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Regeste

Arbeitsvermittiung

Erwagungen

E.1

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021), sofern
keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt. Weil die vorliegend angefochtene Verfligung
von einer Vorinstanz im Sinne von Art. 33 Bst. d VGG erlassen wurde und keine Ausnahme
im Sinne von Art. 32 VGG vorliegt, ist das Bundesverwaltungsgericht zur Behandlung der
Streitsache zustéandig (Art. 38 Abs. 2 Bst. b des Bundesgesetzes Uiber die Arbeitsvermittiung
und den Personalverleih vom 6. Oktober 1989 [AV G, SR 823.11]). Die Beschwerdefihrerin
hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen, ist als Adressatin der angefochtenen
Verfligung durch diese besonders bertihrt und hat ein schutzwtirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung (Art. 48 Abs. 1 VWVGi.V.m. 37 VGG). Sieist somit zur
Beschwerdefiihrung legitimiert. Die Eingabefrist sowie die Anforderungen an Form und
Inhalt der Beschwerdeschrift sind gewahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1 VWV G). Der Vertreter
hat sich rechtsgentglich durch schriftliche Vollmacht ausgewiesen (Art. 11 VwWVG), der
Kostenvorschuss wurde fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWV G) und die Ubrigen
Sachurteil svoraussetzungen liegen ebenfalls vor (Art. 44 ff. VwVG). Auf die Beschwerde
ist deshalb einzutreten.

E.2

Im vorliegenden Fall ersuchte die Beschwerdefihrerin am 9. Oktober 2013 fur ihre
Zweigniederlassung in (...) um eine kantonale und eidgendssische Verleihbewilligung.
Erstere erhielt sie am 6. Februar 2014. Unter anderem reichte sie dafur bei der Vorinstanz
auch die entsprechenden Muster eines Arbeits- und Verleithvertrags ein, wobei im
Arbeitsvertrag die Zweigniederlassung (...) als Arbeitgeberin und im Verleithvertrag der
Hauptsitz als Vertragspartel aufgefuhrt sind. Zudem legte die Beschwerdefihrerin ein
Schreiben der B. (Einsatzbetrieb bzw. Entleiherin) bei, welches bestétigt, dass die
beiden mit den B. abgeschl ossenen Rahmenvertréage (fir die[...] und fir die
Verstarkungsteams) mit allen ihren Zweigniederlassungen, insbesondere mit jenenin
(...),(...) und (...), abgeschl ossen worden seien.

E.21

Die BeschwerdefUhrerin bringt vor, eine Zweigniederlassung sei rechtlich Bestandteil der
Hauptniederlassung. Sie unterscheide sich insbesondere von der Tochtergesellschaft, well
sie keine eigene Rechtspersonlichkeit habe. Deshalb kénne eine Zweigniederlassung keine



eigenstandigen Verleihvertrége abschliessen und es bestehe fur sie auch keine M 6glichkeit,
die von der Vorinstanz geforderten Verleih-Vertrdge zwischen dem Einsatzbetrieb (...) und
der Zweigniederlassung (...) rechtlich zu erfullen. Die Forderung der V orinstanz, wonach
die Zweigniederlassung selbstandig einen Verleihvertrag mit dem Entleiher abschliessen
musse, sei Uberspitzt formalistisch und verstosse gegen Art. 29 Abs. 1 BV. Zwar bestehe
die Mdglichkeit, die Vertretungsberechtigung von Mitarbeitern auf die Geschaftstétigkeit
einer Zweigniederlassung zu beschranken, doch werde jeder so abgeschlossene Vertrag mit
der Gesellschaft al's solcher und nicht nur mit der Zweigniederlassung abgeschlossen. Die
beiden vertretungsberechtigten Mitarbeiter der Zweigniederlassung (...) seien der
Standortleiter (Herr C. ) und der Leiter Personalverleih (Herr D. ). Wie aus
dem Handel sregisterauszug ersichtlich sei, habe die Beschwerdefihrerin keine Mitarbeiter,
deren Vertretungsberechtigung auf die Geschéftstatigkeit der Zweigniederlassung
beschrankt sei. Die beiden genannten Personen seien bei der Hauptniederlassung der
Beschwerdefthrerin in (...) im Handel sregister eingetragen. Ein Verleihvertrag, den die
beiden erwahnten Personen auf dem Geschéftspapier der Zweigniederlassung (...)
abschliessen wirden, hétte folglich dieselbe Wirkung, wie wenn er auf dem
Geschéaftspapier der Beschwerdefthrerin mit Sitz in (...) abgeschl ossen worden wére. Beide
Varianten hétten zur Folge, dass die Gesellschaft al's Ganzes gebunden wére. Die
Beschwerdefuhrerin bringt Uberdies vor, das 6ffentliche Recht verlange zwar, dass
Zweigniederlassungen, welche in einem anderen Kanton als der Hauptsitz liegen wiirden,
eine separate Betriebsbewilligung benétigten (Art. 12 Abs. 3 AVG). Grund dieser Regelung
sei aber, den kantonalen Vollzugsbehtrden den direkten Zugriff auf fehlbare Verleiher zu
gewdahrleisten (vgl. Botschaft des Bundesrats zu einem revidierten Bundesgesetz Uber die
Arbeitsvermittlung und den Personalverleih vom 27. November 1985, BBI 1985 11 610).
Aus der Sicht des Privatrechts sei der Arbeitgeber die Gesellschaft als Ganzes, weshalb
Vertrége, welche die Gesellschaft schliesse, ebenso fur sémtliche Zweigniederlassungen
gelten wirden. Sie erfulle zudem die Vorgaben gemass Art. 22 Abs. 1 AV G betreffend den
Verleihvertrag. Arbeitgeberin sei die Beschwerdefthrerin, d.h. der Hauptsitz, und nicht nur
die Zweigniederlassung. Im Falle eines Rechtsstreits habe der Arbeitnehmer zwar am
Standort der Zweigniederlassung einen Gerichtsstand, aber die Gegenpartel sei dennoch die
Beschwerdefthrerin mit Sitzin (...). Wie von den B. in zwei Schreiben bestétigt
worden sai, sel in den Rahmenvertragen fur die (...) und fir die Verstérkungsteams auch die
Zweigniederlassung in (...) mitumfasst. (...) werdeim Anhang 2 unter Ziffer 2 des Vertrags
bei der Stellung von (...) ausdrticklich als Firmenstiitzpunkt erwdhnt. Beim Vertrag mit
Bezug auf die (Projektname) sei dies aus dem bereitsim kantonalen Verfahren
eingereichten Angebot (Projektname) erkennbar, welches die Beschwerdefuhrerin im
Vergabeverfahren zu diesem Vertrag eingereicht habe. Auf Seite 3 dieses Angebots sei
namlich ebenfalls der Standort (...) erwahnt worden. Die Vertragsparteien hétten darin klar
ihren Parteiwillen gedussert, dass die Vertrage auch fur die Zweigniederlassung gtiltig
seien. Zwar konnten Mitarbeiter von Zweigniederlassungen selbstandig Vertrage
abschliessen, doch wirden solche Vertrage die Gesellschaft al's Ganzes binden, nicht nur
die Zweigniederlassung. Wenn einerseits die Zweigniederlassung den Arbeitsvertrag
unterzeichne und andererseits der Verleihvertrag vom Hauptsitz unterschrieben werde,
handle es sich - entgegen den Ausfihrungen der Vorinstanz - nicht um einen unerlaubten
Unterverleih gemass Art. 26 Abs. 3 AVV, denn der konzerninterne Verleih sei nach den
Weisungen und Erl&uterungen des SECO zum Arbeitsvermittlungsgesetz nicht der
Bewilligungspflicht unterstellt (vgl. SECO, Weisungen und Erl&uterungen zum



Arbeitsvermittlungsgesetz (AVG), zur Arbeitsvermittlungsverordnung (AVV) und der
Gebuhrenverordnung zum Arbeitsvermittlungsgesetz (GebV-AVG), S. 147, abrufbar unter:
< https://lwww.seco.admin.ch/seco/de/home/Arbeit/

Personenfreizugigkeit _Arbeitsbeziehungen/
Private_Arbeitsvermittlung_und_Personalverleih.html> > Private Arbeitsvermittiung und
Personalverleih > Dokumente > Weisungen AV G, besucht am 17. Mé&rz 2016). Auch aus
der Sicht des Schutzes der Arbeitnehmer Ubersehe die Vorinstanz, dass der Arbeitgeber des
verliehenen Mitarbeiters das Unternehmen als Ganzes sei. Bei einer Zweigniederlassung
habe das Unternehmen Vertreter des Arbeitgebers vor Ort, vorliegend in (...), die den
personlichen Kontakt mit den Arbeitnehmern sicherstellen und die Schutzfunktion
gewahrleisten wirden.

E.22

Die Vorinstanz bringt demgegentber vor, es sei gemass AV G rechtlich nicht unerheblich,
wer den Verleithvertrag ausstelle, ob dies der Hauptsitz oder die Zweigniederlassung sai.
Unbestritten sei, dass der Hauptsitz und die Zweigniederlassung eine rechtliche Einheit
bilden wirden. In Bezug auf die Geschéftsfahigkeit und Moglichkeit, Vertrage selbstandig
abzuschliessen, sei die Zweigniederlassung aber weitgehend autonom. Nach ihr spricht Art.
12 Abs. 1 AV G klar von einem Dreiecksverhdltnis, bei dem der Arbeitgeber und der
Verleiher asein und dieselbe Partel zu betrachten seien ("Arbeitgeber [Verleiher]"). Der
Schutzgedanke von Art.1 Bst. ¢ AV G kdnne beim Personalverleih nur sichergestellt
werden, wenn es sich beim Verleihverha@ltnis um ein Dreiecksverhéltnis handle. Der
Arbeitgeber und Verleiher hatten dieselbe Person zu sein, denn nur dann kénne
gewahrleistet werden, dass die Arbeitnehmerinteressen beim Einsatzbetrieb
wahrgenommen wirden und den Fursorgepflichten aus Art. 328 OR nachgekommen werde.
Des Weiteren zeige die Formulierung in Art. 19 Abs. 1 und Art. 22 Abs. 1 AVG, dass der
Arbeitsvertrag zwischen Verleiher und Arbeitnehmer sowie der Verleihvertrag zwischen
Verleiher und Einsatzbetrieb geschlossen werden missten. Eine Zweigniederlassung sei
gentigend unabhéngig, um eine separate Bewilligung fur den Personalverleih zu benttigen,
weshalb sie als Arbeitgeberin und damit als Verleiherin im Sinne des
Arbeitsvermittlungsgesetzes zu qualifizieren sel, die eigenstandige Verleihvertréage
abzuschliessen habe. Die Vorinstanz erachtet es zudem als widersprtchlich, wenn die
Beschwerdefihrerin vorbringt, ein Vertrag, den die Gesellschaft abschliesse, gelte zugleich
auch fur sdmtliche Zweigniederlassungen. Daraus leite sich im Gegenteil ab, dasssieihre
Arbeits- und Verlelhvertrége Uber den Hauptsitz hétte ausstellen missen, was vorliegend
aber gerade nicht zutreffe. Unter diesem Aspekt bleibe auch fraglich, weshalb sie Uberhaupt
ein Bewilligungsgesuch fir die Zweigniederlassung eingereicht habe. Die Vorinstanz
bekréftigt, es sel nicht moglich, dass der Hauptsitz anstelle der Zweigniederlassung
Verleihvertrage mit dem Einsatzbetrieb unter Hinweis auf Art. 12 und 22 AV G abschliesse.
Im Ubrigen entspreche es einer langjahrigen Praxis und gelte seit 1991, d.h. seit
Inkrafttreten des Arbeitsvermittlungsgesetzes, als unbestritten, dass Zweigniederlassungen,
welche Arbeitsvertrége abschliessen, auch fur den Abschluss der Verleihvertrage
verantwortlich seien. Die 2400 bewilligten Betriebe mit 3218 Zweigniederlassungen seien
alein der Lage, ihre Verleihtétigkeit nach den rechtlichen Vorgaben auszutiben. Auch mit
Blick auf grosse Unternehmungen, die bis zu 70 Zweigniederlassungen hétten, sei es erst
recht unwahrscheinlich, dass am Hauptsitz der Uberblick und damit die Verantwortung fuir
Tausende von Arbeitsvertragen, die tUber die Zweigniederlassungen abgeschlossen wiirden,
wahrgenommen werden konnte. Die Vorinstanz furchtet um den Schutz der Arbeitnehmer,



sollte die Beschwerde gutgehei ssen werden, was zur Folge hétte, dass grosse Betriebe ihre
Verleihvertrage kunftig nur noch tber den Hauptsitz abfassen wirden. Es handle sich
vorliegend auch nicht um einen bewilligungsfreien konzerninternen Verleih. Ein solcher
waére einzig innerhalb des Konzerns moglich, indem eine Niederlassung einer anderen
Niederlassung des gleichen Konzerns Arbeitnehmer Gberlassen wirde. Im Unterschied dazu
werde beim Unter- oder Zwischenverleih ein Arbeitnehmer durch einen Betrieb angestel It
und dann Uber einen weiteren Betrieb an einen Einsatzbetrieb verliehen. Es sal aus Art. 26
Abs. 3AVYV ersichtlich, dass das Weiterverleihen von verliehenen Arbeitnehmern (Unter-
oder Zwischenverleih) nicht gestattet sei. VVorliegend beabsichtige die Beschwerdefthrerin
aber genau dieses nicht erlaubte V orgehen, indem die Zweigniederlassung mit dem
Arbeitnehmer einen Arbeitsvertrag abschliesse und ihn durch den Hauptsitz als Verleiher an
den Einsatzbetrieb verleihe.

E.23

Esist nun nachfolgend zu prifen, ob bzw. inwiefern den Argumenten der
Beschwerdefuhrerin gefolgt werden kann, wenn sie vorbringt, ihre Zweigniederlassung
musse bzw. kdnne fur die Personalverleihbewilligung keine eigenstandigen Verleihvertrage
mit dem Einsatzbetrieb (Entleiher) abschliessen. Hierflr sind zunéchst die theoretischen
Grundlagen des Arbeitsvermittlungsgesetzes, des Personalverleihs und dessen
Bewilligungsvoraussetzungen zu erlautern.

E.231

Das Arbeitsvermittlungsgesetz bezweckt die Regelung privater Arbeitsvermittiung und des
Personalverleihs, die Einrichtung einer offentlichen Arbeitsvermittiung, die zur Schaffung
und Erhaltung eines ausgeglichenen Arbeitsmarkts beitrégt, sowie den Schutz der
Arbeitnehmer, welche die private oder die offentliche Arbeitsvermittiung oder den
Personalverleih in Anspruch nehmen (Art. 1 Bst. ac AVG). Der Personalverleih wird im 3.
Kapitel des Arbeitsvermittlungsgesetzes und im 2. Kapitel der Verordnung Uber die
Arbeitsvermittlung und den Personalverleih vom 16. Januar 1991
(Arbeitsvermittiungsverordnung, AVV [SR. 823.111]) geregelt. Der Arbeitnehmerschutz
war denn auch der entscheidende Grund, weshalb sich der Gesetzgeber dazu entschied,
neben der Arbeitsvermittlung auch den Personalverleih gesetzlich zu regeln und dafir
ebenfalls eine Bewilligungspflicht einzufiihren (vgl. Botschaft, a.a.O., BBl 1985 |11 580).
Das SECO ist die eidgendssische Arbeitsmarktbehtrde. Sie beaufsichtigt den Vollzug des
Arbeitsvermittlungsgesetzes durch die Kantone und fordert die Koordination der
offentlichen Arbeitsvermittlung unter den Kantonen (Art. 31 AVG). Ebenso beaufsichtigt
das SECO den Vollzug der Verordnung (Art. 62 AVV).

E.23.2

Unter Personalverleih ist das Dreiecksverhéltnis zwischen Arbeitgeber (Verleiher),
Einsatzbetrieb (Entleiher) und Arbeitnehmer zu verstehen. Dabel "stellt der Arbeitgeber
(Temporé&rorganisation, Regiebetrieb, Verleiher) von ihm angestellte Arbeitnehmer anderen
Arbeitgebern (Einsatzbetrieben) gewerbsmassig fur Arbeitsleistungen zur Verfigung"
(Botschaft, a.a.O., BBI 1985 111 565). Zwischen Verleiher und Arbeitnehmer sowie
zwischen Verleiher und Einsatzbetrieb (Entleiher) bestehen Vertrége, nicht aber zwischen
Arbeitnehmer und Einsatzbetrieb (vgl. Botschaft, aa.O., BBI 1985 |11 565). Personalverleih
und Verleihtétigkeit sind definiert al's das Uberlassen eines Arbeitnehmers an einen
Einsatzbetrieb, wobei der Verleiher (Arbeitgeber) dem Einsatzbetrieb "wesentliche



Wei sungsbefugnisse gegeniiber dem Arbeitnehmer abtritt" (Art. 26 AVV). Gemass Art. 27
AVV umfasst der Personalverleih "die Temporérarbeit, die Leiharbeit und das gelegentliche
Uberlassen von Arbeitnehmern an Einsatzbetriebe". Bewilligungspflichtig ist der
Personalverleih nur in der Form der Temporéar- und Leiharbeit (Art. 28 AVV). Mit der
Bewilligung verbunden ist die Hinterlegung einer Kaution, die der Sicherstellung von

L ohnanspriichen der vom Verleihbetrieb angestellten Arbeitnehmer dient (vgl. Botschaft,
aa 0., BBI 1985 |11 590).

E. 233

Die Bewilligungspflicht des Personalverleihsist in Art. 12 ff. AV G geregelt: "Arbeitgeber
(Verleiher), die Dritten (Einsatzbetrieben) gewerbsméssig Arbeitnehmer Gberlassen,
bendtigen eine Betriebsbewilligung des kantonalen Arbeitsamtes’ (Art. 12 Abs. 1 AVG).
Somit setzt der Personalverleih das Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses voraus. Fir den
international grenziiberschreitenden Personalverleih ist neben der kantonalen auch eine
Betriebsbewilligung des SECO notwendig (Art. 12 Abs. 2 AVG). Zweigniederlassungen,
diein einem anderen Kanton liegen als der Hauptsitz, brauchen eine Betriebsbewilligung
(Art. 12 Abs. 3 AVG). Dadie Verfahren und Bewilligungsbehorden sich nach kantonalem
Recht bestimmen, muss flr jede Zweigniederlassung ene separate und damit zusétzliche
Betriebsbewilligung eingeholt werden. Das Erfordernis einer eigenstandigen Bewilligung
fUr eine Zweigniederlassung ergibt sich aus Art. 12 AVG und Art. 35 AVV. Art. 40 AVV
verweist in Abs. 3 darauf, dass ein Bewilligungsgesuch schriftlich bei der kantonalen Stelle
einzureichen ist und das SECO als Aufsichtsbehdrde den Kantonen Formulare fur die
Bewilligungsgesuche zur Verfiigung stellt (Art. 40 Abs. 2 AVV). Damit wird eine formale
und materielle Vereinheitlichung sichergestellt. Fur die Bewilligungsvoraussetzungen
verweist die Botschaft des Bundesrats mit Bezug auf Art. 13 AV G auf die Erlauterungen zu
Art. 3 AVG, dadieselben Voraussetzungen sowohl beim Personalverleih als auch bei der
privaten Arbeitsvermittlung verlangt werden (vgl. Botschaft, aa.O., BBl 1985 111 610).
Demnach gilt die Bewilligung jewells fir den "Betrieb", wobei dieser keine juristische
Person sein muss (vgl. Botschaft, aa.O., BBl 1985 |11 598). Daraus folgt, dass
Zweigniederlassungen deshalb immer eine eigene Bewilligung benétigen. Liegen siein
einem anderen Kanton als der Hauptsitz, muss die Bewilligung entsprechend vor der
Aufnahme der Tatigkeit vorliegen (vgl. FAQ's AV G, abrufbar unter:

<http://www treff punkt-arbeit.ch/publikationen/private_arbeitsvermittier/> > FAQ > Frage
Nr. 10, besucht am 25. Januar 2016). Die Zweigniederlassung ist zwar - im Unterschied zu
einer Tochtergesellschaft - keine juristische Person, aber ein Geschéftsbetrieb im Sinne des
Art. 13 AVG (vgl. Conradin Cramer, Zweigniederlassungen in der Schweiz, in: Daniel
Daeniker/Dieter Dubs/Rudolf Tschani/Hans-Ueli Vogt/Rolf Watter/Jean-Baptiste Zufferey
[Hrsg]; Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, 2015, S. 243 ff.; Arthur Meler-Hayoz/Peter
Forstmoser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 11. Aufl., 2012, Rz. 12 zu § 24). Aus
diesem Grund braucht die Zweigniederlassung in (...) unbestrittenermassen eine eigene
Betriebsbewilligung. Die Personalverleihbewilligung wird erteilt, sofern der Betrieb im
schwei zerischen Handel sregister eingetragen ist, Uber ein zweckmassiges Geschéaftsl okal
verfugt und kein anderes Gewerbe betreibt, welches die In-teressen von Arbeitnehmern
oder Einsatzbetrieben gefahrden konnte (Art. 13 Abs. 1 AVG und Art. 32 ff. AVV).
Ausserdem miissen die fur die Leitung verantwortlichen Personen Schweizer Blrger oder
Auslander mit Niederlassungsbewilligung sein, fur eine fachgerechte Verleihtétigkeit
Gewadhr bieten und einen guten Leumund aufweisen (Art. 13 Abs. 2 AVG). Der Verleiher
hat gegentiber der Bewilligungsbehorde eine Auskunftspflicht und muss auf Verlangen dle



erforderlichen Auskinfte erteilen und die notwendigen Unterlagen vorlegen (Art. 17 AVG).
Unter anderem muss der Bewilligungsbehérde je ein Muster eines Arbeits- und
Verleihvertrags vorgelegt werden (Art. 34a AVV). Die Bewilligung fur den Personaverleih
ist eine Polizeierlaubnis, weshalb der Gesuchsteller bel Erfillung der gesetzlich
festgelegten V oraussetzungen einen Anspruch auf Erteilung der Bewilligung hat (vgl.
Ulrich Hafelin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. A., 2010,
N 2523 ff.).

E.234

Gemass dem schwel zerischen Arbeitsrecht untersteht der Arbeitsvertrag zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer den Bestimmungen von Art. 319 ff. OR, wobei die
Vorschriften des Arbeitsvermittlungsgesetzes und der Arbeitsvermittlungsverordnung
zusétzlich zur Anwendung kommen. Die arbeitsrechtlichen Bestimmungen des AV G gehen
dem Obligationenrecht vor (vgl. SECO, Weisungen und Erlauterungen, a.a.O., S. 92;
Nathalie Stoffel, Arbeitsmarkt: Private Arbeitsvermittlung und Personalverleih, in:
Giovanni Biaggini/ Isabelle Haner/ Urs Saxer/ Markus Schott [Hrsg.], Fachhandbuch
Verwaltungsrecht, 2015, S. 756). Im Unterschied zum Einzelarbeitsvertrag im
Obligationenrecht verlangt das AV G, dass der Verleiher mit seinem Arbeitnehmer in der
Regel einen schriftlichen Vertrag abschliessen muss, wovon héchstens bei zeitlicher
Dringlichkeit ganz oder voribergehend abgesehen werden kann (Art. 19 AVG und Art. 48
AVYV). Gemass Art. 22 AV G wird die Schriftlichkeit ebenso beim Verleihvertrag, der
zwischen dem Verleiher und dem Einsatzbetrieb abgeschlossen wird, verlangt. Fallses sich
beim Arbeitsvertrag um einen Rahmen- und Einsatzvertrag handelt, miissen beide Vertrage
zusammen die entsprechenden schriftlichen Abreden enthalten. Die Schriftlichkeit ist kein
Gultigkeitserfordernis fur das Zustandekommen des Arbeitsvertrags, weshalb auch bel
Verletzung dieser Formvorschrift das Vertragsverhdtnis nicht nichtig ist. Diese
Bestimmung hat vielmehr eine Bewels- und Schutzfunktion. Allerdings kann die
mangelnde Schriftlichkeit - und damit der Verstoss gegen das Arbeitsvermittlungsgesetz -
zu einem Bewilligungsentzug oder zu einer Busse fuhren (vgl. SECO, Weisungen und
Erlauterungen, aa.O., S. 92). Zum Abschluss gliltiger Arbeitsvertrégeist eine
offentlich-rechtliche Betriebsbewilligung notwendig (Art. 12 ff. AVG). Andernfalls werden
der Arbeitsvertrag ungultig und der Verleihvertrag nichtig (Art. 19 Abs. 6 und Art. 22 Abs.
5AVG). Der Personalverleth vom Ausland in die Schweiz ist nicht erlaubt (Art. 12 Abs. 2,
2. Satz AVG). Der Verleher ist verpflichtet, der Bewilligungsbehdrde auf Verlangen alle
erforderlichen Auskinfte zu erteilen und die nétigen Unterlagen vorzulegen (Art. 17 AVG).
Mit der Bewilligungspflicht verbunden ist die Hinterlegung einer Kaution, die der
Absicherung von Lohnanspriichen dienen soll (Art. 14 Abs. 1 AVG; Art. 35 AVYV).

E.24

Fir die Bewilligungserteilung zur privaten Arbeitsvermittlung und zum Personalverleih auf
dem Gebiet der Schweiz sind die Kantone zustandig. Diese werden durch den Sitzkanton
des Vermittlungs- oder Verleihbetriebs erteilt. Im Falle der grenziiberschreitenden Tétigkeit
wird zusétzlich eine eidgendssische Bewilligung des SECO bendtigt (Art. 12 Abs. 2 AVG).
Die Zustandigkeit hierfur liegt beim Bund (Art. 2 Abs. 3 und Art. 12 Abs. 2 AVG). Das
offentliche Recht bezweckt mit dem Arbeitsvermittlungsgesetz den Schutz der
Arbeitnehmer. Dazu gehdrt auch die Regelung in Art. 34 Abs. 2 der Schwei zerischen
Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (ZPO, SR 272), wonach fir verliehene
Arbeitnehmer zusétzlich das Gericht am Ort der Geschéftsniederlassung des Verleihers, mit



welchem der Arbeitsvertrag abgeschlossen wurde, zustéandig ist. Damit werden die friher
im Verleihgewerbe haufigen Auslandsgerichtssténde unterbunden (vgl. Ullin Streiff/
Adrian von Kaenel/ Roger Rudolph, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR,
7. Aufl., 2012, S. 120f.).

E.3

Die Vorinstanz leitet aus Art. 12 Abs. 1 und 3 AV G ab, dass der Bewilligungstréager
gleichzeitig auch Arbeitgeber und Verleiher sein misse. Zunéchst ist deshalb zu kléren,
inwiefern die Zweigniederlassung Arbeitgeberin sein kann. Deshalb wird nachfolgend
insbesondere auch auf die Rechtsnatur einer Zweigniederlassung eingegangen.

E.3.1

Unter Zweigniederlassung ist "ein kaufméannischer Betrieb zu verstehen, der zwar rechtlich
Teil einer Hauptunternehmung ist, von der er abhangt, der aber in eigenen Raumlichkeiten
dauernd eine gleichartige Tatigkeit wie jene austibt und dabei Uber eine gewisse
wirtschaftliche und geschéftliche Unabhangigkeit verfigt" (BGE 117 11 85, E. 3). Das
offentliche Recht knlipft vielfach an solche Zweigbetriebe an. Demgegeniiber interessiert
sich das Privatrecht grundsétzlich nicht fr die geographische Ausdehnung eines
Unternehmens, sondern es stellt auf die Gesellschaft al's juristische Person ab. Die
Hauptniederlassung ist massgeblich fur die Begriindung privatrechtlicher
Rechtsverhdtnisse. Wahrend immer klar war, dass Zweigniederlassungen, welche nicht als
Tochterunternehmen verselbstéandigt sind, keine elgene Rechtspersonlichkeit haben, sieht
das Obligationenrecht vor, dass Betriebe als Zweigniederlassungen in das Handel sregister
eingetragen werden konnen und damit zur Rechtseinheit im handel sregisterrechtlichen
Sinne werden (Art. 2 Bst. a Ziff. 14 HregV; vgl. Conradin Cramer, a.a.0., S. 243 ff.). Mit
der handel sregisterlichen Eintragung wird der interessierten Offentlichkeit und
insbesondere den Vertragspartnern signalisiert, dass die Gesellschaft ihre dezentrale
Betriebseinheit als Zweigniederlassung anerkennt und auch bereit ist, sich am Ort der
Zweigniederlassung ins Recht fassen zu lassen (vgl. Cramer, aa.O., S. 243 ff.). Gemass
Rechtsprechung begriinden Art. 641 und 935 OR eine Pflicht zur Eintragung dezentraler
Betriebseinheiten einer juristischen Person as Zweigniederlassungen im Handel sregister
(vgl. Cramer, aa.0O., S. 248 m.w.H.; BSK OR II-Schenker, Art. 641 N 3; BSK OR
[1-Eckert, Art. 935 N 1). Sie muss an ihrem Standort in das Handel sregister eingetragen
werden (Art. 935 OR). Obwohl die Eintragung nur deklaratorische Bedeutung hat, ist sie
dennoch an die allgemeinen Rechtswirkungen handel sregisterlicher Eintragungen gekntipft.
Durch diese rechtliche Abhéangigkeit und durch das Fehlen eigener Rechtspersonlichkeit -
und der damit fehlenden Parteifahigkeit - unterscheidet sich die Zweigniederlassung
insbesondere von der Tochtergesellschaft (vgl. Arthur Me er-Hayoz/Peter Forstmoser,
Schwei zerisches Gesellschaftsrecht, 11. Aufl., 2012, Rz. 12 zu § 24). Am Ort der
Zweigniederlassung befindet sich ein besonderer Gerichtsstand, der kumulativ zum
Gerichtsstand am Hauptsitz besteht (Art. 12 ZPO). Partei bei Klagen am Ort der
Zweigniederlassung ist alerdings die Gesellschaft, und nicht die Niederlassung (vgl. BGE
120111 13 E. 14). Die Zweigniederlassung gilt hingegen a's Erfullungsort fir Vertrage, die
im Bereich ihrer Geschéftstatigkeit abgeschlossen wurden; sie gilt als "Wohnsitz" im Sinne
von Art. 74 Abs. 2 Ziff. 1 und 3 OR (vgl. Meier-Hayoz/ Forstmoser, a.a.0., Rz. 26 zu § 24).
Folglich kann die Zweigniederlassung zwar konkrete Arbeitgeberin, d.h. direkte

V orgesetzte am Betriebsort des Arbeitnehmers sein und sich am Ort der
Zweigniederlassung ins Recht fassen lassen, aber sieist - mangels Rechtspersonlichkeit -



nicht Partel bel Klagen am Niederlassungsort. Ein Arbeitgeber handelt haufig durch Organe
und Stellvertreter, die fUr ihn arbeitsvertragliche Rechte ausiiben und Pflichten erfillen
(vgl. Wolfgang Portmann, Individual arbeitsrecht, 2000, S. 30).

E.3.2

Aus arbeitsrechtlicher Sicht ergibt sich geméass Art. 19 und 22 AV G, dass der "Verleiher"
den Arbeitsvertrag mit dem Arbeitnehmer schliesst und dass der "Verleiher" den
Verleihvertrag mit dem Einsatzbetrieb schliesst. Dies entspricht der Konzeption des Art. 12
Abs. 1 AVG, welcher davon ausgeht, dass der Arbeitgeber immer auch Verleiher sein muss.
Alleine aus diesen Bestimmungen kann geschlossen werden, dass der Arbeitgeber
gleichzeitig der Verleiher sein muss. Aus Art. 12 Abs. 1 AV G l&sst sich ableiten, dass
immer nur Arbeitgeber als Personalverleiher im Sinne des Arbeitsvermittlungsgesetzes
auftreten kdnnen. Demzufolge liegt kein Personalverleih gemass Arbeltsvermittlungsgesetz
vor, wenn zwischen dem Verleither und dem Arbeitnehmer kein Arbeitsverhaltnis, sondern
eine andere Rechtsbeziehung besteht (vgl. Roland Bachmann, Verdeckter Personalverleih:
Aspekte zur rechtlichen Ausgestaltung, zur Bewilligungspflicht, zum Konzernverleih und
zum Verleih mit Auslandsbertihrung, ArbR 2010, S. 53 ff., 56). In Art. 12 Abs. 3AVG ist
freilich weder von Arbeitgeber noch von Verleiher die Rede, sondern eswird
ausschliesslich verlangt, dass " Zweigniederlassungen”, die in einem anderen Kanton als der
Hauptsitz liegen, eine Betriebsbewilligung bendtigen. Diese Bestimmung ist deshalb fur
den spezifischen Fall gedacht, bei dem von einer Zweigniederlassung aus Personal
verliehen werden soll (vgl. Botschaft, a.a.O., BBI 1985 |11 610 und SECO, Weisungen und
Erlauterungen, aa.0., S. 21 ff.). 4. Als néchstes sind die Stellung des Arbeitgebers und seine
Schutzpflichten gegentiber dem Arbeitnehmer beim Personalverleih zu untersuchen. 4.1
Die Rechtsstellung des Arbeitgebersist - ausser durch den Anspruch auf die Arbeitsleistung
und die Lohnzahlungspflicht - auch durch die Fursorgepflicht und das Weisungsrecht
charakterisiert. Weist ein Arbeitgeber eine mehr oder weniger komplexe Struktur auf,
handelt er durch Organe und Stellvertreter, die fur ihn arbeitsvertragliche Rechte austiben
und Pflichten erfullen. Dies gilt auch fur das Weisungsrecht (vgl. Wolfgang Portmann,
Individual arbeitsrecht, 2000, S. 30). Die Arbeitdeistung und das Weisungsrecht kénnen
verschiedenen Personen zustehen, wenn der Inhaber eines Betriebs, der Trager des Rechts
auf Arbeitdeistung ist, und der Leiter des Betriebs, dem gegentber die Befolgungspflicht
besteht, auseinander fallen. Im Gegensatz zum Inhaber eines Betriebs kann dessen Leiter
namlich nur eine handlungsféhige natlrliche Person sein. In diesen Féllen steht die
Arbeitgeberfunktion zwei verschiedenen Personen zu, so dass im Einzelfall zwischen dem
Arbeitgeber als Trager des Anspruchs auf Arbeitsleistung, dem abstrakten Arbeitgeber, und
dem Tréger des Weisungsrechts, dem konkreten Arbeitgeber, unterschieden werden muss
(sog. funktioneller Arbeitgeberbegriff). Konkreter Arbeitgeber ist nur der Tréger der
obersten Weisungsgewalt des betreffenden Betriebs, nicht derjenige, dem lediglich die
Austibung des Weisungsrechts in bestimmtem Umfang Gbertragen ist (sog. V orgesetzter).
Leitende Angestellte und Filialeiter sind demnach keine Arbeitgeber, wohl aber
geschéftsfiihrende Organe juristischer Personen (vgl. Manfred Rehbinder, Schweizerisches
Arbeitsrecht, 15. Aufl., 2002, 8 4 N 21). 4.2 Eine gewisse Aufspaltung der
Arbeitgeberfunktion findet beim Personalverleih statt, bei dem der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer mit dessen Einverstandnis fir bestimmte Zeit einem Dritten (sog.
Einsatzbetrieb bzw. Entleiher) zur Arbeitdeistung zur Verfigung stellt. Die Delegation
eines Weisungsrechts ist ein wesentliches Element des Personalverleihs. Die Delegation
betrifft das Weisungsrecht fur die konkrete Arbeitsausfihrung. Daneben behélt der



Verleiher seine Weisungskompetenz. Wei sungsbefugnisse gelten dann als abgetreten bzw.
Uberlassen, wenn es der Einsatzbetrieb ist, der den Arbeitnehmer tber Art und Umfang der
zu verrichtenden Arbeit vor Ort instruiert und ihm die notwendigen Arbeitsmittel zur
Verfligung stellt. Aufgrund seiner konkreten Stellung als Arbeitgeber wahrend des Verleihs
obliegen dem Einsatzbetrieb Uberwachungs- und Fiirsorgepflichten. Trotz Uberlassung der
Weisungsbefugnisse besteht das Arbeitsverhdtnis ausschliesslich zwischen dem Verleiher
und dem Arbeitnehmer. Zwischen Arbeitnehmer und Einsatzbetrieb (sog. Entleiher) besteht
kein Vertrag. Der Verleiher tragt die Verantwortung fur die Auswahl des fir den Einsatz am
besten geeigneten Arbeitnehmers (vgl. Thomas Geiser/ Roland Miiller, Arbeitsrecht in der
Schweiz, 2. Aufl., S. 65 ff.; Stoffel, aa.O., S. 745). Ausserdem ist der Verleiher gemass Art.
328 OR verpflichtet, die Personlichkeit des Arbeitnehmers zu schiitzen. Demnach wird ein
allféllig personlichkeitsverletzendes Verhalten des Einsatzbetriebs dem Verleiher nach Art.
101 OR zugerechnet, auch wenn kein Subordinationsverhaltnis zwischen Verleiher und
Einsatzbetrieb vorliegt (vgl. BGer, Urteil 6B.512/2010 vom 26. Oktober 2010, E. 2.2.1.1).
Die Fursorgepflicht des Arbeitgebersist Ausfluss der engen Beziehung, welche der
Arbeitsvertrag zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber schafft. Mit dieser Bestimmung
wird der Personlichkeitsschutz von Art. 27 ff. ZGB fir das Arbeitsvertragsrecht
konkretisiert, nicht aber erweitert. Die Schutzpflichten des 6ffentlichen Rechts,
insbesondere des Arbeits- und Unfallversicherungsgesetzes, sind in das Privatrecht
uberfuhrt worden. Die Schutzverpflichtungen des 6ffentlichen Rechts bestehen neben den
Pflichten von Art. 328 OR, decken sich mit diesen aber weitgehend. Art. 328 OR ist relativ
zwingend ausgestaltet, weshalb zwischen den Parteien nur zugunsten des Arbeitnehmers
weiter gehende Schutzvorkehren vereinbart werden kénnen (vgl. Streiff/ von Kaenel/
Rudolph, a.a 0., S. 508 ff.). Der Arbeitnehmerschutz war denn auch der entscheidende
Grund, weshalb der Gesetzgeber den Personalverleih gesetzlich regelte und grundsétzlich
eine Bewilligungspflicht einfihrte. Die Botschaft des Bundesrats zur Revision desAVG
fUhrte dazu Folgendes aus: "Die Arbeitsmarktbehorden stellen immer wieder fest, dass
Unternehmensgrinder, welche urspriinglich eine Vermittlungstétigkeit aufnehmen wollten,
zur Umgehung der Bewilligungspflicht auf den Personalverleih umsteigen. So brauchen sie
keinerlei gesetzlichen Anforderungen zu gentigen; selbst ein schlechter Leumund,
Insolvenz oder mangelnde Kenntnis von Buchfiihrung stehen einer Griindung nicht im
Wege. Auswiichse kommen deshalb immer wieder vor (Betrieb eines Personalverleihsin
ungeeignetem Privatlokal; Arbeitnehmer nicht gegen Krankheit versichert;
ungerechtfertigte Lohnabziige; ungerechtfertigte Konventionalstrafen; Verleih von
Schwarzarbeit; Gerichtsstandsklauseln mit Gerichtsstand im Ausland; "Personalverleih”
durch eine Peep-Show-Gesellschaft usw.)" (Botschaft, aa.O, BBI 1985 11 567). 4.3 Als
Zwischenfazit kann deshalb festgehalten werden, dass es sich beim Hauptsitz und der
Zweigniederlassung unbestrittenermassen um eine rechtliche Einheit handelt. Dennoch
verflgt die Zweigniederlassung, wie ausgefuhrt, Uber eine "gewisse wirtschaftliche und
geschéftliche Unabhangigkeit". Jede Zweigniederlassung ist zudem durch einen oder
mehrere ihrer Mitarbeiter regelméssig rechtsgeschéftlich tétig. Der Abschluss von
Rechtsgeschéften gehdrt zur ordentlichen Aktivitét der Zweigniederlassung. Abgeschlossen
werden die Rechtsgeschafte im Namen und auf Rechnung des Geschéftsinhabers, der die
Zweigniederlassung betreibt, unter Umstanden auch im Namen des Geschéftsinhabers, aber
auf Rechnung Dritter, fir welche der Geschaftsinhaber tétig ist (Art. 425 OR), jedoch nicht
im Namen und auf Rechnung der Zweigniederlassung selbst, da diese nicht rechtsfahig ist
(vgl. Gauch, aa.O., S. 147). Dies setzt voraus, dass mindestens ein Mitarbeiter der



Zweigniederlassung zum Abschluss von Rechtsgeschéften bevollméchtigt ist. Mindestens
"ihr Leiter muss nach aussen Rechtsgeschéfte abschliessen [...] konnen " (BGE 68 | 113).
Bel Gesellschaftsstrukturen mit Hauptgesellschaft und Zweigniederlassung gilt fr die
Vertretungsberechtigung schliesslich Folgendes: Eine Beschrénkung der Vertretungsmacht
auf die Hauptniederlassung kann im Handel sregister eingetragen werden (Art. 718 a Abs. 2
OR). Die volle Zeichnungsberechtigung einer nattirlichen Person bei der
Hauptniederlassung gilt automatisch auch fur die Zweigniederlassung. Eine separate
Eintragung bei der Zweigniederlassung ist weder erforderlich noch zulé&ssig. Der Eintrag
bei der Hauptniederlassung erfasst die Zweigniederlassung in gleicher Form (Art. 110 Abs.
1lit. eHRegV; vgl. Roland Miller, Haftung fur Unterschriften im Namen einer
Gesellschaft, in: Peter V. Kunz/Florian S. Jorg/Oliver Arter [Hrsg.], Entwicklungen im
Gesellschaftsrecht V, 2010, S. 206 ff.). Vorliegend besteht keine Beschrankung gemé&ss Art.
718 aAbs. 2 OR, sondern esliegt eine volle Zeichnungsberechtigung vor. Folglich dirfen
der Standortleiter (Herr C. ) und der Leiter Personalverleih (...) (Herr D. )
rechtsguiltig fur die Zweigniederlassung handeln, da die Vertretungsmacht sich von der
Hauptniederlassung auf die Zweigniederlassung erstreckt. Ein Vertrag kommt damit
rechtsgultig zustande. Die Zweigniederlassung (...) kann demnach selbstandig Vertrage
schliessen.

E.5

AusArt. 34 Abs. 2 ZPO ist - wie bereits die Vorinstanz vorbringt - ersichtlich, dassdie
Zweigniederlassung selbstandig V ertrége schliessen konnen muss, um funktions- und
geschéftsfahig zu sein. Vorliegend ist die Beschwerdefthrerin bzw. der Hauptsitz zwar als
ab-strakte Arbeitgeberin anzusehen, aber dennoch kann die Zweigniederlassung
stellvertretend fUr den Hauptsitz Vertrage schliessen und in dem Sinne konkrete
Arbeitgeberin mit entsprechendem Weisungsrecht gegeniiber dem Arbeitnehmer sein.

E.51

Der von der BeschwerdefUhrerin eingereichte Muster-Arbeitsvertrag bestétigt denn auch,
dass die Zweigniederlassung als konkrete Arbeitgeberin auftritt. Wenn nun aber die
Beschwerdefiihrerin im Verleihvertrag den Hauptsitz als Vertragspartel auffihrt, so umgeht
sie das gesetzgeberisch gewollte Dreiecksverhéltnis beim Personalverleih. Soll némlich die
Bewilligungstragerin und damit "Verleiherin" die Zweigniederlassung sein, so missen der
Arbeits- und Verleihvertrag auch mit ihr geschlossen werden. Wie die Vorinstanz
zutreffend ausfihrt, ware auch die vom Gesetzgeber vorgesehene Zugriffsmoglichkeit der
einzelnen Kantone vereitelt, wenn die Zweigniederlassung vollkommen von der
Hauptunternehmung abhangig ware. Unbestrittenermassen konnen Mitarbeiter der
Zweigniederlassung selbstéandig V ertrége schliessen. Gemass Beschwerdefthrerin binden
solche Vertrage aber korrekterweise die Gesellschaft als Ganzes und nicht nur die
Zweigniederlassung. Dies hétte bel einem Rechtsstreit zur Folge, dass die
Beschwerdefiihrerin (Hauptsitz) als Partei auftreten miisste. Im Ubrigen sind
Rahmenvertrége mit den entsprechenden Arbeits- oder Verleihvertragen zusammen auf die
gesetzlichen vorausgesetzten Kriterien hin zu prifen (Art. 19 Abs. 2 und 22 Abs. 2 AVG).
Diese Prifung ist Aufgabe der Bewilligungsbehdrde und damit der V orinstanz.

E.5.2

Alsweiteres Zwischenfazit kann festgehalten werden, dass die Zweigniederlassung (...) im
Handelsregister des Kantons (...) eingetragen ist. Aufgrund des ausdriicklichen



Bewilligungsgesuchs fir die Zweigniederlassung ist ersichtlich, dass kunftig von (...) aus
Personal verliehen werden soll. Die Bewilligungstragerin soll demnach die
Zweigniederlassung (...) sein. In den Unterlagen, die das SECO fur die eidgentssische
Bewilligungserteilung prifen muss, befindet sich unter anderem ein Muster-Arbeitsvertrag,
aus welchem hervorgeht, dass die Zweigniederlassung (...) als Arbeitgeberin aufgefihrt
wird. Im Gegensatz dazu fuhrt der beigel egte Muster-Verleihvertrag ausdriicklich den
Hauptsitz der Beschwerdefuhrerin als Vertragspartei auf. Neben diesen beiden
Mustervertrdgen existieren noch zwei Rahmenvertrage, namlich die Projekte (...) und (...),
welche jeweils zwischen der Beschwerdefuhrerin (Hauptsitz) und den B.

(Einsatzbetrieb bzw. Entleiher) abgeschlossen worden sind. Die B. bestéatigten,
dass die beiden Rahmenvertrége mit allen Zweigniederlassungen, insbesondere auch mit
(...), abgeschlossen worden seien (vgl. Beschwerdebeilage 13 und 14). Im Rahmenvertrag
"Personalverleihvertrag Uber die Stellung von (...)" vom 18. Februar 2011 (vgl.
Beschwerdebeilage 7) wird as Verleiherin der Hauptsitz in (...) aufgefthrt. Der
Rahmenvertrag "(...)" vom 30. April 2013 regelt den Personalverleih, wobel die
Beschwerdefuhrerin (Hauptsitz) leihweise Arbeitskrafte zur Verfugung stellt (vgl.
Beschwerdebeilage 8: Vertrag betreffend (Projektname) vom 30. April 2013). Das
zusétzliche Dokument "Angebot: Projekt (...)" vom 3. September 2012 fihrt als
Firmenstandorte u.a. auch (...) auf (vgl. Beschwerdebeilage 16, Ziff. 4.2.1). Gemass diesem
Dokument hat die Beschwerdefihrerin fir jede Region ihren Ansprechpartner. Dieser wird
unterstiitzt durch die zentrale Dispositionsstellein (...), womit tUber sémtliche Ressourcen
der Beschwerdefuhrerin verfiigt werden kann (vgl. Beschwerdebeilage 16, Ziff. 4.3.2.2).
Dieregionale Organisation ist demnach wie folgt aufgeteilt: Region (...), Region (...),
Region (...), Region (...), (Organisationseinheit) und (Organisationseinheit). Uberdies fiihrt
das Dokument in Ziff. 4.3.2.3 auf, Uber welche kantonalen Personalverleihbewilligungen
die Beschwerdefuhrerin verfige: "- Kanton (...) (Standorte[...],[...],[...] und [...]) - Kanton
(...) (Standort [...]) - Kanton (...) (Standort [...]), Bestéatigung des laufenden Verfahrens.” Es
ist nun fraglich, weshalb die Standorte (...) (Kanton) und (...) (Kanton) in der ersten Zeile
unter Kanton (...) aufgefihrt werden. Kopien von Personal verleihbewilligungsdokumenten
sind in den Akten nicht ersichtlich. Allerdings ist nachgewiesen, dass fir die
Zweigniederlassung (...) seit dem 6. Februar 2014 eine kantonale Verleithbewilligung
vorliegt. Die Bestétigungsschreiben der (...), wonach die Rahmenvertrége u.a. auch fur (...)
abgeschlossen worden seien, kdnnen die Bewilligungsvoraussetzungen nicht
vervollstandigen. Denn falls es sich beim Arbeitsvertrag um einen Rahmen- und
Einsatzvertrag handelt, missen beide Vertrage zusammen die entsprechenden schriftlichen
Abreden enthalten (vgl. SECO, Weisungen und Erlauterungen, a.a.O., S. 92). Soll der
Personalverleih von einer bestimmten Zweigniederlassung - wie vorliegend (...) - aus
geschehen, so ist diese Niederlassung organisatorisch betroffen und der Verleih félt in
ihren Aufgabenbereich. Es erscheint deshalb als vom Gesetz vorgegeben, die zum
Geschéaftsbereich eines vom Hauptsitz getrennten Geschéftsbetriebs einer
Zweigniederlassung gehtrende Verbindlichkeiten als bei der betreffenden Zweigstelle
befindlich anzusehen. Die Zweigniederlassung soll kunftig Bewilligungstrégerin sein.
Folglich soll die Zweigniederlassung "Verleitherin® im Sinne von Art. 19 und 22 AVG sein,
womit sie gesetzlich verpflichtet ist, sowohl den Arbeitsvertrag mit dem Arbeitnehmer als
auch den Verleihvertrag mit dem Einsatzbetrieb (Entleiher) abzuschliessen (Art. 19 Abs. 1
und Art. 22 Abs. 1 AVG).

E.6



Des Weliteren ist streitig, ob es sich vorliegend um einen sog. Unter- oder Zwischenverleih
handelt oder ob allenfalls ein konzerninterner grenziiberschreitender Verleih vorliegen
konnte.

E.6.1

Die Arbeitsvermittlungsverordnung beschreibt den Personalverleih wie folgt: "Als
Verleiher gilt, wer einen Arbeitnehmer einem Einsatzbetrieb Uberl&sst, indem er diesem
wesentliche Wei sungsbefugni sse gegentiber dem Arbeitnehmer abtritt” (Art. 26 Abs. 1
AVYV). Der Unter- oder Zwischenverleih, bel welchem ein Betrieb zwischen Verleiher und
Arbeitnehmer geschoben wird und die Arbeitnehmer welterverliehen werden, sind aufgrund
der grésseren Kontrollschwierigkeiten und der Gefahren, wel che solche Konstellationen fiir
die Arbeitnehmer mit sich bringen kénnen, grundsétzlich nicht zuléssig (Art. 26 Abs. 3
AVV; vgl. Stoffel, aa.O., S. 745).

E.6.2

Fir Betriebe, die Unterverleihverhdtnisse eingehen mochten, gibt es gemass Art. 26 Abs. 3
AVV zwei rechtlich zuldssige M églichkeiten, wenn: "a. der erste Betrieb fir die Dauer des
Einsatzes das Arbeitsverhdtnis an den zweiten Betrieb abtritt, der zweite Betrieb
Arbeitgeber wird, im Besitz einer Verlethbewilligung ist und den Arbeitnehmer dem dritten
Betrieb Uberlasst; oder b. der erste Betrieb Arbeitgeber bleibt und mit dem dritten Betrieb
einen Verleihvertrag abschliesst und der zweite Betrieb das Verleihverhaltnis nur
vermittelt." Die Erlauterungen des SECO betonen zwar das Verbot in Art. 26 Abs. 3AVV
und den damit verbundenen Schutz der verliehenen Arbeitnehmer, erwéhnen aber
gleichzeitig auch die rechtlich zul&ssigen "Umgehungsmdglichkeiten™ (vgl. SECO,
Erlauterungen zur Revision AVV/GebV-AVG, S. 4 1., abrufbar
unter:<http://www.treffpunkt-arbeit.ch/publikationen/private_arbeitsvermittler/>, besucht
am: 25. Januar 2016). Folglich sind diese beiden Varianten als - eng auszulegende
-Ausnahmen zu verstehen. Geméss Wortlaut des Art. 26 Abs. 3 AVV ist die Rede davon,
dass ein Arbeitsverhéltnis von Betrieb 1 an Betrieb 2 "abgetreten” wird. Der Arbeitsvertrag
bleibt demnach unverandert bestehen. Allerdings wird in den Erlauterungen zur Revision
AVV/GebV-AVG von "Sistierung” und von "neuem Arbeitsvertrag”" gesprochen: Gemass
SECO ubernimmt der zweite Betrieb fur die Dauer des Einsatzes vom ersten Betrieb die
Arbeitgeberposition. Der urspriingliche Arbeitsvertrag mit dem eigentlichen Arbeitgeber
wird sistiert, wobei der zweite Betrieb als Verleiher im Besitz der
Personalverleihbewilligung sein und den Arbeitnehmer an den dritten Betrieb verleihen
muss (vgl. SECO, Erlauterungen zur Revision AVV/ GebV-AVG, aaO., S. 4f.). Gemass
der Art. 26 Abs. 3 Bst. aAVV bendtigt der erste Betrieb aufgrund von Art. 6 Bst. b AVV,
wonach die unentgeltlich ausgelibte Vermittlungstétigkeit von Arbeitgebern, dieihre
Arbeitnehmer vermitteln, nicht bewilligungspflichtig ist, keine Personalverleihbewilligung.
Der Grund hierfur ist, dass der erste Betrieb seine eigenen Arbeitnehmer mit einem
Arbeitgeber zusammenfihrt. Der zweite Betrieb braucht jedoch eine entsprechende
Bewilligung (vgl. SECO, Weisungen und Erlauterungen zum AVG, aa.0., S. 146 ff.).
Daraus ist ersichtlich, dass die Erlauterungen des SECO nicht mit dem Gesetzeswortlaut
Ubereinstimmen bzw. ihm widersprechen. Es kann fur den vorliegenden Fall aber offen
bleiben, ob der Arbeitsvertrag nur "abgetreten” wird oder auch eine Sistierung méglich
ware. Festzuhalten ist immerhin, dass der zweite Betrieb - als neuer Arbeitgeber - eine
Personalverleihbewilligung bendtigt.



E.6.3

Im Gegensatz zum Verbot des Unter- oder Zwischenverleihs ist der konzerninterne
grenziberschreitende Verleih jedoch erlaubt. Diese Kon-stellation ist zwar aus praktischer
Sicht nachvollziehbar, aber gesetzlich nicht geregelt (vgl. SECO, Weisungen und
Erlauterungen zum AVG, a.a.0., S. 73 und 147). Der konzerninterne Verleih zwischen
Mutter- und Tochtergesellschaft oder zwischen zwei Tochtergesellschaften oder zwischen
Zweigniederlassungen ist nicht der Bewilligungspflicht unterstellt, selbst wenn es sich um
das Zurverfigungstellen von Personal zwischen zwel rechtlich unabhangigen Unternehmen
handelt. Die Arbeitnehmer sind bei dieser Konstellation nicht den verleihtypischen
Gefahren ausgesetzt. Sie werden in der Regel auch nicht als "fremde" Arbeitnehmer
wahrgenommen, weshalb daraus keine Schlechterbehandlung folgt. Typisch fiir den
konzerninternen Verleih sind vielmehr die Ermdglichung von Auslandeinsétzen mit
entsprechender Auslanderfahrung, was ebenfalls keine typische Verle htétigkeit ist (vgl.
SECO, Weisungen und Erlauterungen, a.a.O., S. 147). Wenn sich das SECO mit dieser
Ausnahme des konzerninternen Verleihs nun auf die Wahrnehmung von "fremden”
Arbeitnehmern beruft, so wirde eine solche Gesetzesinterpretation bedeuten, dass es sich
gemass Wortlaut von Art. 12 Abs. 1 AVG nicht um ein Uberlassen an " Dritte" handeln
wurde. Dann lage aber gar kein "Personalverleih” vor (vgl. Christoph Senti,
Personalverleih, AJP 2008, S. 1504, Ziff. 5.3). Gemass Praxis der Vorinstanz ist der
konzerninterne Verleih aber ein Ausnahmefall und ausschliesslich dem Erwerb von
Erfahrungen in fachlicher, sprachlicher oder anderweitiger Hinsicht oder dem
Knowhow-Transfer innerhalb des Konzerns vorbehalten.

E.64

Alsletztes Zwischenfazit ist damit festzuhalten, dass geméss Art. 26 Abs. 3 Bst. aAVV der
Weiterverleih in dieser Form nur ausnahmsweise rechtlich zuléssig ist. Wirde die
Zweigniederlassung (Betrieb 1) ihrem Hauptsitz (Betrieb 2) fur die Dauer des Einsatzes ein
Arbeitsverhdltnis "abtreten”, konnte dieser die Arbeitnehmer anschliessend einem Dritten
Uberlassen (Art. 26 Abs. 3 Bst. aAVV). Vorausgesetzt wird allerdings, dass der Hauptsitz
uber eine Personalverleihbewilligung verfigt. Geméss den vorliegenden Akten scheint der
Hauptsitz (...) zumindest Gber eine kantonale Bewilligung zu verfigen (vgl.
Beschwerdebeilage 16, Ziff. 4.3.2.2). Bewilligungskopien oder Informationen tiber
eidgendssische Bewilligungen sind jedoch nicht ersichtlich und liegen dem Gericht auch
nicht vor. Der Vorinstanz kann gefolgt werden, wenn sie vorbringt, dass das
Weiterverleihen von verliehenen Arbeitnehmern nicht gestattet sei (sog. Unter- oder
Zwischenverleih). Denn ein solches V orgehen wiirde den Arbeitnehmerschutzinteressen
des temporéren Arbeitnehmers zuwiderlaufen und damit auch dem Hauptzweck des
Arbeitsvermittlungsgesetzes. Die Gefahren, welche fir die Arbeitnehmer entstiinden, sowie
die Kontrollschwierigkeiten lassen solche Konstellationen grundsétzlich nicht zu. Zu
erwdhnen ist aber immerhin, dassim Falle einer solchen Ausnahme-V ariante, welche
bereitsim Fremdverhdtnis (Betrieb 1 tritt Arbeitsverhdtnis an Betrieb 2 ab) moglich ist,
erst recht im Verhaltnis von Hauptsitz und Zweigniederlassung méglich sein misste (Art.
26 Abs. 3Bst. aAVV). Denn bei dieser Konstellation handelt es sich rechtlich um dieselbe
juristische Person.

E.6.5

Zusammenfassend wird festgehalten, dass die Zweigniederlassung (...) eine eigene
Bewilligung benttigt, und zwar als kiinftige Bewilligungstragerin fur den Personalverle h.



Als"Verleiherin" muss sie gemass Art. 19 und 22 AV G sowohl die Arbeitsvertrége a's auch
die Verleihvertrdge abschliessen. Von Uberspitztem Formalismus - wie es die
Beschwerdefuhrerin vorbringt - kann keine Rede sein, wenn der Zweck des
Arbeitsvermittlungsgesetzes verfolgt und damit der Arbeitnehmerschutz gewéhrleistet wird.
Die Beschwerde ist folglich abzuweisen. Dem grundsétzlichen Verbot des Unter- oder
Zwischenverleihs wird gefolgt und damit dem gesetzlichen Schutz der Arbeitnehmer
Rechnung getragen. Auch der absolute Ausnahmefall eines konzerninternen Verleihs kann
vorliegend ausgeschl ossen werden, weil dies nur in absoluten Ausnahmefallen von der
Vorinstanz bewilligt wird (z.B. Ermdglichung von Auslanderfahrung). 7.Bel diesem
Ausgang des Verfahrens hat die Beschwerdefuhrerin a's vollumfanglich unterlegene Partel
die Kosten des Verfahrens zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VwVG und Art. 1 ff. des Reglements
vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Diese werden auf Fr. (...) festgelegt
und nach Eintritt der Rechtskraft mit dem geleisteten Kostenvorschuss in gleicher Hohe
verrechnet. Die BeschwerdefUhrerin hat keinen Anspruch auf Partelentschadigung (Art. 64
Abs. 1 VwWVG und Art. 7 Abs. 1 VGKE).
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