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KOI]ZEI‘I]IIltEI‘HEI‘ PEI‘SOIlalVEﬂEIh Nach den SECO-Weisungen zum Arbeitsvermitt-

lungsgesetz aus dem Jahr 2003 war der konzerninterne Personalverleih sowohl von der Bewilligungspflicht als auch
vom Verbot des Personalverleihs vom Ausland in die Schweiz ausgenommen. Mit der neuen Weisung vom Juni 2017

andert das SECO seine Praxis und stellt klar, dass der bewilligungsfreie konzerninterne Personalverleih kiinftig nur

noch die Ausnahme sein soll.
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Neue SECO-Weisung zum
konzerninternen Personalverleih

Der konzerninterne Personalverleih ist ab sofort nur noch ausnahmsweise von der

Bewilligungspflicht befreit, wenn der Verleih im Einzelfall dem Erfahrungserwerb

bzw. dem Know-how-Transfer dient oder wenn er gelegentlich erfolgt. In samtlichen

ubrigen Fallen ist eine Bewilligung erforderlich und der konzerninterne Personalver-

leih vom Ausland in die Schweiz ist nicht mehr gestattet. Betroffene Unternehmen

sollten deshalb Mitarbeitereinsatze innerhalb des Konzerns einer Uberpriifung unter-

ziehen.
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Der Personalverleih

Der Personalverleih wird im Arbeitsver-
mittlungsgesetz (AVG) und in der Arbeits-
vermittlungsverordnung (AVV) geregelt.
Personalverleih liegt vor, wenn ein Ar-
beitgeber (Verleiher) einem Dritten (Ent-
leiher) einen oder mehrere Arbeitnehmer
zwecks der Arbeitsverrichtung in dessen
Betrieb (Einsatzbetrieb) iberldsst und
diesem wesentliche Weisungsbefugnisse
gegenltber dem Arbeitnehmer einraumt,
wobei das Arbeitsverhaltnis zwischen
dem Verleiher und dem Arbeitnehmer
fortbesteht.

Der gewerbsmassige Personalverleih ist
bewilligungspflichtig (Art. 12 Abs. 1 AVG
u. Art. 29 Abs. 1 AVV). Gewerbsmassig-
keit ist gegeben, wenn Personalverleih
entweder (i) regelmassig (mehr als zehn
Verleihvertrage innert zwolf Monaten)
und mit Gewinnabsicht betrieben oder (ii)
mit dem Personalverleih ein Jahresum-
satz in der Hohe von CHF 100°'000.- er-
wirtschaftet wird (Art. 29 AVV). Nicht be-
willigungspflichtig ist der Personalverleih
in der Form des gelegentlichen Uberlas-
sens, selbst wenn dieser gewerbsmassig
betrieben wird (Art. 28 Abs. 1 AVV). Der
Personalverleih vom Ausland in die
Schweiz ist verboten (Art. 12 Abs. 2 AVG).

Der konzerninterne Personalverleih

Der in der Praxis sehr haufig vorkom-
mende konzerninterne Personalverleih
ist gesetzlich nicht explizit geregelt. Er
liegt vor, wenn eine Konzerngesellschaft
(Muttergesellschaft, Tochtergesellschaft,
Schwestergesellschaft oder Zweignie-
derlassung) einen Arbeitnehmer einer
anderen Konzerngesellschaft unter Ein-
raumung von wesentlichen Weisungsbe-
fugnissen und bei fortbestehendem Ar-
beitsverhaltnis Uberlasst. Der Unter-
schied zwischen dem konzerninternen
Personalverleih und dem «herkomm-
lichen» Personalverleih besteht im We-
sentlichen nur darin, dass der Kreis der
Entleiher auf Gesellschaften derselben
Unternehmensgruppe eines Konzerns
beschrankt ist.

Nach den SECO-Weisungen aus dem Jahr
2003 hat der konzerninterne Personal-
verleih in zweifacher Hinsicht eine Son-
derbehandlung erfahren:

1. Der konzerninterne Personalverleih
war nicht der Bewilligungspflicht un-
terstellt;

N

der konzerninterne Personalverleih
war vom Verbot des Personalverleihs
vom Ausland in die Schweiz ausge-
nommen.

Diese Sonderbehandlung des konzernin-
ternen Personalverleihs begrundete das
SECO damit, dass die Arbeitnehmer beim
konzerninternen Personalverleih nicht als
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«fremde» Arbeitnehmer wahrgenommen
werden und nicht den verleihtypischen
Gefahren ausgesetzt seien.

Neue SECO-Weisung zum konzerninter-
nen Personalverleih

Im Juni 2017 hat das SECO nun eine neue
Weisung zum konzerninternen Personal-
verleih erlassen und vollzieht im Ver-
gleich zu den Weisungen von 2003 eine
Kehrtwende: Neu ist die Bewilligungs-
pflicht des konzerninternen Personalver-
leihs der Regelfall und die Befreiung von
der Bewilligungspflicht bloss noch der
Ausnahmetatbestand.

Das SECO flhrt zum Hintergrund der
neuen Weisung aus, dass der konzernin-
terne Personalverleih teilweise auf ge-
werbsmassige Verleihtatigkeiten ausge-
dehnt wurde und einige Konzerngesell-
schaften sogar eigentliche Gesellschaften
innerhalb des Konzerns grindeten, wel-
che den Personalbedarf des gesamten
Konzerns abdecken sollten.

Bewilligungsfreier konzerninterner
Personalverleih (Ausnahme)

Der konzerninterne Personalverleih wird
neu nur noch ausnahmsweise bewilli-
gungsfrei zugelassen, wenn

1. essich entweder um einen Einzelfall
handelt und der Verleih ausschliess-
lich den Erwerb von Erfahrungen in
fachlicher, sprachlicher oder ander-
weitiger Hinsicht fordert oder dem
Know-how-Transfer innerhalb des
Konzerns dient; oder

2. der Verleih in der Form des gelegent-
lichen Uberlassens (Art. 27 Abs. 4
AVV) erfolgt.

Das SECO nennt folgende Kriterien, die
Indizien fur den bewilligungsfreien kon-
zerninternen Personalverleih darstellen
konnen:

— Der Arbeitnehmer wird hauptsachlich
zur Arbeitsleistung in einer Konzern-
gesellschaft angestellt und der Verleih

an eine andere Gesellschaft ist nicht
beabsichtigt.

— Der Verleih ist zeitlich begrenzt.

— Der Verleih erfolgt nur gelegentlich,
z.B. zwecks der Uberbriickung von
Auftragseinbriichen bei einer Kon-
zerngesellschaft und der Abdeckung
von kurzfristigem Personalbedarf ei-
ner anderen Konzerngesellschaft.

— Der Erwerb von Erfahrung oder die
Aneignung bzw. Weitergabe von spezi-
fischen Kenntnissen stehen im Vor-
dergrund.

— Der Arbeitnehmer kann einen Aus-
landsaufenthalt machen oder Berufs-
erfahrung in einer anderen Konzern-
gesellschaft sammeln.

— Innerhalb des Konzerns findet ein
Know-how-Transfer statt (z.B. Imple-
mentierung einer Software oder
Schulung an einer Maschine).

Sind die Voraussetzungen fir eine aus-
nahmsweise Befreiung der Bewilligungs-
pflicht des konzerninternen Personalver-
leihs gegeben, so ist auch weiterhin (ent-
gegen Art. 12 Abs. 2 AVG) der
Personalverleih vom Ausland in die
Schweiz zuldssig, sofern die beiden Un-
ternehmen zum selben Konzern gehoren.

Bewilligungspflichtiger konzerninterner
Personalverleih (Regel)

Konzerninterner Personalverleih, welcher
Uber den oben beschriebenen Ausnah-
metatbestand hinausgeht, ist nach dem
SECO neu bewilligungspflichtig. In diesem
Fall ist auch der konzerninterne Perso-
nalverleih vom Ausland in die Schweiz
verboten.

Das SECO hatte mit seiner neuen Wei-
sung insbesondere Staffingfirmen im
Auge. Bei diesen handelt es sich um
«Service-Units» innerhalb des Konzerns,
welche anderen Konzerngesellschaften
Personal zur Verfiigung stellen. Bei sol-
chen Staffingfirmen geht das SECO vom
Vorliegen der Gewerbsmassigkeit im Sin-

ne des AVG aus, weshalb kunftig vom Er-
fordernis einer Bewilligung sowie von der
Unzulassigkeit des grenz-
Uberschreitenden Verleihs vom Ausland
in die Schweiz auszugehen ist. Da viele
grossere Konzerne solche Staffingfirmen
gerade fur ihre international mobilen Ar-
beitskrafte betreiben, wird dies fur Ein-
satze in der Schweiz zum Problem.

Bei der neuen Weisung nicht bedacht hat
das SECO allerdings die Managementge-
sellschaften innerhalb eines Konzerns,
welche anderen Konzerngesellschaften
Fihrungskrafte mit Geschaftsfihrungs-
aufgaben zur Verflgung stellen. Die Ein-
satze von solchen Mitarbeitern dienen in
der Regel nicht hauptsachlich dem Erfah-
rungserwerb oder Know-how-Transfer.
Soweit solche Konstellationen nicht als
Dienstleistungsvertrage ausgestaltet
werden konnen, besteht das Risiko, dass
Management-Dienstleistungen kunftig
ebenfalls bewilligungspflichtig sind und
fur eine auslandische Konzerngesell-
schaft zugunsten einer schweizerischen
Konzerngesellschaft nicht mehr moglich
sind. Diese Konsequenz war aber wohl
kaum die Stossrichtung der neuen Wei-
sung, weshalb zu hoffen ist, dass diesbe-
zuglich eine Prazisierung des SECQO erfol-
gen wird.

Zuwiderhandlungen gegen die Bewilli-
gungspflicht sowie gegen das Verbot des
Personalverleihs vom Ausland in die
Schweiz konnen insbesondere Strafsank-
tionen nach sich ziehen (Bussenfolge fir
den Verleiher bis zu CHF 100°000.—, fur
den Entleiher bis zu CHF 40'000.-). In An-
betracht dieser Risiken ist somit bei po-
tenziellen Personalverleihkonstellationen
innerhalb des Konzerns kunftig nach an-
deren Losungen zu suchen, wie konzern-
interne Dienstleistungen mit Mitarbeiter-
transfers erbracht werden konnen.
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Praxistipps

Besteht Unklarheit daruber, ob bei kon-
zerninternen Mitarbeitereinsatzen uber-
haupt Personalverleih vorliegt oder ob
die Voraussetzungen fur die Befreiung
von der Bewilligungspflicht sowie vom
Verbot des Verleihs vom Ausland in die
Schweiz gegeben sind, kann das SECO in
einem konkreten Anwendungsfall um Er-
lass einer Feststellungsverfigung oder in
allgemeiner Hinsicht um eine schriftliche
Auskunft ersucht werden. Beide Maglich-
keiten bringen zwar gewisse Nachteile
mit sich, Rechtssicherheit kann durch
diese beiden Optionen aber in jedem Fall
gewonnen werden.

Die beim Personalverleih ohnehin wichti-
ge Vertragsgestaltung wird beim kon-
zerninternen Personalverleih aufgrund
der neuen SECO-Weisung noch wichtiger:
In den Vertragen zwischen den Konzern-
gesellschaften sowie mit dem Arbeitneh-
mer, in den Stellenbeschrieben, in den
Gesuchen fur Aufenthaltsbewilligungen
etc. sollte der Zweck des Mitarbeiterein-
satzes (Erfahrungserwerb oder Know-
how-Transfer) festgehalten und dessen
Umsetzung dokumentiert werden. Das
SECO deutet in seiner neuen Weisung fer-
ner an, dass unbefristete oder lang an-
dauernde Mitarbeitereinsatze innerhalb
des Konzerns mit den Ausnahmetatbe-
standen des Erfahrungserwerbs oder
des Know-how-Transfers nicht vereinbar
sind, weshalb Einsatze nach Moglichkeit
auf eine kurzere Dauer befristet werden
sollten.

Nach der neuen SECO-Weisung muss es
sich fir die Sonderbehandlung des kon-
zerninternen Personalverleihs um einen
Einzelfall handeln oder der Verleih darf
nur in der Form des gelegentlichen Uber-
lassens erfolgen. Eine konzernweite Pla-
nung, Koordination und Dokumentation
von Mitarbeitereinsatzen mit Bezug zur
Schweiz wird daher unabdinglich.

Sofern ein Einsatz eines Mitarbeiters ei-
nes auslandischen Unternehmens in ei-
ner schweizerischen Konzerngesell-
schaft als Entsendung ausgestaltet wird,
stellt dies ein starkes Indiz gegen das
Vorliegen von Personalverleih dar, da
nach der Vollzugspraxis des SECQO bei
einer Entsendung kein Personalverleih
vorliegt. Nach der umstrittenen Auffas-
sung des SECO ist fur eine Entsendung
aber erforderlich, dass die Weisungsbe-
fugnisse gegentber dem Arbeitnehmer
beim entsendenden Unternehmen ver-
bleiben und nicht an das schweizerische
Unternehmen abgetreten werden.

Fazit

Die vor der neuen SECO-Weisung gelten-
den generellen Ausnahmen des konzern-
internen Personalverleihs von der Bewil-
ligungspflicht sowie vom Verbot des Per-
sonalverleihs vom Ausland in die Schweiz
fanden aus praktischen Grinden grosse
Zustimmung, auch wenn die rechtliche
Grundlage dafir sehr umstritten war.

Die neue SECO-Weisung schafft leider
jedoch wenig Klarheit und zudem zusatz-
liche Rechtsunsicherheit, da in einem
Einzelfall oft unklar sein wird, ob die Vor-
aussetzungen flr die Ausnahmen von der
Bewilligungspflicht oder fur den grenz-
uberschreitenden Verleih vom Ausland in
die Schweiz gegeben sind. Gerade flr
Schweizer Konzerngesellschaften ist es
unabdingbar, dass Personal aus anderen
Konzerngesellschaften aus dem Ausland
entliehen werden kann. Wenn jedoch be-
willigungspflichtiger Personalverleih vor-
liegt, dann geht dies in Zukunft nicht
mehr.

Den betroffenen Unternehmen bleibt da-
her vorderhand nichts anderes ubrig, als
Einsatze von Mitarbeitern in anderen
Konzerngesellschaften einer kritischen
Uberpriifung zu unterziehen. Soweit bei
solchen Einsatzen allenfalls Personalver-
leih vorliegt, ist anhand der Kriterien des
SECO abzuklaren, ob die Vorausset-
zungen fur eine Ausnahme von der Be-

willigungspflicht und allenfalls vom Ver-
bot des Personalverleihs vom Ausland in
die Schweiz vorliegen, ansonsten ist eine
Bewilligung einzuholen. Infolge der neuen
SECO-Weisung besteht das latente Risiko,
dass Staffingfirmen und Managementge-
sellschaften ihre Mitarbeiter innerhalb
des Konzerns nicht mehr ohne Personal-
verleihbewilligung und v.a. nicht mehr
grenziiberschreitend in der Schweiz ein-
setzen konnen. Es ist deshalb nach ande-
ren, massgeschneiderten Losungen fur
den Mitarbeitereinsatz innerhalb des
Konzerns zu suchen.

EmploymentNews berichtet iiber neuere Entwicklungen
und wichtige Themen im Bereich des schweizerischen
Arbeitsrechts. Die darin enthaltenen Informationen und
Kommentare stellen keine rechtliche Beratung dar, und die
erfolgten Ausfiihrungen sollten nicht ohne spezifische
rechtliche Beratung zum Anlass fir Handlungen genom-

men werden
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