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Die Entsendung von auslandischen
Arbeitnehmern in die Schweiz

Was miussen ausldndische Unternehmen beachten, wenn ihre Angestellten in
der Schweiz Arbeitsleistungen erbringen? Dank des zwischen der Schweiz und
der Europdischen Union abgeschlossenen Abkommens Uber die Personentrei-
zlgigkeit konnen auslandische Unternehmen ihre Angestellten zur Erbringung
von Arbeitsleistungen in die Schweiz entsenden.

B Von Dominique Anderes, Rechtsanwalt, Bruppacher Hug & Partner

Aufgrund der teilweise markanten Lohnun-
terschiede zwischen der Schweiz und den
angrenzenden EU-Landern hat der schweize-
rische Gesetzgeber sogenannte flankierende
Massnahmen erlassen, welche einerseits
die Schweizer Arbeitnehmer vor Sozial- und
Lohndumping sowie andererseits die Schwei-
zer Unternehmen vor Wettbewerbsverzerrun-
gen schiitzen. Die Massnahmen zielen darauf
ab, dass die in der Schweiz brancheniblichen
L6hne und Arbeitsbedingungen, insbesondere
in den Grenzkantonen Genf und Tessin, nicht
mittels Lohndumpings durch auslandische
Unternehmen unterlaufen werden konnen.

Fiir Entsendungen, welche maximal 90 Tage
pro Kalenderjahr dauern, muss beim Migra-
tionsamt keine auslanderrechtliche Arbeits-
bewilligung eingeholt werden. Die Tatigkeiten
miissen bei den Behorden allerdings friihzei-
tig gemeldet werden, wobei zwischen denje-
nigen Tatigkeiten, welche ab dem ersten Tag,
und denjenigen Tétigkeiten, welche erst nach
dem achten Tag gemeldet werden miissen
oder gar keiner Meldepflicht unterstehen, un-
terschieden werden muss. Fiir Entsendungen,
die langer als 90 Tage pro Kalenderjahr dau-
ern, ist dann wieder eine Arbeits- und Aufent-
haltsbewilligung erforderlich.

Je nach Hintergrund der Entsendung miissen
also auch unterschiedliche Gesetze und Vor-
schriften beachtet werden. Im vorliegenden
Beitrag wird daher auf einige Kernpunkte des
Entsendegesetzes, des Arbeitsrechts sowie
des Auslander- und Integrationsgesetzes ein-
gegangen.

Was ist unter Entsendung zu verstehen?

Eine Entsendung in die Schweiz liegt dann vor,
wenn ein auslandischer Arbeitgeber mit Sitz

ARBEITSRECHT NEWSLETTER 08 | SEPTEMBER 2021

im Ausland seine ausldndischen Arbeitneh-

mer in der Schweiz einsetzt,

e um bestimmte Arbeiten

e flir einen bestimmten Kunden oder flir ein
bestimmtes Projekt

® in einem bestimmten Zeitraum

e an einem bestimmten Arbeitsort

zu erbringen. Demnach werden die entsand-

ten Arbeitnehmer vom auslandischen Arbeit-

geber im Rahmen eines bestimmten Projekts

bei einem schweizerischen Kunden oder

bei einem Gastbetrieb eingesetzt, wo sie im

Namen und auf Risiko des Arbeitgebers eine

Arbeitsleistung erbringen.

Was ist im Arbeitsvertrag zu regeln?

Die gegenseitigen Rechte und Pflichten des

bestehenden auslandischen Arbeitsvertrags

bleiben trotz der grenziiberschreitenden

Dienstleistungserbringung wahrend des Zeit-

raums der Entsendung bestehen. Um bei

langfristigen Entsendungen — d.h. Arbeitsein-
sétze, welche die bewilligungsfreien 90 Tage

Uberschreiten — Unklarheiten zu vermeiden,

sollte der bestehende Arbeitsvertrag mit einer

Entsendungsvereinbarung erganzt werden, in

welcher nebst den Ublichen Klauseln eines

Arbeitsvertrags insbesondere die folgenden

Aspekte geregelt werden sollten:

e Bestimmungen zur Dauer, zur Beendigung
der Entsendung sowie Rechte zur vorzeiti-
gen Rickberufung oder zur Rickkehr

e Finreise-, Aufenthalts- und Arbeitsgeneh-
migung

e Einsatzort in der Schweiz

e Aufgabenbereich, d.h. Projekt- und Stellen-
beschrieb

e \Weisungsrechte und Vorgesetzte

e Spesenregelung sowie Leistungen im Zu-
sammenhang mit der Entsendung (sog.
Relokationskosten)

e sozialversicherungsrechtliche Aspekte be-
treffend Pensionskasse, AHV und Kranken-
und Unfallversicherung

e steuerliche Aspekte

e Rechts- und Gerichtsstandswahl

Nebst dem Vorstehenden hat der auslandi-
sche Arbeitgeber zwingend darauf zu achten,
dass er dem Arbeitnehmer die vorgeschriebe-
nen minimalen Arbeits- und Lohnbedingun-
gen garantiert. Das heisst, der auslandische
Arbeitgeber muss den entsandten Arbeitneh-
mern mindestens die Arbeits- und Lohnbedin-
gungen zahlen, welche in der Schweiz geméss
den geltenden Bundesgesetzen und den allge-
mein verbindlich erkldrten Gesamtarbeits- und
Normalarbeitsvertrdgen vorgeschrieben sind.

Zu den zu garantierenden Arbeits- und Lohn-

bedingungen gehdren demnach:

e die minimale Entlohnung inklusive Zuschldge

e die Arbeits- und Ruhezeiten

e die Mindestdauer der Ferien

e die Arbeitssicherheit und der Gesundheits-
schutz am Arbeitsplatz

e der Schutz von Schwangeren, Kindern und
Jugendlichen

e die Nichtdiskriminierung, namentlich die
Gleichbehandlung von Frau und Mann

Aufgrund der Entsendung, welche lediglich
vorlibergehender Natur ist und nicht am ge-
wohnlichen Arbeitsort des Arbeitsnehmers er-
folgt, muss der Arbeitgeber dem entsandten
Arbeitnehmer zudem eine Unterkunft garan-
tieren, die dem (blichen Standard bezliglich
Hygiene und Komfort gentigt.

Was miissen der auslédndische
Arbeitgeber und der Schweizer
Gastbetrieb beriicksichtigen?

Wie eingangs erwéhnt, besteht eine Entsen-
dung darin, dass ein auslandischer Arbeitneh-
mer bei einem Kunden seines Arbeitgebers
oder einer Konzerngesellschaft (nachfolgend
Gastbetrieb genannt) fir eine bestimmte
Tétigkeit eingesetzt wird, aber ohne dass
zwischen dem Gastbetrieb und dem Arbeit-
nehmer ein Vertragsverhéltnis besteht. Der
Arbeitseinsatz ist daher auch im Verhéltnis
zwischen dem auslandischen Arbeitgeber
und dem Schweizer Gastbetrieb vertraglich
zu regeln. Ublicherweise erfolgt dies mittels
eines sogenannten Intercompany Agreement.
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Diese Vereinbarung ist mit der Entsendever-
ginbarung insofern abzustimmen, dass diese
Vereinbarung nach Beendigung der Entsen-
dung ebenfalls automatisch aufgehoben wird.
Gegenstand dieser Vereinbarung ist die Ver-
gutung und Kostenverteilung zwischen dem
auslandischen Arbeitgeber, welcher nach
wie vor den Lohn des Arbeitnehmers in der
Schweiz zahlt, und dem Gastbetrieb, welcher
von der Arbeitsleistung profitiert.

PRAXISTIPP a
Zur Vermeidung von Risiken und dro-

henden Mehrkosten ist darauf zu ach-

ten, dass einerseits zwischen dem ausléndischen
Arbeitgeber und dem Gastbetrieb die Intercompany-
Vereinbarung und andererseits zwischen dem aus-
landischen Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer der
auslandische Arbeitsvertrag anwendbar ist. Werden
diese Strukturen missachtet, z.B. indem der Gast-
betrieb Vertrdge mit dem Arbeitnehmer mitunter-
zeichnet, obwohl er nicht dessen Arbeitgeber ist,
besteht das Risiko, dass der Schweizer Gastbetrieb
plétzlich als Arbeitgeber qualifiziert werden konnte,
welcher den Lohn inkl. Sozialabgaben und allfélliger
Quellensteuern des Arbeitnehmers zahlen muss.
Zur Vermeidung von Doppelzahlungen empfiehlt es
sich, dass der Gastbetrieb und der ausldndische Ar-
beitnehmer gemeinsam schriftlich festhalten, dass
zwischen den beiden Parteien kein Arbeitsverhéltnis
begriindet werden soll.

Wann braucht es eine Arbeitshewilligung?
Fiir grenzilberschreitende Dienstleistungen,
welche sich auf 90 Tage im Kalenderjahr be-
schranken, bendtigen entsandte Arbeitnehmer
eines Unternehmens mit Sitz in einem Mit-
gliedstaat der EU/EFTA keine Bewilligung. Dies
gilt unabhéngig davon, ob der Arbeitnehmer
des Unternehmens mit Sitz in einem Mitglied-
staat der EU/EFTA Staatsangehoriger der EU/
EFTA oder eines Drittstaats ist. Vorausgesetzt
wird allerdings, dass der Arbeitnehmer bereits
dauerhaft auf dem reguléren Arbeitsmarkt ei-
nes EU-/EFTA-Mitgliedstaats zugelassen ist.

Fiir Arbeitseinsétze, die 90 Tage pro Kalen-
derjahr tberschreiten, ist hingegen fiir den in
der Schweiz tatigen Arbeitnehmer eine Kurz-
aufenthalts- oder Aufenthaltsbewilligung mit
Erwerbstétigkeit bei der zusténdigen kantona-
len Arbeitsmarktbehdrde zu beantragen.

Praxishinweis: Um zu verhindern, dass die
ab dem 90. Tag geltende Bewilligungspflicht
durch Rotation von Mitarbeitern umgangen
wird, werden die 90 Tage unternehmens- und
mitarbeiterbezogen berechnet. Das heisst, je-
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des Unternehmen verfiigt (iber ein jahrliches
Kontingent von lediglich 90 Tagen, wéhrend
welchem deren Mitarbeiter in der Schweiz
ohne Bewilligung tatig sein dtrfen.

Ab wann besteht eine Meldepflicht?
Gewisse Branchen sind anfélliger fir Lohn-
dumping als andere. Um zu verhindern, dass
die Mindestlohnvorschriften auf Kosten der
Arbeitnehmer umgangen werden, gilt eine
Meldepflicht, welche vom ersten Tag der
Tétigkeit in der Schweiz und ungeachtet der
Dauer des Arbeitseinsatzes an zu befolgen ist:
e Bauhauptgewerbe (Hoch- und Tiefbau)

und Baunebengewerbe
e Garten- und Landschaftsbau
e Hotel- und Gastgewerbe
e Reinigungsgewerbe in Industrie

oder Privathaushalten
e Uberwachungs- und Sicherheitsdienst
e Erotikgewerbe
e Reisendengewerbe

Mit Ausnahme der vorstehenden Branchen
und Tatigkeiten missen entsandte Arbeit-
nehmer erst dann angemeldet werden, wenn
sie innerhalb eines Kalenderjahrs mehr als
acht Tage in der Schweiz einer meldepflichti-
gen Tatigkeit nachgegangen sind. Es gilt der
Grundsatz, dass alle grenziiberschreitenden
Dienstleistungen, die langer als acht Tage pro
Kalenderjahr dauern, meldepflichtig sind. Nicht
meldepflichtig sind «unproduktive Tatigkeiten»,
wobei die Unterscheidung von den «produkti-
ven Tatigkeiten» Schwierigkeiten bereitet und
daher sorgféltig gepriift werden sollte.

Meldung

Damit die Behorden in der Lage sind, ihre Kon-
trollfunktion wahrnehmen zu kdnnen, ob die in
der Schweiz geltenden Sozial- und Lohnvor-
schriften durch ausléandische Unternehmen
eingehalten werden, sind diese verpflichtet,
die Behorden zu informieren, indem sie vor
Beginn des Arbeitseinsatzes ihre zukiinftig in
der Schweiz tatigen Angestellten melden.

Die Anmeldung hat acht Tage vor dem ge-
planten Arbeitseinsatz beim Staatssekretariat
fr Migration tber das Online-Meldeportal zu
erfolgen. Lediglich in Notféllen, welche die
Einhaltung der achttdgigen Frist verunmaogli-
chen, ist es erlaubt, dass die Meldung erst bei
Beginn der Erwerbstatigkeit erfolgt.

Vorsicht vor Ausnahmen

Die Erbringung von Dienstleistungen in den
Bereichen Arbeitsvermittlung und Arbeitsver-
leih durch auslandische Unternehmen mit
Sitz in einem Mitgliedstaat der EU sowie die
Erbringung von in der Schweiz bewilligungs-
pflichtigen Dienstleistungen im Finanzbereich
sind von der Personenfreiziigigkeit ausge-
nommen. Flr diese Tatigkeiten muss vor Auf-
nahme der Erwerbstatigkeit eine Arbeits- und
Aufenthaltsbewilligung  beantragt  werden.
Der Unterschied zwischen Entsendung und
Personalverlein besteht darin, dass bei der
Entsendung das bestehende Arbeitsverhaltnis
inkl. die Weisungsbefugnis des Arbeitgebers
weiterhin Geltung haben, wahrend beim Per-
sonalverleih die Arbeitnehmer einem fremden
Betrieb zur Verfligung gestellt werden, auf
welchen die Weisungsbefugnis Uibergeht.

Sanktionen

Arbeitgeber, die gegen das Entsendegesetz
verstossen, werden bestraft. Verletzungen
der Arbeits- und Lohnbedingungen gelten
als schwerwiegend und werden mit Busse
bis zu CHF 30000.— bestraft. Dem bestraf-
ten Arbeitgeber kann kumulativ finf Jahre
lang verboten werden, seine Dienste in der
Schweiz anzubieten. Uberdies werden schwe-
re Verstdsse im Internet auf einer offentlichen
Liste publiziert. Bei leichten Verstdssen wie
beispielsweise der Nichteinhaltung der acht-
tégigen Voranmeldefrist, werden Arbeitgeber
verwarnt oder mit einer Administrativousse
bis zu maximal CHF 5000.— sanktioniert.

Empfehlungen
Auslandische  Arbeitgeber, deren  Arbeit-
nehmer in der Schweiz eingesetzt werden,
sollten genau abkldren, ob fiir die jeweilige
Dienstleistung eine Melde- oder gar eine Be-
willigungspflicht besteht. Falls dies der Fall
ist, miissen die jeweiligen Dienstleistungen
koordiniert und mit der Anmeldefrist von acht
Tagen abgeglichen werden. Dabei ist zu be-
riicksichtigen, dass meldepflichtige Arbeiten
das 90-t4gige Kontingent belasten.
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