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Die starke Internationalisierung der Wirt-
schaftsmarkte fihrt zu einer vermehrt
grenzlberschreitenden Wirtschaftstatig-
keit der Akteure. Nicht selten stehen aus-
landische Anbieter mit Schweizer Kunden
in einem Vertragsverhaltnis, welches die
Erfillung einer vertraglichen Leistung auf
schweizerischem Staatsgebiet erfordert.
Dazu ziehen auslandische Anbieter fir die
Realisierung eines Projektes regelmassig
Subunternehmer bei, welche ihrerseits
Mitarbeiter in die Schweiz entsenden.
Haufig besteht daruber,
welche Pflichten der Erstunternehmer

Unsicherheit

und der Subunternehmer anlasslich von
Entsendungen Ubernehmen miissen und
die Umsetzung erfolgt in der Praxis nicht
immer korrekt. Der vorliegende Artikel
gibt einen Uberblick tber die Thematik
und greift migrationsrechtliche, vertrag-
liche sowie sozialversicherungsrechtliche
Aspekte im Verhaltnis CH - EU auf. Nicht
Gegenstand des Beitrages sind steuer-
rechtliche  Fragestellungen. Gewinn-,
einkommens- und mehrwertsteuerliche
Aspekte sind einzelfallbezogen bei der
Ausgestaltung von internationalen Ent-
sendungen durch Haupt- und Subunter-
nehmen zwingend mitzubericksichtigen.

ENTSENDUNGEN

IM RAHMEN

VON SUBUNTERNEHMER-

VERHALTNISSEN

1. Entsendung

Eine Entsendung ist dadurch gekenn-
zeichnet, dass ein Arbeitgeber mit Wohn-
oder Geschaftssitz im Ausland seinen Mit-
arbeiter fir eine bestimmte Zeitdauer in
ein anderes Land entsendet, um eine Ar-
beitsleistung zu erbringen. Der entsandte
Arbeitnehmer bleibt wahrend der gesam-
ten Entsendedauer dem Arbeitsvertrag
mit seinem Arbeitgeber im Herkunftsland
unterstellt und unterliegt dessen Wei-
sungsrecht. Infrage kommen dabei Ein-
satze bei Kunden mit Sitz in der Schweiz,
bei Marktbearbeitung sowie Akquise auf
Schweizer Staatsgebiet oder bei einer
schweizerischen Konzerngesellschaft.

2. Pflicht zur Meldung der Arbeits-
einsatze und Gesucheinreichung

Vorbehaltlich spezieller Dienstleistungs-
abkommen zwischen der Schweiz und
EU kdnnen Arbeitnehmer gestitzt auf
das Freiziigigkeitsabkommen (FZA) zur
Erbringung einer grenziiberschreitenden
Dienstleistung mit einer Dauer von hochs-
tens 90 Arbeitstagen pro Kalenderjahr von
einem Unternehmen in die Schweiz ent-
sandt werden. Sofern der Einsatz in der
Schweiz langer als 8 Tage innerhalb eines
Kalenderjahres dauert, ist er bei den kan-
tonalen Behorden vorgangig zu melden.
Davon ausgenommen sind Tatigkeiten in
gewissen Branchen wie im Bauhaupt- und
Baunebengewerbe, Gastgewerbe, Reini-
gungsgewerbe, Reisendengewerbe, etc.
Hier besteht die Pflicht zur Meldung vom
ersten Tag des Einsatzes an.
Dienstleistungen, welche langer als 90
Arbeitstage pro Kalenderjahr dauern und
die nicht in den Geltungsbereich eines be-
sonderen Dienstleistungsabkommens fal-
len, werden nicht durch das FZA geregelt.
Die Zulassung erfolgt nach einer erschwer-
ten, arbeitsmarktlichen Prifung gemass
schweizerischem Auslénderrecht und ist
bei Einsatzen Uber 120 Tagen kontingentiert.
Sofern die Voraussetzungen erfillt sind, er-

halten Angehorige aus EG/EFTA Mitglied-
staaten fir die Dauer der Dienstleistungser-
bringung eine Aufenthaltsbewilligung.

Bei Subunternehmerverhaltnissen ist
die Meldung bzw. die Einreichung des Ge-
suchs fur die Bewilligung von demjenigen
Subunternehmer vorzunehmen, welcher
zugleich Arbeitgeber des Entsandten ist.
Die Vornahme durch den Erstunterneh-
mer ist grundsatzlich mangelhaft und der
Subunternehmer kann wegen Unterlas-
sens erheblich sanktioniert werden.

3. Pflicht zur Einhaltung der minimalen
Lohn- und Arbeitsbedingungen

Entsendende Arbeitgeber missen nach-
weisen, dass sie die in der Schweiz gel-
tenden minimalen Arbeits- und Lohn-
bedingungen Dazu gehoren
Bestimmungen Uber die minimale Entloh-
nung sowie die geltenden Vorschriften zum
Schutz der Arbeitnehmer wie Arbeits- und
Ruhezeit, Arbeitssicherheit und Gesund-
heitsschutz am Arbeitsplatz, Schutz von
Schwangeren und Wochnerinnen, etc.

Im Rahmen von Subunternehmer-
verhaltnissen ist primar der konkrete
Subunternehmer-Arbeitgeber zivilrecht-
lich haftbar fir deren Einhaltung. In der
Schweiz werden die Einhaltung dieser
Bedingungen regelmassig anlasslich von
Kontrollen dberpriuft. Wird gegen die-
se Bestimmungen verstossen, koénnen
Sanktionen auferlegt werden. Diese rei-
chen von Bussen bis zu CHF 30°000 bis
zu Dienstleistungssperren von funf Jah-
ren. Ebenso kann eine mangelhafte Aus-
kunfts- und Kooperationspflicht mit einer
Dienstleistungssperre geahndet werden.

einhalten.

4. Spezielle Pflichten in der Baubranche

i) Gesetzliche Ausfallhaftung des
Erstunternehmers

Zur Vermeidung von Dumpingldhnen

wurde die zivilrechtliche Haftung des

Erstunternehmers im Bereich des Bau-

haupt- und Baunebengewerbes gesetz-
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lich statuiert. Fur alle anderen Branchen
ist der Erstunternehmer im Gegensatz
zur alten Rechtsordnung nicht mehr ver-
antwortlich. Werden in der Baubranche
Arbeiten von Subunternehmern ausge-
fuhrt, so haftet der Erstunternehmer fur
die Nichteinhaltung der Netto-Mindest-
l6hne und der Arbeitsbedingungen durch
die Subunternehmer (Art. 5 Abs. 1 EntsG).
Der Gesetzgeber konkretisiert den Begriff
Erstunternehmer in Klammern mit «To-
tal-, General- oder Hauptunternehmer».
Er haftet fir samtliche Subunternehmer
in der Vergabekette und dies solidarisch
und subsididr im Sinne einer Ausfallhaf-
tung sui generis (Art. 5 Abs. 2 EntsG).

Dasbedeutet, dassder Erstunterneh-
mer nur dann vom Arbeitnehmer belangt
werden kann, wenn der Subunternehmer
bei einem Verstoss zuvor erfolglos belangt
wurde oder nicht belangt werden konnte.
Daraus folgt, dass primar der jeweilige
Arbeitgeber zur Verantwortung zu ziehen
ist. Die Beweislast fur das erfolglose Vor-
gehen gegeniber dem Arbeitgeber trifft
der Arbeitnehmer. Nicht von Belang ist,
ob die Arbeiten an in- oder auslandische
Subunternehmer vergeben werden und ob
es sich um einen in- oder auslandischen
Erstunternehmer handelt. Die Ausfallhaf-
tung ist somit auch auf reine Binnensach-
verhalte anwendbar.

ii) Haftungsbefreiung durch Einhaltung
von Sorgfaltspflichten

Kann der Erstunternehmer nachweisen,
dass er bei jeder Weitervergabe der Arbei-
ten die Einhaltung der Mindestldhne und
Arbeitsbedingungen durch den Subunter-
nehmer mit der nach den Umstanden ge-
botenen Sorgfalt geprift hat, so kann er
sich von der Haftung befreien (Art. 5 Abs.
3 EntsG). Die Beweislast dafir tragt der
Erstunternehmer.

Die Entsendeverordnung (EntsV) listet
konkrete Massnahmen auf und gibt damit
eine Richtung vor. Die Sorgfaltspflicht setzt
sich grundsatzlich aus drei Komponenten
zusammen: die Darlegung der Lohn- und
Arbeitsbedingungen, vertragliche sowie
organisatorische Vorkehrungen.

(1) Darlegung der Einhaltung der Lohn-
und Arbeitsbedingungen

Art. 8b Abs. 1 und Abs. 2 EntsV zahlt ge-
wisse Dokumente und Belege auf, anhand
derer die Uberpriifung der minimalen
Lohn- und Arbeitsbedingungen durch den
Erstunternehmer ermdglicht wird. Dieser
Schritt erfolgt anlédsslich der Vergabe der
Arbeiten.

Fir den Mindestlohnnachweis werden
die Entsendebestatigung, die vom Subun-
ternehmer unterzeichnete Deklaration, die
Bestatigung der paritatischen Vollzugsor-
gane oder die Eintragung in ein Berufsre-
gister aufgefihrt. Die Arbeitsbedingungen
werden ebenfalls durch Deklarationen und
anerkannte Zertifizierungen nachgewie-
sen. Auf der Homepage des SECO werden
Musterdokumente sowie eine Lohnberech-
nungstabelle zur Verfligung gestellt und
geben eine Hilfestellung. Deren Verwen-
dung ist jedoch nicht zwingend erforder-
lich. Unternehmen und Branchenverbande
kdnnen auch eigene Dokumente fiur die
Deklaration verwenden.

(2) Vertragliche Vorkehrungen

Um die Sicherstellung der Einhaltung der
minimalen Lohn- und Arbeitsbedingun-
gen durch samtliche Subunternehmer im
Rahmen einer Subunternehmerkette zu
gewahrleisten, muss im Vertrag zwischen
Erstunternehmer und Subunternehmer
die allfallige Weitervergabe an zusatzliche
Subunternehmer geregelt werden (Art. 8c
EntsV). Es empfiehlt sich zum Beispiel die
Vertragsregelung, dass jede Weiterver-
gabe der Arbeit verboten ist respektive
vom Erstunternehmer zuerst genehmigt
werden muss oder dass die Weiterver-
gabe mit der Bedingung der Einhaltung
der Mindestbedingungen verknipft wird.
Auch sollte dem Erstunternehmer in al-
len Weitervergabevertragen unbedingt ein
jederzeitiges Einsichtsrecht in die rele-
vanten Dokumente (wie Arbeitsvertrage,
Lohnabrechnungen, Deklarationen, etc.)
eingeraumt werden.

(3) Organisatorische Vorkehrungen
Zusatzlich sind organisatorische Massnah-
men zu treffen, um sicherzugehen, dass
der Erstunternehmer bei einer Vergabe-
kette die ausfihrenden Subunternehmer
vorgangig Uberprufen kann (Art. 8¢ EntsV).
Zu diesem Zweck muss er sich vor Ort
eine Ubersicht verschaffen und Kontrollen
durchfihren, damit kein Subunternehmer
auf der Baustelle tatig wird, der nicht ei-
ner Uberpriifung unterzogen wurde. In
der Praxis gebietet sich hierzu Zutrittsbe-
schrankungen auf der Baustelle.

Laut Entsendegesetz erfillt somit
der Erstunternehmer die Sorgfaltspflicht
insbesondere dann, wenn er sich die Ein-
haltung der Lohn- und Arbeitsbedingun-
gen anhand der genannten Dokumente
und Belegen von den Subunternehmern
glaubhaft darlegen lassen konnte. Diese
gelten als Indiz fur die Erfullung der Sorg-

faltspflicht. Ein vollstandiger Beweis ist es
allerdings nicht in jedem Fall. Je nach den
Umstanden des Einzelfalles ist der Erst-
unternehmer deshalb gehalten, die Ein-
haltung der Mindestbedingungen anhand
von zusatzlichen Belegen zu Uberprifen.
Verletzt der Erstunternehmer seine
Sorgfaltspflicht, kann ihm dartber hinaus
eine Verwaltungsbusse von bis zu CHF
5'000 oder eine bis zu funfjahrige Dienst-
leistungssperre auferlegt werden. Letz-
teres ist nur moglich bei ausldndischen
Unternehmen. Wichtig ist zu wissen, dass
bereits allein das Fehlverhalten des Erst-
unternehmers sanktioniert wird, wenn er
also seiner Sorgfaltspflicht nicht nach-
kommt. Unerheblich ist, ob die Verletzung
der Sorgfaltspflicht zur Nichteinhaltung
der minimalen Lohn- und Arbeitsbedin-
gungen durch den Subunternehmer fihrte.

5. Sozialversicherungsrechtliche
Pflichten

Nicht zu vergessen sind zu guter Letzt die
Sozialversicherungen. Im Verhaltnis CH-
EU herrscht das Ausschliesslichkeitsprin-
zip, d.h. dass der Arbeitnehmer lediglich
unter die Rechtsvorschriften eines Landes
fallt (Verordnung (EG) Nr. 883/2004 und
987/2009). Nach dem Erwerbsortprinzip
unterliegt der Arbeitnehmer gewdhnlich
dem Sozialversicherungssystem desjeni-
gen Landes, in welchem er arbeitet. Eine
Ausnahme davon bildet die voribergehen-
de Entsendung. Sofern der Arbeitnehmer
unmittelbar vor der Entsendung einen Mo-
nat versichert war und eine arbeitsrechtli-
che Bindung zum ausléndischen Arbeitge-
ber besteht, bleibt der Entsandte weiterhin
der Sozialversicherung des Ursprungslan-
des unterstellt, sofern die Dauer der Arbeit
24 Monate voraussichtlich nicht Uber-
schreitet und der Arbeitnehmer auch nicht
eine andere Person ablost. Der jeweilige
Subunternehmer-Arbeitgeber fordert hier-
zu eine Bescheinigung A1 bei der zustandi-
gen Landesbehorde an, welcher als Nach-
weis der Unterstellung gegeniiber anderen
Staaten gilt. Sofern die Entsendungsdauer
nicht ausreichen sollte, muss er einen Ver-
langerungsantrag stellen. Dadurch kann
eine doppelte Beitragspflicht in mehreren
Landern vermieden werden. Entfallen die
Voraussetzungen der Entsendung, besteht
eine Meldepflicht. Auch koénnen die Be-
horden jederzeit Kontrollen durchfiihren.
Analoges gilt fir die Unterstellung unter
die Krankenversicherung. Dazu wird eine
europdische Krankenversicherungskarte
oder die Bescheinigung S1 bendtigt.



