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Einschatzung zur Funktion der Flankierenden Massnahmen im Rahmen der
Umsetzung von Art. 121a BV

1. Ausgangslage und Auftrag

Gemass Beschluss des Bundesrates vom 12. Februar 2014 soll bis Ende Juni 2014 ein Um-
setzungskonzept fur die notwendigen Gesetzgebungsarbeiten vorgelegt werden. Im Rahmen
dieses Konzepts wird auch geprift, in welcher Form die FlaM bei einem Kontingentierungs-
system weitergeflihrt werden kénnen.

Die Expertengruppe unter der Leitung des BFM diskutiert verschiedene Modelle zur kinfti-
gen Regelung der Héchstzahlen (Stand April 2014). Die Verwaltung hat der Expertengruppe
drei Synthese-Modelle vorgeschlagen. Anhand der drei Modelle werden vorliegend die mag-
lichen Auswirkungen auf die FlaM exemplarisch untersucht. Uber die Ausgestaltung der
kinftigen FlaM kann erst zum spateren Zeitpunkt entschieden werden, wenn das Umset-
zungsmodell der neuen Verfassungsbestimmung feststeht. Die Einschatzung der Arbeits-
gruppe zur Funktion der FlaM im Kontingentsystem wurde in der Tripartiten Kommission des
Bundes im Rahmen der flankierenden Massnahmen zum freien Personenverkehr (TPK
Bund) diskutiert. Die TPK Bund ist - abgesehen von wenigen Ergdnzungen - mit dem Inhalt
einverstanden.

2. Die Kontrollen im System der FlaM
2.1 Allgemeines

Die FlaM wurden 2004 eingefiihrt zur Verhinderung von unerwiinschtem Druck auf die Léhne
(Lohndumping). Sie umfassen Instrumente zur Bekampfung des Missbrauchs infolge der ge-
offneten Arbeitsméarkte gegentber der EU/EFTA. Die FlaM bestehen im Wesentlichen aus

Individuelle Massnahmen:
- Kontrollen der Einhaltung der minimalen Lohn- und Arbeitsbedingungen im Rahmen einer
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grenziberschreitenden Dienstleistung (Entsendegesetz; EntsG). Verstosse werden mit Ver-
waltungssanktionen geahndet.

- Kontrollen der inlandischen und auslandischen Arbeitgeber im Rahmen der Arbeitsmarkt-
beobachtung durch die kantonalen tripariten Kommissione (Art. 360b OR).

- Durchfuihrung von Verstandigungsverfahren nach Art. 360b OR mit in- und auslandischen
Arbeitgebern, wenn missbrauchliche Lohnterunterbietungen festgestellt werden.

Allgemeine Masshahmen fur eine ganze Branche:

- Bei wiederholter missbrauchlicher Lohnunterbietung in einer Branche kdnnen gewisse
Bestimmungen eines GAV wie die Mindestlohne, den paritatischen Vollzug und Sanktionen,
erleichtert allgemeinverbindlich erklart werden. Deren Giltigkeit erstreckt sich auf inlandi-
sche Betriebe wie auch auf Entsendebetriebe.

- In Branchen, in denen es keinen GAV mit Mindestléhnen gibt, kann bei wiederholter miss-
brauchlicher Lohnunterbietung ein zeitlich befristeter Normalarbeitsvertrag (NAV) mit
zwingenden Mindestl6hnen erlassen werden. Diese Massnahme gilt fur alle Betriebe der
jeweiligen Branche (Inlander und Entsendebetriebe).

Mit der Wiedereinflihrung von Kontingenten soll kiinftig die Zuwanderung fir die Zulassung
zum schweizerischen Arbeitsmarkt gesteuert werden. Je nach Umsetzungsmodell kénnte die
Einhaltung der Lohn- und Arbeitsbedingungen als Voraussetzung zur Bewilligungserteilung
und damit wie friher ex ante kontrolliert werden. Ebenfalls modellabhangig wird der Inlan-
dervorrang im Einzelfall im Bewilligungsverfahren gepruft. Der Vorrang beinhaltet nicht nur
Rekrutierungsbemuiihungen auf inlandischen Arbeitsmarkt, sondernzusatzlich, dass Arbeits-
stellen den inlandischen Stellensuchenden zu orts- und branchentblichen Lohn- und Ar-
beitsbedingungen angeboten werden. Die Prufung des Inlandervorranges erfolgt auch unter
diesem Aspekt, muss aber immer im Zusammenhang mit einem konkreten Bewilligungsver-
fahren stehen.

2.2 Vollzugsorganisation

Mit dem Vollzug der FlaM wurden verschiedene Akteure beauftragt. Im heutigen System be-
steht ein Vollzugsdualismus. In Branchen ohne allgemeinverbindlich erklarte Gesamtarbeits-
vertrage (ave GAV) Uberwachen die tripartiten Kommissionen (TPK) den Arbeitsmarkt, in
Branchen mit ave GAV haben die paritatischen Kommissionen (PK) die Einhaltung der GAV
zu kontrollieren.

In den Branchen mit einem ave GAV obliegt die Kontrolle der Einhaltung der Bestimmungen
des GAV durch Schweizer Arbeitgebende den PK. Das Entsendegesetz (EntsG) Ubertragt
ihnen ausserdem die Kontrolle der Entsendebetriebe. Die TPK beobachten die Entwicklung
des Arbeitsmarktes im Allgemeinen, kontrollieren die Einhaltung der NAV mit zwingenden
Mindestléhnen (in- und ausléndische Arbeitgeber) und stellen allfallige wiederholt miss-
brauchliche Unterbietungen der tblichen Léhne fest.

Die Entsendeverordnung (EntsV) legt ein Minimalziel von jahrlich 27'000 Kontrollen fest. Die
Aufteilung dieser Kontrollen auf die verschiedenen Kategorien von Arbeitgebenden und Ar-
beitnehmenden erfolgt aufgrund gewisser Risikofaktoren. Der Bund, die Sozialpartner und
die Kantone haben die folgenden quantitativen Ziele fir die Kontrolle der Betriebe vereinbart:
Jahrlich sollen ca. 50 % der Entsandten, 50 % der meldepflichtigen Selbstandigerwerben-
den, 3 % der Schweizer Arbeitgeber in als sensibel eingestuften Branchen (Fokusbranchen)
sowie 2 % in den anderen Branchen kontrolliert werden. Diese Kontrollen werden vom Bund
finanziell entschéadigt und sind nachfolgend als "FlaM-Kontrollen" bezeichnet. In Branchen
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mit ave GAV werden die Kontrollen von Schweizer Arbeitgebern tber Vollzugskostenbeitra-
ge finanziert; mit Ausnahme des erhdhten Aufwandes fir die Kontrollen in Branchen mit vie-
len kurzfristigen Stellenantritten bis 3 Monate/Jahr (z.B. Gastgewerbe). Diese werden den
PK auf Gesuch hin vom Bund entschadigt.

Im 2013 haben die Vollzugsorgane insgesamt bei 38'635 Entsandten und selbstandigen
Dienstleistungserbringern die Einhaltung der Ublichen Lohnbedingungen und der zwingen-
den Mindestléhne aus ave GAV oder NAV kontrolliert (inkl. Kontrollen durch die PK von kan-
tonalen ave GAV). Zudem wurden die Lohn- und Arbeitsbedingungen bei 119'209 Arbeit-
nehmenden bei Schweizer Arbeitgebern tberprift. Insgesamt erfolgten Kontrollen der Lohn-
und Arbeitsbedingungen bei rund 40'000 Betrieben und 158'000 Personen.

3. Diskussionspunkte der Arbeitsgruppe
Allgemeine Einschatzungen zu den kinftigen FlaM

Die Frage, wie die FlaM in Zukunft ausgestaltet sein sollen, ist laut der Arbeitsgruppe aus
heutiger Sicht schwierig zu beurteilen, weil die Einzelheiten des Umsetzungsmodells nicht
bekannt sind. Nach einer ersten Einschatzung der Arbeitgebervertreter und der VDK hat eine
starke Gewichtung der ex ante Kontrollen Einfluss auf die allgemeine Kontrolle des Arbeits-
marktes. Aus Sicht der Gewerkschaftsvertreter ist die heutige Arbeitsmarktkontrolle und -
beobachtung auch im Kontingentsystem erforderlich. Die TPK Bund teilt die Einschéatzung,
dass zum heutigen Zeitpunkt noch keine genauere Prognose zu den kinftigen FlaM mdglich
ist.Laut Einschatzung der Arbeitsgruppe besteht auch in einem Kontingentsystem das Risiko
von Lohnunterbietungen und damit die Gefahr, dass die Léhne in der Schweiz unter Druck
geraten konnen. Die Gefahr von Lohndruck ist nicht nur von der Zulassungsregelung abhan-
gig, sondern auch von der Aufenthaltsregelung. In diesem Zusammenhang ist insbesondere
die berufliche und geografische Mobilitat von auslandischen Arbeithehmenden massgebend.
Je flexibler sie sich auf dem Arbeitsmarkt bewegen dirfen, desto weniger sind sie bereit, ein
Beschaftigungsverhaltnis mit einem missbrauchlich tiefen Lohn zu akzeptieren. Je nach ge-
wahltem Kontingentsystem besteht insbesondere bei den Kurzaufenthalten tendenziell groés-
serer Druck auf die Arbeitsbedingungen, da die Betroffenen eher bereit sind, schlechtere
Bedingungen zu akzeptieren, um den Folgenaufenthalt nicht zu gefahrden. Gréssere Ge-
fahrdungen der Léhne und Arbeitsbedingungen kdnnten sich auch dann ergeben, wenn Ent-
sendungen aus dem Ausland im Gegensatz zu Anstellungen im Inland kaum beschrankt
werden. Auslandische Firmen oder ausléndische Niederlassungen von Schweizer Firmen
haben dann einen gewissen Vorteil. Da sie tendenziell tiefere Lohne zahlen, steigt die Ge-
fahr von Lohndruck. Die vorgangige Uberprifung der Lohne im Bewilligungsverfahren bietet
zwar eine gewisse Gewahr vor Lohnmissbrauch. Inwiefern eine vorgangige Uberpriifung der
Léhne wirksam ist, hdngt jedoch von den verwendeten Referenzléhnen ab. Nachtragliche
Kontrollen wie die heutigen FlaM-Kontrollen werden auch im Bewilligungsregime weiterhin
notwendig sein. Eine expemplarische Ubersicht tiber die mdégliche kiinftige Ausgestaltung
der ex ante und ex post Kontrollen findet sich in Kapitel 4.

Ein restriktives Kontingentsystem konnte zur Folge haben, dass hach Umgehungsmdglich-
keiten gesucht wird, insbesondere in Form von Schwarzarbeit. Bei einer allfélligen Intensivie-
rung von Schwarzarbeitskontrollen missen die Synergien mit den FlaM-Kontrollen gepruft
werden.

Das heutige System des dualen Vollzugs der Arbeitsmarktkontrolle durch die Sozialpartner in
Branchen mit GAV-Mindestlohnen und durch die tripartiten Kommissionen in Branchen ohne
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Mindestléhne hat sich grundsatzlich bewéhrt und soll bestehen bleiben. Gleichzeitig soll am
dezentralen und féderalistischen Vollzugsmodell festgehalten werden .

Nach Meinung der Arbeitsgruppe ist in einem kiinftigen Kontingentsystem darauf zu achten,
dass die Kontrollen nicht zu einem administrativ unverhaltnismassig hohen Aufwand fuhren,
der die Arbeitgeber unnétig belastet. Ein System mit Kontrollen sowohl ex ante als auch ex
post birgt eine gewisse Gefahr, dass doppelte und allenfalls redundante Kontrollen durchge-
fuhrt werden. Solchen administrativen Mehraufwand gilt es zu vermeiden, indem die zwei
Typen von Kontrollen gut aufeinander abgestimmt werden.

Die TPK Bund hélt fest, dass das Gleichgewicht zwischen den heutigen und kiinftigen Kon-
trollen gewahrt bleiben soll. Das fur den Arbeitsmarkt zu erwartende Gesamtergebnis des
kinftigen Kontrollsystems soll gegenuber dem heutigen nicht schlechter ausfallen.

Im kinftigen System ist daher zu entscheiden, ob das Schwergewicht auf die vorgéangige
Prifung im Bewilligungsverfahren oder auf die nachtragliche Kontrolle gelegt werden soll.
Liegt der kinftige Schwerpunkt bei der arbeitsmarktlichen Vorprifung im Bewilligungsver-
fahren, etwa indem dem Gesuch nicht nur Lohnangaben, sondern ein Arbeitsvertrag beige-
legt werden muss, so richtet sich der Gegenstand der nachtraglichen Kontrolle vor allem auf
die Einhaltung der im Bewilligungsverfahren eingegebenen Lohn- und Arbeitsbedingungen
sowie auf Schwarzarbeit.

Ein weiterer Faktor fur die Kontrolle der Lohn- und Arbeitsbedingungen ist die Art der Umset-
zung des Inlandervorranges. Wird der Inlandervorrang individuell im Bewilligungsverfahren
umgesetzt, beinhaltet er auch die Lohn- und Arbeitsbedingungen, zu denen eine Stelle im In-
land angeboten wurde. Bei branchenuniblich tiefen Léhnen diirfte eine Stelle schwierig mit
einer inlandischen Arbeitskraft zu besetzen sein. Folglich ware der Inlandervorrang bei ei-
nem solchen Bewilligungsgesuch nicht einghalten. Im Modell B wird der Inlandervorrang ge-
genuber EU-/EFTA-Angehdrigen nicht individuell im Bewilligungsverfahren, sondern bei der
Festlegung der jahrlichen Héchstzahlen mitberlicksichtigt. In diesem Modell miissen nach-
tragliche Kontrollen im Sinne von FlaM-Kontrollen durchgeftihrt werden, um missbrauchliche
Lohnunterbietungen zu verhindern.

Bei der Zulassung von grenziberschreitenden Dienstleistungserbringungen stellt sich die
Frage, ob diese in einem FZA-nahen Meldeverfahren méglich sein sollen oder aufgrund ei-
ner Bewilligung. Aus Sicht des inlandischen Gewerbes ist darauf zu achten, dass Unter-
schiede im Zulassungsverfahren sich nicht diskriminierend und damit wettbewerbshemmend
auf inlandische Unternehmen auswirken. Soll fir Dienstleistungen bis max. 90 Tage im Ka-
lenderjahr das Meldeverfahren beibehalten oder ein erleichtertes Bewilligungsverfahren vor-
gesehen werden, so ist darauf zu achten, dass ein vergleichbarer Stellenantritt in einem in-
landischen Betrieb unter denselben erleichterten Bedingungen mdglich ist.

Erste Einschatzungen zu den weiteren gesetzlichen Massnahmen im Bereich FlaM

In der Arbeitsgruppe wurde auch kurz die Frage erortert, ob zusatzlich zu den Kontrollen ex
ante und ex post von Bewilligungspflichtigen noch eine allgemeine Beobachtung des inl&ndi-
schen Arbeitsmarktes durch die TPK im Sinne von Art. 360b OR notwendig ist (2 % aller Be-
triebe, 3 % aller Betriebe in Fokusbranchen). Damit eng verknipft ist die Frage, ob die weite-
ren gesetzlichen Massnahmen im Bereich FlaM wie die erleichterte AVE von GAV(Art. 1a
AVEG), die Durchfuihrung von Verstandigungsverfahren (Art. 360b OR) und der Erlass von
NAV mit Mindestléhnen (Art. 360a OR) in einem Kontingentsystem grundsatzlich noch not-
wendig sind.
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Die Arbeitsgruppe erachtet die Beurteilung dieser Frage aus heutiger Sicht schwierig, solan-
ge die Einzelheiten des Umsetzungsmodells nicht bekannt sind. Diese Frage wird bei den
Umsetzungsarbeiten auf Gesetzesstufe zu vertiefen sein.
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Eckwerte der kinftigen FlaM

¢ Auch in einem Kontingentsystem besteht das Risiko von Lohnunterbietungen auf
dem schweizerischen Arbeitsmarkt. Flankierende Massnahmen zum Schutz der
Lohn- und Arbeitsbedingungen werden daher auch weiterhin notwendig sein.

o Je restriktiver das Kontingentsystem ausgerichtet wird, desto grésser werden die
Umgehungsversuche sein, insbesondere in Form von Schwarzarbeit.

e Der duale Vollzug der Arbeitsmarktkontrolle durch die Sozialpartner in Branchen mit
GAV-Mindestléhnen und durch die tripartiten Kommissionen in Branchen ohne Min-
destléhne soll im Grundsatz bestehen bleiben. Gleichzeitig soll am dezentralen und
foderalistischen Vollzugsmodell festgehalten werden.

e Bei der Organisation der Arbeitsmarktkontrolle muss die Synergie der FlaM und der
Schwarzarbeitsbekdmpfung geprift werden.

o Das fur den Arbeitsmarkt zu erwartende Gesamtergebnis des kinftigen Kontrollsys-
tems soll gegeniiber dem heutigen nicht schlechter ausfallen. Zwischen den heutigen
und kunftigen Kontrollen soll das Gleichgewicht gewahrt bleiben. Die Kontrollen diir-
fen fur die Unternehmen nicht zu einem administrativ unverhaltnismassigen Aufwand
fuhren. Es ist daher zu entscheiden, ob das Schwergewicht auf die vorgangige Pri-
fung im Bewilligungsverfahren oder auf die nachtragliche Kontrolle gelegt werden
soll. Wenn das Schwergewicht auf der vorgangigen Prifung liegt, muss die nachtrag-
liche Kontrolle angemessen ausgestaltet sein.

e Es st darauf zu achten, dass im kiinftigen Zulassungsverfahren inlandische Unter-
nehmen gegenuber auslandischen Dienstleistungserbringern nicht diskriminiert wer-
den. Die allfallige Fortfihrung des Meldeverfahrens gemass FZA im Umsetzungsmo-
dell ist auch unter diesem Aspekt zu beurteilen.

4. Die Auswirkungen der Synthese-Modelle auf die FlaM-Kontrollen

In der nachfolgenden Ubersicht werden exemplarisch die Folgen jedes Modells fiir die Ar-
beitsmarktkontrolle unter dem heutigen FlaM-System aufgezeigt.

Modell A

In Branchen ohne Mindestléhne konnen die Kontrollen im Rahmen der Arbeitsmarktbe-
obachtung durch die kantonalen tripartiten Kommissionen mengenmassig reduziert werden,
d.h. auf Verdachtsfalle oder im Sinne von Stichprobenkontrollen. Diese Kontrolle dient
kunftig der nachtraglichen Uberprufung der Einhaltung der Lohnangaben anlasslich des
Bewilligungsverfahrens, wahrend die Einhaltung des orts- und brancheniblichen Lohnes
bereits im Bewilligungsverfahren geprift wird. In Branchen mit Mindestléhnen werden diese
Kategorien von Erwerbstatigen von den paritatischen Kommissionen im Rahmen ihrer GAV-
Vollzugstatigkeit kontrolliert.Bei den Dienstleistungserbringern bis 90 Tage im Kalenderjahr
hangt der Bedarf an FlaM-Kontrollen davon ab, ob die Lohn- und Arbeitsbedingungen in ei-
nem vereinfachten Bewilligungsverfahren Gberprift werden oder nicht. Bei den tbrigen
Dienstleistungserbringern werden die Lohn- und Arbeitsbedingungen wie bis anhin im Bewil-
ligungsverfahren tGberpruft.
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Fazit: Die Anzahl FlaM-Kontrollen, welche das SECO mit den TPK und den PK jahrlich ver-
einbart, kénnen reduziert werden, da sich die Kontrollen auf Stichproben und Verdachtsfalle
beschranken. Dies hangt jedoch von der Intensitéat der Prifung im Bewilligungsverfahren ab.
Zahlenmassig relevante FlaM-Kontrollen kénnten bei den Dienstleistungserbringern bis 90
Tage noch sinnvoll sein.

Modell B

Bei der Zulassung zum schweizerischen Arbeitsmarkt von EU/EFTA-Angehorigen
(KA/DA/GG) werden die Lohn- und Arbeitsbedingungen nicht vorgéngig tberprift, bei den
Drittstaatsangehorigen hingegen schon. FlaM-Kontrollen sind bei EU/EFTA-Angehdérigen aus
heutiger Sicht grundsatzlich angezeigt. Zu vertiefen ist jedoch die Frage, welchen Einfluss
ein Modell mit Hochstzahlen aber ohne arbeitsmarktliche Vorprifung (Inlandervorrang und
ohne Lohnprufung) auf die Lohn- und Arbeitsbedingungen (Risiko von Lohndumping) und
damit auf den Kontrollbedarf haben kénnen.

Bei den meldepflichtigen Dienstleistungserbringern bis 90 Tage im Kalenderjahr durfte der
Bedarf an FlaM-Kontrollen - auch quantitativ - bestehen bleiben. Bei den tbrigen Dienstleis-
tungserbringern werden die Lohn- und Arbeitsbedingungen wie heute im Bewilligungsverfah-
ren Uberprft.

Fazit: FlaM-Kontrollen sind bei den KA/DA und GG aus der EU/EFTA sowie bei den Dienst-
leistungserbringern bis 90 Tage grundsatzlich noch sinnvoll. In den anderen Kategorien
(Drittstaatsangehorige und Dienstleistungsergringer tber 90 Tage/Jahr) kénnen die Kontrol-
len auf Stichproben oder auf Verdacht durchgefiinrt und damit reduziert werden. Die Kontrol-
len dienen der nachtraglichen Uberpriufung der Einhaltung der Lohnangaben anlasslich
des Bewilligungsverfahrens.

Modell C

Sowohl bei der Zulassung zum schweizerischen Arbeitsmarkt (KA/DA/GG) als auch bei den
Dienstleistungserbringern +/- 4 Monate/Jahr werden die Lohn- und Arbeitsbedingungen und
der Inl&ndervorrang (nur bei Stellenantritt in der Schweiz) im Bewilligungsverfahren tber-
pruft. Im Rahmen der Arbeitsmarktbeobachtung durch die kantonalen tripartiten Kommissio-
nen kénnen die Kontrollen mengenmassig reduziert werden, z.B. auf Verdachtsfalle oder im
Sinne von Stichprobenkontrollen. In Branchen mit Mindestldhnen werden diese Kategorien
von Erwerbstétigen von den paritatischen Kommissionen im Rahmen ihrer GAV-
Vollzugstatigkeit kontrolliert.

Fazit: die Anzahl FlaM-Kontrollen kdnnen in allen Bereichen reduziert werden, da sich die
Kontrollen auf Stichproben und Verdachtsfélle beschréanken, je nach Intensitat der arbeits-
marktlichen Vorprufung..

Fazit

Allen drei Modellen ist - in unterschiedlichem Ausmass' - gemeinsam, dass die Lohn- und
Arbeitsbedingungen und der Inlandervorrang bei der Zulassung zum schweizerischen Ar-

Y Im Modell B wird der Inlandervorrang gegeniiber EU-/EFTA-Angehdérigen nicht individuell geprift
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beitsmarkt im Bewilligungsverfahren tberprift werden. Nachtragliche Kontrollen zur Verhin-
derung von missbrauchlichen Lohnunterbietungen sind jedoch auch im kinftigen System
noch notwendig. Im vorliegenden Dokument werden sie als FlaM-Kontrollen bezeichnet, ob-
wohl sie sich anzahimassig als auch inhaltlich von den heutigen Kontrollen unterscheiden
koénnen. Klnftig konnen die Kontrollen in Verdachtsféallen oder im Sinne von Stichproben-
kontrollen durchgefiihrt werden. Ihr Zweck ist die nachtragliche Uberpriifung der Einhal-
tung der Lohnangaben anlasslich des Bewilligungsverfahrens, wahrend die Einhaltung
des orts- und brancheniblichen Lohnes bereits im Bewilligungsverfahren geprift wird.

Die kuinftigen Kontrollziele sowohl bei inlandischen Betrieben als auch bei auslandischen
Entsendebetrieben werden nach Verabschiedung des Umsetzungskonzepts durch den Bun-
desrat Ende Juni 2014 zu vertiefen sein.
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