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Das KMU als Personalverleiher

In vielen Branchen wie z.B. in der Baubran-
che ist der Personalverleih verbreitet und in
der Regel sind den Beteiligten die Regelun-
gen des Personalverleihs bekannt und/oder
sie sind entsprechend beraten. In der Praxis
begegnen uns allerdings immer wieder
Konstellationen aus anderen Branchen, bei
denen Unternehmen in der einen oder an-
deren Art die Arbeitskraft ihrer Mitarbei-
tenden an mit ihnen verbundene Unterneh-
men wie bspw. in Schwesterunternehmen
oder befreundeten Unternehmen einset-
zen, ohne sich darliber bewusst zu sein,
dass dafir allenfalls eine Bewilligung not-
wendig sein konnte. Wenn durch diese
Einsatze ein bewilligungspflichtiger Perso-
nalverleih erfolgt und keine Bewilligung
eingeholt wurde, droht dem Unternehmen
eine Busse.

Wir arbeiten nachfolgend mit zwei Sachver-
haltsvarianten, um damit auf neuralgische
Punkte hinzuweisen, bei denen erhdhte
Aufmerksamkeit gefordert ist.

I.  Wann liegt ein Personalverleih
vor?

Bei allen Formen des Personalverleihs liegt
ein Dreiecksverhaltnis zwischen der Verlei-
herin (Arbeitgeberin), dem sog. Einsatzbe-
trieb (Entleiherin) und den Arbeitneh-
mer:innen zu Grunde: Zwischen den Arbeit-
nehmer:innen und der Arbeitgeberin be-
steht ein Arbeitsvertrag. Zwischen der Ar-
beitgeberin und dem Einsatzbetrieb be-
steht ein Verleihvertrag. Zwischen den Ar-
beitnehmer:innen und dem Einsatzbetrieb
besteht kein vertragliches Verhaltnis, je-
doch hat der Einsatzbetrieb Weisungs-
rechte und die Arbeitnehmer:innen einen
Flrsorgeanspruch. Teilweise wird von

T Art. 26 Abs. 1 Verordnung Uber die Arbeitsvermittlung
und den Personalverleih, AVV.
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Als zentrales und definierendes Element
des Personalverleihs gilt das Abtreten we-
sentlicher Weisungsbefugnisse: Als (Perso-
nal-)Verleiher gilt, wer Arbeitnehmer:innen
einem Einsatzbetrieb Uberlasst, indem er
wesentliche Weisungsbefugnisse gegen-
Uber dem Arbeitnehmer an den Einsatzbe-
trieb abtritt. Art. 27 AVV definiert die drei
Formen von Personalverleih: Temporarar-
beit, Leiharbeit und das gelegentliche
Uberlassen von Arbeitnehmern an Einsatz-
betriebe.

Die Abgrenzung zwischen der bewilli-
gungspflichtigen Leiharbeit und dem be-
willigungsfreien gelegentlichen Uberlassen
von Arbeitnehmer:innen ist essentiell. Die
Grenzen sind in der Praxis aber leider flies-
send und somit fur jeden Einzelfall vorzu-
nehmen. Hinzu kommt, dass sich die Aus-
ganglage wahrend des laufenden Betriebs
standig andert. Aus diesem Grund ergibt es
Sinn, die Grundsatze des Personalverleihs
verstanden zu haben, um eine maogliche
Bewilligungspflicht friihzeitig zu erkennen.

Bewilligungspflichtig ist gemass Art. 12
Abs. 1 AVG? zunéchst nur der gewerbsmas-
sige Personalverleih in der Form der Tem-
porararbeit und der Leiharbeit.> Gewerbs-
massigkeit liegt vor, wenn die Arbeitgebe-
rin ihre Arbeitnehmer:iinnen entweder

2Bundesgesetzes (iber die Arbeitsvermittiung und den Per-
sonalverleih, AVG.
* Art. 28 Abs. T AVV.



regelmassig an Einsatzbetriebe mit der Ab-
sicht Uberlasst, Gewinn zu erzielen oder mit
der Verleihtatigkeit einen jahrlichen Umsatz
von mindestens 100'000 Franken erzielt.*
Jedoch sind nicht alle Formen des Personal-
verleihs  bewilligungspflichtig.  Gemass
Art. 28 Abs. 1 AVV ist der Personalverleih
nur in den Formen der Temporararbeit und
der Leiharbeit bewilligungspflichtig. Das
gelegentliche Uberlassen von Arbeitneh-
mern bleibt bewilligungsfrei — auch wenn
damit mehr als CHF 100'000.- erwirtschaf-
tet wird.

Mit diesen rechtlichen Grundlagen im Hin-
terkopf, wenden wir uns nun méglichen Fal-
len zu:

Il. Grundsachverhalt

Eine Holding-AG halt die Tochterunterneh-
men A und B. A und B sind voneinander un-
abhangig und flhren eigenstandige (Pro-
duktions-)Betriebe.” Aufgrund ihrer Verbin-
dung Uber die Muttergesellschaft arbeiten
die Unternehmen A und B gut und auf nie-
derschwellige Art und Weise zusammen.
Die Unternehmen verrechnen sich die ge-
genseitigen Dienstleistungen nahezu zum
Selbstkostenpreis. Die im jeweils anderen
Betrieb eingesetzten «fremden» Arbeitneh-
mer:innen erhalten ihren Lohn weiterhin
von dem Unternehmen, mit dem sie den
Arbeitsvertrag abgeschlossen haben.

Ill. Variante 1

Das Unternehmen A mochte eine neue
Software installieren, welche von dem Un-
ternehmen B bereits seit einiger Zeit ge-
nutzt wird. Um die Mitarbeiter fir die opti-
male Nutzung der neuen Software zu schu-
len, fragt Unternehmen A beim Unterneh-
men B an, ob ein Informatiker von B drei
Schulungen fir die Mitarbeitenden von A

4 Art. 29 Abs. 1 AVV.

durchfihren kann. Da nun das Unterneh-
men B der A einen Informatiker zur Verfu-
gung stellt, konnte eine Form des bewilli-
gungspflichtigen Personalverleihs vorlie-
gen.

Wie oben dargelegt wird als erstes zu pru-
fen sein, ob Uberhaupt ein Personalverleih
vorliegt, resp. Unternehmen B als Personal-
verleiherin zu qualifizieren ist. Dafir ist ent-
scheidend, ob Unternehmen B dem Unter-
nehmen A die wesentlichen Weisungsbe-
fugnisse Uber den bei B eingesetzten Infor-
matiker abtritt. Da es keine gesetzlich vor-
geschriebene und/oder abschliessende
Liste von Weisungsrechten gibt, wird diese
Abgrenzung anhand von Indizien vorge-
nommen. Das Gesetz benennt in
Art. 26 Abs. 2 AVV eine nicht abschlies-
sende Liste von Indizien, welche fir das
Vorliegen eines Personalverleihs sprechen
wie das Einbinden der Arbeitnehmer:innen
in personlicher, organisatorischer, sachli-
cher und zeitlicher Hinsicht (lit. a), die Ar-
beitsausfihrung mit Werkzeugen, Material
oder Geraten des Einsatzbetriebs (lit. b) und
dass der Einsatzbetrieb die Gefahr der
Schlechterfillung des Verleihvertrags tragt.
Daneben nennt die Literatur weitere Indi-
zien.

Vorliegend fallt die Antwort nach der Bewil-
ligungspflicht je nach Ausgestaltung des
«Arrangements» unterschiedlich aus. Wenn
der Informatiker mit seinem von B zur Ver-
figung gestellten Laptop und einer bei
dem Unternehmen B erstellten, fertigen
Prasentation bei A erscheint und dort die
Schulungen durchfihrt, diirfte prima vista
kein Personalverleih vorliegen. Der Infor-
matiker benutzt fir die Arbeitsverrichtung
namlich kein Werkzeug oder Material des
Einsatzbetriebs, was eines der gesetzlichen
Indizien fiir Personalverleih ist. Weiter spre-
chen von der Lehre entwickelte weitere

> Die Besonderheiten des konzerninternen Personalverleihs
werden im Rahmen dieses Kurzbeitrags ausgeklammert.



Indizien gegen einen Personalverleih: Der
Informatiker erhalt die Arbeitsanweisung
und die Beschreibung der Tatigkeit von sei-
nem Arbeitgeber und nicht von Unterneh-
men A. Ebenfalls rapportiert er weiterhin an
Unternehmen B. Diese Indizien machen ei-
nen bewilligungspflichtigen Personalverleih
eher unwahrscheinlich. Vielmehr dirfte ein
dem Obligationenrecht (OR) unterstehen-
der Auftrag oder Werkvertrag zwischen Un-
ternehmen A und Unternehmen B vorlie-
gen. Solche Vertrage unterstehen keiner
Bewilligungspflicht. Der Informatiker ist da-
bei nur Hilfsperson des Unternehmens B,
wie dies bspw. auch bei einem Handwerker
der Fall ist, der in der Wohnung des Kunden
fur seinen Betrieb etwas repariert. Dass der
Informatiker die Vortrage aus praktischen
Grunden zu den Arbeitszeiten des Unter-
nehmens A halt und allenfalls ausnahms-
weise einen Schlissel zum Gebaude erhalt,
um die Schulung vorzubereiten, was grund-
satzlich dem gesetzlichen Indiz der organi-
satorischen Einbindung in den Einsatzbe-
trieb entsprechen wirde, fillt in der Ge-
samtbetrachtung wohl nicht ins Gewicht.
Wenn das Unternehmen A zudem bei einer
allfalligen Schlechtleistung des Informati-
kers einen Honorarminderungsanspruch
hat, spricht dies ebenfalls fiir einen Auftrag
oder Werkvertrag nach OR.

Fir das Vorliegen eines Personalverleihs
wirde bspw. sprechen, wenn der Informati-
ker von Unternehmen A ganz regelmassig
Schulungen bei B durchfihren wirde, er
dazu einen Arbeitsplatz zur Verfligung ge-
stellt bekommen wiirde und das Unterneh-
men A dem Informatiker Fachanweisungen
geben dirfte® Ein weiteres Indiz wére,
wenn er das erforderliche Material vor Ort
erhalt, das Unternehmen A den Informati-
ker anweisen kann, Uberstunden zu leisten
oder wenn der Informatiker sich nach den
Reglementen des Unternehmens A richten

67.B. wenn der Informatiker zunichst in Zusammenarbeit
mit Personen aus dem Unternehmen A eine Prasentation

musste. In einem solchen Fall ware tenden-
ziell wohl von einem Personalverleih auszu-
gehen, da die Weisungsbefugnisse von Un-
ternehmen B an das Unternehmen A abge-
treten wurden.

Ohne das genaue Arrangement resp. die
tatsachlich gelebte Kooperation zu kennen,
lasst sich jedoch keine abschliessende Qua-
lifikation vornehmen.

IV. Variante 2

Hier gehen wir davon aus, dass das Unter-
nehmen A ein etwas grdsserer Betrieb ist,
der Uber eine entsprechende administrative
Infrastruktur und Personal verfligt. Das Un-
ternehmen B ist ein kleines, hoch speziali-
siertes Unternehmen mit wenigen Ange-
stellten. Aus diesem Grund sollen sich ein
paar Mitarbeiter von Unternehmen A um
gewisse administrative Belange von Unter-
nehmen B kimmern wie bspw. Unterstut-
zung im Bereich Buchhaltung und admi-
nistrativen Arbeiten. Fir die einzelnen Mit-
arbeiter von A ist dies, gemessen an ihrem
gesamten Arbeitspensum, ein geringer
Aufwand. Die Mitarbeiter von Unterneh-
men A verbleiben fiir diese Aufgabe zudem
an ihrem gewohnten Arbeitsplatz bei A und
nutzen die dortige Infrastruktur. Die Anfra-
gen und die erforderlichen Unterlagen so-
wie die Anweisungen erhalten sie allerdings
direkt von der Geschaftsleitung von Unter-
nehmen B. Die Leistungen, welche die Mit-
arbeitenden von Unternehmen A gegen-
Uber dem Unternehmen B verrechnet, be-
tragen jahrlich mehr als CHF 100'000.-.

Fur die Beantwortung der Frage nach der
Bewilligungspflicht muss vorliegend geklart
werden, ob es sich um (bewilligungspflich-
tige) Leiharbeit oder um ein (bewilligungs-
freies) gelegentliches Uberlassen von Ar-
beitnehmer:innen im Sinne von Art. 27

erarbeiten und diese von der Geschéaftsleitung von A ab-
nehmen lassen muss.



Abs. 3 resp. Abs. 4 AVV handelt. Bei der be-
willigungspflichtigen Leiharbeit besteht ein
(Teil-)Zweck der Anstellung darin, den oder
die Arbeitnehmer:in an Einsatzbetriebe zu
verleihen. Die Arbeitgeberin hat in solchen
Konstellationen meist auch einen eigenen
Betrieb, in dem sie ihre Angestellten ein-
setzt. Beim bewilligungsfreien gelegentli-
chen Uberlassen von Arbeitskréften arbei-
ten die Arbeitnehmer:innen ebenfalls im
Betrieb der Arbeitgeberin. Der Verleih ge-
hort aber nicht zum Standardangebot der
Arbeitgeberin. Dennoch wird die Arbeits-
kraft ausnahmsweise einem Dritten, dem
Einsatzbetrieb, Gberlassen. Die Abgrenzung
der beiden Formen ist problematisch und
nicht klar. Das einzige Unterscheidungs-
merkmal ist die Haufigkeit der Verleihung,
was freilich ein unklarer Begriff ist.

Auch im vorliegenden Fall kann die Frage
wohl nicht abschliessend beantwortet wer-
den. Einerseits arbeiten die Angestellten
des Unternehmens A hauptsachlich fir das
Unternehmen A und nur in einem sehr klei-
nen Pensum fur das Unternehmen B, was
im Gesamtkontext als ausnahmsweise er-
scheinen kann und somit fir ein gelegent-
liches Uberlassen spricht. Andererseits
spricht die gewisse «Institutionalisierung»
der Zusammenarbeit zwischen den Unter-
nehmen A und B fir eine Regelmassigkeit
und somit fur Leiharbeit. Weiter spricht fur
die Leiharbeit, dass die entsprechenden
Mitarbeiter die zu erledigenden Aufgaben
und die fachlichen Anweisungen, wie die
Aufgabe zu l6sen ist, nicht mehr vom Un-
ternehmen A, sondern von der Geschafts-
leitung der B erhalten. Damit k&nnen die
wesentlichen Weisungsbefugnisse, in Be-
zug auf die administrativen Tatigkeiten fir
Unternehmen B, an das Unternehmen A ab-
getreten worden sein. Dass die Mitarbei-
tenden von A weiterhin am Ort des

" Gewichtet man die organisatorische Eingliederung bei
der Arbeitgeberin hoher, werden die Tatigkeiten fur Unter-
nehmen B tatsachlich nur nebenbei erledigt oder erfolgen

Unternehmens A arbeiten und dazu auch
das «Werkzeug» (Computer, Schreibtisch,
Software usw.) des Unternehmens A ver-
wenden, erscheint in Bezug auf die Auf-
gabe nur praktisch und somit untergeord-
net. Zudem ist die Schwelle der Gewerbs-
massigkeit mit dem Umsatz von jahrlich
mehr als CHF 100'000 aus der Verleihtatig-
keit erreicht.’

Besonders tlckisch sind die Falle, bei der
sich die Haufigkeit der Zusammenarbeit
mit der Zeit intensiviert und dann irgend-
wann (und unbemerkt) die unklare
Schwelle zur Leiharbeit tGberschritten wird
und plétzlich eine Bewilligung erforderlich
ware.

V. Praventive Massnahmen?

Um als Unternehmen sicher zu sein, dass
kein bewilligungspflichtiger Personalverleih
ausgelbt wird, kénnte es sich Uberlegen,
bei der zustandigen Amtsstelle ein Gesuch
fur den Erlass einer negativen Feststel-
lungsverfligung zu stellen. Allerdings wird
das daflir bendtigte Feststellungsinteresse
nur im Zusammenhang mit einem konkre-
ten Fall/Situation anerkannt und die Verfi-
gung muss fur die Gesuchsteller:iinnen we-
sentliche Folgen haben. Das heisst, die Hur-
den sind entsprechend hoch. Ohne Vorlie-
gen dieser Voraussetzungen erteilen die
Behorden in der Regel nur sog. «Mitteilun-
gen», welche keine Rechtssicherheit bieten.
In der Praxis, insbesondere beim kurzfristi-
gen Uberlassen von Arbeitskréften, fehlt
ohnehin die Zeit, im Voraus eine solche Ver-
fugung zu erwirken. Hinzu kommt, dass
man auch nur bei einer kleinen Verande-
rung des Sachverhalts, eine neue Verfi-
gung erwirken musste. Eine negative Fest-
stellungsverfligung erscheint daher in vie-
len Fallen nicht als passendes Instrument,

die Fachanweisungen fiir die Tatigkeit teilweise auch von
Unternehmen A, kdnnte man auch zu einem anderen Er-
gebnis gelangen.



was dazu fihrt, dass die Rechtsunsicherheit
bestehen bleibt.

Weiter ware denkbar, von Beginn der Zu-
sammenarbeit an klare Vereinbarungen mit
den Kooperationspartnern abzuschliessen.
In einer solchen Vereinbarung kann z.B. die
Weisungsbefugnis geregelt und die Rechte
und Pflichten der Parteien genauer defi-
niert werden. Empfehlenswert sind zudem
Regelungen darlber, wer die Folgen einer
Schlechterfillung zu tragen hat. Je nach
Ausgestaltung dieser Vereinbarung kénnen
damit  starke Indizien fir  einen

VI. Fazit

bewilligungsfreien
geschaffen werden.
Wichtig dabei ist auch, dass die Vereinba-
rung die tatsachlich gelebte Kooperation
wiedergibt und nicht Wunschvorstellun-
gen, denn die Qualifikation als Personalver-
leih richtet sich nach den tatsachlichen Ver-
haltnissen und nicht nach dem Titel der ge-
schlossenen Vereinbarung.

Auftrag/Werkvertrag

=2 Der (bewilligungspflichtige) Personalverleih muss vom (bewilligungsfreien) Auftrag/Werk-

vertrag nach OR abgegrenzt werden.

=2 Ein Personalverleih im Sinne des AVG liegt erst vor, wenn die wesentlichen Weisungsbe-
fugnisse der Arbeitgeberin an den Einsatzbetrieb abgetreten werden und die Verleihung
von Arbeitskraften gewerbemassig betrieben wird.

=2 Personalverleih kennt die Formen der Temporararbeit, der Leiharbeit und des gelegentli-

chen Uberlassens von Arbeitskraften.

-2 Bewilligungsfrei ist nur das gelegentliche Uberlassen von Arbeitskréften.

-2 Die Abgrenzung zwischen der Leiharbeit und dem gelegentlichen Uberlassen von Arbeits-
kraften ist fliessend, stark sachverhaltsbezogen und damit mit Unsicherheiten verbunden.

=2 Eine klare Vereinbarung zwischen den Parteien zur Regelung der Zusammenarbeit kann

helfen.
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