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Die Unterscheidung zwischen einfachem Auftrag und Personalverleih
zeitigt in der Praxis weitreichende Konsequenzen, da bei Letzterem
zusdtzlich die Bestimmungen des Arbeitsvermittlungsgesetzes zur An-
wendung gelangen. Beim Personalverleih bedarf es zur Ausubung der
Geschaftstatigkeit einer Bewilligung, welche weitreichende finanzielle
und administrative Mehrbelastungen mit sich bringt. Die rechtliche
Trennlinie ist dabei nicht einfach zu ziehen, zumal der Gesetzgeber
nicht samtliche der heute aktuellen Konstellationen bedacht hatte. Am
Beispiel der hauswirtschaftlichen Tatigkeit (insbesondere bei der Seni-
orenbetreuung) manifestiert sich diese Problematik und hat unlangst
Niederschlag in einem bundesgerichtlichen Entscheid gefunden. Dabei
stehen sich die rechtsanwendenden Behdrden auf der einen und die
Dienstleistungsanbieter wie auch die UNIA auf der anderen Seite mit
diametralen Gesetzesinterpretationen gegentiber. Der gegenwdrtige
Aufsatz versucht entsprechend am aktuellen Beispiel des Hauswirt-
schaftsdienstes die Abgrenzung zwischen einfachem Auftrag und Per-
sonalverleih moglichst prazise zu definieren.
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I.  Einleitung

Im Lichte der gestiegenen Lebenserwartung und dem
Bediirfnis von Senioren, méglichst lange in den eigenen

MicHAEL KuLL, Dr. iur., Rechtsanwalt, Basel.

Die Abgrenzung des einfachen Auftrags
zum Personalverleih am Beispiel
der hauswirtschaftlichen Tatigkeit

La distinction entre le mandat simple et la location de services a des
conséquences importantes en pratique, étant donné que dans le cas
de la location de services, les dispositions de la loi fédérale sur le service
de I'emploi et la location de services trouvent, elles aussi, application.
Dans le cas de la location de services, I'exercice d’une activité com-
merciale est soumis a autorisation. Cette autorisation implique une
surcharge administrative et financiére importante. La frontiére juri-
dique n'est pas aisée a définir, ce d'autant plus que le législateur n'a
pas envisagé tous les cas qui sont aujourd’hui d'actualité. L'exemple
de l'activité domestique (en particulier pour les soins aux personnes
agées) illustre cette problématique, qui a récemment trouvé écho dans
un arrét du Tribunal fédéral. Les autorités chargées d‘appliquer le
droil, d’une part, et les prestataires de service ainsi qu'UNIA, d‘autre
part, se font face avec des interprétations de la loi qui sont diamétra-
lement différentes. Le présent article tente, en conséquence, de définir
de maniére aussi précise que possible la délimitation entre le mandat
simple et la location de services en s’appuyant sur l'exemple actuel du
service d’aide a domicile.

vier Wiinden leben zu kénnen, kann die Dienstleistungs-
branche im Bereich der Hauswirtschaft mit Wachstums-
zahlen wie kaum ein anderer Wirtschaftszweig aufwarten.
Im Vordergrund steht dabei die Betreuung betagter Men-
schen, welche zufolge kérperlicher und/oder geistiger De-
fizite fiir die Alltagsbewiltigung auf fremde Hilfe ange-
wiesen sind. Dieses Vertragsverhiltnis wird im Rahmen
der branchenspezifischen Ausfithrungen als Ausgangsla-
ge genommen.

Spezialrechtlich reguliert wird diese Branche bislang
einzig durch eine Verordnung des Bundes'. Dort wird
nebst den iiblichen Haushaltarbeiten wie das Putzen,
Kochen, Einkauf oder die Besorgung der Wische insbe-
sondere auch die Betreuung von Alten und Kranken wie
auch deren Unterstiitzung in der Alltagsbewiltigung als
Dienstleistungen definiert’. Nebst der Festlegung von
Mindestléhnen enthilt die Verordnung jedoch keine wei-
teren, das Arbeitsverhiltnis regelnden Bestimmungen.

Die Branche riickte dabei in der jiingsten Vergangen-
heit aufgrund einzelner Anbieter mit zweifelhaften An-
stellungsbedingungen ihrer Mitarbeiter in den Fokus des
offentlichen Interesses. Damit einher gehend bestehen

' Normalarbeitsvertrag fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnchmer in
der Hauswirtschaft (NAV Hauswirtschaft/SR 221.215.329.4).
Art. 3 NAV Hauswirtschaft.
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Diskussionen auf rechtlicher Ebene, wie das Dreiecksver-
hiltnis zwischen Arbeitgeber, Arbeitnehmer und Kunde
zu qualifizieren sei bzw. welche Rechtsnormen hierauf
zur Anwendung gelangen. Unléngst hatte das Bundesge-
richt im Fall 2C_356/2012 zur Frage Stellung zu bezie-
hen, ob eine im Kanton Luzern domizilierte Gesellschaft,
welche iltere Personen mit geistigen und kérperlichen
Defiziten in einem 24-Stunden-Service zuhause betreut,
Personalverleih betreibt’.

Nachfolgend wird die Abgrenzungsproblematik vom
einfachen Aufirag zum Personalverleih anhand des Bei-
spiels der hauswirtschaftlichen Titigkeit analysiert und es
werden die Unterscheidungskriterien aufgezeigt. Es wird
dabei ausschliesslich die Abgrenzung nach der Art der er-
brachten Dienstleistung untersucht, wéhrend andere Qua-
lifikationskriterien, wie die Anzahl Verleihvertriage oder
der hieraus erzielte Umsatz, nicht behandelt werden.

Die Abgrenzung ist von erheblicher Relevanz, da bei
einer Unterstellung unter das Arbeitsvermittlungsgesetz
(AVG) der Gesetzgeber eine Polizeibewilligung verlangt,
welche betriebliche und persénliche Voraussetzungen
sowie die Leistung einer substantiellen Kaution voraus-
setzt®. Uberdies gelangt bei einer jihrlichen Lohnsumme
von iiber CHF 1.2 Mio. der Gesamtarbeitsvertrag zum
Arbeitsvermittlungsgesetz (GAV-AVG) zur Anwendung?,
welcher beispielsweise Mindestlohne festschreibt, die
iiber dem Brancheniiblichen liegen. Weiter hat die Un-
terstellung unter das AVG erhebliche Auswirkungen auf
die Ausgestaltung des Vertragswesens, sieht spezielle
Kiindigungsfristen vor und schrinkt die Maglichkeit der
Vereinbarung eines Abwerbeverbotes nebst einer Vielzahl
weiterer Folgen erheblich ein.

Das SECO spricht sich aus Griinden des Arbeitneh-
merschutzes fiir eine Unterstellung der gesamten Haus-
wirtschaftsbranche unter das AVG aus. Hiergegen kdmp-
fen die Branchenverbidnde (spitex privée, Verband zu
Hause leben) aufgrund der weitreichenden Folgen fiir die
betroffenen Betriebe anS. Ungewdhnlich ist, dass sie dabei
Schiitzenhilfe von der UNIA als Vertreterin der Arbeit-
nehmerschaft erhalten, welche sich aufgrund der negati-
ven Folgen der Unterstellung fiir ihre Mitglieder dezidiert

3 Unter dem Oberbegriff Personalverleih wird dabei die Temporir-
und die Leiharbeit gemiss Art. 27 AVV verstanden.

4 Ar. 13 f.AVGund Art. 32 f. AVV.

5 Art. 2 Abs. 2 lit. ¢. des Bundesratsbeschlusses ilber die Allgemein-
verbindlicherkldrung des Gesamtarbeitsvertrages fiir den Personal-
verleih vom 13. Dezember 2011.

¢ Die mit der Unterstellung einher gehende Verteuerung der Dienst-
leistung wie auch der administrative Mehraufwands diirften gerade
kleinere Betriebe zur Aufgabe ihrer Titigkeit zwingen.

gegen eine Anwendung des AVG ausspricht’. Insbesonde-
re deshalb befinden sich die UNIA und der «Verband zu
Hause leben» in Vertragsverhandlungen beziiglich eines
Gesamtarbeitsvertrags (GAV) im Bereich des Hauswirt-
schaftsdienstes, welcher nach Méglichkeit allgemeinver-
bindlich erklarf werden soll.

Nachfolgend soll der Verlauf der schmalen Trennlinie
zwischen dem einfachen Auftrag und dem Personalver-
leih nach einer aligemeinen Themenbehandlung am Bei-
spiel des jiingst ergangenen Bundesgerichtsurteils aufge-
zeigt werden. Es wird dabei jedoch nicht der Spezialfall
der 24-Stunden-Betreuung behandelt, sondern der gesam-
te Bereich der Hauswirtschaft im Sinne der vorerwihnten
Bundesverordnung. So wohnt das Hauswirtschaftsperso-
nal im Regelfall nicht beim Kunden und der wéchentli-
che Einsatz beliduft sich pro Kunde auf zwischen wenige
Stunden pro Woche bis mehrere pro Tag. Nicht eingegan-
gen wird hingegen auf die medizinische Betreuung, bei
welcher jiingst die Frage der rechtlichen Gleichbehand-
lung der offentlichen und privaten Spitexbetriebe in den
Fokus gertickt ist.

Il. Gesetzliche Grundlagen

Art. 12 Abs. 1 AVG bestimmt, dass «Arbeitgeber (Ver-
leiher), die Dritten (Einsatzbetrieben) gewerbsmdssig
Arbeitnehmer iiberlassen», einer Bewilligung des kanto-
nalen Arbeitsamtes bediirfen. Detailliert wird diese Be-
stimmung in Art. 26 der Arbeitsvermittlungsverordnung
(AVV), welcher festlegt, dass als Verleiher gilt, wer dem
Einsatzbetrieb wesentliche Weisungsbefugnisse gegen-
iiber dem Arbeitnehmer abtritt®.

Keine gesetzliche Grundlage, sondern allenfalls eine
Auslegungshilfe bilden in diesem Zusammenhang die
Weisungen des SECO®. So wird dort lediglich die Rechts-
auslegung der beaufsichtigenden Verwaltungsbehdrde
zusammengefasst. Es gilt somit diese gesetzlichen Grund-
lagen auszulegen, wobei der Abtretung der wesentlichen
Weisungsrechte an den Einsatzbetrieb die zentrale Ab-
grenzungsfunktion zukommt.

7 Bspw. die bereits angesprochenen, verkiirzten Kiindigungsfristen
im ersten Semester der Anstellung.

8 Es bestehen seitens des SECO Bestrebungen einer Teilrevision der
AVYV;, vgl. weiter hinten V1.

®  Weisungen und Erlduterungen zum AVG, AVV, GAV-AVG sowie
zur dazugehdrigen Gebithrenverordnung, Herausgeber SECO,
Bern 2003; nachfolgend Weisungen SECO.
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Ill. Die Parteien des Auftrags und
des Personalverleihs

Beim einfachen Auftrag nach Art. 394 ff. OR verpflichtet
sich der Beauftragte, dem Auftraggeber eine Dienstleis-
tung zu erbringen. Zur Auftragserfiillung darf er soweit
iiblich von ihm angestellte Arbeitnehmer beiziehen, wel-
che rechtlich als dessen Hilfspersonen zu qualifizieren
sind'®.

Auch beim Personalverleih ist ein kongruentes Drei-
ecksverhiltnis wie bei der Auftragserfiillung durch eine
Hilfsperson anzutreffen. Der Auftraggeber als ausserhalb
des Arbeitsverhiltnisses stehende Drittpartei wird dabei
als sog. Einsatzbetrieb bezeichnet. Damit wird einer Spe-
zialitit des Personalverleihs Ausdruck verliehen, ndmlich
dass der Arbeitnehmer seine Arbeit nicht beim Arbeit-
geber, sondern in einem Dirittbetrieb verrichtet. Wie bei-
spielsweise der beim Kunden seine Arbeit verrichtende
Girtnereiangestellte jedoch verdeutlicht, qualifiziert nicht
jeder Arbeitseinsatz beim Kunden das Rechtsverhéltnis
zum Personalverleih. Wie bei den gesetzlichen Grundla-
gen erldutert, miissen als qualifizierendes Element zusétz-
lich «wesentliche Weisungsbefugnisse» an den Einsatzbe-
trieb abgetreten werden''.

Beim Personalverleih existiert somit immer ein Drei-
parteienverhiltnis, welches sich dadurch auszeichnet,
dass der Arbeitnehmer seine Arbeit nicht beim Arbeit-
geber, sondern beim Kunden verrichtet, der dem Arbeit-
nehmer zudem weitgehende Weisungen betreffend seine
Arbeitsausfiihrung erteilen darf. Es gilt deshalb zu unter-
suchen, inwieweit Weisungsbefugnisse des Arbeitgebers
auf den Einsatzbetrieb {ibergehen miissen, damit ein Per-
sonalverleih vorliegt.

IV. Die Auslegung der zur Abgrenzung
wesentlichen Gesetzesbestimmung
(Art. 12 AVG/Art. 26 AVV)

A. Allgemeines

Wann ein Dienstleistungsaufirag und wann ein Fall von
Personalverleih vorliegt, gilt es in jedem Anwendungs-
fall zu priifen, zumal keine gesetzliche Vermutung in eine
Richtung besteht, wie dies vom SECO aus einer dedukti-
ven Sichtweise heraus vertreten wird*2.

19 Art. 398 Abs. 3 OR.

" AM. 26 AVV.

12 CHRISTOPH SENTI, Aufirag oder Personalverleih, AJP/PJA 2013,
364.

Art. 12 AVG bestimmt lediglich, dass einer Bewilli-
gung bedarf, wer gewerbsmissig einem Einsatzbetrieb
Personal zur Verfligung stellt. Als massgebliches Unter-
scheidungskriterium statuiert die Ausfiihrungsbestim-
mung in Art. 26 AVV die Abtretung wesentlicher Wei-
sungsbefugnisse” an den Einsatzbetrieb und damit das
Gegenstiick zur dem Arbeitsverhiltnis immanenten Sub-
ordination des Arbeitnehmers unter den Arbeitgeber'>.

Die vom SECO vertretene Auffassung, dass im Zwei-
felsfall von Personalverleih auszugehen sei'*, kann sich
auf keine Grundlage abstiitzen und ist deshalb katego-
risch abzulehnen's.

Nicht weiterfithrend und entsprechend keine Behand-
lung erfahren nachfolgend die systematische wie auch die
zeitkonforme Auslegung, da diese im vorliegenden Fall
keine weiteren Erkenntnisse bringen.

B. Historische Auslegung

Die Botschaft zum AVG fiihrte als Abgrenzungskriterium
bereits die «Ubertragung des Weisungsrechts iiber die
eingesetzten Arbeitnehmer an den Arbeitgeber des Ein-
satzbetriebs» an'. Die Abgrenzung von Werk- oder Mon-
tagevertrigen soll anhand des Umstands erfolgen, ob der
Arbeitnehmer im Einsatzbetrieb Arbeiten ausfiihrt, die
der Kunde «iiblicherweise selbst besorgt»'’. Alleine an-
hand dieser Kriterien erscheint eine griffige Unterschei-
dung in Grenzfillen aber kaum mdglich, worauf bei der
teleologischen Auslegung zuriickgekommen wird. Jedoch
ldsst der Botschaftstext keinen Zweifel daran aufkommen,
dass unter dem «Einsatzbetrieb» eine Produktionsstitte
von gewisser Grisse verstanden wird, womit die haus-
wirtschaftlichen und verwandten Titigkeiten in fremden
R&umlichkeiten — obwohl damals ldngst existierend —
nicht als Personalverleih betrachtet wurden'®. Die histori-
sche Auslegung spricht damit gegen die Qualifikation der
hauswirtschaftlichen Tétigkeit als Personalverleih.

C. Grammatikalische Auslegung

Art. 12 AVG sieht eine Bewilligungspflicht vor, wenn Ar-
beitnehmer vom Arbeitgeber einem Einsatzbetrieb «iiber-

3 Botschaft zu einem revidierten Bundesgesetz iiber die Arbeitsver-
mittlung und den Personalverleih vom 27. November 1985, BBI
1985 111 608 f¥.; nachfolgend Botschaft.

' Weisungen SECO (FN 9), 67.

S Soauch SENTI (FN 12), 364,

' Botschaft (FN 13), 609.

7 Botschaft (FN 13), 609.

Beispielsweise auch nicht die Putzfrauenvermittlung oder aber

EDV-Support.
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lassen» werden. Werden nun Synonyme flir besagtes Verb
gesucht, stosst man auf «abgeben», «abtreten» oder «an-
vertrauen»'®. Damit wird klar, dass der Gesetzgeber un-
zweifelhaft das funktionale Ausscheiden aus dem Betrieb
des Arbeitgebers und den Eintritt in den Verleihbetrieb
meinte, was bei der hauswirtschaftlichen Tatigkeit in der
Regel nicht der Fall ist. Die Botschaft zum revidierten Ar-
beitsvermittlungsgesetz aus dem Jahre 1985 fiihrt explizit
nur die Abtretung von Weisungsbefugnissen und nicht de-
ren gemeinsame Ausiibung an?,

Werden weiter synonyme Adjektive fiir den in Art. 26
AVV verwendeten Begriff «wesentlich» im Zusammen-
hang mit dem Weisungsrecht gesucht, erhilt man als Er-
gebnis «vorrangig, hauptsdchlich, ausschlaggebend oder
primdr». Damit wird offenkundig, dass der Gesetzgeber
ein iibergeordnetes Weisungsrecht des Einsatzbetriebs
als Abgrenzungskriterium definiert hatte, was in Zahlen
ausgedriickt eine Ubertragung von mehr als 50% voraus-
setzt, damit von Personalverleih auszugehen ist. Diese
Zuordnung wird nicht immer leicht fallen, da keine de-
finierte Anzahl an Weisungskriterien existiert, die es zu-
zuordnen gilt. Es hat hier eine gesamthafte Beurteilung
zu erfolgen, wer dem Arbeitnehmer die elementaren Wei-
sungen erteilt, welche Partei somit die Grundstruktur der
Tiatigkeit vorgibt.

Bei der grammatikalischen Auslegung gilt es sodann,
wie im vorangegangen Abschnitt bereits behandelt, den
Begriff «Einsatzbetrieb» auszulegen. Die grammatikali-
sche Auslegung deckt sich dabei mit der historischen, in-
dem mit der vom Gesetzgeber verwendeten Bezeichnung
kaum Privatpersonen bzw. -haushalte gemeint sein kon-
nen.

Die grammatikalische Auslegung spricht somit gegen
eine Unterstellung der Hauswirtschaftsdienstleistung un-
ter die Bestimmungen des AVG. Eine anderweitige Inter-
pretation wiirde eine Uberdehnung des Gesetzeswortlauts
darstellen.

D. Teleologische Auslegung

Der Begriff der «4btretung» von wesentlichen Weisungs-
befugnissen impliziert einen Verzicht des Abtretenden auf
die Austibung seiner diesbeziiglichen Rechte als Arbeit-
geber, welche das arbeitsvertragliche Subordinationsver-
hiltnis einrdumt.

' Quelle: http://synonyme.woxikon.de/synonyme/%C3%BCberlassen.
php.

20 Botschaft zu einem revidierten Bundesgesetz ilber die Arbeitsver-
mittlung und den Personalverleih vom 27.11.1985; AS 1985, 609.

Verschiedene Anhaltspunkte sprechen gegen eine so
verstandene Abtretung in der Hauswirtschaft. So oblie-
gen dem Arbeitnehmer in der Regel nebst der Abgabe von
Stundenblittern zur Arbeitszeiterfassung weitergehende
Rappportierunigspflichten gegeniiber dem Arbeitgeber.
Er erhélt von diesem in der Regel auch Fachanweisungen
iiber die Art und Weise der Arbeitsausfiihrung?'. Dabei
spielen Dauer und Intensitit des Einsatzes grundsitzlich
keine Rolle?.

Im klassischen Personalverleih, beispielsweise in der
Baubranche, ist die Zuordnung der iiberwiegenden Wei-
sungsbefugnisse leicht vorzunehmen, da diese dort offen-
kundig und praktisch uneingeschrankt beim Einsatzbe-
trieb liegen. Die dort herrschenden Verhiltnisse sind aber
nicht vergleichbar mit der hier behandelten Betreuungs-
konstellation. .

Nach dem Botschaftstext soll zwecks der Vermeidung
von Umgehungsversuchen das AVG immer dann zur
Anwendung gelangen, wenn der Arbeitnhehmer im Ein-
satzbetrieb Arbeiten ausfithrt, die «dieser iiblicherweise
selbst besorgt» bzw. die «branchenspezifisch sind»®. Als
Beispiel angefiihrt wird in der Botschaft «z.B. Bauarbei-
ten bei einem Bauunternehmeny.

Dieses Argument bildet vorliegend eher einen An-
haltspunkt dafiir, dass es sich bei der Hauswirtschaft nicht
um Personalverleih handelt. So kann der Kunde zufolge
personlicher Defizite die taglichen Verrichtungen gerade
nicht mehr selber ausfiihren. Entgegenzuhalten ist dieser
Interpretation allenfalls der Einwand, dass der Kunde die
Titigkeit mindestens frither selbst besorgen konnte, was
dann wiederum eher fiir Personalverleih sprechen wiirde.
Da wie gesehen die iiberwiegenden Weisungsbefugnisse
aber vorliegend beim Arbeitgeber verbleiben, auch wenn
dem Kunden Mitspracherechte bei der konkreten Arbeits-
ausfithrung eingerdumt werden (beispielsweise Auswahl
der Kleidung oder Mabhlzeiten), kann die Frage anhand
der teleologischen Auslegung nicht abschliessend beur-
teilt werden. Massgeblich erscheint in diesen Fillen aber
gleichwohl, dass keine Integration in den Einsatzbetrieb
erfolgt?. So ermangelt es dem Haushalt des Kunden nur
schon an den Strukturen, den Arbeitnehmer im Sinne des
Gesetzgebers integrieren zu kénnen.

Der Arbeitnehmer wird in besagten Fillen nicht wie
ein Angestellter in den Betrieb des Auftraggebers einge-
gliedert und der Arbeitgeber wird auch nicht zum blossen

21 CHRISTIAN DRECHSLER, Personalverleih: unscharfe Grenzen, in:
AJP/PJA 2010, 315 ff.

2 DRECHSLER (FN 21), 316.

3 Botschaft (FN 13), 600.

*  Vgl. hierzu DRECHSLER (FN 21), 315 f.
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Lohnadministrator. Dies kann nur schon dem Umstand
entnommen werden, dass der Arbeitgeber bei Schlechter-
fuillung haftet bzw. sich eine Honorarminderung zu verge-
genwirtigen hat (wihrend in Fillen des Personalverleihs
teilweise sogar die Haftung fiir die «cura in eligendo»
entfillt?).

V. Inder Lehre vertretene Abgrenzungs-
kriterien

A. Die Ubertragung wesentlicher
Weisungsbefugnisse als Hauptvertrags-
zweck

HuBerT STOcKLI betrachtet den Zweck des Vertrags zwi-
schen Arbeitgeber und Kunden als wesentliches Unter-
scheidungskriterium zwischen Personalverleih und einfa-
chem Auftragsverhiltnis. Nach seiner Auffassung hat der
Verleihvertrag gerade auf die Ubertragung wesentlicher
Weisungsbefugnisse an den Auftraggeber abzuzielen,
womit es sich um einen echten Vertrag zugunsten eines
Dritten nach Art. 112 Abs. 2 OR handeln wiirde?, Damit
fallen nach seiner Auffassung jene Fille nicht unter das
AVG, in denen zur Erflillung spezifischer und im Voraus
definierter Aufgaben ein oder mehrere Mitarbeiter auf
Verantwortung des Arbeitgebers beim Kunden eine Arbeit
erledigen?’. ’

Der Vertragszweck in der Hauswirtschaft spricht des-
halb gegen die Qualifikation als Personalverleih, da die
Instruktion des Arbeitnehmers in der Regel durch den
Arbeitgeber erfolgt, der vorab beim Kunden dessen Be-
diirfnisse aufgenommen und den Einsatz definiert hat. Es
besteht deshalb beidseitig kein Interesse und auch keine
Veranlassung, wesentliche Weisungsbefugnisse abzutre-
ten, zumal sich der Kunden hierzu regelmissig zufolge
psychischer Defizite gar nicht in der Lage sehen wiirde.
Anders diirfte der Fall hingegen zu beurteilen sein, wenn
der Arbeitgeber vom Kunden lediglich die Art der ge-
wiinschten Dienstleistung und die Einsatzzeiten mitgeteilt
erhilt und damit beauftragt wird, dass ein Arbeitnehmer
zum vereinbarten Zeitpunkt zur Verfiigung steht, dessen
Einweisung und Zuteilung der Aufgaben jedoch vom
Kunden selbst vorgenommen wird. In diesen Fillen ist
von Personalverleih auszugehen. Es gilt deshalb immer

3 Vgl. hierzu MARTIN BEYELER, Personalverleih oder Informatik-
dienstleistung, Baurecht 2011, 225 f.

% HuBeRT STOCKLI, «Ménage a trois» bei der Temporérarbeit, recht
2010, 139.

¥ BEYELER (FN 25), 225,

die vertragliche Vereinbarung wie auch die praktische
Handhabung im Einzelfall zu beriicksichtigen.

B. Der Inhalt des Verleihvertrags

Als weiteres Abgrenzungskriterium gilt es, den Inhalt des
Verleihvertrags mit dem Kunden zu priifen. Wird darin
vertraglich eine Dienstleistungserbringung vereinbart,
so deutet dies auf einen Auftrag hin, wihrend von Per-
sonalverleih auszugehen ist, wenn sich der Vertrag darin
erschopft, dass eine Arbeitskraft zur Verfligung gestellt
wird®. Je weniger die zu leistende Arbeit also vertraglich
bestimmt wird, desto eher liegt die Weisungsbefugnis
beim Kunden und deutet damit auf Personalverleih hin®.
Die Einrdumung wesentlicher Weisungsbefugnisse ist
in jenen Fillen somit nicht primér beabsichtigt, sondern
stellt eine notwendige Folge resultierend aus der «Ver-
tragsunvollstindigkeit» dar. Indizien fiir einen Auftrag
und gegen einen Personalverleih bilden demnach sowohl
die detaillierte Beschreibung der Arbeitstitigkeit als auch
vertragliche Fristen, die Arbeitseinweisung durch den Ar-
beitgeber, eine Rapportierungspflicht gegeniiber diesem
oder die Gewihrleistung bei Schlechterfiillung®.

BacHMANN fiihrt einen umfangreichen Indizienkatalog
an, der die Beurteilung der Abgrenzungsfrage erleichtern
soll*!. Bei dessen Studium wird vorab augenscheinlich,
dass er beim Einsatzbetrieb von einem solchen mit einer
gewissen Grosse, Struktur und Organisation ausgeht, wo-
mit Privathaushalte konkludent ausgeschlossen werden.
Unter anderem nennt er als Griinde fiir eine Qualifikation
als Personalverleih die Zurverfligungstellung eines eige-
nen Arbeitsplatzes und des Arbeitsmaterials durch den
Kunden, dessen direkte Vorgabe der Einsatzzeiten, dessen
Moglichkeit der Anordnung von Uberstunden, Pikettein-
sidtzen oder Nacht- und Sonntagsarbeit, die Uberwachung
des Arbeitnehmers durch den Einsatzbetrieb, die Un-
moglichkeit der Einflussnahme des Arbeitgebers betref-
fend die Art und Weise der Auftragserfiillung, die nicht
vorhandene Kontrollméglichkeit der Arbeitsausfithrung
durch den Arbeitgeber oder aber der unbedingte Honorar-
anspruch des Arbeitgebers, selbst bei einer grobfahrlassi-
gen Schlechterfiillung bzw. Schadensverursachung durch
den Arbeitnehmer.

Uberhaupt gilt es der Verantwortlichkeitsfrage ein be-
sonderes Augenmerk zu schenken: Soweit der Beauftrag-

% SenTI (FN 12), 360.

»  SenTI (FN 12), 362.

% Vgl. fiir weitere Anhaltspunkte SENTI (FN 12), 361 f.

3 ROLAND BACHMANN, Verdeckter Personalverleih: Aspekte zur
rechtlichen Ausgestaltung, zur Bewilligungspflicht, zum Konzern-
verleih und zum Verleih mit Auslandsberiihrung, ArbR 2010, 59.
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te fiir die Qualitdt der Arbeitserflillung in keiner Weise
haftbar gemacht werden kann, weist dies auf Personal-
verleih hin, wihrend bei einer Haftung des beauftragten
Arbeitgebers fiir Schlechterfiillung oder Schadensverur-
sachung durch den Arbeitnehmer es sich um einen einfa-
chen Aufirag handeln diirfte®2.

Als Ergebnis auf den konkreten Fall libertragen gilt es
somit den individuellen Vertragsinhalt wie auch dessen
faktische Umsetzung im Einzelfall zu beurteilen, wobei
die dem Unterzeichneten bekannten Vertriige gegen Per-
sonalverleih sprechen.

C. Die Zuordnung der faktischen
Arbeitgeberfunktion

Nach der Auffassung des SECO bildet die Zuordnung der
faktischen Arbeitgeberfunktion an den Kunden ein mass-
gebliches Kriterium zur Qualifikation eines Dreipartei-
enverhiltnisses als Personalverleih®. Diese Zuordnung
hingt eng mit der Trégerschaft der iiberwiegenden Wei-
sungsbefugnis zusammen, ist jedoch nicht in jedem Fall
kongruent. Konkret gilt es deshalb die Frage zu beantwor-
ten, ob die faktische Arbeitgeberfunktion dem Arbeitge-
ber oder dem Kunden zukommt.

Was ANGELA HENscH fiir privatrechtliche Spitex-Auf-
trige ausfithrt, kann auch auf die Betreuung im nicht-
medizinischen Sektor iibertragen werden. Erbringt der
Arbeitnehmer seine Dienstleistung autonom im Privat-
haushalt des Kunden und erhilt er klare Ziel- (Anweisung
in Bezug auf Umfang, Ort und Organisation der Arbeits-
erfillung) und Fachanweisungen (Art und Weise der Ar-
beitsausfithrung), welche in seinem Arbeitsvertrag wie
auch im Betreuungsvertrag mit dem Kunden festgehalten
werden, so kann kein Personalverleih vorliegen®, da die
iberwiegende Weisungsbefugnis beim Arbeitgeber ver-
bleibt. Hiervon zeugen auch Verhaltensanweisungen des
Arbeitgebers betreffend die Annahme von Geschenken,
die Arbeitszeiten, die Arbeitskleidung, die Gesundheits-
vorsorge u.v.a.¥. Die Weisungsbefugnis muss in einer
Vielzahl der Fille gar beim Arbeitgeber verbleiben, da
der Kunde aufgrund persénlicher Defizite gar nicht in der
Lage wire, sachgerechte Weisungen zu erteilen, beispiels-
weise zufolge einer Altersdemenz. In derartigen Fillen

2 BEYELER (FN 25), 226; so auch BGE 2C_356/2012, wenn auch

schliesslich auf Personalverleih erkannt wurde, vgl. E. 5.3.

Es kann hier auf die vorstehenden Ausfiihrungen unter a. verwiesen

werden.

3 ANGeLA HENscH, Arbeitsrechtliche Fragen der spitalexternen
Krankenpflege, in: Pflegerecht 2012, 16.

% HenscH (FN 34), 16.

3

wird schon der Auftrag nicht vom Kunden, sondern stell-
vertretend von Angehdrigen oder dem Hausarzt erteilt.

Es bestiinde bei der Zuerkennung der Arbeitgeber-
funktion an den Kunden in derartigen Fillen die Gefahr,
dass der Kunde durch unverhiltnisméssige Weisungen
seine Gesundheit gefihrden wiirde, wenn der Arbeit-
nehmer verpflichtet wire, dessen Instruktionen Folge
zu leisten®. Auch wenn die Arbeitnehmer in der Praxis
selbstredend dafiir besorgt sein werden und auch sollen
(gemiss Instruktion des Arbeitgebers), dass die Wiinsche
des Kunden beriicksichtigt werden (beispielsweise bei der
Auswahl der Kleidung, der Freizeitgestaltung oder den
Mahlzeiten), kann ihm keine iiberwiegende (nicht einmal
eine gemeinsame) Weisungsbefugnis zuerkannt werden®’.

Gegen die Qualifikation als Personalverleih spricht
sodann, dass der Vertragsinhalt sich gerade nicht in der
Uberlassung einer Betreuungsperson an den Kunden er-
schopft, sondern dass die Art und der Umfang der Dienst-
leistungserbringung detailliert vereinbart werden. Dies ist
nur schon deshalb notwendig, weil regelmissig verschie-
dene Arbeitnehmer beim selben Kunden titig sind. Dieser
Vertragsinhalt wird deshalb in einem detaillierten Vertrag
definiert, welcher dann Grundlage fiir die Instruktion,
Einweisung und Uberwachung des Arbeitnehmers durch
den Arbeitgeber bildet.

Im Gegensatz zur Vermittlung von Arbeitnehmern in
der Bauhaupt- oder -nebenbranche verhilt es sich hier
also dergestalt, dass die Arbeitgeberfunktion weitgehend
beim Arbeitgeber verbleibt. So weist der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer regelmissig vor Ort in die Gegebenheiten
ein. Weiter besteht eine Rapportierungspflicht des Arbeit-
nehmers nur gegeniiber dem Arbeitgeber, nicht jedoch
gegeniiber dem Kunden. Uberstunden, Spezialdienste und
Ahnliches werden dem Arbeitnehmer immer nur vom Ar-
beitgeber angeordnet; entsprechende Bediirfnisse hat der
Kunde entsprechend bei diesem anzumelden.

Ahnlich wird auch in der Reinigungsbranche verfahren,
jedoch mit dem Unterschied, dass dort durch den Abschluss
eines Branchen-GAV*. Mindeststandards gesetzt wurden,
weshalb Bestrebungen seitens des SECO und der kantona-
len Amter bestehen, diese Branche dem Regime des AVG
zu unterwerfen.

Es sci hier nochmals das Beispiel eines an Altersdemenz erkrank-

ten Kunden angefiihrt.

¥ Wie dies der Entwurf zum revidierten Ari. 26 AVV vorsieht; vgl.
hierzu nachfolgend V.

¥ Vgl. www.pk-reinigung.ch.
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D. Die untrennbare Verkniipfung des
Weisungsrechts mit der Fiirsorgepflicht
fiir den Arbeitnehmer

Wie bereits erwéhnt, ist eine Vielzahl von Kunden von
Hauswirtschaftsdiensten zufolge persénlicher Defizite
faktisch kaum in der Lage, ein Weisungsrecht iiberhaupt
ausiiben zu konnen. Wenn dann aber noch beriicksichtigt
wird, dass mit dem Weisungsrecht untrennbar die Fiirsor-
gepflicht fiir den Arbeitnehmer verquickt ist, wird offen-
kundig, dass das Weisungsrecht beim Arbeitgeber liegen
muss und entsprechend kein Personalverleih vorliegen
kann*. Dass das Weisungsrecht immer auch die Fiirsor-
gepflicht fiir den Arbeitnehmer impliziert, wurde bereits
in der Botschaft festgehalten und hat in der Lehre Zustim-
mung erfahren®. Selbst wenn dem Kunden elementare
Weisungsrechte zuerkannt werden wollten, steht wohl
ausser Frage, dass dies fiir die Fiirsorgepflicht gegeniiber
dem Arbeitnehmer nicht gelten kann. Andernfalls wire
beispielsweise eine demente Person dafiir verantwort-
lich und miisste einschreiten, wenn eine mit ihr im Haus-
halt lebende Drittperson eine Arbeitnehmerin belédstigen
wiirde.

VI. Bundesgerichtliche Rechtsprechung
zur Abgrenzungsproblematik

A. Einleitung

Bis zum unlidngst ergangenen BGE 2C_356/2012 hatte
sich das Bundesgericht bislang soweit ersichtlich noch
nicht mit der hier interessierenden Auslegung von Art. 12
AVG bzw. Art. 26 AVV zu befassen gehabt. Im Luzerner
Fall einer 24-Stunden-Betreuung hatte es sich entspre-
chend erstmals mit dieser Frage einldsslich auseinander-
zusetzen.

Es gilt deshalb nachfolgend abzukliren, ob durch die-
se Entscheidung ein allgemein verbindliches Prijudiz
geschaffen wurde, oder ob lediglich ein Einzelfall ohne
grundsitzliche Auswirkungen auf nachfolgende Grenz-
falle beurteilt wurde.

¥ BoTSCHAFT (FN 13), 565; STOcKLI (FN 26), 140 f.; Entscheid des
Obergerichts des Kantons Bern vom 16.9.1981 in JAR, 1983, 253.
“©  St6CKL (FN 26), 140 f,

B. Zusammenfassung von
BGE 2C_356/2012

In dem bereits mehrfach erwihnten Entscheid mit der

Verfahrensnummer 2C_356/2012 hat das Bundesgericht

beziiglich der hter interessierenden Problematik Folgen-

des festgestellt und schliesslich auf eine Anwendbarkeit
der Bestimmungen des AVG auf eine 24-Stunden-Betreu-
ungsgesellschaft mit iiberwiegend hauswirtschaftlichem

Dienstleistungsangebot geschlossen:

- Die Frage, ob ein bewilligungspflichtiger Personal-
verleih vorliegt, ergibt sich aus einer Abgrenzung im
Einzelfall. Es muss somit immer eine individuelle Be-
urteilung des konkreten Falles erfolgen. Massgeblich
seien dabei der Vertragsinhalt sowie die Umschreibung
der konkreten Té#tigkeit im Einsatzbetrieb (E. 3.5).

- Die Weisungen des SECO zum AVG* werden als
Auslegungshilfen beigezogen und sehen als auf Ar-
beitsverleih hinweisende Unterscheidungskriterien
vor: Die Abtretung von Weisungsbefugnissen an den
Einsatzbetrieb, dass das Arbeitsmaterial vom Ein-
satzbetrieb zur Verfiigung gestellt wird, dass der Ar-
beitnehmer die Arbeit am Einsatzbetrieb nach dessen
Arbeitszeitvorgaben erbringt, dass der primére Zweck
in der Verrechnung von Arbeitsstunden liegt oder dass
der Einsatzbetrieb bei einer Schlechterfiillung durch
den Arbeitnehmer den Arbeitgeber hierfiir nicht recht-
lich belangen kann (E. 3.5).

— Beim Betreuungsvertrag bilde die mindestens teilwei-
se Ubertragung des Weisungsrechts an den Kunden
eine entscheidende Voraussetzung fiir das Vorliegen
von Personalverleih, wobei dieses iibertragene In-
struktionsrecht den Rahmen desselben bei einem ge-
wohnlichen Auftrag tibertreffen miisse (E. 3.6).

- Dass im konkreten hauptsdchlich die Erbringung
hauswirtschaftlicher Tétigkeiten im Vordergrund ge-
standen habe (E. 4.2) und eine Gesamtwiirdigung der
Umstinde darauf schliessen liesse, dass wesentliche
Weisungsbefugnisse an den Kunden abgetreten wur-
den (E. 4.3), da keine Vergleichbarkeit mit Spitex-
Betrieben und deren meist nur kurze Zeitspannen
umfassende Einsétze mit detailliertester Zeiterfassung
bestehe, wesentliche Weisungsbefugnisse an den Kun-
den iibergingen und Privathaushalte die Funktion von
Arbeitgebern {ibernehmen und somit als Dritte bzw.
Einsatzbetriebe im Sinne von Art. 12 Abs. 1 AVG qua-
lifiziert werden kénnen (E. 4.3.1 bis 4.4).

‘" Weisungen und Erliuterungen zu AVG, AVV, GAV-AVG, Hrsg.
SECO 2003.
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— Der Arbeitnehmer arbeite mit Material des Kunden,
beispielsweise Lebens- und Reinigungsmittel, womit
das vom Arbeitgeber gestellte und vom Kunden be-
zahlte Verbandmaterial nicht ins Gewicht falle (E. 5.1).

— Es wurde in casu eine Einsatzzeit vereinbart und so-
mit Arbeitszeit verrechnet und kein Erfolg wie beim
Werkvertrag garantiert (E. 5.2).

— In den Allgemeinen Vertragsbestimmungen zwischen
dem Kunden und dem Arbeitgeber wurde zwar eine
Haftung des Arbeitgebers analog zur Hilfspersonen-
haftung bzw. der auftragsrechtlichen Regelung verein-
bart, was atypisch fiir den Personalverleih sei, jedoch
vermdge dieser Umstand im Lichte der weiter vorne
dargebrachten Erwidgungen die Gesamtbetrachtung
nicht umzustossen (E. 5.3).

— Zusammenfassend gelangt das Bundesgericht zum
Schluss, dass zwecks der Gestaltung eines moglichst
autonomen Alltags wesentliche Weisungsbefugnisse
an den Einsatzbetrieb (und damit die betreute Person)
abgetreten werden und das Pflegepersonal entspre-
chend nicht als im Auftragsverhiltnis titiges Hilfsper-
sonal handle (E. 7).

C. Die Wiirdigung von BGE 2C_356/2012

Zu den Erwigungen des Bundesgerichts gilt es Folgendes
anzumerken:

— Da es nach einhelliger Auffassung und auch nach
den Weisungen des SECO immer einen Einzelfall zu
beurteilen gilt, hitte im vorliegenden Fall nicht die
Gesamttitigkeit der betroffenen Gesellschaft beur-
teilt werden diirfen, sondern es hitte ein Referenzfall
konkret beurteilt werden miissen. Der Entscheid hitte
schon aus dieser formalen Erwigung aufgehoben wer-
den miissen.

— Die Herkunft des Arbeitsmaterials eignet sich im zu
beurteilenden Fall kaum als Abgrenzungskriterium,
zumal solches offensichtlich von beiden Vertragspar-
teien eingebracht worden war.

— Der Arbeitnehmer erhilt seinen Einsatzplan wie auch
die Arbeitszeitvorgaben vom Arbeitgeber angeord-
net, was gegen eine Qualifikation als Personalverleih
spricht.

— Der Vertragszweck seitens des Arbeitgebers besteht in
der Verrechnung der im Voraus definierten Hauswirt-
schaftsdienstleistung. Diese orientiert sich selbstredend
am Zeitaufwand, vermag jedoch keinen Hinweis fiir
oder gegen die Qualifikation als Personalverleih zu
geben.

Im vorliegenden Fall musste das Bundesgericht ex-
plizit unter Ziffer 3.5 einrdumen, dass die Haftungs-
regelung bzw. der Honorarminderungsanspruch bei
Schlechterfiillung bzw. eine allfillige Schadenersatz-
pflicht Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines einfa-
chen Auftrags bilden.

Bei der nichtmedizinischen Betreuung erfolgt keine
das iibliche Mass eines Auftrags iibersteigende Uber-
tragung von Weisungsrechten an den Kunden, was
anhand eines Vergleichs mit anderen Dienstleistungs-
berufen zu attestierten ist, welche diese ebenfalls beim
Kunden erbringen (beispielsweise Girtnereibetriebe,
Reinigungsunternehmen etc.).

Die Ausiibung eines Weisungsrecht analog zu demje-
nigen des Arbeitgebers erscheint weiter deshalb héchst
zweifelhaft, da der Kunde regelmissig an physischen
und insbesondere auch psychischen Defiziten leidet,
welche ihm eine Ausiibung des Weisungsrecht a priori
verunméglicht.

Da vorliegend explizit auf die Differenz zu den Spitex-
Betrieben hingewiesen wurde, welche in der Regel nur
kiirzere Einsitze versehen, kann festgehalten werden,
dass die stundenweise, hauswirtschaftliche Tatigkeit
auch nach dem Bundesgericht kaum als Personalver-
leih zu qualifizieren ist.

Dem Bundesgericht beizupflichten ist bei seiner —
wenn auch nicht explizit ausgefithrten — Erwigung,
dass nur bei nichtmedizinischen Dienstleistungen
iiberhaupt Personalverleih vorliegen kann, da Fach-
anweisungen des Kunden in medizinischer Hinsicht
(im Gegensatz zu hauswirtschaftlichen Anweisungen)
a priori auszuschliessen sind.

Fiihrt der Arbeitgeber eine detaillierte Arbeitszeiter-
fassung der geleisteten Stunden des Arbeitnehmers
und besteht eine Rapportierungspflicht in diesem
Verhiltnis, ist von einem einfachen Auftrag auszuge-
hen.

Die Vereinbarung einer Einsatzzeit spricht weder fiir
noch gegen Personalverleih, da auch beim Aufirag
kein Erfolg, sondern nur eine Betitigung geschuldet
wird; der Querverweis auf die fehlende Analogie zum
Werkvertrag vermag deshalb keine weitere Kldrung
herbeizufiihren.

Von einer vollstindigen «Eingliederung in den Haus-
halt» des Kunden (E. 4.3.2 und 4.4) kann in Fillen der
Hauswirtschaft regelméssig nicht ausgegangen wer-
den, da ein klassisches Betreuungsverhiltnis (und bei
der 24-Stunden-Betreuung einhergehend eine private
Riickzugsméglichkeit des Arbeitnehmers) besteht und
deshalb nicht von einer Wohngemeinschaft gespro-
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chen werden kann. Es gilt aber auch hier darauf hinzu-
weisen, dass es den Einzelfall zu beurteilen gilt.

—  Weiter riumte das Bundesgericht ein, dass die Haf-
tungsregelung zulasten des Arbeitgebers im Betreu-
ungsvertrag mit dem Kunden gegen Personalverleih
spriche, kam aber gleichwohl zum Schluss, dass Per-
sonalverleih vorliegen wiirde und begriindete dies mit
dem Umstand, «dass einzelne atypische Elemente das
Vorliegen eines Verleihverhdiltnisses nicht umzustos-
sen vermogen; die Gesamtbetrachtung der konkreten
Leistungen bleibt fiir die Qualifikation des Rechtsver-
hdltnisses massgeblichy (E. 5.3).

Wie die vorstehende Wiirdigung des aktuellen Entscheids
des Bundesgerichts ergeben hat, sprechen die Fakten nach
der Auffassung des Schreibenden im beurteilten Fall wie
auch im Allgemeinen gegen die Qualifikation der be-
urteilten Tatigkeit als Personalverleih, was auch fiir die
allgemeiniiblichen Dienstleistungen im Bereich der Haus-
wirtschaft gilt. Dies jedoch mit dem Hinweis, dass es im-
mer den Einzelfall, dessen praktische Handhabung und
die vertragliche Ausgestaltung zu wiirdigen gilt.

Nach der hier vertretenen Auffassung hat das Bundes-
gericht die wesentlichen Abgrenzungskriterien zwar kor-
rekt wiedergegeben, sich dann bei der Subsumtion jedoch
nicht an die eigenen Vorgaben gehalten. Es sei jedoch re-
lativierend angefiigt, dass die vollstdndige Aktenlage sich
aus dem Entscheid alleine nicht zu offénbaren vermag
und es deshalb einen entsprechenden Vorbehalt anzubrin-
gen gilt. Anhand der angefiihrten Fakten erscheint die
bundesgerichtliche Argumentation allerdings nicht kon-
zis und qualifiziert einen Teilbereich der Hauswirtschaft,
néamlich die 24-Stunden-Betreuung, nach der hier vertre-
tenen Auffassung nicht korrekt.

Somit ist die eingangs gestellte Frage nach der préju-
dizierenden Wirkung des Entscheids dahingehend zu be-
antworten, dass das Bundesgericht einzelne Unterschei-
dungskriterien definiert hat, es jedoch weiterer Fille im
Bereich der nichtmedizinischen Betreuung bediirfen
wird, um allgemeinverbindliche Beurteilungskriterien
zu schaffen, welche generell angewendet werden kon-
nen.

VIl. Die beabsichtigte Revision
von Art. 26 AVV

Es laufen Bestrebungen des SECO, die Diskussionen
und rechtlichen Auseinandersetzungen mit verschiede-
nen Dienstleistungsbranchen mittels einer Revision von
Art. 26 AVV zu ihren Gunsten — meint fiir eine extensive

Anwendung des AVG - zu beeinflussen®2. Der Entwurf
war bereits in der Vernehmlassung und soll nach der Ab-
sicht der zustdndigen Stelle per' 1. Januar 2014 in Kraft
gesetzt werden. Folgende Anderungen sollen in die Ver-
ordnung aufgenommen werden:

Neu soll Art.26 Absatz 1 AVV wie folgt lauten (Neue-
rung optisch hervorgehoben):

«Als Verleiher gilt, wer einen Arbeitnehmer einem Dritten
iiberldsst, indem er dem Dritten wesentliche Weisungsbefug-
nisse gegeniiber dem Arbeitnehmer abtritt oder zusammen mit
diesem ausiibt.»

Neu soll sodann ein Absatz 2 wie folgt aufgenommen
werden:
«Weitere Merkmale fiir eine Verleihtdtigkeit sind namentlich:

a) der Arbeitnehmer wird insbesondere in persénlicher, orga-
nisatorischer, sachlicher und zeitlicher Hinsicht in die Ar-
beitsorganisation des Dritten eingebunden;

b) die Arbeiten erfolgen mehrheitlich beim Dritten;

¢) der Dritte trigt selbst die Gefahr fiir die Arbeitsleistung, es
wird im Vertrag kein Erfolg vereinbart;

d) die Verrechnung von Arbeitsstunden steht im Vordergrund.»

Bei der Neuerung nach Absatz 1 ist augenscheinlich, dass
nun auch die gemeinsame Ausiibung der Weisungsbefug-
nisse als Qualifikationsmerkmal ausreichen soll. Damit
sollen vermutlich unter anderem jene Fille unter das AVG
fallen, in welchen der Kunde sich geistig noch im Voll-
besitz seiner Krifte befindet. In formaler Hinsicht gilt es
dabei zu bemerken, dass diese Anderung nicht als solche
gekennzeichnet wurde, was den schalen Beigeschmack
hinterldsst, dass den Adressaten der Vernehmlassung
hier eine relevante Neuerung nicht als solche deklariert
wurden. Ohnehin stellt sich die Frage, ob sich die Neu-
erungen an den vorgegebenen und bindenden Gesetzes-
rahmen halten. So meinte der Gesetzgeber geméss Art. 12
AVG wie dargelegt mit der Uberlassung des Arbeitneh-
mers dessen funktionales Ausscheiden aus dem Betrieb
des Arbeitgebers und den Eintritt in den Verleihbetrieb.
Da das AVG entsprechend nur den Fall der vollsténdigen
oder mindestens hauptsichlichen Ubertragung von Wei-
sungsbefugnissen als Personalverleih qualifiziert, wiirde
der revidierte Art. 26 Abs. 1 AVV vermutlich das Lega-
litdtsprinzip gemiss Art. 5 Abs. 1 der Bundesverfassung
verletzen und wire unverbindlich. Wie seitens der Res-
sortleitung Vermittlung und Verleih des SECO auf Nach-
frage hin mitgeteilt wurde, soll nun aber wohl doch nur
der neue Absatz 2 eingefiigt werden, wihrend auf den Zu-
satz im bestehenden Absatz 1 verzichtet werden soll.

42 Entwurf Revision AVV und GebV-AVG vom 7.1.2013.
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Absatz 2 der Revisionsvorlage gibt mehrheitlich den
status quo wieder und definiert kaum Neues. Ausgenom-
men hiervon ist lit. b, da die Arbeiten nur mehrheitlich
beim Einsatzbetrieb erbracht werden miissen, was sich
wiederum weder mit dem Willen des Gesetzgebers deckt
noch die Realitiit wiederspiegelt. In dem vom Gesetzge-
ber geregelten Personalverleih wird die Arbeitsleistung
ausschliesslich beim Einsatzbetrieb erbracht, andernfalls
von einem gewohnlichen Auftragsverhéltnis auszugehen
ist. Auch hier offenbaren sich die behordlichen Bestre-
bungen, den Anwendungsbereich des AVG unbesehen der
gesetzlichen Rahmenbedingungen auszudehnen.

VIIl. Zusammenfassung und Ausblick

Wie die vorstehenden Erwédgungen am Beispiel der haus-
wirtschaftlichen  Dienstleistungserbringung  aufzeigen
konnten, gilt es im Einzelfall abzukliren, ob ein einfaches
Aufiragsverhiltnis oder eine als Personalverleih zu qua-
lifizierende Dreiecksbeziehung zwischen Arbeitgeber,
Arbeitnehmer und Kunden vorliegt. Primires Qualifika-
tionskriterium bildet dabei die Abtretung der Weisungsbe-
fugnisse an den Einsatzbetrieb, was nicht leichthin ange-
nommen werden darf. Insbesondere gilt es die Intuition des
Gesetzgebers nicht aus den Augen zu verlieren, welcher
sich als typischen Anwendungsfall die Abgabe eines Mit-
arbeiters an einen Produktionsbetrieb vor Augen hielt. In
diesen Konstellationen kommt dem Arbeitgeber lediglich
noch die Funktion eines Lohnadministrators zu, ohne dass
er iiber einen Einfluss auf die Arbeitstitigkeit seines Mit-
arbeiters verfligt. Dieser ist dem Einsatzbetrieb anheimge-
stellt, welchem auch die Fiirsorgepflicht fiir den Arbeitneh-
mer zukommt (beispielsweise Arbeitssicherheit).

Da bei der Hauswirtschaft das hauptséichliche Wei-
sungsrecht in der Regel beim Arbeitgeber verbleibt, kann
dort nur in Ausnahmefillen von Personalverleih ausge-
gangen werden. Zu denken ist dabei an Fille, in welchen
der Arbeitgeber die Rekrutierung und Lohnadministration
des Betreuers iibernimmt, die Regelung der Arbeitstitig-
keit jedoch vollstindig dem Einsatzbetrieb iiberlésst.

Hintergrund der Bestrebungen des SECO zur Un-
terstellung der Hauswirtschaftsbranche unter das AVG
bilden nicht primédr Griinde des Arbeitnehmerschutzes,
sondern politische Erwégungen. Dieser Umstand vermag
auch zu erkliren, weshalb die UNIA als Vertreterin der
Arbeitnehmerinteressen sich dezidiert gegen eine Unter-
stellung der nichtmedizinischen Betreuung unter die Be-
stimmung des AVG ausspricht. Dies weil damit gerade
Nachteile fiir die Arbeitnehmer die Folge sind, wie bei-
spielsweise die verkiirzten Kiindigungsfristen.

So soll einer vermehrten Eindringung ausldndischer
Arbeitskrifte in den Schweizer Betreuungsmarkt begeg-
net werden. Dies im Hinblick auf die vermutlich Ende
2014 zur Volksabstimmung gelangende SVP-Initiati-
ve gegen die Masseneinwanderung, welche jéhrliche
Héchstzahlen uhd Kontingente bei der Erteilung von Auf-
enthaltsbewilligungen zum Inhalt hat®. Anhaltspunkt fiir
diese Motivation seitens der Behdrden bildet unter ande-
rem auch der Umstand, dass andere Branchen trotz &hn-
licher Ausgangslage sich nicht dhnlichen Zwingen zur
Unterstellung ausgesetzt sehen, wenn in der betreffenden
Branche bereits ein allgemeinverbindlicher Gesamtar-
beitsvertrag abgeschlossen worden ist. Damit konnte dort
das Lohnniveau gesichert und dem Einsatz von Billigar-
beitskriften aus dem Ausland ein Riegel vorgeschoben
werden. In der Hauswirtschaft besteht bislang jedoch le-
diglich ein Normalarbeitsvertrag fiir die Hauswirtschaft
auf Ebene Bund.

Ob die momentanen Verhandlungen iiber einen Ge-
samtarbeitsvertrag im Bereich der Hauswirtschaft die
Behorden dazu bewegen vermdogen, von ihrem rechtlich
fragwiirdigen Weg abzusehen, muss bezweifelt werden.
Zu weit sind die Vorstosse bereits gedichen und Betrie-
be teils mittels Androhung schwerster Massnahmen wie
strafrechtlichen Sanktionen oder Betriebsschliessungen
zur Einholung einer AVG-Bewilligung gezwungen wor-
den.

4 Daneben gilt es in diesem Zusammenhang das drohende Referen-
dum gegen die bilateralen Vertrige mit der EU auf Kroatien sowie
die ECOPOP-Initiative zu beachten, welche die Limitierung des
Bevolkerungswachstums und die Familienpolitik in den Entwick-
lungsldndern zum Gegenstand hat.



