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Zusammenfassung

Arbeitnehmendenschutz und insbesondere der Schutz vor «Lohndumping ist
eine wesentliche Zielsetzung sowohl der EU als auch der Schweiz. Das EU-
Recht bietet daflr vielfaltige Moglichkeiten, die zum Teil erheblich tiber den
schweizerischen Rechtsrahmen hinausgehen. Innerhalb des européischen Bin-
nenmarktes soll Wettbewerb herrschen. Das ist sein Existenzgrund. Aber der
Wetthewerb darf nicht darauf beruhen, dass in ein und demselben Land Ar-
beits- und Beschaftigungsbedingungen gelten, die sich wesentlich danach un-
terscheiden, ob der Arbeitgeber in diesem Land ansdssig ist oder nicht. Der
EuGH hat diesen Grundsatz in seiner Rechtsprechung zur revidierten Entsen-
derichtlinie ausdricklich bestatigt. Wettbewerb ja, aber zu fairen Bedingun-
gen. Das heisst aber auch, dass die Lohnschutzmassnahmen zur Erreichung
der Fairness verhaltnismassig, d.h. geeignet und notwendig sein mussen. Es
darf damit nicht «Protektionismus» bzw. «Schutz vor unliebsamer Konkur-
renz» betrieben werden.

In der Schweiz ist das Risiko von Lohndumping wegen der hohen L6hne gros-
ser als in den meisten L&ndern der Européischen Union. Das gilt selbst dann,
wenn man die Lohnunterschiede kaufkraftbereinigt betrachtet und berticksich-
tigt, dass die Konkurrenz vor allem zwischen den unmittelbaren Nachbarregi-
onen spielt, wo die Lohnunterschiede geringer sind als zu den neuen EU-Lé&n-
dern. Das Bedurfnis nach einem wirksamen Lohnschutz in der Schweiz ist
deshalb sehr berechtigt.

Im schweizerischen System der Lohnkontrollen bestehen grosse Unterschiede
zwischen den Branchen mit allgemeinverbindlich erklarten Gesamtarbeitsver-
tragen bzw. Normalarbeitsvertrdgen und den Branchen ohne solche Regelun-
gen. In den ersteren gibt es einen insgesamt wirksamen Lohnschutz mit Kon-
troll- und Sanktionsmaglichkeiten. In den tbrigen Branchen sind die Kontrol-
len hingegen weniger wirksam, wie auch der Bericht der Eidgendssischen Fi-
nanzkontrolle zeigt.

Rund die Hélfte der Arbeitnehmenden profitiert dank den gesamtarbeitsver-
traglichen Regeln von einem wirksamen Lohnschutz. Die andere Halfte ist
hingegen nur liickenhaft gegen Lohndruck geschiitzt. Uber verschiedene
Massnahmen, die sich auf EU-Regulierungen abstitzen, l&sst sich auch ihr
Schutz verbessern. Sie wiirden die bestehenden Lohnschutz-Liicken schlies-
sen.



Wir befinden uns nach dem Abbruch der Verhandlungen Uber das Institutio-
nelle Abkommen (InstA) im Mai 2021 in einer vergleichbaren Situation wie
nach der Ablehnung des EWR-Vertrages in der VVolksabstimmung 1992. Es
lohnt sich deshalb, sich die damalige Reaktion in Erinnerung zu rufen. Der
Bundesrat unterbreitete 1993 dem Parlament ein «Folgeprogramm nach der
Ablehnung des EWR-Abkommens» mit dem er insgesamt 27 Gesetzesanpas-
sungen vorschlug.! Er wollte, dass damit «die aussen- und innenpolitischen
Voraussetzungen flr einen optimalen europapolitischen Kurs und die ange-
strebte marktwirtschaftliche Erneuerung geschaffen werden». In seiner Bot-
schaft zu den Bilateralen | hat er ausdriicklich darauf hingewiesen, wie hilf-
reich fir die Verhandlungen der Umstand war, dass sich seit zehn Jahren die
schweizerische Gesetzgebung mit grenzuberschreitender Wirkung sukzessive
an die Gesetzgebung der EU, ihres wichtigsten Nachbarn und Handelspart-
ners, angepasst hat.?

In Analogie dazu geht es heute darum, die aussen- und innenpolitischen Vo-
raussetzungen fir einen optimalen europapolitischen Kurs und fiir die ange-
strebte Erneuerung des Arbeitnehmendenschutzes zu schaffen. In diesem
Sinne braucht es nach der Ablehnung des Institutionellen Abkommens wieder
ein Folgeprogramm mit Gesetzesanderungen im Bereich des Arbeitnehmen-
denschutzes. Ob in einem solchen Folgeprogramm zusétzlich weitere Politik-
bereiche bertcksichtigt werden sollen, ware zu diskutieren.

Nachfolgend vorgeschlagene Massnahmen fur einen europakompatiblen
Lohn- bzw. Arbeitnehmendenschutz® sind rasch in eine eigene Gesetzesvor-
lage aufzunehmen. Zusétzlich soll im Rahmen einer Losung der institutionel-
len Fragen die Mitwirkung in der Europaischen Arbeitsmarktbehtrde und im
Binnenmarkt-Informationssystem angestrebt werden.

1 BBI 1993 805 ff.
2 BBI 1999 6158
3 S, hinten IV.
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Die Gesetzesvorlage sieht demnach vor:

Erleichterung der Allgemeinverbindlicherklarung von Mindestlohnrege-
lungen in Gesamtarbeitsvertragen

Erleichterung der Mindestlohnfestsetzung durch Normalarbeitsvertrage
Starkung der tripartiten Kommissionen

Einfuhrung eines gesetzlichen Mindestlohns nach dem Rahmen der Min-
destlohnrichtlinie der EU

Verbesserungen gemass Durchsetzungsrichtlinie

Verbesserungen gemass Informationsrichtlinie insbesondere zur Erleichte-
rung der Verwaltungszusammenarbeit

Anpassung der Voranmeldefrist und Modifikation der Kautionspflicht

Ein Aktionsplan zur Férderung und Erleichterung von GAV-Verhandlun-
gen Uber Lohne mit dem Ziel einer GAV-Abdeckung von 80%

Reform des Kontrollsystems




Résumeé

La protection des travailleurs, en particulier la protection contre le "dumping
salarial”, est un objectif essentiel de I'UE comme de la Suisse. Le droit de 'UE
offre a cet effet de nombreuses possibilités, qui vont parfois bien au-dela du
cadre juridique suisse. La concurrence doit régner au sein du marché intérieur
européen. C'est la raison de son existence. Mais la concurrence ne doit pas
reposer sur I'application, dans un méme pays, de conditions de travail et d'em-
ploi qui différent sensiblement selon que I'employeur est établi ou non dans ce
pays. La CJCE a expressément confirmé ce principe dans sa jurisprudence
relative a la directive révisée sur le détachement de travailleurs. La concur-
rence, oui, mais a des conditions équitables. Cela signifie aussi que les me-
sures de protection salariale pour atteindre I'équité doivent étre proportion-
nées, c'est-a-dire appropriées et nécessaires. Il ne doit pas s'agir de "protec-
tionnisme" ou de "protection contre une concurrence indésirable".

En Suisse, le risque de dumping salarial est plus important que dans la plupart
des pays de I'Union européenne en raison des salaires élevés. Cela reste vrai
méme si I'on considere les différences de salaires en parité de pouvoir d'achat
et si I'on tient compte du fait que la concurrence se joue surtout entre les ré-
gions voisines immédiates, ou les différences de salaires sont moins impor-
tantes qu'avec les nouveaux pays de I'UE. Le besoin d'une protection salariale
aussi efficace que possible en Suisse est donc pleinement justifié.

Dans le systéme suisse de contrdle des salaires, il existe de grandes différences
entre les branches dotées de conventions collectives de travail ou de contrats-
types de travail déclarés de force obligatoire et celles qui ne disposent pas de
telles réglementations. Dans les premieres, il existe une protection des salaires
globalement efficace avec des possibilités de contrdle et de sanction. Dans les
autres branches, les contrbles sont en revanche moins efficaces, comme le
montre également le rapport du Contr6le fédéral des finances.

Environ la moitié des travailleurs bénéficie d'une protection salariale efficace
grace aux regles des conventions collectives de travail. L'autre moitié n'est en
revanche que partiellement protégée contre la pression salariale. Différentes
mesures s‘appuyant sur les réglementations de I'UE permettraient d'améliorer



leur protection. Elles permettraient de combler les lacunes existantes en ma-
tiere de protection salariale.

Apreés la rupture des négociations sur I'accord institutionnel (All) en mai 2021,
nous nous trouvons dans une situation comparable a celle qui a suivi le rejet
de l'accord EEE en votation populaire en 1992. Il vaut donc la peine de se
remémorer la réaction d'alors. En 1993, le Conseil fédéral a soumis au Parle-
ment un "programme de suivi apres le rejet de I'accord sur I'EEE", dans lequel
il proposait au total 27 adaptations Iégislatives*. Il voulait ainsi "créer les con-
ditions de politique extérieure et intérieure nécessaires a une orientation opti-
male de la politique européenne et au renouvellement souhaité de I'économie
de marché". Dans son message sur les Bilatérales I, il a expressément souligné
I'utilité pour les négociations que depuis dix ans, la législation suisse avec effet
transfrontalier s'est progressivement adaptée a la législation de I'UE, son prin-
cipal voisin et partenaire commercial®

Par analogie, il s'agit aujourd'hui de créer les conditions de politique extérieure
et intérieure nécessaires a une orientation optimale de la politique euro-
péenne et au renouvellement souhaité de la protection des travailleurs et tra-
vailleuses. Dans ce sens, apres le rejet de I'accord institutionnel, il faut a nou-
veau un programme de suivi avec des modifications Iégislatives dans le do-
maine de la protection des travailleurs et travailleuses. Reste a définir si
d'autres domaines politiques devraient étre pris en compte dans un tel pro-
gramme de suivi.

Les mesures proposées ci-aprés pour une protection des salaires et des travail-
leurs eurocompatible® doivent étre rapidement intégrées dans un projet de loi
spécifique. En outre, dans le cadre d'une solution aux questions institution-
nelles, il faut viser la participation a I'Autorité européenne du marché du tra-
vail et au systéme d'information du marché intérieur.

4 FF 1993 805 et suivantes
5 FF 1999 6158



Le projet de loi prévoit donc

Faciliter I'extension des regles relatives aux salaires minimaux dans les
conventions collectives de travalil

Faciliter la fixation de salaires minimaux par des contrats-types de travail
Renforcement des commissions tripartites

Introduction d'un salaire minimum légal selon le cadre de la directive eu-
ropéenne sur le salaire minimum

Améliorations conformément a la directive d’'exécution.

Améliorations selon la directive sur I'information, notamment pour facili-
ter la coopération administrative

Adaptation du délai de déclaration préalable et modification de I'obligation
de caution

Un plan d'action pour promouvoir et faciliter la négociation de CCT sur les
salaires, avec pour objectif une couverture CCT de 80%.

Réforme du systeme de contr6le




l. Zum Verhaltnis Schweiz - EU

Das Verhdltnis Schweiz - EU ist durch ein dichtes Netz von tber hundert Ab-
kommen geregelt. Die Liste des Bundes mit den Abkommen zwischen der
Schweiz und der EU umfasst 27 eng bedruckte Seiten. Sie sind in Form und
Inhalt geprégt von ihrer Entstehungszeit und Geschichte. Manche sind allein
mit der EU oder ihren VVorgéngerinstitutionen abgeschlossen worden, andere
gleichzeitig auch mit den Mitgliedstaaten. Im Detail kennen sich nur Fachspe-
zialisten aus.

Nicht wenige Abkommen tibernehmen EU-Recht wortlich oder verweisen da-
rauf. Sie sind dem EU-Recht nachgebildet oder gar mit ihm identisch. Vor
allem die Vertrage, die nach dem EWR-Nein von 1992 unter dem Titel Bila-
terale 1 und Il abgeschlossen wurden, enthalten solche Bestimmungen. Sie sol-
len den Zugang zum europdischen Binnenmarkt in bestimmten Sektoren si-
chern oder die Teilnahme an einem Regelungssystem (Schengen/Dublin) er-
madglichen. Das kann aber nur funktionieren, wenn die Bestimmungen fir den
gesamten Raum EU/Schweiz einheitlich sind. Man kann auf dem gleichen
Feld nur nach den gleichen Regeln Fussball spielen. Wenn jede Mannschaft
eigene Regeln hat, muss man das Spiel abbrechen.

Einheitliche Regelungen, wie die Abkommen ausgelegt, angewendet oder
uberwacht werden, gibt es aber nicht. Das ist in den einzelnen Vertragswerken
unterschiedlich, mehr oder weniger ausfihrlich geregelt. Viele Abkommen
kennen einen Gemischten Ausschuss fur ihre Verwaltung. Fragen Uber die
Anwendung, aber auch Streitigkeiten Uber die richtige Auslegung oder der
Weiterentwicklung werden dort besprochen. Die Gemischten Ausschiisse be-
stehen aus Fachbeamten beider Seiten. Beschliisse kommen in diesen Gremien
nur einvernehmlich zustande. Wenn man sich also nicht einigen kann, bleibt
die Frage unbeantwortet.

Urspriinglich waren die Bilateralen Abkommen nach dem EWR-Nein der
Schweiz wohl aus Sicht der EU als Ubergangslésung gedacht. Diese Unzu-
langlichkeiten schienen fir eine begrenzte Zeit vertretbar. Nachdem ein Bei-
tritt der Schweiz fur absehbare Zeit unwahrscheinlich geworden ist, beurteilt
man im Rest Europas die Situation anders. Seit 2009 hat die EU mehrfach
festgestellt, dass sie mit der Schweiz neue Marktzugangsabkommen nur noch
abschliessen werde, wenn die institutionellen Fragen fur die bestehenden und
fur neue Marktzugangsabkommen vertraglich geregelt werden kénnen. Mit
anderen Worten: Die EU will aufrdumen mit den Rechtsunsicherheiten und
der ausschliesslich ,,politischen” Vertragsverwaltung.



2014 begannen entsprechende Verhandlungen, die 2018 zum Entwurf eines
institutionellen Rahmenabkommens (InstA) fiihrten. Aufgrund verschiedener
aus Schweizer Sicht noch offener Fragen entschied der Bundesrat am 26. Mai
2021, die Verhandlungen mit der EU abzubrechen — ohne klare Vorstellung
uber das weitere VVorgehen. Seither finden zwischen der Schweiz und der EU
Sondierungsgesprache Uber eine neue Verhandlungsrunde statt. Der Bundes-
rat strebt eine «Paketldsung» an.

Ein wichtiger umstrittener Punkt ist der Lohnschutz. In der Schweiz sind viele
Uberzeugt, dass die Schweiz ihr hohes Lohnniveau nur mit einem von der EU
unabhdngigen, autonomen Lohnschutzverfahren wirksam schiitzen kann. Die
EU kann einen rein schweizerischen Lohnschutz jedoch kaum akzeptieren, da
der Binnenmarkt und die Personenfreiziigigkeit nur dann richtig funktionie-
ren, wenn fir alle teilnehmenden Staaten die gleichen Bedingungen gelten —
auch beim Lohnschutz.

Rund die Hélfte der Arbeitnehmenden in der Schweiz profitiert dank den ge-
samtarbeitsvertraglichen Regeln von einem wirksamen Lohnschutz. Die an-
dere Halfte ist hingegen nur liickenhaft gegen Lohndruck geschiitzt. Uber ver-
schiedene Massnahmen, die sich auf EU-Regulierungen abstitzen, l&sst sich
auch ihr Schutz verbessern. Sie wiirden die bestehenden Lohnschutz-Liicken
schliessen. Gleichzeitig wirden die Beziehungen der Schweiz zur EU verbes-
sert und die anstehenden Verhandlungen erleichtert.

Il. Zum schweizerischen Arbeitsmarkt

Die Schweiz als kleine offene Volkswirtschaft mit einer hohen Zahl von qua-
lifizierten Arbeitsplatzen ist daran interessiert, dass bei uns eine Arbeitsmarkt-
politik betrieben wird, welche flr einheimische wie auch fur auslandische Ar-
beitskréfte attraktiv ist. Nur so werden sich Wohlstand und Wettbewerbsfa-
higkeit erhalten lassen.

Es muss deshalb ein Ziel sein, dass alle Arbeitnehmenden in unserem Land
faire Arbeitsbedingungen, existenzsichernde Lohne sowie interessante Wei-
terentwicklungsmaoglichkeiten erhalten. Gemeinsam mit Steuern auf Kapital
und Konsum soll (iber eine moderate Besteuerung der Arbeitseinkommen ein
ausgebautes Set staatlicher Dienstleistungen sowie eine erstklassige Infra-
struktur finanziert werden.
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Die Zahl der Erwerbstatigen in der Schweiz betrug im Jahre 2021 4,684 Mio.
Personen, von diesen waren 76,9% im Dienstleistungssektor tatig. Rund 25%
der in der Schweiz bestehenden Arbeitsplatze sind von Leuten mit einen EU-
Pass besetzt, teils handelt es sich auch um Grenzganger.

Die Zuwanderung von Personen belief sich im Jahre 2021 auf 165'600 Perso-
nen, wobei ein Grossteil davon in den Dienstleistungsbranchen tatig wurde
und insbesondere auch mithalf, die Personalengpéasse im I1T-Sektor, Gesund-
heit, Gastronomie sowie Finanzberatung zu tberwinden. Die meisten der neu
auf den schweizerischen Arbeitsmarkt kommenden Personen stammen aus
den EU-/EFTA-Léandern, nur wenige und eher héher qualifizierte Personen
wanderten aus Drittstaaten ein. Es dominieren in den letzten Jahren Zuwande-
rungen qualifizierter Arbeitskrafte, fir welche das schweizerische Lohnniveau
sowie die im Vergleich giinstige Besteuerung wesentliche Entscheidfaktoren
sind.

Die Gewerkschaften kiimmern sich um die Arbeitsbedingungen in den von
ihnen schwergewichtig organisierten Branchen von Industrie und Bauwirt-
schaft. Der gewerkschaftliche Organisationsgrad liegt aber nur bei rund 15%,
2017 waren 718'378 Personen Mitglied eines Arbeitnehmer:innenverbands.
Davon gehorten 353’246 Personen den diversen im Schweizerischen Gewerk-
schaftsbund zusammengefassten Organisationen an. Bei Travail.Suisse sind
146'560 Personen engagiert, weiter sind 218'572 Personen bei anderen Ver-
bénden, primdr aus dem Angestelltenmilieu, gewerkschaftlich organisiert.
Man geht davon aus, dass etwas weniger als Halfte der schweizerischen Ar-
beitnehmenden direkt oder indirekt einem Gesamtarbeitsvertrag unterstellt ist.

Im Jahre 2021 wurden in der Schweiz rund 7'798 Mio. Arbeitsstunden geleis-
tet. Davon entfielen rund 9 Mio. Arbeitstage auf Entsandte aus anderen euro-
paischen Landern: der Anteil am Gesamttotal der geleisteten Arbeitsstunden
liegt damit bei rund 0,9%. Selbstverstandlich unterscheidet sich dieser Anteil
nach Branchen und Regionen, doch diirfte der Anteil der Leistungen von kurz-
fristig in die Schweiz entsandten Arbeitenden fiir die regionale und nationale
Volkswirtschaft nirgends wirklich bedeutend sein.

Sozialdemokratische Arbeitsmarktpolitik muss in ihrem Anspruch Uber die
Interessen der gewerkschaftlich organisierten sowie Gesamtarbeitsvertragen
unterstellten Arbeitnehmer:innen hinausgehen. Teils enthalten diese Arbeits-
verhaltnisse aufgrund der geringen staatlichen VVorgaben im Vergleich zu we-
sentlichen EU-Landern wenig Schutzelemente, sodass es beispielsweise fur
internationale Konzerne bei Entlassungen infolge von Restrukturierungen
kostengunstig ist, die Arbeitsplatze in der Schweiz abzubauen.
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Im Segment der héherqualifizierten Arbeitskrafte ist zudem eine hthere Mo-
bilitat vorhanden, welche auch mit der Internationalisierung der Wirtschaft
sowie den damit verbundenen Fusionen sowie Mergers & Acquisition zusam-
menhangt. Auslandaufenthalte als kirzerfristige Einsdtze zur Einfiihrung
neuer Technologien sowie Systeme, aber auch langerfristige Engagements im
Rahmen von Karriereplanungen werden immer relevanter. Deshalb sind Re-
gulierungen des Arbeitsmarktes vorzusehen, welche mit den Arbeitsmarkt-
und Sozialversicherungssystemen der Nachbarlander sowie der EU maglichst
synchron sind und europdische Mindestvorgaben eher Ubertreffen, um die
Standortattraktivitat ausspielen zu kénnen.

12



Ausgangslage fir den Lohnschutz

Mit der Genehmigung der Bilateralen | wurden auch Massnahmen
zum Schutz des schweizerischen Lohnniveaus bzw. zur Bekampfung
von Lohndumping getroffen. Diese flankierenden Massnahmen
(FlaM) haben zwei Teile. Einerseits wurden neue Regelungen Uber
Mindestlohne in Normalarbeitsvertrdgen und Gber die Erleichterung
der Allgemeinverbindlicherklarung von Gesamtarbeitsvertragen erlas-
sen. Dieser Teil stutzt sich allein auf das innerstaatliche Recht und hat
einen direkten Bezug auf den ganzen schweizerischen Arbeitsmarkt
uber den Bereich der entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer hinaus. Der zweite Teil der flankierenden Massnahmen umfasst
die Regelungen fur eben diese entsandten Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer im Entsendegesetz (EntsG). Mit den Bilateralen | ver-
pflichtete sich die Schweiz, die EU-Richtlinie 96/71 vom 16. Dezem-
ber 1996 Uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Er-
bringung von Dienstleistungen im innerstattlichen Recht umzusetzen.
und tbernahm so deren materielle Regelung. Es handelt sich also um
ubernommenes EU-Recht. 2004 wurde das EntsG im Zuge der EU-
Osterweiterung revidiert und u.a. um die umstrittenen Elemente Vo-
ranmeldefrist (8 Tage) und Kautionspflicht (soweit in ave GV vorge-
sehen) ergénzt.

Im ersten, innerstaatlichen Teil lassen sich Verbesserungen des Lohn-
schutzes erreichen, ohne dass das EU-Recht tangiert ist. Es handelt
sich im Wesentlichen um eine innenpolitische Frage.

Seit dem Erlass der Entsenderichtlinie 1996 hat die EU verschiedene
Verbesserungen des Lohnschutzes beschlossen: So die Richtlinie Gber
die bessere Durchsetzung des Entsenderechts (Richtlinie 2014/67/EU
zur Durchsetzung der Entsenderichtlinie) und das Binnenmarkt-Infor-
mationssystems (,,IMI-Verordnung®) zur Erleichterung der Verwal-
tungszusammenarbeit. 2018 wurde die Entsenderichtlinie revidiert
und die Rechte der Arbeitnehmer:innen ausgebaut. Die neue Richtlinie
verankert den Grundsatz ,,gleicher Lohn fir gleiche Arbeit am glei-
chen Ort* und garantiert auch bezlglich Entlohnung die Arbeits- und
Beschéaftigungsbedingungen, wie sie fir die Arbeitnehmer:innen im
Aufnahmemitgliedstaat gelten. Die revidierte Richtline gilt seit dem
30. Juli 2020 (Richtlinie (EU) 2018/957 zur Anderung der Entsende-
richtlinie). Mit einer kirzlich erlassenen Richtlinie erhalten alle Ar-
beitnehmer:innen zudem ausgedehnte Informationsrechte Uber die
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wesentlichen  Aspekte ihres  Arbeitsverhdltnisses  (Richtline
2019/1152/EU). Nach Artikel 6 dieser Richtlinie missen Arbeitgeber
diese Informationen in einen anderen Mitgliedstaat entsandten Arbeit-
nehmern vor ihrer Entsendung zur Verfligung stellen. Zudem dient
auch die Schaffung der Européischen Arbeitsbehorde (ELA) (Verord-
nung (EU) 2019/1149) der Sicherstellung einer «fairen Arbeitskrafte-
mobilitt». Die Schweiz hat weder die revidierte Entsenderichtlinie
noch die Durchsetzungsrichtlinie oder die Richtlinie Uber die Informa-
tionsrechte Gbernommen und beteiligt sich auch nicht am Binnen-
markt-Informationssystems oder an der Européischen Arbeitsbehdrde.
Sie ist dazu vertragsrechtlich auch nicht verpflichtet bzw. auch nicht
berechtigt. Hier liegt ein weiteres Potential fur die Verbesserung des
Lohnschutzes (siehe hinten Ziff. I11. 2.)

Im Rahmen des EU-Aktionsplans zur europdischen Sdule sozialer
Rechte sind weitere Verbesserungen zum Schutz der Rechte der Ar-
beitnehmer:innen beantragt oder bereits beschlossen. An erster Stelle
ist die von der Kommission beantragte Richtline des Europdischen
Parlaments und des Rates iber angemessene Mindestléhne in der Eu-
ropéischen Union zu erwahnen. Inzwischen haben sich die VVerhandler
von Parlament und Rat tiber den VVorschlag verstandigt und die Richt-
line ist mit Datum vom 19. Oktober verabschiedet und in Kraft gesetzt
worden.” Fur Andi Rieger ist das Weihnachten und Geburtstag zu-
gleich («work» vom 17. Juni 2022). Eine Ubernahme der EU-Rege-
lungen in das schweizerische Recht ware ein weiterer Meilenstein im
Ausbau der Arbeitnehmer:innen-Rechte.

Ein besonderer Knackpunkt dirfte der Vollzug der flankierenden
Massahmen sein. Das schweizerische tripartite System hat viele Vor-
zuge. Eine eingehende Analyse bringt jedoch auch Schwachstellen
zum Vorschein (s. Bericht EFK vom 19 April 2022). Aus EU-Sicht ist
vor allem die Verhéltnisméssigkeit der Kontrollen in Frage gestellt:
Aus verwaltungsokonomischer Sicht werden aber auch die Effizienz
und Effektivitét kritisch bedugt. Gewisse Reformen auch im Dienst ei-
ner wirksameren und gleichzeitig verhéltnisméassigen Kontrolle wer-
den aber unumgénglich sein.

7
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5. Die schweizerische Diskussion der «Europafrage» leidet seit langem
unter einer fantasielosen Problemfokussierung. In akribischen Pro-
und Kontrakatalogen wird jede mégliche Veranderung des Status quo
als Bedrohung wahrgenommen: «Mdissen wir mit der Teilnahme am
europdischen Integrationsprozess etwas dandern? Wenn ja, wird dieser
Nachteil durch einen Gberwiegenden Vorteil kompensiert?» Die dies-
beziglichen Diskussionen sind meist durch technische Details und
Verfahrensfragen gekennzeichnet. Immer nach dem Motto: Anderung
ist Risiko. Wer meint, in der besten aller Welten zu leben, scheut die-
ses Risiko. Aber leben wir in der besten aller Welten? Bezuglich der
schweizerischen Arbeitsmarkt- bzw. Migrationspolitik vor Einfiihrung
der Personenfreizigigkeit trifft das wohl nicht zu.

Wie sah denn diese schweizerische Migrationspolitik aus? Mit dem
Saisonnierstatut verfiigte die Schweiz Uber ein Instrument, das die be-
troffenen Arbeitnehmenden an einen bestimmten Arbeitgeber band
und sie weitgehend dessen Willkur aussetzte. Bei Differenzen hatten
sie keine Freiziigigkeit und mussten befirchten, fir die néchste Saison
keinen Vertrag mehr zu erhalten. Es war zudem eine sehr wirksame
Lohndumpingmassnahme. Die Lohne der Saisonniers lagen fast 14
Prozent tiefer als andere Lohne bei gleicher Qualifikation. Das durfte
nicht ohne Wirkung auf die allgemeine Lohnentwicklung geblieben
sein.® Erleichterungen fiir die Saisonniers konnten erst durch Verein-
barungen mit den wichtigsten Einwanderungsléandern in den 70er Jah-
ren - nicht ganz freiwillig im Anschluss an das Freihandelsabkommen
mit der EG - erreicht werden. Eine Abschaffung dieses diskriminie-
renden Instruments gelang aber erst im Rahmen des Abschlusses der
Bilateralen 1, konkret des Freizugigkeitsabkommens (FZA). Der ehe-
malige SGB-Sekretar Karl Aeschbach stellte zutreffend fest: «Phasen
des Fortschritts waren und sind offenbar in der schweizerischen Aus-
landerpolitik nur dann moglich, wenn neben progressiven Kraften im
Innern ein wesentlicher Druck von aussen dazukommt. Das war zwei-
mal der Fall: in den Jahren 1972 bis 1975 im Zusammenhang mit dem
Abschluss des Freihandelsabkommens (FHA) mit der Européischen
Gemeinschaft und ab 1990 im Zusammenhang mit den Verhandlungen
uber das EWR-Abkommen, respektive den bilateralen VVerhandlungen

8 Vasco Pedrina, Von der Kontigentierungspolitik zur Personenfreiziigigkeit, Gewerkschaftliche Mig-
rationspolitik im Wettlauf gegen Diskriminierung und Lohndumping, Publikationsreihe Unia, Heft
2, Bern 2018, S. 21 ff.
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mit der EU.»°

Man fande in der Geschichte unseres Landes weitere Beispiel dafur,
dass erst durch «Druck von aussen» (berféllige Reformen erfolgreich
waren. «Beruhmt» fiir dieses Faktum ist die Niederlassungsfreiheit der
Schweizer Judinnen und Juden, die ihnen erst 1866 zugestanden
wurde. Der Handels- und Niederlassungsvertrag mit Frankreich von
1864 gewdhrte allen franzosischen Staatsangehdrigen und damit auch
den franzésischen Juden Rechtsgleichheit und Freizigigkeit in der
Schweiz. In der Folge liess sich die bisherige skandaltse Diskriminie-
rung der Schweizer Juden nicht mehr aufrechterhalten. 1862 noch
fuhrte der Versuch der Aargauer Regierung, die jidische Bevolkerung
gleich zu behandeln, zu einem Volksaufstand und zum Sturz von Re-
gierung und Parlament. Die Personenfreizugigkeit setzt eben der staat-
lichen Macht auch gegentber Diskriminierungen von eigenen Bevol-
kerungsteilen Schranken.

Ein «Druck von aussen» kann aber nur in Reformen munden, wenn
«progressive Krafte im Innern» ihre Chancen erkennen und mit Fan-
tasie ans Werk gehen. Fir den geltenden «Lohnschutz» scheinen die
schweizerischen Gewerkschaften davon auszugehen, in der besten al-
ler Welten zu leben. Sehr zur Freude der nationalkonservativen Kréfte,
die des Lobes deswegen voll sind. Christoph Blocher meinte in einem
SRF Podcast, dass der Bundesrat nur wegen der gewerkschaftlichen
Haltung das Rahmenabkommen definitiv versenkte. Wahrscheinlich
hat er recht.

Die nachfolgenden Elemente eines europakompatiblen Lohn- bzw. Ar-
beitnehmendenschutzes sollen die Handlungsmdglichkeiten Gber das
Bestehende hinaus aus einer gewerkschaftlich-sozialdemokratischen
Sicht aufzeigen. Sie kdnnen hier nur skizziert werden. Um sie in die
politische Diskussion einzubringen, wéren sie im Detail auszuarbeiten.
Ob sie realisiert werden kdnnen und sollen, musste sich im politischen
Prozess erweisen.

9
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1VV. Die Elemente im Einzelnen

1. Innerstaatliche Mindestlohnregelungen

Ein wirksames Mittel gegen Lohndumping sind zweifellos verbindliche Min-
destlohnregelungen. Die Schweiz kennt solche Regelungen im Bereich der
Gesamtarbeitsvertrage (GAV), die zum Teil allgemeinverbindlich erklart sind
(ave GAV) und im Bereich von Normalarbeitsvertragen (NAV). Einen gesetz-
lichen Mindestlohn gibt es auf Bundesebene nicht. Eine diesbeziigliche Volks-
initiative wurde 2014 mit 76,3% Nein-Stimmenanteil abgelehnt.X® Seither ha-
ben verschiedene Kantone (NE, JU, GE, TI, BS) Mindestlohne eingefihrt.

Mehrere européische Lander kennen gesetzliche Mindestlohnregelungen.
Deutschland z.B. hat 2015 einen gesetzlichen Mindestlohn eingefthrt, der in
der Zwischenzeit verschiedentlich angehoben wurde. Die Wirkungen des
Mindestlohns werden ausfihrlich evaluiert. Die Ergebnisse sind nach funf
Jahren in einem Bericht differenziert dargestellt worden.!! Aus theoretischer
Sicht gibt es zum Mindestlohn verschiedene kontroverse Auffassungen. Umso
aussagekréaftiger sind die empirischen Erkenntnisse aus Deutschland. Die
Mindestlohnkommission stellt u.a. fest, dass die Einflihrung des gesetzlichen
Mindestlohns zu deutlichen Steigerungen des Stundenlohns am unteren Rand
der Lohnverteilung gefiihrt hat. Beschaftigte im Mindestlohnbereich verzeich-
neten zwischen 2014 und 2018 einen Zuwachs beim Stundenlohn von insge-
samt 21,8 Prozent. Bezogen auf alle Beschaftigten lag der Anstieg in diesen
vier Jahren bei 11,4 Prozent. Die Mindestlohneinfihrung hatte nur geringe
negative Auswirkungen auf die Beschaftigung. Diese betrafen unmittelbar
nach Einfiihrung des gesetzlichen Mindestlohns im Jahr 2015 vorrangig die
ausschliesslich geringfligige Beschaftigung (,,Minijobs®). Die nachfolgenden
Erhohungen des Mindestlohns hatten keine statistisch messbaren Auswirkun-
gen auf die Beschaftigung, weshalb die Kommission 2020 weitere Erhéhun-
gen beschloss.'? Es wiirde sich lohnen, diesen «Feldversuch» mit Blick auf
den schweizerischen Arbeitsmarkt ndher zu analysieren. Eine vergleichende
Studie mit ausgewdhlten Landern sollte unbedingt rasch an die Hand genom-
men werden.

10 Zum Inhalt der Initiative siehe Botschaft des Bundesrates, BBl 2013 1211 ff.

11 Mindestlohnkommission - Dritter Beschluss/Bericht (2020) - Dritter Bericht zu den Auswirkungen
des gesetzlichen Mindestlohns (mindestlohn-kommission.de) (30.09.2022).

12 Mindestlohnkommission - Dritter Beschluss/Bericht (2020) - Dritter Beschluss vom 30.06.2020
(mindestlohn-kommission.de) (30.09.2020).
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Grundsatzlich kommen fur die Verstarkung des Elements Mindestlohn drei
Handlungsfelder in Frage:

a. Im GAV-Bereich

Von den 566 in der Bundesstatistik'® ausgewiesenen GAV enthalten 498 ver-
bindliche Mindestlohne (5 nur empfohlene). Demnach gilt fir rund 1,8 Mio.
Arbeitnehmende ein gesamtarbeitsvertraglicher Mindestlohn. Ist das viel oder
wenig? In seiner Botschaft zur Mindestlohninitiative rechnete der Bundesrat
mit einem GAV-Abdeckungsgrad in der Schweiz von 49% (Stand 2012). Mit
einer analogen Rechnung kommt man fir das Jahr 2018 auf einen leicht er-
hohten Abdeckungsgrad von rund 52%. Im internationalen Vergleich ist das
ein unterdurchschnittlicher Wert. Die europaischen Spitzenreiter wie Oster-
reich, Belgien, Schweden, Finnland oder Frankreich weisen einen Abde-
ckungsgrad von uber 90% aus. Der OECD-Durchschnitt wird fir 2009 mit
62% angegeben.t*

Gelten in einer Branche gesamtarbeitsvertragliche Mindestléhne, ohne dass
aber der GAV allgemeinverbindlich erklart ist, konnen fiir die nicht unterstell-
ten Arbeitnehmenden die Loéhne unterboten werden. Im Falle wiederholter
missbrauchlicher Unterbietung sieht das Gesetz die Mdglichkeit einer Allge-
meinverbindlicherkl&rung vor. Die tripartite Kommission kann das mit Zu-
stimmung der Vertragsparteien beantragen.'® Die Hiirde einer solchen Mass-
nahme ist sehr hoch. Was ist eine missbrauchliche Unterbietung? Es fehlt
weitgehend an Kriterien und an einer gefestigten Praxis. Der Fokus musste
deshalb ein anderer sein. Wenn der angemessene Mindestschutz der Arbeit-
nehmenden?® durch die Unterbietung gefahrdet erscheint, miisste eine Allge-
meinverbindlicherklarung moglich sein. Die massgebende Bestimmung ist
deshalb zu revidieren:

13 Bundesamt fiir Statistik, Erhebung der Gesamtarbeitsvertrage in der Schweiz, Stand 1. Marz 2018.

14 Sjehe Botschaft des Bundesrates, BBI 2013 1251.

15 Art. 1a Bundesgesetz Gber die Allgemeinverbindlicherklarung von Gesamtarbeitsvertragen (SR
221.215.311).

16 Der Begriff stammt aus dem § 9 Abs. 2 Mindestlohngesetz (MiLoG) der Bundesrepublik Deutsch-
land.
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Erleichterung der Allgemeinverbindlicherklérung

Bundesgesetz Uber die Allgemeinverbindlicherklarung von Gesamtar-
beitsvertragen

Art la

Stellt die tripartite Kommission nach Artikel 360b Obligationenrecht fest, dass
in einer Branche oder einem Beruf die orts-, berufs- und brancheniblichen
Lohne und Arbeitszeitbedingungen unterboten werden und dadurch ein ange-
messener Mindestschutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer geféhrdet
erscheint, so kann sie mit Zustimmung der Vertragsparteien die Allgemein-
verbindlicherklarung der Bestimmungen Uber die Entlohnung, die Arbeits-
und Ruhezeiten sowie die paritatischen Kontrollen des fir die betreffende
Branche geltenden Gesamtarbeitsvertrags beantragen.

b. Im Bereich Normalarbeitsvertrag

Im Bereich der Normalarbeitsvertrdge (NAV) konnen unter bestimmten Be-
dingungen Mindestlohne festgesetzt werden. Insgesamt gibt es 26 solche
NAV mit Mindestléhnen, einer mit gesamtschweizerischer Wirkung, die tb-
rigen 25 mit Wirkung in einem Kanton. Der nationale NAV wurde flr den
Bereich der Hauswirtschaft erlassen.!” Aus der einschlagigen Statistik ergibt
sich nicht, wieviel Arbeitnehmende diesen Regelungen unterstellt sind.

Die Voraussetzungen fur die Festsetzung eines Mindestlohns sind in gleich
einschréankender Weise festgelegt wie bei der Allgemeinverbindlicherklarung
von GAV. Nur wenn Léhne wiederholt in missbrauchlicher Weise unterboten
werden, kann ein Mindestlohn festgesetzt werden. Das wird den Schutzinte-
ressen der Arbeitnehmenden nicht gerecht.

17 Verordnung tiber den Normalarbeitsvertrag fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in der Haus-
wirtschaft vom 20. Oktober 2010 (SR 221.215.329.4). Der Mindeststundenlohn liegt zwischen Fr.
19.20 fir Ungelernte und Fr. 21.10 fiir Arbeitnehmende mit Berufsattest.
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Erleichterung der Mindestlohnfestsetzung durch Normalarbeitsvertrage
Obligationenrecht
Art 360a

1 Werden in einer Branche die orts-, berufs- und brancheniiblichen Léhne un-
terboten und erscheint dadurch der angemessene Mindestschutz der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer gefahrdet, so kann die zustdndige Behorde
auf Antrag der tripartiten Kommission nach Artikel 360b einen Normalar-
beitsvertrag erlassen, der Mindestléhne vorsieht.

2Die Mindestléhne sollen faire und funktionierende Wettbewerbsbedingungen
ermoglichen und Beschaftigung nicht geféahrden. Sie tragen den regionalen
oder betrieblichen Verschiedenheiten angemessen Rechnung.

C. Auswirkungen auf die Sanktionsmoglichkeiten

Beziiglich der Kontroll- und Sanktionsmoglichkeiten hat das Fehlen eines Ge-
samtarbeits- oder eines Normalarbeitsvertrags gewichtige Nachteile. Eine in-
dividuelle Sanktion ist selbst dann nicht moglich, wenn eine missbrauchliche
Unterbietung der ortsublichen Lohne festgestellt wird. Das Unternehmen kann
den Vorschlag der tripartiten Kommission zur Lohnanpassung namlich ableh-
nen, ohne dafiir bestraft zu werden. Weil nur bei einer wiederholten miss-
brauchlichen Lohnunterbietung in einer Region eine Allgemeinverbindlicher-
klarung eines Gesamtarbeitsvertrags vorgeschlagen oder ein Normalarbeits-
vertrag erlassen werden kann, der einen Mindestlohn fiir die Branche oder den
Beruf einfihrt.

Die vorgeschlagene Erleichterung der Mindestlohnfestsetzung wird auch dies-
bezlglich Verbesserungen mit sich bringen. Es werden fur mehr Branchen
und Berufe verbindliche Mindestlohne gelten, an die sich die Unternehmen zu
halten haben und die auch sanktioniert werden kdnnen.

d. Zusammensetzung der tripartiten Kommission

Bei der Festsetzung von Mindestlohnen sind verschiedene divergierende In-
teressen im Spiel, und es stellen sich schwierige Fragen bezliglich der Aus-
wirkungen auf den Arbeitsmarkt. Es ist deshalb sinnvoll, die tripartiten Kom-
missionen mit beratenden Mitgliedern aus dem Kreis der Wissenschaft zu ver-
starken. Aus Ressourcengriinden sollen diese beratenden Mitglieder in meh-
reren kantonalen Kommissionen Einsitz nehmen kénnen. Die Mindestlohn-
kommission in Deutschland hat mit dieser Zusammensetzung gute Erfahrun-
gen gemacht.
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Verstarkung der tripartiten Kommission
Obligationenrecht
Art 360b

! Der Bund und die Kantone setzen eine tripartite Kommission ein, die sich
aus Vertretern der Sozialpartner und des Staates zusammensetzt. Auf Vor-
schlag der Sozialpartner wird zusatzlich je ein beratendes Mitglied aus Krei-
sen der Wissenschaft berufen, das in keinem Beschaftigungsverhaltnis zum
Vorschlagsorgan steht.

2 Die Kommission beobachtet den Arbeitsmarkt. Stellen sie Sachverhalte im
Sinne von Artikel 360a Absatz 1 fest, so beantragen sie der zustandigen Be-
horde den Erlass eines Normalarbeitsvertrages, der fur die betroffenen Bran-
chen Mindestléhne vorsieht.

® Andert sich die Arbeitsmarktsituation in den betroffenen Branchen, so bean-
tragt die Kommission der zustdndigen Behorde die Anderung oder die Aufhe-
bung des Normalarbeitsvertrages.

e. Gesetzlicher Mindestlohn

Es fragt sich, ob Uber diese Verstarkung des Elements Mindestlohn im Bereich
GAV und NAV hinaus auch ein gesamtschweizerischer gesetzlicher Mindest-
lohn eingefiihrt werden soll. Je grésser die Abdeckung durch GAV- und NAV-
Mindestlohne ist, umso entbehrlicher scheint eine solche Regelung. Anderer-
seits wirde dadurch ein unteres Minimum definiert, das nattrlich auch fir
entsandte Arbeitnehmende gelten wirde. Beziiglich der Kontrolle hatte eine
solche Regelung zweifellos grosse Vorteile.

Einfuhrung eines gesetzlichen Mindestlohns

Detaillierte Analyse der auslandischen Erfahrungen und Einfiihrung eines ge-
setzlichen Mindestlohns. (vgl. auch unten Ziff. 2.c.)
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2. Das Potential der neuen EU-Regelungen nutzen

a. Entsenderecht

Das Freizigigkeitsabkommen (Art. 22 Abs. 2 Anhang 1 FZA) nimmt beziig-
lich der schweizerischen Rechts- und Verwaltungsvorschriften ber die Ar-
beits- und Beschaftigungsbedingungen fiir entsandte Arbeitnehmer:innen
(flankierende Massnahmen) Bezug auf die Entsenderichtlinie (Richtlinie
96/71/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember
1996). Das bedeutet, dass im Anwendungsbereich der Entsenderichtlinie eine
maoglichst kongruente Rechtslage zwischen dem FZA und dem Unionsrecht
angestrebt wird und die Rechtsprechung des EuGHSs bis zum Zeitpunkt der
Unterzeichnung des Abkommens am 21. Juni 1999 in Bezug auf gemein-
schaftsrechtliche Begriffe fur deren Auslegung verbindlich ist. Was die Aus-
legung abkommensrelevanter unionsrechtlicher Bestimmungen nach dem Un-
terzeichnungsdatum des FZA anbelangt, weicht das Bundesgericht von der
Rechtsprechung des EuGHs nicht leichthin, sondern nur bei Vorliegen "trifti-
ger" Griinde ab.

Seit Abschluss des FZA hat die EU ihr Entsenderecht massgeblich revidiert
und den Arbeitnehmendenschutz ausgebaut. Zu nennen sind insbesondere:

¢ Richtlinie 2014/67/EU zur Durchsetzung der Entsenderichtlinie

e Schaffung des Binnenmarkt-Informationssystems (,,IMI-Verord-
nung“) zur Erleichterung der Verwaltungszusammenarbeit

e Richtlinie (EU) 2018/957 zur Anderung der Entsenderichtlinie

e Richtlinie 2019/1152/EU Uber transparente und vorhersehbare Ar-
beitsbedingungen in der Europdischen Union («Informations-Richtli-
nie)

e Schaffung der Europdischen Arbeitsbehorde (ELA) (Verordnung (EU)
2019/1149).

e Richtlinie (EU) 2022/2041 tiber angemessene Mindestléhne in der Eu-
ropdischen Union

Dieses «neue» EU-Recht verbessert den Lohnschutz im Sinne eines fairen
Wetthewerbs. Der Wettbewerb darf nicht darauf beruhen, dass in ein und dem-
selben Mitgliedstaat Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen gelten, die sich
wesentlich danach unterscheiden, ob der Arbeitgeber in diesem Mitgliedstaat
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ansassig ist oder nicht.!® Deshalb wird der Grundsatz ,,gleicher Lohn fiir glei-
che Arbeit am gleichen Ort* garantiert. Bezliglich Entlohnung gelten die Ar-
beits- und Beschaftigungsbedingungen, wie sie fir die Arbeitnehmenden im
Aufnahmemitgliedstaat bestehen. Das EU- und das schweizerische Entsende-
recht stimmen in dieser Zielsetzung tiberein.

Das EU-Recht enthalt aber verschiedene Instrumente und Massnahmen, wel-
che die Schweiz nicht kennt. Eine Ubernahme dieser Regelungen bzw. «Auf-
datierung» des FZA wirde den Schutz der Arbeitnehmenden und die Wirk-
samkeit des Lohnschutzes verbessern.®

Ubernahme von EU-Instrumenten und Massnahmen
Durchsetzungsrichtlinie und IMI

- Definitionen im Zusammenhang mit der Entsendung zur Verhinderung von
Missbrauch

- Zugang zu Informationen durch Dienstleistungserbringer, Verpflichtung zu
mehrsprachigen Webseiten, welche die relevanten Informationen mittels ei-
ner einzigen Quelle verfugbar machen

- Anforderungen an Dienstleistungserbringer (Meldepflicht und Modalitéten)
und Durchfiihren von Kontrollmassnahmen

- Rechtliche Durchsetzung von Anspriichen der entsandten Arbeitnehmer
durch diese selbst und durch Gewerkschaften im Gaststaat; Haftung des
Erstunternehmers bei Unterauftragen

- Bereithaltung von Unterlagen im Gaststaat wahrend des Entsendezeitraums

- Benennung eines Ansprechpartners im Gaststaat, der bei Bedarf Dokumente
und Mitteilungen verschickt und entgegennimmt

- Grenziberschreitende Durchsetzung von Sanktionen; Anerkennung, Zustel-
lung und Vollstreckung von Entscheiden

- Verwaltungszusammenarbeit (gegenseitige Amtshilfe zum Informations-
austausch auf Basis des Binnenmarkt-Informationssystems [IMI])

18 Ein Grundsatz, den der EUGH ausdriicklich gutgeheissen hat: Urteil in der Rechtssachen C-620/18
vom 8. Dezember 2020, Ungarn, ECLI:EU:C:2020:1001 und Urteil in der Rechtssache C-626/18
vom 8. Dezember 2020, Polen, ECLI:EU:C:2020:1000.

19 Vgl. im Einzelnen Bericht des Bundesrates in Erflillung des Postulates 17.3126 Buttet vom 15. Marz
2017 und Erlauterungen zum Institutionellen Abkommen Schweiz—EU vom 16. Januar 2019.
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Ubernahme von EU-Instrumenten und Massnahmen
Informationsrichtlinie

Arbeitgeber, sind verpflichtet, vor einer Entsendung die Arbeitnehmenden
schriftlich zu informieren Uber:

- das Land oder die Lander, in dem bzw. in denen die Arbeit im Ausland ge-
leistet werden soll

- die geplante Dauer der Arbeit im Ausland
- die Wahrung, in der die Vergutung erfolgt

- falls anwendbar: die mit den Arbeitsauftrdgen verbundenen Geld- oder
Sachleistungen

- Angaben dazu, ob eine Rickfihrung vorgesehen ist, und falls ja, die Bedin-
gungen fir die Rickfihrung der Arbeitnehmenden

- die Vergiitung, auf die die Arbeitnehmenden im Einklang mit dem geltenden
Recht des Aufnahmestaats Anspruch haben

- falls anwendbar: Entsendezulagen und Regelungen fir die Erstattung von
Reise-, Verpflegungs- und Unterbringungskosten

- den Link zu der einzigen offiziellen nationalen Website, die der Aufnah-
memitgliedstaat erstellt hat

b. Voranmeldefrist und Kaution

Die Durchsetzungsrichtlinie erlaubt tber die exemplarisch aufgezéahlten In-
strumente hinaus weitere Massnahmen zur verbesserten Durchsetzung des
Entsenderechts, soweit diese «notwendig sind, um eine wirksame Uberwa-
chung der Einhaltung der Pflichten zu gewéhrleisten» und sich als verhéltnis-
maéssig erweisen. Massnahmen, die in der Durchsetzungsrichtlinie nicht aus-
dricklich erwéhnt sind, kdnnen deshalb unter den erwdhnten Voraussetzun-
gen durchaus zuldssig sein. Ob das auf die Voranmeldefrist und die Kautions-
pflicht in der Ausgestaltung nach schweizerischem Entsenderecht zutrifft, ist
bekanntlich umstritten. Eine Modifikation, wie sie der Entwurf des Institutio-
nellen Abkommens Schweiz-EU, vorgesehen hat, kann mit entsprechenden
Massnahmen kompensiert werden:
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e Die Verkirzung der Voranmeldefrist durch die Anpassung des aktuel-
len Online-Meldeverfahrens und weitere Prozessanpassungen.

e Die angepasste Kautionspflicht durch die Sicherstellung, dass sich
fehlbare Betriebe nicht unter neuem Namen anmelden kdnnen sowie
durch die Mdglichkeit einer Sanktionierung bei Nichtleistung einer
Kaution.

Beides ist moglich.

C. Mindestlohnrichtlinie

Der Entwurf der Kommission stammt vom Oktober 2020.%° Im Juni dieses
Jahres haben sich die Verhandler von Parlament und Rat im Grundsatz geei-
nigt. Das Parlament hat den Entwurf am 14. September 2022 in erster Lesung
verabschiedet und der Rat hat ihm am 4. Oktober 2022 zugestimmt.?! Die
Richtline ist am 19. Oktober definitiv verabschiedet und in Kraft gesetzt wor-
den. Damit hat der zweijdhrige Umsetzungsprozess fiir die Mitgliedstaaten
begonnen. Fir die Bewertung der Angemessenheit der Mindestlohne schlagt
die Richtlinie vor, dass die Mitgliedstaaten die Referenzwerte von 60 Prozent
des Bruttomedianlohns oder 50 Prozent des Bruttodurchschnittslohns verwen-
den. Beim Medianlohn von CHF 6665 im Jahre 2020 in der Schweiz wére bei
60 % der angemessene Mindestlohn CHF 3999.00.

Eine Ubernahme der Regelungen der Mindestlohnrichtlinie in das schweize-
rische Recht wére ein wesentlicher Schritt zur Verbesserung der Sozialpart-
nerschaft und des Schutzes der Rechte der Arbeitnehmenden. Die Richtlinie
verpflichtet die Mitgliedsstaaten nicht zur Einflihrung eines gesetzlichen Min-
destlohns. In 6 Mitgliedstaaten werden Mindestléhne ausschliesslich durch
GAV geschitzt. Aber auch fir sie ist die Richtlinie relevant bezuglich der
GAV-Abdeckung (Aktionsplan) und der Berichterstattung. Dieser Rechtsrah-
men steht wohl nicht im unmittelbaren Zusammenhang mit dem Freizigig-
keitsabkommen. Der Schweiz steht es aber frei, in eigener Zustandigkeit ent-
sprechende Regelungen zu erlassen (im Sinne eines «Swisslex»-Programms).

20 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ DE/T XT/?uri=CELEX:52020PC0682
21 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ DE/HIS/?2uri=CELEX:52020PC0682
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Ubernahme von EU-Instrumenten und Massnahmen
Mindestlohnrichtlinie

Rahmen flr die Festlegung und Aktualisierung gesetzlicher Mindestlohne:
Schaffung eines soliden Governance-Rahmens fiir die Festlegung und Aktua-
lisierung von Mindestl6hnen. Dieser Rahmen umfasst

- klare Kriterien fir die Festlegung von Mindestléhnen (wie Kaufkraft und
Lebenshaltungskosten, Lohnniveau, Lohnverteilung, Wachstumsrate der
Lohne sowie nationale Produktivitat)

- die Verwendung von Richtwerten fir die Bewertung der Angemessenheit
gesetzlicher Mindestlohne, wobei in der Richtlinie auf etwaige, zu verwen-
dende Werte hingewiesen wird

- regelmadssige und rechtzeitige Aktualisierungen der Mindestlohne

- die Einrichtung von Beratungsgremien, an denen sich die Sozialpartner be-
teiligen

- die Beschrankung der Anwendung von Variationen und Abzigen von ge-
setzlichen Mindestléhnen, damit sichergestellt ist, dass sie stets durch ein
legitimes Ziel objektiv gerechtfertigt sind und

- eine wirksame Beteiligung der Sozialpartner an der Festlegung und Aktua-
lisierung des gesetzlichen Mindestlohns.

Forderung und Erleichterung von GAV-Verhandlungen tber Lohne: Mit der
Richtlinie werden Tarifverhandlungen unterstitzt. Grund dafur ist, dass Lan-
der mit hoher Tarifbindung tendenziell einen niedrigeren Anteil an Geringver-
dienenden, eine geringere Lohnungleichheit und hohere Léhne aufweisen.
Dartiiber hinaus werden die Mitgliedstaaten, in denen die tarifvertragliche Ab-
deckung weniger als 80% betragt, in der Richtlinie aufgefordert, einen Akti-
onsplan zur Forderung von Tarifverhandlungen zu erstellen.

Bessere Uberwachung und Durchsetzung des Mindestlohnschutzes: Erhebung
von Daten Uber die Abdeckung und Angemessenheit des Mindestlohns und
Sicherstellung, dass Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer Zugang zu Streit-
beilegungsverfahren und Anspruch auf Rechtsbehelfe haben. Die Einhaltung
und wirksame Durchsetzung der Vorschriften ist von entscheidender Bedeu-
tung, damit der Mindestlohnschutz den Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern tatséchlich zugutekommt und ein wettbewerbsorientiertes Umfeld auf
der Grundlage von Innovation, Produktivitat und der Einhaltung sozialer Stan-
dards gefordert wird.
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3. Reform des Kontrollsystems

Lohnschutzmassnahmen sind nur so gut wie ihre Kontrolle. Das Kontrollsys-
tem der Schweiz geniesst bei den Sozialpartnern und insbesondere bei den
Gewerkschaften hohes Ansehen. Es besteht diesbeztglich die Besorgnis, dass
ein stark sozialpartnerschaftliches System von der EU in Frage gestellt werden
konnte. Soweit aber paritatische oder tripartite Kommissionen auf gesetzli-
chem Weg Vollzugskompetenzen (bertragen werden, kann das von der EU
nicht beanstandet werden. Solche Organe gibt es in anderen L&ndern auch.
Die Zweifel der EU beziehen sich jedoch auf die Verhaltnismassigkeit der
Kontrollen und die Frage der Diskriminierung.

Das gemischt staatlich und sozialpartnerschaftlich konzipierte System hat
Vorteile vor allem hinsichtlich der Akzeptanz. Gerade weil es von unter-
schiedlichen Akteuren getragen wird. Insgesamt scheint es einen wirksamen
Lohnschutz in Branchen mit Mindestlohnen gewéhrleisten zu kdnnen. In den
anderen Branchen bestehen diesbezlglich Zweifel. Der offenbar grosse Inter-
pretationsspielraum der paritatischen Kommissionen beim Lohnvergleich
musste ndher untersucht und gegebenenfalls beseitigt werden. Dem SECO
kommt eine wichtige Rolle zu. Dabei ist es einerseits selbst Akteur (die TPK
Bund wird vom zusténdigen Vizedirektor des SECO geleitet) und gleichzeitig
Kontrollinstanz tUber das System. Aus Governance-Griinden ist das nicht un-
problematisch und mdusste Gberdacht werden. Die regelmassigen FlaM-Be-
richte des SECOS stellen denn auch keine unabhangige Evaluation dar.

Eine unabhédngige Priifung des Vollzugs der flankierenden Massnahmen zur
Personenfreizigigkeit stellt dagegen der Bericht der Eidgendssischen Finanz-
kontrolle (EFK) dar. Seine Befunde sind durchzogen. Es fallt auf, dass das
SECO auf die kritischen Bemerkungen sehr abwehrend reagiert und unter
Hinweis auf die «bewussten Entscheide» des Gesetzgebers jeglichen Hand-
lungsbedarf zurlickweist (wie wenn «unbewusste Entscheide» des Gesetzge-
bers eher in Frage gestellt werden konnten).

Der Befund der EFK ist durchaus bemerkenswert:%

e Der Kontrollanteil von auslandischen Unternehmen ist zu hoch
Zahlreiche FlaM-Kontrollen werden jedes Jahr bei Unterneh-
men durchgefuhrt. Gemass den Vollzugsorganen sind diese
Kontrollen notwendig und haben eine unbestreitbar praventive
Wirkung bei der Bekdmpfung von Lohnunterbietung. Die

22 EFK-20062 | inkl. Stellungnahme | 19. April 2022 | FinDel D3/2022.
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tripartite Kommission des Bundes empfiehlt 30 bis 50 % der
entsandten Arbeitnehmenden und der Selbstdndigen zu kon-
trollieren, die sich fur eine Tatigkeit in der Schweiz anmelden.
Dieses Kontrollniveau ist hinsichtlich der Effizienz problema-
tisch. Es ist zu hoch im Vergleich zum Risiko, das auslandische
Unternehmen fiir den Arbeitsmarkt darstellen. Dariiber hinaus
hat eine Uberpriifung der Daten zu den Kontrollen auslandi-
scher Unternehmen im vierten Quartal 2019 ergeben, dass die
berichtigten Lohnbetrdge deutlich unter den Kontrollkosten
liegen und dass 8 % dieser Unternehmen ohne ersichtlichen
Grund mehrfach von verschiedenen Vollzugsorganen kontrol-
liert wurden. Diese Mehrfachkontrollen sind zum Teil darauf
zurlickzufuhren, dass die Kontrolldaten und -ergebnisse nicht
zwischen den verschiedenen Vollzugsorganen ausgetauscht
werden, was einen risikoorientierten Ansatz verhindert.

e Missbrauchliche Lohnunterbietungen werden nicht sanktioniert
Das Sanktionssystem umfasst Konventional- und Verwal-
tungssanktionen. Die abschreckende Wirkung dieser Sanktio-
nen ist unterschiedlich, da jedes Vollzugsorgan im Rahmen der
gesetzlichen Mdglichkeiten eigene Sanktionstarife fur die ver-
schiedenen Verstosse festlegen kann. Fir die Verwaltungs-
sanktionen hat das SECO Empfehlungen ausgesprochen, die
von den meisten Kantonen befolgt werden. Bei den Konventi-
onalstrafen ist die Heterogenitat am grossten. Das Gesetz er-
laubt es dem Bund nicht, diesbezigliche Vorschriften zu erlas-
sen. Fir Unternehmen, die in Branchen ohne Gesamtarbeits-
vertrag oder Normalarbeitsvertrag tatig sind, ist keine indivi-
duelle Sanktion méglich, wenn eine missbrauchliche Unterbie-
tung der ortsiiblichen Lohne festgestellt wird. So kann das Un-
ternehmen den Vorschlag zur Lohnanpassung der tripartiten
Kommission ablehnen, ohne dafiir bestraft zu werden. Nur bei
einer wiederholten missbréduchlichen Lohnunterbietung in ei-
ner Region kann eine Allgemeinverbindlicherklarung eines
Gesamtarbeitsvertrags vorgeschlagen oder ein Normalarbeits-
vertrag erlassen werden, der einen Mindestlohn fir die Bran-
che oder den Beruf einflhrt.



e Die Strategie fur die Arbeitsmarktbeobachtung hat blinde Flecken
Die verstarkte Arbeitsmarktbeobachtung der tripartiten Kom-
mission des Bundes konzentriert sich auf Niedriglohnbran-
chen, von denen die meisten bereits tber Mindestlohnbedin-
gungen verfugen. Aus Sicht der EFK sollte die Kommission
prifen, ob die Beriicksichtigung anderer Faktoren, zum Bei-
spiel Berufe, die eine grosse Anzahl qualifizierter Einwanderer
aufnehmen, nicht zu einem anderen Ergebnis der Risikoana-
lyse fihren wirde. Der Spielraum, den die Rechtsgrundlagen
bieten, fihrt zu einer unterschiedlichen Praxis der kantonalen
tripartiten Kommissionen. Unterschiede in der Praxis zeigen
sich vor allem bei den Massnahmen zur Arbeitsmarktbeobach-
tung und bei den Methoden zur Berechnung der missbrauchli-
chen Lohnunterbietung. Diese Heterogenitat schrankt den Zu-
gang der tripartiten Kommission des Bundes zu vergleichbaren
Informationen im Rahmen der Aufgaben der Arbeitsmarktbe-
obachtung erheblich ein. Bei den Kontrollen inlandischer Un-
ternehmen in Branchen mit allgemeinverbindlichen Gesamtar-
beitsvertragen fehlt es an Transparenz. Dem SECO ist in die-
sem Bereich keine gesetzliche Aufsichtsaufgabe zugewiesen.

e Eine stark dezentralisierte Organisation und ein ungentigender

Informationsfluss
Die Komplexitat der FlaM ergibt sich aus ihrer historischen
Entwicklung. Die Aufgaben sind auf viele Akteure verteilt, und
die Kontrolltatigkeit ist stark dezentralisiert. Es ist fur auslan-
dische Unternehmen nicht einfach, die Organisation der FlaM
und das Lohnsystem in der Schweiz zu verstehen, trotz der In-
formationsbemuhungen des SECO. Die Vollzugsorgane der
FlaM sind bei der Organisation ihrer Arbeit von der Qualitéat
der verfligbaren Informationen abhéangig. Doch das Meldesys-
tem fir entsandte Arbeitnehmende ist nicht effizient genug,
Meldungen treffen zu spét oder bei der falschen Stelle ein. Pro-
jekte wurden initiiert, um die Situation zu verbessern. Es ist
wichtig, dass sie so schnell wie mdglich abgeschlossen werden.
Die Ausbildung und die Austauschmoglichkeiten fir das Per-
sonal der Vollzugsorgane kdnnten noch weiter ausgebaut wer-
den, um die Unité de doctrine und die Qualitat der Arbeit zu
verbessern.
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Die beschriebenen Méangel stellen die Wirksamkeit und Effizienz des Systems
in Frage. Ein Blick auf die Komplexitét der Verhaltnisse und die Vielfalt der
Akteure lasst die Schwierigkeit erahnen:

Die Grafik zeigt die Organisation der FlaM und die Verbindungen zwischen den Akteuren:

Branchen ohne GAV
it GAV
Echcreinnton Branchen mit GAV
Schweizer Unternehmen Schwjotzar Untermeturen

In die Schweiz entsandte Arbeitnehmende

Ausliindische Selbstandigerwerbende In die Schweiz entsandte Arbeitnehmende

Auslandische Selbstindigerwerbende

Finanzierungsverhéltnis Aufsichtsverhaltnis Kontrollverhaltnis

Abbildung 1: Organisation der FlamM und Verbindungen zwischen den Akteuren (Darstellung: EFK)

Mit einer Reform des Kontrollsystems liessen sich Wirksamkeit und Effizienz
zweifellos verbessern — und damit auch der Lohnschutz. Dabei sollte die so-
zialpartnerschaftliche Organisation bewahrt werden.

In Branchen ohne Gesamtarbeitsvertrag oder Normalarbeitsvertrag gibt es ein
eigentliches Sanktionsproblem. Eine individuelle Sanktion ist gar nicht mdg-
lich, wie die EFK in ihrem Bericht festgestellt hat. Abhilfe wiirde ein gesetz-
licher Mindestlohn schaffen, ebenso die Ausdehnung von Mindestléhnen
durch mehr GAV und NAV.

Zusétzlich sind aber auch die Sanktionen wirksamer auszugestalten und besser
zu koordinieren. Sanktionen miissen auch im Lichte der Rechtsprechung des
EuGH abschreckende Wirkung haben.?® Die geltenden schweizerischen Sank-
tionen sind davon weit entfernt.

2 Kurt Parli, EU-Entsenderecht zwischen Markt und Sozialschutz, Neuere Rechtsprechung des EuGH
zu Sanktionen und zum grenziiberschreitenden Verkehr, EuZ 04/2022, 17.
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Reform des Kontrollsystems

Es wird eine Kontrollagentur nach dem Organisationsmodell der Suva ge-
schaffen, die von den Sozialpartnern verwaltet wird. Sie Gbernimmt die Kon-
trolle der FlaM und die ihr Gbertragenen weiteren Kontrollaufgaben.

Die Sanktionen bei Verletzung der Lohnschutzbestimmungen mussen wirk-
sam ausgestaltet und besser koordiniert werden. Sie sollen abschreckende
Wirkung haben.

V.  Schlussfolgerungen

1. Allgemein

Arbeitnehmendenschutz und insbesondere der Schutz vor «Lohndumping ist
eine wesentliche Zielsetzung sowohl des EU- als auch des schweizerischen
Rechts. Das Framework der EU bietet dafur vielfaltige Mdglichkeiten, die
zum Teil erheblich ber den schweizerischen Rechtsrahmen hinausgehen. In-
nerhalb des europdischen Binnenmarktes soll zwar Wettbewerb mdéglich sein.
Das ist sein Existenzgrund. Aber der Wettbewerb darf nicht darauf beruhen,
dass in ein und demselben Land Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen gel-
ten, die sich wesentlich danach unterscheiden, ob der Arbeitgeber in diesem
Land anséassig ist oder nicht. Der EUGH hat diesen Grundsatz in seiner Recht-
sprechung zur revidierten Entsenderichtlinie ausdruicklich bestatigt. Wettbe-
werb ja, aber zu fairen Bedingungen. Das heisst aber auch, dass die Lohn-
schutzmassnahmen zur Erreichung der Fairness verhaltnismassig, d.h. geeig-
net und notwendig sein missen. Es darf damit nicht «Protektionismus» bzw.
«Schutz vor unliebsamer Konkurrenz» betrieben werden.

Fur den schweizerischen Arbeitsmarkt kann man festhalten, dass aufgrund des
grossen Lohnunterschieds das Risiko fir Lohndumping tendenziell grosser ist
als zwischen anderen Landern. Das gilt selbst dann, wenn man die Lohnun-
terschiede kaufkraftbereinigt betrachtet und berticksichtigt, dass die Konkur-
renz vor allem zwischen den unmittelbaren Nachbarregionen spielt, wo die
Lohnunterschiede geringer sind. Das Bedrfnisse nach einem moglichst wirk-
samen Lohnschutz in der Schweiz ist deshalb sehr berechtigt.

Das geltende schweizerische System fuhrt zu grossen Unterschieden zwischen
Branchen mit allgemeinverbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertragen bzw.
Normalarbeitsvertrdgen und Branchen ohne solche Regelungen. In ersteren
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kann der Lohnschutz insgesamt als wirksam gelten. Auch die Kontroll- und
Sanktionsmoglichkeiten sind vorhanden. In den (brigen Branchen ist das
zweifelhaft, wie auch der Bericht der Eidgendssischen Finanzkontrolle zeigt.
Rund die Halfte der Arbeitnehmenden ist von gesamtarbeitsvertraglichen Re-
geln erfasst. Das heisst fur sie gilt ein wirksamer Lohnschutz. Umgekehrt
heisst das aber auch, dass fur die Halfte der schweizerischen Arbeitnehmen-
den der Lohnschutz lickenhaft ist. Eine diesbezugliche Verbesserung l&sst
sich mit verschiedenen Massnahmen erreichen, die sich alle auf das EU-
Framework stiitzen kdnnen. Eine konsequente Umsetzung des EU-Arbeitneh-
mendenschutzes wurde die Licken im schweizerischen Lohnschutz schlies-
sen.

Fur das weitere VVorgehen sollte nicht auf den Abschluss einer wie auch immer
ausgestalteten Regelung der institutionellen Fragen mit der EU gewartet wer-
den. Wir befinden uns nach dem Abbruch der Verhandlungen tber das Insti-
tutionelle Abkommen (InstA) in einer vergleichbaren Situation wie nach der
Ablehnung des EWR-Vertrages in der Volksabstimmung 1992. Es lohnt sich
deshalb, sich die damalige Reaktion in Erinnerung zu rufen. Der Bundesrat
unterbreitete 1993 dem Parlament ein «Folgeprogramm nach der Ablehnung
des EWR-Abkommens» mit dem er insgesamt 27 Gesetzesanpassungen vor-
schlug.?* Es ging dabei darum, dass «die aussen- und innenpolitischen Vo-
raussetzungen fur einen optimalen europapolitischen Kurs und die angestrebte
marktwirtschaftliche Erneuerung geschaffen werden». In seiner Botschaft zu
den Bilateralen I hat der Bundesrat ausdrticklich darauf hingewiesen, wie hilf-
reich fir die Verhandlungen der Umstand war, dass sich seit zehn Jahren die
schweizerische Gesetzgebung mit grenziiberschreitender Wirkung sukzessive
an die Gesetzgebung der EU, ihres wichtigsten Nachbarn und Handelspart-
ners, angepasst hat.

In Analogie dazu geht es heute darum, die aussen- und innenpolitischen Vo-
raussetzungen fir einen optimalen europapolitischen Kurs und die ange-
strebte Verbesserung des Arbeitnehmendenschutzes zu schaffen. In diesem
Sinne ist ein Folgeprogramm nach der Ablehnung des Institutionellen Abkom-
men angesagt mit Gesetzesanderungen im Bereich des Arbeitnehmenden-
schutzes.

24 BBI 1993 805 ff.
% BBI 1999 6158
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2. Folgeprogramm

Die vorstehend dargelegten Elemente eines europakompatiblen Lohn- bzw.
Arbeitnehmendenschutzes sind rasch in eine eigene Gesetzesvorlage aufzu-
nehmen. Selbstverstdndlich kann eine Mitwirkung in den européischen
Durchsetzungsinstitutionen (Binnenmarkt-Informationssystem und Europdi-
sche Arbeitsmarktbehdrde) nicht unilateral herbeigefiihrt werden. Die diesbe-
zuglichen Verbesserungen koénnen erst im Rahmen einer neuen Losung der
institutionellen Fragen realisiert werden.

Die Gesetzesvorlage sieht demnach vor:

Erleichterung der Allgemeinverbindlicherklarung von Mindestlohnrege-
lungen in Gesamtarbeitsvertragen

Erleichterung der Mindestlohnfestsetzung durch Normalarbeitsvertrage
Verstarkung der tripartiten Kommissionen

Einfuhrung eines gesetzlichen Mindestlohns nach dem Rahmen der Min-
destlohnrichtlinie

Verbesserungen gemass Durchsetzungsrichtlinie
Verbesserungen gemass Informationsrichtlinie
Anpassung der Voranmeldefrist und Modifikation der Kautionspflicht

Forderung und Erleichterung von GAV-Verhandlungen tber Léhne (Akti-
onsplan mit dem Ziel einer GAV-Abdeckung von 80%)

Reform des Kontrollsystems
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