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Auftrag und Ausgangslage

Die Kommission flir Wirtschaft und Abgaben des Nationalrats ("WAK-N") méchte be-
ziiglich des vorliegenden Entwurfs des Institutionellen Abkommens ("InstA")! wissen,

- inwiefern die flankierenden Lohnschutzmassnahmen ("FlaM") vor und nach Ab-
lauf der im Protokoll 1 vorgesehenen dreijéhrigen Frist zur Umsetzung der einschli-
gigen Richtlinien der EU im Schweizer Recht beibehalten werden kénnen; und

- inwiefern die bestehenden FlaM nach Ablauf dieser Frist durch die Schweiz souve-
rén weiter ausgebaut werden konnen, ohne dass hierflir ein Einverstéindnis der EU
erforderlich ist.

Am 1. Juni 2002 trat das Freiziigigkeitsabkommen ("FZA")? schrittweise in Kraft. Das
FZA rdumt Dienstleistungserbringern aus der Europdischen Union ("EU") (natiirlichen
und juristischen Personen) gemiss Anhang I das Recht ein, Dienstleistungen in der
Schweiz zu erbringen, deren tatsdchliche Dauer 90 Arbeitstage pro Kalenderjahr nicht
tiberschreitet; geméss Art. 17 Anhang I FZA sind Beschrinkungen derartiger grenziiber-
schreitender Dienstleistungen in der Schweiz untersagt®. Dienstleistungserbringer sind
zum einen Selbstidndige und zum andern Unternehmen, welche zum Zweck der Erbrin-
gung der Dienstleistung Arbeitnehmer in die Schweiz entsenden.

Da die Schweiz im Verhiltnis zur EU als Hochlohnland gilt und Lohn- und Sozialdum-
ping beflirchtet wurde, beschloss das Parlament, in Bezug auf die Entsendung von Ar-
beitnehmern auf den 1. Juni 2004 ein Paket flankierender Massnahmen einzufiihren.
Diese FlaM umfassten im Wesentlichen die folgenden Regeln:

—  Das Entsendegesetz vom 8. Oktober 1999 ("EntsG")*, welches auslidndische Ar-
beitgeber bei der Entsendung von Arbeitnehmern in die Schweiz zur Einhaltung
minimaler Arbeits- und Lohnbedingungen, verpflichtet und am 1. Juni 2004 in
Kraft trat5;

Abkommen zur Erleichterung der bilateralen Beziehungen zwischen der Europdischen Union und der
Schweizerischen Eidgenossenschaft in den Bereichen des Binnenmarkts, an denen die Schweiz teilnimmt.
Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europdischen Gemein-
schaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits liber die Freiziigigkeit; SR 0.142.112.681.

Dies gilt selbstverstindlich auch mit Bezug auf Dienstleistungserbringer aus der Schweiz, welche Dienst-
leistungen in der EU erbringen.

Bundesgesetz iiber die flankierenden Massnahmen bei entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
und iiber die Kontrolle der in Normalarbeitsvertrigen vorgesehenen Mindestlshne (Entsendegesetz,
EntsG), SR 823.20.

Einzeine Teile traten bereits auf den 1. Juni 2003 in Kraft.
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—  Die erleichterte Allgemeinverbindlicherkldrung von Gesamtarbeitsvertrigen
("GAV";

—  Den erleichterten Erlass von Normalarbeitsvertrigen i.S.v. Art. 360a OR ("NAV").

Die FlaM finden ihre volkerrechtliche Grundlage im geltenden FZA. Dieses sieht in
Art. 22 Abs. 2 des Anhangs I vor, dass die Schweiz auf entsandte Arbeitnehmer ihre
eigenen Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen anwenden kann. Allerdings schrinkt
das FZA in Art. 16 die Regelungskompetenz der Schweiz insofern ein, als die FlaM nach
Art. 22 Abs. 2 des Anhagngs I mit der Richtlinie ("RL") 96/71° im Einklang stehen
miissen’. In der Lehre wird allerdings teilweise vertreten, dass die FlaM nicht in jeder
Hinsicht kompatibel mit dem aktuellen FZA sind®,

Seit der Osterweiterung der EU ab dem Jahr 2004 und der damit verbundenen Ausdeh-
nung des FZA auf die neuen Mitgliedstaaten, wurden die FlaM sukzessive an diese neuen
Bedingungen angepasst bzw. verschirft®, so bspw. mit einer Kautionspflicht.

Mit dem geplanten InstA stehen die FlaM vor einer Zisur, indem die Schweiz die we-
sentlichen Rechtsakte der EU in diesem Bereich iibernehmen soll. Gemiss Protokoll 1}
zum geplanten InstA wollen die Parteien ndmlich iibereinkommen, dass:

—  sieein verhdltnisméssiges und angemessenes Schutzniveau sicherstellen diirfen, um
die Dienstleistungsfreiheit durch Vorbeugung von Missbrauch und Umgehungen
zu gewihrleisten;

Richtlinie 96/71/EG iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleis-
tungen, ABL. 1997 L 18, | ("Entsenderichtlinie").

Art. 16 Abs. 1 FZA lautet wie folgt: "Zur Erreichung der Ziele dieses Abkommens treffen die Vertragspar-
teien alle erforderlichen Massnahmen, damit in ihren Beziehungen gleichwertige Rechte und Pflichten wie
in den Rechtsakten der Europdischen Gemeinschaft, auf die Bezug genommen wird, Anwendung finden."

Artt. 16 Abs. 2 FZA lautet wie folgt: "Soweit fiir die Anwendung dieses Abkommens Begriffe des Gemein-
schafisrechts herangezogen werden, wird hierfiir die einschligige Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europiischen Gemeinschaften vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung beriicksichtigt. Uber die Rechtspre-
chung nach dem Zeitpunkt der Unterzeichnung dieses Abkommens wird die Schweiz unterrichtet. Um das
ordnungsgemisse Funktionieren dieses Abkommens sicherzustellen, stellt der Gemischte Ausschuss auf
Antrag einer Vertragspartei die Auswirkungen dieser Rechtsprechung fest."

Vgl. etwa ASTRID EPINEY, Zur Tragweite des Freiziigigkeitsabkommens im Bereich der Arbeitnehmerent-
sendung, in: Forum Europarecht, Band 19, Ziirich 2011, S. 81 fT.

BBI 2004, S. 6565 ff.; BB1 2011 3397 ff.; BBI 2015 5845 ff.
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—  die Schweiz die Richtlinie ("RL") 96/71'° in der durch die RL 2018/957'! revidier-
ten Fassung sowie die RL 2014/67'2 spétestens drei Jahre nach Inkrafttreten des
InstA iibernechmen wird'3;

—  die Schweiz spitestens drei Jahre nach Inkrafttreten dieses Abkommens in das Bin-
nenmarkt-Informationssystem eingebunden wird.

Zur Umsetzung dieser Ubereinkunft und des FZA und entgegen den derzeit geltenden
Regeln im EntsG wollen die Parteien vereinbaren, dass die Schweiz

—  fiir selbststindige Dienstleistungserbringer oder entsandte Arbeitnehmer auf ihrem
Hoheitsgebiet eine Voranmeldefrist von hchstens vier Arbeitstagen anwenden, um
in bestimmten Branchen auf der Basis einer objektiven Risikoanalyse, die perio-
disch iiberpriift und angepasst wird, die nétigen Sachverhaltsabkldrungen am Ar-
beitsplatz durchzufiihren;

—  in Bezug auf bestimmte risikobehaftete Branchen eine Kautionspflicht vorsehen
darf fiir Dienstleistungserbringer, welche ihren finanziellen Verpflichtungen nicht
nachgekommen sind;

—  von den selbststindigen Dienstleistungserbringern im Rahmen nachtréglicher Kon-
trollen die Vorlage bestimmter Dokumente verlangen darf.

Nachstehend werden zunichst die Grundziige des EU-Entsenderechts erldutert (Ab-
schnitt II.A). Danach werden die derzeit in Kraft stethenden FlaM dem geltenden EU-
Recht gegeniibergestellt und mogliche Problemfelder aufgezeigt (Abschnitt 11.B). Ge-
stiitzt auf diese Gegeniiberstellung wird schliesslich auf die Frage eingegangen, ob und
inwiefern die Schweiz die bestehenden FlaM souverdn weiter ausbauen konnte (I1.C).
Abschliessend wird ein allgemeines Fazit gezogen bzw. die in Rz. 1 genannten Fragen
beantwortet (Abschnitt III).

Der guten Ordnung sei an dieser Stelle festzuhalten, dass es sich bei der nachstehenden
Analyse um eine rein rechtliche Einschétzung handelt. Es werden keinerlei Aussagen po-
litischer oder strategischer Natur gemacht. Insbesondere wird keine politische Wiirdigung
des InstA vorgenommen.

19 Richtlinie 96/71/EG Uiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleis-
tungen, ABl. 1997 L 18, 1 ("Entsenderichtlinie").

' Richtlinie 2018/957 zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im
Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen, ABI. 2018 L 173, 16.

12 Richtlinie 2014/67/EU zur Durchsetzung der Richtlinie 96/71/EG iiber die Entsendung von Arbeitnehmern
im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen, ABl. 2014 L 159, 11 ("Durchsetzungsrichtlinie").

13 Im Rahmen dieser Analyse nicht eingegangen wird auf das Binnenmarkt-Informationssystem (IMI),
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Analyse
Grundziige des EU-Entsenderechts

(1) Einleitung und Kontext

Das EU-Entsenderecht stiitzt sich auf die in Art. 56 ff. des Vertrags iiber die Arbeitsweise
der Européischen Union ("AEUV") niedergeschriebene Dienstleistungsfreiheit und die in
diesem Zusammenhang ergangene Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
("EuGH™"). Bereits vor Inkrafttreten der Entsenderichtlinie hatte sich der EuGH ver-
schiedentlich mit Massnahmen zum Schutz des nationalen Arbeitsmarktes zu beschifti-
gen'4 und fiihrte die entsprechende Priifung nach den Regeln der Dienstleistungsfreiheit
durch.

Die vorstehend in Rz. 10 zitierten Entscheide des EuGH fiihrten im Ergebnis zum Erlass
der Entsenderichtlinie. Dies vor dem Hintergrund der Uberlegung, dass das teilweise er-
hebliche Lohngefille zwischen den EU-Mitgliedstaaten Unternehmen aus Niedriglohn-
lander insbesondere in lohnintensiven Branchen wie dem Baugewerbe einen Wettbe-
werbsvorteil verschafft, weil entsandte Arbeitnehmer grundsitzlich nach dem auf den Ar-
beitsvertrag anwendbaren Rechtsregeln, d.h. den Regeln des Herkunftslandes, entlohnt
werden.

Die 1996 in Kraft getretene Entsenderichtlinie greift insofern in das Vertragsstatut des
jeweiligen Einzelarbeitsvertrags ein, als sie die Mitgliedstaaten verpflichtet, dafiir zu sor-
gen, dass in ihr Hoheitsgebiet entsandten Arbeitnehmern betreffend bestimmter Aspekte
diejenigen Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen zugebilligt werden, die im Emp-
fangsstaat gelten'®. Die Richtlinie 96/71 harmonisiert jedoch nicht den materiell-rechtli-
chen Inhalt dieser zwingender Bestimmungen {iber ein Mindestmass an Schutz, sondern
dieser Inhalt kann von den Mitgliedstaaten unter Beachtung des Vertrags und der allge-
meinen Grundsitze des Gemeinschaftsrechts frei bestimmt werden'¢. Die verwaltungs-
rechtlichen Nebenbestimmungen, die die Uberwachung der Einhaltung dieser Arbeits-
und Arbeitsbedingungen erlauben sollen, werden durch die Entsenderichtlinie nicht ge-
regelt'”. Der EuGH priifte daher die Massnahmen, welche die Mitgliedstaaten zur Durch-
setzung der Entsenderichtlinie ergriffen, anhand der Regelungen iiber die Dienstleis-
tungsfreiheit im AEUV'S,

4 So etwa EuGH, Rs. C-279/80 (Webb); EuGH, verb. Rs, 62 u. 63/81 (SECO); EuGH, Rs. 113/89 (Rush
Portuguesa); EuGH, Rs. C-43/93 (Vander Elst).

Erwiégungsgriinde 6 und 13 f. und Art. 3 der RL 96/71.

EuGH, Rs. C-341/05 (Laval), Rz. 60.

7 EuGH, Rs. C-515/08 (dos Santos Palhota), Rz. 26.

8 EuGH, Rs. C-515/08 (dos Santos Palhota), Rz. 29 ff.

® 3 o @



PRAGER
DREIFUSS

ATTORNEYS AT LAW

13.  Nach dem Erlass der Entsenderichtlinie ergingen verschiedene Urteile, welche teilweise
kontrovers aufgenommen wurden'?. In einer Mitteilung stelite die EU-Kommission aus-
serdem fest, dass die Mitgliedstaaten sich zur Durchsetzung der Entsenderichtlinie auf ihr
eigenes innerstaatliches Instrumentarium stiitzen und dieses in einer Weise anwenden, die
weder der Dienstleistungsfreiheit noch der Entsenderichtlinie in jeder Hinsicht ent-
spricht?0. All dies fiihrte im Ergebnis zum Erlass der Durchsetzungsrichtlinie, mit der ein
gemeinsamer Rahmen flir die Durchfithrung der Entsenderichtlinie geschaffen werden
sollte.

(2) Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV)?!

14. Art. 56 AEUV enthilt ein allgemeines Verbot staatlicher Massnahmen, die den freien
Dienstleistungsverkehr innerhalb der EU beschrénken. Mithin geht es also um Massnah-
men, die ein Mitgliedstaat ergreift und welche geeignet sind, die Titigkeiten von Dienst-
leistenden, die in einem anderen Mitgliedstaat anséssig sind und dort rechtméssig #hnli-
che Dienstleistungen erbringen, in seinem Hoheitsgebiet zu unterbinden, zu behindern
oder weniger attraktiv zu machen??, Die Rechtfertigung einer Beschréinkung der Dienst-
leistungsfreiheit setzt voraus, dass diese, abgesehen vom Bestehen eines legitimen Ziels,
das zwingenden Griinden des Allgemeininteresses entspricht, geeignet ist, die Erreichung
des mit ihr verfolgten Ziels zu gewihrleisten, und dass sie nicht iiber dasjenige hinaus-
geht, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist?>,

14.1 Als zwingende Griinde des Allgemeininteresses gelten nach der Rechtsprechung des
EuGH u.a. die folgenden Griinde: Schutz der Arbeitnehmer, die Verhinderung eines
unlauteren Wettbewerbs durch Unternehmen, die ihren entsandten Arbeitnehmern
einen Lohn zahlen, der unterhalb des Mindestlohns im Empfangsstaat liegt, soweit
dieses Ziel auch dem Schutz der Arbeitnehmer durch Bekampfung von Sozialdum-
ping dient, die Bekdmpfung von Betrug, insbesondere Sozialbetrug, und die Ver-
hinderung von Missbriduchen, namentlich die Bekdmpfung der Schwarzarbeit, so-
fern dieses Ziel insbesondere mit dem Ziel, das finanzielle Gleichgewicht der Sys-
teme der sozialen Sicherheit zu wahren, zusammenhéngen kann?*,

1% Vgl. KOM(2012) 131 endgiiltig, S. 5, 7, mit Verweis auf die Urteile in den Rs. C-438/05 (Viking), C-
341/05 (Laval), C-346/06 (Rueffert) und C-319/06 (Kommission/Luxemburg).

20 KOM(2007) 304 endgiiltig, S. 12.

2l Vormals Art. 49 des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft.

22 Vgl. etwa EuGH, Rs. C-369/96 (Arblade), Rz. 33.

3 Vgl. etwa EuGH, Rs. C-150/04 (Kommission/Dinemark), Rz. 46; Rs. C-222/07 (UTECA), Rz. 25.

24 EuGH, Rs. C-315/13 (De Clercq), Rz. 65, m. Hw.
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14.2  Geeignet ist eine Massnahme nur dann, wenn sie tatsdchlich dem Anliegen gerecht
wird, es in koh#renter und systematischer Weise zu erreichen?, d.h. wenn die Mas-
snahme in einem unmittelbaren Zusammenhang mit dem zu verwirklichenden Ziel
steht.

14.3  Diskriminierende Massnahmen kdnnen nur unter sehr engen Restriktionen gerecht-
fertigt werden, ndmlich aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Ge-
sundheit®®, Dabei ist der Begriff der dffentlichen Ordnung eng auszulegen, wie der
EuGH wiederholt festhielt.

Deshalb ist, wie der Gerichtshof bereits klargestellt hat, der Begriff der dffentlichen Ord-
nung, auch wenn die Mitgliedstaaten die Erfordernisse der offentlichen Ordnung im Wesent-
lichen weiterhin frei nach ihren innerstaatlichen Bediirfnissen bestimmen konnen, doch im
Gemeinschafisrecht und insbesondere, wenn er eine Ausnahme von dem fundamentalen
Grundsatz der Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen soll, eng zu verstehen, so dass seine
Tragweite nicht von den einzelnen Mitgliedstaaten einseitig ohne Nachpriifung durch die
Organe der Europdischen Gemeinschafi bestimmt werden darf?

Art. 56 AEUV steht somit nationalen Regelungen, welche den inldndischen Arbeitsmarkt
schiitzen, nicht a priori entgegen?® und die Mitgliedstaaten sind befugt, die entsprechen-
den Kontrollmassnahmen zu ergreifen, die erforderlich sind, die Beachtung dieser ent-
sprechenden Bestimmungen sicherzustellen?’.

25
26

27
28

29

EuGH, Rs. C-169/07 (Hartlauer), Rz. 55.

Art. 62 i.V.m. Art. 52 AEUV. Eine Diskriminierung ist namentlich dann méglich, wenn diese durch objek-
tive Unterschiede erkldrt werden kann, vgl. dazu etwa EuGH, Rs. C-49/98 (Finalarte). Siehe auch schon
EuGH, C-29/95 (Pastoors), wonach eine nur auf im Ausland anséssige Personen angewandte Regelung zur
Hinterlegung einer Kaution gerechtfertigt werden kann, sofern die unterschiedliche Behandlung von Inlén-
dern und Auslidndern auf objektiven Griinden beruht und die Massnahme im Ergebnis verhiltnismissig ist.
EuGH, Rs. C-319/06 (Kommission/Luxemburg), Rz. 50.

EuGH, Rs. C-341/05 (Laval); vgl. ebenfalls EuGH, Rs. C-279/80 (Webb), Rz. 18 f. Zwar erging dieses
Urteil im Zusammenhang mit der Uberlassung von Arbeitnehmern, doch I4sst sich daraus herauslesen, dass
Massnahmen ergriffen werden diirfen, wenn diese Umstinden entgegenwirken sollen, die "gedeihliche Ver-
hiltnisse auf dem Arbeitsmarkt beeintrichtigen” kdnnen (Rz. 19). Betont in eben dieser Rz. wurden "Un-
terschiede, die zwischen den Arbeitsmarktverhiltnissen der verschiedenen Mitgliedstaaten bestehen kén-
nen".

EuGH, Rs. C-315/13 (De Clercq), Rz. 66, m. Hw.
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(3) EU-Entsenderecht

16. Das materielle Entsenderecht der EU ist im Wesentlichen in der Entsenderichtlinie, revi-
diert durch die RL 2018/957, niedergeschrieben. Diese legen abschliessend fest, in wel-
chen Bereichen die Mitgliedstaaten ihre eigenen Normen auf entsandte Arbeitnehmer an-
wenden diirfen®®. Kern dieser Regelung?! sind folgende Vorschriften:

16.1 Regelungsadressaten sind Unternehmen mit Sitz in einem EU-Mitgliedstaat, die
zwecks grenziiberschreitender Erbringung einer Dienstleistung fiir einen begrenz-
ten Zeitraum Arbeitnehmer in einen anderen EU-Mitgliedstaat entsenden®. Rege-
lungsbegiinstigte sind entsandte Arbeitnehmer, d.h. Arbeitnehmer, die fiir einen be-
grenzten Zeitraum ihre Arbeitsleistung in einem anderen Mitgliedstaat erbringen?,
Dieser Zeitraum ist grundsétzlich auf 12 Monate begrenzt, kann jedoch verldngert
werden auf 18 Monate34,

16.2 Entsandte Arbeitnehmer sollen, unabhéngig vom Recht, dem das Arbeitsverhéltnis
untersteht, in den Genuss mindestens derjenigen Arbeits- und Beschéftigungsbe-
dingungen kommen, welche kraft Rechtsvorschriften oder allgemein verbindlich
erkldrten Tarifvertrigen in dem Mitgliedstaat gelten, in den sie entsandt werden,
soweit diese durch die Entsenderichtlinie erfasst werden. Unter den Begriff der "Ar-
beits- und Beschiftigungsbedingungen” fallen neben der Entlohnung eine Vielzahl
von Bestimmungen®, wobei die in der Entsenderichtlinie genannten Aspekte, wie

30 Dies folgt aus der Rechtsprechung des EuGH, bspw. Rs. 319/06 (Kommission/Luxemburg). Eine Aus-

nahme sieht immerhin Art. 3 Abs. 10 der RL 96/71 in beschrinktem Mass sowie in der durch die RL

2018/957 revidierten Fassung in erweitertem Mass vor, wonach die Mitgliedstaaten nach den Regeln von

Art. 56 AEUV auch weitergehende Regelungen treffen konnen; vgl. EuGH, Rs. 319/06 (Kommission/Lu-

xemburg), Rz. 49 ff.

Gemeint ist die revidierte Entsenderichtlinie, wie sie bis am 30. Juli 2020 in den EU-Mitgliedstaaten um-

gesetzt sein muss.

32 Art. 1 Abs. 1 RL 96/71.

3 Art. 2 Abs. 1 RL 96/71.

3 Erwigungsgriinde 9 und 10 der RL 2018/957 sowie deren Art. 1 Abs. 2 Bst. b. Im Rahmen des FZA ist
dieser Zeitraum auf 90 Tage im Jahr begrenzt.

3 Art. 1 Abs. 2 Bst. a RL 2018/957.

36 Art. 1 Abs. 2 Bst. a RL 2018/957. Es sind dies Vorschriften betreffend Hochstarbeitszeiten und Mindestru-
hezeiten; bezahiter Mindestjahresurlaub; Entlohnung, einschlieBlich der Uberstundenséitze,jedoch nicht die
zusitzlichen betrieblichen Altersversorgungssysteme; Bedingungen fiir die Uberlassung von Arbeitskrif-
ten, insbesondere durch Leiharbeitsunternehmen; Sicherheit, Gesundheitsschutz und Hygiene am Arbeits-
platz; Schutzmassnahmen im Zusammenhang mit den Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen von
Schwangeren und Wochnerinnen, Kindern und Jugendlichen; Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen
sowie andere Nichtdiskriminierungsbestimmungen; Bedingungen fiir die Unterkiinfte von Arbeitnehmern,
wenn sie vom Arbeitgeber fiir Arbeitnehmer, die von ihrem regelmiéssigen Arbeitsplatz entfernt sind, zur
Verfligung gestellt werden; Zulagen oder Kostenerstattungen zur Deckung von Reise-, Unterbringungs-
und Verpflegungskosten fiir Arbeitnehmer, die aus beruflichen Griinden nicht zu Hause wohnen.

3
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bereits erwihnt, abschliessend sind*’, deren Inhalt jedoch von den Mitgliedstaaten
unter Beachtung des AEUV und der allgemeinen Grundsétze des Gemeinschafts-
rechts frei bestimmt werden kann®. Mithin soll der Grundsatz gelten "gleicher
Lohn fiir gleiche Arbeit am gleichen Ort"3°. Oder nochmals anders ausgedriickt:

In einem wirklich integrierten und wettbewerbsorientierten Binnenmarkt konkurrieren Un-
ternehmen auf der Grundlage von Faktoren wie Produktivitdt, Effizienz und dem Bildungs-
und Qualifikationsniveau der Arbeitskrdfie sowie der Qualitdt ihrer Giiter und Dienstleis-
tungen und durch den Grad an Innovation miteinander.*®

16.3 Generell ldsst sich feststellen, dass die revidierte Entsenderichtlinie den Schutz der
entsandten Arbeitnehmer prézisiert. So muss nach der RL 2018/957 nicht mehr nur
derselbe minimale Tariflohn wie im Empfangsstaat bezahlt werden, sondern es
miissen auch dieselben Lohnzuschlidge ausgerichtet werden. Auch die Allgemein-
verbindlicherkldrung von Tarifvertrdgen ist nicht mehr nur auf bestimmte Tétigkei-
ten beschrinkt, wie dies nach Art. 3 Abs. 1 der Entsenderichtlinie noch der Fall war.
Schliesslich sind Reisekosten zwingend vom Arbeitgeber zu tragen.

164 Anzumerken ist aber, dass selbst Massnahmen, welche nach der geltenden Entsen-
derichtlinie eigentlich vorgesehen sind, nicht in jedem Fall zuldssig sein miissen.
So hielt der EuGH im Urteil Mazzoleni unter dem Titel Verhéltnisméssigkeit fest:

Die Artikel 59 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 49 EG) und 60 EG-Vertrag (jetzt
Artikel 50 EG) verwehren es einem Mitgliedstaat nicht, einem Unternehmen mit Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat, das Dienstleistungen im Hoheitsgebiet des erstgenannten Mitglied-
staats erbringt, die Verpflichtung aufzuerlegen, seinen Arbeitnehmern die in den nationalen
Vorschriften dieses Staates festgelegten Mindestlohne —u zahlen. Die Anwendung solcher
Vorschriften kann sich jedoch als unverhdltnismdpig erweisen, wenn es sich um Beschdftigte
eines Unternehmens mit Sitz in einer grenznahen Region handelt, die einen Teil ihrer Arbeit
in Teilzeit und fiir kurze Zeitrciume im Hoheitsgebiet eines oder mehrerer anderer Mitglied-

staaten als desjenigen erbringen miissen, in dem das Unternehmen seinen Sitz hat. Die zu-
stdndigen Behdrden des Aufnahmemitgliedstaats miissen daher feststellen, ob und, wenn ja,

inwieweit, die Amwendung einer nationalen Regelung, die einen Mindestlohn vorschreibt, auf

Siehe Rz. 16.

EuGH, Rs. C-490/04 (Kommission/Deutschland), Rz.19.
http://www.europarl.europa.cu/news/de/press-room/201805241PR04230/entsenderichtlinie-gleicher-lohn-
fur-gleiche-arbeit-am-gleichen-ort (besucht am 31. Januar 2019).

Erwidgungsgrund 16 der RL 2018/957. In diesem Sinne auch EuGH, Rs. C-341/05 (Laval), wonach der
Zweck von Art. 3 Abs. 1 der Entsenderichtlinie bezwecke, zwischen inlidndischen Unternehmen und Un-
ternehmen, die ldnderiibergreifende Dienstleistungen erbringen, einen lauteren Wettbewerb sicherzustellen
(Rz. 74) bzw. verhindern soll, dass die in anderen Mitgliedstaaten anséssigen Unternehmen dadurch, dass
sie auf ihre Arbeitnehmer hinsichtlich dieser Aspekte die im Herkunftsmitgliedstaat geltenden Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen anwenden, gegeniiber den Unternehmen des Aufnahmemitgliedstaats, wenn
dessen soziales Schutzniveau hoher ist, im Rahmen einer landeriibergreifenden Erbringung von Dienstleis-
tungen unlauteren Wettbewerb betreiben (Rz. 75).
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ein solches Unternehmen erforderlich und verhdltnismdpig ist, um den Schutz der betroffe-
nen Arbeitnehmer sicherzustellen.’ [Hervorhebung]

Die Durchsetzungsvorschriften finden sich in der Durchsetzungsrichtlinie*2. Diese
schreibt vor, dass die Mitgliedstaaten nur Massnahmen erlassen diirfen, "die notwendig
sind, um eine wirksame Uberwachung [...] zu gewihrleisten, vorausgesetzt sie sind im
Einklang mit dem Unionsrecht gerechtfertigt und verhéltnismassig"*®. Mit dem Verweis
auf das Unionsrecht ist Art. 56 AEUV gemeint*. Die Durchsetzungsvorschriften enthal-
ten insbesondere folgende Bestimmungen:

17.1  Art. 4 der Durchsetzungsrichtlinie befasst sich mit der Feststellung, ob eine Entsen-
dung im Sinne der Entsenderichtlinie vorliegt. Damit ist insbesondere die Proble-
matik der Scheinselbstindigkeit angesprochen®, die auch Gegenstand des Erwi-
gungsgrundes 10 ist:

Die in dieser Richtlinie festgelegten Kriterien in Bezug auf die Umsetzung und Uberwachung
der Entsendung kénnen den zustdndigen Behorden auch in Bezug darauf dienlich sein, -u
ermitteln, ob Arbeitnehmer filschlicherweise als selbststindig gemeldet sind. Gemdf Richt-
linie 96/7 I/EG wird der Begriff des Arbeitnehmers in dem Sinne verwendet, in dem er im
Recht des Mitgliedstaats, in dessen Hoheitsgebiet der Arbeitnehmer entsandt wird, verwen-
det_wird. Eine weitere Prdzisierung und eine verbesserte Uberwachung der Entsendung
durch die einschldgigen zustindigen Behérden wiirde die Rechtssicherheit verbessern und
ein zweckdienliches Instrument fiir die wirksame Bekdmpfung der Scheinselbstindigkeit und
Jiir die Gewdhrleistung, dass entsandte Arbeitnehmer nichi filschlicherweise als selbstindig
gemeldet werden, darstellen, womit dazu beigetragen wiirde, einer Umgehung der geltenden
Bestimmungen vorzubeugen sowie diese zu verhindern und zu bekdmpfen. [Hervorhebung]

172 Art. 9 Abs. 1 der Durchsetzungsrichtlinie enthlt einen nicht abschliessenden*® Ka-
talog von Massnahmen, welche die Mitgliedstaaten zur Kontrolle der Einhaltung
der Entsenderichtlinie vorsehen kdnnen. Die Massnahmen miissen, wie vorstehend
erwiéhnt, notwendig und im Einklang mit dem Unionsrecht gerechtfertigt und ver-
hiltnismdssig sein;

41
42
43

44
45

46

EuGH, Rs. C-165/98.

Die Durchsetzungsrichtlinie gilt derzeit fiir die Schweiz nicht.

Art. 9 Abs. 1 RL 2014/67. In diesem Sinne vgl. den Kommentar der Kommission in KOM(2007) 304
endgiiltig, S. 7 f.

Vgl. KOM(2012) 131 endgiiltig, S. 17.

Vgl. zu diesem Punkt auch Stellungnahme des Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschusses zum
Thema "Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen — Vorteile und
Potenziale bestmdglich nutzen und dabei den Schutz der Arbeitnehmer gewihrleisten" (KOM(2007) 304
endgiiltig, Abschnitt 5.1).

Art. 9 Abs. 1 der RL 2014/67: "[...] Zu diesem Zweck kdnnen die Mitgliedstaaten insbesondere folgende
Massnahmen vorsehen [...]". Vgl. auch parl. Anfrage P-004192-16 http://www.europarl.europa.euw/doceo/
document/P-8-2016-004192_DE.html (besucht am 31. Januar 2019).

10
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173 Art. 10 Abs. 1 der Durchsetzungsrichtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten sicher-
zustellen, "dass gemdiss nationalem Recht und nationalen Gepflogenheiten geeig-
nete und wirksame Kontroll- und Uberwachungsmechanismen eingesetzt werden
und die nach nationalem Recht benannten Behérden in ihrem Hoheitsgebiet wirk-
same und angemessene Priifungen durchfiihren, um die Einhaltung der Bestimmun-
genund Vorschriften der Richtlinie 96/71/EG, unter Beriicksichtigung der einschli-
gigen Bestimmungen dieser Richtlinie, zu kontrollieren und zu iiberwachen, und so
ihre ordnungsgemsse Anwendung und Durchsetzung zu gewihrleisten”. Die Uber-
wachung der Einhaltung der minimalen Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen
kann ausdriicklich durch die Sozialpartner erfolgen?’.

174 Art. 11 Abs. 6 der Durchsetzungsrichtlinie sieht vor, dass die Mitgliedstaaten die
notwendigen Mechanismen vorsehen, damit entsandte Arbeitnehmer die ihnen ge-
schuldeten Nachzahlungen erhalten.

18.  Zusammenfassend ergibt sich, dass die Entsenderichtlinie und die Durchsetzungsrichtli-
nie den Mitgliedstaaten auf den ersten Blick zahlreiche Maglichkeiten verleihen, den na-
tionalen Arbeitsmarkt bzw. die inldndische Wirtschaft vor Verzerrungen, d.h. v.a. vor
Lohndumping zu schiitzen. Dies aber immer vor dem Hintergrund von Art. 56 AEUV.
Mithin werden die Moglichkeiten der Mitgliedstaaten, Massnahmen zu ergreifen, durch
die Praxis des EuGH stark eingeschriinkt.

B. Vorgeschlagene Regelung im InstA und deren Auswirkungen auf die
bestehenden FlaM

(1) Derzeitige und kiinftige Stellung der Schweiz in Bezug auf den Binnen-
markt

19. Vorab ist auf die Rechtsprechung des EuGH zum FZA hinzuweisen. Der EuGH hielt fest,
dass die Schweiz dem Binnenmarkt nicht beigetreten sei. Stattdessen sei zur Stérkung der
Bindungen zwischen der Schweiz und der EU u.a. das FZA geschlossen worden. Die
Auslegung der unionsrechtlichen Bestimmungen iiber den Binnenmarkt kénne daher
nicht automatisch auf die Auslegung des FZA iibertragen werden, sofern dies nicht im
Abkommen selbst ausdriicklich vorgesehen ist*®. Somit gelte der unionsrechtliche Besitz-
stand nur in denjenigen Bereichen, in denen ausdriicklich gleichwertige Rechte und
Pflichten wie in den Rechtsakten der Union geschaffen werden, mithin also auf die
Rechtsakte der Union Bezug genommen werde®.

7 Art. 10 Abs. 4 der RL 2014/67.

% EuGH, Rs. 351/08 (Grimme), Rz. 26-29.

% EuGH, Rs. 351/08 (Grimme), Rz. 37 f; so auch BGer v. 22. Mai 2017, 2C_150/2016, E. 2.2; BGer v. 11.
August 2014, BGE 140 11 447 = Pra 104 (2015) Nr. 43, E. 4.3.

11
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Im Bereich der Arbeitnehmerentsendung sollen heute gemiss aktuellem FZA dieselben
Regeln gelten wie diese in der Entsenderichtlinie (nicht revidiert) niedergeschrieben sind
bzw. durch die Rechtsprechung des EuGH bis am 21. Juni 1999 definiert wurden®. Auch
wenn nach dem Wortlaut des FZA die Rechtsprechung des EuGH, soweit fiir die Anwen-
dung des Abkommens Begriffe des Unionsrechts herangezogen werden, nur bis zum Zeit-
punkt von dessen Unterzeichnung fiir die Schweiz verbindlich ist>!, hat das Bundesgericht
in stdndiger Rechtsprechung entschieden, von der Auslegung abkommensrelevanter uni-
onsrechtlicher Bestimmungen durch den EuGH nach dem Unterzeichnungsdatum nur bei
Vorliegen "triftiger" Griinde abzuweichen. Dies vor dem Hintergrund, dass es zum einen
nach der Priambel zum FZA Ziel des FZA ist, die Freiziigigkeit auf der Grundlage der in
der EU geltenden Bestimmungen zu verwirklichen, und zum andern die EU und die
Schweiz in Art. 16 Abs. 1 FZA iibereingekommen sind, in den vom Abkommen erfassten
Bereichen alle erforderlichen Massnahmen zu treffen, damit in ihren Beziehungen eine
moglichst parallele Rechtslage besteht>2, Auf das Entsenderecht iibertragen bedeutet dies,
dass das Bundesgericht auch die neuere Rechtsprechung zur RL 96/71 beriicksichtigt>3.

Mit der Unterzeichnung des InstA verpflichtet sich die Schweiz zum einen, die RL 96/71,
2018/957 und 2014/67 innert dreier Jahre seit Inkrafttreten des InstA in ihre nationale
Gesetzgebung zu iiberfithren, und zum andern, auch allféllige Weiterentwicklungen des
EU-Entsenderechts> mitzutragen, d.h. allfillige weitere Anderungen der im Protokoll I
zum InstA genannten RL 96/71, 2018/957 und 2014/67. Letzteres ergibt sich aus Art. 5
InstA, welcher wie folgt lautet:

Zur Gewdhrleistung der Rechissicherheit und der Homogenitdt der Abkommen sorgen die
Europdische Union und die Schweiz gemdss den Bestimmungen in Teil I, Kapitel 3 dieses
Abkommens dafiir, dass die Rechtsakte der Europdischen Union, die in den Bereichen der
betroffenen Abkommen erlassen werden, nach deren Verabschiedung so rasch wie moglich
in das entsprechende Abkommen integriert werden, und bestdtigen —wenn das betroffene Ab-
kommen dies vorsieht—die Gleichwertigkeit ihrer Gesetzgebungen, um das angestrebte Er-
gebnis der Rechtsakte der Europdischen Union, auf die Bezug genommen wird, sicherzu-
stellen.

Zudem sollen gemiss Art. 4 Abs. 1 InstA die betroffenen Abkommen und die Rechtsakte
der EU, soweit darauf Bezug genommen wird, in denjenigen Bereichen des Binnenmark-
tes, an denen die Schweiz teilnimmt, einheitlich ausgelegt und angewandt werden.

BGer v. 11. August 2014, BGE 140 11 447 = Pra 104 (2015) Nr. 43, E. 4.3, wo ausdriicklich auf die Paral-
lelitdt der Rechtslage hingewiesen wird.

Vgl. Art. 16 Abs. 2 FZA.

Vgl. etwa BGer v. 26. November 2015, BGE 142 11 35, E. 3.1; BGer v. 11. August 2014, BGE 140 II 447
= Pra 104 (2015) Nr. 43, E. 4.3.

Ausdriicklich in BGer v. 22. Mai 2017, 2C_150/2016, E. 2.2.

Und generell die Weiterentwicklung des Rechts in den vom FZA erfassten Bereichen.
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Die dreijahrige Ubergangsfrist zur Umsetzung der (revidierten) Entsende- und der Durch-
setzungsrichtlinie heisst nicht, dass die Entsenderichtlinie bis zu ihrer Umsetzung in na-
tionales Recht wirkungslos ist. Die EU konnte die Meinung vertreten, dass, abgesehen
von der Geltung der urspriinglichen Entsenderichtlinie inkl. Rechtsprechung bis zur Un-
terzeichnung des FZA, beide Richtlinien samt der hierzu ergangenen Rechtsprechung
aufgrund von Art. 4 und 5 InstA insofern Anwendung finden als die Auslegung von
Grundsitzen zur Dienstleistungsfreiheit im Entsendebereich betroffen ist. Zu dieser
Rechtsprechung, wiirden dabei nicht nur die Urteile, welche bis 1999 gefillt wurden, son-
dern auch jiingere Rechtsprechung, soweit sie sich im Entsendebereich beispielsweise mit
der Auslegung von Artikel 56 AEUV und der traditionellen Prinzipien der Verhéltnis-
missigkeit und Diskriminierung auseinandersetzen. Eine solche Haltung liesse sich nicht
nur auf Art. 4 Abs. 1 InstA (Gebot der einheitlichen Auslegung), stiitzen, sondern auch
auf die Praxis des Bundesgerichts®.

Mit der Umsetzung der (revidierten) Entsende- und der Durchfiihrungsrichtlinie in das
nationale Recht ist nur die materielle Korrektur bzw. Ergéinzung des schweizerischen Ent-
senderechts gemeint, wo letzteres nicht mit den betreffenden Richtlinien und insofern der
entsprechenden Rechtsprechung iibereinstimmt. Fraglich ist bei Annahme einer oben be-
schriebenen Haltung der EU, inwiefern solche materielle nationale Bestimmungen, die
nicht nur mit der revidierten Entsenderichtlinie bzw. der Durchsetzungsrichtlinie, sondern
bereits mit der zur Zeit des Abschlusses des FZA giiltigen Fassung der Entsenderichtlinie
und der gestiitzt auf diese ergangenen Rechtsprechung unvereinbar waren, nicht vom Ge-
mischten Ausschuss bereits vor Umsetzung der beiden Richtlinien als inkompatibel qua-
lifiziert werden konnte.

Nach Ablauf von drei Jahren seit Inkrafitreten des InstA sollen, soweit nicht durch das
FZA sachlich und zeitlich beschrinkt, im Bereich des Entsenderechts stets dieselben Re-
geln gelten, wie in der EU. Dabei macht die EU der Schweiz wenige Zugestdndnisse im
Bereich der Voranmeldefrist, der Kautionspflicht und der Dokumentationspflicht, wobei,
wie nachstehend gezeigt wird, fraglich ist, ob alle diese Zugestindnisse wirkliche Zuge-
stindnisse sind oder ob sie nicht bereits nach dem geltenden EU-Entsenderecht zu recht-
fertigen wiren. Sie sind aber immerhin von der Rechtsentwicklung ausgenommen®’.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass nach dem Inkrafitreten des InstA
—  die Schweiz die RL 96/71 in ihrer urspriinglichen Fassung gemiss der jiingsten

Rechtsprechung des EuGH anzuwenden hat, was nach moglicher Interpretation von
Art. 4 Abs. 1 InstA durch die EU insbesondere auch die jiingste Rechtsprechung

55 Art. 16 Abs. 2 FZA.
56 Vgl. Rz. 20 oben.
7 Erl.BRS. 13.
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des EuGH zu Art. 56 AEUV und den Prinzipien der Verhéltnisméssigkeit und der
Diskriminierung miteinschliesst, soweit diese in Bezug auf die RL 96/71 ergangen
ist38; und

—  innert dreier Jahre die Entsenderichtlinie in revidierter Fassung und die Durchset-
zungsrichtlinie ins nationale Recht tiberfiihrt sein miissen, wobei betreffend Voran-
meldefrist, der Kautionspflicht und der Dokumentationspflicht fiir Selbsténdige
spezifische Regeln gelten.

25. Im Rahmen der nachfolgenden Analyse wird somit auch auf Entscheide des EuGH nach
Unterzeichnung des FZA abgestellt. Wie oben erwiéhnt, betrifft diese Rechtsprechung v.a.
Fragen der Auslegung von Art. 56 AEUV im Entsendebereich und dabei vor allem die
Auslegung der Grundsitze der Verhidltnisméssigkeit und der Diskriminierung, die trotz
dreijihriger Ubergangsfrist zur Umsetzung der revidierten Entsende- und der Durchset-
zungsrichtlinie zu beriicksichtigen sind. Im Ubrigen weicht selbst das Bundesgericht, wie
vorhin ebenfalls erwidhnt®®, nur "aus triftigen Griinden" davon ab.

26. Ergibt sich demnach aus der Analyse der Schluss, dass eine Massnahme (allenfalls auch
gestiitzt auf die jiingere Rechtsprechung des EuGH) mit der urspriinglichen RL 96/71
bzw. dem FZA unvereinbar war bzw. ist, so flihrt dies nach Auffassung der Verfasser
dazu, dass sie mit Inkrafitreten des InstA nicht weitergefiihrt werden diirfte. Es diirfte im
Streitfall allerdings nicht ausgeschlossen sein, dass man sich — gerade aufgrund der un-
klaren Bedeutung von Art. 4 Abs. 1 InstA — mit der EU der Art einigt, dass diese Punkte
im Laufe der dreijdhrigen Umsetzungsfrist (und nicht sofort) angepasst werden. Weiter-
filhren im Rahmen der dreijdhrigen Frist nach Inkrafttreten des InstA kann die Schweiz
nur solche Massnahmen, die gestiitzt auf die Rechtsprechung des EuGH mit der RL 96/71
bzw. dem FZA und auch mit dem InstA vereinbar sind. Nach Ablauf der dreijdhrigen
Frist miissen die FlaM der Rechtslage der EU entsprechen, mit Ausnahme der erwéhnten
spezifisch zwischen den Parteien ausgehandelten Bestimmungen, welche, wie erwihnt,
der Rechtsentwicklung entzogen sein werden.°,

(2) Kernpunkte der FlaM und deren Parallelen im EU-Recht

(a) Entsendegesetz

27. Das Entsendegesetz (EntsG) wurde aufgrund des Vorbehalts geméss Art. 22 Abs. 2 An-
hang I FZA erlassen und hat weitgehend die Richtlinie 96/71/EG iibernommen; sein

% Das Bundesgericht beriicksichtigt ebenfalls die neuere Rechtsprechung, s. Rz. 20 oben.

39 Oben, Rz. 20.

% Die hochstens vier Arbeitstage dauernde Voranmeldefrist diirfie alierdings im konkreten Einzelfall gemiss
der Praxis der EU auslegungsbediirftig sein.

14
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Hauptzweck ist die Ubernahme von Art. 2 FZA (Verbot der Diskriminierung aufgrund
der Staatsangehorigkeit) und Art. 9 Abs. 1 Anhang I FZA (Gleichbehandlung) in das
LandesrechtS!.

Kernpunkte des EntsG sind die Regelungen gegen Scheinselbstindigkeit (Art. 1a und 1b),
die minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen (Art. 2 EntsG), die solidarische Haftung
des Erstunternehmers flir die Einhaltung der Arbeitsbedingungen gemdéss Art. 2 Abs. 1
EntsG durch Subunternehmer (Art. 5), die Voranmeldefrist bzw. das Verbot, vor Ablauf
der Voranmeldefrist die vereinbarte Dienstleistung zu erbringen (Art. 6), die Durchfiih-
rung der Kontrollen (Art. 7) sowie die Sanktionen (Art. 9 und 12).

Regelungen gegen Scheinselbstindigkeit

Gemiss Art. 1a EntsG haben auslédndische Dienstleistungserbringer, die sich auf selbst-
stindige Erwerbstitigkeit berufen, diese gegeniiber den zustindigen Kontrollorganen
nachzuweisen. Im Zweifelsfall kann die kantonale Behdrde auf Meldung des zusténdigen
Kontrollorgans einen Arbeitsunterbruch anordnen (Art. 1b EntsG).

Wie bereits erwdhnt (Rz. 17.1), darf ein Mitgliedstaat geméss Durchsetzungsrichtlinie
Massnahmen ergreifen gegen Scheinselbstindigkeit. Diesen Grundsatz hat der EuGH im
Ubrigen aber schon lange vor dem Erlass der Entsenderichtlinie und der
Durchsetzungsrichtlinie festgehalten. So habe jeder Mitgliedstaat das Recht zu priifen, ob
die Dienstleistungsfreiheit zu Recht in Anspruch genommen wird®2, Stets hatten und
haben solche Massnahmen aber mit Art. 56 AEUV im Einklang zu stehenS3.

Dass selbstindigen Dienstleistungserbringern andere Verpflichtungen hinsichtlich des
Nachweises ihres Status auferlegt werden, ist nach der Rechtsprechung des EuGH

61
62

63

BGer v. 11. August 2013, BGE 140 11 447, E. 4.6.

EuGH, Rs. 113/89 (Rush Portuguesa), Rz. 17; bestitigt u.a. in EuGH, Rs C-244/04 (Kommission/Deutsch-
land), Rz. 36.

EuGH, Rs. 113/89 (Rush Portuguesa), Rz. 17; besttigt u.a. in EuGH, Rs C-244/04 (Kommission/Deutsch-
land), Rz. 36. Vgl. EuGH, Rs. C-577/10 (Kommission/Belgien), Rz. 45: "Insoweit ist hinsichtlich der vom
Konigreich Belgien geltend gemachten Ziele festzustellen, dass diese als zwingende Griinde des Allge-
meininteresses, die eine Beschrinkung des freien Dienstleistungsverkehrs rechtfertigen konnen, beriick-
sichtigungsfihig sind. Hierzu genilgt der Hinwesis, dass sich das Ziel, Betrug — insbesondere Sozialbetrug
— zu bekdmpfen und Missbriuche zu verhindern — insbesondere Scheinselbstindigkeit aufzudecken und
gegen Schwarzarbeit vorzugehen —, unter das Ziel, das finanzielle Gleichgewicht des Systems der sozialen
Sicherheit zu bewahren, aber auch unter die Ziele, unlauteren Wettbewerb und Sozialdumping zu verhin-
dern sowie die Erwerbstitigen, einschlieBlich der selbstindigen Dienstleistungserbringer, zu schiitzen, ein-
ordnen ldsst."
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unproblematisch, solange diese verhdltnisméssig sind®. Gemdiss Ziff. 2 Abs. 3 des
Protokolls I des InstA darf die Schweiz zur

Bekdmpfung der Scheinselbststindigkeit durch effiziente und risikobasierte Kontrollen [...]
von den selbstsidndigen Dienstleistungserbringern im Rahmen nachtrdglicher Kontrollen die
Vorlage von Dokumenten verlangen, die eine wirksame Kontrolle erlauben (hochstens:
gegebenenfalls Bestdtigung der Anmeldung, Nachweis der Anmeldung bei den
Sozialversicherungen als Selbstindigerwerbender im Wohnsitzstaat, Nachweis des
Vertragsverhdltnisses).

Im InstA ist vélkerrechtlich verankert, welche Unterlagen die Schweiz hdchstens verlan-
gen darf. Daraus ergibt sich, dass eine Pflicht, weitere Unterlagen vorzuweisen, wohl un-
verhiltnisméssig bzw. nur schwer zu rechtfertigen wire.

Hinzuweisen ist in diesem Kontext auf die Haltung des EuGH in Bezug auf die Vorlage
von Dokumenten bei der Voranmeldung selbsténdiger Dienstleistungserbringer in Bel-
gien, wo der EuGH entschied, dass die Pflicht, sehr detaillierte Informationen vorzulegen,
unverhiltnismissig sei®. Im Rahmen von Art. 1a Abs. 1 EntsG werden wenige Unterla-
gen genannt, welche denjenigen in Ziff. 2 Abs. 3 des Protokolls I des InstA entsprechens;
es handelt sich nicht um "detaillierte” Unterlagen®’. Art. 1a Abs. 1 EntsG diifte demnach
mit dem InstA vereinbar sein%.

Problematisch erscheint aber vor dem Hintergrund des Vertragstexts des InstA Art. la
Abs. 4 EntsG, wonach die Kontrollorgane weitere Unterlagen einfordern kdnnen, wenn
sie mit den in Art. 1a Abs. 1 EntsG stipulierten Unterlagen die Frage der Selbstindigkeit
nicht abschliessend beantworten konnen. Diese Bestimmung steht insofern im Wider-
spruch zum InstA, als sie nicht mit der "EU-Offerte"® puncto Dokumentationspflicht fiir
Selbstdndige im Einklang stehen diirfte. Hier stellt sich aber die Frage, ob das InstA hier

65
66

67

68

69

EuGH, Rs. C-577/10 (Kommission/Belgien), Rz. 47 ff. In casu wurde die Massnahme dann aber als unver-
hiltnismissig qualifiziert. Vgl. auch schon EuGH, Rs. C-49/98 (Finalarte), nach der die unterschiedliche
Behandlung von auslidndischen und inlindischen Unternehmen durch objektive Unterschiede gerechtfertigt
sein kénne und nicht unbedingt eine gegen die Dienstleistungsfreiheit verstossende Diskriminierung dar-
stelle.

EuGH, Rs. C-577/10 (Kommission/Belgien), Rz. 54 f.

Unter dem Nachweis der Anmeldung bei den Sozialversicherungen als Selbstdndigerwerbender im
Wohnsitzstaat wird die in Art. 19 Abs. 2 der VO 987/2009/EG vorgesehene Bestitigung verstanden.
Analog etwa EuGH, Rs. C-490/04 (Kommission/Deutschland), Rz. 66-72, wonach eine Bestimmung, nach
der auslidndische Arbeitgeber den Arbeitsvertrag, die Lohnabrechnungen sowie die Arbeitszeit- und Lohn-
zahlungsnachweise in deutscher Sprache am Entsendeort bereitzuhalten hatte, mit der Dienstleistungsfrei-
heit vereinbar sei.

Anders als im Bereich der Voranmeldung verlangt das InstA in diesem Fall gerade nicht eine periodische
Uberpriifung der Massnahme.

Eri.BR S. 13.

16



35.

36.

37.

38.

PRAGER
DREIFUSS

ATTORNEYS AT LAW

nicht selbst im Widerspruch zum geltenden EU-Entsenderecht steht, wonach die Mit-
gliedstaaten geeignete und erforderliche Massnahmen ergreifen diirfen, um Scheinselb-
stdndigkeit zu bekdmpfen. Dieser Punkt sollte geklért werden.

Fazit: Die derzeitige Regelung im EntsG diirfte mit dem InstA weitgehend und mit
dem EU-Entsenderecht insgesamt kompatibel sein. Selbst wenn Art. 1a Abs. 4
EntsG dem InstA entgegenzustehen scheint, diirfte in der Praxis wenig Konfliktpo-
tenzial entstehen, zumal in der EU durch die Rechtsprechung des EuGH anerkannt
ist, dass die Mitgliedstaten Massnahmen gegen Scheinselbstéindigkeit ergreifen diir-
fen, soweit diese geeignet und verhiltnismissig sind. Bei der Umsetzung der betref-
fenden Reichtlinie ist aber dieser Punkt zu beriicksichtigen bzw. abzukliren.

Minimale Lohn- und Arbeitsbedingungen

Gemiss Art. 2 Abs. 1 EntsG miissen Arbeitgeber den entsandten Arbeitnehmern in ge-
wissen Bereichen mindestens diejenigen Arbeits- und Lohnbedingungen garantieren, die
in Bundesgesetzen, Verordnungen des Bundesrates, allgemein verbindlich erkldrten GAV
und NAV vorgeschrieben sind. Art. 3 EntsG regelt die Frage der Unterkunft.

Insbesondere zum Mindestlohn ist darauf hinzuweisen, dass die Bestandteile, welche den
Mindestlohn ausmachen, vorbehaltlich von Art. 3 Abs. 7 der Entsenderichtlinie’®, nach
dem zwingenden Recht bzw. der allgemeinverbindlichen Tarifvertréigen des Empfangs-
staates bestimmt werden, soweit dies nicht zu einer Behinderung des Dienstleistungsver-
kehrs fithrt”!. Hierbei ist insbesondere zu beachten, dass die entsprechenden Vorschriften
den Anforderungen an die Transparenz entsprechen, was insbesondere bedeutet, dass sie
zuginglich und klar sein milssen’?. Dies vorausgeschickt steht soweit ersichtlich weder
die Rechtsprechung des EuGH noch das EU-Entsenderecht bzw. Art. 56 AEUV den ge-
nannten Bestimmungen des EntsG entgegen. Im Gegenteil, die Bestimmungen in Art. 2
Abs. 1 und Art. 3 EntsG entsprechen soweit ersichtlich den revidierten Bestimmungen
von Art. 3 Abs. 1 der Entsenderichtlinie’>.

Fazit: Die derzeitige Regelung im EntsG diirfte mit dem InstA und mit dem EU-
Entsenderecht kompatibel sein.

In dieser Bestimmung geht es um Entsendungszulagen, welche als Entlohnung gelten, soweit sie nicht als
Spesen einzustufen sind.

EuGH, Rs. C-396/13 (S#ahkoalojen), Rz. 34 ff. Vgl. dazu ebenfalls Rz. 14 oben.

EuGH, Rs. C-396/13 (Sihkdalojen), Rz. 40.

Vgl. KURT PARLI, SHK-Entsendegesetz, Bern 2018, Art. 2 N 77 und. Art. 3 N 30.
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Solidarische Haftung des Erstunternehmers

Gemiss Art. 5 EntsG haftet im Bauhaupt- und Baunebengewerbe der Erstunternehmer,
definiert als Total-, General- oder Hauptunternehmer, zivilrechtlich fiir die Nichteinhal-
tung der minimalen Arbeitsbedingungen der Subunternehmer.

Dies ist in Art. 12 der Durchsetzungsrichtlinie ausdriicklich vorgesehen. Bereits vor In-
krafttreten der Durchsetzungsrichtlinie stellte der EuGH fest, dass der Entsenderichtlinie
eine derartige Haftungsregelung nicht entgegenstehe’ (wohl aber eine solche, die sich
auch auf Steuerschulden des Subunternehmers beziehe’>).

Fazit: Die derzeitige Regelung im EntsG diirfte mit dem InstA und mit dem EU-
Entsenderecht kompatibel sein.

Voranmeldefrist

Gemiss Art. 6 Abs. 1 EntsG hat der entsendende Arbeitgeber der bezeichneten Behorde
die Identitit und den Lohn der in die Schweiz entsandten Arbeitnehmer, die in der
Schweiz ausgeiibte Arbeit, sowie den Ort, an dem die Arbeit ausgefiihrt wird, zu melden.
Dabei ist es dem Arbeitnehmer geméss Art- 6 Abs. 3 EntsG untersagt, die Arbeit vor
Ablauf einer Frist von acht Tagen seit der Meldung aufzunehmen. Es ist offenkundig,
dass diese Bestimmung mit dem InstA nicht kompatibel ist. Geméss Ziff. 2 Abs. 1 des
Protokolls I des InstA darf die Schweiz lediglich

fiir selbststiindige Dienstleistungserbringer oder entsandte Arbeitnehmer auf ihrem Hoheits-
gebiet eine Voranmeldefrist von hochstens vier Arbeitstagen anwenden, um in bestimmten
Branchen auf der Basis einer objektiven Risikoanalyse, die periodisch iiberpriift und ange-
passt wird, die nitigen Sachverhaltsabkldrungen am Arbeitsplatz durchzufiihren.

Selbst wenn die spezifische Regelung zwischen der Schweiz und der EU im InstA erst
mit Umsetzung der betreffenden Richtlinie wirksam wiirde, diirfte aber die 8-Tage-Rege-
lung dem FZA (bzw. der urspriinglichen Fassung der Entsenderichtlinie) nicht entspre-
chen.

Eine Voranmeldefrist ist mit dem Unionsrecht grundsétzlich zu vereinbaren, Zur Frage,
wie weit im Voraus eine solche Anmeldung erfolgen darf, dusserte sich der EuGH soweit

74
75
76

EuGH, Rs. C-60/03 (Wolff-Miiller).

EuGH, Rs. C-433/04 (Kommission/Belgien).

Vgl. EuGH, Rs. C-315/13 (De Clercq), Rz. 62 ff.; EuGH, Rs. C-515/08 (dos Santos Paihota), Rz. 51; EuGH
Rs. C-319/06 (Kommission/Luxemburg), Rz 75-82; EuGH Rs. C-445/03 (Kommission/Luxemburg), Rz
29-31: "Zwar gehort der Schutz der Arbeitnehmer zu den bereits vom Gerichtshof anerkannten zwingenden
Griinden des Allgemeininteresses [...]. Eine Arbeitserlaubnis [...] kann jedoch nicht als geeignetes Mittel
angesehen werden. Denn sie ist zwangsldufig mit Formalitiiten und Verzdgerungen verbunden, die geeignet
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ersichtlich nicht. Eine Voranmeldefrist von "hdchstens vier Arbeitstagen"” ist im InstA
nun volkerrechtlich verankert, doch steht die Frage der objektiven Risikoanalyse, d.h.
letztlich die Frage der Eignung und der Erforderlichkeit der Voranmeldefrist, der Uber-
priifung durch den EuGH offen. Dies ergibt sich nicht zuletzt aus den Erwégungsgriinden
des Protokoll 1, wonach die Kontrollsysteme wirksam, geeignet und nichtdiskriminie-
rend”” sowie gerechtfertigt und verhdltnisméssig’® sein miissen — mithin genau das, was
der EuGH bei den mitgliedstaatlichen Massnahmen seit jeher tiberpriift’®. In Erwigung
der Rechtsprechung des EuGH kann im konkreten Einzelfall sogar durchaus gefragt wer-
den, ob eine Voranmeldefrist einzuhalten ist, oder ob es nicht ausreicht, wenn der be-
zeichneten Behorde angezeigt wird, wie lange die Arbeit dauern wird®. Jedenfalls hielt
der EuGH mit Bezug auf selbsténdige Dienstleistungserbringer fest, dass eine generali-
sierte Voranmeldefrist Art. 56 AEUV widerspricht?!. Damit ergibt sich, dass nicht nur
die die aktuelle 8-Tage Regel mit dem EU-Entsenderecht (und wohl bereits mit der ur-
spriinglichen Entsenderichtlinie und damit dem FZA) inkompatibel ist, sondern dass auch
das nun vélkerrechtlich verbriefte Recht der Schweiz, eine Voranmeldefrist von hichs-
tens vier Arbeitstagen anzuwenden, keinesfalls dahingehend ausgelegt werden kann, dass
die Schweiz das EntsG bloss dahingehend &ndern kann, dass nach dem Inkrafttreten des
InstA eine statische Voranmeldefrist von vier Arbeitstagen gilt.

Fazit: Die derzeit geltende Frist von acht Tagen hiilt wohl bereits vor der urspriing-
lichen Entsenderichtlinie nicht stand und ist damit FZA-widrig. Allenfalls kann im
Streitfall ein Kompromiss gefunden werden der Art, dass dieser Punkt im Rahmen
der Umsetzung der Entsende- und Durchsetzungsrichtlinie gekliirt wird. Zudem
kann nicht davon ausgegangen werden, dass die viertigige Maximal-Voranmelde-
frist, welche im Protokoll 1 festgehalten ist, zwingend in jedem Fall gerechtfertigt
ist.

sind, von der Inanspruchnahme der Dienstleistungsfreiheit mit Hilfe entsandter Arbeitnehmer mit der
Staatsangehdrigkeit eines Drittstaats abzuschrecken. Wiirde ein Dienstleistungsunternehmen verpflichtet,
den ortlichen Behorden im Voraus die Anwesenheit eines oder mehrerer entsandter Arbeitnehmer, die vor-
gesehene Dauer dieser Anwesenheit und die der Entsendung zugrunde liegende(n) Dienstleistung(en) an-
zuzeigen, so wire dies eine MaBnahme, die ebenso wirksam wire wie die fragliche Bedingung und zugleich
weniger einschneidend. Sie wiirde es den betreffenden Behdrden ermdglichen, die Einhaltung der luxem-
burgischen Vorschriften auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit wihrend der Dauer der Entsendung zu
kontrollieren [...]." Entsandte Arbeitnehmer und selbstindige Dienstleistungserbringer aus der EU benoti-
gen innerhalb der Frist von 90 Tagen keine Arbeitsbewilligung fiir die Schweiz. Dies unterscheidet den
zitierten Fall von der Schweiz, allerdings hat die Regelung im EntsG nach hier vertretener Meinung faktisch
die Wirkung einer Arbeitsbewilligung.

Dritter Erwiigungsgrund.

Fiinfter Erwigungsgrund.

Vgl. Abschnitt Il oben.

Vgl. etwa EuGH C-515/08 (dos Santos Palhota), Rz. 49 ff.

! EuGH, Rs. C-577/10 (Kommission/Belgien).
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Durchfiihrung der Kontrollen und deren Finanzierung

Die Durchfiihrung der Kontrollen ist in Art. 7 EntsG geregelt. Im Fall von allgemeinver-
bindlich erklirten GAV obliegt die Kontrolle der mit der Durchsetzung des GAV betrau-
ten paritéitischen Organen®? und im Fall von NAV den durch die Kantone oder den Bund
eingesetzten tripartiten Kommissionen®?. Der entsendende Arbeitgeber hat den genannten
Organen auf Verlangen die ndtigen Dokumente vorzulegen, welche die Einhaltung der
Arbeits- und Lohnbedingungen der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer belegen®*.

Weder die Tatsache, dass die Kontrollen nicht durch ein staatliches Organ, sondern durch
parititische oder tripartite Kommissionen durchgefiihrt werden®3, noch die Tatsache, dass
die fuir die Durchfiihrung der Kontrollen notwendigen Unterlagen zur Verfligung gestellt
werden miissen®S, erscheint unionsrechtlich problematisch.

Mit der Durchfiihrung der Kontrollen eng verbunden ist deren Finanzierung. Gemdss Art.
8d EntsV?’ schulden ausldndische Arbeitgeber, die Arbeitnehmer in die Schweiz entsen-
den, die Beitrége an die Kontroll- und Vollzugskosten, die ein allgemeinverbindlich er-
kldrter GAV Arbeitgebern und Arbeitnehmern auferlegt, wobei sie gegeniiber den durch
den GAV eingesetzten parititischen Organen fiir die Arbeitgeber- und die Arbeitnehmer-
beitrdge aufkommen miissen. Zusitzlich haben die mit den Kontrollmassnahmen betrau-
ten Sozialpartner Anspruch auf Entschédigung (Art. 9 Abs. 1 EntsV).

Soweit ersichtlich hat sich der EuGH bisher nicht mit der gegensténdlichen Frage ausei-
nandergesetzt. Damit sind diese Bestimmungen nach den allgemeinen Regeln, welche der
EuGH aufstellte, zu priifen. Im Zentrum diirfte dabei die Frage stehen, ob eine solche
Regelung den betroffenen Arbeitnehmern einen tatséchlichen Vorteil verschafft, der deut-
lich zu ihrem sozialen Schutz beitrégt?®. Es diirfte sich wohl argumentieren lassen, dass
die Kontrollen durch die zustidndigen Kontrollorgane deutlich zum Schutz der entsandten
Arbeitnehmer beitragen. Insofern diirfte es mit dem InstA bzw. dem geltenden EU-
Entsenderecht bzw. Art. 56 AEUV vereinbar sein, dass ausldndische Arbeitgeber eine

Art. 7 Abs. 1 Bst. a EntsG.

Art. 7 Abs. 1 Bst. b EntsG.

Art. 7 Abs. 2 EntsG.

Oben, Rz. 17.3.

Oben, Rz. 17.2. Gemidss Art. 9 Abs. 1 der Durchsetzungsrichtlinie diirfen die Mitgliedstaaten
Verwaltungsanforderungen und Kontrollmassnahmen vorschreiben, die notwendig sind, um eine wirksame
Uberwachung zu gewihrleistgen, vorausgesetzt sie sind im Einklang mit dem Unionsrecht gerechtfertigt
und verhiltnismissig. Vgl. auch etwa EuGH, C-369/96 (Arblade), Rz. 56 ff.

Verordnung iiber die in die Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer (Entsendeverord-
nung, "EntsV"), SR 823.201.

Vgl. etwa EuGH, Rs. C-49/98 (Finalarte), Rz. 31 ff., insb. Rz. 42.
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Kostenbeteiligung leisten®®. Schwierig einzuschétzen ist, inwiefern die tatséchlich zu leis-
tenden Beitridge den Grundsétzen des EU-Entsenderechts bzw. Art. 56 AEUV entspre-
chen. Entscheidend ist nach den bereits gemachten Ausfiihrungen®, dass die Kostenbe-
teiligung dem Verhiltnisméssigkeitsgrundsatz standhélt, mithin auch die Tatsache be-
riicksichtigt wird, dass die Freiziigigkeit lediglich fiir 90 Tage pro Kalenderjahr gilt.

Fazit: An der bisherigen Durchfiihrung der Kontrollen durch parititische oder tri-
partite Kontrollorgane diirfte sich mit dem InstA nichts {indern (es sei denn, die
entsprechenden Richtlinien des EU-Entsenderechts werden geéindert). Solange die
Kostenbeteiligung verhiltnismiissig ist und insbesondere beriicksichigt, dass die
Freiziigigkeit lediglich fiir 90 Tage pro Kalenderjahr gilt, erscheint sie unproblema-
tisch.

Allgemeine Kautionspflicht

Gemiss Art. 2 Abs. 2" EntsG gelten die Bestimmungen {iber die Hinterlegung einer Kau-
tion in einem fiir allgemeinverbindlich erklidrten GAV auch fiir auslidndische Dienstleis-
tungserbringer, die Arbeitnehmer in die Schweiz entsenden.

Gemiss Ziff. 2 Abs. 2 des Protokolls I zum InstA darf die Schweiz von Dienstleistungs-
erbringern, die bei einer fritheren Erbringung von Dienstleistungen ihren finanziellen
Verpflichtungen gegeniiber den Vollzugsbehérden nicht nachgekommen sind, die Hin-
terlegung einer verhiltnisméssigen Kaution verlangen, bevor diese erneut Dienstleistun-
gen erbringen konnen (in Branchen, die auf der Basis einer objektiven Risikoanalyse be-
stimmt werden). Ein Vergleich der beiden Bestimmungen im EntsG und im InstA zeigt
offenkundig, dass die allgemeine Kautionspflicht, so wie sie derzeit im EntsG ausgestaltet
ist, im Widerspruch zur geplanten Regelung im InstA steht.

Entscheidend ist nach der Praxis des EuGH®! bzw. der bereits gemachten Ausfiihrun-
gen®2, dass die verlangte Kaution zur Durchsetzung der einschligigen Arbeits- und Lohn-
bedingungen geeignet ist und dem Verhéltnisméssigkeitsgrundsatz standhilt. Diesbeziig-
lich ist festzuhalten, dass die Kaution zwar abgestuft ist nach Aufiragswert und nur einmal
geleistet werden muss. Sie kann in bar oder durch eine unwiderrufliche Garantie einer der
Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht (FINMA) unterstellten Bank oder einer der
FINMA unterstellten Versicherung erbracht werden. Problematisch kdnnte indessen sein,

89

D

0

o

2

Vgl. dazu auch Vgl. etwa ASTRID EPINEY, Zur Tragweite des Freiziigigkeitsabkommens im Bereich der
Arbeitnehmerentsendung, in: Forum Europarecht, Band 19, Ziirich 2011, S. 81 ff., 112 ff.

Abschnitt ILLA.

EuGH, C-29/95 (Pastoors).

Abschnitt [1.A.
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—  dass die Kautionspflicht auch besteht, wenn keine Gefahr beziiglich der Vollstre-
ckung von Forderungen besteht®>. Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang zu-
néchst darauf, dass nach der RL 96/71 die Mitgliedstaaten dafiir zu sorgen haben,
dass der entsandte Arbeitnehmer am Arbeitsort gegen seinen Arbeitgeber Klage
wegen Nichteinhaltung der minimalen Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen
erheben kann®. Dies gilt unbeschadet "der Zustindigkeit der Gerichte in den Mit-
gliedstaaten, wie sie sich insbesondere aus den einschligigen Instrumenten des Uni-
onsrechts und/oder den geltenden internationalen Ubereinkommen ergibt"*, Dies
kann nur heissen, dass ein gestlitzt auf die Durchsetzungsrichtlinie ergangenes Zi-
vilurteil im Entsendestaat zu anerkennen und zu vollstrecken ist. Die Schweiz hat
diesen Aspekt autonom tibernommen und in Art. 115 Abs. 3 des Bundesgesetzes
iiber das Internationale Privatrecht einen Gerichtsstand in der Schweiz fiir entsandte
Arbeitnehmer erschaffen. Gemiiss Ziff. 3 des Protokolls 3 zum neuen Lugano Uber-
einkommen ("LuglU™)% geniesst dieser Gerichtsstand Vorrang vor den Regeln des
LugU". Dies war nach dem alten LugU, welches zur Zeit der Einfuhrung der Kau-
tionspflicht galt, noch nicht der Fall®®. Urteile gegen einen ausléndischen Arbeitge-
bern von entsandten Arbeitnehmern sind vom Entsendestaat zu vollstrecken.

-~ dass nach der Rechtsprechung des EuGH sogar ein genereller Betrugsverdacht eine
Massnahme, die die Ziele des AEUV beeintrichtigt, bzw. dessen Art. 56 ein-
schrénkt, nicht rechtfertigen kann®.

Vor diesem Hintergrund ist somit auch hier zumindest fraglich, ob eine allgemeine Kau-
tionspflicht wihrend der dreijdhrigen Ubergangsfrist beibehalten werden konnte.

Fazit: Die allgemeine Kautionspflicht, so wie sie derzeit im EntsG bzw. in den allge-
meinverbindlich erklirten GAV ausgestaltet ist, widerspricht dem EU-
Entsenderecht (bzw. wohl bereits der urspriinglichen Entsendrichtlinie und damit
dem FZA) und miisste grundsiitzlich nach Inkrafttreten des InstA abgeschafft wer-
den. Die Kautionspflicht fiir Dienstleistungserbringer, die ihren Verpflichtungen
nicht nachgekommen sind, ist mdglich, solange sie verhéltnismiissig ist.

93
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Vgl. etwa ASTRID EPINEY, Zur Tragweite des Freiziigigkeitsabkommens im Bereich der Arbeitnehmerent-
sendung, in: Forum Europarecht, Band 19, Ziirich 2011, S. 81 ff., 121.

Art. 6 Abs. 1 der Entsenderichtlinie.

Art. 11 Abs. 2 der Durchsetzungsrichtlinie.

Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen, abgeschlossen in Lugano am 30. Oktober 2007 (SR 0.2.75.12).
Erforderlich ist hier allerdings, dass der Entsendestaat Art. 6 der Entsenderichtlinie in sein nationales Recht
tiberfiihrt hat.

Vgl. zum Ganzen DOMENICO ACOCELLA in Anton K. Schnyder (Hrsg): Lugano Ubereinkommen zum In-
ternationalen Zivilverfahrensrecht, 2011, Art. 17 N 32 f. u. N 35.

EuGH, Rs. C-577/10 (Kommission/Belgien), Rz. 53.
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Sanktionen

Das EntsG sieht sowohl Verwaltungssanktionen (Art. 9) als auch Strafsanktionen (Art.
12) vor; bei bestimmten Verstdssen sind auch Dienstleistungssperren vorgesehen. Diese
Doppelsanktionierung wiirde geméss den Erlduterungen zum InstA'® von der EU unter
dem Titel der Verhiltnismissigkeit hinterfragt.

Gemiss Art. 5 der Entsenderichtlinie erlassen die Mitgliedstaaten Vorschriften iiber
Sanktionen, die bei Verstdssen gegen die gemiss dieser Richtlinie erlassenen nationalen
Vorschriften zu verhéngen sind, und treffen alle fiir die Anwendung der Sanktionen er-
forderlichen Massnahmen. Die vorgesehenen Sanktionen miissen wirksam, verhéltnis-
méssig und abschreckend sein'®!.

Gemiiss Rechtsprechung des EuGH kann die Verhdngung von Sanktionen einschliesslich
solcher strafrechtlicher Art als erforderlich angesehen werden, um die wirksame Einhal-
tung einer nationalen Regelung zu gewihrleisten, allerdings unter der Voraussetzung,
dass Art und Hohe der verhingten Sanktion gemessen an der Schwere der mit ihr geahn-
deten Zuwiderhandlung in jedem Einzelfall verhdltnisméssig sind'%2. Mithin besteht —
selbst fiir eine Doppelsanktionierung — eine Grundlage im EU-Entsenderecht.

Soweit ersichtlich dusserte sich der EuGH bisher nicht zur Frage, ob eine Dienstleistungs-
sperre!®3 verhiltnismissig ist. Das Bundesgericht dusserte sich dahingehend, dass eine
Busse allein deswegen nicht iiber dieselbe abschreckende Wirkung verflige wie eine
Dienstleistungssperre, weil diese grundsétzlich einfach in das flir den Arbeitseinsatz ge-
leistete Entgelt eingerechnet und (als preiserhthendes Element) hingenommen werden
konnte. Vor diesem Hintergrund sieht das Bundesgericht in Féllen, wo der Verstoss gegen
die Vorschriften von Art. 2 EntsG von den Beteiligten in Kauf genommen wurde, eine
Dienstleistungssperre als eine zur Erreichung des Gesetzeszwecks geeignete und den Um-
stinden angepasste, verhiltnisméssige (Abhilfe-)Massnahme!%,

Das Bundesgericht hielt unter Bezugnahme auf den EuGH weiter fest, dass bei objektiven
Unterschieden zwischen Dienstleistungsanbietern, die im Staat, auf dessen Hoheitsgebiet
die Leistung erbracht wird, anséssig sind, und solchen, die in einem anderen Staat ansés-
sig sind und Arbeitnehmer in das Hoheitsgebiet des erstgenannten entsenden, um dort
eine Dienstleistung zu erbringen, es zuldssig sei, dass sie nicht absolut gleichwertigen
Vorschriften unterliegen, sofern die Vorschriften verhiltnisméssig sind, das heisst geeig-
net sind, das Erreichen des mit ihnen verfolgten Ziels zu gewihrleisten, und nicht iiber

101
102
103
104

Erl.BR, S. 22.

Vgl. auch schon KOM(2006) 159 endgiiltig, S. 12.

EuGH, Rs. C-315/13 (De Clercq), Rz. 73.

Art. 9 Abs. 2. Bst. b und d jeweils Ziff. 2 und Bst. e EntsG.
BGer v. 22. Mai 2017, 2C_150/2016, E. 4.2.2.
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das hinausgehen, was dazu erforderlich ist'%, Insbesondere erwihnte das Bundesgericht
in diesem Zusammenhang auch, dass es schwierig wire, gestiitzt auf das EntsG verhéngte
Sanktionen im Ausland durchzusetzen.

Nun ist es aber so, dass die Durchsetzungsrichtlinie, welche fiir die Schweiz allerdings
derzeit noch nicht anwendbar ist, vorschreibt, dass die zustéindige Behdrde in demjenigen
Mitgliedstaat, in dem der fehlbare Dienstleistungserbringer ansissig ist, "die Beitreibung
einer Verwaltungssanktion und/oder Geldbusse™ vornimmt!%, wobei sie dies nur verwei-
gern kann, wenn das Gesuch um Durchsetzung der Massnahme unvollstédndig ist oder
offenkundig nicht mit dem ihm zugrundeliegenden Entscheid iibereinstimmt!?’. Dieser
Aspekt wurde deshalb in die Durchsetzungsrichtlinie aufgenommen, weil die grenziiber-
schreitende Durchsetzung der Massnahmen mangels eines gemeinsamen Instruments fiir
die gegenseitige Anerkennung und Durchsetzung zu Problemen fiihrte'%,

Vor diesem Hintergrund ist fraglich, ob die Ungleichbehandlung beziiglich der Dienst-
leistungssperre (sie kann nur gegen auslédndische Dienstleistungserbringer verhdngt wer-
den) mit den geltenden Prinzipien des EU-Entsenderechts bzw. Art. 56 AEUV bzw. der
Rechtsprechung des EuGH vereinbar wire.

Fazit: Die im EntsG vorgesehene Massnahme einer Dienstleistungssperre kann wohl
nach Inkrafttreten des InstA vorerst weitergefiihrt werden. Nach Ablauf der drei-
jihrigen Ubergangsfrist diirfte Art. 9 Abs. 2 Bst. b und d Ziff. 2 EntsG aber unzu-
lissig sein. Mit Bezug auf die beiden anderen im EntsG vorgesehenen Dienstleis-
tungssperren ist der Verhiiltnismiissigkeitsgrundsatz zu beachten.

Kombination von Sanktionen nach EntsG mit Konventionalstrafen nach GAV

Sieht ein aligemeinverbindlicherkldrter GAV die Moglichkeit der Verhdngung einer Kon-
ventionalstrafe durch die mit der Durchsetzung des Vertrages betrauten paritétischen Or-
gane vor, so gelten nach Art. 2 Abs. 292" EntsG die entsprechenden Bestimmungen bei
Verstossen gegen die minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen in Art. 2 EntsG auch fuir
Arbeitgeber, die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in die Schweiz entsenden.

Wie bereits erwihnt!'®,erlassen die Mitgliedstaaten Vorschriften iiber Sanktionen, die bei
Versttssen gegen die gemiss der RL 96/71 erlassenen nationalen Vorschriften zu verhén-
gen sind, und treffen alle fiir die Anwendung der Sanktionen erforderlichen Massnahmen.

105

107
108
1

Q O
-

BGer v. 11. August 2013, BGE 140 II 447, E. 5.4 mit Bezug auf EuGH, Rs. C-577/10 (Kommission/Bel-
gien), Rz 47-49.

Art. 15 Abs. 1 lit. a Durchsetzungsrichtlinie.

Art. 17 Durchsetzungsrichtlinie.

KOM(2012) 131 endgiiitig, S. 23.

Oben, Rz. 57.
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Die vorgesehenen Sanktionen miissen wirksam, verhéltnisméssig und abschreckend
sein!!?, Soweit ersichtlich schliesst dies die parallele Anwendung von verwaltungs- oder
strafrechtlichen und zivilen Massnahmen nicht aus. In der Praxis erweist sich die Durch-
setzung einer derartigen Konventionalstrafe in Ausland allerdings schwierig'!!.

66. Problematisch konnte indessen die Kombination des Sanktionsdispositivs nach EntsG mit
der Konventionalstrafe gemidss GAV sein, soweit gegen inldndische Dienstleistungser-
bringer bei Verstdssen gegen die minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen nicht auch
verwaltungs- und strafrechtliche Sanktionen verhéngt werden kdnnen. Mit andern Wor-
ten, damit eine Kombination des Sanktionsdispositivs nach EntsG mit der Konventional-
strafe geméss GAV nach FZA bzw. InstA und damit dem einschldgigen EU-
Entsenderecht vereinbar ist, miisste ein gleichwertiges Sanktionssystem auch fiir inléndi-
sche Dienstleistungserbringer vorgesehen sein.

67. Fazit: Soweit eine Kombination von verwaltungs- und/oder strafrechtlichen Sankti-
onen mit zivilrechtlichen Sanktionen, d.h. Konventionalstrafen, sowohl gegen inlén-
dische als auch gegen auslindische Dienstleistungserbringer verhiingt werden kann,
diirfte dies mit dem FZA, mit dem InstA und mit dem EU-Entsenderecht grundsétz-
lich kompatibel sein, soweit die gesamthaft verhiingte Sanktion verhiiltnismissig ist.

(b) Erleichterte Allgemeinverbindlicherkldrung von GAV

68. Stellt die tripartite Kommission fest, dass in einer Branche oder einem Beruf die orts-,
berufs- oder brancheniiblichen Lohne und Arbeitszeiten wiederholt in missbrauchlicher
Weise unterboten werden, so beantragt sie mit Zustimmung der Vertragsparteien die All-
gemeinverbindlicherkldrung des fiir die Branche geltenden GAV (Art. 1a und Art. 2 Ziff.
3bis AVEG”z).

69. Die Allgemeinverbindlicherkldrung von Tarifvertréigen ist in der Entsenderichtlinie aus-
driicklich vorgesehen. Soweit ersichtlich hat der EuGH bisher kein Urteil dahingehend
gefillt, dass die Allgemeinverbindlicherkldrung eines Tarifvertrags im Widerspruch zum
EU-Recht steht. Das Unionsrecht verwehrt es den Mitgliedstaaten gerade nicht, die von
den Sozialpartnern geschlossenen Tarifvertrdge auf alle Personen zu erstrecken, die in
ihrem Staatsgebiet, und sei es auch nur voriibergehend, eine unselbstéindige Tatigkeit aus-
iiben, und zwar unabhiingig davon, in welchem Land der Arbeitgeber ansissig ist''3. In-
sofern besteht kein Anlass dafiir, das System der Aligemeinverbindlicherkldrung von
GAYV unter EU-rechtlicher Optik in Frage zu stellen.

110 VoI, auch schon KOM(2006) 159 endgiiltig, S. 12.

i1 vgl. KURT PARLI, SHK-Entsendegesetz, Bern 2018, Art. 2 N 42 ff.

112 Bundesgesetz iiber die Allgemeinverbindlicherkldrung von Gesamtarbeitsvertrigen ("AVEG"; SR
221.215.311).

113 vgl. etwa EuGH, Rs. C-445/03 (Kommission/Luxemburg), Rz. 29.
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70. Fazit: Die im AVEG vorgesehene erleichterte Allgemeinverbindlichkeit von GAV
diirfte mit dem InstA und mit dem EU-Entsenderecht kompatibel sein.

(c¢) Erleichterter Erlass von NAV

71. In Branchen, in denen es keinen GAV gibt, konnen bei wiederholter missbrauchlicher
Lohnunterbietung der orts-, berufs- oder brancheniiblichen Léhne NAV mit zwingenden
Mindestlhnen erlassen werden''4. Im Gegensatz zum herkémmlichen NAV nach Art.
359 OR, sind die Vorschriften des NAV nach Art. 360a OR, welcher Teil der FlaM ist,
zwingend!!>. Es handelt sich hierbei nicht um einen sozialpartnerschaftlich ausgearbeite-
ten Tarifvertrag, sondern um einen behérdlichen Erlass, d.h. um eine Rechtsvorschrift im
Sinne von Art. 3 Abs. 1 der Entsenderichtlinie. Entsprechend kann auf die Ausfiihrungen
in Rz. 69f. verwiesen werden.

(d) Exkurs: Personalverleih

72. Die Arbeitsvermittlung und der Personalverleih wurden gemiss Art. 22 Abs. 3 des An-
hangs I zum FZA explizit aus dem FZA ausgeschlossen. Somit kénnen sich Vermittlungs-
und Verleihbetriebe aus den EU-Mitgliedstaaten in der Schweiz wie bisher grundsitzlich
nicht frei betdtigen. Der Personalverleih aus den EU-Mitgliedstaaten ist damit gemdiss
Art. 12 Abs. 2 AVG!''6 unzulissig.

73. Die Entsenderichtlinie erfasst nach Art. 1 Abs. 3 Bst. ¢ auch Leiharbeitsunternehmen.
Allerdings bleibt dies fiir die Schweiz ohne Belang, da der grenziiberschreitende Perso-
nalverleih vom FZA ausdriicklich ausgenommen wurde. Die dynamische Rechtsiiber-
nahme nach Art. 5 InstA kann sich nach hier vertretener Auffassung auf den Personalver-
leih somit nicht auswirken, da es sich dabei nur um Rechtsakte handelt, die "in den Be-
reichen der betroffenen Abkommen erlassen werden".

74. Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang jedoch, dass mit "Tétigkeiten der Arbeitsver-
mittlungs- und-verleihunternechmen" geméss Art. 22 Abs. 3 Bst. i) FZA nur der aktive
Personalverleih in die Schweiz FZA-konform verstanden werden kann. Sollte Art. 12
Abs. 2 AVG jedoch dahingehend verstanden werden, dass diese Bestimmung auch Ar-
beitnehmer erfasst, welche von einem in der EU anséssigen Dienstleistungserbringer von
einem in der EU ansissigen Personalverleihunternehmen ausgeliehen wurden, und zum
Zweck der Erbringung in die Schweiz entsandt werden, diirfte dies mit dem FZA und
dem InstA nicht vereinbar sein'!”.

4 Art. 360a OR.

5 vgl. CHK-EMMEL OR 359 N 1.

116 Bundesgesetz iiber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih ("4 VG"; SR 823.11).

7 Vgl. etwa ASTRID EPINEY, Zur Tragweite des Freiziigigkeitsabkommens im Bereich der Arbeitnehmerent-
sendung, in: Forum Europarecht, Band 19, Ziirich 2011, S. 81 {f., S. 122 ff,
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Autonomer Ausbau der FlaM nach Ablauf der dreijéihrigen
Ubergangsfrist

Gemiiss Ziff. 1 Abs. 2 des Protokolls I zum InstA iibernimmt die Schweiz spétestens drei
Jahre nach Inkrafttreten des InstA die Entsenderichtlinie in ihrer revidierten Fassung und
die Durchsetzungsrichtlinie, d.h. muss diese bis zu diesem Zeitpunkt ins nationale Recht
iiberfiihrt haben.

Gemiiss Art. 5 InstA sorgen die Vertragsparteien dafiir, dass die Rechtsakte der EU, die
in den Bereichen der betroffenen Abkommen erlassen werden, nach deren Verabschie-
dung so rasch wie moglich in das entsprechende Abkommen integriert werden.

Gemiss Art. 5 FZA haben Dienstleistungserbringer aus den Mitgliedstaaten der EU ge-
miss den Regeln des Anhangs I das Recht, Dienstleistungen in der Schweiz zu erbringen,
deren tatséichliche Dauer 90 Arbeitstage pro Kalenderjahr nicht iiberschreitet. Art. 17
Abs. 1 Bst. a des Anhangs I zum FZA verbietet jegliche Beschrinkungen diesbeziiglich,
jedoch kann die Schweiz gemiss Art. 22 Abs. 2 des Anhangs I zum FZA Rechts- und
Verwaltungsvorschriften iiber die Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen gemiss der
Entsenderichtlinie erlassen. Rechtsakte der EU, welche die Entsendung von Arbeitneh-
mern betreffen, werden demnach "in den Bereichen der betroffenen Abkommen erlas-
sen".

Fiir das Entsenderecht bedeutet dies, dass auch allfillige Weiterentwicklungen im Be-
reich der Arbeitnehmerentsendung, d.h. iiber die aktuellen RL 96/71 bzw. 2018/957 und
2014/67 hinausgehende Regelungen, in das FZA iibernommen werden miissen. Das Kon-
zept der dynamischen Rechtsentwicklung zeigt der Bundesrat in Anhang C.1 seiner Er-
lauterungen auf''®. Daraus wird klar ersichtlich, dass Meinungsverschiedenheiten iiber
die Frage der Ubernahme neuer Bestimmungen des EU-Entsenderechts Gegenstand eines
schiedsgerichtlichen Verfahrens werden kdnnen. Mit andern Worten, die Schweiz ist im
Bereich der Arbeitnehmerentsendung, soweit nicht das FZA oder das InstA abweichende
Bestimmungen enthalten, an die geltenden Rechtsakte der EU gebunden.

Ein autonomer Ausbau der FlaM nach Ablauf der dreijihrigen Ubergangsfrist ist dem-
nach nur soweit moglich, als die von der Schweiz erlassenen Regeln im Einklang mit dem
einschlidgigen EU-Entsenderecht und der einschlégigen Rechtsprechung des EuGH ste-
hen. Der Schweiz wird es allerdings verwehrt sein, dariiber hinaus eigene Regeln zu er-
lassen.

""" Erl.BRS. 17.
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III. Beantwortung der Rechtsfragen

A. Inwiefern konnen die flankierenden Lohnschutzmassnahmen vor und
nach Ablauf der dreijihrigen Frist zur Umsetzung der einschligigen
Richtlinien der EU in Schweizer Recht beibehalten werden?

80. Diese Frage ist wie folgt zu beantworten: Soweit eine Massnahme gestiitzt auf die jiin-
gere Rechtsprechung des EuGH mit der RL 96/71 bzw. dem FZA unvereinbar ist, so kann
sie grundsitzlich mit Inkrafttreten des InstA nicht weitergefiihrt werden kann. Dies be-
trifft die Rechtsprechung zu RL 96/71 vor Abschluss des FZA sowie digjenige nach Ab-
schluss des FZA, sofern sie die Auslegung der Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV)
im Entsendebereich betrifft. Weiterfiihren im Rahmen der dreijdhrigen Frist nach Inkraft-
treten des InstA kann die Schweiz nur solche Massnahmen, die gestiitzt auf die Recht-
sprechung des EuGH mit der RL 96/71 bzw. dem FZA und auch mit dem InstA vereinbar
sind. Nach Ablauf der dreijdhrigen Frist miissen die FlaM der Rechtslage der EU entspre-
chen, soweit das FZA und das InstA hier keine Ausnahmen zulisst.

81. Als Problempunkte identifiziert wurden

—  die Voranmeldefrist von acht Tagen bzw. die im InstA vorgesehene Voranmelde-
frist von hochstens vier Arbeitstagen;

—  die allgemeine Kautionspflicht; und
—  die Verh@ngung von Dienstleistungssperren.

82. Nach Inkrafitreten des InstA grundsétzlich nicht weitergefiihrt werden, kénnen die Vo-
ranmeldefrist von acht Tagen und die allgemeine Kautionspflicht. Ob sie auch bei Nicht-
Abschluss des InstA im Streitfall vom Gemischten Ausschuss als inkompatibel beurteilt
wiirde, wurde hier nicht vertieft analysiert. Ebenso wenig die Frage, ob nach Abschluss
des InstA im Streitfall ein Kompromiss der Art gefunden werden konnte, dass diese
Punkte im Rahmen der Umsetzung der Richtlinien geklért werden und auf eine sofortige
Aufgabe dieser Massnahmen verzichtet werden konnte. Aufzupassen ist, dass die Voran-
meldefrist von hchstens vier Arbeitstagen gemiss InstA nicht als statische Regel ausge-
staltet wird, sondern stets risikobasiert anzuwenden und periodisch zu iiberpriifen ist. Mit-
hin bedeutet die Regel im InstA gerade nicht, dass die Schweiz telquel eine Voranmelde-
frist von vier Arbeitstagen anwenden kann.

83. Nach Ablauf der dreijahrigen Frist ist die Verhdngung einer Dienstleistungssperre nach

Art. 9 Abs. 2 Bst. b und d Ziff. 2 EntsG nicht mehr zuléssig. Die tibrigen in Art. 9 und
12 EntsG vorgesehenen Sanktionen miissten in jedem Fall verhéltnisméssig sein.
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84. Die uibrigen Massnahmen konnen weitergeflihrt, soweit sie in der Praxis verh4ltnisméssig
ausgestaltet werden und bspw. beriicksichtigen, dass die Freiziigigkeit fur die Erbringung
grenziiberschreitender Dienstleistungen in der Schweiz auf 90 Tage pro Kalenderjahr be-
schrénkt ist. Unproblematisch ist, dass die Kontrollen von den Sozialpartnern durchge-
fiihrt werden.

85. Sédmtliche FlaM stehen unter dem Vorbehalt der Weiterentwicklung des EU-
Entsenderechts und sind somit gegebenenfalls auch nach Ubernahme der RL 96/71, der
RL 2018/957 und der RL 2014/67 ins nationale Recht zu iiberfithren. Die "EU-Offerte"
in Protokoll 1 Ziff. 2 InstA ist hingegen von der Rechtsentwicklung ausgenommen'!®,

B. Inwiefern kénnten sie allenfalls nach Ablauf der dreijéihrigen Frist
souverdn weiter ausgebaut werden, ohne dass es hierfiir ein Einver-
stindnis der EU braucht?

86. Diese Frage ist wie folgt zu beantworten: Ein autonomer Ausbau der FlaM nach Ablauf
der dreijahrigen Ubergangsfrist ist demnach nur soweit mdglich, als die von der Schweiz
erlassenen Regeln im Einklang mit dem einschldgigen EU-Entsenderecht und der ein-
schldgigen Rechtsprechung des EuGH stehen. Der Schweiz wird es allerdings verwehrt
sein, dariiber hinaus eigene Regeln zu erlassen.

87. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass ein geméss InstA eingesetztes

Schiedsgericht den EuGH anzurufen hat, wenn der Streitfall eine Frage betreffend die
Auslegung oder Anwendung einer Rechtsakte der EU betrifft.

* * *

/ZM C r;kh-._._

Prof. Dr. Philipp Zurkinden Bernhard C. Lauterburg

1% Erl.BR 8. 13.
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