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Bericht Subunternehmerhaftung

1 Auftrag der WAK-SR an die Verwaltung

Anlasslich der Beratung der Vorlage zur Teilrevision des Entsendegesetzes® (Bundesgesetz
uber die Anpassung der flankierenden Massnahmen zur Personenfreizugigkeit) in den
Kommissionen des National- und Standerates fur Wirtschaft und Abgaben (WAK-SR und
WAK-NR) wurde auch die Thematik einer solidarischen Haftung® des Erstunternehmers fir
die Einhaltung der Lohn- und Arbeitsbedingungen durch die Subunternehmer in die Diskus-
sion eingebracht. Die WAK-NR beantragte dem Rat auf Basis der bestehenden Regelung im
Entsendegesetz eine Verscharfung der Solidarhaftung sowie eine Neuregelung im Beschaf-
fungsrecht des Bundes, wahrend die WAK-SR die Abkoppelung der Thematik von der Vorla-
ge des Bundesrates beantragte, damit die Verabschiedung der Massnahmen gegen die
Scheinselbstandigkeit nicht verzoégert wird.

Die Rate beschlossen in der Sommersession 2012 die Abtrennung der Solidarhaftung im
Hinblick auf die Fortfihrung der Beratung im Herbst 2012. Im Sinne des Auftrages der WAK-
SR vom 20. Marz 2012 wird die Verwaltung der Kommission Mitte August Varianten fir eine
gesetzliche Regelung im Bundesgesetz Uber die in die Schweiz entsandten Arbeithehmerin-
nen und Arbeitnehmer (EntsG; SR. 823.20) sowie im Bundesgesetz Uber das dffentliche Be-
schaffungswesen (B6B; SR 172.056.1) vorlegen. Zudem wird sie Bericht erstatten Uber die
wirtschaftlichen Auswirkungen und die rechtlichen Fragen im Zusammenhang mit der Soli-
darhaftung.

Mit dem vorliegenden Bericht werden im Rahmen einer informellen Konsultation bei Interes-
senskreisen verschiedene Varianten fur gesetzliche Regelungen im EntsG und im B6B sowie
eine Abschatzung der wirtschaftlichen Auswirkungen unterbreitet. Zudem werden die recht-
lichen Aspekte im Zusammenhang mit dem Freiziigigkeitsabkommen zwischen der Schweiz
und der EU (FZA; SR 0.142.112.681) diskutiert.

2 Ausgangslage

Das geltende EntsG sieht in Artikel 5 bereits heute eine solidarische Haftung des Erstunter-
nehmers fir Subunternehmer mit Sitz im Ausland vor (vgl. Minimalvariante; Kapitel 4.1). Der
Erstunternehmer kann sich auf einfache Weise von der Haftung befreien, indem er den Sub-
unternehmer vertraglich verpflichtet, das EntsG einzuhalten, wobei fir diese Verpflichtung
keine Schriftlichkeit verlangt wird. Bis heute ist der Verwaltung allerdings kein Anwendungs-
fall bekannt, in welchem ein Erstunternehmer fur die Subunternehmer fiir die Nichteinhaltung
der Lohn- und Arbeitsbedingungen haften musste. Es durfte unbestritten sein, dass mit der
aktuellen Regelung keine grosse Wirkung zur Bek&mpfung von Verstossen gegen die Lohn-
und Arbeitsbedingungen erzielt wird.

Die Forderung nach einer (verstarkten) solidarischen Haftung wurde in jingerer Zeit ver-
schiedentlich vorgebracht. So verlangten die Konferenz der Kantonsregierungen, einige poli-
tische Parteien sowie diverse Verbande der Arbeithehmerseite im Vernehmlassungsverfah-
ren von 2011 zum EntsG eine Untersuchung, wie Mehrfach-Subkontrakt-Strukturen wir-
kungsvoll begegnet werden kann, um die Generalunternehmer verstarkt in die Pflicht zu
nehmen und forderten teilweise die Einfihrung einer generellen Solidarhaftung.

Auf parlamentarischer Ebene sind derzeit zwei Vorstosse pendent, welche die Prifung der
Einfuhrung einer solidarischen Haftung bei privaten und 6ffentlichen Auftragen verlangen.

1 BBI 2012 3397

% Die geltende Regelung im Entsendegesetz ist als solidarische Haftung ausgestaltet. Im Folgenden werden auch
Haftungsvarianten diskutiert, die aber nicht einer Solidarhaftung im rechtlichen Sinne entsprechen.
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Die Geschéftspriufungskommission des Nationalrates (GPK-NR) hat dem Bundesrat im
Rahmen ihrer Evaluation der Aufsicht tber die flankierenden Massnahmen zur Personenfrei-
zligigkeit und deren Wirkungen ein Postulat® (iberwiesen, welches ihn u.a. einladt, die Prob-
lematik der Subunternehmerketten vertieft abzuklaren. Der Bundesrat hat das Postulat der
GPK-NR am 18. Januar 2012 zur Annahme beantragt.

Die WAK-NR hat zudem die Motion 11.4040 (Stopp dem Lohndumping und dem Missbrauch
von Unterauftragen) verabschiedet, welche vom Bundesrat die Bekampfung von Lohnmiss-
brauchen in Subunternehmerketten bei der Vergabe von offentlichen Auftragen verlangt. In
seiner Stellungnahme vom 2. Marz 2012 hat der Bundesrat die Auffassung vertreten, dass
das Phanomen der Subunternehmerketten nicht gesondert fiir das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen, sondern auf genereller Ebene betrachtet werden sollte.

Die in den Vorstdssen verfolgten Anliegen werden in der parlamentarischen Beratung der
Solidarhaftung im Herbst 2012 aufgenommen.

3 Handlungsbedarf

Die Vergabe von Auftrdgen an Subunternehmer ist in verschiedenen Branchen eine géngige
Praxis. Sie erlaubt eine Spezialisierung der Firmen auf bestimmte Téatigkeiten und eine ver-
besserte Arbeitsteilung. Im Zusammenhang mit der Offnung und der Flexibilisierung der
Markte und einem damit einhergehenden verstarkten Wettbewerb hat sich die die Situation
bei der Akquirierung und Ausfuhrung von Auftragen verandert. Dazu gehdrt auch die ver-
mehrte Vergabe von Auftragen an Subunternehmer.

Mit der Einfihrung der Personenfreizligigkeit zwischen der Schweiz und der EU wurde es
madglich, Auftrage bis zu 90 Tagen pro Kalenderjahr an auslandische Dienstleistungserbrin-
ger zu vergeben, ohne nachweisen zu missen, dass die Auftrédge nicht auch durch Inlander
wahrgenommen werden kdnnen und die in der Schweiz tblichen Arbeitsbedingungen einge-
halten werden. Deshalb wurden gleichzeitig die flankierenden Massnahmen (FlaM) einge-
fuhrt unter anderem mit dem Ziel, dass auslandische Unternehmungen in der Schweiz die
orts- und brancheniblichen Lohne einhalten mussen. Damit sollte einerseits der Wettbewerb
erhoht, anderseits aber sichergestellt werden, dass die in der Schweiz Ublichen Arbeitsbe-
dingungen nicht durch auslandische Unternehmungen unterlaufen werden.

Seit der Einfihrung der Personenfreiziigigkeit werden tatséachlich vermehrt Auftrage an Fir-
men aus dem europaischen Ausland vergeben. Ein Teil dieser Auftrage dirfte direkt durch
die Endkunden (beispielsweise ein Bauherr, der einen ausléndischen Kiichenbauer enga-
giert) und ein Teil durch inlandische Unternehmen vergeben werden. Wahrend im Jahr 2005
noch insgesamt rund 35'000 entsandte Arbeitskrafte fir einen Einsatz bis zu 90 Tagen ge-
meldet wurden, waren es im Jahr 2011 insgesamt rund 66'000 Entsandte. Die meisten Ent-
sendungen finden im Baunebengewerbe (2005: 17'900; 2011: 28'400), im verarbeitenden
Gewerbe (2005: 5'000; 2011: 11'400) und im Bauhauptgewerbe (2005: 5'200; 2011: 7'300)
statt.

Eine Unterauftragsvergabe weist diverse positive Aspekte auf. Sie ermdglicht beispielsweise
eine Steigerung der Produktionskapazitét (insbesondere eine der Nachfrage entsprechenden
Flexibilitat - wie sie beispielsweise im Bau oft gefragt ist) und eine Spezialisierung auf einen
einzelnen Produktionsschritt sowie die Delegation eines Produktionsschritts an einen effizi-
enteren Anbieter, um Kosten einzusparen. Die Motivation flr eine Unterauftragsvergabe
kann somit entweder in einer Kapazitatsanpassung, einer Spezialisierung oder einer Kosten-
einsparung bestehen. Die vermehrte Unterauftragsvergabe kénnte zu einer effizienteren
Wirtschaftstatigkeit gefuhrt haben. Mit der Einfihrung der Personenfreiziigigkeit haben sich

% postulat 11.4055 der GPK-NR: flankierende Massnahmen zur Personenfreiziigigkeit. Postulat 1 "Priifung einer
gesetzlichen Losung" zwecks Behebung gewisser Rechtsméangel in diesem Bereich
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die Moglichkeiten zur Unterauftragsvergabe auf das europdaische Ausland erweitert. Die da-
mit verbundene Angebotsausweitung und Erhohung der Konkurrenz hat sich zum Vorteil der
Dienstleistungsnachfrager in der Schweiz in Form gunstigerer Preise und/oder gesteigerter
Qualitat ausgewirkt.

Falls jedoch Auftrage an auslandische Unternehmungen nur deshalb erteilt werden, weil sie
die in der Schweiz Ublichen oder verbindlichen Lohne unterbieten, hat dies eine wirtschattli-
che Benachteilung der inlandischen Unternehmungen zur Folge, welche die in den allgemein
verbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertragen (ave GAV) festgeschriebenen Léhne einzuhal-
ten haben. Um einen unverzerrten Wettbewerb sicherstellen zu kénnen und die schweizeri-
schen GAV nicht zu unterlaufen, verfolgen die FlaM das Ziel, die Respektierung der inlandi-
schen Arbeitsbedingungen durch die auslandischen Leistungserbringer durchzusetzen.

Falls das Ziel der gleichen Arbeitsbedingungen nicht durchgesetzt werden kann, kann die
Unterauftragsvergabe Ungleichheiten zwischen Arbeitnehmenden verursachen und eine
Verschlechterung der generellen Arbeitsbedingungen beglinstigen, weil der Hauptauftrags-
nehmer keine direkte Verantwortung fur die Lohn- und Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer
der Unterauftragsnehmer Gbernimmt. Diese Problematik stellt sich insbesondere, wenn ein
Auftrag an einen Dienstleistungserbringer im (europaischen) Ausland weitervergeben wird.
Im Vergleich zur Schweiz werden in vielen Mitgliedsstaaten der EU tiefere Lohne bezahlt.
Fur Einsatze in der Schweiz sind deshalb Entsendezulagen vorgesehen, um die Léhne der
Entsandten dem Schweizerischen Lohngefuge anzupassen. Durch die Bezahlung einer Ent-
sendezulage werden somit die verbindlichen Mindestléhne in der Schweiz von den auslandi-
schen Dienstleistungserbringern eingehalten.

Die Kontrollorgane und die Arbeitsmarktbehdrden stellen bei ihrer Kontrolltatigkeit zuneh-
mend fest, dass insbesondere im Baunebengewerbe die mehrmalige Weitervergabe von
Auftréagen verbreitet ist. In diesem Sektor sind auch die meisten meldepflichtigen Dienstleis-
ter (entsandte Arbeitnehmende und Selbsténdige) zu verzeichnen (vgl. FlaM-Bericht 2012
S. 13f. und S. 47)*.

Das EntsG sieht bereits heute verschiedene Massnahmen vor, um die minimalen Lohn- und
Arbeitsbedingungen bei auslandischen Arbeitgebern durchzusetzen. Neben der Vereinba-
rung bzw. Leistung von Konventionalstrafen, Kontrollkosten und Verwaltungsbussen missen
seit dem Jahr 2011 in einzelnen Branchen des Baunebengewerbes® auch Kautionen hinter-
legt werden, welche in ave GAV vorgesehen sind. Die Kautionen dienen dazu, die Anspru-
che der paritatischen Kommissionen (PK) auf Konventionalstrafen, Kontrollkosten und Voll-
zugskostenbeitrage sicherzustellen. Sie kdnnen jedoch nicht fur die Lohnforderungen der
Arbeithehmenden in Anspruch genommen werden.

Trotz des mittlerweile ausgebauten Systems zur Sicherstellung und Durchsetzung von Ver-
pflichtungen aus dem EntsG im grenziberschreitenden Kontext hat die Erfahrung gezeigt,
dass bei einer Feststellung von Verstossen gegen die zwingenden Lohn- und Arbeitsbedin-
gungen durch Entsendebetriebe die Durchsetzung der Mindestléhne flr Arbeitnehmer
schwierig ist. Insbesondere ist es auch schwierig, Forderungen aufgrund fehlbaren Verhaltes
gemass ave GAV durchzusetzen. Diese Forderungen haben die Einhaltung der Lohn- und
Arbeitsbedingungen zum Ziel. Eine solidarische Haftung wiirde beim Erstunternehmer an-
setzen und ihn bei einer Unterauftragsvergabe in die Verantwortung nehmen, sich fur die
Einhaltung der Lohn- und Arbeitsbedingungen einzusetzen. So betrachtet wiirde eine Soli-

4 FlaM-Bericht des SECO vom 27. April 2012: Umsetzung der Flankierungen Massnahmen zum freien Personen-
verkehr Schweiz-EU

° Folgende Branchen kennen zum Teil eine Kautionspflicht: Dach- und Wandgewerbe, Elektro-
Installationsgewerbe, Gartnergewerbe, Gebaudetechnikbranche, Gerlistbaugewerbe, Gipsergewerbe, Isolierge-
werbe, Malergewerbe, Metallgewerbe, Plattenlegergewerbe, Parket- und Bodenlegergewerbe. In den meisten
Branchen ist die Kaution nicht fir die gesamte Schweiz allgemeinverbindlich erklart. Die Kautionspflicht gilt somit
zum Teil nur in einem Einsatzkanton.
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darhaftung eine Ergdnzung der bestehenden Massnahmen darstellen, allerdings sind der
Nutzen und die Kosten dieser Massnahme vorsichtig abzuwagen (siehe Kapitel 5).

Falls eine Solidarhaftung bzw. eine Subunternehmerhaftung eingefihrt wirde, misste sie
dazu beitragen, die orts- und branchentblichen Lohne durchzusetzen und gleichzeitig die
Arbeitsteilung zwischen den Unternehmungen nicht zu verhindern, welche eine effizientere
Produktion zum Ziel haben.

4 Varianten einer Subunternehmerhaftung

Die Regelung einer solidarischen Haftung kann je nach Zweck, den sie erfullen muss, unter
verschiedenen Gesichtspunkten strenger oder milder ausgestaltet werden. Vor dem Span-
nungsfeld zwischen dem Anliegen des Arbeitnehmerschutzes und dem Interesse des Unter-
nehmers nach grosstmaoglicher Vertragsfreiheit sind insbesondere die folgende Aspekte ab-
zuwagen:

- Gegenstand der Haftung: Die Haftung kann sich auf die minimalen Lohn- und Arbeitsbe-
dingungen gemass Art. 2 Abs. 1 Bst. a - f EntsG beschranken oder auch Anspriiche Dritter
gegen den Arbeitgeber wie Sozialabgaben und Steuern, die Anspriiche der PK auf Konven-
tionalstrafen, Vollzugskostenbeitrage und Kontrollkosten umfassen.

- Umfang der Haftung: Sie kann auf das Verhaltnis zwischen dem Unternehmer und seinem
direkten Unterauftragnehmer beschrankt sein oder auf jeden weiteren Subunternehmer in
einer Vertragskette ausgeweitet werden (Kettenhaftung). Gemass der Interpretation des
Bundesrates des geltenden Art. 5 EntsG gilt die Haftung nur direkt zwischen dem Auftrag-
nehmer und seinem Subauftragnehmer, d.h. die Solidarhaftung "wandert" bei der Weiter-
vergabe des Auftrags mit. Wenn der Subunternehmer den Auftrag seinerseits einem weite-
ren Subunternehmer vergibt, wird der erste Subunternehmer zum Erstunternehmer und
haftet gemass Art. 5 EntsG fir die Forderungen gegen den Sub-Subunternehmer.

betrieblicher Geltungsbereich: Der Geltungsbereich kann alle Arten von Dienstleistungen
oder nur bestimmte gefdhrdete Branchen wie das Bauhaupt- und Baunebengewerbe erfas-
sen. Im Anwendungsbereich des EntsG kénnen nur die in ave GAV, in Normalarbeitsver-
tragen (NAV) und in Gesetzen festgelegten minimalen Lohn- und Arbeitsbedingungen Ge-
genstand einer Solidarhaftung bzw. Subunternehmerhaftung sein (Art. 2 Abs. 1 EntsG),
aber nicht die orts- und brancheniblichen Léhne;

Art der Haftung: Die Haftung kann im Sinne einer Kausalhaftung (d.h. Ankniipfung an die
Eigenschaft als Erstunternehmer, ohne eigenes Verschulden) oder als Verschuldenshaf-
tung ausgestaltet sein. Das Verschulden bezieht sich nicht direkt auf die Nichteinhaltung
der Lohn- und Arbeitsbedingungen, sondern auf die mangelnde Sorgfaltspflicht bei der Auf-
tragserteilung beziglich Einhaltung der Arbeitsbedingungen.

Befreiungsmdglichkeit: Die Haftung fir die Nichteinhaltung der Léhne durch den Subun-
ternehmer kdnnte eine Befreiungsmoglichkeit vorsehen, indem der Auftraggeber den
Nachweis erbringen kann, dass er seinen Sorgfaltspflichten nachgekommen ist. Der Um-
fang der Sorgfaltspflicht kann von einer blossen vertraglichen Verpflichtung des Subunter-
nehmers auf Einhaltung der minimalen Lohn- und Arbeitsbedingungen bis hin zum Nach-
weis der inhaltlichen Prifung der Arbeitsbedingungen mittels Lohnabrechnungen usw. rei-
chen.

Solidaritat oder Subsidiaritat: Die Haftung kann als Solidarhaftung im Sinne von Art. 144
OR ("Der Glaubiger kann nach seiner Wahl von allen Solidarschuldnern je nur einen Tell
oder das Ganze fordern.") ausgestaltet werden oder &hnlich einer "Schadlosbirgschaft"
gemass Art. 495 Abs. 3 OR, d.h. der Biirge haftet nur fir den dem Glaubiger entstehenden
definitiven Ausfall, wenn der Hauptschuldner nicht belangt werden kann oder zahlungsun-
fahig ist.
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- sachlicher Geltungsbereich: Die Haftung kann sich auf grenziiberschreitende Dienstleis-
tungserbringungen (Arbeitgeber mit Sitz im Ausland) beziehen oder auch inlandische Auf-
tragsverhaltnisse erfassen. In diesem Zusammenhang stellt sich im Rahmen unserer Ver-
fahrenspflicht aus dem Personenfreiziigigkeitsabkommen die Frage nach einer allfalligen
Diskriminierung von auslandischen Dienstleistern, wenn sich die Haftung nur auf Arbeit-
nehmerentsendungen aus dem Ausland beschrankt (vgl. Kapitel 6).

4.1 Mdogliche Varianten einer Subunternehmerhaftung im EntsG

Auf Grundlage der oben erwahnten Aspekte werden nachfolgend vier Varianten vorgeschla-
gen, welche hinsichtlich der Strenge der Haftung abgestuft sind. Die entsprechenden Geset-
zesentwirfe finden sich im Anhang. Das EntsG wurde fir Dienstleistungserbringer aus dem
Ausland eingefuhrt. Ausgehend vom bestehenden Gesetzestext (Art. 5 EnstG) sehen die un-
ter dieser Ziffer vorgestellten Varianten lediglich die Erfassung von auslandischen Dienstleis-
tungserbringern vor. Eine Subunternehmerhaftung kénnte aber auch Schweizer Unterneh-
mer miteinbeziehen (vgl. Kapitel 6).

Minimalvariante

Die mildeste Form sieht nur eine direkte Haftung zwischen dem Erstunternehmer und sei-
nem Subunternehmer vor. Der Erstunternehmer kann sich von der Haftung befreien, indem
er den Subunternehmer mittels schriftichem Vertrag zur Einhaltung der minimalen Lohn- und
Arbeitsbedingungen verpflichtet. Es handelt sich um eine solidarische Haftung, die nur bei
Auftréagen an auslandische Subunternehmer anwendbar sein soll. Der Umfang der Haftung
ist auf die Lohn- und Arbeitsbedingungen beschrankt. Sie ist auf alle Dienstleistungen an-
wendbar. Zuséatzlich kann der Erstunternehmer fur seine Pflichtverletzungen mit den im
EntsG vorgesehenen Verwaltungsbussen belangt werden. Diese Variante entspricht weitge-
hend der heutigen Regelung in Artikel 5 EntsG, mit dem Zusatz der Schriftlichkeit und der
Nachweispflicht der Vereinbarung am Einsatzort.

Mittelvariante |

Mittlere Varianten sind in zahlreichen Kombinationen denkbar. Die hier vorgeschlagene Form
sieht eine direkte Haftung vor, jedoch nur als Verschuldenshaftung. Dies bedeutet, dass sich
der Erstunternehmer bei Erfullen seiner Sorgfaltspflicht von der Haftung befreien kann. Die
Sorgfaltspflicht beinhaltet, dass sich der Erstunternehmer bei der Vergabe des Auftrages von
seinem Subunternehmer die Einhaltung der Lohn- und Arbeitsbedingungen anhand von Do-
kumenten und Belegen glaubhaft darlegen lassen muss. Zur Begrenzung des Haftungsrisi-
kos handelt es sich nur um eine subsidiare Haftung, d.h. der Erstunternehmer haftet nur fr
die Forderungen der Arbeitnenmenden, wenn der Subunternehmer zuvor erfolglos belangt
wurde oder nicht belangt werden kann. Die Haftung besteht nur fir auslandische Subunter-
nehmer und beschrankt sich auf das Bauhaupt- und Baunebengewerbe.. Der Erstunterneh-
mer kann zudem mit den Verwaltungssanktionen nach Artikel 9 EntsG belangt werden.

Mittelvariante Il

Als weitere Mittelvariante wird eine Kettenhaftung vorgeschlagen, kombiniert mit einer Ver-
schuldenshaftung und mit Befreiungsmaoglichkeit bei Erflillen der Sorgfaltspflicht gemass Mit-
telvariante |. Die Kettenhaftung bewirkt, dass der Erstunternehmer fir samtliche Subunter-
nehmer haftet, jedoch wie bei Mittelvariante | subsididr zum fehlbaren Subunternehmer. Im
Gegensatz zur Mittelvariante | umfasst die Haftung nicht nur die Lohn- und Arbeitsbedingun-
gen, sondern auch die Konventionalstrafen geméss Art. 2 Abs. 2%**" EntsG. Die Haftung be-
steht nur fur auslandische Subunternehmer und beschrénkt sich auf das Bauhaupt- und
Baunebengewerbe.
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Maximalvariante

Die strengste Form stellt eine Kettenhaftung fur jeden beteiligten Subunternehmer dar, ver-
bunden mit einer Kausalhaftung, d.h. keine Befreiungsmdglichkeit durch den Nachweis der
Sorgfaltspflicht. Bei dieser Variante haftet der Erstunternehmer solidarisch, d.h. neben dem
Arbeitgeber und nicht subsidiar zu diesem. Sie ist auf Auftrdge an auslandische Subunter-
nehmer beschrénkt. Die Haftung umfasst wie Mittelvariante Il die Minimallohne und die Kon-
ventionalstrafen, ist hingegen auf alle Branchen anwendbar.

4.2 Erlauterungen zu den einzelnen Varianten

Alle Varianten sehen eine Haftung vor, die lediglich bei Auftrdgen an auslandische Subun-
ternehmer anwendbar ware. Die Beschrankung der Haftung fiir Forderungen gegen auslan-
dische Entsendebetriebe kénnte von der EU als diskriminierend gegenuber inlandischen Be-
trieben beurteilt werden. Allerdings kann die Massnahme auch als verhaltnisméassiges In-
strument zur Durchsetzung der inlandischen Lohnvorschriften bezeichnet werden. Diese
konnen heute gegenuber inlandischen Unternehmungen einfach durchgesetzt werden, nicht
hingegen gegenuber auslandischen. Die heutige Situation konnte somit die Auftragsvergabe
ins Ausland begtinstigen. Gemass den Aussagen der Vollzugsorgane der FlaM, die oftmals
Muhe bekunden, Forderungen gegeniber auslandischen Unternehmen durchzusetzen, ist
deshalb eine Solidarhaftung vor allem bei Auftragen an auslandische Subunternehmer ge-
rechtfertigt.

Bei einer Anwendung der Solidarhaftung auf in- und auslandische Unternehmen kénnte ein
Erstunternehmer, der fir Forderungen gegen einen Schweizer Unterakkordanten einstehen
musste, die Forderungen wieder beim Schweizer Unterakkordanten geltend machen (mit ei-
ner hohen Erfolgswahrscheinlichkeit). Ein zusatzliches Risiko, dass der Erstunternehmer fir
Lohnnachzahlungen oder allenfalls Bussen aufkommen musste, ware somit in der Regel
nicht zu beflrchten. Eine nichtdiskriminierende Anwendung der Solidarhaftung wirde aber
Zu einem unndétigen administrativen Zusatzaufwand fir den Erstunternehmer, der einen Auf-
trag an einen Schweizer Unternehmer weitergeben mdchte, fihren. Ausserdem musste der
Subunternehmer allenfalls administrative Lasten auf sich nehmen, beispielsweise in Form
einer Zertifizierung, die sein korrektes Verhalten bestatigen und eigens dafir eingerichtet
werden missten.

421 Minimalvariante

Die Minimalvariante bewirkt nur eine Haftung zwischen einem Unternehmer und seinem di-
rekten Subunternehmer, da eine vertragliche Verpflichtung zur Einhaltung der Lohne nur
zwischen den direkt beteiligten Parteien getroffen werden kann. Fur weitere Subunternehmer
in vertikaler Richtung ist die Haftung des Unternehmers folglich ausgeschlossen. Der Subun-
ternehmer haftet seinerseits fur Forderungen gegen den von ihm direkt beauftragten Sub-
Subunternehmer. Diese direkte Haftung entspricht der geltenden Fassung von Art. 5 EntsG.
Versdumt es der Erstunternehmer, den Subunternehmer vertraglich zur Einhaltung der Lohn-
und Arbeitsbedingungen zu verpflichten, so kann er mit einer Verwaltungssanktion nach Arti-
kel 9 bestraft werden. Bereits das geltende Recht kennt eine solche Sanktionierungsmag-
lichkeit des Erstunternehmers (Art. 5 Abs. 2 EntsG).

Der Erstunternehmer kann sich mit einem geringen administrativen Aufwand von der Haftung
befreien. Die Erfahrung hat allerdings gezeigt, dass diese Ausgestaltung der Solidarhaftung,
insbesondere in Bezug auf Entsendebetriebe, wenig Einfluss auf die Wahrnehmung der Ver-
antwortung des Erstunternehmers zur Sicherstellung der Einhaltung der Lohn- und Arbeits-
bedingungen hat.

4.2.2 Mittelvariante |

Die mildere Form der Mittelvariante beinhaltet eine Sorgfaltspflicht des Erstunternehmers,
verbunden mit einer Befreiungsmaoglichkeit. Damit der Erstunternehmer seine Sorgfaltspflicht
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erflllt, misste er die Lohn- und Arbeitsbedingungen aller eingesetzter Arbeitnehmer des
Subakkordanten auf Konformitat mit den Mindestbestimmungen der Einsatzbranche (vor-
gangig) uberprifen, wobei sich in dieser Variante die Haftung auf den direkten Subunter-
nehmer beschrénkt. Dies ware mit einem administrativen Aufwand verbunden und wirde
somit die Weitervergabe eines Auftrags verteuern. Die Sorgfaltspflicht bezieht sich auf den
Zeitpunkt der Vergabe des Auftrages und stellt somit eine vorgangige Prifung der Einhaltung
der Mindestbedingungen dar. Bei und nach der Ausfiihrung der Arbeiten sind die Kontrollor-
gane zustandig, die Einhaltung der Lohn- und Arbeitsbedingungen zu tberprifen. Diese
Pflicht sollte nicht dem Erstunternehmer aufgebirdet werden. Halt sich der Subunternehmer
im Nachhinein nicht an seine gegeniber dem Erstunternehmer deklarierten Lohn- und Ar-
beitsbedingungen, kann Letzterer nicht haftbar gemacht werden.

Die Haftung geht auf den Subunternehmer Uber, wenn dieser den Auftrag weitervergibt. In
diesem Fall haftet der Subunternehmer fur die Nichteinhaltung der Lohn- und Arbeitsbedin-
gungen durch den Sub-Subunternehmer. Hat der haftende Subunternehmer seinen Sitz im
Ausland, ist die Durchsetzung der Haftung allerdings ungewiss, weil diese entweder vom
Herkunftsstaat anerkannt oder der Subunternehmer im Ausland verklagt werden musste. In-
sofern besteht mit der direkten Haftung die Gefahr der Umgehung durch Zwischenschaltung
eines auslandischen Subunternehmers.

Bei Verletzung der Sorgfaltspflichten kann zudem eine Verwaltungsbusse nach Artikel 9 Ab-
satz 2 EntsG ausgesprochen werden. Auch die Kontrollkosten werden in die Sanktion mit-
einbezogen (Art. 9 Abs. 2 Bst. ¢ EntsG). Diese Bestimmung ist allerdings nicht anwendbar,
wenn die Kontrollkosten dem fehlbaren Arbeitgeber bereits aufgrund eines ave GAV aufer-
legt werden (Art. 7 Abs. 4° EntsG).

Soll die Verletzung der Sorgfaltspflicht mit einer Busse nach Artikel 9 EntsG sanktioniert
werden, stellen sich gewisse verfahrensrechtliche Fragen. Es wird nicht Aufgabe der Kon-
trollorgane des EntsG sein, den Erstunternehmer auf die Erfullung seiner Sorgfaltspflichten
hin zu Uberprifen. Die Kontrollorgane haben zwar die Pflicht, den kantonalen Behérden
Verstosse gegen das EntsG zu melden, der Erstunternehmer ist gegenuber den Kontrollor-
ganen jedoch nicht auskunftspflichtig. Vor dieser Ausgangslage durfte es Aufgabe der kan-
tonalen Behdrden sein, - beispielsweise anlasslich einer Meldung wegen Verstosses gegen
die Minimalbedingungen - vom Erstunternehmer den Nachweis der Sorgfaltspflichten zu ver-
langen. In dieser Hinsicht erweist sich die Minimalvariante (gegeniber der Mittelvariante 1)
effizienter, weil der Nachweis der Sorgfaltspflicht aufgrund einer schriftlichen Vereinbarung
gegenuber den Kontrollorganen am Einsatzort erbracht werden muss.

Der Nachweis der Erfullung der Sorgfaltspflicht obliegt dem Erstunternehmer. Die Beweislast
des Erstunternehmers gilt sowohl im zivilrechtlichen Verfahren zur Geltendmachung der Haf-
tung als auch im verwaltungsrechtlichen Verfahren zur Sanktionierung. Die Verwaltungs-
sanktion kann unabhangig vom Vorliegen eines zivilrechtlichen Urteils ausgesprochen wer-
den. Ist kein zivilrechtliches Verfahren héngig oder abgeschlossen, so muss die Einhaltung
der Sorgfaltspflicht im Rahmen des Verwaltungsverfahrens geprift werden. Die Prifung von
zivilrechtlichen Fragen stellt im Vollzug des EntsG jedoch nichts Neues dar, auch bei Mel-
dungen wegen Verstossen gegen die Lohn- und Arbeitsbedingungen werden diese zivilrecht-
lichen Fragen von den Verwaltungsbehdrden im Verwaltungsverfahren gepruft.

Die Haftung ist auf grenziiberschreitende Dienstleistungen im Bauhaupt- und Baunebenge-
werbe beschréankt. Artikel 5 der Verordnung Uber die in die Schweiz entsandten Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer (EntsV; SR 823.201) definiert die Bereiche des Bauhaupt- und
Baunebengewerbes. Betriebe, welche keine Arbeiten auf Baustellen, an Gebauden oder de-
ren Umgebung ausfiihren, gehdren nicht zum Baunebengewerbe. Diese Abgrenzungsfrage
durfte sich z.B. im Metallgewerbe und im Schreinergewerbe stellen. Der SECO- Kommentar
zu den FlaM enthéalt eine Liste der GAV, welche zum Baunebengewerben zahlen® (siehe

® Kommentar Flankierende Massnahmen zur Personenfreiziigigkeit
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Kommentar zu Art. 5 EntsV). Die Weitervergabe von Auftragen ist im Bauhaupt- und Bau-
nebengewerbe besonders gebrauchlich. Die Vollzugsorgane der FlaM melden vor allem in
diesem Bereich Probleme mit Subakkordanten, welche die Mindestbestimmungen nicht ein-
halten. Die Beschrankung der Solidarhaftung auf das Bauhaupt- und Baunebengewerbe
liesse sich somit dadurch rechtfertigen. Allerdings scheint die Weitervergabe von Auftréagen
auch in anderen Branchen, wie beispielsweise dem Reinigungsgewerbe vermehrt vorzu-
kommen. Diesbezuglich wurden aber weder von der Branche noch von den betroffenen Voll-
zugsorganen keine Missbrduche gemeldet.

4.2.3 Mittelvariante Il

Diese Variante kombiniert eine Kettenhaftung mit Befreiungsmdaglichkeit durch den Nachweis
der Sorgfaltspflicht. Diese Befreiungsmaoglichkeit bei Erfullung der Sorgfaltspflicht in Kombi-
nation mit einer Kettenhaftung bedingt, dass der Erstunternehmer tber jegliche Weiterverga-
be eines Auftrags durch einen Subakkordanten informiert werden muss. Gleichzeitig bedeu-
tet dies auch, dass der Erstunternehmer die Lohn- und Arbeitsbedingungen bei jeder zusétz-
lichen Weitervergabe erneut tGberprifen muss, um seiner Sorgfaltspflicht nachzukommen.
Dies wéare im Vergleich zur Mittelvariante | mit einem zuséatzlichen administrativen Aufwand
verbunden und kdnnte dazu fihren, dass der Erstunternehmer eine Weitervergabe durch
den Subakkordanten vertraglich ausschliesst. Grossere Unternehmen (inkl. des Erstunter-
nehmers) kdnnten ihre Fertigungstiefe vergréssern, damit sie weniger Auftrage weiterverge-
ben missen, was sich auf die Auftragslage von kleineren und mittleren Unternehmen und
auf die Produktivitat der Branche auswirken kénnte.

Es ist jedoch davon auszugehen, dass innerhalb einer Vergabekette oftmals erst der letzte
Subunternehmer die Arbeiten tatsachlich ausfuhrt und Arbeitnehmer entsendet. Vor diesem
Hintergrund durfte die Erfillung der Sorgfaltspflicht gegeniiber der gesamten Auftragskette
zwar komplizierter und anspruchsvoller sein, misste jedoch nicht zwingend einen hdheren
administrativen Aufwand verursachen. Zur Sorgfaltspflicht gehort unter Umstanden auch, die
Anstellungsverhaltnisse im Herkunftsland zu tGberprufen, denn andernfalls besteht die Ge-
fahr, dass die Solidarhaftung durch die Beschéftigung von Scheinselbstdndigen umgangen
wird. Die Kettenhaftung wird etwas relativiert, indem der Arbeitnehmende zuerst seinen Ar-
beitgeber ohne Erfolg belangt haben muss, bevor er den Ersatz seines Schadens beim Er-
stunternehmer einfordern kann. Gemass Artikel 115 Absatz 3 des Bundesgesetzes Uber das
internationale Privatrecht (IPRG; SR 291) steht dem entsandten Arbeitnehmenden fir seine
Lohnforderung im Zusammenhang mit der Entsendung ein Gerichtsstand in der Schweiz zur
Verfligung. Rein rechtlich gesehen ist es also mdglich, die Lohnanspriiche gegen den aus-
landischen Arbeitgeber vor einem Schweizer Gericht geltend zu machen.

Die Kettenhaftung dirfte wohl im Gegensatz zur direkten Haftung (Erstunternehmer haftet
lediglich fir den direkten Vertragspartner) zu hoheren administrativen Kosten fiihren. Die
Umgehung der Haftung durch Zwischenschaltung eines (auslandischen) Unternehmens
kann bei einer Kettenhaftung jedoch ausgeschlossen werden. Mit der Einflihrung einer Ket-
tenhaftung kdnnte das Ziel, dass der Erstunternehmer seine Verantwortung bei der Unterauf-
tragsvergabe nachkommt und sich fiir die Einhaltung der Lohn- und Arbeitsbedingungen
beim Subakkordanten einsetzt, also besser erreicht werden.

Der Erstunternehmer haftet zuséatzlich fir die Anspriiche der PK auf Zahlung von Konventio-
nalstrafen. Die Haftung fir Konventionalstrafen ist ebenfalls subsidiar, d.h. wenn die Vollzug-
sorgane den Subunternehmer nicht belangen kénnen oder erfolglos belangt haben. Zudem
haftet er nur, wenn und soweit die Konventionalstrafe nicht durch eine vom Subunternehmer
hinterlegte Kaution sichergestellt ist. Die Haftung Dritter fir Konventionalstrafen ist allerdings
im Privatrecht uniblich, weil die Hohe der Konventionalstrafe sich nicht nach seinem Ver-
schulden, sondern nach dem Verschulden des Subunternehmers bemisst. Als Alternative zur
Haftung fur die Konventionalstrafe ist denkbar, analog der Mittelvariante | eine Verwaltungs-
sanktion gemass Artikel 9 EnstG fur die mangelnde Sorgfaltspflicht des Erstunternehmers
vorzusehen.
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Die Hohe der Konventionalstrafe wird in der Regel vom Umfang der Lohnunterbietungen und
von allfalligen zusatzlichen Verletzungen des GAV abhéngig gemacht. Verschiedene ave
GAV sehen Konventionalstrafen bis zur Hohe der vorenthaltenen Leistungen (L&hne) vor.’
Der Einbezug der Konventionalstrafen in die Haftung wiirde dazu fuhren, dass der Erstunter-
nehmer einerseits fur die Konventionalstrafe haftet und andererseits die betroffenen Arbeit-
nehmer die vorenthaltene Lohnsumme beim Erstunternehmer einklagen kénnten. Dies wur-
de im Extremfall bedeuten, dass der Erstunternehmer fir Forderungen haften musste, die
das Doppelte der durch den Subunternehmer vorenthaltenen Lohnsumme (Lohnnachzah-
lung und Konventionalstrafe) tbersteigen kdnnen. Weil dadurch die zu erwartenden Risiken
steigen, wirden sich damit auch Kosten zur Absicherung der Haftung erhéhen.

4.2.4 Maximalvariante

Die Haftung umfasst wie Mittelvariante Il neben den Lohn- und Arbeitsbedingungen aus ave
GAV, NAV und anderen Bundesgesetzen auch die Konventionalstrafen bei Verstéssen ge-
gen Bestimmungen aus ave GAV.

Mit einer solidarischen Kettenhaftung fur alle Dienstleistungen wird ein erhebliches wirt-
schaftliches Risiko auf den Erstunternehmer tUberwalzt. Bei einer Kettenhaftung verbunden
mit einer Kausalhaftung hatte der Erstunternehmer die gréssten Anreize, sicherzustellen,
dass sich die Subunternehmer an alle Mindestbedingungen halten. Die Uberpriifung der
Lohn- und Arbeitsbedingungen bei allen Subunternehmern wére aber mit einem zusatzlichen
administrativen Aufwand verbunden und wirde ausserdem zukiinftige Forderungen gleich-
wohl nicht ausschliessen. Eine solche Ausgestaltung der Solidarhaftung wirde im Vergleich
zu den anderen Varianten wohl die Weitervergabe von Auftrdgen an Subakkordanten am
meisten einschranken.

Die Einfuhrung der Solidarhaftung in allen Branchen wirde die administrativen Kosten fur
Firmen erhohen, die in Bereichen tétig sind, in denen die Einhaltung der Lohn- und Arbeits-
bedingungen keineswegs problematisch ist und ware somit wenig verhaltnismassig.

5 Volkswirtschaftliche Auswirkungen

5.1 Allgemeines

Mit der Einflhrung der Personenfreizligigkeit wurde es mdglich, Auftrage bis zu 90 Tagen
pro Kalenderjahr an auslandische Subakkordanten zu vergeben. Ausléndische Dienstleis-
tungserbringer missen aber die in der Schweiz Ublichen Lohn- und Arbeitsbedingungen ein-
halten. Erflllen sie diese Bedingungen nicht, profitieren sie von einem Konkurrenzvorteil, wie
er bei der Einfihrung der Personenfreizugigkeit nicht gewollt war.

Eine Solidar- oder Subunternehmerhaftung sollte verhindern, dass ungerechtfertigte Kosten-
vorteile entstehen. Halt sich ein Subunternehmer nicht an die verbindlichen Lohn- und Ar-
beitsbedingungen, kann eine Solidarhaftung dazu beitragen, dass ungerechtfertigte Kosten-
vorteile internalisiert werden. Gelingt diese "Internalisierung” nicht, weil beispielsweise ohne-
hin nicht zu erwarten ist, dass ein Arbeitnehmer seinen Lohn einklagt und deshalb auch die
Kosten fiur eine Absicherung der Risiken (die der Erstunternehmer wegen einer Solidarhaf-
tung tragt) nicht hoch genug sind, bleibt der Vorteil der auslandischen Unternehmungen be-
stehen. Sind die Absicherungskosten hingegen hoch, werden Erstunternehmer versuchen,
mit ihnen vertrauten Unternehmungen zusammenzuarbeiten, welche die Arbeitsbedingungen
einhalten. Auftraggeber und Subakkordanten wiirden enger zusammenarbeiten, wie das in
Branchen mit hohen Qualitatsanforderungen an die Arbeit Ublich ist.

" Der ave GAV fiir das Maler- und Gipsergewerbe sieht aber beispielsweise explizit auch hthere Konventional-
strafen vor.

2012-06-05/103 \ CO0.2101.104.5.3223022

11/18



Bericht Subunternehmerhaftung

Generell I&sst sich sagen, dass die Bilanz fur die Solidarhaftung dann am besten ausfallt,
wenn diese gezielt fur Problemfélle ausgestaltet wird, denn eine Solidarhaftung kann je nach
Ausgestaltung einen starken Eingriff in die Geschaftstatigkeit darstellen. Je gezielter die Aus-
richtung auf Problemfélle desto besser fallt das Kosten - Ertragsverhaltnis aus. Es ist zu be-
tonen, dass die Einfihrung einer Solidarhaftung zu Veranderungen in der Arbeitsteilung zwi-
schen den Unternehmen flihren kann, die je nach Ausgestaltung der Haftung unterschiedlich
sein kénnen. Wird die Solidarhaftung bzw. die Subunternehmerhaftung auf auslandische Un-
ternehmen beschrénkt, ist davon auszugehen, dass diese den grenziberschreitenden
Dienstleistungshandel im Vergleich zur heutigen Regelung einschrankt, was unter anderem
zu Kritik seitens der EU und der Nachbarstaaten fuhren wirde. Andererseits kann die Tatsa-
che, dass die Lohnvorschriften heute durch ausléndische Unternehmungen zu einfach um-
gangen werden kénnen, als Bevorzugung der auslandischen Dienstleistungsanbieter be-
zeichnet werden.

5.2 Nutzen-Kosten Analyse

52.1 Nutzen

Eine Solidarhaftung ist dann als erfolgreich einzustufen, wenn sie einerseits dazu fuhrt, dass
der Erstunternehmer seiner Verantwortung bei der Unterauftragsvergabe nachkommt und
sich fur die Einhaltung der Lohn- und Arbeitsbedingungen beim Subakkordanten einsetzt.
Dies sollte dazu fuhren, dass die Lohn- und Arbeitsbedingungen generell besser eingehalten
werden. Der Anreiz Léhne zu unterbieten bzw. einen Auftrag zu einem Preis zu vergeben,
der die Einhaltung der Mindestbestimmungen nicht zulasst, sollte somit abnehmen.

Die Uberpriifung der Lohn- und Arbeitsbedingungen durch die Vollzugsorgane der FlaM
konnte allenfalls mittels einer Solidarhaftung (abhéngig von der Ausgestaltung) erleichtert
werden, indem auch der Erstunternehmer einen gewissen Druck auf den zu kontrollierenden
Subunternehmer ausubt, seiner Auskunftspflicht gegenuber den Vollzugsorganen nachzu-
kommen. Je nach Ausgestaltung der Haftung kdnnte der Erstunternehmer auch verpflichtet
werden, beispielsweise Lohnabrechnungen der zu kontrollierenden Personen einzureichen.
Insbesondere fir PK, die fur den Vollzug der FlaM in Branchen mit ave GAV zustandig sind,
koénnten Forderungen (bei Nichteinhaltung der Bestimmungen aus ave GAV) mit einem ge-
ringeren administrativen Aufwand durchgesetzt werden.

Die Einfihrung einer Solidar- bzw. Subunternehmerhaftung sollte dazu flhren, dass die
Lohn- und Arbeitsbedingungen bei allen Arbeithehmenden eingehalten werden und eine
Konkurrenz durch Unternehmen, welche sich nicht an die geltenden Mindestbestimmungen
halten, abnimmt (Verminderung von unlauterem Wettbewerb).

5.2.2 Kosten

Eine Solidarhaftung ist aber auch mit Kosten verbunden und kénnte dadurch einen Einfluss
auf die Arbeitsteilung der Branche haben. Kosten fir eine Auftragsvergabe an einen Subun-
ternehmer entstehen, wenn der Erstunternehmer fiir Forderungen Dritter gegeniiber dem
Subunternehmer haften muss und er sich nicht rein vertraglich von dieser Haftung entbinden
kann (wie es in der Minimalvariante vorgesehen ist). Haftet der Erstunternehmer nicht nur fur
seinen direkten Subakkordanten, entstehen fiir ihn zusatzliche Kosten.

Abhangig von der Ausgestaltung der Solidarhaftung (beispielsweise bei einer Haftung, wie
sie in Mittelvariante Il oder der Maximalvariante vorgesehen ist) muss sich der Erstunter-
nehmer Uber alle Auftragsvergaben informieren, insbesondere dariiber, welche Subunter-
nehmer innerhalb der Auftragskette tatig sind und zu welchen Arbeitsbedingungen diese ihre
Arbeitnehmer einstellen. Zur Sorgfaltspflicht gehort unter Umstanden auch die Uberpriifung
der Anstellungsverhaltnisse im Herkunftsland bei Entsendebetrieben. Diese Uberprifungen
innerhalb der Unternehmerkette wiirde somit zu administrativen Kosten bei Erstunternehmer
wie auch bei Subakkordanten fihren. Der Erstunternehmer muss seinerseits die Unterlagen
prufen und sicherstellen, dass die Anstellungsbedingungen des Subakkordanten den gelten-
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den Mindeststandards entsprechen. Dazu muss er sich tber die geltenden Mindeststandards
der Einsatzbranche des Subakkordanten informieren (beispielsweise ob ein ave GAV exis-
tiert und ob die Arbeitsbedingungen beim Subakkordanten den verbindlichen Bestimmungen
das ave GAV entsprechen).

Der Auftragnehmer muss je nach Ausgestaltung der Haftung (Mittelvariante I, Mittelvariante
[l und Maximalvariante) dem Erstunternehmer alle relevanten Unterlagen zur Verfligung stel-
len und ihm glaubwiirdig versichern, dass er sich an die geltenden Mindeststandards halten
wird. Der Auftragnehmer musste also administrative Lasten auf sich nehmen, beispielsweise
in Form einer Zertifizierung oder durch Hinterlegen einer Sicherheitsleistung (Kaution). Ein
solcher administrativer Aufwand hat oft Fixkostencharakter und kénnte einerseits dazu fih-
ren, dass sich kleinere Unternehmen nicht mehr um solche Auftrage bemiihen, weil sie diese
Fixkosten scheuen. Aufgrund des Fixkostencharakters des administrativen Aufwands, konnte
sich die Solidarhaftung zu Ungunsten der kleinen (in- und auslandischen) Unternehmen
auswirken.

Um den administrativen Aufwand der Uberprifung der Lohn- und Arbeitsbedingungen zu
umgehen, kénnte der Erstunternehmer andererseits von einer Weitervergabe des Auftrags
absehen und diesen (allenfalls aus Kapazitatsgrinden, verzégert) selber auszufiihren oder
Auftréage bevorzugt an Selbstandigerwerbende weitergeben, weil Selbstandigerwerbende
keinen verbindlichen Mindestlohn ausbezahlen missen. Durch eine Solidarhaftung kénnte
somit insbesondere im Baugewerbe die Arbeitsteilung veréandert werden. Es gibt Bauunter-
nehmen (Generalunternehmen), die schwergewichtig die Verantwortung und die Organisati-
on eines Projekts Ubernehmen, aber kaum eigene Arbeitskrafte fir den Bau verwenden. Eine
nicht effizient ausgestaltete Solidarhaftung kénnte unter Umstéanden dazu fiihren, dass sol-
che Unternehmen vermehrt ihre eigenen Arbeitskrafte einsetzen (bzw. eigene Arbeitskrafte
einstellen) und dadurch ihre Fertigungstiefe vergréssern. Dies kdnnte unter Umstanden die
Produktivitat verringern. Ein solches Ausweichverhalten ist jedoch erst zu erwarten, wenn die
Kosten eine gewisse Schwelle tibersteigen.

i.  Folgen bei Nichteinhaltung der verbindlichen Lohn- und Arbeitsbedingungen

Werden die Bestimmungen eines ave GAV durch ein Unternehmen verletzt, so sehen die
ave GAV im Allgemeinen Konventionalstrafen und die Auferlegung der Kontrollkosten vor.
Ausserdem koénnten die betroffenen Arbeithehmer die vorenthaltene Lohnsumme einklagen.
In einem Extremfall kénnten somit die Kosten das Doppelte (Konventionalstrafe plus
Lohnnachzahlung) der vorenthaltenen Leistungen Ubersteigen.

Das finanzielle Risiko, das der Erstunternehmer im Falle eines Verstosses gegen einen ave
GAV des Subunternehmers tragt, hangt stark von der Ausgestaltung der Solidarhaftung ab.
Mussen die Arbeitnehmer zuerst versuchen, ihre Unternehmung fir die fehlenden Lohnzah-
lungen wahrend ihres Arbeitseinsatzes in der Schweiz einzuklagen, bevor sie die Lohndiffe-
renz vom Erstunternehmer in der Schweiz einverlangen, dirfte das Risiko eines Prozesses
gering sein.

Handelt es sich beim betroffenen Subunternehmer um einen Entsendebetrieb, so kénnen die
kantonalen Behdrden zusatzlich zu den Konventionalstrafen der Vollzugsbehdrden des ave
GAV Administrativbussen in der Hohe von bis zu CHF 5'000.- (bei geringfligigen Verstossen
gegen Art. 2 EntsG und bei Verstéssen gegen Art. 3 und 6 EntsG) verhédngen. Verletzt ein
Entsendebetrieb seine Auskunftspflicht oder verhindert er die Kontrolle, so kénnen die kan-
tonalen Strafgerichte ausserdem Bussen von bis zu CHF 40'000.- verhangen (strafrechtliche
Sanktionen).

Im Rahmen der jahrlichen Berichterstattung des SECO Uuber die Umsetzung der FlaM haben
die PK Konventionalstrafen, die Entsendebetrieben auferlegt wurden, in der Hohe von

durchschnittlich CHF 1'129.- und Kontrollkosten von durchschnittlich CH 582.- gemeldet. Die
kantonalen Behdrden haben zusatzlich im Jahr 2011 Bussen gegeniber Entsendebetrieben,
die gegen die Mindestléhne aus ave GAV verstossen haben, von durchschnittlich CHF 920.-
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sowie Kontroll- und Verwaltungskosten von durchschnittlich 530.- pro Entsendebetrieb aus-
gesprochen.

ii.  Allfallige Moglichkeiten zur Absicherung der Risiken bei einer Untervergabe durch
den Erstunternehmer

Um sich gegenuber solchen Kosten abzusichern, werden Erstunternehmer gewisse Sicher-
heiten von den Subakkordanten verlangen (beispielsweise die Hinterlegen einer Kaution).
Das Bundesgesetz Uber die Allgemeinverbindlicherklarung von Gesamtarbeitsvertrdgen
(AVEG; SR 221.215.311) sieht bereits die Moglichkeit vor, dass Firmen in einer betroffenen
Branche eine Kaution hinterlegen missen, die fir die Begleichung von Forderungen von PK
(Kontrollkosten und Konventionalstrafen aus ave GAV) verwendet werden kann.

Als eine weitere Mdéglichkeit kdnnte sich der Erstunternehmer Gber eine Versicherung gegen
diese Risiken absichern. Wenn die Weitervergabe eines Auftrags an einen Subakkordanten
einen Abschluss einer Versicherung bedingt, wird durch die Solidarhaftung der Produktions-
preis verteuert, was sich auch auf den Preis fiur den Kunden niederschlagen wird. Weil die
Hohe der Pramien von der Schadenwahrscheinlichkeit abhangt, kann diese auch als Interna-
lisierung der durch die Nichteinhaltung der orts- und branchentblichen Léhne eingesparten
Lohnkosten betrachtet werden. Dartber hinaus mussen jedoch auch die Verwaltungskosten
der Versicherung abgegolten werden, dieser Teil der Pramie kann als eigentliche Verteue-
rung der Produktion betrachtet werden. Allerdings féllt dieser nur an, wenn die Auftradge an
eine Firma vergeben wird, welcher das Risiko nicht tGiberbirdet werden kann.

Eine weitere Mdglichkeit, die Risiken flr den Erstunternehmer zu minimieren, besteht darin,
dass der Erstunternehmer mit verschiedenen Firmen ein Vertrauensverhéltnis aufbaut und
nur noch an solche Firmen Auftrage vergibt. Ein solches Verhalten kdnnte positive Aspekte
auf die Arbeitsbedingungen und die Qualitat der Leistungserbringungen haben, wirde es
aber wohl neuen Unternehmen erschweren, in den Markt einzutreten. Dies kdnnte durch die
Etablierung eines Zertifizierungssystems umgangen werden, wobei eine Zertifizierung einen
Fixkostencharakter hat, was den Markteintritt fir kleine Firmen ebenfalls erschwert.

Aus den oben erwahnten Uberlegungen kann somit geschlossen werden, dass die Einfiih-
rung einer Solidarhaftung zu einem administrativen Mehraufwand, zu einer Reduktion der
Handelsbeziehungen mit dem (européischen) Ausland und damit méglicherweise zu einem
Effizienzverlust fihren wird, der sich auch in hoheren Kosten fir den Auftraggeber nieder-
schlagen konnte.

6 Rechtliche Aspekte / Frage der Diskriminierung

Ausgehend vom bestehenden EntsG sehen die im vorliegenden Bericht vorgestellten Varian-
ten lediglich eine Erfassung der auslandischen Dienstleistungserbringer vor. Dies konnte als
Diskriminierung von auslandischen Subunternehmern kritisiert werden. Alle Varianten kénn-
ten allerdings so ausgestaltet werden, dass sie auch Schweizer Unternehmer miteinbeziehen
wirden. Sollen Schweizer Unternehmer ebenfalls in die Solidar- bzw. Subunternehmerhatf-
tung miteinbezogen werden, misste allerdings der personliche Geltungsbereich des EntsG
(welches Fragen in Zusammenhang mit auslandischen Dienstleistungserbringern regelt)
ausgeweitet werden oder die Haftung in einem anderen Gesetz eingefihrt werden.

Die Frage der Diskriminierung ist auch in der EU selbst noch nicht geklart und hat in jiungster
Zeit an Aktualitadt gewonnen. Im Hinblick auf eine verstéarkte Durchsetzung der Entsendericht-
linie der EU (Richtlinie 96/71/EG uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der
Erbringung von Dienstleistungen), hat die Europadische Kommission eine Studie® zum The-
ma ,Schutz der Rechte von Arbeithehmern bei Untervergabeverfahren in der Européischen
Union“ in Auftrag gegeben. Die Studie zeigt die Heterogenitét der nationalen Regelungen in-

® Studie zum Schutz der Rechte von Arbeitnehmern bei Untervergabeverfahren in der Europaischen Union, Uni-
versitat Gent (noch nicht publiziert).
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nerhalb der Union und die verschiedenen Formen der Solidarhaftung auf, die sich haupt-
séachlich in ihrer Natur, ihren Zielen, dem Geltungsbereich und den Befreiungsmoglichkeiten
unterscheiden.

Sieben EU-Mitgliedsstaaten® und Norwegen kennen ein mehr oder weniger ausgearbeitetes,
allgemeines System einer Solidarhaftung fur bestimmte Aspekte wie Lohne und Lohnneben-
kosten. In einigen Staaten ist die Solidarhaftung auf wenige Branchen (Baugewerbe, Perso-
nalverleih) beschrankt und an das 6ffentliche Beschaffungsrecht gebunden. Die Haftung be-
schrankt sich teilweise nur auf den direkten Unterakkordanten oder umfasst mehrere oder
alle Subakkordanten einer Vergabe. Es existieren auch Befreiungsmaoglichkeiten oder Még-
lichkeiten zur Verringerung der Haftung. Die bestehenden Systeme der Solidarhaftung wur-
den vorwiegend im nationalen Kontext entwickelt und beziehen sich auf inlandische und aus-
landische Unterauftragsnehmer.

In der Studie wird auch die Effizienz der Subunternehmerhaftung insbesondere im grenz-
uberschreitenden Kontext bezweifelt, weil die Durchsetzung schwierig ist. Allerdings existie-
ren laut Studie keine verlasslichen Indikatoren, die eine klare Antwort auf diese Frage, vor
allem auch in einem grenziberschreitenden Kontext, erlauben wirden.

Die Studie erdrtert zudem die Argumente, die fir oder gegen die Einfliihrung einer Solidarhaf-
tung sprechen. Dagegen sprechen hauptséchlich die zusatzlichen administrativen und finan-
ziellen Aufwendungen, insbesondere fir die KMU, und die damit verbundenen langeren Ver-
fahren fUr die Auftragsvergabe. Fir eine Solidarhaftung spricht hingegen die Verminderung
von unlauterem Wettbewerb. Laut Studie ware eine Kettenhaftung effizienter als eine direkte
Haftung, gibt allerdings auch zu bedenken, dass die Erfillung der Sorgfaltspflicht dadurch
erschwert wird und eine Kettenhaftung ohne Massnahmen zur verbesserten Durchsetzung
der Arbeitnehmerforderungen unverhéaltnismassig sein konnte. Die Studie betont, dass eine
Solidarhaftung auch kinftig begleitende Massnahmen zum Arbeithehmerschutz nicht erset-
zen kann.

Der Entwurf der Durchsetzungsrichtlinie wurde am 21. Marz 2012 von der Kommission ver-
abschiedet. Er enthéalt in Artikel 12 einen Vorschlag fur eine gesamtschuldnerische Haftung
des Unternehmers im Baugewerbe. Der Unternehmer haftet fur die Einhaltung der Mindest-
I6hne durch seinen direkten Subunternehmer. Er kann sich von der Haftung befreien, wenn
er nachweist, dass er seiner Sorgfaltspflicht nachgekommen ist. Noch nicht geklart im Ent-
wurf ist die Frage der Diskriminierung, da die EU ihren Mitgliedstaaten nicht vorschreiben
kann, im innerstaatlichen Verhéltnis eine gesamtschuldnerische Regelung einzufihren. Weil
der Entwurf der Kommission im Gegensatz zu den bestehenden Regelungen zur Solidarhaf-
tung einzelner Mitgliedsstaaten der EU lediglich eine Solidarhaftung bei grenziiberschreiten-
den Dienstleistungserbringungen vorsieht, ist Kritik am Entwurf aufgekommen.

Artikel 2 des FZA sieht ein Verbot der Diskriminierung auf Grund der Nationalitat vor. Eine
scharfere Haftungsregelung im EntsG als der heutige Artikel 5, welche nur fur auslandische
Subunternehmer zum Tragen kommt, wirft somit die Frage der Konformitat mit dem FZA auf.
Beschréankt sich die Haftung des Erstunternehmers auf Subunternehmer mit Sitz im Ausland,
so konnten schweizerische Erstunternehmer zurtickhaltend auf die Auftragsvergabe an aus-
landische Unternehmer reagieren, wodurch diesen der Zugang zum schweizerischen Markt
erschwert wirde.

Der Gerichtshof der EU konnte sich aber noch nicht zu einem Fall &ussern, bei dem eine So-
lidar- bzw. Subunternehmerhaftung nur fiir grenziiberschreitende Dienstleistungserbringun-
gen vorgesehen war. Falls in der EU eine Subunternehmerhaftung, die nur grenziberschrei-
tend gilt, als diskriminierend erachtet wirde, dann wirde eine solche schweizerische Haftung
auch von der EU als FZA-widrig erkannt.

° AT, DE, ES, FI, FR, IT, NL.
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7 Varianten einer Solidarhaftung im Bundesgesetz tber
das offentliche Beschaffungswesen

7.1 Handlungsbedarf
Das Beschaffungsrecht des Bundes unterscheidet sich in wesentlichen Punkten vom EntsG:

o Es gilt fur 6ffentliche Beschaffungen sowohl von inlandischen als auch von auslandi-
schen Anbietern.

¢ Beschaffungen von privaten Auftraggebern und solche von Kantonen und Gemeinden
sind dem Bundesgesetz Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (B6B) nicht unter-
stellt.

¢ Nicht nur die minimalen Bestimmungen gemass Art. 2 EntsG, sondern samtliche Ar-
beitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen werden erfasst (insbesondere
auch die orts- und brancheniblichen Lohne)

Das offentliche Beschaffungswesen bewegt sich an der Schnittstelle zwischen 6ffentlichem
und privatem Recht. Es regelt primar die erste Phase, in welcher nach 6ffentlichem Recht ein
Anbieter evaluiert wird. Mit diesem wird in einer zweiten Phase ein privatrechtlicher Vertrag
geschlossen. Eine allfallige Haftungsregelung kommt aber nur in dieser zweiten — privat-
rechtlichen - Phase zum Tragen. Eine gesetzliche Haftungsregelung zwischen Haupt- und
Subunternehmern fande - aus beschaffungsrechtlicher Sicht - mit Vorteil Eingang in das
EntsG oder in das Obligationenrecht. So ware die Haftung automatisch auch auf das Ver-
tragsverhéltnis anwendbar, das im Anschluss an eine 6ffentliche Vergabe abgeschlossen
wird.

Die heute bereits bestehende Regelung in der Beschaffungsverordnung (V6B) enthalt des-
halb gewissermassen eine Anweisung fur die zweite Phase. Die Umsetzung dieser Anwei-
sung erfolgt im abzuschliessenden Vertrag, welcher rein privatrechtlicher Natur ist. Es geht
dabei darum, den Vertragspartner zu verpflichten, die Arbeitsschutzbestimmungen und Ar-
beitsbedingungen einzuhalten. Zur Durchsetzung werden Konventionalstrafen vorgesehen:

Art. 6 V6B Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmungen und der Arbeitsbedingungen

! Die Auftraggeberin legt im Vertrag fest, dass Anbieter oder Anbieterinnen:
a. die Verfahrensgrundsatze nach Artikel 8 Absatz 1 Buchstaben b und c des Gesetzes einhalten missen;
b. Dritte, denen sie Auftrdge weitergeben, vertraglich verpflichten, die Verfahrensgrundsatze nach Artikel 8
Absatz 1 Buchstaben b und c des Gesetzes einzuhalten.
’Die spezialgesetzlichen Vollzugsbehdrden kontrollieren die Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmungen. Die Auf-
traggeberin kann diese Behorden vor dem Zuschlag konsultieren.
3 Die Auftraggeberin kann im Bereich der Arbeitsbedingungen Kontrollen veranlassen. Sie kann die Aufgabe ei-
ner spezialgesetzlichen Aufsichtsbehtrde oder einer anderen geeigneten Instanz Uibertragen, insbesondere pa-
. ritatischen Kontrollorganen, die aufgrund von Gesamtarbeitsvertrdgen gebildet worden sind.

® Zur Durchsetzung der Verfahrensgrundsétze nach Artikel 8 des Gesetzes sieht die Auftraggeberin beim Ver-
tragsabschluss Konventionalstrafen vor.

7.2 Varianten

Variante 1 Kettenverpflichtung im Vertrag

Diese Variante ergénzt die bestehende Regelung von Art. 6 VOB. Es sollen zusatzliche An-
weisungen an die Verwaltung erlassen werden, die sich auf den Vertragsabschluss mit der
Zuschlagsempfangerin in der zweiten Phase beziehen (als Ausfiihrungsbestimmung von Art.
8 B6B). Diese Anweisungen beinhalten eine Weiterliberbindungspflicht der vertraglichen
Verpflichtung, die Verfahrensgrundsatze nach Art. 8 Abs. 1 Bst. b und ¢ B6B einzuhalten
(,Kettenverpflichtung“). Des weitern sollen die Anbietenden in ihren Vertragen mit Dritten
analoge Konventionalstrafen fur die Durchsetzung der Verfahrensgrundséatze vereinbaren.
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Variante 2a Verantwortlichkeit

Der Wortlaut dieser Variante entspricht einer gesetzlichen Bestimmung des Kantons Basel-
land (8 6 Abs. 4 des Gesetzes Uber die 6ffentlichen Beschaffungen).

Variante 2b Verantwortlichkeit

In der Variante 2b wird — wie an anderer Stelle im Beschaffungsrecht des Bundes — der Be-
griff ,Dritte” vorgeschlagen. Die beiden Begriffe ,Subunternehmer* und ,Subakkordant® in der
Variante 2a Uberschneiden sich, sind aber keine Synonyme. In Rechtsprechung, Lehre und
Praxis wird der Subunternehmer oft als ,Subakkordant* oder als ,Unterakkordant* bezeich-
net. Die Bezeichnung ist mehrdeutig, da sie (namentlich im Bauwesen) auch flr gewisse
(temporére) Arbeitnehmer verwendet wird, die im Akkordlohn arbeiten. Der Subunternehmer
ist hingegen gerade kein Arbeitnehmer, der im Einzelarbeitsvertrag (Art. 319 OR) steht (vgl.
Peter Gauch, Werkvertrag, 2011, Randziffer 139). Die Verantwortlichkeit gemass dieser Be-
stimmung bezieht sich auf Dritte im Sinne von Subunternehmern, nicht aber auf (temporare)
Arbeitnehmer.

Variante 3 Verantwortlichkeit, auch fiir alle weiteren Dritten

Diese Kettenverpflichtung erweitert die Verantwortlichkeit nach Variante 2b auf die gesamte
Kette von nachgelagerten Subunternehmern.

Variante 4 Solidarhaftung

Die Anbietenden treten in eine solidarische Haftung fir beigezogene Dritte im Beschaffungs-
verfahren ein. Nicht mitumfasst sind Dritte, welche reine Lieferanten (ohne weitergehende
Auftragserfullungshandlungen) sind.

7.3 Auswirkungen auf das Beschaffungswesen

Die Anbietenden tUbernehmen die Verantwortung fur beigezogene Dritte im Beschaffungsver-
fahren durch eine sorgfaltige Auswahl, Unterweisung und Uberwachung. Sie werden fallwei-
se von der Beschaffungsstelle eingeladen, frihzeitig die beigezogenen Subunternehmer zu
benennen oder zuséatzliche finanzielle Sicherheiten zu leisten, insbesondere bei Variante 4.
Fur die Anbietenden ist dies mit hoheren Kosten verbunden, welche sich wiederum auf den
offerierten Preis niederschlagen durften.

Auf Seite der Verwaltung dirfte die Einfihrung einer Haftung zu einem administrativen
Mehraufwand fuhren.

7.4 Rechtliche Aspekte

Geltungsbereich: Das Beschaffungsrecht des Bundes hat — wie bereits in Kapitel 7.1 er-
wahnt — einen anderen Geltungsbereich als das EntsG:

¢ Das Beschaffungsrecht gilt fiir 6ffentliche Beschaffungen sowohl von in- als auch von
auslandischen Anbietenden. Der (in- oder auslandische) Anbieter wirde dementspre-
chend fir alle seine Subunternehmer, in- und auslandische, haften. Auslandische
Anbieter durfen gegentber inlandischen nicht diskriminiert werden.

e Beschaffungen von privaten Auftraggebern und solche von Kantonen und Gemeinden
sind dem BOB nicht unterstellt und konnten mit einer Haftungsregelung im B6B nicht
erfasst werden.

Umfang der Haftung: Anders als beim EntsG wirde der Hauptunternehmer fiir seine inlan-
dischen Subunternehmer nicht nur fir die minimalen Lohn- und Arbeitsbedingungen gemass
Art. 2 Abs. 1 EntsG haften, sondern dartiber hinaus auch fir die weiteren Arbeitsbedingun-
gen, etwa fir die orts- und branchentiblichen Lohne (vgl. Art. 7 Abs. 1 V6B). Massgebend
sind jeweils die Arbeitsbedingungen und -bestimmungen am Ort der Leistung (Art. 8 Bst. b
B6B). Hauptunternehmer mit inlandischen Subunternehmern kdnnten dadurch benachteiligt
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werden gegenuber solchen mit ausl&ndischen Subunternehmern. Das ubergeordnete WTO-
Ubereinkommen zum Beschaffungsrecht verbietet eine ,Inlanderdiskriminierung” nicht.

Gegenstand des geltenden Beschaffungsrechts: Das Beschaffungsrecht enthalt Anwei-
sungen an die Bundesverwaltung, wie die Anbieterauswahl bis zum Zuschlag abzulaufen
hat. Es ist dem spateren Vertragsabschluss und der Vertragserfullung immer vorgelagert.
Die Einhaltung von Arbeitsschutzbestimmungen, Arbeitsbedingungen und des Gebots von
gleichem Lohn fir Frau und Mann betreffen hingegen primér die spéatere Phase der Ver-
tragserfullung. Aus dieser Perspektive hat im Beschaffungsrecht eine Norm zur Verantwort-
lichkeit flr die Einhaltung dieser Bestimmungen stets Praventivcharakter. Sie soll der Verlet-
zung der Arbeitsbestimmungen bei der Vertragserfillung entgegenwirken.

Bei Verstdssen gegen Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen (Art. 8 Abs. 1
Bst. b und ¢ B6B) kann mit der heutigen Regelung der Zuschlag widerrufen und der Vertrag
aufgeldst werden. Dariuiber hinaus ist das Vertragsverhaltnis und damit das Haftungsverhalt-
nis zwischen dem siegreichen Anbieter (Zuschlagsempfanger) und den von ihm beigezoge-
nen Dritten nicht Gegenstand des geltenden 6ffentlichen Beschaffungsrechts.

8 Weiteres Vorgehen

Die Stellungnahmen der Konsultation werden ausgewertet und anschliessend in den Bericht
zuhanden der WAK-SR einfliessen. Die weitere Auseinandersetzung zur Thematik erfolgt im
Rahmen der parlamentarischen Beratung.

Anhang: Gesetzesentwirfe
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