SECO, 12. April 2013

Erlauternder Bericht zum Entwurf tGber die Revision der
Verordnung dber die in die Schweiz entsandten
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer (EntsV)

Umsetzung der Solidarhaftung
1. Einleitung

Begleitend zur schrittweisen Einfihrung des freien Personenverkehrs zwischen der Schweiz
und der Europdischen Gemeinschaft am 1. Juni 2002* sind arbeitsmarktliche Massnahmen
getroffen worden, mit denen verhindert werden soll, dass die Lohne in der Schweiz durch die
Offnung des Arbeitsmarktes unter Druck geraten. Ein wichtiger Teil dieser flankierenden
Massnhahmen (FlaM) stellt das Bundesgesetz vom 8. Oktober 19997 uiber die flankierenden
Massnahmen bei entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern und Uber die Kontrolle
der in Normalarbeitsvertragen vorgesehenen Mindestlohne (Entsendegesetz; EntsG) dar.
Das Entsendegesetz raumt den im Rahmen einer Dienstleistungserbringung in die Schweiz
entsandten Arbeitnehmern einen Anspruch auf minimale Lohn- und Arbeitsbedingungen ein,
welche vor allem in  Bundesgesetzen, in  allgemeinverbindlich  erklarten
Gesamtarbeitsvertragen (ave GAV) und in Normalarbeitsvertragen (NAV) mit zwingenden
Mindestléhnen im Sinne von Artikel 360a OR festgelegt sind (Art. 2 Abs. 1 EntsG).

Seit Inkrafttreten des EntsG ist dieses wiederholt angepasst worden. Im Jahre 2012 wurden
zwei Anderungen vom Parlament verabschiedet:

Am 15. Juni 2012 hat das Parlament neue Bestimmungen zur verbesserten Bekdmpfung der
Scheinselbststandigkeit auslandischer Dienstleistungserbringer verabschiedet. Neben einer
Dokumentationspflicht wurden auch neue Sanktionsmdoglichkeiten geschaffen, die unter
anderem einen Arbeitsunterbruch ermdéglichen, wenn eine Person ihre Selbstandigkeit nicht
nachweisen kann (Art. 1b EntsG). Zudem konnen kinftig auch Arbeitgeber, die
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in der Schweiz anstellen und gegen zwingende
Mindestldhne in Normalarbeitsvertragen verstossen, mit Sanktionen belegt werden (Art. 9
Abs. 2 Bst. ¢ EntsG). Die Mdglichkeiten zur erleichterten Allgemein-verbindlicherklarung von
Gesamtarbeitsvertragen bei Missbrauchen in einer ganzen Branche sind erweitert worden
(Art. 1a AVEG®). Zudem wurde eine Verpflichtung auslandischer Arbeitgeber eingefiihrt, den
Lohn der entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Meldeverfahren anzugeben
(Art. 6 Abs. 1 Bst. a EntsG). Die Anderungen sind am 1. Januar 2013 in Kraft getreten®, mit
Ausnahme der Pflicht zur Lohnmeldung, die wegen der technischen Anpassungen im Online
Meldesystem erst auf den 1. Mai 2013 in Kraft gesetzt werden kann.

In der Wintersession hat das Parlament am 14. Dezember 2012 den zweiten Teil der Vorlage
verabschiedet, welche die bestehende Solidarhaftung des Erstunternehmers fur die
Nichteinhaltung der Lohn- und Arbeitsbedingungen durch den Subunternehmer verstarkt
(Art. 5 EntsG)°. Dieser Teil der Vorlage war im Entwurf des Bundesrates® nicht enthalten,
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sondern wurde im Laufe der Vorberatung in den Kommissionen des Stande- und
Nationalrates eingebracht. Allerdings hat das Parlament die Vorlage in der Sommersession
2012 zweigeteilt, um die Verabschiedung der Massnahmen gegen die Scheinselbstandigkeit
nicht zu verzogern. Im Hinblick auf die Fortsetzung der Beratung der Solidarhaftung im
Herbst 2012 wurde wahrend der Sommerpause eine informelle Konsultation unter den
betroffenen Kreisen und den Kantonen durchgefuhrt. In der Wintersession 2012 wurde die
Vorlage vom Parlament verabschiedet. Aus diesem Grund ist die Thematik der
Solidarhaftung nicht in der Botschaft des Bundesrates vom 2. Marz 2012’ enthalten,
allgemeine Informationen zur Solidarhaftung sind jedoch im Bericht des SECO im Rahmen
der informellen Konsultation zu finden®.

2. Grundzige der neuen Gesetzesbestimmung

Zweck der solidarischen Haftung ist es, gewisse Missbrduche im Zusammenhang mit
Subunternehmerketten zu unterbinden, welche vor allem in der Baubranche zu beobachten
sind. Wenn Auftrdge nur zum Zweck weitervergeben werden, einen Gewinn daraus zu
erzielen, so wirkt sich insbesondere die mehrmalige Weitervergabe reduzierend auf das
Preisniveau aus. Durch diese Praxis koénnen auch die Loéhne unter Druck geraten,
insbesondere wenn die Preise auf ein Niveau fallen, bei welchem der ausfiilhrendende
Unternehmer die minimalen Lohn- und Arbeitsbedingungen nicht mehr ohne Verluste
einhalten kann. Das Gesetz soll diesem Phanomen entgegenwirken und bewirken, dass trotz
Weitervergabe der gleichen Auftrage die minimalen Lohn- und Arbeitsbedingungen
eingehalten werden. Der Erstunternehmer kann dafir haftbar gemacht werden, dass jeder
Subunternehmer, der innerhalb einer Vergabekette Arbeiten ausfiihrt, sich an die minimalen
Lohn- und Arbeitsbedingungen halt. Im Vergleich zur bestehenden Bestimmung in Art. 5
EntsG weist die neue Regelung damit starkere Zige auf. Die Bestimmung ermdglicht dem
Erstunternenmer jedoch den sog. Befreiungsbeweis. Gelingt ihm der Nachweis, dass er
seine Sorgfaltspflicht bei der Weitervergabe der Arbeiten erfiillt hat, ist er von der Haftung
befreit. Dazu muss der Erstunternehmer die Einhaltung der minimalen Lohn- und
Arbeitsbedingungen nach Artikel 2 EntsG durch die Subunternehmer, welche die Arbeiten
ausfuihren, bei der Vergabe dieser Arbeiten Gberprifen. Er muss sich von den
Subunternehmern anhand von Dokumenten und Belegen glaubhaft darlegen lassen, dass
diese sich an die minimalen Lohn- und Arbeitsbedingungen halten.

Die Haftung wurde auf jene Branchen beschrankt, in welchen nach den Beobachtungen der
Vollzugsorgane des Entsendegesetzes und der ave GAV die Gefahr von
Lohnunterbietungen durch kettenhafte Weitervergaben am starksten ist, im Bauhaupt- und
Baunebengewerbe. In der informellen Konsultation haben zudem verschiedene Kantone und
das Baunebengewerbe einen Handlungsbedarf auch bei inlandischen Subunternehmern
geltend gemacht. Sie verlangten die Ausdehnung der Solidarhaftung auch auf inlandische
Subunternehmer, da sich die Problematik auch zunehmend bei inlandischen Verhaltnissen
stelle. Zudem erlauben die Verpflichtungen der Schweiz aus dem FZA keine Diskriminierung
von auslandischen Dienstleistungserbringern. Aus diesem Anlass wurde der
Geltungsbereich des EntsG, welches sich an Arbeitgeber mit Wohnsitz oder Sitz im Ausland
richtet, in Bezug auf die Solidarhaftung auf inlandische Subunternehmer ausgedehnt.

Die neue Sorgfaltspflicht stellt hbhere Anforderungen an den Erst- und Subunternehmer. Sie
verursacht daher mehr Aufwand als unter der bisherigen Regelung, da sich die Pflicht nicht
mehr nur auf eine vertragliche Vereinbarung zur Einhaltung der Minimalbedingungen
beschrankt. Ein Erstunternehmer, der kein Haftungsrisiko eingehen will, muss sich
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vergewissern, dass er die Arbeiten einem Subunternehmer {bertragt, welcher die
Minimalbedingungen respektiert.

Trotz ihrer solidarischen Natur der Haftung wurde im Gesetz vorgesehen, dass der
Erstunternehmer subsidiar zum Subunternehmer und Arbeitgeber haftet. Diese Reihenfolge
fusst auf dem Gedanken, dass der Arbeitgeber der Schuldner des Lohnes ist und als erster
in die Pflicht genommen werden muss. Nur wenn der Subunternehmer erfolglos belangt
wurde oder nicht belangt werden kann, ist die Inanspruchnahme des Erstunternehmers
maoglich.

Damit bewirkt die neue Bestimmung in Art. 5 EntsG einige grundlegende Anderungen
gegenuber der bestehenden Regelung. Beibehalten wurde die Mdglichkeit, dem
Erstunternenmer, welcher seine Sorgfaltspflicht nicht erfillt, eine Verwaltungsbusse nach
Artikel 9 EntsG aufzuerlegen. Die Gesetzesgrundlage soll gleichzeitig mit den Anpassungen
in der EntsV am 15. Juli 2013 in Kraft treten.

3. Ausfihrungsbestimmungen in der EntsV

Trotz ihrer Verankerung im EntsG handelt es sich bei der Solidarhaftung um eine
zivilrechtliche Haftungsbestimmung. Dies bedeutet, dass der Arbeithnehmer seine Anspriiche
gegen den Erstunternehmer auf dem zivilrechtlichen Gerichtsweg durchsetzen muss. Dies
bedeutet aber auch, dass die zivilen Gerichte letztinstanzlich zustandig sind, Uber die
Anwendung der Bestimmung entscheiden. Der Gesetzwortlaut sieht vor, dass der
Erstunternehmer die nach den Umstanden gebotene Sorgfalt in Bezug auf die Einhaltung der
Lohn- und Arbeitsbedingungen nachweisen muss, um sich von der Haftung zu befreien. Das
Gericht muss folglich bei der Frage, ob ein Erstunternehmer seine Sorgfaltspflicht erfullt hat,
die konkreten Umsténde im Einzelfall beriicksichtigen. Die Bestimmung rdumt dem Richter in
dieser Frage ein Ermessen ein. Artikel 4 zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch (ZGB)® sieht
vor, dass das Gericht seine Entscheidung nach Recht und Billigkeit zu treffen hat, wo das
Gesetz ihm ein Ermessen einraumt.

Diese Ausgangslage hat auch Auswirkungen auf die Umsetzung der Solidarhaftung.
Aufgrund seiner allgemeinen Kompetenz zum Erlass von Vollziehungsverordnungen (Art.
182 Abs. 2 BV)™ und aufgrund von Ermachtigungen in einzelnen Gesetzesartikeln hat der
Bundesrat die Verordnung Uber die in die Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer (Entsendeverordnung; EntsV)' verabschiedet. Der Bundesrat hat zwar die
Kompetenz, gewisse Ausfihrungsbestimmungen zur Solidarhaftung zu erlassen, jedoch
reicht diese Kompetenz nicht so weit, die Umsetzung der Gesetzesbestimmung in einem
umfassenden und abschliessenden Sinne auf Verordnungsebene zu regeln. Dies wiirde im
Widerspruch stehen zum oben erwahnten Ermessensspielraum der zivilen Gerichte.

Auf der anderen Seite steht das Beddrfnis der betroffenen Erst- und Subunternehmer nach
einer gewissen Rechtssicherheit. Als Adressaten der FlaM und des EntsG haben sie
Interesse daran zu erfahren, welches die Auswirkungen des Gesetzes sind und welche
Vorkehrungen sie zu treffen haben, um die Sorgfaltspflicht zu erfillen. Dabei ist der
Hintergrund der Regelung zur Solidarhaftung zu beachten: Sie wurde im Rahmen der FlaM
zur Bekampfung von Lohnunterbietungen erlassen. Zu diesem Zweck kdénnen
Verordnungsbestimmungen hilfreiche Leitplanken setzen.
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Wie oben erwdhnt, entscheidet im Einzelfall immer das Gericht dartber, ob die
Voraussetzungen fur eine Befreiung von der Haftung erfullt sind oder nicht. Dies kénnte in
einem gerichtlichen Verfahren auch bedeuten, dass der Richter die EntsV vorfrageweise auf
ihre Gesetzes- und Verfassungsmassigkeit hin Gberprift. Dabei besteht ein gewisses Risiko,
dass das Gericht zum Schluss gelangt, dass die Verordnungsbestimmung nicht gesetzes-
oder verfassungsmassig ist und diese nicht anwendet. Ein solches Urteil hatte dann unter
Umstéanden auch Auswirkungen auf alle weiteren Anwendungsfélle.

Dieser rechtlichen Ausgangslage ist mit den vorliegenden Verordnungsbestimmungen zur
Solidarhaftung Rechnung zu tragen. Sie sollen Méglichkeiten aufzeigen, wie nach Ansicht
des Bundesrates die Bestimmung umzusetzen ist und insbesondere die Sorgfaltspflicht
erflllt werden kann. Auf der anderen Seite beanspruchen die Verordnungsbestimmungen
nicht, die Solidarhaftung umfassend zu regeln, sodass den Gerichten Spielraum fir einen
Ermessensentscheid im Einzelfall offen bleibt.

4. Erlauterungen zu den einzelnen Bestimmungen

Der vorliegende Verordnungsentwurf bezweckt, gewisse Aspekte der Solidarhaftung in Art. 5
EntsG zu prazisieren. Den Erst- und Subunternehmern sollen Moglichkeiten aufgezeigt
werden, wie sichergestellt werden kann, dass die minimalen Lohn- und Arbeitsbedingungen
eingehalten werden. Damit soll dem Erstunternehmer in einem gerichtlichen Verfahren der
Nachweis erleichtert werden, dass er die nach den Umstanden gebotene Sorgfaltspflicht
erfallt hat.

Die Grundlagen fur den vorliegenden Entwurf wurden im Rahmen einer Expertengruppe
bestehend aus Vertretern der Sozialpartner, der betroffenen Unternehmerkreise, der
Baubranche, der Kantone und der SUVA unter der Leitung des Staatssekretariats fur
Wirtschaft (SECO) ausgearbeitet. Die Vorschlage werden den interessierten Kreisen in einer
konferenziellen Anhérung unterbreitet. In der EntsV werden wie erwdhnt nur einzelne
Aspekte zur Prazisierung der Sorgfaltspflicht geregelt. Ergdnzend zu den
Verordnungsbestimmungen plant das SECO in Zusammenarbeit mit den betroffenen Kreisen
Informationen und Mustervorlagen zur Verfliigung zu stellen.

Auf Verordnungsebene wird geregelt, aufgrund welcher Dokumente und anderer
Nachweismaoglichkeiten sich der Erstunternehmer vergewissern kann, dass der
Subunternehmer die minimalen Lohn- und Arbeitsbedingungen in Art. 2 EntsG einhalt. Diese
Prifung soll im Normalfall bei der Vergabe der Arbeiten stattfinden und bezieht sich auf das
kinftige Verhalten des Subunternehmers. Aufgrund der gesamten Umstdnde muss dem
Erstunternehmer glaubhaft erscheinen, dass der Subunternehmer die minimalen Lohn- und
Arbeitsbedingungen wahrend der Ausfihrung der Arbeiten respektieren wird.

Des Weiteren wird definiert, was der Begriff des Netto-Mindestlohnes in Art. 5 Abs. 1 EntsG
beinhaltet. Insbesondere bei Anstellungen im Monatslohn stellt sich die Frage nach der
Definition des Mindestlohnes im Zusammenhang mit der Haftung. Bei diesen Anstellungen
fallen in der Regel keine Zuschlage fir den anteilsméssigen Ferienlohn, den anteilsmassigen
13. Monatslohn, oder die Entschadigung fiir Uberstunden an.

Schliesslich wird die EntsV um eine Bestimmung ergénzt, die in keinem direkten
Zusammenhang mit der Solidarhaftung steht. Es handelt sich um die Einfihrung einer
rechtlichen Grundlage fir die Weiterleitung der bewilligungspflichtigen Arbeitnehmer-
Entsendungen nach dem Bundesgesetz tiber die Ausléanderinnen und Auslander (AuG)** an
die paritatischen Vollzugskommissionen (PK) von ave GAV. Dazu zéhlen alle Aufenthalte
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von entsandten Arbeitnehmenden im Rahmen von grenziiberschreitenden Dienstleistungen,
welche nicht dem Meldeverfahren nach Art. 6 EntsG unterstehen. Im Rahmen des FZA sind
dies die Arbeitnenmer-Entsendungen von mehr als 90 Tagen im Kalenderjahr. Bei
Drittstaatsangehorigen, die im Auftrag eines auslandischen Arbeitgebers in die Schweiz
entsandt werden, gilt die Bewilligungspflicht bei mehr als acht Tagen Erwerbstatigkeit im
Kalenderjahr (Art. 14 Verordnung tber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstatigkeit; VZAE)".
Dazu zéhlen auch die Bewilligungen fur eine kurzfristige Erwerbstatigkeit nach Art. 12 VZAE,
welche insgesamt vier Monate innerhalb eines Zeitraumes von 12 Monaten dauern (sog.
120-Tage-Bewilligungen). Die Weiterleitung der Bewilligungen wird es den PK unter
anderem ermoglichen, bei ausléandischen Entsendebetrieben, welche nicht dem
Meldeverfahren unterstehen, die Beitrage fir Vollzugs- und Weiterbildungskosten zu
erheben.

1. Kapitel: Entsandte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
Art. 7 Abs. 3 (neu) Ausnahmen von der Meldepflicht

Der heutige Art. 7 EntsV enthalt eine Regelung fur die Entsendung eines Arbeitnehmers,
welcher der Bewilligungspflicht nach AuG untersteht (Abs. 1). In diesen Féllen tbergibt die
Bewilligungsbehdrde der kantonalen Behorde, die fir den Erhalt der Meldungen zustandig
ist, eine Kopie der erteilten Bewilligungen (Abs. 2). Neu sollen auch die PK eine Kopie der
Bewilligungen erhalten.

Dadurch kénnen die PK die Einhaltung der minimalen Lohn- und Arbeitsbedingungen,
welche in den ave GAV geregelt sind, bei den bewilligungspflichtigen Entsendungen
Uberprifen. Zudem konnen sie die im ave GAV vorgesehenen Weiterbildungs-, Kontroll- und
Vollzugskostenbeitrdge erheben. Aufgrund von Art. 2 Abs. 2bis EntsG und Art. 8a EntsV sind
diese Beitrdge an den Vollzug des GAV auch fir ausléndische Arbeitgeberanwendbar,
welche Arbeitnehmer in die Schweiz entsenden. Dies gilt sowohl fir melde- als auch fur
bewilligungspflichtige Entsendungen. Im Gegensatz zu den Meldungen gibt es bisher keine
rechtliche Grundlage fir die Weiterleitung der Bewilligungen an die PK. Der neue Absatz 3
soll diese Liicke schliessen.

Gliederungstitel vor Artikel 8a

4. Abschnitt: Sorgfaltspflicht des Erstunternehmers bei der Weitervergabe von
Arbeiten an Subunternehmer

Die Sorgfaltspflicht in Kombination mit einer Haftung flr die ganze Subunternehmerkette
verlangt vom Erstunternehmer gewisse praventive Massnahmen bei der Weitervergabe der
Arbeiten. Dabei ist zu beachten, dass der Erstunternehmer nur mit seinem ersten
Subunternehmer in einem vertraglichen Verhaltnis steht, nicht aber mit dem zweiten und den
folgenden Subunternehmern. Der erste Subunternehmer steht wiederum nur mit dem
zweiten in einem vertraglichen Verhéltnis usw. Dieser Umstand ist bei der Definition der
Sorgfaltspflicht zu berticksichtigen. Die Solidarhaftung soll aber auch nicht verhindern, dass
Arbeiten nach der Weitervergabe noch an weitere Subunternehmer gehen kénnen.

Nach Auffassung der Expertengruppe besteht die Sorgfaltspflicht des Erstunternehmers
grundsétzlich aus drei Elementen, die je nach den Umstanden mehr oder weniger Gewicht
haben kénnen. Der Erstunternehmer muss im Einzelfall entscheiden, welches Mass an
Sorgfalt er gegeniber einem bestimmten Subunternehmer anwenden muss und welchen der
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nachfolgenden Elemente er mehr oder weniger Gewicht geben muss. Diese drei Elemente
lauten:

1. Darlegung der Einhaltung der Lohn- und Arbeitsbedingungen: dieser Schritt erfolgt im
Normalfall anlasslich der Vergabe der Arbeiten. Der Erstunternehmer muss sich vom
Subunternehmer anhand von aussagekraftigen Dokumenten glaubhaft darlegen lassen, dass
dieser sich an die minimalen Lohn- und Arbeitsbedingungen halt.

2. Vertragliche Vorkehrungen: der Erstunternehmer muss im Werkvertrag mit dem
Subunternehmer die allfallige Weitervergabe an einen zweiten und dritten Subunternehmer
regeln. Er kann sich vertraglich zusichern lassen, dass jede Weitervergabe von ihm
genehmigt werden muss. Zudem kann er sich einen vertraglichen Anspruch auf die Angaben
zu den Lohnen zur Anwendung der Sorgfaltspflicht einrdumen lassen.

3. Organisatorische Massnahmen ("Compliance"): Zuséatzlich sind organisatorische
Massnahmen erforderlich um sicherstellen, dass der Erstunternehmer anlasslich jeder
Weitervergabe von Arbeiten innerhalb seines Bauprojekts den jeweils ausfiihrenden
Subunternehmer vorgangig Uberprifen kann. Zu diesem Zweck muss er sich vor Ort auf der
Baustelle eine Ubersicht verschaffen, um sicherzustellen, dass kein Subunternehmer auf der
Baustelle tatig ist, den er nicht Gberpruft hat.

Zur Definition der erwdhnten Elemente der Sorgfaltspflicht werden in der EntsV neue
Bestimmungen aufgenommen. Sie sollen die Aspekte der Sorgfaltspflicht konkretisieren,
bezwecken jedoch nicht, die Solidarhaftung vollstdandig und abschliessend auf
Verordnungsstufe zu regeln. Zudem soll der Begriff "Netto-Mindestlohn" in Art. 5 Abs. 1
EntsG definiert werden.

Art. 8a (neu) Netto-Mindestlohn

Die solidarische Haftung des Erstunternehmers fir auslandische Subunternehmer war schon
vor ihrer Anpassung vom 14. Dezember 2012 in der Entsendegesetzgebung verankert. Im
Rahmen der Debatte des Bundesgesetzes Uber die Anpassung der flankierenden
Massnahmen zur Personenfreiziigigkeit wurde die Solidarhaftung verstarkt und
insbesondere auf inlandische Subunternehmer ausgedehnt. Trotz ihrer Erstreckung auf
Binnenverhaltnisse ist zu beachten, dass die Solidarhaftung im Entsendegesetz eingeordnet
und im Zusammenhang mit diesem Gesetz auszulegen ist. Das EntsG bezieht sich auf die
minimalen Lohn- und Arbeitsbedingungen, die in Bundesgesetzen, Verordnungen des
Bundesrates, allgemein verbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertragen und
Normalarbeitsvertragen im Sinne von Artikel 360a OR vorgeschrieben sind (Art. 2 Abs. 1
EntsG). Dies hat zur Folge, dass nur die in den erwdhnten Erlassen geregelten Lohn- und
Arbeitsbedingungen von der Solidarhaftung erfasst sind. Demnach fallen weitergehende als
die minimalen Anspriiche des Arbeitnehmers mit Lohncharakter, welche nicht in den
erwahnten Erlassen geregelt sind, nicht unter den Geltungsbereich des EntsG und unter die
solidarische Haftung. Dies kénnen z.B. vertraglich vereinbarte Erfolgspramien oder eine
Gratifikation sein. Diese haben gemass den Art. 6 und 7 der Verordnung Uber die Alters- und
Hinterlassenenversicherung (AHVV)" zwar Lohncharakter, fallen aber nicht unter den
Geltungsbereich des EntsG.

In Artikel 8a wird der Haftungsbetrag definiert, welcher in einem Haftungsfall nach den
Arbeitnehmerabziigen in resultiert.

Im Bereich der ave GAV wird der Begriff "Mindestlohn" oft als der Basislohn ohne Zuschlage
verwendet. Die minimale Entldhnung umfasst neben dem erwahnten Mindestlohn
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verschiedene Zuschlage, die sich aus Gesetz oder ave GAV ergeben konnen. In der EntsV
ist in Art. 1 aufgelistet, welche Bestandteile zur minimalen Entldhnung zahlen. Art. 8a
verweist fur die Definition des "Netto-Mindestlohnes" auf die Auflistung in Art. 1 EntsV. Je
nach Entschadigungsart, ob im Stunden- oder Monatslohn, kommen zum Basislohn die
Zuschlage nach Art. 1 EntsV hinzu. Bei der Vergutung im Monatslohn hangt es wiederum
von den Umstéanden im Einzelfall ab, ob und welche Geld-Zuschlage im Zusammenhang mit
der Solidarhaftung hinzukommen.

Die Haftung des Erstunternehmers umfasst den Netto-Mindestlohn, d.h. den Brutto-Lohn
nach Abzug der gesetzlichen Betrdge zulasten des Arbeitnehmers fir Sozialversicherungen
Steuern und Quellensteuern sowie die aufgrund von ave GAV geschuldeten Vollzugs- und
Weiterbildungskostenbeitragen des Arbeitnehmers. Fir diese Abzluge haftet der
Erstunternehmer nicht. In einigen europaischen Staaten werden die Steuern direkt vom Lohn
abgezogen. In diesen Féllen sind sie vom Netto-Mindestlohn in Art. 8a nicht erfasst, da der
Erstunternehmer die Steuern nicht anstelle des Arbeitgebers abfilhren kann. Bei
inlandischen Arbeitsverhaltnissen wird hingegen nur die Quellensteuer direkt vom Lohn
abgezogen und ist somit nicht vom Haftungsbetrag erfasst.

Die Abgrenzung zwischen minimalen und weitergehenden Lohnanspriichen koénnte im
Einzelfall kompliziert werden. Es jedoch zu bedenken, dass insbesondere die auslandischen
Entsendefirmen sich an den Betrag des Mindestlohnes halten und keine hoheren Lohne oder
zusétzlichen Lohnanspriiche fir den Einsatz in der Schweiz gewahren. Deshalb durften in
der Regel keine Schwierigkeiten zu erwarten sein.

Art. 8b (neu) Einhaltung der minimalen Lohn- und Arbeitsbedingungen

Artikel 8b soll anhand einer nicht abschliessenden Liste von Dokumenten aufzeigen, wie der
Erstunternehmer Uberprifen kann, dass der Subunternehmer sich an die minimalen Lohn-
und Arbeitsbedingungen halt. Im Einzelfall kann der Subunternehmer dies dem
Erstunternehmer auch aufgrund anderer Dokumente und Belege glaubhaft machen, z.B.
aufgrund von Arbeitsvertragen und Lohnabrechnungen. Die Liste ist deshalb nicht
abschliessend zu verstehen. Sie liefert jedoch anschauliche Hinweise, welche Dokumente
und Belege sich der sorgfaltige Erstunternehmer aus Sicht der Expertengruppe vorlegen
lassen sollte.

Im Rahmen der Vorarbeiten wurde die gebotene Sorgfalt anhand unterschiedlicher
Situationen des Subunternehmers diskutiert. Als Kriterien haben sich insbesondere
herausgestellt, ob ein Subunternehmer schon eine gewisse Zeit auf dem Markt tétig ist oder
nicht, ob er bereits mehrmals mit dem Erstunternehmer zusammengearbeitet hat und sich
bezlglich Einhaltung der Lohn- und Arbeitsbedingungen als zuverlassig erwiesen hat und ob
eine PK Dbereits eine Lohnbuchkontrolle bei ihm durchgefihrt hat oder nicht.
Dementsprechend ist der administrative Aufwand zur Erfullung der Sorgfaltspflicht je nach
Situation unterschiedlich hoch. Wie vorne unter Kap. 3 erwéahnt, hangt die gebotene Sorgfalt
immer von den Umstanden im Einzelfall ab, weshalb sie auf Verordnungsebene nicht
systematisch und abschliessend definiert werden kann. Wenn der Erstunternehmer ein
Haftungsrisiko vermeiden will, muss er sich fragen, ob er bezogen auf den einzelnen
Subunternehmer die erforderlichen Massnahmen getroffen hat, um davon ausgehen zu
koénnen, dass dieser sich an die minimalen Lohn- und Arbeitsbedingungen halt.

Dazu mussen ihm die vom Subunternehmer vorgelegten Dokumente und Belege in Bezug
auf Einhaltung der Lohn- und Arbeitsbedingungen glaubhaft erscheinen. Im Zivilprozess und
im materiellen Recht wird zur Erleichterung der Beweislast fir bestimmte behauptete
Tatsachen nur die Glaubhaftmachung und nicht ein strikter Beweis oder ein sog.
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,Wahrscheinlichkeitsbeweis**® verlangt (z.B. Art. 261 ZPO™). Im Zusammenhang mit der
Solidarhaftung ist die Glaubhaftmachung das Kriterium fir das Ausmass der
anzuwendenden Sorgfalt des Erstunternehmers. Die Einhaltung der Lohn- und
Arbeitsbedingungen muss glaubhaft erscheinen, jedoch nicht strikte bewiesen werden.

In einzelnen Urteilen des Bundesgerichtes zur Glaubhaftmachung von Tatsachen im
Zivilprozess wurde diese wie folgt umschrieben:

- ,Eine blosse Behauptung genugt nicht. Es bedarf des Belegs von Tatsachen, welche die
glaubhaft zu machenden Tatbestande objektiv wahrscheinlich machen® (BGE 4P.64/2003
E.3.3);

- "Glaubhaft gemacht ist eine Tatsache schon dann, wenn fir deren Vorhandensein gewisse
Elemente sprechen, selbst wenn das Gericht noch mit der Méglichkeit rechnet, dass sie sich
nicht verwirklicht haben kdonnte" (BGE 132 Ill 715);

- ,Ungendgend fiur ein Glaubhaftmachen sind blosse Parteibehauptungen, auch wenn diese
plausibel erscheinen. Vielmehr muss ein Beweisanfang vorliegen. Erforderlich ist eine
Beweisfiihrung mindestens den Grundzigen nach“ (Praxis 2003, Nr. 71, S. 375).

Ubertragen auf die Glaubhaftmachung der Einhaltung der Lohn- und Arbeitsbedingungen
bedeutet dies, dass eine blosse Zusicherung des Subunternehmers alleine nicht genugt,
sondern dass er mit den geeigneten Dokumenten darlegen muss, dass er sich an die
Vorschriften halt. Auf der anderen Seite kann auch kein strikter Beweis erwartet werden,
denn die Prifung durch den Erstunternehmer bezieht sich ja auf einen Sachverhalt in der
Zukunft. Aus diesem Grund verlangt die Gesetzesbestimmung fir das Erfullen der
Sorgfaltspflicht nur die Glaubhaftmachung und nicht den vollen Beweis.

Art. 8b Abs. 1

Absatz 1 enthalt eine Auflistung von moglichen Dokumenten, mit welchen die Einhaltung der
minimalen Lohnbedingungen dargelegt werden kann. Fir den Begriff "minimale
Lohnbedingungen" ist die Definition der minimalen Entlbhnung in Art. 1 EntsV
heranzuziehen. Diese umfasst neben dem Mindestlohn die obligatorischen Zuschlage fir
Uberstunden, Akkordarbeit, Schicht-, Nacht-, Sonntags- und Feiertagsarbeit sowie
beschwerliche Arbeit. Hinzu kommt der anteilsmassige Ferienlohn und 13. Monatslohn, die
bezahlten Feier- und Ruhetage, die Lohnfortzahlung bei unverschuldeter Verhinderung der
Arbeitnehmenden im Sinne von Art. 324a OR sowie der Lohn bei Verzug des Arbeitgebers.
Der Lohnanspruch beim Annahmeverzug des Arbeitgeber ist im OR geregelt und (Art. 324
Abs. 1 OR).

Buchstabe a richtet sich an ausl&ndische Subunternehmer, welche noch Uber keine PK-
Bestétigung (siehe Bst. ¢ und d) verfligen. Sie koénnen die Einhaltung der minimalen
Lohnbedingungen mittels einer Entsendebestatigung darlegen. Zu diesem Zweck kénnen sie
sich nach dem bestehenden Berechnungsschema richten, welches von den Vollzugsorganen
des EntsG im Rahmen des internationalen Lohnvergleichs verwendet wird. Darin sind der
Mindestlohn und alle Zuschlage fiir den Einsatz in der Schweiz aufgefiihrt. Dieses im Internet
verfugbare Berechnungsschema wird bereits heute von den Entsendebetrieben als
Hilfsmittel zur Berechnung des Lohnes fir den Einsatz in der Schweiz verwendet. Der fur
entsandte Arbeitnehmende massgebende Lohn Iasst sich mit Hilfe der Entsendeplattform
des SECO berechnen. Zuséatzlich zum Lohn muss die Entsendebestatigung Angaben zur
Einreihung in die Lohnklasse, zu den Mindestléhnen und Arbeitszeiten gemass dem fir den

1o Beim Wahrscheinlichkeitsbeweis ist lediglich eine Giberwiegende Wahrscheinlichkeit

dazulegen.
1% Schweizerische Zivilprozessordnung; SR 272
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Einsatz in der Schweiz anwendbaren allgemeinverbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertrag
enthalten.

Die Entsendebestatigung muss von den in der Schweiz entsandten Mitarbeitern
unterzeichnet werden. Stehen im Zeitpunkt der Vergabe der Arbeiten die Namen der fir den
Einsatz in der Schweiz vorgesehenen Mitarbeiter noch nicht fest, so kann der
Subunternehmer eine provisorische Liste mit den moglichen oder voraussichtlich entsandten
Mitarbeitern vorlegen. Allerdings gehort es in diesen Fallen zur Sorgfaltspflicht, dass der
Erstunternehmer vom Subunternehmer eine aktualisierte Entsendebestatigung mit den
effektiv in die Schweiz entsandten Mitarbeitern verlangt. Im Meldeverfahren geméss Art. 6
EntsG muss der Subunternehmer die Namen der entsandten Mitarbeiter ohnehin bis
spatestens acht Tage vor der Arbeitsaufnahme angeben (Art. 6 Abs. 3 EntsG). Im
Bewilligungsverfahren muss der Subunternehmer die Namen der entsandten Mitarbeiter
bereits beim Einreichen des Bewilligungsgesuchs angeben. Vor diesem Hintergrund dirften
dem auslandischen Subunternehmer keinen oder nur wenig zusatzlichen administrativen
Aufwand entstehen, welchen er nicht ohnehin schon bei einer Arbeithnehmerentsendung in
die Schweiz tatigen muss.

Buchstabe b richtet sich an inlandische Subunternehmer, die keine Bestitigungen von PK
nach Bst. ¢ und d vorweisen kénnen. Mit der Deklaration bestétigt der Subunternehmer, dass
er sich an die minimalen Lohnbedingungen gemass den Vorgaben des anwendbaren ave
GAV und allenfalls erganzend anwendbaren Gesetzen halt. Die Bestatigung muss von den
fur den Einsatz vorgesehenen Mitarbeitern unterzeichnet sein. Stehen diese im Zeitpunkt der
Auftragsvergabe noch nicht fest, so kann der Subunternehmer die Namenliste seiner
Stammbelegschaft vorlegen.

Bezlglich der Lohnbedingungen sollte die Deklaration die eingangs zu Absatz 1 erwahnten
Elemente der minimalen Entléhnung enthalten: der Mindestlohn sowie die obligatorischen
Zeit- oder Geldzuschlage fiir Uberstunden, Akkordarbeit, Schicht-, Nacht-, Sonntags- und
Feiertagsarbeit sowie beschwerliche Arbeit. Hinzu kommt der anteilsmassige Ferienlohn und
13. Monatslohn, die bezahlten Feier- und Ruhetage, die Lohnfortzahlung bei unverschuldeter
Verhinderung der Arbeithehmenden im Sinne von Art. 324a OR. Schreibt ein ave GAV den
Abschluss einer Krankentaggeldversicherung vor, so kann der Subunternehmer diese dem
Erstunternehmer anhand eines Versicherungsausweises belegen.

Die erwahnte Auflistung gilt grundséatzlich sowohl fir Beschéaftigungen im Stunden- als auch
im Monatslohn, bei letzterem ist jedoch zu beachten, dass die Ferienanspriiche und die
bezahlten Feier- und Ruhetage in Form von freier Zeit und nicht durch Geldzuschlage
gewahrt werden. Bei Entrichtung eines Monatslohnes sollte es daher gentgen, wenn der
Subunternehmer die vorgeschriebene minimale Feriendauer, sowie die gewéahrten Ruhe-
und Feiertage deklariert. Dies gilt ebenso fur den 13. Monatslohn. Bei Ausrichtung eines
Stundenlohnes sind diese Anspriiche als Geldzuschlage aufzufiihren.

Zur Deklaration gehdrt auch die Einreihung jedes Mitarbeiters in die Lohnklasse des
anwendbaren ave GAV. Die Lohnklassen sind in jedem ave GAV gesondert definiert und
richten sich in der Regel nach Beruf, Qualifikation, Funktion und/oder nach der praktischen
Berufserfahrung. Zuséatzlich muss der Subunternehmer den fir die Lohnklasse geltenden
Mindestlohn und die Arbeitszeiten gemass ave GAV angeben. Die ave GAV enthalten die
Mindestléhne in Form von Stunden- oder haufiger von Monatslohnen. Schliesslich muss die
Deklaration mit der schriftlichen Bestéatigung jedes einzelnen Mitarbeiters versehen sein,
dass er die fur seine Lohnklasse vorgeschriebene minimale Entlbhnung erhélt. Die
Unterschrift des Mitarbeiters muss sich also auf samtliche zur minimalen Entléhnung
geltenden Lohnelemente beziehen.
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Buchstabe c: Als Nachweis Uber die Einhaltung der minimalen Lohnbedingungen gilt auch
die Bestatigung einer PK, welche eine Lohnbuchkontrolle beim Subunternehmer
durchgefuhrt hat. In der Expertengruppe bestand Einigkeit darin, dass die Bestatigung einer
PK Uber eine Lohnbuchkontrolle die Voraussetzungen der Glaubhaftmachung erfullen kann
und daher als Nachweis geeignet ist. Es gibt jedoch keine allgemeine Definition an die
gualitativen und quantitativen Anforderungen einer Lohnbuchkontrolle. Diese kann
umfassend sein, auf bis zu funf Jahre zuruckreichen und samtliche Elemente der
Lohnbuchhaltung wie Arbeitszeiten, Ferien, Zuschlage etc. sowie alle Mitarbeiter beinhalten,
oder sie kann auch nur stichprobeweise durchgefihrt werden. Stichprobenkontrollen
beschréanken sich nur auf gewisse Fragen der Lohnbuchhaltung, auf einen Anteil der
Mitarbeiter und reichen ca. 1 oder zwei Jahre zurick.

Die Organisation der Lohnbuchkontrollen liegt in der Vollzugsautonomie der PK. Dies soll
auch unter der Solidarhaftung nicht &ndern. Folglich muss jede PK fir ihren ave GAV
definieren, fur welche Art von positiv verlaufenen Kontrollen sie Bestatigungen ausstellen
will. Es besteht keine Pflicht zum Ausstellen von Bestatigungen und auch kein Anspruch auf
ein solche. Die PK missen bei ihrer kiinftigen Praxis zu den Bestéatigungen jedenfalls das
Gleichbehandlungsgebot beachten und dirfen Aussenseiter eines ave GAV, auch jene aus
dem Ausland, gegenuber den Verbandsfirmen nicht benachteiligen. Unterschiedliche
Behandlungen sind nur zul&ssig, wenn sie aus objektiven Griinden beruhen und durfen sich
nicht diskriminierend auswirken.

Offen gelassen im Rahmen der Expertengruppe wurde die Frage der Giltigkeitsdauer der
Bestatigungen, da eine Lohnbuchkontrolle mehr oder weniger griindlich durchgefihrt werden
kann. Einigkeit bestand darin, dass die Bestitigung aufgrund einer umfassenden
Lohnbuchkontrolle eine héhere Aussagekraft Uber die Zuverlassigkeit des Subunternehmers
haben und deshalb auch etwas langer zurtickliegen kann als eine Stichprobenkontrolle. So
soll nach einer umfassenden Lohnbuchkontrolle, welche einen Zeitraum von drei Jahren
umfasst, die Bestatigung der PK ebenfalls drei Jahre Giltigkeit haben. Die Bestatigung
aufgrund einer blossen Stichprobenkontrolle hingegen sollte eine kiirzere Gultigkeitsdauer
haben. Verneint wurde die Aussagekraft einer sog. "Baustellenkontrolle” ohne nachfolgende
Uberprufung von Lohnabrechnungen, da diese im Wesentlichen auf der Befragung der
anwesenden Mitarbeiter beruht und eher dazu dient, die Notwendigkeit einer vertieften
Kontrolle abzuklaren. Es wird Aufgabe der Verbande sein, Richtlinien und Empfehlungen zu
den Details der PK-Bestéatigungen und zu deren Handhabung im Rahmen der Auslbung der
Sorgfaltspflicht des Erstunternehmers abzugeben. Vor dem Hintergrund der heutigen Zahlen
Uber durchgefiihrte Kontrollen im Vollzug der ave GAV dirfte nur ohnehin eine Minderheit
der Subunternehmer Uber eine PK-Bestéatigung verfiigen. Eine PK-Bestatigung macht die
Deklaration Uber die offentlich-rechtlichen Vorschriften zur Arbeitssicherheit und zum
Gesundheitsschutz (Abs. 2) nicht Uberfliissig. Diese ist also auch bei Vorliegen einer PK-
Bestéatigung erforderlich, da die Kontrolle der PK die Einhaltung des o6ffentlichen
Arbeitsrechts nicht oder nur teilweise beinhaltet.

Buchstabe d: Ein weitere Moglichkeit zum Nachweis der Einhaltung der minimalen Lohn- und
Arbeitsbedingungen ist die Auskunft aufgrund eines Registers beziiglich der Einhaltung von
ave GAV. Einzelne Branchen im Baunebengewerbe haben bereits ein solches Register fur
das offentliche Beschaffungswesen und auch fir private Vergaben eingefihrt. Das Register
kann auch im Zusammenhang mit der Solidarhaftung genutzt werden, indem der
Subunternehmer dem Erstunternehmer seinen Eintrag im Register nachweist. Der Eintrag
sollte Auskunft dartber erteilen, dass keine Verstdosse gegen den ave GAV vorliegen und
auch kein Verfahren wegen eines Verstosses lauft.

Damit der Register-Eintrag als Nachweis im Zusammenhang mit der Wahrnehmung der
Sorgfaltspflicht dienen kann, missen gewisse qualitative Voraussetzungen an das Register
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erflllt sein. So muss es von der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberseite gemeinsam oder von
einer Behorde gefuhrt werden. Zudem muss der Registereintrag aufgrund einer
Lohnbuchkontrolle erfolgt sein. Der Registereintrag kann Auskunfte tber weitere Kriterien
enthalten, welche fir die Sorgfaltspflicht nach dem EntsG nicht zwingend relevant sein
mussen, so z.B. die Bezahlung von Berufs- und Vollzugskostenbeitrdgen. Ob aufgrund eines
Registereintrags die Selbstdeklaration nach Absatz 2 noch zusétzlich erforderlich ist, h&ngt
davon ab, ob ein Register auch Auskunft Uber die Einhaltung der Arbeitsbedingungen des
offentlichen Rechts geben kann.

Nach Meinung der Experten geniigt der Nachweis eines Register-Eintrages nicht, welcher
aufgrund einer blossen Selbstdeklaration des Subunternehmers erfolgt ist. Der Register-
eintrag sollte von einer vorangehenden Kontrolle der Vollzugsorgane abhangig sein.

Art. 8b Abs. 2

Das EntsG verweist in Art. 2 Abs. 1 auf die Vorschriften zu den Arbeitsbedingungen in
Bundesgesetzen, Bundesratsverordnungen, ave GAV und NAV. Zu den Arbeitsbedingungen
zahlen die Arbeits- und Ruhezeit, die Mindestdauer der Ferien, die Arbeitssicherheit und der
Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz, Schutz von Schwangeren, Wéchnerinnen, Kindern und
Jugendlichen sowie die Nichtdiskriminierung, namentlich Gleichbehandlung von Frau und
Mann. In der EntsV sind die Regelungen zur Arbeits- und Ruhezeit néher definiert (Art. 2).
Die Arbeits- und Ruhezeiten sind insbesondere im 6ffentlichen Arbeitsrecht'” und in den ave
GAV geregelt.

Nach Auffassung der Expertengruppe lassen sich die erwahnten Arbeitsbedingungen in den
meisten Fallen nicht mit Bestatigungen von Dritten wie Kontrollorgane oder Inspektoren
belegen. Als Losung bietet sich deshalb vor allem die Selbstdeklaration des
Subunternehmers an. Wenn ein Subunternehmer Uber eine anerkannte Zertifizierung®®
verflgt, so soll er diese als Beleg verwenden kénnen (Bst. b). Die Verwaltung wird in
Zusammenarbeit mit den Experten Mustervorlagen fir eine Selbstdeklaration des
Subunternehmers zu den Aspekten Arbeitssicherheit und Gesundheitsschutz erarbeiten und
veroffentlichen. Zu beachten ist, dass die Solidarhaftung nichts an den Pflichten des
Erstunternehmers und des Subunternehmers bezilglich  Arbeitssicherheit  und
Gesundheitsschutz  andert, welche sich aus anderen Quellen wie die
Bauarbeitenverordnung, die SIA-Norm 118 oder aus den anerkannten Regeln der Baukunde
fur sieergeben kdnnen.

Ist die Feriendauer bereits in der unter Abs. 1 erwahnten Deklaration zu den
Lohnbedingungen enthalten, so braucht sie unter den Arbeitsbedingungen nicht nochmals
deklariert zu werden.

Art. 8b Abs. 3

Bei Unternehmen, welche noch nicht lange auf dem Markt tatig sind, ist es nach Auffassung
der Expertengruppe schwieriger als bei etablierten Unternehmen, eine Prognose beziiglich
Einhaltung der minimalen Bedingungen zu treffen. Bei neuen Unternehmen dauert es oft
auch eine gewisse Zeit, bis sie zum ersten Mal von einer PK oder einem Arbeitsinspektor
kontrolliert werden. Nach Einschatzung der Experten besteht bei diesen Unternehmen eine
etwas hohere Unsicherheit, ob sie sich an die minimalen Bedingungen halten. Vor diesem
Hintergrund ist es angezeigt, hthere Anforderungen an die Glaubhaftmachung zu stellen als

o Bundesgesetz Uber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel (Arbeitsgesetz; ArG); SR

822.11, sowie die Verordnungen 1-5 zum ArG
18 Arbeits- und Gesundheitsschutz-Managementsystem OHSAS 18001
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bei Unternehmen, welche schon jahrelang auf dem Markt tétig sind und bei welchen in der
Vergangenheit keine Verstdsse gegen die Lohn- und Arbeitsbedingungen festgestellt
wurden. Fur Subunternehmer mit Sitz oder Wohnsitz in der Schweiz, welche weniger als
zwei Jahre im Handelsregister eingetragen sind, und noch keine Bestatigung einer PK-
Kontrolle im Sinne von Abs. 1 Bst. ¢ oder d vorweisen kénnen, wird deshalb verlangt, dass
sie die Deklarationen nach den Absatzen 1 und 2 den zustédndigen PK zustellen, damit diese
eine Kontrolle bei ihnen durchfihren kdnnen. Aufgrund dieser Informationen kdnnen die PK
ihre Kontrollen gezielter planen und muissen sich nicht auf die Suche nach Neufirmen
anhand des SHAB, von Telefonverzeichnissen etc. machen. Bei auslandischen Firmen ist
diese Information nicht erforderlich, weil sie ja der Meldepflicht (Art. 6 EntsG) unterstehen.

Der Subunternehmer muss nicht bei jedem neuen Auftrag, den er erhélt, die PK informieren.
Es genlgt, wenn er dem jeweiligen Erstunternehmer nachweisen kann, dass er seine
Unterlagen bereits einmal der PK zugeschickt hat.

Art. 8b Abs. 4und 5

Die Absatze 4 und 5 enthalten eine Regelung zur Frage der Sorgfaltspflicht des
Erstunternehmers, welcher schon mehrmals oder regelméassig mit demselben
Subunternehmer zusammengearbeitet hat und die bisherigen Erfahrungen gezeigt haben,
dass der Subunternehmer sich an die minimalen Bedingungen halt. Nach der Auffassung der
Expertengruppe ist in solchen Fallen nicht generell bei jeder Auftragsvergabe eine
systematische Darlegung der Dokumente erforderlich.

Wenn der Erstunte_rnehmer auf die Zuverlassigkeit des Subunternehmers vertrauen darf, so
ist eine erneute Uberprifung der Unterlagen nur aus begrindetem Anlass erforderlich.
Absatz 5 nennt in nicht abschliessender Weise die Griinde dazu:

- wichtige Anderungen der Lohn- und Arbeitsbedingungen in den allgemeinverbindlich
erklarten Gesamtarbeitsvertragen;

- Anderungen in einem wesentlichen Teil der Stammbelegschaft in der Schweiz resp. der
ublicherweise in die Schweiz entsandten Arbeithnehmenden;

- dem Erstunternehmer ist bekannt, dass der Subunternehmer gegen zwingende Lohn- und
Arbeitsbedingungen verstossen hat.

Wichtige Anderungen der Lohn- und Arbeitsbedingungen koénnen sich insbesondere
ergeben, wenn ein neu verhandelter GAV allgemeinverbindlich erklart wurde. Dies dirften in
erster Linie Anderungen in den Bestimmungen uber das individuelle Arbeitsverhaltnis sein
(normative Bestimmungen), z.B. ein neuer Anspruch auf einen 13. Monatslohn, andere
Arbeitszeiten, neu vereinbarte Mindestldhne, eine neue Regelung uber die lohnwirksamen
Zuschlage oder auch ein anderer Geltungsbereich des ave GAV. Die jahrliche Anpassung
der Mindestlohne an die Lohn- und Teuerungsentwicklung stellt hingegen nicht generell eine
wichtige Anderung dar, welche in jedem Fall eine erneute Uberprifung erfordert. Der
Erstunternehmer muss sich jedoch (ber die Anderungen in den ave GAV informieren und
abwagen, ob Anlass besteht, sich die Dokumente erneut vorlegen zu lassen.

Ein weiterer Grund konnte ein wesentlicher Wechsel in der Belegschaft des
Subunternehmers sein. Beim inlandischen Subunternehmer dirfte im Normalfall auf die
Stammbelegschaft abgestellt werden, beim auslandischen Subunternehmer auf die
Ublicherweise in die Schweiz entsandten Arbeitnehmenden. Der Erstunternehmer muss den
Subunternehmer vertraglich verpflichten, ihm wesentliche Wechsel in der Belegschaft zu
melden.
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Fir die Definition des "wesentlichen Wechsels" kann die Fluktuationsrate’® des Bauhaupt-
und Baunebengewerbes herangezogen werden. Im Baugewerbe liegt die Fluktuationsrate
Uber dem schweizerischen Durchschnitt. So betrug die Rate im Baugewebe im Jahr 2007
12.3%, wéahrend der gesamtschweizerische Schnitt bei 9.7 Prozent lag. Im Jahr 2011 betrug
die Fluktuationsrate im Bauwesen 13.1 Prozent und der schweizerische Durchschnitt lag bei
11.6 Prozent. Eine hohe Fluktuationsrate ist in der Regel bei (berschissiger
Personalkapazitat effizient oder wenn die Unternehmung neues Know-How durch die
Anstellung von externen Fachpersonen generiert. Welche Schwelle also genau als
wesentlicher Wechsel bezeichnet werden kann, ist vom Einzelfall abhangig. Der generelle
Richtwert dirfte bei etwa 20 Prozent liegen. Diese Rate soll unabhangig davon gelten, ob sie
jahrlich oder Uber eine langere Periode erfillt ist. Wenn die Belegschaft zu etwa 20 Prozent
neu besetzt ist, sollte eine erneute Uberprifung der Lohn- und Arbeitsbedingungen erfolgen.

Als weiterer Anlass zu erhohter Vorsicht wird genannt, wenn dem Erstunternehmer bekannt
ist, dass der Subunternehmer gegen die minimalen Lohn- und Arbeitsbedingungen
verstossen hat. Dann muss der Erstunternehmer bei der folgenden Auftragsvergabe den
Subunternehmer erneut Uberprifen. Absatz 5 bezieht sich jedoch nicht auf die Frage nach
dem Vorgehen des Erstunternehmers, wenn er erfahrt, dass der Subunternehmer wahrend
der Ausflihrung der Arbeiten gegen die minimalen Bedingungen verstdsst. Absatz 5 bezieht
sich lediglich auf die Sorgfaltspflicht des Erstunternehmers bei einer neuen Auftragsvergabe.

In der Expertengruppe wurde auch die Frage diskutiert, ob und wie der Erstunternehmer
vorgehen soll, wenn er wahrend der Durchfihrung der Arbeiten Hinweise erhalt, dass der
Subunternehmer gegen die Lohn- und Arbeitsbedingungen verstésst, welche er ihm
anlasslich der Vergabe der Arbeiten glaubhaft dargelegt hat. Obwohl die Sorgfaltspflicht des
Erstunternehmers nichts am bestehen Vollzugssystem des EntsG und an den
Zustandigkeiten fur die Kontrolltatigkeit &andert, herrschte Einigkeit darin, dass der
Erstunternehmer in solchen Situationen handeln soll; schon um das Risiko einer mdglichen
spateren Haftung zu vermindern. Als erstes soll der Erstunternehmer direkt beim
verantwortlichen Subunternehmer intervenieren und ihn zur Verbesserung der Situation
auffordern, andernfalls er mit einer Meldung bei den zustandigen Kontrollorganen rechnen
musse. Ist dies nicht moéglich oder kommt der Subunternehmer der Aufforderung des
Erstunternehmers nicht nach, so soll der Erstunternehmer die zustéandigen Kontrollorgane
Uber seine Beobachtungen informieren, damit diese die erforderlichen Massnahmen
ergreifen kénnen. Dieses Vorgehen andert jedoch nichts an den bestehenden Pflichten des
Erstunternehmers aus anderen Normen, welche er wahrend der Ausfiihrung der Arbeiten als
Unternehmer erfillen muss, z.B. jene zur Sicherheit auf der Baustelle.

Art. 8c Vertragliche und organisatorische Vorkehrungen

a) Vertragliche Vorkehrungen

Die Erstreckung der Haftung auf eine ganze Vergabekette verlangt nach Auffassung der
Expertengruppe gewisse Vorkehrungen, mit denen der Erstunternehmer sicherstellen soll,
dass er samtliche Subunternehmer, welche Arbeiten ausfiihren, bei der Weitervergabe
Uberprufen kann. Dabei ist zu beachten, dass der Erstunternehmer nur mit seinem ersten
Subunternehmer in einem vertraglichen Verhéaltnis steht, nicht aber mit den folgenden
Subunternehmern. Der erste Subunternehmer steht wiederum nur mit dem zweiten in einem
Vertragsverhaltnis usw. Dieser Umstand ist bei der Definition der Sorgfaltspflicht zu
berticksichtigen. Der Erstunternehmer muss dafir sorgen, dass er auch von jenen

' Die Nettorotationsquote oder Fluktuationsrate umfasst alle Personen, die ihre Beschaftigung

zwischen dem Quartal g des Jahres t-1 und dem entsprechenden Quartal des Jahres t gewechselt

haben, im Verhaltnis zur Gesamtzahl der Erwerbstéatigen zu Beginn des Beobachtungszeitraums
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Subunternehmern die Unterlagen und Belege erhélt, mit denen er in keinem direkten
Vertragsverhaltnis steht.

Die EntsV halt nicht im Detailfest, welche konkreten Vorkehrungen zu treffen sind. Diese
Frage hangt wiederum von den Umstanden im Einzelfall ab. Die EntsV halt diese zur
Sorgfaltspflicht gehdérenden Vorkehrungen deshalb in allgemeiner Weise fest.

Bezlglich der vertraglichen Vorkehrungen bestand Einigkeit in der Expertengruppe, dass der
Erstunternehmer die Weitervergabe an einen zweiten und an weitere Subunternehmer von
seiner Genehmigung abhangig machen muss. Zusétzlich verpflichtet er seinen
Subunternehmer, bei der Weitervergabe an einen zweiten Subunternehmer dessen Belege
und Dokumente (ber die Einhaltung der Lohn- und Arbeitsbedingungen dem
Erstunternehmer einzureichen. Des Weiteren verpflichtet er den ersten Subunternehmer,
dass dieser den zweiten Subunternehmer ebenfalls vertraglich dazu verpflichtet, die
Weitervergabe an einen Dritten vom Erstunternehmer genehmigen zu lassen und die Belege
des dritten Subunternehmers Uber die Lohn- und Arbeitsbedingungen dem Erstunternehmer
einzureichen. Der Erstunternehmer kann sich auch einen vertraglichen Anspruch einrdumen
lassen, dass er die Dokumente direkt vom zweiten Subunternehmer einfordern kann (sog.
Vertrag zugunsten eines Dritten (Art. 112 OR)). Zusatzlich muss er seinen Subunternehmer
verpflichten, diesen Anspruch jedem weiteren Subunternehmer zu Ubertragen. Das Gesetz
enthalt keine Formvorschrift zu den vertraglichen Vorkehrungen. Aus Beweisgriinden sollten
diese in schriftlicher Form vereinbart werden.

Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass die Genehmigung der Weitervergabe vorgéangig
eingeholt werden muss. Ob die Genehmigung des Erstunternehmers im Einzelfall auch
nachtraglich eingeholt werden kann, ist primar eine Frage des Werkvertragsrechts und der
individuellen Vereinbarungen zwischen dem Erst- und dem Subunternehmer. Der
Erstunternehmer muss jedenfalls daftir sorgen, dass er auch im Falle einer nachtraglichen
Genehmigung die gebotene Sorgfaltspflicht erflillen kann.

Im Bauwesen sind Beschrankungen der Vergabe und Weitervergabe von Auftragen heute
schon ublich. So enthalt die SIA-Norm 118 eine Bestimmung, wonach der Unternehmer
einen Subunternehmer nur beiziehen darf, wenn der Werkvertrag dies vorsieht oder wenn
der Bauherr dies ausdriicklich erlaubt (Art. 29 Abs. 3 SIA-Norm 118).

b) Organisatorische Vorkehrungen

Wie erwdhnt, stellt die als Kettenhaftung ausgestaltete Solidarhaftung gewisse
Herausforderungen an den Erstunternehmer, weil er ja nur mit seinem direkten
Subunternehmer in einem vertraglichen Verhaltnis steht. Dennoch soll die Solidarhaftung
nicht verhindern, dass Arbeiten wahrend der Bauphase noch auf weitere Subunternehmer
weitervergeben werden kénnen.

Zur Erfullung der Sorgfaltspflicht zahlt deshalb auch, dass der Erstunternehmer seinen
Anspruch auf Prifung der Lohn- und Arbeitsbedingungen gegeniber jedem Subunternehmer
in einer Kette durchsetzt. Dazu gehort eine Aufsichtspflicht des Erstunternehmers vor Ort auf
der Baustelle. Er muss sich einen Uberblick dariiber verschaffen, ob er tatsachlich von allen
Subunternehmern, welche innerhalb oder am Ende der Vergabeketten Arbeiten ausfuhren,
die erforderlichen Unterlagen tber die Lohn- und Arbeitsbedingungen erhalten hat. Er muss
mit organisatorischen Massnahmen sicherstellen, dass kein Subunternehmer auf der
Baustelle tétig ist, von welchem er bei der Weitervergabe nicht die erwdhnten Dokumente
geprift hat. Welche organisatorischen Massnahmen im Einzelfall angezeigt sind, kann nicht
auf Verordnungsebene geregelt werden. In Frage kommen z.B. die auf Grossbaustellen
heute schon Ublichen Zutrittskontrollen. Auf kleineren Baustellen durfte die Prasenz der
Erstunternehmers auf der Baustelle, z.B. durch einen Bauleiter oder Vorarbeiter, welcher den
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Uberblick Uber die anwesenden Subunternehmer hat, als organisatorische Vorkehrung
genugen.

Art. 8d bisheriger Art. 8a

Der bisherige Art. 8a (Kontroll- und Vollzugskostenbeitrage) im 2. Kapitel soll aus
systematischen Griinden in einen neuen Art. 8d verschoben werden. Art. 8d bleibt im 2.
Kapitel eingeordnet.

5. Finanzielle Auswirkungen

a) Fur den Bund und die Kantone

Fur den Bund und die Kantone werden zusétzliche finanziellen Aufwendungen erwartet. Der
neue Artikel 5 des Entsendegesetzes sieht vor, dass die kantonalen Behorden die
Verletzung der Sorgfaltspflicht durch den Erstunternehmer gemass Artikel 9 Entsendegesetz
sanktionieren konnen. Diese neue Sanktionsmdglichkeit wird voraussichtlich zu mehr
Aufwand bei den kantonalen Behdrden fiihren.

Die Sanktionierung der Sorgfaltspflichtverletzung erfolgt im Rahmen des bestehenden
Vollzugssystems der flankierenden Massnahmen. Die Einhaltung der Sorgfaltspflicht gehdrt
jedoch nicht zum systematischen Kontrollgegenstand des Entsendegesetzes. Es liegt in der
der Zustandigkeit und dem Ermessen der kantonalen Behoérde, ob es im Einzelfall angezeigt
ist, die Einhaltung der Sorgfaltspflicht des Erstunternehmers zu Uberprifen. Die paritatischen
Kommissionen fuhren die Kontrollen bei den in- und auslandischen Subunternehmern durch.
Stellen sie dabei Verstosse gegen die minimalen Lohn- und Arbeitsbedingungen fest, so
mussen sie diese den kantonalen Behdrden melden. Dabei kénnen sie auch einen allfalligen
Erstunternehmer benennen. Bei Verstdssen von inlandischen Subunternehmern kénnen die
PK den kantonalen Behotrden ebenfalls melden, dass ein Verstoss festgestellt wurde und ein
Erstunternehmer die Arbeit vergeben hat. Da die Solidarhaftung neu auslandische und
Schweizer Subunternehmer erfasst, ist eine Aufwandschatzung schwierig, weil die genaue
Anzahl der Subunternehmerverhéltnisse nicht ermittelt werden kann. Eine grobe Schéatzung
der Zusatzkosten fur die Sanktionierung von Erstunternehmern geht von 200'000 bis 400000
Franken jahrlich aus. Diese Kosten werden je halftig vom Bund und den Kantonen getragen
(Art. 7 Abs. 3 EntsG).

b) Fir die betroffenen Unternehmen

Obwohl die vorgeschlagene Anderung der Entsendeverordnung es den Erstunternehmern
ermdglichen sollte, ihre Sorgfaltspflicht auf effiziente Weise und ohne (berméssigen
zusatzlichen Administrativaufwand erfillen zu kdnnen, ist nicht auszuschliessen, dass die
Solidarhaftung gewisse Auswirkungen auf die Baubranche haben wird.

Die Verordnungsanderung sieht vor, dass der Erstunternehmer vertragliche und
organisatorische Massnahmen treffen muss, um sicherzustellen, dass er die notwenigen
Belege und Dokumente des jeweils ausfuhrenden Subunternehmers erhalt und tberpriufen
kann. Wie er diese Massnahmen konkret ausgestaltet, obliegt dem Erstunternehmer. Die
Verordnung verpflichtet ihn lediglich, die Weitervergabe der Arbeiten durch den
Subunternehmer von seiner Genehmigung abhéngig zu machen. Obwohl solche
Bewilligungspflichten fur die Weitervergabe von Auftragen bereits heute existieren, konnte
die Solidarhaftung aufgrund dieser Genehmigungspflicht zu einer Verkirzung der
Vergabeketten fihren. Die in der Expertengruppe vertretenen Fachleute und Sozialpartner
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werten dies allerdings eher als eine positive Entwicklung, welche dazu beitragen wird,
unlauteren Wettbewerb zu Lasten der Mindestlbhne zu unterbinden. Es ist ebenfalls
denkbar, dass Erstunternehmer vermehrt mit Subunternehmern zusammen arbeiten, die sie
bereits kennen und zu denen ein Vertrauensverhaltnis besteht. Dies stellte eine
Eintrittshirde fur neue Unternehmungen dar, die sich auf dem Markt etablieren méchten und
konnte daher zu einer Benachteiligung von jungen Unternehmungen fihren.

Den Subunternehmungen werden ebenfalls gewisse administrative Lasten aufgebiirdet. Der
Subunternehmer muss seinerseits dem Erstunternehmer alle relevanten Dokumente und
Belege zur Verfigung stellen und ihm glaubwirdig darlegen, dass er sich an die geltenden
Mindeststandards halten wird. Beispiele fiir solche Dokumente sind eine Bestatigung der
zustandigen paritatischen Kommission oder eine Selbstdeklaration zur Einhaltung der
Arbeitsbedingungen. Es ist auch vorstellbar, dass der Erstunternehmer bei der
Vertragsausgestaltung Massnahmen zur Minderung seines Haftungsrisikos vorsieht,
beispielsweise in Form einer Garantieleistung. Solche Garantien kénnten bei kleineren und
mittleren Unternehmungen zu Liquiditdtsengpassen fihren. Derartige administrative und
finanzielle Aufwendungen haben oft Fixkostencharakter und kdnnten dazu fiihren, dass sich
kleinere Unternehmen nicht mehr um solche Auftrdge bemuihen, weil sie diese Fixkosten
scheuen. Aufgrund des Fixkostencharakters des administrativen Aufwands, kdnnte sich die
Solidarhaftung zu Ungunsten der kleinen (in- und ausléndischen) Unternehmen auswirken.

Die mdglichen Effekte der Solidarhaftung kdnnen nicht abschliessend beurteilt werden.
Aufgrund der Ausgestaltung der Sorgfaltspflicht darf jedoch erwartet werden, dass die
Solidarhaftung in erster Linie die gewtunschten positiven Effekte haben wird. Obwohl allfallige

negative Auswirkungen nicht vollstandig ausgeschlossen werden kdnnen, so werden
dennoch keine weitreichenden negativen Konsequenzen erwartet.

6. Inkrafttreten

Der vorliegende Entwurf tritt am 15. Juli 2013 in Kraft.
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