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Kanton Bern Beschwerdeentscheid der WEU Nr. 12022-003KU
Canton de Berne

Sachverhalt

A.

Am 16. April 2019 fuhrte der Verein Arbeitsmarktkontrolle Bern (AMKBE) beim Hotel B eine Kon-
trolle durch, nachdem sich C und D u.a. fur einen Arbeitseinsatz am genannten Ort vom 15.
bis 18. April 2019 angemeldet hatten. C und D konnten anlasslich der Kontrolle angetroffen

und kontrolliert werden. In der Folge wurden die vorgenannten Personen durch die Regionale Parita-
tische Berufskommission Schreinergewerbe Bern (RPK) aufgefordert, diverse Unterlagen einzu-
reichen, die deren Selbstandigkeit belegen. Nach Prifung der eingereichten Unterlagen und gemach-
ten Angaben wurde die Selbstandigkeit von C und D durch die RPK verneint. Deren Auf-

traggeberin (A___ ) wurde in der Folge von der RPK und — auf entsprechende Beschwerde hin — von
der Zentralen Paritatischen Berufskommission Schreinergewerbe (ZPK) wegen Verstdssen gegen das
Bundesgesetz vom 8. Oktober 1999 lber die flankierenden Massnahmen bei entsandten Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmern und Uber die Kontrolle der in Normalarbeitsvertrdgen vorgesehenen Min-
destléhne (Entsendegesetz, EntsG; SR 823.20) sanktioniert, weil die minimalen Arbeits- und Lohnbe-
dingungen nicht eingehalten worden waren (Beschlisse der RPK vom 7. Mai 2020, Beschwerdeent-
scheide der ZPK vom 12. November 2020, Wiedererwagungsbeschliisse der ZPK vom 9. April 2020
[recte 2021])).

B.
Am 27. November 2019 fuhrte der Verein Arbeitsmarktkontrolle Bern (AMKBE) beim E eine Kon-
trolle durch, nachdem sich F und G fur einen Arbeitseinsatz am genannten Ort vom 25. No-

vember bis 8. Dezember 2019 angemeldet hatten. F und G konnten anlasslich der Kontrolle

angetroffen und kontrolliert werden. In der Folge wurden auch sie durch die RPK aufgefordert, diverse
Unterlagen einzureichen, die deren Selbstandigkeit belegen. Nach Prifung der eingereichten Unter-
lagen und gemachten Angaben wurde die Selbstandigkeitvon F_ und G____ durch die RPK ver-
neint. Auch in diesen Fallen wurde die A___ von der RPK und auf Beschwerde hin von der ZPK
wegen Verstdssen gegen das EntsG sanktioniert, weil die minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen
nicht eingehalten wurden (Beschlisse der RPK vom 10. September 2020, Beschwerdeentscheide der
ZPK vom 12. November 2020, Wiedererwagungsbeschluss der ZPK vom 9. April 2020 [recte 2021] in
Sachen F____; Beschwerdeentscheid der ZPK vom 9. April 2020 [recte Wiedererwagungsbeschluss
vom 9. April 2021] in Sachen G___ ).
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C.

Mit Verfligung vom 20. April 2022 stellte das Amt fur Wirtschaft (AWI) fest, dass die A_____in den
vorgenannten vier Fallen die Lohn- und Arbeitsbedingungen gemass EntsG nicht eingehalten hatte
und belegte sie deswegen mit einer Verwaltungssanktion von CHF 4'230. Weiter stellte das AWI fest,
dass die A____ gegen die Meldepflicht geméss EntsG verstossen hatte und verflgte diesbeztiglich
eine Verwaltungssanktion von CHF 200. Fur den Fall der Nichtbezahlung der Verwaltungssanktionen

drohte sie ihr ein ein- bis funfjahriges Verbot fir das Anbieten von Dienstleistungen in der Schweiz an.

D.

Mit Eingabe vom 5. Mai 2022 fiihrte die A_____ bei der Wirtschafts-, Energie- und Umweltdirektion
(WEU) Beschwerde gegen die Verfigung des AWI vom 20. April 2022 und beantragte sinngemass
die Aufhebung dieser Verfiigung. Die Beschwerdefiihrerin machte geltend, im Verlaufe des Verfahrens
eindeutig und schlissig dargelegt zu haben, dass es sich bei den genannten Personen um selbstan-
dige Einzelunternehmer handle, die tber alle erforderlichen Papiere zur Bescheinigung fiir die Selb-
standigkeit verfligten. Sie seien nicht von der A wirtschaftlich abhangig, verflgten tber eigenes
Werkzeug, Fahrzeuge und Montagematerial und wirden auf den Baustellen selbsténdig und nicht
weisungsgebunden arbeiten. Weiter unterlagen sie der Gewahrleistungspflicht und seien umsatzsteu-
erpflichtig.

E.

In seiner Beschwerdevernehmlassung vom 3. Juni 2022 beantragte das AWI die Abweisung der Be-
schwerde mit der Begriindung, dass es sich bei allen vier kontrollierten Personen um sogenannte
Scheinselbstéandige handle.

F.
Mit Verfigung vom 7. Juli 2022 forderte die Rechtsabteilung der WEU die Beschwerdefiihrerin auf,

innert drei Wochen eine Stellungnahme einzureichen. Innert Frist ging keine Stellungnahme ein.

G.
Auf die detaillierten Begriindungen in der angefochtenen Verfligung und den zuvor erwahnten Einga-
ben wird, soweit sie fur das vorliegende Verfahren von massgebender Bedeutung sind, in den nach-

folgenden Erwagungen eingegangen.
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Erwéagungen
1
11 Angefochten ist eine Verfiigung des AWI betreffend Sanktionen geméss Art. 9 EntsG. Nach

Art. 33 des Arbeitsmarktgesetzes vom 23. Juni 2003 (AMG; BSG 836.11) i.V.m. Art. 10 Abs. 1 Bst. f
der Verordnung vom 18. Oktober 1995 liber die Organisation und die Aufgaben der Wirtschafts-,
Energie- und Umweltdirektion (Organisationsverordnung WEU, OrV WEU; BSG 152.221.111) ist
das AWI fur den Vollzug der flankierenden Massnahmen zur Personenfreiziigigkeit nach der Bundes-
gesetzgebung zustandig. Beschwerden gegen Verfiigungen des AWI beurteilt die WEU (Art. 35 Abs. 4
AMG i.V.m. Art. 62 Abs. 1 Bst. a VRPG).

12 Die Beschwerdefuhrerin hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen, ist durch die an-
gefochtene Verfiigung besonders bertihrt und hat ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung
oder Anderung (vgl. Art. 65 Abs. 1 des Gesetzes vom 23. Mai 1989 (iber die Verwaltungsrechtspflege
[VRPG; BSG 155.21]). Auf die form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist unter Vorbehalt der
nachfolgenden Erwagung einzutreten (Art. 67 i.V.m. Art. 32 VRPG).

13 Die Beschwerdefihrerin beantragt sinngemass die Aufhebung der angefochtenen Verfu-
gung. Streitgegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens ist somit das in der angefochtenen
Verfligung geregelte Rechtsverhaltnis, mithin die zwei ausgesprochenen Verwaltungssanktionen von
CHF 4230 und CHF 200 (ziffern 2 und 4 der angefochtenen Verfliigung). Soweit das AWI ein ein- bis
funfjahriges Verbot fiir das Anbieten von Dienstleistungen in der Schweiz im Falle der Nichtbezahlung
der rechtskraftigen Verwaltungssanktion androhte (Ziffer 5 der angefochtenen Verfligung), ordnete es
(noch) keine Dienstleistungssperre an, sondern verwies lediglich auf eine mdgliche weitere Sanktion
gemass Art. 9 Abs. 2 Bst. e EntsG. Insofern liegt keine anfechtbare Verfligung vor und auf die Be-

schwerde ist insoweit nicht einzutreten.

14 Die WEU bt volle Rechts- und Ermessenskontrolle aus (Art. 66 VRPG).
2.
21 Das EntsG regelt die minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen fiir Arbeitnehmende, die eine

Arbeitgeberin oder ein Arbeitgeber mit Wohnsitz oder Sitz im Ausland in die Schweiz entsendet (Art. 1
Abs. 1 EntsG). Auslandische Dienstleistungserbringerinnen und Dienstleistungserbringer, die sich auf
selbststandige Erwerbstéatigkeit berufen, haben diese gegenliber den zustandigen Kontrollorganen auf
Verlangen nachzuweisen. Der Begriff der selbststandigen Erwerbstatigkeit bestimmt sich dabei nach
schweizerischem Recht (Art. 1a Abs. 1 EntsG).
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2.2 Art. 1a EntsG dient dem in Art. 22 Abs. 2 Anhang | des Abkommens vom 21. Juni 1999
zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européischen Gemeinschaft
und ihren Mitgliederstaaten andererseits tiber die Freiziigigkeit (FZA; SR 0.142.112.681) verankerten
Ziel, Lohn- und Sozialdumping durch entsandte Arbeithehmende von in der EU ansassigen Dienst-
leistungserbringenden zu verhindern (Kurt Parli, Kommentar Entsendegesetz, 2. Auflage 2022, Art. 1a
N 7). Mit Blick auf den Zweck des Entsendegesetzes und das Ziel der flankierenden Massnahmen ist
deshalb von einem weiten Begriff der unselbsténdigen Erwerbstéatigkeit auszugehen. Keine Selbstan-
digkeit im Sinne des EntsG liegt mithin vor, wenn ungeachtet der von den Parteien gewahlten vertrag-
lichen Bezeichnung ein Arbeitsverhdaltnis nach Art. 319 ff. OR vorliegt (Scheinselbstandigkeit) oder
wenn zwar kein Arbeitsvertrag, aber eine dhnliche Unterordnung und wirtschatftliche Abhéngigkeit (ar-

beitnehmerahnliche Stellung) vorliegen (Kurt Parli, a.a.O, Art. 1a N 19).

23 Nach der Rechtsprechung beurteilt sich die Frage, ob im Einzelfall selbststandige oder un-
selbststandige Erwerbstatigkeit vorliegt, nicht aufgrund der Rechtsnatur des Vertragsverhaltnisses
zwischen den Parteien. Entscheidend sind vielmehr die wirtschaftlichen Gegebenheiten. Als unselbst-
standig erwerbstatig ist im Allgemeinen zu betrachten, wer von einer Arbeitgeberin oder einem Arbeit-
geber in betriebswirtschaftlicher bzw. arbeitsorganisatorischer Hinsicht abhéngig ist und kein spezifi-
sches Unternehmerrisiko tragt. Treten Merkmale beider Erwerbsarten zu Tage, muss sich der Ent-
scheid danach richten, welche dieser Merkmale im konkreten Fall Uberwiegen (BGer 8C_218/2019
vom 15.10.2019, E. 2.2; BGE 144V 111 E. 4.2, 123V 161 E. 1).

3.

31 C____undD____ sindin Deutschland als selbsténdige Unternehmer angemeldet (Vorakten,
S. 87 und 251) und verfiigen je Uber eine Betriebshaftpflichtversicherung (Vorakten, S. 96 und 254).
Sie schlossen mit der Beschwerdeflihrerin am 8. April 2019 einen schriftlichen «Werkauftrag» tber
Tischlerarbeiten beim Hotel B___ mit Arbeitsbeginn 11. April 2019, 08.00 Uhr, ab (Vorakten, S. 99).
Am 11. April 2019 schlossen die Parteien einen im Wesentlichen gleich lautenden Vertrag mit Arbeits-
beginn 15. April 2019, 08.00 Uhr, ab, mit der Prazisierung, dies gelte «fir D____ bis zum 03.05.2019»
und «fir C____ bis zum 10.05.2019» (Vorakten, S. 6). Den Vertragen kann nicht enthommen werden,
was fur Tischlerarbeiten genau zu erbringen waren. Auf eine allféllige Offerte der Herren D___ und
C____ wird nicht Bezug genommen. Die Vertrage enthalten lediglich den Hinweis auf den zustandigen
Montageleiter der Beschwerdefiihrerin bzw. der H___ (I___ ), den vereinbarten Stundenlohn (28
Euro) und die Spesenregelung. Gestitzt auf die Abklarungen der AMKBE und der RPK ist erstellt,
dassD__ undC____ keine Tischlererzeugnisse herstellten und kein eigenes Baumaterial mitbrach-
ten, sondern vor Ort Mébel, die von der H__ geliefert wurden, in Hotelzimmern montierten (Vorak-
ten, S. 157-166 und 331-340).C__ und D____ Ubernachteten im Hotel B, wobei die Unterkunft von
der Beschwerdefiihrerin organisiert und bezahlt wurde (Vorakten, S. 79). Dieser Sachverhalt ist sei-

tens der Beschwerdeflihrerin unbestritten.
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32 Daraus ergibt sich, dass C und D der BeschwerdeflUhrerin ausschliesslich ihre Ar-

beitskraft an im Voraus klar definierten Tagen zur Verfiigung stellten. Die Parteien hatten nicht etwa
die Montage einer bestimmten Anzahl von ndher bezeichneten Mobeln vereinbart — was bei einem
Werkvertrag zu erwarten ware — sondern nur die Verpflichtungvon D___ und C____, ab 15. April
2019, 08.00 Uhr, vor Ort zu sein, um gemass den Weisungen des Bauleiters im Stundenlohn Mdébel
zu montieren. Weiter definierte die Beschwerdeflhrerin die Arbeitseinsatze tagesgenau mit individu-
ellen Angaben fur C_____ einerseits und D_____ andererseits. Ein nennenswertes Unternehmerrisiko

trugen C und D nicht, denn sie mussten nur das eigene Werkzeug mitbringen und sich an-

sonsten weder um Material noch Unterkunft kimmern. Dass sie gemass vertraglicher Vereinbarung
fur allféllig mangelhafte Arbeiten gegeniiber der Beschwerdefiihrerin hafteten und Uber eine Berufs-
haftpflichtversicherung verflgten, hat angesichts der starken Einbindung in die Arbeitsorganisation der
Beschwerdefiihrerin wenig Gewicht. C__ und D____ befanden sich im Rahmen dieses Einsatzes
zumindest in einer arbeitnehmeréhnlichen Stellung, die unter den Begriff der unselbstandigen Er-
werbstétigkeit gemass Art. 1a EntsG fallt. Wer unter Bereitstellung der Materialien durch einen «Auf-
traggeber» lediglich seine Arbeitskraft einsetzt und in Rechnung stellt und kein spezifisches Unterneh-
merrisiko tragt, ist als Arbeitnehmer gemass Art. 1 Abs. 3 EntsG zu qualifizieren (BGer 8C_218/2019
vom 15.10.2019, E. 4.4).

33 G____ istin Deutschland als selbstandiger Unternehmer angemeldet, verfiigt tiber eine Be-
triebshaftpflichtversicherung und rechnet die Mehrwertsteuer ab (Vorakten, S. 509, 521 und 529). Ge-
mass seinen Angaben war er nicht nur fur die Beschwerdeflihrerin, sondern fir ca. acht Auftraggeber
pro Jahr tatig (Vorakten, S. 522 und 528), wobei er fiir zwei weitere Auftraggeber auch Rechnungen
vorlegen konnte (Vorakten, S. 506 und 507). G___ beschéftigt keine Arbeitnehmenden, fiihrt keine
kaufmannische Buchhaltung und wirbt fiir seine Tatigkeit lediglich mittels Mund-zu-Mund Propaganda
(Vorakten, S. 527 - 531). Er schloss mit der Beschwerdefiihrerin am 19. November 2019 einen schrift-
lichen «Werkauftrag» ab, wobei seine Leistungen mit «Vertragen und fachgerechte endfertige Mon-
tage / Tischlerarbeiten (inkl. Anpassarbeiten und Versiegelungen an angrenzende Bauteile) mit eige-
nem Tischlerwerkzeug und Fahrzeug» definiert wurden (Vorakten, S. 550). Der Auftrag betraf u.a. das
Apparthotel 3 inK___, wobei die Arbeiten in der Zeit vom 25. November bis zum 13. Dezember
2019 zu erbringen waren. Es wurde ein Stundenlohn von 30 Euro und Ubernahme der Ubernachtungs-
und Verpflegungskosten durch die Beschwerdefiihrerin sowie eine Kilometerentschadigung (von 0.35
Euro pro km) vereinbart. Dem Vertrag kann nicht entnommen werden, was fiir Tischlerarbeiten genau
zu erbringen waren. Auf eine allfallige Offerte von G___ wird nicht Bezug genommen. Gestiitzt auf
die Abklarungen der AMKBE und der RPK ist erstellt, dass G_____ keine Tischlererzeugnisse herstellte
und kein eigenes Baumaterial mitbrachte. Die Beschwerdeflihrerin war als Subunternehmerin der
H___ tatig und auf den Baustellen war der Bauleiterder H____ (I____ ) fiir die Organisation und die
Zuteilung der Arbeiten zustandig (Vorakten, S. 512). Konkret nahm G___ zusammen mit anderen

Selbstandigen oder Angestellten den Einbau von genormten Baufertigteilen vor (Vorakten, S. 557).
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34 Auch hier ergibt sich, dass G_____ der Beschwerdefuhrerin ausschliesslich seine Arbeitskraft
an im Voraus definierten Einsatztagen zur Verfigung stellte. Die Parteien hatten nicht die Montage
einer bestimmten Anzahl von ndher bezeichneten Mdbeln vereinbart, sondern nur die Verpflichtung
von G____, gemass den Weisungen des Bauleiters Mobel zu montieren. Offenbar erfunr G_____ erst
vor Ort, welche und wie viele Mébel er in K___ zu montieren hatte, so dass er sich anschliessend
der Baustelle in L____ widmen konnte. Art und Umfang der konkreten Arbeiten wurden mithin aus-
schliesslich vom Bauleiter definiert. Im Rahmen dieser Arbeitseinsatze war G____ somit weitgehend
in die Arbeitsorganisation der Beschwerdefiihrerin bzw. der H_____ eingebunden und hatte keine nen-
nenswerten unternehmerischen Freiheiten. Dies wird bestatigt durch die Tatsache, dass er den Einbau
der genormten Baufertigteile zusammen mit anderen «Selbstandigen» oder Angestellten vornahm,
ahnlich einer Arbeiterkolonne. Dass G___ gemass vertraglicher Vereinbarung fir allféllig mangel-
hafte Arbeiten gegentiber der Beschwerdeflihrerin haftete, hat angesichts der starken Einbindung in
die Arbeitsorganisation der Beschwerdefuhrerin bzw. der H____ erneut wenig Gewicht. Es mag zu-
treffen, dass er im Rahmen anderer Auftrage flr andere Auftraggeber auch als selbstandiger Unter-
nehmer tatig ist und in Deutschland als Selbstandiger registriert und versichert ist. Vorliegend geht es
aber einzig um die Frage, ob er im Rahmen der Tatigkeit fir die Beschwerdefiihrerin in K____ als
Selbstandig-erwerbender tétig war, was angesichts der konkreten Umstande zu verneinen ist. Er be-

fand sich zumindest in einer arbeitnehmeréhnlichen Stellung gemass Art. 1a EntsG.

35 F____istebenfalls in Deutschland als selbstéandiger Unternehmer angemeldet. Er ist Mitglied
der Industrie- und Handelskammer Dresden, verfugt tUber eine Betriebshaftpflichtversicherung und
rechnet die Gewerbesteuer ab (Vorakten, S. 665 - 668). Gemass seinen Angaben war er nicht nur fir
die Beschwerdefiihrerin, sondern fur ca. finf Auftraggeber pro Jahr tétig, wobei er fUr drei weitere
Auftraggeber auch Rechnungen vorlegen konnte (Vorakten, S. 622 - 624). F__ beschaftigt keine
Arbeitnehmenden, fiihrt keine kaufméannische Buchhaltung und wirbt fir seine Tatigkeit lediglich mit-
tels Mund-zu-Mund Propaganda (Vorakten, S. 671). Er schloss mit der Beschwerdefiihrerin ebenfalls
am 19. November 2019 einen schriftlichen «Werkauftrag» ab, der inhaltlich identisch ist mit dem Ver-
tragvon G___ (Vorakten, S. 771).

3.6 F war zusammen mit G Teil der Arbeiterkolonne im Apparthotel J . Es kann
mithin auf die Erwagungen betreffend G verwiesen werden und es ergibt sich, dass auch F
zumindest in einer arbeitnehmerahnlichen Stellung gemass Art. 1a EntsG fir die Beschwerdeflhrerin

tatig war.
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4.

41 Zusammenfassend ergibt sich, dass C , D , G und F wahrend ihren Ar-

beitseinsatzen in einer arbeitnehmerdhnlichen Stellung fiir die Beschwerdeflhrerin tatig waren. Sie

gelten mithin als Arbeitnehmer im Sinne des Entsendgesetzes.

4.2 Die arbeitnehmerahnliche Stellung der genannten Personen hat zur Folge, dass die Be-
schwerdefuhrerin als Arbeitgeberin im Sinne des Entsendegesetzes gilt (Kurt Parli, a.a.O, Art. 2 N 19).
Fir die Beurteilung dieses Sachverhalts ist es somit unerheblich, wie die Vertrage, mit denen die Ar-
beitsleistung der genannten Personen vereinbart wurde, nach auslandischem Recht zu qualifizieren
sind. Die Behorden sind im Rahmen des Vollzugs des Entsendegesetzes verpflichtet, bei Scheinar-
beitsverhéltnissen die Auftraggeber oder Besteller wie ordentliche Arbeitgeber zu behandeln und zu

beurteilen.
5.
51 Gemass Art. 2 EntsG missen Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber den entsandten Arbeitneh-

merinnen und Arbeitnehmern mindestens die Arbeits- und Lohnbedingungen garantieren, die in Bun-
desgesetzen, Verordnungen des Bundesrates, allgemein verbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertré-
gen und Normalarbeitsvertragen vorgeschrieben sind. Gemass Art. 9 Abs. 2 Bst. b EntsG kann die
zusténdige kantonale Behorde bei Verstossen gegen Art. 2EntsG eine Verwaltungssanktion bis
CHF 30’000 aussprechen oder dem betreffenden Unternehmen verbieten, wahrend ein bis finf Jahren
in der Schweiz seine Dienste anzubieten. Sieht ein allgemein verbindlich erklarter Gesamtarbeitsver-
trag die Mdoglichkeit der Verhdngung einer Konventionalstrafe durch die mit der Durchsetzung des
Vertrages betrauten paritatischen Organe vor, so gelten die entsprechenden Bestimmungen bei
Verstossen gegen Art 2 EntsG auch fir Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber, die Arbeithnehmerinnen und
Arbeitnehmer in die Schweiz entsenden (Art. 2 Abs. 29uae" EntsG).

5.2 Der Bundesrat verlangerte am 10. November 2017 die Allgemeinverbindlichkeitserklarung
des Gesamtarbeitsvertrags (GAV) fiir das Schreinergewerbe bis zum 31. Dezember 2020 (vgl. BBI
2017 7813). Im Zeitraum vom 14. bis 18. April 2019 respektive 25. November bis 8. Dezember 2019
bestanden somit fir das Schreinereigewerbe zwingende Lohnbestimmungen im Sinne von Art. 2
EntsG.

53 Gestitzt auf den allgemeinverbindlich erklarten GAV fir das Schreinergewerbe haben RPK
und ZPK (zuletzt mit Entscheiden der ZPK vom 9. April 2021) die Beschwerdefuhrerin mit einer Kon-
ventionalstrafe belegt. Dabei handelt es sich um eine rein zivilrechtliche Sanktion, die die kantonale

Behorde nicht davon entbindet, eine verwaltungsrechtliche Sanktion gemass Art. 9 EntsG zu prifen.
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54 In der angefochtenen Verfligung hielt das AWI fest, dass die Beschwerdefiihrerin die Lohn-
bedingungen des GAYV fiir das Schreinergewerbe nicht eingehalten und dementsprechend den vorge-
nannten vier Mitarbeitern Léhne und Spesen im Umfang von total CHF 2'349.75 vorenthalten hatte.
Dies entspreche einer durchschnittlichen prozentualen Unterschreitung von 25,83%. Dabei bezog sich
das AWI auf die aktenkundigen Gleichwertigkeitsprifungen der RPK (Vorakten, S. 58, 370, 450, 749)
und die Entscheide der ZPK vom 9. April 2021 (Vorakten, S. 190, 398, 432, 797). Die Beschwerde-
fuhrerin beanstandet diese Betrage zu Recht nicht. Art. 9 Abs. 2 Bst. b EntsG sieht fur Verstosse
gegen die Mindestlohnbestimmungen eine Belastung bis CHF 30’000 oder ein Dienstleistungsverbot
zwischen einem und funf Jahren vor. In besonders schwerwiegenden Fallen kann die Behoérde die
beiden Sanktionen kumulativ aussprechen. Die Verwaltungssanktion von CHF 4’230 bewegt sich im
unteren Bereich des genannten Sanktionsrahmens. Mit Blick auf die relative Lohnunterschreitung von
Uber 25% und dem Umstand, dass die Beschwerdefiuihrerin die Lohnunterschreitungen nicht nachge-

zahlt hat, ist die ausgesprochene Busse von CHF 4’230 verhaltnisméssig und angemessen.

6.

6.1 Gemass Art. 6 EntsG muss eine Arbeitgeberin oder ein Arbeitgeber vor Beginn des Einsat-
zes der vom Kanton bezeichneten Behdrde schriftlich die fur die Durchfiihrung der Kontrollen notwen-
digen Angaben melden, insbesondere die Identitdt und den Lohn der in die Schweiz entsandten Per-
sonen, die in der Schweiz ausgetibte Tatigkeit und den Ort, an dem die Arbeit ausgefiihrt wird. Mit den
Entsendemeldungen erhalten die Behdrden tiberhaupt von grenziiberschreitenden Dienstleistungser-
bringungen Kenntnis, so dass sie entsprechende Arbeitsmarktkontrollen vornehmen kénnen. Das Mel-
deverfahren ist fiir alle Arbeiten, die langer als acht Tage pro Kalenderjahr dauern, obligatorisch. Bei
Tatigkeiten im Bauhaupt- und Nebengewerbe hat die Meldung unabhéngig von der Dauer der Arbeiten
zu erfolgen (Art. 6 der Verordnung vom 21. Mai 2003 Uber die in die Schweiz entsandten Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer [EntsV; SR 823.201]).

6.2 C , D , G und F meldeten ihre Einsatze ordnungsgemass an — in der An-

nahme, dass sie als selbstandige Dienstleistungserbringer gelten wirden. Die Beschwerdeflhrerin
wiederum unterliess aufgrund derselben (falschen) Annahme entsprechende Meldungen. Das AWI
stellte fest, dass die Beschwerdefiihrerin als faktische Arbeitgeberin keine Meldungen fur die vier Ge-
nannten vorgenommen hatte. Sie wertete dies als Meldeverstoss und sanktionierte diesen mit
CHF 200.

6.3 Der rechtlichen Beurteilung des AWI kann nicht gefolgt werden. Die Meldepflicht dient kei-
nem Selbstzweck, sondern der Planung und Durchfiihrung von Kontrollen (Kurt Péarli, a.a.0, Art. 6 N. 1
und 2). Ein Verstoss gegen die Meldepflicht liegt vor, wenn durch ein Fehlverhalten der bzw. des

Meldepflichtigen eine Kontrolle verunmdglicht oder tiberméssig erschwert wird. Dies ist beispielsweise

9/11



Kanton Bern Beschwerdeentscheid der WEU Nr. 12022-003KU
Canton de Berne

der Fall, wenn die Behorden keine Kenntnis von einer grenziiberschreitenden Dienstleistungserbrin-
gung erhalten (unterlassene Meldung) oder sie Uber relevante Tatsachen getauscht werden, die fir
eine zweckmassige Kontrolle notwendig sind (falsche Meldung). Die vier scheinselbstandigen Dienst-
leistungserbringer konnten aufgrund ihrer Meldungen offensichtlich ohne Probleme kontrolliert wer-
den. Ein Meldeverstoss im Sinne der Erwagungen liegt somit nicht vor. Die Beschwerde ist in Bezug
auf den Meldeverstoss gutzuheissen und die entsprechenden Ziffern der angefochtenen Verfligung

sind aufzuheben.

7.
7.1 Die Beschwerde erweist sich demnach als teilweise begriindet und ist teilweise gutzuheissen

soweit darauf einzutreten ist.

7.2 Die Kosten des Beschwerdeverfahrens werden praxisgemass auf CHF 1’000 festgelegt. Die
Beschwerdefiihrerin, welche die vollumféngliche Aufhebung der angefochtenen Verfligung beantragt
hat, obsiegt nur in einem untergeordneten Punkt. Fir das Uiberwiegende Unterliegen werden ihr neun
Zehntel der Verfahrenskosten, ausmachend CHF 900, auferlegt (Art. 108 Abs. 1 VRPG). Parteikosten
sind keine zu sprechen (Art. 108 Abs. 3i.V.m. Art. 104 Abs. 1 und 3 VRPG).

Demnach entscheidet die Wirtschafts-, Energie- und Umweltdirektion:

1. Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen und die Ziffern 3 und 4 der angefochtenen
Verfigung werden aufgehoben. Soweit weitergehend wird die Beschwerde abgewiesen,

soweit darauf eingetreten wird.

2. Die Kosten des Verfahrens vor der Wirtschafts-, Energie- und Umweltdirektion des Kan-
tons Bern, bestimmt auf eine reduzierte Pauschalgebiihr von CHF 900, werden der Be-
schwerdefiihrerin zur Bezahlung auferlegt. Die Rechnungsstellung erfolgt nach Eintritt

der Rechtskraft dieses Entscheids.

3. Parteikosten werden keine gesprochen.

4, Zu eroffnen:
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und (nach Eintritt der Rechtskraft) mitzuteilen:

(.....).

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit der Eréffnung Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim
Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Verwaltungsrechtliche Abteilung, Speichergasse 12, 3011 Bern, ge-
fuhrt werden. Zur Wahrung der Frist muss die Eingabe vor Ablauf der Frist der Behorde, der schweizeri-
schen Post oder einer schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Vertretung Gibergeben werden.
Die Ubergabe an eine auslandische Post wirkt nicht fristwahrend. Die Beschwerde ist schriftlich und min-
destens dreifach einzureichen. Sie hat einen Antrag, eine Begriindung und eine Unterschrift zu enthalten.

Der angefochtene Entscheid sowie weitere greifbare Beweismittel sind beizulegen.
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