Tribunal fédéral — 4A_134/2022 Location de services
Ire Cour de droit civil

Arrét du 16 septembre 2022 Qualification, courtage,
droit a la provision

Art. 1,12 et 14 LSE, 26, 29
et 35 OSE, 321d et 412 CO

Dans le contrat de location de services, la bailleresse (employeuse de droit) ne s’engage pas a
effectuer elle-méme une prestation de travail, mais a transférer un travailleur dans I'entreprise
de la locataire (employeuse de fait), cette derniére étant déchargée des exigences administratives
liées a la relation de travail (salaire, cotisations sociales, etc.). En échange de sa rémunération, la
bailleresse gere le recrutement du travailleur et 'administration de la relation de travail (elle est
débitrice du salaire) ; vis-a-vis de la locataire, elle n’est responsable que de la bonne sélection du
travailleur, mais ne promet pas un résultat. La bailleresse doit toutefois choisir le travailleur le
mieux adapté aux taches a effectuer chez la locataire et elle répond de la qualité de I'exécution de
la prestation de travail. Le pouvoir de direction revient a I'entreprise locataire, qui supporte le
risque d’'une mauvaise exécution du travail. Dans ce cas, elle peut demander a la bailleresse un
travailleur mieux adapté. La locataire est, en outre, tenue par I'obligation de protection de la
personnalité du travailleur loué. Elle ne peut licencier elle-méme ce dernier (rappel de
jurisprudence, cons. 3.2).

Le but de la location de services est la conclusion d’un contrat de travail au sens des art. 319 ss CO.
La mise en relation au sens de la LSE est considérée comme effectuée des qu’il a été indiqué a une
partie qu’elle pouvait conclure un contrat avec l'autre partie. Le fait que le contrat soit
effectivement conclu n’est pas pertinent pour I'application de la LSE, la mise en relation
s’effectuant en amont de la conclusion du contrat de travail (rappel de jurisprudence, cons. 3.3.2).

Tant le contrat-cadre que le contrat de travail de placement au sens de I'art. 19 LSE sont conclus
entre la bailleresse et le travailleur. Il n’existe pas de relation de travail entre la locataire et le
travailleur placé. Les prétentions salariales doivent étre formulées a I'encontre de la bailleresse.
L’obligation de caution que la LSE impose pour I'autorisation administrative vise justement a
protéger les prétentions salariales. La nature — contractuelle ou non — de la relation entre la
locataire et le travailleur placé est controversée. Si le travailleur et la locataire concluent
directement un contrat de travail, il n’y a plus location de services, tout au plus placement privé
au sens des art. 2 ss LSE (cons. 5.1).

Le but de I'art. 8 al. 2 let. a LSE est d’interdire les contrats de placement exclusifs. Les contrats de
placement qui instaurent une durée de validité déterminée doivent prévoir un droit de résiliation
sans délai, sans réserve et a tout moment. La let. b du méme article vise a empécher que le
travailleur ne soit engagé par un client qu’en passant par I'agent. Les art. 19 al. 5 let. b et 22 al. 2
LSE privilégient un engagement direct de la locataire aprés la période de location (sous réserve du
paiement de la rémunération de la bailleresse), contre I'intérét de cette derniére a une nouvelle
location. Selon I'art. 22 al. 3 et 4 LSE, lorsque la location a duré plus de trois mois, la bailleresse ne
peut exiger de rémunération supplémentaire en cas d’engagement par la locataire (cons. 6.2.2).
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vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Rainer Wey und Rechtsanwaltin Salome Krummenacher,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Abgrenzung von Personalverleih, Personalvermittlung und Maklervertrag,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Zug, |. Zivilabteilung, vom 18. Februar 2022
(21 2020 45).

Sachverhalt:

A.

Die A. AG (Klagerin, Beschwerdeflihrerin) bezweckt gemass Handelsregister unter anderem die
Personalvermittlung fur feste und temporare Anstellungen im Gesundheitswesen. Dr. C. fungiert als
deren Verwaltungsratsprasident mit Einzelunterschrift.

Die B. AG (Beklagte, Beschwerdegegnerin) stellt geméass Handelsregister die Spitalversorgung fir die
Bevolkerung des Kantons U. sicher.

Die D. AG ist eine Tochtergesellschaft der Beklagten.

A.a. Am 24. Mai 2014 schlossen die Klagerin, vertreten durch den Prasidenten ihres Verwaltungsrats,
und der Radiologe Dr. med. E. einen Vertrag betreffend "Vermittlung einer
Honorararzttatigkeit/Festanstellung" mit einer Kindigungsfrist von sechs Monaten (nachfolgend:
Vertrag vom 24. Mai 2014).

A.b. Im Juni 2014 unterzeichneten die Klagerin als "Beauftragte" und die Beklagte als "Auftraggeberin"
einen Vertrag zur "Vermittlung von Temporéar- oder folgender Festanstellung von Facharzten fur
Radiologie" (nachfolgend: Vermittlungsvertrag vom Juni 2014).

In § 2 dieses Vertrags wurde festgehalten, dass die Kldgerin von der Beklagten eine Tagesprovision von
Fr. 550.-- exkl. MWST erhilt und dass pro 15 Minuten Uberzeit zusatzlich Fr. 15.30 exkl. MWST
verrechnet werden. Die Klagerin stelle der Beklagten anhand des vom Honorararzt ausgefillten und
von der Beklagten oder deren Vertretung unterzeichneten Abrechnungsbogens monatlich Rechnung
fir die vermerkten Einsatzstunden.

§ 3 dieses Vertrags bestimmt, dass die Beklagte der Kldgerin eine einmalige Provision schuldet, wenn
die Beklagte einen Arzt innerhalb von 2 Jahren nach dem vermittelten Einsatz fest anstellt. Die
Provision betragt 22,5 % des jahrlichen Gesamthonorars fir den betreffenden Arzt ab Beginn der
Festanstellung.

A.c. Ebenfalls im Juni 2014 schlossen die Beklagte als "Auftraggeberin" und Dr. med. E. als
"Beauftragter" einen Einsatzvertrag betreffend die "Erbringung von honorararztlichen
Dienstleistungen". Diesen Vertrag (nachfolgend: Einsatzvertrag vom Juni 2014) unterzeichnete auch
die Klagerin (gemass Rubrum als Vertreterin von Dr. med. E., der aber selbst ebenfalls unterschrieb).
Als Einsatzort war das Kantonsspital F. vorgesehen, dessen Radiologie von der Beklagten betrieben
wird. Anfang Juli 2014 begann Dr. med. E. seinen Einsatz, welcher vertragsgemass bis Ende September
2014 dauerte.

A.d. Am 1. Oktober 2014 trat Dr. med. E. eine Festanstellung bei der D. AG an mit einem Jahresgehalt
von brutto Fr. 280'000.--. Mit Rechnung vom 21. Dezember 2014 verlangte die Kldgerin von der

Beklagten gestiitzt auf § 3 des Vermittlungsvertrags vom Juni 2014 eine Provision.

B.



Nach erfolglosem Schlichtungsversuch beantragte die Klagerin am 23. Oktober 2018 dem
Kantonsgericht Zug, die Beklagte sei zu verpflichten, ihr Fr. 68'040.-- nebst Zins zu 5 % seit 1. Januar
2015 zu bezahlen, und es sei der Rechtsvorschlag in der von ihr angestrengten Betreibung fiir diesen
Betrag nebst Zins zu 5 % seit dem 21. Marz 2018 zu beseitigen.

B.a. Am 5. November 2020 hiess das Kantonsgericht die Klage teilweise gut und verpflichtete die
Beklagte, der Kldgerin Fr. 63'000.-- nebst Zins zu 5 % seit 1. Januar 2015 zu bezahlen. Ferner beseitigte
es den Rechtsvorschlag in der angehobenen Betreibung im Umfang von Fr. 63'000.-- nebst Zins zu 5 %
seit dem 21. Marz 2018.

B.b. Die gegen diesen Entscheid gerichtete Berufung der Beklagten hiess das Obergericht des Kantons
Zug am 18. Februar 2022 gut und wies die Klage ab.

Es betrachtete die Tatigkeit der Klagerin als bewilligungspflichtigen gewerblichen Personalverleih und
hielt den Verleihvertrag mangels Bewilligung fiir nichtig. Daher habe die Kldagerin keinen Anspruch auf
die vereinbarte Provision unabhdngig davon, ob ein solcher bei einer Anstellung durch die D. AG
liberhaupt entstehen kénne.

C.

Die Klagerin beantragt mit Beschwerde in Zivilsachen, das obergerichtliche Urteil sei aufzuheben. Die
Angelegenheit sei zur Neubeurteilung an das Obergericht zuriickzuweisen. Eventualiter sei die
Beklagte zur Zahlung von Fr. 63'000.-- nebst Zins zu 5 % seit 1. Januar 2015 zu verpflichten. Der
Rechtsvorschlag in der von ihr angehobenen Betreibung sei im Umfang von Fr. 63'000.-- nebst Zins zu
5 % seit dem 21. Marz 2018 zu beseitigen.

Das Obergericht beantragt die Abweisung der Beschwerde und verzichtet unter Hinweis auf die
Erwagungen im angefochtenen Urteil auf Gegenbemerkungen.

Die Beklagte tragt auf Abweisung der Beschwerde an. Eventualiter sei das obergerichtliche Urteil
aufzuheben und die Sache an das Obergericht zurlickzuweisen zur Beurteilung ihrer Argumente,
wonach ihr das Arbeitsverhaltnis zwischen Dr. med. E. und der D. AG nicht zugerechnet werden kdnne.

Erwagungen:

1.

Die Beschwerde betrifft eine Zivilrechtsstreitigkeit (Art. 72 Abs. 1 BGG) und richtet sich gegen einen
Endentscheid (Art. 90 BGG) eines oberen kantonalen Gerichts, das als Rechtsmittelinstanz entschieden
hat (Art. 75 BGG). Das Streitwerterfordernis (Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG) ist erfillt, die Klage der
Beschwerdeflhrerin wurde abgewiesen (Art. 76 BGG) und die Beschwerde wurde innert der
Beschwerdefrist eingereicht (Art. 100 Abs. 1 BGG). Demnach ist auf die Beschwerde grundsatzlich
einzutreten.

2.1. Mit Beschwerde in Zivilsachen kénnen Rechtsverletzungen nach Art. 95 und 96 BGG gerligt
werden. Die Beschwerde ist hinreichend zu begriinden, andernfalls wird darauf nicht eingetreten (BGE
140111 115E.2; 13411244 E. 2.1). In der Beschwerdeschrift ist in gedrangter Form darzulegen, inwiefern
der angefochtene Akt Recht verletzt (Art. 42 Abs. 2 BGG). Unerlasslich ist, dass die Beschwerde auf die
Begriindung des angefochtenen Entscheids eingeht und im Einzelnen aufzeigt, worin eine Verletzung
von Bundesrecht liegt. Die beschwerdefiihrende Partei soll in der Beschwerdeschrift nicht bloss die
Rechtsstandpunkte, die sie im kantonalen Verfahren eingenommen hat, erneut bekraftigen, sondern
mit ihrer Kritik an den als rechtsfehlerhaft erachteten Erwdgungen der Vorinstanz ansetzen (BGE 140
86 E.2, 115E. 2).



Qualifizierte Rlgeanforderungen gelten hinsichtlich der Verletzung von Grundrechten und von
kantonalem und interkantonalem Recht. Das Bundesgericht prift eine solche Riige nur insofern, als
sie in der Beschwerde prazise vorgebracht und begriindet worden ist (Art. 106 Abs. 2 BGG; BGE 142 |
99 E. 1.7.2; mit Hinweis). Soweit die Beschwerdeschrift diesen Begriindungsanforderungen nicht
genlgt, ist darauf nicht einzutreten (BGE 142 199 E. 1.7.2; 140 111 115 E. 2; 136 | 65 E. 1.3.1).

2.2. Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt
hat (Art. 105 Abs. 1 BGG). Dazu gehoren sowohl die Feststellungen lber den streitgegenstandlichen
Lebenssachverhalt als auch jene tber den Ablauf des vor- und erstinstanzlichen Verfahrens, also die
Feststellungen Uber den Prozesssachverhalt (BGE 140 Il 16 E. 1.3.1 mit Hinweisen). Es kann die
Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur berichtigen oder ergdnzen, wenn sie offensichtlich
unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht (Art. 105 Abs. 2 BGG).
"Offensichtlich unrichtig" bedeutet dabei "willkirlich" (BGE 143 IV 241 E. 2.3.1; 140 111 115 E. 2 S. 117,
264 E. 2.3 S. 266). Uberdies muss die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens
entscheidend sein konnen (Art. 97 Abs. 1 BGG). Neue Tatsachen und Beweismittel diirfen nur so weit
vorgebracht werden, als erst der Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass gibt (Art. 99 Abs. 1 BGG).

Die Partei, welche die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz anfechten will, muss klar und
substanziiert aufzeigen, inwiefern die genannten Voraussetzungen erfiillt sein sollen (BGE 140 IIl 16 E.
1.3.1S. 18 mit Hinweisen). Wenn sie den Sachverhalt ergdnzen will, hat sie zudem mit Aktenhinweisen
darzulegen, dass sie entsprechende rechtsrelevante Tatsachen und taugliche Beweismittel bereits bei
der Vorinstanz prozesskonform eingebracht hat (BGE 140 IIl 86 E. 2 S. 90). Nicht einzutreten ist auf
eine Kritik an den tatsachlichen Feststellungen der Vorinstanz, die diesen Anforderungen nicht gentgt
(BGE 140111 16 E. 1.3.1 5. 18; 133 11 249 E. 1.4.3 S. 255).

3.

3.1. Streitig ist, ob die Beschwerdefiihrerin gestiitzt auf § 3 des Vermittlungsvertrags vom Juni 2014
Anspruch auf eine Provision hat fiir die Vermittlung von Dr. med. E..

Der eingeklagte Provisionsanspruch hangt davon ab, ob die von der Beschwerdefiihrerin angebotene
Dienstleistung als bewilligungspflichtiger Personalverleih zu qualifizieren ist oder als blosse
Vermittlungstatigkeit im Sinne eines Maklervertrags nach Art. 412 ff. OR. Denn verflugt der
Personalverleiher nicht tiber die erforderliche Bewilligung, ist der Verleihvertrag nichtig.

3.2. Die einschldgigen Bestimmungen zum Personalverleih finden sich in Art. 12 ff. des Bundesgesetzes
vom 6. Oktober 1989 (ber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih (Arbeitsvermittlungsgesetz,
AVG; SR 823.11) und in Art. 26 ff. der Verordnung vom 16. Januar 1991 Uber die Arbeitsvermittlung
und den Personalverleih (Arbeitsvermittlungsverordnung, AVV; SR 823.111).

3.2.1. Art. 12 Abs. 1 AVG sieht vor, dass Arbeitgeber (Verleiher), die Drittpersonen (Einsatzbetrieben)
gewerbsmassig Arbeitnehmer (berlassen, eine Bewilligung des kantonalen Amtes bendétigen. Als
Verleiher gilt gemass Art. 26 Abs. 1 AVV, wer einen Arbeitnehmer einem Einsatzbetrieb (iberlasst,
indem er diesem wesentliche Weisungsbefugnisse gegeniiber dem Arbeitnehmer abtritt. Gemass Art.
29 Abs. 1 AVV verleiht gewerbsmassig Arbeitskrafte, wer den Einsatzbetrieben regelmaéssig
Arbeitnehmer mit der Absicht (iberldsst, Gewinn zu erzielen oder mit seiner Verleihtatigkeit einen
jahrlichen Umsatz von mindestens Fr. 100'000.-- erwirtschaftet. Die erforderliche Regelmassigkeit liegt
vor, wenn mit Einsatzbetrieben innerhalb von zwolf Monaten mehr als zehn Verleihvertrage beztglich
des ununterbrochenen Einsatzes eines einzelnen oder einer Gruppe von Arbeithnehmenden
abgeschlossen werden (Art. 29 Abs. 2 AVV).

Das Gesetz bezweckt mit der Bewilligungspflicht allgemein den Schutz der Arbeitnehmenden durch
eine fachlich qualifizierte und rechtlich geregelte (Vermittlungs- und) Verleihtatigkeit (Art. 1 lit. a und
ci.V.m. Art. 12 AVG; vgl. Botschaft vom 27. November 1985 zu einem revidierten Bundesgesetz liber
die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih, BBl 1985 Ill 556, S. 596 ff. Ziff. 232.1). Mit der
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Bewilligungspflicht verbunden ist die Hinterlegung einer Kaution, welche der Absicherung der
Lohnanspriiche der verliehenen Arbeitnehmenden dienen soll (Art. 14 Abs. 1 AVG; Art. 35 AVV).

3.2.2. Personalverleih ist der Oberbegriff fiir das Dreiecksverhaltnis zwischen Arbeitgeber (Verleiher),
Einsatzbetrieb (Entleiher) und Arbeitnehmer (BGE 148 I1 203 E. 3.3.2; zur Publikation bestimmtes Urteil
2C_575/2020 vom 30. Mai 2022 E. 5.1). Zwischen dem Verleiher und dem Arbeitnehmer besteht ein
Arbeitsverhaltnis, welches sich aus einem Rahmen- und einem Einsatzvertrag zusammensetzt (Art. 19
AVG). Zwischen dem Arbeitgeber und dem Einsatzbetrieb wird ein Vertrag sui generis (Verleihvertrag)
abgeschlossen (Art. 22 AVG). Darin verpflichtet sich der Verleiher nicht zur Erbringung einer
bestimmten Arbeitsleistung, sondern dass er entsprechende Arbeitnehmer gegen Entgelt und mit
ihrem Einverstandnis dem Einsatzbetrieb zur Leistung von Arbeit flir eine bestimmte Zeit lberlasst.
Zwischen dem Arbeitnehmer und dem Einsatzbetrieb besteht demgegeniiber kein Vertragsverhaltnis
(Urteil 2C_132/2018 vom 2. November 2018 E. 4.3.2 mit Hinweisen).

Die rechtliche Ausgestaltung des Personalverleihs ist darauf angelegt, den administrativen Aufwand,
den eine arbeitsrechtliche Anstellung notig machen wiirde, vom Einsatzbetrieb fernzuhalten. Gegen
ein Entgelt soll die Rekrutierung von Personal und die Administration des Arbeitsverhaltnisses, wie die
Auszahlung des Lohns oder die Abrechnung mit den Sozialkassen, durch einen auf diese Aufgaben
spezialisierten Personalverleiher erledigt werden, wahrend der Einsatzbetrieb von den Rechtspflichten
eines Arbeitgebers moglichst befreit sein soll (zit. Urteil 2C_132/2018 E. 4.3.2 mit Hinweis).

Folgende Kriterien lassen auf die Erbringung einer Arbeitsleistung in Form des Personalverleihs
schliessen: Das Weisungs- und Kontrollrecht liegt beim Einsatzbetrieb; der Arbeitnehmer verrichtet
seine Arbeitstatigkeit primar am Sitz des Einsatzbetriebs mit den vom Einsatzbetrieb zur Verfligung
gestellten Werkzeugen, Materialien oder Geraten; der Einsatzbetrieb tragt die Gefahr fir eine allfallige
Schlechterfillung der Arbeitsleistung, wahrend der Verleiher nur fir die gute Auswahl des
Arbeitnehmers haftet, jedoch keinen bestimmten Erfolg garantiert (zit. Urteil 2C_132/2018 E. 4.3.2 mit
Hinweis).

3.2.3. Aufgrund seiner konkreten Stellung als "faktischer" Arbeitgeber wahrend des Verleihs steht dem
Einsatzbetrieb das Weisungsrecht, aber auch die Firsorgepflicht zu. Dabei ist die Delegation des
Weisungsrechts ein wesentliches Element des Personalverleihs (BGE 148 Il 203 E. 3.3.2 S. 207; zit.
Urteil 2C_132/2018 E. 4.3.3). Weisungsbefugnisse gelten dann als abgetreten oder tberlassen, wenn
es der Einsatzbetrieb ist, welcher den Arbeitnehmer Gber die Art und den Umfang der zu verrichtenden
Arbeiten vor Ort instruiert und ihm die notwendigen Arbeitsmittel zur Verfligung stellt. Dabei kommen
dem Einsatzbetrieb gegenliber dem Arbeitnehmer Weisungsrechte zu, wie sie sonst gestiitzt auf Art.
321d OR nur dem Arbeitgeber zur einseitigen Konkretisierung des Arbeitsvertrags zukommen.
Dennoch wird der Verleiher nicht vollstandig aus seinen Pflichten als Arbeitgeber entlassen, sondern
er tragt die Verantwortung fiir die Auswahl des flir den Einsatz am besten geeigneten Arbeitnehmers
und Ubernimmt gegeniber den Kunden die Verantwortung fir die Qualitdt der von seinen
Angestellten zu erbringenden Dienstleistungen. Somit kommt es zu einer Aufspaltung der
Arbeitgeberfunktion und des Weisungsrechts zwischen Einsatzbetrieb und Personalverleiher (vgl.
hierzu: BGE 148 11 203 E. 3.3.2 S. 207; Urteil 2C_543/2014 vom 26. November 2013 E. 2.1; je mit
Hinweisen). Daher wird mitunter der Einsatzbetrieb als faktischer und der Personalverleiher als
rechtlicher Arbeitgeber bezeichnet. Der Personalverleiher erfiillt gegentiber dem Arbeitnehmer die
Lohnzahlungspflicht und rechnet mit den Sozialkassen und den Steuerbehdrden ab. Ist der Entleiher
mit der Arbeitsleistung des Arbeitnehmers nicht zufrieden, kann er sich an den Personalverleiher
wenden und allenfalls eine andere geeignete Kraft verlangen. Das Kiindigungsrecht betreffend den
Arbeitsvertrag steht ausschliesslich dem Personalverleiher zu (zit. Urteil 2C_132/2018 E. 4.3.3 mit
zahlreichen Hinweisen).

3.2.4. Ob eine Dienstleistung als bewilligungspflichtiger Personalverleih zu qualifizieren ist oder ob es
sich dabei um andere Arten von Dienstleistungen handelt, die einer Drittperson erbracht werden,
ergibt sich nach bundesgerichtlicher Praxis und Lehre aus einer Abgrenzung im Einzelfall. Massgebend



ist hierbei der Inhalt des Vertrags und die Umschreibung der konkreten Tatigkeit im Einsatzbetrieb.
Hingegen kann die Bezeichnung des Vertrags durch die Parteien nicht entscheidend sein. Als
Hilfskriterien fir Abgrenzungsfragen orientiert sich die Rechtsprechung auch an den Weisungen und
Erlduterungen zum Arbeitsvermittlungsgesetz des Seco (vgl. zit. Urteile 2C_132/2018 E. 4.1;
2C_543/2014 E. 2.4; Urteile 2C_356/2012 vom 11. Februar 2013 E. 3.5; 2A.425/2006 vom 30. April
2007 E. 3.2).

3.3. Auch die Arbeitsvermittlung ist im AVG geregelt:

3.3.1. Gemass Art. 2 Abs. 1 AVG bendtigt eine Bewilligung des kantonalen Arbeitsamtes, wer
regelmassig und gegen Entgelt im Inland Arbeit vermittelt, indem er Stellensuchende und Arbeitgeber
zum Abschluss von Arbeitsvertragen zusammenfihrt (Vermittler). Wer regelmassig Arbeit ins oder aus
dem Ausland vermittelt (Auslandsvermittlung), benoétigt zusatzlich zur kantonalen Betriebsbewilligung
eine Bewilligung des Seco (Art. 2 Abs. 3 AVG). Nach Art. 1 Abs. 1 AVV gilt als Vermittler wer: (a) mit
Stellensuchenden und mit Arbeitgebern Kontakte hat und beide Parteien nach der Durchfiihrung eines
Auswahlverfahrens miteinander in Verbindung bringt; (b) mit Stellensuchenden und mit Arbeitgebern
Kontakte hat und beide Parteien miteinander in Verbindung bringt, indem er der anderen Partei
Adresslisten Ubergibt; (c) nur mit Stellensuchenden Kontakte hat und ihnen nach der Durchflihrung
eines Auswahlverfahrens Adressen von Arbeitgebern lGbergibt, die er sich ohne Kontakte mit diesen
beschafft hat; (d) besondere Publikationsorgane herausgibt, die nicht mit einem journalistischen
Hauptteil in Zusammenhang stehen und in denen mit Adressen von Stellensuchenden oder
Arbeitgebern Handel getrieben wird; (e) Stellensuchende rekrutiert und mit einem Vermittler in
Kontakt bringt oder ihm zugefiihrte Stellensuchende mit Arbeitgebern zusammenfihrt (vgl. zit. Urteil
2C_132/2018 E. 4.2.1).

3.3.2. Ziel der Vermittlung muss der Abschluss eines Arbeitsvertrags gemass Art. 319 ff. OR sein. Die
Zusammenfiihrung im Sinne des AVG ist dann als abgeschlossen zu betrachten, sobald die eine Partei
darauf hingewiesen wurde, dass sie mit der anderen Partei einen Vertrag abschliessen kénnte. Ob der
Vertrag anschliessend effektiv geschlossen wird, ist fir die Anwendbarkeit des AVG demgegeniiber
nicht relevant. Die Arbeitsvermittlung findet im Vorfeld eines Arbeitsverhdltnisses statt. Die
Dienstleistungen des Arbeitsvermittlers bestehen darin, Informationen {iber offene Stellen
zusammenzutragen, aufzubereiten und an den Arbeitssuchenden weiterzugeben. Der
Arbeitsvermittler kann je nach Umstanden selbst Kontakte zwischen potenziellen Arbeitnehmern und
Arbeitgebern herstellen und dem Arbeitssuchenden Empfehlungen abgeben. Arbeitsvermittler
kénnen auch Tatigkeiten auslben, die Uber das Zusammenfiihren moglicher Parteien eines
Arbeitsverhaltnisses hinausgehen, doch miissen diese Tatigkeiten eine sachliche Nahe zur
Arbeitsvermittlung aufweisen. Dies ist beispielsweise der Fall bei der Organisations-, Unternehmens-
und individuellen Karriereberatung (zit. Urteil 2C_132/2018 E. 4.2.2 mit Hinweisen).

3.4. Gemass der Vorinstanz betreibt die Beschwerdefiihrerin Personalverleih: Personalverleih setze
keine eigentliche Eingliederung von Dr. med. E. in die Arbeitsorganisation der Beschwerdefiihrerin
voraus. Vielmehr sei dies im Rahmen von Temporararbeit gar nicht moglich, da in diesem Fall der
Verleiher keine eigene Betriebsstitte betreibe. Dr. med. E. sei jedoch insofern in die
Arbeitsorganisation der Beschwerdefiihrerin eingegliedert gewesen, als diese die Einsatze koordiniert
habe, Ansprechperson fiir die Einsatzbetriebe gewesen sei und die Bedingungen des Einsatzvertrags
2014 vorgegeben habe. Zudem sei Dr. med. E. nicht verpflichtet gewesen, Einsatze anzunehmen.

Weiter erwog die Vorinstanz, entgegen der Auffassung der Erstinstanz sei auch das Weisungsrecht des
Verleihers nicht mit demjenigen des Einsatzbetriebs gleichzusetzen. Das Weisungsrecht bei
Personalverleihverhaltnissen sei in der Regel gespalten: Wahrend der Einsatzbetrieb den
Arbeitnehmer Uber die Art und den Umfang der zu verrichtenden Arbeiten vor Ort instruiere und ihm
wie vorliegend die notwendigen Arbeitsmittel zur Verfigung stelle, trage der Verleiher insbesondere
die Verantwortung fiir die Auswahl des fiir den Einsatz am bestgeeigneten Arbeitnehmers. Vorliegend



habe die Beschwerdefiihrerin Dr. med. E. als geeigneten Arzt ausgewahlt und ihn der
Beschwerdegegnerin zugewiesen.

Die Vorinstanz fihrte weiter aus, zwar werde die Beschwerdeflihrerin im Rubrum des Einsatzvertrags
2014 nicht als Vertragspartei aufgefiihrt. Doch daraus lasse sich nicht ohne weiteres ableiten, dass sie
nicht ebenfalls Vertragspartei gewesen sei. Die Beschwerdefiihrerin halte dafiir, sie habe nur als
Vertreterin von Dr. med. E. gehandelt. Dagegen spreche aber einerseits, dass der Vertrag durch sie
und Dr. med. E. unterzeichnet worden sei, was bei einem Vertretungsverhaltnis unnotig gewesen
ware. Andererseits sei unbestritten, dass die Beschwerdefiihrerin den Vertrag aufgesetzt und die
Konditionen vorgegeben habe. An der Parteibefragung habe der Prasident des Verwaltungsrats der
Beschwerdefiihrerin ausgefiihrt, dass die Beschwerdefiihrerin den Vertrag verfasst habe, wobei Dr.
med. E. an den Vertragsverhandlungen nicht teilgenommen habe. Er habe lediglich im Vorfeld der
Beschwerdefiihrerin seine Anliegen mitgeteilt. Gegen einen Maklervertrag spreche auch, dass die
Beschwerdefiihrerin einen Standardlohn fiir alle von ihr vermittelten Arzte vorgebe. Denn wire sie
Vermittlungsmaklerin gewesen, hatte sie sich ganz im Gegenteil fiir einen moglichst hohen Lohn
einsetzen mussen.

Weiter hielt die Vorinstanz fest, die Beschwerdefiihrerin habe nicht nur die Hohe des Lohns bestimmt.
Vielmehr habe sie auch die Einsatze von Dr. med. E. koordiniert. § 5 des Vertrags vom 24. Mai 2014
sehe vor, dass Anfragen von bereits vermittelten Kliniken tber die Beschwerdefiihrerin abzuwickeln
seien. Auch § 4 des Vermittlungsvertrags vom Juni 2014 verpflichte die Beschwerdegegnerin, die
vertraglichen Vereinbarungen nicht direkt mit dem Arzt, sondern ausschliesslich mit der
Beschwerdefiihrerin zu treffen, wenn sie zu einem spateren Zeitpunkt wiederum Facharzte der
Beschwerdefiihrerin fiir temporare Einsdtze engagieren wolle. Die Vorinstanz leitete daraus ab, dass
die Zusammenarbeit von Dr. med. E. und der Beschwerdeflihrerin auf Dauer ausgerichtet gewesen sei.
So sei in § 6 des Vertrags vom 24. Mai 2014 denn auch eine sechsmonatige Kiindigungsfrist vereinbart
worden. Demgegenliiber erlésche ein Maklervertrag nach Abschluss des vermittelten Geschéfts und
sei jederzeit kiindbar.

Die Vorinstanz fuhr fort, aus dem Einsatzvertrag vom Juni 2014 ergebe sich das Weisungsrecht der
Beschwerdegegnerin als Einsatzbetrieb gegentiber Dr. med. E. und dessen Eingliederung in deren
Arbeitsorganisation. Einerseits schreibe § 1 des Einsatzvertrags 2014 vor, dass die tagliche
Anwesenheit von Dr. med. E. von 8:00 Uhr bis 17.00 Uhr dauere. Andererseits halte § 10 des
Einsatzvertrags 2014 fest, dass die beauftragende Institutsleitung gegeniiber Dr. med. E.
weisungsbefugt sei. Diese fehlenden Freiheiten in der Arbeitsorganisation sprechen gemass Vorinstanz
gegen eine Tatigkeit als selbstandig erwerbender Honorararzt. Die Vorinstanz wiirdigte zudem § 1 und
§ 9 des Einsatzvertrags 2014, wonach die Beschwerdegegnerin die Spitalinfrastruktur unentgeltlich zur
Verfligung stellt und Dr. med. E. einen kostenlosen Parkplatz sowie eine Tagesspesenpauschale fir
Kost und Logis entrichtet. Auch diese Umstande deuten gemadss Vorinstanz nicht auf eine Tatigkeit als
selbstandig erwerbender Honorararzt hin. Beim Belegarztvertrag habe der Arzt dem Spital ein Entgelt
fir die Benutzung der Spitalinfrastruktur zu bezahlen und werde auch nicht vom Spital entléhnt.
Sodann berticksichtigte die Vorinstanz, dass im Rahmen eines Personalverleihs der Verleiher den
Arbeitnehmer entlohnt, um den Einsatzbetrieb vom administrativen Aufwand eines
Arbeitsverhaltnisses zu entlasten. Dies sei hier zwar nicht der Fall gewesen, doch habe die
Beschwerdefiihrerin den typischen Zweck des Personalverleihs dennoch erfiillt, indem sie den
administrativen Aufwand bei der Beschwerdegegnerin erheblich reduziert habe, indem sie Dr. med. E.
rekrutiert habe. Zudem sei die Beschwerdegegnerin durch die Abrechnung der Verglitung an Dr. med.
E. administrativ nicht stark belastet worden, da dieser gemass § 3 des Einsatzvertrags 2014 die Beitrage
an die Sozialversicherungen selbst zu entrichten gehabt habe.

Schliesslich beachtete die Vorinstanz, dass Dr. med. E. bei der zustandigen Ausgleichskasse als
Selbstandigerwerbender aufgenommen wurde. Doch kam sie zum Schluss, dies sei fiir das Gericht
nicht bindend.

4.



Die Beschwerdefihrerin riigt eine Verletzung von Art. 12 ff. AVG und Art. 26 ff. AVV. Die Vermittlung
von Dr. med. E. an die Beschwerdegegnerin sei im Rahmen einer privaten Arbeitsvermittlung bzw.
einer Vermittlungsmakelei erfolgt. Sie macht geltend, es liege kein Rahmenarbeitsvertrag im Sinne des
AVG vor, da unstrittig keine Zahlungen von der Beschwerdefiihrerin an Dr. med. E. geleistet worden
seien. Eine Lohnzahlung durch den Arbeitgeber sei zwingende Voraussetzung fiir das Vorliegen eines
Arbeitsverhaltnisses (Art. 319 OR). Auch fehle ein Einsatzvertrag im Sinne des AVG, da die
Beschwerdefiihrerin nicht Partei des Einsatzvertrages sei. Aus diesem Grund liege kein Personalverleih
vor. Vielmehr sei Dr. med. E. als selbstdndig erwerbender Honorararzt an die Beschwerdegegnerin
vermittelt und entsprechend eingesetzt worden (zudem hétte ein Einsatz bei der Beschwerdegegnerin
als Unselbstdandigerwerbender eine Verletzung der Vertrage durch die Beschwerdegegnerin
dargestellt, und deren Vertragsverletzung kdnnte nicht bewirken, dass der Provisionsanspruch der
Beschwerdefiihrerin entfalle). Daher sei der Vermittlungsvertrag vom Juni 2014 zwischen ihr und der
Beschwerdegegnerin gliltig und der Anspruch auf Vermittlungsprovision nicht wegen Nichtigkeit
dahingefallen.

5.

Die Vertragsqualifikation ist eine Rechtsfrage (BGE 131 Il 217 E. 3; vgl. statt vieler Urteil 4A_436/2021
vom 22. Mérz 2022 E. 7.1). Das Bundesgericht priift die vorinstanzliche Vertragsqualifikation aufgrund
der von der Vorinstanz festgestellten Tatsachen (Urteil 4A_64/2020 vom 6. August 2020 E. 5 mit
Hinweisen; BGE 84 Il 493 E. 2).

5.1. Beim Personalverleih wird die verliehene Person aufgrund eines Vertrages mit dem Verleiher fur
einen Dritten (Einsatzbetrieb) tatig. Der Arbeitsvertrag besteht mit dem Verleiher, nicht mit dem
Einsatzbetrieb (BGE 145 11l 63 E. 2.2.1 S. 66 mit Hinweisen).

5.1.1. Sowohl der Rahmen- als auch der Einsatzvertrag (Art. 19 AVG) wird allein zwischen dem
Verleiher und dem Arbeitnehmer geschlossen. Zwischen dem Arbeitnehmer und dem Einsatzbetrieb
besteht nach Lehre und Rechtsprechung dagegen kein Vertragsverhaltnis (zit. Urteil 2C_132/2018 E.
4.3.2 mit Hinweisen; FRANCESCO TREZZINI, Commentario pratico al contratto di lavoro, 2020, N. 9 zu
Art. 12 AVG; MICHAEL KULL, in: Arbeitsvermittlungsgesetz [AVG], 2014, N. 13 zu Art. 12 AVG;
MATILE/ZILLA, Travail temporaire, 2010, S. 9; FABIAN LOOSER, Der Personalverleih, 2015, S. 152 Rz.
459). Entsprechend hélt bereits die Botschaft fest: Beim Personalverleih stellt der Arbeitgeber
(Temporérorganisation, Regiebetrieb, Verleiher) von ihm angestellte Arbeitnehmer anderen
Arbeitgebern (Einsatzbetrieben) gewerbsmassig fiir Arbeitsleistungen zur Verfligung. Bei jeder Form
des Personalverleihs sind also immer drei Rechtssubjekte beteiligt: Verleiher, Arbeitnehmer und
Einsatzbetrieb. Zwischen Verleiher und Arbeitnehmer sowie zwischen Verleiher und Einsatzbetrieb
bestehen Vertrage, nicht dagegen zwischen Arbeitnehmer und Einsatzbetrieb (BBl 1985 IIl 565 Ziff.
122.1).

5.1.2. Die Lehre ist allerdings in Bezug auf die Frage, welche Rechte der verliehene Arbeitnehmer
gegenlber dem Einsatzbetrieb geltend machen kann und ob diese vertraglicher Natur sind, nicht
einheitlich (vgl. zu den verschiedenen Lehrmeinungen: LOOSER, a.a.0., S. 149 ff. Rz. 451. ff.). Es besteht
aber Konsens, dass die Lohnzahlungspflicht und die lbrigen finanziellen Verpflichtungen gegeniber
dem Arbeitnehmer beim Personalverleih beim Verleiher verbleiben, da der Arbeitnehmer einzig zum
Verleiher in einem arbeitsvertraglichen Verhaltnis nach Art. 319 ff. OR steht (LOOSER, a.a.0., S. 152 f.
Rz. 462). Die mit der Bewilligung zum Personalverleih verbundene Pflicht zur Hinterlegung einer
Kaution dient der Sicherstellung der Lohnanspriiche der vom Verleihbetrieb angestellten
Arbeitnehmer (BBI 1985 Il 590 Ziff. 222) und wurde (abgesehen davon, dass sie generell einem
unlberlegten Einstieg in das Verleihgeschaft vorbeugen sollte) gerade deswegen ins Gesetz
aufgenommen, weil sich der Lohnanspruch des Arbeitnehmers beim Personalverleih gegen den
Verleiher richtet und nicht gegen den Einsatzbetrieb (BBl 1985 IIl 610 Ziff. 233.1 zu Art. 14) und vor
Einfihrung der Kautionspflicht die Kapitalreserven oder sonstigen Betriebsaktiven, die notfalls zur
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Deckung von Lohnanspriichen verwendet werden kdnnten, bei den Verleihfirmen im Allgemeinen in
einem Missverhaltnis zur Zahl der beschaftigten Arbeitnehmer standen (BBI 1985 11l 568 Ziff. 122.3).

5.1.3. Schliesst der Einsatzbetrieb mit dem Arbeitnehmer direkt einen Arbeitsvertrag, bleibt fir die
Annahme von Personalverleih kein Raum. In Frage kdnnte allenfalls eine Arbeitsvermittlung nach Art.
2 ff. AVG kommen (KULL, a.a.0., N. 18 zu Art. 12 AVG).

5.1.4. Durch den Einzelarbeitsvertrag verpflichtet sich der Arbeitnehmer auf bestimmte oder
unbestimmte Zeit zur Leistung von Arbeit im Dienst des Arbeitgebers und dieser zur Entrichtung eines
Lohnes (Art. 319 Abs. 1 OR). Der Arbeitsvertrag weist nach der gesetzlichen Definition im Wesentlichen
vier Merkmale auf: Das Erbringen einer Arbeitsleistung, die Entgeltlichkeit, die Eingliederung in eine
fremde Arbeitsorganisation (sog. Subordinations- oder Unterordnungsverhaltnis) und das Vorliegen
eines Dauerschuldverhéltnisses (zit. Urteile 2C_575/2020 E. 6.3; 4A_64/2020 E. 6.1; je mit Hinweisen).

5.2. Die Vorinstanz kam zum Schluss, obwohl die Beschwerdefiihrerin nicht im Rubrum des
Einsatzvertrags vom Juni 2014 als Vertragspartei aufgefiihrt sei, sei sie dennoch ebenfalls
Vertragspartei. Selbst wenn dem so ware, dndert dies nichts daran, dass daneben ("ebenfalls") die im
Rubrum genannten Dr. med. E. sowie die Beschwerdegegnerin Vertragsparteien des Einsatzvertrages
sind. Bei der Priufung der fir einen Arbeitsvertrag typischen Elemente (vgl. E. 5.1.4 hiervor)
bericksichtigt die Vorinstanz zwar den Einsatzvertrag vom Juni 2014 und schliesst aus den fehlenden
Freiheiten in der Arbeitsorganisation, es gehe nicht um eine Tatigkeit als selbstdndig erwerbender
Honorararzt. Obwohl sie erkennt, dass hier nicht der Verleiher den Arbeitnehmer entléhnt, beachtet
sie in der Folge aber nicht, dass samtliche fiir den Arbeitsvertrag typischen Elemente im Einsatzvertrag
direkt zwischen den im Rubrum genannten Vertragsparteien, namlich der Beschwerdegegnerin und
Dr. med. E. vereinbart wurden, und nicht zwischen diesem und der Beschwerdefiihrerin:

5.2.1. Nach den Feststellungen der Vorinstanz selbst, stand es Dr. med. E. frei, ob er den Einsatzvertrag
vom Juni 2014 abschliessen wollte oder nicht. Darin (§ 1) verpflichtet er sich gegeniliber der
Beschwerdegegnerin zur Erbringung gewisser Leistungen und diese verspricht (§ 2), dafiir das
vereinbarte Honorar zu bezahlen. Auch die Modalitdten einer vorzeitigen Kiindigung werden zwischen
den Parteien geregelt (§ 7). Die Weisungsbefugnis der Beschwerdegegnerin wird in § 10 des
Einsatzvertrages festgehalten.

5.2.2. Vor diesem Hintergrund bleibt fiir die Annahme von Personalverleih kein Raum: Die
Beschwerdegegnerin kann von Dr. med. E. direkt Leistung verlangen - sie leitet ihre Rechte nicht aus
einem Leihvertrag mit der Beschwerdefiihrerin und deren Arbeitsvertrag mit Dr. med. E. ab, sondern
direkt aus dem Einsatzvertrag. Eine Delegation des Weisungsrechts der Beschwerdefiihrerin als
wesentliches Element des Personalverleihs ist nicht nétig, denn das Weisungsrecht wurde zwischen
der Beschwerdegegnerin und Dr. med. E. im Einsatzvertrag direkt vereinbart.

5.2.3. Zwar besteht zwischen der Beschwerdefiihrerin und Dr. med. E. eine vertragliche Verbindung
(namlich der Vertrag vom 24. Mai 2014), und es ist durchaus denkbar, dass auch der
Beschwerdefiihrerin aus dem Einsatzvertrag vom Juni 2014 gewisse Rechte und Pflichten erwachsen
sollten und sie ebenfalls als Vertragspartei anzusehen ist. Das andert aber nichts daran, dass die
Beschwerdegegnerin und Dr. med. E. ihre gegenseitigen Anspriiche direkt aus dem zwischen ihnen
geschlossenen Einsatzvertrag vom Juni 2014 geltend machen kénnen und die besondere Situation des
Arbeitsverleihs nicht gegeben ist. Auch die Tatsache, dass die Beschwerdefiihrerin den Einsatzvertrag
aufgesetzt und die Konditionen vorgegeben hat, vermag daran nichts zu andern.

5.2.4. Der Einwand der Beschwerdegegnerin, der Arbeitgeber kénne auch einen Dritten anweisen, den
Lohn auszuzahlen, und der Arbeitnehmer diirfe in diesem Fall auch vom Dritten fordern (Art. 466 OR),
ist unbehelflich, denn von einer Anweisung der Beschwerdefiihrerin an die Beschwerdegegnerin oder



von einer Auszahlung eines von der Beschwerdeflhrerin geschuldeten Lohnes ist nirgends die Rede.
Auch der Vermittlungsvertrag vom Juni 2014 zwischen der Beschwerdefiihrerin und der
Beschwerdegegnerin enthéalt keinerlei Zahlungsanweisung. Er spricht nicht von Personalverleih,
sondern von der Vermittlung von Facharzten fir Radiologie.

5.3. Zur Qualifikation des Vertragsverhaltnisses zwischen der Beschwerdegegnerin und Dr. med. E. hat
sich die Vorinstanz zwar nicht explizit gedussert. Sie hat die Ausgestaltung des Einsatzverhaltnisses
aber im Rahmen ihrer (unzutreffenden) Qualifikation des Verhaltnisses zur Beschwerdefiihrerin
beriicksichtigt und im Sinne eines Arbeitsvertrags gewirdigt. Soweit die Beschwerdefiihrerin den
angefochtenen Entscheid insoweit beanstandet und eine selbstdndige Tatigkeit von Dr. med. E.
behauptet, gelingt es ihr nicht, eine Rechtsverletzung aufzuzeigen:

5.3.1. Es ist nicht massgebend, ob die Beteiligten nach dem Vertragstext Dr. med. E. als Arbeitnehmer
anstellen oder ihm eine selbstdandige Tatigkeit als Honorararzt ermdglichen wollten. Keine Rolle spielt
auch, ob andere Arzte ihre Leistungen fiir die Beschwerdegegnerin zu denselben Konditionen
erbringen. Einzig massgebend ist, ob die konkrete Ausgestaltung der Leistungserbringung, auf die sich
die Parteien geeinigt haben, rechtlich die Merkmale eines Arbeitsvertrages aufweist. Insoweit zeigt die
Beschwerdefiihrerin mit ihren Vorbringen keine Rechtsverletzung auf.

5.3.2. Ebensowenig ist ausschlaggebend, dass Dr. med. E. wdhrend des Einsatzes von der
Ausgleichskasse als Selbstandigerwerbender anerkannt und aufgenommen worden war. Denn nach
der sozialversicherungsrechtlichen Rechtsprechung beurteilt sich die Frage, ob im Einzelfall
selbstandige oder unselbstdndige Erwerbstétigkeit vorliegt, nicht auf Grund der Rechtsnatur des
Vertragsverhaltnisses zwischen den Parteien. Entscheidend sind vielmehr die wirtschaftlichen
Gegebenheiten. Dabei kénnen die zivilrechtlichen Verhéltnisse gewisse Anhaltspunkte fiir die AHV-
rechtliche Qualifikation bieten, ohne jedoch ausschlaggebend zu sein (Urteil 9C_377/2015 vom 22.
Oktober 2015 E. 3.2 mit Hinweisen). Umgekehrt schlagt die AHV-rechtliche Qualifikation nicht ohne
Weiteres auf die zivilrechtlichen Verhiltnisse durch (vgl. Urteil 4A_53/2021 vom 21. September 2021
E. 5.1.3.2; zit. Urteil 4A_64/2020 E. 6.4).

5.4. Mit der Vorinstanz und entgegen den von den Vertragsparteien zum Teil verwendeten
auftragsrechtlichen Begriffen ist die im Einsatzvertrag vom Juni 2014 vereinbarte Leistungserbringung
als Arbeitsvertrag zu qualifizieren, allerdings zwischen Dr. med. E. und der Beschwerdegegnerin und
nicht zwischen diesem und der Beschwerdefiihrerin. Da sich dies aus dem von der Beschwerdefihrerin
unterzeichneten Einsatzvertrag ergibt, und nicht aus einem vertragswidrigen Einsatz des vermittelten
Arztes, geht auch der diesbezligliche Missbrauchsvorwurf ins Leere. Da die Beschwerdefiihrerin diesen
Arbeitsvertrag vermittelt hat, ist auch diese Tatigkeit nach Art. 2 AVG bewilligungspflichtig. Anders als
beim Personalverleih behauptet die Beschwerdefiihrerin aber, Inhaberin der zur Arbeitsvermittlung
notwendigen Bewilligungen zu sein. Dies stellt die Beschwerdegegnerin in ihrer Beschwerdeantwort
auch nicht substanziiert in Abrede.

5.5. Da die Beschwerdefiihrerin Arbeitsvermittlung betrieb und nicht Personalverleih, kénnte eine
Anwendung der Bestimmungen zum Personalverleih somit hochstens in Betracht gezogen werden,
falls das besondere Geschaftsmodell der Beschwerdefiihrerin insgesamt zu analogen Problemen
flhren sollte wie der Personalverleih. Gerade in Bezug auf die Bewilligungspflicht ist dies aber mit Blick
auf die vorhandene Bewilligung flir Arbeitsvermittlung nicht der Fall. Die Voraussetzungen fiir eine
Bewilligung sind praktisch identisch (Art. 3 und Art. 13 AVG). Der wesentliche Unterschied liegt in der
Kautionspflicht, die nur fir den Personalverleih besteht, der Absicherung der Lohnanspriiche der
verliehenen Arbeitnehmenden dienen soll (Art. 14 Abs. 1 AVG; Art. 35 AVV) und sich nach dem
Geschaftsumfang (vgl. Art. 14 Abs. 2 AVG; Art. 6 der Verordnung Uber Gebliihren, Provisionen und
Kautionen im Bereich des Arbeitsvermittlungsgesetzes [Geblhrenverordnung AVG; SR 823.113])
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bemisst (zit. Urteil 2C_543/2014 E. 2.3). Liegt die Lohnzahlungspflicht aber beim Einsatzbetrieb, muss
sich der Arbeitnehmer fir seinen Lohn nicht an die Beschwerdefiihrerin halten und diese ist nicht fiir
den Lohn einer Vielzahl von (in unterschiedlichen Einsatzbetrieben) eingesetzten Arbeitnehmern
verantwortlich (vgl. LOOSER, a.a.0. S. 207 Rz. 638; KULL, a.a.0., N. 1 zu Art. 14 AVG; TREZZINI, a.a.0.,
N. 1 zu Art. 14 AVG). Damit erscheint weder eine Sicherstellung der Lohnanspriiche angezeigt noch
besteht Anlass einem uniberlegten Einstieg in das Geschaft zusatzlich vorzubeugen. Eine Bewilligung
flir Personalverleih setzen die abgeschlossenen Vertrdge nicht voraus. Die Bewilligung zur
Arbeitsvermittlung geniigt. Insoweit beanstandet die Beschwerdefiihrerin den angefochtenen
Entscheid zu Recht.

6.
Zu prifen bleibt, ob dies bedeutet, dass die Beschwerdefiihrerin Anspruch auf die eingeklagte
Provision erheben kann.

6.1. Die Vertretung beider Parteien erscheint im Rahmen der Makelei mit Blick auf Art. 415 OR
unproblematisch, wenn die Preisfestsetzung ohne Zutun des Maklers erfolgt (Urteil 4A_508/2007 vom
25. Marz 2008 E. 3), namentlich wenn er lediglich eine Gelegenheit zum Vertragsabschluss
nachzuweisen hat und es ihm nicht obliegt, fiir die Parteien mit ihren entgegengesetzten Interessen
moglichst glinstige Vertragsbedingungen zu erzielen (BGE 111 Il 366 E. 1b mit Hinweisen). Dagegen
kann die Doppelmakelei mit Blick auf die entgegengesetzten Interessen der Parteien namentlich beim
Vermittlungsmaklervertrag zu Interessenkonflikten fllhren und einem Provisionsanspruch
entgegenstehen (vgl. BGE 141 Il 64 E. 4.3). Insoweit ware die Doppelmakelei, selbst wenn die
Beschwerdefiihrerin Dr. med. E. als selbstdndig erwerbenden Honorararzt an die Beschwerdegegnerin
vermittelt hatte, problematisch, da die Beschwerdefiihrerin einen Standardlohn fiir alle von ihr
vermittelten Arzte vorgibt und den Preis somit selbst festsetzt (wobei vielleicht auch insoweit
Konstellationen denkbar waren, in denen kein Interessenkonflikt besteht, falls der Standardlohn
bereits bei Abschluss der Méklervertrage feststand und allen Beteiligten bekannt war, so dass nach
Treu und Glauben keine davon ausgehen konnte, die Beschwerdefiihrerin werde andere, glinstigere
Vertragsbedingungen aushandeln).

6.2. Die Frage kann offenbleiben, da ein Arbeitsvertrag geschlossen wurde, so dass das AVG zur
Anwendung gelangt.

6.2.1. Danach sind in Vermittlungsvertragen gemass Art. 8 Abs. 2 AVG Vereinbarungen nichtig, die den
Stellensuchenden hindern, sich an einen anderen Vermittler zu wenden (lit. a) oder ihn verpflichten,
die Vermittlungsgeblihr erneut zu entrichten, wenn er ohne die Hilfe des Vermittlers weitere
Arbeitsvertrage mit demselben Arbeitgeber abschliesst (lit. b). Fir den Personalverleih halt das AVG
sodann einerseits fiir den Arbeitsvertrag fest, Vereinbarungen seien nichtig, die es dem Arbeitnehmer
verunmoglichten oder erschwerten, nach Ablauf des Arbeitsvertrags in den Einsatzbetrieb
Uberzutreten (Art. 19 Abs. 5 lit. b AVG). Andererseits bestimmt es in Art 22 AVB auch fir den
Verleihvertrag, dass Vereinbarungen nichtig sind, die es dem Einsatzbetrieb erschweren oder
verunmoglichen, nach Ende des Einsatzes mit dem Arbeitnehmer einen Arbeitsvertrag abzuschliessen
(Abs. 2). Zulassig sind allerdings Vereinbarungen, wonach der Verleiher vom Einsatzbetrieb eine
Entschadigung verlangen kann, wenn der Einsatz weniger als drei Monate gedauert hat und der
Arbeitnehmer weniger als drei Monate nach Ende dieses Einsatzes in den Einsatzbetrieb tibertritt (Abs.
3), wobei die Entschadigung nicht hoher sein darf als der Betrag, den der Einsatzbetrieb dem Verleiher
bei einem dreimonatigen Einsatz fir Verwaltungsaufwand und Gewinn zu bezahlen hatte und der
Verleiher das bereits geleistete Entgelt flir Verwaltungsaufwand und Gewinn anrechnen muss (Abs. 4).

6.2.2. Art. 8 Abs. 2 lit. a AVG bezweckt, die Exklusivvermittlung zu verbieten. Vermittlungsvertrage, die
eine bestimmte Geltungsdauer vorsehen, missen ein jederzeitiges frist- und vorbehaltloses

Kindigungsrecht vorsehen (KRUMMENACHER/WEIBEL, in: Arbeitsvermittlungsgesetz [AVG], a.a.0., N.
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7 zu Art. 8 AVG), und auch lit. b der Bestimmung soll verhindern, dass Arbeitnehmer nur noch tber
einen Agenten von Kunden engagiert werden diirfen (KRUMMENACHER/WEIBEL, a.a.0., N. 8 zu Art. 8
AVG; vgl. auch TREZZINI, a.a.0. N. 13 zu Art. 8 AVG). Art. 19 Abs. 5 lit. b und Art. 22 Abs. 2 AVG (vgl.
TREZZINI, a.a.0. N. 15 zu Art. 22 AVG) privilegieren eine feste Ubernahme des Arbeitnehmers nach
Ablauf der Leihdauer (unter Einsparung der Leihgebiihren) gegeniiber den Interessen des Verleihers
an einer weiteren Verleihe (KRUMMENACHER/WEIBEL, a.a.0., N. 6 zu Art. 22 AVG; TREZZINI, a.a.0. N.
14 zu Art. 22 AVG). Wenn die Leihdauer Uber drei Monate gedauert hat, kann der Verleiher auch nach
den Art. 22 Abs. 3 und 4 keine Zusatzentschadigung bei einer Festanstellung verlangen
(KRUMMENACHER/WEIBEL, a.a.0., N. 7 zu Art. 22 AVG; TREZZINI, a.a.0. N. 16 zu Art. 22 AVG).

6.2.3. Mit ihrem Geschaftsmodell verlasst die Beschwerdefiihrerin die klassischen Bahnen der
Arbeitsvermittlung. Sie schliesst einerseits mit dem Stellensuchenden einen Vertrag ab betreffend
Vermittlung einer Stelle, verlangt von ihm aber kein Entgelt. Dieses lasst sie sich vielmehr vom
Einsatzbetrieb zahlen, mit dem sie ebenfalls einen Vertrag (iber die Vermittlung der Arbeitsstelle
abschliesst, wobei ihr Entgelt analog zum Arbeitsverleih vom Umfang der Leistungserbringung des
Vermittelten abhangt. In beiden Vertragen lasst sich die Beschwerdefiihrerin versprechen, dass
weitere Arbeitseinsdtze wahrend einer gewissen Zeitdauer nur tber sie zustandekommen. Sie fiihren
zu Provisionsanspriichen gegen den Einsatzbetrieb. Mit diesen Vereinbarungen will die
Beschwerdefiihrerin eine Bindung des Stellensuchenden und des Einsatzbetriebes erreichen, die der
Gesetzgeber mit der Regelung des AVG verhindern wollte. Die Chancen des Stellensuchenden, eine
direkte Anstellung beim Einsatzbetrieb zu erhalten, werden erschwert, wenn er den Einsatzbetrieb
wegen der geschuldeten weiteren Provision teurer zu stehen kommt, als ein Drittarbeitnehmer. Beim
Personalverleih hat der Gesetzgeber fiir besonders kurze Vertrdge zwar eine gewisse nachtragliche
Bindung fur zuladssig erachtet (Art. 22 Abs. 3 und 4 AVG). Daraus kann die Beschwerdefihrerin aber
nichts ableiten, da kein derart kurzer Vertrag abgeschlossen wurde, sondern die Mindesteinsatzdauer
von drei Monaten erreicht wird. Der Gesetzgeber hatte bei Erlass des AVG nicht das von der
Beschwerdefiihrerin praktizierte Geschaftsmodell vor Augen. In Bezug auf den Abschluss weiterer
Vertrage macht es fiir den Stellensuchenden aber keinen Unterschied, ob er dem Einsatzbetrieb
vermittelt oder verliehen wurde. Wenn die Beschwerdefiihrerin ein Geschaftsmodell praktiziert, bei
dem sie nicht vom Stellensuchenden, sondern analog zum Arbeitsverleih vom Einsatzbetrieb entléhnt
wird, muss sie sich mit Blick auf den Gesetzeszweck auch die im Gesetz vorgesehenen Einschrankungen
entgegenhalten lassen.

6.3. Die Beschwerdefiihrerin bendtigt zwar keine Bewilligung zum Personalverleih. Mit der atypischen
Ausgestaltung ihrer Vermittlungstatigkeit versucht sie aber eine Bindung von Arbeitgeber und
Arbeitnehmer zu erreichen, die der Gesetzgeber bei der Arbeitsvermittlung und im Personalverleih
nicht zulassen wollte. Daher ist im Ergebnis nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz den eingeklagten
Provisionsanspruch nicht zugesprochen hat und zwar unabhangig davon, ob die Festanstellung bei der
D. AG der Beschwerdegegnerin zuzurechnen ist. Die Beschwerde ist in Substitution der Motive
abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Dementsprechend wird die Beschwerdefiihrerin kosten-
und entschadigungspflichtig (Art. 66 Abs. 1 und Art. 68 Abs. 2 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
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Die Gerichtskosten von Fr. 3'000.-- werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

3.

Die Beschwerdeflhrerin hat die Beschwerdegegnerin fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr.
3'500.-- zu entschadigen.

4,

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Zug, I. Zivilabteilung, schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 16. September 2022

Im Namen der I. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prasidentin: Hohl

Der Gerichtsschreiber: Luczak
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