BGE 14311 102

Bundesgericht (BGE), 2016-12-12, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bge 143 11 102
FR: ATF 14311 102

IT: DTF 14311 102

Regeste

Regeste Art. 360a und 360b OR; Art. 1 und 7 EntsG; Art. 11 und 16¢ EntsV;
Personenfreiziigigkeit, flankierende Massnahmen gegen Lohndumping, Auskunftsrecht der
tripartiten Kommissionen. Rechtliche Grundlagen und Zweck der so genannten
flankierenden Massnahmen (E. 2.1 und 2.2); Funktion und Aufgaben der tripartiten
Kommissionen, insbesondere Recht auf Auskunft und Einsichtnahme in Dokumente
gemass Art. 360b Abs. 5 OR (E. 2.3 und 2.4). Werden die Entstehungsgeschichte, die
systematische Einordnung der Norm und die entsprechende Bestimmung von Art. 7 Abs. 2
EntsG miteinbezogen, fuhrt die Auslegung von Art. 360b Abs. 5 OR zum Ergebnis, dass
eine Verpflichtung der kontrollierten Unternehmen besteht, den tripartiten Kommissionen
alle notwendigen Unterlagen, die fUr die Durchfiihrung der Untersuchung notwendig sind,
herauszugeben bzw. zuzustellen (E. 3).

Erwagungen

E.2
()

E.21

Zur Abfederung der Auswirkungen des Abkommens zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
andererseits Uber die Freizligigkeit (Freizlgigkeitsabkommen, FZA; SR 0.142.112.681) auf
den Arbeitsmarkt hat der schweizerische Gesetzgeber so genannte flankierende
Massnahmen erlassen. Diese bezwecken namentlich den Schutz vor Sozial- und

L ohndumping und sollen fr die hiesigen Anbieter und digjenigen der EU/EFTA-Staaten,
die von der beschrénkten Dienstleistungsfreiheit des Freizligigkeitsrechts profitieren,
gleiche Bedingungen ("gleich lange Spiesse") schaffen (Urteil 2C_81/2010 vom 7.
Dezember 2010 E. 1.2; vgl. auch STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag, 7.
Aufl. 2012, N. 1 und 2 zu Art. 360a OR ; JEANNERAT/MAHON, in: Commentaire du
contrat de travail, 2013, N. 3 zu Art. 360aOR ).

E.22

Im Zusammenhang mit den flankierenden Massnahmen wurden unter anderem Art. 360a
und Art. 360b OR (in der Fassung vom 8. Oktober 1999; AS 2003 1370; BBI 1999 6128)
per 1. Juni 2003 ( Art. 360b OR ) bzw. 1. Juni 2004 ( Art. 360a OR ) in Kraft gesetzt. Diese
Mindestlohnvorschriften lauten wie folgt: BGE 143 11 102 S. 105 Art. 360aOR : 1.
Voraussetzungen 1 Werden innerhalb einer Branche oder einem Beruf die orts-, berufs-
oder branchentblichen Lohne wiederholt in missbrauchlicher Weise unterboten und liegt
kein Gesamtarbeitsvertrag mit Bestimmungen tUber Mindestlohne vor, der allgemein
verbindlich erklart werden kann, so kann die zusténdige Behorde zur Bekdmpfung oder



Verhinderung von Missbrauchen auf Antrag der tripartiten Kommission nach Artikel 360b
einen befristeten Normalarbeitsvertrag erlassen, der nach Regionen und gegebenenfalls
Orten differenzierte Mindestl6hne vorsieht. (...) Art. 360b OR :

E.23

In Bezug auf die Funktion und Aufgaben der tripartiten Kommission (vgl. fur den Kanton
Zurich: Verordnung vom 30. Oktober 2002 Uber die tripartite Kommission fur
arbeitsmarktliche Aufgaben und die Kontrollbehtrde geméss Entsendegesetz [L S 823.41;
nachfolgend: VTPK/ZH]) sind sich die Verfahrensbetelligten einig, dass der Begriff
"beobachten” in Art. 360b Abs. 3 Satz 1 OR nicht zur Annahme verleiten darf, die
tripartiten Kommissionen konnten sich auf ein passives Beobachten beschranken; vielmehr
sind diese mit breiten Untersuchungskompetenzen ausgestattet (STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, aa.O., N. 3 zu Art. 360b OR ; JEANNERAT/MAHON, aa.O., N.
15 zu Art. 360b OR ; Botschaft vom 23. Juni 1999 zur Genehmigung der sektoriellen
Abkommen zwischen der Schweiz und der EG, BBI 1999 6407 Ziff. 276.23). Ebenfalls
unbestritten ist, dass die tripartiten Kommissionen ihre Kontrolltétigkeiten (vgl. § 4
VTPK/ZH) an Hilfspersonen delegieren dirfen (STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
aa.0., N. 3zuArt. 360b OR ; vgl. auch Art. 7aAbs. 1 EntsG ).

E.24

Umstritten und im Folgenden naher zu prifen ist die Frage, ob den tripartiten
Kommissionen und ihren Hilfspersonen gestiitzt auf Art. 360b Abs. 5 Satz 1 OR nicht nur
ein Einsichtsrecht in alle Dokumente, die fur die Durchfihrung der Untersuchung
notwendig sind, zusteht, sondern ob sie auch berechtigt sind, die Arbeitgeber zu
verpflichten, diese Dokumente an sie herauszugeben. Aus der kantonalen Gesetzgebung
(VTPK/ZH) lassen sich keine Hinweise entnehmen, ob es sich um ein blosses
Einsichtsrecht oder um ein Herausgaberecht der tripartiten Kommissionen handelt.

E.24.1

Aufgrund ihrer Auslegung von Art. 360b Abs. 5 OR kommt die Vorinstanz zum Schluss,
dass den tripartiten Kommissionen lediglich die Befugnis zukomme, in den Betrieben
Einsicht in alle BGE 143 11 102 S. 107 Dokumente zu nehmen, die fir die Durchfihrung
der Untersuchung notwendig seien. Aus Art. 360b Abs. 5 OR lasse sich indes kein
eigentlicher Herausgabeanspruch auf L ohnabrechnungen, Arbeitsvertrage und
Arbeitszeitrapporte herauslesen; die Bestimmung bilde keine ausreichende gesetzliche
Grundlage fur eine Editionsverpflichtung des kontrollierten Arbeitgebers. Die Vorinstanz
hat sodann gepriift, ob die Herausgabepflicht geméss Art. 7 Abs. 2 EntsG im vorliegenden
Fall eine solche begriinde und ob sich diese Norm analog anwenden lasse. Sie verneint
diese Frage und fuhrt aus, dass den tripartiten Kommissionen bei der Kontrolle lediglich ein
Recht auf Auskunft und Einsichtnahme in samtliche fir eine Untersuchung nach Art. 360b
OR erforderlichen Dokumente des kontrollierten Betriebs zukomme; dagegen bestehe kein
Recht auf Herausgabe dieser Unterlagen analog der Regelung von Art. 7 Abs. 2 EntsG .
Aus diesen Grunden erweise sich die Editionsverfigung des AWA vom 19. Mai 2015 zur
Herausgabe der Kopie des Arbeitsvertrags, der Lohnabrechnungen und der
Arbeitszeitrapporte des auf der Baustelle angetroffenen und befragten Arbeitnehmers als
rechtswidrig und sei aufzuheben.

E.24.2



Das WBF macht dagegen geltend, die Herausgabe von Dokumenten sei vom Wortlaut und
Sinn von Art. 360b Abs. 5 OR gedeckt. Fiir die Auslegung von Art. 360b Abs. 5 OR sai das
Entsendegesetz heranzuziehen. Geméss Art. 7 Abs. 2 EntsG mussten die Arbeitgeber den
tripartiten Kommissionen auf Verlangen ale Dokumente zustellen, welche die Einhaltung
der Arbeits- und Lohnbedingungen belegen wirden. Die dem Urtell der Vorinstanz zu
Grunde liegende Auslegung von Art. 360b Abs. 5 OR hétte zur Folge, dass der Vollzug der
Arbeitsmarktbeobachtung erheblich eingeschrankt wirde, weil keine schriftlichen
Kontrollen mehr durchgefiihrt werden kénnten. 3.

E.3

Die Kommissionen beobachten den Arbeitsmarkt. Stellen sie Missbrauche im Sinne von
Artikel 360a Absatz 1 fest, so suchen siein der Regel eine direkte Verstandigung mit den
betroffenen Arbeitgebern. Gelingt diesinnert zwei Monaten nicht, so beantragen sie der
zustandigen Behdrde den Erlass eines Normalarbeitsvertrages, der fur die betroffenen
Branchen oder Berufe Mindestl6hne vorsieht.

E.31

Ausgangspunkt jeder Auslegung ist der Wortlaut des Gesetzes (grammatikalisches
Element). Vom klaren, eindeutigen und unmissverstandlichen Wortlaut darf nur
ausnahmswei se abgewichen werden, so etwa dann, wenn triftige Griinde dafir vorliegen,
dass der Wortlaut nicht den wahren Sinn der Norm wiedergibt. Solche Griinde kdnnen sich
aus der Entstehungsgeschichte der Bestimmung, aus ihrem Sinn und Zweck oder aus dem
Zusammenhang mit anderen Vorschriften ergeben. Ist der Text nicht klar und sind
verschiedene Interpretationen maglich, muss nach seiner wahren Tragweite BGE 143 |1 102
S. 108 gesucht werden unter Berticksichtigung aller Auslegungselemente. Dabel ist
namentlich auf die Entstehungsgeschichte (historisches Element), auf den Zweck der Norm
(teleologisches Element), auf die ihr zugrunde liegenden Wertungen und auf ihre
Bedeutung im Kontext mit anderen Bestimmungen (systematisches Element) abzustellen
(statt vieler: BGE 1421 135 E. 1.1.1 S. 138 mit Hinweisen).

E.3.2

Ob dasin Art. 360b Abs. 5 OR geregelte "Recht auf Auskunft und Einsichtnahmein alle
Dokumente, die fur die Durchfihrung der Untersuchung notwendig sind”, einen
Herausgabeanspruch der tripartiten Kommissionen mitumfasst, ergibt sich nicht eindeutig
aus dem Wortlaut des Gesetzes und bedarf daher der Auslegung unter Einbezug samtlicher
erwahnter Auslegungselemente.

E.33

Die tripartiten Kommissionen haben den gesetzlichen Auftrag, den Arbeitsmarkt zu
beobachten und Abklarungen Uber die Ublichen Lohne in einer bestimmten Branche
vorzunehmen (Art. 360b Abs. 3i.V.m. Art. 360a Abs. 1 OR ). Die Botschaft vom 23. Juni
1999 zur Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwischen der Schweiz und der EG hélt
dazu Folgendes fest: "Damit die tripartiten Kommissionen die ihnen Ubertragenen
Aufgaben wahrnehmen kdnnen, raumt ihnen der Entwurf ein Untersuchungsrecht in den
Betrieben ein. Wenn sich die Kommissionen ein genaues Bild der arbeitsmarktlichen
Situation machen wollen - sei diesvor Erlass eines Normalarbeitsvertrags oder in der
Beobachtungsphase nach dem Erlass eines solchen - so ist es notwendig, dass sie sich die
Informationen beschaffen kénnen, die sie benttigen” (BBI 1999 6407 Ziff. 276.23). Der
Botschaft vom 1. Oktober 2004 betreffend das Bundesgesetz zur Revision der



flankierenden Massnahmen zur Personenfreiziigigkeit (BBl 2004 6587 Ziff. 1.4.4) kann
sodann entnommen werden, dass der betroffene Betrieb gemass Art. 360b Abs. 5 OR
verpflichtet ist, die beantragten Dokumente herauszugeben . Auch wenn diese
Formulierung nicht im Rahmen der Entstehung von Art. 360b OR verwendet worden i,
sondern erst nachtréglich im Zusammenhang mit einer Teilrevision der flankierenden
Massnahmen, liesse sich schon daraus der Schluss ziehen, der Gesetzgeber habe mit Art.
360b Abs. 5 OR einen eigentlichen Herausgabeanspruch der tripartiten Kommissionen
einfuhren wollen. Obwohl die Vorinstanz auf diese recht eindeutige Formulierung in der
Botschaft verwiesen hat, ist sie der Auffassung, Art. 360b Abs. 5 OR bilde keine
ausreichende gesetzliche Grundlage fur eine Editionsverpflichtung, wie sie vorliegend im
Streit stehe. BGE 14311 102 S. 109

E.34

Entscheidend ist hier nun aber Folgendes: Fiir eine historische und systematische
Auslegung von Art. 360b Abs. 5 OR ist auch das Entsendegesetz heranzuziehen. Das
Entsendegesetz ist am 1. Juni 2004 - zusammen mit Art. 360a OR - in Kraft getreten; Art.
360b OR wurde bereits auf den 1. Juni 2003 in Kraft gesetzt (AS 2003 1375). Das EntsG
hat eine gemeinsame Entstehungsgeschichte mit Art. 360a ff. OR . Bei beiden gesetzlichen
Regelungen handelt es sich um flankierende Massnahmen zur Einfiihrung der
Personenfreiziigigkeit, und sie sollten - zusammen mit der Erleichterung der
Allgemeinverbindlicherkl&rung von Gesamtarbeitsvertrdgen - "eine gesetzliche Grundlage
schaffen, um ein Sozial- und/oder Lohndumping zu Lasten der Arbeitnehmer und
Arbeitnehmerinnen in der Schweliz zu verhindern" (Botschaft vom 23. Juni 1999 zur
Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwischen der Schweiz und der EG, BBI 1999
6392 Ziff. 276.12). Die flankierenden Massnahmen sind - mit Ausnahme von Art. 360b OR
-am 1. Juni 2004 in Kraft getreten. Nach sieben Jahren DurchfUhrung wurden Anpassungen
notig, die Gegenstand der Botschaft vom 2. Mérz 2012 zum Bundesgesetz tber die
Anpassung der flankierenden Massnahmen zur Personenfreiziigigkeit waren (BBl 2012
3397). Was das EntsG betrifft, wollte der Gesetzgeber die Kontrolle und die Sanktionen der
Bestimmungen lber die von den Normalarbeitsvertrégen gemass Art. 360a OR
vorgesehenen Mindestl6hne auf alle Arbeitgeber ausweiten, die in der Schweiz
Arbeitnehmer beschaftigen, nicht nur auf digenigen mit Sitzim Ausland, die Arbeitnehmer
in die Schweiz entsenden. Daher wurde eine Anderung des Titels, des Anwendungsbereichs
(Art. 1 Abs. 2 EntsG ) sowie verschiedener anderer Bestimmungen notwendig, die eben
gerade die Kontrolle und die Sanktionen betreffen (Botschaft vom 2. Mé&rz 2012, BBl 2012
3407 ziff. 1.1.3.2 und 3420 ff. Ziff. 2.2). Seit dem Inkrafttreten dieser Gesetzesanderung
am 1. Januar 2013 werden somit alle Arbeitgeber, die in der Schweiz Arbeitnehmer
beschéftigen, ob entsandt oder nicht, in Bezug auf die in Normalarbeitsvertragen
vorgesehenen Mindestléhne, gleich behandelt (Urteil 4C_3/2013 / 4C_4/2013 vom 20.
November 2013 E. 8.2 und 8.3, nicht publ. in: BGE 140 [11 59).

E.35

Diese Ausfiihrungen sprechen - wie auch die Vorinstanz an sich richtig erkannt hat - fir
einen moglichst breiten Anwendungsbereich des Entsendegesetzes. Auch in der Literatur
herrscht die Auffassung vor, die Bestimmungen des Entsendegesetzes seien auf die
arbeitsmarktlichen Kontrollen solcher Arbeitgeber anzuwenden, d.h. BGE 14311 102 S. 110
Art. 7 Abs. 2 EntsG konne - direkt oder analog - auf die Tétigkeit der tripartiten
Kommissionen bei der Arbeitsmarktbeobachtung angewendet werden (STREIFF/VON



KAENEL/RUDOLPH, a.a.0., N. 3und 13 zu Art. 360b OR ; PORTMANN/RUDOLPH, in:
Basler Kommentar, Obligationenrecht, Bd. I, 6. Aufl. 2015, N. 13 zu Art. 360b OR ;
GIACOMO RONCORONI, in: Handbuch zum kollektiven Arbeitsrecht, 2009, Art. 360b
Rz. 120; BRUNNER/BUHL ER/WAEBER/BRUCHEZ, Kommentar zum
Arbeitsvertragsrecht, 3. Aufl. 2005, S. 381; WY LER/HEINZER, Droit du travail, 3. Aufl.
2014, S. 140; KARIN KAUFMANN, Missbrauchliche Lohnunterbietung im Rahmen der
flankierenden Massnahmen, 2010, S. 70 f.; vgl. auch Staatssekretariat fur Wirtschaft SECO,
Kommentar Flankierende Massnahmen zur Personenfreiziigigkeit, 2008, S. 74,
offengelassen bei JEANNERAT/MAHON, a.a.0., N. 15 und 16 zu Art. 360b OR).

E.3.6

Fir einen breiten Anwendungsbereich von Art. 7 Abs. 2 EntsG sprechen weiter auch die
Ausfuhrungsbestimmungen in Art. 11 ff. der Verordnung vom 21. Mai 2003 Uber diein die
Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer (EntsV; SR 823.201). Das dritte
Kapitel Uber dietripartiten Kommissionen ( Art. 10-16e EntsV ) bezieht sich sowohl auf die
Kontrollaufgaben geméass Art. 7 Abs. 1 lit. b EntsG (Einhaltung der durch
Normalarbeitsvertrége erlassenen Mindestlohne) als auch auf die Arbeitsmarktbeobachtung
gemass Art. 360b OR ( Art. 11 Abs. 1 lit. cund f EntsV ). Die Arbeit der tripartiten
Kommissionen im Rahmen der Arbeitsmarktbeobachtung ist in Art. 16¢ EntsV néher
definiert. Die Inspektorentatigkeit umfasst dabei u.a. die Einforderung, Evaluierung und
Nachbearbeitung der fur die Kontrolltétigkeit notwendigen Dokumente (lit. c) sowie die
Abklérung von Zweifelsfalen, namentlich durch das Einholen von ergénzenden
Dokumenten (lit. ). Auch aus diesen Bestimmungen ergibt sich, dass der Gesetzgeber nicht
die Absicht hatte, die Kontrolle bei der Arbeitsmarktbeobachtung auf eine blosse
Einsichtnahme in den Raumlichkeiten des betroffenen Arbeitgebers zu beschranken;
vielmehr sollten die Arbeitgeber auch dazu verpflichtet werden kdnnen, die beantragten
Dokumente an die tripartiten Kommission herauszugeben.

E.3.7

Schliesdlich hat die tripartite Kommission auch gestiitzt auf Art. 7 Abs. 1 des
Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber Massnahmen zur Bekampfung der Schwarzarbeit
(BGSA; SR 822.41) die Kompetenz, von den Arbeitgebern sowie den Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern alle erforderlichen Auskinfte zu verlangen (lit. @) sowie alle BGE 143
[1 102 S. 111 erforderlichen Unterlagen zu konsultieren und zu kopieren (lit. b). Gemass
Art. 8 BGSA sind die kontrollierten Personen und Betriebe verpflichtet, den mit der
Kontrolle betrauten Personen auf Verlangen alle fur den Kontrollauftrag erforderlichen
Unterlagen herauszugeben und Auskiinfte zu erteilen. Sie missen ihnen freien Zutritt zu
Betrieben und Arbeitsplétzen wahrend der Arbeitszeit der dort tétigen Personen gewahren.
Im Kanton Zurich fihren geméss 8 2 der Vollzugsverordnung vom 30. Januar 2008 zum
Bundesgesetz gegen die Schwarzarbeit (VVSA/ZH; LS 823.44) auch die tripartiten
Kommissionen nach Art. 360b OR die Kontrollen geméass BGSA im Auftrag des AWA
durch. Esist nicht ersichtlich, warum der Gesetzgeber im Bereich der
Schwarzarbeitsbekampfung andere Befugnisse der Kontrolleure alsim Bereich des damit
eng zusammenhangenden Schutzes der schweizerischen Lohn- und Arbeitsbedingungen
hétte vorsehen wollen. Auch im Zusammenhang mit Art. 8 BGSA ist damit von einem
Herausgabeanspruch der tripartiten Kommissionen gestitzt auf Art. 360b OR auszugehen.

E.38



Werden die Entstehungsgeschichte von Art. 360b Abs. 5 OR , die systematische
Einordnung der Norm und die entsprechende Bestimmung von Art. 7 Abs. 2 EntsG
miteinbezogen, fuhrt die Auslegung von Art. 360b Abs. 5 OR zum Ergebnis, dass eine
Verpflichtung der kontrollierten Unternehmen besteht, den tripartiten Kommissionen ale
notwendigen Unterlagen, die fur die Durchfihrung der Untersuchung notwendig sind,
herauszugeben bzw. zuzustellen. (...)

E.4

Andert sich die Arbeitsmarktsituation in den betroffenen Branchen, so beantragt die
tripartite Kommission der zustandigen Behorde die Anderung oder die Aufhebung des
Normalarbeitsvertrags.

E.5

Um die ihnen Gbertragenen Aufgaben wahrzunehmen, haben die tripartiten Kommissionen
in den Betrieben das Recht auf Auskunft und Einsichtnahme in alle Dokumente, die fur die
Durchfiihrung der Untersuchung notwendig sind. Im Streitfall entscheidet eine hierfir vom
Bund beziehungsweise vom Kanton bezeichnete Behorde. (...) Ebenfallsim
Zusammenhang mit den flankierenden Massnahmen ist per 1. Juni 2004 das Bundesgesetz
vom 8. Oktober 1999 Uber die flankierenden Massnahmen bei entsandten
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern und Uber die Kontrolle der in
Normalarbeitsvertragen vorgesehenen Mindestl6hne (Entsendegesetz, EntsG; SR 823.20) in
Kraft getreten. Dieses regelt geméss Art. 1 Abs. 1 EntsG zunéchst die minimalen Arbeits-
und L ohnbedingungen fir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die ein Arbeitgeber mit
Wohnsitz oder Sitz im Ausland in die Schweiz entsendet, damit sie hier fur einen
bestimmten Zeitraum a) auf seine Rechnung und unter seiner Leitung im Rahmen eines
Vertragsverhaltnisses zwischen ihm und dem L eistungsempfénger eine Arbeitsleistung
erbringen oder b) in einer Niederlassung oder einem Betrieb arbeiten, der zur BGE 143 11
102 S. 106 Unternehmensgruppe des Arbeitgebers gehort. Gemass dem am 1. Januar 2013
in Kraft getretenen Art. 1 Abs. 2 EntsG regelt das Entsendegesetz ebenfalls die Kontrolle
der Arbeitgeber, die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in der Schweiz anstellen, und
die Sanktion gegen solche Arbeitgeber, wenn sie gegen Bestimmungen Uber den
Mindestlohn verstossen, die in einem Normalarbeitsvertrag im Sinne von Art. 360a OR
vorgeschrieben sind. Art. 7 Abs. 2 EntsG hélt weiter fest, dass der Arbeitgeber den
tripartiten Kommissionen auf Verlangen ale Dokumente zustellen muss, welche die
Einhaltung der Arbeits- und Lohnbedingungen der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
belegen.
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