BGE 151111 143

Bundesgericht (BGE), 2024-08-07, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bge 151 111 143
FR: ATF 151 111 143

IT: DTF 151 111 143

Regeste

Regeste aArt. 356 ff. OR; Art. 20 Abs. 3 AVG; Art. 48c AVV; Beitragspflicht des
Personalverleihers fur den flexiblen Altersriicktritt. FUr die Beitragspflicht des
Personalverleihersim Sinne von Art. 20 Abs. 3 AV G ist entscheidend, dass der betroffene
Einsatzbetrieb unter den betrieblichen Geltungsbereich falt, wie er in der
Allgemeinverbindlicherkl&rung des fraglichen Gesamtarbeitsvertrages umschrieben ist (E.
6.4.3und 6.4.4). Diein Art. 48c Abs. 2 AVV statuierten Voraussetzungen fir eine
Ausnahme von der Beitragspflicht des Personalverleithersim Sinne von Art. 20 Abs. 3AVG
mussen kumulativ erflllt sein (E. 7.3).

Regeste b Art. 89a Abs. 6 Ziff. 5 ZGB; Art. 41 Abs. 2 BVG; Verjahrung von
Beitragsforderungen. Die Verjdhrung von Beitragsforderungen im Sinne des
algemeinverbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertrages fur den flexiblen Altersricktritt im
Bauhauptgewerbe (GAV FAR) richtet sich nach Art. 41 Abs. 2 BVG. Das gilt jedenfalls bei
der bis Ende 2023 geltenden Rechtslage (E. 8.3).

Erwagungen

E.6

(...) 6.4.1 Die Beschwerdegegnerin bringt vor, Art. 20 Abs. 3 des Bundesgesetzes vom 6.
Oktober 1989 Uber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih
(Arbeitsvermittlungsgesetz, AVG; SR 823.11) lege nicht fest, dass die Unterstellung eines
Einsatzbetriebes unter den allgemeinverbindlich erklarten GAV einzig kraft dessen
Allgemeinverbindlicherkl&rung bewirkt werden kdnne. Vielmehr seien der Anschluss und
die Unterstellungserklérung resp. -vereinbarung nach den Grundsétzen des allgemeinen
Obligationenrechts zu beurteilen. BGE 151 111 143 S. 147 Somit miisse es gentigen, dass sie
mit der B. AG und der C. GmbH (ausdrticklich oder zumindest konkludent) einig gewesen
sel, dass diese dem (allgemeinverbindlich erklarten) GAV FAR unterstellt gewesen seien.
Ausserdem missten mit Blick auf den Grundsatz der Rechtsgleichheit und der Tarifeinheit
alle Mitarbeitenden eines Betriebes, mithin auch die bel einem Personalverleiher
angestellten Arbeitnehmenden, hinsichtlich der FAR-Beitrége gleich behandelt werden.
Umstritten ist somit, ob es fur die Beitragspflicht des Personalverleihers geniigt, dass ein
Einsatzbetrieb Vorsorgebeitrage im Sinne eines allgemeinverbindlich erklarten GAV, der
den flexiblen Altersricktritt regelt (hier: GAV FAR), entrichtet, oder ob vielmehr
entscheidend ist, dass der Einsatzbetrieb unter den betrieblichen Geltungsbereich falt, wie
er in der Allgemeinverbindlicherklarung des fraglichen GAV (hier: AVE GAV FAR)
umschrieben ist. Die Frage wurde bereitsim Urtell 9C_339/2023 vom 28. Februar 2024
aufgeworfen; sie konnte dort indessen offenbleiben, weil der betroffene Einsatzbetrieb nicht
unter den betrieblichen Geltungsbereich des AVE GAV FAR fiel und ein Anschlussvertrag
im Sinne von Art. 356b OR ebenso wie eine "Unterstellungserklarung bzw. -vereinbarung"



fehlte (E. 6 des genannten Urteils). Angesichts des hier zu beurteilenden Sachverhaltsist es
geboten, die Frage mittels Auslegung von Art. 20 Abs. 3 AVG zu beantworten. 6.4.2
Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut der massgeblichen Norm. Ist der Text
nicht ganz klar und sind verschiedene Auslegungen madglich, so muss das Gericht unter
Berticksichtigung aller Auslegungselemente nach der wahren Tragweite der Norm suchen.
Dabel hat es insbesondere den Willen des Gesetzgebers zu berlicksichtigen, wie er sich
namentlich aus den Gesetzesmaterialien ergibt (historische Auslegung). Weiter hat das
Gericht nach dem Zweck, dem Sinn und den dem Text zugrunde liegenden Wertungen zu
forschen, namentlich nach dem durch die Norm geschitzten Interesse (tel eologische
Auslegung). Wichtig ist auch der Sinn, der einer Norm im Kontext zukommt, und das
Verhdltnis, in welchem sie zu anderen Gesetzesvorschriften steht (systematische
Auslegung). Das Bundesgericht befolgt bei der Auslegung von Gesetzesnormen einen
pragmatischen M ethodenpluralismus und lehnt es ab, die einzelnen Auslegungselemente
einer Prioritétsordnung zu unterstellen (BGE 150V 120 E. 4.2; BGE 149V 21 E. 4.3, BGE
148V 373 E.5.1). BGE 151 11l 143 S. 148 6.4.3 Nach dem Wortlaut von Art. 20 Abs. 3
AVG ist entscheidend, dass ein Einsatzbetrieb einem allgemeinverbindlich erklérten GAV
untersteht ("une entreprise locataire de services est soumise a une convention collective de
travail étendue”; "un'impresa acquisitrice e sottoposta a un contratto collettivo di lavoro di
obbligatorieta generale"). Die ausdriickliche Erwahnung der
Allgemeinverbindlicherkl&rung spricht dafur, dass sich auch die Unterstellung des
Einsatzbetriebes unter den fraglichen GAV nach dieser Erklarung richten soll. Bereits die
erste, biszum 31. Mé&rz 2006 geltende Version von Art. 20 AV G regelte den Tatbestand,
dass ein Einsatzbetrieb einem allgemeinverbindlichen Gesamtarbeitsvertrag untersteht
("une entreprise locataire de services est soumise a une convention collective de travail avec
déclaration d'extension”; "un'impresa acquisitrice € sottoposta a un contratto collettivo di
lavoro di obbligatorieta generae"). Der Gesetzgeber entschied bewusst, nicht alle
gesamtarbeitsvertraglichen Verpflichtungen des Einsatzbetriebes (betreffend Lohn- und
Arbeitszeitbestimmungen) auf den Personalverleiher zu Ubertragen, sondern nur die
allgemeinverbindlichen Bestimmungen des fraglichen GAV (zur Entstehung von aArt. 20
AVG vgl. Urteil 4C.60/2007 vom 28. Juni 2007 E. 4.2.1). Die
Allgemeinverbindlicherkldrung eines GAV bezweckt die Ausweitung seines
Geltungsbereichs auf Arbeitgeber und Arbeitnehmer des betreffenden Wirtschaftszweiges
oder Berufes (Art. 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 28. September 1956 Uber die
Allgemeinverbindlicherkldrung von Gesamtarbeitsvertragen [AVEG; SR 221.215.311] ).
Durch die Allgemeinverbindlicherklérung sollen die Arbeitsbedingungen der bei
Aussenseitern angestellten Arbeitnehmer gesichert, die Sozia- und Arbeitsbedingungen al's
Faktor des Konkurrenzkampfes ausgeschlossen, und dem Gesamtarbeitsvertrag zu grosserer
Durchsetzungskraft verholfen werden ( BGE 141V 657 E. 4.4 mit Hinweisen).
Dementsprechend dient Art. 20 Abs. 3 AV G dazu, im grundsétzlich gegebenen
Geltungsbereich der Allgemeinverbindlichkeit eines GAV die Umgehung der
entsprechenden V erpflichtungen durch die Anleihe von Arbeitskréften zu vermeiden. Mit
anderen Worten: Die Bestimmung ermdglicht die Anwendung der allgemeinverbindlich
erklarten GAV-Bestimmungen unabhéngig davon, ob die betroffenen Arbeitnehmenden
beim Einsatzbetrieb selbst oder bel einem Personalverleiher angestellt sind. BGE 151 111
143 S. 149 Wirde einerein vertragliche resp. bloss "freiwillige" Unterstellung eines
Einsatzbetriebes unter einen bestimmten GAV eine gesamtarbeitsvertragliche
(Beitrags-)Pflicht des (weder dem GAV noch einer GAV-Partei angeschl ossenen)



Personalverleihers nach sich ziehen, kdme dies einem Vertrag zu Lasten eines Dritten
gleich (vgl. Art. 111 und Art. 356 ff. OR ; vgl. auch FABIAN LOOSER, Der
Personalverleih, 2015, Rz. 715f.). Eine gesetzliche Vorgabe, wonach eine solche
Unterstellung einem Personalverleiher auch nur bekanntzugeben waére, ist nicht ersichtlich.
Demgegeniber muss ein Personalverleiher damit rechnen, dass ein Einsatzbetrieb einem
allgemeinverbindlich erkléarten GAV untersteht: Die Allgemeinverbindlicherklérung eines
GAV (samt generell-abstrakter Definition ihres Geltungsbereichs) ist eine normative
Regelung mit Rechtsetzungscharakter ( Art. 4 AVEG ), dieim Bundesblatt publiziert ( Art.
14 Abs. 1 AVEG ) und demzufolge als bekannt vorausgesetzt wird (BGE 138V 32 E. 4.1).
6.4.4 Nach dem Gesagten ist fur die Beitragspflicht des Personalverleihersim Sinne von
Art. 20 Abs. 3 AV G entscheidend, dass der Einsatzbetrieb unter den betrieblichen
Geltungsbereich fallt, wie er in der Allgemeinverbindlicherklarung des fraglichen GAV
(hier: AVE GAV FAR) umschrieben ist. Daran andert nichts, dass bei einer bloss
"freiwilligen” Unterstellung eines Einsatzbetriebes unter einen bestimmten GAV dessen
Regeln nur fur die dort "festangestellten”, nicht aber fur die "ausgeliehenen" Mitarbeitenden
gelten. (...)

E.71

Sodann ist die Beschwerdefuihrerin der Auffassung, 72 Einsétze ihrer Arbeitnehmenden
seien von vornherein von der (allfélligen) Beitragspflicht gemass Art. 20 Abs. 3AVG
ausgenommen. Das kantonale Gericht habe Art. 48c Abs. 2 der Verordnung vom 16. Januar
1991 Uber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih (Arbeitsvermittlungsverordnung,
AVV; SR 823.111) falsch ausgelegt: Eine Ausnahme von der Beitragspflicht sei bereits
dann geboten, wenn nur eine der in lit. a-c der genannten Bestimmung aufgefihrten

V oraussetzungen erfullt sei; die Ausnahmetatbestéande seien alternativ, nicht kumulativ zu
verstehen.

E.7.2

Die Auslegung von Art. 48c Abs. 2 AVV erfolgt grundsétzlich geméss den in der
vorangehenden E. 6.4.2 dargel egten Grundsétzen. Zusdétzlich zu beachten ist Folgendes:
Verordnungsrecht ist BGE 151 I11 143 S. 150 gesetzeskonform auszulegen. Es sind die
gesetzgeberischen Anordnungen, Wertungen und der in der Delegationsnorm erdffnete
Gestaltungsspielraum mit seinen Grenzen zu berticksichtigen ( BGE 147V 328 E. 4.1; BGE
146V 253 E. 4.1; BGE 143V 139 E. 6.1).

E. 731

Diedrei in Art. 48c Abs. 2 AVV statuierten Voraussetzungen werden (in lit. b) mit der
Konjunktion "und" ("et"; "€") verbunden. Das schliesst nach dem allgemeinen
Sprachversténdnis eine alternative Bedeutung der einzelnen V oraussetzungen nicht
zwingend aus; indessen hétte eine solche durch die Verwendung der Konjunktion "oder"
("ou"; "0") eindeutig festgelegt werden kénnen. Das Staatssekretariat fur Wirtschaft SECO
hielt im Rundschreiben 2006/1 vom 3. Méarz 2006 im Hinblick auf die Inkraftsetzung von
Art. 48c AVV auf den 1. April 2006 fest, dass es sich bei den in dessen Abs. 2 genannten
V oraussetzungen um eine kumulative Aufzéhlung handle (vgl. zur Bedeutung von

V erwaltungsweisungen resp. Rundschreiben BGE 148 V 385 E. 5.2; BGE 147V 79 E.
7.3.2; BGE 138V 475E. 3.2.2). Art. 48c Abs. 1 AVV enthdlt (im Einklang mit Art. 20 Abs.
3 Satz 1 AVG) den Grundsatz, dass die Beitragspflicht des Personalverleihers ab dem
ersten Arbeitstag des Arbeitnehmenden im Geltungsbereich des (allgemeinverbindlich



erklarten) GAV und wéahrend der gesamten Einsatzdauer gilt. Der Zweck der
Allgemeinverbindlichkeit eines GAV resp. der Anwendbarkeit eines
allgemeinverbindlichen GAV auf den Personalverleiher (vgl. vorangehende E. 6.4.3)
spricht fur ein restriktives Versténdnis der Ausnahmeregelung von Art. 48c Abs. 2 AVV .
Die Delegationsnorm von Art. 20 Abs. 3 Satz 2 AV G erdffnet dem Bundesrat eine
Regelungskompetenz hinsichtlich der "Mindestanstellungsdauer” ("durée minimale
d'engagement”; "durata minima d'impiego"). Dieser Aspekt wurde mit dem Kriterium des
auf drei Monate befristeten Einsatzvertragesin lit. c von Art. 48c Abs. 2 AVV
aufgenommen. Ein eigenstandiger Gestaltungsspielraum hinsichtlich Kriterien wie
"Lebensalter” oder "laufende Aushildung” lasst sich Art. 20 Abs. 3 AV G nicht entnehmen.
Die Vorgaben von Art. 48c Abs. 2 lit. aund b AVV kodnnen daher nur so verstanden
werden, dass der Bundesrat damit nicht zusétzliche (alternative) Ausnahmetatbestande
schaffen, sondern die Ausnahmeregelung betreffend die Mindestanstellungsdauer ( Art. 48c
Abs. 2lit. cAVV ) BGE 151 I11 143 S. 151 weiter einschranken wollte. Dabei wahrte er
den ihm gesetzlich zustehenden Spielraum.

E. 732

Nach dem Gesagten steht fest, dassdiein Art. 48c Abs. 2 AVV statuierten Voraussetzungen
fUr eine Ausnahme von der Beitragspflicht des Personalverleihersim Sinne von Art. 20
Abs. 3 AVG kumulativ erfillt sein miussen (so auch LOOSER, aa.O., Rz. 731,
MATILE/ZILLA, Travail temporaire, 2010, S. 208 zu Art. 20 AV G ; anderer Meinung,
wenngleich ohne Begriindung, KRUMMENACHER/WEIBEL, in:
Arbeitsvermittlungsgesetz [AVG], 2014, N. 15 zu Art. 20 AVG ). Die Beschwerdefthrerin
beruft sich nicht auf eine solche Konstellation. Die Vorinstanz hat demnach kein Recht
verletzt, indem sie die geltend gemachten Ausnahmen nicht gewahrt hat.

E.8

(...) 8.3.1 Das Bundesgericht ging bisher stets davon aus, dass sich die Verjahrung von
Beitragsforderungen der Stiftung FAR nach Art. 41 Abs. 2 BV G richtet - sei es
(ausdrtcklich oder implizit) in Verbindung mit Art. 89a Abs. 6 Ziff. 5ZGB ( BGE 138 V
32E.4.1; SVR 2017 BVG Nr. 46 S. 207, 9C_392/2016 E. 3.2 ; 2012 BVG Nr. 23 S. 92,
9C 378/2011E. 7.5.1; 2012 BVG Nr. 19 S. 79, 9C_783/2011 E. 2.1) oder in direkter
Anwendung des BV G (Urteil 9C_374/2012 vom 7. Dezember 2012 E. 3.1.1). Ohne darauf
einzugehen halt die Stiftung FAR dafir, die Verjahrung misse in analoger Anwendung der
Vorgaben des AHVG und der AHVV beurteilt werden. Zur Begriindung verweist sie auf
die "Vollzugsdhnlichkeit" der Regelungen gemass GAV FAR resp. des AHV G und darauf,
dass beide Bereiche - anders als die berufliche Vorsorge nach BVG - im Umlageverfahren
finanziert werden. Sie habe die Nachtragsbeitrage innerhalb der finfjahrigen
Festsetzungsverjahrung "mittels Nachtragsrechnung und somit mittels Verfigung” in
Rechnung gestellt, weshalb am 8. Februar 2018 die funfjahrige Frist fir die
Forderungsverjahrung ausgel st worden sei. 8.3.2 In der hier gegebenen Konstellation (vgl.
nicht publ. E. 3.1 ininitio) setzt die Anwendbarkeit von Art. 89a Abs. 6 ZGB - und damit
von Art. 41 Abs. 2 BVG - insbesondere voraus, dass die betroffene Personal flrsorgestiftung
dem FZG (SR 831.42) unterstellt ist. Dies ergibt sich fur die Stiftung FAR (grundsétzlich)
aus Art. 1 Abs. 2 FZG . Die Ausnahmebestimmung von Art. 1 Abs. 4 FZG , wonach dieses
Gesetz nicht anwendbar ist auf V orsorgeverhaltnisse, in denen eine V orsorgeeinrichtung,
dienicht im BGE 151 |11 143 S. 152 Kapitaldeckungsverfahren finanziert wird, Anspruch
auf Uberbriickungsrenten bis zum Referenzalter nach Art. 21 Abs. 1 AHV G gewahrt, trat



erst auf den 1. Januar 2024 in Kraft und ist mit Blick auf den hier interessierenden Zeitraum
nicht anwendbar. Abgesehen davon blendet die Beschwerdegegnerin erhebliche
Unterschiede zwischen dem Beitragsbezug nach AHV G und jenem geméss GAV FAR aus:
Die hier interessierende Beitragserhebung ist grundsétzlich bereits gestiitzt auf die
gesetzeskonforme Publikation des AVE GAV FAR zul&ssig; ausserdem ist die Stiftung
FAR (wie ale Einrichtungen der beruflichen Vorsorge) nicht befugt, Verfiigungen
betreffend die Beitragspflicht oder -erhebung zu erlassen (vgl. BGE 138 V 32 E. 4.2).
Dementsprechend hat das kantonale Gericht fir die Beurteilung der Verjhrung zu Recht
Art. 41 Abs. 2 BV G herangezogen.
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