Amt fiir Wirtschaft und Arbeit (AWA)
Rechtsdienst

Thurgau%

Vertragswesen im Personalverleih

Kommentar zum Leih- oder Regiearbeitsvertrag

Auf den Leiharbeitsvertrag sind einerseits die Vorschriften von Art. 319 ff. Obligationen-
recht (OR) Uber den Arbeitsvertrag und andererseits diejenigen von Art. 19 f. Arbeits-
vermittlungsgesestz (AVG, SR 823.11) sowie Art. 48 f. Arbeitsvermittlungsverordnung
(AVV, SR 823.111) anwendbar. Die Regelungen des AVG sind zwingende Gesetzes-
vorschriften, von denen die Parteien des Arbeitsvertrages grundsatzlich nur zugunsten
der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers abweichen durfen. Das AVG geht als Spe-
zialrecht den arbeitsrechtlichen Bestimmungen des OR vor, womit jene Regelungen nur
subsidiare Geltung beanspruchen. Ferner sind auf das Arbeitsverhaltnis weitere arbeits-
rechtliche Erlasse, z.B. das Eidg. Arbeitsgesetz sowie zahlreiche Sozialversicherungs-
gesetze anwendbar.

Der Arbeitsvertrag zwischen Verleihbetrieb und Arbeitnehmerin oder Arbeithnehmer wird
auf eine von den einzelnen Einsatzen unabhangige Zeit abgeschlossen. Die Arbeit-
nehmerin oder der Arbeitnehmer hat den Anspruch darauf, beschaftigt zu werden, wo-
mit das Risiko fur fehlende Einsatze grundsatzlich bei der Arbeitgeberin oder beim Ar-
beitgeber, d.h. beim Verleihbetrieb, liegt.

Der Zweck des Leiharbeitsvertrages ist der Verleih der Arbeitnehmerin oder des Arbeit-
nehmers an einen Drittbetrieb (Einsatzbetrieb). Die Mitarbeiter konnen jedoch auch im
eigenen Betrieb eingesetzt werden. Der Arbeitsvertrag ist schriftlich vor der Arbeitsauf-
nahme abzuschliessen, es sei denn, die zeitliche Dringlichkeit der Arbeitsaufnahme las-
se einen schriftlichen Vertragsabschluss nicht mehr zu; in diesem Falle ist der Vertrag
bis zum nachstmaglichen Zeitpunkt schriftlich abzufassen. Verstdsst der Verleihbetrieb
gegen das Schrifterfordernis, kann das AWA als bewilligende Behdrde Sanktionen -
z.B. Entzug der Bewilligung oder Verzeigung - ergreifen.

Fir jeden Einsatz in einem Drittbetrieb muss ein Zusatzvertrag zum Arbeitsvertrag ab-
geschlossen werden. (siehe Punkt 3.2 des Arbeitsvertrages)

Folgende Punkte sind gemass Art. 19 AVG im Arbeitsvertrag zwingend zu regeln:

- Art der zu leistenden Arbeit;

- Arbeitsort und Beginn des Einsatzes;

- Dauer des Einsatzes oder Kundigungsfrist;

- Arbeitszeiten;

- Lohn, Spesen, Zulagen und Abziige fur die Sozialversicherung;

- Leistungen bei Uberstunden, Krankheit, Mutterschaft, Vaterschaft, Unfall, Mili-
tarpflicht und Ferien;

- Termine fiir die Auszahlung des Lohnes, der Zulagen und uibrigen Leistungen.
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Im Folgenden modchten wir ausgewahlte Vertragspunkte kurz kommentieren:
Zu 2.2 Spesen

Dem Leiharbeithehmer, der mehrheitlich im eigenen Betrieb arbeitet, missen die anfal-
lenden Spesen bei einem Einsatz entschadigt werden. Grundsatzlich sind keine Pau-
schalen zulassig. Die Betrage sind jeweils detailliert und genau auszuweisen.

Zu 2.3 Uberstunden / Uberzeit / Nachtarbeit

Arbeitsstunden, welche die wochentliche Arbeitszeit Uberschreiten, jedoch unter der
Hoéchstarbeitszeit gemass Art. 9 und 12 Arbeitsgesetz (ArG) liegen, gelten als Uber-
stunden. Sie missen mit Freizeit von mindestens gleicher Dauer ausgeglichen werden
oder kdnnen mit einem festzulegenden prozentualen Zuschlag entschadigt werden.
Arbeitsstunden, welche liber der Hochstarbeitszeit nach ArG liegen, gelten als Uberzeit.
Uberzeitarbeit ist zwingend mit einem Lohnzuschlag von 25% zu entschadigen. Ein
Freizeitausgleich 1:1 ist nur dann moglich, wenn der betroffene Arbeitnehmer oder die
Arbeitnehmerin dies winscht oder damit einverstanden ist.

Nacht- oder Schichtarbeit ist bewilligungspflichtig. Arbeitnehmenden, die nur voriber-
gehend (max. 24 Nachte pro Kalenderjahr) Nachtarbeit verrichten, hat der Arbeitgeber
oder die Arbeitgeberin gemass Art. 17 ArG einen Lohnzuschlag von 25% zu bezahlen.
Arbeitnehmende, die dauernd, oder regelmassig wiederkehrend Nachtarbeit leisten,
haben Anspruch auf eine Kompensation von 10% der Zeit, in der sie Nachtarbeit geleis-
tet haben. Die Ausgleichsruhezeit muss gewahrt werden und darf nicht mit monetaren
Leistungen verrechnet werden.

Zu 2.7.1 Ferien

Die Abgeltung von Ferienanspriuchen durch Lohnzusatze wahrend der Dauer des Ar-
beitsverhaltnisses ist gemass einer zwingenden Bestimmung des Obligationenrechts
(Art. 329d OR) nicht zulassig. Die Ferien mussen bezogen werden.

Zu 2.8 Sozialleistungen

Bei Unfall, Krankheit, Militar- und Zivilschutz, sowie Schwangerschaft und Niederkunft
sind im Mustervertrag lediglich die aussersten Minima statuiert. Es empfiehlt sich, fur
den Krankheitsfall sowie bei Schwangerschaft und Niederkunft eine entsprechende
Krankentaggeldversicherung abzuschliessen. Die Losung muss mindestens gleichwer-
tig Art. 324a OR sein. Die Pramien kdnnen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmerin /
Arbeitnehmer je halftig geteilt werden. Bei der Pramienaufteilung ist darauf zu achten,
dass es nicht gestattet ist, fur Manner und Frauen unterschiedliche Prozentsatze festzu-
legen.
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Die Lohnfortzahlungspflicht gemass Art. 324a OR beginnt bei unbefristeten Arbeitsver-
haltnissen ab dem 1. Arbeitstag des 4. Monats. Befristete Arbeitsverhaltnisse, welche
fur eine Dauer von Uber drei Monaten abgeschlossen wurden, beginnt die Lohnfortzah-
lungspflicht gemass Art. 324a OR bereits ab dem 1. Arbeitstag.

Mutterschaftsentschadigung: Arbeitsverhinderung infolge Schwangerschaft vor der Nie-
derkunft muss Uber die normale Krankentaggeldentschadigung abgewickelt werden.
Arbeitnehmerinnen haben gemass Artikel 16b ff Erwerbsersatzgesetz (EOG) Anspruch
auf eine Mutterschaftsentschadigung, wenn sie wahrend der neun Monate unmittelbar
vor der Niederkunft im Sinn des Bundesgesetzes Uber die Alters- und Hinterlassenen-
versicherung, AHVG, versichert waren, wahrend dieser Zeit mindestens funf Monate
lang eine Erwerbstatigkeit ausgetbt haben und im Zeitpunkt der Niederkunft immer
noch Arbeitnehmerinnen sind. Der Entschadigungsanspruch entsteht am Tag der Nie-
derkunft. Die Mutter erhalten wahrend dem maximal 14-wochigen Mutterschaftsurlaub
80% des durchschnittlichen Erwerbseinkommens, welches vor Beginn des Entschadi-
gungsanspruchs erzielt wurde. Sind die Leistungen der Mutterschaftsentschadigung ge-
ringer, sind diese fur beschrankte Zeit vom Arbeitgeber auf 80% des durchschnittlichen
Erwerbseinkommens, welches vor Beginn des Entschadigungsanspruchs erzielt wurde,
zu erganzen (Art. 324b Abs. 2 OR). Der Arbeitgeber ist vorleistungspflichtig. Die Mutter-
schaftsentschadigung wird in Form eines Taggeldes (max. 98 Taggelder) ausbezahlt.
Der Anspruch endet vorzeitig, wenn die Mutter ihre Erwerbstatigkeit wieder aufnimmt.
(http://www.ahv.ch/Home-D/allgemeines/MEMENTOS/6.02-D.pdf)

Bei Beschaftigung bei Mutterschaft gibt es noch einige Regelungen aus dem Arbeitsge-
setz zu beachten
(http://www.seco-admin.ch/themen/arbeit/arbeitnehmer/frauen/index.html).

So durfen z.B. Wochnerinnen wahrend der ersten acht Wochen nach der Niederkunft
nicht und danach bis zur 16. Woche nur mit ihrem Einverstandnis beschaftigt werden.
So koénnte eine finanzielle Licke entstehen, da die Mutterschaftsentschadigung 14 Wo-
chen nach Niederkunft endet. Will die Mutter bis Ende der 16. Woche nach Niederkunft
nicht arbeiten, ist der Arbeitgeber fur diese zwei Wochen nicht lohnfortzahlungspflichtig.
Bringt sie jedoch ein Arztzeugnis, welches eine Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit be-
statigt, ist der Arbeitgeber im Rahmen von Art. 324a OR lohnfortzahlungspflichtig. Wei-
tergehende ave-GAV Bestimmungen gehen vor. Diese mussen selbstverstandlich vom
Verleiher als Arbeitgeber eingehalten werden. Es ist aufzuflihren, dass auch Nichtbe-
triebsunfalle gedeckt werden, wenn die wochentliche Arbeitszeit mindestens 8 Stunden
betragt. Liegt die wochentliche Arbeitszeit unter 8 Stunden, gelten Unfalle auf dem Ar-
beitsweg als Betriebsunfalle. Gemass Art. 91 Abs. 1 UVG muss die volle Pramie der
Betriebsunfallversicherung von der Arbeitgeberin bzw. vom Arbeitgeber getragen wer-
den.

Vaterschaftsentschadigung: Anspruchsberechtigt ist ein TMA, der im Zeitpunkt der Nie-
derkunft der rechtliche Vater ist oder es innerhalb der folgenden sechs Monate wird,
wahrend neun Monaten unmittelbar vor der Niederkunft des Kindes im Sinne des AHVG
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obligatorisch versichert war und in dieser Zeit mindestens funf Monate lang eine Er-
werbstatigkeit ausgeubt hat oder eine EO-Entschadigung erhalten hat und im Zeitpunkt
der Niederkunft Arbeitnehmer ist (Art. 16i ff. EOG).

Der Entschadigungsanspruch entsteht am Tag der Niederkunft. Wahrend dem maximal
2-wochigen Vaterschaftsurlaub hat der TMA Anspruch auf 80% des durchschnittlichen
Erwerbseinkommens, welches vor Beginn des Entschadigungsanspruches erzielt wur-
de. Die Vaterschaftsentschadigung wird als Taggeld (max. CHF 220.--/Tag wahrend
max. 14 Tagen) ausbezahlt. Der Anspruch endet, wenn der TMA 14 Taggelder bezogen
hat, spatestens nach Ablauf der Rahmenfrist von sechs Monaten nach der Niederkunft.

Die Unfallversicherung (UVG) und der Erwerbsersatz bei Militar-, Zivildienst und Zivil-
schutz (EO) sind obligatorische Versicherungen. Die Lohnfortzahlungspflicht beginnt ab
1. Arbeitstag. Allfallige Wartezeiten (Karenztage bei UVG) missen vom Arbeitgeber mit
80% des Lohnes entrichtet werden (Art. 324b Abs. 3 OR). Gemass Art. 324b Abs. 2 OR
sind Versicherungsleistungen auf 80% zu erganzen, wenn die Versicherungsleistungen
geringer sind (EO). Dies gilt insbesondere fur die Mutterschaftsentschadigung, sofern
die Mutter anspruchsberechtigt ist.

BVG: Nach Art. 2 Abs. 1 Bundesgesetz Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge (BVG, SR 831.40) unterstehen Arbeitnehmer, die das 17. Altersjahr
vollendet haben und bei einem Arbeitgeber einen bestimmten Mindestjahreslohn

(Fr. 22°050) beziehen, der obligatorischen Versicherung.

Art. 7 Abs. 1 BVG definiert, ab wann die Arbeithehmer gegen welche Risiken zu versi-
chern sind (gegen den Tod und die Invaliditat ab 1. Januar nach Vollendung des 17. Al-
tersjahres, gegen das Alter ab 1. Januar nach Vollendung des 24. Altersjahres).

Zu 2.9 Kiindigung

Beim Leiharbeitsverhaltnis wechselt bei einem Einsatz nur der Arbeitsort. Das Arbeits-
verhaltnis wird nicht unterbrochen. Deshalb gelten die Kiindigungsfristen gemass Art.
19 Abs. 4 lit. a und b AVG fir den Leiharbeitsvertrag nicht. Es treten die Fristen gemass
Art. 335c OR in Kraft.

Zu 2.11 Datenschutz

Die Arbeitgeberin bzw. der Arbeitgeber darf Daten Uber die Arbeitnehmerin oder den
Arbeitnehmer nach Austritt aus dem Betrieb nur mit der Zustimmung der betroffenen
Person bearbeiten. Die Zustimmung hat schriftlich zu erfolgen und kann jederzeit wider-
rufen werden. Der Arbeitnehmer / die Arbeitnehmerin ist auf dieses Recht aufmerksam
zu machen. Vorbehalten bleiben Verpflichtungen aufgrund anderer Normen zur Aufbe-
wahrung einzelner Daten.

Referenzen oder Gutachten Uber Arbeitnehmerinnen und Arbeithnehmer dirfen ebenso
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nur mit deren Zustimmung eingeholt werden, sei es vom Verleiher selber oder von Ein-
satzbetrieben.

Zu 3.4 Abzige fiir Sozialleistungen

Alle Abzige (NBU, ALV, AHV / IV / EO, Lohnausfallversicherung, BVG) missen in Pro-
zenten aufgefuhrt werden. Der Arbeitnehmeranteil ist massgebend.

Wichtiger Hinweis

Bei dem von uns ausgearbeiteten Vertrag handelt es sich um einen reinen Musterver-
trag. Bei der Vorbereitung zur Erteilung der Bewilligung zum Personalverleih oder Be-
willigungsanderungen prufen wir die Vertrage und fordern vom Gesuchsteller bei Un-
stimmigkeiten entsprechende Anpassungen. Dies soll jedoch die Verleiher nicht davon
abhalten, bei anstehenden Anderungen infolge Gesetzesrevisionen das Vertragswesen
stets selbstandig auf dem neuesten Stand zu halten.

Es steht Ihnen selbstverstandlich frei, selbstgestaltete Vertrage mit den Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmern abzuschliessen, die jedoch den Bestimmungen des Bundes-
gesetzes uber die Arbeitsvermittiung und Personalverleih (AVG) vom 6. Oktober 1989
entsprechen mussen.
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