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Botschaft
zum Bundesgesetz tiber die Anpassung der flankierenden
Massnahmen zur Personenfreiztigigkeit

vom 2. Marz 2012

Sehr geehrter Herr Nationalratsprésident
Sehr geehrter Herr Standeratsprasident
Sehr geehrte Damen und Herren

Mit dieser Botschaft unterbreiten wir Ihnen den Entwurf eines Bundesgesetzes (ber
die Anpassung der flankierenden Massnahmen zur Personenfreiziigigkeit und bean-
tragen Ihnen, diesem Erlass zuzustimmen.

Wir versichern Sie, sehr geehrter Herr Nationalratsprasident, sehr geehrter Herr
Standeratsprasident, sehr geehrte Damen und Herren, unserer vorziiglichen Hoch-
achtung.

2. Marz 2012 Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Die Bundesprasidentin: Eveline Widmer-Schlumpf
Die Bundeskanzlerin: Corina Casanova

Dieser Text ist ein Vorabdruck.
Es konnen noch redaktionelle Anderungen vorgenommen werden.
Verbindlich ist die VVersion, die im Bundesblatt veroffentlicht wird.
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Ubersicht

In der gegenwartigen Gesetzgebung zu den flankierenden Massnahmen zur
Personenfreiziigigkeit sollen Liicken geschlossen werden. Mit der Einflihrung von
Massnahmen zur Bek&mpfung der Scheinselbststandigkeit auslandischer Dienst-
leistungserbringerinnen und -erbringer, der Schaffung von Sanktionsmdglich-
keiten fUr Arbeitgeber, die Arbeitnehmende in der Schweiz beschaftigen und
gegen zwingende Mindestldhne in Normalarbeitsvertragen verstossen, sowie der
Schaffung von Sanktionsmdglichkeiten bei Verstéssen gegen erleichtert allge-
meinverbindlich erklarte Gesamtarbeitsvertrage wird eine noch effizientere
Umsetzung der flankierenden Massnahmen mdglich.

Ausgangslage

Die flankierenden Massnahmen zur Personenfreiziigigkeit sind am 1. Juni 2004 in
Kraft getreten. In der Zwischenzeit wurden sie verstarkt, und der Vollzug wurde
durch verschiedene Massnahmen mehrfach optimiert. Im Rahmen der flankierenden
Massnahmen werden der Arbeitsmarkt beobachtet und die Arbeitsbedingungen
kontrolliert, um bei allfalligen Missbrauchen Massnahmen ergreifen zu kénnen.

Sieben Jahre Erfahrung im Vollzug der flankierenden Massnahmen haben gezeigt,
dass diese einen wirksamen Schutz der in- und ausléndischen Arbeitnehmenden vor
missbrauchlichen Lohnunterbietungen und Verstdssen gegen die Arbeitsbedingun-
gen gewahrleisten. Sie sorgen ausserdem fiir gleiche Wettbewerbsbedingungen flir
in- und auslandische Dienstleistungserbringerinnen und Dienstleistungserbringer
sowie flr die Akzeptanz des Personenfreiziigigkeitsabkommens zwischen der
Schweiz und der Europaischen Union.

Es hat sich aber herausgestellt, dass in der gegenwartigen Gesetzgebung Liicken
bestehen.

Inhalt der Vorlage
Auf Gesetzesebene schlégt der Bundesrat die folgenden Massnahmen vor:

—  Bek@&mpfung der Scheinselbststéandigkeit ausléndischer Dienstleistungs-
erbringerinnen und Dienstleistungserbringer durch die Einfiihrung einer
Dokumentationspflicht sowie die Schaffung neuer Sanktionsbestimmungen;

—  Schaffung einer Sanktionsmdglichkeit fir Arbeitgeber, die Arbeitnehmende
in der Schweiz beschéftigen und gegen zwingende Mindestléhne in Normal-
arbeitsvertragen im Sinn von Artikel 360a des Obligationenrechts verstos-
sen;

— Einfuhrung einer Sanktionsmdglichkeit fiir Betriebe, die eine rechtskréftige
Dienstleistungssperre missachten;

—  Schaffung einer gesetzlichen Grundlage fiir die Weiterleitung der rechtskraf-
tigen kantonalen Sanktionen an die zustédndigen paritatischen Kommis-
sionen;




Einflihrung einer Sanktionsmdglichkeit bei Verstdssen gegen im Sinn von
Artikel 1la des Bundesgesetzes tber die Allgemeinverbindlicherkldrung von
Gesamtarbeitsvertragen erleichtert allgemeinverbindlich erklarte Gesamt-
arbeitsvertrége, indem neu Bestimmungen in einem Gesamtarbeitsvertrag
Giber Sanktionen und die Auferlegung von Kontrollkosten erleichtert allge-
meinverbindlich erkl&rt werden kénnen.
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Botschaft

1 Grundzige der Vorlage
1.1 Ausgangslage

Am 21. Juni 1999 wurden von der Schweiz und der Europdischen Union (EU) und
ihren Mitgliedstaaten sieben sektorielle Abkommen unterzeichnet, darunter auch das
Abkommen?! zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der
Européischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Frei-
zugigkeit (FZA). Das FZA wurde im Jahr 2000 vom Volk genehmigt und ist am
1. Juni 2002 in Kraft getreten. 2005 wurde die Ausdehnung des Abkommens auf die
zehn im Jahr 2004 der EU beigetretenen Staaten2 vom Volk genehmigt und am
1. April 2006 in Kraft gesetzt. Die Ausdehnung auf Bulgarien und Ruménien, die
2007 der EU beigetreten sind, wurde 2009 vom Volk genehmigt und ist am 1. Juni
2009 in Kraft getreten.

111 Das Abkommen Uber die Freiziigigkeit
im Personenverkehr

Mit dem FZA wurden die Grundregeln der Personenfreizligigkeit, wie sie innerhalb
der EU zur Anwendung kommen, schrittweise zwischen der Schweiz und der EU
eingeflihrt. Staatsangehdrige der Schweiz und der EU-Staaten haben das Recht,
Arbeitsplatz bzw. Aufenthaltsort innerhalb des Staatsgebiets der Vertragsparteien
frei zu wahlen. Voraussetzung ist, dass sie tiber einen giiltigen Arbeitsvertrag verfi-
gen, selbststandigerwerbend sind oder — bei Nichterwerbstitigen — ausreichende
finanzielle Mittel nachweisen kénnen und krankenversichert sind. Ergénzt wird die
Personenfreiziigigkeit durch die gegenseitige Anerkennung der Berufsdiplome sowie
durch die Koordinierung der nationalen Sozialversicherungssysteme.

Das FZA sieht auch eine beschrankte Liberalisierung der personenbezogenen grenz-
tiberschreitenden Dienstleistungserbringung vor. Entsandte Arbeitnehmerinnen und -
nehmer sowie selbststdndige Dienstleistungserbringerinnen und -erbringer sind
berechtigt, sich in einen Vertragsstaat zu begeben und dort fiir bis zu 90 Arbeitstage
pro Kalenderjahr Dienstleistungen zu erbringen. Diesen Personen sowie Personen,
die in Anwendung eines besonderen Dienstleistungsabkommens zwischen der
Schweiz und der EU Dienstleistungen erbringen diirfen (z.B. &ffentliches Beschaf-
fungswesen), gewdhrt das FZA das Recht auf Einreise und Aufenthalt wahrend der
ganzen Dauer der Tatigkeit.

1 SR 0.142.112.681
2 Estland, Lettland, Litauen, Malta, Polen, Slowakei, Slowenien, Tschechische Republik,
Ungarn und Zypern



1.1.2 Die flankierenden Massnahmen zur
Personenfreiziigigkeit

Im Zuge der schrittweisen Einfiihrung des freien Personenverkehrs mit der EU ist
die vorgangige Kontrolle der Einhaltung der ublichen Lohn- und Arbeitsbedingun-
gen als Voraussetzung fir die Erteilung einer Bewilligung per 1. Juni 2004 wegge-
fallen. Da die Schweiz im Vergleich zur EU als ein Hochlohnland gilt, besteht die
Gefahr, dass die Lohne infolge des freien Personenverkehrs unter Druck geraten. Als
Ausgleich zur vorgéngigen und systematischen arbeitsmarktlichen Kontrolle wird
mit den flankierenden Massnahmen der missbrauchlichen Unterschreitung der
Ublichen Lohn- und Arbeitsbedingungen in der Schweiz entgegengewirkt. Werden
missbrauchliche Unterbietungen der Ldhne festgestellt, greifen auf individueller
Ebene Massnahmen wie Sanktionen gegen fehlbare auslandische Arbeitgeber und
auf genereller Ebene Mittel wie die erleichterte Allgemeinverbindlicherkl&rung von
Gesamtarbeitsvertrdgen oder der Erlass von Normalarbeitsvertragen mit zwingenden
Mindestl6hnen.

Die flankierenden Massnahmen sind parallel zur zweiten Phase der Personenfrei-
ziigigkeit am 1. Juni 2004 in Kraft getreten.

Sie umfassen im Wesentlichen die folgenden Regelungen:

—  Das Bundesgesetz vom 8. Oktober 19993 uber die in die Schweiz entsandten
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer (EntsG) verpflichtet einen auslandi-
schen Arbeitgeber, der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Rahmen
einer grenziberschreitenden Dienstleistung in die Schweiz entsendet, zur
Einhaltung von minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen, die in Bundes-
gesetzen, in allgemeinverbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertragen und in
Normalarbeitsvertrdgen im Sinn von Artikel 360a des Obligationenrechts
(OR)4 vorgeschrieben sind.

—  Bei wiederholter missbrauchlicher Lohnunterbietung kdnnen Bestimmungen
eines Gesamtarbeitsvertrages, die Mindestldhne, Arbeitszeiten und parité-
tischen Vollzug betreffen, im Sinn von Artikel 1a des Bundesgesetzes vom
28. September 19565 Uber die Allgemeinverbindlicherkldrung von Gesamt-
arbeitsvertrdgen (AVEG) erleichtert allgemeinverbindlich erklart werden.
Diese Massnahme gilt sowohl fiir inléndische Betriebe als auch fiir Entsen-
debetriebe.

— In Branchen, in denen es keinen Gesamtarbeitsvertrag gibt, kénnen bei wie-
derholter missbrauchlicher Lohnunterbietung Normalarbeitsvertrage im Sinn
von Artikel 360a OR mit zwingenden Mindestldhnen erlassen werden. Diese
Massnahme gilt fiir alle Betriebe der jeweiligen Branche.

Mit der Ausdehnung des FZA auf die zehn im Jahr 2004 der EU beigetretenen
Staaten wurden Wirksamkeit und Vollzug der flankierenden Massnahmen per
1. April 2006 verstarkt. Per 1. Januar 2010 wurde der Vollzug der flankierenden
Massnahmen als Folge der Ausdehnung des FZA auf Rumaénien und Bulgarien
weiter optimiert. Die Verstarkung und Optimierung der flankierenden Massnahmen
beinhaltete insbesondere die Verpflichtung der Kantone zur Einsetzung einer aus-

3 SR 823.20
4 SR220
5 SR 221.215.311



reichenden Anzahl Arbeitsmarktinspektorinnen und -inspektoren, verschérfte
Sanktionen, die Verpflichtung selbststandiger Dienstleistungserbringerinnen und
-erbringer, ihre Selbststdndigkeit nachzuweisen, die Anwendbarkeit von Bestim-
mungen in allgemeinverbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertrdgen auf ausléndische
Dienstleistungserbringerinnen und -erbringer (insbesondere die Pflicht zur Hinter-
legung einer Kaution, zur Entrichtung von Vollzugskostenbeitrdgen) und die Fest-
setzung einer verbindlichen Anzahl jahrlich durchzufiihrender Kontrollen (27 000)
auf Verordnungsstufe.

Mit der Umsetzung der flankierenden Massnahmen wurden verschiedene Akteure
betraut. Es herrscht ein Vollzugsdualismus zwischen Branchen, die durch einen
allgemeinverbindlich erkldrten Gesamtarbeitsvertrag geregelt sind, und Branchen
ohne allgemeinverbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertrag.

Die in den Kantonen und auf Bundesebene eingesetzten tripartiten Kommissionen
beobachten die Entwicklung des Arbeitsmarkts im Allgemeinen, untersuchen ver-
dachtige Félle auf Lohnunterbietungen und schlagen der zustandigen kantonalen
Behorde Massnahmen vor, wenn eine wiederholte und missbrauchliche Lohnunter-
bietung im Sinn von Artikel 360a Absatz 1 OR festgestellt wurde. Zuvor suchen sie
in der Regel eine direkte Verstandigung mit den betroffenen Arbeitgebern (soge-
nanntes Schlichtungs- oder Verstandigungsverfahren, Artikel 360b Absatz 3 OR).
Die Beurteilung, ob eine missbrauchliche und wiederholte Lohnunterbietung vor-
liegt, obliegt den tripartiten Kommissionen. Zudem sind die tripartiten Kommissio-
nen beauftragt, die Einhaltung der Bestimmungen eines Normalarbeitsvertrags tber
Mindestléhne im Sinn von Artikel 360a OR zu kontrollieren. Die tripartiten Kom-
missionen haben bei Unterbietungen der orts- und brancheniblichen Léhne keine
Sanktionskompetenz gegeniiber fehlbaren ausldndischen Arbeitgebern. Sie sind
jedoch gehalten, festgestellte Gesetzesverstdsse den zustadndigen kantonalen Behor-
den zur Sanktionierung zu melden.

In Branchen mit allgemeinverbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertrdgen obliegt die
Kontrolle der Einhaltung der Bestimmungen des Gesamtarbeitsvertrags den mit der
Durchsetzung des Vertrags betrauten paritatischen Kommissionen. Das EntsG
tibertragt ihnen zusétzlich die Kontrolle der Einhaltung des Gesamtarbeitsvertrags
durch Entsendebetriebe. Stellen diese Kontrollorgane Verstosse gegen den allge-
meinverbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertrag fest, so sind sie gemdss EntsG zur
Meldung an die fur die Sanktionierung zustandigen kantonalen Behdrden verpflich-
tet.

113 Jiingste Entwicklungen im Bereich der flankierenden
Massnahmen

Das Staatssekretariat fur Wirtschaft (SECO) als zustdndige Bundesbehdrde publi-
ziert jahrlich einen Bericht Uber die Umsetzung der Instrumente der flankierenden
Massnahmen und steht in regem Austausch mit den Sozialpartnern, die im Vollzug
der flankierenden Massnahmen eine wichtige Rolle einnehmen.



Die Ergebnisse des jiingsten SECO-Berichts vom 3. Mai 20116 geben einen detail-
lierten Uberblick tber den Umfang der Kontrolltatigkeit der Vollzugsorgane, die
dabei vermuteten Verstdsse und Lohnunterbietungen sowie die daraus resultierenden
Sanktionen fur das Berichterstattungsjahr 2010. Die Ergebnisse des Berichts zeigen,
dass die Kontrolltatigkeit bei meldepflichtigen Entsandten und Selbststandigerwer-
benden sowie bei Angestellten bei Schweizer Unternehmen intensiviert wurde. Die
Vorgabe, 50 % aller entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu kontrollie-
ren, wurde von den Kontrollorganen sogar tbertroffen. Die aufgedeckten Verstdsse
und festgestellten Lohnunterbietungen haben gezeigt, dass Kontrollen auch in
Zukunft notwendig sind. Die kantonalen tripartiten Kommissionen meldeten Lohn-
unterbietungen bei 12 % der kontrollierten Entsendebetriebe und bei 6 % der kon-
trollierten Schweizer Unternehmen. Die paritatischen Kommissionen, welche die
Einhaltung der allgemeinverbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertrdge kontrollieren,
meldeten bei rund einem Drittel der Kontrollen Verstdsse gegen die verbindlichen
Léhne.

Der SECO-Bericht vom 3. Mai 2011 sowie die bisherigen Erfahrungen in der
Umsetzung der Instrumente der flankierenden Massnahmen haben gezeigt, dass
diese eine wirksame Uberpriifung des Arbeitsmarktes gewahrleisten. Es hat sich
aber auch herausgestellt, dass in der gegenwartigen Gesetzgebung Liicken bestehen.
Namentlich der Gewerbeverband, die Gewerkschaften und einzelne Kantone sowie
zahlreiche parlamentarische Vorstdsse haben auf diese Liicken hingewiesen.

Der Bundesrat hat nach einer Aussprache am 6. Juli 2011 das Eidgendssische
Volkswirtschaftsdepartement (EVD) beauftragt, gesetzliche Bestimmungen auszu-
arbeiten, um die Licken in der Gesetzgebung der flankierenden Massnahmen zu
schliessen. Am 23. September hat der Bundesrat das Vernehmlassungsverfahren
zum Bundesgesetz Uber die Anpassung der flankierenden Massnahmen zur Perso-
nenfreiziigigkeit er6ffnet, das bis am 31. Dezember 2011 gedauert hat.

1.1.31 Problematik der Scheinselbststandigkeit

Fir selbststandig Erwerbstatige aus dem Ausland, die in der Schweiz eine Dienst-
leistung erbringen, gelten die schweizerischen minimalen Lohn- und Arbeitsbedin-
gungen des EntsG nicht, da sie keine Arbeitnehmenden sind. Das EntsG sieht jedoch
vor, dass selbststdndige Dienstleistungserbringerinnen und -erbringer ihre Selbst-
stdndigkeit gegeniiber den Kontrollorganen des EntsG nachweisen missen (Art. 1
Abs. 2 EntsG). Kdnnen sie den Nachweis ihrer Selbststandigkeit nicht erbringen,
gelten sie als sogenannte Scheinselbststandige.

Die Absicht hinter scheinselbststandigem Auftreten ist es zu vermeiden, dass die
betreffenden Personen den arbeits- und sozialversicherungsrechtlichen Schutznor-
men unterliegen. Scheinselbststandigkeit fihrt zudem zu Wettbewerbsverzerrungen,
da fiir Arbeitgeber, die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer beschaftigen, hdhere
Kosten anfallen.

6 www.seco.admin.ch > Themen > Arbeit > Freier Personenverkehr Schweiz-EU und
flankierende Massnahmen > Flankierende Massnahmen



Bereits heute kontrollieren die tripartiten Kommissionen in Branchen ohne allge-
meinverbindlich erklarte Gesamtarbeitsvertrage und die paritatischen Kommissionen
in Branchen mit solchen Gesamtarbeitsvertragen gestltzt auf das EntsG, ob eine
selbststandige Dienstleistungserbringerin oder ein selbststdndiger Dienstleistungser-
bringer tatsachlich selbststandig ist. Aufgrund des durch die Vollzugsorgane ver-
mehrt festgestellten Auftretens von Scheinselbststdndigkeit hat das SECO per 1.
Januar 2011 eine Weisung? an die Vollzugsorgane zum Vorgehen bei der Uberprii-
fung der selbststandigen Erwerbstatigkeit in Kraft gesetzt. Die Weisung erleichtert
den Vollzugsorganen die Ermittlung von Scheinselbststéndigkeit. Die Uberpriifung
der Selbststandigkeit von auslédndischen Dienstleistungserbringerinnen und -
erbringern stellt fir die VVollzugsorgane dennoch eine grosse Herausforderung dar.
Die Uberpriifung wird insbesondere dadurch erschwert, dass diese Personen oftmals
keine Unterlagen mitfilhren, die ihre Selbststandigkeit belegen kdnnen.

Die Mitwirkung der selbststdndigen Dienstleistungserbringerinnen und -erbringer
bei einer Kontrolle bzw. die Erteilung von Auskinften bilden das Fundament, um
Kontrollen durchfiihren und allfallige Verstdsse gegen geltende Bestimmungen
feststellen zu kdnnen. Gestutzt auf die bestehende Gesetzgebung sind selbststéndige
Dienstleistungserbringerinnen und -erbringer weder verpflichtet, Unterlagen zum
Nachweis der Selbststandigkeit auf sich zu tragen, noch kdénnen sie bei einer Aus-
kunftspflichtverletzung wirksam sanktioniert werden. Auch bei der Erarbeitung der
Weisung des SECO hat sich gezeigt, dass die bestehenden Sanktionsmdglichkeiten
gegeniiber Scheinselbststandigen unvollstandig sind und die bestehende gesetzliche
Bestimmung im EntsG (Art. 1 Abs. 2) zu wenig klar ist.

Vom Schweizerischen Gewerbeverband, von den Gewerkschaften und im Rahmen
verschiedener parlamentarischer Vorstdsse wurden zusétzlich zur Weisung des
SECO Massnahmen gefordert, die eine effiziente Bekdmpfung der Scheinselbststén-
digkeit erlauben. Die Direktion fiir Arbeit des SECO hat deshalb im Dezember 2010
eine Arbeitsgruppe (nachfolgend «Arbeitsgruppe Scheinselbststdndigkeit») aus
Vertreterinnen und Vertretern der Sozialpartner und der Kantone eingesetzt. Diese
hat das Ausmass der Problematik der Scheinselbststdndigkeit analysiert und hat
gepruft, wie die Umsetzung der geforderten Sanktionsméglichkeiten und Massnah-
men gegeniiber Scheinselbststandigen erfolgen kann und ob dafiir neue gesetzliche
Grundlagen auf Gesetzes- oder Verordnungsstufe geschaffen werden missen.

Verschiedene parlamentarische Vorstdsse haben ebenfalls auf die Problematik der
Scheinselbststandigkeit hingewiesen und die Schliessung bestehender Gesetzes-
licken verlangt (Motion Carobbio Guscetti, 11.3364; Motion Fraktion BD, 11.3525;
Motion Estermann, 11.3604; Motion Lustenberger, 11.3703; Motion Hiltpold,
11.3704; Motion Moret, 11.3707).

7 www.seco.admin.ch > Themen > Arbeit > Freier Personenverkehr Schweiz-EU und
flankierende Massnahmen > Entsendung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in
die Schweiz
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1.1.3.2 Fehlende Sanktionsmdglichkeiten
bei Verstdssen gegen Normalarbeitsvertrage mit
zwingenden Mindestléhnen

Werden in einer Branche oder einem Beruf die iblichen Léhne wiederholt in miss-
brauchlicher Weise unterboten und liegt kein Gesamtarbeitsvertrag mit Bestimmun-
gen Uber Mindestldhne vor, der allgemeinverbindlich erklart werden kann, kann die
zusténdige Behdrde einen Normalarbeitsvertrag im Sinn von Artikel 360a OR
erlassen, der zwingende Mindestl6hne vorsieht.

Nach Artikel 2 EntsG missen Arbeitgeber, die Arbeitnehmende in die Schweiz
entsenden, die in Normalarbeitsvertrdgen im Sinn von Artikel 360a OR vorgeschrie-
benen Mindestléhne einhalten. Werden diese Mindestl6hne nicht respektiert, kénnen
sie gestutzt auf das EntsG mit einer Busse von maximal 5000 Franken oder einer
Dienstleistungssperre zwischen ein und funf Jahren sanktioniert werden. Im Fall
einer Auskunftspflichtverletzung, das heisst bei der wissentlichen Erteilung von
falschen Auskinften, der Verweigerung der Auskunft oder bei Sich-Widersetzen
oder Verunmdglichen einer Kontrolle, kann ein Arbeitgeber mit einer Busse bis zu
40 000 Franken bestraft werden. Werden die in Artikel 2 EntsG genannten Mindest-
bedingungen systematisch und in gewinnsuchtiger Absicht nicht garantiert, kann ein
Arbeitgeber mit Busse bis zu 1 Million Franken bestraft werden.

Unter den Schweizer Arbeitgebern hingegen kdnnen bei Verstdssen gegen zwingen-
de Mindestléhne in Normalarbeitsvertragen lediglich die Personalverleiher sank-
tioniert werden. Nach Artikel 360d Absatz 1 OR gilt ein Normalarbeitsvertrag mit
zwingenden Mindestldhnen auch fir verliehene Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer. Halt ein Personalverleiher die zwingenden Bestimmungen eines Normal-
arbeitsvertrages nicht ein und verstosst er dadurch wiederholt oder in schwerwie-
gender Weise gegen zwingende Vorschriften des Arbeitnehmerschutzes, wird ihm
nach Artikel 16 Absatz 1 Buchstabe b des Arbeitsvermittlungsgesetzes vom 6. Okto-
ber 19898 die Bewilligung entzogen.

Fir die Ubrigen Arbeitgeber, die Arbeitnehmende in der Schweiz in Branchen mit
einem zwingenden Normalarbeitsvertrag beschaftigen und gegen diese zwingenden
Mindestléhne verstossen, existiert keine gesetzliche Grundlage zur Sanktionierung.
Dies stellt die Wirksamkeit der Massnahme des Normalarbeitsvertrags mit zwingen-
den Mindestléhnen in Frage. Der Gesetzgeber hat in Artikel 360e OR lediglich einen
Anspruch flir Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbénde auf gerichtliche Feststellung
verankert, ob Arbeitgeber den Normalarbeitsvertrag nach Artikel 360a OR ein-
halten.

Seit geraumer Zeit haben verschiedene Parlamentarier (Motion Rechsteiner,
08.3611; Interpellation Pedrina, 09.4090; Frage Robbiani, 11.5225; Motion Pedrina,
11.3363; Motion Pelli, 11.3629), die Gewerkschaften und die Kantone Genf, Tessin
und Wallis auf die Problematik der fehlenden staatlichen Durchsetzbarkeit der
zwingenden Mindestléhne in Normalarbeitsvertragen aufmerksam gemacht und
Massnahmen gefordert.

8 SR 823.11
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1.1.33 Fehlende Sanktionsmdglichkeiten
bei Verstdssen gegen erleichtert allgemeinverbindlich
erklarte Gesamtarbeitsvertrage

Das Bundesgesetz vom 28. September 19569 uiber die Allgemeinverbindlicherkla-
rung von Gesamtarbeitsvertrdgen (AVEG) regelt die Zustandigkeit und das Verfah-
ren, um den Geltungsbereich eines Gesamtarbeitsvertrages auf Gesuch aller Ver-
tragsparteien auf die nichtorganisierten Arbeitgeber und Arbeithehmerinnen und
Arbeitnehmer der betreffenden Branche auszudehnen. Fir die Kontrolle und den
Vollzug sind die im Gesamtarbeitsvertrag vorgesehenen paritatischen Kommissio-
nen zustandig.

Die tripartiten Kommissionen sind nebst anderen Behdrden und Organen unter
anderem dafiir zusténdig, die Einhaltung des EntsG zu kontrollieren (Art. 7 Abs. 1
und 2 EntsG; s. auch Art. 360b OR). Stellen die tripartiten Kommissionen wieder-
holt missbrauchliche Unterbietungen der orts-, berufs- und brancheniblichen Léhne
und Arbeitszeiten fest, kdnnen sie im Rahmen der flankierenden Massnahmen mit
Zustimmung der Vertragsparteien einen Antrag zur erleichterten Allgemeinverbind-
licherklarung eines Gesamtarbeitsvertrags stellen. Inhalt der Allgemeinverbindli-
cherkldrung kénnen dabei nach geltendem Recht die vertraglichen Bestimmungen
Uber die minimale Entléhnung und die ihr entsprechende Arbeitszeit sowie die
paritatischen Kontrollen sein (Art. 1a AVEG).

Im Gesamtarbeitsvertrag vorgesehene Sanktionsmdglichkeiten wie Konventional-
strafen kdnnen nicht erleichtert allgemeinverbindlich erklart werden. Somit fehlt den
Sozialpartnern ein Teil der Durchsetzungsmdglichkeiten. Dies stellt die Wirksamkeit
der Massnahme der erleichterten Allgemeinverbindlicherkl&rung in Frage.

1.2 Die beantragte Neuregelung
Die beantragte Neuregelung ist im Rahmen einer Revision und Erganzung verschie-
dener Erlasse umzusetzen und betrifft die folgenden Bereiche:

— Bek@mpfung der Scheinselbststdndigkeit auslédndischer Dienstleistungs-
erbringerinnen und -erbringer;

—  Sanktionsmoglichkeiten fiir Arbeitgeber, die Arbeitnehmende in der
Schweiz beschéaftigen und gegen zwingende Mindestléhne in Normalar-
beitsvertrégen verstossen;

—  Sanktionsmdglichkeiten flr Betriebe, die eine rechtskréftige Dienstleis-
tungssperre missachten;

—  Schaffung einer gesetzlichen Grundlage fur die Weiterleitung der rechts-
kréftigen kantonalen Sanktionen an die zustdndigen paritdtischen Kommis-
sionen;

—  Sanktionsmdglichkeiten bei Verstdssen gegen erleichtert allgemeinverbind-
lich erkléarte Gesamtarbeitsvertrage.

9  SR221.215.311
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1.2.1 Massnahmen zur Bekdmpfung der
Scheinselbststandigkeit auslandischer
Dienstleistungserbringerinnen und -erbringer

Der Gesetzesentwurf bestétigt das geltende Recht, wonach sich der Begriff der
Arbeitnehmerin und des Arbeitnehmers nach schweizerischem Recht bestimmt10
und die selbststandige Erwerbstatigkeit den Kontrollorganen auf Verlangen nach-
zuweisen ist. Der Klarheit halber wird neu geregelt, dass sich auch der Begriff der
selbststdndigen Erwerbstéatigkeit nach schweizerischem Recht bestimmt. Neu soll
auch eine Dokumentationspflicht fiir selbststdndige Dienstleistungserbringerinnen
und -erbringer verankert werden, damit diese bei einer Kontrolle vor Ort Dokumente
zum Nachweis ihrer Selbststandigkeit vorweisen miissen. Die Praxiserfahrung der
Vollzugsorgane des EntsG hat gezeigt, dass die Uberpriifung der Selbststandigkeit
erschwert ist, wenn Unterlagen, die dem Nachweis der Selbststandigkeit dienen,
nicht direkt vor Ort Uberprift werden kdnnen. Indem auf Gesetzesstufe gewisse
Dokumente genannt werden, die dem Nachweis der Selbststandigkeit dienen, wird
der Vollzug vereinfacht.

Der Gesetzesentwurf sieht neben der Dokumentationspflicht fiir selbststandig
Erwerbstdtige Massnahmen vor, die bei Missachtung dieser Pflicht ergriffen werden
kénnen. Die Verletzung der Dokumentationspflicht soll eine Verwaltungssanktion
zur Folge haben. Zusétzlich soll den Vollzugsorganen die Moglichkeit gegeben
werden, eine Person an der Weiterfilhrung der Arbeiten zu hindern, wenn sie ihrer
Dokumentationspflicht auch nach Ablauf einer Nachfrist nicht nachkommt und
dadurch die Uberpriifung ihrer Selbststéandigkeit verunméglicht. Innert der angesetz-
ten Nachfrist sollen dem zustdndigen Kontrollorgan die im Gesetz genannten
Dokumente oder gleichwertige Dokumente vorgelegt werden. Kommt eine Person
dieser Aufforderung auch innert der angesetzten Nachfrist nicht nach, kann ein
Arbeitsunterbruch angeordnet werden. Der Arbeitsunterbruch soll andauern, bis die
Person, die sich auf selbststdndige Erwerbstatigkeit beruft, ihrer Dokumentations-
pflicht nachkommt. Kann sie diese Pflicht nicht erfiillen, sprechen alle Anzeichen
dafiir, dass eine Scheinselbststandigkeit vorliegt. Die Massnahme des Arbeitsunter-
bruchs wird inshbesondere in der Praxis als effizient und nitzlich bewertet, um die
Dokumentationspflicht durchzusetzen und schlussendlich die Uberpriifung des
Status einer Person zu gewahrleisten. Gerade bei kurzen Einsatzen in der Schweiz
kann so verhindert werden, dass eine Person nach Beendigung der Arbeiten in den
Herkunftsstaat zurtickkehrt, ohne den Nachweis der Selbststandigkeit erbracht zu
haben. Die Erfahrungen der Vollzugsorgane haben gezeigt, dass selbststandige
Dienstleistungserbringerinnen und -erbringer im Gegensatz zu Betrieben, die
Arbeitnehmende entsenden, nur in wenigen Féllen auf die nachtragliche Auffor-
derung zur Einreichung von Dokumenten zum Nachweis der Selbststédndigkeit
reagieren.

Eine Person soll auch dann an der Weiterfilhrung der Arbeiten gehindert werden
kdnnen, wenn eine Scheinselbststandigkeit festgestellt wurde, aber der Arbeitgeber
der scheinselbststdndigen Person nicht ermittelt werden konnte. Mittels dieser Mas-
snahme soll erreicht werden, dass sich der Arbeitgeber zu erkennen gibt, damit

10 vgl. dazu Ausfihrung in Ziffer 276.134 Buchstabe B der Botschaft vom 23. Juni 1999
zur Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwischen der Schweiz und der EG,
BBI 1999 6128.
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dieser bei einer allfalligen Unterbietung der minimalen Lohn- und Arbeitsbedingun-
gen zur Rechenschaft gezogen werden kann.

Die Uberpriifung der Selbststindigkeit stellt eine komplexe Aufgabe dar. Die Viel-
falt der Sachverhalte, die im wirtschaftlichen Leben anzutreffen sind, zwingt dazu,
den Status einer Person jeweils unter der Wirdigung der gesamten Umsténde des
Einzelfalles zu beurteilen. Scheinselbststdndigkeit ist dadurch gekennzeichnet, dass
gleichzeitig Merkmale der selbststandigen und der unselbststandigen Erwerbstatig-
keit zutage treten. Der Entscheid, welchen Status eine Person hat, muss sich deshalb
danach richten, welche dieser Merkmale im konkreten Fall Gberwiegen. Es kann
folglich vorkommen, dass die Vollzugsorgane trotz Erfiillung der Dokumentations-
pflicht durch die betreffende Person sowie der vor Ort getroffenen Abklarungen
noch nicht abschliessend beurteilen kdnnen, ob tatséchlich eine Selbststandigkeit
vorliegt. Der Gesetzesentwurf beriicksichtigt dies, indem die Voraussetzungen
genannt werden, unter denen die Vollzugsorgane weitere Unterlagen verlangen
kdénnen, die dem Nachweis der Selbststdndigkeit dienen. Die Voraussetzungen, um
weitere Abklarungen zu treffen, sind dann gegeben, wenn die Kontrollorgane
gestiitzt auf die vorgelegten Unterlagen nach Artikel 1a Absatz 2 des Gesetzesent-
wurfs oder gleichwertige Unterlagen oder allfallige Beobachtungen vor Ort Zweifel
an der Selbststandigkeit einer Person haben. In diesem Fall sollen die Vollzugs-
organe an die kontrollierte Person, aber in einem weiteren Schritt auch an deren
Auftraggeberin oder Auftraggeber beziehungsweise deren Bestellerin oder Besteller
gelangen, um weitere Informationen zum Status der kontrollierten Person bzw. zum
Vertragsverhdltnis zu erhalten. Flr die genannten Personen wird eine gesetzliche
Auskunftspflicht verankert. Es hat sich in der Praxis gezeigt, dass der Status einer
Person in Zweifelsfallen oftmals nur durch ergdnzende Auskiinfte ihrer Vertrags-
partnerin oder ihres Vertragspartners geklart werden kann. Bei den weiteren Unter-
lagen, die verlangt werden konnen, handelt es sich namentlich um solche, die in der
Weisung des SECO zum Vorgehen zur Uberpriifung der selbststandigen Erwerbs-
tatigkeit genannt werden (vgl. Ziff. 1.1.3.1). Bei der Einforderung weiterer Unterla-
gen haben die Vollzugsorgane darauf zu achten, dass die kontrollierte Person die
weiteren Unterlagen mit einem verhaltnisméssigen Aufwand einreichen kann.

Neben der Mdglichkeit, die Verletzung der Dokumentationspflicht zu biissen und
die Dokumentationspflicht mittels Anordnung eines Arbeitsunterbruchs durchzu-
setzen, sollen auch die im EntsG bereits vorgesehenen Sanktionsmdglichkeiten zur
Anwendung gelangen (Art. 9 und 12 EntsG). Diese Sanktionen haben sich im Voll-
zug des EntsG als sinnvoll und wirksam bewéhrt.

1.2.2 Sanktionierung von Verstdssen
gegen Normalarbeitsvertrage mit zwingenden
Mindestléhnen

Das heutige EntsG beinhaltet die Verpflichtung auslandischer Arbeitgeber, die
Arbeitnehmende in die Schweiz entsenden, zur Einhaltung der in Normalarbeits-
vertrdgen im Sinn von Artikel 360a OR enthaltenen Mindestléhne und sieht Kon-
troll- und Sanktionsmdglichkeiten vor. Arbeitgeber, die Arbeitnehmende in der
Schweiz beschéftigen, sind durch das OR dazu verpflichtet, diese Mindestléhne
einzuhalten. Offentlich-rechtliche Sanktionsmdglichkeiten gibt es keine. Neu soll
deshalb das EntsG die Kontrolle und die Sanktionierung der Arbeitgeber regeln, die
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Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in der Schweiz beschéftigen und die gegen
Bestimmungen Gber den Mindestlohn verstossen, der in einem Normalarbeitsvertrag
im Sinn von Artikel 360a OR vorgeschrieben ist. Infolgedessen missen die
Bestimmungen des EntsG fiir die Kontrolle und die Sanktionierung auch auf
Schweizer Arbeitgeber ausgedehnt und der Gesetzestitel angepasst werden.

Zur Verankerung der Sanktionsméglichkeit wird der bestehende Artikel 9 Absatz 2
EntsG, der die éffentlich-rechtliche Sanktionierung fehlbarer Arbeitgeber regelt, die
Arbeitnehmende in die Schweiz entsenden, durch einen neuen Buchstaben ergénzt.
Demnach wird es der zustdndigen Behorde ermdglicht, einem fehlbaren Arbeitgeber
eine Busse bis 5000 Franken aufzuerlegen, wenn ein Verstoss gegen einen Mindest-
lohn in einem Normalarbeitsvertrag im Sinn von Artikel 360a OR festgestellt wurde.
Damit wird eine Gesetzeslicke geschlossen, infolge derer die kantonalen Behdrden
keine Sanktionen gegen Arbeitgeber aussprechen kdénnen, die Arbeitnehmende in
der Schweiz beschéaftigen und gegen Mindestléhne in Normalarbeitsvertrdgen
verstossen. Mit Einflhrung dieser Sanktionsmdglichkeit wird eine Gleichbehand-
lung zwischen in- und auslandischen Arbeitgebern erreicht, da bis anhin gestiitzt auf
das EntsG lediglich auslandische Arbeitgeber sanktioniert werden konnten, wéh-
renddem Schweizer Arbeitgeber keiner staatlichen Sanktionierung unterworfen
waren. Es soll ausserdem ein neuer Tatbestand geschaffen werden, wonach Arbeit-
geber, die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in der Schweiz beschéftigen und
die systematisch und in gewinnstchtiger Absicht gegen Mindestléhne in zwingen-
den Normalarbeitsvertragen verstossen, strafrechtlich verfolgt werden kénnen.

1.2.3 Sanktionsmaglichkeit fur Betriebe, die eine
rechtskréaftige Dienstleistungssperre missachten

Im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens wurde von einem Kanton auf eine
weitere Liicke in der Gesetzgebung zu den flankierenden Massnahmen hingewiesen.
Gestlitzt auf die aktuelle Gesetzgebung fehlen Sanktionsmdglichkeiten, wenn eine
Dienstleistungserbringerin oder ein Dienstleistungserbringer eine gestiitzt auf das
EntsG verfligte rechtskraftige Dienstleistungssperre missachtet.

Das EntsG sieht vor, dass nicht geringfligige Verstdsse gegen die minimalen Lohn-
und Arbeitsbedingungen durch auslandische Arbeitgeber, die Arbeitnehmende in die
Schweiz entsenden, die Nichtbezahlung rechtskréftiger Bussen sowie Verletzungen
der Auskunftspflicht mit einer ein- bis funfjahrigen Dienstleistungssperre geahndet
werden konnen. Dennoch treffen die Kontrollorgane des EntsG immer wieder
Betriebe an, die trotz einer rechtskraftigen Dienstleistungssperre Arbeiten in der
Schweiz ausfiihren.

Als Losung fir diese Problematik schlégt der Bundesrat die Schaffung einer neuen
Strafbestimmung vor, wonach mit einer Busse bis zu 40 000 Franken bestraft wer-
den kann, wer einer rechtskraftigen Dienstleistungssperre nicht Folge leistet.
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124 Schaffung einer gesetzlichen Grundlage
fUr die Weiterleitung der rechtskréaftigen kantonalen
Sanktionen an die zustéandigen paritétischen
Kommissionen

Das EntsG kennt einen Vollzugsdualismus nach Branchen, die durch einen allge-
meinverbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertrag geregelt sind, und Branchen ohne
solchen Gesamtarbeitsvertrag. In Branchen mit allgemeinverbindlich erklérten
Gesamtarbeitsvertrdgen kontrollieren die parititischen Kommissionen die Einhal-
tung der minimalen Lohn- und Arbeitsbedingungen durch Arbeitgeber, die Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer in die Schweiz entsenden.

Stellen die paritatischen Kommissionen im Rahmen ihrer Kontrollen einen Verstoss
fest, sind sie gestitzt auf Artikel 9 Absatz 1 EntsG verpflichtet, der zustdndigen
kantonalen Behdrde Meldung zu erstatten. Die kantonale Behdrde kann anschlies-
send gestiitzt auf das EntsG eine Sanktion aussprechen. Bis anhin war nicht vorge-
sehen, dass die kantonalen Behdrden den jeweiligen paritatischen Kommissionen
eine Rickmeldung zu den auf der Basis der von ihnen festgestellten Verstdsse
ausgesprochenen Sanktionen geben. Dies soll neu gedndert werden, indem die
kantonale Behdrde, die eine Sanktion ausspricht, verpflichtet wird, der zustadndigen
paritdtischen Kommission eine Kopie ihres Entscheids zuzustellen.

1.25 Sanktionierung von Verstdssen gegen erleichtert
allgemeinverbindlich erklarte Gesamtarbeitsvertrage

Die Bestimmung Uber die erleichterte Allgemeinverbindlicherklarung soll ergénzt
werden, indem die in den Gesamtarbeitsvertrdgen vorgesehenen Sanktionsmdglich-
keiten neu ausdriicklich erleichtert allgemeinverbindlich erklart werden konnen
sollen. Bei festgestellten Verstdssen gegen einen erleichtert allgemeinverbindlich
erklarten Gesamtarbeitsvertrag werden die paritatischen Kommissionen Konven-
tionalstrafen aussprechen konnen, und zwar gegeniiber Betrieben mit Sitz in der
Schweiz wie auch gegenuber ausléndischen Betrieben, die Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer in die Schweiz entsenden. Nach Artikel 2 Absatz 2quater EntsG gilt die
in einem allgemeinverbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertrag vorgesehene Mdg-
lichkeit, Konventionalstrafen zu verhédngen, auch gegeniiber ausléndischen Entsen-
debetrieben. Die Konventionalstrafen kdnnen auch gegenuber fehlbaren Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmern ausgesprochen werden. Denkbar sind gestiitzt auf
einen erleichtert allgemeinverbindlich erkldrten Gesamtarbeitsvertrag auch weitere
Sanktionen wie ein Verweis, nicht aber die Schliessung einer Baustelle oder ein
Arbeitsverbot. Solche Massnahmen sind auch in der «normalen» Allgemeinverbind-
licherkldrung nach Artikel 1 AVEG nicht zulassig.

Sieht der Gesamtarbeitsvertrag die Moglichkeit vor, gegentiber fehlbaren Betrieben
Kontrollkosten in Rechnung zu stellen, so sollen solche Bestimmungen neu eben-
falls erleichtert allgemeinverbindlich erkldrt werden kénnen. Im Prinzip kann zwar
davon ausgegangen werden, dass die Kontrollkosten implizit bereits in den Bestim-
mungen Uber die paritdtischen Kontrollen mit enthalten waren, doch soll dies der
besseren Klarheit und Rechtssicherheit wegen ausdricklich festgehalten werden.
Weil die unterstellten Arbeitgeber und Arbeitnehmenden Vollzugskostenbeitrage
bezahlen, ist es grundsétzlich nicht mdglich, Kontrollkosten aufzuerlegen, falls
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keine Verstdsse gegen gesamtarbeitsvertragliche Bestimmungen festgestellt werden.
Bei Vorliegen besonderer Umstande (z.B. bei Verweigern oder Behindern der
Kontrollen) und sofern der Gesamtarbeitsvertrag dies ausdriicklich vorsieht, kdnnten
die Kontrollkosten allenfalls auch dann auferlegt werden, wenn keine Vertragsver-
letzungen vorliegen oder nachgewiesen werden konnen. Nebst den Kontrollkosten
kénnen auch die Verfahrenskosten gegen fehlbare Arbeitgeber sowie Arbeithnehme-
rinnen und Arbeitnehmer geltend gemacht werden, wiederum unter der Vorausset-
zung, dass dies im Gesamtarbeitsvertrag so vorgesehen ist.

Die Kontrolle tber die Einhaltung und Anwendung der allgemeinverbindlich erklar-
ten Gesamtarbeitsvertrage bedeutet fiir die paritatischen Kontrollorgane einen
bedeutenden Aufwand. Aus diesem Grund konnen die unterstellten Arbeitgeber
sowie Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer verpflichtet werden, Vollzugskosten-
beitrdge zu bezahlen, um die Kontrolltatigkeit mitzufinanzieren. Bei der erleichter-
ten Allgemeinverbindlicherkldrung fehlt diese Mdglichkeit. Es gibt keinen triftigen
Grund fiir diese unterschiedliche Behandlung zwischen der «normalen» und der
erleichterten Allgemeinverbindlicherklarung. Die Erhebung von Vollzugskosten-
beitrdgen bei den unterstellten Arbeitgebern sowie Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern soll deshalb neu auch bei der erleichterten Allgemeinverbindlicherklarung
maglich und zul&ssig sein. Die Weiterbildungsbeitrdge der Gesamtarbeitsvertrage
sind davon allerdings nicht betroffen. Solche Beitrdge konnen weiterhin nicht
erleichtert allgemeinverbindlich erklart werden, weil kein Zusammenhang mit der
Bekdmpfung von Lohndumping besteht (vgl. Art. 1la AVEG). Aus diesem Grund
muss in den Gesamtarbeitsvertrdgen betragsméassig zwischen den Vollzugskosten-
und den Weiterbildungsbeitrdgen unterschieden werden konnen. Sollte ein Gesamt-
arbeitsvertrag diese Unterscheidung nicht erméglichen, weil fir Vollzug und Wei-
terbildung lediglich ein Gesamtbeitrag vorgesehen ist, so haben die Vertragsparteien
den Gesamtarbeitsvertrag zu andern, indem der Gesamtbeitrag aufgeteilt wird. Die
Notwendigkeit, eine solche Aufteilung vorzunehmen, ergibt sich aus Artikel 2
EntsG, weil die Voraussetzungen fiir die Erhebung der Weiterbildungsbeitrédge
gegeniiber Entsendebetrieben von denjenigen fiir die Erhebung der Vollzugskosten-
beitrége abweichen. So sind Weiterbildungsbeitrdge ab dem 91. Tag einer Entsen-
dung geschuldet, wéhrend Vollzugskostenbeitrdge bereits ab dem ersten Tag zu
entrichten sind (Art. 2 Abs. 2bis und 2auater EntsG).

Mit Einfuhrung dieser Massnahme wird ausserdem eine Gleichbehandlung zwischen
in- und ausléndischen Arbeitgebern erreicht, da bis anhin lediglich ausléndische
Arbeitgeber, die gegen erleichtert allgemeinverbindlich erklarte Gesamtarbeits-
vertrége verstossen haben, gestiitzt auf das EntsG sanktioniert werden konnten,
wahrenddem Schweizer Arbeitgeber keiner Sanktionierung unterworfen waren. Neu
sollen nun auch Schweizer Arbeitgeber, die gegen einen erleichtert allgemeinver-
bindlich erklérten Gesamtarbeitsvertrag verstossen, mit einer Konventionalstrafe
belegt werden kénnen.
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13 Begrindung und Bewertung
der vorgeschlagenen Lésung

131 Massnahmen zur Bekdmpfung
der Scheinselbststandigkeit

Gesamthaft hat sich die Anzahl der meldepflichtigen Selbststandigerwerbenden
zwischen den Jahren 2005 und 2011 fast verdreifacht. Meldepflichtig sind selbst-
stadndige Dienstleistungserbringerinnen und -erbringer aus den EU-17/EFTA-Staaten
Belgien, Danemark, Deutschland, Finnland, Frankreich, Griechenland, Grossbritan-
nien, Irland, ltalien, Luxemburg, Niederlande, Osterreich, Portugal, Schweden und
Spanien sowie aus Malta und Zypern. Seit dem 1. Mai 2011 sind ausserdem selbst-
stdndige Dienstleistungserbringerinnen und -erbringer aus den EU-8-Staaten Est-
land, Lettland, Litauen, Polen, Slowakei, Slowenien, Tschechien und Ungarn auch
in den Branchen Baugewerbe, industrielle Reinigung und Bewachungs- und Sicher-
heitsdienst meldepflichtig. Sie unterlagen bis zum 30. April 2011 noch der Bewilli-
gungspflicht.

Meldepflichtige Selbststandigerwerbende verweilen nur kurz in der Schweiz. Sie
verrichteten im Jahr 2011 ein Arbeitsvolumen von rund 1900 Jahresarbeitskréften,
was einem Anteil von 0,09 % der vollzeitdquivalenten Beschéftigung entspricht. Die
meisten meldepflichtigen Selbststdndigerwerbenden konzentrieren sich auf das
Baunebengewerbe. Der Beschaftigungsanteil liegt hier bei knapp 0,6 %.

Die Tatigkeit der Kontrollorgane der flankierenden Massnahmen hat im Jahr 2010
Folgendes gezeigt: Es haben sich ca. 11 000 selbststandige Dienstleistungserbringe-
rinnen und -erbringer fir einen Einsatz in der Schweiz gemeldet. (Zum Vergleich:
Im Jahr 2011 haben sich ca. 14 500 selbststédndige Dienstleistungserbringerinnen
und -erbringer gemeldet) In diesen Meldungen nicht enthalten sind gemeldete Per-
sonen im Bereich der persénlichen Dienstleistungen, da es sich dabei hauptsachlich
um Dienstleistungen im Erotikgewerbe handelt. Einige Kantone verwenden das
Meldeverfahren, um solche Personen zu erfassen. Die Personen in der Statistik der
meldepflichtigen Selbststandigerwerbenden im Bereich der personlichen Dienstleis-
tungen stehen grosstenteils nicht direkt im Zusammenhang mit dem Ziel der flankie-
renden Massnahmen (Schutz von Arbeits- und Lohnbedingungen). In dieser Branche
stellt sich aus Sicht der Arbeitsmarktbeobachtung die Problematik der Scheinselbst-
standigkeit nicht. Die betroffenen Personen werden nicht durch die Arbeitsmarktbe-
horden kontrolliert.

Im Jahr 2010 haben die paritatischen Kommissionen 3524 meldepflichtige Selbst-
standige und die Kantone 3486 meldepflichtige Selbststandige kontrolliert.11 Der
Anteil der vermuteten Félle von Scheinselbststandigkeit lag im Jahr 2010 geméss
Angaben der paritatischen Kommissionen bei rund 23 % und gemé&ss Angaben der
Kantone bei 15 %. Setzt man diese Verstossquoten ins Verhéltnis zu der Anzahl
selbststandiger Dienstleistungserbringerinnen und -erbringer, die sich im Jahr 2010
fur einen Einsatz in der Schweiz gemeldet haben, war bei ca. 2500 der im Jahr 2010
gemeldeten Personen eine Scheinselbststandigkeit zu vermuten. In gewissen Regio-
nen (z.B. Grenzgebiete) und Branchen (z.B. Baunebengewerbe) ist das Ph&nomen
Scheinselbststandigkeit ausgepréagter und zunehmend feststellbar. Geméss Angaben

11 Die Kontrollergebnisse fiir das Jahr 2011 werden im Rahmen der jahrlichen
Berichterstattung des SECO (ber die Umsetzung der flankierenden Massnahmen im
Fruhjahr 2012 publiziert.
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der Kontrollorgane der flankierenden Massnahmen sind inshesondere einzelne
Branchen innerhalb des Baunebengewerbes (z.B. Plattenlegergewerbe, Maler- und
Gipsergewerbe, Schreinergewerbe) vermehrt von Scheinselbststandigkeit betroffen.
Scheinselbststandige stehen oft am Ende von Subunternehmerketten.

Geméss der Arbeitsgruppe Scheinselbststandigkeit kann gestiitzt auf das vorliegende
Zahlenmaterial12 keine verldssliche Aussage Uber das Ausmass der Scheinselbst-
stdndigkeit auslandischer Dienstleistungserbringerinnen und -erbringer in der
Schweiz und in einzelnen Branchen gemacht werden. Dies hat verschiedene Griinde:

— Das vorliegende Zahlenmaterial erlaubt es nicht, eine Aufschliisselung der
Anzahl meldepflichtiger Selbststandigerwerbender nach den einzelnen
Branchen des Baunebengewerbes vorzunehmen.

— Bei Kontrollen vor Ort werden auch selbststdndige Dienstleistungserbringe-
rinnen und -erbringer angetroffen, die nicht gemeldet sind und folglich in
der Statistik nicht erscheinen. Dies hat zur Folge, dass nicht gezielt kontrol-
liert werden kann.

— Die Vollzugsorgane waren in Bezug auf die Problematik der Scheinselbst-
standigkeit zum Teil noch nicht sensibilisiert. Zudem waren die Auffassun-
gen bezuglich der Definition einer selbststdndigen Téatigkeit unterschiedlich
und den Kontrollorganen fehlten teilweise die Instrumente, um Scheinselbst-
standigkeit zu ermitteln. Die Weisung zum Vorgehen zur Uberpriifung der
selbststdndigen Erwerbstétigkeit des SECO (vgl. Ziff. 1.1.3.1) hat hier Klar-
heit geschaffen. Damit wird den Kontrollorganen ein einheitliches Vorgehen
bei ihrer Kontrolltatigkeit ermdglicht. Die fir das Jahr 2010 sowie die Vor-
jahre ausgewiesenen Félle von vermuteter Scheinselbststandigkeit sind des-
halb aus den genannten Griinden mit Vorsicht zu interpretieren.

Die Arbeitsgruppe Scheinselbststandigkeit fiigt ausserdem an, dass sich das Phano-
men Scheinselbststandigkeit wohl in Branchen mit verbindlichen Mindestléhnen
stérker akzentuiert bzw. der Anreiz grdsser ist, verbindliche Mindestldhne durch
Vorgeben einer Selbststdndigkeit zu umgehen, als dies in Branchen ohne verbind-
liche Mindestléhne der Fall ist, wo eine Unterbietung der Gblichen Léhne keine
Sanktionierung fur den einzelnen Arbeitgeber, sondern ein Einigungsverfahren auf
Lohnnachzahlung zur Folge hat.13 In den vom Phanomen Scheinselbststandigkeit
stark betroffenen Branchen des Baunebengewerbes bestehen zahlreiche Gesamt-
arbeitsvertrdge mit verbindlichen Mindestl6hnen.

Zwar ist das Phanomen Scheinselbststandigkeit gemessen am Beschéaftigungsanteil
meldepflichtiger selbststandiger Dienstleistungserbringerinnen und -erbringer nicht
bedeutend. Aber Scheinselbststdndige unterlaufen in einigen Branchen des Bau-
nebengewerbes und einigen Regionen der Schweiz die flankierenden Massnahmen
und geféhrden die Einhaltung der Léhne. Massnahmen zur Bekdmpfung dieses

12 Dazu Bericht des SECO vom 3. Mai 2011 iber die Umsetzung der flankierenden Mass-
nahmen zum freien Personenverkehr Schweiz-EU.

13 Bei einem tiblichen Lohn handelt es sich nicht um einen einzelnen Lohnwert, sondern in
aller Regel um eine Lohnspanne, in der sich die iberwiegende Mehrheit der Arbeitneh-
menden in einer Branche, einem Berufsfeld und einer bestimmten Region befindet. Eine
Unterbietung des ublichen Lohnes liegt vor, wenn eine Person weniger verdient als der
definierte lbliche Lohn bzw. die Lohnspanne, die durch eine Gberwiegende Mehrheit von
Unternehmen einer Branche und Region fir entsprechende Arbeitskrafte bezahlt wird.
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Phanomens, namentlich solche, die die Kontrolltatigkeit der VVollzugsorgane erleich-
tern, sind folglich angezeigt.

Die vorgeschlagenen Massnahmen werden von der Arbeitsgruppe Scheinselbststan-
digkeit mehrheitlich unterstiitzt. Die Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens
finden sich in Ziffer 1.3.6.1.

1.3.2 Sanktionierung von Verstdssen gegen
zwingende Mindestléhne in Normalarbeitsvertragen

Bis anhin wurden auf kantonaler Ebene sechs Normalarbeitsvertrage und auf natio-
naler Ebene ein Normalarbeitsvertrag im Sinn von Artikel 360a OR erlassen: Im
Kanton Genf fiir den Kosmetikbereich und die Hauswirtschaft, im Kanton Tessin fiir
Schénheitssalons, Call-Center sowie Reifenwechsel- und Reifenreparaturbetriebe
(«gommisti») und im Kanton Wallis fur Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer des
Sektors der industriellen Wartung und Reinigung. Auf Bundesebene wurde ein
Normalarbeitsvertrag fiir die Hauswirtschaft erlassen. In einigen der Branchen, in
denen kantonale Normalarbeitsvertrdge im Sinn von Artikel 360a OR in Kraft sind,
wurden Verstdsse durch Schweizer Arbeitgeber gegen die Mindestl6hne festgestellt.
In einigen dieser Branchen waren die Verstossquoten sehr hoch.

Das Verbandsklagerecht, das der Gesetzgeber in Artikel 360e OR eingefiihrt hat,
starkt zwar den Schutz der Arbeitnehmenden im zivilrechtlichen Verfahren, weil sie
dazu ermutigt werden, ihre individuellen Anspriche vor Gericht geltend zu machen,
wenn die Feststellung erfolgt ist, dass ein Verstoss gegen einen Normalarbeits-
vertrag vorliegt. Dadurch wird garantiert, dass die Arbeitnehmerin oder der Arbeit-
nehmer ihre oder seine Anspriiche vor dem Zivilgericht durchsetzen kann. Aller-
dings durften zahlreiche Arbeitnehmende aus Angst vor der Kindigung darauf
verzichten, ihre Rechte vor Gericht geltend zu machen. Wenn eine solche Kiindi-
gung als missbrauchlich beurteilt wird, wiirde eine Arbeitnehmerin oder ein Arbeit-
nehmer eine Entschadigung tiber maximal sechs Monatsléhne erhalten.

Der Schutz im Rahmen des zivilrechtlichen Verfahrens ist deshalb ungentigend, weil
dadurch einzig die zivilrechtlichen Anspriiche abgedeckt werden, die einer betroffe-
nen Person zustehen. Auch wenn die betroffene Person ihre Rechte geltend machen
kann und auch wenn eine Lohnnachzahlung effektiv erfolgt, stellt die Einhaltung der
Mindestléhne ein 6ffentliches Interesse dar. Aus diesem Grund soll eine gesetzliche
Grundlage zur Sanktionierung von fehlbaren Arbeitgebern, die Arbeitnehmende in
der Schweiz beschéftigen, geschaffen werden. Dabei geht es auch um die Glaub-
wirdigkeit der Massnahme des Normalarbeitsvertrags mit zwingenden Mindest-
I6hnen sowie um die Gleichbehandlung in- und ausléndischer Arbeitgeber. Diese
Sanktionsmdglichkeit soll ausserdem die Einhaltung der Mindestléhne sowie die
Leistung der geschuldeten Lohnnachzahlung bezwecken.

Die Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens finden sich in Ziffer 1.3.6.2.
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133 Sanktionsmaglichkeit fur Betriebe, die eine
rechtskraftige Dienstleistungssperre missachten

Durch die Schaffung einer Strafbestimmung, mit der die Missachtung einer rechts-
kraftigen Dienstleistungssperre sanktioniert werden kann, wird eine weitere Liicke
in der Gesetzgebung zu den flankierenden Massnahmen geschlossen. Das Problem,
dass bis anhin die Missachtung von rechtskréftigen Dienstleistungssperren nicht
gestitzt auf das EntsG sanktioniert werden konnte, ist dem SECO als Aufsichtsbe-
horde Uber den Vollzug des EntsG bekannt. In der jingeren Vergangenheit war
dieses Problem von verschiedenen Kantonen und paritatischen Vollzugsorganen
thematisiert worden. Zudem haben im Rahmen der Vernehmlassung zahlreiche
Vernehmlassungsteilnehmerinnen und -teilnehmer eine Verscharfung der Sank-
tionen des EntsG verlangt. Aus diesen Griinden erachtet der Bundesrat die Einfiih-
rung einer neuen Strafbestimmung im EntsG als sinnvoll und als Verstarkung der
Wirksamkeit der flankierenden Massnahmen.

1.3.4 Schaffung einer gesetzlichen Grundlage
flr die Weiterleitung der rechtskraftigen kantonalen
Sanktionen an die zustandigen paritétischen
Kommissionen

Im Rahmen einer im Sommer 2011 eingesetzten Arbeitsgruppe aus Vertreterinnen
und Vertretern der Sozialpartner, der Kantone und des Bundes zur Verbesserung des
Vollzugs der flankierenden Massnahmen ist unter anderem eine konsequentere
Nachbearbeitung von Lohnunterbietungen gefordert worden. Im Zusammenhang mit
der Analyse der Arbeitsgruppe zu dieser Problematik hat sich herausgestellt, dass
eine Rickmeldung der kantonalen Sanktionen an die zustdndige paritatische Kom-
mission den parititischen Vollzugsorganen eine umfassendere Ubersicht iber die
Kontrolltatigkeit erlaubt. Dies wiirde zu einem wirksameren Vollzug fiihren. Der
Bundesrat schldgt deshalb vor, dieses Anliegen, das erst nach dem Vernehmlas-
sungsverfahren vorgebracht wurde, in den Gesetzesentwurf aufzunehmen und mit-
tels gesetzlicher Grundlage die kantonalen Behdrden zu verpflichten, rechtskréftige
Sanktionen der zustandigen paritatischen Kommission zuzustellen.

1.35 Sanktionierung von Verstdssen gegen erleichtert
allgemeinverbindlich erklarte Gesamtarbeitsvertréage

Indem die Bestimmung uber die erleichterte Allgemeinverbindlicherklarung ergéanzt
wird, sodass die in den Gesamtarbeitsvertrdgen vorgesehenen Sanktionsmdglichkei-
ten wie Konventionalstrafen und Bestimmungen tiber Kontrollkosten neu ausdriick-
lich allgemeinverbindlich erklart werden kénnen sollen, wird die Wirksamkeit der
Massnahme zur erleichterten Allgemeinverbindlicherkl&drung von Gesamtarbeitsver-
tragen gestarkt. Bisher fehlten den paritatischen Vollzugsorganen von erleichtert
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allgemeinverbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertrdgen die Mdglichkeiten zur Sank-
tionierung festgestellter Verstdsse.
Die Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens finden sich in Ziffer 1.3.6.3.

1.3.6 Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens
1.3.6.1 Massnahmen zur Bekdmpfung der Scheinselbststan-
digkeit

Die Vernehmlassung hat ergeben, dass die grosse Mehrheit der Vernehmlassungs-
teilnehmerinnen und -teilnehmer die Einfilhrung von Massnahmen zur Uberpriifung
und Sanktionierung bei Scheinselbststandigkeit sowie die vorgeschlagene Ausgestal-
tung der Bestimmungen begrsst.

Differenzen unter den Vernehmlassungsteilnehmenden bestehen insbesondere in
Bezug auf die Zust&ndigkeit zur Anordnung eines Arbeitsunterbruchs sowie die
Dauer der davor anzusetzenden Nachfrist. Von verschiedenen Seiten wird verlangt,
dass nicht nur die kantonalen Behorden, sondern auch die paritatischen Vollzugs-
organe zur Anordnung eines Arbeitsunterbruchs berechtigt sein mussten. Wéahrend-
dem wehren sich andere Kreise gegen die Ubertragung dieser Kompetenz. Vorwie-
gend von den Arbeitnehmervertretern und -vertreterinnen wird die Streichung der
Nachfrist verlangt, die der Gesetzesentwurf vor Anordnung des Arbeitsunterbruchs
vorsieht, da die Nachfrist rasches Handeln, das in diesen Situationen angezeigt sei,
verunmaogliche.

Von den Kantonen wurden Fragen in Bezug auf die konkrete Ausgestaltung des
Verfahrens zur Anordnung eines Arbeitsunterbruchs sowie in Bezug auf eine allfal-
lige Haftung aufgeworfen. Zudem machten die Kantone geltend, dass diese vorgese-
henen Verfahren einen finanziellen und personellen Mehraufwand generierten.

1.3.6.2 Sanktionierung von Verstdssen gegen zwingende
Mindestléhne in Normalarbeitsvertréagen

Die vom Bundesrat vorgeschlagene Einfiihrung sowie die Ausgestaltung der Sank-
tionsmdglichkeit wird von der grossen Mehrheit der VVernehmlassungsteilnehmerin-
nen und -teilnehmer begriisst. Die Massnahme wird im Sinn der Gleichbehandlung
in- und auslandischer Arbeitgeber als richtig erachtet. Die Arbeitnehmervertreterin-
nen und -vertreter erachten jedoch die Bussenhdhe als zu wenig abschreckend und
verlangen generell bei Verstdssen gegen das EntsG eine Erhéhung der Bussen.

1.3.6.3 Sanktionierung von Verstdssen gegen erleichtert
allgemeinverbindlich erkléarte Gesamtarbeitsvertrage

Die grosse Mehrheit der Vernehmlassungsteilnehmerinnen und -teilnehmer begriisst
den Vorschlag, neu auch Bestimmungen eines Gesamtarbeitsvertrags iber Sank-
tionen und die Auferlegung von Kontrollkosten erleichtert allgemeinverbindlich
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erklaren zu kénnen. Einige Branchenverb&nde haben sich gegen die Erweiterung der
Bestimmungen, die der erleichterten Allgemeinverbindlicherklarung zuganglich
sind, ausgesprochen. Sie machen geltend, dass dadurch die rechtsgleiche Behand-
lung aller Betroffenen in Frage gestellt werde, da es sich bei der Allgemeinverbind-
licherklarung nicht um ein ordentliches Gesetzgebungsverfahren handle und der
Vollzug eines Gesamtarbeitsvertrages durch Verbdnde und nicht durch staatliche
Organe erfolge.

1.3.6.4 Weitere Ergebnisse

Im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens betonten die VVernehmlassungsteilneh-
merinnen und -teilnehmer einhellig, dass bei der Anpassung der flankierenden
Massnahmen der rechtliche Rahmen des FZA eingehalten werden misse. Die grosse
Mehrheit der Vernehmlassungsteilnehmerinnen und -teilnehmer ist der Meinung,
dass dies mit den vorliegenden Vorschlégen gelungen sei.

Zahlreiche Vernehmlassungsteilnehmerinnen und -teilnehmer haben sich zusétzlich
zu den vorgeschlagenen Massnahmen auf Gesetzesebene zum Vollzug der flankie-
renden Massnahmen im Allgemeinen geédussert. Sowohl von Arbeitgeber- als auch
von Arbeitnehmerseite sowie von verschiedenen Kantonen ist geltend gemacht
worden, dass rasche Verbesserungen im Vollzug sowie eine konsequente Umset-
zung der bestehenden flankierenden Massnahmen in Angriff genommen werden
missten.

Dieses Anliegen wird mit dem vorliegenden Gesetzesentwurf bereits teilweise
aufgenommen, indem die neuen Massnahmen zur Bekdmpfung der Scheinselbst-
standigkeit die Wirksamkeit des Vollzugs in diesem Bereich verstarken. Zudem
wurden parallel zu den Gesetzgebungsarbeiten Massnahmen zur Verbesserung der
Wirksamkeit des Vollzugs eingeleitet.

So hat eine Arbeitsgruppe aus Vertreterinnen und Vertretern der Sozialpartner, der
Kantone und des Bundes dem EVD-Vorsteher Ende Januar 2012 Vorschlage unter-
breitet, die Losungen fiir die Problembereiche der Lohnunterbietungen bei Neuein-
stellungen, der konsequenteren Nachbearbeitung von Lohnunterbietungen sowie der
Durchsetzung von Sanktionen bei auslandischen Entsendebetrieben enthalten. Das
SECO als Aufsichtsbehorde tber die flankierenden Massnahmen wird diese Vor-
schlage umsetzen.

Ausserdem hat der Bundesrat in seiner Stellungnahme vom 18. Januar 201214 zum
Bericht der Geschéftspriifungskommission des Nationalrates (GPK-N) vom
21. Oktober 2011 Uber die Evaluation der Aufsicht tber die flankierenden Mass-
nahmen zur Personenfreiziigigkeit und deren Wirkung erklart, die Empfehlungen der
GPK-N zu Ubernehmen. Das EVD ist damit beauftragt worden, die Empfehlungen
umzusetzen.

Ebenfalls am 18. Januar 2012 hat der Bundesrat ein Postulat der GPK-N (11.4055)
zur Annahme empfohlen, das den Bundesrat einladt, den gesetzlichen Handlungs-
bedarf im Bereich der Normalarbeitsvertrdge sowie betreffend die Problematik der
Subunternehmerketten vertieft abzuklaren. Im Rahmen der VVernehmlassung war von
den Gewerkschaften und verschiedenen Kantonen die Priifung der Einfiihrung einer
Solidarhaftung gefordert worden. Diesem Anliegen wird aus Sicht des Bundesrates
durch die Empfehlung zur Annahme des erwéhnten Postulats Rechnung getragen.

14 BBI 2012 1255
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14 Umsetzung

Die beantragte Neuregelung hat keine Neuerungen betreffend die Zustandigkeiten
der Vollzugsorgane zur Folge. Bereits heute sind die Vollzugsorgane namentlich mit
der Uberpriifung der Selbststandigkeit sowie der Kontrolle der Einhaltung der Nor-
malarbeitsvertradge im Sinn von Artikel 360a OR beauftragt.

Im Rahmen der Vernehmlassung wurde von zahlreichen Kantonen die Klérung von
verschiedenen sich im Zusammenhang mit dem Vollzug der Massnahmen zur
Bekampfung der Scheinselbststandigkeit stellenden Fragen verlangt, namentlich
Fragen in Bezug auf das Verfahren zur Anordnung eines Arbeitsunterbruchs und auf
die Haftung bei einem unverh&ltnismdssig angeordneten Arbeitsunterbruch. Diese
Fragen sind berechtigt. Die Umsetzung der vorgesehenen Bestimmungen in der
Praxis wird sich, insbesondere was die Gewahrung des rechtlichen Gehors sowie die
Zustellung der Verflgung betrifft, mittels derer der Arbeitsunterbruch angeordnet
wird, nicht einfach gestalten. Eine allfallige Haftung der kantonalen Behd&rden
richtet sich nach den kantonalen Verantwortlichkeitsgesetzen. Die zustandige Auf-
sichtshehdrde des Bundes, das SECO, wird die sich stellenden Fragen mit den
kantonalen Behérden im Rahmen der verschiedenen bestehenden Austauschgremien
kldren.

Erlauterungen zu den einzelnen Bestimmungen

2.1 Bundesgesetz Uber die
Allgemeinverbindlicherklarung von
Gesamtarbeitsvertréagen

Art. la

Bei Verstdssen werden die parititischen Kommissionen gegeniiber Betrieben mit
Sitz in der Schweiz wie auch gegeniiber auslandischen Betrieben, die Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer in die Schweiz entsenden, Konventionalstrafen ausspre-
chen koénnen. Auch die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer kénnen Adressaten
einer Konventionalstrafe sein. Sieht der Gesamtarbeitsvertrag ferner die Mdglichkeit
vor, gegenliber fehlbaren Betrieben oder Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
Kontrollkosten in Rechnung zu stellen, so sollen solche Bestimmungen neu eben-
falls allgemeinverbindlich erklart werden kdénnen. Ausserdem soll die Erhebung von
Vollzugskostenbeitragen bei den unterstellten Arbeitgebern sowie Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmern neu auch bei der erleichterten Allgemeinverbindlich-
erklarung mdéglich und zuldssig sein. Die Weiterbildungsbeitrage der Gesamtarbeits-
vertrage sind davon allerdings nicht betroffen.

2.2 Bundesgesetz Uber die in die Schweiz
entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer

Titel

Die Ausdehnung der Bestimmungen tiber Kontrolle und Sanktionierung des Geset-
zes auf Arbeitgeber, die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in der Schweiz
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beschéftigen und fiir die zwingende Mindestléhne in einem Normalarbeitsvertrag im
Sinn von Artikel 360a OR gelten, macht eine Anpassung des Gesetzestitels erforder-
lich. Dadurch wird dem Umstand Rechnung getragen, dass das Gesetz nicht mehr
nur flr entsandte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer gilt.

Der bis anhin verwendete Kurztitel der deutschen Sprachversion des Gesetzes wird
in der Praxis nicht verwendet. Vielmehr werden jeweils der nicht offizielle Kurztitel
«Entsendegesetz» sowie die Abkiirzung «EntsG» verwendet. Durch die Anderung
des Kurztitels soll diesem Umstand Rechnung getragen werden, zumal das Gesetz in
erster Linie an entsandte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und deren Arbeit-
geber gerichtet ist. Der deutsche Kurztitel wird so auch der franzdsischen und der
italienischen Sprachversion angepasst. In der franzdsischen Sprachversion wird der
Kurztitel neu mit der Abkiirzung «LDét» ergéanzt, in der italienischen Version mit
«LDist».

Art. 1 Abs. 2 und 3

Arbeitgeber, die Arbeitnehmende in der Schweiz beschéftigen, sind gehalten, die
Bestimmungen des OR einzuhalten. Um Arbeitgeber, die zwingende Mindestldhne
in Normalarbeitsvertrdgen im Sinn von Artikel 360a OR nicht einhalten, sanktio-
nieren zu kénnen, werden die Bestimmungen Uber die Kontrolle und Sanktionierung
des EntsG auf sie ausgedehnt. Bei den Bestimmungen (ber die Kontrolle und die
Sanktionierung handelt es sich um Artikel 7 Absédtze 1 Buchstabe b, 2 und 4, Arti-
kel 9 Absatz 2 Buchstaben d und e sowie Artikel 12.

Absatz 2 préazisiert, dass die zwingenden Mindestldhne in Normalarbeitsvertragen
im Sinn von Artikel 360a OR eingehalten werden missen. Dadurch wird Klarheit
geschaffen, dass in Normalarbeitsvertrdgen im Sinn von Artikel 359 OR enthaltenen
Mindestléhne nicht eingehalten werden missen, da von diesen durch vertragliche
Abrede abgewichen werden kann.

Art. la Nachweis der selbststdndigen Erwerbstétigkeit durch ausléndische
Dienstleistungserbringerinnen und Dienstleistungserbringer

Eine Dienstleistungserbringerin oder ein Dienstleistungserbringer aus dem Ausland,
die oder der sich auf selbststandige Erwerbstatigkeit beruft, muss diese auf Verlan-
gen nachweisen. Damit der Nachweis erbracht ist, missen die schweizerischen
Kriterien, die eine Selbststandigkeit definieren, erfiillt sein (Abs. 1). Fir die Uber-
prufung der selbststandigen Erwerbstétigkeit miissen bei einer Kontrolle vor Ort drei
Dokumente vorgewiesen werden (Abs. 2). Es handelt sich dabei um Dokumente, die
von jeder selbststdndigen Dienstleistungserbringerin und jedem selbststdndigen
Dienstleistungserbringer einfach beschafft und mitgefilhrt werden kdnnen. Es ist
ferner anzunehmen, dass diese Dokumente sowieso bei einem Einsatz im Ausland
mitgefuhrt werden, wie dies beispielsweise beim Fihrerschein der Fall ist. Die
Meldebestdtigung gibt Auskunft Uber die eigene Einschdtzung der betreffenden
Person beziglich ihres Status, das Sozialversicherungsdokument E 10115 gibt Aus-
kunft Uber den sozialversicherungsrechtlichen Status der kontrollierten Person im
Herkunftsstaat und die Kopie des Auftrags oder Werkvertrags bzw., falls dieses
Dokument nicht schriftlich vorhanden ist, die schriftliche Bestatigung der Auftrag-

15 Mit Inkrafttreten der Anderung von Anhang Il des FZA wird das Formular A 1 das
Formular E 101 ersetzen.
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geberin oder des Auftraggebers bzw. der Bestellerin oder des Bestellers fir den in
der Schweiz auszufilhrenden Auftrag oder Werkvertrag gibt Hinweise zur Ausge-
staltung des Vertragsverhéltnisses und zur Person, die im Fall einer Scheinselbst-
standigkeit als Arbeitgeber zur Einhaltung der schweizerischen Lohn- und Arbeits-
bedingungen verpflichtet ist.

Um die betroffenen Personen auf ihre Dokumentationspflicht hinzuweisen, bringt
das fiir den Betrieb des Zentralen Migrationsinformationssystems und des Online-
Meldeverfahrens zustdndige Bundesamt fiir Migration innerhalb des Online-
Meldeverfahrens einen Warnhinweis an.

Werden die in Absatz 2 genannten Dokumente nicht mitgefiihrt, setzt das zustandige
Kontrollorgan eine Nachfrist an, innert derer die Dokumente oder Unterlagen, die
ihnen gleichwertig sind, einzureichen sind (Abs. 3). Grundsétzlich handelt es sich
bei den Dokumenten nach Absatz 2 um die tauglichsten Unterlagen, um die Selbst-
standigkeit nachzuweisen. Diese Unterlagen dirften in der Mehrheit der Félle dazu
geeignet sein, den Status einer Person zu uberpriifen. Unter Berlicksichtigung des
Verhaltnisméssigkeitsgrundsatzes soll es einer selbststdndigen Dienstleistungs-
erbringerin oder einem selbststandigen Dienstleistungserbringer allerdings offen
stehen, die Selbststandigkeit mittels anderer Unterlagen nachzuweisen, die den
Unterlagen nach Absatz 2 gleichwertig sind. Als gleichwertig kénnen insbesondere
folgende Unterlagen gelten: Nachweis eines Kundenkreises, Abrechnungen, die die
eigene Rechnungsstellung belegen, Abrechnungen fiir Ubernachtungen am Einsatz-
ort mit Hinweis darauf, wer diese bezahlt.

Die Nachfrist, innert derer die Dokumente unter Androhung des Arbeitsunterbruchs
zwingend vorgelegt werden miissen, setzt das Kontrollorgan je nach angetroffenem
Sachverhalt an. Bei kurzen Einsétzen ist eine Frist von zwei bis drei Tagen denkbar,
innert der die Unterlagen personlich, per Fax oder per E-Mail dem zust&ndigen
Kontrollorgan nachzureichen sind. Die Frist kann kurz sein, da alle der drei aufgelis-
teten Dokumente bzw. gleichwertige Unterlagen innert eines kurzen Zeitraums
beschafft werden kénnen. Wie lang die Frist im Einzelfall angesetzt wird, entschei-
den die Kontrollorgane je nach Situation unter Beriicksichtigung des Verhéltnis-
massigkeitsprinzips. Bei l&ngeren Einsétzen in der Schweiz kann auch die Nachfrist
entsprechend langer sein. Werden die Unterlagen nachgereicht, uberprift das Kon-
trollorgan den Status der Person.

Da die drei Dokumente es nicht in jedem Fall erlauben durften, den Status einer
Person zweifelsfrei zu kléaren, holen die Kontrollorgane weitere Auskiinfte oder
Unterlagen ein, die dem Nachweis der Selbststandigkeit dienen (Abs. 4). Die Vo-
raussetzungen, um weitere Auskinfte einzuholen, sind dann erfillt, wenn trotz
Vorlage der Dokumente nach Absatz 2 oder gleichwertiger Unterlagen oder Be-
obachtungen des Kontrollorgans vor Ort Zweifel am Status einer Person bestehen
bzw. ein Verdacht auf Scheinselbststdndigkeit besteht. Sei es, weil Beobachtungen
vor Ort im Widerspruch zur Aussage der eingereichten Unterlagen stehen, weil
Zweifel an der Echtheit der Unterlagen bestehen oder nur wenige Beobachtungen
zum Status einer Person vor Ort gemacht werden konnten. Auskunftspflichtig ge-
genuber den Kontrollorganen sind die kontrollierte Person sowie deren Auftraggebe-
rin oder Auftraggeber bzw. Bestellerin oder Besteller. Es kdnnen alle Unterlagen
verlangt werden, die dem Nachweis der selbststandigen Erwerbstétigkeit dienen und
die Auskunft Uber das bestehende Vertragsverhdltnis zwischen den Vertragsparteien
geben. Bei den weiteren Unterlagen, die angefordert werden kénnen, handelt es sich
insbesondere um die folgenden: Gewerbeschein, Nachweis der Mitgliedschaft in
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einem Berufsverband (z.B. in einer Handwerkskammer), Mehrwertsteuer- oder
Umsatzsteuernummer, Abrechnungen, die die eigene Rechnungsstellung belegen,
Abrechnungen fiir Ubernachtungen am Einsatzort mit Hinweis darauf, wer diese
bezahlt hat, Kaufbelege fiir Arbeitsmaterial und Gerdéte, Liste von Kundinnen und
Kunden in der Schweiz, Autoversicherung, falls ein eigenes Fahrzeug vorhanden ist,
Betriebshaftpflichtversicherung oder Mietvertrdge fiir Geschéaftsraumlichkeiten.
Reichen auch diese Unterlagen nicht aus, um den Nachweis der selbststandigen
Erwerbstétigkeit zu erbringen, kann sich das Kontrollorgan in einem weiteren Schritt
an die Auftraggeberin oder den Auftraggeber bzw. an die Bestellerin oder den Be-
steller wenden, um Auskiinfte einzuholen. Die in Absatz 5 verankerte Auskunfts-
pflicht fiir die Auftraggeberin oder den Auftraggeber beziehungsweise die Bestelle-
rin oder den Besteller der kontrollierten Person ist sinnvoll, da die Praxiserfahrung
gezeigt hat, dass diese Personen in einer Vielzahl von Féllen zusatzliche Angaben
machen konnen, die in Zweifelsfallen der Ermittlung des Status einer Person dienen.

Art. 1b Massnahmen bei Verletzung der Dokumentationspflicht oder
misslungenem Nachweis der selbststdndigen Erwerbstétigkeit

Verstreicht die vom zustandigen Kontrollorgan angesetzte Nachfrist unbenutzt, das
heisst, reicht die betreffende Person die unter Artikel la Absatz 2 aufgefuhrten
Dokumente oder gleichwertige Unterlagen nicht ein, kann die zustdndige kantonale
Behorde einen Arbeitsunterbruch verfigen (Abs. 2). Die paritatischen Kommis-
sionen als Organe des Zivilrechts kénnen den Arbeitsunterbruch nicht selber anord-
nen, sondern wenden sich an die kantonale Behdrde (Abs. 1).

Ein Arbeitsunterbruch soll nur als ultima ratio angeordnet werden. Namlich dann,
wenn bei einer Kontrolle gar keine Unterlagen vorliegen und auch sonst die Uber-
prifung der selbststandigen Erwerbstétigkeit nicht méglich ist.

Einem Rechtsmittel, das gegen den Entscheid ergriffen wird, kommt keine aufschie-
bende Wirkung zu. Es ist denkbar, dass ein Arbeitsunterbruch insbesondere bei
wiederholter Missachtung der Dokumentationspflicht oder in Fallen der baldigen
Beendigung der Arbeiten in der Schweiz angeordnet wird. Die Anordnung des
Arbeitsunterbruchs soll verhaltnismassig sein. Werden andere Dokumente als die in
Artikel 1a Absatz 2 aufgefiihrten eingereicht, die dem Nachweis der Selbststandig-
keit dienlich sind und anhand derer sich der Status einer Person kléaren I&sst, ist die
Verhaltnisméssigkeit nicht gewahrt. Die Verh&ltnismassigkeit ist insbesondere auch
dann nicht gewahrt, wenn nicht alle drei Dokumente nach Artikel 1a Absatz 2
vorliegen, der Nachweis der selbststandigen Erwerbstatigkeit aber dennoch erbracht
werden konnte.

Wurde ein Arbeitsunterbruch angeordnet, soll er enden, wenn die dokumentations-
pflichtige Person ihrer Pflicht nachkommt und die in Artikel 1a Absatz 2 genannten
Dokumente oder gleichwertige Unterlagen beibringt.

Ein Arbeitsunterbruch kann auch angeordnet werden, wenn eine Scheinselbststan-
digkeit festgestellt wurde, aber der Arbeitgeber der scheinselbststandigen Person
nicht ausfindig gemacht werden konnte (Abs. 1 Bst. b). Diese Massnahme ist des-
halb sinnvoll, weil zur Durchsetzung der schweizerischen Lohn- und Arbeitsbedin-
gungen ein Arbeitgeber gefunden werden muss, der gestutzt auf die schweizerische
Gesetzgebung zu deren Einhaltung verpflichtet ist. Ein in diesem Fall angeordneter
Arbeitsunterbruch endet, sobald ein Arbeitgeber ermittelt werden konnte. Anderer-
seits endet der Unterbruch, wenn eine als scheinselbststdndig ermittelte Person ihre
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Tatigkeit in einem geregelten Arbeitsverhéltnis wieder aufnimmt (Abs. 3). Durch
diese Massnahme kann verhindert werden, dass scheinselbststdndige Personen in der
Schweiz arbeiten. Dadurch wird jedoch weder eine selbststdndige Tatigkeit noch
eine Téatigkeit als Arbeitnehmerin oder Arbeitnehmer verhindert.

Das kantonale Recht regelt im Ubrigen das Verfahren bei Anordnung der Massnah-
me des Arbeitsunterbruchs.

Art. 7 Abs. 2

Um Arbeitgeber, die Arbeitnehmende in der Schweiz beschéftigen, tatsachlich
kontrollieren zu kdnnen, muss das zustdndige Kontrollorgan Zugang zu den daflr
notwendigen Unterlagen haben. Die bestehende Verpflichtung auslandischer Arbeit-
geber, die fir die Kontrolle notwendigen Unterlagen einzureichen, soll auf alle
Arbeitgeber ausgedehnt werden, auf die die Bestimmungen des EntsG uber die
Kontrolle anwendbar sind. Der Satzteil «der entsandten Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer» wurde folglich gestrichen.

Diese zuséatzliche Pflicht bewirkt keine neuen Verpflichtungen im Zusammenhang
mit dem Arbeitsvertrag.

Art. 9 Abs. 2

Neu beinhaltet Artikel 9 die Mdglichkeit, dass die zustdndigen kantonalen Behdrden
bei Verstdssen gegen das EntsG Verwaltungssanktionen auch gegen selbststandige
Dienstleistungserbringerinnen und -erbringer sowie gegen Arbeitgeber, die Arbeit-
nehmende in der Schweiz beschaftigen, aussprechen kénnen.

Im Zusammenhang mit der Bek&mpfung der Scheinselbststandigkeit sind insbeson-
dere die beiden nachfolgend beschriebenen Sanktionsméglichkeiten von Bedeutung.
In Artikel 9 Absatz 2 Buchstabe a wird zusétzlich zu den bisherigen Tatbestdnden,
die zu einer Verwaltungssanktion fiihren kénnen, die Sanktionierung der Verletzung
der Dokumentationspflicht nach Artikel 1a Absatz 2 aufgenommen. Kénnen die
Unterlagen nach Artikel 1a Absatz 2 bei einer Kontrolle nicht vorgelegt werden,
kann eine Busse bis 5000 Franken ausgesprochen werden. Stellt sich heraus, dass
die kontrollierte Person scheinselbststdndig ist, kann auf eine Busse verzichtet
werden, wenn sie sich auf Geheiss des Arbeitgebers als scheinselbststdndig auszu-
geben hatte. In einem solchen Fall befindet sich die scheinselbststandige Person in
einem Abhé&ngigkeitsverhdltnis und damit in der schwécheren Position und sollte
deshalb nicht sanktioniert werden. Verstdsse gegen die Dokumentationspflicht
werden von den Vollzugsorganen der zustdndigen kantonalen Behdrde des Einsatz-
ortes gemeldet. Diese allein ist daflr zustdndig, Verwaltungssanktionen auszu-
sprechen.

Neu kann auch eine Dienstleistungssperre gegen eine selbststdndig erwerbstétige
Person verhéngt werden (Bst. b). Diese Sanktion gelangt im Zusammenhang mit
Auskunftspflichtverletzungen, bei wissentlicher Erteilung falscher Auskiinfte, bei
Auskunftsverweigerung, bei Sich-Widersetzen oder Verunmdglichen einer Kontrolle
(Verstoss gegen Artikel 12 Absatz 1 Buchstaben a und b) zur Anwendung. Die
Auskunftspflicht besteht bei Branchen mit einem allgemeinverbindlich erklarten
Gesamtarbeitsvertrag gegeniiber den parititischen Kommissionen. Wird ihr nicht
nachgekommen, kdnnen die parititischen Kommissionen mit dem Antrag auf Ver-
hangen einer Sperre an die sanktionierende Behdrde gelangen. Ein Sanktionsent-
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scheid nach Artikel 12 Absatz 1 muss nicht vorliegen. Es geniigt, wenn die Voraus-
setzungen fiir diese Sanktion gegeben sind. Das parallele Verhadngen einer Sanktion
nach Artikel 12 Absatz 1 ist mdglich. Eine Sperre kann ebenfalls verhéngt werden,
wenn rechtskraftige Bussen nicht bezahlt wurden. Eine Dienstleistungssperre wegen
Auskunftspflichtverletzung ist nur dann angezeigt, wenn durch die auskunftspflich-
tige Person gar keine Auskiinfte erteilt werden, nicht aber dann, wenn Auskinfte
erteilt werden, aber die in Artikel 1a Absatz 2 genannten Dokumente nicht vorgelegt
werden. Werden die Dokumente nicht vorgelegt, aber Auskiinfte erteilt, kann eine
Verwaltungssanktion ausgesprochen werden.

Der neue Buchstabe c bietet der zustadndigen kantonalen Behorde die Méglichkeit
zur Sanktionierung eines Arbeitgebers, der Arbeitnehmende in der Schweiz beschéf-
tigt und gegen die Mindestlohne in einem Normalarbeitsvertrag im Sinn von Arti-
kel 360a OR verstdsst. Sie kann eine Busse bis 5000 Franken aussprechen. Die
gleiche Sanktion kann in vergleichbaren Féllen auch gegen ausléndische Arbeitgeber
ausgesprochen werden. Es handelt sich um eine verwaltungsrechtliche Sanktion.
Acrtikel 7 des Bundesgesetzes vom 22. Méarz 197416 {iber das Verwaltungsstrafrecht
wird explizit fur anwendbar erklart.

Fehlbaren Selbststandigerwerbenden, das heisst solchen, die die Dokumentations-
pflicht verletzen oder gegen Artikel 12 verstossen, kdnnen nach Buchstabe d die
Kontrollkosten auferlegt werden. Es handelt sich dabei um die Kontrollkosten der
kantonalen Behorden. Paritatische Kommissionen konnen keine Kontrollkosten
auferlegen. Zwar sieht die Verordnung vom 21. Mai 200317 Giber die in die Schweiz
entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in Artikel 8a vor, dass parittische
Kommissionen Kontrollkosten erheben kénnen. Dies ist aber nur dann maglich,
wenn ein allgemeinverbindlich erklarter Gesamtarbeitsvertrag anwendbar ist. Selbst-
stdndigerwerbende, gegen die eine Sanktion nach Artikel 9 ausgesprochen wurde,
sind allerdings keine Arbeitgeber, auf die die Bestimmungen eines allgemeinver-
bindlich erkl&rten Gesamtarbeitsvertrags anwendbar sind.

Auch Arbeitgebern, die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in der Schweiz
beschéftigen und die fiir die Nichteinhaltung eines Normalarbeitsvertrags im Sinn
von Artikel 360a OR sanktioniert wurden, kann die zustédndige kantonale Behdrde
nach Buchstabe d ganz oder teilweise die Kontrollkosten auferlegen. Bei Erfiillung
der Tatbestdnde nach Artikel 12 kommt eine strafrechtliche Sanktionierung in
Betracht.

Art. 12 Abs. 1

Arbeitet eine selbststdndige Dienstleistungserbringerin oder ein selbststdndiger
Dienstleistungserbringer oder ein Betrieb, der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
in die Schweiz entsendet, trotz einer rechtskraftigen Dienstleistungssperre in der
Schweiz, liegt eine Widerhandlung gegen das Gesetz vor (Bst. c).

Nach Buchstabe d ist neu auch strafbar, wer Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
in der Schweiz beschéftigt und systematisch und in gewinnstichtiger Absicht gegen
den Mindestlohn in einem Normalarbeitsvertrag im Sinn von Artikel 360a OR
verstdsst. Diese Strafbestimmung richtet sich folglich gegen Schweizer Arbeitgeber.

16 SR 313.0
17 SR 823.201
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Ausléndische Arbeitgeber, die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in die Schweiz
entsenden, werden von Absatz 3 erfasst.

Die bestehenden Strafbestimmungen werden durch die beiden genannten Tatbestan-
de erganzt. Die Hohe der Busse hangt von der Schwere des Delikts ab; sie betragt
hochstens 40 000 Franken.

Im Zusammenhang mit der Bekampfung der Scheinselbststandigkeit ist zu erwah-
nen, dass auch ausléndische Arbeitgeber, die systematisch und in gewinnsiichtiger
Absicht scheinselbststandige Personen beschéftigen und dadurch den Mindestlohn
nicht einhalten, den Tatbestand in Artikel 12 Absatz 3 erfilllen kdnnen.

3 Auswirkungen
3.1 Auswirkungen auf den Bund

Die Gesetzesvorlage hat die Verstarkung der Wirksamkeit und die Verbesserung des
Vollzugs der flankierenden Massnahmen zur Personenfreiziigigkeit zum Inhalt und
schafft keine grundsatzlich neuen Aufgaben, die nicht bereits heute durch die beste-
hende Vollzugsorganisation abgedeckt sind. Schon heute werden die Kontrollen von
selbststdndigen auslandischen Dienstleistungserbringerinnen und -erbringern sowie
von Arbeitgebern, die unter einen Normalarbeitsvertrag im Sinn von Artikel 360a
OR fallen, zur Halfte vom Bund entschédigt. Das EVD schliesst mit den Kantonen
und den Sozialpartnern Leistungsvereinbarungen (ber die Finanzierung der Kon-
trolltatigkeit ab.

Die Madglichkeit zur Anordnung eines Arbeitsunterbruchs als Massnahme zur
Bekdmpfung der Scheinselbststandigkeit durfte den kantonalen Behdrden grundsétz-
lich einen Mehraufwand verursachen, der vom Bund zur Halfte zu entschédigen ist.
Im Rahmen der Vorbereitungsarbeiten zum Vollzug der geplanten Massnahmen
sowie im Vollzug selber muss sich zeigen, wie dieser Mehraufwand zu beziffern ist.
Eine Schétzung des Mehraufwandes gestaltet sich schwierig, da die Anordnung der
neuen Massnahmen im Ermessen der Kantone liegen soll. Noch ist nicht absehbar,
wie intensiv die Kantone von den neuen Massnahmen Gebrauch machen werden.
Schétzungen des SECO zufolge, die sich auf bisherige Erfahrungen stiitzen, durfte
sich der Mehraufwand auf eine halbe bis eine Million Franken belaufen. Der Mehr-
aufwand ist vom Bund zur Halfte zu entschadigen. Schéatzungen des SECO zufolge
dirften die fir den Bund anfallenden Mehrkosten und die Bussenertrage der Kan-
tone, die mit den neuen Massnahmen generiert werden, nicht zu einer splrbaren
Kostenverschiebung zwischen Bund und Kantonen fihren. Das EVD wird das
Verhdltnis zwischen den Ausgaben des Bundes und den Ertrdgen aus Bussenein-
nahmen der Kantone jedoch periodisch prifen.

Die vorgesehene Anderung im AVEG fiihrt nicht zu einem Zuwachs der Verfahren
um Allgemeinverbindlicherklarung, da sich die Voraussetzungen fiir das Verfahren
nicht andern. Bei der Prifung der einzelnen Bestimmungen zur Zuléssigkeit der
Allgemeinverbindlicherklarung entsteht ebenfalls kein Mehraufwand.

Die Massnahmen haben fiir den Bund keine personellen Auswirkungen.
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3.2 Auswirkungen auf Kantone und Gemeinden

Wie fiur den Bund hat die Gesetzesvorlage, namentlich die Massnahmen zur
Bekampfung der Scheinselbststandigkeit, auch fiir die Kantone eine finanzielle
Mehrbelastung zur Folge. Schétzungen des SECO zufolge, die sich auf bisherige
Erfahrungen stiitzen, dirfte sich der Mehraufwand auf eine halbe bis eine Million
Franken belaufen. Der Mehraufwand ist von den Kantonen zur Halfte zu tragen.

Die Ausdehnung der Sanktionen auf selbststandige Dienstleistungserbringerinnen
und -erbringer sowie auf Arbeitgeber, die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in
der Schweiz beschaftigen, durfte ausserdem positive Auswirkungen auf die Kantone
haben, da dadurch Einnahmen fiir die Kantone generiert werden. Die Bussenein-
nahmen dirften geringer sein als der Mehraufwand, der den Kantonen anfallt.

3.3 Auswirkungen auf die Volkswirtschaft

Die bisher vom SECO verdffentlichten Berichte tiber die Umsetzung der flankieren-
den Massnahmen zeigen, dass die im Rahmen der flankierenden Massnahmen
durchgefiihrten Kontrollen und ausgesprochenen Sanktionen angebracht sind.

Mit den vorgeschlagenen Anderungen werden punktuell bestehende Liicken im
Vollzug geschlossen. Die Verscharfungen sind sachlich begriindbar und insgesamt
als moderat zu bezeichnen, womit die Marktzutrittschancen fir auslandische Dienst-
leistungserbringerinnen und -erbringer und Unternehmen intakt bleiben.

Die Gesetzesvorlage bewirkt keine tbermassige Regulierung des Arbeitsmarktes.
Sie fuhrt zu einer wirksameren Umsetzung der bereits bestehenden Instrumente.

4 Verhaltnis zur Legislaturplanung und
zur Finanzplanung

Die Vorlage ist in der Botschaft vom 25. Januar 201218 iber die Legislaturplanung
2011-2015 unter «Weitere Geschéfte» angekiindigt.

Die Vorlage ist nicht in der Finanzplanung vorgesehen. Die Griinde ergeben sich aus
den vorstehenden Ausfuhrungen.

5 Rechtliche Aspekte
5.1 Verfassungs- und Gesetzmassigkeit

Die Bestimmungen dieses Gesetzes stiitzen sich auf Artikel 110 Absatz 1 Buch-
staben a und d sowie auf Artikel 110 Absatz 2 der Bundesverfassung (BV)?19.

18 BBI 2012 481, hier 615
19 SR101
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5.2 Ubereinstimmung mit den internationalen
Verpflichtungen der Schweiz

Wie in der Botschaft vom 23. Juni 199920 zur Genehmigung der sektoriellen
Abkommen zwischen der Schweiz und der EG erwéhnt, stiitzt sich das EntsG auf
die EU-Entsenderichtlinie2l. Anhang | Artikel 22 FZA bezieht sich ausdriicklich auf
diese Richtlinie. Die im vorliegenden Entwurf vorgeschlagenen Massnahmen
bezwecken eine Ausweitung des Regelungsgegenstandes des EntsG auf selbststan-
dige Dienstleistungserbringerinnen und -erbringer sowie Arbeitgeber, die Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer in der Schweiz beschéaftigen. Dies filhrt zu einem
effizienteren Schutz vor Missbrauchen der fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
geltenden arbeitsrechtlichen Schutznormen. Die vorgeschlagenen Massnahmen
stiitzen sich allein auf das innerstaatliche Recht. Die Entsenderichtlinie ist nicht auf
selbststdndig Erwerbende anwendbar und das EU-Recht kennt keine spezifischen
Regelungen (iber die Bek&mpfung der Scheinselbststandigkeit. Massgebend bleiben
jedoch die allgemeinen Bestimmungen des europdischen Rechts und des FZA,
insbesondere das Verbot der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit. Wie
bereits erwdhnt, ist es das Ziel der vorliegenden Vorschlage, mit dem FZA verein-
bare Massnahmen zu erlassen, auch um Haftungsfragen zu vermeiden. Wahrend den
Vorarbeiten sind diese Fragen intensiv geprift worden. Zwar wurden verschie-
dentlich Bedenken gedussert beztglich der Gleichbehandlung von in- und auslandi-
schen Selbststandigerwerbenden. Der Bundesrat ist jedoch der Ansicht, dass keine
Massnahmen vorgesehen werden, die gegen das Diskriminierungsverbot im FZA
verstossen. Beim EntsG handelt es sich um ein Gesetz, das sich bereits aufgrund
seines Sinns und Zwecks in erster Linie an Auslanderinnen und Auslénder richtet.
Far inlandische Selbststandigerwerbende sind geniigend Prif- und Sanktionsmég-
lichkeiten im nationalen Recht bereits vorhanden.

Im Ubrigen verletzt der Entwurf keine internationale Verpflichtung der Schweiz.

5.3 Form des Erlasses

Da mit diesem Entwurf geltende Bundesgesetze abgedndert werden, ist der Erlass im
Sinn von Artikel 164 BV in die Form eines Bundesgesetzes zu kleiden.

20 BBI 1999 6128, hier 6434
21 Richtlinie 96/71 vom 16. Dezember 1996 uiber die Entsendung von Arbeitnehmern im
Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen; Abl. L 18 vom 21.1.1997, S. 1.
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