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Zusammenfassung und Ergebnisse

In dieser Arbeit wird der Personalverleih beim Bund und bundesnahen 6ffentlichen Unterneh-
men untersucht. Die Grundlage dazu bildet eine Literatur- und Dokumentenanalyse. Zudem
werden die Rechtsgrundlagen auf Bundesebene analysiert und es wurden nicht reprasentative
Experteninterviews mit verschiedenen Bundesdmtern und oOffentlichen Unternehmen zum
Thema Personalverleih gefiihrt. Die Interviews wurden nicht methodisch ausgewertet, sondern

runden die rechtliche Analyse ab.

Die Arbeit ist in zwei Teile unterteilt. Im ersten Teil wird die Fragestellung und ihr Kontext
situiert. Dabei wird aufgezeigt, dass der Personalverleih nicht ein zufélliges Phdnomen ist, son-
dern sich in eine grundséatzliche Entwicklung von Verwaltungs- und Personalrechtsreformen
einreihen lasst. Im zweiten Teil, welcher der Hauptteil der Arbeit bildet, wird die Rechtsgrund-
lage des Personalverleihs und des 6ffentlichen Personalrechts erarbeitet. Darauf aufbauend wird
danach die Beziehung zwischen den Rechtsverhaltnissen des Personaverleih einerseits und des

offentlich-rechtlichen Personalrechts andererseits, vertieft.

Diese Arbeit zeigt auf, dass der Personalverleih beim Bund und bei bundesnahen 6ffentlichen
Unternehmen aus einem Bedurfnis nach Flexibilitat im Personalwesen erwéchst. Dabei gibt es
grosse Unterschiede zwischen den verschiedenen Verwaltungseinheiten. Aufgrund der Litera-
tur- und Dokumentenanalyse sowie der Priifung der Rechtsgrundlagen kommt diese Arbeit zum
Schluss, dass in vielen Fallen keine gentigende Rechtsgrundlage fur den Personalverleih beim
Bund und bei bundesnahen offentlichen Unternehmen besteht. Nach Ansicht dieser Arbeit sind
verliehene Personen zudem dem Bundespersonalgesetz unterstellt, wodurch die gesetzlichen

Grundlagen sinnvollerweise in ebendiesem Gesetz zu verankern waren.

Schlussendlich priift diese Arbeit den Personalverleih auch aus verfassungsrechtlicher Perspek-
tive und zeigt die Schranken des Beizugs von verliehenem Personal fiir den Bund und bundes-

nahe 6ffentliche Unternehmen auf.
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1. Ausgangslage und Fragestellung

1.1 Einleitung

Die Schweiz gilt als erfolgreiches Land mit einer gut ausgebauten Infrastruktur und hochste-
henden staatlichen Leistungen. Verantwortlich daflr sind unter anderem auch die Politik und
eine leistungsfahige Verwaltung.! Ein zentrales Element einer leistungsfihigen Verwaltung ist
sein Personal. Die Art und Weise wie das Personal der Verwaltung rekrutiert und erhalten wird
haben sich im Laufe der Zeit grundsatzlich verandert.? Heute wird ein Teil des Personals des
Bundes, welches staatliche Aufgaben wahrnimmt, (iber Personalverleihvertrage® angestellt.
Etwa 3% aller Arbeitsverhaltnisse des Bundes sind heute tiber sogenannte Personalverleihver-
trage abgeschlossen.* Dabei kommt es aber zu grossen Unterschieden zwischen den Verwal-
tungseinheiten. Flr Aussenstehende ist oft nicht erkennbar, ob eine Person im Staatsdienst re-
gulér oder bloss in einem Verleihverhaltnis angestellt ist. Verliehene Personen arbeiten Hand
in Hand mit dem festangestellten Personal und erhalten ihre Arbeitsanweisungen von den glei-
chen Vorgesetzen. Dennoch unterscheidet die rechtliche Situation von verliehenem Personal

im Staatsdienst stark.

Personalverleih in der offentlichen Verwaltung ist ein eher neueres Phanomen. Ab den 1990er
Jahren wurde die 6ffentliche Verwaltung europaweit stark reformiert.® Die biirokratische Ver-
waltung erwies sich als schlecht geeignet fiir eine im Wandel begriffene Gesellschaft.® Teil
dieser Reformen war die Annaherung des 6ffentlichen Personalrechts an das private Arbeits-
recht. Bei aller Anndherung an das private Arbeitsrecht blieb aber unbestritten, dass Staatsan-
gestellte weiterhin in einem besonderen Rechtsverhaltnis zum Staat stehen. So ist es weiterhin
notwendig, Staatsangestellten gewisse ihrer Grundrechte einzuschréanken. Unbestritten bleibt
auch die verfassungsrechtliche Bindung des gesamtstaatlichen Handelns an das Legalitéatsprin-
zip, das Gebot der Rechtsgleichheit und des Verbots der Willkir.”

! LADNER, Der Schweizer Staat, politisches System und Aufgabenerbringung, S. 23 ff.

2 RiTz/THOM, Public Management. Erfolgreiche Steuerung von 6ffentlichen Organisationen, S. 58 ff. und
315 ff.

3 Gel&ufiger ist der Begriff der Temporérarbeit, siehe dazu Punkt 3.2 dieser Arbeit.

4 Votum Bundesrat Maurer, AB 2020 N 2056. Unter dem Begriff Verwaltungseinheit werden in dieser
Arbeit alle Einheiten der zentralen und dezentralen Verwaltung gemeint.

5 R1TZ/THOM, Public Management. Erfolgreiche Steuerung von 6ffentlichen Organisationen, S. 330.

6 EMERY. Offentliches Personalmanagement. Einleitung. S. 445 ff.

7 Botschaft vom 14. Dezember 1998 zum Bundespersonalgesetz (BPG), BBI 1999 Il 1597.
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Die Mdglichkeit Personen im Personalverleih zu beschéaftigen war nie expliziter Teil einer Ver-
waltungs- oder Personalrechtsreform. Dass die 6ffentliche Verwaltung zunehmend verliehene
Personen beschaftigt, wird seit Jahren von den Geschéftsprifungskommissionen des National-
und Sténderats sowie von der Parlamentarischen Verwaltungskontrolle (PVK) in diversen Be-
richten und Evaluationen untersucht und kontrovers diskutiert.2° Dabei ist Personalverleih auch
politisch umstritten. Die einen sehen im Personalverleih ein gutes Instrument, schnell und fle-
xibel Spitzen abzudecken und fehlende Kompetenzen einzukaufen, ohne dass eine langer dau-
ernde Anstellungsverpflichtung eingegangen werden muss.*® Zudem wird dem Personalverleih
eine Briickenfunktion von der Erwerbslosigkeit hin zu Erwerbstétigkeit zugeschrieben,
wodurch der nachhaltige Ausstieg aus der Arbeitslosigkeit begiinstigt werden kann.!! Die an-
deren sehen im Personalverleih einen Faktor fiir Lohndruck, einer allgemeinen Verschlechte-
rung der Arbeitsbedingungen von Arbeitnehmenden und sogar langerfristig als eine Gefahr fir

unsere Wirtschaftsordnung und die Demokratie.*2

Trotz einiger Verbesserungen, gerade was die Transparenz von Personalverleih in der Bundes-
verwaltung angeht, scheint gerade aus rechtlicher Perspektive der Personalverleih in der ¢ffent-
lichen Verwaltung immer noch komplex. Vor kurzem wurde im Parlament eine Motion der
Geschéaftsprifungskommission des Stédnderates mit sehr grosser Mehrheit angenommen. Die
Motion beauftragt den Bundesrat, gegen seinen Willen, eine explizite Rechtsgrundlage zum
Personalverleih im Bundespersonalgesetzes (BPG) oder im Regierungs- und Verwaltungsorga-
nisationsgesetz (RVOG) auszuarbeiten.'® Fir den Bundesrat existiert mit Art. 57 RVOG fiir die
Bundesverwaltung bereits eine gentigende Gesetzesgrundlage.

Aus diesen Griinden scheint es aktuell und angebracht, einen vertieften Blick in die rechtlichen
Grundlagen von Personalverleih und 6ffentlichem Personalrecht auf Bundesebene zu werfen.
Dabei stellt sich die Frage, ob Personalverleih einer expliziten Rechtsgrundlage bedarf, ob ver-
liehene Personen Teil des Bundespersonals sind und ob sie sich wie Staatspersonal in einem
besonderen Rechtsverhaltnis befinden. Die Arbeit besteht aus zwei Teilen. Im ersten Teil wer-

den einerseits auf die grossen Reformen im Personalrecht kontextualisiert. Andererseits wird

8 Zum Beispiel: Parlamentarische Verwaltungskontrolle, Kurzevaluation im Rahmen einer Nachkontrolle
vom 31. Juli 2019, S. 2399 ff.

9 Zum Beispiel: NZZ am Sonntag, Externe Berater belasten Bundeskasse, 16.10.2016, S. 11.

10 Anfrage Kiener Nellen (11.1075), Neue Personalverleih-Methode beim VBS?

u Vgl. Swissstaffing, Temporararbeit in der Schweiz, S. 15.

12 Vgl. Schweizerischer Gewerkschaftsbund SGB, Medienkonferenz vom 13.5.2020.

13 Motion GPK-S (19.4382), Mdglichkeit der Verwaltungseinheiten zum Abschluss von Personalver-

leihvertrdgen gesetzlich verankern.



https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20194382

die Praxis des Personalverleihs in der Schweiz allgemein aber auch in der 6ffentlichen Verwal-
tung beleuchtet. Grundlage dazu sind neben 6ffentlichen Dokumenten auch eine Reihe von In-
terviews, welche fiir diese Arbeit mit verschiedenen Amtern beziehungsweise 6ffentlichen Un-
ternehmen gefuhrt wurden. Im zweiten Teil der Arbeit wird die rechtliche Situation beleuchtet.
Dazu werden zuerst die rechtlichen die Grundlagen von Personalrecht und Personalverleih auf-
gearbeitet. Speziell wird auf die verschiedenen Anstellungsformen beim Bund die Situation der
externen Mitarbeiter eingegangen. Danach werden die heutigen arbeitsrechtlichen Unterschiede
zwischen verliehenen Personen und Bundespersonal analysiert. Abschliessend werden verfas-
sungsrechtliche Fragestellungen der heutigen Praxis des Personalverleihs angesprochen und
darauf aufbauend die Schranken der Nutzung von Personalverleih in der Verwaltung aufgezeigt.

1.2 Fragestellung

Aus der in der Einleitung angesprochenen Griinden wurde die konkrete Fragestellung dieser
Masterarbeit entwickelt:

Personalverleih beim Bund und bundesnahmen &ffentlichen Unternehmen: Was sind die
Voraussetzungen fur den Personalverleih, wo liegen die Unterschiede von verliehenen
Mitarbeitern zum sonstigen Personal und was gilt es grundséatzlich beim Personalverleih

zu beachten?

1.3 Ziel der Arbeit und Abgrenzung

Ziel der Arbeit ist es einerseits zu beleuchten, wie es zum Beizug von verliehenen Personal kam.
Andererseits wird eine rechtliche Ubersicht tiber die Voraussetzungen von Personalverleih
beim Bund und bundesnahen Unternehmen und Unterschiede von verliehenen Personen zum
Bundespersonal herausgearbeitet. Dazu sollen auch die die Schranken der Nutzung von Perso-
nalverleihvertragen erarbeitet werden. Dabei wird gezielt die heutige Praxis beleuchtet und hin-

terfragt.

Die rechtliche Umsetzung der Motion 19.4382 wird nur am Rande besprochen und steht nicht
im Zentrum. Abgrenzen wird diese Arbeit insofern, als dass sie nur auf Personalverleih fokus-
siert. Andere Formen wie Auftrdge (Art. 363 ff. OR) oder Werkvertrdge (Art. 394 ff. OR)




werden bewusst nicht untersucht und sind nicht Teil dieser Arbeit. Auf die Problematik der
Schwierigkeit der Abgrenzung der Vertrage untereinander wird zwar eingegangen, ist aber
nicht zentral fur diese Arbeit. Auch wird nicht auf die dem Personalverleih in gewissen Dingen
ahnlichen Arbeitsvertrage, wie befristete Arbeitsvertrage, eingegangen. Zudem wird nicht wis-
senschaftlich untersucht, inwiefern Personalverleih fur die 6ffentliche Hand 6konomisch sinn-
voll und notwendig ist. Einige grundsitzliche 6konomische Uberlegungen fiir die Kontextuali-

sierung finden sich nur unter dem Punkt 2 dieser Arbeit.

1.4 Methodik

Die Arbeit wird als Literatur- und Dokumentenanalyse umgesetzt. Es findet eine Analyse der
Rechtsgrundlagen auf Bundesebene statt. Parallel dazu werden Experteninterviews mit Perso-
nalverantwortlichen von verschiedenen Amtern und zwei 6ffentlichen Unternehmen (SBB,

SUVA) gefiihrt, um die Praxis des Personalverleihs besser zu verstehen und zu beleuchten.




2. Situierung der Fragestellung

Das Bundespersonalrecht und der Personalverleih basieren auf einem ganz anderen rechtlichen
Fundament. Der Personalverleih ist von privatrechtlichen Rechtsbeziehungen gepragt, welche
sich stark Uber das Prinzip der Vertragsfreiheit definieren. Das Bundespersonalrecht ist dazu
im Gegensatz grundsatzlich Teil des 6ffentlichen Rechts und stark von den allgemeinen
Grundsatzen des Verwaltungshandelns (Art. 5 BV) und den Grundrechten gepragt.'* Dass der
Personalverleih in den letzten Jahren auch in der 6ffentlichen Verwaltung an Einfluss gewon-
nen hat, ist dabei kein Zufall, sondern eine Auswirkung der grossen Reformen der 6ffentlichen
Verwaltung der letzten Jahrzehnte. Mit den Ideen des New Public Management wurde ab den
1990 Jahren die o6ffentliche Verwaltung in der Schweiz grundlegend reformiert und das 6ffent-
liche Personalrecht dem privaten Arbeitsrecht angenihert.® Die Reform des Personalwesens
war ein wichtiger Bestandteil der Verwaltungsreformen, da den Personalkosten am Gesamtauf-

wand einer Verwaltung eine grosse Bedeutung zukommen.®

In diesem Kapitel wird auf die rechtlichen Veranderungen im Bundespersonalrechts und seine
Grinde eingegangen. Ziel des Kapitels dabei ist es aufzuzeigen, dass Personalverlieh kein zu-
falliges Phanomen, sondern sich in eine grundsatzliche Entwicklung von Verwaltungs- und
Personalrechtsreformen einreihen Iasst. Um diese zu verstehen, missen einige grundsatzliche
Fragen aufgeworfen werden: Warum gibt es eigentlich ein ¢ffentliches Personalrecht und wie
hat sich dieses im Laufe der Zeit verandert? Dabei wird auch auf das besondere Rechtsverhalt-
nis, in welchem auch Staatsangestellte stehen, genauer eingegangen. Anderseits wird in diesem
Kapitel auch auf die Griinde fur die zunehmende Bedeutung von Personalverleih in der Schwei-
zer Arbeitswelt eingegangen. Worin liegen die Vorteile und Nachteile des Personalverleihs fir
eine Organisation aber auch fir den einzelnen Arbeitnehmer? Wie sieht die Praxis bei der Bun-

desverwaltung beziehungsweise den 6ffentlichen Unternehmen des Bundes aus?

14 ROSELLO, Les influences du droit privé du travail sur le droit de la fonction publique, S. 78 und S. 55 ff.

5 Ri1Tz/THOM, Public Management. Erfolgreiche Steuerung von 6ffentlichen Organisationen, S. 58 ff. und
S. 317 ff.
16 RHINOw, Grundfragen des 6ffentlichen Personalrechts, S. 3.
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2.1 Kurzer Ruckblick zum Bundespersonalrecht: Vom Beamten zum 6ffentli-
chen Angestellten

Historisch war ein Grossteil des Staatspersonals der Schweiz verbeamtet und nur eine Minder-
heit war angestellt. Im Ideal handelt es sich bei einem Beamten?’, im Sinne von Max Weber,
um eine Person, welche sich als Diener des modernen Staates versteht und deshalb unabhéangig
und dem Gemeinwohl verpflichtet demokratische Entscheide professionell und neutral um-
setzt.!8 Historisch entstand das Beamtentum mit dem Aufkommen des modernen Staatswesens
im 18. Jahrhundert. Aus den Furstendienern des Mittelalters wurden immer mehr Staatsdiener.
Der Furst konnte aber das privatrechtliche Arbeitsverhaltnis jederzeit kiindigen. Um monarchi-
sche Willkir einzuschranken und die Abhangigkeit des Staates zum Firsten zu lockern, wurden
zuerst in Bayern, dann aber auch in anderen deutschen Staaten die grundsétzliche Unaufléslich-
keit des Beamtenverhaltnisses kodifiziert. Die Schweiz kannte nie ein unauflosliches Beamten-
verhaltnis wie andere Staaten. Ein Beamter in der Schweiz war, wer auf Amtsdauer gewahlt
wurde. Das System der Amtsdauer, basiert auf der Idee, dass Beamte periodisch alle vier Jahre
wiedergewahlt werden missen. Das bedeutet, dass eine Person nur flr eine gewisse Zeit fur
den Staatsdienst gewahlt werden konnte. Wahrend dieser Zeit kann ihr nur aus wichtigen Griin-

den oder aufgrund einer disziplinarischen Sanktion gekiindigt werden.®

Mit dem System der Amtsdauer wollte man hierzulande von Anfang an eine méachtige Kaste
unabsetzbarer Beamten verhindern. Interessant in diesem Kontext ist, dass die ersten Rufe nach
Abschaffung des Systems der Amtsdauer von Seiten der Personalvereinigungen kamen. Diese
beklagten die unzureichenden Rechtsmittel bei einer nicht Wiederwahl eines Beamten und for-
derten eine dreimonatige Kiindigungsfrist.2° Neben den Beamten gab es aber in der Schweiz
immer auch ein Teil des Staatspersonals, welches im Angestelltenverhaltnis beschaftigt war.
Grundsatzlich sind Angestellte den Interessen ihres Arbeitgebers verpflichtet und die Parteien
konnen, sofern sie das wollen, das Arbeitsverhaltnis unter der Beriicksichtigung gewisser Fris-
ten, jederzeit kuindigen. In der Praxis unterschieden sich die beiden Personalkategorien, abge-

sehen vom System der Amtsdauer welches den Beamten einen erhdhten Schutz vor Kiindigung

17 In dieser Arbeit wird zur Vereinfachung nur die ménnliche Form verwendet. Es sind aber immer auch
die weibliche Form gemeint. Hier zum Beispiel die Beamten und Beamtinnen.

18 EMERY, Offentliches Personalmanagement. Einleitung, S. 446.

1 MICHEL, Beamtenstatus im Wandel, S. 19 ff. und S. 161.

2 Botschaft vom 18. Juli 1924 zum Beamtengesetz (BtG), BBI 1924 111 59. MICHEL, Beamtenstatus im

Wandel, S. 21 ff. und S. 37.




wéhrend der gewéhlten Amtszeit gewéhrte, beziiglich ihrer Rechte und Pflichten aber kaum

voneinander.?!

Um das Rechtsverhaltnis zwischen dem Staat und seinem Personal zu regeln, wurde in der
Schweiz schon friih ein eigenes 6ffentliches Arbeitsrecht geschaffen.?? Darin wird bis heute
festgehalten, wie der Staat sein Personal anstellen und erhalten kann. Ein 6ffentliches Perso-
nalrecht war dabei keine explizite verfassungsrechtliche VVorgabe. Zumindest theoretisch wére
es moglich gewesen das ganze Staatspersonal Uber das privatrechtliche Arbeitsrecht (Art. 319
— 355, 361 ff. OR) zu unterstellen.? Jedoch gilt zu beachten, dass der Staat, auch wenn er als
Arbeitgeber auftritt, Staat bleibt.?* Aus der Verfassung und unserem Staatsverstindnis ergeben
sich Grundprinzipien zum staatlichen Handeln und Rechte des Einzelnen gegeniber dem
Staat.?> Aufgrund dessen gibt es mindestens zwei Griinde, welche fiir ein 6ffentliches Perso-

nalrecht sprechen:

Erstens steht das Staatspersonal zum Staat in einem besonders engen Rechtsverhéltnis, vergli-
chen mit Personen, welche nicht im Staatsdienst stehen.?® So steht in der Botschaft zum Beam-
tengesetz von 1927: « (...) Der Staat (hat) die Pflicht, seinen Beamten als Dienern des Volkes
alles zu verbieten, was den Interessen der Allgemeinheit schaden kénnte (...)».2" Das Interesse
an einer funktionierenden und vertrauensbildenden Staats- und Verwaltungstatigkeit kann dazu
fihren, dass individuelle Grundrechtsanspriiche von Staatsangestellten eingeschrankt werden
mussen. Man spricht deshalb von einem besonderen Rechtsverhaltnis im 6ffentlichen Perso-
nalrecht.?® Das Beamtengesetz sah zum Beispiel besondere Dienstpflichten fir Beamte vor,

welche teilweise weit Giber das hinausgingen, was von Angestellten verlangt werden kann.?®

Andererseits muss jeglichen Staatshandeln, wozu auch das Anstellen und Erhalten von Staats-
personal gehort, auch immer den Grundsatzen rechtsstaatlichen Handelns geniigen. In diesem

Punkt unterscheidet sich der Staat als Arbeitgeber fundamental vom privaten Arbeitgeber.

2 MICHEL, Beamtenstatus im Wandel, S. 3 ff. und S. 129.

22 Heutzutage meist 6ffentliches Personalrecht genannt. Siehe zum Beispiel: WIRTHLIN, Dienstrecht im
Spannungsfeld zwischen 6ffentlichen und Privatrecht, S. 57.

HELBLING, Art. 1 Handkommentar BPG, Rz. 9. TANQUEREL, Droit public et droit privé: unité et diver-
sité du statut de la fonction publique, S. 49 ff. MICHEL, Beamtenstatus im Wandel, S. 194.

23

2 RHINOW, Grundfragen des 6ffentlichen Personalrechts, S. 3.

% TSCHANNEN. Staatsrecht. S. 73 und S. 102 ff. Mehr dazu in Kapitel 5 dieser Arbeit.
% HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 1404,

27 Botschaft vom 18. Juli 1924 zum Beamtengesetz (BtG), BBI 1924 111 1.

28 MULLER, Das besondere Rechtsverhaltnis, S. 64 ff.

2 MICHEL, Beamtenstatus im Wandel, S. 53 ff.




Gerade das Legalitatsprinzip, die Rechtsgleichheit und das Willkirverbot sind in diesem Zu-
sammenhang wichtig. Der Staat kennt auch als Arbeitgeber keine Privatautonomie. Die Grund-
lage staatlicher Tatigkeit ist das Recht. Und dieses muss, um den Grundsétzen rechtsstaatlichen
Handels zu geniigen.*® Historisch sah zum Beispiel schon das Beamtengesetz (BtG) eine Be-
soldungsskala mit 26 Klassen vor, in der das ganze Bundespersonal einzureihen ist. Damit
wurde die rechtsgleiche Behandlung des Personals bezuglich der Besoldung sichergestellt. Um
das Personal vor staatlicher Willkir zu schiitzen, sah das BtG Rechtsmittel vor, um Anspriiche

und Rechte gegeniiber dem Staat geltend zu machen.®

Ab den 1970 Jahren wurde die 6ffentliche Verwaltung von einem globalisierten und konkur-
renzgepragten Umfeld zunehmend und mehrfach herausgefordert. Gesellschaftlichen Verande-
rungen wie die Pluralisierung, Individualisierung aber auch die Mobilitat und eine zunehmende
Flexibilitat in der Gesellschaft flihrten zu veranderten Anforderungen an den offentlichen Sek-
tor.32 Dieser konnte die Anforderungen nur schwer erfillen.® Der Olpreisschock und die fol-
gende Wirtschaftskrise mit zunehmenden Arbeitslosenzahlen, abnehmenden Staatseinnahmen
und steigenden Sozialausgaben gab jenen Stimmen Aufwind, welche eine grundlegende Re-
form der Offentlichen Verwaltung mit Hilfe betriebswirtschaftlichen Instrumenten forderten. In
der Schweiz war es vor allem die Reformbewegung vor allem unter dem Begriff des New Public
Management (NPM) bekannt. Sie forderte ein neues Organisations- und Fihrungsmodell der
Verwaltung. Ziel war eine kosteneffizientere Verwaltung mit Hilfe von betriebswirtschaftli-
chen Konzepten, welche bis dahin nur in der Privatwirtschaft eingesetzt wurden. Mit der Re-
form wurde das traditionelle Regelsystem zunehmend dezentralisiert und durch eine Erfolgs-
orientierung und Kundenorientierung erweitert beziehungsweise ersetzt.3* Auch wenn riickbli-
ckend viele der NPM Reformen zu viel versprachen, sind viele der Reform Elemente wie Leis-
tungsmessung, Wirkungsziele, strukturelle Entflechtung, kompetitive oder leistungsorientierte

Gehaltskomponenten etc. Teil der heutigen Verwaltungsfithrung geblieben.®®

30 RHINOW, Grundfragen des 6ffentlichen Personalrechts, S. 3.

31 Botschaft vom 18. Juli 1924 zum Beamtengesetz (BtG), BBI 1924 111 1.

32 RITz/THOM, Public Management. Erfolgreiche Steuerung von 6ffentlichen Organisationen, S. 65.

3 JANN, Verwaltungskultur. Ein Uberblick tber den Stand der empirischen und international vergleichen-
den Forschung, S. 425 ff.

34 Ri1TZz/THOM, Public Management. Erfolgreiche Steuerung von 6ffentlichen Organisationen, S. MICHEL,
Beamtenstatus im Wandel, S. 194.

% RI1TZ/SINELLI/NEUMANN, New Public Management in der Schweiz: Reform-Evaluationen und Stand der

Entwicklungen, S. 17 ff.




Eine nach betriebswissenschaftlichen und leistungsorientierten Gesichtspunkten gefuhrte Ver-
waltung bedurfte auch Veréanderungen im 6ffentlichen Personalrecht. Dabei fand eine Annéhe-
rung des offentlichen Personalrechts an das private Arbeitsrecht statt.®® Diesbeziiglich sind vier
Dimensionen zu unterscheiden. Erstens wurden gewisse Instrumente des privaten Arbeitsrechts
ubernommen. So wird das Bundespersonal heute zum Beispiel mit Arbeitsvertrdgen und nicht
mehr durch Verfligungen angestellt. Zweitens wurde das OR als Ergdnzung zum 0Offentlichen
Personalrecht Gbernommen sofern das Offentliche Personalrecht nichts Abweichendes be-
stimmt (so zum Beispiel Art. 6 Abs. 2 BPG). Drittens werden gewisse Dienstverhéltnisse ganz
dem OR unterstellt. Ein Beispiel ist hier der Art. 6 Abs. 5 BPG, welche gewisse Personalkate-
gorien des Bundespersonals ganz dem OR unterstellt. Viertens wurden gewisse Teile der Ver-
waltung privatisiert und als ganze Einheit dem OR unterstellt. Das Institut fur geistiges Eigen-
tum ist hierfiir ein gutes Beispiel.®” Es wire aber vereinfacht nur von einer Anniherung des
oOffentlichen Personalrechts an das private Arbeitsrecht zu sprechen. Auch die Vertragsfreiheit
wurde durch das o6ffentliche Recht vermehrt eingeschrankt. Treiber waren dabei das internati-
onale Recht, aber auch der nationale Gesetzgeber und die nationalen und internationalen Ge-
richte. Ein interessantes Beispiel unter vielen ist das Beschaffungsrecht. Dieses verlangt von
Unternehmen, die 6ffentliche Beschaffung ausftihren, gewisse orts- und branchentiblicher Ar-
beitsbedingungen zu respektieren. Unternehmen, die diesen Pflichten gegentiber dem Personal
nicht nachkommen, sind vom Verfahren (ber die Erteilung eines ¢ffentlichen Auftrags ausge-
schlossen. 8 Damit wirkt das Beschaffungsrecht stark auf die Vertragsfreiheit ein und kommt

de facto einer staatlichen Regulierung der privaten Arbeitsverhaltnisse gleich.3®

Fur das Bundespersonal wurde 2001 das Bundespersonalgesetz BPG eingefihrt, welches das
BtG ersetzte. Dabei wurde der Beamtenstatus (also das System der Amtsdauer) abgeschafft.
Das Bundespersonal wird neu nur noch mit offentlich-rechtlichem Vertrag angestellt (Art. 8
BPG). Daneben gab es auch Veranderungen bei der Entléhnung. Diese berechnet sich neben
der Funktion und der Erfahrung neu auch durch eine Leistungskomponente (Art. 15 BPG).

Auch der Kundigungsschutz wurde gelockert. Zwar braucht es fur die Kundigung eines

36 DEFAGO GAUDIN, Les obstacles a la privatisation de la fonction publique, S. 270 ff.

37 DEFAGO-GAUDIN, Les obstacles a la privation de la fonction publique, S. 270 ff. ROSELLO, Les in-
fluences du droit privé du travail sur le droit de la fonction publique, S. 113 ff. BELLANGER/ROY, Ent-
wicklung des Rechts- und Regulierungsrahmens der 6ffentlichen VVerwaltung, S. 460 ff. WIRTHLIN,
Dienstrecht im Spannungsfeld zwischen 6ffentlichen und Privatrecht, S. 59. TANQUEREL, Droit public
et droit privé : unité et diversité du statut de la fonction publique, S. 49 ff.

38 PARLI, Publicisation des Arbeitsrechts : Tour d’Horizon durch jingere Entwicklungen, S. 245 ff.
39 WILDHABER. Mdglichkeiten und Grenzen der Mindestlohnregulierung in der Schweiz.
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Anstellungsverhaltnisses immer noch einen Grund — die Liste der Griinde wurde aber erweitert
und ist nicht mehr abschliessend (Art. 10 Abs. 3 BPG)*. Dazu kommt, dass im Falle einer
ungerechtfertigten Kiindigung, die gekiindigten Personen nur noch bei qualifiziert fehlerhafter
Kiindigung weiterbeschaftigt werden miissen.*! Bei aller Liberalisierung muss aber immer be-
achtet werden, dass die BV grundsatzlich die Kiindigungsfreiheit einschrankt.*? Zu Verande-
rungen kam es auch im besonderen Rechtsverhéltnis, welche im n&chsten Kapitel besprochen

werden.

2.2 Das besondere Rechtsverhaltnis im 6ffentlichen Dienst

Ein besonderes Rechtsverhéltnis liegt vor, wenn eine Person in einer engeren Rechtsbeziehung
zum Staat steht als die tbrigen Menschen und sich daraus fur sie besondere Pflichten und Ein-
schréankungen der Freiheitsrechte ergeben. Neben dem staatlichen Personal gibt es auch noch
eine Reihe anderer Personen, welche in einem besonderen Rechtsverhaltnis stehen. So zum
Beispiel Schiiler, Studenten, Personen in Haft oder die Militar- und Zivildienstleistende etc.*®
Die besonderen Pflichten und Einschrdnkungen, die sich aus dem besonderen Rechtsverhaltnis
ergeben, konnen nicht im Einzelnen abschliessend aufgezahlt werden. Vielmehr ergeben sich
die Pflichten und Einschrankungen aus dem konkreten Verhaltnis selbst. Im Kontext des 0f-
fentlichen Personalrechts ist es zumeist die beamtenrechtliche Treuepflicht (Art. 22 BPG), die

der Grundrechtsausiibung von offentlichen Angestellten Grenzen setzt.*

Beispiele von besonderen Rechtsverhaltnissen beim Bundespersonal:
- Verhalten ausserhalb der Arbeitszeit: Bundespersonal hat sich auch ausserhalb seiner Arbeits-

zeit korrekt und hoflich zu verhalten.*

40 BELLANGER/ROY, Entwicklung des Rechts- und Regulierungsrahmens der éffentlichen Verwaltung, S.
460 ff.

4 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 2019-2021.

42 BELLANGER/ROY, Entwicklung des Rechts- und Regulierungsrahmens der &ffentlichen Verwaltung, S.
472. HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 14. Dazu auch das Bundesgericht: 8C_467/2013, E. 3.2.

4 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 450 ff. MICHEL, Beamtenstatus im
Wandel, S. 42.

4 MULLER, Das besondere Rechtsverhiltnis, S. 63 ff.

% Ein Beamter hatte wahrend Jahren Blrger seiner Gemeinde mit anonymen Briefen beldstigt. Dies wurde

publik und in den Medien diskutiert. Dieser Vertrauensverlust seitens der Offentlichkeit wurde von der
Eidgendssischen Personalrekurskommission rechtskréftig als eine Verletzung der Treuepflicht eingestuft.
VPB (64) Nr. 37. 2000.
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- Verschwiegenheitspflicht: Fir Informationen, die geheim zu halten sind, gilt das Amtsgeheim-
nis (Art. 22 BPG). Die Geheimhaltungspflicht dauert in der Regel Uber die Auflésung des
Dienstverhaltnisses hinaus fort (Art. 94 BPV).*

- Meinungséusserungsfreiheit: Beamte dirfen sich grundsétzlich an politischen Auseinanderset-
zungen beteiligen. Das gilt grundsétzlich auch fiir den Sachbereich, in dem sie tétig sind. Dabei
mussen sie aber auf die Treuepflicht Rucksicht nehmen und sich eine gewisse Zurtickhaltung
auferlegen.*’

- Streikrecht: Gewisse Personalkategorien durfen nicht in den Streik treten (Art. 96 BPV).

Der Grundsatz der Gesetzmassigkeit (Art. 5 Abs. 1 BV) gilt auch im besonderen Rechtsver-
haltnis. Im besonderen Rechtsverhaltnis werden aber grundsétzlich weniger hohe Anforderun-
gen an die Gesetzmaéssigkeit gestellt, sofern sich die Einschrankungen und Pflichten aus dem
Zweck des besonderen Rechtsverhaltnis ergeben.*® Dabei ist auch zu berticksichtigen, ob es
sich um ein freiwilliges oder ein zwangsweises besonderes Rechtsverhaltnis handelt.*® Fiir das
besondere Rechtsverhaltnis bedeutet dies konkret, dass Einschrankungen und Pflichten nicht
bis in alle Einzelheiten generell-abstrakt geregelt sein mussen. Generalklauseln und relativ of-
fene, unbestimmte Normen geniigen grundsatzlich als gesetzliche Grundlage.* Ein formelles
Gesetz braucht es nur fur die Begrindung und die Grundzuge der rechtlichen Auswirkungen.
Rechte und Pflichten kdnnen grundsatzlich in Verordnungen festgelegt werden.>!

Auch wenn beim besonderen Rechtsverhéltnis grundsétzlich weniger hohe Anforderung an die
gesetzliche Grundlage bestehen, handelt es sich aber keinesfalls um eine Art rechtsfreien Raum
innerhalb des Rechtsstaats.>? Schon friih hat das Bundesgericht klargestellt, dass sich prinzipiell

auch Personen in einem besonderen Rechtsverhaltnis auf Grundrechte berufen kénnen. 22

46 Eine Verletzung des Amtsgeheimnisses ist strafbar (Art. 320 StGB). Ist der Beamte zeugnispflichtig, so
muss die vorgesetzte Behdrde ihm vom Amtsgeheimnis entbinden (Art. 94 Abs. 3 BPV). Normaler-
weise darf sie diese nicht verweigern. Siehe dazu: BGE 123 IV 157.

47 Laut dem Bundesgericht spielen die Funktion, Stellung und Verantwortung des Beamten eine zentrale
Rolle beziiglich der Einschrénkung seiner Meinungsausserungsfreiheit. Grundsatzlich ist Kritik an ei-
nem Vorgesetzen erlaubt. Siehe dazu: BGE 136 | 332.

48 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 452. MICHEL, Beamtenstatus im
Wandel, S. 45. Siehe auch BGE 139 1 280 und BGE 142 | 49.

49 So sind zum Beispiel die Rechte von Schulkinder, die der Schulpflicht unterliegen anders zu bewerten
als die Rechte deren die sich wegen der Begehung von Delikten in Unfreiheit befinden. Mehr dazu in:
BGE 129 1 74.

50 BGE 129112, 24.

51 BGE 1351 79 und 128 | 113, 124 ff.

52 MULLER, Das besondere Rechtsverhaltnis, S. 15.

53 So hat das Bundesgericht bereits 1939 grundsétzlich festgehalten, dass auch Beamten von der Vereins-

freiheit profitieren, wenn auch besondere Schranken gelten. Nur wenn diese Schranken verletzt sind,
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Schwere Eingriffe in die Grundrechte bedurfen einer gesetzlichen Grundlage. Schlussendlich
ist es immer Sache der Gerichte zwischen den Interessen an einer funktionierenden und ver-
trauensbildenden Staats- und Verwaltungstatigkeit und den individuellen Grundrechtsanspri-

chen von zum Beispiel dffentlicher Bediensteter abzuwégen.>*

Die Veranderungen vom Beamtenverhaltnis zum 6ffentlichen Angestellten haben auch auf das
besondere Rechtsverhéltnis im Personalrecht beeinflusst. So ist das Bundesgericht strenger ge-
worden was die Einschrdnkungen von Grundrechten von Personen im besonderen Rechtsver-
haltnis betrifft.>® Ein Beispiel dafir ist die Wohnsitzpflicht. Diese ist nur noch durch zwingende
betriebliche Griinde oder durch das Erfordernis enger Beziehungen der betreffenden Angestell-

ten zum Gemeinwesen (oder zur Bevélkerung), zu rechtfertigen.®

Ganz grundsatzlich kann es vorkommen, dass auch Personen im Personalverleih, welche 6f-
fentliche Aufgaben tbernehmen, sich in einem besonderen Rechtsverhaltnis befinden. Dabei
stellt sich die Frage, inwiefern sich ihre Eingriffe auf eine Rechtsgrundlage berufen kénnen und
ihre Grundrechte tiberhaupt eingeschrankt werden kénnen.>” Zuerst wollen wir uns zuerst jetzt
ansehen, weshalb Personen tberhaupt verliehen werden und worin die Vorteile und Nachteile
zum festangestellten Personal liegen.

2.3 Personalverleih aus der Sicht des Personalmanagements

In der heutigen Arbeitswelt ist es nicht mehr sicher, ob eine Person, welche fir eine Organisa-
tion Leistungen erbringt, auch von dieser Organisation angestellt und auf deren Gehaltsliste
steht. Neben dem traditionellen Model der festen Anstellung bei einem Arbeitgeber sind in den
letzten Jahrzehnten eine Reihe von alternativen und kurzfristigen Anstellungen entstanden.>®
Zurickzufiihren l&sst sich diese Entwicklung auf verstarkte Konkurrenzsituation, in welche sich
viele Organisationen ab den 1970 befanden. Ausgeldst wurde der verstarkte Wettbewerb einer-
seits durch die Globalisierung und den technologischen Wandel. Andererseits spielten aber

auch demografische, politische und gesellschaftliche Veranderungen eine wichtige Rolle. Der

darf die Vereinsfreiheit eingeschrénkt werden. Im vorliegenden Fall waren diese Schranken verletzt
und die Teilnahme am Verein «Nationale Front» wurde verboten. BGE 65 | 236. E. 3.

54 MULLER, Das besondere Rechtsverhéltnis, S. 64.

5 MULLER, Das besondere Rechtsverhaltnis, S. 120 ff.

5 BGE 128 | 280. Diese Grinde sind zum Beispiel bei einem Ambulanzfahrer mit fester Arbeitszeit nicht
gegeben. BGE 118 la 410.

57 Siehe dazu Punkt 5.2 dieser Arbeit.

58 KOENE/GARSTEN/GALAIS, Management and Organization of Temporary Work, S. 3. Siehe auch: Wall

Street Journal, the end of employees, 02.02.2017, S. 1-5.
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verstarkte Wettbewerb brachte Organisationen dazu, die stabile langfristigen Beziehungen zwi-
schen Arbeitnehmer und Arbeitgeber vermehrt durch flexible Vereinbarungen zu ersetzen, um
sich so besser am Markt und den veranderten Umweltbindungen anzupassen.>® Eine dieser al-

ternativen Anstellungen ist der vermehrte Beizug von verliehenem Personal.

Personalverleih charakterisiert sich primar durch das Uberlassen eines Mitarbeiters einer Orga-
nisation an einen Dritten. Die Uberlassung erfolgt in der Regel tiber eine Agentur, welche fir
das Uberlassen eine Abfindung erhélt. In der internationalen Management Literatur wird der
Personalverleih als Teil des outsourcing verstanden. Unter dem Begriff des outsourcing ver-
steht man die Beschaffung von Produkten oder Services von ausserhalb der Organisation.®® Im
Unterschied zu anderen Formen des outsourcings wird ein verliehener Mitarbeiter in die Orga-
nisation eines Dritten integriert und bekommt von dieser direkte Anweisungen, wie er seine
Arbeit zu verrichten hat. Damit ist das praktische Verhaltnis zur Organisation, in welche er
verliehen wurde, praktisch mit jenem eines Angestellten dieser Organisation identisch.

Personalverleih lasst sich 6konomisch erkléren. Durch den Personalverleih kommt es erstens
zu einer effizienteren oder effektiveren Beschaffung vom Personal. So helfen die Agenturen
dabei die Kosten flr die Such- und Vereinbarungen zu senken. Agenturen besitzen Spezialisie-
rungsvorteile gegeniiber normalen Personalabteilungen — sie konnen sich auf gewisses Personal
spezialisieren und einen stiandigen Pool an Bewerbern vorhalten.8? Zweitens entstehen Einspa-
rungspotentiale durch den tieferen Kiindigungsschutz und weniger gute Arbeitsbedingungen.®?
Einer Organisation entstehen dadurch einerseits kurzfristige Wettbewerbsvorteile (bessere Kos-
teneffizienz) und andererseits langfristige Wettbewerbsvorteile (besserer Fokus auf das Kern-
geschaft beziehungsweise das Kernpersonal).5® Grundsétzlich zielt der Personalverleih somit
hauptséachlich auf eine bessere Kosteneffizienz ab und nicht unbedingt auf Kosteneinsparungen.
Der grosste Vorteil des Personalverleihs aus Sicht einer Organisation liegt in der Flexibilitat
der Arbeitsform.54 Durch den Personalverleih kann schnell kurzfristiger Personaldarf abge-
deckt werden und auf Einstellungsstopps und kurzfristige Personalreduktionen reagiert werden.

Daneben besteht fir eine Organisation auch die Madoglichkeit neue Mitarbeitende

59 BIDWELL ET AL., The Employment relationship and inequality: How and why changes in Employment
Practices are reshaping rewards in Organizations, S. 70.

60 Duden, Deutsches Universalwdérterbuch, 9 Auflage, 2019, S. 1240.

61 FOHR. Flexibilisierung des Personaleinsatzes durch Arbeitnehmeriberlassung — eine personalékonomi-
sche Analyse.

62 BECKMANN/KUHN, Personalverleih und Unternehmenserfolg: Eine empirische Untersuchung, S. 1 ff.

63 LANKFORD/PARSA, Outsourcing: a primer, S. 310 ff.

64 BECKMANN/KUHN, Personalverleih und Unternehmenserfolg: Eine empirische Untersuchung, S. 1 ff.
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kennenzulernen, mit welchen auch eine langerfristige Beziehung eingegangen werden kann.
Gewisse Organisationen sehen im Personalverleih auch die Moglichkeit andere Léhne und So-
zialversicherungsbeitrage als tiblich zu zahlen. ® In der Literatur finden sich auch eine Reihe
von Nachteilen des Personalverleihs fiir eine Organisation. Einerseits ist der Personalverleih
mit hoheren Personalkosten verbunden, da neben den Lohnkosten fiir den Arbeitnehmer auch
noch die Agenturkosten entschadigt werden missen.®® Daneben filhlen sich verliehene Perso-
nen im Vergleich zu Angestellten oftmals mit der Organisation, bei der sie arbeiten, weniger
verbunden und haben ein tieferes Engagement ihr gegeniiber.®” Unklar ist die Situation beziig-
lich der Motivation und Rentabilitat von verliehen Personen. Neuere Studien zeigen auf, dass
Personalverleih zu Motivationsverlust oder zu einer Steigerung der Motivation fuhren kann.
Ausschlaggebend ist der Anteil an Temporérbeschaftigten in der Organisation und deren Auf-
stiegschancen. Ahnlich verhélt es sich mit der Rentabilitat. Es scheint als waren wiirde der An-
teil der verliehenen Personen die Rentabilitat zuerst erhdhen, sich dann aber ab einem gewissen

Anteil negativ auf die Rentabilitit auswirken.%8

Aus Sicht des Arbeitnehmers kann die Flexibilitat der Wahl und Gestaltungsmoglichkeit im
Personalverleih ein Vorteil sein. Dazu kommt, dass sich eine verliehe Personal oftmals nicht
einem intensiven Bewerbungsprozess unterziehen muss. Personalverleih kann auch eine Bri-
ckenfunktion von der Erwerbslosigkeit zur Erwerbstatigkeit zukommen und dazu fihren, dass
ein Arbeitnehmer relativ einfach Arbeitserfahrung sammeln kann. Nichtsdestotrotz ist der Per-
sonalverleih mit erheblichen Risiken beziglich der Beschaftigung verbunden. Dazu kommt
eine rechtlich unklare Situation, aufgrund der Aufteilung der Arbeitgeberfunktion, in welcher
nicht immer klar ist, ob der Verleiher oder der Entleiher fiir die Durchsetzung von Anspriichen
verantwortlich ist.%° Eine Reihe von wissenschaftlichen Studien aus verschiedener Lander zei-
gen zudem auf, dass verliehe Personen ein tieferes Wohlbefinden und eine tiefere Zufriedenheit

mit ihrem Arbeitsplatz ausweisen als Festangestellte.”® Dabei ist es vor allem die fehlende

&5 Swissstaffing. Temporérarbeit zwischen Arbeitsmarktintegration und Fachkréftemangel. White Paper.
2019, S. 7, Abbildung 4.

66 In allen fur diese Arbeit geflihrten Interviews wurden hohen Kosten als grosster Nachteil von Personal-
verleih angegeben.

67 BURGESS/CONNELL, Temporary work and human resources management: issues, challenges and re-
sponses, S. 129 ff.

68 BECKMANN/KUHN, Personalverleih und Unternehmenserfolg: Eine empirische Untersuchung, S. 22 ff.

69 LOOSER, Personalverleih, Rz. 18. Siehe dazu Punkt 3.2.d dieser Arbeit.

70 Die internationale wissenschaftliche Literatur zum Thema Personalverleih und Zufriedenheit und Wohl-

befinden ist sehr breit. An dieser Stelle kann nur ein kleiner Teil davon zitiert werden. So zum Beispiel
diese beiden spannenden Artikel: ORIGO/PAGANI, flexicurity and job satisfaction in Europe, S. 547 ff.
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Arbeitsplatzsicherheit, welche ihnen stark zusetzt.”* Dazu kommt ein héheres Umfallrisiko von
verliehenem Personal, wenn es auch grosse Branchenunterschiede gibt.”? Allgemein lassen sich

auch Chancen fir ein berufliches Fortkommen beobachten.

2.4 Zahlen und Fakten zum Personalverleih in der Schweiz und in der Verwal-
tung

Der Personalverleih hat ab den 1990 in der Schweiz an Bedeutung gewonnen und wachst, mit
einigen Ausnahmen, seither kontinuierlich. Das Wachstum spiegelt sich in der Branchenstatis-
tik der Schweizer Personaldienstleister wieder: Die Personalverleihbranche hat im Jahr 2020
einen Branchenumsatz von tber 9 Milliarden Franken erwirtschaftet. Dies beider einer Lohn-
summe von iber 6.5 Milliarden. Dies entspricht etwa einem Wachstum von 75% seit 2010.73
Dabei hat sich auch die Anzahl an reinen Verleihbetrieben hat seit 2004 von 742 Betrieben bis
heute 2020 auf 2792 Betrieben vervierfacht.” Personalverleih macht heute rund 2.5% aller ge-

leisteten Arbeitsstunden in der Schweiz aus.”

Anteil geleisteten Arbeitsstunden von
Temporéren zu allen Arbeitsstunden

2.60%

2 40% [ ] @.o
2.20% [ S YT

2.00% PO SIS

1.80%
1.60%
1.40%
1.20%

1.00%
2010 2012 2014 2016 2018 2020

Abbildung 1: Selbst erstellt. Quellen: BFS und Swissstaffing.”®

BURGESS/CONNELL, Temporary work and human resources management: issues, challenges and re-
sponses, S. 129 ff.

n DAwWSON/VELIZOTIS/HOPKINS, temporary employment, job satisfaction and subjective wellbeing, S. 69

ff.

72 Vgl. SUVA, Umfallstatistik UVG, 2020.

& Vgl. Swissstaffing, Branchenzahlen 2020.

7 Vgl. SECO. Beim SECO registrierte bewilligte Vermittlungs- und Verleihbetriebe nach Jahren, Stand
2020.

s BFS. Tatsachliches jahrliches Arbeitsvolumen. 1991 — 2021. Swissstaffing, Branchenzahlen, von Tem-
poréren geleisteten Arbeitsstunden 2010 — 2020.

6 BFS. Tatsachliches jahrliches Arbeitsvolumen. 1991 — 2021. Swissstaffing, Branchenzahlen, von Tem-

poraren geleisteten Arbeitsstunden 2010 — 2020.
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Interessant sind auch die personlichen Merkmale von verliehenen Arbeitnehmern in der
Schweiz. So zeigt sich, dass etwa zwei Drittel aller Personen im Personalverleih unter 39 Jahren
alt sind.”” Zwei Drittel der Temporarbeschaftigung sind Ménner und ein Drittel Frauen.’® Fast
60% sind Auslinder.”® Eine Erhebung aus dem Jahr 2008 des SECO zeigt, dass nur 50% der
verliehenen Arbeitnehmer einen Lehrabschluss haben. 17% haben keine nachobligatorische
Schulbildung. Nur 12% der Mitarbeiter haben einen Hochschulabschluss.

Weniger klar sind die Angaben zum Personalverleih beim Bund, auch wenn die Transparenz
beztiglich Personalverlieh sich in den letzten Jahren klar verbessert hat. So weist, das Reporting
Set Beschaffungscontrolling unter der Kategorie 18.06 und 18.07 die jahrlichen Ausgaben fir
Personalverleih aus. Dabei wird zwischen Personalverleih mit Bezug zur Informatik (18.06)
und ohne Bezug zur Informatik (18.07) unterschieden. Im Jahre 2019 hat die Bundesverwaltung
fur 53 Millionen CHF Vertrdge mit Personaldienstleistern abgeschlossen, wovon 30 Millionen
einen Bezug zur Informatik hatten. Die Zahlen sind im Vergleich zu 2018 und 2019 etwas

riicklaufig — gerade im Informatikbereich.®

In den mit verschiedenen Amtern gefiihrten nicht reprasentativen Interviews zu ihrer Praxis des
Personalverleihs wurden eine ganze Reihe von Griinden fiir die Beschaffung von verliehenen
Personen angegeben. Dabei wurden grosse Unterschiede zwischen den Amtern erkennbar. So
hat aber jedes Amt seinen eigenen Umgang und Sensibilitat im Beizug zu Personalverleih — bei
gewisse Amter kommt Personalverleih nie vor, wahrend andere ab und zu auf verliehenes Per-
sonal zuriickgreifen. Alle Amter gaben an, die Weisungen zum Personalverleih, wenn méglich

einzuhalten und verliehenes Personal nicht langer als 2 Jahre zu beschaftigen.

In den gefuhrten Interviews wurde mit Abstand am meisten die Abdeckung von Spitzen im
Arbeitsvolumen oder krankheits- oder schwangerschaftsbedingte Ausfélle als Grund flr den
Personalverleih angegeben. Daneben wurden aber noch anderer Griinde fir die Beschaffung
von verliehenem Personal genannt. Erstens kann es vorkommen, dass gewisse Marktléhne von
Informatikspezialisten die Lohnskala des Bundes bei weitem tberschreiten. Um den Spezialis-

ten beschaftigen zu kdnnen und ihm einen Marktlohn bezahlen kénnen, wird die Person Uber

77 Swissstaffing, Studie: die Temporararbeitenden in der Schweiz 2018, S. 1 ff.

. BFS, Form des Vertrages der Arbeitnehmenden. 1991 — 2020.

& Swissstaffing, Studie: Die Temporérarbeitenden in der Schweiz 2018, S. 4 ff.

8 SECO, Uberpriifung der heutigen Situation im Bereich des Personalverleihs, Bericht vom 18. Dezember
2008, S. 32.

81 Dies entspricht etwa einem 1% der Personalausgaben des Bundes (eigene Berechnung).
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Personalverleih angestellt. Zweitens stehen gewisse Amtern unter starkem Personaldruck. Da
es keine Mdglichkeit gibt neues Personal einzustellen wird auf Personalverleih ausgewichen.
Drittens wurden burokratische und langandauernde Rekrutierungsprozesse bei der Verwaltung
als Grund fur den Personalverleih ausgefiihrt. Viertens wurde auch die Einfachheit Personal-
verleihvertrage abzuschliessen als Grund fur dessen Popularitdt angegeben. So tbernimmt die
Agentur alle Sozialabgaben und sonstigen anfallenden Kosten und administrativen Aufwénde.
Zudem findet eine gewisse Risikoabwdalzung zum Entleiher statt.®? Interessant ist, dass nicht
immer die Personalabteilungen fir die Beschaffung von verliehenen Personen verantwortlich
sind. In gewissen Amtern ist es direkt die Linie welche direkt Verleihvertriage eingehen kann,

ohne dass dabei Rucksprache mit den Personalabteilungen genommen werden muss.

Die Nachteile des Personalverleihs sind, nach Ansicht aller Befragten, vor allem die hohen
Kosten im Vergleich zu festangestelltem Personal. Die Kosten variieren dabei je nach Funktion
der verliehenen Personal stark. Wahrend in einfacheren Berufen ungefdhr mindestens 30%
Mehrkosten pro Arbeitsstunde anfallen, kénnen diese bei spezialisiertem Fachpersonal bis zu
200% sein. Bezlglich der Arbeitsbedingungen von verliehenen Personen ist das Bild nicht klar.
Einige Amter sind bemiiht, die Unterschiede zwischen verliehenen und festangestellten Perso-
nen so gering wie mdglich zu halten. So werden, wenn mdéglich, die Arbeitsbedingungen eines
vergleichbaren Stellenprofils beim Bund tibernommen. Eine totale Gleichbehandlung ist aber
nie moglich. Andere Amter tibernehmen die Vorgaben des Personalverleihers und dessen Per-
sonalverleihvertrag — wobei grosse Unterschiede zu den Anstellungsbedingungen beztiglich des
Lohns und den Ferien vorkommen kénnen. Bei den bundesnahen 6ffentlichen Unternehmen
kommt es vermehrt zur Beschaffung von Personalverleih. So wird bei der SBB sehr viel Perso-
nal durch den Personalverleih beschafft. So beschéftige die SBB im Jahr 2020 27'779 Personen
im Vollzeitaquivalent. Dazu kommen 3'396 Personen im Vollzeitaquivalent welche nach eige-
nen Angaben gemietet waren.®® Als Griinde wurden schnellere und flexiblere Verfiigungbarkeit
von verliehenen Personen angegeben. Dabei stehen mehr noch als bei der Bundesverwaltung
Kosteniberlegungen im Zentrum. Im Gegensatz zum Bund gibt es bei der SBB keine rechtliche

verbindliche Befristung von temporarer Anstellung. Es wird aber versucht, wenn moglich, zu

82 Es ist nicht genau klar welche Risiken gemeint sind. Geméss Looser hat der Verleiher grundsétzlich die
Pflicht einen geeigneten und tauglichen Arbeitnehmer zu finden und muss dafir eine gewisse Sorgfalt
walten lassen. Mehr dazu: LOOSER, Personalverleih, Rz. 403. Mehr zur Staatshaftung bei privatrechtli-
cher Staatstatigkeit: HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 2140 ff.

8 Die Zahlen basieren auf den 6ffentlich zuganglichen Angaben im Statistikportail der SBB. Personalbe-
stand nach Vertragsform im Jahre 2020.
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internalisieren, um mittelfristig Personalkosten zu sparen. Anders als bei der SUVA, welche

nach eigenen Angaben nur sehr selten verliehenen Personen beschéftigt.

2.5 Zwischenfazit zur Fragestellung

Grosse technologische, gesellschaftliche und wirtschaftliche Verdnderungen haben in den letz-
ten Jahrzehnten grosse Reformen der offentlichen Verwaltung angestossen. Flexibilitét, Leis-
tungsorientierung und Effizienz sind dabei in der Verwaltung mehr ins Zentrum geriickt. So hat
auch das private Arbeitsrecht auch in der Verwaltung an Einfluss gewonnen. Das der Staat
heute auf verliehene Personen zurtickgreift, um 6ffentliche Aufgaben zu erflillen, entspricht
diesem Bedurfnis nach Flexibilitat. Flexiblere Arbeitsformen wie dem Personalverleih haben
den Vorteil, dass sie einerseits schnell, einfach und ohne grosse langfristige Verpflichtung ein-
gekauft werden konnen. Andererseits konnen verliehene Personen direkt, dhnlich wie eigenes
Personal, in die staatliche Organisation eingegliedert werden. So ist es auch nicht nur die 6f-
fentliche Verwaltung, welche verstarkt auf Personalverleih zurlickgreift. Gesamtwirtschaftliche
ist seit den 1990 Jahren in der Schweiz eine Tendenz hin zu mehr Personalverleihvertragen zu

beobachten.

Personalverleihvertrage kdnnen eine effizientes und effektives Mittel sein, um kurzfristige Spit-
zen abzudecken und Ausfélle zu kompensieren. Daneben dient der Personalverleih aber auch
dazu personalrechtliche Vorgaben und Abldufe zu umgehen und ist zumindest mittelfristig fur
den Arbeitnehmer mit grossen finanziellen, sozialen und gesundheitlichen Risiken verbunden.
Aus rechtlicher Sicht stellen sich dabei aber Fragen bezlglich dem Verhaltnis des Personalver-
leihs und dem o6ffentlichen Personalrecht. In welchem Verhéltnis steht das verliehen Personal
zu Staat? Sind verliehene Personen Teil des Personals? Welche Rechte und Pflichten haben sie?
Gibt es rechtliche Schranken fur den Personalverlein? Diesen Fragen wird in zweiten Teil der

Arbeit nachgegangen.
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3. Bundespersonalrecht im Zusammenhang mit dem Personalver-

leih

In diesem Kapitel werden zuerst die verfassungsrechtlichen und die gesetzlichen Grundlagen
des offentlichen Personalrechts erarbeitet. In einem zweiten Schritt werden die rechtlichen
Grundlagen des Personalverleihs erortert. Im Fokus stehen dabei die drei Rechtsverhéltnisse
und ihre juristische Qualifikation sowie die Abgrenzung des Personalverleihs zu anderen
Rechtsverhaltnissen. Im dritten Teil des Kapitels werden die rechtlichen Mdglichkeiten analy-
siert, wie Arbeitgeber, fir die Ubernahme von 6ffentlichen Aufgaben, Personal anstellen kon-

nen.

3.1 Grundlagen des Offentlichen Personalrechts
a) Verfassungsrechtliche Grundlagen des Personalrechts
aa) Schutzpflicht der Arbeitnehmenden (Art. 110 BV und Art. 122 BV)

Nach Art. 110 BV kann der Bund Vorschriften beztiglich Arbeitsverhaltnissen zum Schutze der
Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen erlassen. Dabei spielt es keine Rolle, ob es sich dabei
um ein privat-rechtliches oder ein ¢ffentlich-rechtliches Arbeitsverhaltnis handelt oder ob der
Arbeitgeber ein privates Unternehmen oder das Gemeinwesen ist. In der Lehre wird die Er-
machtigungskompetenz von Art. 110 BV auch als Auftrag an den Bundesgesetzgeber verstan-
den, Uber den Schutz von Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen umfassend zu legiferieren.
Dies aber nur sofern besonderer Schutz wirklich erforderlich ist und dieser zu einem fairen

Interessenausgleich zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber beitragt.3

In diesem Sinne hat die Schweiz ein liberales Arbeitsrecht, welches der Vertragsfreiheit der
Parteien viel Platz einrdumt. Zusammen mit der Zivilrechtskompetenz von Art. 122 Abs. 2 BV
hat der Bundesgesetzgeber das Individualarbeitsrecht (Art. 319 — 355, 361 ff. OR) erlassen,
welches grundsétzlich fur alle Arbeitsverhéltnisse in der Schweiz, also auch fiir das Personal
von 6ffentlichen Arbeitgebern, gilt.3% Art. 342 Abs. 1 OR sieht aber einen Vorbehalt fiir 6ffent-

liches Recht vor.

84 CARDINAUX, Art. 110 Basler BV Kommentar, Rz. 22-26. BIAGGINI. Art. 110 BV Kommentar. Rz. 1-5.
HELBLING, Art. 1 Handkommentar BPG, Rz. 6 ff.
8 HELBLING, Art. 1 Handkommentar BPG, Rz. 6.
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bb) Organisationskompetenz (Art. 164 Abs. 1 lit. g BV)

In der Verfassung existiert kein spezifischer Verfassungsartikel welcher Bund, Kantone oder
Gemeinden verpflichtet ein eigenes, dem OR abweichendes, Offentliches Personalrecht zu er-
lassen.®® Gemass Art. 164 Abs. 1 lit. g BV sind aber die grundlegenden Bestimmungen iiber
Organisation und Verfahren der Bundesbehorden in formellen Sinn zu erlassen. Dabei sind
Bundesbehdorden breit zu verstehen. Erfasst sind alle Tréger staatlicher Aufgaben. Mit Verfah-
ren werden amtliche Abldufe, die in rechtsverbindliche Entscheidungen mit Aussenwirkungen
miinden, gemeint.®” In diesem Sinne statuiert Art. 164 Abs. 1 lit. g BV eine klare Vorgabe zur
Planung und Organisation des Personalwesen. Diese VVorgabe ist aber sehr weit gefasst. Grund-
sétzlich gibt die Verfassung nicht vor in welcher Form Personen angestellt beziehungsweise
wie diese Verhaltnisse genau auszusehen haben. So ist in der Lehre unbestritten, dass die Ver-
fassung nicht vorschreibt, dass die 6ffentlichen Arbeitsverhaltnisse zum Beispiel 6ffentlich-
rechtlicher Natur sein miissen.2® Bund, Kantone und Gemeinden haben somit einen grossen
Ermessensspielraum mit spezialgesetzlichen Normen von den Vorgaben des OR abzuweichen.
Art. 342 OR sieht aber vor, dass wenn ein Spezialgesetz erlassen wurde, dieses dann im Sinne
von lex specialis anwendbar ist.8® Dabei ist es aber immer wichtig zu beachten, dass der Ermes-
senspielraum durch die Verfassung eingeschrankt ist. und die Grundrechte (7 — 36 BV) zu be-

achten beziehungsweise zu ihrer Verwirklichung beizutragen (Art. 35 Abs. 2 BV).*
cc) Organisationskompetenz des Bundesrates (Art. 180 Abs. 1 BV und Art. 183 BV)

Neben der Organisationskompetenz des Parlaments (Art. 164 Abs. 1 lit. g BV) weist die Ver-
fassung auch dem Bundesrat eine Organisationskompetenz zu. Inhalt seiner Organisations-
kompetenz ist es die Ziele und Mittel der Regierungspolitik zu bestimmen. So muss er die
zentrale Planung und Organisation der staatlichen Tétlichkeiten (ibernehmen. Dies beinhaltet

auch eine zweckmassige und den Verhaltnissen angepasste Organisation. Nach Art. 183 BV

8 HELBLING, Art. 1 Handkommentar BPG, Rz. 9.

87 WYTTENBACH/WYSS, Art. 164 Basler BV Kommentar, Rz. 35 — 36. TSCHANNEN, Art. 164 St. Galler
BV Kommentar, Rz. 30 - 32.

8 TANQUEREL, Droit public et droit privé : unité et diversité du statut de la fonction publique, S. 49 ff.

TSCHANNEN, Art. 164 St. Galler BV Kommentar, Rz. 31. BURGI/BURGI-SCHNEIDER. Handbuch
offentliches Personalrecht. Rz. 2. HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 12.

89 HELBLING, Art. 1 Handkommentar BPG, Rz. 6-12. HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 11-14.
BURGI/BURGI-SCHNEIDER. Handbuch 6ffentliches Personalrecht. Rz. 2.
9 HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 14. BURGI/BURGI-SCHNEIDER. Handbuch 6ffentliches Personal-

recht. Rz. 2. HELBLING, Art. 1 Handkommentar BPG, Rz. 6-12. Dazu auch das Bundesgericht : BGE
118 11 213 oder BGE 138 1 113 E. 6.4.2.
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kommt ihm auch die Aufgabe zuteil, gerade zum Beispiel im Personalmanagement, finanziell

steuernd und planerisch Einfluss zu nehmen.®
dd) Grundsétze rechtsstaatlichen Handels (Art. 5, 8, 9 BV)

Anders als private Arbeitgeber hat der Staat in seinem Handeln (auch als Arbeitgeber) die
Grundsétze von rechtsstaatlichem Handel zu beachten. Damit ist die Kompetenz des Parlaments
zur Regelung der Arbeitsverhéltnisse des Bundes einem anderen Verfassungsrechtlichen Rah-
men unterstellt als das dies beim Erlass von Privatrecht der Fall ist. Dieser Bindung kann sich

der Staat auch nicht entschlagen, wenn er privatrechtlich handelt.®?

Besondere Bedeutung kommt dabei dem Legalitatsprinzip (Art. 5 Abs. 2 BV) zu, da im Ar-
beitsverhaltnis Rechte und Pflichten durch den Staat festgelegt werden.®® Daneben muss staat-
liches Handeln stets verhéltnisméssig sein und es gilt das Willkurverbot. So muss der Staat
Kiindigungen zum Beispiel sachlich rechtfertigen kdnnen und geniesst keine Kiindigungsfrei-
heit wie ein privater Arbeitgeber.** Auch muss der 6ffentliche Arbeitgeber die Rechtsgleichheit
beachten. Art. 8 Abs. 1 BV verlangt, dass im 6ffentlichen Dienstrecht gleichwertige Arbeit
gleich entlohnt wird. Das Bundesgericht hat den politischen Behérden einen grossen Spielraum
in der Ausgestaltung von Besoldungsordnungen zugestanden. Ob verschiedene Téatigkeiten als
gleichwertig zu betrachten sind, h&dngt von Beurteilungen ab, die unterschiedlich ausfallen kon-

nen.%®

ee) Verwirklichung der Grundrechte (Art. 35 BV)

Anders als private Arbeitgeber, welche nur den Grundrechten mit Drittwirkung verpflichtet
sind, ist das Gemeinwesen den Grundrechten (Art. 7 — 34 BV) verpflichtet und hat zu deren
Verwirklichung nach Art. 35 BV, beizutragen.®® Die Grundrechte brauchen dabei nicht unbe-
dingt eine Konkretisierung in einem Gesetz, sondern sind, wo immer sich aber der Normgehalt
eines Grundrechts im Rahmen der Rechtsanwendung direkt verwirklichen lasst, unmittelbar

einklagbar. Die Grundrechte binden nicht nur den Staat, sondern alle Tréger von staatlichen

o HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 21-24. BIAGGINI, Art. 180 BV Kommentar, Rz. 3 — 4.

92 Einer unter vielen: MICHEL, Beamtenstatus im Wandel, S. 198. Diese Thematik wird in Kapitel 5.1 die-
ser Arbeit noch detaillierter besprochen.

9% HELBLING, Art. 1 Handkommentar BPG, Rz. 14 ff. BURGI/BURGI-SCHNEIDER, Handbuch &ffentliches
Personalrecht, Rz. 2.

% CARONI/MULLER/PARLI, Kindigung privatrechtlicher Arbeitsverhaltnisse in 6ffentlichen Unternehmen,
S. 881 ff.

% BGE 1291 161 E. 3.1.

% Diese Thematik wird in Kapitel 5.2 dieser Arbeit noch detaillierter besprochen.
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Aufgaben.®” Der Schutz der Grundrechte gilt in gleicher Weise auch fiir Personen, welche in

einem besondere Rechtsverhaltnis stehen, wie fiir alle anderen.%

Der Schutzauftrag von Art. 35 BV verlangt vom Staat, die zum Schutz der Grundrechte erfor-
derlichen rechtlichen und tatsachlichen Massnahmen zu treffen und die hierfir nétigen organi-
satorischen und finanziellen Rahmenbedingungen sicherzustellen. Diese Rahmenbedingungen
hangen vom Umfang der Schutzpflicht, dem Inhalt der Schutzmassnahmen und der Intensitat
der Beeintrachtigungen ab.% Im Kontext des Bundespersonals spielt es grundsétzlich keine
Rolle, ob das Arbeitsverhaltnis dem BPG oder dem OR unterstellt ist.}° Der Grundrechtsschutz
ist dabei nicht absolut und héngt von der verfassungsmassigen Kompetenzordnung, der Einhal-
tung der rechtsstaatlichen Grundsatze und der faktischen Mdglichkeiten ab.'°* Dennoch, zu-
mindest schwere Grundrechtseingriff missen nach Art. 36 BV auf einen gesetzlichen Grund-

lage beruhen, im tiberwiegenden offentlichen Interesse liegen und verhaltnismassig sein.1%?

b) Grundlagen des Personalrechts auf Gesetzes und Verordnungsstufe
Bundespersonalgesetz, Verordnungen, Weisung zum Personalverleih

Gesetzliche Grundlage des Personalrechts bildet das Bundespersonalgesetz (BPG), welches
als Rahmengesetz konzipiert ist. Es ist mit 42 Artikeln schlank gehalten. Daneben gibt es eine
Reihe vom Bundesrat erlassene Verordnungen zum Bundespersonalgesetz. In der Rahmenver-
ordnung zum BPG erlasst der Bundesrat die Ausfiihrungsbestimmungen zum BPG welche fiir
alle dem BPG unterstellten Arbeitgebern Gultigkeit haben. Die Bundespersonalverordnung
(BPV) erlasst die wichtigsten Ausfihrungsbestimmungen fiir die Angestellten der zentralen
Bundesverwaltung. Die Verordnung der Bundespersonalverordnung (VBPV) regelt die Aus-
flhrungsbestimmungen zur BPV. Neben diesen Verordnungen bestehenden weitere Verord-
nungen der Departemente (Art. 2 Abs. 1 RVOG). Daneben sieht Art. 38 BPG fur gewisse Ar-
beitgeber die Pflicht vor Gesamtarbeitsvertrage abzuschliessen. So zum Beispiel fir die SBB.
Diese GAVs, einmal zwischen den Sozialpartnern ausgehandelt, haben die gleiche Wirkung
wie ein Gesetz.1% Fir die Bundesangestellten aus kénnen sich auch aus internen Weisungen
und Reglementen Vorschriften fir die Verrichtung ihrer Arbeit ergeben (Art. 38 RvVOG und

97 BIAGGINI, Art. 35 BV Kommentar, Rz. 13.

% HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 2041.
9 WALDMANN, Art. 35 Basler BV Kommentar, Rz. 49.

100 HELBLING, Art. 1 Handkommentar BPG, Rz. 14 ff.

101 WALDMANN, Art. 35 Basler BV Kommentar, Rz. 51.

102 KIENER/KALIN, Grundrechte, S. 88 und S. 126.

108 HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 1 ff.
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Art. 30 RVOV). Die gesetzliche Grundlage fiir die Organisationskompetenz des Bundesrates
findet sich in Art. 8 RVOG. 1% Neben dem BPG und den Verordnungen ist, wie bereits er-
wahnt, die arbeitsrechtlichen Bestimmungen des OR anwendbar, wo das Bundespersonalrecht

keine spezifische Bestimmung vorsieht.1%®

In Bezug auf den Personalverleih beim Bund erscheint es angebracht, bereits an dieser Stelle
der Arbeit die Weisungen des Bundesrats zum Abschluss von Personalverleihvertragen in der
Bundesverwaltung vom 19. August 2015 (Weisung BR PV) zu erwéhnen. Die Weisung BR PV
zahlt auf nach welchen Kriterien die Verwaltungseinheiten des Bundes verliehene Personen
beschaffen konnen (5.1.1 — 5.1.5) und bestimmt eine grundsatzliche maximal Dauer von Per-
sonalverleihvertragen (5.1.3). Es handelt sich bei der Weisung zum Personalverleih um eine
generelle Dienstanweisung des Bundesrates an die Verwaltungseinheiten der Zentralverwal-
tung und in diesem Sinne um eine Verwaltungsverordnung.'%Als Verwaltungsverordnung hat
die Weisung des Bundesrates zum Personalverleih keinen Rechtscharakter.'%” Vielmehr bestent
ihre Hauptfunktion darin eine einheitliche, gleichméssige und sachrichtige Praxis des Geset-
zesvollzugs zu bestimmen.'® Aus diesem Grund kénnen Private die Verletzung von Verwal-
tungsverordnungen nicht mit Rechtsmitteln geltend machen.®® Auch wenn die Weisung des
Bundesrates zum Personalverleih keine Rechtsqualitit besitzt, regelt sie den Personalverleih
beim Bund intern. Grundsatzlich kann sie aber nicht zu den Rechtsgrundlagen des Personal-

rechts gezéhlt werden.

c) Zwischenfazit Bundespersonalrecht

Die Verfassung macht keine VVorgaben das Staatspersonal anders, wie Personal in der Privat-
wirtschaft angestellt werden muss. Der Gesetzgeber kann aber, sofern er dies will, ein beson-
deres Personalrecht vorsehen. Dabei obliegt es grundsétzlich dem Bundesrat die Organisation
der Verwaltung, und somit auch das Personalrecht zu bestimmen, ausser das Parlament oder

die Verfassung schrénken seine Kompetenz explizit ein.

104 SAGESSER, Art. 8 Kommentar RVOG, Rz. 5-10.
105 Siehe dazu 3.1.a.aa
106 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 82.

107 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 105. HAFELIN/MULLER/UHLMANN,

Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 341.

108 BGE 128 1167 E. 4.3.
109 UHLMANN/BINDER, Verwaltungsverordnungen in der Rechtssetzung: Gedanken tber Pechmarie, S. 158.
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3.2 Rechtliche Grundlagen des Personalverleihs

In diesem Kapitel werden die gesetzlichen Grundlagen Personalverleihs erortert. Im Fokus ste-
hen dabei die drei Rechtsverhaltnisse und ihre juristische Qualifikation sowie die Abgrenzung

des Personalverleih zu anderen Rechtsverhéaltnissen.

a) Rechtliche Grundlagen des Personalverleihs

Fur den Personalverleih sind grundsétzlich das AVG und seine Verordnungen (AVV und die
Gebuhrenverordnung GebV-AVG) anwendbar. Daneben ist seit dem 1.1.2012 der allgemein-
verbindliche GAV Personalverleih (GAVP) in Kraft getreten. Der GAVP ist der grosste (meiste
ihm unterstellte Personen) GAV der Schweiz.'*? Soweit das AVG, seine Verordnungen und der
GAVP keine Regelungen enthalten, kommen subsidiar die Bestimmungen ber den Einzelar-

beitsvertrag nach Art. 319 ff. OR zur Anwendung.

Daneben sind auch das ArG und seine Verordnungen auf den Personalverleih anwendbar. Ge-
mass der Lehre findet Art. 1 Abs. 2 ArG auf alle Betriebe Anwendung die durch Austibung des
Weisungsrechts Arbeitnehmer beschaftigen, unabhangig davon ob zwischen dem Betrieb und
dem Arbeitsnehmer ein Arbeitsvertrag besteht. So findet sich im Art. 9 der Verordnung 3 des
ArG (ArGV3) sich eine Sonderbestimmung welche hinsichtlich der Gesundheitsvorsorge von
verliehenem Personal gleiche Pflichten fur Entleiher wie fiir die eigenen Arbeitnehmer vorsieht.
Eine dhnliche Sonderbestimmung enthalt auch Art. 10 des VUV hinsichtlich der Arbeitssicher-
heit.1!

Des Weiteren sind auch die allgemein glltigen Erlasse bezuglich des Arbeitsrechts im weiteren
Sinne zu beachten. Insbesondere das GIG, das Mitwirkungsgesetz sowie die Verordnung tber
Unfallverhiitung sowie sozialrechtliche Erlasse. Inwiefern auch das Offentliche Personalrecht
flr die an offentliche Arbeitgeber verliehenen Personen Anwendung findet, ist Untersuchungs-
gegenstand dieser Arbeit.}*? Fiir die Departemente der Bundesverwaltung und der Bundeskanz-

lei gelten grundsitzlich die Weisungen des Bundesrats beziiglich des Personalverleihs. '3

110 LOOSER, Personalverleih, Rz. 10.
11 LOOSER, Personalverleih, Rz. 56 ff.

112 Siehe dazu Punkt 4.1.c. dieser Arbeit.
113 Siehe dazu Punkt 3.1.b zweiter Abschnitt dieser Arbeit.
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b) Der rechtliche Begriff des «Personalverleih» und seine Elemente

Unter Personalverleih versteht man nach Art. 12 Abs. 1 des AVG das Uberlassen von Arbeit-
nehmern an Dritte. Aus der Lehre werden kurz die vier begriffswesentlichen Elemente des Per-

sonalverleihs abgeleitet.

1. Beim Personalverleih handelt es sich um ein Dreiecks- bzw. Dreipersonenverhaltnis an
welchem drei Rechtssubjekte beteiligt sind: Der (1) Verleiher ist der Arbeitgeber des (2) Ar-

beitnehmer und verleiht diesen dem (3) Entleiher zwecks Erbringung einer Arbeitsleistung.t**

2. Zwischen dem Verleiher und der verliehenen Person muss ein Arbeitsverhaltnis im Sinne
von Art. 319 ff. OR vorliegen, dass wahrend der ganzen Dauer des Einsatzes des Arbeitneh-

menden fortbestehen muss.1*® Der Arbeitnehmer kann nur eine natiirliche Person sein.!16

3. Der Arbeitnehmer hat seine Arbeitsleistung nicht im Betrieb des Arbeitgebers, sondern im

Einsatzbetrieb des Entleihers zu erbringen.!’

4. Zentral ist beim Personalverleih stets, dass der Arbeitgeber wesentliche Teile seiner Wei-
sungsbefugnissen gegeniiber dem Arbeitnehmer an den Entleiher abtritt und dieser damit in den
Betrieb des Entleihers eingegliedert wird (Art. 26 abs. 1 AVV). Die Wesentlichkeit ist dann
gegeben, wenn die abgetreten Weisungsrechte dazu flhren, dass der Entleiher dem Arbeitneh-
mer neben Ziel- und Verhaltsanweisungen auch Fachanweisungen betreffend die konkrete Art
und Weise der Arbeitsausfihrungen machen kann und dies in Gberwiegender Weise. Durch
diese Weisungsrechte entsteht ein Subordinationsverhaltnis zwischen dem Entleiher und dem
Arbeitnehmer. Durch die Subordination wird die Arbeitgeberfunktion aufgespaltet. Der Ar-
beitnehmer ist mit zwei Personen konfrontiert, die ihm gegeniiber wesentliche Arbeitgeber-
funktionen aufweisen. Der Verleiher bleibt aufgrund des Arbeitsvertrags der rechtliche, wenn
auch nur der abstrakte, Arbeitgeber. Der Entleiher fugiert als der faktische Arbeitgeber, da die-
ser das wesentliche Weisungsrecht tiber den Arbeitnehmer hat und ihn so in seinen Betrieb

eingliedert.18

114 LOOSER, Personalverleih, Rz. 61. STREIT, la location de service, Rz. 17.
115 LOOSER, Personalverleih, Rz. 70.

116 STREIT, la location de service, Rz. 11 ff. LOOSER, Personalverleih, Rz. 61.
"7 LOOSER, Personalverleih, Rz. 61.

118 LOOSER, Personalverleih, Rz. 71 ff.

25



c) Formen des Personalverleih

Der Bundesrat hat in Art. 27 AVV drei verschiedene Formen von Personalverleih unterschieden.
Die erste Form ist die «Temporérarbeit» (Art. 27 Abs. 2 AVV). Bei der Tempordararbeit liegt
der Zweck des Arbeitsvertrages zwischen Verleiher und Arbeitnehmer liegt ausschliesslich im
Uberlassen des Arbeitnehmers und ist auf die Dauer von einem Einsatz beschrankt. Der Arbeit-
geber ist nicht verpflichtet Einsatzmdglichkeiten zu bieten, das Beschéftigungs- und Lohnrisiko
liegt voll beim Arbeitnehmer.'!® Die zweite Form ist die «Leiharbeit» (Art. 27 Abs. 3 AVV).
Hier liegt der Zweck des Arbeitsvertrages hauptsachlich im Uberlassen des Arbeitnehmers. Die
Dauer des Arbeitsvertrags ist aber von den einzelnen Einsétzen unabhéngig. Bei der Leiharbeit
liegt somit das Beschéftigungs- und Lohnrisko beim Verleiher.!?° Diese beiden Formen von
Personalverleih sind bewilligungspflichtig (Art. 28 Abs. 1 AVV), sofern es sich um gewerbli-
chen Personalverleih handelt. Die Gewerbsmaéssigkeit ist nach Art. 12 Abs. 1 AVG und Art. 29
Abs. 1 AVV gegeben, sofern ein Verleiher entweder regelmassig mit Gewinnabsicht Arbeit-
nehmer Dritten tGberldsst oder wenn mit der Verleihtatigkeit mindestens 100'000 CHF j&hrli-

chen Umsatz erzielt werden.!?

Daneben kennt das AVV auch noch das «gelegentlichen Uberlassen» (Abs. 4). Dabei wird der
Arbeitnehmer nur ausnahmsweise tberlassen. Hauptsachlich arbeitet der Arbeitgeber unter der

Weisungsbefugnis des Arbeitgebers.*?? Diese Form ist nicht bewilligungspflichtig.

In dieser Arbeit wird nur auf den Bewilligungspflichten Personalverleih fokussiert, da dieser
dem Arbeitsvertragsverhaltnis (nach Art. 319 ff. CO) in vielen Dingen sehr ahnlich ist. In der
Praxis ist die Unterscheidung zwischen den verschiedenen Formen des Personalverleihs oft-

mals komplex.?3

19 LOOSER, Personalverleih, Rz. 273 ff.

120 Botschaft vom 27. November 1985 zum Bundesgesetz lber die Arbeitsvermittlung und den Personal-
verleih (AVG). BBI 1985 111 565. LOOSER, Personalverleih, Rz. 288 ff.

121 LOOSER, Personalverleih, Rz. 544.

122 LOOSER, Personalverleih, Rz. 298 ff.

123 Siehe dazu: LOOSER, Personalverleih, Rz. 273 ff.
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Regelmassiges Uber-
lassen mit Gewinn-
absicht

Jahrlicher Umsatz
von 100'000 CHF

Nicht regelmassig
oder weniger als
100'000 CHF Um-

satz

Tempordararbeit
(Abs. 2)

bewilligungspflich-
tig

bewilligungspflich-
tig

Nicht bewilligungs-
pflichtig

Leiharbeit (Abs. 3)

bewilligungspflich-
tig

Bewilligungspflich-
tig

Nicht bewilligungs-
pflichtig

Gelegentliches
Uberlassen (Abs. 4)

Nicht bewilligungs-
pflichtig

Nicht bewilligungs-
pflichtig

Nicht bewilligungs-
pflichtig

Abbildung 2: Selbsterstellte Ubersicht der Bewilligungspflicht von Personalverleih.124

d) Die drei Rechtsverhaltnisse im Personalverleih

Wie bereits erwahnt, besteht der Personalverleih aus einer Dreiecksverhéltnis an welchem drei
Rechtssubjekte beteiligt sind. Komplex scheint die Situation vor allem bezuglich der Qualifi-
kation dieser Rechtsverhéltnisse, da die Rechtssubjekte des Personalverleihs bloss mit zwei
Vertragsverhaltnissen miteinander verbunden. Nachstehend werden die drei Rechtsverhaltnisse

analysiert.
aa) Rechtsverhaltnis zwischen Verleiher und Arbeitnehmer (Leiharbeitsvertrag)

In der Lehre unbestritten, dass zwischen dem Verleiher und dem Arbeitnehmer ein Arbeitsver-
trag im Sinne von Art. 319 ff. OR besteht. Dies ergibt sich schon aus Art. 19 AVG. Grundsatz-
lich gilt fur den Leiharbeitsvertrag das AVG und AVV (lex specialis) und subsidiar das OR und
die arbeitsrechtlichen Nebenerlasse.'?®

bb) Rechtsverhéltnis zwischen Verleiher und Entleiher (Verleihvertrag)

Art. 22 AVG bezeichnet das Rechtsverhéltnis zwischen dem Verleiher und dem Entleiher als
Verleihvertrag. Seine Rechtsnatur ist umstritten. In der Lehre werden drei Meinungen zu seiner
Rechtsnatur vertreten. Die Mehrheit der Lehre sieht in ihm einen Innominatvertrag sui generis

(mit auftragsrechtlichen Elementen).?® Andere sehen im Verleihvertrag einen Auftrag gemass

124 LOOSER, Personalverleih, S. 194 ff.
125 STREIT, la location de service, Rz. 37 ff. LOOSER, Personalverleih, Rz. 355 ff.

126 MATHIS-ZWYGART, Le travail temporaire, entre liberté contractuelle et ordre public, S. 391. LOOSER,
Personalverleih, Rz. 402. BACHMANN, Verdeckter Personalverleih, Rz. 38.
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Art. 394 ff. OR oder im Art. 22 AVG einen eigenstandigen Nominatvertrag. Die verschiedenen
Lehrmeinungen héngen stark damit zusammen, was als Vertragshauptgegenstand des Ver-
leihvertrags definiert wird. Fiir die Mehrheit der Lehre der Vertragshauptgestand das Uberlas-
sen des Arbeitsnehmers. Darin sieht sie eher ein Dulden als ein positive Leistungspflicht sieht,
weshalb kein Auftrag im Sinne Art. 394 ff. OR vorliegen kann. Eine Minderheit geht davon
aus, dass der Hauptgegenstand des Verleihvertrages in der Suche, Auswahl und Instruktion
eines fiir den vorgesehenen Einsatz geeigneten Arbeitsnehmers liegt. Auch die Praxis der
Rechtsprechung ist nicht klar. In verschiedenen Urteilen hat das Bundesgericht den Verleihver-
trag entweder als Vertrag sui generis " oder als Auftrag 1?8 und zuletzt als Innominatvertrag
sui generis (mit auftragsrechtlichen Elementen) 12 bezeichnet. Die unklare Qualifikation

schafft Rechtsunsicherheit beziiglich der Rechtsfolgen des Verleihvertrags.t®

Im Kontext des Abschlusses von Verleihvertragen durch das Gemeinwesen stellt sich zusétzlich
auch die Frage, ob es sich um einen echten privatrechtlichen Vertrag oder einen offentlich-
rechtlichen Verwaltungsvertrag handelt. Laut dem Bundesgericht ist das massgebliche Krite-
rium fur die Unterscheidung zwischen den beiden der Gegenstand der dadurch geregelten
Rechtsheziehungen oder Rechtsverhaltnisse.!3! Es kommt auf die Funktion der Regelung und
der damit verfolgten Interessen an. Der verwaltungsrechtliche Vertrag dient unmittelbar der
Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe. Durch ihn soll unmittelbar VVerwaltungstatigkeit wahrge-
nommen beziehungsweise geregelt werden. Privatrechtlich ist ein Vertrag, wenn er nur mittel-

bar 6ffentliche Interessen verfolgt. '

Um abschliessend beurteilen zu kénnen, inwiefern es sich um einen echten privatrechtlichen
Vertrag oder einen offentlich-rechtlichen Verwaltungsvertrag handelt, misste der genau Ver-
tragsinhalt analysiert werden. Dies ist leider an dieser Stelle nicht moglich. Grundsétzlich ist es
aber durchaus maglich, dass es sich bei einem Verleihvertrag um einen 6ffentlich-rechtlichen

Verwaltungsvertrag handelt.**®

121 Soin: BGE 119 V 247.
128 Soin: BGE 117 V 248 und BGE 129 111 124.
129 Soin: BGE 137 V 114.

130 DOMENIG, der Verleihvertrag nach AVG und das Verhaltnis zum Méklervertragsrecht. S. 86 ff.
131 BGE 134 11 297.

182 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 1294.

133 Auf die angesprochenen Konsequenzen wird in Kapitel 5.2 dieser Arbeit nochmals eingegangen.
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cc) Rechtsverhéltnis zwischen Entleiher und Arbeitnehmer

Weder das AVG noch das AVV &ussern sich zum Rechtsverhaltnis zwischen dem Entleiher
und dem Arbeitnehmer. Aufgrund der fehlenden gesetzlichen Regelung stellt sich die Frage
was fir ein Verhéltnis zwischen den beiden vorliegt. In der Lehre ist man sich grundsétzlich
einig, dass kein Arbeitsvertrag im Sinne von Art. 319 ff. OR vorliegt.*3* In dieser Arbeit wird

auch diese Ansicht vertreten.

Dieser Umstand bedeutet aber nach Ansicht einer grossen Mehrheit der Lehre nicht, dass ohne
Arbeitsvertrag keine direkte Forderungsrechte zwischen dem Arbeitnehmer und dem Entleiher
bestehen. Dies bestehen als eine Konsequenz der Aufteilung der Arbeitgeberfunktion auf den
Entleiher und den Verleiher. So ist der Entleiher nach Ansicht des Grossteiles der Lehre zur
Beachtung der arbeitsrechtlichen Fursorgepflichten gegentiber dem Arbeitnehmer verpflich-
tet.1>® Besonders den betrieblichen Fiirsorgepflichten, da diese aufgrund der Eingliederung des
Arbeitnehmers in die Organisation des Entleiher dem direkten Einflussbereich des Verleihers
entzogen sind.*3® Samtliche finanziellen Verpflichtungen verbleiben aber beim Verleiher. Da-
neben hat aber auch der Arbeitnehmer, nach der Ansicht des Grossteils der Lehre, Verpflich-
tungen gegeniiber dem Entleiher. So ist der Arbeitnehmer gegeniuiber dem Entleiher zur Einhal-
tung der Sorgfalts- und Treuepflicht verpflichtet.™*” Der Arbeitnehmer muss, die ihm zur Ver-
fligung gestellten Arbeitsinstrumente sorgfaltig behandeln und die berechtigen Interessen des
Entleihers wahren.'® Desweiteren ist der Arbeitnehmer auch zur Befolgung der ihm von Ent-

leiher erteilten Weisungen verpflichtet.**®

Unklar ist aber auf welcher Rechtsgrundlage die erwahnten Forderungsrechte beruhen.'*? Das
Bundesgericht halt bis heute an seiner im Jahre 1954 begriindeten Praxis fest, wonach sie das

Rechtsverhaltnis zwischen Entleiher und Arbeitnehmer als «gewisse vertragliche oder

134 MATHIS ZWYGART. Le travail temporaire : entre liberté contractuelle et ordre public. S. 391. BACH-
MANN, Verdeckter Personalverleih, S. 53.
135 BACHMANN, Verdeckter Personalverleih, S. 67. SENTI, Untypischer Personalverleih, S. 1500. In diesem

Sinne auch: Botschaft vom 27. November 1985 zum Bundesgesetz Uber die Arbeitsvermittlung und den
Personalverleih (AVG). BBI 1985 I11 556.

136 Fir eine Umschreibung der Firsorgepflichten siehe die Literatur zu Art. 328 OR.

187 BACHMANN, Verdeckter Personalverleih, Rz. 69. SENTI, Untypischer Personalverleih, S. 1500. STREIT,
la location de service, Rz. 53 ff.

138 Fir eine Umschreibung der Pflichten des Arbeitnehmers siehe die Literatur zu Art. 321 a—e OR.

139 Die Befolgungspflicht entspricht grundséatzlich jener von Art. 321d Abs. 2 OR. Dabei ist zu beachten,
dass der Verleiher dem Einrdumen von Weisungsbefugnissen grundsétzlich zugestimmt haben muss.
140 LOOSER, Personalverleih, Rz. 460.
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quasivertragliche Beziehungen» bezeichnet.}*! Das Bundesgericht vermeidet es aber seither, in
konstanter Praxis, die Rechtsgrundlage dieser vertraglichen bzw. quasivertraglichen Beziehun-
gen naher zu erortern. Dieser Umstand hat die Lehre zu einer breiten Diskussion Uber die recht-
lichen Begriindung veranlasst. In dieser Arbeit kdnnen nicht alle Ansétze, welche in der Lehre
diskutiert werden, im Einzelnen angeschaut werden. Diese Arbeit beschrankt sich deshalb auf

die drei am meisten diskutierten Ansatze.

Der erste Ansatz geht von einem faktischen Vertrags- beziehungsweise Arbeitsverhaltnis zwi-
schen dem Arbeitnehmer und dem Entleiher aus. Gestutzt auf dieses kdnnen die Parteien direkt
Anspriiche gegeneinander geltend machen kdnnen. Das faktische Arbeitsverhaltnis entsteht aus
der Subordination.'*? Der zweite Ansatz sieht im Arbeitsvertrag und im Verleihsvertrag echte
Vertrage zugunsten Dritter im Sinne von Art. 112 OR. Der Arbeitsvertrag zwischen dem Ver-
leiher und dem Arbeitnehmer stellt einen Vertrag zugunsten des Entleihers dar. Der Verleih-
vertrag zwischen dem Verleiher und dem Entleiher einen Vertrag zugunsten des Arbeitneh-
mers.**® Die beiden Vertrage bilden somit die Grundlage fiir die Rechtsanspriiche. Der dritte
Ansatz geht von einem Arbeitsverhaltnis «sui generis» zwischen dem Entleiher und dem Ar-
beitnehmer aus. Dieses unterscheidet sich von einem faktischen Arbeitsverhaltnis, da es sich
nur auf die Nebenpflichten (Sorgfalts- und Treuepflicht und die Fursorgepflicht) eines her-

kdmmlichen Arbeitsverhaltnisses beschrankt.

In der nachfolgenden Tabelle wurden die die Vorteile und die Nachteile der drei, in der Literatur
am meisten diskutierten Ansétze kurz und pragnant zusammengefasst. Dabei wird ersichtlich,
dass keiner der drei Ansatze momentan vollumfanglich Uberzeugen kann. Klarheit schaffen
kdnnte das Bundesgericht, indem es ihre Rechtspraxis von 1954 néher erértern wiirde. In dieser
Arbeit wird die Meinung vertreten, dass es sich beim Arbeitsverhaltnis zwischen dem Arbeit-
geber und dem Entleiher nicht um einen Arbeitsvertrag nach Art. 319 OR oder um ein fakti-
sches Arbeitsverhéltnis nach Art. 320 OR handeln. Dafir besteht die rechtlichen VVoraussetzun-
gen dieser beiden Art. des OR, nicht.4

41 Bestétigt in: BGE 88 11 439, E. 3. BGE 119 V 357, E. 2.a. BGer 4C.155/2006 vom 23.Oktober 2006, E.
7.3.1.

142 MATHIS-ZWYGART, I’application des conventions collectives de travail aux contrats de travail tempo-
raire, Rz. 224. In diesem Sinne auch : Cour de Justice de Genéve « entre I’entreprise utilisatrice et le
travailleur intérimaire se crée une relation quais-contractuelle et qui comporte, du fait de la subordina-
tion de I’intérimaire aux directives de 1’entreprise, des éléments analogues a des rapports de travail. »
Arréte du 19 janvier 2007, JAR 2008, S. 370.

143 BACHMANN, Verdeckter Personalverleih, Rz. 61. Rehbinder Arbeitsrecht Rz. 424

144 LOOSER, Personalverleih, Rz. 460 ff.
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Vorteil:

Nachteil:

Ansatz 1.
Faktisches
Vertrags- bzw.
Arbeitsverhaltnis

Solide Rechtsgrundlage fur An-
spruche beider Seiten.

Um als faktisches Arbeitsver-
haltnis zu gelten, braucht es nach
Art. 320 OR eine Lohnzahlungs-
pflicht. Zwischen dem Arbeit-
nehmer und dem Entleiher be-
steht im Personalverleih keine
Lohnzahlungspflicht.

Ansatz 2:
Echte Vertrage zu-
gunsten Dritter

Echte Vertrage zugunsten Dritter
kennen mit Art. 112 OR eine so-
lide Rechtsgrundlage.

Verleihvertrage sind in vielen
Féllen keine echten Vertrége zu-
gunsten Dritter.

Kein Arbeitsverhaltnis.

Ansatz 3: Einmal klar definiert, ergabe Im Moment noch unklar, welche
Arbeitsverhaltnis «sui | sich eine klare rechtliche Situa- | ganz genau die konstitutiven
generis» tion. Elemente eines Arbeitsverhaltnis

«Sui generis» sind.

Abbildung 3: Selbsterstellte Ubersicht der meistdiskutierten Ansitze zum Rechtsverhiltnis Entleiher-Arbeitnehmer.

Durch das Aufsplitten der Arbeitgeberfunktion ein Teil der Arbeitgeberfunktion auf den Ent-
leiher Gbertragen. Dabei wird der Entleiher der faktische Arbeitgeber des Arbeitnehmers. Die
dabei entstehenden Rechte und Pflichten bilden eine dem Arbeitsverhaltnis sehr &hnliche Situ-
ation. Grundsétzlich erscheint deshalb die Annahme eines Arbeitsverhaltnisses zwischen dem
Arbeitnehmer und dem Entleiher rein wertmassig als sachgerecht.1*> Die komplexe rechtliche
Konstruktion der echten Vertrdgen mit Drittwirkung wird dieser Situation nach Ansicht dieser

Arbeit nicht gerecht.

Aus diesem Grund wird in dieser Arbeit die Ansicht vertreten, dass es sich beim Verhaltnis
zwischen dem Arbeitnehmer und dem Entleiher um ein Arbeitsverhaltnis eigener Art («sui ge-
neris») handeln muss. Dessen Inhalt ist auf die Nebenpflichten eines herkdmmlichen Arbeits-
verhaltnisses, die Sorgfalts und Treuepflicht sowie die Firsorgepflicht, beschréankt. Anders als
ein Arbeitsverhaltnis nach Art. 319 ff. OR besteht im Arbeitsverhéltnis «sui generis» die Lohn-

zahlungspflicht nicht durch den Arbeitgeber, sondern durch den Entleiher.

e) Abgrenzung des Personalverleihs zu anderen Rechtsverhaltnissen

Es gibt eine Reihe von Rechtsverhaltnissen, welche dem Personalverleih in vielerlei Hinsicht
zwar ahnlich sind, sich in ihren Rechtsfolgen aber stark von den Regeln des Personalverleihs

unterscheiden. Fir die Qualifikation des Personalverleihs spielt es grundsétzlich keine Rolle,

145 LOOSER, Personalverleih, Rz. 550 ff.
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wie die Parteien das Rechtsverhéaltnis benannt haben. Vielmehr muss die reale Situation anhand
eines Kriterienkatalogs analysiert und beurteilt werden. In der Praxis ist es oft komplex Perso-
nalverleih von anderen Rechtsverhaltnissen abzugrenzen. Die PVK spricht in ihren Berichten
zu externen Beratern beim Bund von einer Reihe von «Pseudo» Auftrdgen. Nach der PVK han-
delt es sich dabei um Auftrdge mit Subordination. Dabei kdnnen, bewusst oder unbewusst,
rechtliche Vorgaben umgangen werden.4

Nachfolgend wird auf die Kriterien eingegangen, welche den Personalverleih von anderen

Rechtsverhaltnissen abgrenzen.
aa) Auftrag (Art. 394 OR)

Der Personalverleih und der Auftrag (Art. 394 OR) sind in vielerlei Hinsicht relativ dhnlich.
Bei einem Auftrag erhélt der Leistungsempfanger vom Leistungserbringer eine Leistung, die
haufig eine Arbeitsleistung darstellt. Der Leistungserbringer kann zur Leistungserbringung
auch Hilfspersonen beziehen womit ein Dreiecksverhaltnis entsteht &hnlich wie beim Personal-
verleih.!*" Dabei gibt es aber grosse Unterschied zum Personalverleih. Der Vertragshauptge-
genstand des Auftrags ist die konkrete Arbeits- bwz. Dienstleistungstatigkeit. Diese Tatigkeit
bildet den wesentliche Vertragsinhalt. Der Leistungserbringer erhalt keine Fachanweisungen
wie er seine Téatigkeit auszufuhren hat. Beim Auftrag besteht somit kein Subordinationsverhalt-
nis zwischen dem Leistungserbringer oder einer Hilfsperson und dem Leistungsempfanger. An-
ders so beim Personalverleih wo der Vertragshauptgegenstand die Uberlassung an sich ist. Oft-
mals ist im Verleihvertrag nicht néher umschrieben welche Tatigkeit die verliehene Person ge-
nau zu verrichten hat. Dies liegt daran, dass die verliehene Person in die Organisation des Ent-
leihers eingegliedert wird und dort detaillierte Fachanweisungen erhélt wie sie ihre Arbeit zu
verrichten hat. Damit entsteht ein Subordinationverhéltnis welches den Personalverleih vom

Auftrag abgrenzt. 148
bb) Werkvertrag (Art. 363 OR)

Im Gegensatz zu anderen Rechtsverhéltnissen schuldet der Unternehmer im Werkvertrag mit
dem Werk einen Erfolg (obligation de résultat) und nicht bloss ein Wirken im Sinne eines sorg-

faltigen  Tatigwerdens  (obligation de  moyens). Dies bildet auch den

146 So zum Beispiel in ihrem letzten Bericht zum Thema: Parlamentarische Verwaltungskontrolle,
Kurzevaluation im Rahmen einer Nachkontrolle vom 31. Juli 2019, S. 2400 ff.

SENTI, Auftrag oder Personalverleih, S. 359.

148 Bachmann S. 62. So auch das Bundesgericht, zum Beispiel in: BGer 2C_543/2014. E. 2.2.

147
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Hauptabgrenzungsgegenstand zum Personalverleih: Der Verleiher schuldet keinen Erfolg, son-
dern die sorgfaltige Suche und Auswahl des Arbeitsnehmers sowie die Ubernahme der mit der

Arbeitgeberposition verbundenen Pflichten.'4°

cc) Zum Uberlassungsvertrag

Beim Uberlassungsvertrag wird dem Leistungsempfanger einerseits eine Sache iiberlassen. An-
dererseits wird dem Leistungsempfénger Personal zur Bedienung der Sache zur Verfugung ge-
stellt. Das Uberlassen des Personals kann in gewissen Féallen als Personalverleih angenommen
werden. Dies aber nur wenn der Leistungsempfanger berechtigt ist nicht nur Zielanweisungen,
sondern auch konkrete Fachanweisungen in Bezug auf die Uberlassene Sache zu erteilen. Ist
dies nicht der Fall, so liegt kein Personalverleih vor, sondern eine mit der Vermietung der Sache

geschuldete Leistung.'*
dd) Zur Arbeitsvermittlung (Art. 412 OR)

Im Gegensatz zum Personalverleih zielt die Arbeitsvermittlung auf das Zusammenfuihren von
stellensuchenden Personen und Arbeitskrafte suchende Arbeitgeber.’®! Dabei wird die Arbeit-
geberfunktion nicht aufgeteilt. Es entsteht kein Arbeitsverhaltnis zwischen dem Verleiher und
dem Arbeitgeber. Die Arbeitsvermittlung zielt auf die Vermittlung und das Zusammenfihren

von Stellensuchenden und Arbeitgeberin. 1°2

) Zwischenfazit zur rechtlichen Situation im Personalverleih

Unter Personalverleih wird das Uberlassen von Arbeitnehmern an Dritte verstanden. Diese Ar-
beit interessiert sich dabei fur den, nach AVG, bewilligungspflichtigen Personalverleih. Der
Personalverleih ist durch drei Rechtsverhéltnisse, aber nur zwei Vertragsverhaltnisse gekenn-
zeichnet. Personalverleih gleicht in vielerlei Hinsicht anderen Rechtsverhaltnissen, kann aber
zumindest theoretisch durch das entstehende Subordinationverhaltnis zwischen Entleiher und
Arbeitnehmer und die daraus resultierende Aufsplittung der Arbeitgeberfunktion von diesen
abgegrenzt werden. In dieser Arbeit wird angenommen, dass aufgrund der Ubertragung von
Rechten und Pflichten vom Verleiher auf den Entleiher, ein Arbeitsverhaltnis «sui generis»

zwischen dem Entleiher und dem Arbeitnehmer entsteht.

149 SENTI, Auftrag oder Personalverleih, S. 363. LOOSER, Personalverleih, Rz. 214 ff.

150 BACHMANN, Verdeckter Personalverleih, S. 62. SENTI, Auftrag oder Personalverleih, S. 361.
151 BACHMANN, Verdeckter Personalverleih, S. 63.

152 BACHMANN, Verdeckter Personalverleih, S. 63.
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Insofern ist der Personalverleih das Rechtsverhéltnis, welches aus theoretischer Sicht, jenem
des Arbeitsverhaltnis nach Art. 319 ff. OR am ndchsten kommt.

3.3 Mdglichkeiten des Personalverleihs bei Dienstverhéltnissen des Bundes

Basierend auf seiner verfassungsrechtlichen Organisationskompetenz und unter Berticksichti-
gung des Verfassungsrechts, hat das Parlament verschiedene Rechtsnormen legiferiert, welche
die Mdglichkeiten vorsehen, wie der Staat Personal zur Erfiillung seiner Aufgaben rekrutieren,
anstellen und erhalten kann.>® Grundsétzlich wird im 6éffentlichen Kontext nicht von Arbeits-
verhéltnis, sondern von Dienstverhéltnis gesprochen. Aus rechtlicher Sicht bezeichnet das
Dienstverhéltnis die ¢ffentlich-rechtliche Rechtsbeziehung (in Ausnahmeféllen auch eine pri-
vatrechtliche Rechtsbeziehung) zwischen dem Gemeinwesen und seinen Angestellten.'®* Man
spricht deshalb nicht nur auf Bundesebene von Dienstverhaltnissen sondern auch auf Kantons-
oder Gemeindeebene.'®® Das Bundesrecht kennt eine grosse Anzahl verschiedener Kategorien
von bundesrechtlichen Arbeitsverhaltnissen, welche sich untereinander unterscheiden. Nach-
stehend wird auf die wichtigsten Kategorien von Dienstverhaltnissen eingegangen und analy-

siert, inwiefern diese den Beizug von verliehen Personen ermdglichen.

a) Offentlich-rechtliche Dienstverhéltnisse

Die zahlenmassig wichtigste Kategorie von Dienstverhéltnissen bilden die 6ffentlich-rechtli-
chen Dienstverhaltnisse. 1 Dabei konnen nicht alle verschiedenen o6ffentlich-rechtlichen
Dienstverhéltnisse im Detail besprochen werden.

aa) Das offentlich-rechtliche Anstellungsverhéltnis

Zwar werden Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter eines Gemeinwesens heute oftmals noch als
Beamtinnen oder Beamte bezeichnet. Aus juristischer Sicht sind sie aber Angestellte. Das BPG
verzichtet auf den Begriff Beamte und Beamtinnen.®®’ In einer 6ffentlich-rechtlichen Anstel-
lung befindet sich das Personal, welches bei einem Arbeitgeber des Bundes (nach Art. 3 BPG)
angestellt ist und bei dem nichts anderes vorgesehen ist. Grundsétzlich sind die Angestellten

dem BPG und seinen Verordnungen unterstellt. Die Anstellung erfolgt in aller Regel tiber einen

153 Siehe dazu Punkt 3.2. a ee.

154 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 2001. BURGI/BURGI-SCHNEIDER,
Handbuch o6ffentliches Personalrecht, S.17.

155 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 2003.

156 HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 32.

157 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 2003 ff.
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Offentlich-rechtlichen Vertrag (Art. 8 Abs. 1 BPG). Beim Personalverleih handelt es sich um
ein privatrechtliches Arbeitsverhéltnis, weshalb es bei einer 6ffentlich-rechtlichen Anstellung

nie zum Personalverleih kommen kann.
bb) Dienstverhaltnis mit Sonderregelungen am Beispiel der SBB

Das Parlament, der Bundesrat und das Bundesgericht kdnnen Uber den Verordnungsweg die
Dienstverhaltnisse bestimmter Personen einer Sonderregelung unterstellen.'>® So kénnen eine
Reihe von Funktionen, entgegen der allgemeinen Regeln zum Beispiel auf Amtsdauer gewéhlt
und nicht angestellt werden (Art. 14 BPG). Die Sonderregelungen finden sich in Spezialgeset-
zen wie zum Beispiel die Sonderregelung fur den Direktor oder die Direktorin fiir die Eidge-
ndssischen Finanzkontrolle in Art. 2 Abs. 2 Finanzkontrollgesetz (FKG). Ungeachtet der je-
weils geltenden Abweichungen handelt es sich dabei immer um 6ffentlich-rechtliche Dienst-

verhaltnisse.'® Auch hier ist der Personalverleih ausgeschlossen.

Sonderregeln gelten auch fir die Anstellungsverhaltnissen von einigen offentlichen Unterneh-
men. Damit soll das 6ffentliche Personalrecht den Regeln des Obligationenrechts angeglichen
werden.'®° Eine solche Sonderregel existiert fiir die SBB. So sind zwar die Arbeitsverhaltnisse
der SBB sind nach Art. 2 Abs. 1 lit. d BPG explizit dem BPG unterstellt.*®* Art. 38 BPG sieht
aber fur die SBB und weitere vom Bundesrat ermdachtigte Arbeitgeber die Pflicht vor, mit den
Personalverbénden einen GAV abzuschliessen. Fur die SBB ist dies mit dem SBB GAV ge-
schehen. Im SBB GAV ist der Personalverleih nicht explizit vorgesehen. Existiert ein GAV
mussen sich die Sozialpartner aber trotzdem an den Rahmen des BPG, die Rahmenverordnung
des BPG und die zwingenden Bestimmungen des OR halten, ansonsten gilt aber vielfach die
Vertragsfreiheit zwischen den Sozialpartnern.'®? Sofern ein GAV besteht, sind die ausgehan-
delten Normen des GAV fir die davon betroffenen Angestellten zwingend. In diesem Sinne
haben sie die gleiche Wirkung wie ein Gesetz.1%® Im Unterschied zum privaten Arbeitsrecht gilt
der ausgehandelte GAV also nicht nur fur das organisierte Arbeitnehmer, sondern ist laut Art.

38 Abs. 2 BPG grundsétzlich auch auf nicht organisierte Arbeitnehmer anwendbar. Ausnahmen

158 HANNI, Personalrecht des Bundes. Rz. 32.

159 HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 38.

160 HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 75. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht. Rz. 2008

161 Anders verhdlt es sich bei den Tochtergesellschaften der SBB. Diese sind gemass dem Bundesgericht
dem OR unterstellt. Mehr dazu: BGE 135 I11 483.

162 HANNI, Personalrecht des Bundes. Rz. 79.

163 HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 78.
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von bestimmten Personalkategorien sind moglich.'®* Der Bundesrat hat in der Rahmenverord-
nung zum BPG in Art. 2 ff. weitere Arbeitgeber genannt welche einen GAV abschliessen miis-

sen, so zum Beispiel den ETH Rat.
cc) Magistratsverhéltnis

Magistratspersonen, welche hierarchisch gesehen die obersten Angestellten des Staates sind,
befinden sich in einem «&ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis sui generis». Davon betroffen
sind insbesondere die Mitglieder der Bundesversammlung, die Mitglieder des Bundesrates und
die Bundeskanzlerin oder der Bundeskanzler sowie die Richter des Bundesgerichts. Die Art
und Weise ihrer Wahl, ihre Aufgaben und ihre Rechte und Pflichten ergeben sich aus der Bun-
desverfassung und aus Spezialgesetzen.'® Es gelten demnach andere Regeln als fiir Angestellte.
Hier kann klar davon ausgegangen werden, dass schon allein aufgrund der Funktionen der Per-

sonen, kein Personalverleih moglich ist.6®

b) Dienstverhaltnisse auf privatrechtlicher Grundlage

In der Lehre werden Fragen zur Bedeutung des Zivilrechts im 6ffentlichen Dienstrecht vielfach
und kontrovers diskutiert. Gerade in den Kantonen wéchst der Einfluss des Zivilrechts, jedoch
ist die Praxis sehr unterschiedlich. Grundsétzlich finden sich unterschiedliche Erscheinungsfor-
men von Einflussnahme des Zivilrechts auf das 6ffentliche Dienstrecht. Hier néher angeschaut
werden Dienstverhaltnisse, die ganz dem Privatrecht beziehungsweise dem OR unterstellt wer-
den (stricto sensu). Man spricht auch von Dienstverhaltnissen auf privatrechtlicher Grund-

lage.1%’
aa) Grundsatz der Ausschliessung der privatrechtlichen Anstellung

In der Lehre ist unbestritten, dass die Verfassung dem Gemeinwesen weder explizit oder im-
plizit die privatrechtliche Anstellung verbietet. Unbestritten ist auch das Primat des 6ffentlichen

Rechts.1% Gemass der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist die privatrechtliche Anstellung

164 HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 80.

165 HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 39.

166 Etwas mehr dazu in Punkt 5.2 dieser Arbeit.

167 TANQUEREL, Droit public et droit privé : unité et diversité du statut de la fonction publique, S. 49 ff.

WIRTHLIN, Dienstrecht im Spannungsfeld zwischen dffentlichen und Privatrecht, S. 60. Siehe dazu die
Ausfuhrungen und weitfiihrende Literatur auf S. 9 dieser Arbeit.

168 BELLANGER/ROY, Entwicklung des Rechts- und Regulierungsrahmens der 6ffentlichen Verwaltung, S.
460 ff. DEFAGO-GAUDIN, Les obstacles a la privation de la fonction publique, S. 270 ff. MICHEL, Beam-
tenstatus im Wandel, S. 194 ff. HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 40. ROSELLO, Les influences du
droit privé du travail sur le droit de la fonction publique, Rz. 466 ff. TANQUEREL. Droit public et droit

36



nicht ausgeschlossen, sofern sie aufgrund einer klaren und unmissverstandlichen (kantonalen)
Regelung erfolgt und durch das anwendbare Recht nicht untersagt wird.®® Das Bundesgericht
behélt sich zudem vor, gewisse privatrechtliche Anstellungen, wenn nétig, als 6ffentlich-recht-
liche Anstellungen umzudeuten. Namlich dann, wenn das anwendbare Recht keinen Raum fir
ein privatrechtliches Regime belasst, dessen Zulassigkeitsvoraussetzungen fehlen, oder wenn
das Gebot der Gleichbehandlung ein Nebeneinander verschiedener Rechtsformen nicht zu-
lasst.1’® Dabei gilt aber nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts, dass auch bei der privat-
rechtlichen Anstellung stehts die Rechtsstaatlichen Grundgrundsétze und die Grundrechte be-

achten werden missen.1’t

Auf Bundesebene sieht Art. 8 Abs. 1 BPG vor, dass das Arbeitsverhéltnis des Bundespersonals
offentlich-rechtlicher Natur ist. Die privatrechtliche Anstellung ist damit grundsatzlich ausge-

schlossen.
bb) Ausnahmen des BPG (Art. 6 Abs. 5 und Abs. 6 BPG)

Der Gesetzgeber hat auf Bundesebene die privatrechtliche Anstellung im Art. 6 Abs. 5 und Abs.
6 BPG vorgesehen. In diesem Sinne dirfen gewisse Personalkategorien dem OR unterstellt
werden. Es handelt sich dabei um Aushilfspersonal, Praktikantinnen und Praktikanten. Dazu
kommen Ausnahmen in begrindeten Einzelfallen. Dabei besteht aber grosse Rechtsunsicher-
heit, inwiefern es sich bei diesen dem OR unterstellten Dienstverhéltnissen um echte privat-
rechtliche Dienstverhaltnis handelt. 1”2 Auf jeden Fall sind fiir Streitigkeiten in diesen Dienst-
verhaltnissen die zivilen Gerichte zustandig (Art.6 Abs. 7 BPG).

Da es sich beim Personalverleih um ein privatrechtliches Arbeitsverhéltnis handelt, musste an
dieser Stelle analysiert werden, ob Art. 6 Abs. 5 und Abs. 6 BPG auch die Mdglichkeit vorsehen
wirde, Personalverleihvertrage einzugehen. Das wiirde aber ein echtes Privatrechtsverhaltnis
voraussetzen, was in der Lehre umstritten ist. In der Praxis hat die PVK in einem Bericht von
2014 aufgezeigt, dass es in der Praxis bei der Bundesverwaltung nie zu privatrechtlichen Ar-

beitsvertrdgen kommt und sie keinen Gebraucht von den Mdglichkeiten von Art. 6 Abs. 5 und

privé : unité et diversité du statut de la fonction publique. S. 49 ff. WIRTHLIN, Dienstrecht im Spannungs-
feld zwischen 6ffentlichen und Privatrecht, S. 59 ff.

169 So zum Beispiel in: BGE 118 11 213, E. 3.

170 BG-Urteil 8C_227/2014 vom 18. Februar 2015, E. 4.2.4.

i BGE 138 | 113 E, 6.4.2. Mehr dazu in Punkt 5 dieser Arbeit.

2 HELBLING, Der 6ffentliche Dienst auf den Weg ins OR, 242 ff. Zudem wird diese Thematik auch in der
erwéhnten Literatur der Fussnote 167 ausgiebig besprochen. Besonders zu erwahnen ist TANQUEREL,
welcher auch auf die sehr unterschiedliche kantonale Praxis beleuchtet.
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Abs. 6 BPG macht.!”® Uber die Griinde kann an dieser Stelle nur spekuliert werden, jedoch
konnte die unklare rechtliche Situation dieser Vertrége ein Grund sein.

cc) Spezialgesetzliche Anordnungen am Beispiel der SUVA

Daneben gibt es eine Reihe von Spezialgesetzen, welche flr bestimmte Arbeitgeber die privat-
rechtliche Anstellung vorsehen. So ist zum Beispiel die SUVA laut Art. 2 Abs. 2 lit. d nicht
dem BPG unterstellt. Art. 63 Abs. 3 lit. a UVG sieht vor, dass der SUVA Verwaltungsrat alle
Arbeitsverhaltnisse der SUVA dem OR unterstellen kann. Ahnliches gilt beispielsweise auch
flr die SNB. Somit ist es grundsétzlich den Arbeitgebern Uberlassen, sofern ein Spezialgesetz

dies vorsieht, wie diese ihre Arbeitnehmer anstellen.

c) Personen, die mit der Erfullung von Bundesaufgaben betraut sind
Privatrechtliche Verwaltungstrager

Wie bereits gesehen kann der Bund fiir die Bewaltigung seiner Bundesaufgaben entweder 6f-
fentlich-rechtliche und unter gewissen Bedingungen auch privatrechtliche Anstellungen einge-
hen. Dabei darf aber nicht vergessen werden, dass der Bund nicht alle seine Aufgaben notwen-
digerweise mit eigenen personellen Mitteln erfullen muss. Er kann daneben auch private
Rechtstrager mit 6ffentlichen Aufgaben betrauen. Dies ist zum Beispiel bei den privatrechtlich
organisierten Krankenkassen, welche die obligatorische Grundversicherung betreiben, gesche-
hen.”* Die Dienstverhaltnisse der betreffenden Mitarbeiter unterstehen dabei dem Privatrecht,
das BPG und sonstige Erlasse sind auf diese Mitarbeiter nicht anwendbar.1” Somit ist es grund-
satzlich den Arbeitgebern Uberlassen, wie diese ihre Arbeitnehmer anstellen. Die rechtliche
Grundlage und Kriterien fiir die Auslagerung dieser Dienstverhéltnisse finden sich in Art. 173
Abs. 3 BV.17

d) Zwischenfazit zum Personalverleih bei den Dienstverhaltnissen

Der Gesetzgeber hat verschiedene Mdglichkeiten vorgesehen, wie der Staat auf Bundesebene
Personen flr die offentliche Aufgaben rekrutieren kann. Dabei kann er 6ffentlich-rechtliche
oder auch privatrechtliche Arbeitsverhaltnisse eingehen. Inwiefern es sich dabei auch der Bei-

zug von verliehen Personen mdglich ist, kann nicht abschliessend beantwortet werden.

173 Parlamentarische Verwaltungskontrolle, Externe Mitarbeitende der Bundesverwaltung, Bericht zuhan-
den der Geschaftsprifungskommission des Stdnderates vom 14. April 2014, S. 3710.

1r4 HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 42.

175 JAAG, Besonderheiten des Personalrechts im halbstaatlichen Bereich. S. 596.

176 BIAGGINI, Art. 173 BV Kommentar, Rz. 25.
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Mindestens wenn eine spezialrechtliche Anordnung grundsatzlich die privatrechtliche Anstel-
lung fiir das ganze Personal der Verwaltungseinheit vorsieht oder nur diese in Frage kommt,
muss davon ausgegangen werden, dass es grundsétzlich dem Arbeitgeber lberlassen ist wie
diese ihr Personal anstellen. Zwar gibt es auch hier einige verfassungsrechtliche Fragen, aber

zumindest aus der Sicht der Praxis kdnnen die Unterschiede zu

4. Externe Mitarbeiter des Bundes

4.1 Externes Personal des Bundes

In erster Linie steht dem Bundesrat zur Erfullung der ihm durch die Bundesverfassung oder das
Gesetz Ubertragenen Aufgaben die Bundesverwaltung zur Verfigung.!’” Daneben kann es aber
notig sein, dass der Staat fur die Erflllung von Staatsaufgaben auch auf externe Personen zu-
riickgreift.1® In der Praxis findet sich oft der Begriff der «externen Mitarbeiter». Bei «externen
Mitarbeitern» handelt es sich um keinen klar definierten juristischen Begriff. Die PVK definiert
«externen Mitarbeiter» fiir den Bund als: «...Personen, die im Rahmen von Personalverleih
oder Auftragen und Werkvertragen in einem anstellungséhnlichen Verhéltnis flir den Bund tatig
sind, aber keinen Arbeitsvertrag mit dem Bund haben.»'"® Juristisch préziser ware es wohl von

privatrechtlich beschaftigten Personen zu sprechen. 8

Der Beizug von externen Mitarbeitern ist dabei subsididr zum eigenen Bundespersonal.'8 Zu-
erst massen internes Wissen und Ressourcen innerhalb der Bundesverwaltung genutzt werden.
Es missen deshalb Griinde vorliegen, welche den Beizug von externen Personen erforderlich
machen. Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn spezifisches Fachwissen in der Bundesverwaltung
noch nicht aufgebaut werden konnte, interne Ressourcen fehlen oder Bedarf nach Unabhéangig-
keit besteht.*8? Komplex erscheint dabei das Verhaltnis zum Personalrecht, weshalb den exter-

nen Mitarbeitern ein eigenes Kapitel dieser Arbeit gewidmet ist. Dass der Bund auf

1 SAGESSER, SHK Handkommentar zu Art. 57 RVOG. Rz, 7.

178 SAGESSER, SHK Handkommentar zu Art. 57 RVOG. Rz, 8. EICHENBERGER. BV Kommentar Art. 104
Rz. 1 ff.

179 Parlamentarische Verwaltungskontrolle, Kurzevaluation im Rahmen einer Nachkontrolle vom 31. Juli
2019, S. 2401 ff.

180 Parlamentarische Verwaltungskontrolle, Externe Mitarbeitende der Bundesverwaltung, Bericht zuhanden
der Geschaftsprifungskommission des Standerates vom 14. April 2014, S. 3699, Fussnote 15.

181 EICHENBERGER, Kommentar zu Art. 104 BV von 1874. Rz. 3. SAGESSER, SHK Handkommentar zu Art.
57 RVOG, Rz. 7 ff.

182 SAGESSER, SHK Handkommentar zu Art. 57 RVOG. Rz. 11 ff. EICHENBERGER, Kommentar zu Art. 104

BV von 1874. Rz. 2.
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verwaltungsexterne Personen zuriickgreift, ist keineswegs neu. Die alte Bundesverfassung von
1898 erméchtige, im Art. 104 aBV, den Bundesrat und die Departemente ausdriicklich zum

Beizug von Sachverstandigen fiir besondere Geschéfte. 18

Um externe Mitarbeiter zu beschéftigen, geht die Bundesverwaltung einerseits Werkauftrage
oder Auftrage (363 ff. OR bzw. 394 ff. OR) ein. Andererseits bezieht sie Personal tiber Perso-
nalverleiher mittels Personalverleihvertragen.*®* In diversen Interviews mit verschiedenen Am-
tern wurde festgestellt, dass es auch zu Personalverleih innerhalb eines Auftragsverhéltnisses
kommen kann. Auf diese Form des Personalverleihs wird in der vorliegenden Arbeit nicht ein-
gegangen, da es sich primar, jedenfalls aus einer theoretischen Sicht, um ein Auftragsverhaltnis

handelt.1®

Beispiel: Amt X geht mit der Informatikfirma Y einen Auftrag zur Installation einer neuen Soft-
ware Uber 1'000'000 CHF ein. Damit dieser Auftrag nach den Wiinschen des Amtes X umgesetzt
werden kann, ist vorgesehen, dass ein Informatikfachspezialist der Firma Y an das Amt X ver-
liehen wird. Dieser installiert die Software im Amt Y und steht in einem Subordinationsverhélt-
nis zu seinem Vorgesetzen im Amt X. Er installiert die Software dabei nach Wunsch seines

Vorgesetzen. Das Amt kennt dabei seine Anstellungsbedingungen mit der Firma Y nicht.

Internes
Bundespersonal
(dem BPG

unterstellt)

Abbildung 4: Selbsterstellte Ubersicht der externen und internen Mitarbeiter

183 Botschaft vom 20.11.1996 Uber eine neue BV. BBI 1997 1 1. S. 403.

184 Parlamentarische Verwaltungskontrolle, Externe Mitarbeitende der Bundesverwaltung, Bericht zuhan-
den der Geschaftsprifungskommission des Stdnderates vom 14. April 2014, S. 3698.

185 Die Kurzevalution der PVK spricht von «Pseudo-Auftragen». Weiterfilhrende Informationen in: Parla-

mentarische Verwaltungskontrolle, Kurzevaluation im Rahmen einer Nachkontrolle vom 31. Juli 2019,
S. 2415 ff.
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In der untenstehenden Grafik werden die «externen Mitarbeiter» in orange dargestellt. Die
Grosse der Teile widerspiegelt dabei nicht ihren Anteil. In Wirklichkeit musste der blaue Teil

viel grosser sein.

In der Lehre geht man grundsétzlich davon aus, dass bei externen Personen ein privatrechtliches
Auftragsverhdltnis (394 ff. OR) eingegangen und somit kein Arbeitsverhaltnis begrindet
wird.1® Unklar ist, ob eine explizite Rechtsgrundlage besteht, beziehungsweise benotigt wird,
um externe Personen Uber Personalverleihvertrage beizuziehen.®” Dabei stellt sich auch die
Frage, ob Personen, welche im Personalverleihverhéltnis mit dem Bund stehen, dem BPG un-

terstellt sind.

a) Grundsétzliches zur Rechtsgrundlage fir externes Personal im Personalverleih

Als Allererstes muss die Frage geklart werden, ob der Beizug von externen Personen im Perso-
nalverleih tGberhaupt einer gesetzlichen Grundlage bedarf. Einige Bundesamter und auch die
SBB, welche fiir diese Arbeit zum Personalverleih interviewt wurden, sehen im Abschluss von
Personalverleihvertragen grundsétzlich die Beschaffung von Dienstleistungen (Sachmittel). Fur

diese bedarf es, aus ihrer Sicht, keiner expliziten rechtlichen Grundlage.*®®

Der Grundsatz der Gesetzmaéssigkeit (Legalitatsprinzip), in Sinne von Art. 5 Abs. 1 BV, hat als
Hauptanliegen alle Verwaltungstatigkeit an das Gesetz zu binden. Das Gesetz ist einerseits
Massstab und Schranke der Verwaltungstatigkeit.*®® Aus diesem Grund gilt das Legalitatsprin-
zip grundsatzlich fur die gesamte Verwaltungstatigkeit.**® Eine Ausnahme bildet jedoch die Be-
darfsverwaltung. In der Lehre spricht man bei der Bedarfsverwaltung auch von Hilfstatigkei-
ten.'®! Zur Bedarfsverwaltung gehort die Beschaffung der notigen Sach- und Personalmittel,
welche unmittelbar der Erfiillung der Staatsaufgaben dienen. Zur Bedarfsverwaltung zahlt zum

Beispiel die Beschaffung von Blromaterial aber auch die Anstellung von Personal, welche zur

186 BURGI/BURGI-SCHNEIDER, Handbuch 6ffentliches Personalrecht. Rz. 27. BIAGGINI, BV Kommentar zu
Art. 173 BV, Rz. 25. SAGESSER, SHK Handkommentar zu Art. 57 RVOG, Rz. 9.

187 BIAGGINI, BV Kommentar zu Art. 173 BV, Rz. 25. SAGESSER, Die Entwicklung der Gesetzgebung im
Bereich des Verwaltungsorganisationsrechts, S. 467.

188 Interviews siehe Annex 1 dieser Arbeit.

189 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 325.

190 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 383.

1 TSCHANNEN/ZIMMERLI, Verwaltungsrecht, S. 127 und S. 28. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwal-

tungsrecht, Rz. 40 und Rz. 1385.
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Erfullung der Verwaltungsaufgabe unmittelbar benétigt werden.'®? Laut dem Bundesgericht
ergibt sich die gesetzliche Grundlage fur «Hilfstatigkeiten» aus den Normen, welche die Ver-
waltungsaufgabe regeln.'®® So gilt als unbestritten, dass der Bund keine gesetzliche Grundlage
braucht, wenn er sich fiir die Austbung seiner Verwaltungsaufgaben zum Beispiel das erfor-

derliche Biiromaterial beschaffen aber auch das erforderliche Personal anstellen muss.

Mit dem Abschluss eines Personalverleihvertrags durch die Bundesverwaltung wird aber mehr
als bloss eine Dienstleistung eingekauft. Es wird gleichzeitig mit dem Bezug einer Dienstleis-
tung auch ein Arbeitsverhaltnis zwischen dem Arbeitnehmer und dem Entleiher (Staat) einge-
gangen, womit auch Rechte und Pflichten durch den Staat festgelegt werden.'®* Dabei ist nach
in dieser Arbeit vertretenen Meinung unerheblich, dass das Arbeitsverhaltnis nicht einen Ar-
beitsvertrag nach Art. 319 ff. OR, sondern ein Arbeitsverhaltnis «sui generis» darstellt.1®® Das
Parlament hat in einer Vielzahl von Erlassen und Vorschriften die Moglichkeiten der zentralen
beziehungsweise dezentralen Verwaltung, wie Arbeitsverhaltnisse eingegangen und ausgestal-
ten werden kénnen, vorgegeben. Dabei hat sich der Gesetzgeber einerseits bewusst entschieden,
selbst dariiber bestimmen zu wollen, welche Rechte und Pflichten angestellte Personen haben
und deswegen gewisse Kompetenzen bewusst nicht an die Regierung delegiert.1®® Andererseits
folgt das Parlament auch einer klaren verfassungsrechtlichen VVorgabe zur Planung und Orga-
nisation des Personalwesen.*®” Gleiches gilt auch firr die 6ffentlichen Unternehmen, welche

dem BPG unterstehen (wie zum Beispiel die SBB).

Aus diesem Grund wird in dieser Arbeit die Meinung vertreten, dass fiir den Personalverleih

grundsatzlich eine explizite Rechtsgrundlage benétigt wird.

Anders verhalt es sich bei 6ffentlichen Unternehmen, welche nicht dem BPG unterstehen. Hier
ist es der Wunsch des Gesetzgebers, den Unternehmen nicht vorschreiben zu wollen, wie sie
Arbeitsvertrage einzugehen und auszugestalten haben. In diesem Sinne hat der Gesetzgeber nur

vorgegeben, dass das ganze Personal dieser Verwaltungseinheiten dem OR unterstellt ist. Fir

102 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht. Rz. 40. TSCHANNEN/ZIMMERLI, Verwaltungsrecht. S.
28.

103 BGE 103 1b 324 E.4. In diesem Sinne auch: UHLMANN, Legalitatsprinzip, Rz. 37.

194 HELBLING, SHK Kommentar Art. 1 BPG. Rz. 17. Dazu das Bundesgericht: BGE 129 | 161 2.1 « fiir die
Festlegung von Rechten und Pflichten fur 6ffentliche Bedienstete mindestens ein Gesetz auf materieller
Stufe vor». So auch in: BGE 123 1 1 E. 4c.

195 Siehe dazu Punkt 3.1.c.aa dieser Arbeit.

196 HAFNER, Rechtsnatur der 6ffentlichen Dienstverhaltnisse, S. 193.

197 Siehe dazu Punkt 3.1 dieser Arbeit.
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diese Unternehmen (wie zum Beispiel die SUVA) wird, nach der in dieser Arbeit vertretenen
Meinung, keine zusatzliche Rechtsgrundlage fur Personalverleih benétigt.

Es mag Grinde geben, aufgrund deren eine Verwaltungseinheit, um seine Verwaltungsge-
schafte bewaéltigen zu kdnnen, nicht anders kann als externes Personal im Personalverleih an-
zustellen.'®® Bei Notfallen und Krisen kann Personalverleih als Teil der Bedarfsverwaltung ver-
standen werden, da nur durch den Abschluss von Personalverleihvertragen die Verwaltungs-
aufgabe Ubernommen werden kann. Diese Griinde sind aber als Ausnahme zu verstehen.
Grundsétzlich ist davon auszugehen, dass fir den Personalverleih eine explizite gesetzliche
Grundlage vorliegen muss. Ansonsten wére es dem Bundesrat, den Departementen und den
Amtern uberlassen, Personal nach den vorgesehenen Regeln des BPG anzustellen oder diese
Vorgaben durch den Personalverleih mehr oder weniger beliebig zu umgehen. Zwar bestimmt
der Bundesrat gemass Art. 8 RVOG die Struktur, Funktionen, Verfahren und Personalordnung
der zentralen und dezentralen Verwaltung selbst und ist fiir diese auch politisch verantwortlich.
Art. 43 RVOG sieht die Amter als die tragenden Verwaltungseinheiten welche die Verwal-
tungsgeschafte besorgen. Eine Ausnahme der bundesratlichen Organisationskompetenz bilden

jedoch die Bereiche, welche das Parlament ausdriicklich selbst geregelt hat.%®

Eine bereits bestehende gesetzliche Grundlage fiir den Beizug von externen Personen findet
sich im Art. 57 RVOG. Dieser Gesetzesartikel bemachtigt den Bundesrat und die Departemente,
Organisationen und Personen, welche nicht der Bundesverwaltung angehdren, zur Beratung
beizuziehen. Der Beizug von externem Personal richtet sich nach den jeweiligen Geschaftsord-
nungen der Departemente (Art. 57 RVOG und Art. 29 Abs. 1 lit. d RVOV).2% Es findet sich in
der gesetzlichen Vorgabe keine Beschrankung der Anzahl der externen Personen, welche zur
Beratung beigezogen werden kdnnen, und auch nicht in welchem Rechtsverhéltnis diese zum

Bund stehen miissen.2%t

Im Folgenden wird untersucht, ob Art. 57 RVOG als allgemeine Rechtsgrundlage fuir Personal-

verleih fir die Bundesverwaltung in Frage kommt.

198 So hat zum Beispiel das BAG in einem fur diese Arbeit gefiihrten Interview ausgefihrt, dass verliehe-
nes Personal wéahrend der Corona-Krise unabdingbar war. Fir die Griinde, wieso die Verwaltung Perso-
nen im Personalverleih beschaftigt, sieche Punkt 2.4 dieser Arbeit.

199 SAGESSER, Art. 8 Kommentar RVOG, Rz. 5 ff.

200 BURGI/BURGI-SCHNEIDER, Handbuch 6ffentliches Personalrecht. Rz. 27.

201 SAGESSER, Die Entwicklung der Gesetzgebung im Bereich des Verwaltungsorganisationsrechts. S. 467.
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b) Existierende Rechtsgrundlage fiir den Personalverleih (Art. 57 Abs. 1 RVOG)
aa) Wortlaut

Der Wortlaut von Art. 57 RVOG gibt keine Hinweise darauf, welche Leistungen genau unter
dem Begriff «Beratung» erfasst sein sollen. Nach dem allgemeinen Sprachverstandnis gehoren
zum Begriff «Beratung» die Erteilung von Ratschlagen oder Auskiinften.?2 Im Zentrum steht
dabei das Fachwissen, welches der Berater, dem zu Beratenden zur Verfligung stellt, damit
dieser wiederum seine Aufgaben (besser) erledigen kann. Der Beraterwirkt dabei unterstiitzend
auf die zu beratende Person ein. Er trifft dabei aber keine definitiven Entscheidungen. So kann
es zum Beispiel in der Politikberatung darum gehen, Wissen zu vermitteln, Probleme zu analy-
sieren und Entscheidungs- und Handlungsoptionen aufzuzeigen.?®® Sich fiir eine Politik zu ent-
scheiden und diese dann tagtéglich umzusetzen, ist hingegen nicht Teil der Beratung.

Durch die Verwendung des Wortes Beratung wird klar, dass der Anteil an Arbeitstatigkeiten,
welche durch externe Personen erledigt werden sollen, eingeschrénkt ist. Nicht jede Arbeitsta-
tigkeit ist eine Beratung. Der Wortlaut spricht klar dagegen, dass Art. 57 RVOG als gesetzliche
Grundlage fir jede Form von Personalverleih genligt. Dem Wortlaut ist zudem auch nicht zu

entnehmen, ob Berater im Personalverleih beschéftigt werden durfen oder nicht.

bb) Historische Auslegung

Die Entstehungsgeschichte der heutigen Bestimmung im RVOG ist etwas schwierig nachzu-
vollziehen. Um den Willen des historischen Gesetzgebers zu verstehen, muss hier ein bisschen

weiter ausgeholt werden.

Die alte Bundesverfassung von 1898 ermachtige, Art. 104 aBV, den Bundesrat und die Depar-
temente, wie bereits erwahnt, ausdriicklich zum Beizug von Sachverstandigen fiir besondere
Geschafte. Entstanden war der Verfassungsartikel urspriinglich, um eine Konkurrenzierung des
Bundesrates durch verwaltende Parlamentskommissionen oder von der Bundesversammlung
eingesetzten Verwaltungskommissionen auszuschliessen. Man wollte, dass die Verwaltungs-
funktion grundsétzlich von einer vom Bundesrat geleiteten Exekutivgewalt wahrgenommen
wird — und zwar auch dann, wenn spezielle Fachkenntnisse erforderlich sind, welche der Ver-

waltung intern nicht zur Verfiigung stehen.?** Historisch konnten die sachkundigen Personen

202 Duden. Deutsches Universalworterbuch. 9 Auflage. 2019. S. 294.
208 LENDI, Politikberatung. S. 35
204 EICHENBERGER, Kommentar zu Art. 104 BV von 1874. Rz. 1.
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auf verschiedene Art und Weise tatig werden. Sie konnten sich zum Beispiel miindlich oder
schriftlich in Beratungen, in Gutachten, beim Erstellen von Entwdirfen oder Beurteilungen usw.
aussern. Wichtig war aber, dass die Berater immer dem einsetzenden Organ unterstellt blieben
und das dieses die Verantwortung trug. Vertraglich waren sie dabei meist im Auftragsverhéltnis

tatig. Die Dauer wurde in Vertragen geregelt, wobei es keine maximale Dauer gab.?%®

Die Verfassungsbestimmung wurde im VwOG lbernommen und detailliert. Im Entwurf des
VwOG von 1979 wollte der Bundesrat urspriinglich auch den Gruppen und Amtern die Kom-
petenz Ubertragen, Sachkundige einzubeziehen. Das Parlament strich diesen Vorschlag, um si-
cherzustellen, dass der Beizug von Experten immer durch den Departementsvorsteher bewilligt
werden muss. Das Parlament wollte damit sicherstellen, dass von der Mdglichkeit, Experten

einzubeziehen, zuriickhaltend Gebrauch gemacht wird.2%

1997 wurde das VwOG durch das RVOG ersetzt. Die Bestimmungen des Bundesrates wurden
dabei unveréndert ibernommen. Die Bestimmung wurde aber dem Art. 2 Abs. 4 RVOG ange-
passt. Fortan durften auch Organisationen als sachkundige Berater einbezogen werden. Bei der
Totalrevision der Bundesverfassung 1999 wurde die bis dahin gultige VVerfassungsbestimmung,
Art. 104 aBV, nicht in die neue Bundesverfassung integriert. Damit wurde aber keine materielle

Anderung bezweckt, da eine Regelung im RVOG als hinreichend betrachtet wurde.?%’

Fortan gab es somit nur noch eine Bestimmung — Art. 57 Abs. 1 RVOG — welche den Beizug
von externen Experten fir den Bund regelte. 2008 wurden die Gesetzesbestimmungen fur aus-
serparlamentarische Kommissionen neu geregelt. Die Bestimmung Uber den Beizug externer
Experten wurde dabei von Letzteren abgetrennt und erhielt eine eigene Kapitellberschrift. Ma-
teriell wurde explizit keine Veranderung vorgenommen. Jedoch hielt man in der Botschaft fest,
dass der Art. 57 Abs. 1 RVOG nicht immer eingehalten wurde und externe Berater von Gruppen
und Amtern auch schon direkt, ohne die Bewilligung des Departementsvorstehers, einbezogen

worden waren.2%

Auch die historische Sicht somit spricht dagegen, dass der Art. 57 RVOG grundsétzlich als
gesetzliche Grundlage fur Personalverleih genligt. Aus historischer Sicht kann zudem nicht aus-

geschlossen werden, dass fiir Berater der Abschluss von Personalverleihvertragen maoglich ist,

205 EICHENBERGER, Kommentar zu Art. 104 BV von 1874. Rz. 5.

206 EICHENBERGER, Kommentar zu Art. 104 BV von 1874. Rz. 3, Fusszeile 2.

207 Botschaft vom 20. November 1996 (iber eine neue BV. BBI 1997 | 403.

208 Botschaft vom 9. Oktober 2007 tber die Neuordnung von ausserparlamentarischen Kommissionen. BBI
2007 1 6641.
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auch wenn diese grundsatzlich eher als eine Ausnahme neben dem Auftragsverhéltnis vorgese-

hen waren.
cc) Teleologische Auslegung

Der Zweck des Art. 57 RVOG liegt in der Kompetenziibertragung auf den Bundesrat und die
Departemente, zur Erfullung ihrer Aufgaben verwaltungsexterne Organisationen und Experten
beiziehen zu kénnen.?*® Auf diese Weise wollte das Parlament sicherstellen, dass die Verwal-
tung ihren Verwaltungsaufgaben immer aus eigenem Leistungsvermogen gewachsen ist. Damit
sollte verhindert werden, dass eine Art Miliz-Administration ausserhalb der Bundesverwaltung
entsteht und so Verwaltungsaufgaben zusammen mit frei beigezogenen Experten, ausserhalb
der Kontrolle des Bundesrates, vollbracht werden.?1

Im Zentrum steht dabei wie schon erwahnt immer fehlendes Fachwissen und nicht grundséatz-
lich fehlende Personalressourcen. An diesem Zweck hat sich bis heute nichts verandert. Es ist
der Wille des Parlaments, der Regierung die Kompetenz zu tbertragen, schnell und unkompli-
ziert Expertenwissen fur die Bewadltigung ihrer Verwaltungsaufgaben beiziehen zu kdnnen,
ohne dabei unbedingt immer direkt ein Dienstverhaltnis eingehen oder das Parlament anzufra-

gen zu miissen.

Aus rein teleologischer Sicht kann jedenfalls nicht verneint werden, ob zum Beizug von Exper-
ten auch Personalverleihvertrdge eingegangen werden kénnen, auch wenn dies eher nicht vor-
gesehen ist.2!! Sofern der Beizug solcher Experten dazu fiihrt, dass sich die Verwaltung schnell

fehlendes Fachwissen beiziehen kann, ist davon auszugehen, dass dieser zweckmassig ist.
dd) Systematische Auslegung

Nach Ansicht von SAGESSER ist der Art. 57 RVOG als Ausdruck der dem Bundesrat Uber die
Bundesverwaltung zustehenden Organisationshoheit zu verstehen. In diesem Sinne ist es an der
Regierung, die zweckmassige Organisation der Bundesverwaltung zu bestimmen und wenn no-
tig anzupassen (Art. 8 Abs. 1 RVOG). Dazu gehort, nach Ansicht von SAGESSER, dass der Bun-
desrat selbst entscheiden darf, ob er externes Personal mit Personalverleihvertrdgen beizieht
oder nicht.?*2 Daneben sieht Art. 3 Abs. 1 RVOG vor, dass der Bundesrat immer auf Grundlage

von Verfassung und Gesetz handeln muss. Zwar mag es heute gute Griinde geben, welche

209 SAGESSER, Die Entwicklung der Gesetzgebung im Bereich des Verwaltungsorganisationsrechts, S. 466.
210 EICHENBERGER, Kommentar zu Art. 104 BV von 1874. Rz. 3.
211 EICHENBERGER, Kommentar zu Art. 104 BV von 1874. Rz. 6.
212 SAGESSER, Die Entwicklung der Gesetzgebung im Bereich des Verwaltungsorganisationsrechts, S. 466.
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durchaus dafurrsprechen, dass fir die Erfillung von Verwaltungsaufgaben auch temporares Per-
sonal beigezogen werden soll.?!3 Jedoch war es nicht die Absicht des Gesetzgebers, durch Art.
57 RVOG eine grundsatzliche Rechtsgrundlage fur die Verwaltung zu schaffen, ganz grund-
séatzlich alle méglichen Arbeitsverhéltnisse, wenn auch nicht nach Art. 319 OR, einzugehen.
Fur Arbeitsverhaltnisse hat der Gesetzgeber grundsétzlich das BPG erlassen. Inwiefern es sich
beim Personalverleih um ein Arbeitsverhaltnis nach Art. 1 BPG handelt, wird als néchstes un-

tersucht.?!4,
ee) Zwischenfazit

Insgesamt spricht alles dagegen, dass Art. 57 RVOG als grundsétzliche Rechtsgrundlage zur
Beschaffung von verliehenem Personal gentigt. Dazu misste mindestens aufgezeigt werden
kdnnen, dass das beigezogene Personal eine beratende Tatigkeit austbt. Ob Berater im Perso-
nalverleihverhaltnis angestellt werden kénnen, bleibt jedoch unklar. Grundsatzlich kann diese
Maoglichkeit aber nicht ausgeschlossen werden, wenn eine schnelle und effiziente «Beratung»
dies erfordert. Somit besteht heute fir die Bundesverwaltung keine grundsétzliche Rechts-
grundlage fir den Personalverleih. Fir die SBB liegt keine Rechtsgrundlage fur den Personal-

verleih vor.

c) Personalverleih als «Arbeitsverhaltnis» im Sinne des BPG

Es stellt sich zusatzlich die Frage in welcher Beziehung der Personalverleih in der Verwaltung
zum Personalrecht steht. Das BPG regelt nach seinem Art. 2 und 3 nur die mit dem Bund be-
stehenden arbeitsrechtlichen Beziehungen. Art. 2 Abs. 2 lit. d BPG sieht vor, dass das BPG fir
Personal von privaten Organisationen ausserhalb der Bundesverwaltung, welche mit Verwal-
tungsaufgaben betraut werden, nicht anwendbar ist. Fiir BURGI/ BURGI-SCHNEIDER ist das BPG
bei Personalverleih aufgrund dieser Gesetzesgrundlage nicht anwendbar.?'® Jedoch wird mit
dem Abschluss von Personalverleihvertrdgen keine Verwaltungsaufgabe im Sinne von Art. 173
Abs. 3 BV ausgelagert. Der Beizug von externem Personal im Personalverleih, welche in die
Organisation der Bundesverwaltung ahnlich wie die eigenen Mitarbeiter eingegliedert werden

(Subordination), ermdoglicht es der Bundesverwaltung gerade die verbliebene

213 SAGESSER, Die Entwicklung der Gesetzgebung im Bereich des Verwaltungsorganisationsrechts, S. 466
ff.

214 Siehe dazu: Punkt 4.2.c dieser Arbeit.

215 BURGI/BURGI-SCHNEIDER, Handbuch 6ffentliches Personalrecht, Rz. 27.
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Verwaltungsaufgabe intern zu bewaltigen,?® wie es auch beim Anstellen von dem BPG unter-

stelltem Personal geschieht.

Beim Personalverleih entsteht dabei, wie bereits an anderer Stelle erwahnt, durch den Verleih
ein Arbeitsverhaltnis zwischen Arbeitnehmer und Entleiher (wenn auch nicht ein Vertragsver-
haltnis).2!’ Dieses ist einem Arbeitsverhiltnis nach Art. 319 ff. OR sehr ahnlich.?!8 Es stellt sich
die Frage, ob dieses Arbeitsverhaltnis auch dem BPG unterstellt ist, dessen Geltungsbereich in
Art. 1 BPG geregelt.

aa) Wortlaut des Gegenstands und Geltungsbereichs

Der Wortlaut von Art. 1 BPG gibt keine Hinweise darauf, was genau mit Arbeitsverhaltnis
gemeint ist. Nach dem allgemeinen Sprachverstandnis werden unter dem Begriff Arbeitsver-
haltnis das Rechtsverhéltnis zwischen Arbeitnehmer und einem Arbeitgeber sowie die berufli-
che Arbeit betreffenden Verhaltnisse bezeichnet.?!® Unter «Personal» wird nach allgemeinen
Sprachverstandnis die Gesamtheit der Personen verstanden, welcher mit einem Arbeitgeber in

einem Arbeitsverhaltnis stehen.?2°

Nach dem Wortlaut ist das BPG nur auf Personen anwendbar, welche mit dem Bund in einem
Arbeitsverhaltnis stehen. Ob auch das Rechtsverhéaltnis zwischen verliehenen Personen und
Entleiher unter dem Begriff Arbeitsverhaltnis gemeint ist, kann mit dem Wortlaut allein nicht

beantwortet werden.
bb) Historische Auslegung des Gegenstands und Geltungsbereichs

Die Entstehungsgeschichte der heutigen Bestimmung im Art. 1 BPG ist eng mit der Idee ver-
knupft, dass das Bundespersonal nicht mehr verbeamtet, sondern nur noch angestellt werden
soll.??> So hatte das BtG in diesem Sinne nicht den Anspruch, das Arbeitsverhiltnis des Bun-
despersonals zu regeln, sondern das Dienstverhéltnis der Beamten festzulegen. Art. 62 BtG sah
eine Kompetenznorm fir den Bundesrat vor, welcher dadurch Dienstverhéltnisse ohne Beam-

tenstatus bestimmen konnte.

216 BIAGGINI, BV Kommentar zu Art. 173 BV, Rz. 22, 25, 28.

217 Siehe Punkt 3.1 dieser Arbeit.

218 Siehe dazu Punkt 3 und die drei Rechtsverhaltnisses im Personalverleih.
219 Duden, Deutsches Universalworterbuch, 9 Auflage, 2019, S. 183.

220 Duden, Deutsches Universalwoérterbuch, 9 Auflage, 2019, S. 1355.

221 Siehe Punkt 2 dieser Arbeit.
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Mit dem Inkrafttreten des BPG wurde der Beamtenstatus durch das Angestelltenverhaltnis er-
setzt. In der Parlamentarischen Diskussion fand kein Austausch zum Art. 1 BPG statt.??2 Ganz
im Gegensatz zu Art. 2 BPG: In der Botschaft zum BPG steht, dass es Zweck des Gesetzes sei,
grundsatzlich nur das Arbeitsverhéltnis, d. h. die arbeitsrechtlichen Beziehungen zwischen dem
Bund und seinem Personal, zu regeln. Das seinem bezieht sich dabei vor allem auf das Personal
der ausgelagerten Einheiten der Bundesverwaltung, welche man nicht mehr dem BPG unter-

stellen wollte. Die Regelung dazu findet sich heute in Art. 2 BPG.

Wir kdnnen heute nicht mit Sicherheit sagen, ob sich der historische Gesetzgeber mit dem Be-
griff «Arbeitsverhaltnisse» in Art. 1 BPG auch auf verliehene Personen berufen wollte. In den
historischen Dokumenten hat er sich dazu nie explizit gedussert. Mit Blick auf die Botschaft

spricht aber einiges dafr:

Erstens war es Ziel des BPG ein gemeinsames gesetzliches Dach fiir das gesamte Bundesper-
sonal zu bieten und somit einer Aufsplitterung des Arbeitsrechts des Bundes vorzubeugen.??3
Dabei hat man es auch bewusst ermdglicht, gewisse Personenkategorien dem OR zu unterstel-
len, ohne dass diese ausserhalb des BPG angestellt werden miissen.??* In diesem Sinne ist es

Ziel des Gesetzgebers gewesen, moglichst alle Beschaftigte dem BPG zu unterstellen.??®

Zweitens ist es Ziel des BPG, eine gemeinsame Personalpolitik vorzugeben, welche alle Bun-
desstellen verfolgen miissen.??® Das BPG sollte festlegen, welche personalpolitischen Ziele von
den flr die Personalpolitik verantwortlichen Bundesstellen verfolgt werden missen. In diesem
Sinne steht in der Botschaft: «alle Personalmassnahmen — sowohl die recht setzende Akte (Aus-
flhrungsbestimmungen, Gesamtarbeitsvertrage) wie auch die Anwendungsakte (Einzelarbeits-
vertrage, personalpolitische Massnahmen, individuelle Entscheide usw.) missen sich diesen
Zielen unterordnen.»??” Drittens, obwohl das BPG in den Ausfiihrungsbestimmungen bedeu-
tenden Freiraum fur Personalverantwortliche offenhielt, war es klar der Wille des Gesetzgebers,

das Handeln der Personalverantwortlichen (iber die gemeinsame Zielnorm einzubinden.??

222 Dokumentenzentrale der Bundesversammlung, Bundespersonalgesetz. VH98.076.

223 Botschaft vom 14. Dezember 1998 zum Bundespersonalgesetz (BPG), BBI 1999 Il 1597 f. Ziff. 2.2.

224 Art. 6 Abs. 5 und Abs. 6 BPG. In der Parlamentsdebatte wird auch der Begriff «<OR-Fenster» verwen-
det. Dokumentenzentrale der Bundesversammlung, Bundespersonalgesetz. VH98.076.

225 Mehr dazu in Punkt 4.3 dieser Arbeit.

226 Botschaft vom 14. Dezember 1998 zum Bundespersonalgesetz (BPG), BBI 1999 11 1597 f. Ziff. 1 und
Ziff. 2.2.

221 Botschaft vom 14. Dezember 1998 zum Bundespersonalgesetz (BPG), BBI 1999 11 1597.

228 Botschaft vom 14. Dezember 1998 zum Bundespersonalgesetz (BPG), BBI 1999 Il 1597.
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In Anbetracht dieser Indizien scheint der historische Gesetzgeber den Begriff Arbeitsverhaltnis
moglichst breit verstanden haben zu wollen. Damit wollte er sicherstellen, dass auf moglichst
viele Arbeitsverhéaltnisse mindestens die allgemeinen Bestimmungen des BPG anwendbar sind.
In diesem Sinne spricht vieles dafir, dass der historische Gesetzgeber implizit unter Arbeits-
verhéltnis auch das Arbeitsverhaltnis «sui generis» zwischen Entleiher und Arbeitnehmer ge-

meint hat.
cc) Teleologische Auslegung des Gegenstands und Geltungsbereichs

Hauptzweck des BPG ist es, die Arbeit beim Bund zu regeln umso effektives Verwaltungshan-
deln zu ermdglichen. Dabei regelt das Arbeitsrecht regelt die fremdbestimmite, sprich die unter
Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation geleistete abhdngige Arbeit. Es regelt ein
zweitseitiges Schuldverhaltnis, in dem ein Individuum (Arbeitnehmer) flr eine Organisation
(Arbeitgeber) gegen Lohn eine bestimmte Arbeitsleistung erbringt.??® Daneben ist es auch
Zweck des BPG personalpolitische VVorgaben zu machen, welche alle Bundesstellen befolgen
missen und so die Personalverantwortlichen tiber gemeinsame Zielnormen einzubinden.?° Die
in Art. 4 Abs. 2 und 3 BPG vorgegebenen personal- politischen Ziele kénnen nur erreicht wer-
den, wenn mdglichst alle durch den Bund eingegangenen Arbeitsverhéltnisse sich an diesen

orientieren.

Aus Sicht des Zweckes des BPG, insbesondere des Zwecks einer gemeinsamen Personalpolitik,
muss der Begriff Arbeitsverhaltnis mdglichst weit auslegt werden. Nur so wird sichergestellt,
dass auch eine gemeinsame Personalpolitik erreicht wird. In diesem Sinne ist davon auszugehen,
dass es auch das Arbeitsverhaltnis «sui generis» zwischen Entleiher und Arbeitnehmer beinhal-
tet.

dd) Systematische Auslegung des Gegenstands und Geltungsbereichs

Nach Art. 2 BPG ist mit Bundespersonal nicht das Personal der ganzen Verwaltung gemeint.
Mit dem Begriff «Bundespersonal» sind unter anderem nach Art. 2 Abs. 1 lit. a BPG die Ar-
beitsverhaltnisse der Zentralverwaltung gemeint.?! Die dezentralen Verwaltungseinheiten sind
nur unter diesem Begriff zu verstehen, insofern nicht anderes vorgesehen ist (Art. 1 Abs. 1 lit.
e BPG und Art. 2 Abs. 3 RVOG). Eine andere Regelung gilt beispielsweise fur die SUVA.

229 HELBLING, SHK Kommentar Art. 1 BPG. Rz 24 ff. HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 1 ff.
230 Botschaft vom 14. Dezember 1998 zum Bundespersonalgesetz (BPG), BBI 1999 Il 1597.
281 Zentralverwaltung im Sinne von Art. 2 Abs. 2 RVOG
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Personen des Offentlichen oder privaten Rechts ausserhalb der Bundesverwaltung fallen nicht
unter den Begriff «Bundespersonal». Eine Ausnahme bilden die SBB, welche zum Bundesper-
sonal zéhlen (Art. 2 Abs. 2 lit. d BPG). Auch die Gerichte und der Parlamentsdienst gehort zum
Bundespersonal (Art. 2 Abs. 1 lit. f — j BPG).

Aus Sicht des OR hdngt es nicht von der Bezeichnung ab, ob ein Rechtsverhéltnis als Arbeits-
vertrag zu qualifizieren ist oder nicht, sondern allein vom vereinbarten Inhalt.?*? In Bezug auf
den Personalverlieh besteht in der Lehre grundséatzlich Einigkeit dartiber, dass zwischen Ent-
leiher und Arbeitnehmer kein Arbeitsvertrag vorliegt. Dennoch entsteht nach Mehrheit der
Lehre wohl ein faktisches Arbeitsverhaltnis. Faktisch deshalb, da kein formeller Arbeitsvertrag
besteht.?3® Aus einer systematischen Sicht ist unklar, ob das faktische Arbeitsverhaltnis des

Personalverleihs als «Arbeitsverhaltnisse» im Sinne des BPG verstanden werden kann.

ee) Zwischenfazit

Nach Meinung dieser Arbeit ist auch das Arbeitsverhaltnis «sui generis» grundsatzlich dem
BPG nach Art. 1 BPG unterstellt. In Anbetracht der Subordination und der faktischen Arbeit-
geberrolle welche die Verwaltung als Entleiher gegeniiber dem Arbeitnehmer Gbernimmt, ist
dies sachgerecht. Dabei ist aber anzumerken, dass fur das Zustandekommen eines 6ffentlich-
rechtliches Arbeitsverhaltnisses nach Art. 8 Abs. 1 BPG ein schriftlicher Vertrag notig ist. Fehlt
dieser — was im Personalverleih immer der Fall ist — sind nur die allgemeinen Bestimmungen
des BPG giiltig (Art. 1 — 7 BPG).2%

d) Fazit fiir externes Personal im Personalverleih

In dieser Arbeit wird davon ausgegangen, dass Personalverleih grundsatzlich einer expliziten
gesetzlichen Grundlage bedarf. Dabei kann nicht ausgeschlossen werden, dass Art. 57 RVOG
als Rechtsgrundlage fur den Beizug von «Beratern» fur die Bundesverwaltung in Frage kommt.
Die Aktivitét dieser verliehenen Personen muss aber einen erkennbaren beratenden Charakter
aufweisen und der Bundesverwaltung dazu dienen, moglichst schnell fehlendes Fachwissen zu

integrieren.

Aufgrund der Interviews mit den verschiedenen Amtern, welche fiir diese Arbeit gefiihrt wur-

den, scheint aber mindestens in einigen Féllen keine Kklar erkennbare beratende Tatigkeit

232 BRUHWILER, Kommentar zum Art. 319 OR, S. 20.

233 LOOSER, Personalverleih, Rz. 453 ff.

234 HELBLING, SHK Kommentar Art. 2 BPG. Rz. 115. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht.
Rz. 2012.
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vorzuliegen. Fir die SBB liegt keine Rechtsgrundlage fiir den Personalverleih vor. Grundséatz-
lich ist auf verliehene Personen der GAV SBB nach Art. 3 Abs. 1 GAV SBB nicht anwendbar

(dieser gilt nur fir 6ffentlich-rechtliche Mitarbeiter).

Grundsétzlich sind verliehene Personen nach Ansicht dieser Arbeit dem BPG unterstellt. Auf-
grund des fehlenden Arbeitsvertrags im Sinne von Art. 8 Abs. 1 BPG zwischen dem Entleiher

und dem Arbeitgeber sind auf sie aber nur die allgemeinen Bestimmungen des BPG anwendbar.

4.2 Arbeitsrechtliche Unterschiede zwischen Bundespersonal und verliehenen
Personen

In diesem Unterkapitel wird auf Unterschiede eingegangen, welche heute zwischen dem Per-
sonal, dass dem BPG unterstellt ist und den Personen, die im Personalverleih fur den Bund tétig
sind, bestehen. Dabei kann nicht auf alle Unterschiede im Einzelnen eingegangen werden, son-

dern es wird eine Auswahl getroffen.?®

a) Begrindung und Kindigung von Anstellungsverhaltnissen

aa) Ausschreibung

Art. 7 BPG verlangt die 6ffentliche Ausschreibung der zu besetzenden Stellen. Damit wird die
Chancengleichheit der potenziellen Kandidaten fiir eine Stelle gewahrt.?®® Einige Ausnahmen
sind unter Art. 22 Abs. 2 BPV aufgelistet. Bis zu einem Jahr befristete Stellen miissen nicht
ausgeschrieben werden (Art. 22 Abs. 2 lit. a BPV). Bei Offentlichen Ausschreibungen muss
zudem die Chancengleichheit von Mann und Frau gewéhrleistet sein. Dabei muss die Aus-
schreibung beide Geschlechter ansprechen und das Anforderungsprofil auch dementsprechend
formuliert sein.*” Diese Regelung gilt fiir alle dem BPG unterstellten Arbeitsvertrage — auch
fiir jene, die durch das OR geregelt werden.?3®

Im Personalverleih besteht keine Pflicht, Stellen 6ffentlich auszuschreiben. Falls eine Stelle
offentlich ausgeschrieben wird, muss der Verleiher seinen Namen und seine Adresse angeben

und darauf hinweisen, dass es sich um ein Stellenangebot fiir den Personalverleih handelt (Art.

235 Wie unter 3.5 aufgezeigt, unterscheiden sich die Dienstverhaltnisse und die damit verbunden Arbeitsbe-
dingungen stark voneinander. Interessant flr diese Arbeit sind vor allem die Unterschiede welche zwi-
schen den (6ffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen) Dienstverhltnissen einerseits und den verliehe-
nen Personen andererseits bestehen.

236 HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 52.

287 Weisungen des Bundesrates zur Verwirklichung der Chancengleichheit von Frau und Mann in der Bun-
desverwaltung, BBI 2013 8481.

238 HELBLING, SHK Kommentar Art. 6 BPG, Rz. 22.
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18 Abs. 1 AVG). Immer zu beachten ist, dass die gewerbsmassige Uberlassung von Arbeitneh-
mern bewilligungspflichtig ist (Art. 12 AVG).

bb) Frauen und Minderheitenférderung

Grundsatzlich gilt fur alle 6ffentlichen und privatrechtlichen Arbeitsverhéltnisse das Gleich-
stellungsgesetz.23® Arbeitnehmer diirfen nicht aufgrund inres Geschlechts diskriminiert werden.

Fur den Schutz von Minderheiten gibt es kein allgemeingultiges Gesetz.

Im Art. 4 BPG wird der Handlungsspielraum des Bundes bezuglich der moglichen Ausgestal-
tung von Arbeitsverhaltnissen begrenzt. Das BPG schreibt in Art. 4 Abs. 3 BPG vor, dass die
dem BPG unterstellten Arbeitgeber ihr Personal zweckmassig, wirtschaftlich und auf sozial
verantwortbare Weise einsetzen mussen. Unter Art. 4 Abs. 2 a — k finden sich eine Reihe von
Vorgaben, welche unter anderem die Entwicklung des Personals (lit. b), das umweltbewusste
Verhalten (lit. h), die Familienfreundlichkeit (lit. 1) oder den Minderheitsschutz (lit. e und f)

betreffen.

Dabei muss der Bund auch Massnahmen treffen, um die Chancengleichheit von Mann und Frau
zu gewahrleisten.?*° Dies gilt gleichermassen fiir 6ffentlich-rechtliche und wie auch fiir privat-

rechtliche Arbeitsverhaltnisse.

Das BPG sieht dazu im Art. 4 Abs. 2 lit. d eine eigene, spezifische Bestimmung zur Gleichstel-
lung von Mann und Frau vor, welche fiir privatrechtliche und 6ffentlich-rechtliche Dienstver-
haltnisse gilt. Dabei mussen die Departemente Forderprogramme flr Frauen erlassen, kénnen

Fachpersonen beziehen und Zielquoten vorschreiben (Art. 6 BPV).

Von grosser Bedeutung sind zudem die Weisungen des Bundesrats zur Verwirklichung der
Chancengleichheit. In Ziff. 421 wird eine Quotenregelung festgelegt: Die fiir die Anstellung
verantwortlichen Personen haben solange Bewerbungen des untervertretenen Geschlechts bei
gleichwertiger Qualifikation zu bevorzugen, bis innerhalb einer Organisationseinheit ein pari-

tatisches Verhaltnis zwischen Frauen und Méanner besteht.24!

Art. 4 Abs. 2 lit. e BPG verlangt geeignete Massnahmen zur Férderung der Mehrsprachigkeit
sowie zur angemessenen Vertretung der Sprachgemeinschaft und zu deren Verstandigung un-

tereinander. Der Bundesrat konkretisiert diesen Auftrag in Art. 7 BPV und den

23 Art. 2 GIG.
240 HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 60.
241 HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 61.
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Mehrsprachigkeitsweisungen.?*? Art. 4 Abs. 2 lit. f BPG verlangt seinerseits geeignete Mass-
nahmen fir die Chancengleichheit in Bezug auf behinderte Arbeitnehmer. Die dem BPG unter-
stellte Arbeitgeber haben insbesondere das BehiG zu beachten. Der Bundesrat hat diesen ge-
setzlichen Auftrag in Art. 8 BPV konkretisiert.

Der Personalverleih kennt ausser dem GIG keinen zusétzlichen Schutz von Frauen oder Min-
derheiten und auch sonst keine zusétzlich verbindlichen VVorgaben zur Sicherstellung der Chan-

cengleichheit oder zur Minderheitenférderung. Es gilt grundsétzlich die Vertragsfreiheit.

cc) Sicherheitsprufung

Unter gewissen Bedingungen, welche im BWIS Gesetz vorgesehen sind, kann flr gewisse Stel-
len eine Personensicherheitsprifung durchgefuhrt werden. Fir einige Funktionen in der Bun-

desverwaltung und der Armee ist eine Personensicherheitspriifung obligatorisch.?*®

Nach Art. 19 des BWIS kénnen Bedienstete des Bundes, Angehdrige der Armee und des Zivil-
schutzes sowie Dritte dieser Sicherheitsprifung unterzogen werden. Art. 6 der Verordnung zum
BWIS (PSPV) definiert Dritte unter anderem als Mitarbeiterin oder Mitarbeiter eines vertrag-
lich verpflichteten Unternehmens. Somit muss auch externes Personal im Personalverleih, so-
fern die Bedingungen des BWIS erflllt sind, einer Personensicherheitsprifung unterzogen wer-
den. In dieser Hinsicht besteht kein Unterschied zwischen verliehenen und dem BPG unterstell-

ten Personen.

dd) Dauer der Anstellung

Laut dem BPG sind &ffentlich-rechtliche Dienstverhaltnisse in der Regel unbefristet. Art. 9
BPG erlaubt auch befristete Dienstverhaltnisse von maximal 3 Jahren. Ahnliche Regeln sind
auch in Art. 19 des SBB GAV vorgesehen. Das BPG und der SBB GAV begrenzen damit,
anders als im OR, das zeitliche Ausmass der Befristung.?** Bei den dem OR unterstellten

Dienstverhéltnissen gilt kein maximales zeitliches Ausmass fur die Befristung.

Die Probezeit betragt in der Regel 3 Monate (Art. 27 BPV). Gleiches ist auch in Art. 22 SBB
GAV vorgesehen. Fir Spezialfunktionen kann die Probezeit auf maximal 6 Monate verlangert
werden (Art. 8 Abs. 2 BPG und Art. 27 Abs. 2 BPV).

242 Weisungen des Bundesrats zur Mehrsprachigkeit (Mehrsprachigkeitsweisungen), BBI 2014 6659.
243 Die Verordnung (PSPV) zum BWIS listet in den Anhangen 1 und 2 die Funktionen auf.
244 HELBLING, SHK Kommentar Art. 9 BPG, Rz. 13.
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Personalverleih kann grundsétzlich befristet oder unbefristet abgeschlossen werden. Fir die
Bundesverwaltung gilt aber aufgrund der Weisungen des Bundesrates zum Abschluss von Per-
sonalverleihvertragen in der Bundesverwaltung generell, dass dieser befristet sein muss und
zwei Jahre nicht tibersteigen darf.?*> Die Weisung wendet sich jedoch nicht auf die SBB an. Bei
unbefristeten Arbeitsverhaltnissen gelten die ersten drei Monate als Probezeit. Bei befristeten
Arbeitsverhaltnissen gelten die ersten zwei, maximal drei Monate als Probezeit (Art. 10 GAVP).

ee) Kindigung

Der grosste Unterschied zwischen Personalverleih und den Dienstverhaltnissen liegt bei der
Kindigung. Nach dem BPG kann, bei unbefristeten Arbeitsverhaltnissen, der Angestellte je-
derzeit, unter Einhaltung der Formvorschriften und der Kiindigungsfristen, kindigen. Anders
verhdlt es sich flr den Arbeitgeber Bund, welcher seine Arbeitsverhaltnisse nicht nach freiem
Ermessen und grundlos auflosen kann.?*® Nur wenn einer der Kiindigungsgriinde von Art. 10
Abs. 3 BPG (Liste nicht abschliessend) vorliegt, gilt die Kiindigung als rechtméssig.?*’ Fiir die
SBB findet sich die Kiindigungsgriinde in Art. 173 Abs. 1 lit. a— g SBB GAV. Der Bundesrat
hat gestltzt auf 12 Abs. 2 BPG in Art. 30a BPV Kindigungsfristen in Abhangigkeit zum
Dienstalter vorgesehen. Diese liegen zwischen zwei bis vier Monaten. In besonderen Féllen
konnen Kindigungsfristen von maximal sechs Monaten vorgesehen werden. Befristete Arbeits-
verhéltnisse enden grundsétzlich zur vorgesehenen Zeit, es kann aber eine Kiindigungsfrist fest-
gesetzt werden.?*® Ahnliche Fristen kennt auch die SBB in Art. 174 SBB GAV.

Beim Personalverleih kann das Arbeitsverhéaltnis jederzeit, ohne Angaben von Grunden, gekin-
digt werden. Dabei mussen nach Art. 11 GAVP aber die Kiindigungsfristen eingehalten werden.
Wahrend der Probezeit, kann das Arbeitsverhéltnis jederzeit unter Einhaltung einer Frist von
zwei Arbeitstagen gekiindigt werden. Bei unbefristeten Einsatzen gilt wahrend den ersten drei
Monaten eine Kiindigungsfrist von zwei Tagen. Vom vierten bis zum sechsten Monat sind es
dann sieben Tage und ab dem siebten Monat belduft sich die Frist auf einen Monat, und zwar
jeweils auf den gleichen Tag des darauffolgenden Monats. Diese Fristen gelten grundsatzlich

fur das unbestimmte Arbeitsverhéaltnis. Das befristete Arbeitsverhaltnis endet Giblicherweise mit

245 Weisungen des Bundesrates zum Abschluss von Personalverleihvertragen in der Bundesverwaltung.
Punkt 5.1.3.
246 CARONI/MULLER/PARLI, Kiindigung privatrechtlicher Arbeitsverhaltnisse in 6ffentlichen Unternehmen,

S. 881 ff. HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 99.
247 NOTZLI, SHK Kommentar Art. 12 BPG, Rz. 6 ff.
248 NYGUYEN, la fin des rapports de service, 423 ff.
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Ablauf der vereinbarten Dauer, kann aber unter denselben Voraussetzungen wie das unbefris-

tete Arbeitsverhaltnis durch Kiindigung aufgelést werden.24°

b) Rechte und Pflichten
aa) Dienstpflichten und Nebenpflichten

Hauptaufgabe von offentlich-rechtlich Angestellten bildet die Erftllung der ihnen Gbertragenen
Dienstgeschafte. Die Dienstpflicht ist in BPG nicht explizit geregelt, ergibt sich aber aus Art. 6
Abs. 2 BPG in Verbindung mit Art. 319 und 321-321e OR.?*® Dabei unterscheiden sich dffent-
lich-rechtliche Dienstverhaltnisse nicht von denjenigen von verliehen Personen oder von jenen,
welche dem OR unterstellt sind. Fir offentlich-rechtliche Dienstverhaltnisse bestehen jedoch
eine Reihe von Nebenpflichten, wie beispielsweise eine Wohnsitzpflicht (Art. 21 BPG). Dabei
kann dem Bund dem Angestellten vorschreiben, wo dieser zu wohnen hat, sofern diese Vor-
schrift dem Zweck der Aufgabenerfiillung dient.?! Zudem dirfen offentlich-rechtlich Ange-
stellte grundsétzlich keine Nebenbeschaftigung ausiiben (Art. 24 BPG) und keine Geschenke
annehmen (21 Abs. 3 BPG). Dazu gilt eine grundsatzliche Schweigepflicht fur 6ffentlich-recht-
lich Angestellte (Art. 22 Abs. 2 BPG) und eine Anzeigepflicht, alle von Amtes wegen zu ver-
folgenden Verbrechen oder Vergehen zu melden (Art. 22a Abs. 1 BPG).?>

Fur die dem OR und dem SBB GAYV unterstellten Personen, wie auch verliehenem Personal,
sind grundsatzlich keine solche Nebenpflichten vorgesehen. Grundsatzlich gilt die Vertrags-
freiheit, womit Dienst- und Nebenpflichten durchaus in den Vertragen vorgesehen werden kon-
nen. Jedoch bedurfen Grundrechtseingriffe des Staates eine rechtliche Grundlage nach Art. 36
BV.2%3 Im Personalverleih scheint zumindest die grundsatzliche Schweigepflicht Teil von ver-

traglichen Vereinbarungen zu sein.
bb) Treuepflicht

In Art. 20 Abs. 1 BPG ist eine ausdrtickliche Treuepflicht vorgesehen. Eine Treuepflicht exis-
tiert auch im Art. 321a OR und gilt somit auch fiir die dem OR unterstellten Personen.?* Die

Treuepflicht verpflichtet die Angestellten, die berechtigten Interessen ihres Arbeitgebers zu

249 SECO, Mustervertrage zum Personalverleih vom Dezember 2011, S. 5.
250 HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 202.
251 HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 208.

252 Mehr dazu im Punkt 2.2 dieser Arbeit.
258 Mehr dazu in Kapitel 5 dieser Arbeit.
254 HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 246.
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wahren. Die im BPG verankerte Pflicht geht aber weiter als jene des OR, da sie nicht nur Lo-
yalitat gegentber den Interessen des Arbeitgebers, sondern auch gegenuber jenen des Gemein-
wesens fordert. Die Angestellten dirfen die Autoritat und die Integritét des Staates nicht beein-
trachtigen.?> Fir die dem OR und dem SBB GAV unterstellten Personen, wie auch verliehe-
nem Personal, ist grundsétzlich keine so umfassende Treuepflicht vorgesehen. Grundsatzlich
gilt auch hier die Vertragsfreiheit und besondere Treuepflichten kénnen in die jeweiligen Ver-

tragen integriert werden.

Wie schon erwéhnt, bediirfen solche Grundrechtseingriffe des Staates grundsatzlich eine recht-
liche Grundlage nach Art. 36 BV.?%

cc) Entléhnung und Zulagen

Art. 8 Abs. 1 BV verlangt, dass im 6ffentlichen Dienstrecht gleichwertige Arbeit gleich entlohnt
wird. Das BPG bestimmt deshalb in Art. 15 Abs. 1 BPG, dass der Grundlohn anhand von den
drei folgenden Kriterien bemessen wird: Funktion, Erfahrung und Leistung.

Art. 36 BPV sieht verschiedene Lohnklassen mit Mindest- und Hochstbetrédgen vor. Jede mog-
liche Funktion wird einzeln bewertet und in eine dieser Lohnklassen eingeteilt. Das Personal-
recht kennt auch einen Mindestlohn von 38'000 CHF flr Vollzeitbeschéftigte (Art. 7 Rah-
menverordnung BPG). Die Lohnentwicklung i.S.v. Art. 39 BPV richtet sich nach der jahrlichen
Leistungsbeurteilung, wobei das Gesetz vier mogliche Beurteilungsstufen vorsieht. Fur die
hdchste Leistungsstufe werden bis zu 4 % Lohnerhéhung méglich, d.h. bis zum Héchstbetrag
der Lohnklasse. Bei der niedrigsten Leistungsstufe kann der Lohn bis maximal 4 % gesenkt
werden. Ahnlich verhéalt es sich auch bei der SBB, wo fiir jede Funktion Lohnspektren (eine
Bandbreite) vorgesehen ist (Art. 80 ff. SBB GAV).

Beim Personalverleih und dem OR unterstellten Personal gilt grundsatzlich die Vertragsfreiheit.
Der Personalverleih kennt aber einen gewerkschaftlich festgelegten Mindestlohn (Art. 20
GAVP), welcher je nach Ort und Bildungsstand des Arbeitnehmers unterschiedlich ist. Grund-
sétzlich konnen aber in den privatrechtlichen Vertragen, im Vergleich zu den 6ffentlich-recht-
lichen Dienstverhéltnissen, héhere oder auch tiefere Lohne vorgesehen werden. Durch die ge-

fuhrten Interviews wurde erfahren, dass in der heutigen Praxis der Verwaltung beides der Fall

255 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht. Rz. 2038. RICHLI, New Public Management im Perso-
nalrecht, S. 112.
256 Mehr dazu in Kapitel 5 dieser Arbeit.
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ist. Jedoch muss beachtet werden, dass auch hier die Grundrechte respektiert werden mussten,
insbesondere die Rechtsgleichheit nach Art 8 BV und das Willkirverbot nach Art. 9 BV.

Eine Reihe von weiteren Bestimmungen regeln die Zulagen fir 6ffentlich-rechtliches Bundes-
personal 2>’ Fiir Sonntags- und Nachtarbeit sowie Pikettdienst sind besondere Entschadigungen
in der VBPV des EFD vorgesehen. In Art. 16 Abs. 1 BPV schreibt einen Teuerungsausgleich
vor. Zudem kann ein Anrecht auf einen Ortszuschlag (Art. 43 BPV), Sonderzulagen
(Art. 48 BPV) oder eine Funktionszulage (Art. 46 BPV) bestehen.

Das offentlich-rechtliche Bundespersonal kann nach Art. 32 BPG auch in den Genuss einer
Reihe von Verglnstigen und anderen Vorteile kommen. Auch der SBB GAV kennt unter Art.
90 SBB GAV eine Reihe von Zulagen, welche jedoch nicht fur privatrechtlich angestelltes und
verliehenes Personal gelten.?® Hier gilt grundsitzlich wieder die Vertragsfreiheit. In diesem
Zusammenhang bestehen in der Praxis aber Unterschiede. So kénnen in gewissen Amtern ver-
liehene Personen vergiinstigt in der Kantine Mittagessen, wéhrend dies an anderen Orten nur

zum «externen» Tarif moglich ist.

c¢) Verantwortlichkeit
aa) Disziplinarische Verantwortlichkeit

Zur Sicherstellung des geordneten Aufgabenvollzugs sieht das BPG in Art. 25 eine Reihe von
Disziplinarmassnahmen vor, falls die arbeitsrechtlichen Pflichten verletzt werden sollten. Auf
diese Weise verschafft sich der Arbeitgeber die Méglichkeit, die dem Staat geschuldete Dienst-
und Treuepflicht durchzusetzen. Damit wird einerseits das gute Funktionieren der Verwaltung
gegenuber den offentlich-rechtlichen Angestellten sichergestellt. Im Vordergrund steht dabei,
dass diese durch die Disziplinierung von weiteren Pflichtverletzungen abgehalten werden. An-
dererseits dienen die Disziplinarmassnahmen auch dazu, das Vertrauen der Bevolkerung in die

Verwaltung zu erhalten.?®

Weder das OR noch der Personalverleih kennen etwas Vergleichbares zu den Disziplinarmas-

snahmen.

251 HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 147 ff.

258 HELBLING, SHK Kommentar Art. 6 BPG, Rz. 58.
259 HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 261.
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bb) Strafrechtliche Verantwortlichkeit

Das StGB enthélt eine Anzahl Straftatbestéande, die eine Person nur in Beamteneigenschaft er-
fiillen kann.?%® Dabei geht das Strafrecht in Art. 110 Abs. 3 StGB von einem weiten Beamten-
begriff aus, welcher neben dem Bundespersonal auch Personen erfasst, welche provisorisch ein

Amt bekleiden, angestellt sind oder nur voriibergehend amtliche Funktionen austiben.

Besonders interessant scheinen im Hinblick auf verliehenes Personal die Straftatbestande der
Bestechung von Beamten (Art. 322" und 3229 StGB), der Vorteilsgewidhrung (Art. 32244
auiesy ynd der Vorteilsannahme (Art. 32252 StGB). Nach dem Bundesgericht ist nicht die An-
stellung, sondern die Ausiibung einer 6ffentlichen Funktion fur das Gemeinwesen entschei-
den.?! Laut StGB sind somit alle Personen Beamte, welche eine offentliche Aufgabe erfillen,
ohne Riicksicht auf die Natur der Rechtsverhaltnisse.?? Fiir das StGB gelten demnach auch
verliehene Personen grundsatzlich als Beamte und kénnen somit die Straftatbestande, welche

eindeutig nur mit Beamteneigenschaft erfiillt werden kénnen, begehen.

d) Rechtsschutz

Der Rechtsschutz bei Streitigkeiten aus dem 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis ist in den
Art. 34 bis Art. 36a BPG geregelt. Kommt keine Einigung zu Stande, erlasst der Arbeitgeber
eine Verfugung (Art. 34 Abs. 1 BPG). Diese kann zuerst an das Bundesverwaltungsgericht und
danach grundsétzlich auch an das Bundesgericht weitergezogen werden.?%® Grundsétzlich un-
tersteht das Verfahren dem VwVG, dem VGG und dem BGG. Soweit das BPG abweichende

Bestimmungen erhalt, gelten diese als lex specialis.

Bei den dem OR unterstellten Personen gilt das OR und die Zustandigkeit liegt bei den zivilen
Gerichten, wihrend das Verfahren der ZPO untersteht.?®* Fiir verliehenes Personal gilt zudem
das AVG von zentraler Bedeutung. Unklar ist, inwiefern auch die Grundrechte und Verfas-

sungsprinzipien in einem solchen Verfahren Anwendung finden wiirden.®

260 HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 282.

261 BGE 1351V 198, E. 3 ff.

262 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 2005.

263 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 2076.

264 HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 300.

265 WIRTHLIN, Dienstrecht im Spannungsfeld zwischen &ffentlichen und Privatrecht, S. 77.
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4.3 Rechtliche Situation von externem Personal im Personalverleih fir die Erfil-
lung von Bundesaufgaben

Externe Mitarbeiter im Personalverleih befinden sich einem Spannungsfeld. Einerseits wiinscht
sich der Gesetzgeber eine effiziente, schlanke und gut funktionierende Verwaltung (Leistungs-
verwaltung) und hat deshalb die Kompetenz sich zu organisieren grundsatzlich dem Bundesrat
und den untergeordneten Einheiten abgetreten (Art. 8 Abs. 1 und Art. 43 RVOG). Andererseits
werden — und dies gilt besonders fur den Personalverleih — Rechte und Pflichten von verliehe-
nen Personen gegentber dem Staat definiert, und zwar auf &hnliche Art und Weise wie dies
beim eigenen Personal geschieht. Dabei liegt es in der Kompetenz des Parlaments die grund-
sétzlichen Vorgaben zur Organisation und Planung des Personalwesen zu machen. In dieser
Arbeit wird deshalb die Meinung vertreten, dass der Personalverleih, als privatrechtliches Ar-

beitsverhaltnis, aus diesem Grund einer formellen gesetzlichen Grundlage bedarf.2%

Inwiefern heute eine genligende Rechtsgrundlage fur den Personalverleih besteht, l&sst sich
nicht abschliessend beantworten. Grundsatzlich kann aber davon ausgegangen werden, dass
mindestens fur Berater, welche im Personalverleih angestellt werden, eine Rechtsgrundlage
besteht. Daneben kann es Griinde geben, welche den Personalverleih unverzichtbar fur eine
funktionierende Verwaltung machen und daftrsprechen, dass man ihn wohl zur Bedarfsverwal-
tung zdhlen muss. Grundsatzlich besteht aber immer die Gefahr, dass dabei die VVorgaben des
BPG umgangen werden konnten. Eine genuigende gesetzliche Grundlage, welche alle Falle von
Personalverleih abdeckt, existiert heute nicht. Dazu kommt, dass auch im Personalverleih ein
Arbeitsverhaltnis mit dem Entleiher eingegangen wird und dieses in jedem Fall dem BPG un-
terstellt ist. Somit wére es sinnvoll, eine zukiinftige gesetzliche Grundlage fur den Personalver-

leih im BPG zu verankern.

Der Vergleich der heutigen Praxis des Personalverleihs mit den Dienstverhaltnissen zeigt auf,
dass die im BPG vorgeschriebenen Rechte und Pflichten in gewissen Punkten durchaus sehr
stark von den Vorschriften, welche fur das im Personalverleih beschéftigte Personal gelten,
abweichen. Gerade was die Rekrutierung, den Kiindigungsschutz und die Entléhnung betreffen,
ist die Kluft gross. Aber auch betreffend den Pflichten der im Personalverleih Beschéftigen

kann es zu grossen Unterschieden kommen. In den fir diese Arbeit gefiihrten Interviews wird

266 In diesem Sinne auch: MULLER / VON GRAFFENRIED, Unterschiede zwischen privatrechtlicher und 6f-
fentlich-rechtlicher Anstellung, S. 156 ff.
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ebenfalls deutlich, dass diese Unterschiede sehr wohl auch in der Praxis existieren, obwohl sie
nicht Gberall gleich ausgepragt sind.

Im néchsten Kapitel wollen wir zusétzlich untersuchen, inwiefern auch die Verfassungsprinzi-

pien und die Grundrechte davon betroffen sein konnten.

5. Verfassungsrechtliche Fragestellungen zum Personalverleih in
der offentlichen Verwaltung

Basierend auf den Grundlagen der vorherigen Kapitel und der Idee, dass auch beim Personal-
verleih ein Arbeitsverhéltnis zwischen dem Entleiher und dem Arbeitnehmer eingegangen wird,
geht dieses Kapitel der Frage nach, welche Vorgaben die Verfassung an die Beschaffung von
verliehenen Personen macht. Dabei stehen in diesem Kapitel vor allem Uberlegungen im Zent-
rum, die sich der Frage widmen wie Personalverleihvertrage eingegangen werden konnen. Da
die Thematik komplex und vielschichtig ist, kann vieles nur kurz angesprochen und nicht ab-

schliessend behandelt werden.

5.1 Rechtsstaatliche Prinzipien des Verwaltungshandelns im Kontext des Perso-
nalverleihs

Die Verfassung bindet die ganze Staatstatigkeit an die Grundsatze rechtsstaatlichen Handelns
und schafft damit sozusagen ein Gegengewicht zur Staatsgewalt. 6" Verankert sind die
Grundsatze rechtstaatlichen Handelns in Art. 5 BV. Mit dem Art. 5 BV wird ein gewisser Min-
destschutz vor staatlicher Willkir, Uber die Bindung der Staatsgewalt an das Recht sowie die
absolute Geltung gewisser Mindestgarantien, sichergestellt.?%® Dabei sind die Grundsitze
rechtsstaatlichen Handels keine verfassungsmaéssigen Rechte, sondern kénnen nur mit verfas-
sungsmassigen oder gesetzlichen Anspriichen geltend gemacht werden. Dennoch formuliert Art.
5 BV eigentliche Vorgaben fir das staatliche Handeln und ist nicht wie andere Grundsétze nur
als Strukturprinzipien mit beschreibendem Charakter zu verstehen. Ein konkretes staatliches
Handeln ist an den Grundsatzen staatlichen Handelns in Art. 5 BV zu messen und kann gege-

benenfalls auch gegen diese verstossen.?®® Grundsatzlich spielt es in diesem Kontext keine

267 LIENHARD, Staats- und Verwaltungsrecht, S. 225 ff.
268 EPINEY, Art. 5 Basler BV Kommentar, Rz. 20.
269 BIAGGINI, Art. 5 BV Kommentar, Rz. 4. EPINEY, Art. 5 Basler BV Kommentar, Rz. 34. DUBEY, Art. 5

Cst Commentaire Romand, Rz. 26.
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Rolle, ob der Staat privatrechtlich oder offentlich-rechtlich handelt.?’® In Bezug auf den Perso-
nalverleih bei der offentlichen Verwaltung ist es vor allem das Legalitatsprinzip, auf welches

nachstehend naher eingegangen werden wird.

a) Problemstellung anhand von Beispielen

Mit den nachstehenden Beispielen wird die Problematik, welche bei der heutigen Regelung
bezuglich den verfassungsmaéssigen Grundsatzen bestehen (kdnnten), veranschaulicht. Die Bei-
spiele sind dabei fiktiv gewahlt und haben keinen Bezug zu echten Gegebenheiten in der Bun-
desverwaltung oder bei 6ffentlichen Unternehmen. Dennoch basieren sie mindestens teilweise
auf Situationen, die in den fir diese Arbeit gefuhrten Interviews besprochen wurden. Somit
widerspiegeln sie trotz ihres fiktiven Charakters denkbare und reale Situationen, welche sich
ihn solcher oder &hnlicher Art und Weise in einigen Bundesamtern und bei 6ffentlichen Unter-

nehmen wiederfinden kdnnten.

Beispiele:

Beispiel 1: Herr Y und Herr X haben zusammen studiert und beide haben wéhrend 20 Jahren in der
gleichen Funktion in der gleichen privaten Firma in der IT-Branche gearbeitet. Sie sind beide SAP-
Spezialisten und haben beide &hnliche Ausbildungen und Arbeitserfahrungen. Herr Y findet im
BAG eine befristete Stelle als IT-Spezialist. Herr X wird Uber eine Personalverleihagentur, welche
IT-Spezialisten an den Bund vermittelt, ebenfalls beim BAG tétig. Dabei verdient X das doppelte
von Y. X wurde bei der Anstellung erklart, dass man ihm leider aufgrund der Lohnskala des Bundes
flir seine Funktion keinen hoheren Lohn anbieten kénne.

Beispiel 2: Frau A ist seit 2 Jahren im Personalverleih als Juristin beim ASTRA tatig. Nun wird ihr
Vertrag, ohne Angabe von Griinden, nochmals um 2 Jahre verlangert. Frau A ware gerne festange-
stellt. Von einem Freund erfahrt sie, dass die Verlangerung des Personalverleihs eigentlich nicht
erlaubt ist. Eine interne Weisung des Bundesrates zum Personalverleih verbietet diese grundsatzlich.

Beispiel 3: Frau E arbeitet im Personalverleih beim BAG und hat 4 Wochen Ferien im Jahr. Frau B
arbeitet im Personaverleih beim BFS und hat 5 Wochen Ferien im Jahr. Das BAG argumentiert, der
Standardvertrag des Personalverleihers sei ibernommen worden, welcher allgemein nur 4 Wochen
Ferien vorsieht.

Beispiel 4: Wéahrend einer hitzigen Parlamentsdebatte beschliesst das Parlament aufgrund von Un-
regelmassigkeiten einen Anstellungsstopp beim Bundesamt Y. Teamleiter E findet dies absolut da-
neben und realitatsfremd. Normalerweise hdtten in seinem Team zwei Personen im nichsten Monat
beginnen sollen. Er beschliesst noch am gleichem Tag, die Personen als externes Personal tiber den
Personalverleih zu beschaffen.

210 NOTzLI, Verfassungsrechtliche Schranken der Anwendbarkeit des Obligationenrechts im 6ffentlichen
Personalrecht, S. 313 ff.
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Beispiel 5: Frau B und Herr C arbeiten beiden im Personalverleih beim Bund. Beide werden beim
Konsum illegaler Betdubungsmittel wahrend der Arbeitszeit erwischt. Thr Vorgesetzter kiindigt
noch am gleichen Tag den Einsatz von Herr C. Frau B bekommt bloss eine miindliche Verwarnung
mit der Begriindung, sie sei bloss eine Mitlauferin. Herr C sieht darin eine versteckte Disziplinar-
massnahme.

b) Problematik der Rechtsstaatliche Prinzipien am Beispiel des Legalitatsprinzips

Im Gegensatz zu Privaten handelt der Staat nicht auf der Basis der Privatautonomie, sondern
auf der Grundlage von Recht. Damit unterscheidet sich der Staat fundamental von Privaten.
Zwar sind Private ebenfalls an das Gesetz gebunden, bendtigen aber fiir ihr Handeln keine
rechtliche Grundlage, sondern diirfen alles, was durch die Rechtsordnung nicht verboten ist.>"*
In dieser Arbeit wird die Meinung vertreten, dass fir Personalverleih grundsétzlich eine expli-
zite Rechtsgrundlage bendtigt wird, da dieser nicht grundsétzlich zur Bedarfsverwaltung ge-
zahlt werden kann. Inwiefern diese schon heute besteht, wurde im vorherigen Kapitel eror-

tert.?’2 Dabei muss die Rechtsgrundlage aber auch geniigend bestimmt sein.?"

Trotz seinem umfassenden Rechtsanspruch kann das Legalitatsprinzip aber nicht als absolute
Vorgabe verstanden werden, im Sinne, dass der Staat fir all sein Handeln immer eine umfas-
sende und alle Eventualititen abdeckende generell-abstrakte rechtliche Grundlage braucht.?”*
Mit einer solchen Voraussetzung wére der Staat schnell handlungsunféhig und kénnte wohl
seine offentlichen Aufgaben nur schwer zufriedenstellend erftllen. Daher gibt es unterschied-
liche Anforderungen an die Bestimmtheit an eine gesetzliche Grundlage.?”® Bei Anpassungen
der Anforderungen an die Bestimmtheit der gesetzlichen Grundlagen handelt es sich aber nicht
um eine Ausnahme vom Vorbehalt des Gesetzes.?’® Grundsétzlich sind die Anforderungen an
die Bestimmtheit dann eher hoch, wenn zum Beispiel das staatliche Handeln mit hoher Inten-
sitat auf die Lebensverhaltnisse des Einzelnen einwirkt.?”” So gilt fiir rechtliche Grundlagen fiir
Staatshandel mit Bezug zum Organisationsrecht (Art. 164 Abs. 1 Bst. g BV), und dazu gehort
auch das Personalrecht, dass die rechtliche Grundlage nicht nur eine Aussage zu enthalten hat,
dass gehandelt werden darf, sondern auch wer handeln darf und wie dies zu geschehen hat.?™

27 EPINEY, Art. 5 Basler BV Kommentar, Rz. 41.

22 Siehe dazu Punkt 4 dieser Arbeit.

273 BGE 142 11 182 E. 2.2.

274 DuUBEY, Art. 5 Cst Commentaire romand, Rz. 48.

275 SCHINDLER, Art. 5 St. Galler BV Kommentar, Rz. 33.

276 EPINEY, Art. 5 Basler BV Kommentar, Rz. 50.

2 DUBEY, Art. 5 Cst Commentaire romand, Rz. 48. AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Bd. I, Rz. 1847.
278 SCHINDLER, Art. 5 St. Galler BV Kommentar, Rz. 35.
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Heutige Abschlisse von Personalverleihvertrdgen durch die Bundesverwaltung werden haupt-
séchlich Uber die Verwaltungsverordnungen des Bundesrats tber den Personalverleih gere-
gelt.?”® Diese gibt den Amtern Grundsitze und Kriterien beziiglich des Personalverleihs vor
und sieht im Normalfall eine zeitliche Befristung fur den Personalverleih vor. Verwaltungsver-
ordnungen stellen, auch wenn sie eine gewisse Aussenwirkung entfalten kénnen, aber keine
gesetzliche Grundlage im Sinne des Art. 5 Abs. 1 BV dar.?®° Dazu kommt, dass wichtige Punkte
wie zum Beispiel die Entléhnung, die Kiindigungsfristen und Ferienregelungen in der Weisung
nicht geregelt sind. Bei 6ffentlichen Unternehmen, zum Beispiel der SBB, finden sich keine
offentlich zugéngliche Vorgaben zum Abschluss von Personalverleihvertragen.?®! Die einzigen
offentlich-rechtlichen VVorgaben, neben den VVorgaben, die ganz generell fiir den Personalver-
leih gelten, kommen vom 6ffentlichen Beschaffungsrecht. Diese lassen sich aber erst ab einem

gewissen Schwellenwert anwenden.

Grundsétzlich herrscht eine grosse Rechtsunsicherheit beziglich des Personalverleihs beim
Bund und bundesnahen &ffentlichen Unternehmen. Dies aufgrund der fehlenden beziehungs-
weise zu wenig bestimmten rechtlichen Grundlagen. Diese Situation fuhrt dazu, dass es, und
die Beispiele zeigen dies auf, grundsétzlich schwierig werden kann, ein vorhersehbares, rechts-
gleiches und willkirfreies Staatshandeln zu garantieren. Dabei mag es Griinde geben, welche
einen grossen Spielraum flr die Verwaltung beim Abschluss von Personalverleihvertragen
mindestens teilweise rechtfertigen. Gerade in Notsituationen kann ein grosser Spielraum flr die
Verwaltung wichtig sein. Diese Griinde sprechen aber nicht dagegen, klare Regeln in gesetzli-
che Verordnungen zu giessen und somit eine rechtlich klare Situation zu schaffen.

¢) Maglicher Lésungsvorschlag: Verordnung zum Personalverleih

Einerseits wére es sinnvoll, Teile der Weisung zum Personalverleih (Definitionen, Grundsatze
und Kriterien) in eine Verordnung zu uberfuhren. Somit hatte der Personalverleih auch in Be-
zug auf die Normdichte eine genuigende rechtliche Grundlage. Dabei sollte die neue Verord-
nung dann nicht nur fiir die Bundesverwaltung, sondern fiir alle dem BPG unterstellten Arbeit-
geber des Bundes gelten. Andererseits wére die Verordnung bezliglich der Rechte und Pflichten
von verliehenem Personal zu ergénzen. Grundsétzlich wére es von Vorteil, Gberall dort wo es

grundsatzlich moglich ist, die gleichen Rechte und Pflichten wie fir eigenes Personal

219 Weisungen des Bundesrats zum Abschluss von Personalverleihvertragen in der Bundesverwaltung vom
19. August 2015. Siehe dazu Punkt 3.1.b dieser Arbeit.

280 Siehe dazu S. 23 dieser Arbeit und die dort erwahnten Fussnoten.

281 Es scheint aber interne, nicht 6ffentliche, Vorgaben zu geben.
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vorzusehen. Wo es Unterschiede geben muss, wére es angebracht, diese klar herauszuarbeiten
und zu benennen. Abschliessend kdnnte die Verordnung klare Kriterien und Griinde fur Aus-
nahmen von diesen Regeln vorsehen. An anderer Stelle wurde bereits besprochen, warum in
dieser Arbeit davon ausgegangen wird, dass die Verordnung sich grundsétzlich nur auf eine
Rechtsgrundlage im BPG stilitzen konnte. Eine Ausnahme bilden dabei die «beratenden» Per-

sonen.282

Der grosse Vorteil einer solchen Regelung ware die gewonnene Rechtssicherheit und die damit
gewonnene Rechtsgleichheit und Schutz der Freiheit des Individuums vor staatlichen Eingrif-
fen. Dabei ist an diesem Punkt nicht absehbar, wie aufwéndig die Umsetzung einer solchen

Regelung ware.

5.2 Grundrechte

Unter Grundrechten werden Rechte des Einzelnen gegeniiber dem Staat im Bereich elementarer
Erscheinungen des menschlichen Lebens verstanden.?®® Der Grundrechtskatalog findet sich in
Art. 7 — 34 BV. Neben den Grundsétzen rechtstaatlichen Handelns bilden die Grundrechte den
zweiten Teil der Minimalstandards, welche fir samtliche Behorden der Schweiz gelten.?®* In
ersten Linie vermitteln die Grundrechte subjektive Rechte gegeniiber dem Staat. Dabei sind
Grundrechte aber nicht bloss als Schutzrechte der Rechtsunterworfenen gegeniiber der Staats-
gewalt zu verstehen sondern auch als fundamentale Ordnungsprinzipien, die gegebenenfalls auf
Verwirklichung durch schiitzende, férdernde positive Massnahmen angewiesen sind.® Das
Gesetz verlangt, dass der Staat nicht einfach untétig zusehen darf, wenn Grundrechte gefahrdet
werden.?® In unserem modernen und sékularen Staat sind die Grundrechte zum massgeblichen

Legitimationsfaktor moderner Staatlichkeit geworden.?’

Fir das Verwaltungshandeln sind nicht alle Grundrechte von gleicher Relevanz. Im Vorder-
grund stehen vor allem das Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 Abs. 1 BV), das Willkirsverbot (Art.
9 BV) und Verfahrensgarantien im Fokus (Art. 29 BV). Generell kénnen aber im 6ffentlichen
Dienstverhéltnis aber auch eine Reihe anderer Grundrechte betroffen sein.?%

282 Siehe dazu das Kapitel 4.

283 TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 102.

284 LIENHARD, Staats- und Verwaltungsrecht, S. 226.

285 BIAGGINI, Art. 5 BV Kommentar, Rz. 4.

286 BIAGGINI, Art. 5 BV Kommentar, Rz. 7.

287 MULLER, Verwirklichung der Grundrechte nach Art. 35, S. 11.

288 HELBLING, Art. 6 Handkommentar BPG, Rz. 15 ff.
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a) Grundrechtsbindung nach Art. 35 BV

aa) Uber die offentliche Aufgabe

Nach Art. 35 abs. 2 BV entsteht die Grundrechtsbindung durch die Wahrnehmung staatlicher
Aufgaben. Unter staatlichen Aufgaben werden Aufgaben verstanden, die durch die Verfassung
oder das Gesetz dem Staat zugewiesen werden. Also Aufgaben, bei denen der der Staat dafur
zu sorgen hat, dass die Aufgaben tatsachlich erfiillt werden.?® In der Literatur werden staatliche
Aufgaben auch oftmals als 6ffentliche Aufgaben bezeichnet. RUTSCHE hat aufgrund der Praxis
des Bundesgerichts folgende drei Kriterien fiir 6ffentliche Aufgaben erfasst (1) Aufgaben, die

(2) im Auftrag des Gesetzgebers (3) erfiillt sein miissen.?%

Dabei kdnnen staatliche Aufgaben einerseits durch den Staat selbst, andererseits aber auch
durch Private ibernommen werden. In der Praxis des Bundesgerichts Uber die Definition einer
offentlichen Aufgabe, steht dabei nicht im Zentrum wie die Aufgabe Gibernommen werden soll ,
sondern das ob.?°* Somit handelt es sich in beiden Fallen weiterhin um eine éffentliche Aufga-
ben. Dazu kommt, dass der Staat bei der Wahrnehmung einer 6ffentlichen Aufgabe entweder
offentlich-rechtliche Handlungsformen (Verfugung, verwaltungsrechtlicher Vertrag oder Re-
alakt) 2°2 oder, in gewissen Fallen, mit privatrechtlichen Handlungsformen (privatrechtlicher
Vertrag) 2% handeln kann. Unbestritten ist, dass der Staat tiberall dort, wo er mittels 6ffentlich-
rechtlicher Handlungsformen Verwaltungsaufgaben ibernimmt, an die Grundrechte gebunden
ist.2% Grundsétzlich ist auch unbestritten, dass der Grundrechtsschutz auch bei privatrechtli-
chen Handlungsformen weiterhin bestehen bleibt.?*® Die Lehrmeinungen decken sich auch mit
der Ansicht des Bundesgerichts, nach welcher der Einsatz von privatrechtlichen Handlungs-
und Organisationsformen zuléssig ist, aber die Grundrechtsbindung nicht unterlaufen werden

darf.2%

In der Lehre ist dabei eine Diskussion entstanden, inwiefern der Staat, wenn er privatrechtlich

handelt und dabei im Wettbewerb zu Privaten auftritt, an die Grundrechte gebunden bleibt.

289 KIENER/KALIN, Grundrechte, S. 45. HANER, Grundrechtsgeltung, S. 1148. RUTSCHE, Was sind 6ffentli-
che Aufgaben, S. 159 ff.

290 RUTSCHE, Was sind offentliche Aufgaben, S. 160.

201 RUTSCHE, Was sind offentliche Aufgaben, S. 160.Dazu auch: BGE 138 | 274 E. 1.4.

292 Siehe dazu: HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 169 ff.

293 Siehe dazu: HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 313 ff.

204 TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 117.

295 TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 120. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz.

1404. KIENER/KALIN, Grundrechte, S. 46.
296 BGE 127184 E.4.c
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Dabei haben sich drei Lehrmeinungen herausgebildet. Ein Teil sieht den Staat, sofern er privat-
rechtlich handelt und in Konkurrenz zu Privaten am Markt auftritt, nicht an die Grundrechte
gebunden.?®” Ein anderer Teil sieht den Staat, welcher in Konkurrenz zu Privaten am Markt
auftritt und privatrechtlich handelt, zwar weiterhin an die Grundrechte gebunden, aber mit re-
duzierter Intensivitit.2%® Ein dritter Teil geht davon aus, dass der Staat gleich an die Grundrechte

gebunden bleibt, auch wenn er privatrechtlich handelt.?%°

Staat, in Erfullung offentlicher Aufgaben

Offentlich-rechtliche
Handlungsformen Ist an die Grundrechte gebunden

nutzt

Privatrechtlicher
Handlungsformen Ist an die Grundrechte gebunden

nutzt

Privatrechtlicher

Handlungsformen Nicht an die An die Grundrechte ge- )

) ) | Andie Grundrechte
nutzt und im Wettbe- | Grundrechte ge- | bunden, aber mit weni-

_ ) gebunden.
werb zu Privaten bunden. ger hohen Intensitat.
steht

Abbildung 5: Selbsterstellte Ubersicht zu den Lehremeinungen zur Grundrechtsbindung.3%

Unbestritten ist wiederum, dass wenn 6ffentliche Aufgaben auf ein Unternehmen in Privat-
rechtsform (bertragen werden, das Privatrecht uneingeschrankt gilt. In diesem Fall besteht
keine Grundrechtbindung mehr. VVorbehalten bleibt nur die Horizontalwirkung der Grundrechte
von Art. 35 Abs. 3 BV.3%

207 TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 123. KIENER/KALIN, Grundrechte, S. 46. NoTZLI, Verfassungsrechtliche
Schranken der Anwendbarkeit des Obligationenrechts im 6ffentlichen Personalrecht, S. 311 ff.

298 BIAGGINI, Art. 5 BV Kommentar, Rz. 4 ff.

299 DONATSCH, Privatrechtliche Arbeitsvertrage und der 6ffentliche Dienst, Rz. 18. NOTzLI. Verfassungs-
rechtliche Schranken der Anwendbarkeit des Obligationenrechts, S. 310. HANNI, Personalrecht des
Bundes, Rz. 14.

300 Fir die Quellenangaben siehe Fussnote 295 ff.

301 TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 121.
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b) Grundrechtsbindung im Personalverleih

Um herauszufinden, ob eine Grundrechtshindung des Staats auch beim Personalverleih besteht,
mussen einerseits die drei Rechtsverhéltnisse des Personalverleihs analysiert werden. Anderer-

seits muss aber auch differenziert werden, wer mit Staat gemeint wird.

Dem Rechtsverhéltnis zwischen Verleiher und Arbeitnenmer liegt der Leiharbeitsvertrag zu-
grunde. Dieser dient unmittelbar der Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben. Weder der Ver-
leiher noch der Arbeitnehmer gehen dabei den Arbeitsvertrag im Auftrag des Entleihers ein,
sondern auf der Basis ihrer Privatautonomie. Dabei sind sie, nach Meinung dieser Arbeit, nicht
an die Grundrechte gebunden. Dem Rechtsverhéltnis zwischen Verleiher und Entleiher liegt
der Verleihvertrag zugrunde. Dieser dient der Beschaffung von Arbeitsleistungen, welche dann
zur Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe gebraucht werden. Der Personalverleih ist damit der
Bedarfsverwaltung anzurechnen.3%? Somit ergibt sich, nach Meinung dieser Arbeit, keine

Grundrechtshindung aus dem Verleihvertrag.

Beim Rechtsverhéltnis zwischen dem Entleiher und dem Arbeitnehmer handelt es sich, nach in
dieser Arbeit vertretenen Meinung um ein Arbeitsverhéltnis «sui generis». Durch die Aufsplit-
tung der Arbeitgeberfunktion gehen wesentliche Rechte und Pflichten vom Verleiher zum Ent-
leiher Uber, infolgedessen der Entleiher der faktische Arbeitgeber des Arbeitnehmers wird.
Nach Ansicht dieser Arbeit wird dabei ein Arbeitsverhéltnis im Sinne von Art. 1 BPG einge-
gangen.3®® Dabei steht das Personal nach Art. 6 Abs. 1 BPG in den in der Verfassung und der
Gesetzgebung geregelten Rechten und Pflichten. Darunter fallen auch die Grundrechte.3%

Sofern es sich beim Staat um die Bundesverwaltung handelt, kann die Frage der Grundrechts-
bindung mit Blick auf die Lehrmeinungen mit grosser Sicherheit bejaht werden.3% Deutlich
komplexer ist die Frage zur Grundrechtshindung von verliehenen Personen bei 6ffentlichen
Unternehmen. Grundsétzlich ist davon auszugehen, dass fiur 6ffentliche Unternehmen, welche
marktwirtschaftlich am Markt agieren und ihr Personal grundsétzlich dem OR unterstellen, die
Grundrechtsbindung entfallt. Dies ware der Fall der SUVA.3% Bei 6ffentlichen Unternehmen,

welche grundsétzlich dem BPG unterstellt bleiben (wie zum Beispiel die SBB), miusste

302 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 1384. TSCHANNEN/ZIMMERLI/MUL-
LER, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 30.
803 Siehe dazu Punkt 4.2 dieser Arbeit.

304 HELBLING, Art. 6 Handkommentar BPG, Rz. 19.
305 Fir die Lehrmeinungen siehe die Fussnote 279.
306 In diesem Sinne: NOTzLI, Verfassungsrechtliche Schranken der Anwendbarkeit des Obligationenrechts

im offentlichen Personalrecht, S. 312 ff.
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konsequenterweise von einer grundsatzlichen Grundrechtsbindung fur verliehene Personen
ausgegangen werden. Ob diese theoretische Schlussfolgerung jedoch auch in der Praxis stand-
hlt, ist fraglich.3%

c) Beispiel der Problematik der Grundrechtsverletzung im Personalverleih

Mit dem nachstehenden Beispiel wird die Problematik der Grundrechtsverletzungen im Perso-
nalverleih veranschaulicht. Das Beispiel ist fiktiv gewahlt und bewusst etwas tberspitzt. Die
Idee dahinter ist, dabei aufzuzeigen, dass es auch im Arbeitsverhaltnis «sui generis» zu zahlrei-

chen potenziellen Grundrechtsverletzungen kommen kann.

o Frau Muller arbeitete 30 Jahren lang im Bundesamt fiir Justiz. Sie gilt als sehr loyale, leistungs-
fahige Mitarbeiterin und ist nie negativ aufgefallen. Aus 6konomischen Griinden wurde ihr ge-
kiindet. Noch wéhrend der Kundigungsfrist hat man sich geeinigt, dass man ihr Fachwissen
trotzdem noch ein paar Monate braucht, um die restlichen Mitarbeiter einzuarbeiten und hat ihr
angeboten, weiterhin fir ein paar Monate als Beraterin, im Personalverleih, weiterzuarbeiten.
Bei einem Gesprach mit ihrem direkten Vorgesetzten, wurde ihr mundlich erklért, dass sich
vielleicht spater doch noch eine Mdglichkeit finden liesse, Frau Mller wieder regular anzustel-
len. Einige Wochen spéter heiratet Frau Muller ihren Partner und entscheidet sich, neben dem
Nachnamen ihres Ehemannes auch seine Religion anzunehmen. Frau Miller-Mansour teilt ih-
rem Arbeitgeber die Namensanderung mit. Als ihr direkter VVorgesetzter sieht, dass Frau Muller-
Mansour von nun an mit Kopftuch zur Arbeit kommt, stellt er sie vor der ganzen Abteilung zur
Rede und &dussert sich negativ Uber ihre Hochzeit, ihren Partner und ihre neue Religion. Er teilt
ihr mit, dass er keine Muslima in seiner Abteilung dulde. Sowieso verstehe ihren Wandel nicht
so vorschnell zu heiraten und dann noch so jemanden. So etwas wirke Uberstiirzt. Zudem habe
er habe auch vernommen, dass sie sich in einem Zeitungsinterview gegen das Burkaverbot aus-
gesprochen habe. Als Mitarbeiterin im Bundesamt flir Justiz misse sie sich zuriickhalten. Nach
einigen gegenseitigen Beschimpfungen fordert ihr VVorgesetzter sie auf, die Arbeitsstelle sofort
zu verlassen. Am Abend erhélt Frau Miller-Mansour ein Telefon von ihrem Arbeitgeber, wel-
cher ihr mitteilt, dass ihre Mission beim Bund beendet sei. Man sei bemdiht, ihr schnellstméglich
eine andere Arbeit zu suchen. 2 Tage spéter erhélt Frau Muller-Mansour die schriftliche Kiin-
digung mit einer Kiindigungsfrist von 7 Tagen und dem Vermerk, dass man ihm Moment keine
Arbeit fur sie habe.

aa) Effektiver Grundrechtsschutz

Aus dem obenstehenden Beispiel kdnnen maogliche Einschrankungen und oder Verstosse gegen
das Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 Abs. 1 BV), des Willkirverbots (Art. 9 BV), des Diskrimie-
rungsverbots (Art. 8 Abs. 2 BV), der Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 15 BV), der Mei-
nungsfreiheit (Art. 16 BV) und der allgemeinen Verfahrensgarantien (Art. 29 BV) abgeleitet

807 HANNI, Personalrecht des Bundes, Rz. 14. Kritisch: NOTzLI, Verfassungsrechtliche Schranken der An-
wendbarkeit des Obligationenrechts im 6ffentlichen Personalrecht, S. 313 ff.
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werden. Eigentlich ware Frau Muller-Mansour, nach Ansicht dieser Arbeit, Gber ihr Arbeits-
verhéltnis beim Bund in ihren Grundrechten geschutzt.

Die faktischen Chancen der Verwirklichung der Grundrechte hdngen dabei aber von effektiven
Institutionen ab. Der Schutzauftrag von Art. 35 Abs. 2 BV verlangt, die zum Schutz der Grund-
rechte erforderlichen rechtlichen und tatsdchlichen Massnahmen zu treffen und die hierfir no-
tigen organisatorischen und finanziellen Rahmenbedingungen sicherzustellen. Dabei héngt der
Umfang der Schutzpflicht vom Inhalt der erforderlichen Schutzmassnahmen und der Intensitat
der Beeintrachtigungen ab.2®® Dass Grundrechte im &ffentlichen Dienstverhiltnis speziell ge-
schutzt werden mussen, wurde vom Gesetzgeber seit langem erkannt. Dieser hat den Schutz
der Grundrechte im BPG an verschiedensten Stellen konkretisiert.®% In Fall von Frau Miiller
finden viele der konkretisierenden Vorschriften des BPG, welche einen effektiven Grundrechts-
schutz ermdglichen, grundsatzlich keine Anwendung. Fir Frau Muller bedeutet dies, dass sie
sich nur sehr schlecht gegen die potenziellen Grundrechtsverletzungen des Beispiels wehren
kann. De facto bleibt ihr wohl nur die Option, die Kindigung zu akzeptieren und de facto sind

ihre Grundrechte wohl somit auch nicht geschitzt.
bb) Verwirklichung von Rechtsgleichheit und Willkiirverbot

Fur das Verwaltungshandeln sind die Rechtsgleichheit und das Willkirverbot von besonderer
Wichtigkeit. Das Bundesgericht verlangt nach Art. 8 Abs. 1 BV eine gleiche Behandlung von
Verhaltnissen von Personen durch den Staat, wenn die Verhaltnisse im Wesentlichen gleich
oder ahnlich sind. Gleiches gilt auch flr den Umkehrschluss. So miissen ungleiche Verhaltnisse,
ungleich behandelt werden.?'° Dabei muss sich die Ungleich- bzw. die Gleichbehandlung auf
wesentliche Tatsachen beziehen. Entscheidend dafiir, was als wesentliche Tatsachen erkannt
und festgehalten wird, ist die Wahrnehmung der gesellschaftlichen Wirklichkeit und deren wer-
tende Beurteilung und nicht die Rationalitdt und Sachlichkeit der Begriindung durch Rechts-
normen.3!* Das Rechtsgleichheitgebot erlaubt Ungleichbehandlungen. Diese muss aber mit
ersthaften sachlichen Griinden gerechtfertigt werden konnen. Dies ist nach der Rechtsprechung

des Bundesgerichts dann der Fall, wenn die Situation, in denen sich zwei oder mehrere Personen

308 WALDMANN, Art. 35 Basler BV Kommentar, Rz. 49.

309 Beispiele: So sind viele in Art. 4 BPG erhaltene Vorschriften eine Konkretisierung des Diskriminie-
rungsverbots aus Art. 8 BV oder das Berurteilungssystem von Art. 4 Abs. 3 BPG eine Konkretisierung
des Willklrverbots Art. 9 BV.

810 BGE 1381225 E. 3.6.1

311 SCHWEIZER, Art. 8 St. Galler BV Kommentar, Rz. 19.
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oder Gruppen befinden, in wichtigen Aspekten derart verschieden ist, dass sich im Hinblick auf
den Regelungszweck eine unterschiedliche Behandlung aufdrangt.?*? Die heutige Situation ist
nicht zufriedenstellend, da es einerseits zu einer starken Ungleichbehandlung von verliehenem
und festangestelltem Personal kommt. Dies obwohl das faktische Arbeitsverhéltnis einer ver-
liehenen Person mit dem Bund in vielen Gesichtspunkten dem Arbeitsverhaltnis von festange-
stelltem Personal sehr dhnlich ist.3*3 Andererseits kommt es auch zur Ungleichbehandlung von
verliehenen Personen untereinander. So hangt die Ungleichbehandlung teilweise stark vom Ort
ab, an dem man arbeitet. Wahrend gewisse Amter und Personalabteilungen sich der dhnlichen
Situation bewusst sind und versuchen, wo immer maoglich Rechtsgleichheit herzustellen, han-
deln andere Amter starker privatautonom. Dabei kann und soll es aber nicht das Ziel sein, totale
Rechtsgleichheit zwischen verliehen und festangestelltem Personal anzustreben. Eine gewisse,
und auch nicht abschliessend klar begrenzte Ungleichbehandlung, muss es geben. Es scheint
aber, dass diese heute vor allem von der Sensibilitat der Person abhéngt, welche die Personal-

verleihvertrage abschliesst.
cc) Rechtsschutz der Grundrechte im zivilen Verfahren

Besonders ist auch die Situation beziiglich des Verfahrensrechts. Zwar bleibt das Arbeitsver-
haltnis beim Bund, auch wenn es den Regeln des OR unterstellt ist, an die Grundrechte gebun-
den. Laut Art. 6 Abs. 7 BPG sind aber die Zivilen Gerichte und die Zivilprozessordnung (ZPO)
anwendbar.3** Somit sind es die zivilen Gerichte, welche die Grundrechte anwenden miissen.
Inwiefern eine verfassungskonforme Auslegung der Rechtsgrundlagen des Personalverleihs

maglich sein wird, ist absolut unklar.3*®

d) Besonderes Rechtsverhaltnis auch im Personalverleih?

Ganz zum Schluss der Arbeit wollen wir nochmals auf das anfangs erwéhnte besondere Rechts-
verhaltnis eingehen. Stehen verliehene Personen auch in einem besonderen Rechtsverhaltnis?
Ganzheitlich betrachtet befinden sich verliehene Personen zumindest in gewissen Fallen in ei-

ner grundrechtsgeschiitzten Position. Ahnlich wie bei festangestelltem Personal kann es aber

312 Zum Beispiel bei der Besoldung im &ffentlichen Dienst. BGE 125 | 166 E. 2a. BGE 125 11 326 E. 10b.
oder auch BGE 124 11 193 E. 8d aa.

313 Siehe dazu Kapitel 3.2 zu Personalverleih.

814 HELBLING, Handkommentar BPG, S. 6 und S. 685 ff.

315 So wies dies bei BGE 138 | 113 E 6.4.2 der Fall ist. Siehe dazu: HANER, Grundrechtsgeltung, S. 1144.
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vorkommen, dass ihnen aufgrund ihres Arbeitsverhaltnisses mit dem Staat ihre Grundrechte
eingeschrankt werden.

Beispiel: Herr X arbeitet als verliehener Informatiker beim VBS. Er installiert seit Monaten eine Software
fur die Luftabwehr und hat profunde Kenntnisse tber die Armee. Herr X findet personlich, dass der F35
Kampfijet, welcher das Schweizer Militar kaufen mdéchte, nicht kompatibel ist mit der effektiven Luftab-
wehr. Sein direkter VVorgesetzter bittet ihn, sich nicht 6ffentlich zum Thema zu dussern und nicht dem

Gegnerkomitee «Stop F35» beizutreten.

Grundsatzlich bréuchte es, zumindest fiir schwere Grundrechtseinschrdnkungen, nach Art. 36
BV, eine formelle Rechtsgrundlage. Fir viele der besprochenen Einschrankungen, gerade was
die Meinungsfreiheit von verliehenen Personen in politischen und sicherheitstechnisch heiklen
Bereichen angeht, lasst sich eine solche weder im OR noch im AVG finden. Grundrechtsein-
griffe wéren somit, jedenfalls aus theoretischer Sicht, aufgrund fehlender gesetzlicher Grund-
lage ungerechtfertigt. In diesen Féllen wére es wohl am einfachsten, fur das Arbeitsverhaltnis
ganz grundsétzlich einen offentlich-rechtlichen Arbeitsvertrag nach Art. 8 Abs. 1 BPG einzu-

gehen und auf den Personalverleih zu verzichten.

5.3 Fazit zu den Verfassungsrechtlichen Fragestellungen

«Der Staat ist kein gewdhnlicher Arbeitgeber und bleibt Staat, auch wenn er als Arbeitgeber
auftritt.»%'® Mit diesem Satz von Professor RHINOW soll einerseits ausgedriickt werden, dass
der Staat grundsatzlich nicht autonom wie ein Privater, sondern auf der Grundlage von Recht
handelt. Beim Abschliessen von Personalverleihvertragen, handelt er aber grundsétzlich privat-
autonom. In den meisten Fallen fehlt eine Rechtsgrundlage, die ihm den Beizug von verliehenen
Personen erlaubt. Dazu kommt, dass es grundsatzlich keine rechtlichen VVorgaben gibt, wie die
Vertrége abzuschliessen sind. Weniger problematisch ist dies bei staatlichen Arbeitgebern, wel-
che ihr ganzes Personal grundsétzlich nicht dem BPG, sondern dem OR unterstellen. Sie profi-
tieren grundsatzlich von einer verstarkten Autonomie im Personalwesen. Bei Arbeitgebern,
welche dem BPG unterstellt sind, ist die heutige Praxis aber, nach Meinung dieser Arbeit, in
vielen Féllen nicht konform mit den VVorgaben von Art. 5 BV, insbesondere mit den VVorgaben

des Legalitatsprinzips.

Andererseits ist, wer staatliche Aufgaben nach Art. 35 Abs. 2 BV Ubernimmt, an die Grundrecht

gebunden und ist verpflichtet zur lhrer Verwirklichung beizutragen. Grundsatzlich gilt auch

316 RHINOw, Grundfragen des 6ffentlichen Personalrechts, S. 3.
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dies auch gegenuber dem Personal. Dabei spielt es keine Rolle, ob die Person festangestellt
oder verliehen ist, sofern ihre Aufgabe zu den 6ffentlichen Aufgaben zahlt. Somit befindet sich
mindestens ein Teil der verliehenen Personen in einer grundrechtsgeschitzen Position. Dabei
ist ihr Grundrechtsschutz aber, im Gegensatz zu festangestelltem Staatspersonal, nicht durch
effektive Institutionen garantiert. Grundsétzlich scheint insbesondere die Rechtsgleichheit
durch die bestehenden Regeln wenig respektiert. Zudem bestehen auch grosse Fragen beziglich
des Rechtsschutzes. Dazu kommt, dass sich zumindest ein Teil der verliehenen Personen auch
in einem besonderen Rechtsverhaltnis mit dem Staat befindet. Werden verliehenen Personen
durch das besondere Rechtsverhaltnis mit dem Staat in ihren Grundrechten eingeschrénkt,
brauchte es dazu grundsétzlich eine gesetzliche Grundlage. Diese findet grundsétzlich nicht im
OR noch im AVG.

6. Schlussbemerkungen zum Personalverleih beim Bund und 6f-
fentlichen Unternehmen

6.1 Fazit zum Personalverleih beim Bund und bundesnahen Unternehmen

Fur viele Verwaltungseinheiten entspricht dabei der Beizug von verliehenem Personal diesem
Bedurfnis. Die von der Politik und der Gesellschaft gewollten gesamtgesellschaftlichen Veran-
derungen sind eine Herausforderung flr die moderne Verwaltung. Um die ihr zugewiesenen
Aufgaben weiterhin effizient meistern zu kénnen, entsteht in der Verwaltung ein Bedirfnis
nach Flexibilitat im Personalwesen. Dabei ist das Bedurfnis nach alternativen Arbeitsformen je
nach Verwaltungseinheit unterschiedlich und hangt stark von ihrer Aufgabe, ihrer Organisation
und dem Umfeld, in welchem sie sich bewegt, ab. Durch den Personalverleih kénnen, ohne
grossen administrativen Aufwand und ohne langfristige Verpflichtungen, Personen éhnlich wie
das eigene Personal, beschéftigt werden. Damit lassen sich kurzfristige Erhdhungen der Arbeit-
last und Ausfélle effizient meistern und teilweise auch unliebsame Vorgaben des Personalrechts
und der Finanzpolitik umgehen. In diesem Sine ist es nicht verwunderlich, dass auch die 6f-

fentliche Verwaltung in den letzten Jahren vermehrt verliehenes Personal beschéftigt hat.

Nichtsdestotrotz darf bei allem Verstandnis fiir den Beizug von verliehenen Personen nicht ver-
gessen werden, dass mit dem Abschluss von Personalverleinvertrdgen nicht bloss eine Arbeits-
leistung eingekauft, sondern auch ein Arbeitsverhaltnis eingegangen wird. Dies ist nach Ansicht
dieser Arbeit und der Mehrheit der juristischen Lehre, aber nicht nur zwischen dem Verleiher

(Temporarburo) und dem Arbeitnehmer der Fall, sondern auch zwischen dem Entleiher
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(6ffentlichen Arbeitgeber) und dem Arbeitnehmer. In diesem Punkt unterscheidet sich der Per-
sonalverleih fundamental von anderen alternativen Arbeitsformen wie zum Beispiel dem Auf-
trag, bei welchem kein Subordinationverhaltnis eingegangen wird und deshalb kein Arbeitsver-

haltnis entsteht.

In welcher Form Arbeitsverhéltnisse durch die Verwaltung eingegangen werden kénnen, ent-
scheidet nach der Bundesverfassung im Grundsatz das Parlament und nicht die Verwaltung.
Dadurch unterscheidet sich der Staat als Arbeitgeber fundamental von privaten Arbeitgebern.
Zudem muss beim Staatshandeln generell immer bedacht werden, dass der Staat grundsatzlich
immer auch an die Verfassung, insbesondere die rechtsstaatlichen Grundsatze und die Grund-
rechte, gebunden bleibt. Deshalb werden im Staatsdienst grundsétzlich ¢ffentlich-rechtliche
Arbeitsverhaltnisse eingegangen und nur wenn explizit erlaubt, kénnen Personen dem OR un-
terstellt werden. Heute entscheidet die Verwaltung, beim Bund im Normalfall die Amter, allein
uber den Beizug von Personalverleih. Ohne Rechtsgrundlage des Parlaments oder auch ohne
sonstige rechtlichen VVorgaben. Dies, obwohl die Arbeitsverhaltnisse von verliehenen Personen,
nach Ansicht dieser Arbeit, grundsétzlich dem BPG nach Art. 1 BPG unterstellt sind.

In der Lehre sind privatrechtliche Arbeitsverhéltnisse im Staatsdienst grundsatzlich umstritten.
Seit 30 Jahren stellt sich die juristische Lehre die Frage, ob es sich dabei grundsatzlich, auf-
grund der Bundesverfassung und ihrer Prinzipien, (berhaupt um echte privatrechtliche Arbeits-
verhéltnisse handeln kann. Das Bundesgericht sieht privatrechtliche Arbeitsverhéltnisse in der
Verwaltung auch kritisch, auch wenn es sie nicht grundsatzlich ausschliesst. Dabei muss auch
unterschieden werden, ob man mit Staat die Bundesverwaltung oder ein ¢ffentliches Unterneh-
men meint. Sollen die Grundsétze der Verfassung ernstgenommen und so gut wie méglich um-
gesetzt werden, sind privatrechtliche Arbeitsverhéltnisse, insbesondere der Personalverleih mit

seinem sehr schwachen Kindigungsschutz — nach Ansicht dieser Arbeit - kritisch zu sehen.

In diesem Sinne steht der Personalverleih beim Bund und den 6ffentlichen Unternehmen mitten
in einem Spannungsfelds zwischen einer Managementlogik und Rechtsstaatslogik und eignet
sich thematisch ausgezeichnet fiir den Abschluss eines Masterstudiums in Public Management

und Policy am Kompetenzzentrum fiir Public Management der Universitat Bern.

6.2 Mogliche Alternativen zum Personalverleih?

Ganz am Schluss der Arbeit sollten noch die Alternativen zum Personalverleih zumindest kurz

nachgedacht werden. Dies nicht nur aus juristischen, sondern auch aus 6konomischen
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Uberlegungen. Das 6ffentliche Personalrecht bietet jetzt schon Moglichkeiten fiir mehr Flexi-
bilitat, insbesondere die befristete 6ffentlich-rechtliche Anstellung als eine interessante und
rechtlich unbestrittene Alternative zum Personalverleih. In gewissen Fallen kénnte auch tber
eine befristete privatrechtliche Anstellung nachgedacht werden.

Diese Alternativen setzen aber eine Mehrarbeit fir die Personalabteilungen und Anpassungen
bei den Rekrutierungsverfahren voraus. Wahrscheinlich miisste auch mehr zwischen den Amter
koordiniert werden. Zudem mudisste bei gewissen Verwaltungseinheiten verstarkt an der Arbeit-
geberattraktivitat gearbeitet werden — hier scheint doch noch einiges an Potenzial zu bestehen.
Aus theoretischer Sicht scheint hier eine «win-win-win» Situation sehr gut moglich. Dem Staat
entstehen weniger Kosten, die Arbeitnehmer erhalten bessere Arbeitsbedingungen — und, im

besten Fall, die Arbeitsgerichte weniger Arbeit.
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IV Anhang 1 Selbststandigkeitserklarung

Ich erklare hiermit, dass ich diese Arbeit selbststandig verfasst und keine anderen als die an-
gegebenen Hilfsmittel benutzt habe. Alle Stellen, die wortlich oder sinngemass aus Quellen
entnommen wurden, habe ich als solche kenntlich gemacht. Mir ist bekannt, dass andernfalls
der Senat geméss dem Gesetz Uiber die Universitat zum Entzug des auf Grund dieser Arbeit

verliehenen Titels berechtigt ist.

Originalunterschrift

Ort und Datum Vorname Name

V Anhang 2 Einverstandniserklarung Veroffentlichung

Ich erkl&re hiermit, dass ich der Verdffentlichung der von mir verfassten Masterarbeit im
Falle einer Benotung von 5.0 oder héher auf der Homepage des KPM zustimme. Die Arbeit

ist 6ffentlich zugéanglich.

Originalunterschrift

Ort und Datum Vorname Name
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VI Anhang 3 Interviews

Die fir diese Arbeit gefiihrten Interviews wurden alle wéhrend des Sommers 2021 telefonisch
gefuhrt. Thema war bei allen Interviews, ob und warum es zu Personalverleih in der Organisa-
tion kommt. Danach wurde die rechtliche Situation von verliehenem Personal diskutiert und
abschliessend die Arbeitsbedingungen von Personen im Personalverleih. Dabei wurden die Fra-
gen jedes Mal an das Gespréach angepasst und die Antworten anschliessend an das Gesprach
stichwortartig notiert und der interviewten Person zugestellt. Die verschiedenen Amter wurden
dabei zufallig ausgewahlt und sind nicht reprasentativ. Gerne waren noch weitere Gesprache

geflihrt worden, jedoch wurden viele Interviewanfragen nicht beantwortet.

1. Gesprach mit Herr Cruz (Leiter HR-Dienst beim BAK und NB)

Vorteil von Personalverleih: Flexibilitat Nachteil: Hohere Kosten

=>» Personalverleih kostet mehr, nicht weil die verliehenen Personen mehr verdienen (in
administrativen Berufen verdienen sie etwa gleich viel wie sonstige Angestellte) aber
weil man Marge an Verleiher zahlen muss. Das muss man bei direkt angestellten nicht.

Zwei unterschiedliche Formen :

- Direkt mit BAK Vertrag (hoch qualifizierte Fachpersonen). Befristete Angestellte.
Tempordrburos finden solche Personen nicht. Aus juristischer Sicht kein PV.
- Personalverleih (geringer qualifizierte Berufe). Hier findet man einfach Personal z.B
via Adecco etc.
Im BAK gibt es wenig Personalverleih. Etwa 3-4 Personen pro Jahr. Fiir diese Personen gibt’s
ein Budget, welches eingehalten werden muss. Normalerweise wird der Personalverleihvertrag
vom Verleiher vorgegeben. Standartvertrag vom Personalverleiher. Wird so Gbernommen. 7
Tage Kiindigungsfrist. 4 Wochen Ferien (manchmal 5), je nachdem was der Verleiher als Stan-
dartvertrag vorsieht.

=>» Lo6hne sind &hnlich wie bei sonstigen Angestellten. Man erstellt ein Profil der Person,
die man braucht. Daflr definiert man einen Lohn.

=>» Gewisse Leute waren bloss 2 Monate im BAK, andere 1 Jahr.

=>» Es ist einfacher iber Personalverleih Leute zu beschéftigen. Nicht viel, aber es ist ein-
facher. Einfacher verlangerbar, aber auch einfacher kiindbar. Relativ schnell verfigbar.

=>» Grund fir Personalverleih: wenn z.B. jemand krank ist, um Spitzen abzudecken oder
um alten Pendenzen zu erledigen.

Verliehene Personen sind keine externen Berater, sondern wird als Service betrachtet. Keine

Rechtsgrundlage. Weder dem RVOG noch dem BPG unterstellt.

Fur gewisse Funktionen ist Personalverleih nicht méglich: Griinde:

=>» erstens kostet es mehr

=>» schwierig zu finden
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=>» aber man will auch das die Flhrungspersonen Werte und Kompetenzen mitbringen,
welche man bei Personal, welches im Personalverleih angestellt ist, nicht wirklich hat.
Es findet auch keine Abstimmung von Werten, Fihrungsqualitdten vom Mitarbeiter zur
Organisation statt.

=>» Personalverleih ist eine Erganzung zu sonstigem Personal, keine Alternative.

Andere Amter wie z.B. BFS viel Personalverleih fiir Projekte.

2. Conversation teléphonique avec Mme Alexia, Chef Juriste SUVA Genéve

Est-ce que la SUVA engage des personnes via des agences de temporaire ? Travail via des
agences, relation triangulaire. Employeur pas la SUVA.
=>» Lalocation de service. En principe la SUVA n’engage jamais des personnes temporaires.
=> Les employées de la SUVA ont un profil spécifique, pas possible de trouver si néces-
saire. La location des services n’est pas nécessaire.
=> La seule fois ou ils ont engagé quelqu’un en maniére temporaire était pendant une réor-
ganisation, plut6t au niveau administration.

Les temporaires font-ils partie des employées ?
= SUVA a soumis tout son personnelle aux CO.
=>» En principe pas partie du personnel selon son analyse juridique. Apres vu que la SUVA
n’engage pas de temporaire, cette question ne se pose pas.

SUVA a-t-elle une CCT ? Non.
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3. Telefongesprach mit Frau Léa Uehlinger (HR) vom BAG

Klassischer PV :
=>» Vorteil: wenn es schnell gehen muss, wie zum Beispiel in der Corona Pandemie. Zudem
hat man grundséatzlich manchmal zu wenig Personal und sonst auch keine rechtlichen
Madglichkeit, Spitzen abzudecken. Es ist schwierig neue Stellen zu schaffen. Personal-
verleih hat den Vorteil, dass man Eigenhdndig bestimmen kann. Es braucht keine Per-
sonalkredite.
=> Nachteile: Eigentlich keine. Es ist einfach teuer.

Personalverleih wird beim BAG (ibers HR organisiert. Mehrere Personen darin involvierten.
Man arbeitet mit mehreren Verleihern zusammen.

Berufsprofile: alles, immer alles gefunden. Grundsatzlich auch spezialisierte Stellen.
PV wird auch bei Mutterschaftsvertretung gemacht. Oder sonstigen Abwesenheiten. Auch
wenn es nicht so kurzfristig ist.

Arbeitsbedingungen:
PV ist immer befristet. Eher selten, dass er mehr als 1 Jahr dauert.
Eigentlich, gleichbehandeln . Lohnklassen.

GAV Personalverleih wird eingehalten.
Hé&ufigkeit: Corona. BAG, viel zusétzliches Personal.

PV nicht BPG unterstellt. Trotzdem handelt es sich um nicht um «Externe»
=>» Gleichwertiges Teammitglied. Werden voll ins Team integriert.
=>» Konnen verginstig essen in der Kantine.
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4. Telefongesprach mit Frau Robert (HR) vom Bundesamt fur Justiz

Formen von PV :
- Kilassischer PV (ber Verleiher wie Adecco etc. Im BJ kommt es nur zu sehr wenigen
Klassischen PV. Grundsétzlich nur KV-Berufe.
o Griinde:

= Im BJ arbeiten vor allem Juristen. Es gibt kein Verleiher, welcher auf
Juristen spezialisiert ist.

= Nicht nétig. Uber eignes Personal findet man Fachpersonen zum Bei-
spiel besser.

= BJhat viele Teilzeitangestellte. Bei Bedarf kommt es in der Praxis dazu,
dass diese einspringen kénnen.

- Personalverleih innerhalb eines Auftragsverhaltnisses. Hier geht es vielfach auch um
komplexe IT-Projekte. Teilweise auch mit Selbststandigen.
o Richtet sich grundsatzlich nach den Regeln des 6ffentlichen Beschaffungswe-
sens

- PV ist auch bei «Beratern» moglich. Hier geht es, um das Fachwissen um zum Beispiel
ein Gutachten zu erstellen.

Vorteile/Nachteile von PV aus Sicht des BJ:
- PVist schneller als wenn Stellen 6ffentlich ausgeschrieben werden missen.
o Ausschreibungen fiihren zu sehr vielen Bewerbungen. Braucht Zeit jemanden
zu selektionieren.
- Personalverleih sehr teuer.
- Das BJist als Arbeitgeber attraktiv. Man findet Personal relativ einfach selbst. Vermitt-
ler etc. sind nicht notig.

Arbeitsbedingungen von Personen im PV:
- Lohne:

o grundsatzlich wird der Bruttolohn gleich ermittelt wie fiir BJ-internes Personal,
die Netto-Auszahlung ist aber anders aufgrund von unterschiedlichen Sozialver-
sicherungsabziigen z.B.

- Die verliehene Person wird in die Linie eingegliedert. Es besteht die gleiche Subordi-
nation wie bei eigenem Personal

o Meist ist nur dem Team bekannt, dass das Personal im PV angestellt ist.

o Die im PV angestellte Person hat ein Telefon, E-Mail etc. wie normale ange-
stellte.

- Ferien und andere Konditionen héngen vielfach vom Verleiher ab. Es kann auch dazu
flhren, dass die Person im Stundenlohn angestellt ist.
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5. Telefongesprach mit Herr André Stampfli (HR) vom VBS

2 Formen von Personalverleih.

- Einerseits werden WTO Ausschreibungen flr Dienstleistungen gemacht. Eigentlich nur
im IT-Bereich. Die Firma, welche die Dienstleistung erhélt, verleiht dann Fachspezia-
listen IT ans VBS. Diese werden ins Personal integriert und bekommen Weisungsbe-
fugnisse von der Linie. Der Grund, wieso man die Personen nicht direkt anstellt: Einer-
seits, weil ihr Fachwissen nur begrenzte Zeit gebraucht wirde (nicht interessant fur
diese Personen) und weil sie teuer sind. 300k Jahreslohn kann das VBS mit dem BPG
nicht zahlen. Lauft nicht Gbers HR, sondern Uber die Linie.

- Andererseits werden auch Leute tber ein Personalbiiro eingestellt. Dies ist aber eher
eine Ausnahme. Es kann vorkommen, dass kurzfristig Spitzen abgedeckt werden mus-
sen oder wenn jemand krank ist. Hier sind es vor allem auch administrative Berufe (man
holt sich die Personen z.B tber Adecco. Fiir administrative Tatigkeiten relativ einfach).
Wird vom HR organisiert.

Personensicherheitsprifung: SPSV Weisung.

- Jobprofil bekommt Sicherheitsprifungsstufe (je nachdem zu was man Zugang hat)
- Die Weisung lasst sich auch auf externes Personal anwenden
- Z.b. bei Leuten aus Deutschland war dies nicht mdglich, diese Priifung zu machen.

Vorteile/Nachteile:

- Personalverleih sehr teuer. Kostet 2,3-mal mehr, als wenn man direkt anstellen wiirde.
- Flexibler als direkte Anstellungen. Personalverleih weder dem BPG unterstellt. Auch
den RVOG nicht. Wird als Dienstleistung angesehen und nicht als Personal.

Budget fir Personalverleih ist Teil des Personalbudgets des VBS.

Arbeitsbedingungen:

- Lo6hne: grosser Unterschied, ob ich Gibers VBS oder iber Personalverleih angestellt bin.
Vor allem bei IT-Fachspezialisten.

o Beiden IT-Projekten kennt der Bund die Lohne etc. nicht. Er bezahlt einfach fur
das Projekt. Ein Tag Personalverleih kostet zwischen 1000 - 3000.- CHF (alles
inbegriffen: Lohne, Marge flr Verleiher, Risiko)

o Bei den IT-Projekten gibt es keine Kiindigung. Falls jemand seine Arbeitsleis-
tung nicht erbringt, kann man den Dienstleister anfragen jemanden anderen zu
stellen.

o Externe Berater. Doppelt so hohe Lohne wie direkt angestellte.

Warum braucht es Subordination? Warum wird das IT-Personal in die Linie eingegliedert?

- Man mdchte die Flihrung und die Weisungsbefugnisse auch tiber verliehene Personen.
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6. Telefongesprach mit Manfred Schwander HR-Beratung internationale Zusammenar-
beit bei der DEZA

Was wird unter Personalverleih verstanden?

- Dreieck-Verhaltnis, Arbeitnehmer wird tber eine Agentur angestellt und verliehen.

- Direkter Personalverleih Gber Temporarfirmen (z.B Adecco). Gibt es bei der DEZA
nicht.

- Was es gibt sind:

o Pools fur Auslandseinsétze auf welche die DEZA bei Katastrophen (z.B Explo-
sion in Beirut) zurtckgreifen kann. Ist aber kein Personalverleih im rechtlichen
Sinne.

o Es gibt Personen, welche ein Mandate mit der DEZA haben und fir die DEZA
Auftrage erledigen. Dies ist aber kein PV.

o Gewisse Services sind ausgelagert. Beispiele sind Securitas oder das Reini-
gungspersonal. Werden tber das 6ffentliche Beschaffungswesen ausgeschrie-
ben. Dies ist auch kein Personalverleih.

o Es findet auch kein Headhunting tber Personalverleiher statt.

Bei der DEZA gibt es keinen Personalverleih, in Sinne der Masterarbeit.

Warum qibt es keinen Personalverleih (\Vorteile/Nachteile)

- DEZA ist gross. 6000 Mitarbeiter. Sie hat einen grossen HR-Apparat. Es ist nicht not-
wendig und auch nicht effizient HR-Funktionen extern zu vergeben.

o Personalverleih ist teuer im Vergleich zu internem Personal

- Dazu kommt:

o DEZA hat einen planbaren Personalbedarf. Es gibt wenig unvorhergesehene Ab-
génge.

o DEZA hat viel Fachpersonal, welches intern ausgebildet wird/wurde. Gewisse
Jobprofile existieren so nur bei der DEZA. Es gibt wenig direkte Konkurrenz
mit der Privatwirtschaft, da nur der Staat in der staatlichen Entwicklungshilfe
tatig ist. (Was es gibt ist das HEKS, Fastenopfer)

= Viel Personal wird intern tGber Concours Uber Jahre ausgebildet. Nicht
moglich diese Personen tber ein Temporérbdro zu finden.

o DEZA ist ein sehr attraktiver Arbeitgeber. Auf ausgeschriebene Stellen gibt es
100te von Bewerbungen. Man findet einfach Personal.

o Personalverleih ist teuer. Die DEZA verdient kein Geld, sondern gibt nur Geld
aus. Steuergeld. Es besteht ein grosser Druck dieses effizient auszugeben.

=>» Was es gibt sind befristete Stellen.
=>» Bei Krankheit oder Mutterschaft werden intern Losungen gesucht und gefunden.
o Dadurch das es wenig Abhange und Wechsel gibt, ist man ein eingespieltes
Team. Dies ermdglicht bei Krankheit etc. intern Losungen zu finden.

Auch bei Diskussionen mit dem EPA war Personalverleih bei der DEZA nie ein Team. Perso-
nalverleih bei der DEZA ist schlichtweg nicht notwendig.
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7. Telefongesprach mit Walter Spizzo (HR) vom EDI-GS

Grundsétzlich wenig Personalverleih bei den 8 Amtern des EDI.

2 Formen von Personalverleih beim EDI

Uber Projekte. Ab 230'000 WTO Ausschreibungen. Haufig hat man tber solche Pro-
jekte etwas Budget Ubrig. Z.b. ein Projekt zum Change-Management. Man schreibt das
Projekt aus, definiert was man brauchte etc. Eine Firma bekommt den Zuschlag und
verleiht ihr Personal, um das Projekt zu realisieren.
Direkter Personalverleih Giber Temporarfirmen (z.B Adecco). Wird vor allem gemacht,
um Spitzen abzubauen. Personen werden direkt in die Linie eingegliedert. Z.b. das BAG
hat wahrend Corona hier sicherlich auf Personalverleih zuriickgegriffen wahrend der
Pandemie. Betrifft einerseits:

o IT-Fachkréafte. Hochspezialisiertes Personal.

o Administratives Personal. Weniger qualifiziertes Personal.
Headhunting Uber Personalverleiher. Die Personen werden dann aber direkt beim Bund
angestellt. Kein Personalverleih.

Vorteile/Nachteile von Personalverleih

Flexibilitat, Zeit, alles wird vom Verleiher organisiert (z.B. Sozialversicherungen,
Lohne etc.). Risiko liegt beim Arbeitgeber nicht beim Bund.

hohere Kosten. Bei administrativen Tatigkeiten bezahlt man den Lohn + 30% an Marge
ans Tempordarbiros. Teilweise fehlt das Geld fir Personalverleih. Wenn mdglich ver-
sucht man zu internalisieren, um Kosten zu sparen.

Arbeitsbedingungen:

Verliehene Personen sind nicht dem BPG unterstellt. Kein Bundespersonal, sondern
Dritte.

Man versucht maglichst dhnliche Bedingungen zu schaffen wie beim Bundespersonal,
aber schlussendlich ist dies nie moglich. Teilweise keine Ferien (man bekommt eine
finanzielle Entschadigung). Man verhandelt und diskutiert mit den Personalbiros, es
gibt ethische Kriterien, um Lohndumping/schlechte Arbeitsbedingungen zu vermeiden.
Eher weniger gebraucht wird Personalverleih bei Krankheit. Hier versucht man tiber die
8 Amter hinweg eine Losung zu finden, damit jemand einspringen kann.

Personaldruck und Personalverleih :

Parlament macht Druck: mdchte, dass beim Bund weniger Personal arbeitet. Man versteht nicht
was das Personal eigentlich tut. Gleichzeitig teilt man dem Bund neue Aufgaben zu, aber nicht
das Budget fiir neues Personal. Man versucht sich anzupassen, umzuorganisieren. Um die Auf-
gabe trotzdem stemmen zu kdnnen, kann es sein, dass man auf Personalverleih ausweicht. Fur
die verliehenen Personen ist dies nicht immer angenehm, weil man zum Beispiel keine Ferien

hat.
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8. Telefongesprach mit Herr Roger Rindlisbacher, Strategischer Einkaufer Personalver-
leih SBB

Grundsatzlich greift die SBB sehr viel auf Personalverleih zurtick, und zwar bei allen mogli-
chen Berufsprofilen (vom Reinigungspersonal bis zum Management) auch wenn nicht bei allen
Berufsprofilen gleich stark.

Es ist schwierig in der Praxis den Personalverleih vom zum Beispiel dem Auftrag (394 OR)
abzugrenzen. Zum Beispiel den Projektleiter: Einerseits Lieferobjekt, andererseits Personalres-
source.

Verschiedene Formen von Personalverleih

- In dieser Arbeit interessiert: Klassischer Personalverlein tiber Temporarfirmen (z.B
Adecco, Manpower etc.). Personen werden direkt in die Linie eingegliedert.

Vorteile/Nachteile von Personalverleih

- Flexibilitat, Leute sind schnelle verflighar und nur dann, wenn man sie braucht.

- Hohere Kosten. Aber auch das BoB (Beschaffungsrecht). Personalverleih muss 6ffent-
lich ausgeschrieben werden, man kann nicht den Personalverleih auswahlen wen man
will, sondern muss geméss Beschaffungsregeln auswéhlen. Dies ist manchmal proble-
matisch, da man weiss, dass man mit gewissen Verleihern schlechte Erfahrungen ge-
macht hat.

Arbeitsbedingungen:

- Grundsétzlich ist Personalverleih nicht dem GAV SBB und dem BPG unterstellt. Kein
eigenes Personal.

o Fuhrt dazu, dass verliehene Personen wie externe behandelt werden. Man darf
zum Beispiel nicht vergiinstigt in der Kantine essen. Es gibt aber regionale Un-
terschieden. Hangt vom direkten Chef ab.

o Personalverleih GAV und Branchen und Ortsiibliche GAV zu den bestimmten
Branchen sind aber anwendbar. So werden zum Beispiel diese Mindestléhne
eingehalten.

- Esgibt keine Befristung von temporéar Anstellungen wie beim Bund. Man versucht, aber
wenn moglich zu internalisieren Grundsatzlich kann gesagt werden, dass es eine interne
Vorgabe gibt &hnlich wie beim Bund. Bis anhin waren es 4 Jahre. Man prift aber aktuell,
ob man diese analog des Bundes auf 2 Jahre reduziert. Ebenfalls ist diese maximale
Beschaftigungsdauer je Profil unterschiedlich.
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