich sein. Mindestens muss verlangt werden, dass der Bruttolohn geregelt ist, alle Sozialabziige auf-
geflhrt sind und spatestens aus der Lohnabrechnung der Nettolohn hervorgeht.
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3.8.6

3.8.7

3.8.8

Nach Artikel 19 Absatz 2 Buchstabe g AVG sind die Termine fir Auszahlung des Lohnes, der Zulagen
und Ubrigen Leistungen im Vertrag zu regeln und zwar moéglichst genau. Nach Artikel 323 Absatz 1
OR ist der Lohn Ende jeden Monates auszurichten, ausser es sind kirzere Fristen oder andere Termine
verabredet oder Ublich und ist durch Normalarbeitsvertrag oder Gesamtarbeitsvertrag nichts anderes
bestimmt. In der AVG-Vollzugspraxis wird eine Zahlung bis zum 5. Tag des Folgemonats akzeptiert.
In der Regel wird der Lohn mit Zulagen auf ein Konto der Bank oder von PostFinance mit fest verein-
bartem Zahlungstermin tUberwiesen werden. Auf die Zahlungsart ist im Vertrag hinzuweisen.

Kost und Logis gelten als Naturallohn. Diese Lohnart ist vertraglich festzuhalten. Der Naturallohn setzt
sich aus der Summe der tatsachlich eingenommenen Mahlzeiten sowie den tatsachlich verbrachten
Nachten zusammen. In Artikel 11 der Verordnung Uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung,
AHVYV, sind die Ansatze geregelt.

ZUSATZLICHE VERMIETUNG VON WOHNRAUM

Vermieten Verleihbetriebe ihrem Personal Wohnraum, so darf weder der Mietzins noch das Ent-
gelt fur allfallige Schaden beim Verlassen des Mietobjektes vom Lohn der Arbeitnehmende und der
Mieterin bzw. des Mieters abgezogen werden. Das ergibt sich aus Artikel 19 Absatz 5 Buchstabe a
AVG, wonach vertragliche Vereinbarungen, die von den Arbeitnehmenden Lohnrickbehalte verlan-
gen, nichtig sind. Aus diesem Grund ist das Mietverhéltnis in einem eigenstandigen Vertrag und mit
einer vom Arbeitsverhaltnis unabhangigen Dauer zu vereinbaren. Kundigungsfristen und -termine
sind nach Mietrecht zu regeln. Der Verleihbetrieb darf gestttzt auf Artikel 13 Absatz 1 Buchstabe c
AVG fir die Vermittlung der Wohnung keine Vermittlungsgebthr erheben.

UNENTGELTLICHE PROBEARBEIT

Aufgrund der Vertragsfreiheit ist es grundsatzlich méglich, unentgeltliche Probearbeit zu vereinbaren.
Artikel 19 Absatz 2 Buchstabe e AVG sieht hingegen vor, dass der Lohn vor Arbeitsantritt zu regeln
ist. Daraus folgt, dass es im Verleih keinen Platz fir unentgeltliche Probearbeit gibt. Auch gilt es zu
bedenken, dass bei der Temporararbeit die Einsatzdauer im Vergleich zu einer Festanstellung in der
Regel kurz ist und somit ein Missverhaltnis zwischen der Dauer der unentgeltlichen Probearbeit und
der gesamten Einsatzdauer bestliinde.

ABRECHNUNG DER SPESEN

Grundsatzlich sind bei der Abrechnung der Spesen keine Pauschalen méglich. Ausnahmsweise kén-
nen jedoch Pauschalspesen zugelassen werden, wenn die Steuerbehorde eine entsprechende Geneh-
migung erteilt hat.

In der Regel gelten Entschadigungen fur den Arbeitsweg und die Verpflegung am Arbeitsort (= Ein-
satzort) nicht als Spesen, sondern als Lohnbestandteil. Nur falls die verliehenen Arbeitnehmenden
einen wechselnden Arbeitsort haben, also vom Einsatzbetrieb aus unterschiedliche Arbeitsorte aufsu-
chen mussen, werden Entschadigungen fir diese Fahrten (zwischen Einsatzbetrieb und auswartigen
Arbeitsorten) sowie fir Verpflegung (die nicht am Ort des Einsatzbetriebs oder am Wohnort einge-
nommen wird) als Spesen akzeptiert. Diese Regelung gilt pro Arbeitsvertrag. Hohe und Art werden
in der Regel im Einsatzvertrag geregelt. Vorbehaltlich von ave GAV Abmachungen sind alle Spesen
nachzuweisen.
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3.8.9

KETTENARBEITSVERTRAGE

Sich ablésende, aneinander gereihte befristete Arbeitsvertrage werden Kettenarbeitsvertrage genannt.
Durch das Aneinanderreihen von befristeten Arbeitsvertragen kénnen verschiedene Schutzbestim-
mungen, die zu Gunsten der Arbeitnehmenden erlassen worden sind, umgangen werden (Kundi-
gungsfristen, Kindigungsschutzbestimmungen gemass Artikel 336¢ OR, sozialversicherungsrechtliche
Vorschriften). Lehre und Gerichtspraxis lassen deshalb solche Kettenarbeitsvertrage zur Gesetzesum-
gehung nicht zu. Das Verbot von Kettenarbeitsvertragen gilt auch fir die Verleiharbeitsverhaltnisse.

In der Lehre wird eine Umdeutung mehrerer aufeinander folgenden Vertrdge in einen einzigen Ver-
trag beflrwortet, wenn die Arbeitseinsdtze ohne jeglichen Unterbruch aufeinander folgen und ein
solcher lediglich aus der Inanspruchnahme eines Rechts (Ferien, Krankheit oder Unfall), der Erfillung
einer gesetzlichen Pflicht (Militérdienst) oder auch daraus resultiert, dass bei einer temporaren An-
stellung naturgemass einige beschaftigungslose Tage oder gar Wochen auftreten kénnen.

Die Rechtsprechung hat sich in dieser Hinsicht jedoch sehr zurtickhaltend gezeigt. Die gesetzgebende
Gewalt wollte den Erfordernissen temporarer Arbeit Rechnung tragen, indem sie ihr, mit Ricksicht
auf ihre Eigenart und das besondere Bedurfnis nach einer, auch im Interesse der Arbeitnehmenden
selbst liegenden anpassungsfahigen Regelung, eine spezielle gesetzliche Behandlung einrdumte.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung beginnt daher in der Regel, vorbehaltlich einer ab-
weichenden Vereinbarung, mit jedem Arbeitseinsatz eine neue Probezeit zu laufen (BGE 117 V 248).
Dies insbesondere, wenn es sich um Verhaltnisse handelt, in welchen die Arbeitnehmenden sehr un-
regelmassig und mit teilweise langen Unterbrichen fur dieselben Arbeitgebenden gearbeitet haben,
erst recht, wenn die Arbeitnehmenden wahrend Unterbriichen noch fir andere temporare Betriebe
tatig geworden sind.

Verbotene Kettenarbeit ist somit zu bejahen, wenn die Arbeitnehmenden die gleiche Arbeit in der
gleichen Funktion bei denselben Einsatzbetrieben austben und der Arbeitsunterbruch nur kurz ge-
wesen ist (einige Tage oder Wochen) oder das Resultat der Inanspruchnahme eines Rechts (Ferien,
Krankheit, Unfall) oder der Erfullung einer gesetzlichen Pflicht (Militar- oder anderer Dienst) ist. Auf
eine Umgehungsabsicht und somit auf verbotene Kettenarbeit ist immer dann zu schliessen, wenn
kein wirtschaftlich verntnftiger Grund und auch kein sonstiges schutzwirdiges Interesse der Arbeit-
gebenden oder Arbeitnehmenden an der Befristung des Arbeitsvertrags erkennbar sind.

Liegt zwischen den Einsatzen ein Unterbruch von maximal der nachfolgend aufgefiihrten Dauer vor
(ausgenommen Unterbruch infolge Unfall und Krankheit), empfiehlt das SECO, von einer Weiterfih-
rung des Vertrags auszugehen und die einzelnen Einsatzzeiten zusammenzuzahlen.

Dauer des kumulierten Einsatzes: Unterbruch:

- bis zu 3 Monate: 2 Wochen
- vom 4. bis zum 6. Monat: 3 Wochen
- abdem 7. Monat: 5 Wochen

Die Problematik der Kettenarbeitsvertrage stellt sich besonders bei der Bestimmung der Dauer der
Kandigungsfrist (s. 3.8.10), der Festsetzung einer Probezeit (s. 3.8.15) oder der Berechtigung auf
Lohn bei Verhinderung an der Arbeitsleistung (s. 3.8.17) sowie der Festlegung der Sozialversiche-
rungsabzuge (s. 3.8.20).
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3.8.10

KUNDIGUNGSFRISTEN BEI UNBEFRISTETEN EINSATZEN

Kdndigungsfristen sind schriftlich zu vereinbaren, die Kiindigung ist jedoch formfrei gultig und kann
auch mindlich ausgesprochen werden. Aus Beweisgriinden ist die mindliche Kiindigung jedoch nicht
zu empfehlen. In einem solchen Fall musste zumindest eine Zeugin bzw. ein Zeuge beigezogen werden.
Erster bis sechster Dienstmonat einer ununterbrochenen Anstellung:

Fur die Dauer der ersten sechs Monate einer ununterbrochenen Anstellung sind die Fristen nach AVG
massgeblich.

Artikel 19 Absatz 4 Buchstabe a AVG:

Wahrend der ersten drei Monate der ununterbrochenen Anstellung muss die Kiindigung mit einer
Frist von mindestens zwei Tagen erfolgen. In der langjahrigen und unbestrittenen Vollzugspraxis
werden fUr diese Frist ausschliesslich zwei Arbeitstage akzeptiert (vgl. 3.8.12).

Artikel 19 Absatz 4 Buchstabe b AVG:

In der Zeit vom vierten bis und mit dem sechsten Monat der ununterbrochenen Anstellung muss mit
einer Frist von mindestens sieben Tagen gekindigt werden.

Diese gesetzlichen Minimalfristen kénnen vertraglich verlangert, jedoch nicht verktrzt werden.

Die Fristen des AVG gelten nur fir den Personalverleih in der Form der Temporararbeit (Art. 49 AVV).

Ab siebtem Dienstmonat:

Ab dem siebten Dienstmonat einer ununterbrochenen Anstellung enthalt das AVG keine speziellen
Kundigungsfristen mehr, weshalb die Kindigungsfristen nach Artikel 335c Absatz 1 OR gelten:

Das Arbeitsverhaltnis kann im ersten Dienstjahr mit einer Kiindigungsfrist von einem Monat, im zwei-
ten bis und mit dem neunten Dienstjahr mit einer Frist von zwei Monaten und danach mit einer Frist
von drei Monaten je auf das Ende eines Monats gekindigt werden.

Nach Artikel 335c Absatz 2 OR durfen diese Fristen durch schriftliche Abrede, Normalarbeitsvertrag
oder Gesamtarbeitsvertrag abgeandert werden; unter einen Monat dirfen sie jedoch nur durch Ge-
samtarbeitsvertrag und nur flr das erste Dienstjahr herabgesetzt werden. Falls dies nicht der Fall ist,
sind die Kuindigungsfristen nach Artikel 335c OR immer in Monaten anzugeben, d.h. in den Muster-
vertrdgen werden Fristen von z.B. 30 Tagen nicht zugelassen.

Nach Gesetz fallt der Ablauf der Kiindigungsfrist immer auf das Ende eines Kalendermonats. Diese
Bestimmung ist jedoch formfrei abanderbar. Falls aber nichts anderes vereinbart wird, kann immer
nur auf das Monatsende gekindigt werden.

Wichtig:

Einsatzvertrage, die fur die Beschaftigungsdauer Formulierungen enthalten wie «bis auf Weiteres,
nach Bedurfnis der Kundinnen und Kunden, nach Auftragslage», gelten als unbefristet.

Bezlglich der Dauer ist auf die Monate abzustellen, nicht auf die zusammen gezahlten Einsatzstun-
den. Vertrége, die z.B. anstelle von drei Monaten auf 540 Stunden abstellen, kdnnen nicht genehmigt
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3.8.11

3.8.12

3.8.13

3.8.14

werden. Ansonsten konnte die kurze Kiindigungsfrist von 2 Arbeitstagen bei Teilzeitarbeit eventuell
weit Uber drei Monate hinaus gelten. Dies war nicht die Absicht der gesetzgebenden Behérde.

KUNDIGUNGSMOGLICHKEIT BEI BEFRISTETEN EINSATZEN
Befristete Arbeitsvertrage enden grundsatzlich automatisch mit Ablauf der Einsatzdauer.

Es ist jedoch zulassig, auch bei befristeten Arbeitsvertragen vorzeitige Kiindigungsmaoglichkeiten vor-
zusehen. In diesem Fall missen die Minimalkindigungsfristen nach Artikel 19 Absatz 4 AVG respek-
tiert werden.

Die Kundigungsfristen gemass Artikel 19 Absatz 4 AVG beziehen sich grundsatzlich auf einen einzel-
nen Einsatz, da mit jedem Einsatz ein neuer Arbeitsvertrag entsteht. Von dieser Grundregel ist jedoch
in jenen Fallen ausnahmsweise abzuweichen, in denen ihre Anwendung rechtsmissbrauchlich ware
(s. 3.8.9).

BERECHNUNG DER KUNDIGUNGSFRIST, WENN DIE FRIST NACH TAGEN BESTIMMT IST

Wenn die Frist nach Tagen bestimmt ist, lauft sie am letzten Tag ab, wobei der Tag, an dem die Kin-
digung der Gegenpartei zugeht, nicht mitgerechnet wird. Arbeitsfreie Tage sind grundsatzlich mitzu-
zdhlen. Bei der zweitdgigen Frist kdnnen jedoch die arbeitsfreien Tage (z.B. Ubers Wochenende)
nicht an die Kindigungsfrist angerechnet werden, ausser die Branche kennt gar keine arbeitsfreien
Tage.

DIE VERLANGERUNG VON BEFRISTETEN ARBEITSVERTRAGEN

Es ist grundsatzlich erlaubt, bei Vertragsende eine Verldngerung vorzusehen. Diese Verlangerung
kann entweder befristet oder unbefristet sein. Die Verldngerung ist aber nach Artikel 12 OR, Artikel
19 Absatz 1 und Artikel 19 Absatz 2 Buchstabe ¢ AVG immer in einem schriftlichen Vertragszusatz
oder in einem neuen Vertrag festzuhalten. Nicht zul&ssig ist es, bei einem befristeten Vertrag vorzu-
sehen, dass er bei einer stillschweigenden Weiterfihrung als auf unbestimmte Zeit verlangert gilt.
Ansonsten wurden fir die Arbeitnehmenden Unklarheiten bezlglich der wirklichen Vertragsdauer
bestehen und kénnten sich im Streitfall Beweisprobleme ergeben. Es wird auf das Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts B-3381/2008 vom 11. Marz 2009 in der Sache XY SA gegen SECO verwiesen. Zu
beachten bleibt zudem das Kettenarbeitsverbot (s. 3.8.9).

ARBEITSZEITEN

Nach Artikel 19 Absatz 2 Buchstabe d AVG ist der Verleihbetrieb verpflichtet, im Arbeitsvertrag die
Arbeitszeiten schriftlich zu regeln. Es kann nicht auf diejenigen des Einsatzbetriebs verwiesen werden,
sondern die Arbeitnehmenden missen vor Arbeitsbeginn wissen, wie viele Arbeitsstunden sie leisten
mussen, damit sie gestUtzt darauf ihren Lohn berechnen kénnen. Auch nach der Informationspflicht
der Arbeitgebenden gemass Artikel 330b Absatz 1 Buchstabe e OR missen diese bis spatestens einen
Monat nach Beginn des Arbeitsverhaltnisses schriftlich Gber die wochentliche Arbeitszeit informieren,
wenn das Arbeitsverhaltnis auf unbestimmte Zeit oder flir mehr als einen Monat eingegangen wurde.

Es darf nicht auf eine Regelung der Arbeitszeit verzichtet werden mit dem Argument, dass sich in
solchen Fallen nach Artikel 19 Absatz 3 AVG die Arbeitszeit aus den orts- und berufstiblichen Arbeits-
bedingungen ergeben wurde.
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Grlnde fur eine explizite Arbeitszeitregelung sind:

Erstens verlangt Artikel 19 Absatz 2 Buchstabe d AVG explizit die schriftliche Regelung der Ar-
beitszeit.

Zweitens besteht eine Sanktionsnorm fir den Fall, dass die Arbeitszeit nicht schriftlich vereinbart
wird. Nach Artikel 39 Absatz 2 Buchstabe c AVG wird, wer als Verleihbetrieb vorsatzlich die we-
sentlichen Vertragsinhalte nicht schriftlich oder nicht vollstandig mitteilt (Art. 19 AVG), mit einer
Busse bis zu 40 000 Franken bestraft. Die Arbeitgebenden haben also nicht die Wahl, sondern
mussen die wesentlichen Vertragsinhalte schriftlich vereinbaren. Ansonsten wiirde die Strafbe-
stimmung keinen Sinn machen.

Drittens dient Artikel 19 Absatz 3 AVG nur als Auffangtatbestand fir den Fall, dass die Erforder-
nisse hinsichtlich Form und Inhalt nicht erfallt werden, dies in erster Linie zum Schutz der Arbeit-
nehmenden: «Die Schriftform soll nicht massgebend sein fir das Zustandekommen des Vertrags,
sondern hat nur Beweis- und Schutzfunktion. Es ware unsinnig, bei Nichteinhaltung dieser Form-
vorschrift den Arbeitsvertrag als ungultig zu betrachten, weil dadurch der gewiinschte Schutz-
zweck dieses Artikels in das Gegenteil verkehrt wirde. So mussten namlich Arbeitnehmer un-
vermittelt ihre Arbeit einstellen, wenn der Formfehler festgestellt wirde,» so die Botschaft zum
revidierten AVG vom 27. November 1985 auf S. 613 (BBl 1985 Il 556). Die Bestimmung ist nicht
als Rechtfertigung zu verstehen, die Formvorschriften nicht einzuhalten.

Viertens ist insbesondere bei Temporararbeitenden auch ein Abstellen auf eine Orts- und Berufs-
Ublichkeit in Bezug auf die Arbeitszeit schwierig, weil diese oft ja gerade nur teilzeitlich oder fur
kurze Einsatze eingesetzt werden.

Funftens hat das Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil B-3381/2008 vom 11. Marz 2009
festgehalten, dass Arbeitnehmende klarerweise Anspruch darauf haben, in Form eines schrift-
lichen Dokuments Kenntnis von den wesentlichen Vertragsinhalten zu erhalten (5.4.2) und die
gesetzgebende Gewalt nur die Ausnahmen zulassen wollte, die der Bundesrat auf Verordnungs-
stufe in Artikel 48 AVV regelt (5.5).

Im Arbeitsvertrag mussen die Arbeitszeiten deshalb geregelt sein, damit die Arbeitneh-
menden klar erkennen kénnen, in welchem Umfang sie ihre Dienste zur Verfliigung stel-
len und mit welchem Verdienst sie rechnen durfen.

Folgende Varianten sind gemass langjahriger Vollzugspraxis zuldssig (nicht abschliessend):

Anzahl der wochentlichen oder taglichen Arbeitszeit, beispielsweise «42 Std./Woche» oder «8,4
Std./Tag».

Angabe mittels eines Zeitplans wie beispielsweise «08h00 bis 12h00 und 13h00 bis 17h30».

«lm Durchschnitt 42 Std./Woche» ist zuldssig, nicht aber «ungefdhr 42 Std./Woche im Durch-
schnitt», dies ware zu ungenau.

«Arbeitszeiten gemass Arbeitszeitenreglement des Einsatzbetriebs, welches Sie in der Beilage
erhalten».

Namentlich flr die Spitex Branche kann eine Formel mit folgendem Inhalt als zul&ssig erachtet
werden: «Arbeitszeiten gemass Monatsplanung des Einsatzbetriebs, welches Sie in der Beilage
erhalten».
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Untersteht der Einsatzbetrieb einem allgemein verbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertrag und
die verliehenen Arbeitnehmenden werden von diesem erfasst, ist auch folgende Regelung mog-
lich: «Arbeitszeiten gemass allgemein verbindlich erklartem und geltendem Gesamtarbeitsver-
trag... (Name/Branche)». Es ist auch zuldssig, im Einzelfall einen bestimmten Prozentsatz der
Arbeitszeit gemass GAV zu vereinbaren, z.B. «80 % gemass Arbeitszeit GAV xy». Als Beispiel
kann eine solche Regelung in dem der AVG-Bewilligungsbehdérde zur Prifung vorgelegten Mus-
tervertrag genehmigt werden. Es geht aber nicht, dass ein Verleihbetrieb diesen Mustervertrag
auf alle Arbeitsverhaltnisse zum Einsatz bringt. Denn es ist nicht glaubhaft, dass alle Einsatze nur
ein Pensum von 80 % umfassen werden. Denkbar hingegen ist, dass fir einen Einsatz mehrere
Arbeitnehmende bloss ein Teilzeitpensum von beispielsweise 80 % leisten.

Bei unbefristeten oder befristeten Uberjahrigen Anstellungen kénnen auch Jahresarbeitszeit-
oder Jahresarbeitsteilzeitmodelle mdglich sein. Solche Vereinbarungen sind aufgrund von Artikel
19 Absatz 2 Buchstabe d AVG immer vertraglich hinreichend zu prazisieren.

Bandbreitenmodelle im Sinn von echter Arbeit auf Abruf sind in Einzelfallen moglich. Diese mis-
sen fur den konkreten Einsatz realistisch sein. In der Regel dirften Bandbreitenmodelle zwischen
80 % und 100 %, bzw. 34 Std/Woche bis zu 42 Std/Woche glaubhaft sein. Teilzeitbandbreiten-
modelle sind auch mdoglich, wie zum Beispiel 60 % bis 80 %, bzw. 26 Std/Woche bis zu 34 Std/
Woche.

Im Sinn von Artikel 19 Absatz 2 Buchstabe d AVG und wie oben beispielhaft ausgefthrt, muss im
Arbeitsvertrag die Bandbreite der Arbeitszeit, welche zu leisten ist, festgelegt werden. Dabei ist
immer die genannte minimale Arbeitszeit und die allfallig dartber hinaus geleistete Arbeitszeit
mit dem vereinbarten Stundenlohn zu entschadigen (s. 3.8.14.2). Fir die Zeit in der Bandbreite,
in welcher die Arbeitnehmenden nicht arbeiten konnen, weil sie der Einsatzbetrieb nach Hause
schickt, muss ihnen analog der Arbeit auf Abruf zusatzlich eine Entschadigung bezahlt werden.
Eine solche Regelung kann wie folgt lauten: «Die normale Arbeitszeit belduft sich auf mindestens
34 Std./Woche und auf maximal 42 Std./Woche. Die effektiv geleistete Arbeit, mindestens aber
34 Std./Woche werden grundsatzlich mit dem vereinbarten Stundenlohn abgegolten. Fir nicht
geleistete Arbeit ab 34 Std./Woche bis zu 42 Std./Woche wird eine Entschadigung von xx.yy
Franken geleistet. Die Entschadigung von Arbeitszeit Uber 42 Std/Woche richtet sich nach der
Vereinbarung beziglich Uberstunden und Uberzeit.»

Im Rahmen der zuvor genannten Punkte ist auch die Vereinbarung von Teilzeitarbeit zulassig.
Es muss ein gewisser Prozentsatz festgelegt werden und die Arbeitstage, an denen das entspre-
chende Pensum gearbeitet wird, geregelt und klar ausgewiesen werden. Zum Beispiel: «Montag,
14h00 bis 18h00, Mittwoch 08h00 bis 12h00 und 14h00 bis 18h00, entspricht einem 30 % Teil-
zeitpensum bei einer 40h-Woche». Auf diese Weise ist es den Arbeitnehmenden moglich, ihre
Ubrige Zeit zu organisieren und beispielsweise weitere Anstellungen einzugehen.

Mustervertrage, welche unechte Arbeit auf Abruf vorsehen, kénnen nicht genehmigt werden.
Im Gegensatz zum normalen Arbeitsverhaltnis handelt es sich beim Verleih um ein Dreiparteien-
verhaltnis. In der Praxis ist es fur den Einsatzbetrieb nicht praktikabel, wenn der ausgeliehene
Arbeitnehmende eigenmachtig nicht zur Arbeit kommt oder seine Tatigkeit einstellt. Es ist zudem
nicht ausgeschlossen, dass mit einer solchen Regelung das Arbeitgeberrisiko von Artikel 324 OR
auf die Arbeitnehmenden abgewalzt wird, indem sie je nach Auftragslage oder Situation vor Ort
jederzeit nach Hause geschickt werden kénnen und fur die entgangene Arbeitszeit keinen Lohn
erhalten. Mit einem solchen Vorgehen wird das gesetzliche Erfordernis von Artikel 19 Absatz 2
Buchstabe d, die Regelung der Arbeitszeiten, nicht erflllt. Der Arbeitnehmende als wirtschaftlich
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3.8.14.1

gesehen schwachste Partei in diesem Dreiecksverhaltnis ist zudem hinsichtlich des Zustandekom-
mens eines konkreten Arbeitseinsatzes vom Gutdiinken des Verleihers und/oder des Einsatzbe-
triebs abhéngig.

Nicht zul&ssig sind hingegen z.B. folgende Formulierungen:

— «Gemass Normalarbeitszeit des Einsatzbetriebs». Die Normalarbeitszeit ist im Arbeitsvertrag mit
den Tages-, Wochen- oder Monatsstunden ausdrlcklich zu nennen, ansonsten wird die Vorgabe
von Artikel 19 Absatz 2 Buchstabe d AVG nicht erfullt.

— «Gemass Weisung des Einsatzbetriebs». Die Regelung der Arbeitszeit ist ein wesentliches Ver-
tragselement, das zwischen den eigentlichen Vertragspartnerinnen und -partnern vor Vertrags-
beginn schriftlich zu vereinbaren ist. Die Regelung kann deshalb nicht an eine Stellvertreterin
bzw. einen Stellvertreter, hier den Einsatzbetrieb delegiert werden. Die Arbeitnehmenden stehen
zum Drittbetrieb, in welchen sie eingesetzt werden, in keiner vertraglichen Beziehung und kén-
nen diesem gegeniber Rechte aus dem Arbeitsvertrag nicht geltend machen.

— Nicht zulassig ist folgende oder eine dhnlich lautende Klausel: «Ich bestatige hiermit, dass Ab-
weichungen von der im ob genannten Einsatzvertrag vereinbarten Arbeitszeit aus privaten Grin-
den, die ich selber zu verantworten habe, und auf meinen expliziten Wunsch hin, entstanden
sind. Diese Bestatigung erfolgt aus freiem Willen und ich verzichte hiermit ausdrtcklich auf die
rechtliche Geltendmachung von Annahmeverzug im Sinn von Artikel 324 OR.»

Solche oder dhnliche Regelungen kénnen nicht zugelassen werden, weil die Gefahr besteht, dass die
Arbeitnehmenden im Zusammenhang mit einer bevorstehenden Lohnauszahlung dazu angehalten
werden, eine solche Erkldrung zu unterschreiben und sie die Erklarung nur unterschreiben, weil be-
firchtet werden muss, keine oder eine verspatete Lohnauszahlung zu erhalten.

ARBEITSZEITEN IM EINSATZVERTRAG ALS GRUNDLAGE FUR DIE LOHNZAHLUNG

Die Arbeitszeiten, die im Einsatzvertrag geregelt sind, bilden grundsatzlich die Grundlage fur die
Lohnzahlung. Den Arbeitnehmenden muss es moglich sein, anhand der im Vertrag geregelten Ar-
beitszeiten ihr Einkommen, das sie bei diesem konkreten Einsatz erzielen, berechnen zu kénnen. Oft
finden sich in den Rahmenarbeits- und Einsatzvertrdgen Klauseln, wonach der Stunden — oder Ar-
beitsrapport als Basis fur die Lohnzahlung dient. Dies ist grundsatzlich zulassig, da der Verleihbetrieb
zu seinen verliehenen Arbeitnehmenden wéahrend eines Einsatzes keine Beziehung hat, und wissen
muss, wie viele Stunden effektiv gearbeitet wurden und wie viel Lohn er somit zu bezahlen hat. In
der Praxis wird die im Einsatzbetrieb effektiv geleistete Arbeitszeit daher regelmdassig mit dem Stun-
den- bzw. dem Arbeitsrapport belegt. Es ist in diesem Zusammenhang aber Folgendes zu beachten:

Gemass zwingendem Artikel 324 OR, der zuungunsten der Arbeitnehmenden nicht abgedndert wer-
den darf, bleibt der Arbeit gebende Betrieb (Verleihbetrieb) grundséatzlich zur Entrichtung des Lohnes
verpflichtet, wenn er, selbst ohne Verschulden, mit der Annahme der Arbeitsleistung in Verzug gerat,
ohne dass die Arbeitnehmenden zur Nachleistung von Arbeit verpflichtet sind. Wenn im Arbeits- bzw.
Einsatzvertrag vereinbart wird, dass die Arbeitnehmenden 40 Stunden pro Woche einen Einsatz in
einem Drittbetrieb leisten, haben sie grundsatzlich Anspruch auf 40 Stundenléhne pro Woche, davon
ausgehend, dass Stundenlohn vereinbart wurde. Mit der Unterzeichnung des Einsatzvertrags bieten
die Arbeitnehmenden namlich ihre Dienste in diesem Umfang an und der Verleihbetrieb, welcher den
Vertrag ebenfalls unterzeichnet hat, ist somit verpflichtet, im Umfang der vereinbarten Arbeitszeiten
die Arbeitsleistung anzunehmen.

Vermittlung und Verleih PAVV Weisungen und Erlauterungen 110



3.8.14.2

3.8.14.3

Weicht nun der Stunden- bzw. Arbeitsrapport von den im Einsatzvertrag vereinbarten Stunden nach
unten ab, ist der Verleihbetrieb gemaéss vorgenannter zwingenden Gesetzesbestimmung grund-
satzlich verpflichtet, den Arbeitnehmenden im Umfang von den im Einsatzvertrag vereinbarten 40
Stunden zu entlohnen und es darf nicht einfach auf den Stunden- bzw. Arbeitsrapport abgestellt
werden. Das Risiko, dass der Einsatzbetrieb nicht im vereinbarten Umfang Arbeit anbieten kann,
geht auf den Verleihbetrieb Uber, weil es dieser ist, der mit dem Arbeitnehmenden die arbeitsver-
tragsrechtliche Beziehung pflegt und gehalten ist, die zwingenden Bestimmungen von Artikel 319
ff OR zu befolgen.

ZULASSIGES ABSTELLEN AUF DEN STUNDEN- BZW. ARBEITSRAPPORT RESP. ABWEICHEN
VON DER VERTRAGLICH VEREINBARTEN ARBEITSZEIT

In der Praxis kann es toleriert werden, dass die taglichen oder wochentlichen Arbeitszeiten schwan-
ken, solange im Mittel monatlich oder bei kurzen Einsatzen wdchentlich mindestens die vereinbarte
Arbeitszeit geleistet und entschadigt wird. In diesem Sinn kann auf den Stunden- bzw. Arbeitsrapport
abgestellt werden.

Abweichungen der Arbeitszeit von 5 % kénnen im Einzelfall gerechtfertigt sein. Es kann aber nicht
toleriert werden, wenn in der Folge alle Arbeitnehmenden 5 % weniger arbeiten und eine entspre-
chende Lohnreduktion in Kauf nehmen missen.

Auf den Stunden- bzw. Arbeitsrapport kann auch dann abgestellt werden, wenn die Nichtleistung der
vereinbarten Arbeitszeit im Verschulden der Arbeitnehmenden (unentschuldigtes Fernbleiben oder
Verlassen der Arbeitsstelle) liegt.

Schliesslich dienen die Angaben in den Stunden- bzw. Arbeitsrapporten ebenfalls dazu, allfallige
Uberstunden oder Uberzeiten abzurechnen, die durchschnittlich vereinbarten Arbeitszeiten gemaéss
Arbeitsvertrag nachzuweisen und die Einhaltung der Arbeitszeitvorschriften des Arbeitsgesetzes si-
cherzustellen.

In diesem Zusammenhang ist eine Formulierung mit folgendem Inhalt gultig: «Die tempordre Mit-
arbeiterin bzw. der temporare Mitarbeiter hat Anspruch auf den Lohn der gemaéss Arbeitszeitverein-
barung im Einsatzvertrag vereinbart wurde. Sie bzw. er hat wdchentlich einen vom Einsatzbetrieb
unterschriebenen Stundenrapport zu erstellen und der Musterstaff unverztglich einzureichen. Wei-
chen die tatsachlich geleisteten Stunden von den vereinbarten Arbeitsstunden ab, wird nur die nach-
gewiesene Arbeitszeit vergltet, es sei denn, die Mitarbeiterin bzw. der Mitarbeiter kann nachweisen,
dass die Annahme ihrer bzw. seiner Arbeitsleistung durch den Einsatzbetrieb verweigert wurde. Uber
solche Vorfélle ist die Musterstaff unverzuglich zu informieren.»

DIE REGELUNG VON UBERSTUNDENARBEIT UND UBERZEITARBEIT

Nach Artikel 321¢ Absatz 1 OR sind Arbeitnehmende zur Leistung von Uberstundenarbeit verpflich-
tet, soweit sie diese zu leisten vermdgen und ihnen nach Treu und Glauben zugemutet werden kann.
Nach Artikel 321c Absatz 2 OR kann Arbeit gebende Betrieb mit dem Einverstandnis der Arbeitneh-
menden vorsehen, dass die Uberstundenarbeit innert eines angemessenen Zeitraums durch Freizeit
von mindestens gleicher Dauer auszugleichen ist. Ist keine Kompensation durch Freizeit vorgesehen
und wurde nichts anderes vereinbart und sehen auch Normalarbeitsvertrag und Gesamtarbeitsvertrag
nichts anderes vor, so muss der Arbeit gebende Betrieb nach Artikel 321¢c Absatz 3 OR den Arbeit-
nehmenden die Uberstundenarbeit mit einem Zuschlag von mindestens einem Viertel entschadigen.

Vermittlung und Verleih PAVV Weisungen und Erlauterungen 111



Danach kann im Einzel-, im Normal- und im Gesamtarbeitsvertrag eine Vergiitung der Uberstunden
auch wegbedungen oder der Zuschlag unter 25 % herabgesetzt werden.

Von der Uberstundenarbeit nach OR ist die Uberzeitarbeit nach ArG zu unterscheiden. Artikel 9 ArG
sieht folgende wochentliche Héchstarbeitszeit vor:

a) 45 Stunden fur Arbeitnehmende in industriellen Betrieben sowie fur Blropersonal, technische
und andere Angestellte, mit Einschluss des Verkaufspersonals in Grossbetrieben des Detailhandels;

b) 50 Stunden fir die Ubrigen Arbeitnehmenden.

Diese wochentliche Hochstarbeitszeit darf ausnahmsweise Uberschritten werden (s. Art. 12 ArG
sowie Art. 22 ff. ArGV 1), nach Artikel 12 Absatz 2 ArGV 1 im Kalenderjahr jedoch nicht mehr
betragen als: 170 Stunden fir Arbeitnehmende mit einer wochentlichen Hochstarbeitszeit von
45 Stunden; 140 Stunden fur Arbeitnehmende mit einer wochentlichen Hochstarbeitszeit von 50
Stunden.

Nach Artikel 13 Absatz 1 ArG ist den Arbeitnehmenden fiir die Uberzeitarbeit grundsatzlich ein Lohn-
zuschlag von wenigstens 25 % auszurichten, dem Buropersonal sowie den technischen und anderen
Angestellten mit Einschluss des Verkaufspersonals in Grossbetrieben des Detailhandels (also nicht
den Arbeitnehmenden in industriellen Betrieben) jedoch nur fur Uberzeitarbeit, die 60 Stunden im
Kalenderjahr Ubersteigt.

Nach Artikel 13 Absatz 2 ArG kann im Einverstandnis mit den Arbeitnehmenden vorgesehen werden,
dass anstelle des Zuschlags die Uberzeitarbeit innerhalb eines angemessenen Zeitraums durch Freizeit
von gleicher Dauer auszugleichen ist.

Hinweise zu den Vorschriften nach Arbeitsgesetz (ArG)

Fur die Einholung von Bewilligungen zur Nachtarbeit nach Artikel 17 ArG ist der Einsatzbetrieb zu-
standig. Ebenso gilt dies fur die Bewilligung zur Sonntagsarbeit nach Artikel 19 ArG.

Fur die Prafung, ob Arbeitnehmende zur Nachtarbeit féhig sind, ist aber der Verleihbetrieb zustandig.
Ihn trifft auch die Pflicht der medizinischen Untersuchung nach Artikel 17c ArG.

Was die Entschadigung der Nachtarbeit mit Lohnzuschlag von 25 % nach Artikel 17b Absatz 1 ArG
oder durch Zeit nach Artikel 17b Absatz 2 ArG betrifft, ist der Verleihbetrieb verantwortlich, dass
diese geleistet wird. Dies gilt ebenso fur den Lohnzuschlag fur Sonntagsarbeit von 50 Prozent nach
Artikel 19 Absatz 3 ArG.

Falls Arbeitnehmende mehrere Einsatze von 25 oder mehr Nachten pro Jahr erbringen mussen, kann
die Kompensation von 10 % der Zeit nach Artikel 17b Absatz 2 ArG ab dem ersten Einsatz erfolgen.
Falls erst im Laufe des Jahres ersichtlich ist, dass Arbeitnehmende 25 oder mehr Nachte arbeiten mus-
sen, darf erst ab der 25. Nacht die Zeitgutschrift geleistet werden.

Falls Arbeitnehmende zuerst flr eine gewisse Zeitdauer in einem ersten Einsatzbetrieb und danach
fir eine gewisse Zeitdauer in einem zweiten Einsatzbetrieb tatig sind, obliegt es dem Verleihbetrieb,
dass die Vorgaben des ArG eingehalten werden (z.B. hinsichtlich Wechsel von Tag- und Nacharbeit
oder der Einhaltung des freien Sonntags oder der Ersatzruhe).
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3.8.15

3.8.16

PROBEZEIT

Das AVG enthalt keine Spezialvorschriften Gber die Probezeit, weshalb hier allgemeines Arbeitsver-
tragsrecht zur Anwendung kommt:

Gemass Artikel 335b OR gilt der erste Monat eines unbefristeten Arbeitsverhaltnisses als Probezeit.
Sie kann durch schriftliche Abrede bis zu drei Monaten verlangert werden. Wahrend der Probezeit
kann jederzeit mit einer Kindigungsfrist von 7 Tagen geklndigt werden, wobei durch schriftliche
Vereinbarung oder GAV eine Verkirzung oder Verlangerung der Kindigungsfrist moglich ist. Auf-
grund der zwingenden Kindigungsfristen des AVG gilt im temporaren Arbeitsverhaltnis je-
doch auch wahrend der Probezeit eine Minimalkindigungsfrist von 2 Arbeitstagen (s. Prof.
Manfred A. Rehbinder, Kommentiertes Arbeitsvermittlungsgesetz, S. 64, Zurich 1992).

Eine Probezeit sollte ausdrlcklich vereinbart werden, weil im Streitfall ein Gericht unter Umstan-
den gerade wegen dem vortbergehenden Charakter des temporaren Arbeitsverhaltnisses annehmen
koénnte, dass die Parteien die Probezeit stillschweigend wegbedungen haben.

Die Vereinbarung einer Probezeit ist auch bei befristeten Arbeitsverhaltnissen zuldssig. Aufgrund des
Zwecks der Probezeit, sich kennen zu lernen, muss diese kirzer wéhren als die vorgesehene Dauer des
Einsatzes. Maximaldauer der Probezeit ist 3 Monate. Ist das Arbeitsverhaltnis befristet, muss die Dauer der
Befristung 3 Monate Uberschreiten, falls eine Probezeit von 3 Monaten vereinbart werden soll. Bei einem
unbefristeten Arbeitsverhdltnis kann hingegen in jedem Fall eine Probezeit von maximal 3 Monaten vorge-
sehen werden, weil in diesen Fallen von einer langer dauernden Bindung als 3 Monate ausgegangen wird.

Eine weitere praktische Folge der Probezeit: Wahrend dieser Zeit bleiben die zeitlichen Kiindigungs-
beschrankungen (Art. 336¢ und d OR) ausgeschaltet.

Die Probezeit wird zwischen Verleihbetrieb und Arbeitnehmenden vereinbart und beginnt, wenn der
Arbeitsvertrag abgeschlossen ist und die Arbeitnehmenden die Stelle beim Einsatzbetrieb antreten.

Die Vereinbarung einer neuen Probezeit rechtfertigt sich nur, wenn die Arbeitnehmenden den Ein-
satzbetrieb wechseln oder im gleichen Einsatzbetrieb eine neue Funktion austben. Eine weitere Pro-
bezeit bei einem gleichartigen neuen Arbeitseinsatz im bisherigen Einsatzbetrieb hingegen, waére
rechtlich nicht zulassig, da die Parteien sich schon kennen und auch die Arbeitsbedingungen bereits
bekannt sind sowie insbesondere die Arbeitnehmenden mit ihrem Einsatz bewiesen haben, dass sie
die Leistung erbringen (Kettenarbeitsverbot).

FERIEN- UND FEIERTAGSENTSCHADIGUNG

Die Abgeltung von Ferienansprichen durch Lohnzusatze wahrend der Dauer des Arbeitsverhaltnisses
ist gemass einer zwingenden Bestimmung des Obligationenrechts (Art. 329d OR) nicht zuldssig. Laut
Bundesgericht (BGE 129 Ill 493, S. 495) ist eine Abgeltung jedoch ausnahmsweise zuldssig, wenn
die Arbeitsverhéltnisse von sehr kurzer Dauer (in der Regel bis maximal 3 Monate) sind oder sehr
unregelmassige Arbeitszeiten aufweisen, was insbesondere bei Teilzeit- oder Temporararbeitsverhalt-
nissen der Fall sein kann. Absolvieren Arbeitnehmende jedoch regelmassige Einsatze oder solche von
langerer Dauer, ist eine finanzielle Abgeltung der Ferienanspriche nicht zulassig.

Die Ferienentschadigung ist sowohl im Arbeitsvertrag als auch in der Lohnabrechnung als solche aus-
zuweisen.

Feiertage richten sich mit Ausnahme des 1. Augusts (Art. 110 Abs. 3 BV und Verordnung Uber den Bun-
desfeiertag vom 30. Mai 1994) nach den kantonalen Vorschriften, die fir den Einsatzbetrieb gelten.
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3.8.17

3.8.17.1

Der Verzicht der gesetzgebenden Gewalt, fur die Feiertage eine Lohnzahlungspflicht festzulegen,
bedeutet, dass Akkordlohnarbeitenden, Stunden- und Taglohnempfangerinnen und -empféngern die
Feiertage nicht entschadigt werden. Teilweise sehen allgemein verbindlich erklarte Gesamtarbeitsver-
trdge nach Ablauf von 13 Wochen einen Anspruch auf die Entschadigung fur den Lohnausfall vor fir
alle einem Sonntag gleichgestellten offiziellen Feiertage, die auf einen Werktag fallen.

LOHN BEI VERHINDERUNG DER ARBEITNEHMENDEN AN DER ARBEITSLEISTUNG

Die obligationenrechtlichen Bestimmungen Uber den Lohn bei Verhinderung an der Arbeitsleistung
sind auch auf den Verleih anwendbar.

GRUNDSATZLICHE REGELUNG

Artikel 324a OR

' Wird der Arbeitnehmer aus Grinden, die in seiner Person liegen, wie Krankheit, Unfall, Erfullung
gesetzlicher Pflichten oder Ausiben eines ¢ffentlichen Amtes, ohne sein Verschulden an der Arbeits-
leistung verhindert, so hat ihm der Arbeitgeber flr eine beschrankte Zeit den darauf entfallenen
Lohn zu entrichten, samt einer angemessenen Vergltung fur ausfallenden Naturallohn, sofern das
Arbeitsverhaltnis mehr als drei Monate gedauert hat oder fiir mehr als drei Monate eingegangen ist.

2 Sind durch Abrede, Normalarbeitsvertrag, oder Gesamtarbeitsvertrag nicht langere Zeiten verab-
redet, so hat der Arbeitgeber im ersten Dienstjahr den Lohn fir drei Wochen und nachher fir eine
angemessene langere Zeit zu entrichten, je nach der Dauer des Arbeitsverhaltnisses und den beson-
deren Umstanden.

3 Bei Schwangerschaft und Niederkunft der Arbeitnehmerin hat der Arbeitgeber den Lohn im gleichen
Umfang zu entrichten.

4 Durch schriftliche Abrede, Normalarbeitsvertrag oder Gesamtarbeitsvertrag kann eine von den vor-
stehenden Bestimmungen abweichende Regelung getroffen werden, wenn sie fir den Arbeitnehmer
mindestens gleichwertig ist.

Massgeblich fir die Berechnung der Lohnzahlungspflicht des Arbeit gebenden Betriebs bei Verhinde-
rung der Arbeitnehmenden gemass Artikel 324a OR ist die Dauer des Arbeitsverhaltnisses. Dieses ist
nicht in jedem Fall identisch mit der Dauer eines Einsatzes. Als ein Arbeitsverhaltnis gelten einzelne
Einsatze der Arbeitnehmenden, wenn

— die Einsatze unmittelbar aufeinander folgen;

— der Unterbruch zwischen den Einsatzen nur auf die Austbung eines Rechts (Ferien, Krankheit,
Unfall) oder einer gesetzlichen Pflicht zurlckzufthren ist;

— zwischen den einzelnen Einsatzen lediglich die sich aus der Natur des temporaren Arbeitsverhalt-
nisses ergebenden beschaftigungslosen Tage (oder Wochen) liegen.

Siehe auch 3.8.9 Uber die Kettenarbeitsvertrage.

In der Praxis arbeiten die Gerichte fur die Berechnung der Lohnfortzahlungspflicht mit Skalen. Die
bekannteste ist die Berner Skala.
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Die Berner Skala regelt die Lohnfortzahlung wie folgt:

Berner Skala

- Dauer des Arbeitsverhiltnisses: Lohnanspruch:

Im . Jahr.,.,(.,[j..ber ; M.(;r;,ate] .................. éliwochen ............................

im 2. Jahr 1 Monat

im 3. und 4. Jahr 2 Monate

im 5. bis 9. Jahr 3 Monate

im 10. bis 14. Jahr 4 Monate

im 15. bis 19. Jahr 5Monate
6 Monate

- im 20. bis 25. Jahr

Sie findet in samtlichen — ausser den unten erwdhnten — Kantonen Anwendung.

Die Basler Skala, die in Basel-Stadt und Basel-Landschaft angewendet wird, regelt die Lohnfortzah-

lung folgendermassen:

Basler Skala

- Dauer des Arbeitsverhiltnisses: Lohnanspruch:

Im 1. Jahrw[“[j»ber 3 M;r;‘ate] llllllllllllllllll émWochen >>>>>>>>>>>>>>>>>>>>>>>>>>>>

im 2. und 3. Jahr 2 Monate

vom 4. und 10. Jahr 3 Monate

vom 11. bis 15. Jahr 4 Monate

vom 16. bis 20. Jahr 5 Monate
¢ Monate

- ab 21. Jahr

Die Zurcher Skala, die in den Kantonen Zurich, Schaffhausen und Thurgau angewendet wird, regelt

die Lohnfortzahlung wie folgt:

Ziircher Skala

. Dauer des Arbeitsverhiltnisses: Lohnanspruch:

Im 1. Jahrmt»‘ijber 3 Maﬁﬂate) llllllllllllllll ém\)\lochen >>>>>>>>>>>>>>>>>>>>>>

im 2. Jahr 8 Wochen
im 3. Jahr 9 Wochen
im 4. Jahr 10 Wochen usw. (nach oben offen)
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3.8.17.2

3.8.17.3

GLEICHWERTIGE ANDERE LOSUNG

Nach Artikel 324a Absatz 1 OR trifft die Arbeitgebenden grundsatzlich eine Lohnfortzahlungspflicht
in der Lohnhoéhe von 100 % flr eine beschrankte Zeit. Durch schriftliche Abrede, Normalarbeits-
vertrag oder Gesamtarbeitsvertrag kann von den gesetzlichen Bestimmungen abgewichen werden,
wenn sie fur die Arbeitnehmenden mindestens gleichwertig ist. Grosszigigere Losungen finden sich
teilweise in allgemein verbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertragen.

Ob Gleichwertigkeit vorliegt, entscheidet sich unter Wirdigung aller Umstéande, es kommt also
auf die Gesamtheit der Leistungen an. So kénnen Karenztage erlaubt sein, wenn daflr bei lan-
gerdauernder Krankheit wesentlich mehr geleistet wird, als das OR vorschreibt. Es ist den Parteien
freigestellt, die Arbeitnehmenden gegentiber dem Gesetz schlechter zu stellen, wenn sie dafir bei
langer Verhinderung in grésserem Masse zusatzliche Leistungen erhalten. So kann eine Loésung
mit einer Taggeldversicherung gleichwertig sein, wenn die Arbeitnehmenden zwar einen tieferen
Lohnausfall als 100 %, aber flur eine ldngere Zeit bekommen, und damit ihren Unterhalt decken
kénnen.

In der Praxis wurde von Gerichten eine Lohnfortzahlung von 80 % wahrend 720 Tagen und drei
Karenztagen bei halftiger Beteiligung der Arbeitnehmerin bzw. des Arbeitnehmers an der Lohnfort-
zahlungsversicherung als gleichwertig akzeptiert.

Verleihbetriebe, die dem ave GAV PV unterstellt sind, haben ihre Arbeitnehmenden obligatorisch fur
ein Krankentaggeld bei einer Krankenkasse oder einer Versicherungsgesellschaft zu versichern. Die
Leistungen betragen mindestens 80 Prozent des durchschnittlichen Lohns. Es kann eine Wartefrist
von hoéchstens zwei Karenztagen vorgesehen werden.

Kommt der ave GAV PV nicht zur Anwendung, bleibt der Abschluss einer Krankentaggeldversiche-
rung grundsatzlich freiwillig. Die Arbeitgebenden kénnen somit frei wahlen, ob sie eine solche Versi-
cherung nach dem KVG oder dem VVG abschliessen wollen. Je nachdem kommt fir den Wechsel aus
der kollektiven Versicherung in die Einzelversicherung der Versicherungsanstalt die Dreimonatsfrist
nach Artikel 71 Absatz 2 KVG zur Anwendung, oder die Frist kann frei vereinbart werden, falls eine
Taggeldversicherung nach VVG abgeschlossen wird.

REGELUNG BEI OBLIGATORISCHER VERSICHERUNG

Artikel 324b OR

' Ist der Arbeitnehmer auf Grund gesetzlicher Vorschrift gegen die wirtschaftlichen Folgen unver-
schuldeter Arbeitsverhinderung aus Grinden, die in seiner Person liegen, obligatorisch versichert, so
hat der Arbeitgeber den Lohn nicht zu entrichten, wenn die fur die beschrénkte Zeit geschuldeten
Versicherungsleistungen mindestens vier Fiinftel des darauf entfallenden Lohnes decken.

2 Sind die Versicherungsleistungen geringer, so hat der Arbeitgeber die Differenz zwischen diesen und
vier Finfteln des Lohnes zu entrichten.

3 Werden die Versicherungsleistungen erst nach einer Wartezeit gewahrt, so hat der Arbeitgeber fir
diese Zeit mindestens vier Fiinftel des Lohnes zu entrichten.

Unter diesen Artikel fallen die obligatorische Unfallversicherung gemass UVG, die EO bei Militar-,
Zivilschutz- und Zivildienst sowie die MV, jedoch nicht die IV. Die Leistung der obligatorischen Ver-
sicherung tritt an die Stelle der Lohnfortzahlungspflicht der Arbeitgebenden. Ist die Auszahlung der
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3.8.18

Versicherung geringer als 80 %, so mussen die Arbeitgebenden die Differenz bis 80 % fur die be-
schrankte Zeit nach Artikel 324a Absatz 1 OR nachzahlen.

Die SUVA erbringt in der Regel 80 % des versicherten Lohnes. Hingegen sind die Leistungen bei der
EO oft tiefer. In der Praxis ist es tblich, den Arbeitnehmenden den vollen Lohn oder 80 % desselben
sofort auszubezahlen, im Gegenzug erhalten die Arbeitgebenden die Leistung der EO fir sich.

Die SUVA bezahlt erst vom dritten Tag nach dem Unfalltag an Taggeld. Infolge von Absatz 3 von Ar-
tikel 324b OR mussen die Arbeitgebenden fir diese Karenztage 80 % des Lohnes bezahlen.

© Hinweis:
Nach Artikel 3 der kantonalen LAMat sind Arbeitnehmerinnen von Arbeitgebenden mit Sitz im
Kanton Genf diesem Gesetz unterstellt, falls sie auch der AHV unterstellt sind. Bei Betrieben,
welche in mehreren Kantonen tatig sind, wird dabei darauf abgestellt, ob der Arbeitsvertrag
mit der Arbeitnehmerin durch die Niederlassung im Kanton Genf abgeschlossen worden ist.
Verleihbetriebe im Kanton Genf missen deshalb fur diese Mutterschaftsversicherung in der
Lohnabrechnung Abzlige vorsehen.

UNFALLVERSICHERUNG

Nach Artikel 66 Absatz 1 Buchstabe o UVG in Verbindung mit Artikel 85 UVV mussen Temporar-
und Leiharbeitsbetriebe ihre Arbeitnehmenden (die im Betrieb arbeitenden sowie die verliehenen)
zwingend bei der SUVA obligatorisch gegen Unfall versichern, weil sonst ein durchgehender
Versicherungsschutz beim gleichen Versicherungsunternehmen nicht méglich ist.

Damit die gesetzlich vorgesehene Versicherungsunterstellung sichergestellt ist, missen die kanto-
nalen AVG-Stellen von den erteilten Verleihbewilligungen jeweils eine Kopie an die SUVA-Agentur
ihres Kantons weiterleiten. Sobald die SUVA die Bewilligungskopie erhélt, wird sie den betreffenden
Betrieb kontaktieren und die notwendigen Abklarungen durchfihren. Konsequenterweise sind auch
alle Verfigungen betreffend Bewilligungsanderungen, -aufhebungen, und -entziige an dieselbe Stel-
le der SUVA zu Ubermitteln. An die Verleihbetriebe kann im Sinn einer Information das dem Rund-
schreiben 2004/21 beigelegte Merkblatt nach wie vor abgegeben werden, mit dem Hinweis, dass die
Bewilligungserteilung automatisch der SUVA mitgeteilt wird.

Im Rahmen der Abklarung der SUVA-Unterstellung kann es vorkommen, dass Verleihbetriebe sich
weigern, der SUVA gegentber Angaben Uber ihre Verleihtatigkeit zu machen. In solchen Fallen kon-
taktiert die SUVA jeweils die kantonalen AVG-Vollzugsstellen und bittet diese, ihr die Statistikanga-
ben Uber die Anzahl der geleisteten Einsatzstunden eines Betriebs zu liefern. Nach Artikel 34a Absatz
2 Buchstabe b AVG in Verbindung mit Artikel 32 Absatz 1 Buchstabe c ATSG besteht eine Rechts-
grundlage fur eine solche Datenbekanntgabe an die SUVA.

Nach Artikel 13 Absatz 1 UVV sind Teilzeitbeschaftigte, deren wochentliche Arbeitszeit mindestens 8
Stunden betragt, auch gegen Nichtberufsunfalle versichert. Falls solche Personen diesen Wert nicht
erreichen, gelten Unfélle auf dem Arbeitsweg nach Artikel 13 Absatz 2 UVV als Berufsunfalle.

Die Pramien fur die obligatorische Versicherung der Berufsunfélle und Berufskrankheiten tragt der
Arbeit gebende Betrieb (Art. 91 Abs. 1 UVG).

Die Pramie fur die obligatorische Versicherung der Nichtberufsunfalle gehen zulasten der Arbeitnehmen-
den. Abweichende Abreden zugunsten der Arbeitnehmenden bleiben vorbehalten (Art. 91 Abs. 2 UVG).
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3.8.19

3.8.20

Unfallverhiitung

Nach Artikel 82 UVG ist die Unfallverhitung Aufgabe des Arbeit gebenden Betriebs. Aber nach Ar-
tikel 10 VUV hat der Einsatzbetrieb hinsichtlich der Arbeitssicherheit gegeniber den ausgeliehenen
Arbeitnehmenden die gleichen Pflichten wie gegentber den eigenen Arbeitnehmenden.

PENSIONSKASSENABZUGE

Arbeitnehmende, die das 17. Altersjahr vollendet haben und bei einem Arbeit gebenden Betrieb
einen Jahreslohn von mehr als 22'050 Franken (ab 2023) beziehen, unterstehen der obligatorischen
Versicherung (Art. 2 Abs. 1 BVG). Arbeitnehmende mit einem befristeten Arbeitsvertrag von hochs-
tens drei Monaten sind jedoch von der obligatorischen Versicherung ausgenommen (Art. 1j Abs. 1
Bst. b BVV 2).

Wird der Einsatz auf langer als drei Monate abgeschlossen, gilt die Versicherung nicht erst ab dem
vierten Monat (Art. 10 Abs. 1 BVG), sondern beginnt mit dem Antritt des Arbeitsverhaltnisses, d.h.
mit dem Tag, an dem das Arbeitsverhaltnis anfangt oder erstmals Lohnanspruch besteht, in jedem
Fall aber im Zeitpunkt, in dem die Arbeitnehmenden sich auf den Weg zur Arbeit begeben (Art. 6
Abs. 1 BVV 2). Wird ein kUrzer befristetes Arbeitsverhaltnis Uber die Dauer von drei Monaten hinaus
verlangert, so gilt die Versicherung ab dem Zeitpunkt, in dem die Verlangerung vereinbart wurde (Art.
1k Bst. a BVV 2).

Nach Artikel Tk Buchstabe b BVV 2 sind Arbeitnehmende von Verleihbetrieben ebenfalls der Versi-
cherung zu unterstellen, wenn mehrere aufeinanderfolgende Einsatze, die bei verschiedenen Einsatz-
betrieben erfolgen kénnen, zusammen drei Monate Ubersteigen und zwischen den Einsatzen kein
Unterbruch vorliegt, der drei Monate Ubersteigt. In diesem Fall ist der Arbeitnehmende ab Beginn
des insgesamt vierten Arbeitsmonats versichert; wird jedoch vor dem ersten Arbeitsantritt vereinbart,
dass die Anstellungs- oder Einsatzdauer insgesamt drei Monate Ubersteigt, so ist der Arbeitnehmende
ab Beginn des Arbeitsverhaltnisses versichert.

Zu beachten ist, dass aufgrund von Artikel 31 Absatz 3 ave GAV PV Betriebe, die diesem unterstellt
sind, alle Einsatze, die innerhalb von zwolf Monaten bei ihnen geleistet werden, zusammenzahlen
missen, unabhangig davon, wie lange die Unterbrliche zwischen den Einsdtzen gewesen sind. Die
ave GAV PV-Regelung ist somit fir die Arbeitnehmenden glnstiger als die Regelung der BVV 2. Fir
den Versicherungsbeginn sind die Vorgaben von Artikel 31 Absatz 2 ave GAV PV zu beachten.

EXKURS: UBERSICHT UBER DIE OBLIGATORISCHEN SOZIALVERSICHERUNGEN FUR
ARBEITNEHMENDE

Vorbemerkung: Die nachfolgende Ubersicht gibt hinsichtlich Fristen, Lohnhohe, usw. die geltenden
Ansatze wieder (Stand:1.1.2023). Anpassungen der rechtlichen Grundlagen sind immer moglich.
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Tabelle 2: Allgemeines iiber die obligatorischen Sozialversicherungen

- AHVG /
- IVG / EOG
BVG
UVvG Die obligatorische Versicherung umfasst:
. FUr Arbeitnehmende, die mind. 8 Stunden pro Woche arbeiten:
Berufsunfille (BU),
- Berufskrankheiten (BK) und
- Nichtberufsunfille (NBU).
(Art. 6,7, 8, 9 UVG; Art. 13 Abs. 1 UVV)
= Far Arbeitnehmende, die weniger als 8 Stunden pro Woche arbeiten:
Nur BU u. BK, nicht aber NBU.
Unfalle auf dem Arbeitsweg gelten dann aber als Berufsunfalle.
(Art. 7 Abs. 2, Art. 8 Abs. 2 UVG; Art. 13 Abs. 2 UVV)
.+ Arbeitnehmende von Temporar- und Leiharbeitsbetrieben sind bei der SUVA
obligatorisch zu versichern.
¢ . (Art. 66 Abs. 1 Bst. 0 UVG)
AVIG
KVG Obligatorische Krankenpflegeversicherung (Art. 3-66 KVG)

+ Sie besteht unabhangig vom Abschluss eines Arbeitsvertrags.

+ Der Arbeitgeberin bzw. dem Arbeitgeber obliegt weder Beitragsschuld noch
Beitragspflicht.

+ Die Krankenkassenpramien sind lohnunabhangig.

» Der Arbeitgeberin bzw. dem Arbeitgeber obliegt die Pflicht, die Arbeitnehmen- :
den schriftlich aufzufordern, das Ende des Arbeitsverhaltnisses oder das Aus-
scheiden aus der NBU-Versicherung nach dem UVG seinem Krankenversicherer
zu melden (Art. 10 Abs. 1 KVG). 5

Freiwillige Taggeldversicherung (Art. 67-77 KVG)

Die Arbeitgeberin bzw. der Arbeitgeber kann fir Arbeitnehmende eine Taggeldver-
sicherung als Kollektivversicherung nach KVG abschliessen (soziale Taggeldversi-
cherung), um ihre bzw. seine gesetzliche Lohnfortzahlungspflicht aus Art. 324a OR
gleichwertig zu regeln. Sie bzw. er kann mit dem gleichen Ziel auch eine Taggeld-
versicherung nach dem Versicherungsvertragsgesetz abschliessen. Aber auch
hier missen die Pflichten nach Art. 324a OR erfillt sein. Gemass ave GAV PV muss
eine solche Taggeldversicherung abgeschlossen werden.
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Tabelle 3: Beitragspflicht

AHVG / - Arbeitnehmende
I(E  EE + Arbeitgebende
- Ausnahmen: Befreiung von Beitragspflicht bei Arbeitnehmenden bis zum
31. Dez. des Jahres, an dem sie das 17. Altersjahr zurlckgelegt haben.
(Art. 3 Abs. 1 u. 2 Bst. a, 12 Abs. 2 AHVG; Art. 2 IVG; Art. 27 EOG)
BVG . Arbeitnehmende
+ Arbeitgebende
, . (Art. 66 Abs. 1 BVG)
UVG - BUu.BK: Arbeitgeberin bzw. Arbeitgeber
| NBU: Arbeitnehmende, aber nur fir den Fall, dass er mindestens 8 Stunden pro
Woche arbeitet (abweichende Vereinbarung mit den Arbeitgebenden zu Gunsten
der Arbeitnehmenden jedoch méglich). '
i - (Art. 91 Abs. 1 u. 2 UVG)
AVIG - Arbeitnehmende
| + Arbeitgebende
; (Art. 2 Abs. 1 AVIG)
KVG Obl Krankenp‘f‘l‘(‘a‘g‘;éversicherung: Versic'ﬁ'ewr't'e Personen‘ ‘(‘Ar‘"beitnehmende)

(Art. 61 KVO)

Tabelle 4: Beitragsschuldner

AHVG / Arbeitgebende

N (Art. 14 Abs. 1 AHVG; Art. 3 Abs. 2 IVG; Art. 27 Abs. 3 EOG)

BVG  Arbeitgebende

- (Art. 66 Abs. 2 BVG)

UVG - BUu.BK Arbeitgebende

. NBU: Arbeitgebende, wenn die Arbeitnehmenden mindestens 8 Stunden pro Woche
arbeiten (der Beitrag kann den Arbeitnehmenden vom Lohn abgezogen werden).

i - (Art. 91 Abs. 3, Art. 7 Abs. 2, Art. 8 Abs. 2 UVG; Art. 13 Abs. 2 uvwv)

AVIG  Arbeitgebende

- (Art. 5 Abs. 1 AVIG)

KVG Obl Krankenp‘f‘l‘é‘g‘]‘eversicherung: Versic'Hé'r't'e Personen‘ ‘(‘Ar‘“beitnehmende)

(Art. 61 KVG)
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Tabelle 5: Beginn der Beitragspflicht

CAHVG/

. IVG / EOG

BVG
5 - mehr als 22 050 Franken (Mindestlohn) betragt:

- (Art. 7 Abs. 1; Art. 10 Abs. 1 BVG)

. Arbeitsverhiltnis

(Art. 3 Abs. 1, Art. 91 UVG)

. da sich die Arbeitnehmerin bzw. der Arbeitnehmer auf den Weg zur Arbeit begibt. :

Erwerbstatige ab dem 1. Januar nach Vollendung des 17. Altersjahres.

(Art. 2 Abs. 1 Bst. a AVIG; Art. 3 Abs.1 u. 2 Bst. a AHVG)

. in welchem sie ihr 18. Altersjahr vollenden.

Erwerbstatige ab dem 1. Januar nach Vollendung des 17. Altersjahres.
(Art. 3 Abs. 1 u. 2 Bst. a AHVG; Art. 2 IVG; Art. 27 Abs. 1 EOG)

Beginn: Ab dem ersten Arbeitstag, bei Lehrlingen ab dem 1. Januar des Jahres, an
dem sie ihr 18. Altersjahr vollenden. '

Bei Antritt des Arbeitsverhaltnisses, falls der Jahreslohn der Arbeitnehmenden

Fir Tod/Invaliditdt ab dem 1. Januar nach Vollendung des 17. Altersjahres.

Fir Alter ab dem 1. Januar nach Vollendung des 24. Altersjahres.

Voraussetzung: Arbeitsverhaltnis ist unbefristet oder Uber drei Monate befristet.

(Art. 1j Abs. 1 Bst. b BVV 2).

Beginn: Am Tag des vereinbarten Arbeitsantrittes, in jedem Fall aber im Zeitpunkt, V

(Art. 3 Abs. 1 UVG).

Beginn: Ab dem ersten Arbeitstag, bei Lehrlingen ab dem 1. Januar des Jahres,

(Art. 3 Abs. 1 u. 2 Bst. a AHVG).

Obl. Krankenpflegeversicherung

3 Monate nach der Wohnsitznahme in der Schweiz.

Person, ohne Wohnsitz in der Schweiz, wenn:
a. Sie sich langere Zeit in der Schweiz aufhalt oder in der Schweiz tatig ist.
b. Im Ausland von Arbeitgebenden mit einem Sitz in der Schweiz beschaftigt werden.
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Tabelle 6: Ende der Beitragspflicht

- AHVG /

KVG

, Grundsatzlich bei Beendigung der Erwerbstatigkeit, oder bei Nichterwerbstatigkeit
- IVG / EOG

im Zeitpunkt in dem der Anspruch auf eine Altersrente entsteht (am Ende des Monats,
in dem das Rentenalter erreicht wird.

(Art. 3 Abs. 1 AHVG; Art. 2 IVG; Art. 27 Abs. 1 EOG)

Auflosung des Arbeitsverhaltnisses.

+ Zeitpunkt, an dem Anspruch auf Altersleistung entsteht.

- Wenn der Mindestlohn unterschritten wird.

A Ausnahme: Sinkt der Jahreslohn voriibergehend wegen Krankheit, Unfall, Arbeits-

losigkeit, Mutterschaft oder aus ahnlichen Griinden, so behalt der bisherige koor-
dinierte Lohn mindestens solange Giltigkeit, als die Lohnfortzahlungspflicht der
Arbeitgeberin bzw. des Arbeitgebers nach Art. 324a OR bestehen wiirde oder ein
Mutterschaftsurlaub nach Art. 329f OR dauert. Die versicherte Person kann jedoch

. die Herabsetzung des koordinierten Lohnes verlangen.

i (Art. 10 Abs. 2, Art. 8 Abs. 3 BVG)

Einstellung der unselbststandigen Tatigkeit.

- Am Ende des Monats, in dem das Rentenalter erreicht wird.
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Tabelle 7: Beitrage

AHVG / AHV:
IVG / EOG = Arbeitgebende und Arbeitnehmende halftig 8.7 %.

(Art. 5 Abs. 1, Art. 13 AHVG)

V:
Arbeitgebende und Arbeitnehmende halftig 1.4 %.

(Art. 3 Abs. 1 IVG)

EO:
Arbeitnehmende und Arbeitgebende halftig 0,5 %.

(Art. 27 Abs. 2 EOG; Art. 36 Abs. 1 EOV)

Zurzeit betrdgt der Beitragssatz AHV / 1V / EO somit total 10.6 %. Die Arbeitgeben-
den ziehen die Halfte des Beitrags (5,3 %) vom Lohn der Arbeitnehmenden ab und
tiberweisen ihn zusammen mit ihrem Anteil (5,3 %) an die Ausgleichskasse.

BVG Beitrage in Prozenten regelmassig abgestuft nach Alterskategorie von der Vorsor-
geeinrichtung reglementarisch festgesetzt, wobei die Arbeitgebenden mindestens
. die Halfte der gesamten Beitrdge der Arbeitnehmenden zu Gbernehmen haben.

(Art. 16 u. 66 Abs. 1 BVG)

UVG . Die Pramien werden von den Versicherungsunternehmen in Promille des ver-
' . sicherten Verdienstes festgesetzt.
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Tabelle 8: Versicherter Lohn

AHVG / - Gesamter Bar- und Naturallohn.

IVG / EOG | ;
/ .+ Ausnahme: Beitrdge aus massgebendem Lohn, der je 2300 Franken im Kalender-

jahr nicht Ubersteigt, werden nur auf Verlangen erhoben.

BVG Teil des Jahreslohnes zwischen 25725 Franken und 88 200 Franken (koordinierter
3 Lohn). Dariiber hinaus {iberobligatorische Versicherung. Betrégt der koordinierte
Lohn weniger als 3555 Franken im Jahr, so muss er auf diesen Betrag aufgerundet
. werden. :

UVG Der Hochstbetrag des versicherten Verdienstes betragt 148 200 Franken pro Jah

CAVIG  Jahresplafonds: 148 200 Franken.

Tagesplafonds: 406 Franken.
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3.8.21

3.8.22

3.8.23

FAMILIENZULAGEN

Nach dem Familienzulagengesetz (FamZG) wird den Arbeitnehmenden pro Kind und pro Monat eine
Mindestzulage ausgerichtet. Es wird zwischen einer Kinderzulage von mindestens 200 Franken fur
Kinder bis 16 Jahre und einer Ausbildungszulage von mindestens 250 Franken fir Kinder in Ausbil-
dung von 16 bis 25 Jahre differenziert.

Die Kantone kénnen die Ansatze erhdhen sowie Geburts- und Adoptionszulagen einfthren.

Fir Arbeitnehmende in der Landwirtschaft gilt eine Sonderregelung. Auf diese Arbeitskrafte ist das
Bundesgesetz Uber die Familienzulagen in der Landwirtschaft (FLG) anwendbar.

Es obliegt den Arbeitgebenden, sich bei der zustandigen kantonalen Familienausgleichskasse Uber
die Beitragspflicht und Beitragsschuld, Beginn und Ende der Beitragspflicht sowie der Beitrdge zu
informieren.

LOHNANSPRUCH BEI STREIK

GegenuUber streikendem Temporéarpersonal entfallt die Lohnzahlungspflicht, da dieses seine arbeits-
vertragsrechtlichen Pflichten verletzt. Mit anderen Worten werden streikende Temporararbeitneh-
mende gleichbehandelt wie das streikende eigene Personal des Einsatzbetriebs.

Liegt bei leistungsbereiten Temporarangestellten ein Annahmeverzug durch den Verleihbetrieb vor?
Ein Lohnanspruch der Temporarangestellten besteht nur gegenlber dem Verleihbetrieb als Arbeit
gebender Betrieb. Der Verleihbetrieb haftet gestiitzt auf Lehre und Rechtsprechung auch fir Verhin-
derungen, die unverschuldet und im weitesten Sinn der Risikosphare des Arbeit gebenden Betriebs
zuzuordnen sind. Streik kommt in der Schweiz zwar selten vor, ist aber denkbar und muss seitens
des Verleihbetriebs in Kauf genommen werden. Angesichts dessen, dass das Bundesgericht unter
bestimmten Bedingungen eine Lohnzahlungspflicht bei witterungsbedingtem Arbeitsausfall bejaht
hatte, muss der Verleihbetrieb die finanziellen Konsequenzen aus einem Streik im Einsatzbetrieb in
Bezug auf die Temporarmitarbeitenden ebenfalls tragen (BGE 114 V 336 in JAR 1989 S. 257, E.5).
Der vor der Arbeitsaufnahme abzuschliessende Einsatzvertrag regelt die Dauer eines befristeten Ein-
satzes und/oder die Kindigungsfrist. Bei befristeten Einsatzen besteht die Lohnzahlungspflicht des
Verleihbetriebs als Arbeit gebender Betrieb im Streikfall somit bis zum Ablauf der befristeten Dauer
des Einsatzes bzw. bis zum Ablauf der ordentlichen Kundigungsfrist.

ZUR GELTUNG VON GESAMTARBEITSVERTRAGEN

Ave GAV gelten grundsatzlich fur alle Arbeitgebenden und Arbeitnehmenden des betreffenden Wirt-
schaftszweiges oder Berufes, hinsichtlich der Lohn- und Arbeitszeitbestimmungen auch fir Verleih-
betriebe, die Arbeitnehmende in Branchen verleihen, die einem solchen ave GAV unterstellt sind.
Weitergehend wird auf das Kapitel zu Artikel 20 AVG verwiesen.

Ave GAV gelten nach Artikel 357 Absatz 1 OR nur fur die Beteiligten. Das sind:
— die Mitglieder der GAV-Parteien,

— durch formellen Anschluss nach Artikel 356¢ Absatz 1 OR oder durch Ausdehnungsklausel den
Mitgliedern gleichgestellte Aussenseiterinnen und Aussenseiter.
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3.8.24

3.8.25

NICHTIGE VEREINBARUNGEN (ART. 19 ABS. 5 AVG) UND KONKURRENZVERBOT

Nach Artikel 19 Absatz 5 Buchstabe a AVG sind Vereinbarungen nichtig, die von den Arbeitneh-
menden Gebihren, finanzielle Vorleistungen oder Lohnriickbehalte verlangen. Gestlutzt auf diese
Vorschrift wird in der Praxis Verleihbetrieben, die ihren Arbeitnehmenden Wohnungen vermieten,
untersagt, die Mieten direkt vom Lohn abzuziehen. Entsprechende Bestimmungen im Arbeitsvertrag
sind nichtig. Zugelassen wird die Nebentatigkeit der Vermietung von Wohnungen nur, wenn der
Mietvertrag unabhangig vom Arbeitsvertrag ist und die Miete nicht vom Lohn abgezogen wird.

Ebenfalls sind nach Artikel 19 Absatz 5 Buchstabe b AVG Vereinbarungen nichtig, die es den Arbeit-
nehmenden verunmaoglichen oder erschweren, nach Ablauf des Arbeitsvertrags in den Einsatzbetrieb
Uberzutreten. Es ist somit zuléssig, ein Ubertritt in den Einsatzbetrieb wahrend der Dauer des Arbeits-
vertrags auszuschliessen.

Innerhalb der Grenzen von Artikel 340 ff OR kann gegeniber verliehenen Arbeitnehmenden ein Kon-
kurrenzverbot, wonach sie Gber einen anderen Verleihbetrieb beim bisherigen Einsatzbetrieb nicht
arbeiten durfen, auferlegt werden. Dieses ist nach Ort, Zeit und Gegenstand angemessen zu be-
schranken, so dass eine unbillige Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkommens ausgeschlossen ist.
Ein glltiges Konkurrenzverbot setzt voraus, dass

— der neue Arbeit gebende Betrieb in einer Wettbewerbssituation zum alten Arbeit gebenden Betrieb
steht (Art. 340 Abs. 1 OR),

— die Arbeitnehmenden im Verlauf ihrer Tatigkeit besonderen Einblick in den Kundenkreis oder in
Geschafts- und Fabrikationsgeheimnisse erhalten haben, und

— deren Verwendung beim neuen Arbeit gebenden Betrieb den friheren erheblich schadigen kénnte
(Art. 340 Abs. 2 OR).

Wahrend die erste Voraussetzung beim Personalverleih in der Regel erfillt ist, werden die beiden an-
deren Voraussetzungen bei einem Wechsel zu einem anderen Verleihbetrieb oft nicht vorliegen. Der
Verleihbetrieb darf die Arbeitnehmenden nicht nur aufgrund ihrer besonderen Fahigkeiten oder den
hohen Rekrutierungskosten an sich binden. Falls ein entsprechendes Konkurrenzverbot im Arbeits-
vertrag vorgesehen ist, wird nach der langjahrigen Vollzugspraxis auch immer verlangt, dass der Vor-
behalt von Artikel 340 ff. OR ebenfalls wiedergegeben wird.

DIE UNGULTIGKEIT DES VERTRAGS BEI FEHLENDER BEWILLIGUNG (ART. 19 ABS. 6 AVG)

Nach Artikel 19 Absatz 6 AVG ist der Arbeitsvertrag ungultig, wenn er mit einem Verleihbetrieb
abgeschlossen wird, der nicht im Besitz der erforderlichen Bewilligung ist. Damit soll der Verleih-
betrieb keine Arbeitsleistung einfordern dirfen, wenn ihm die Bewilligung fehlt. Verwiesen wird
dabei fur die Ungultigkeitsfolgen auf Artikel 320 Absatz 3 OR. Danach sind die Arbeitnehmenden
geschiitzt, die im berechtigten Vertrauen auf eine Entlohnung Arbeit leisten. Diese quasivertrag-
liche Wirkung gilt aber nur solange, bis der Vertrag wegen Ungultigkeit aufgehoben wird. Die
gutgldubigen Leiharbeitnehmenden haben danach die Mdglichkeit, auf Ersatz des Schadens zu
klagen. Der Schaden entspricht hier regelméssig dem flir den gesamten Einsatz versprochenen Lohn
abzlglich des Betrags, den sie durch anderweitige Arbeit erworben oder zu erwerben absichtlich
unterlassen haben.
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3.8.26

3.8.27

CHECKLISTE FUR DIE PRUFUNG VON ARBEITSVERTRAGEN

Folgende Punkte sind bei der Gesuchsprifung immer zu beriicksichtigen. Sie kénnen insbesondere
bei der Temporararbeit in unterschiedlichen Vertragsbestandteilen geregelt sein (z.B. die Punkte, die
nur far den konkreten Einsatz Gultigkeit haben, im sog. Einsatzvertrag, und die weiteren Punkte, die
immer Gultigkeit haben, im sog. Rahmenarbeitsvertrag).

Nach Artikel 19 Absatz 2 AVG sind folgende Punkte immer zu regeln:
— die Art der zu leistenden Arbeit;

— der Arbeitsort;

— der Beginn der Arbeit;

— die Dauer des Einsatzes oder/und die Ktindigungsfristen;

— die Arbeitszeiten (durchschnittlicher Umfang);

— der Lohn, allféllige Spesen und Zulagen sowie die Abzlge fur die Sozialversicherungen in Pro-
zenten;

— die Leistung bei Uberstunden, Krankheit, Mutterschaft, Unfall, Militardienst und Ferien;
— die Termine fur die Auszahlung des Lohnes, der Zulagen und Ubrigen Leistungen.

Die vorgenannten Punkte sind im Vertragstext immer festzuhalten. Fir diese Punkte darf nicht auf
separate Dokumente (in Papierform oder elektronisch hinterlegt) verwiesen werden.

GERICHTSSTAND

Gemass Artikel 34 Absatz 1 ZPO gilt, dass fir arbeitsrechtliche Klagen das Gericht am Wohnsitz oder
Sitz der beklagten Partei oder an dem Ort, an dem die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer ge-
wohnlich die Arbeit verrichtet, zusténdig ist.

Absatz 2 dieser Bestimmung halt fest, dass fur Klagen einer stellensuchenden Person sowie einer
Arbeitnehmerin oder eines Arbeitnehmers, die sich auf das AVG stitzen, zusatzlich das Gericht am
Ort der Geschéftsniederlassung der vermittelnden oder verleihenden Person, mit welcher der Vertrag
abgeschlossen wurde, zustandig ist.

Das bedeutet, dass fur Klagen der Arbeitgebenden das Gericht am Ort des Wohnsitzes der Arbeit-
nehmenden (Art. 34 Abs. 1 ZPO) und auch das Gericht am Ort, an dem die Arbeitnehmenden ge-
wohnlich ihre Arbeit verrichten, also das Gericht des Einsatzortes (Art. 34 Abs. 1 ZPO) zustandig
sind. Hingegen kann der Verleihbetrieb nicht an seinem Geschaftssitz klagen.

Aufgrund der gemachten Ausfiihrungen kénnen sinngemass folgende Formulierungen als Hinweis
auf Gerichtsstande in den Vertragen zugelassen werden:

Fur arbeitsrechtliche Klagen ist das Gericht am Wohnsitz oder am Sitz der beklagten Partei oder an
dem Ort, an dem die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer gewdhnlich die Arbeit verrichtet, zu-
standig (Art. 34 Abs. 1 ZPO). Zuséatzlich ist fur verliehene Arbeitnehmerinnen oder Arbeitnehmer
das Gericht am Ort der Geschaftsniederlassung des Verleihbetriebs, mit welchem der Arbeitsvertrag
abgeschlossen wurde, zustdndig (Art. 34 Abs. 2 ZPO). Auf diese Gerichtsstande kann die arbeitneh-
mende Partei zum Voraus nicht verzichten (Art. 35 Abs. 1 Bst. d ZPO).
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3.8.28

3.8.28.1

3.8.28.2

3.8.28.3

Falls die Arbeitnehmenden Wohnsitz im Ausland haben:

In diesem Fall kommen das Internationale Privatrecht und Staatsvertrage zur Anwendung. In der
Regel werden hier zwei Gerichtsstande zur Auswahl stehen. Gemass Artikel 115 Absatz 1 IPRG
muss gegen die Arbeitnehmenden entweder an ihrem Wohnsitz im Ausland oder am Gericht des
Ortes, wo sie gewohnlich ihre Arbeit verrichten, geklagt werden. Das bedeutet, dass gegen Arbeit-
nehmende, die gewdhnlich bei einem Einsatzbetrieb in der Schweiz arbeiten, an diesem Ort geklagt
werden kann.

MUSTER FUR EINEN ARBEITSVERTRAG

Mustervertrage fur den temporaren Arbeitsvertrag, den Einsatzvertrag, den Leiharbeitsvertrag und
den Zusatz zum Leiharbeitsvertrag finden sich im Internet unter www.arbeit.swiss.

Es handelt sich dabei um Muster, die méglichst viele Anwendungsfalle abdecken sollen. Im Einzelfall
kann es sein, dass aufgrund rechtlicher Vorgaben von diesen Mustern abzuweichen ist.

Zulassig ist ebenfalls, einzelne Punkte, die im Musterrahmenarbeitsvertrag geregelt werden, im Ein-
satzvertrag zu regeln, namentlich, wenn sie von Einsatz zu Einsatz variieren kénnen.

Wichtig:

Die Mustervertrage sind nicht geeignet, um Betreuungsverhaltnisse vertraglich zu regeln. Dies gilt insbeson-
dere fiir Betriebe, deren Personal in Privathaushalten tatig ist und gleichzeitig vor Ort wohnt (s. 3.11.14).

HINWEIS ZUR TEMPORARARBEIT

Entsprechend dem vortibergehenden Charakter des temporaren Arbeitsvertrags ist es empfehlens-
wert, zunachst einen sogenannten Rahmenarbeitsvertrag abzuschliessen, der die Arbeitsbedingun-
gen fir die daraus folgenden Arbeitseinsatze regelt. Die Einsatzvertrage werden vor dem jeweiligen
Einsatz abgeschlossen. Erst mit dem Abschluss des Einsatzvertrags kommt der temporare Arbeitsver-
trag (der sich aus Rahmenarbeitsvertrag und Einsatzvertrag zusammensetzt) zwischen dem Verleih-
betrieb und der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer zustande.

HINWEIS ZUM VERTRAGSPUNKT «SOZIALLEISTUNGEN»

Bei Unfall, Krankheit, Militér- und Zivilschutz, sowie Schwangerschaft und Niederkunft sind im Mus-
tervertrag lediglich die Minimalleistungen geregelt. Es empfiehlt sich, fir den Krankheitsfall sowie bei
Schwangerschaft und Niederkunft eine entsprechende Krankentaggeldversicherung abzuschliessen.
Betriebe, die dem ave GAV PV unterstellt sind, sind zum Abschluss einer Krankentaggeldversicherung
verpflichtet (Art. 29 ave GAV PV, s. Exkurs zum Gesamtarbeitsvertrag fur den Personalverleih, im An-
schluss an Art. 20 AVG). Die Pramien konnen maximal zu 50 Prozent auf die Arbeitnehmerin oder den
Arbeitnehmer abgewalzt werden.

HINWEIS ZUR LEIHARBEIT

Der Arbeitsvertrag wird auf eine von einzelnen Einsdtzen unabhangige Zeit abgeschlossen. Die Ar-
beitnehmenden haben wahrend der Vertragsdauer Anspruch auf Arbeit und Lohn, womit das Risiko
fir fehlende Einsatze beim Verleihbetrieb liegt. Der Zweck der Anstellung ist der Verleih an Einsatz-
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3.8.28.4

3.9

3.9.1

betriebe. Die Arbeitnehmenden haben die Pflicht, ihnen zugewiesene Einsdtze anzunehmen. Falls
solche existieren, ist ein Einsatz in eigenen Betriebsstatten des Verleihbetriebs nicht ausgeschlos-
sen. Diese Art des Verleihs wird oft, vor allem im Bau- und Montagegewerbe, als Regiearbeit
bezeichnet.

HINWEIS ZUR GELEGENTLICHEN UBERLASSUNG

Der Einsatzvertrag kann ein Zusatz zum bestehenden Arbeitsvertrag sein. Er muss jedoch AVG-kon-
form sein. Mit dem Einsatzvertrag kénnen auch Bestimmungen des Arbeitsvertrags, die nicht AVG-
konform sind, fur die Dauer der Uberlassung ausser Kraft gesetzt werden. Dies gilt insbesondere fir
ein allfalliges Konkurrenzverbot.

ARTIKEL 20 AVG ALLGEMEINVERBINDLICHE GESAMTARBEITSVERTRAGE

DIE ZIELE VON ARTIKEL 20 AVG

Artikel 20 Absatz 1 AVG verpflichtet den Verleihbetrieb, gegentber den Arbeitnehmenden die
Lohn- und Arbeitszeitbestimmungen (s. 3.9.3) eines ave GAV einzuhalten, wenn der Einsatzbe-
trieb einem solchen untersteht. Der Verleihbetrieb muss jedoch keinen ave GAV beachten, dem sich
der Einsatzbetrieb freiwillig unterstellt hat.

Sieht der ave GAV einen obligatorischen Beitrag an Weiterbildungs- und Vollzugskosten vor, so
gelten die entsprechenden Bestimmungen nach Artikel 20 Absatz 1 AVG auch fir den Verleihbetrieb,
wobei die Beitrage anteilsmassig nach Massgabe der Dauer des Einsatzes zu leisten sind. Samtliche
Verleihbetriebe, die dem GAV Personalverleih unterstellt sind, haben jedoch die Weiterbildungs- und
Vollzugskostenbeitrage des GAV Personalverleih anstelle derjenigen des ave GAV, denen der Einsatz-
betrieb untersteht, zu entrichten (s. auch SECO Information vom 23. Juli 2012 https://www.seco.
admin.ch/seco/de/home/Arbeit/Personenfreizugigkeit_Arbeitsbeziehungen/Gesamtarbeitsvertrae-
ge_Normalarbeitsvertraege/Gesamtarbeitsvertraege_Bund/Allgemeinverbindlich_erklaerte_Gesamt-
arbeitsvertraege/Personalverleih.html).

Untersteht ein Einsatzbetrieb einem ave GAV, der den flexiblen Altersricktritt regelt, muss nach
Artikel 20 Absatz 3 AVG der Verleihbetrieb gegentber den Arbeitnehmenden diese Regelung eben-
falls einhalten.

Die dartberhinausgehenden Bestimmungen eines ave GAV sind fir die im Einsatzbetrieb arbeiten-
den, verliehenen Arbeitnehmenden nicht anwendbar.

Unterliegen nur Teile des Einsatzbetriebs einem ave GAV, so hat der Verleihbetrieb diesen nur einzu-
halten, wenn die Arbeitnehmenden in einen entsprechenden Betriebsteil verliehen werden.

Oft wird fur die Geltung der ave GAV nach Berufsklassen unterschieden. Dies ist in der Regel wenig
problematisch, stellen die GAV doch jeweils genaue Kriterien auf und muss die auszufihrende Arbeit
sowohl im Arbeits- wie auch im Verleihvertrag explizit definiert werden.

Als ave GAV gelten GAV, die der Bundesrat (fur die ganze Schweiz oder mehrere Kantone) oder die
ein Regierungsrat (fir einen einzelnen Kanton) allgemeinverbindlich erklart. Im letzteren Fall ist far
die Inkraftsetzung eine Genehmigung des WBF nétig.
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3.9.2

3.9.3

3.9.3.1

Wichtig:

Die nachfolgenden Ausfihrungen gelten auch fir die Einhaltung des ave GAV PV (s. dazu auch Ex-
kurs in 3.9.10). Der Wortlaut von Artikel 20 AVG betrifft nach dem Wortlaut nur die ave GAV, denen
der Einsatzbetrieb untersteht. Aufgrund des Sinns und Zwecks von Artikel 20 AVG und dem Ziel des
AVG, dem Arbeitnehmendenschutz, ist diese Regelung analog aber ebenso auf den ave GAV PV anzu-
wenden (falls der Verleihbetrieb diesem GAV untersteht). Dies bedeutet, dass bei wiederholten oder
schwerwiegenden Verstdssen gegen Artikel 20 AVG nach Artikel 16 Absatz 1 Buchstabe b AVG auch
ein Bewilligungsentzug maoglich ist.

DER ZUSAMMENHANG VON ARTIKEL 19 ABSATZ 3 UND ARTIKEL 20 AVG

Sofern ein ave GAV fir den Einsatzbetrieb besteht, ist der Verleihbetrieb auf jeden Fall verpflichtet,
dessen Lohn- und Arbeitszeitbestimmungen einzuhalten. Sollten die fur die Arbeitnehmenden im
zwingend vorgeschriebenen schriftlichen Einzelarbeitsvertrag gunstiger sein, gehen diese Bestim-
mungen vor. Fehlt ein schriftlicher Einzelarbeitsvertrag, gehen fur die Arbeitnehmenden ginstigere
mundliche Vereinbarungen oder giinstigere orts- und berufstibliche Arbeitsbedingungen dem ave
GAV jedoch in jedem Fall vor («GUnstigkeitsprinzip»).

DIE LOHN- UND ARBEITSZEITBESTIMMUNGEN

FOLGENDE AVE GAV-LOHNBESTIMMUNGEN SIND NACH ARTIKEL 20 AVG BZW. ARTIKEL 48A
ABSATZ 1 AVV EINZUHALTEN

Der Mindestlohn pro Stunde, Monat oder Akkordleistung, inkl. ave Erhéhungen der Mindest- und
Effektiviohne (bei ave GAV, die keinen Mindestlohn kennen, ist der Betriebsdurchschnittslohn ein-
zuhalten);

Zu beachten ist:
1. Nur falls der ave GAV keinen Mindestlohn enthalt, ist der Betriebsdurchschnittslohn einzuhalten.

2. Der ave GAV-Mindestlohn muss ohne Berlcksichtigung eventueller Pauschalspesen eingehalten
werden.

3. Uber den Mindestlohn hinaus vergltete Spesen sind grundsatzlich in ihrer tatsachlichen Hohe
zu berlcksichtigen, sofern sie belegt werden kénnen. Fir temporédres Personal, das im Einsatz-
betrieb (z.B. Blro, Werkstatt) arbeitet, fallen grundsatzlich keine Spesen an und es werden ent-
sprechende Entschadigungen zum massgebenden Lohn hinzugezahlt. Unkostenersatz wird aus-
schliesslich fir Arbeitnehmende akzeptiert, die nicht am Ort des Einsatzbetriebs arbeiten, und
zwar nur fur die Fahrtkosten vom Einsatzbetrieb zum auswartigen Arbeitsort sowie fir die nicht
am Ort des Einsatzbetriebs eingenommene Verpflegung.

Wichtig:

Die Mindestléhne dirfen keinesfalls mittels Pauschalspesen unterschritten werden. Lohn und Spe-
sen sind begrifflich klar auseinander zu halten. Das eine ist ein Entgelt fir eine Arbeitsleistung, das
andere eine Abgeltung von Unkosten. Eine Vermischung hatte fir die einzelnen Arbeitnehmenden
Kirzungen der Sozialleistungen zur Folge. Lohnbestimmungen sind Regelungen Uber:
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3.9.3.2

3.9.4

3.9.5

— die Spesen,;

- die Lohnzuschldge fur Uberstunden-, Schicht-, Akkord-, Nacht-, Sonntags- und Feiertagsarbeit;
—  Erschwerniszuschlage;

— der Ferienlohn pro rata temporis;

— der 13. Monatslohn pro rata temporis;

— die bezahlten Feier- und Ruhetage;

— die Lohnfortzahlung bei unverschuldeter Verhinderung der Arbeitsleistung, insbesondere infolge
Krankheit, Unfall, Invaliditat, Militar, Zivilschutz, Zivildienst, Schlechtwetter, Heirat, Geburt, To-
desfall, Umzug, Pflege eines kranken Familienangehérigen (Art. 324a OR);

— der Pramienanteil an der Krankentaggeldversicherung im Sinn von Artikel 324a Absatz 4 OR.

Nicht im Lohnbegriff von Artikel 20 AVG beinhaltet sind hingegen GAV-Bestimmungen Gber die be-
rufliche Vorsorge (2. Saule).

FOLGENDE AVE GAV-ARBEITSZEITBESTIMMUNGEN SIND NACH ARTIKEL 48A ABSATZ 2 AVV
EINZUHALTEN

— die ordentliche Arbeitszeit;

— die 5-Tage-Woche;

- die Uberstunden-, Nacht-, Sonntags- und Schichtarbeit;
— die Ferien-, Frei- und Feiertage;

— die Absenzen;

— die Ruhezeiten und Pausen;

— die Reise- und Wartezeiten.

WEITERBILDUNGS- UND VOLLZUGSKOSTENBEITRAGE (ART. 48B AVV)

Sieht ein ave GAV einen Beitrag an Weiterbildungs- und Vollzugskosten vor, so entsteht eine Beitrags-
pflicht ab dem ersten Arbeitstag.

Die Beitrage sind entsprechend der ave GAV-Regelung einzubezahlen und zu verwenden.
Verliehene Arbeitnehmende haben wie normale Branchenarbeitnehmende Anspruch auf:
—  Besuch von Weiterbildungsveranstaltungen, die mit Hilfe der Beitrdge angeboten werden.

— Zugang zu weiteren Leistungen, die aus dem Beitrag finanziert werden.

FLEXIBLER ALTERSRUCKTRITT (ART. 48C AVV)

Sieht ein ave GAV eine Beitragspflicht fur die Regelung des flexiblen Altersrucktritts vor, so entsteht
die Beitragspflicht ab dem ersten Arbeitsvertrag fur die Zeit, in der Arbeitnehmende im Geltungsbe-
reich des GAV zum Einsatz kommen.

Vermittlung und Verleih PAVV Weisungen und Erlauterungen 131



3.9.6

3.9.6.1

Ausgenommen bleiben Arbeitnehmende, die:
— das 28. Altersjahr noch nicht vollendet haben;
— sich in Ausbildung befinden, die nicht zu einem Beruf im Geltungsbereich des GAV fihrt; und

— deren Einsatz auf maximal drei Monate befristet ist.

Wichtig:

Diese Kriterien mussen kumulativ erfillt sein, damit ein Ausnahmefall vorliegt. Die Beitrdge werden
entsprechend der GAV-Regelung einbezahlt und verwendet.

DIE KONTROLLE DER EINHALTUNG EINES AVE GAV (ART. 20 AVG UND ART. 48D AVV)

DIE KONTROLLE

Die Kontrolle der Einhaltung von Artikel 20 AVG obliegt den in den ave GAV vorgesehenen Kon-
trollorganen. Fir die Kontrolle von Verleihbetrieben ist jedoch nach Artikel 32 GAV Personalverleih
grundsatzlich die Schweizerische Paritatische Berufskommission Personalverleih (SPKP) zustandig. Sie
kann nach Artikel 34 GAV Personalverleih die Kontrollkompetenz an das jeweilige Branchenvollzugs-
organ eines andern ave GAV delegieren.

Die GAV-Kontrollorgane mussen bei Kontrollen den Verleihbetrieb gleich behandeln wie branchen-
interne Arbeitgebende. Die Kontrolle ist dem Verleihbetrieb in einem verntinftigen Zeitrahmen (z.B.
etwa 3 Wochen) voranzuktndigen (Art. 48d Abs. 2 AVV).

Dabei sollten die Personen, welche die Kontrolle durchfihren werden, dem Verleihbetrieb bekannt
gegeben werden. Auch sollte angegeben werden, auf welchen ave GAV die Kontrolle sich beziehen
wird. Anlasslich der Kontrolle sollten sich die Kontrolleurinnen und Kontrolleure ausweisen kénnen
(durch Ankindigungsschreiben der Kontrolle, durch Visitenkarten der Sozialpartner).

Die Kontrollierenden sind der Schweigepflicht von Artikel 34 AVG unterstellt.

Falls fur die Kontrolle durch das GAV-Kontrollorgan ein Treuhandbiro oder andere Personen (z.B. eine
Rechtsanwaltin bzw. ein Rechtsanwalt) beauftragt werden, diirfen diese dem GAV-Kontrollorgan die
Namen der verliehenen Arbeitnehmenden bekannt geben. Diese Kontrollstellen sind ebenfalls der
Schweigepflicht nach Artikel 34 AVG unterstellt.

Die Verleihbetriebe missen die Lohn- und Arbeitszeitbestimmungen erst ab Datum der Inkraftset-
zung der AVE einhalten (d.h. es gibt keine Rickwirkung auf das Datum des GAV-Vertragsschlusses).

Massgebend flr die Geltung der Bestimmungen, Ansatze, usw. des GAV ist grundsatzlich der Einsatz-
ort, nicht der Sitz des Verleihbetriebs.

Damit die Verleihbetriebe, die in verschiedenen Branchen mit verschiedenen ave GAV aktiv sind, nicht
unverhaltnismassig oft kontrolliert werden, wird empfohlen, dass sich die GAV-Kontrollorgane und
die Verleihbetriebe absprechen und die Kontrollen koordinieren.

Wichtig:

Aufgrund von Artikel 48d Absatz 4 AVV kann ein Verleihbetrieb bei der fur die AVE zustandigen kanto-
nalen Behorde die Kontrolle durch ein besonderes, von den GAV-Parteien unabhangiges Kontrollorgan
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verlangen. Artikel 6 AVEG gilt sinngemass. Die zustandige kantonale Behdrde bestimmt Gegenstand
und Umfang der Kontrolle nach Anhérung der GAV-Parteien und des Verleihbetriebs. In einem sol-
chen Fall gehen die Kontrollkosten jedoch in der Regel zu Lasten des Verleihbetriebs, und dies auch,
wenn keine Verfehlungen festgestellt werden.

Problemfall:

Was ist zu tun, falls der Verleihbetrieb keine Kontrollen durch ein ave GAV-Kontrollorgan zulasst oder
auch nicht eine Kontrolle durch ein unabhangiges Kontrollorgan beantragt?

Ohne entsprechende Kontrollméglichkeit kann der Verleihbetrieb keine Gewdhr mehr dafir bieten,
dass er eine fachgerechte Verleihtatigkeit im Sinn von Artikel 13 Absatz 2 Buchstabe b AVG ausibt.
Dies ist jedoch eine Bewilligungsvoraussetzung.

Nach Artikel 16 Absatz 2 AVG setzt die kantonale Behorde mittels Verfigung eine Frist, innerhalb
welcher eine Kontrolle durch das ave-GAV-Kontrollorgan zuzulassen ist oder die Prifung durch ein
unabhangiges Kontrollorgan geltend gemacht werden muss. Falls der Verleihbetrieb weiterhin eine
Kontrolle verweigert, und auch keine Prifung durch ein unabhangiges Kontrollorgan beantragt, aber
auch nicht gegen die erlassene Verfiigung Beschwerde fuhrt, kann ihm in der Folge die Verleihbewil-
ligung nach Artikel 16 AVG entzogen werden.

DIE FOLGEN EINER KONTROLLE

Die GAV-Kontrollorgane sind nach Artikel 20 Absatz 2 AVG berechtigt, wenn sie nicht bloss gering-
flgige Verfehlungen feststellen:

— nach Massgabe des GAV eine Konventionalstrafe aufzuerlegen;
— die Kontrollkosten ganz oder teilweise aufzuerlegen.

Die ave-GAV-Kontrollorgane sind verpflichtet, dem kantonalen Arbeitsamt nicht geringfligige Ver-
stdsse eines Verleihbetriebs zu melden. Der kantonalen AVG-Behorde ist es in der Folge vorbehalten,
das Ergreifen von Verwaltungssanktionen ins Auge zu fassen.

Selbstverstandlich bleibt es den GAV-Kontrollorganen unbenommen, gegen einen fehlbaren Verleih-
betrieb Strafanzeige zu erheben (beziglich Strafkatalog s. Art. 39 AVG).

DER DATENAUSTAUSCH ZWISCHEN GAV-KONTROLLORGAN UND AVG-BEHORDE

Nach Artikel 20 Absatz 2 AVG muss das GAV-Kontrollorgan, wenn nicht geringfligige Verstdsse fest-
gestellt wurden, dem kantonalen Arbeitsamt dariber Meldung erstatten.

Umgekehrt ergibt sich fir die AVG-Behdrden weder aus dem AVG (Art. 34a) noch aus dem DSG eine
Pflicht, Daten Uber Verleihbetriebe automatisch und systematisch an die GAV-Kontrollorgane bekannt
zu geben.

Nach den allgemeinen Datenschutzgrundsatzen muss auch der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit
beachten werden: Es darf nur bekannt gegeben werden, was fur die Aufgabenerfullung der GAV-
Kontrollorgane notwendig ist.

Zusatzlich darfen besonders schitzenswerte Personendaten, wie beispielsweise der angedrohte Be-
willigungsentzug, nicht bekannt gegeben werden, da hierflr keine gesetzliche Grundlage besteht.
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Dies ware nur zuldssig, wenn die betroffene Person im Einzelfall eingewilligt oder sie ihre Daten all-
gemein zuganglich gemacht hat.

Fazit: Die AVG-Behorden dirfen somit bloss in Einzelfallen und auf Anfrage hin Daten an die GAV-
Kontrollorgane bekannt geben, wenn es fir deren Kontrollen erforderlich und blich ist und es sich
dabei nicht um besonders schitzenswerte Daten handelt.

DIE RECHENSCHAFTS- UND BERICHTSPFLICHT (ART. 48E AVV)

Die paritatischen Organe des ave-GAV missen gegentiber dem SECO jederzeit Rechenschaft leisten
beziglich:

— der Weiterbildung von verliehenen Arbeitnehmenden;
— der Anwendung von Vorruhestandsregelungen auf verliehene Arbeitnehmende;
— der Verhdngung von Kontrollkosten und Konventionalstrafen gegentiber fehlbaren Verleihbetrieben.

Sie haben dem SECO diesbeziglich jahrlich Bericht zu erstatten. Den Verbanden der Verleihbranche
sind diese Berichte offen zu legen.

WELCHER AVE GAV IST ANWENDBAR BEI WECHSEL DES EINSATZORTES?

Regelfall:

Grundsatzlich ist derjenige ave GAV anwendbar, der am Einsatzort (=Arbeitsort) gilt. Da der
Einsatzort (=Arbeitsort) sowohl im Arbeitsvertrag als auch im Verleihvertrag schriftlich festgehalten
werden muss (Art. 19 Abs. 2 Bst. b und Art. 22 Abs. 1 Bst. ¢ AVG), sollte dies in der Praxis kein gros-
ses Problem darstellen. Der Sitz des Verleihbetriebs hat fir die Frage, welcher ave GAV anwendbar
ist, keine Bedeutung. Der Sitz des Einsatzbetriebs ist ebenfalls nicht relevant, da dies zu folgenden
unbefriedigenden Resultaten fiihren wiirde:

Erstens gabe es so eine Ungleichbehandlung gegentber den aus dem Ausland in die Schweiz ent-
sandten Arbeitnehmenden. Fur diese gilt der am Ort der Arbeitsleistung glltige ave GAV.

Zweitens konnte, wenn nur am Arbeitsort, nicht aber am Ort des Einsatzbetriebs ein ave GAV besteht,
dieser nicht auf die verliehenen Arbeitnehmenden angewendet werden.

Welcher ave GAV gilt, wenn die Arbeitnehmenden den Arbeitsort wiederholt in rascher Folge
wechseln?

Es kann vorkommen, wie z.B. in der Region Basel, dass aufgrund der zahlreichen kantonalen ave GAV
auf engstem geografischem Raum Arbeitnehmende bei einem mehrmaligen raschen Wechsel des
Arbeitsorts (z.B. wenn sie fur einen Malerbetrieb tétig sind, der an mehreren Orten kurze Auftréage
erledigt) in den Anwendungsbereich von mehreren ave GAV fallen.

a. Es gibt einen Hauptarbeitsort

Zu denken ist etwa an den Fall einer Leiharbeitnehmerin bzw. eines Leiharbeitnehmers, die bzw. der
fur eine bestimmte Baustelle vorgesehen ist, jedoch vom Einsatzbetrieb tage- oder stundenweise an
einem anderen Arbeitsort eingesetzt wird. Dieser Fall ist vergleichbar mit einer Entsendung, wobei der
Arbeitsort an der Hauptbaustelle als Herkunftsort zu betrachten ist. Diesfalls gilt, was fur Entsendungen
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innerhalb der Schweiz seit dem revidierten BGBM Praxis ist: nur wenn am Entsendeort (dem anderen
Arbeitsort) ein ave GAV existiert, der deutlich héhere Mindeststandards enthalt als derjenige am Her-
kunftsort (Hauptarbeitsort), gilt das Vorortsprinzip. Das bedeutet, dass der ave GAV am Entsendeort
nur insoweit zu beachten ist, als er z.B. deutlich héhere Mindestlohne oder vorteilhaftere Arbeits-
zeitbestimmungen enthalt, als der ave GAV am Herkunftsort. Hinsichtlich der Bestimmungen Uber
Beitrage fur Vollzug, Weiterbildung und FAR gilt im Fall einer solchen Entsendung aber in jedem Fall
der ave GAV am Herkunftsort (Hauptarbeitsort).

b. Es gibt keinen Hauptarbeitsort

Wenn es nicht mdglich ist, bei entliehenen Arbeitnehmenden, die vom Einsatzbetrieb an verschie-
denen Orten mit jeweils anderen ave GAV eingesetzt werden, einen Hauptarbeitsort zu bezeich-
nen, so ist der erste im Vertrag aufgefihrte Arbeitsort zur Bestimmung des anwendbaren ave GAV
massgebend.

Fallbeispiel:

Der Einsatzbetrieb hat seinen Sitz in Basel-Stadt, die Leiharbeitnehmenden kommen hauptsachlich im
Kanton Basel-Landschaft zum Einsatz, vereinzelt arbeiten sie auch im Kanton Aargau.

Hier ist grundsatzlich der ave GAV im Kanton BL anwendbar, da der Einsatzbetrieb die Leiharbeitneh-
menden hauptsachlich dort einsetzt. Nur wenn der im Kanton AG geltende ave GAV fur die Arbeit-
nehmenden deutlich bessere Bedingungen (insbesondere deutlich héhere Mindestléhne oder deut-
lich vorteilhaftere Arbeitszeitbestimmungen) enthalten wirde, misste den Leiharbeitnehmenden far
die Zeit des Einsatzes im Kanton AG z.B. der fir diesen Kanton giltige Mindestlohn bezahlt werden.

Diese Regel gilt auch fur den Fall, dass die Arbeitnehmenden zwischenzeitlich in einem Gebiet ohne
ave GAV zum Einsatz kommen. Auch fir diese Zeit bleibt der ave GAV BL anwendbar.

Umgekehrt wirde z.B., falls der Kanton BL keinen ave GAV kennt, der Kanton AG aber schon, dieser
GAV wahrend den Einsatzen im Kanton AG auf die verliehenen Arbeitnehmenden anzuwenden sein,
da er fr sie zwangslaufig deutlich besser ist.

EXKURS: GESAMTARBEITSVERTRAG PERSONALVERLEIH (GAV PV)

Der Bundesrat hat am 13. Dezember 2011 den GAV PV allgemein verbindlich erklart. Seither wurde
die AVE mehrmals gedndert und verlangert. Mit dem Beschluss vom 29. Marz 2016 wurde der Gel-
tungsbereich der AVE gedndert.

Betrieblicher Geltungsbereich (Art. 2 Abs. 2 des Bundesratsbeschlusses uiber die
Allgemeinverbindlicherklarung

Die AVE gilt fur alle Betriebe, die:

a. Inhaber einer eidgendssischen oder kantonalen Verleihbewilligung sind und

b. deren Hauptaktivitat der Personalverleih ist.

Fur die Bestimmung der Hauptaktivitat wird in der Praxis auf den Handelsregistereintrag abgestellt.
Geht die Haupttatigkeit daraus nicht eindeutig hervor, oder bestehen diesbezlglich Zweifel wird das
Erscheinungsbild der Firmenwebseite herangezogen. Ergibt sich darauf immer noch kein eindeutiges
Resultat, kann die Paritatische Kommission fur den ave GAV PV eine Unterstellungskontrolle anordnen.
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Personlicher Geltungsbereich

Ausgenommen sind Arbeitnehmende mit Léhnen Gber dem maximal versicherten Verdienst nach
SUVA (148 200 Franken) und Arbeitnehmende, die in der Landwirtschaft bei Engpassen verliehen
werden (Art. 2 Abs. 3 BRB vom 29. Marz 2016).

Die Geltung des ave GAV PV, falls fiir den Einsatzbetrieb ein anderer GAV gilt
(gemass Art. 3 ave GAV PV)

Grundsatz

Der ave GAV PV gilt auch dort, wo fir den Einsatzbetrieb ein anderer GAV oder ein ave GAV gilt (Abs. 1).

Aber:

Die Lohn- und Arbeitszeitbestimmungen nach Artikel 20 AVG und Artikel 48a AVV von im Ein-
satzbetrieb geltenden ave GAYV, oder nicht ave GAV gemadss Anhang 1 des ave GAV PV gehen da-
bei den entsprechenden Bestimmungen des ave GAV PV vor. Dies gilt ebenso fir Bestimmungen
Uber den flexiblen Altersrucktritt in einem ave GAV (Art. 3, Abs. 1 ave GAV PV).

Bestimmungen bezlglich Krankentaggeldversicherung, berufliche Vorsorge und Beitrdge fur
Vollzug und Weiterbildung eines andern ave GAV gehen dem ave GAV PV nur vor, wenn sie
fur die Arbeitnehmenden gleichwertig oder besser sind (Art. 3, Abs. 2 ave GAV PV). Ansons-
ten gilt der ave GAV PV (bezlglich Weiterbildungs- und Vollzugskosten s. auch 3.9.1, zweiter
Absatz).

In Einsatzbetrieben mit nicht ave GAV, die nicht im Anhang 1 des ave GAV PV aufgelistet sind,
gelten vollumfanglich die Bestimmungen des ave GAV PV (Art. 3, Abs. 3 erster Satz ave GAV PV).

Fir Betriebe der chemisch-pharmazeutischen Industrie, der Maschinenindustrie, der grafi-
schen Industrie, der Uhrenindustrie, der Nahrungs- und Genussmittelindustrie sowie flr Be-
triebe des offentlichen Verkehrs sind die Mindestlohnbestimmungen des ave GAV PV ausge-
nommen, weil in diesen Branchen die orts- und berufstiblichen Lohne hoher sind (Art. 3, Abs.
3 ave GAV PV).

Beziglich Kontrollen s. auch 3.9.6.1, erster Absatz.

Die Wortlaute der verschiedenen BRB tber die AVE des GAV PV und der ave GAV PV selber finden
sich auf der SECO-Seite.

ARTIKEL 21 AVG AUSLANDISCHE ARBEITNEHMENDE IN DER SCHWEIZ

WELCHE AUSLANDISCHEN ARBEITNEHMENDEN DURFEN VERLIEHEN WERDEN?

Nach Artikel 21 AVG darf ein Verleihbetrieb in der Schweiz nur Auslanderinnen und Auslander an-
stellen, welche zur Erwerbstatigkeit und zum Stellen- und Berufswechsel berechtigt sind.

Bei der Anstellung von neu zuziehenden ausléandischen Arbeitnehmenden durch einen Verleihbetrieb
ist zwischen Arbeitskraften aus den EU-/EFTA-Staaten und Drittstaaten zu unterscheiden.
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DER VERLEIH VON NEU ZUZIEHENDEN EU/EFTA-STAATSANGEHORIGEN

Der Verleih von EU/EFTA-Staatsangehdrigen wurde in der gemeinsamen Weisung von SECO und SEM
vom 1. Juli 2008 Uber die Folgen des Abkommens Uber den freien Personenverkehr mit der EU und
der Anderung des EFTA-Abkommens auf Vermittlung und Verleih zum ersten Mal geregelt und wird
in 3.10.4 behandelt.

DER VERLEIH VON NEU ZUZIEHENDEN DRITTSTAATSANGEHORIGEN

Drittstaatsangehorige durfen grundséatzlich nur verliehen werden, wenn diese sich bereits in der Schweiz
aufhalten und zur Erwerbstatigkeit sowie zum Berufs- und Stellenwechsel gemass Artikel 21 AVG berech-
tigt sind. Personen mit Kurzaufenthaltsbewilligungen sind in der Regel nicht zum Stellenwechsel berech-
tigt, dieser ist bewilligungspflichtig und kann nur unter gewissen Voraussetzungen erfolgen (Art. 55 VZAE).

Im Grundsatz gilt demnach, dass Drittstaatsangehoérige nicht zum Personalverleih in die Schweiz
einreisen dirfen und den Verleihbetrieben flr neu zuziehende Drittstaatsangehdrige auch keine erst-
maligen Arbeitsbewilligungen flr Einsatze bei Einsatzbetrieben erteilt werden.

WANN DURFEN AUSNAHMSWEISE NEU ZUZIEHENDE DRITTSTAATSANGEHORIGE DOCH
VERLIEHEN WERDEN?

AUSNAHMEREGELUNG

Bei neu zuziehenden Drittstaatsangehdérigen kann in begriindeten Féllen ausnahmsweise dann vom
Grundsatz gemass 3.10.1.2 abgewichen werden, wenn dies arbeitsmarktlich als zweckmassig er-
scheint. Dazu mussen die arbeitsmarktlichen Voraussetzungen nach Artikel 83 VZAE erfillt sein.

a) Arbeitsmarktliche Voraussetzungen

Aufgrund von Artikel 83 VZAE missen auch fir die Einsatze im Personalverleih die allgemeinen arbeitsmarkt-
lichen Voraussetzungen von Artikel 18 bis 26 AIG erfullt sein: gesamtwirtschaftliches Interesse, Vorrang der
inlandischen und EU/EFTA Arbeitnehmenden, orts- und berufstbliche Arbeitsbedingungen, personliche Vo-
raussetzungen wie berufliche Qualifikationen und die Voraussetzung einer bedarfsgerechten Wohnung. Zu
diesem Zweck klart die zustéandige kantonale Behorde ab, ob die notwendigen Suchbemihungen erfolgt
sind, die offene Stelle mit inlandischen Bewerbern bzw. solchen aus EU/EFTA-Staaten zu besetzen.

Einsatze im Rahmen eines Personalverleihs konnen ausschliesslich mit Kurzaufenthaltsbewilligungen
bis vier Monate gemass Artikel 19 Absatz 4 Buchstabe a VZAE geregelt werden. Bei voraussehbar lan-
ger dauernden Projekten, respektive ausserordentlichen Aufgaben, ist auch eine Regelung mit einer
kontingentierten Kurzaufenthaltsbewilligungen nach Artikel 19 Absatz 1 VZAE moglich (Zweistufiges
Zustimmungsverfahren Kanton-Bund).

Massgebend sind daneben die Bestimmungen Uber die Verleihtatigkeit im AVG (Art. 18-22). Es muss
insbesondere ein schriftlicher Arbeitsvertrag, dessen Inhalt die Anforderungen von Artikel 19 AVG
sowie die Bestimmungen des Obligationenrechts und der Zivilprozessordnung erfullt, und ein schrift-
licher Verleihvertrag gemass Artikel 22 AVG vorliegen. Untersteht ein Einsatzbetrieb einem ave GAY,
muss der Verleihbetrieb gegentber den Arbeitnehmenden die Lohn- und Arbeitszeitbestimmungen
des GAV einhalten. Erflllt der Verleihbetrieb und seine Arbeitnehmenden die Voraussetzungen des
ave GAV PV, kommen diese Bestimmungen zur Anwendung, ausser die Regelungen im Arbeitsvertrag
sind fur die Arbeitnehmenden ginstiger.
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b) Besondere Umstidnde

Fur eine Ausnahmebewilligung bei der Einreise zum Personalverleih muss die Gesuchstellerin bzw. der
Gesuchsteller zusatzlich nachweisen:

1. das besondere wirtschaftliche bzw. betriebliche Interesse an der voriibergehenden Beschéaftigung
der neu zuziehenden Drittstaatsangehdérigen in einem bestimmten Projekt; und

2. die besonderen Umsténde, die einen Personalverleih fir ein bestimmtes Projekt notwendig machen
(d.h. es ist klar und ausfihrlich anzugeben, wieso eine befristete Anstellung durch den Einsatz-
betrieb selbst nicht moglich ist).

WAS MUSS IN DEN AUSNAHMEFALLEN BEACHTET WERDEN?

In der Regel handelt es sich dabei um befristete Projekte. Deshalb muss zwischen dem Verleihbetrieb
und der Arbeitnehmerin bzw. dem Arbeitnehmer ein Arbeitsvertrag vorliegen, der die gesamte Pro-
jektdauer abdeckt.

Informationen zu Sonderféllen wie dem Wechsel des Projekts oder des Verleihbetriebs etc. sind in
4.8.4.3.3 der Weisungen AIG zu finden. Ausklnfte hierzu erteilt das SEM bzw. die kantonale Arbeits-
marktbehdrde.

DER VERLEIH VON DRITTSTAATSANGEHORIGEN, DIE SICH BEREITS IN DER SCHWEIZ AUFHALTEN

Ein Verleihbetrieb darf Drittstaatenangehdrige in der Schweiz grundséatzlich nur anstellen, wenn diese
sich bereits in der Schweiz aufhalten und zur Erwerbstatigkeit sowie zum Berufs- und Stellenwechsel
berechtigt sind. Kurzaufenthalterinnen und Kurzaufenthalter sind in der Regel nicht zum Stellen-
wechsel berechtigt.

Vorlaufig aufgenommene Auslanderinnen und Auslander sowie vorldufig aufgenommene Fltchtlin-
ge (Ausweis F) kdnnen bewilligungsfrei verliehen werden. Die Erwerbstatigkeit muss jedoch bei der
zustandigen kantonalen Amtsstelle gemeldet werden (Art. 85a AIG). Asylsuchende (Ausweis N) und
Schutzbeddrftige (Ausweis S) konnen nur verliehen werden, wenn die Voraussetzungen fur eine Er-
werbstatigkeit erfullt und die zustandige kantonale Behorde dazu die Bewilligung erteilt hat. Jeder
Verleiheinsatz muss neu bewilligt werden. Die Bestimmungen zur Erwerbstatigkeit von Personen aus
dem Asylbereich sind in 4.8.5 der Weisungen AlG zu finden.

Verleihbetriebe, welche den auslanderrechtlichen Bestimmungen zuwiderhandeln, machen sich nach
Artikel 39 Absatz 1 Buchstabe b und Absatz 3 AVG, sowie Artikel 116 Absatz 1 Buchstabe b und
Artikel 117 Absatz 1 AIG strafbar.

WER IST ZUSTANDIG FUR DIE EINHOLUNG UND DIE ERTEILUNG DER ARBEITS- UND
AUFENTHALTSBEWILLIGUNG BEI DRITTSTAATSANGEHORIGEN?

Das Gesuch um Erteilung einer Arbeits- und Aufenthaltsbewilligung wird in der Regel vom Verleihbe-
trieb (Arbeit gebender Betrieb) im Auftrag des Einsatzbetriebs eingereicht. Fir den arbeitsmarktlichen
Vorentscheid ist derjenige Kanton zustandig, in welchem die Erwerbstatigkeit ausgetbt wird. Weicht
der Einsatzkanton vom Sitzkanton des Verleihbetriebs ab, so ist fur die arbeitsmarktliche Prifung der
Einsatzkanton zustéandig. Die Verfigung der Arbeitsmarktbehoérde nennt sowohl den Verleih- wie auch
den Einsatzbetrieb; sie wird der Gesuchstellerin oder dem Gesuchsteller zugestellt. Die Zusicherung
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der Aufenthaltsbewilligung (bzw. das Visum bei visumpflichtigen Personen) sowie der Auslander-
ausweis werden von der Ausldnderbehdrde des zuklinftigen Wohnsitzkantons der Arbeitnehmenden
ausgestellt. Im Auslanderausweis wird der Einsatzbetrieb als Arbeit gebender Betrieb aufgefihrt.

Es wird auf 4.8.4.3 und insbesondere 4.8.4.4 der Weisungen AlG, 4 Aufenthalt mit Erwerbstatigkeit,
verwiesen.

UNTERSTELLUNG UNTER DIE SOZIALVERSICHERUNGEN

Das Schweizer Sozialversicherungsrecht ist nicht immer anwendbar auf Arbeitnehmende, die grenz-
Uberschreitend tatig sind. In der Schweiz sind die AHV-Ausgleichskassen bezlglich des Entscheids der
Unterstellung unter das Sozialversicherungsrecht fur alle Branchen zustandig.

EXKURS: DIE FOLGEN DES ABKOMMENS UBER DEN FREIEN PERSONENVERKEHR MIT DER
EU UND DER ANDERUNG DES EFTA-ABKOMMENS AUF VERMITTLUNG UND VERLEIH

Dieser Exkurs behandelt die Folgen des FZA und des EFTA-Abkommens auf Vermittlung und Verleih.
Er findet Anwendung auf:

— Staatsangehorige der EU: Belgien, Bulgarien, Danemark, Deutschland, Estland, Finnland, Frank-
reich, Griechenland, Irland, Italien, Lettland, Litauen, Luxemburg, Niederlande, Osterreich, Polen,
Portugal, Rumanien, Schweden, Slowakei, Slowenien, Spanien, Tschechien, Ungarn, Malta und
Zypern.

— Staatsangehdrige von Kroatien, welches am 1. Juli 2013 der EU beigetreten ist. Das FZA wurde
am 1. Januar 2017 auf Kroatien ausgedehnt. Die Ubergangsphase gegentber Kroatien lauft bis
Ende 2026 (siehe auch 3.10.4.2).

—  Staatsangehdrige der EFTA: Norwegen, Island und Liechtenstein.

— Das FZA ist seit dem 1. Januar 2021 nicht mehr auf das Vereinigte Kénigreich (UK) anwend-
bar. Die Rechte von Staatsangehorigen des Vereinigten Kénigreichs, welche diese gestitzt auf
das FZA bis am 31. Dezember 2020 erworben haben, bleiben durch das Abkommen vom 25.
Februar 2019 Uber die erworbenen Rechte der Blrgerinnen und Birger geschitzt. Nur diese
britischen Staatsangehdrigen mit erworbenen Rechten sind EU/EFTA-Staatsangehdérigen gleich-
zusetzen.

DIE ZULASSUNG VON VERMITTLUNGS- UND VERLEIHBETRIEBEN MIT SITZ IN EINEM EU/
EFTA-MITGLIEDSSTAAT

Im FZA ist auch eine Teilliberalisierung des Dienstleistungsverkehrs vorgesehen. Die private Arbeits-
vermittlung und der Personalverleih wurden jedoch explizit ausgeschlossen (Art. 22 Abs. 3, Anhang
| FZA). Somit kénnen sich Vermittlungs- und Verleihbetriebe aus der EU/EFTA grundsatzlich in der
Schweiz weiterhin nicht frei betatigen. Der Personalverleih aus dem Ausland bleibt damit gemass
Artikel 12 Absatz 2 AVG verboten.

Wichtig:

Adressaten von Artikel 22 Absatz 3 Anhang | FZA sind jedoch nur die Vermittlungs- und Ver-
leihbetriebe im EU/EFTA-Raum, die Arbeitnehmende in die Schweiz vermitteln oder verleihen
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3.10.4.3

wollen. EU/ EFTA-Staatsangehorigen kann gestltzt darauf — auch fur die erstmalige Zulassung zum
Arbeitsmarkt — die Zulassung auf den inlandischen Arbeitsmarkt, d.h. die Anstellung bei einem in der
Schweiz ansassigen Verleihbetrieb, nicht verwehrt werden. Deren Zulassung richtet sich nach den
nachfolgenden Ausfuhrungen.

DIE ZULASSUNG VON EU/EFTA-STAATSANGEHORIGEN ALS ARBEITNEHMENDE EINES
VERMITTLUNGS- ODER VERLEIHBETRIEBS

Grundsatzliches:

Gemass FZA durfen EU/EFTA-Arbeitnehmende gegentber Schweizer Arbeitnehmenden vorbehéltlich
der Ubergangsbestimmungen (Art. 10 FZA) hinsichtlich der Lebens-, Arbeits- und Beschaftigungsbe-
dingungen nicht diskriminiert werden.

EU/EFTA-Staatsangehorige dirfen gemass den folgenden Bestimmungen angestellt werden:

EU/EFTA-Staatsangehorige

—  EU/EFTA-Staatsangehdrige, die eine Anstellung in der Schweiz vorweisen kénnen, erhalten einen
Aufenthaltstitel. Die Aufenthaltsbewilligung B und die Kurzaufenthaltsbewilligung L berechtigen
EU/EFTA-Staatsangehdrige grundsatzlich zum Stellen- und Berufswechsel und sind in der ge-
samten Schweiz gultig (berufliche und geographische Mobilitat). Es gilt somit grundséatzlich die
volle Personenfreizligigkeit. In Bezug auf die Kurzaufenthaltsbewilligungen L bestehen jedoch
Einschrankungen (s. 3.10.4.3. ¢).

Kroatien

—  Fir kroatische Staatsangehérige gelten bis 2026 Ubergangsbestimmungen (Art. 10 FZA). Falls die
Voraussetzungen erflllt sind, kann der Bundesrat die Ventilklausel bis Ende 2026 aktivieren. Im
Rahmen der Ventilklausel wirden fir die Zulassung von kroatischen Erwerbstatigen in der Schweiz
Kontingente fir Kurzaufenthaltsbewilligungen (Ausweis L EU/EFTA) und Aufenthaltsbewilligun-
gen (Ausweis B EU/EFTA) gelten. Wahrend der Ventilklausel kénnen neu einreisende kroatische
Staatsangehorige nur verliehen werden unter der Voraussetzung, dass Kontingente zur Verfligung
stehen. Ist die Ventilklausel anwendbar, so ist vor Beginn der Erwerbstatigkeit ein arbeitsmarkt-
licher Entscheid fur Bewilligungen notwendig, sofern diese der Kontingentierung unterliegen.

—  Wird die Ventilklausel hingegen nicht angerufen, so sind kroatische Staatsangehdérige den Ubri-
gen EU/EFTA-Staatsangehdrigen vollstandig gleichgestellt.

AUSWIRKUNG DES ABKOMMENS IN BEZUG AUF VERMITTLUNGS- UND VERLEIHBETRIEBE

a) Zulassung von neu zuziehenden EU/EFTA-Staatsangehoérigen, die um eine Aufenthalts-
bewilligung ersuchen miissen.

Nach Artikel 4 FZA haben Arbeitnehmende aus dem EU/EFTA-Raum Anspruch auf eine Bewilli-
gung zur Austbung einer Erwerbstatigkeit in der Schweiz. Vorbehalten bleiben die Bestimmun-
gen nach Artikel 10 FZA sowie Anhang | FZA. Fir EU/EFTA-Staatsangehorige gentigt der Nach-
weis einer Anstellung in der Schweiz, um den nétigen Aufenthaltstitel (Aufenthaltsbewilligung)
zu erhalten. Flr kroatische Staatsangehdrige siehe 3.10.4.2.
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b) Bedeutung des Abkommens fiir Artikel 21 AVG

Nach Artikel 21 AVG darf ein Verleihbetrieb in der Schweiz nur Auslanderinnen und Auslander
anstellen, die zur Erwerbstatigkeit und zum Stellen- und Berufswechsel berechtigt sind. Ausnah-
men sind jedoch maglich, wenn besondere wirtschaftliche Grinde dies rechtfertigen.

Aufgrund des FZA haben alle EU/EFTA-Staatsangehorige freien Zugang zum schweizerischen
Arbeitsmarkt. Alle EU/EFTA-Staatsangehorige erfillen grundsatzlich die Voraussetzung der Be-
rechtigung zur Erwerbstatigkeit und zum Berufs- und Stellenwechsel nach Artikel 21 AVG. Far
kroatische Staatsangehorige siehe 3.10.4.2.

c¢) Arten von EU/EFTA-Bewilligungen

e Ausweis C EU/EFTA (Niederlassungsbewilligung)

Das FZA sieht dafur keine Bestimmungen vor. Die Erteilung richtet sich deshalb weiterhin
nach AIG und den bilateralen Niederlassungsvereinbarungen der Schweiz. Die Niederlas-
sungsbewilligung EU/EFTA ist unbefristet und darf nicht an Bedingungen geknipft werden.

e Ausweis B EU/EFTA (Aufenthaltsbewilligung)

Diese hat eine Gultigkeitsdauer von 5 Jahren und wird bei Uberjédhrigen oder unbefristeten
Arbeitsvertragen erteilt. Die Inhaberinnen und Inhaber sind zum Stellen- und Berufswechsel
berechtigt.

e Ausweis L EU/EFTA (Kurzaufenthaltsbewilligung)

Diese wird fur Arbeitsvertrage erteilt, die mindestens 3 Monate und hochstens 1 Jahr (364
Tage) dauern. Die Inhaberinnen und Inhaber sind nur innerhalb der Gultigkeitsdauer der
Bewilligung zum Verleih zugelassen. Bei Verlangerung des Einsatzes muss die Bewilligung
erneuert oder verlangert werden.

Wichtig:

— Ein Verleihbetrieb, der EU-/EFTA-Staatsangehorige, die Gber einen Ausweis L EU/EFTA
verfligen, verleihen will, bendétigt in jedem Fall eine eidgendssische Bewilligung.

—  Ebenfalls als grenziiberschreitender Verleih, der eine eidgendssische Verleihbewilligung erfor-
derlich macht, gilt der Verleih von EU/EFTA-Staatsangehdrigen, die bereits im Besitz einer Kurz-
aufenthaltsbewilligung L EU/EFTA sind. Zwar haben solche EU/EFTA-Staatsangehorige grund-
satzlich einen Anspruch auf Verldngerung ihres Ausweises L bis max. 364 Tage, dennoch wird
der urspriingliche Ausweis nur fir die Dauer des Einsatzes resp. Arbeitsvertrags ausgestellt.
Somit sind diese EU/EFTA-Staatsangehdrigen nur fir diese Dauer auf dem schweizerischen
Arbeitsmarkt zugelassen. Falls der Ausweis verlangert werden soll, sind diese EU/EFTA-Staats-
angehorigen somit wieder so zu betrachten, wie wenn sie sich im Ausland befinden und fur
die Verlangerung noch nicht auf dem schweizerischen Arbeitsmarkt zugelassen sind.

— Ob es sich beim fraglichen Arbeit gebenden Betrieb um einen Verleihbetrieb handelt,
kann in der Regel anhand des Internetauftritts und des Handelsregistereintrags des Ar-
beit gebenden Betriebs ermittelt werden. Auch aus den eingereichten Vertrdgen ldsst
sich ein Verleihverhaltnis in aller Regel eruieren.
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— In der vom SECO gefuihrten Datenbank VZAVG http://www.avg-seco.admin.ch/WebVer-
zeichnis/ServletWebVerzeichnis sind samtliche bewilligten Personalverleihbetriebe ent-
halten. Auf dieser Seite kann mit einigen wenigen Klicks ausfindig gemacht werden,
ob der Verleihbetrieb Gber die erforderlichen Bewilligungen verfigt. Ein Betrieb verfugt
Uber eine eidgendssische Verleihbewilligung, wenn im Verzeichnis auf seiner Seite der
Hinweis «CH-Ausl.-CH» erscheint.

—  Sollte sich herausstellen, dass es sich um einen Verleihbetrieb handelt, der nicht im Be-
sitz einer eidgendssischen Bewilligung ist, darf die Aufenthaltsbewilligung nicht erteilt
werden und die kantonale AVG-Vollzugsstelle oder das SECO ist zu informieren.

e Ausweis G EU/EFTA (Grenzgangerbewilligung)

Grenzgangerinnen und Grenzganger der EU/EFTA-Mitgliedstaaten geniessen die vollumfang-
liche geographische Mobilitédt und unterstehen somit nicht mehr der Grenzzonenregelung.

d) Wie ist die Regelung fiir EU/EFTA-Staatsangehorige, die maximal drei Monate in der

e)

Schweiz arbeiten werden?

Arbeitnehmende mit EU/EFTA-Staatsangehdrigkeit, die einen Arbeitsvertrag mit einer Dauer bis zu
drei Monaten vorlegen kénnen, benétigen keine Aufenthaltsbewilligung. Fir diese Personen besteht
aber eine Meldepflicht. Bei einer Verlangerung des Vertrags gelten die Bestimmungen von Anhang
3 Meldung und Bewilligung der Weisungen zur Verordnung Uber den freien Personenverkehr, VFP.

Die Meldung, die in jedem Fall vor Aufnahme der Erwerbstatigkeit zu erfolgen hat, kann online
auf der SEM-Homepage vorgenommen werden. Die Meldung der Arbeitnehmenden hat durch
den Arbeit gebenden Betrieb in der Schweiz zu erfolgen. Als Arbeitsort ist in der Meldung der
Ubliche Einsatzort anzugeben.

Wichtig:

Auch der Verleih und die Vermittlung von Personen, die nur der Meldepflicht unterstehen, gilt als
grenziberschreitender Verleih bzw. Auslandsvermittlung, fir welche der Betrieb eine eidgends-
sische Bewilligung benétigt.

Besonderheit fiir Personen, die als verantwortliche Personen bewilligt werden

Im Fall von verantwortlichen Personen muss grundsatzlich ein unbefristetes oder mindestens lang-
fristiges Arbeitsverhéltnis vorausgesetzt werden, damit ein fachgerechtes Funktionieren des Be-
triebs im Sinn von Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe b und 13 Absatz 2 Buchstabe b AVG gewahrleistet
werden kann. Somit kbnnen Personen mit einem Ausweis L (Kurzaufenthalt) nicht als verantwort-
liche Personen bewilligt werden. Personen mit einem Ausweis G EU/EFTA (Grenzganger), die funf
Jahre giltig ist, kénnen als verantwortliche Personen grundséatzlich zugelassen werden. Wollen
sie jedoch bloss eine Einzelunternehmung grtinden, sind sie nicht zu bewilligen, denn eine Einzel-
unternehmung kann weder betreibungsrechtlich noch strafrechtlich ins Recht gefasst werden.

Es gilt weiter zu beachten, dass die Ehefrau, der Ehemann und die Kinder von EU/EFTA-Staatsan-
gehorigen, die im Rahmen des Familiennachzugs eingereist sind, unabhangig von ihrer Nationali-
tat das Recht haben, in der ganzen Schweiz und in der Branche ihrer Wahl einer Arbeit nachzuge-
hen oder sich selbststandig zu machen. Artikel 4 FZA sieht vor, dass das Recht auf Aufenthalt und
Zugang zu einer Erwerbstatigkeit vorbehaltlich von Artikel 10 FZA (Ubergangsbestimmungen)
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nach Massgabe des Anhangs | FZA eingerdaumt wird. Keinen Anspruch auf eine Arbeitsbewilli-
gung haben hingegen die im Familiennachzug eingereisten Angehérigen in aufsteigender Linie
(Eltern und Grosseltern).

Daraus folgt, dass Personen, die unabhangig von ihrer Nationalitat von ihrem Recht auf Familiennach-
zug Gebrauch machen und in die Schweiz einreisen, dazu berechtigt sind, einer Arbeit nachzugehen
oder sich selbststandig zu machen. Diese Personen sind ebenfalls als verantwortliche Personen
zuzulassen.

f)  Wer muss das Gesuch fiir die Aufenthaltsbewilligung einreichen?

e EU/EFTA-Mitgliedstaaten

Mit dem Wegfall der arbeitsmarktlichen Kontrollen gentgt fir EU/EFTA-Staatsangehdrige
die Vorlage einer Arbeitsbescheinigung des Arbeit gebenden Betriebs zur Einreichung des
Gesuchs (Art. 6 Abs. 3 Bst. b Anhang | FZA). Die Behérdenorganisation und die Verfahrens-
ablaufe sind Angelegenheit der Kantone.

Bei Abweisung des Gesuches steht den Arbeitnehmenden der Rechtsweg offen. Alle Kanto-
ne verfiigen grundsatzlich nach ihren jeweiligen Verwaltungsverfahrensgesetzen tber einen
kantonalen Instanzenzug. Soweit ein Anspruch auf ein im FZA geregeltes Aufenthaltsrecht
besteht, ist auch eine Beschwerde an das kantonale Verwaltungsgericht und eine 6ffentlich-
rechtliche Beschwerde an das Bundesgericht méglich.

e Kroatien

Aufgrund der Ubergangsbestimmungen kénnen kroatische Staatsangehdrige in der Schweiz
einer Erwerbstatigkeit nachgehen, auch im Verleih, sofern keine inlandischen Arbeitneh-
mende verflgbar sind, die orts- und branchendblichen Arbeits- und Lohnbedingungen ein-
gehalten werden und die Kontingente nicht ausgeschopft sind.

Damit diese drei Bedingungen im Fall eines Einsatzes auch tatsachlich kontrolliert wer-
den koénnen, muss der Verleihbetrieb (Arbeit gebender Betrieb) den Antrag auf Auf-
enthalts- und Arbeitsbewilligung stellen. Die zustdndige Behdrde wird die Einhaltung
des Inldandervorrangs und der Ublichen Arbeits- und Lohnbedingungen nur kontrollieren
kénnen, wenn das fur den Einsatz verantwortliche Unternehmen zu diesem Zeitpunkt
bekannt ist.

Nach Erhalt der Bewilligung sind die EU-Staatsangehérigen im Rahmen der jeweiligen Be-
willigung zum Stellen- und Berufswechsel berechtigt (die Daueraufenthalter wahrend funf
Jahren und die Kurzaufenthalter wahrend maximal 364 Tagen). Flr kroatische Staatsange-
horige siehe 3.10.4.2.

3.10.4.4 DER VERLEIH AN AUSLANDISCHE DIENSTLEISTUNGSERBRINGENDE

Das FZA und das EntsG erlauben nur die Dienstleistungserbringung mittels eigenen Arbeitnehmen-
den. Der Einsatz von entliehenen Arbeitnehmenden ist somit nicht erlaubt. Ein auslandisches Unter-
nehmen, welches in der Schweiz eine Dienstleistung in Form eines Auftrages, Werkvertrags o.a.
erbringt, dazu jedoch nicht Uber gentigend eigene Arbeitskrafte verfugt, darf das fehlende Personal
nicht bei einem auslandischen oder inlandischen Verleihbetrieb entleihen.
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3.10.4.6

Dies gilt auch fur den Fall, dass die Arbeitnehmenden von einem Verleihbetrieb aus dem Firstentum
Liechtenstein entliehen werden, der grundséatzlich im Besitz der Verleihbewilligung fir die Schweiz
ist. In dieser Konstellation handelt es sich nicht um einen direkten Verleih in die Schweiz durch den
liechtensteinischen Verleihbetrieb, sondern um eine Entsendung von fremden Mitarbeitenden, die
vom Freizligigkeitsabkommen und dem Entsendegesetz nicht erfasst sind.

Verboten ist insbesondere der Verleih an auslandische Dienstleistungserbringende, um damit die 90-Ta-
ge-Beschrankung im FZA zu umgehen. Es ist nicht zuldssig, Entsandte aus der EU nach Ablauf der 90-
Tage durch einen Verleihbetrieb in der Schweiz anzustellen und an Dienstleistungserbringende aus der
EU/EFTA zu entleihen, um dieselbe Arbeit weiterzuftihren. Deshalb kommen grundsatzlich die beiden
Verfahren (Meldung und Bewilligung) fur die gleiche Person nicht gleichzeitig oder aufeinanderfol-
gend im selben Kalenderjahr zur Anwendung (siehe Anhang 3 Meldung und Bewilligung der VFP).

DIE AUSWIRKUNG DES FZA AUF EU/EFTA-STAATSANGEHORIGE, DIE IN DER SCHWEIZ EINEN
VERMITTLUNGS- ODER VERLEIHBETRIEB GRUNDEN WOLLEN

EU/EFTA-Staatsangehdrige kénnen in der Schweiz einen Vermittlungs- und Verleihbetrieb griinden.
Der Nationalitatenvorbehalt in Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe a und 13 Absatz 2 Buchstabe a AVG ist
gegenltber EU/EFTA-Staatsangehdrigen aufgehoben.

Kénnen solche Personen den zustandigen Behérden nachweisen, dass sie sich zum Zweck der selbst-
stdndigen Tatigkeit niedergelassen haben oder sich niederlassen wollen, erhalten sie eine Aufent-
haltsbewilligung B EU/EFTA oder, sofern sie ihren Wohnsitz im Ausland beibehalten, eine Grenzgan-
gerbewilligung G EU/EFTA, die beide finf Jahre gultig sind.

Damit sie den Nachweis in Bezug auf eine selbststandige Vermittlungs- oder/und Verleihtatigkeit er-
bringen kénnen, bedurfen sie einer Vermittlungs- oder Verleihbewilligung. Im Rahmen des Gesuchs-
verfahrens fur eine solche Bewilligung mussen sie nachweisen, dass sie genau gleich wie eine Inlan-
derin oder ein Inldnder die entsprechenden Voraussetzungen erfillen, insbesondere die personlichen
Voraussetzungen nach Artikel 3 Absatz 2 oder 13 Absatz 2 AVG. Damit sie fur eine fachgerechte
Vermittlung oder einen fachgerechten Verleih Gewahr bieten kédnnen, missen insbesondere auch die
Voraussetzungen von Artikel 9 und 33 AVV erfillt sein. Die in diesen Artikeln geforderte mehrjahrige
Berufserfahrung muss dabei einen Bezug zum schweizerischen Vermittlungs- oder Verleihrecht oder
zum schweizerischen Arbeitsmarkt aufweisen. Dies ist im Einzelfall zu prtfen.

Fur den Verleih von selbststandig Erwerbenden sei jedoch darauf hingewiesen, dass diese nach der
Praxis zu Artikel 12 AVG einen solchen Betrieb zwar selbst fihren dirfen, sich selbst jedoch nur ver-
leihen konnen, falls sie eine Gesellschaft mit juristischer Persdnlichkeit griinden, mit welcher sie einen
Arbeitsvertrag abschliessen.

MASSNAHMEN ZUR VERHINDERUNG VON MISSBRAUCHEN

Flr einen ausgewogenen Arbeitsmarkt in der Schweiz ist es bedeutend, dass die Bestimmungen Uber
den Schutz der Arbeitnehmenden fur alle gleich gelten, unabhangig von deren Herkunft und der
Dauer ihrer Beschaftigung in der Schweiz. Um diesen Schutz sicherzustellen und einem Lohndumping
vorzubeugen, hat das Parlament flankierende Massnahmen zur Personenfreiziigigkeit beschlossen,
vorerst zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des FZA und spater auch bei seiner Erweiterung.

Im Jahr 2002 wurden drei Massnahmen beschlossen: die Bestimmung minimaler Arbeits- und Lohn-
bedingungen fir entsandte Arbeitskrafte, d.h. Personen, die von Unternehmen mit Sitz im Ausland fur
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einen begrenzten Zeitraum zum Arbeiten in die Schweiz entsandt werden; die Moglichkeit, in Fallen
von Missbrauchen, die in GAV enthaltenen Bestimmungen Uber Lohn und Arbeitszeit unter erleichter-
ten Voraussetzungen allgemeinverbindlich zu erklaren; die Méglichkeit Minimalléhne mittels Normal-
arbeitsvertragen festzulegen. Zur Umsetzung der flankierenden Massnahmen haben sowohl Bund als
auch Kantone sogenannte tripartite Kommissionen ins Leben gerufen. Diese setzen sich zusammen
aus Vertreterinnen und Vertretern von Bund bzw. der Kantone, Arbeitnehmenden- und Arbeitgeben-
denorganisationen. lhre Aufgabe ist es, den Arbeitsmarkt zu beobachten, Lohndumping festzustellen
und den zustandigen politischen Behdrden entsprechende Gegenmassnahmen vorzuschlagen.

Mit der Ausdehnung des Ubereinkommens wurden auch neue Massnahmen ergriffen betreffend die
Ausfihrung und Umsetzung des EntsG, die Verpflichtung der Kantone, Uber eine gentigende Anzahl
Inspektorinnen und Inspektoren zu verfliigen, die Ausdehnung bestimmter Bestimmungen der GAV
auf die Arbeitsvermittlungsunternehmen, die weitere Vereinfachung der Bedingungen fir die Aus-
dehnung der Gesamtarbeitsvertrage, die Verpflichtung der Arbeitgebebenden, den Arbeitnehmenden
schriftlich Uber die wichtigsten Punkte des Arbeitsvertrags zu informieren, sowie die Moglichkeit des
Bundesamtes flr Statistik, den tripartiten Kommissionen bestimmte Informationen zu tGbermitteln.

Die im Rahmen des Personalverleihs abgeschlossenen Einsatzvertrage sind in der Regel zeitlich be-
fristet und von unterjahriger Dauer. Das kann in seltenen Fallen auch bei kurzfristigen Leiharbeitsver-
tragen vorkommen. Geht aus dem Gesuch hervor, dass der Verleihbetrieb seine Arbeitnehmenden
fir eine erstmalige Gultigkeitsdauer von maximal drei Monaten verleihen will, findet zunachst das
Meldeverfahren Anwendung. Wenn der Verleihbetrieb seine Arbeitnehmenden fir mehr als drei Mo-
nate und maximal fur ein Jahr verleihen will, durfen die zustandigen kantonalen Behorden keine
Aufenthaltsbewilligung (Ausweis B EU/EFTA) erteilen. Den Arbeitnehmenden darf nur eine Kurzauf-
enthaltsbewilligung (Ausweis L EU/EFTA) begrenzt auf die Glltigkeitsdauer ihrer Einsdtze ausgestellt
werden (siehe Rundschreiben des SECO und des SEM vom 4. Méarz 2011 zur Umsetzung des Mass-
nahmenpakets vom 24. Februar 2010).

Massgebend fur die Wahl des zu befolgenden Verfahrens ist somit die Gultigkeitsdauer des Arbeitsver-
trags zwischen dem Verleihbetrieb und den Arbeitnehmenden. Die tatsachliche Dauer des Arbeitsver-
trags ergibt sich immer aus dem konkreten Einsatzvertrag und nicht aus dem Rahmenarbeitsvertrag.

AUFGRUND WELCHER RECHTSGRUNDLAGE WIRD VOM EU/EFTA-STAATSANGEHORIGE
ANSTELLENDEN VERLEIHBETRIEB EINE EIDGENOSSISCHE VERLEIHBEWILLIGUNG VERLANGT?

Personalverleihbetriebe, welche sich grenziberschreitend betatigen wollen, benétigen eine eidgends-
sische Bewilligung, und zwar nicht nur fir den Verleih ins Ausland, sondern auch vom Ausland in die
Schweiz, worunter die Rekrutierung von Auslanderinnen und Auslander im Ausland zum Zweck des
Verleihs in der Schweiz verstanden wird. Diese Regelung besteht seit vielen Jahren.

Bei der Erarbeitung der gesetzlichen Grundlagen ist die gesetzgebende Gewalt seinerzeit davon aus-
gegangen, dass grundsatzlich nur der grenziberschreitende Verleih in Richtung Ausland erlaubt sein
soll. In der umgekehrten Richtung ging sie davon aus, dass dies nur sehr begrenzt mdéglich sein
werde, namlich nur in den Féllen, in welchen den auslédndischen Arbeitnehmenden der Stellen- und
Berufswechsel im Sinn von Artikel 21 AVG erlaubt wuirde. Artikel 21 AVG lag dabei die Auffassung
zugrunde, dass auslandische Personen grundsatzlich nicht zum Personalverleih in die Schweiz einrei-
sen durfen (s. Botschaft zum revidierten AVG vom 27. November 1985, AS 85.069, S. 61).

In der Praxis erfolgte seit Inkrafttreten der Revision auf den 1. Juli 1991 zugunsten der Verleihbe-
triebe und strenggenommen in Abweichung der gesetzlichen Bestimmungen und den Absichten
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der gesetzgebenden Gewalt eine gewisse Offnung des Verleihs vom Ausland in die Schweiz. Verlangt
wurde aber immer, dass Verleihbetriebe, die im Ausland Arbeitnehmende zum Verleih in der Schweiz
rekrutieren wollen, zusatzlich eine Auslandverleihbewilligung beantragen mussen. Diese Regelung
grindet auf der Botschaft zum revidierten AVG. Darin findet sich auf Seite 54 folgender Wortlaut: «Ab-
satz 2 verlangt fur den Personalverleih ins Ausland neben der kantonalen Bewilligung zusatzlich eine
Bewilligung des Bundes. Diese Regelung ergibt sich aus denselben Griinden, die schon bei der privaten
Arbeitsvermittlung genannt wurden (vgl. Erlduterungen zu Art. 2 Abs. 3).» Und diese Erlauterungen
lauten auf Seite 42 wie folgt: «Die Absatze 3 und 4 regeln die Auslandvermittlung. Als solche gelten
alle Vermittlungsformen nach den Absatzen 1 und 2, wenn die Tatigkeit entweder grenziberschreitend
ist oder in die Schweiz eingereiste Auslanderinnen und Auslander erfasst, die — im Unterschied zu Auf-
enthalterinnen und Aufenthaltern und Niedergelassenen — nicht zur Erwerbstatigkeit berechtigt sind.»

Demnach werden seit jeher Personalverleihbetriebe, die grenziberschreitend tatig werden wollen,
gleichbehandelt wie private Arbeitsvermittlungsbetriebe, die grenztberschreitend tatig sind. Entge-
gen des unklaren Wortlauts von Artikel 12 Absatz 2 des Gesetzes selbst, wurde fur die grenziber-
schreitende Verleihtatigkeit deshalb immer auch eine eidgendssische Bewilligung gefordert. Ebenfalls
wird von solchen Personalverleihbetrieben entgegen des unklaren Wortlauts von Artikel 6 GebV-AVG
immer verlangt, dass sie ebenso wie Betriebe, die Personal ins Ausland verleihen, die Kaution um 50
000 Franken erh6hen mussen. Die Kaution fir den Auslandverleih muss héher sein, als diejenige fur
den Binnenverleih, da ein grésseres Risiko im grenziberschreitenden Zahlungsverkehr besteht. Eine
Andersbehandlung von Betrieben, die Personal im Ausland zum Zweck des Verleihs in der Schweiz
rekrutieren, zu Betrieben, die Personal ins Ausland verleihen, wiirde keinen Sinn ergeben.

Wichtig:

Als Verleih und Vermittlung von neuzuziehenden Auslanderinnen und Auslandern und somit
grenzlberschreitenden Verleih und Auslandsvermittiung, fir welche neben der kantonalen auch
eine eidgendssische Bewilligung noétig ist, gilt auch der Verleih bzw. die Vermittlung von EU/EFTA-
Staatsangehorigen, die fur weniger als drei Monate angestellt werden und die demnach keine Auf-
enthaltsbewilligung bendtigen, sondern fir die nur eine Meldepflicht besteht.

Ebenfalls als grenziberschreitender Verleih und Auslandsvermittlung, die eine eidgendssische Bewilli-
gung erforderlich machen, gelten der Verleih und die Vermittlung von EU/EFTA-Staatsangehorigen, die
bereits im Besitz eines Ausweises L EU/EFTA sind. Zwar haben solche EU/EFTA-Staatsangehdrigen grund-
satzlich einen Anspruch auf Verlangerung ihres Ausweises L bis maximal 364 Tage, dennoch wird die ur-
spriingliche Bewilligung nur fir die Dauer des Einsatzes resp. Arbeitsvertrags erteilt und somit sind diese
EU/EFTA-Staatsangehdrigen nur fur diese Dauer auf dem schweizerischen Arbeitsmarkt zugelassen. Falls
die Bewilligung verlangert werden soll, sind sie somit wieder so zu betrachten, wie wenn sie sich im Aus-
land befinden und fur die Verlangerung noch nicht auf dem schweizerischen Arbeitsmarkt zugelassen
sind. Somit bendtigen Verleih- und Vermittlungsbetriebe, die solche Perso-nen fur die Verlangerungs-
dauer anstellen oder vermitteln wollen, neben der kantonalen auch eine eidgendssische Bewilligung.

WELCHE RECHTSFOLGE TRITT EIN, WENN EIN VERLEIHBETRIEB OHNE EIDGENOSSISCHE
VERLEIHBEWILLIGUNG EU/EFTA-STAATSANGEHORIGE ANSTELLT?

Verleihbetriebe, die neu zuziehende Auslanderinnen und Auslander in der Schweiz verleihen wollen,
bendtigen eine eidgendssische Verleihbewilligung, welche durch das SECO erteilt wird. Falls ein Ver-
leihbetrieb diese Bewilligung nicht besitzt, ist nach Artikel 19 Absatz 6 AVG der Arbeitsvertrag un-
glltig. Da in einem solchen Fall kein giltiges Arbeitsverhaltnis im Sinn von Artikel 6 Anhang | des FZA
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zustande gekommen ist, darf den Arbeitnehmenden durch die zustandigen Migrationsbehorden auch
keine Aufenthaltsbewilligung erteilt werden.

Die Kantone stellen sicher, dass die zustandigen kantonalen Behdrden im Fall des Personalverleihs vor
Erteilung der Aufenthaltsbewilligung bei der AVG-Behorde abklaren, ob der fragliche Verleihbetrieb
Uberhaupt im Besitz einer eidgendssischen Verleihbewilligung ist.

ARTIKEL 22 AVG VERLEIHVERTRAG (ART. 50 AVV)

ALLGEMEINES

Der schriftliche Verleihvertrag muss grundsatzlich vor der Arbeitsaufnahme vorliegen. Einzige Ausnah-
me bildet die zeitliche Dringlichkeit der Arbeitsaufnahme, welche einen schriftlichen Vertragsschluss
nicht mehr zulasst. In diesem Fall ist der Vertrag zum nachstmaglichen Zeitpunkt schriftlich abzufassen.

Der Verleihvertrag muss von beiden Parteien (Verleih- und Einsatzbetrieb) unterzeichnet werden. Es
genigt nicht, dass der Verleihbetrieb dem Einsatzbetrieb die allgemeinen Geschaftsbedingungen
oder eine Einsatzbestdtigung lediglich zur Kenntnis zukommen lasst. Artikel 22 Absatz 1 AVG ver-
langt vielmehr, dass der vollstandige Vertrag gegengezeichnet wird. Dabei kénnen allgemeine Ge-
schaftsbedingungen einen Bestandteil des Vertrags bilden.

Es braucht nicht pro eingesetzte Person einen Verleihvertrag, der den Bedarf des Einsatzbetriebs nach
Dauer und Umfang konkretisiert. Werden innerhalb des vertraglich definierten Rahmens Arbeitneh-
mende ausgewechselt, ist kein neuer Vertrag abzuschliessen.

Die Pflicht, einen Verleihvertrag abzuschliessen, gilt fir jeden Verleihbetrieb unabhangig von seiner Be-
willigungspflicht. Das heisst, Verleihvertrdge sind grundséatzlich nicht nur beim gewerbsmassigen Verleih,
sondern auch beim gelegentlichen Uberlassen von Arbeitskréften abzuschliessen. Diese Form von Personal-
verleih kann im Fall von Firmen auftreten, die es bei voribergehenden wirtschaftlichen Schwierigkeiten vor-
ziehen, Arbeitnehmende, die sie im Moment nicht mehr beschaftigen kénnen, zwischenzeitlich einer ande-
ren Firma zur Arbeitsleistung zur Verflgung zu stellen, um so Kurzarbeit oder Entlassungen zu vermeiden.

Jede Zweigniederlassung, die eine Verleihtatigkeit austibt und zu diesem Zweck Arbeitnehmende an-
stellt, muss selber mit dem Einsatzbetrieb einen Verleihvertrag abschliessen. Der Verleihvertrag darf
nicht durch den Hauptsitz abgeschlossen werden (vgl. dazu Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
vom 18. Mai 2016 im Fall XY AG gegen SECO, B-434/2015).

ENTSCHADIGUNGSVEREINBARUNGEN BEI UBERTRITT DES ARBEITNEHMENDEN IN DEN
EINSATZBETRIEB (ART. 22 ABS. 2-4 AVG)

Artikel 22 Absatz 2 AVG verbietet Vereinbarungen, die den Einsatzbetrieb daran hindern, nach Ab-
lauf des Verleihvertrags mit den verliehenen Arbeitnehmenden einen Arbeitsvertrag abzuschlies-
sen. Diese Norm entspricht dem in Artikel 19 Absatz 5 AVG statuierten Grundsatz der Nichtigkeit
von Vereinbarungen, welche das wirtschaftliche Fortkommen der Arbeitnehmenden nach Ablauf des
Verleihvertrags verhindern.

Dem Verleihbetrieb steht hingegen die Moglichkeit offen, vom Einsatzbetrieb eine Entschadigung
zu verlangen, wenn der Einsatz weniger als drei Monate gedauert hat und die Arbeitnehmenden
innert weniger als drei Monaten nach Einsatzende in den Einsatzbetrieb Ubertreten. In diesem Fall
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sieht Artikel 22 Absatz 3 AVG eine Entschadigung vor. Dadurch soll der Verleihbetrieb fur die er-
brachten Dienste entschadigt werden. Die Entschadigung darf der Verleihbetrieb jedoch nur vom
Einsatzbetrieb und keinesfalls von den Arbeitnehmenden verlangen. Als Entschadigung ist maximal
der Betrag geschuldet, den der Einsatzbetrieb dem Verleihbetrieb bei einem dreimonatigen Einsatz
far Verwaltungsaufwand und Gewinn bezahlt hatte. Das bereits geleistete Entgelt flr Verwaltungs-
aufwand und Gewinn muss angerechnet werden (Art. 22 Abs. 4 AVG). Eine derartige Entschadigung
kann nur im zeitlich vorgegebenen Rahmen geltend gemacht werden. Hat der Einsatz langer als drei
Monate gedauert oder liegt der Einsatz langer als drei Monate zurlck, kann keine Entschadigung
mehr verlangt werden.

Zu beachten ist, dass die gesetzgebende Gewalt abschliessend geregelt hat. Anders gesagt sind keine
zusatzlichen Uber die in Artikel 22 AVG vorgesehenen Regelungen zuldssig. Somit bleibt eine Ent-
schadigung ausgeschlossen, wenn Arbeitnehmende sich von einem anderen Verleihbetrieb anstellen
lassen und von letzterem in denselben Einsatzbetrieb entliehen werden.

NICHTIGKEIT INFOLGE FEHLENDER BEWILLIGUNG (ART. 22 ABS. 5 AVG)

Nach Artikel 22 Absatz 5 AVG ist ein Verleihvertrag, der durch einen Verleihbetrieb abgeschlossen
wird, der nicht Uber die erforderliche Bewilligung verfugt, nichtig. Damit soll verhindert werden, dass
ein Verleihbetrieb die Erfullung des Verleihvertrags durchsetzen kann. Nach den Regeln der unge-
rechtfertigten Bereicherung (Art. 62 ff. OR) hat er nur Anspruch auf Rickzahlung des an den Arbeit-
nehmenden bezahlten Lohns und der entsprechenden Sozialabgaben, nicht aber des Verwaltungsauf-
wandes und des Gewinns. Umgekehrt soll sich auch der Einsatzbetrieb nicht auf den Verleihvertrag
berufen kénnen, wenn ihm bekannt war, dass der Verleihbetrieb keine Verleihbewilligung besitzt. Hat
er die Kosten des Einsatzes bereits beglichen, so kann er die nicht geschuldeten Beitrage vom Verleih-
betrieb zurtickfordern. Zudem ist die Geltendmachung von Schadenersatz nicht ausgeschlossen.

IST DIE DELEGATION DES KUNDIGUNGSRECHTS AN DEN EINSATZBETRIEB ZULASSIG?

Grundsatzlich geht beim Verleih das Weisungsrecht auf den Einsatzbetrieb Gber. Damit verbunden ist
aber keinesfalls die Befugnis, den verliehenen Arbeitnehmenden zu kindigen. Dieses Recht verbleibt
beim Verleihbetrieb als Arbeit gebende Partei.

Es ist jedoch zuladssig, dass der Verleihbetrieb den Einsatzbetrieb bevollméchtigt, in seinem Namen
den Arbeitnehmenden zu kindigen. Nach dem Stellvertretungsrecht (Art. 32 ff. OR) ist eine solche
Vollmacht ausser bei vertretungsfeindlichen Rechtshandlungen, bei welchen eine Stellvertretung von
Gesetzes wegen ausgeschlossen ist, nicht verboten, da fir das Schuldrecht der Grundsatz der Ver-
tretungsfreundlichkeit gilt.

Falls ein solches Vorgehen gewahlt wird, muss der Verleihbetrieb dem Einsatzbetrieb eine ausdrick-
liche Vollmacht ausstellen, aufgrund welcher der Einsatzbetrieb gegeniber den Arbeitnehmenden
im Namen des Verleihbetriebs die Kindigung aussprechen darf. Diese Vollmachterklédrung kann
Bestandteil des Verleihvertrags sein.

Falls dem Einsatzbetrieb eine solche Vollmacht ausgestellt wird, bleiben die Kindigungsschutzbe-
stimmungen zugunsten der Arbeitnehmenden bestehen. Die generellen Bestimmungen Uber die
Kindigung (Art. 335-335c OR) sowie die Bestimmungen Uber die missbrauchliche Kindigung (Art.
336-336b OR) und Uber die Kiindigung zur Unzeit (Art. 336c OR) ebenso wie Uber die ungerechtfer-
tigte Entlassung (Art. 337c OR) missen beachtet werden. Ein Fehlverhalten des Einsatzbetriebs muss
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sich der Verleihbetrieb somit anrechnen lassen. Weil er dadurch vom Verhalten des Einsatzbetriebs
abhéangig wird, kann eine Delegation des Kiindigungsrechts an den Einsatzbetrieb grundséatzlich nicht
empfohlen werden.

Da die Kiindigung gegeniber den Arbeitnehmenden ausgesprochen wird, sind diese tber eine Kindi-
gungsdelegation in Kenntnis zu setzen. Im Arbeitsvertrag ist ein entsprechender Hinweis vorzusehen.

IST DER WEITERVERLEIH ODER UNTERVERLEIH ZULASSIG?

Der Wortlaut des Gesetzes behandelt den Personalverleih grundsatzlich als ein Dreiecksverhaltnis.
Rechtlich ist der Verleih denn auch nur im Rahmen eines Dreieckverhaltnisses zuldssig. Ein dazwi-
schen geschobener Betrieb kann nicht als Verleihbetrieb im Sinn des Gesetzes auftreten, weil er zu
den betroffenen Arbeitnehmenden in keinem arbeitsvertraglichen Verhaltnis steht. Auch sprechen die
gesetzlichen Vorgaben gegen den Unter- oder Zwischenverleih. Der Verleihbetrieb muss nach Artikel
19 Absatz 2 AVG mit den Arbeitnehmenden zwingend schriftlich im Arbeitsvertrag vor Arbeitsauf-
nahme regeln, welche Art der Arbeit sie zu leisten haben, an welchem Arbeitsort die Arbeit zu leisten
ist, oder welche Arbeitszeiten gelten.

Schon die Kontrolle der normalen Personalverleihkonstellation ist schwierig, weshalb eine Bewilli-
gungspflicht fur diese Tatigkeit besteht. Ein Unter- oder Zwischenverleih wirde die Kontrolle zusatz-
lich erschweren oder sogar verunmdoglichen.

Wenn Arbeitnehmende in Unkenntnis der gesetzlichen Ausgangslage Uber weitere Ecken (Unterver-
leih oder Zwischenverleih genannt) verliehen werden, erhéhen sich fur sie die Gefahren exponentiell.
Arbeitnehmende kénnen zu Schaden kommen, weil sie wegen der Dis-tanz zum eigentlichen Arbeit
gebenden Betrieb nicht merken, wenn dieser zahlungsunfahig wird und sie danach ihre Lohnforde-
rungen gegentber niemanden mehr geltend machen kénnen.

Bei solchen Mehreckkonstellationen steigt zudem die Gefahr, dass entgegen dem Verbot von Artikel
12 Absatz 2 AVG durch die dazwischen geschaltete Verleihgesellschaft illegal in die Schweiz hinein
verliehen wird.

Mit Artikel 26 Absatz 3 AVV wird deshalb der Unter- oder Zwischenverleih im Wortlaut verboten und
der Schutz der verliehenen Arbeitnehmenden damit verbessert. Rechtlich zuldssig sind aber folgende
Vorgehen:

1. der erste Betrieb tritt fiir die Dauer des Einsatzes das Arbeitsverhdltnis an den zweiten Betrieb
ab, der zweite Betrieb wird Arbeit gebender Betrieb, muss im Besitz einer Verleihbewilligung sein
und Uberlasst die Arbeitnehmenden dem dritten Betrieb (Art. 26 Abs. 3 Bst. a AVV) oder

2. der erste Betrieb bleibt Arbeit gebender Betrieb und der zweite Betrieb «vermittelt» ein Verleih-
verhaltnis, das heisst, der Verleihvertrag wird zwischen dem ersten Betrieb und dem Einsatzbe-
trieb abgeschlossen (Art. 26 Abs. 3 Bst b AVV).

Im ersten Fall bendtigt der erste Betrieb aufgrund von Artikel 6 Buchstabe b AVV keine Vermittlungs-
bewilligung, weil er seine eigenen Arbeitnehmenden mit einem Arbeit gebenden Betrieb zusammen-
fahrt. Der zweite Betrieb hingegen bedarf einer Verleihbewilligung.

Im zweiten Fall benétigt der erste Betrieb eine Verleihbewilligung. Der zweite Betrieb Ubt keine dem
AVG unterstellte Tatigkeit aus, es handelt sich nicht um eine Vermittlung im Sinn des AVG. Deshalb
bedarf er keiner Vermittlungsbewilligung.
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Wichtig:

Verbotener Weiterverleih liegt auch vor, wenn im Sinn von Artikel 26 Absatz 3 Buchstabe b AVV
ein auslandischer Verleihbetrieb oder ein inlandischer Vermittlungsbetrieb an einen bewilligten in-
landischen Verleihbetrieb vermittelt, sie aber am Einsatz der Arbeitskraft wéhrend der ganzen Ein-
satzdauer weiterhin mitverdienen. Denn eine Vermittlung im Sinn des AVG ist abgeschlossen, wenn
sie zu einer Festanstellung fuhrt. Daftr wird der Vermittlungsbetrieb mit einer bestimmten Summe
entschadigt, welche auch ratenweise bezahlt werden darf. Der Vermittlungsbetrieb darf aber nicht
weiter am Einsatz der Arbeitskraft, die in der Folge verliehen wird, mitverdienen. Ansonsten wiirde es
sich neben dem faktischen verbotenen Weiterverleih im ersten Fall auch um eine verbotene Direktver-
mittlung resp. um einen verbotenen Direktverleih aus dem Ausland handeln. Im zweiten Fall wirde
der Vermittlungsbetrieb gegen die Pflicht, im Besitz einer Verleihbewilligung zu sein, verstossen und
durch diese Zusammenarbeit diese Pflicht umgehen.

WAS IST BEIM KONZERNINTERNEN VERLEIH ZU BEACHTEN?

Eine generelle Befreiung von der Bewilligungspflicht beim Personalverleih innerhalb eines Konzerns
war nie beabsichtigt. Hierzu fehlt es an der gesetzlichen Grundlage. Nachfolgend wird dargelegt, wie
der Personalverleih im Konzernverhaltnis zu beurteilen ist und in welchen Einzelféllen von einer Be-
willigungspflicht abgesehen werden kann.

Konzern

Das schweizerische Recht kennt keine Regelung des Konzernrechts. Jede einzelne Konzerngesell-
schaft wird grundsatzlich als ein rechtlich selbststandiges Gebilde mit eigenen Organen behandelt,
welche die Geschafte im Interesse der Gesellschaft und nicht des Konzerns, anderer Gesellschaften
oder der sie beherrschenden Anteilsinhaberinnen oder -inhaber zu tatigen haben. Rechtsgeschafte
zwischen solchen Gesellschaften sind deshalb zu den gleichen Bedingungen abzuwickeln, wie sie
auch mit aussenstehenden Dritten vereinbart wirden (vgl. auch BGE 138 11 57, E. 4.1.).

Regelung des konzerninternen Personalverleihs im AVG

Das AVG beinhaltet keine spezifischen Regelungen zum konzerninternen Personalverleih. Die Bewil-
ligungspflicht ist nach den Ublichen Kriterien zu beurteilen. Eine Bewilligungspflicht ist im Grundsatz
auch bei Verleihverhaltnissen innerhalb des Konzerns gegeben.

Verleihtypische Aspekte

Das dem Personalverleih zugrundeliegende Dreiparteienverhaltnis fuhrt zu einer Aufspaltung der
Funktion der Arbeitgeberin bzw. des Arbeitgebers. Der Arbeit gebende Betrieb (Verleihbetrieb) tUber-
lasst seine Arbeitnehmenden Dritten (Einsatzbetrieb) zur Arbeitsleistung. Die Dritten verfligen ge-
geniber den verliehenen Arbeitnehmenden tber wesentliche Weisungsbefugnisse und Gbernehmen
Uberwachungs- und Firsorgepflichten. Die Dritten sind faktische Arbeitgeberinnen bzw. Arbeitgeber,
rechtlich jedoch nicht. Die verliehenen Arbeitnehmenden sind im Vergleich zu den Festangestellten
im Einsatzbetrieb in der Regel weniger gut integriert. Eine Schlechterstellung kann nicht ganzlich
ausgeschlossen werden. Die Arbeitnehmenden mussen sich unter Umstanden gegentber zwei Par-
teien, dem Einsatzbetrieb und dem Arbeit gebenden Betrieb, durchsetzen. Die Distanz zum Arbeit
gebenden Betrieb kann bspw. dazu fihren, dass die Arbeitnehmenden keine Kenntnis von dessen
Unterkapitalisierung erfahren und nicht rechtzeitig notwendige Massnahmen ergreifen kénnen.
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Bewilligungsfreier konzerninterner Personalverleih - Ausnahmetatbestand

Im Sinn eines Ausnahmetatbestands kann der Personalverleih innerhalb des Konzerns bewilligungs-
frei zugelassen werden, wenn es sich um einen Einzelfall handelt und ausschliesslich den Erwerb von
Erfahrungen in fachlicher, sprachlicher oder anderweitiger Hinsicht férdert, dem Knowhow-Transfer
innerhalb des Konzerns dient oder gelegentlich im Sinn des AVG (Art. 12 AVG i.V.m. Art. 27 Abs. 4 AVV)
vorkommt. Die nachfolgend aufgefihrten Kriterien konnen gemass langjahriger Vollzugspraxis ein
Indiz fur einen bewilligungsfreien konzerninternen Personalverleih sein:

— Die Arbeitnehmenden werden hauptsachlich zur Arbeitsleistung in der einen Gesellschaft des
Konzerns angestellt. Der Personalverleih an eine andere Gesellschaft des Konzerns ist grundsatz-
lich nicht beabsichtigt und erfolgt lediglich im Einzelfall.

—  Der Personalverleih gehort nicht zum Hauptzweck der verleihenden Gesellschaft.
—  Der Personalverleih ist zeitlich begrenzt.

—  Der Personalverleih erfolgt gelegentlich. Die Arbeitgeberin bzw. der Arbeitgeber kann z.B. einen
Auftragseinbruch Gberbriicken und der Einsatzbetrieb einen kurzfristigen Bedarf an zusatzlichem
Personal konzernintern abdecken.

— Im Vordergrund stehen der Erwerb von Erfahrung und/oder die Aneignung/Weitergabe spezi-
fischer Kenntnisse und Wissens.

— Die Arbeitnehmenden haben die Méglichkeit einen Auslandsaufenthalt oder eine Berufserfah-
rung in einer anderen Konzerneinheit zu machen.

—  Es findet ein Know-how-Transfer innerhalb des Konzerns statt, indem bspw. eine neue Software im
ganzen Konzern implementiert oder Arbeitnehmende an einer neuen Maschine eingeschult werden.

Grenziiberschreitender bewilligungsfreier konzerninterner Personalverleih

Spielt sich ein grenziberschreitender Personalverleih innerhalb des oben erlduterten Rahmens ab,
kann dieser — entgegen der gesetzlichen Bestimmung von Artikel 12 Absatz 2 AVG - ebenfalls be-
willigungsfrei zugelassen werden.

Verbotener Weiterverleih

Auch beim konzerninternen bewilligungsfreien Personalverleih muss sichergestellt sein, dass dieser
sich bloss innerhalb des Konzerns abspielt und kein verbotener Weiterverleih nach Artikel 26 Absatz
3 AVV ausgelbt wird.

Bewilligungspflichtiger konzerninterner Personalverleih — Regelfall

Jeglicher Uber den oben beschriebenen Ausnahmetatbestand hinausgehende Personalverleih ist stets
bewilligungspflichtig. Dies gilt insbesondere flr die eigens innerhalb des Konzerns kreierten Gesell-
schaften, die anderen Konzerngesellschaften Personal Uberlassen (sogenannte «Staffingfirmen»). In
diesen Fallen liegt Gewerbsmassigkeit im Sinn des AVG vor und es bestehen dieselben dem Drei-
parteienverhéltnis inharenten Gefahren wie bei den tbrigen Personalverleihgesellschaften. Den be-
troffenen verliehenen Arbeitnehmenden ist der von der gesetzgebenden Gewalt gewollte Schutz
zu gewadhren, weshalb dieser gewerbsmassig betriebene konzerninterne Personalverleih der Bewil-
ligungspflicht nach AVG unterstellt ist. Bei diesem ist davon auszugehen, dass die in der Form der
Leiharbeit verliehenen Arbeitnehmenden auf unbestimmte oder langerfristige Dauer angestellt sind.
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Darin unterscheidet sich der bewilligungspflichtige konzerninterne Personalverleih von dem Artikel13
Absatz 1 Buchstabe c AVG i.V.m. Artikel 32 Absatz 2 AVV zugrundeliegenden Sachverhalt. Mit dieser
gesetzlichen Bestimmung soll die Benachteiligung des zwischen Konzerngesellschaften kurzfristig in
der Form der Temporararbeit verliehenen Arbeitnehmenden verhindert werden (kirzere Kiindigungs-
frist wahrend der ersten drei Monate, verzégerte Aufnahme in die Pensionskasse, usw.).

~ Hinweise:

~ Die Erfillung reiner Berichterstattungspflichten innerhalb des Konzerns, im Rahmen welcher
Konzerngesellschaften der Konzernmutter tUber ihre Geschaftstatigkeit rapportieren, stellt kei-
ne Verleihtatigkeit dar.

Ebenfalls kein Verleih liegt vor, wenn gewisse Dienstleistungen an eine Konzerngesellschaft
ausgelagert werden, zum Beispiel die Wahrnehmung der weltweiten Einkaufstatigkeit durch
eine Gesellschaft fur die anderen Konzerngesellschaften. Hier erhalt die eine Konzerngesell-
schaft den Auftrag, fir die anderen Konzerngesellschaften die Einkdufe zu tatigen, allenfalls
mit gewissen Preisvorgaben, sie ist jedoch ansonsten keinem Weisungsrecht unterstellt.

Das AVG im Verhaltnis zum EntsG

Im grenzlberschreitenden Kontext fiuhren Konzerne manchmal an, dass mit Artikel 1 Absatz 1
Buchstabe b EntsG der grenziberschreitende konzerninterne Personalverleih erlaubt sei. Sie be-
rufen sich dabei auf den Wortlaut, der besagt, dass unter das EntsG auch Arbeitgeberinnnen und
Arbeitgeber mit Sitz im Ausland fallen, die ihre Arbeitnehmenden in die Schweiz entsenden, damit
diese hier fur einen bestimmten Zeitraum «in einer Niederlassung oder einem Betrieb arbeiten,
der zur Unternehmensgruppe der Arbeitgeberin oder des Arbeitgebers gehort.» Aus der Botschaft
und den Materialien zum EntsG kann entnommen werden, dass die gesetzgebende Gewalt auch
fur das EntsG ausdricklich festhielt, dass das AVG mit seinem Verbot des Personalverleihs vom
Ausland in die Schweiz nach Artikel 12 Absatz 2 AVG vorbehalten bleibe. Mit Artikel 1 Absatz 1
Buchstabe b EntsG wollte die gesetzgebende Gewalt einzig festlegen, dass auch in diesem Fall
eine Entsendung vorliegt und damit das EntsG beachtet werden muss, wenn Arbeitnehmende
innerhalb eines Konzerns zum Einsatz gebracht werden. Auch in diesen Fallen verbleibt das Wei-
sungsrecht Uber die eingesetzten Arbeitnehmenden wie bei der Entsendung nach Artikel 1 Absatz
1 Buchstabe a EntsG beim entsendenden Betrieb als Arbeit gebender Betrieb und somit liegt kein
Personalverleih vor.

Auch mit der Berufung auf das EntsG kénnen die Regelungen des AVG nicht umgangen werden und
der konzerninterne Personalverleih darf ausnahmsweise nur dann zugelassen werden, wenn die zuvor
beschriebenen Umstande vorliegen.

DER UNTERSCHIED ZWISCHEN VERLIEHENEN UND ENTSANDTEN ARBEITNEHMENDEN

Verliehene Arbeitnehmende arbeiten in der Regel unter dem Weisungsrecht der Kundin bzw. des
Kunden. Der Verleihbetrieb hat keinen Einfluss auf ihr Arbeitserzeugnis.

Entsandte Arbeitnehmende arbeiten weiterhin unter dem Weisungsrecht ihrer Arbeitgeberin bzw.
ihres Arbeitgebers im Ausland und erfullen fir diese bzw. diesen bei der Kundin bzw. dem Kunden
einen Auftrag, Werkvertrag oder einen Vertrag sui generis. Die Arbeitgeberin bzw. der Arbeitgeber
zeichnet fur das Arbeitserzeugnis verantwortlich.
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Das EntsG findet nur auf entsandte, nicht jedoch auf verliehene Arbeitskrafte Anwendung. Verleihbe-
triebe kdnnen sich daher nicht auf Artikel1 Absatz 1 Buchstabe b EntsG berufen. Die gesetzgebende
Gewalt hat im Rahmen der Verabschiedung des EntsG ausdriicklich festgehalten, dass das AVG mit sei-
nem Verbot des Verleihs vom Ausland in die Schweiz nach Artikel 12 Absatz 2 AVG vorbehalten bleibe.

INHOUSE-NIEDERLASSUNGEN BEI VERLEIHBETRIEBEN

Es kommt vermehrt vor, dass Verleihbetriebe beim Einsatzbetrieb ein sogenanntes On-Site Manage-
ment betreiben, d.h. entweder vor Ort Personalberaterinnen und Personalberater beschaftigen oder
eigentliche Inhouse-Standorte beim Einsatzbetrieb unterhalten um die temporaren Mitarbeitenden
und die Kundinnen und Kunden vor Ort besser betreuen zu kénnen.

Wann ist ein solcher «Inhouse-Standort» bzw. eine «On-site Management-Tatigkeit» bewilligungs-
pflichtig und unter welchen Voraussetzungen nicht?

Grundsatzlich massen jeweils die Umstande des Einzelfalls geprift werden. Es gelten dabei folgende Regeln:

— Wenn der «Inhouse-Standort» einer bewilligten Zweigniederlassung, die im gleichen Kanton
liegt, hierarchisch untergeordnet ist und fur diese vor Ort unterstltzende Arbeiten erbringt (z.B.
Mitarbeitende vor Ort betreut, aber nicht eigenstandig Arbeits- und Veleihvertrage abschliesst),
ist der «Inhouse-Standort» als Betriebsstatte in der Bewilligung der Zweigniederlassung aufzu-
nehmen und bendétigt keine eigene Bewilligung.

— Wenn der «Inhouse-Standort» hingegen keiner Zweigniederlassung hierarchisch untergeordnet
ist und die Verleihtatigkeit von dieser unabhangig erbringt, d.h. Mitarbeitende selber rekrutiert
und mit Kundinnen und Kunden Verleihvertrage abschliesst, betatigt sich der «Inhouse-Stand-
ort» wie eine Zweigniederlassung und bendétigt als solche eine eigene Verleihbewilligung.

—  Ein «Inhouse-Standort», der zwar nur wie eine untergeordnete Betriebsstatte agiert, aber seinen
Standort nicht im gleichen Kanton wie die bewilligte Zweigniederlassung hat, muss zu einer
eintragungsfahigen Zweigniederlassung aufgewertet werden und um eine eigenstandige Bewil-
ligung ersuchen.

DIE FOLGEN BEI EINER MASSENENTLASSUNG

Grundsatzlich sind die Regelung der Massenentlassung nach Artikel 335d ff. OR resp. die Melde-
pflicht bei Entlassung und Betriebsschliessung nach Artikel 29 AVG zu beachten.

Artikel 335d ff OR definiert die Massenentlassung und damit einhergehend die Pflichten, die der
Arbeitgeberin bzw. dem Arbeitgeber auferlegt werden.

Nach Artikel 335d OR liegt eine Massenentlassung vor, wenn innert 30 Tagen eine bestimmte Anzahl
von Kindigungen gemessen an den im Regelfall beschaftigten Arbeitnehmenden ausgesprochen
wird (1. mindestens zehn Kindigungen bei mehr als 20 und weniger als 100 Arbeitnehmenden, 2.
mindestens 10 % betroffen bei mindestens 100 und weniger als 300 Arbeitnehmenden, 3. mindes-
tens 30 Arbeitnehmende betroffen bei mindestens 300 Arbeitnehmenden).

Nach Artikel 335f Absatz 1 und 2 OR missen die Arbeitgebenden vorgangig die Arbeitnehmenden-
vertretungen oder die Arbeiterschaft informieren und ihnen die Moglichkeit einrdumen, Vorschlage
zu unterbreiten, wie die Kiindigungen vermieden oder deren Zahl beschrankt sowie ihre Folgen ge-
mildert werden kénnen. Nach Artikel 335f Absatz 3 OR mussen die Arbeitgebenden dabei den Grund
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fur die Massenentlassung, die Zahl der betroffenen Arbeitnehmenden, die Zahl der in der Regel beschéaf-
tigten Arbeitnehmenden und den Zeitraum, in dem die Kundigungen ausgesprochen werden sollen,
nennen und dem kantonalen Arbeitsamt eine Kopie dieser Meldung zustellen (Abs. 4).

In der Folge mussen die Arbeitgebenden nach Artikel 335g Absatz 1 OR dem kantonalen Arbeitsamt
jede beabsichtigte Massenentlassung anzeigen und der Arbeitnehmendenvertretung oder den Arbeit-
nehmenden eine Kopie dieser Anzeige zustellen. In dieser Anzeige mussen die Ergebnisse der Konsulta-
tion der Arbeitnehmendenvertretung oder der Arbeitnehmenden und alle zweckdienlichen Angaben zur
Massenentlassung enthalten sein. Mit der Anzeige beginnt die Sperrfrist von Artikel 335g Absatz 4 OR
zu laufen: Arbeitsverhéltnisse enden erst 30 Tage nach der Anzeige, ausser die Kiindigung wird nach den
vertraglichen oder gesetzlichen Bestimmungen erst auf einen spateren Zeitpunkt wirksam.

Mit der OR-Regelung beabsichtigt die gesetzgebende Gewalt, dass fur die betroffenen Arbeitnehmen-
den Zeit gewonnen wird und Voraussetzungen geschaffen werden kénnen, damit, soweit das moglich
ist, solche Entlassungen eingeschrankt oder Uberhaupt vermieden werden und namentlich fur eine an-
derweitige Unterbringung der betroffenen Arbeitnehmenden nach Mdéglichkeiten Sorge getragen wer-
den kann. Oft fuhrt dies zu einer Sozialplanlésung.

Aufgrund von Artikel 29 AVG besteht fir die Arbeitgebenden zusatzlich eine 6ffentlich-rechtliche
Meldepflicht hinsichtlich Entlassungen und Betriebsschliessungen. Diese Meldung hat ebenfalls
beim zustandigen Arbeitsamt zu erfolgen. Artikel 53 AVV besagt, dass die Meldung ab mindestens zehn
betroffenen Arbeitnehmenden zu erfolgen hat (Abs. 1). Nach Absatz 2 kann die Meldepflicht auf sechs
Arbeitnehmende gesenkt werden. Gewisse Kantone haben von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht.
Absatz 3 halt fest, welche Angaben zu melden sind: Anzahl, Geschlecht und Herkunft der betroffenen
Arbeitnehmenden, den Grund der Betriebsschliessung, bei Entlassungen den Arbeitsbereich der betrof-
fenen Arbeitnehmenden sowie den Zeitpunkt der Wirksamkeit der ausgesprochenen Kindigungen.

Grundsatzlich sehen weder das OR noch das AVG Ausnahmen fir gewisse Branchen vor und somit sind
alle dem Privatrecht unterstehenden Arbeitsverhéltnisse diesen Pflichten unterstellt. Aufgrund von Arti-
kel 1 Absatz 2 Buchstabe c der Richtlinie 98/59/EG, welche der OR-Regelung zugrunde liegt, sind bezlg-
lich der Massenentlassung einzig die Seeleute ausgenommen.

Damit sind auch die Personalverleihbetriebe grundsatzlich diesen beiden Regelungen unterstellt. Dies gilt
zumindest fur alle Arbeitsverhéltnisse, die entweder befristet sind oder Uber sechs Monate andauern.

Temporare Arbeitsverhaltnisse kénnen jedoch fir die ersten sechs Anstellungsmonate ausgenommen
werden, wenn fir sie fur diese Zeit die im Vergleich zum OR kirzeren Kundigungsfristen nach Artikel
19 Absatz 4 AVG gelten. Mit diesen kurzen Kiundigungsfristen wollte die gesetzgebende Gewalt vor-
sehen, dass solche tempordren Anstellungen kurzfristig entsprechend den Bedirfnissen der Wirtschaft
aufgehoben werden kénnen. Es ware unsinnig, auf diese Verhaltnisse die gesetzlichen Pflichten zur
Massentlassung resp. zur Meldepflicht hinsichtlich Entlassungen und Betriebsschliessungen anzuwen-
den. Bezlglich aller andern Anstellungsverhaltnisse missen sich aber auch die Personalverleihbetriebe
an die gesetzlichen Vorgaben halten.

DAS PHANOMEN «PREFERRED SUPPLIERS»

In den vergangenen Jahren sind Grossunternehmen vereinzelt dazu Gbergegangen, Verleiheinsdtze
nur noch Uber bestimmte, ausgewahlte Verleihbetriebe, sog. «Preferred Suppliers», einzukaufen. Aus
Sicht des AVG muss sichergestellt sein, dass es zu keinem verbotenen Weiterverleih nach Artikel 26
Absatz 3 AVV kommt.
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Solange bei der Zusammenarbeit mit einem «Preferred Supplier» im Sinn von Artikel 26 Absatz 3
Buchstabe a AVV das Arbeitsverhaltnis auf diesen Gbergeht und er in der Folge die Arbeitnehmenden
an den Einsatzbetrieb verleiht, der urspringliche Arbeit gebender Betrieb das Arbeitsverhaltnis also
an den «Preferred Supplier» abtritt, liegt kein verbotener Weiterverleih vor. Wenn der urspriingliche
Betrieb nach Artikel 26 Absatz 3 Buchstabe b AVV Arbeit gebender Betrieb bleibt und die Arbeit-
nehmenden selber an den Einsatzbetrieb verleiht, der Preferred Supplier dieses Verleihverhaltnis somit
nur vermittelt, liegt ebenfalls kein verbotener Weiterverleih vor.

Im ersten Fall (Bst. a) muss der «Preferred Supplier» im Besitz der Verleihbewilligung sein. Dies ist nur
maoglich, wenn er in der Schweiz seinen Sitz hat und Uber diesen den Verleih abwickelt, womit auch
gewahrleistet ist, dass die verschiedenen Rechtsvorgaben der Schweiz eingehalten sind. Ein Verleih
vom Ausland in die Schweiz ist nach Artikel 12 Absatz 2 AVG verboten.

Im zweiten Fall (Bst. b) ist es wichtig, dass der «Preferred Supplier» nur administrative Dienstleistun-
gen erbringt, jedoch nicht anstelle des bewilligten Schweizer Verleihbetriebs oder des Einsatzbetriebs
Arbeits- oder Verleihvertrage unterzeichnet und Funktionen des Verleih- oder des Einsatzbetriebs
Ubernimmt. Wenn er nur das Verleihverhaltnis vermittelt, ist das keine Arbeitsvermittlung im Sinn des
Gesetzes. In diesem Fall bendtigt der «Preferred Supplier» keine Vermittlungsbewilligung. Anders ist
es, wenn er dem Einsatzbetrieb behilflich ist, eine Arbeitskraft zu finden, diese dann aber Gber den
Verleihbetrieb zum Einsatz gebracht wird. Hier benottigt der «Preferred Supplier» eine Vermittlungs-
bewilligung, wenn dies regelmassig und gegen Entgelt geschieht.

CHECKLISTE FUR DIE PRUFUNG VON VERLEIHVERTRAGEN

Folgende Elemente sind bei der Gesucheinreichung immer zu prifen. Sie kénnen in unterschiedlichen
Vertragsbestandteilen geregelt sein (z.B. Elemente, die nur fur den konkreten Einsatz Giltigkeit ha-
ben, sind im eigentlichen Verleihvertrag festzulegen; Elemente, welche immer Gultigkeit haben, sind
in den allgemeinen Geschaftsbedingungen festzuhalten).

Nach Artikel 22 Absatz 1 AVG miissen im Verleihvertrag immer enthalten sein:

— die Adresse des Verleihbetriebs und der Bewilligungsbehorde (Kanton und gegebenenfalls SECO);
— die berufliche Qualifikation der Arbeitsnehmenden und die Art der Arbeit;

— der Arbeitsort und der Beginn des Einsatzes;

— die Dauer des Einsatzes oder die Kuindigungsfristen;

— die fur die Arbeitnehmenden geltenden Arbeitszeiten;

— die Kosten des Verleihs, einschliesslich aller Sozialleistungen, Zulagen, Spesen und Nebenleistungen.

Nach Artikel 22 Absatz 2 AVG sind Vereinbarungen nichtig:

— die es dem Einsatzbetrieb erschweren oder verunméglichen, nach Ende des Einsatzes mit den
Arbeitnehmenden einen Arbeitsvertrag abzuschliessen (s. 3.11.2).
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- Hinweis:

Fir die Einhaltung der Arbeitnehmendenschutzbestimmungen ist nach der Praxis zum Arbeits-
gesetz der Betrieb verantwortlich, der Arbeitnehmende beschaftigt. Dabei wird nur darauf ab-
gestellt, ob eine Person beim Betrieb tatsachlich in einem Unterordnungsverhaltnis arbeitet. Un-
wichtig ist, ob zwischen ihnen eine vertragliche Beziehung besteht. Verantwortlich ist also der
tatsachliche Arbeit gebende Betrieb, nicht der vertragliche. Demzufolge ist fir die Einhaltung
der Arbeitnehmendenschutzbestimmungen bei verliehenen Arbeitnehmenden grundsatzlich der
Einsatzbetrieb verantwortlich. Es ist sinnvoll, an diese Regelung in einer Bestimmung des Ver-
leihvertrags zu erinnern, damit der Einsatzbetrieb sich dieser Verantwortung bewusst ist.

3.11.12 MUSTER FUR EINEN VERLEIHVERTRAG

Ein Mustervertrag findet sich im Internet unter www.arbeit.swiss.
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3.11.13 UBERSICHT UBER DEN PERSONALVERLEIH

Tabelle 9: Ubersicht iiber den Personalverleih

Leiharbeit

gelegent- . nicht ¢ nicht

liches gewerbs- %gewerbs- gewerbs- %gewerbs-
Uberlassen | missig . missig massig . missig

Bewilligungspflicht far Nein Ja Nein Ja Nein
Verleihbetrieb:

. massgebliche AVG-Artikel

- Artikel 18 Absatz 1 Nein Ja - Ja Ja - Ja
. (6ffentliche Ausschreibung 5 5
von Arbeitsangeboten)

Artikel 18 Absatz 2 Nein Ja Nein Ja Nein
(Arbeitsmarktbeobachtung)

Artikel 18 Absatz 3 Ja Ja Ja Ja Ja
(Datenschutz)

Artikel 19 Absatz. 1-3 Nein* Ja Ja Ja Ja

(schriftlicher Arbeitsvertrag)

Artikel 19 Absatz 4 Nein Nein Nein Ja Ja
(Kindigungsfristen)

Art. 19 Abs. 5 Nein Ja Ja Ja Ja
(nichtige Vereinbarungen)

Artikel 19 Absatz 6 (Ungiil- | Nein Ja Ja Ja Ja
tigkeit des Arbeitsvertrags)

Artikel 20 Ja Ja Ja Ja Ja
(allgemeinverbindliche GAV)

Artikel 21 (auslandische Ja Ja Ja Ja Ja
Arbeitnehmende)

Artikel 22 Ja Ja Ja Ja Ja
(Verleihvertrag)

Gerichtstand nach ZPO Ja Ja Ja Ja Ja

* die Arbeitnehmenden haben in der Regel bereits einen Arbeitsvertrag, das OR schreibt jedoch
keine Schriftlichkeit vor!
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3.11.14 EXKURS: BETREUUNGS- UND HAUSDIENSTE

Bei den sogenannten privaten Betreuungs- und Hausdiensten handelt es sich um Dienstleistungs-
betriebe fur:

—  Betreuung kranker, verunfallter und alter Menschen;

— Reinigungs- und allgemeine Haushaltsarbeiten;

— Kinderbetreuung und Familieneinsatze;

— Haustier- und Wohnungsbetreuung wahrend Abwesenheiten.

Betriebe, die Privathaushalten Personen fir die Betreuung von Betagten, Verletzten oder Kranken
zur Verfligung stellen, fallen grundsatzlich unter die Bewilligungspflicht fir den Personalverleih. Bei
den in der Seniorinnen- und Seniorenbetreuung zu erbringenden Betreuungs- und Hauswirtschafts-
dienstleistungen handelt es sich vorrangig um einfache Dienstleistungen, fur deren Erbringung keine
Spezialkenntnisse notwendig sind und es entspricht der allgemeinen Lebenserfahrung, dass die be-
treuten Personen hinsichtlich dieser Tatigkeiten, die sie auch selber beherrschen oder einmal be-
herrscht haben, oder deren Angehdrige dem Betreuungspersonal hierzu Weisungen erteilen kénnen.
Das Bundesgericht hat die langjahrige Vollzugspraxis der AVG-Behdrden mit dem Urteil 2C_356/2012
geschitzt und mit dem Urteil 2C_543/2014 bestatigt.

Sowohl private als auch 6ffentliche Betreuungsdienste (Spitexorganisationen) erbringen im Pflegebe-
reich aber auch Leistungen an Dritte, die Gber das Krankenversicherungsgesetz abgerechnet werden
und setzen daflr ausgebildetes Pflegepersonal ein. Dieses bleibt unter der Weisungspflicht der Be-
treuungsdienste bzw. die wesentlichen Weisungsrechte werden nicht an die Patientinnen und Patien-
ten abgetreten. Das speziell ausgebildete Pflegepersonal arbeitet nach den eigenen medizinischen
Fachkenntnissen, und kann nur einer allgemeinen Weisungspflicht der Betreuungsorganisation unter-
stehen.

Fur die Bewilligungspflicht nach AVG muss nach der Art der erbrachten Dienstleistung unterschieden
werden. Wenn Betriebe nicht nur Pflegeleistungen nach dem Krankenversicherungsgesetz erbringen,
sondern auch weitere Betreuungs- und Haushaltsfihrungsdienstleistungen anbieten, sind sie fur die-
sen Bereich der Bewilligungspflicht ftr den Personalverleih unterstellt.

Tatigkeiten wie die Reinigung der Wohnung oder die Haustierbetreuung wahrend der Abwesenheit
der Kundin bzw. des Kunden kénnen sich hingegen ausserhalb des Anwendungsbereichs des AVG
befinden. Im Einzelfall gilt es abzukldren, ob die Arbeitskraft als Arbeitnehmerin bzw. Arbeitnehmer
der Kundin bzw. dem Kunden Utberlassen wird (Personalverleih) oder ob er als Angestellter oder sie
als Angestellte der Auftragnehmenden den Auftrag erledigt (s. dazu auch 3.1.1.4).

Es gibt auch Betriebe, die in diesem Sektor nur vermitteln, d.h. Arbeitsuchende und Arbeitgebende
zum Abschluss von Arbeitsvertragen zusammenfthren. In diesen Fallen gilt es zu beachten, dass die
Vermittlungstatigkeit nach Abschluss des Arbeitsvertrags beendet ist und keine weiteren Dienst-
leistungen wie beispielsweise die Lohnadministration fir die Arbeitgebenden (i.d.R. die Privathaus-
halte) Gbernommen werden dirfen. In der Praxis ist die Abgabe eines Musterarbeitsvertrags oder
die Abgabe einer Liste mit Treuhandfirmen, die vom Betrieb unabhéangig sind, zulassig. Mit Urteil
vom 2. November 2018 (BGE 2C_132/_2018) hat das Bundesgericht entschieden, dass ein Betrieb,
der sich nur als Vermittlungsbetrieb verstanden hatte, als Personalverleihbetrieb zu qualifizieren ist,
weil der Betrieb verschiedene Tatigkeiten, die normalerweise der Privathaushalt als Arbeit gebender
Betrieb auslbt, wahrgenommen hatte. So hatte der Betrieb z.B. die administrativen Arbeiten im
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Zusammenhang mit der Anstellung, den Verkehr mit den Amtern, das Ausbezahlen der Léhne, die
Entrichtung der Sozialversicherungsbeitrage, usw. fur den Privathaushalt getatigt.

Live-In-Betreuungsverhaltnisse

Die vom SECO zur Verfiigung gestellten Mustervertrage flr Personalverleih (Temporar-Arbeitsvertrag,
Einsatzvertrag, Leih-Arbeitsvertrag, Zusatz zum Leih-Arbeitsvertrag und Verleihvertrag) sind nicht ge-
eignet, um Betreuungsverhaltnisse vertraglich zu regeln. Das gilt insbesondere fiir Live-In Betreuung,
zu Unrecht auch 24-Stunden oder Rund-um-die-Uhr Betreuung genannt, bei welcher die Betreuungs-
person im gleichen Haushalt wie die Kundin bzw. der Kunde lebt. Werden diese Vertragsmuster als
Grundlage verwendet, sind sie in erheblichem Umfang anzupassen und zu erweitern.

Das Bundesgericht hat mit Urteil 2C_470/2020 vom 22.12.2021 das Arbeitsgesetz (ArG) auf Be-
treuungsverhaltnisse in Privathaushalten im Rahmen von Personalverleih fir anwendbar erklart. Eine
Rund-um-die-Uhr Live-In Betreuung im Privathaushalt durch ausschliesslich eine Betreuungsperson ist
somit nicht mehr maéglich.

Es ist nicht ausgeschlossen, dass zwischen den Sozialpartnern abweichende Regelungen zum ArG fur
diese Branche vereinbart werden, welche dann in der ArGV 2 als Sonderbestimmungen Eingang finden.

SPEZIELL: DIE VERMITTLUNG UND DER VERLEIH NACH DEM FURSTENTUM LIECHTENSTEIN

Das Furstentum Liechtenstein verflgt seit dem 7. Juni 2000 Uber ein Arbeitsvermittlungsgesetz. Dies
bedeutet, dass Schweizer Betriebe sich grundsatzlich nicht mehr frei als Verleih- oder Vermitt-
lungsbetriebe im Firstentum Liechtenstein betatigen dirfen. Zur Vermittlung und zum Verleih
im Flrstentum Liechtenstein sind neben liechtensteinischen Betrieben nur solche aus dem EWR oder
aus Staaten, mit denen das Firstentum Liechtenstein einen Staatsvertrag oder eine Gegenrechtserkla-
rung vereinbart hat, zugelassen. Voraussetzung ist ein Antrag zur grenziberschreitenden Austbung
der Arbeitsvermittlung und/oder des Personalverleihs. Aufgrund des Niederlassungsvertrags CH — FL
hat die Schweiz mit dem Furstentum Liechtenstein jedoch (zum ersten Mal im Jahr 2000 mit einer
Neuformulierung am 1. April 2010) in einer Gegenrechtsvereinbarung vereinbart, dass Schweizer
Betriebe sich im Furstentum Liechtenstein mit einer Bewilligung dennoch als Vermittlungs- und Ver-
leihbetriebs betatigen durfen, nachdem sie folgende Schritte unternommen haben:

1. Ein Betrieb mit Sitz in der Schweiz, welcher sich im Flrstentum Liechtenstein als Vermittlungs-
und/oder Verleihbetrieb betatigen will, muss sich an das Amt fir Volkswirtschaft des Firstentums
Liechtenstein in Vaduz wenden und um eine Bewilligung des Flrstentums Liechtenstein ersuchen.

2. Bei der Gesucheinreichung muss der liechtensteinischen Behdrde eine Bestatigung vorgelegt
werden, dass die Firma im Besitz der entsprechenden schweizerischen Bewilligungen (kanto-
nal und eidgendssisch) ist, die sie zur Vermittlungs- und/oder Verleihtatigkeit erméachtigen, und
dass sie die Bewilligungsvoraussetzungen inklusive Kautionsstellung erfillt, sowie dass die ver-
antwortliche Person die schweizerische oder liechtensteinische Staatsbirgerschaft besitzt. Diese
Bestatigung stellt das SECO - Direktion fur Arbeit gebuhrenfrei aus.

3. Gestltzt darauf wird der Betrieb von der liechtensteinischen Behdrde eine Bewilligung erhalten,
die ihn zur Austbung der Tatigkeit im Flrstentum Liechtenstein erméachtigt. Zu beachten ist dabei:

— Die Bewilligung des Furstentums Liechtenstein erfasst nur die Austbung der Tatigkeit von
Vermittlungs- und Verleihbetrieben. Falls Auslanderinnen und Ausldnder im Firstentum
Uber schweizerische Vermittlungs- und Verleihbetriebe zum Arbeitseinsatz gelangen sollen,
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gelten fur diese nach wie vor die auslanderrechtlichen Regelungen des Flrstentums hinsicht-
lich Aufenthalts- und Arbeitsbewilligung.

Aufgrund des Niederlassungsvertrags kdnnen neben Schweizer Staatsangehorigen nur liech-
tensteinische Staatsangehdrige, nicht aber andere Nationalitaten mit Ausweis C als verant-
wortliche Personen zugelassen werden.

Allfallige Bewilligungsanderungen (Adresse, verantwortliche Person usw.) missen den zu-
standigen Bewilligungsbehdrden wie bis anhin umgehend bekanntgegeben werden.

Das nationale Recht des Gegenstaates, insbesondere hinsichtlich der Einhaltung von in all-
gemeinverbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertragen vorgesehenen Lohn- und Arbeitszeit-
bestimmungen, obligatorischen Beitrdgen an Weiterbildungs- und Vollzugskosten sowie
Regelungen Uber den flexiblen Altersriicktritt, aber auch die Einhaltung von NAV, des Aus-
landerrechts und des Arbeitsgesetzes bleibt vorbehalten.

Fir die Kontrolle der Einhaltung von ave GAV oder NAV bleiben die darin genannten Kont-
rollstellen zustandig. In der Bewilligungsverfigung des anderen Vertragsstaates werden die
Betriebe verpflichtet, diesen zur Kontrolle in regelmassigen Abstdnden Unterlagen wie Ar-
beits- und Verleihvertrage zukommen zu lassen. Diese Stellen kdnnen im Gegenstaat auch
Betriebe kontrollieren; die Betriebe mussen ihnen jederzeit freien Zutritt zu den Arbeitsplat-
zen und den Verwaltungsraumen gewahren.

Fir die Umsetzung dieser Vereinbarung dirfen zwischen den Behérden der beiden Staaten
aber auch den zustandigen Stellen beider Staaten untereinander die nétigen Daten hinsicht-
lich Bewilligungserteilung, -anderung oder -entzug bekannt gegeben werden.

Die gegenseitige Zulassung wird durch Hochstzahlen begrenzt: Es dirfen sich maximal 300
Schweizer Betriebe nach dem Furstentum Liechtenstein und 40 liechtensteinische Betriebe
nach der Schweiz hin betatigen.
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4.2

4.3

Behorden

ARTIKEL 31 EIDGENOSSISCHE ARBEITSMARKTBEHORDE

Nach Artikel 31 Absatz 3 AVG beaufsichtigt das SECO die private Arbeitsvermittiung und den Perso-
nalverleih. Es ist damit als oberste Behorde fur den Vollzug des Gesetzes in diesem Bereich zustandig
und Uberwacht auch die kantonalen Vollzugsstellen. Es erteilt nach Artikel 2 Absatz 3 AVG und Ar-
tikel 12 Absatz 2 AVG die eidgendssische Vermittlungs- und Verleihbewilligung fiir Betriebe, die sich
grenziberschreitend betatigen.

ARTIKEL 32 KANTONE

Nach Artikel 32 AVG sind die Kantone fir die Aufsicht Uber die private Arbeitsvermittlung und den
Personalverleih in ihrem jeweiligen Territorium zustandig. Sie erteilen den Betriebsniederlassungen
nach Artikel 2 Absatz 1 und 12 Absatz 1 AVG die kantonale Vermittlungs- und Verleihbewilligung.

ARTIKEL 33 AVG ZUSAMMENARBEIT (ART. 56 AVV)

Im Interesse einer funktionierenden 6ffentlichen Arbeitsvermittlung werden die Arbeitsmarktbehor-
den dazu angehalten, zusammenzuarbeiten. Sie mussen ihre Arbeiten mit allen anderen auf dem Ge-
biet der 6ffentlichen Arbeitsvermittlung tatigen Amtsstellen koordinieren. Diese Koordination muss
ebenso zwischen den Kantonen, aber auch zwischen den Kantonen und dem Bund erfolgen. Im Sinn
von Artikel 56 Absatz 3 AVV kommt dem Bund dabei die Oberaufsicht zu.

Die Zusammenarbeit mit den privaten Arbeitsvermittlungsbetrieben findet ihre Grundlage neben dem AVIG
(Art. 85 Abs. 1 Bst. a und 85b Abs. 2) auch in Artikel 33 Absatz 2, 34a Absatz 4 und 35a Absatz 2 AVG.
Beachtung der Datenschutzvorgaben durch die Arbeitsmarktbeh6rden

Das Datenschutzgesetz fuhrt in den Artikeln 4-11 insbesondere folgende Datenschutzgrundsatze
auf, die fur die mit dem Vollzug des AVIG und des AVG beauftragten Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
ter von Bedeutung sind:

— Rechtmassigkeit der Beschaffung (Art. 6 Abs. 1 DSG);
— Bearbeitung nach Treu und Glauben (Art. 4 Abs. 2 DSG),
—  Verhaltnismassigkeit (Art. 6 Abs. 2 DSG);

—  Zweckbindungsgebot (Art. 6 Abs. 3 DSG). Dieses Gebot besagt, dass Daten nur zum bei der Be-
schaffung angegebenen Zweck bearbeitet werden durfen;

— Richtigkeit der Daten (Art. 6 Abs. 5 DSG);

— Datensicherheit (Art. 7 und 8 DSG. Wer Daten bearbeitet, muss diese mit geeigneten und ange-
messenen technischen und organisatorischen Mitteln gegen Eingriffe unbefugter Dritter schiitzen);

—  Auskunftsrecht (Art. 25 DSG).
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4.4.1

4.4.2

ARTIKEL 33A AVG BEARBEITEN VON PERSONENDATEN

ALLGEMEINES
Die Artikel 33a ff. AVG gelten fur alle Arbeitsmarktbehdrden im Sinn von Artikel 31 und 32 AVG.

Artikel 33a AVG ermoglicht den mit der Durchfiihrung sowie mit der Kontrolle oder Beaufsichtigung
der Durchfuhrung dieses Gesetzes betrauten Organen, dass sie zur Erfullung der ihnen nach diesem
Gesetz Ubertragenen Aufgaben notwendige Personendaten und Persdnlichkeitsprofile bearbeiten
oder bearbeiten lassen kénnen.

Als solche Aufgaben werden im Artikel namentlich genannt:

a) Stellensuchende zu erfassen, zu vermitteln und zu beraten;

b) offene Stellen zu erfassen, bekannt zu geben und zuzuweisen;

¢) Entlassungen und Betriebsschliessungen zu erfassen;

d) arbeitsmarktliche Massnahmen durchzufihren;

e) die Aufsicht Uber die Durchfihrung dieses Gesetzes durchzufihren;
f)  Statistiken zu fuhren.

Nach Artikel 5 Buchstabe d DSG wird unter Bearbeiten jeder Umgang mit Personendaten, unabhan-
gig von den angewandten Mitteln und Verfahren, insbesondere das Beschaffen, Aufbewahren, Ver-
wenden, Umarbeiten, Bekanntgeben, Archivieren oder Vernichten von Daten verstanden.

Nach Artikel 5 Buchstabe a DSG sind Personendaten alle Angaben, die sich auf eine bestimmte oder
eine bestimmbare Person beziehen.

Bei den Organen, die befugt sind, Personendaten zu bearbeiten, handelt es sich um jene, die im
Gesetz erwahnt sind. Es kann sich um Bundes- wie um kantonale Organe handeln. Sofern eine kan-
tonale Stelle Bundesrecht vollzieht, hat sie aufgrund von Artikel 33 DSG grundsatzlich die in diesem
Gesetz enthaltenen Datenschutzbestimmungen ebenfalls einzuhalten.

In Artikel 33a Absatz 1 AVG wird prazisiert, dass die zustandige Behorde Personendaten nicht nur be-
arbeiten, sondern auch bearbeiten lassen kann. Aufgrund von Artikel 16 Absatz 1 DSG ist das Organ
auch im zweiten Fall fur den Datenschutz verantwortlich. Lasst es also Daten durch einen Dritten be-
arbeiten, so muss es daflr sorgen, dass die Daten auftragsmassig bearbeitet werden.

BESONDERS SCHUTZENSWERTE PERSONENDATEN

Nach Artikel 5 Buchstabe ¢ DSG sind besonders schitzenswerte Personendaten Daten Uber:

— religiose, weltanschauliche, politische oder gewerkschaftliche Ansichten oder Tatigkeiten,
— die Gesundheit, die Intimsphéare oder die Zugehorigkeit zu einer Rasse oder Ethnie,

— genetische Daten,

— biometrische Daten, die eine natlrliche Person eindeutig identifizieren,

— Daten Uber verwaltungs- und strafrechtliche Verfolgungen oder Sanktionen,
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4.6

4.6.1

Daten Uber Massnahmen der sozialen Hilfe; Besonders schiitzenswerte Personendaten durfen grund-
satzlich nach Artikel 6 Absatz 7 DSG nur bearbeitet werden, wenn eine Einwilligung der betroffenen
Person ausdrucklich erfolgt ist.

Entsprechende Daten, die Auswirkungen auf die Bewilligungsvoraussetzungen einer verantwortli-
chen Leiterin bzw. eines verantwortlichen Leiters bei einem privaten Arbeitsvermittlungs- oder einem
Personalverleihbetrieb haben kénnen, dirfen grundsatzlich bearbeitet werden.

ARTIKEL 34 AVG SCHWEIGEPFLICHT

Artikel 34 AVG gibt den allgemeinen Datenschutzgrundsatz wieder, dass Personen, die an der Durchfiih-
rung, der Kontrolle oder an der Beaufsichtigung der 6ffentlichen Arbeitsvermittlung beteiligt sind, die Anga-
ben Uber Stellensuchende, Arbeitgebende und offene Stellen gegentiber Dritten geheim halten mussen.

Artikel 34 AVG qilt fur alle Arbeitsmarktbehorden nach Artikel 31 AVG und somit auch fur die Be-
willigungsbehérden der privaten Arbeitsvermittlung und des Personalverleihs.

Das Prinzip der Geheimhaltung findet in der Vermittlungstatigkeit seine Grenzen. Keine Geheim-
haltungspflicht besteht gegeniber Fachspezialistinnen und -spezialisten, welche das Arbeitsamt zur
Vermittlung beizieht (Bsp.: Vertrauensarztin oder -arzt). Diese Personen, die von den Arbeitsmarktbe-
hoérden zur Erfallung ihrer Aufgaben beigezogen werden, unterstehen aber ihrerseits der Schweige-
pflicht (im Sinn von «an der Durchfihrung der 6ffentlichen Arbeitsvermittlung beteiligt»).

Die schriftlichen Unterlagen sind in geeigneter Form vor dem Zugriff bzw. der Einsichtnahme durch
Dritte zu schitzen. Als Dritte gelten auch private Arbeitsvermittlungsbetriebe, nicht jedoch die Voll-
zugsstellen der kantonalen Arbeitslosenhilfe.

Im Dossier nicht mehr benoétigte Unterlagen oder Fehldrucke sind auf eine geeignete Weise zu vernichten.

Die Vorschriften in Bezug auf die Aktenaufbewahrung sind fur die Arbeitslosenkassen in Artikel 125
AVIV festgehalten. Fur die kantonalen Amtsstellen und die RAV gelten sie sinngemass.

ARTIKEL 34A AVG DATENBEKANNTGABE (ART. 57 UND 57A AVV)

ALLGEMEINES

Artikel 34a AVG regelt die Datenbekanntgabe an andere Behorden, richtet sich primér an die Sozial-
behoérden und gilt auch fur die AVG-Behorden.

Sofern kein Uberwiegendes Privatinteresse entgegensteht, ist nach Absatz 1 eine Datenbekanntgabe
im Einzelfall und auf schriftliches und begriindetes Gesuch hin an folgende Behérden mdoglich:

a) Organe der Invalidenversicherung, wenn sich eine Pflicht zur Bekanntgabe aus dem IVG ergibt;

b) Sozialhilfebehorden, wenn es zur Festsetzung, Anderung oder Riickforderung von Leistungen
oder zur Verhinderung ungerechtfertigter Beziige nétig ist;

¢) Zivilgerichte, wenn es zu Beurteilung von familien- oder erbrechtlichen Streitfallen nétig ist;

d) Strafgerichte und Strafuntersuchungsbehorden, wenn es fir die Abklarung eines Verbrechens
oder eines Vergehens notig ist.
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Sofern kein Uberwiegendes Privatinteresse entgegensteht, ist nach Absatz 2, eine Datenbekanntgabe
an folgende Organe und Behorden moglich:

a) andere mit dem Vollzug des AVG betraute Organe, sofern es zur Erfillung einer gesetzlichen
Aufgabe notig ist;

b) Organe einer Sozialversicherung, wenn sich eine Pflicht zur Bekanntgabe aus einem Bundes-
gesetz ergibt;

¢) Organe der Bundesstatistik, nach dem Bundesstatistikgesetz, BstatG;
d) Strafuntersuchungsbehorden, wenn es die Anzeige oder die Abwendung eines Verbrechens erfordert.

Sofern kein Uberwiegendes Privatinteresse entgegensteht, ist in den unter Absatz 2 aufgelisteten Fal-
len eine Datenbekanntgabe auch ohne Gesuch der Datenempfangerin bzw. des Datenempfangers
moglich und ist auch nicht an einen Einzelfall gebunden. Zur Anwendung gelangt diese Bestimmung
vor allem bei der Datenbekanntgabe zwischen den Vollzugsstellen des AVG, welche unter Buchstabe
a fallen. Dies bedeutet, dass die Durchfihrungsorgane des AVG anderen mit der Durchfiihrung, der
Kontrolle oder der Beaufsichtigung der Durchfihrung des AVG betrauten Organen (SECO und kanto-
nale AVG-Behorden) Daten bekannt geben durfen, wenn diese fur die Erflllung der ihnen nach AVG
Ubertragenen Aufgaben erforderlich sind und ein Gberwiegendes Privatinteresse entgegensteht.

* Hinweis:

~ Die Angaben dariber, dass ein Betrieb wahrend langerer Zeit ohne Bewilligung gearbeitet hat,
und dass gegen diesen Betrieb eine Strafanzeige eingereicht worden ist, sind fur die Beurtei-
lung, ob ein Betrieb fir eine Bewilligungserteilung in Frage kommt, wichtig und damit im Sinn
des AVG erforderlich. Das offentliche Interesse am Schutz der Arbeitnehmenden und der Ein-
haltung der geltenden Gesetzesregeln Uberwiegt das private Interesse des Betriebs, dass sein
rechtswidriges Verhalten anderen Durchfihrungsorganen nicht bekannt gegeben wird, deut-
lich. Ohne eine Zusammenarbeit zwischen den Durchfihrungsorganen und ohne eine entspre-
chende Bekanntgabe von wichtigen Daten konnte der von der gesetzgebenden Gewalt beabsich-
tigte Zweck nicht erfillt werden.

Ebenfalls erfasst ist die Datenbekanntgabe an die Behdrden der Arbeitslosenversicherung, welche
unter Buchstabe b fallen. Buchstabe c ermdglicht die Datenbekanntgabe an die Organe der Bundessta-
tistik. Nach Artikel 14 Absatz 2 BStatG sind die Vertreterinnen und Vertreter jener Organe an das Amts-
geheimnis gebunden. Buchstabe. d ermdglicht eine Datenbekanntgabe, falls die zustandige Person bei
der Erfullung ihrer Aufgabe erfahrt, dass ein Verbrechen begangen wurde oder in Vorbereitung ist.
Diese Moglichkeit der Datenbekanntgabe schliesst nicht aus, dass eine Strafanzeige und die damit ver-
bundene Datenbekanntgabe maoglich sind, falls gegen Strafbestimmungen des AVG verstossen wird.

© Hinweis:
Artikel 20 Absatz 2 AVG sieht vor, dass das in einem ave GAV zur Kontrolle vorgesehene parita-
tische Organ (paritatische Kommission, PK) zur Kontrolle des Verleihbetriebs berechtigt ist und
bei nicht geringfligigen Verstossen dem kantonalen Arbeitsamt Meldung erstatten muss. Far
eine PK besteht somit eine gesetzliche Pflicht, gegebenenfalls Daten an die zustandige Behorde
bekannt zu geben. Fir die AVG-Behorden ergibt sich weder aus dem AVG noch aus dem DSG eine
Pflicht, Daten automatisch, systematisch und lickenlos an die PK bekannt zu geben. Die AVG-Be-
horden dirfen nur in Einzelfallen und auf Anfrage hin Daten an die PK Personalverleih bekannt
geben, wenn es fiir die Kontrolle erforderlich und Gblich ist (s. Ausfiihrungen unter Art. 20 AVG).
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Nach Absatz 3 durfen Daten, die von allgemeinem Interesse sind und sich auf die Anwendung des
AVG beziehen, veroffentlicht werden, wenn die Anonymitat der Stellensuchenden und Arbeitgeben-
den gewahrt ist.

Darunter fallt bspw. die Bekanntgabe der Statistikdaten oder die Publikation von Studien, welche
Daten mit Bezug auf das AVG enthalten.

Nach Absatz 4 in allen Gbrigen Féllen, wobei die Bekanntgabe wie folgt erfolgen darf:
a) nicht personenbezogene Daten, falls die Bekanntgabe einem tUberwiegenden Interesse entspricht;

b) Personendaten, falls die betroffene Person im Einzelfall schriftlich eingewilligt hat, oder falls das Ein-
holen der Einwilligung nicht mdglich ist, aber aufgrund der Umstande vorausgesetzt werden darf.

Was die nicht personenbezogenen Daten nach Buchstabe a anbelangt, liegt es am bekanntgebenden
Organ zu bestimmen, ob deren Bekanntgabe einem schutzwirdigen Interesse entspricht.

Buchstabe b regelt jene Falle, bei welchen die Bekanntgabe von Personendaten an Dritte nicht aus-
dricklich vorgesehen ist und préazisiert, dass dazu eine Einwilligung der betroffenen Person notig ist.
Gestltzt auf diese Bestimmung darf ohne die ausdrickliche Zustimmung des Betroffenen das RAV
keine Daten an private Vermittlungs- oder Verleihbetriebe weitergeben.

Die Arbeitsmarktbehorden dirfen Stellensuchenden von Arbeitgebenden gemeldete offene Stellen
auch ohne deren ausdrickliche Einwilligung bekannt geben (Art. 57 AVV).

Aufgrund von Absatz 7 dieses Artikels in Verbindung mit Artikel 57a AVV ist es moglich, fur die
Datenbekanntgabe eine GebUhr zu erheben.

ARTIKEL 34B AVG AKTENEINSICHT (ART. 58 AVV)

Die Schweigepflicht entfallt gegentiber denjenigen Personen und Institutionen, die einen Anspruch
auf Akteneinsicht haben. Dieser Anspruch bildet ein Grundsatz des Verwaltungsrechts, der sich aus
dem rechtlichen Gehor im Sinn von Artikel 29 Absatz 2 BV ableitet.

Nach Artikel 34b Absatz 1 AVG haben Anspruch auf Akteneinsicht diejenigen Personen oder Insti-
tutionen, die ein unmittelbares Interesse an einem Zugang zu den Akten haben. Dieser Zugang ist
jedoch insofern beschrankt, als die Bekanntgabe von Daten erforderlich sein muss und schutzwdr-
dige Interessen gewahrt bleiben mussen, insbesondere diejenigen von Personen, die in den Akten
erwahnt werden.

Artikel 34b Absatz 2 AVG sieht vor, dass in gewissen Fallen Daten Uber die Gesundheit nur durch
eine Arztin oder einen Arzt mitgeteilt werden, den die betreffende Person ausgewéhlt hat. Es gibt
Situationen, bei denen sich eine derartige Vorsichtsmassnahme aufdrangen kann.

Nach Artikel 58 Absatz 1 AVV missen Stellensuchende und Arbeitgebende orientiert werden Uber
den Zweck der Informationssysteme, die bearbeiteten Daten und deren regelméssige Empfangerin-
nen und Empfanger und ihre Rechte.

Gemass Artikel 58 Absatz 2 AVV koénnen Stellensuchende und Arbeitgebende insbesondere Uber
Daten kostenlos, schriftlich und verstandlich Auskunft erhalten. Sie haben das Recht auf Korrektur
fehlerhafter Daten und auf Vernichtung nicht mehr benétigter Daten. Falls die Richtigkeit der Daten
strittig ist, ist bei den Daten ein entsprechender Vermerk anzubringen. Berichtigungen oder auch die
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Vernichtung von Daten sind unaufgefordert auch denjenigen Stellen mitzuteilen, an welche die Daten
weitergegeben worden sind (Art. 58 Abs. 4 AVV). Zu denken ist vor allem an die Organe der Arbeits-
losenversicherung, der Invalidenversicherung und der Firsorge.

Es kommt immer wieder vor, dass die AVG-Behorden von Dritten — sei es von Mitkonkurrentinnen und
-konkurrenten, sei es von Arbeitnehmenden, Stellensuchenden oder vermittelten Personen (Sportle-
rinnen bzw. Sportler, Models, usw.) — auf die Nichteinhaltung der gesetzlichen Vorgaben eines Ver-
mittlungs- oder Verleihbetriebs hingewiesen werden und auf Grund dessen beim allenfalls fehlbaren
Betrieb vorstellig werden und um Stellungnahme und falls erforderlich um Wiederherstellung des
rechtmassigen Zustands bitten. In diesem Zusammenhang kann sich die Frage nach dem Aktenein-
sichtsrecht der beschuldigten Partei stellen.

Die AVG-Vollzugsbehorden unterstehen der Schweigepflicht gemaéss Artikel 34 AVG und sind hin-
sichtlich der Datenherausgabe an die Vorgaben nach Artikel 34a und 34b AVG gebunden. Im Zusam-
menhang mit Hinweisen von Dritten ist zu beachten, dass die Behorden bei der Erflllung der ihnen
vom Gesetz Ubertragenen Aufgaben oftmals darauf angewiesen sind, dass sie diese Informationen
erhalten. Wenn sie nun im Nachgang an die Kontaktaufnahme mit dem fehlbaren Betrieb die Daten
der hinweisgebenden Person bekannt gaben, bestiinde die Gefahr, dass diese unter Druck gerieten
und den Behorden notwendige und nitzliche Informationen vorenthielten. Damit konnten die Behor-
den ihrer Pflicht zur Erfallung der ihnen Ubertragenen Aufgaben nicht nachkommen und der Zweck
des Gesetzes kdnnte vereitelt werden. Im Allgemeinen dirfte das Interesse der anzeigenden Person,
ihre Daten geheim zu halten, héher zu werten sein als das Interesse der angezeigten Person, die
Personendaten des Anzeigers zu erhalten. Die Abwdagung der Interessen ist im konkreten Einzelfall
vorzunehmen.

Gemass Artikel 27 Absatz 1 Buchstabe a und b VwVG, darf die Behorde die Einsichtnahme in die
Akten nur verweigern, wenn wesentliche 6ffentliche Interessen des Bundes oder der Kantone oder
wesentliche private Interessen die Geheimhaltung erfordern. Die Geheimhaltung von (privaten) Infor-
mationsquellen wird als wesentliches 6ffentliches Interesse anerkannt. Damit die Aufgabenerfillung
der Behdrden nicht beeintrachtigt ist und der Gesetzeszweck nicht vereitelt wird, kann es sich recht-
fertigen, das Akteneinsichtsrecht einzuschréanken und die Informationsquelle zu anonymisieren.

Artikel 34a und 34b AVG sind als Spezialbestimmungen zum VwVG zu betrachten.

In Féllen, in welchen gestiitzt auf das BGO ein Zugang zu amtlichen Dokumenten verlangt wird, ist
Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe h BGO zu priifen. Gemass dieser Bestimmung kann der Zugang zu
amtlichen Dokumenten eingeschrankt, aufgeschoben oder verweigert werden, wenn durch seine Ge-
wahrung Informationen vermittelt werden kénnen, die der Behdrde von Dritten freiwillig mitgeteilt
worden sind und deren Geheimhaltung die Behérde zugesichert hat.

ARTIKEL 35B AVG VERZEICHNIS DER BEWILLIGTEN PRIVATEN
VERMITTLUNGS- UND VERLEIHBETRIEBE (ART. 59A AVV)

Das Verzeichnis der bewilligten privaten Vermittlungs- und Verleihbetriebe wird im Internet veréffent-
licht (Art. 35b Abs. 1 AVG).

Die Internet-Losung basiert auf einem Informationssystem, welches vom SECO und den kantonalen
Arbeitsmarktbehorden auf Intranet betrieben wird. Da mit einer kantonalen Bewilligung schweizweit
operiert werden kann, kénnen sich Bund und Kantone auf dem Intranet gegenseitig tber die Grinde
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4.9.1

4.9.2

4.9.3

eines Entzugs, einer Aufhebung oder einer Nichterteilung einer Bewilligung orientieren (Art. 35b Abs.
2 AVG). Dadurch kann sichergestellt werden, dass ein Betrieb, der in einem Kanton eine Bewilligung
verliert, nicht unerkannt in einem anderen Kanton eine solche beantragen kann.

ARTIKEL 39 AVG STRAFBESTIMMUNGEN

VERMITTLUNG/VERLEIH OHNE BEWILLIGUNG

Nach Artikel 39 Absatz 1 AVG wird mit Busse bis zu 100 000 Franken bestraft, wer vorsatzlich ohne
die erforderliche Bewilligung Arbeit vermittelt oder Personal verleiht.

Wer fahrlassig ohne Bewilligung vermittelt oder verleiht, wird nach Artikel 39 Absatz 3 AVG mit Busse
bis zu 20 000 Franken bestraft.

STRAFFOLGEN FUR BEWILLIGTE BETRIEBE

Artikel 39 Absatz 1 Buchstabe b AVG sieht vor, dass ein Vermittlungs- oder Verleihbetrieb, der Aus-
landerinnen bzw. Auslénder entgegen den auslanderrechtlichen Vorschriften als Arbeitnehmende
vermittelt oder anstellt, mit einer Busse bis 100 000 Franken bestraft werden kann.

Mit einer Busse bis 40 000 Franken wird ein Vermittlungs- oder Verleihbetrieb nach Artikel 39 Absatz
2 AVG bestraft, der vorsatzlich die Melde- und Auskunftsplicht nach Artikel 17 und 18 AVG verletzt
(Bst. b), wesentliche Vertragsinhalte nicht schriftlich oder nicht vollstandig mitteilt oder eine unzulds-
sige Vereinbarung trifft (Bst. c), von Arbeitnehmenden Geblhren oder finanzielle Vorleistungen ver-
langt (Bst. d), irrefhrende Auswanderungspropaganda betreibt (Bst. e), oder seine Schweigepflicht
verletzt (Bst. ).

Vermittiungs- oder Verleihbetriebe kénnen fur die fahrlassige Begehung dieser Straftaten nach Artikel
39 Absatz 3 AVG mit einer Busse bis 20 000 Franken bestraft werden.

Fur die Erwirkung einer Bewilligung durch unrichtige oder irrefihrende Angaben oder das Verschwei-
gen von Tatsachen sieht Artikel 39 Absatz 4 AVG eine Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder eine
Geldstrafe vor.

STRAFFOLGEN FUR ARBEITGEBENDE, DIE MIT NICHT BEWILLIGTEN BETRIEBEN
ZUSAMMENARBEITEN

Wichtig:

Aufgrund von Artikel 39 Absatz 2 Buchstabe a AVG machen sich Arbeitgebende, die wissentlich
Dienste von Vermittlungs- oder Verleihbetrieben in Anspruch nehmen, welche die erforderliche
Bewilligung nicht besitzen, ebenfalls strafbar und kénnen mit Busse bis 40 000 Franken bestraft
werden.

Die fahrldssige Begehung dieser Straftat ist hingegen nicht strafbar.

Artikel 39 Absatz 1 Buchstabe a AVG ist auch anwendbar, wenn in einer Zweigniederlassung, die im
gleichen Kanton wie der Hauptsitz liegt, die Vermittlungs- oder Verleihtatigkeit aufgenommen wird,
bevor der Hauptsitz der zustdndigen Behorde die Zweigniederlassung gemeldet hat.

Vermittlung und Verleih PAVV Weisungen und Erlauterungen 167



4.9.4

4.9.5

SCHRIFTLICHER VERTRAG

Die Strafbestimmungen in Artikel 39 Absatz 2 Buchstabe ¢ AVG dienen primér der Durchsetzung des
Arbeitnehmendenschutzes. Dieses Ziel verfolgen insbesondere die Artikel 19 und Artikel 20 sowie
die Absatze 2 bis 5 von Artikel 22 AVG. Artikel 22 Absatz 1 AVG dient primar den Interessen der
Arbeitgebenden und schitzt die Arbeitnehmenden nur mittelbar. Artikel 39 AVG nimmt hier keine
Differenzierung vor. Der Strafrichterin bzw. dem Strafrichter steht es jedoch offen, diesen Umstand
durch zurtickhaltenden Gebrauch ihrer bzw. seiner Strafkompetenz zu berticksichtigen.

STRAFVERFOLGUNG

Nach Artikel 39 Absatz 6 AVG ist die Strafverfolgung Sache der Kantone. Sollten die kantonalen
Vollzugsbehorden einen strafrechtlich relevanten Verstoss gegen das AVG feststellen, missen sie den
Fehlbaren bei der zustandigen Strafbehérde anzeigen. Da alle Straftaten mit Ausnahme von Artikel
39 Absatz 4 AVG nur mit Busse bedroht sind, stellen diese Ubertretungen dar und verjahren nach Ar-
tikel 109 des schweizerischen StGB nach Ablauf von drei Jahren. Damit die Verjahrung nicht eintritt,
mussen die kantonalen Vollzugsbehorden darum besorgt sein, dass die Strafbehoérden ihre Arbeit
zUgig erledigen.
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UBERBLICK UBER DIE STRAFBESTIMMUNGEN DES AVG

Tabelle 10: Uberblick iiber die Strafbestimmungen des AVG

Alle Personen

Verletzung der Auskunftspflicht

40000 Franken Busse

IrrefUhrende Auswanderungs-
propaganda

40000 Franken Busse

Verletzung der Schweigepflicht

40000 Franken Busse

Vermittlungs- oder
Verleihbetrieb (unabhangig von
der Bewilligungspflicht)

Vermittlung/Verleih ohne

100000 Franken Busse

Missachtung der auslander-
rechtlichen Bestimmungen

100000 Franken Busse

Verleih ohne schriftlichen Vertrag
oder mit falschen Angaben/

40000 Franken Busse

40000 Franken Busse

40000 Franken Busse

Erlangen einer Bewilligung durch
unrichtige oder irrefiihrende
Tatsachen

Freiheitsstrafe bis zu

drei Jahren oder
Geldstrafe

Bewilligungspflichtiger
: Vermittlungs- oder Verleihbetrieb

Verletzung der Meldepflicht

40000 Franken Busse

Arbeitgebende

Beanspruchung der Dienste
eines Vermittlungs- oder
Verleihbetriebes, der keine
Bewilligung besitzt

40000 Franken Busse
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