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Eidgendssisches Departement fir
Wirtschaft, Bildung und Forschung WBF
3003 Bern

Per E-Mail an: info.paam@seco.admin.ch

Zirich, 24. Juli 2020 AS/sm
schwarzenbach@arbeitgeber.ch

Stellungnahme zur Anderung des Entsendegesetzes

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir wurden mit Schreiben vom 22. April 2020 vom Eidgendssisches Departement fur Wirtschaft,
Bildung und Forschung WBF eingeladen, zu eingangs erwéhntem Vernehmlassungsverfahren bis zum
12. August 2020 Stellung zu nehmen. Daflr danken wir Thnen bestens und unterbreiten Ihnen nachfol-
gend gerne unsere Position.

Der Schweizerische Arbeitgeberverband (SAV) ist seit 1908 die Stimme der Arbeitgeber in Wirt-
schaft, Politik und Offentlichkeit. Er vereint als Spitzenverband der Schweizer Wirtschaft rund

90 regionale und branchenspezifische Arbeitgeberorganisationen sowie einige Einzelunternehmen.
Insgesamt vertritt er tber 100’000 Klein-, Mittel- und Grossunternehmen mit rund 2 Millionen Ar-
beitnehmenden aus allen Wirtschaftssektoren. Der SAV setzt sich fir eine starke Wirtschaft und
den Wohlistand der Schweiz ein. Er verflgt dabei Uber anerkanntes Expertenwissen insbesondere
in den Bereichen Arbeitsmarkt, Bildung und Sozialpolitik.

Die Position des Schweizerischen Arbeitgeberverbandes (SAV):

Der SAV lehnt die Anderungen des EntsG und des BGSA mit Nachdruck ab.

e Eine Ausweitung des EntsG auf kantonale Mindestlohnregelungen ist nicht vertret-
bar. Der Bund verfligt Uber die abschliessende Kompetenz, bei wiederholtem Miss-
brauch Mindestléhne zu erlassen.

e Die bewahrte Sozialpartnerschaft darf nicht durch kantonale Mindestléhne gefahrdet
werden.

e Kantonale Mindestldhne fordern kontraproduktiven Lohndruck.

e Allgemeinverbindlich erklarte nationale Gesamtarbeitsvertrage, welche Mindestléhne
enthalten, wiirden gefahrdet.

e Der paritatische Vollzug darf nicht angetastet werden.
e Beim kantonalen Vollzug besteht die Gefahr der Doppelsanktionierung.

e Die bundesgerichtliche Rechtsprechung gibt dem Bund geniigend Mdéglichkeiten, zu
Unrecht erbrachte finanzielle Leistungen zurtickzufordern.
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1. Ausgangslage

Das Entsendegesetz (EntsG) garantiert als flankierende Massnahme zur Personenfreiziigigkeit, dass
Betriebe, welche ihre Arbeitnehmenden in die Schweiz entsenden, die in den Bundesgesetzen, Ver-
ordnungen des Bundesrats, den allgemeinverbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertragen (ave GAV)
und in den Normalarbeitsvertrdgen (NAV) im Sinne von Art. 360a OR garantierten Lohn- und Arbeits-
bedingungen einhalten. Betriebe in Branchen, in denen keine der vorerwahnten Regelungen gelten,
haben die orts-, berufs- und brancheniblichen Lohn- und Arbeitsbedingungen zu beachten. Das Ziel
des EntsG ist somit die Einhaltung dieser arbeitsmarktlichen Bedingungen durch auslandische Dienst-
leistungserbringer.

Die in der Schweiz eingefuhrten kantonalen Mindestlohne verfolgen ein ganz anderes Ziel: Als sozial-
politische Massnahme sollen sie die Armut regional bekampfen. Sie lehnen sich deshalb auch an die
kantonalen Sozialhilfebeitrage an.

Mit dem Vernehmlassungsentwurf sollen die Entsendebetriebe zur Einhaltung der kantonalen Min-
destléhne verpflichtet werden, sofern der persodnliche und sachliche Anwendungsbereich der entspre-
chenden kantonalen Mindestlohngesetze auch die Entsendebetriebe umfasst. Der SAV lehnt diese
Anderung mit Nachdruck ab.

2. Zu den einzelnen Artikeln
e Art. 2 Abs. 1Pis VE-EntsG, Mindestléhne
Ausschliessliche Bundeskompetenzen

Das Bundesgericht hat im BGE 143 | 403 E. 5.2 klar ausgefuhrt, dass kantonale Mindestléhne die in-
stitutionelle Wirtschaftsfreiheit solange nicht verletzen, als sie auf einem relativ tiefen Niveau ange-
setzt sind, d.h. nahe dem Mindesteinkommen liegen, das sich aus dem System der Sozialversicherun-
gen oder der Sozialhilfe ergibt. Der Mindestlohn soll dazu dienen, die Lebenskosten selbsténdig tra-
gen zu kénnen und nicht auf Sozialhilfe angewiesen zu sein. Entscheidend ist somit der sozialpoliti-
sche Charakter einzelner kantonaler Mindestlohngesetze. Der Bundesrat hat mehrmals betont, dass
es nicht in seiner Kompetenz liegt, den Geltungsbereich von kantonalen Mindestldhnen auszuweiten.
Durch die im Entwurf EntsG vorgesehene Ubertragung der Kompetenzen an die Kantone, die ihren
Geltungsbereich selbst festlegen dirfen, wird die Kompetenzteilung zwischen Bund und Kantonen
verletzt — das stossende Ergebnis aber bleibt. Folglich halt der SAV an seiner bisherigen Position
fest, dass das Festlegen von Mindestléhnen, ausserhalb von sozialpolitisch motivierten Loh-
nen, eine ausschliessliche Bundeskompetenz ist und nicht den Kantonen Uberlassen werden
darf.

Kantonale Mindestldhne sind Gift fir die Sozialpartnerschaft

Kantonale Mindestlohnbestimmungen unterwandern und héhlen das Fundament der Sozialpartner-
schaft, d.h. die Festlegung der jeweilig anwendbaren Mindestldhne fiir eine Branche unter Berlicksich-
tigung ihrer spezifischen Gegebenheiten, aus. Sie sind Gift fir eine nationale Sozialpartnerschaft und
geféhrden diese im Keim. Es kann und darf nicht sein, dass sich die Sozialpartner bei Vorliegen eines
ave GAV in Kenntnis der Gegebenheiten in einer Branche auf Mindestléhne einigen und diese dann
durch kantonale Mindestldhne Ubersteuert werden kdnnen.

Kontraproduktiver Lohndruck
Die neue Regelung im EntsG fiihrt dazu, dass bei Entsendungen neu auf die tieferen kantonalen Min-

destléhne und nicht auf die orts-, berufs- und brancheniblichen Léhne abgestellt wird. In Branchen, in
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welchen die Léhne Ublicherweise hoher sind als das Existenzminimum — und dies gilt fiir die Uberwie-
gende Mehrheit — wére die Anwendung der kantonalen Mindestlohne auf Entsandte deshalb kontra-
produktiv. In der Schweiz ansassige Arbeitgeber, welche die orts-, berufs- und brancheniblichen
Léhne respektieren, wirden damit durch Entsendebetriebe, welche sich an tieferen kantonalen Min-
destléhnen orientieren, benachteiligt werden — was es ja gerade mit den flankierenden Massnahmen
zu verhindern gilt. Dieses Vorgehen 6ffnet absurderweise auslandischen Arbeitgebern den Weg,
um far ihre Entsandte weniger Lohn bezahlen zu miissen als das geltende EntsG vorschreibt,
weil der Mindestlohn ublicherweise unter dem orts-, berufs- und branchentblichen Lohn liegt.

Lohndumping

Der SAV sowie seine Mitglieder sind der Ansicht, dass die bestehenden Regelungen des EntsG einen
ausreichenden Schutz vor Lohndumping durch auslandische Dienstleistungserbringer bieten. Die Mit-
berlicksichtigung kantonaler Mindestléhne, welche wie erwéahnt einen sozialpolitischen Zweck
erfullen, gilt es deshalb in jeder Hinsicht abzulehnen.

Wildwuchs von kantonalen Regelungen

Nach dem erlauternden Bericht zur Anderung des EntsG ist es den Kantonen iiberlassen, den person-
lichen und sachlichen Anwendungsbereich der kantonalen Mindestlohngesetze zu definieren. Im Kan-
ton Jura ist das Mindestlohngesetz auf alle Arbeitnehmende auf dem Kantonsgebiet anwendbar. Die
Mindestlohngesetze in den Kantonen Tessin und Neuenburg sind nur auf Arbeitskrafte anwendbar,
die Ublicherweise im Kantonsgebiet arbeiten, d.h. endsandte Arbeitnehmende aus anderen Kantonen
und dem Ausland fallen nicht darunter. Weiter finden sich Ausnahmeregelungen fir gewisse Branchen
und Kategorien von Arbeithehmenden. Ferner enthalten kantonale Gesetze allenfalls Normen tber
den Vorrang weiterer Mindestléhne, wie jene, die in ave GAV oder NAV enthalten sind. Diese uniber-
sichtliche Menge an Vorschriften fuhrt nicht nur zu einer Verunsicherung bezuglich der geltenden Min-
destléhne, sondern ist mit einem unzumutbaren Mehraufwand fiir die betroffenen Unternehmen ver-
bunden bei gleichbleibendem Risiko, doch nicht den korrekten Mindestlohn eruieren zu kénnen.

Mit der vorgeschlagenen Anderung des Art. 2 Abs. 1°s VE-EntsG wiirde einem uneinheitlichen und un-
praktikablen Wildwuchs von kantonalen Bestimmungen Ttur und Tor getffnet, welcher zudem keine
arbeitsmarktliche, sondern eine rein sozialpolitische Zielsetzung hat. Die Entsendung von Arbeitneh-
menden in die Schweiz ist bereits heute ein administrativ sehr aufwandiger Akt.

e Art. 7 Abs. 1bis VE-EntsG, Kantonaler Vollzug
Keine weitergehenden kantonalen Massnahmen

Unter dem geltenden EntsG kontrollieren bereits heute die kantonalen TPK und PK die orts-, berufs-
und branchenublichen Lohn- und Arbeitsbedingungen resp. die in ave GAV oder NAV vorgesehenen
Bedingungen. Der Vollzug der Kontrollen erfolgt somit dezentral durch Kontrollorgane, die tber ver-
tiefte Kenntnisse der Gegebenheiten ihrer Regionen oder Branchen verfligen.

Damit ist im Rahmen der Flankierenden Massnahmen des Bundes gewabhrleistet, dass eine rechtswid-
rige Unterbietung der orts- und brancheniblichen Léhne entdeckt bzw. verhindert wird. Weiterge-
hende kantonale Massnahmen, welche zudem dem gesetzgeberischen Willen widersprechen,
drangen sich nicht auf.
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Gefahr der Doppelsanktionierung

Die erweiterte Delegation des Vollzugs an die Kantone ist vollig unverstéandlich. Nach Art. 7 Abs. 1bis
VE-EntsG wiurde es kiinftig den Kantonen tberlassen werden, wie sie die Einhaltung der Mindestlohn-
bestimmungen kontrollieren und den Vollzug inkl. Sanktionen und Finanzierung festlegen. Auch diese
Bestimmung lasst wieder Spielraum fir den kantonalen Wildwuchs. Nicht in allen Kantonen sind die
ave GAV Branchen vom Geltungsbereich der kantonalen Mindestléhne ausgenommen. Die Gefahr
einer Doppelsanktionierung von Arbeitgebern besteht deshalb durchaus (nicht wie im erlauternden
Bericht dargelegt wird), insbesondere in Kantonen, in denen die ave GAV nicht vom Geltungsbereich
der kantonalen Mindestldhne ausgenommen sind. Die paritdtischen Organe der Branche haben zu-
dem Vollzugsaufgaben im Bereich Entsandte und eine entsprechende Vereinbarung mit dem Bund.
Der paritéatische Vollzug darf nach Ansicht des SAV nicht angetastet werden.

e Art. 7b EntsG und Art. 16a BGSA, Folgen der Nichterfullung oder mangelhafter Erfullung
von Vollzugsaufgaben

Der SAV lehnt die entsprechenden Artikel im EntsG und im Bundesgesetz gegen die Schwarzarbeit
ab. Wir sehen keinerlei Veranlassung hier neue Gesetzesbestimmungen zu schaffen, die nota bene
auch nicht durch die Motion Abate gefordert werden. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung gibt hier
dem Bund gentigend Mdglichkeiten, zu Unrecht erbrachte finanzielle Leistungen zuriickzufordern. Hier
wird versucht durch die Hintertire den Vollzug — gerade auch der paritatischen Organe — vermehrt zu
kontrollieren und zu sanktionieren. Inshesondere der Begriff «<mangelhafte Erfullung» bietet ausufern-
den Interpretationsspielraum. Aus diesem Grund sind die entsprechenden Bestimmungen ersatzlos zu
streichen.

Wir bitten Sie um Beriicksichtigung unserer Eingabe und stehen lhnen fiir allféllige Rickfragen gerne
zur Verfugung.

Freundliche Grisse

SCHWEIZERISCHER ARBEITGEBERVERBAND
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Daniella Lutzelschwab Saija, lic.iur. Andrea Schwarzenbach, MLaw
Mitglied der Geschéftsleitung stv. Ressortleiterin Arbeitsmarkt und Arbeitsrecht
Ressort Arbeitsmarkt und Arbeitsrecht
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