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Autor : Luc Thévenoz Docteur en droit Rechtsanwalt, Genf Lehrbeauftragter an der Universitat Genf

Der Personalverleih (location de services) — bzw. die Arbeitnehmeriberlassung * (mise a disposition
de personnel) — bedeutet eine Zweiteilung der Arbeitgeberrolle. Als Verleiherist der Arbeitgeberi. S.
des Zivilrechts durch einen Einzelarbeitsvertrag mit einem Arbeitnehmer verbunden. Durch einen
zweiten, den sogenannten Verleihvertrag, Uberlasst er diesen Arbeitnehmer einem Dritten, dem
Einsatzbetrieb. Der Arbeitnehmer ist damit den Weisungen des Einsatzbetriebs unterstellt, was die
Erbringung seiner Leistung, die Festlegung der Modalitdten seiner Arbeit und die Wahl der
anzuwendenden Mittel und Verfahren betrifft. Arbeitsvertraglich ist und bleibt er jedoch nur mit dem
Verleiher verbunden, von dem er seinen Lohn erhalt. Aus diesen Dreiecksverhéltnissen, die aufzwei
Vertragen beruhen, ergibt sich eine weitgehende — aber nicht vollstandige — Ubertragung der
Weisungsbefugnis an den Elnsatzbetrieb, was auch das Unterscheidungsmerkmal des
Personalverleihs darstellt (art. 26 AW)

Das Bundesgesetz Uber die Arbeitsvermittiung und den Personalverle|h (AVG) ist in seiner neuen
Fassung vom 6. Oktober 1989 am 1. Juli in Kraft getreten Eine der wesentlichen Neuerungen
gegeniiber dem Gesetz von 1951 * besteht darin, dass die Tatigkeit der Unternehmen fur temporare
Arbeit und der sogenannten Leiharbeitsfirmen, d.h. generell jeder gewerbsmassige Personalverleih
einer handelspolizeilichen Bewilligungspflicht unterstellt wird. Voraussetzung fir die Erteilung dieser
Bewilligung ist insbesondere die Leistung einer Kaution zur Sicherung von Lohnansprichen (I). Das
AVG enthadlt verschiedene privatrechtliche Normen zur Regelung bestimmter Aspekte des
Verleihvertrags (II) und des Arbeitsvertrags (lll). Dagegen sagt es nichts aus zu den faktischen
Arbeitsverhéltnissen, die zwischen dem Arbeithehmer und dem Einsatzbetrieb entstehen und die
trotzdem bestimmten Regeln des privaten und des offentlichen Arbeitsrechts unterliegen (IV). Das
AVG geht ein auf die Folgen der Ubernahme einer dauerhaften Beschaftigung nach Beendigung des
Einsatzes im Einsatzbetrieb (V). Schliesslich schrénkt es den Kreis der auslandischen Arbeitnehmer
ein, die im Wege des Personalverleihs beschéaftigt werden kénnen (V1) und schafft einen weitgehenden
Schutz der personenbezogenen Daten (VII).

Das AVG regelt ferner die private und die offentliche Arbeitsvermittiung sowie die Statistik des
Arbeitsmarktes, doch gehoren diese Fragen nicht zum Thema dieses Beitrags.

I. AMTLICHE BEWILLIGUNG

1. Bewilligungspflichtige Tatigkeiten

Wer gewerbsmassig Dritten Arbeitnehmer tberlasst, bendétigt eine Betnebsbewﬂhgung (Art. 12 Abs. 1
AVG). Art. 29 AVV besagt, dass diese Pflicht fur den regelma55|g (aber nicht unbedingt
ausschliesslich) und mit Gewinnabsicht betriebenen Personalverleih gilt (auch wenn dabei ein Verlust

! Dieser gleichbedeutende und m.E. vorzuziehende Begriff wird in Art. 27 AVV verwendet. Im
Deutschen wird manchmal auch von Dienstverschaffung gesprochen. Zur Terminologie, cf. Thévenoz,
NN. 215-218.
2 Zum Unterschied zwischen Personalverleih und Subunternehmer, Montage, " Arbeitsgruppen ",
gestufte Arbeitsverhaltnisse " sowie privater Vermittlung und Personalberatung, cf. Nef, S. 21-24;
Thévenoz, NN. 22-26 und 254-287; Huber Martin O., " Rechtliche Aspekte der Personalberatung ",
Dlssertanon Zirich 1989, S. 8 f. Zu den Modellagenturen cf. JAR 1990 103.

¥ AS 1991 392, SR 823. 11. Cf. Verordnung vom 6. Januar 1991 iber die Arbeitsvermittiung und den
Personalverle|h (AVV), AS 1991 408, SR 823.111.

Bundesgesetz Uber die Arbeitsvermittlung vom 22. Juni 1951, AS 1951 1217.

° Art. 29 Abs. 2 AVV besagt, dass eine regelmassige Téatigkeit ab zehn Verleihvertragen im Jahr
gegeben ist.



entsteht). In der Praxis handelt es sich um zwei bewilligungspflichtige Formen des Personalverleihs:
die temporare Arbeit und die sogenannte Leiharbeit (travail en régie, mise a disposition de travailleurs
a titre principal)®.

Temporéare Arbeit ! liegt vor, wenn ein Verleiher mit einem Arbeitnehmer einen Arbeitsvertrag im
Hinblick auf und fir die Dauer nur eines Einsatzes in einem Einsatzbetrieb abschliesst (Art. 27 Abs. 2
AVV). Die Dauer des Arbeitsvertrags entspricht dabei grundséatzlich der Dauer des Einsatzes”.
Zwischen zwei Einséatzen ist der Arbeitgeber nicht verpflichtet, den temporaren Arbeitnehmer zu
beschéaftigen oder zu entléhnen; der letztere seinerseits ist nicht verpflichtet, die ihm angebotenen
Einséatze anzunehmen.

Die Leiharbeit’, '° besteht darin, einen Arbeitnehmer hauptsachlich zu dem Zweck einzustellen, seine
Dienste einem Dritten zu Uberlassen, jedoch ohne dass der Arbeitsvertrag mit jedem Einsatz endet
(Art. 27 Abs. 3 AVV). Unabhangig davon, ob der Arbeitgeber/Verleiher selbst einen Betrieb besitzt, in
dem er den Arbeitnehmer zwischen zwei Einsatzen beschéftigen kann, ist er gehalten, diesen zu
entléhnen und tragt damit das Arbeitgeberrisiko. Nicht selten beschéaftigen Unternehmen fiir temporére
Arbeit eine kleinere Anzahl von Arbeitnehmern auf diese Weise'".

Die einzige nicht bewilligungspflichtige Form des Personalverleihs ist das gelegentliche Uberlassen
von Arbeitnehmern (Art. 28 AVV) . Es ist dadurch gekennzeichnet, dass die Dienste eines
Arbeitnehmers, der hauptséchlich zur Arbeit im Betrieb seines vertraglichen Arbeitgebers eingestellt
wurde, gelegentlich einem Dritten Uberlassen werden kénnen, jedoch ohne dass dies das Ziel des
Arbeitsverhdltnisses darstellt, dessen Dauer von solchen Einséatzen bei Dritten Gberhaupt nicht berihrt
wird (Art. 27 Abs. 4 AVV). Es ist manchmal an die Vermietung einer Maschine gebundenle’, was jedoch
an seiner Qualifizierung nichts &ndert. Obwohl einige Bestimmungen des AVG darauf anwendbar sind,
handelt es sich grundsatzlich um einen unbefristeten Arbeitsvertrag nach Art. 319 ff. OR™.

2. Voraussetzungen fur die Erteilung der Bewilligung

® Zur Unterscheidung zwischen temporarer Arbeit, Leiharbeit und gelegentlichem Uberlassen, cf.
insbesondere BIGA, Weisungen und Erlduterungen zu Art. 12 AVG; Thévenoz, NN. 27-42.

" Art. 27 Abs. 2 AVV spricht unscharf von " travail temporaire " in Anlehnung an den deutschen Begriff
Temporararbeit. Im weitesten Sinne umfasst Temporérarbeit zahlreiche nicht dauerhafte Formen der
Beschéftigung, bei denen es sich nicht um Personalverleih handelt und die sich damit unterscheiden
vom Begriff " travail intérimaire ", wie zum Beispiel die Aushilfs- und Gelegenheitsarbeit (travail
occasionnel), cf. JAR 1989 97, 99.

® Mit dem wichtigen Vorbehalt, dass die Bestimmung der Entlassungsfrist bzw. des
Entlhnungsanspruchs bei Arbeitsverhinderung von der effektiven Dauer des Arbeitsverhaltnisses
abhéangt, d.h. dass mehrere Einsatze bericksichtigt werden kdnnen, cf. infra 111.3 und 111.5.

° Die Leiharbeit, auch als Regiearbeit bekannt, die auf einem Verleihvertrag beruht, ist nicht zu
verwechseln mit einem Werkvertrag, bei dem die Entldhnung aufgrund des Wertes der Arbeit
berechnet wird (Art. 374 OR), also zum sogenannten Regiepreis, cf. Gauch Peter, " Der Werkvertrag ",
3. Aufl., Zurich 1985, N. 668.

% Fur Beispiele, cf. BJM 1959 75; SJZ 1979 29.

' Cf. BGE 108 V 95; JAR 1990 236.

2 Cf. BGE 42 Il 614; BGE 48 11 109, JAT 1922 | 330; SJ 1932 54; SJ 1955 353; BGE 88 Il 516, JdT
1963 1 331.

3 Cf. insbesondere BGE 51 II 494, JdT 1916 |1 6; BGE 50 11 469, JAT 1925 | 53; BGE 91 11 291, JdT
1966 | 180; BGE 98 Il 288, JdT 1973 | 639.

Y Weder dem Gesetz noch der Verordnung ist zu entnehmen, inwiefern die Art. 18 bis 23 AVG, die
sichtlich auf den gewerbsmassigen, bewilligungspflichtigen Personalverleih zugeschnitten sind, auch
fur das gelegentliche Uberlassen gelten, das keiner Bewilligung bedarf. Jede Bestimmung sollte im
Lichte ihres Zwecks ausgelegt werden, was m.E. bedeuten wirde, dass nur die Art. 20, 21 und 22 Abs.
1 AVG von ihrem Zweck her auf den bewilligungsfreien Personalverleih Anwendung finden kénnen.
Leicht unterschiedlich: BIGA, Weisungen und Erlauterungen, Ubersicht Personalverleih nach Art. 22
AVG.



Die Bewilligung fur den Personalverleih unterliegt im wesentlichen den Ublichen wirtschaftspolizeilichen
Voraussetzungen (fachgerechte Verleihtatigkeit, Eintrag im Handelsregister, guter Leumund, usw., cf.
Art. 13 AVG, 33 AVV). Drei Voraussetzungen seien jedoch kurz kommentiert.

Der Verleiher darf kein anderes Gewerbe betreiben, welches die Interessen von Arbeitnehmern oder
von Arbeitgebern geféahrden kénnte (Art. 13 Abs. 1 lit. ¢ AVG). Das Gesetz will vor allem vermeiden,
dass das mogliche andere Gewerbe die Freiheit der Wahl der Arbeithehmer einengt bzw. ihre
Abhangigkeit vom Verleiher vergrossert (Art. 32 AVV), was zum Beispiel dann zu beflrchten ware,
wenn der Verleiher seinen Arbeitnehmern Kleinkredite gewahren wirde. Ob ein anderes Gewerbe
zulassig ist oder nicht, muss in concreto beurteilt werden™.

Die Bewilligung fur die Vermittlung von schweizerischen Arbeithehmern ins Ausland setzt ausserdem
voraus, dass im Betrieb ausreichende Kenntnisse der Verhéltnisse in den Staaten, fur die die
Bewilligung beantragt wird, vorhanden sind (Art. 13 Abs. 3 AVG, 34 AVV).

Die Bewilligung wird erst dann erteilt, wenn eine Kaution zur Sicherung von Lohnanspriichen aus dem
Personalverleih %eleistet wurde (Art. 14 AVG, 35 bis 39 AVV). Diese Forderung war im Parlament
heftig umstritten™. Sie findet ihre Rechtfertigung darin, dass bei minimalem Investitionsaufwand eine
Verleihfirma Uber eine betrachtliche Anzahl von Arbeitnehmern verfiigen kann, deren Lohnsumme in
keinem verninftigen Verhaltnis zum Eigenkapital des Betriebs steht. Es entsteht dadurch eine erhdhte
Insolvenzgefahr, deren Folgen der Gesetzgeber von den Arbeithehmern und auch von der
Arbeitslosenversicherung — die bei Insolvenz leistungspflichtig wird — abwenden wollte, indem er die
Leistung einer Kaution forderte, deren Ho6he schematisch nach dem Umfang der gewerblichen
Tatigkeit bemessen ist"’.

3. Zustandige Behdrde und Verfahren

Der Verleiher benétigt eine Bewilligung nicht nur vom Kanton, in dem sich sein Hauptsitz befindet,
sondern auch fur alle Zweigniederlassungen ® in ihrem jeweiligen Kanton. Fir jede
Zweigniederlassung gilt die Kautionspflicht fir ihre eigene Téatigkeit, sofern der Hauptsitz nicht eine
Pauschalkaution geleistet hat'®. Den Betrieb darf eine Zweigniederlassung erst nach Erhalt der
Bewilligung aufnehmen?.

Fur den Personalverleih ins Ausland ist neben der kantonalen Bewilligung zusatzlich eine
Betriebsbewilligung des BIGA notig (Art. 13 Abs. 2 AVG, 40 Abs. 3 AVV).

Dariiber hinaus regelt das AVG (Art. 15 bis 17), erganzt durch die AVV (Art. 31 bis 45) das Verfahren,
die Dauer der Bewilligung und ihren Entzug, der vor allem dann anzuordnen ist, wenn der Verleiher
wiederholt oder in schwerwiegender Weise gegen das Gesetz Uber den Personalverleih, den

> Im Unterschied zu Art. 8 AVV (private Vermittiung) nennt Art. 32 keine ipso jure verbotenen

Tatigkeiten.

1° Cf. Amtl. Bull. 1987 N 203 f., 1988 S 573 ff., 1989 N 238 ff., 1989 S 353 f.

" Gemass Art. 6 der Gebuhrenordnung des Arbeitsvermittlungsgesetzes vom 16. Januar 1991 (SR
823.113, AS 1991 425) betragt die Kaution 50 000, 100 000 oder 150 000 Franken fir den Hauptsitz ("
Mutterfirma ") und fur jede einzelne Zweigniederlassung. Der Hauptsitz kann jedoch seine
Zweigniederlassungen von der Kautionspflicht entbinden, wenn er in seinem Kanton eine
Pauschalkaution in Hohe von 1000 000 Franken leistet.

'8 Ein Biro oder eine Betriebsstétte, die keine Zweigniederlassung im Sinne von Art. 935 OR sind,
kénnen nicht Inhaber einer Bewilligung sein, denn dafiir schreibt Art. 13 Abs. 1 lit. a AVG den Eintrag
ins Handelsregister vor. Eine solche Betriebsstéatte kann also nur in dem Kanton eréffnet werden, in
dem der Hauptsitz oder die Zweigniederlassung, dem das Buro unterstellt ist, bereits eine Bewilligung
erhalten hat. Die Erdffnung der Betriebsstatte muss der Behdrde gemeldet werden, die ihr die
Wirkungen der dem Hauptsitz oder der Zweigniederlassung erteilten Bewilligung zuspricht. Cf. BIGA,
Weisungen und Erlauterungen zu Art. 7 AVV.

9 cf. supra Fussnote 17.

20 | eichter ist die Eroffnung einer Zweigniederlassung im Kanton des Hauptsitzes, wo es genigt, sie
anzumelden und die entsprechende Kaution zu leisten, worauf der Betrieb schon vor Erteilung der
zusatzlichen Bewilligung aufgenommen werden kann, cf. Art. 31 u. 41 AVV.



Arbeitnehmerschutz oder die auslanderrechtlichen Zulassungsvorschriften verstosst (Art. 16 Abs. 1 lit.
b AVG).

4. Zivil- und strafrechtliche Sanktionen

Wer ohne die erforderliche Bewilligung Personal verleiht, wird mit Busse bis zu 100 000 Franken
bestraft. Wer als Arbeitgeber die Dienste eines Verleihers beansprucht, von dem er weiss, dass er die
erforderliche Bewilligung nicht besitzt, wird mit Busse bis zu 40 000 Franken bestraft (Art. 39 AVG).
Zivilrechtlich sind alle Verleihvertréage ungiiltig, die von einem Verleiher abgeschlossen wurden, der die
erforderliche Bewilligung nicht besitzt, unabhangig von der Gut- oder Bésglaubigkeit der
Vertragsparteien (Art. 22 Abs. 5 AVG). Der Verleiher verliert dabei seinen Anspruch auf die vereinbarte
Vergitung und kann allenfalls auf unrechtméssige Bereicherung klagen. Ungiiltig ist auch der
entsprechende Arbeitsvertrag (Art. 19 Abs. 6 AVG), mit den in Art. 320 Abs. 3 OR vorgesehenen
Folgen, was zu Kritik Anlass gibt™".

Verstdsse gegen bestimmte, vom AVG vorgeschriebene Formalitaten werden mit Busse bis zu 40 000
Franken bestraft (Art. 39 Abs. 2 AVG).

IIl. DER VERLEIHVERTRAG

1. Abschluss und Form

Der Verleihvertrag muss schriftlich abgeschlossen werden (Art. 22 Abs. 1 AVG). Der Verleiher ist dafur
verantwortlich, dass der Vertragspartner seine Unterschrift unter den Vertrag setzt (Art. 13 Abs. 1 OR),
grundsatzlich vor Beginn des Einsatzes, ausser wenn es die knappe Zeit nicht gestattet (Art. 50 AVV).

Der Verleihvertrag kann sich auf einen oder mehrere Einsatze beziehen, doch missen darin fur jeden
Einsatz ausreichend genaue Angaben enthalten sein Uber die erforderlichen Fahigkeiten des
Mitarbeiters, die Art der Arbeit und die Arbeitszeit, die Dauer des Einsatzes und die Vergitung, die der
Einsatzbetrieb dem Verleiher schuldet. Der Vertrag enthalt gewoéhnlich auch allgemeine
Geschaftsbedingungen, in denen insbesondere angegeben werden muss, welche Zuschlage fur
Uberstunden, Nacht- oder Sonntagsarbeit erhoben werden. Diese allgemeinen Geschaftsbedingungen
sehen fast immer eine Entschadigung vor, wenn der Mitarbeiter am Ende eines Einsatzes vom
Einsatzbetrieb tlbernommen wird (infra V).

Sind diese formalen Voraussetzungen nicht erflllt, ist der Vertrag ungiiltig (Art. 11 Abs. 2 OR). Das
bedeutet namentlich, dass der Verleiher die vereinbarte Vergitung nicht einfordern kann und auf
unrechtmassige Bereicherung klagen muss, um vom Einsatzbetrieb den Lohn und die Sozialabgaben
in der effektiv bezahlten H6he zurlckzuerhalten, unter Ausschluss aller sonstigen Kosten und
Gewinne. Die wiederholte Verletzung der férmlichen Vorschriften kann ausserdem zum Entzug der
Bewilligung fuhren (Art. 16 Abs. 1 lit. b AVG).

2. Dauer

Ob man den Verleihvertrag als Auftrag oder als Vertrag sui generis mit auftragséhnlichem Charakter
betrachtet®, jedenfalls unterstehen die Modalitaten seiner Kiindigung nun nicht mehr dem Fallbeil von
Art. 404 OR, denn Art. 22 Abs. 1 lit. d sieht vor, dass die Parteien " die Dauer des Einsatzes oder die
Lange der Kindigungsfristen " regeln. Damit wollte der Gesetzgeber dem Verleiher die Mdglichkeit
geben, zu bestimmen, dass der Verleihvertrag unter den gleichen Bedingungen endet wie der
Arbeitsvertrag. Beide Vertrage bleiben jedoch voneinander unabhangig. So hat die Kindigung des

2L Cf. Thévenoz, NN. 1137-1156.
22 Kontroverse und Diskussion in Thévenoz, NN. 304 ff.



ersteren, im allgemeinen auf Betreiben des Einsatzbetriebs, keine unmittelbare erkung auf den
zweiten, den der Verleiher gegeniiber dem temporaren Arbeitnehmer kiindigen muss’

3. Haftung des Verleihers bzw. des Einsatzbetriebs

Da der Arbeitnehmer seine Arbeit nach den Weisungen des Einsatzbetriebs zu verrichten hat, kann
der letztere aufgrund von Art. 55 OR auch wegen unerlaubter Handlungen des ersteren zur
Verantwortung gezogen werden®. Wenn der Arbeitnehmer im Einsatzbetrieb Arbeiten verrichtet, fiir
die der Einsatzbetrieb gegenuber Dritten Verpfllchtungen eingegangen ist, liegt die vertragliche
Verantwortlichkeit gemass Art. 101 OR beim letzteren®

Ob er selbst geschadigt wird oder von Dritten zur Verantwortung gezogen wird, kann der
Einsatzbetrieb gegen den Verleiher nur dann vorgehen, wenn er eine Verletzung des zwischen ihnen
bestehenden Vertrags nachweisen kann. Als Beauftragter verspricht der letztere hauptsachlich, einen
Arbeitnehmer mit den vom Einsatzbetrieb gewinschten Fahigkeiten sorgfaltig auszuwéahlen. Er ist
verant-wortlich fir selne Sorgfalt bei der Auswahl (Art. 398 OR), nicht aber firr die Qualitat der Leistung
des Arbeitnehmers®®

[ll. DER ARBEITSVERTRAG

1. Werbung, Abschluss und Form

Bei der offentlichen Ausschreibung von Arbeitsangeboten, in der er seinen Namen angeben muss,
muss der Verleiher, der Temporéar- oder Leiharbeit anbietet, klar darauf hinweisen, dass er
Arbeitnehmer fir den Personalverleih an Dritte sucht (Art. 18 Abs. 1 AVG).

Beim ersten Kontakt mit einem Bewerber um Temporararbeit *" |asst der Verleiher diesen oft *° ein
erstes, im allgemeinen Rahmenvertrag tberschriebenes Dokument unterschreiben und Uberreicht es
dem Bewerber. Darin sind die Bedingungen festgelegt, die fir mdégliche Einsatze gelten, ohne dass
jedoch der Verleiher verpflichtet wird, einen Einsatz anzubieten, oder der Bewerber, einen solchen
anzunehmen. Die Wirkungen dieses Vertrags hédngen also von der aufschiebenden Bedingung ab,
dass sich die Parteien spater Uber einen Einsatz, vor allem {ber seine Dauer und die entsprechende
Vergiitung, einigen kénnen™

Dieser zweite Vertrag, oft Einsatzvertrag genannt, erganzt durch die im Rahmenvertrag vereinbarten
Bedingungen, bildet den Arbeitsvertrag im Sinne von Art. 319 Abs. 1 OR. Dafir gilt der Zehnte Titel
des OR, vorbehaltlich der besonderen Bestimmungen der Art. 19 und 20 AVG. Er muss schriftlich
abgeschlossen werden (Art. 19 Abs. 1 AVG) — und zwar vor Beginn des Einsatzes, ausser wenn die
knappe Zeit dies nicht gestattet (Art. 48 AVV) — und bestimmte Angaben Uber Art, Ort und Dauer des
Einsatzes sowie Uber die vereinbarte Vergutung und Spesen enthalten (Art. 19 Abs. 2 AVG). Der
Einsatzvertrag muss von beiden Parteien unterschrieben werden (Art. 13 Abs. 1 OR). Liegt kein
schriftlicher oder nur ein lickenhafter Vertrag vor, so gelten die orts- und berufsiblichen
Arbeitsbedingungen oder die gesetzlichen Vorschriften, ausser es seien fur den Arbeithehmer
glnstigere Arbeitsbedingungen mundlich vereinbart worden (Art. 19 Abs. 3 AVG). Verantwortlich fur

® Cf. Thévenoz, NN. 634-639 und 715-726; contra JAR 1984 113; unschlissig: RIN 1989 79.
4 Cf. BGE 41 11 494, JdT 1916 | 6; 42 11 615; 50 Il 469, JdT 1925 | 53. Cf. Thévenoz, NN. 992-1005.
> BGE 77 I 148; BGE 83 11 238 f.; BGE 91 11 294, JdT 1966 | 184; BGE 98 11 292 f.; JdT 1973 | 641.
Cf. Thévenoz, NN. 1009-1013.
?° Cf. Thévenoz, NN. 960 ff.

" Der Leiharbeitsvertrag ist in Bestand und Dauer unabhéngig vom einzelnen Einsatz (Art. 27 Abs. 3
AVV). Jeder Einsatz erfordert einen schriftlichen Nachtrag mit den in Art. 19 Abs. 2 AVV aufgezahlten
Angaben

Es handelt sich jedoch nicht um eine nétige Voraussetzung, cf. RIJN 1989 72.
° Uber die Beziehungen zwischen Rahmen- und Einsatzvertrag, cf. Thévenoz, NN. 198-212;

Brihwiler, S. 222.



die Erfullung der Erfordernisse hinsichtlich Form oder Inhalt ist der Verleiher. Andernfalls muss er mit
strafrechtlichen Sanktionen und, bei wiederholtem Verstoss, mit dem Entzug seiner Bewilligung
rechnen (Art. 39 Abs. 2 lit. ¢, 16 Abs. 1 lit. b AVG).

2. Asnwendung der Gesamtarbeitsvertrage

a) Die Mitglieder des Schweizerischen Verbandes der Unternehmungen fiir temporére Arbeit (SVUTA)
— der nach eigener Darstellung rund 70 % des schweizerischen Marktes ausmacht — schlossen
schon 1981 einen Gesamtarbeitsvertrag mit dem Schweizerischen Kaufménnischen Verband (SKV)
ab.

Er ist anwendbar auf Angestellte, welche kaufménnische, administrative oder kaufmannisch-
technische Arbeiten verrichten (Art. 2 Abs. 1 des Gesamtarbeitsvertrags). Mit der Revision des AVG
musste auch der Gesamtarbeitsvertrag Giberarbeitet werden.

Wie jeder Gesamtarbeitsvertrag kommt auch dieser in erster Linie den Angestellten der genannten
Bereiche zugute, die Mitglieder des SKV sind und einen Arbeitsvertrag mit einem Arbeitgeber
geschlossen haben, der dem SVUTA angehort. Die grosse Mehrheit des administrativen,
kaufménnischen und kaufmé&nnisch-technischen Personals gehdort jedoch keiner Gewerkschaft an.
Deshalb werden diese Personen aufgefordert, eine personliche Anschlusserklarung zu unterzeichnen
(Art. 356 b Abs. 1 OR, Art. 2 Abs. 2 des Gesamtarbeitsvertrags), die sie nach dem Gunstigkeitsprinzip
(effet direct et impératif) in den Genuss der normativen Bestimmungen des Gesamtarbeitsvertrags
bringt (Art. 357 OR)™.

b) Der Gesetzgeber von 1989 * wollte vermeiden, dass Arbeitgeber, die einem allgemeinverbindlichen
Gesamtarbeitsvertrag %2 unterstehen, sich diesem dadurch entziehen, dass sie sich an Temporar- oder
Leiharbeitsfirmen wenden, die dem Gesamtarbeitsvertrag nicht unterstehen.

Art. 20 AVG sieht vor, dass die normativen Bestimmungen Uber Lohn- und Arbeitszeit eines
allgemeinverbindlichen Gesamtarbeitsvertrages auch fur diejenigen Arbeitnehmer gelten, die
vorubergehend in einem Unternehmen tétig sind, das diesem Gesamtarbeitsvertrag untersteht. Es
handelt sich namentlich um Bestimmungen in bezug auf normale Arbeitszeit, Uberstunden, Nacht- und
Sonntagsarbeit, Ferien, Feiertage und sonstige arbeitsfreie Tage, sowie Mindestlohn, verschiedene
Zuschlage, Pramien und Vergiitungen und 13. Monatslohn®.

Verantwortlich fir die Einhaltung dieser allgemeinverbindlichen Gesamtarbeitsvertrdge ist der
Verleiher; er tut daher gut daran, sich bei den Einsatzbetrieben zu erkundigen, ob es einen solchen
Vertrag gibt und welche Bestimmungen er enthalt.

3. Verhinderung des Arbeitnehmers

Unternehmen, die tempordres Personal Uberlassen, unterstehen der obligatorischen
Unfallversicherung bei der SUVA (Art. 66 Abs. 1 lit. o0 UVG). Bei Arbeitsunféhigkeit infolge eines
Unfalls zahlt die SUVA eine Entschadigung in Hohe von 80 % des Lohns, wobei jedoch die ersten zwei
Tage vom Arbeitgeber zu Ubernehmen sind (Art. 324 b Abs. 3 OR). Die Versicherung gilt vom ersten
Tag des Einsatzes an und endet am 31. Tag nach seiner Beendigung (Art. 3 UVG).

% Ein blosser Hinweis im Einzel- auf den Gesamtarbeitsvertrag oder die wortliche Ubernahme von
dessen Bestimmungen bewirkt jedoch noch keine Anwendung des Gunstigkeitsprinzips, cf. Thévenoz,
NN. 467-510; JAR 1988 385; und im Gegensatz zu der Entscheidung des Genfer Arbeitsgerichtes,
JAR 1988 268.

*' Nach einer langen Debatte, cf. Amtl. Bull. 1987 N 205 ff., 1988 S 582 f., 1989 N 255 ff., 1989 S 355,
1989 N 1248 ff.

% Gemass Bundesgesetz vom 28. September 1956 Uber die Allgemeinverbindlicherklarung von
Gesamtarbeitsvertragen (SR 221.215.311). Am 30. Juni 1990 waren es 11 kantonale und 10
uberkantonale Gesamtarbeitsvertrage, cf. JAR 1990 84.

% Fur eine vollstandige Aufzahlung, cf. BIGA. Weisungen und Erlauterungen zu Art. 20 AVG.



Bei Krankheit oder Schwangerschaft muss der Lohn gemass Art. 324 a OR fortgezahlt werden; dieses
Recht wird erst nach dreimonatigem Arbeitsverhdltnis ohne langere Unterbrechung erworben®. Der
Gesamtarbeitsvertrag SVUTA-SKV (Art. 24) sieht jedoch glnstigere Bedingungen vor. Gegen eine
Beteiligung des temporaren Arbeitnehmers an der Pramienzahlung gilt die Versicherung schon vom
ersten Tag des Arbeitsverhaltnisses an und sichert nach einer zweitédgigen Wartefrist eine Leistung
von 80 % des Lohns wahrend einer Anzahl Tage, die nach der Dauer des Arbeitsverhéltnisses
bemessen wird.

Was den Lohn wahrend der Erfullung militdrischer Pflichten betrifft, bewegt sich dieser
Gesamtarbeitsvertrag weitgehend auf der Linie von Art. 324 b OR in Verbindung mit dem EOG.

4. Ferien

Das Recht auf Ferien umfasst zwei Aspekte: man erholt sich, indem man nicht arbeitet, und man
bezieht wahrend dieser Zeit seinen Lohn. Solange das Arbeitsverhéltnis andauert, kénnen Ferien
grundsatzlich nicht durch Geldleistungen abgegolten werden (Art. 329 d Abs. 2 OR). Lehre und
Rechtsprechung machen jedoch eine Ausnahme fir Arbeitsverhaltnisse, die so unregelméssig sind,
dass sie die Gewahrung von Ferien in natura ausserordentlich erschweren®.

a) Diese Ausnahme gilt fir typische Temporararbeit, bei der Einsatze von unterschiedlicher Dauer
ohne Regelméssigkeit aufeinander folgen und nicht mehr als ein paar Wochen oder Monate
ununterbrochener Beschaftigung ausmachen.

In diesen Fallen kann der Verleiher mit jedem (Wochen- oder Monats-) Lohn einen entsprechenden
Zusatzbetrag fur Ferien auszahlen, die wéhrend der Dauer der Einsatze nicht in natura beansprucht
werden. Oder er kann am Ende des Arbeitsverhéltnisses — d.h. wenn der temporéare Mitarbeiter einen
weiteren Einsatz nicht annimmt oder nicht angeboten bekommt — die aufgelaufene
Ferienentschadigung auszahlen.

Allerdings muss — die Rechtsprechung ist hier sehr konsequent — diese Entschadigungsform fir die
Ferien zwischen den Parteien vereinbart, d.h. im Arbeitsvertrag festgelegt worden sein. Auch muss der
Lohnanteil fir Ferien fir den Arbeitnehmer auf jeder Lohnabrechnung klar erkennbar sein. Ein "
Pauschallohn ", " inklusive Ferien ", ist nicht zulassig: der nicht getrennt ausgewiesene Ferienanteil
bleibt gsesschuldet und kann vom temporaren Arbeithehmer am Ende seines Einsatzes eingefordert
werden™.

Ist diese Entschadigungsform erlaubt, macht der Lohnzuschlag fur Ferien 8,33 % aus (bzw. 10,64 %
fir Arbeitnehmer bis zum vollendeten 20. Lebensjahr, die Anspruch auf finf Wochen Ferien pro Jahr
haben, Art. 329 a OR)"".

b) Bei atypischer Temporéararbeit und a fortiori bei Leiharbeit, wenn der Arbeithehmer einen Einsatz
nach dem anderen absolviert und damit eine gewisse Zugehdorigkeitsdauer erwirbt, kbnnen die Ferien
nicht mehr einfach mit einer Geldleistung abgegolten werden:

sie missen in Form von vergitete Ruhetagen wirklich beansprucht werden. Andernfalls kann der
Arbeitnehmer, bei Kiindigung seines Vertrags, eine Entschadigung fiir die Ferien fordern, die ihm in
den letzten funf Jahren nicht wirklich gewahrt wurden (Art. 128, Ziff. 3 OR)38.

% Es handelt sich um die Arbeitsverhaltnisse (rapports de travail) und nicht um den einzelnen
Einsatzvertrag, denn aufeinanderfolgende Einsétze ohne langere Unterbrechung verlangern
entsprechend die Dauer der gemass Art. 324 a OR berlcksichtigten Arbeitsverhaltnisse. Cf.
Thévenoz, NN. 811 und 698-714; BIGA, Weisungen und Erlauterungen zu Art. 19 AVG; und infra . 5.
% Cf. BGE 107 Il 434 als Grundsatzentscheidung, und vor kurzem JAR 1988 109 und 301, 1989 281,
1990 204. Weitere Quellenangaben in Thévenoz, Fn. 6 S. 254,

% Cf. BGE 107 Il 434; JAR 1988 109, 1990 149 und 205. Weitere Quellenangaben in Thévenoz, n. 12
S. 255.

" BIGA, in ARV 1988 10; Thévenoz, N. 757.

% Cf. JAR 1990 341 und 443.



5. Ende des Arbeitsverhéaltnisses

Art. 19 Abs. 4 AVG weicht von den in Art. 335 b OR vorgesehenen Kindigungsfristen ab. Diese
Sonderregelung gilt nur fur die temporare Arbeit, aber nicht fir die Leiharbeit und auch nicht fir das
gelegentliche Uberlassen von Personal, denn bei den letzteren Formen des Personalverleihs ist der
Arbeitnehmer an den VerIe|her durch einen dauerhaften Arbeitsvertrag gebunden, der nicht mit dem
Ende eines Einsatzes ablauft™

Es ist zwar madglich, eine bestimmte Dauer festzulegen, doch sind die meisten Temporareinséatze
unbefristet. Art. 19 Abs. 4 AVG sieht fir sie wahrend der ersten drei Monate einer " ununterbrochenen
Anstellung " eine Mindestkindigungsfrist von 2 Kalendertagen vor; vom vierten bis sechsten Monat
gelten 7 Kalendertage. Diese Fristen kénnen im Einzel- oder im Gesamtarbeitsvertrag verlangert, aber
nicht verkurzt werden. Nach dem sechsten Monat ist der Gesetzgeber der Auffassung, dass es sich
nicht mehr um echte temporare Arbeit handelt und dass die Kiindigung des Vertrags dann den
allgemeingultigen Regeln (Art. 335 b und 335 ¢ OR) untersteht.

Wie ist der Begriff " ununterbrochene Anstellung " (emploi ininterrompu) *'zu verstehen, nach der sich
die Lange der Kindigungsfrist bemisst? Er bedeutet, dass die Dauer zweier Einsatze nicht
automatisch zusammengezahlt werden kann. Die Verlangerung der Kindigungsfrist ist nur dann
gerechtfertigt, wenn trotz verschiedener Einsatze in Folge das Arbeitsverhaltnis mit dem vertraglichen
Arbeitgeber (dem Verleiher) nicht unterbrochen wird. Kurz, es ist davon auszugehen, dass die
Anstellung durch die paar Tage Wartezeit, bis ein neuer Einsatz gefunden ist, und auch durch die
blosse Auslibung eines Rechtes des Arbeitnehmers auf vorubergehende Unterbrechung seiner
Tatigkeit (Ferien, Krankheit, Unfall, usw.) nicht unterbrochen wird**,**.

Hinzu kommt, dass der Schutz gegen missbrauchliche Kiindigung und Kiindigung zur Unzeit (Art. 336
bis 336 d OR) sowie die Bestlmmungen Uber die fristlose Auflésung aus wichtigen Grinden (Art. 337
bis 337 d OR) anwendbar bleiben™

6. Streitigkeiten zwischen Arbeitnehmer und Verleiher

Art. 23 AVG sieht vor, dass bei Streitigkeiten zwischen Verleihern und Arbeitnehmern bis zu einem
Streitwert von 20 000 Franken der Richter den Sachverhalt von Amtes wegen feststellt und die
Beweise nach freiem Ermessen wirdigt; das Verfahren ist grundsatzlich kostenlos. Der Klager kann
wahlen ZW|schen dem Gericht am Wohnsitz des Beklagten oder am Ort der Geschéaftsniederlassung
des Verleihers™, mit welcher der Arbeitsvertrag ausgehandelt und abgeschlossen wurde. Jeder andere
Gerichtsstand |st ausgeschlossen und eine Gerichtsstandsverein-barung wéare ungultig. Ohne vom
Bundesrecht dazu gezwungen zu sein, haben die Kantone es in den meisten Fallen Sondergerichten
Uberlassen, Uber arbeitsrechtliche Streitigkeiten zu befinden.

¥ |n seiner Botschaft hatte der Bundesrat keine besonderen Kindigungsfristen fir die temporare

Arbeit vorgesehen. Art. 19 Abs. 4 wurde von der Standeratskommission (Amtl. Bull. 1988 S 579 ff.)
eingefuhrt, dann vom Nationalrat (Amtl. Bull. 1989 N 250 ff.) gedndert, dem sich schliesslich der
Standerat anschloss (Amtl. Bull. 1989 S 355). Cf. Bruhwiler, S. 223.

Art 49, 27 Abs. Lit. b und 27 Abs. 4 Lit. c AVV.

' Der Begriff wurde von der Standeratskommission gepragt und im Plenum nie diskutiert. Er findet
sich nicht in den Art. 319 ff. OR, wo immer von " Arbeitsverhdltnis " (rapports de travail) gesprochen
wird.

2 Thévenoz, NN. 698-714; a.M. Bruhwiler, S. 223 u. Fn. 11.

® Da Art. 19 Abs. 4 AVG die Kindigungsfrist nach dem Kriterium der Dauer einer ununterbrochenen
Anstellung — unabhé&ngig von einer eventuellen Probezeit — regelt, scheint mir die Neuenburger
Rechtsprechung, die bei jedem Einsatz von einer neuen Probezeit ausging (RIJN 1989 71, kommentiert
von Ph. Béguin in L'expert-comptable suisse 1991 164-168), was im Lichte von Art. 335 b OR (cf. JAR
1988 157) fragwirdig ist, Uberholt.

Cf Bruhwiler, SS. 224-227.

® Nicht nur die im Handelsregister eingetragene Zweigniederlassung (cf. Art. 642 Abs. 3 OR),
sondern auch das einfache Biiro oder die Betriebsstatte, cf. supra Fussnote 18.



IV. ARBEITSVERHALTNIS ZWISCHEN ARBEITNEHMER UND VERLEIHER

Lehre und Rechtsprechun% stimmen darin Uberein, dass zwischen Arbeitnehmern und Verleihern kein
Vertrag geschlossen wird™®. Dennoch besteht kein juristisches Vakuum. Faktisch handelt es sich um

echte Arbeitsverhaltnisse®’. Daraus ergeben sich gegenseitige privat- und offentlichrechtliche Pflichten.

1. Privatrechtliche Pflichten

Gewisse gegenseitige Pflichten entstehen aus den jeweiligen Vertrédgen, die der Einsatzbetrieb
einerseits und der Arbeitnehmer andererseits mit dem Verleiher abgeschlossen haben. Der
Arbeitnehmer verpflichtet sich gegentiber seinem Arbeitgeber, seine Leistung zugunsten, unter der
Befehlsgewalt und nach den Weisungen des Einsatzbetriebes zu erbringen. Die Weisungsbefugnis
(Art. 321 d OR), die sich daraus fur den letzteren ergibt, stutzt sich auf diesen Arbeitsvertrag
zugunsten eines Dritten (Art. 112 abs. 1 OR). Ob von einem echten Vertrag zugunsten Dritter (Art. 112
Abs. 2 OR) gesprochen werden kann oder nicht, ist eine — umstrittene g Auslegungsfrage dieses
Vertrags. Die Rechtsprechung scheint davon auszugehen, dass der Einsatzbetrieb die vertragliche
Haftung des Arbeitnehmers aus Art. 321 e OR herleiten kann®’. Daraus ist zu schliessen, dass der
erstere eine Forderung gegen den letzteren erwirbt, deren Erfullung er selbstandig fordern kann, was
kennzeichnend ist fir einen echten Vertrag zugunsten des Einsatzbetriebs i.S. von Art. 112 Abs. 2 OR.

Spiegelbildlich enthélt der Verleihvertrag fast immer das ausdrickliche Versprechen des
Einsatzbetriebs, auf die Sicherheit des Arbeitnehmers Riicksicht zu nehmen, was einen wesentlichen
Aspekt seines Personlichkeitsschutzes darstellt (Art. 328 OR). In den seltenen Féllen, in denen der
erstere sich nicht freiwillig bereit erklart haben sollte, gegentiber dem letzteren echte Pflichten zu
ubernehmen®®, wirde er dennoch gewisse Verpflichtungen eingehen, die unausweichlich beim
Arbeitgeber liegen (cf. Art. 361 und 362 OR), insbesondere diejenigen der Art. 328 und 328 a, 329
Abs. 1, 329 a Abs. 1, 329 c Abs. 1 und 2 OR). So sollte m. E. eine Licke des Gesetzes (Art. 1 Abs. 2
ZGB) geschlossen werden, um das Gleichgewicht der Leistungen zwischen Arbeitnehmer und
Einsatzbetrieb zu wahren und auch, um den Schutz der Arbeitnehmer dort sicherzustellen, wo der
Gesetzgeber ihn auch gegen den Willen der Parteien gesichert wissen wollte".

Schliesslich werden aufgrund von Art. 342 Abs. 2 OR gewisse offentlichrechtliche Pflichten, die, wie
man sehen wird, aus diesem faktischen Arbeitsverhaltnis entstehen, auf das Privatrecht Ubertragen,
wo sie gegenseitige zivilrechtliche Pflichten zwischen dem Arbeitnehmer und dem Einsatzbetrieb
begrinden 2,

2. Offentlich-rechtlich begriindete Pflichten

Das Bundesgesetz uber die Arbeit stitzt seine Anwendung nicht auf das Bestehen eines
Arbeitsvertrags im zivilrechtlichen Sinne, sondern auf das faktische Kriterium der Beschéftigung eines
Arbeitnehmers im Betrieb eines Arbeitgebers (Art. 1 Abs. 2 ArG), wobei diese Beschéftigung in einem
Unterordnungsverhaltnis zum Ausdruck kommt™. Gewisse Pflichten, vor allem finanzieller Art. (cf. Art.
13 ArG), haben in dem faktischen Verhaltnis, das zwischen Temporarkraft und Einsatzbetrieb entsteht,
keinen Sinn. Wichtig sind im Gegensatz dazu die Bestimmungen Uber die Hygiene (Art. 6 ArG) und die
Dauer der Arbeit (Art. 9 bis 12 und 13 bis 28 ArG), Uber den Schutz der Jugendlichen und der Frauen

“ JAR 1983 251; JAR 1987 296; von Biiren, SS. 99-101; Nef, SS. 62-64; Thévenoz, N. 358; Vischer,
§561l2c.

" Vischer (ZSR 1989 | 247) betont diesen Aspekt und spricht von einem arbeitsvertragséahnlichen
Rechtsverhaltnis sui generis.

8 Als echter Vertrag zugunsten Dritter wird die Bestimmung erachtet von: von Biiren, SS. 84-86;
Thévenoz, NN. 385-398; contra Nef, S. 46 f.; Vischer, § 56 Il 2 b; JAR 1983 252.

%9 571955 355; BGE 88 I 439; SJZ 1979 30.

Auch hier im Sinne des echten Vertrags zugunsten eines Dritten, Art. 112 Abs. 2 OR.

Eine ausfruhrliche Darstellung dieser These in Thévenoz, NN. 434-458.

%2 Cf. Thévenoz, NN. 376-384.

Thévenoz, N. 585 und zitierte Lehrmeinung.



(Art. 29 bis 36 ArG) sowie Uber die Betriebsordnung (Art. 37 bis 39 ArG), fur die in erster Linie der
Einsatzbetrieb verantwortlich ist™.

Die Verhitung von Unfallen und Berufskrankheiten untersteht der Gesetzgebung (ber die
Unfallversicherung. Diese schreibt die obligatorische Versicherun% aller Arbeitnehmer vor (Art. 1 UVG)
und schliesst die temporaren Arbeitnehmer direkt der SUVA an™. " Der Arbeitgeber, der in seinem
Betrieb Arbeitskréfte beschaftigt, die er von einem anderen Arbeitgeber ausleiht, hat hinsichtlich der
Arbeitssicherheit gegeniiber diesen die gleichen Pflichten wie gegeniiber den eigenen Arbeithehmern

V. UBERTRITT IN DEN EINSATZBETRIEB

Der Arbeitsvertrag darf die Freiheit des Arbeithehmers nicht beschneiden, nach Beendigung seines
Einsatzes eine feste Anstellung im Einsatzbetrieb anzunehmen (Art. 19 Abs. 5 lit. b AVG)56.

Der Gesetzgeber hat jedoch das Interesse der gewerbsmassigen Verleiher daran anerkannt, dass
vermieden wird, dass Arbeitgeber unter Berufung auf einen angeblichen voribergehenden Bedarf
einen Arbeitnehmer leihweise einstellen, um ihn in Wirklichkeit vor der festen Anstellung einer
Probezeit zu unterziehen, und zwar zu glnstigeren Kosten als im Rahmen der privaten Vermittlung (cf.
Art. 2 bis 10 AVG). Deshalb gestattet Art. 22, Abs. 2 bis 4, AVG, dass im Verleihvertrag eine
Entschadigung zu Lasten des Einsatzbetriebes vorgesehen wird, wenn zwei Bedingungen gleichzeitig
erfillt sind: 1. wenn der Einsatz weniger als drei Monate gedauert hat, und 2. wenn der Arbeithehmer
weniger als drei Monate nach Ende dieses Einsatzes in den Einsatzbetrieb Ubertritt. Die Entschédigung
darf nicht héher sein als der Betrag, den der Einsatzbetrieb dem Verleiher bei einem dreimonatigen
Einsatz fur Verwaltungsaufwand und Gewinn (Bruttomarge) zu bezahlen hatte.

VI. AUSLANDISCHE ARBEITNEHMER

Der Verleih auslandischer Arbeitnehmer in der Schweiz, ob gewerbsméssig oder nicht, unterliegt
einschrankenden Bedingungen. Dritten (berlassen werden dirfen nur Auslander, die zur
Erwerbstatigkeit und zum Stellen- und Berufswechsel berechtigt sind (Art. 21 AVG). Art. 29 BVO
bestimmt, wann ein auslandischer Arbeitnehmer zum Stellenwechsel berechtigt ist. Von " Harteféllen "
(Art. 29 Abs. 3 BVO) abgesehen, sind Kurzaufenthalter, Saisonaufenthalter und Volontéare (im Besitz
der Ausweise A und L) davon ausgeschlossen. Grenzganger (Ausweis G), Jahresaufenthalter
(Ausweis B) und Asylsuchende dirfen ihre Stelle erst von ihrem zweiten Arbeitsjahr in der Schweiz an
wechseln®’. Der Einsatz in einem anderen Kanton erfordert immer eine Bewilligung des letzteren (Art.
29 Abs. 3, 2. Satz, BVO).

Der Verleiher als Arbeitgeber hat selbst festzustellen, ob er berechtigt ist, einen auslandischen
Arbeitnehmer zu Uberlassen, oder andernfalls die nétige Bewilligung zu beantragen58. Bei Verstoss hat
er nicht nur mit den Sanktionen der AusléndergesetzgebungSg, sondern auch mit denen des AVG zu
rechnen, also mit einer Busse bis zu 100 000 Franken (Art. 39 Abs. 1 lit. a AVG) und, bei schwerem
oder wiederholtem Verstoss, mit dem Entzug der Bewilligung zum Personalverleih (Art. 16 Abs. 1 lit. b
AVG).

Da der Bundesgesetzgeber den Beruf des Personalverleihers einer handelspolizeilichen Bewilligung
unterstellt hat, kbénnen die Einsatzbetriebe, die mit dieser Reglementierung (auch) geschitzt werden

" Cf. Thévenoz, NN. 594-597.

% Cf. supra lll. 3.

*® Das AVG prazisiert lediglich, was sich bereits aus den Art. 340 ff. OR ergab, namlich dass eine
Konkurrenzverbotsklausel fur temporare Arbeitnehmer ungdltig ist, weil ein temporarer Arbeitnehmer
nicht in einem Konkurrenzverhaltnis zu seinem Arbeitgeber steht. Cf. Botschaft, BBl 1985 Ill 614;
Thévenoz, NN. 1067-1076, und zitierte Rechtsprechung zu N. 1061.

°" Die Kantone kénnen jedoch vorschreiben, dass sie eine Bewilligung beantragen muissen, cf. Art. 29
Abs. 6 BVO.

% Cf. BIGA, Weisungen und Erlauterungen zu art. 21 AVG.

> Art. 23 Abs. 4 und 5 ANAG.



sollen, mit Fug und Recht davon ausgehen, dass der von ihnen Beauftragte die erforderlichen
Uberprufungen vorgenommen und gegebenenfalls die notigen Bewilligungen beantragt und erhalten
hat. Die Vornahme der gleichen Uberpriifungen sollte ihnen daher erlassen werden konnen®™. Sobald
jedoch in einem bestimmten Fall der Verdacht einer Unregelmassigkeit entsteht, muss sich der
Einsatzbetrieb vergewissern, dass er nicht getduscht wurde. Stellt er dabei fest, dass Art. 21 AVG
verletzt wurde, muss er den sofortigen Ersatz des betreffenden Arbeitnehmers fordern, behélt jedoch
das Recht, vom Verleiher zu fordern, ihn fir den mdoglicherweise erlittenen Schaden zu entschadigen
(Art. 398 OR). Nimmt der Einsatzbetrieb dennoch weiterhin die Dienste eines Arbeithehmers an, der
nicht Uber eine giltige Erlaubnis verfugt, droht ihm eine Busse bis zu 5000 Franken bzw. im
Wiederholungsfall eine Gefangnisstrafe bis zu sechs Monaten (Art. 23 Abs. 4 und 5 ANAG).

VII. DATENSCHUTZ, STATISTISCHE ANGABEN

Ohne die eventuelle Annahme eines Art. 328 b OR °* abzuwarten, gestattet Art. 18 Abs. 3 AVG den
Verleihern die Bearbeitung von Daten Uber die Arbeithehmer nur, soweit und solange sie fur die
Verleihung erforderlich sind. Jede dariiber hinausgehende Bearbeitung dieser Daten bedarf der
ausdricklichen, schriftlichen und widerruflichen Zustimmung des Arbeitnehmers (Art. 47 Abs. 4 AVV).

Daraus ergibt sich insbesondere®”:

— dass der Verleiher nur die personlichen Daten von Bewerbern verwerten darf, die bereit sind, Dritten
Uberlassen zu werden;

— dass, ausser bei ausdriicklicher Bewilligung durch den Arbeitnehmer, der Verleiher diese Daten nur
innerhalb desjenigen Betriebs verwenden darf, dem diese Angaben gemacht wurden.

Eine zentrale elektronische Verarbeitung der Daten bedarf also der schriftlichen Zustimmung des
Arbeitnehmers, die im Rahmenarbeitsvertrag enthalten sein kann;

— dass, wiederum ausser bei ausdricklicher Zustimmung des Arbeitnehmers, der Verleiher, der
Angebote an mehrere potentielle Kunden abgibt, dabei nur Angaben machen darf, mit denen die
Kandidaten nicht identifiziert werden konnen, d. h. nur allgemein gehaltene Angaben uber ihre
beruflichen Féahigkeiten;

— dass erst wenn ein Kunde einen konkreten Auftrag erteilt, der Verleiher Angaben zur Person des
oder der Arbeitnehmer machen darf, die den Wiinschen des Kunden entsprechen kdnnten;

— dass wenn ein Arbeitnehmer zum Ausdruck gebracht hat, dass er nicht mehr bereit ist, einen
Einsatz zu Gbernehmen, der Verleiher die in seinem Besitz befindlichen Daten nicht mehr verwenden
oder weitergeben darf;

— dass die (im Hinblick auf mogliche Streitigkeiten oder einfach zu buchhalterischen oder statistischen
Zwecken) aufbewahrten Unterlagen gegen Missbrauch geschiitzt werden mussen®.

Dariiber hinaus sind die bewilligungspflichtigen Verleiher gehalten, zum Ende jedes Kalenderjahrs
statistische Angaben — in allerdings minimalem Umfang — zu ihrer Téatigkeit zu liefern (Art. 18 Abs. 2
AVG, 46 AVV).

% |m Gegensatz zum fritheren Zustand, als die Unternehmen fiir Temporar- und Leiharbeit noch

keiner behordlichen Kontrolle unterstellt waren, cf. BGE 99 IV 110, JdT 1974 IV 85; Thévenoz, NN.
1275-1278. Die von mir hier vorgeschlagene Auslegung wurde jedoch von der Verwaltungs- und
Gerichtspraxis noch nicht bestatigt.

®L Cf. Entwurf eines Bundesgesetzes uber den Datenschutz, BBI 1988 11 413, 528.

%2 Cf. Art. 47 AVV.

® In dieser Frage scheinen mir die Weisungen und Erlauterungen des BIGA zu Art. 18 AVG zu
restriktiv. Art. 47 Abs. 3 AVV behalt zu Recht die Pflichten aus anderen Normen uber die
Aufbewahrung bestimmter Daten vor. Insbesondere mussen die Buchungsbelege (einschliesslich der "
ein- und ausgegangenen Korrespondenz ") wahrend 10 Jahren aufbewahrt werden (Art. 962 Abs. 2
und 3 OR).
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822.122)

AVG = Bundesgesetz vom 6. Oktober 1989 Uber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih (SR
823.11, AS 1991 392)

AVV = Verordnung vom 9. Januar 1991 Uber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih (SR
823.111, AS 1991 408)

BVO = Verordnung vom 6. Oktober 1986 Uber die Begrenzung der Zahl der Auslander (SR 823.21)

EOG = Bundesgesetz vom 25. September 1952 Uiber die Erwerbsersatzordnung fur Dienstleistende in
Armee und Zivilschutz (SR 834.1)

UVG = Bundesgesetz vom 20. Marz Uber die Unfallversicherung (SR 832.20)
UVV = Verordnung vom 20. Dezember 1982 (ber die Unfallversicherung (SR 832.202)

VUV = Verordnung vom 19. Dezember 1983 Uber die Verhitung von Unféllen und Berufskrankheiten
(SR 832.30)



ANDERE ABKURZUNGEN

Neben den Ublichen Abkirzungen, wie sie in der Amtlichen Sammlung der Entscheidungen des
Schweizerischen Bundesgerichts figurieren, wurden folgende weitere Abkirzungen verwendet: JAR
Jahrbuch des Schweizerischen Arbeitsrechts — RIN Revue de jurisprudence neuchételoise.
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