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1 Einleitung

Das vorliegende Konzept beschreibt die Arbeitsmarktbeobachtung durch die tripartite Kommission des
Bundes im Rahmen der flankierenden Massnahmen zur Personenfreiziigigkeit Schweiz-EU (TPK
Bund). Grundlage dafiir bilden die Empfehlungen "Anforderungen an die Arbeitsmarktbeobachtung
durch die kantonalen TPK", welche das SECO im Jahr 2012 zusammen mit der TPK Bund und den
Kantonen erarbeitet hat und der Bericht ,,Erfolgsfaktoren beim Vollzug der flankierenden Massnahmen
auf Grundlage der Erfahrungen der Audits (Oktober 2012 — Mai 2015)".

Im Jahr 2016 verabschiedete der Bundesrat einen Aktionsplan zur Optimierung des Vollzugs der
flankierenden Massnahmen (FlaM). Aufgrund dieses Aktionsplans ergeben sich gewisse Anpassungen
am Konzept zur Arbeitsmarktbeobachtung vom 24. Januar 2014 der TPK Bund. Ziel der
vorgenommenen Revision des Konzepts ist es, den Massnahmen des Aktionsplans Rechnung zu tragen
und die Rolle sowie die Vorgehensweise der TPK Bund detaillierter darzulegen.

2 Arbeitsmarktbeobachtung

Mit der Personenfreiziigigkeit zwischen der Schweiz und der EU wurden auch FlaM eingefiihrt. Die
FlaM schiitzen Erwerbstitige vor missbrauchlichen Unterschreitungen der Schweizer Lohn- und
Arbeitsbedingungen und gewéhrleisten gleiche Wettbewerbsbedingungen fiir inldndische und
auslindische Unternehmen. Gestiitzt auf das Entsendegesetz', sind auslindische Arbeitgebende, die
Arbeitnehmende in die Schweiz entsenden, zur Einhaltung der in der Schweiz geltenden minimalen
Lohn- und Arbeitsbedingungen verpflichtet.

In Branchen mit einem allgemeinverbindlich erkldrten (ave) Gesamtarbeitsvertrag (GAV) kontrollieren
die paritdtischen Kommissionen die Einhaltung der minimalen Lohn- und Arbeitsbedingungen. Jeder
Kanton und der Bund haben zudem nach Massgabe von Art. 360b OR? eine tripartite Kommission
(TPK), bestehend aus Vertretern der Sozialpartner, des Kantons oder des Bundes, eingesetzt. Gestiitzt
auf Art. 360a OR, das Entsendegesetz und die dazugehérige Verordnung?® kontrollieren die TPK sowohl
Schweizer wie auch ausldndische Arbeitgeber in Branchen ohne ave GAV.

Auf nationaler Ebene beobachtet die TPK Bund den Arbeitsmarkt. Die TPK Bund fiihrt in der Regel
keine Kontrollen durch, sie steuert und unterstiitzt die kantonalen TPK bei ihrer Kontrolltdtigkeit. Die
TPK Bund verfiigt {iber unterschiedliche Steuerungsinstrumente: So legt die TPK Bund — sofern nicht
bereits durch den Bundesrat vorgegeben — Zielvorgaben fiir die Kontrolldichte fest. Bund und Kantone
haben im Rahmen der Leistungsvereinbarungen 2018 vereinbart, dass die kantonalen TPK ab Januar
2018 30% bis 50% der Entsendebetriebe und 3% der Schweizer Arbeitgebenden (in Fokusbranchen 5%)
kontrollieren. In begriindeten Fillen konnen die kantonalen TPK von diesen Zielvorgaben abweichen.*
Die TPK Bund definiert zudem jahrlich Fokusbranchen, die den kantonalen TPK als Grundlage fiir ihre
eigene risikobasierte Strategie fiir die Arbeitsmarktbeobachtung dienen.’ Die kantonalen TPK konnen

! Bundesgesetz vom 8. Oktober 1999 iiber die flankierenden Massnahmen bei entsandten Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern und tiber die Kontrolle der in Normalarbeitsvertrigen vorgesehenen Mindestlohne, SR 823.20

2 Bundesgesetz vom 30. Mirz 1911 betreffend die Erginzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil:
Obligationenrecht), SR 220

3 Verordnung vom 21. Mai 2003 iiber die in die Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer (EntsV)

4 Siehe Beschluss der TPK Bund vom 29.11.2017 zum Traktandum 4.1 «Kontrollziele der TPK Bund».
5 Siehe dazu ,,Fokusbranchenkonzept der TPK Bund“.



nur in arbeitsmarktlich begriindeten Féllen von diesen Branchen abweichen. Sie konnen zusitzlich
weitere eigene Fokusbranchen bestimmen, wenn sie auf ihrem Arbeitsmarkt weitere Risiken orten.
Grundsitzlich sind jedoch die Ziele der TPK Bund einzuhalten.®

Eine weitere Aufgabe der TPK Bund ist es, in Branchen, in denen wiederholt missbrauchliche
Unterbietungen der orts-, berufs-, und brancheniiblichen Lohne festgestellt werden, Untersuchungen
einzuleiten. Dies erfolgt in Koordination mit den Kantonen’.

Die TPK Bund definiert in Absprache mit den Kantonen den orts- Berufs- und brancheniiblichen Lohn
und stellt, basierend auf den durchgefiihrten Kontrollen oder Untersuchungen, fest, ob in einer Branche
der iibliche Lohn wiederholt in missbrauchlicher Weise unterboten wurde. Liegt eine wiederholt
missbrauchliche Unterbietung des iiblichen Lohnes vor, so wird von Seiten der TPK Bund in der Regel
ein Verstandigungsverfahren mit den betroffenen Arbeitgebenden eingeleitet.

Scheitert dieses Verfahren, so konnen, basierend auf Art. 360a OR® und Art. la AVEG”'°, im Falle von
wiederholt missbriauchlichen Unterbietungen der orts-, berufs- und brancheniiblichen Léhne folgende
Massnahmen ergriffen werden:

e Die Bestimmungen iiber die minimale Entlohnung und die ihr entsprechenden Arbeitszeiten in
bestehenden GAV konnen erleichtert allgemeinverbindlich erklart werden.

e Der Bund oder die Kantone konnen fiir eine Branche zeitlich befristete Normalarbeitsvertrage
(NAV) mit zwingenden Mindestléhnen einfiihren.

¢ Siehe dazu den ,,Bericht der Arbeitsgruppe zum Verbesserungsbedarf von Vollzug und Missbrauchsbekimpfung
der FlaM zuhanden des Bundesrats* vom 21. Oktober 2016 (Kapitel 3.1.5).

7 siche Abschnitt "Zustindigkeit der TPK Bund bei der Arbeitsmarktbeobachtung und Abgrenzung zur kantonalen
Zustandigkeit" im Anhang.

8 OR Art. 360a Absatz 1: Werden innerhalb einer Branche oder einem Beruf die orts-, berufs- oder
brancheniiblichen Léhne wiederholt in missbrauchlicher Weise unterboten und liegt kein Gesamtarbeitsvertrag
mit Bestimmungen iiber Mindestldhne vor, der allgemeinverbindlich erklart werden kann, so kann die zustdndige
Behorde zur Bekdmpfung oder Verhinderung von Missbrauchen auf Antrag der tripartiten Kommission nach
Artikel 360b einen befristeten Normalarbeitsvertrag erlassen, der nach Regionen und gegebenenfalls Orten
differenzierte Mindestlohne vorsieht.

° Bundesgesetz iiber die Allgemeinverbindlicherklirung von Gesamtarbeitsvertrigen, SR 221.215.311

10 AVEG Art. la:

1 Stellt die tripartite Kommission nach Artikel 360b des Obligationenrechts fest, dass in einer Branche oder einem
Beruf die orts-, berufs- oder brancheniiblichen Lohne und Arbeitszeiten wiederholt in missbriauchlicher Weise
unterboten werden, so kann sie mit Zustimmung der Vertragsparteien die Allgemeinverbindlicherkldrung des fiir
die betreffende Branche geltenden Gesamtarbeitsvertrags beantragen.

2 Gegenstand der Allgemeinverbindlicherklédrung kénnen in diesem Fall sein:

a. die minimale Entlohnung und die ihr entsprechende Arbeitszeit;

b. die Vollzugskostenbeitrige;

c. die paritdtischen Kontrollen;

d. die Sanktionen gegeniiber fehlbaren Arbeitgebern und Arbeitnehmern, insbesondere

Konventionalstrafen und die Auferlegung von Kontrollkosten.



3 Methodik der TPK Bund

Fiir die Arbeitsmarktbeobachtung der TPK Bund dienen der FlaM-Bericht, der Fokusbranchenbericht,
Informationen der kantonalen TPK, der Kantone sowie der Sozialpartner und Gespriche mit
Branchenvertretern als zentrale Informationsgrundlagen.

Nachfolgend wird die Vorgehensweise der TPK Bund fiir die Feststellung des iiblichen Lohns, einer
wiederholt missbriuchlichen Lohnunterbietung und die Durchfiihrung von Verstindigungsverfahren
beschrieben.

3.1 Feststellung des orts-, berufs- und brancheniiblichen Lohns

Orts-, berufs- und brancheniibliche Lohne'" bezeichnen nicht einen einzelnen Lohnwert, sondern in aller
Regel ein Lohnintervall, in welchem sich die iiberwiegende Mehrheit der Arbeitnehmenden einer
Branche, eines Berufs und einer bestimmten Region befinden. Folgende Lohnbestandteile gilt es zu
beriicksichtigen: Als Lohnbestandteile gelten grundsitzlich der ordentliche Brutto-Monatslohn oder
Brutto-Stundenlohn, der 13. Monatslohn bzw. entsprechende Lohnzuschldge, Ferien- und
Feiertagszuschlage sowie allfallige branchenspezifische betragsmaissig relevante Zulagen wie z.B.
Umsatzbeteiligung.

Zur Feststellung des orts- und brancheniiblichen Lohns verwendet die TPK Bund nach Mdglichkeit
mehrere Quellen und stiitzt sich auch auf die kantonalen orts- und brancheniiblichen Léhne. Dadurch
kann der {ibliche Lohn préziser festgestellt, dessen Akzeptanz erhoht werden und die TPK Bund kann
ihre Entscheide basierend auf verldsslichen und aussagekraftigen Grundlagen féllen. Die TPK Bund
definiert im Einzelfall und unter Beriicksichtigung der Qualitdt der Datenquelle zur Definition des
iiblichen Lohns eine Untergrenze des iiblichen Lohns, deren Unterschreitung weitere Abklarungen zur
Folge hat.

Zur Bestimmung der orts-, berufs- und brancheniiblichen Lohne empfehlen sich insbesondere folgende
Quellen:

e GAVund NAV, die Lohnbestimmungen enthalten, die nicht zwingend sind

e ave GAV fiir verwandte Tatigkeitsbereiche

e Schweizerische Lohnstatistiken, insbesondere die alle zwei Jahre vom BFS durchgefiihrte
Schweizerische Lohnstrukturerhebung (LSE)

e kantonale und nationale Lohnrechner

e Untersuchungen, welche die TPK durchfiihren oder durchfiihren lassen kénnen

e Lohnempfehlungen oder Saldrrichtlinien

Der iibliche Lohn wird, wenn mdglich, unter Beriicksichtigung von Kriterien wie der Ausbildung, dem
Anforderungsniveau und der Berufserfahrung definiert. Es empfiehlt sich auch, die jeweilige Branche

' Damit die erhobenen Lohndaten vergleichbar sind, sollten die aus einer statistischen Quelle oder einer durchgefiihrten
Erhebung gewonnenen Lohninformationen moglichst der Lohndefinition entsprechen, auf die sich die jeweiligen Sozialpartner
abstiitzen. Dies ist der Fall bei der LSE, da diese von einem monatlichen Bruttolohn (der Lohn vor Abzug der
Arbeitnehmerbeitrage) ausgeht, allfillige Zuschlige (fiir Nacht- und Sonntagsarbeit, Feiertage etc.) sowie einen Zwolftel des
13. Monatslohnes enthilt. Ausgenommen sind dagegen die Uberstunden sowie die Familienzulagen. Zu beachten ist, dass
Lohnangaben in der LSE auf eine 40 Stundenwoche umgerechnet sind, womit bei Abweichungen der betriebsiiblichen
Arbeitszeit eine Umrechnung (z.B. in Stundenléhne) erforderlich ist. Des Weiteren ist auf die Weisung des SECO ,,Vorgehen
zum internationalen Lohnvergleich“ zu verweisen.



moglichst genau zu definieren. Das vereinfacht die Branchenzuordnung und ermdglicht eine préizisere
Definition des iiblichen Lohns.

Je nach Verfligbarkeit geeigneter Datenquellen diirfte das Vorgehen von Fall zu Fall variieren und im
Allgemeinen empfiehlt sich die simultane Anwendung verschiedener Methoden. In der Regel
unterbreitet das SECO dem Biiro der TPK Bund einen Antragsentwurf auf Feststellung des orts- und
brancheniiblichen Lohns. Das TPK Biiro unterbreitet anschliessend dem TPK Plenum einen Antrag zum
Entscheid. Nachfolgend werden drei von der TPK Bund verwendete Grundlagen fiir die Definition des
tiblichen Lohns detaillierter dargestellt:

3.1.1 Lohnstrukturerhebung

Die Schweizerische Lohnstrukturerhebung (LSE) ist eine schriftliche Befragung, die alle zwei Jahre bei
den Unternehmen in der Schweiz durchgefiihrt wird. Sie erlaubt eine regelmissige Beschreibung der
Lohnstruktur in allen Branchen des sekundéren und tertidren Sektors anhand von repriasentativen Daten.
Sie erfasst nicht nur die Branche und die Grosse des betreffenden Unternehmens, sondern auch die
einzelnen Merkmale der Arbeitnehmenden und der Arbeitspldtze. Die Umfrage umfasst rund 35'000
private und offentliche Unternehmen mit insgesamt rund 1,6 Millionen Arbeitnehmenden (LSE 2014).
Fiir die Auswertung der LSE und die Bestimmung eines iiblichen Lohns werden in der Regel zwei
unterschiedliche Methoden verwendet: Die klassische Methode, die rein deskriptive, statistische
Auswertung vornimmt und die Lohngleichungs-Methode, welche anhand eines Okonometrisches
Modells den Einfluss von einzelnen personlichen oder stellenbezogenen Merkmalen auf den Lohn
schétzt.

Klassische Methode: Bei einer rein beschreibenden statistischen Auswertung werden lediglich die
Lohne der jeweiligen Untersuchungsgruppe betrachtet. Der zu betrachtende Stichprobenumfang wird
mit jedem Detaillierungsgrad kleiner. Wird also bei der Betrachtung von kleinen Branchen die
Stichprobe nach bestimmten Kriterien eingegrenzt, nimmt die Anzahl der Erhebungen unter Umsténden
markant ab. Dadurch sinkt auch die Aussagekraft der Resultate. Soll der iibliche Lohn fiir eine Branche
oder einen Beruf festgestellt werden, kann auf diese Methode abgestiitzt werden.

Lohngleichungs-Methode: Anhand eines Modells'? wird der Einfluss individueller Eigenschaften eines
Arbeitnehmenden, wie beispielsweise des Alters, der Ausbildung oder der Berufserfahrung auf den
Lohn - anhand des gesamten Stichprobenumfangs - berechnet. So kann beispielweise ermittelt werden,
um wie viel der Lohn im Allgemeinen mit jedem zusétzlichem Jahr Berufserfahrung steigt. Diese
Methode ermoglicht es, alle lohnrelevanten Faktoren mitzuberiicksichtigen, auch wenn der
Stichprobenumfang in der relevanten Branche klein ist. Ist der Einfluss auf den Lohn aller Faktoren

12 Die meisten Modelle dieser Art basieren auf einer linearen Regressionsanalyse. Eine lineare Regression erlaubt
es, alle wichtigen Faktoren, die bei der Festsetzung des Lohnes eine Rolle spielen, zu beriicksichtigen. Mit den
Daten der LSE konnen Regressionskoeffizienten mithilfe einer linearen Regressionsanalyse ermittelt werden. Die
Regressionskoeffizienten erlauben es, auszurechnen, um wie viel der Monatslohn durchschnittlich steigt, wenn
beispielsweise die Berufserfahrung um ein Jahr steigt. Sind diese Koeffizienten einmal festgelegt, so kann der
Lohn fiir einen Arbeitnehmer unter Beriicksichtigung seines Alters, Ausbildung, Arbeitsort, Erfahrung und des
Anforderungsniveaus seiner Téatigkeit berechnet werden. Beispielsweise


http://www.geneve.ch/ogmt/tel/salaires-fr.pdf

einmal berechnet, konnen die bei der Kontrolle erhobenen Daten direkt in das Modell eingegeben
werden und der tibliche Lohn fiir den jeweiligen Arbeitnehmer ermittelt werden.

Mittlerweile existieren auf Kantons- und Bundesebene verschiedene Lohnrechner. Bei diesen
Lohnrechnern handelt es sich meist um interaktive Webplattformen, welche anhand eines
okonometrischen Modells, gestiitzt auf Daten aus der LSE des Bundesamtes fiir Statistik (BFS), fiir ein
beliebiges individuelles Profil eine Lohnspanne (z.B. 25%-Quantil, Medianlohn, 75%-Quantil)
schitzen. Diese Rechner konnen einen ersten, starken Indikator fiir die Héhe des {iblichen Lohnes fir
ein individuelles Profil liefern. Sie spielen somit eine wichtige Rolle im Rahmen der Kontrolltatigkeit
vor Ort.

Die TPK Bund hat sich bei bisherigen Féllen am unteren Quartil orientiert (siche Detailhandel mit
Schuhen und Bekleidung). Das untere Quartil kann bei der Feststellung der Untergrenze des iiblichen
Lohnintervalls als Referenzwert verwendet werden. Wo genau die Untergrenze liegt, kann jedoch von
Fall zu Fall variieren und wird mit den kantonalen TPK koordiniert, welche den iiblichen Lohn fiir ihren
Zusténdigkeitsbereich feststellen. Es gilt auch festzuhalten, dass ein uniiblicher Lohn nicht automatisch
eine wiederholt missbrauchliche Lohnunterbietung darstellt.

uniblicher Lo uniblicher Lohn
9 {uniiblich hoher Lohn}

Abbildung 1: Definition des iiblichen Lohns
3.1.2 Referenzlohn

Eine weitere Moglichkeit zur Feststellung des iiblichen Lohnes stellen Referenzlohne dar. Ein
Referenzlohn dient der TPK Bund als Orientierungshilfe und erméglicht auf einfache Weise eine
Anndherung an den {iblichen Lohn zu erhalten. Mdgliche Quellen von Referenzlohnen sind
beispielsweise GAV oder NAV, die Lohnbestimmungen enthalten, ave GAV fiir verwandte
Tétigkeitsbereiche, Lohnempfehlungen und Salérrichtlinien.



Das Ziircher Lohnbuch® ist eine mogliche Quelle fiir Referenzlohne. Im Lohnbuch sind ave GAV-
Mindestlohne, GAV-Mindestlohne und Lohnempfehlungen nach Branche aufgefiihrt. In Branchen ohne
GAV oder Lohnempfehlungen basiert der iibliche Lohn auf den Berechnungen der LSE. Die Angaben
stammen hauptsidchlich aus der Region Zirich. Das Lohnbuch enthédlt deshalb einen
Umrechnungsfaktor'!, damit die Referenzlohne der Lohnstruktur der jeweiligen Grossregion angepasst
werden konnen. Das Lohnbuch kann so die Feststellung des iiblichen Lohns erleichtern, aufgrund der
Fokussierung auf die Region Ziirich sollten allerdings fiir andere Regionen noch weitere Quellen
herangezogen werden. Wird im Lohnbuch auf eine Richtlinie verwiesen, die sich lediglich auf den
Kanton Ziirich bezieht, so werden flir die Bestimmung des iiblichen Lohns zusitzliche Quellen oder
Richtlinien konsultiert. Zur Bestimmung der Untergrenze des iiblichen Lohns wird vom Referenzlohn
ein Prozentsatz abgezogen.”. Es obliegt der TPK im Einzelfall je nach verfiigbarer Datenquelle, die
Untergrenze des iiblichen Lohns festzustellen.

3.1.3 Untersuchungen der TPK Bund

Ziel von Untersuchungen ist es, bei Verdacht auf wiederholt missbrauchliche Lohnunterbietungen in
einer Branche oder einem Beruf die Sachlage zu kldren, indem eine vertiefte Analyse vorgenommen
wird. So werden beispielsweise Fragebogen an die Arbeitgebenden der Branche versandt,
Vollerhebungen oder umfassende Stichprobenkontrollen durchgefiihrt. Die Untersuchungen sind ein
ressourcenintensives Instrument. Daher werden die Untersuchungen gezielt bzw. nur in Branchen
eingesetzt, in denen ein erhdrteter Verdacht auf wiederholte missbrauchliche Lohnunterbietungen
besteht. Untersuchungen sind ein Instrument das darauf abzielt, objektive Erkenntnisse iiber die
Situation einer spezifischen Branche oder eines spezifischen Berufs zu erhalten. Daher sollten sie auf
einer reprasentativen Stichprobe von Betrieben basieren.

Die TPK Bund kann das SECO oder einen externen Mandaten beauftragen, solche Untersuchungen
durchzufiihren. Sie kann aber auch die kantonalen TPK ersuchen, Untersuchungen in einer Branche
vorzunehmen. Dieses Vorgehen hat sich in Vergangenheit bewéhrt, so fiihrten die kantonalen TPK auf
Ersuchen der TPK Bund bereits in unterschiedlichen Branchen vertiefte Kontrollen durch (z.B.
Detailhandel mit Schuhen und Bekleidung). Die kantonalen TPK definieren jeweils fiir ihren
Zustindigkeitsbereich einen iiblichen Lohn und die TPK Bund koordiniert ihr Vorgehen bei der
Feststellung eines nationalen oder regionalen iiblichen Lohns mit den kantonalen TPK.

13 Das Lohnbuch wird jdhrlich vom Amt fiir Wirtschaft und Arbeit der Volkswirtschaftsdirektion des Kantons Ziirich
herausgegeben. www.ai.zh.ch

14 Eine Schwierigkeit dieses Umrechnungsfaktors ist allerdings, dass mehrere Kantone mit teilweise sehr unterschiedlichen
wirtschaftlichen Strukturen in einer Grossregion zusammengefasst werden. Die Kantone Ziirich und Tessin haben hier einen
Vorteil, da sie jeweils eine eigene Grossregion darstellen. Bei den iibrigen Kantonen ist bei der Anwendung des
Umrechnungsfaktors Vorsicht geboten, da die Gefahr besteht, dass kantonalen Unterschieden nicht geniigend Rechnung
getragen wird. Es bietet sich daher an, weitere Quellen zu beriicksichtigen und je nach Referenzlohn das Lohnintervall
unterschiedlich zu definieren.

15 Basiert der Referenzlohn fiir eine Branche beispielsweise auf einer Lohnempfehlung eines Verbands, konnte die
Untergrenzen des iiblichen Lohns beim empfohlenen Lohn minus 15% liegen.


http://www.ai.zh.ch/

3.2 Feststellung einer wiederholt missbriuchlichen Unterbietung von
brancheniiblichen Lohnen

Von einer Unterbietung des liblichen Lohnes wird ausgegangen, wenn eine Person weniger verdient als
die Untergrenze des Lohnintervalls, welcher durch eine {iberwiegende Mehrheit von Unternehmen einer
betrachteten Branche und Region fiir entsprechende Arbeitskréfte bezahlt wird.

Wiederholt bedeutet, dass in mehreren Betrieben einer Region bzw. Branche oder in einem einzelnen
Betrieb mit einer gewissen Marktmacht gegeniiber mehreren Arbeitnehmenden eine Lohnunterbietung
festgestellt wird. Wiederholung kann auch bedeuten, dass Unternehmen nach Aufforderung durch die
TPK Bund nicht zu einer Korrektur des Verhaltens gebracht werden konnen. Beim Begriff ,,wiederholt*
geht es darum, zu verhindern, dass in einer Branche die orts-, berufs- und brancheniiblichen Léhne in
relevanter Weise unterboten werden.

Als weitere Voraussetzung fiir die Anwendung von Art. 360a OR und Art la AVEG muss die
Unterbietung des iiblichen Lohnes missbrauchlich und der Erlass eines NAV oder die erleichterte AVE
eines GAV verhdltnismissig sein. Der Gesetzgeber hat die Definition des Missbrauchs bewusst offen
gelassen, weil er geniigend Spielraum fiir konkrete und den tatséchlichen Verhéltnissen entsprechende
Losungen lassen wollte. Daher muss die TPK Bund jeweils im konkreten Fall und unter
Beriicksichtigung juristischer, wirtschaftlicher, politischer und sozialer Faktoren entscheiden, ob der
Tatbestand des Missbrauches erfiillt ist. Ein wichtiges Kriterium ist jedoch das Ausmass der
Unterschreitung. Der Missbrauch besteht darin, Léhne zu bezahlen, die unter der Untergrenze des
Lohnintervalls, das den iiblichen Lohn in der Branche, dem Beruf oder der Region beschreibt, liegen.
Ein weiteres Kriterium ist der Bezug zum international offenen Arbeitsmarkt. Es soll verhindert werden,
dass durch die Moglichkeit der Rekrutierung ausldndischer Arbeitskrifte die Lohne in bestimmten
Branchen absinken. Ein Aspekt, der dabei mitberiicksichtigt wird, sind die Auswirkungen der
Personenfreiziigigkeit und der teilliberalisierten grenziiberschreitenden Dienstleistungserbringung
aufgrund des Freiziigigkeitsabkommens mit der Europdischen Union (FZA) in der betroffenen Branche.
Ferner wird auch gepriift, ob die tieferen Lohne das Resultat einer wirtschaftlichen und strukturellen
Verdnderung in einer Branche ist, oder ob es sich effektiv um eine wiederholt missbrauchliche
Lohnunterbietung im Sinne von Art. 360a OR handelt.

3.2.1 Statistische Methoden

Mittels statistischer Methoden (klassische Methode eher fiir Berufsgruppe oder Branche,
Lohngleichungsmethode eher fiir individuelle Profile geeignet) kann der orts-, berufs- und
brancheniibliche Lohn festgestellt werden. Es obliegt der TPK Bund anhand der Qualitdt der zur
Verfligung stehenden Daten abzuwégen, welches statistische Mass zur Definition der Untergrenzen des
iiblichen Lohnintervalls geeignet ist. Dabei gilt es zu beachten, dass jede statistische Definition
impliziert, dass es zu jedem Zeitpunkt Unterbietung der iiblichen Lohnbedingungen gibt. Daraus kann
allerdings nicht geschlossen werden, dass es jederzeit auch missbriduchliche Lohnunterbietungen gibt.
Das 25%- und das 75%-Quantil definiert ein Intervall, welches vom BFS zur Beschreibung der Streuung
der Daten verwendet wird. Diese beiden Quartile wurden allerdings nicht spezifisch fiir die Bediirfnisse
der Arbeitsmarktbeobachtung gewihlt. Inwieweit sie sich dennoch zur Festlegung der Untergrenze des
Intervalls des {iblichen Lohns eignen, muss im Einzelfall von der TPK Bund entschieden werden.



3.2.2 Referenzlohn

Auch bei der Verwendung von Referenzlohnen bietet sich die Definition einer Untergrenze des
Lohnintervalls, das den iiblichen Lohn beschreibt, an. Je nach Art, Qualitit und Akzeptanz des
Referenzlohns kann das Intervall fir den iiblichen Lohn grosser oder kleiner gewéhlt werden. Bei
statistischen Referenzlohnen, wie beispielsweise einem Medianlohn, wird unter anderem die Anzahl
Beobachtungen sowie die Erhebungsebene (gesamtschweizerisch, regional, kantonal) bei der
Festlegung der Untergrenze des Lohnintervalls beriicksichtigt. Die Akzeptanz des Referenzlohns ergibt
sich hauptsdchlich aus der Art und Weise, wie der Lohn bestimmt wurde. Handelt es sich beim
Referenzlohn um den Mindestlohn in einem GAV, der von den Sozialpartnern ausgehandelt wurde, so
ist die Akzeptanz hoher als bei einer einseitigen Lohnempfehlung eines Verbandes. Es gilt daher, je
héher die Akzeptanz des Referenzlohnes, desto weniger sollte die Untergrenze des iiblichen
Lohnintervalls vom Referenzlohn abweichen. Daher konnen Mindestlohne aus einem GAV direkt als
Untergrenze verwendet werden, sofern der GAV flber geniigend Reprisentativitit verfligt. Die
Festlegung der Untergrenze des Intervalls ist der TPK Bund unter Beriicksichtigung der betroffenen
Branche / Unternehmung iiberlassen, sie sollte allerdings transparent und nachvollziehbar definiert
worden sein und konsequent angewendet werden.

3.2.3 Untersuchungen der TPK Bund

Die Spannweite des iiblichen Lohnintervalls hdngt von der Art der Untersuchung ab. Wenn eine
Gesamterhebung einer Branche durchgefiihrt wird, erhilt die TPK ein genaues Bild der bezahlten Lohne
in dieser Branche. Je grosser die Stichprobe gewihlt wird, desto genauer und schmaler kann das
Lohnintervall des iiblichen Lohns definiert werden.

33 Voraussetzungen zur Einleitung eines Verstindigungsverfahrens oder einer
anderen Massnahme

Stellt die TPK Bund in einer Branche ohne ave GAV eine wiederholt missbrauchliche Lohnunterbietung
fest, so hat sie gemdss Art. 360b Abs. 3 OR die direkte Verstindigung mit den betroffenen Arbeitgebern
zu suchen. Liegt also eine wiederholt missbriuchliche Unterbietung des iiblichen Lohnes vor und kann
der Arbeitgeber die Lohnunterbietung nicht begriinden (z.B. Arbeitnehmer mit eingeschrinkter
Leistungsfihigkeit), so wird in der Regel'® ein Verstindigungsverfahren mit den betroffenen
Arbeitgebenden eingeleitet'”.

Im Rahmen dieses Verfahrens soll der fehlbare Betrieb dazu gebracht werden, den Lohn zumindest
inskiinftig anzuheben. Dieses Verstindigungsverfahren kann sowohl schriftlich als auch direkt bei
einem Treffen mit den Arbeitgebenden durchgefiihrt werden.

16 Die bisherige Erfahrung mit der Umsetzung der FlaM zeigt jedoch, dass es Ausnahmesituationen gibt, in denen auf die
Durchfiihrung eines Verstindigungsverfahrens verzichtet werden kann. So gibt es Branchen wie die Hauswirtschaft, die den
Erfolg eines Verstdndigungsverfahrens von vornherein ausschliessen oder erschweren, gleich wie auch Lohnkontrollen
schwierig sind. Ein Verstindigungsverfahren ist in solchen Féllen obsolet (SGB Dossier Nr. 75 ,,Erlass von Mindestlohnen
aufgrund der flankierenden Massnahmen® Februar 2011).

17 OR Art. 3605 Absatz 3: Die Kommissionen beobachten den Arbeitsmarkt. Stellen sie Missbriuche im Sinne von Artikel
360a Absatz 1 fest, so suchen sie in der Regel eine direkte Verstédndigung mit den betroffenen Arbeitgebern. Gelingt dies innert
zwei Monaten nicht, so beantragen sie der zustédndigen Behorde den Erlass eines Normalarbeitsvertrages, der fiir die betroffenen
Branchen oder Berufe Mindestlohne vorsieht.
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In der Praxis koénnen auch dann Verstidndigungsverfahren durchgefiihrt werden, wenn nur in einzelnen
Unternehmungen Lohnunterbietungen festgestellt wurden und nicht die gesamte Branche betroffen ist.
Daher wird zwischen individuellen Verstindigungsverfahren, die nur mit einzelnen Arbeitgebenden,
und Verstandigungsverfahren im Sinne von 360b Abs. 3 OR, die mit mehreren Unternechmungen oder
einer Unternehmung mit marktméachtiger Stellung durchgefiihrt werden, unterschieden. Die TPK Bund
ist fir tiberregionale oder gesamtschweizerisch vertretene Einzelfirmen zustidndig, wéihrend kantonal
oder regional titige Unternechmen in die Kompetenz der kantonalen TPK fallen. Die Frage der
Zustindigkeit muss im Einzelfall mit den betroffenen Kantonen koordiniert werden ',

3.4 Vorgehen bei wiederholt missbriuchlicher Lohnunterbietung, insbesondere
bei gescheiterten Verstindigungsverfahren

Gemiss Art. 360a Absatz 1 kann die zustindige Behorde im Falle wiederholt missbrauchlicher
Unterbietungen der orts-, berufs- oder brancheniiblichen Léhne und wenn kein Gesamtarbeitsvertrag
mit Bestimmungen iiber Mindestlohne vorliegt, der allgemein verbindlich erkldrt werden kann, zur
Bekdampfung oder Verhinderung von Missbrauchen auf Antrag der tripartiten Kommission nach Artikel
360b einen befristeten Normalarbeitsvertrag erlassen. In diesem konnen nach Regionen und
gegebenenfalls Orten differenzierte Mindestlohne festgelegt werden. Insbesondere bei gescheiterten
Verstandigungsverfahren sieht Art. 360b Abs. 3 OR bzw. Art. 1a Abs. 1 AVEG vor, dass die TPK Bund
dem Bundesrat den Erlass eines NAV mit zwingenden Mindestldhnen oder eine erleichterte AVE'" eines
GAYV beantragen kann. Die Verstdndigungsverfahren sollen darauf ausgerichtet sein, vom betroffenen
Entsendebetrieb eine Lohnnachzahlung oder - bei einem Arbeitgeber mit Sitz in der Schweiz - eine
Anpassung der Arbeitsvertrdge zu erwirken. Ein Verstdndigungsverfahren wird als erfolgreich
klassifiziert, wenn die betroffene Schweizer Unternechmung den Lohn mindestens inskiinftig
massgeblich anhebt und dies glaubhaft darlegen kann. Ein Verstdndigungsverfahren wird als erfolgreich
klassifiziert, wenn der betroffene Entsendebetrieb mindestens einen massgeblichen Teil des Lohns fiir
die Dauer des Einsatzes in der Schweiz nachbezahlt und dies glaubhaft darlegen kann.

Die vom Gesetz vorgesehenen Massnahmen - Erlass eines NAV oder erleichterte AVE eines GAV -
sind die Konsequenz von gescheiterten Verstindigungsverfahren, die die TPK mit mehreren
Unternehmungen (einem wesentlichen Teil einer Branche) oder einer reprasentativen Unternehmung
(mit einer gewissen Marktmacht) durchgefiihrt hat. In Branchen, in denen trotz an sich erfolgreicher
Verstandigungsverfahren wiederum wiederholt missbriauchliche Lohnunterbietungen festgestellt
werden, konnen die Massnahmen ebenfalls zur Anwendung gelangen.

Wird in einer Branche der iibliche Lohn wiederholt missbrauchlich unterboten und erscheinen
Massnahmen aufgrund von juristischen, wirtschaftlichen und sozialen Faktoren verhiltnisméssig, kann
die TPK Bund einen Antrag auf Erlass eines NAV oder erleichterte AVE eines GAV zuhanden des
Bundesrat stellen”’. In besonderen Fillen kann die TPK auf einen Antrag verzichten; zu denken ist

1% Siehe dazu Anhang "Zustindigkeit der TPK Bund bei der Arbeitsmarktbeobachtung und Abgrenzung zur kantonalen
Zustandigkeit"

19 AVEG Art. 1a: 1 Stellt die tripartite Kommission nach Artikel 360b des Obligationenrechts fest, dass in einer Branche oder
einem Beruf die orts-, berufs- oder brancheniiblichen Lohne und Arbeitszeiten wiederholt in missbrauchlicher Weise
unterboten werden, so kann sie mit Zustimmung der Vertragsparteien die Allgemeinverbindlicherklarung des fiir die
betreffende Branche geltenden Gesamtarbeitsvertrags beantragen.

20 Bei der Beantragung eines NAV oder einer erleichterten AVE eines GAV stellt sich allerdings auch die Frage, ob die
Lohnunterbietungen in einer Branche festgestellt wurden oder ob die Anzahl Betriebe, die eine Dienstleistung anbieten, zu
gering ist um von einer Branche zu sprechen.
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beispielsweise an Situationen, in denen die Sozialpartner einer Branche kurz vor Abschluss eines GAV
stehen.

In Féllen, in denen mehrere Kantone oder eine Branche gesamtschweizerisch von Lohnunterbietungen
betroffen sind, kann die TPK Bund dem Bundesrat einen NAV mit zwingenden Mindestlohnen oder
eine erleichterte AVE eines GAV beantragen. In solchen Fillen unterbreitet das SECO dem Biiro der
TPK Bund einen Antragsentwurf auf erleichterte AVE oder Erlass eines NAV mit zwingenden
Mindestlohnen. Das TPK Biiro unterbreitet anschliessend dem TPK Plenum einen Antrag zum
Entscheid. Wird der Antrag auf erleichterte AVE oder Erlass eines NAV mit zwingenden Mindestlohnen
von der TPK Bund verabschiedet, wird er dem Bundesrat unterbreitet.

Weigert sich eine Unternehmung im Rahmen des individuellen Verstdndigungsverfahrens ihre Lohne
anzupassen, wird sie auf die Moglichkeit des Erlasses eines NAV mit zwingenden Mindestlohnen oder
die erleichterte AVE eines GAV hingewiesen. Gescheiterte Verstdndigungsverfahren kdnnen zudem als
Indikator fiir die Initiierung von vertieften Branchenanalysen dienen.

In Féllen, in denen nur wenige Betriebe betroffen sind und nicht von einem wiederholten Missbrauch
oder nicht von einer Branche gesprochen werden kann, aber trotzdem Lohnunterbietungen festgestellt
wurden, ist es angebracht, den betroffenen Sozialpartnern zu empfehlen, entsprechende Gespriche
aufzunehmen. Hier spielt auch der Organisationsgrad der Sozialpartner eine Rolle. Im Allgemeinen ist
in Branchen, die wenig oder gar nicht organisiert sind, ein Einschreiten der TPK eher nétig als in
Branchen, in denen die Sozialpartner in der Lage sind, untereinander eine Losung zu finden.
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4 Anhang

4.1.1 Vorschlag fiir eine Berechnung der orts- und brancheniiblichen Lohne
(OGMT Genf)

Adobe Acrobat
Document

4.1.2 Vorschlag fiir eine Definition des Begriffs der wiederholten missbriuchlichen
Lohnunterbietung (OGMT Genf)
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4.1.3

Flussdiagramm: Arbeitsmarktbeobachtung durch die kantonalen tripartiten

Kommissionen

Hinweise auf Probleme in einer Branche

Bezeichnung der Branche als Fokusbranche,
evtl. Kontakt mit Sozialpartner der Branche

Auswertung der Kontrollergebnisse,

Bericht des SECO allenfalls weitere Abklarungen

Erhértete Hinweise auf Problemein der
Branche

TPK mandatiert das SECO / eine externe
Fachperson mit Analyse der Branche und
der tiblichen Lohne oder ersucht die
kantonalen TPK, eine vertiefte
Untersuchung durchzufihren

" Quelllen zur Untersuchungen, Lohnstatistiken,
Erarbeitung Analyse Ermittlung .
- Lohnrechner, Referenzlohne,
durch SECO des Giblichen -
Lohns Informationen der kantonalen TPK

TPK definiert orts- und branchentiblichen
Lohn und die Untergrenze des Ublichen

Lohns

Vergleich der
erhobenen Léhne
mit dem tblichen

Lohn

ohnunterbietung
im Einzelfall

Lohnunterbietung

Durchfiihren eines
Verstandigungs-
verfahrens

Durchfiihren eines
individuellen
Verstandigungs-
verfahrens

Verfahren
erfolgreich

14

erfahren nich
erfolgreich

Verfahren
erfolgreich

TPK entscheidet, ob d Mehrere
weiterfihrende Ende gescheiterte
Massnahmen angezeigt und Verfahren:

Austausch mit den
Sozialpartnem

verhdltnismassig sind




4.1.4 Zustindigkeit der TPK Bund bei der Arbeitsmarktbeobachtung und
Abgrenzung zur kantonalen Zustindigkeit

Antrag an die TPK Bund

Datum:

2. September 2009

Referenz:
Sachbearbeiter/in: ane

Zustindigkeit der TPK-Bund bei der Arbeitsmarktbeobachtung und Abgrenzung zur
kantonalen Zustindigkeit

1. Ausgangslage

Von Seiten der kantonalen tripartiten Kommissionen (TPK) wurden im Zusammenhang mit
iiberkantonalen Lohnunterbietungen durch denselben Arbeitgeber die TPK Bund und das SECO um die
Ubernahme der Fille im Hinblick auf ein Verstindigungsverfahren resp. um die Koordination des
Verfahrens gebeten.

Vor diesem Hintergrund ist zu priifen, wie die Aufgaben und Zustdndigkeiten der TPK Bund mit den
kantonalen TPK abzugrenzen sind und wie die TPK Bund die kantonalen TPK in kantonsiibergreifenden
Féllen unterstiitzen kann.

2. Rechtliche Regelung der Zusténdigkeit der kantonalen TPK und der TPK Bund

Artikel 360b OR schreibt vor, dass der Bund und die Kantone TPK einsetzen, welche den Arbeitsmarkt
beobachten und bei festgestellten Missbrduchen die direkte Verstindigung mit den betroffenen
Arbeitgebern suchen. Eine detaillierte Aufgabenumschreibung der TPK ist in Art. 11 Abs. 1 der
Entsendeverordnung enthalten. Diese enthilt einen ausfiihrlichen Aufgabenkatalog wie Beurteilen von
Informationen iiber Lohne und Arbeitszeiten (lit. a), Mitwirken bei der Feststellung der orts-, berufs-
und brancheniiblichen Lohne (lit. b), Feststellen von Missbrauchen (lit. ¢), Abkldaren von Einzelfdllen
und Durchfiihren von Verstindigungsverfahren (lit. d) usw. Im Reglement der TPK Bund ist dieser
Katalog nahezu identisch iibernommen worden (Art. 6).

Eine Koordinationsklausel zur Abgrenzung der Zustindigkeit zwischen kantonaler TPK und TPK Bund
existiert nicht in den rechtlichen Grundlagen.

Vor diesem Hintergrund ist davon ausgehen, dass sowohl die kantonale TPK als auch die TPK Bund
gesetzlich gleichermassen ausgestaltete Arbeitsmarktbehorden sind mit dem Auftrag, den Arbeitsmarkt
zu beobachten und dabei zusammenzuarbeiten. Ferner ist daraus zu schliessen, dass das Gesetz in der
Abgrenzung der Zustindigkeit zwischen TPK Bund und kantonaler TPK eine Liicke enthilt. Diese
Liicke kann in analoger Anwendung anderer Zustindigkeitsregelungen im OR und im AVEG
geschlossen werden, d.h. zum Erlass von NAV (Art. 359a OR), fiir die Allgemeinverbindlicherkldrung
von Gesamtarbeitsvertragen (Art. 7 AVEG). Demnach soll der Bund grundsitzlich in Féllen aktiv
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werden, bei welchen in mehreren Kantonen Lohnunterbietungen festgestellt wurden, wihrend die
Kantone fiir die ortlich auf ihr Gebiet begrenzten Falle zusténdig sind.

3. Aufgabenteilung im Verstindigungsverfahren

Da die rechtlichen Grundlagen keine Antworten auf die Abgrenzung der Zustidndigkeiten enthalten,
miissen der Bund und die Kantone sich iiber die Spielregeln fiir ein koordiniertes Vorgehen einigen.
Nach dem vorliegenden Vorschlag treten die Kantone die Zustidndigkeit und damit die
Entscheidkompetenz fiir den Fall nicht einfach an den Bund ab, sondern es wird ein koordiniertes
Verfahren unter der Leitung der TPK Bund durchgefiihrt. Das Reglement der TPK Bund sieht vor, dass
auf Ebene Bund eine Subkommission das Verstindigungsverfahren durchfiihrt (Art. 6 Bst. d), wobei die
Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite in der Subkommission vertreten sein sollten.

Fiir ein koordiniertes Verfahren dréngt es sich auf, auch bei liberkantonalen Verstindigungsfillen eine
gewisse Aufgabenteilung vorzunehmen und die Wirkung der Verhandlungsergebnisse zu klaren. Zwei
Ziele sollen damit verfolgt werden: 1. das koordinierte Verfahren soll Effizienz fiir die betroffenen
Kantone und Arbeitgeber bringen, 2. mit der Aufgabenteilung soll unter Wahrung des
Verhiltnismissigkeitsgrundsatzes moglichst wenig in die kantonalen Kompetenzen eingegriffen
werden.

3.1 Zustandigkeit zur Festlegung der orts- und branchentiiblichen L&hne

Das Gesetz schreibt den Kantonen und dem Bund nicht explizit vor, wer fiir die Festlegung der orts-
und brancheniiblichen Lohne zusténdig ist. Art. 11 Abs. 1 Bst. b EntsV sieht vor, dass die TPK ,,bei der
Feststellung der tiblichen Lohne mitwirkt; dazu gehort das Einholen der nétigen Informationen und
Unterlagen bei Bund und Kanton®.

Nach dem vorliegenden Vorschlag ist der Kanton fiir die Festlegung der orts- und brancheniiblichen
Loéhne zustdndig. Dies drangt sich auf, weil der Kanton resp. die kantonale TPK {iber die besten
Kenntnisse iiber die iiblichen Lohne im Kantonsgebiet verfligt. Geméss dem beiliegenden
Ablaufschema fiir ein koordiniertes Vorgehen ist vorgesehen, dass die kantonale TPK der TPK Bund
die orts- und brancheniiblichen Lohne als massgebliche Grundlage fiir das Verstdndigungsverfahren
mitteilt. Damit soll sichergestellt sein, dass sich das Verhandlungsziel nach den kantonalen Vorgaben
zum iiblichen Lohn richtet.

3.2 Rechtliche Verbindlichkeit der Ergebnisse aus dem Verstidndigungsverfahren

Bei den Ergebnissen aus dem Verstindigungsverfahren stellt sich die Frage der rechtlichen
Verbindlichkeit, insbesondere fiir jene Kantone, welche bei den Verhandlungen mit dem Arbeitgeber
nicht beteiligt waren. Dabei ist abzuwégen zwischen den Interessen der einzelnen Kantone, welche nicht
an der Verhandlung beteiligt waren, und den Interessen des Arbeitgebers, auf die Vereinbarungen mit
den Behdrden vertrauen zu konnen (Frage des Vertrauensschutzes). Auch die TPK Bund muss sich
darauf verlassen konnen, dass eine mit dem Arbeitgeber getroffene Lohnvereinbarung eine allgemeine
Verbindlichkeit hat und nicht spéter von einzelnen Kantonen in einem erneuten Verfahren in Frage
gestellt werden kann.

3.2.1 Verbindlichkeit fiir die an den Verhandlungen beteiligten Kantone
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Gemiss dem vorliegenden Vorschlag wird ein zwischen Bund und Kantonen koordiniertes Verfahren
unter der Leitung der TPK Bund durchgefiihrt. Zumindest jene Kantone sollten sich an der Verhandlung
beteiligen, welche Lohnunterbietungen beim betroffenen Arbeitgeber festgestellt haben. Aufgrund der
weitreichenden Verbindlichkeit der Vereinbarungen (siche unten, Punkt 3.2.2) soll es dariiber hinaus
jedem Kanton offen stehen, an der Verhandlung teilzunehmen. Die Kantone teilen der TPK Bund mit,
welche Vertreter an der Verhandlung teilnehmen. Fiir die an der Verhandlung beteiligten Kantone ist
das Verhandlungsergebnis verbindlich.

3.2.2 Verbindlichkeit fiir die nicht direkt an den Verhandlungen beteiligten Kantone

Die mit der Koordination beabsichtigte Effizienz kann nur erreicht werden, wenn eine getroffene
Vereinbarung fiir alle Kantone Giiltigkeit hat. Eine weniger weitreichende Verbindlichkeit wiirde das
Vertrauen des Arbeitgebers in die Vereinbarungen mit den Arbeitsmarktbehérden schwéchen und ein
negatives Licht auf das Institut des Verstindigungsverfahrens werfen. Zudem wire ein solches
Vorgehen ineffizient, weil im Ergebnis dennoch mehrere Verfahren auf Bundesebene und auf kantonaler
Ebene stattfinden wiirden. Ein koordiniertes Vorgehen ist deshalb nur sinnvoll, wenn die Ergebnisse
von allen Kantonen anerkannt werden.

Die nicht an den Verhandlungen beteiligten Kantone werden insofern angehort, als sie der TPK Bund
im Hinblick auf das Verstdndigungsverfahren ihre {iblichen Léhne bekannt geben.

4. Zusammenfassung

Da die rechtlichen Grundlagen keine Antworten auf die Abgrenzung der Zustindigkeiten enthalten und
folglich auch keine Hinweise iiber die rechtliche Verbindlichkeit der Ergebnisse liefern, miissen der
Bund und die Kantone sich tiber die Spielregeln fiir ein koordiniertes Vorgehen einigen. Nach dem
vorliegenden Entwurf wird die Zustandigkeit der Kantone nicht einfach an die TPK Bund abgetreten,
sondern es wird ein koordiniertes Verfahren unter der Leitung der TPK Bund durchgefiihrt. Der
Vorschlag im Anhang enthdlt eine Aufteilung der Aufgaben wund Funktionen im
Verstiandigungsverfahren. Zudem miissen alle Kantone die im Verstindigungsverfahren getroffenen
Vereinbarungen anerkennen.

5. Antrag an die TPK Bund

Das Biiro der TPK Bund beantragt dem Plenum die Genehmigung des vorliegenden Vorschlages.
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Abgrenzung der Zustindigkeiten und Zusammenarbeit zwischen kantonalen TPK und TPK Bund bei der Durchfithrung von Verstindigungsverfahren

Kantonale TPK

TPK Bund

Ein schweizweit oder regional
(iberkantonal) tdtiger Arbeitgeber
unterbietet die Lohne in mehreren
Kantonen

1.Fiihrt die Erhebungen im Kt. Durch
2.Legt den orts- und brancheniiblichen Lohn fest

3.Entscheidet uber wiederholte und

missbriauchliche Unterbietungen

4.Sondiert direkt bei anderen Kantonen nach
dhnlichen Feststellungen in anderen Kantonen

5. Fiihrt ein Verstdndigungsverfahren durch, in
Koordination mit anderen Kantonen oder beantragt
der TPK Bund die Ubernahme des Falles =>

10. Das Ergebnis des Verstindigungsverfahrens ist
fiir alle Kantone verbindlich

11. Die Kantonalen TPK kontrollieren die
Umsetzung des Resultats des
Verstiandigungsverfahrens

6. entscheidet iiber Ubernahme des Falles

7. fihrt in Zusammenarbeit mit a/len Kantonen (bzw. mit allen
Kantonen der betroffenen Region) eine Lohnerhebung beim
Arbeitgeber durch

8. die Kantone erstatten der TPK Bericht iiber allfdllige
Lohnunterbietungen und {iber ihre orts- und brancheniiblichen
Lohne

9. Eine Subkommission der TPK Bund fithrt zusammen mit den
von den Kantonen delegierten Vertretern ein
Verstindigungsverfahren durch
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Schweizerische Eidgenossenschaft Eidgendssisches Volkswirtschaftsdepartement EVD
Confédération suisse
Confederazione Svizzera
Confederaziun svizra

Staatssekretariat fiir Wirtschaft SECO
Personenfreiziigigkeit und Arbeitsbeziehungen
Arbeitsmarktaufsicht

Protokollauszug

Protokoll der 25. Sitzung vom 22. September 2009

2. Abgrenzung Zustiandigkeit TPK Bund/kantonale TPK bei Verstandigungsverfahren
Antrag: gemaiss Beilage

Auf Vorschlag der Arbeitnehmervertreter wird in der Diskussion festgehalten, dass die TPK Bund mit
den betroffenen Kantonen Gespriche fiihrt, wenn nach Ansicht der TPK Bund die orts- und
brancheniiblichen Lohne zu tief angesetzt werden. Die TPK Bund bildet sich im Rahmen der
Zusammenarbeit mit den Kantonen eine eigene Meinung zu diesen Fragen.

Beschluss: Der Antrag gilt als ein Arbeitsinstrument und wird in dieser Form genehmigt.
4.1.5 Ermessensspielraum der TPK aufgrund von Art. 360a ff. OR
1. Ausgangslage

Im Auftrag des Vorstehers des WBF sowie der Vorsteherin des EJPD wurde im Juli 2013 eine
Arbeitsgruppe unter der Leitung von Staatssekretdrin M.-G. Ineichen-Fleisch eingesetzt, um eine
Auslegeordnung der Wirkungsweise der flankierenden Massnahmen (FlaM) vorzunehmen und
moglichen Handlungsbedarf zu priifen. Im Rahmen eines sozialpartnerschaftlichen Dialogs diskutierten
die in der Arbeitsgruppe vertretenen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbande auch Regulierungsfragen
im Bereich des Arbeitsmarktes. Gestiitzt auf den Bericht der Arbeitsgruppe "Personenfreiziigigkeit und
Arbeitsmarktmassnahmen"?' hat der Bundesrat am 26. Mirz 2014 beschlossen, die FlaM weiter zu
verstidrken. Im Rahmen dieses Beschlusses wurden das WBF und das EJPD unter anderem beauftragt,
eine Arbeitsgruppe einzusetzen, welche die folgenden zwei Fragen untersucht und dem Bundesrat bis
Mitte 2014 in einem Bericht allfdllige Losungsvorschlidge unterbreitet:

— Moglichkeit zum Erlass von NAV bei "drohenden Missbréauchen";
— Notwendigkeit von Massnahmen in Branchen ohne funktionierende Sozialpartnerschaft.

Die Arbeitsgruppe aus Vertretern der Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbande sowie der VDK hat den
Handlungsbedarf zu diesen zwei Themen am 11. Juni 2014 erortert. Dabei wurde folgendes Vorgehen
beschlossen:

1. Das SECO fiihrt bei den kantonalen TPK eine Umfrage durch, ob in der Vergangenheit bereits
Antrége auf Erlass eines NAV vom zusténdigen Regierungsrat abgelehnt wurden;

2. Das SECO verfasst eine Notiz zum Handlungsspielraum beziiglich des Vorgehens zum Erlass von
NAYV im Sinne von Art. 360a ff. OR.

Das vorliegende Dokument wurde im Hinblick auf den zweiten Auftrag der Arbeitsgruppe erstellt und
soll nach Konsultation unter den kantonalen Arbeitsmarktbehdrden eine Ergéinzung des Konzepts der
TPK Bund zur Arbeitsmarktbeobachtung darstellen.

2l Personenfreiziigigkeit und Arbeitsmarktmassnahmen - Wirkungsweise und Handlungsbedarf; Bericht der
Arbeitsgruppe unter Leitung von Staatssekretdrin M.-G. Ineichen-Fleisch; Februar 2014 (Arbeitsgruppe Ineichen)
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2. Allgemeines zum Ermessensspielraum der kantonalen TPK beim Antrag auf Erlass eines NAV

Bei der Auslegung der Gesetzesbestimmungen zur Beobachtung des Arbeitsmarktes und zum Erlass
von NAV (Art. 360a ff. OR) wird der grosse Ermessensspielraum der TPK bei der Feststellung von orts-
und brancheniiblichen Lohnen, bei der Feststellung von Missbrauch und bei der Einleitung von
Verstandigungsverfahren sowie beim Antrag auf NAV generell anerkannt. In der Praxis kann sich bei
einer plétzlichen Anderung der wirtschaftlichen oder arbeitsmarktlichen Verhéltnisse das Bediirfnis
nach raschem Handeln stellen. In solchen Fillen bleibt keine Zeit fiir aufwéindige arbeitsmarktliche
Erhebungen und Analysen oder fiir komplizierte Verfahrensablaufe. Daher stellt sich die Frage, welche
minimalen Vorgaben erfiillt sein und welche Verfahrensschritte fiir den Antrag auf Erlass eines NAV
zwingend beachtet werden miissen.

In der Diskussion in der Arbeitsgruppe haben sich insbesondere die folgenden Fragen gestellt:

a) ob die Durchfiihrung von vorgingige Verstindigungsverfahren fiir den Erlass eines NAV zwingend
ist;

b) ob der Erlass von NAV ohne konkreten Nachweis von missbriauchlichen Lohnunterbietungen
aufgrund der bestehenden rechtlichen Grundlagen zulédssig ist. Ein NAV wire also bereits bei
Feststellung einer Gefahr, welche zu Missbrauchen in einer bestimmten Branche fiihren konnte,
moglich. In diesem Falle wiirde der NAV einen rein praventiven Zweck verfolgen.

a) Vorgingige Durchfiihrung von Verstandigungsverfahren zwingend fiir den Erlass eines NAV?

Aufgrund des Wortlautes von Art. 360b OR alleine ldsst sich nicht eindeutig schliessen, ob das
Verstandigungsverfahren einen zwingenden Verfahrensabschnitt vor dem Erlass eines NAV darstellt
oder nicht. In Art. 360a OR, welcher die materiellen Voraussetzungen fiir den Erlass von NAV definiert,
wird das Verstdndigungsverfahren nicht erwéhnt.

Nach iiberwiegender Meinung in den betroffenen Kreisen wird heute davon ausgegangen, dass es kein
notwendiger Schritt im Verfahren darstellt. Das Bundesgericht hat diese Ansicht in einem Urteil
betreffend den Erlass eines NAV in der Elektronikbranche im Kanton Tessin® geschiitzt, mit dem
Hinweis darauf, dass der Entwurf des NAV zu verdffentlichen und den interessierten Kreisen
Gelegenheit zur Stellungnahme geboten werden muss.

Auch im Konzept der TPK Bund zur Arbeitsmarktbeobachtung wird festgehalten, dass in
Ausnahmefillen auf die Durchfiihrung eines Verstdndigungsverfahrens verzichtet werden kann, z.B.
wenn der Erfolg eines Verstindigungsverfahrens von vornherein auszuschliessen ist. Das
Verstindigungsverfahren vor dem Erlass eines NAV stellt zwar den Normalfall dar, es liegt jedoch im
Ermessen der TPK, bei Vorliegen von besonderen Verhéltnissen ausnahmsweise davon abzusehen.

b) Ermessensspielraum der TPK beim Erlass von NAV

Die Verwaltung sowie die herrschende Lehre gehen grundsétzlich davon aus, dass der Erlass eines NAV
die Feststellung von missbrauchlichen und wiederholten Lohnunterbietungen durch die TPK
voraussetzt. Die Botschaft des Bundesrates™ zu Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwischen
der Schweiz und der EG enthélt ebenfalls eine klare Aussage zu dieser Frage: "Es kann sich nicht um
eine generelle und priventive Massnahmen handeln. Der Staat ist zum Erlass eines NAV nur dann
befugt, wenn ein wiederholtes Lohndumping vorliegt." Diese Vorgabe wurde in der parlamentarischen

22 4C_3/2013 vom 20. November 2013
23 BBI 1999 6395
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Debatte bekriftigt. Der Erlass von NAV zu praventiven Zwecken wird auch von der Lehre als nicht
zuléssig erachtet und in der Arbeitsgruppe unter der Leitung von Frau Staatssekretédrin Ineichen-Fleisch
wurde diese Forderung von einer Mehrheit abgelehnt.

Die rechtlichen Grundlagen setzen also voraus, dass missbrauchliche Lohnunterbietungen festgestellt
werden, bevor ein NAV beantragt werden kann. Der Wortlaut des Gesetzes lidsst keine Interpretation in
dem Sinne zu, dass ein NAV auch bei Vorliegen einer mdglichen Gefahr erlassen werden kann, welche
theoretisch zu Lohnunterbietungen fiihren kann, ohne die konkreten Auswirkungen auf den
Arbeitsmarkt untersucht und Missbréuche festgestellt zu haben. In anderen Worten liegt es nicht mehr
im gesetzlichen Ermessensspielraum der TPK, zur generellen Verhinderung von Lohnunterbietungen
einen Mindestlohn zu beantragen, auch wenn gewisse Umstdnde vorliegen, die eine Gefahr von
Lohnunterbietungen darstellen koénnten.

Schliesslich ist auch auf den subsididren Charakter des NAV hinzuweisen, welcher nur dann zum Zug
kommt, wenn in einer Branche kein GAV besteht, welcher allgemeinverbindlich erklart werden kann
(Art. 360a Abs. 1 OR). Diese Subsidiaritit fusst auf dem Gedanken des Vorranges der
sozialpartnerschaftlichen Vereinbarung vor einer staatlichen Intervention. Ist diese Voraussetzung
erfullt, spielt es fiir den Erlass eines NAV jedoch keine Rolle, aus welchen Griinden in einer Branche
kein GAV zur Allgemeinverbindlicherkldrung existiert. So kann es sein, dass in der Branche auf
Arbeitgeber- oder Arbeitnehmerseite kein Verband existiert oder ein Verband nicht zum Abschluss einer
sozialpartnerschaftlichen Vereinbarung befugt ist oder ein vertragsloser Zustand herrscht.

In allen Féllen darf beim Entscheid iliber einen Antrag auf einen NAV auch die Prognose iiber die
kiinftige Entwicklung der arbeitsmarktlichen Situation in einer Branche einbezogen werden. Die Frage,
ob die Umsténde darauf schliessen lassen, dass auch in Zukunft weitere oder verstiarkte Missbrauche zu
befiirchten sind, kann sogar ein grosses Gewicht beim Erlass eines NAV einnehmen. In diesem Sinne
wird immer auch ein praventiver Zweck verfolgt, auch wenn die gesetzlichen Voraussetzungen - der
wiederholte Missbrauch - sich verwirklicht haben und nachgewiesen werden miissen. Diese Sichtweise
wird durch den Wortlaut von Art. 360a OR gestiitzt, der beim Zweck von NAV von "Bekdmpfung und
Verhinderung von Missbrauchen" spricht.

Vereinzelte Félle aus der Praxis der Kantone beim Erlass von NAV zeigen, dass sich eine bestimmte
Situation auf dem Arbeitsmarkt ergeben kann, welche eine konkrete Gefahr fiir die Léhne und den
Arbeitsmarkt darstellt und den Erlass eines NAV erfordern kann.

- Aufgrund einer strengeren Regelung der Branche in Italien haben Callcenters ihre Geschéfte innert
kurzer Zeit in den Kanton Tessin verlegt. Der Kanton Tessin hat Stichproben zu den Lohnen
durchgefiihrt, die gezeigt haben, dass in Callcentern viele Auslinder zu missbrauchlichen
Anstellungsbedingungen arbeiten, so dass der Kanton Tessin Handlungsbedarf feststellte.

- Der Kanton Wallis hat anlédsslich des vertragslosen Zustandes im Bauhauptgewerbe im Jahre 2012
Missbréuche festgestellt und in Zusammenarbeit mit den Sozialpartnern einen NAV mit Mindestldhnen
im  Bauhauptgewerbe erlassen und diesen bei der  Wiederinkraftsetzung  der
Allgemeinverbindlicherkldrung des LMV fiir das Bauhauptgewerbe Ende Februar 2013 aufgehoben.
Der NAV stellte also eine Ubergangsldsung bis zum Inkrafttreten eines sozialpartnerschaftlich
vereinbarten Mindestlohnes aufgrund eines GAV dar.
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3. Vorgehen der TPK

Falls sich die Situation in einer Branche hinsichtlich Lohn- und Arbeitsbedingungen innert kurzer Zeit
verschlechtert, die nicht auf konjunkturelle oder strukturelle Verdnderungen zuriickzufiihren ist, und
kann in absehbarer Zeit keine Verbesserung erwartet werden, so miissen die Arbeitsmarktbehdrden unter
Umstidnden rasch reagieren konnen. Stellt sich aufgrund einer konkreten Gefahr fiir eine Branche die
Frage nach dem Handlungsbedarf, so benétigt die TPK moglichst rasch konkrete Erhebungen tiber die
Lohne in der Branche. In solchen Fillen muss sie die Branche nicht intensiv kontrollieren und damit
riskieren, dass die missbrauchlichen Lohnunterbietungen ein prekdres Ausmass erreichen. In
Situationen, welche auf eine konkrete Gefahr von Lohndruck hindeuten, soll es deshalb geniigen, wenn
die TPK z.B. anhand der Saldrkonzepte von einzelnen betroffenen Unternehmen oder anhand von
stichprobeartigen Lohnerhebungen feststellt, dass tatsachlich (erste) Lohnunterbietungen in der Branche
geschehen. In diesen speziellen Fallen kann von repriasentativen Stichproben abgesehen werden, wenn
schon erste Erhebungen missbrauchliche Lohnbedingungen aufdecken. Dieses Vorgehen setzt
allerdings voraus, dass die TPK iiber geniigend Daten und Grundlagen verfiigt, um den orts- und
brancheniiblichen Lohn festzustellen. Ist diese Voraussetzung nicht erfiillt, diirfte es anhand von den
erwiahnten minimalen Erhebungen kaum moglich sein, missbrauchliche Unterbietungen festzustellen.

Wie oben festgehalten, liegt es im Ermessen der TPK, ob im konkreten Fall auf die Durchfiihrung von
Verstandigungsverfahren verzichtet werden kann. Ist nach Einschdtzung der TPK absehbar, dass ein
Verstandigungsverfahren nicht zu einer Behebung des Missstandes in der Branche und zur
Verhinderung von  weiteren wiederholten Unterbietungen fiihrt, so kann sie von
Verstandigungsversuchen absehen und direkt den Antrag auf Erlass eines NAV beschliessen. Dadurch
wird das Verfahren zusétzlich beschleunigt.

4. Fazit

Der gesetzliche Ermessensspielraum der TPK im Rahmen ihres Auftrages nach Art. 360a ff. OR erlaubt
den vielfdltigen arbeitsmarktlichen Situationen gerecht zu werden. Insbesondere hat die TPK auch die
verfahrensmédssige Kompetenz, bei Vorliegen von konkreten Gefahren den Prozess von der Feststellung
von Missbrauchen bis hin zum Antrag auf einen NAV kurz zu halten und so weiterem Lohndruck
entgegenzuwirken. Dies zeigen auch die unterschiedlichen Hintergriinde und Entstehungsgeschichten
der bis heute eingesetzten NAV auf Kantons- und Bundesebene.
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