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Meldepflicht nach dem Entsendegesetz und nach der Verordnung liber die Einfiihrung des freien Personenverkehrs.
Sanktionsverfahren bei Verstossen vereinheitlichen

Ubersicht

Der Anlass fir diesen Bericht ist ein von alt Standerat Fabio Abate am 12. Juni 2018 einge-
reichtes Postulat (18.3506 «Meldepflicht nach dem Entsendegesetz und nach der Verord-
nung Uber die Einflihrung des freien Personenverkehrs. Sanktionsverfahren bei Verstéssen
vereinheitlichen»), das der Bundesrat am 15. August 2018 zur Annahme empfohlen hat. Der
Standerat hat das Postulat am 19. September 2018 Gberwiesen.

Das Postulat beauftragt den Bundesrat, die Umwandlung der bisherigen strafrechtlichen
Sanktion bei Missachtung der Meldepflicht gemass der Verordnung vom 22. Mai 2002" tber
die Einflihrung des freien Personenverkehrs (VEP) in eine verwaltungsrechtliche Sanktion zu
prufen, wie sie auch bei einer Missachtung der Meldepflicht nach dem Entsendegesetz vom
8. Oktober 19992 (EntsG) vorgesehen ist. Zudem soll abgeklart werden, ob bei einem sol-
chen Wechsel zu einer verwaltungsrechtlichen Sanktion die Umwandlung einer nicht bezahl-
ten verwaltungsrechtlichen Busse in eine Ersatzmassnahme sinnvoll ware.

Zur Durchsetzung der Meldepflicht von Erwerbstatigkeiten sind nach geltendem Recht so-
wohl verwaltungsrechtliche als auch strafrechtliche Sanktionen vorgesehen. Bei einer Miss-
achtung der Meldepflicht durch Arbeitgeber von entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern kommt eine Verwaltungssanktion zur Anwendung. Bei einer Missachtung durch
selbststandige Dienstleistungserbringerinnen und -erbringer sowie Schweizer Arbeitgeber
von Angehdrigen der EU/EFTA-Staaten mit einer Erwerbstatigkeit bis zu drei Monaten erfolgt
eine strafrechtliche Sanktion; dies gilt auch fir fehlbare Arbeitgeber von anerkannten Fliicht-
lingen, staatenlosen Personen und vorlaufig Aufgenommenen. Zudem kénnen auch Grenz-
gangerinnen und Grenzganger bei Meldepflichtverletzungen strafrechtlich sanktioniert wer-
den.

Damit besteht keine einheitliche Regelung, und auch die Zustandigkeiten und die Verfahren
sind unterschiedlich ausgestaltet. Dadurch kdnnen sich Ungleichheiten im Vollzug ergeben,
da sowohl die Strafverfolgungsbehoérden als auch die Verwaltungsbehdérden fur die Sanktio-
nierung von gleichartigen Meldepflichtverletzungen zustandig sind und je nachdem das Ver-
waltungsverfahren oder das Strafverfahren zur Anwendung kommt.

Das Staatssekretariat fur Migration (SEM) hat die Konferenz der Kantonalen Justiz- und Poli-
zeidirektorinnen und -direktoren (KKJPD), die Schweizerische Staatsanwalte-Konferenz
(SSK), die Konferenz Kantonaler Volkswirtschaftsdirektoren (VDK), die Vereinigung der Kan-
tonalen Migrationsbehérden (VKM) und den Verband Schweizerischer Arbeitsmarktbehdérden
(VSAA) zum Anliegen des Postulats konsultiert. Sie sind mit einer Harmonisierung der Sank-
tionen bei einer Verletzung der Meldepflichten grundsatzlich einverstanden. Sie sprechen
sich aber daflr aus, dass diese Harmonisierung Uber das Anliegen des Postulats hinaus
auch auf das Meldeverfahren fur Arbeitgeber von anerkannten Flichtlingen und vorlaufig
Aufgenommenen ausgedehnt wird. Die VKM und der VSAA befurchten allerdings, dass eine
solche Harmonisierung zu einem grésseren Verwaltungsaufwand und in der Praxis zu
Schwierigkeiten bei der Durchfliihrung von Kontrollen fuhrt.

SR 142.203
2 SR 823.20
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Der Bundesrat unterstitzt grundsatzlich das Anliegen einer Harmonisierung der Sanktionen.
Der Nationalrat hat jedoch mit dem ebenfalls angenommenen Postulat der Staatspolitischen
Kommission des Nationalrates vom 1. November 2018 (18.4100 «Instrument der pekuniaren
Verwaltungssanktionen») den Bundesrat beauftragt aufzuzeigen, wie im Schweizer Recht
ein allgemeines System der pekunidren Verwaltungssanktionen sowie die erforderlichen
rechtlichen Garantien eingeflhrt werden konnen. Damit sind die im vorliegenden Postulat
enthaltenen Anliegen auch Gegenstand dieser umfassenden Prifung gemass dem Postulat
18.4100. Es ist davon auszugehen, dass der Bericht dazu im Sommer 2021 vorliegen wird.
Der Bundesrat wird die Ergebnisse der Diskussionen zu diesem Bericht im Parlament abwar-
ten, bevor er darlber entscheidet, wie die Sanktionen bei einer Verletzung der Meldepflich-
ten harmonisiert werden kdnnen.

3/11



Meldepflicht nach dem Entsendegesetz und nach der Verordnung liber die Einfiihrung des freien Personenverkehrs.
Sanktionsverfahren bei Verstossen vereinheitlichen

1 Inhalt und Ziele des Postulats

Am 12. Juni 2018 reichte Fabio Abate (alt Standerat, FDP, Tessin) das Postulat 18.3506
«Meldepflicht nach dem Entsendegesetz und nach der Verordnung Uber die Einfihrung des
freien Personenverkehrs. Sanktionsverfahren bei Verstéssen vereinheitlichen» mit folgen-
dem Wortlaut ein:

«Der Bundesrat wird beauftragt, sich zu liberlegen, wie die Verordnung Uber die Einfiihrung
des freien Personenverkehrs (VEP) so angepasst werden kann, dass bei Nichteinhaltung
des Meldeverfahrens durch selbststéandige Dienstleistungserbringerinnen und -erbringer oder
durch Schweizer Arbeitgeber eine Verwaltungssanktion ausgesprochen werden kann, nicht
eine strafrechtliche Busse.»

Im Begleittext wird zur Begriindung des Postulats Folgendes aufgeflihrt:

«Das Entsendegesetz (EntsG) regelt neben den minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen
auch eine Meldepfiicht fiir Arbeitgeber, die voriibergehend Angestellte in die Schweiz ent-
senden (Art. 6 EntsG und Art. 6 der Entsendeverordnung, EntsV). Das EntsG sieht ausser-
dem vor, dass die zustédndige Behérde bei Verstéssen gegen die Meldepflicht eine Verwal-
tungssanktion aussprechen kann, die eine Belastung durch einen Betrag bis 5000 Franken
vorsieht (Art. 9 Abs. 2 Bst. a EntsG).

Die VEP regelt in Artikel 9 Absatz 1°%, dass das Meldeverfahren nach Artikel 6 EntsV sinnge-
mass gilt fiir selbststéndige Dienstleistungserbringerinnen und -erbringer (die nicht dem
EntsG unterstehen) sowie flir Schweizer Arbeitgeber, die voriibergehend (fiir eine Dauer von
bis zu drei Monaten) Personen aus dem européischen Ausland anstellen. Doch gleichzeitig
legt die VEP auch Folgendes fest: «Mit einer Busse bis zu 5000 Franken wird bestraft, wer
vorsétzlich oder fahrlédssig die Meldepflichten nach Artikel 9 Absatz 1bis verletzty (Art. 32a
VEP). Diese Bestimmung ist strafrechtlicher Natur, anders als Artikel 9 Absatz 2 Buchstabe a
EntsG (Verwaltungssanktion). Daraus ergibt sich in Bezug auf die Sanktionierung von
Verstéssen gegen die Meldepflicht eine erhebliche Ungleichbehandlung von ausléndischen
Arbeitgebern einerseits und inldndischen Arbeitgebern und selbststédndigen Dienstleistungs-
erbringerinnen und -erbringern andererseits: Flir Erstere sind das Verfahren und die Sanktio-
nen verwaltungsrechtlicher Natur, fiir Letztere hingegen strafrechtlicher Natur. Das Melde-
verfahren entspricht aber weder einem Bewilligungsverfahren zur Ausiibung einer
Erwerbstétigkeit noch einem Verfahren zur Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung. Es geht im
Wesentlichen einzig darum, dass die Anwesenheit in der Schweiz mitgeteilt wird — auch
wenn diese Mitteilung fiir die Behérde sehr wichtig ist —, was eine Kontrolle und eine Uber-
wachung der flankierenden Massnahmen zur Personenfreiziigigkeit erméglicht. Die Einlei-
tung eines Strafverfahrens bei einer Verletzung dieser formalen Pflicht scheint daher offen-
sichtlich unverhéltnisméssig.

Ein Strafverfahren verlangt nédmlich eine umfassende Untersuchung des Falls, eine Beurtei-
lung des subjektiven und des objektiven Elements zur Bestimmung der Schuld, die Ermitt-
lung der verantwortlichen Person usw. Ausserdem kbénnen juristische Personen nicht mit ei-
ner Busse belegt werden. Das Verwaltungsverfahren hingegen gibt den Behérden weniger
strenge Regeln vor, die fiir diese Art von Verstéssen besser geeignet sind und die es ermdg-
lichen, die Sanktion direkt gegentiber der juristischen Person zu verhdngen. Mit dem Wech-
sel zum Verwaltungsverfahren auch fiir Schweizer Arbeitgeber und selbststéndige Dienst-
leistungserbringerinnen und -erbringer, welche die Meldepflicht verletzen, liessen sich
ausserdem die Verfahren und Sanktionen fiir diese identischen Verstdsse vereinheitlichen.
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Im Ubrigen kénnte man bei einem Wechsel zum Verwaltungsverfahren einem fehlbaren Un-
ternehmen fiir eine Dauer von einem bis zu fiinf Jahren verbieten, seine Dienstleistungen in
der Schweiz anzubieten, wenn es den als Verwaltungssanktion rechtskréftig auferlegten Be-
trag nicht bezahlt, dies anstelle der Umwandlung einer nichtbezahlten Busse in Haft. Diese
Mbglichkeit hatte man zumindest bei den selbststéndigen Dienstleistungserbringerinnen
und -erbringern. Im Hinblick auf die Bek&mpfung des unlauteren Wettbewerbs zwischen
schweizerischen und auslédndischen Firmen wére ein solcher Wechsel nutzbringender. »

2 Ausgangslage zur Entstehung des Postulats

Dem Postulat vorausgegangen ist die Motion Abate aus dem Standerat vom 14. Marz 2018
(18.3176 «Meldepflicht nach dem Entsendegesetz und nach der Verordnung tber die Einfih-
rung des freien Personenverkehrs. Sanktionsverfahren bei Verstdéssen vereinheitlicheny).
Sie beauftragte den Bundesrat, die Verordnung vom 22. Mai 20023 Uber die Einfuhrung des
freien Personenverkehrs (VEP) derart anzupassen, dass bei Nichteinhaltung der Pflicht zur
Meldung durch selbststandige Dienstleistungserbringerinnen und -erbringer oder durch
Schweizer Arbeitgeber neu eine Verwaltungssanktion ausgesprochen werden kann, und
nicht eine strafrechtliche Busse.

In seiner Stellungnahme vom 23. Mai 2018 vertritt der Bundesrat die Auffassung, dass die in
der Motion vorgesehene rechtliche Umsetzung nicht mdglich sei, da eine solche Anpassung
der VEP vorab eine Anderung der gesetzlichen Grundlage im Auslander- und Integrationsge-
setz vom 16. Dezember 2005* (AIG) erforderlich mache. Mit Verordnungsanpassungen allein
koénne das verlangte Ziel einer Vereinheitlichung der Sanktionsbestimmungen somit nicht er-
reicht werden. Der Bundesrat zeigte sich jedoch bereit, zusammen mit den zustandigen Stel-
len und kantonalen Behdrden zu prifen, ob eine Harmonisierung einem breit abgestitzten
Anliegen entspricht. Er beantragte am 23. Mai 2018 die Ablehnung der Motion, die am

11. Juni 2018 zurlckgezogen wurde. Der Bundesrat beantragte am 15. August 2018 die An-
nahme des Postulats. Der Standerat Gberwies das Postulat am 19. September 2018.

Mit der gleichen Begriindung beantragte der Bundesrat auch die Ablehnung der am 8. Marz
2018 im Nationalrat zusatzlich eingereichten Motion Merlini (18.3108 «Meldepflicht nach dem
Entsendegesetz und nach der VEP. Sanktionsverfahren bei Verstdssen vereinheitlichen».
Diese Motion wurde am 5. Marz 2020 im Nationalrat (mit 117 zu 68 Stimmen bei einer Ent-
haltung) angenommen.

SR 142.203
4 SR142.20
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3 Sanktionsverfahren bei Meldepflichtverletzungen
nach geltendem Recht

3.1 Uberblick iiber die bestehenden Meldeverfahren

Im Gegensatz zu den auslanderrechtlichen Bewilligungs- und Anmeldeverfahren, die die Re-
gel darstellen, gibt es in einigen Bereichen des Auslanderrechts ein vereinfachtes Meldever-
fahren bei der Ausiibung von bestimmten Erwerbstatigkeiten durch Auslanderinnen und Aus-
lander. Es kommt dann zur Anwendung, wenn zwar grundsatzlich ein Anspruch auf die
Ausubung der Erwerbstatigkeit besteht, ihre Meldung in einem einfachen Verfahren jedoch
insbesondere zu Kontrollzwecken und fur statistische Erhebungen notwendig ist. Beim Mel-
deverfahren wird somit flr die Aufnahme der betreffenden Erwerbstatigkeit keine vorange-
hende positive Gesuchsprifung vorausgesetzt.

Es bestehen Meldeverfahren:

- fur Arbeitgeber von voribergehend anwesenden Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern, die in die Schweiz entsendet werden (Art. 6 EntsG und Art. 6 der Verordnung
vom 21. Mai 2003¢ Uber die in die Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer, EntsV);

- fur selbststandige Dienstleistungserbringerinnen und -erbringer bei einer Dienstleis-
tungserbringung bis zu 90 Arbeitstagen innerhalb eines Kalenderjahres (Art. 9 Abs. 1°
VEP);

- fur Schweizer Arbeitgeber, die gestitzt auf das Freizigigkeitsabkommen (FZA) Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer bis zu einer Dauer von drei Monaten innerhalb eines
Kalenderjahres beschéaftigen (Art. 9 Abs. 1° VEP);

- fur Grenzgangerinnen und Grenzganger bei einem Stellenwechsel (Art. 9 Abs. 3 VEP);

- fur Grenzgangerinnen und Grenzganger aus Nicht-EU/EFTA-Staaten bei einem Stel-
lenwechsel nach einer ununterbrochenen Erwerbstatigkeit von funf Jahren (Art. 13a
der Verordnung vom 24. Oktober 2007¢ Uiber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstatig-
keit, VZAE);

- fur Arbeitgeber von vorlaufig aufgenommenen Personen und staatenlosen Personen
sowie von Personen, denen die Schweiz Asyl gewahrt oder die sie als Flichtlinge vor-
laufig aufgenommen hat (Art. 31 Abs. 3 und 85a AlG sowie Art. 61 des Asylgesetzes
vom 26. Juni 19987, AsylG);

- fur vorlaufig aufgenommene Personen und staatenlose Personen sowie Personen, de-
nen die Schweiz Asyl gewahrt oder die sie als Flichtlinge vorlaufig aufgenommen hat,
bei selbststandiger Erwerbstatigkeit (Art. 31 Abs. 3 AIG, Art. 61 AsylG und Art. 65
VZAE).

SR 823.201
SR 142.201
7 SR142.31
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3.2 Sanktion nach dem EntsG wegen Meldepflichtverletzung

Das EntsG regelt die minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen fir Arbeithehmerinnen und
Arbeitnehmer, die ein Arbeitgeber mit Wohnsitz oder Sitz im Ausland in die Schweiz entsen-
det, damit sie hier fur einen bestimmten Zeitraum auf seine Rechnung und unter seiner Lei-
tung im Rahmen eines Vertragsverhaltnisses zwischen ihm und dem Leistungsempfanger
eine Arbeitsleistung erbringen (Art. 1 Abs. 1 Bst. a EntsG) oder in einer Niederlassung oder
einem Betrieb arbeiten, der zur Unternehmensgruppe des Arbeitgebers gehort (Art. 1 Abs. 1
Bst. b EntsG). Es regelt ebenfalls die Kontrolle der Arbeitgeber, die Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer in der Schweiz anstellen, und die Sanktion gegen solche Arbeitgeber, wenn
sie gegen die Bestimmungen Uber den Mindestlohn verstossen, die in einem Normalarbeits-
vertrag im Sinne von Artikel 360a des Obligationenrechts? (OR) vorgeschrieben sind. Es be-
steht zudem eine solidarische Haftung des Erstunternehmers fir die Nichteinhaltung der mi-
nimalen Arbeits- und Lohnbedingungen durch Subunternehmer (Art. 1 Abs. 2 EntsG).

Vor Beginn eines Einsatzes muss der Arbeitgeber einer vom Kanton bezeichneten Behorde
schriftlich und in der Amtssprache des Einsatzortes die fur die Durchfuhrung der Kontrollen
notwendigen Angaben melden (Meldeverfahren nach Art. 6 Abs. 1 EntsG). Die Arbeit darf
frihestens acht Tage, nachdem der Einsatz gemeldet worden ist, aufgenommen werden
(Art. 6 Abs. 3 EntsG), sodass genuigend Zeit bleibt, um allfallige Kontrollen vorzubereiten und
effizient durchzuflhren.

Die zustandige kantonale Behorde kann im Fall einer Meldepflichtverletzung gegeniiber dem
verantwortlichen Betrieb eine Belastung von bis zu 5000 Franken aussprechen (Art. 9 Abs. 2
Bst. a EntsG). Die Verwaltungssanktionen nach Artikel 9 EntsG bilden das eigentliche Kern-
stiick des Durchsetzungsmechanismus des EntsG. Ohne Sanktionen ware die Meldepflicht
nach Artikel 6 EntsG kaum durchsetzbar.?

Die Botschaft vom 1. Juli 2015 zur Anderung des EntsG hélt fest, dass es sich bei den Sank-
tionen nach Artikel 9 Absatz 2 EntsG um verwaltungsrechtliche und nicht um strafrechtliche
Sanktionen handelt.™ Mit der Anderung des EntsG vom 30. September 2016, in Kraft seit
1. April 2017, hat der Gesetzgeber die SachlUberschrift von Artikel 9 EntsG prazisiert; sie lau-
tet neu «Verwaltungssanktionen» statt «Sanktionen». Damit erfolgt auch eine bessere Ab-
grenzung zu den Strafbestimmungen in Artikel 12 EntsG.2

Weiter wurde der in Artikel 9 Absatz 2 Buchstabe a EntsG enthaltene Verweis auf Artikel 7
des Bundesgesetzes vom 22. Marz 1974" (iber das Verwaltungsstrafrecht (VStrR) gestri-
chen, da hier das Verwaltungsstrafrecht nicht zur Anwendung gelangt. Mit diesem Verweis
auf Artikel 7 VStrR war es den kantonalen Vollzugsbehérden mdéglich, bei einer Busse bis
5000 Franken und bei unverhaltnismassigen Untersuchungsmassnahmen zur Feststellung
der strafbaren Personen von ihrer Verfolgung Umgang zu nehmen und an ihrer Stelle das
Unternehmen zur Bezahlung einer Busse zu verurteilen.

8 sSR220

9 Kurt Parli, Handkommentar Entsendegesetz (EntsG) 2018, Rz. 1 zu Art. 9 EntsG.
10 BBI 2015 5845, hier 5854

" AS 2017 2077

12 BBI 2015 5845, hier 5856

3 SR 313.0
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3.3 Sanktion nach der VEP wegen Meldepflichtverletzung

Gemass Artikel 2 gilt die VEP fir Staatsangehdérige der Mitgliedstaaten der Europaischen
Union sowie fur Staatsangehdrige von Norwegen, Island und des Firstentums Liechtenstein
als Angehorige der Europaischen Freihandelsassoziation (EFTA). Arbeitgeber von solchen
Personen, die in der Schweiz eine Stelle bis zu drei Monaten antreten (und damit nicht der
Bewilligungspflicht unterliegen), sowie Selbststandige, die wahrend 90 Arbeitstagen inner-
halb eines Kalenderjahres Dienstleistungen erbringen, unterliegen gemass Artikel 9 Absatz
1°s VEP ebenfalls der Meldepflicht nach Artikel 6 EntsG und Artikel 6 EntsV. Der Lohn muss
nicht gemeldet werden. Bei einem Stellenantritt in der Schweiz bis zu drei Monaten innerhalb
eines Kalenderjahres muss die Anmeldung spatestens am Tag vor Beginn der Téatigkeit erfol-
gen.

Ein Verstoss gegen diese Meldepflicht kann gestltzt auf Artikel 32a Absatz 1 VEP mit Busse
von bis zu 5000 Franken bestraft werden. Die gesetzliche Grundlage dafir findet sich in Arti-
kel 120 Absatz 2 AIG, der im 16. Kapitel «Strafbestimmungen» des AlG enthalten ist. Bei Ar-
tikel 32a Absatz 1 VEP handelt es sich folglich um eine Strafbestimmung, und nicht um eine
verwaltungsrechtliche Sanktion einer Verwaltungsbehérde, wie dies bei der Sanktion gemass
EntsG der Fall ist. Zustandig fir die Verfolgung sind hier deshalb die Strafverfolgungsbehor-
den. Die Bestrafung erfolgt im Rahmen eines Strafbefehls (Art. 352 Abs. 1 StPO).

Mit der Anderung vom 20. September 2019 wurde Artikel 32a VEP mit einem zweiten Absatz
erganzt, in Kraft seit dem 1. November 2019, der die ausgebliebene Meldung eines Stellen-
wechsels von Grenzgangerinnen und Grenzgangern (Art. 9 Abs. 3 VEP) bestraft. Diese
Strafbestimmung richtet sich an die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer («Grenzgangerin-
nen und Grenzganger», Art. 9 Abs. 3 VEP), und nicht an die Arbeitgeber.

3.4 Sanktion nach dem AIG wegen Meldepflichtverletzung

Seit dem 1. Januar 2019 kénnen anerkannte Fllichtlinge und vorlaufig aufgenommene Per-
sonen eine Erwerbstatigkeit austiben, wenn sie gemeldet wurde (Art. 85a Abs. 2 AlG) und
die orts-, berufs- und branchenublichen Lohn- und Arbeitsbedingungen eingehalten werden
(Art. 22 AIG). Artikel 61 AsylG wurde analog zu Artikel 85a AIG angepasst. Wie die vorlaufig
aufgenommenen Personen, kdnnen Personen, denen Asyl gewahrt wurde oder die als
Fluchtlinge vorlaufig aufgenommen wurden, in der ganzen Schweiz eine Erwerbstatigkeit
auslUben. Auch staatenlose Personen unterstehen dem Meldeverfahren (Art. 31 Abs. 3 und
Art. 61 AsylG).

Bei unselbststandiger Erwerbstatigkeit nimmt der Arbeitgeberdie Meldung vor (Art. 65 Abs. 2
VZAE). Bei selbststandiger Erwerbstatigkeit muss die Meldung durch die betreffende Person
selber erfolgen (Art. 65 Abs. 3 VZAE). Sie sind verpflichtet, die Aufnahme und Beendigung
der Erwerbstatigkeit sowie einen Stellenwechsel vorgangig den zustandigen Behdrden des
Arbeitsortes zu melden. Sie missen zudem bestatigen, dass sie die orts-, berufs- und bran-
chenulblichen Lohn- und Arbeitsbedingungen einhalten. Mit diesen Regelungen wird einem
moglichen Lohn- und Sozialdumping entgegengewirkt. Mit der Meldung wird automatisch die
Ausubung der Erwerbstatigkeit erlaubt.

4 AS 2018 3173
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Die Aufnahme und Beendigung der Erwerbstatigkeit sowie ein Stellenwechsel missen eben-
falls vorgangig der vom Kanton bezeichneten Behoérde des Arbeitsortes gemeldet werden;
das Meldeverfahren richtet sich nach Artikel 85a Absatze 2—6 AlG. Die Verletzung der Mel-
depflicht wird mit einer strafrechtlichen Busse bestraft (Art. 120 Bst. f AlG).

Seit dem 1. November 2019 missen Grenzgangerinnen und Grenzganger aus Drittstaaten
nach einer ununterbrochenen Erwerbstéatigkeit von funf Jahren einen Stellenwechsel melden
(Art. 13a VZAE). Die Verletzung der Meldepflicht wird mit einer strafrechtlichen Busse bis zu
1000 Franken bestraft (Art. 90a VZAE i. V. m Art. 120 Abs. 2 AIG).

4 Ergebnis der Konsultation

Das Staatssekretariat fur Migration (SEM) hat die Konferenz der Kantonalen Justiz- und Poli-
zeidirektorinnen und -direktoren (KKJPD), die Schweizerische Staatsanwalte-Konferenz
(SSK), die Konferenz Kantonaler Volkswirtschaftsdirektoren (VDK), die Vereinigung der Kan-
tonalen Migrationsbehorden (VKM) und den Verband Schweizerischer Arbeitsmarktbehdrden
(VSAA) zur Harmonisierung der Sanktionen konsultiert. Die Konsultation dauerte vom

11. Mai bis zum 5. Juni 2020.

Die KKJPD und VDK beflrworten die Stossrichtung des Berichtsentwurfs zur Harmonisie-
rung der Sanktionen. Allerdings weisen sie auf den Einwand der VKM hin, wonach bei der
Umsetzung des Postulats die Schaffung einer neuen sachlich nicht gerechtfertigten Un-
gleichbehandlung zu vermeiden sei. Im Ubrigen verweisen die KKJPD und VDK beziiglich
der administrativen Konsequenzen der Harmonisierung auf die Stellungnahme des VSAA.
Die SSK hat den Berichtsentwurf zustimmend zur Kenntnis genommen und ist mit den darin
gezogenen Schlissen einverstanden.

Die VKM erklart, die tberwiegende Mehrheit ihrer Mitglieder sei von der vorgeschlagenen
Harmonisierung lediglich am Rande betroffen, da sie keine verwaltungs- oder strafrechtli-
chen Sanktionen verhangen wurden. Sie unterstitzen aber die Vereinfachung und Verein-
heitlichung der Verfahren. Einzelne kantonale Migrationsbehdrden wiirden jedoch zwei ge-
wichtige Nachteile geltend machen:

- Kritisiert wird, dass die Verletzung der Meldepflicht im Bereich der Erwerbstatigkeit von
vorlaufig aufgenommenen Personen und anerkannten Flichtlingen weiterhin im Rah-
men eines Strafverfahrens sanktioniert werden soll. Es sei bei der Umsetzung des An-
liegens des Postulats unbedingt zu vermeiden, dass eine neue, sachlich nicht gerecht-
fertigte Ungleichbehandlung geschaffen werde. Sofern diese nicht vermieden werden
konne, sei die Beibehaltung der aktuellen Rechtslage vorzuziehen.

- Ausserdem bringe die Aufhebung des heutigen Strafverfahrens zugunsten der Verwal-
tungssanktion Nachteile bezuglich der zeitlichen Dauer der Verfahren mit sich. Straf-
rechtliche Bussen konnten bei Meldepflichtverletzungen mit dem Beizug der Polizei
und den Strafverfolgungsbehérden sowie unter Einhaltung der verfahrensrechtlichen
Schritte (rechtliches Gehdr, Einvernahme, Strafbefehl) sofort verhangt werden. Verwal-
tungssanktionsverfahren wirden hingegen aufgrund der bekannten Probleme (z. B.

15 AS 2019 3041
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inexistente Firmen, falsche oder wechselnde Firmenadressen, unzustellbare Post, auf-
wendige, rechtskonforme Zustellung von Verfahrensakten ins Ausland) regelmassig
viel langer dauern und entsprechend einen Mehraufwand verursachen.

Der VSAA begrusst grundsatzlich die durch das Postulat angestrebte Harmonisierung der
Sanktionen, auch wenn fir die kantonalen Arbeitsmarktbehérden damit ein Mehraufwand an-
falle. Er spricht sich auch dafir aus, die Meldepflichtverletzung von Arbeitgebern im Bereich
der Erwerbstatigkeit von vorlaufig aufgenommenen Personen, staatenlosen Personen und
anerkannten Flichtlingen in eine verwaltungsrechtliche Sanktion umzuwandeln. Der VSAA
befirchtet jedoch eine Verlangerung der Verwaltungsverfahren, einen héheren Verwaltungs-
aufwand und Schwierigkeiten bei der Durchfuhrung der Kontrollen durch die Behdrden.

5 Verwaltungssanktionen

Verwaltungssanktionen konnen die Betroffenen in ihren Rechten stark berthren.'® Auf Ver-
waltungssanktionen sind die allgemeinen Verfahrensgarantien nach den Artikeln 29, 29a und
30 der Bundesverfassung' (BV) anwendbar. Dazu gehéren insbesondere der Anspruch auf
gleiche und gerechte Behandlung im Verfahren, auf rechtliches Gehér und auf unentgeltliche
Rechtspflege, die Rechtsweggarantie, das Beschleunigungsgebot oder im Streitfall eine Be-
urteilung durch ein unabhangiges und unparteiisches Gericht. Daneben sind auch die (straf-
prozessualen) Verfahrensgarantien nach Artikel 6 Ziffern 1—-3 (Recht auf ein faires Verfahren,
insbesondere Verbot des Selbstbelastungszwangs und Unschuldsvermutung) und Artikel 7
(Keine Strafe ohne Gesetz) der Europaischen Menschenrechtskonvention'® (EMRK) an-
wendbar, sofern verwaltungsrechtliche Sanktionen als «strafrechtliche Anklagen» qualifiziert
werden.' Fur die Qualifizierung des strafrechtlichen Charakters wendet der Europaische Ge-
richtshof fur Menschenrechte (EGMR) die sogenannten «Engel»-Kriterien an.20

Diese Kriterien umfassen: (1) die Zuordnung der Tat nach nationalem Recht, (2) die Natur
des Vergehens und (3) die Natur und Schwere der Sanktion.?! Die Kriterien sind alternativ,
das heisst es genlgt, wenn ein Kriterium erfillt ist. Die Einordnung der Sanktion nach natio-
nalem Recht hat relatives Gewicht, sodass die Einordnung der Sanktion als verwaltungs-
rechtlich die Anwendung der strafprozessualen Garantien der EMRK nicht ausschliesst.?? Im
BGE 140 Il 384 stellte das Bundesgericht fest, dass eine spielbankenrechtliche Verwaltungs-
sanktion in den Anwendungsbereich der strafrechtlichen Verfahrensgarantien im Sinne von
Artikel 6 Ziffer 1 EMRK fallt. Es stellte klar, dass eine strafrechtliche Anklage im Sinne von
Artikel 6 EMRK vorliegt, wenn alternativ entweder das nationale Recht eine staatliche Mass-
nahme dem Strafrecht zuordnet oder die Natur des Vergehens oder die Art und Schwere des
Vergehens oder der Sanktion fir einen strafrechtlichen Charakter sprechen. Im BGE 139 |

16 Janina Aufrichtig, Pekunidre Verwaltungssanktionen und strafrechtliche Verfahrensgarantien am Beispiel des Kartellrechts,
in: LeGes 29 (2018) 1, Rz. 11.

7 SR 101

8 SR 0.101. Die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950 (EMRK) wurde

von der Bundesversammlung am 3. Oktober 1974 genehmigt und trat am 28. November 1974 fiir die Schweiz in Kraft.

Tobias Jaag, Verwaltungsrechtliche Sanktionen und Verfahrensgarantien der EMRK in: Strafrecht, Strafprozessrecht und

Menschenrechte, Festschrift fiir Stefan Trechsel, Zirich, Basel, Genf, 2002, S. 166; Christoph Errass, Carrier Sanctions als

Beispiel ausgelagerter und exterritorialer Grenzkontrolle und als Beispiel von Verwaltungssanktionen, in: Schengen und

Dublin in der Praxis, Aktuelle Herausforderungen, 2018, S. 179-214, hier S. 208; Janina Aufrichtig, Pekunidre Verwaltungs-

sanktionen und strafrechtliche Verfahrensgarantien am Beispiel des Kartellrechts, in: LeGes 29 (2018) 1, Rz. 11.

20 Janina Aufrichtig, Pekunidre Verwaltungssanktionen und strafrechtliche Verfahrensgarantien am Beispiel des Kartellrechts,
in: LeGes 29 (2018) 1, Rz. 13; EGMR-Urteil Engel und andere gegen die Niederlande vom 8. Juni 1976, Nr. 5100/71, Ziff.
8 ff.

21 EGMR-Urteil Engel und andere gegen die Niederlande vom 8. Juni 1976, Nr. 5100/71 etc., § 82.

22 EGMR-Urteil Grande Stevens gegen ltalien vom 4. Marz 2014, Nr. 18640/10, § 94 und 95.
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72 qualifizierte das Bundesgericht kartellrechtliche Sanktionen als strafrechtliche Anklage im
Sinne von Artikel 6 EMRK.2

Die Abgrenzung zwischen Verwaltungs- und Strafsanktionen bereitet im konkreten Anwen-
dungsfall Schwierigkeiten. Zudem kdnnen bei Verwaltungssanktionen, die strafrechtliche An-
klagen im Sinne von Artikel 6 EMRK darstellen, Unsicherheiten in Bezug auf den Umfang der
verfahrensrechtlichen Rechte und Pflichten bestehen, die sich insbesondere auf die spatere
Verwertbarkeit von Beweismitteln in einem Verwaltungssanktions- oder Strafverfahren aus-
wirken. Wahrend die strafprozessualen Garantien von Artikel 6 EMRK im Kernstrafrecht voll
gelten, kdnnen in den Randbereichen bzw. den strafrechtsdhnlichen Bereichen gewisse Ab-
striche zulassig sein (z. B. die Verhangung von Verwaltungssanktionen zunachst durch eine
Verwaltungsbehdrde?t). Das fall- und praxisbasierte Austarieren von verwaltungsrechtlichen
Mitwirkungspflichten und strafprozessualen Garantien ist der Rechtssicherheit jedoch nicht
zutraglich.

Angesichts der Bedeutung von Verwaltungssanktionen in der Schweizer Rechtsordnung
drangte sich daher eine umfassende rechtliche Klarung auf. Der Bundesrat wurde daher mit
dem Postulat der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates vom 1. November 2018
(18.4100 «Instrument der pekuniaren Verwaltungssanktionen») beauftragt aufzuzeigen, wie
im Schweizer Recht ein allgemeines System der pekunidren Verwaltungssanktionen sowie
die erforderlichen rechtlichen Garantien eingeflinrt werden kénnen. Ausléser dieses Postu-
lats waren die Beratungen zur Totalrevision des Datenschutzgesetzes (17.059).25 Der Bun-
desrat beantragte am 19. Dezember 2018 die Annahme des Postulats; es wurde am 4. Marz
2019 im Nationalrat angenommen. Mit den Arbeiten betraut wurde das Bundesamt fir Justiz.
Der Bericht des Bundesrates soll im Sommer 2021 verabschiedet werden.

6 Schlussfolgerungen

Der Bundesrat nimmt zur Kenntnis, dass die Vollzugsbehérden einer Harmonisierung der
Sanktionen bei einer Verletzung der Meldepflichten grundsatzlich positiv gegenuberstehen.
Er unterstutzt dieses Anliegen ebenfalls, soweit damit die Einhaltung der erforderlichen Ver-
fahrensgarantien angemessen sichergestellt werden kann. Der Bundesrat wird deshalb die
Ergebnisse der Diskussionen zum Bericht in Erflllung des Postulats 18.4100 «Instrument
der pekuniaren Verwaltungssanktionen» im Parlament abwarten, bevor er dariber entschei-
det, ob und gegebenenfalls wie die Sanktionen bei einer Verletzung der Meldepflichten har-
monisiert werden kénnen.

28 Jeremias Fellmann, Luzia Vetterli, <Nemo tenetur» light bei strafahnlichen Verwaltungssanktionen? in: forumpoenale

1/2015 S. 43—49, hier S. 44.

24 Meier-Ladewig, Nettesheim, Raumer, EMRK — Handkommentar, 4. Aufl., 2017, Rz. 30 zu Art. 6,

25 Medienmitteilung vom 16. August 2019 «Kommission schliesst Beratungen der Revision des Datenschutzgesetzes ab»,
abrufbar unter: www.parlament.ch > Services > News (Stand: 1.10.2020).
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