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I) Einleitung
1 Ausgangslage und Auftrag

1 Die Umsetzung der Pflegeinitiative erfolgt in zwei Etappen. In der zweiten Etappe will der
Bundesrat die Forderungen der Pflegeinitiative nach anforderungsgerechten Arbeitsbedin-
gungen und besseren beruflichen Entwicklungsmadglichkeiten umsetzen. Kernstlick der zwei-
ten Etappe bildet der Erlass eines neuen Bundesgesetzes, das Vorgaben machen soll zu
den Arbeitsbedingungen in der Pflege (nachfolgend als «Bundesgesetz Uber anforderungs-
rechte Arbeitsbedingungen in der Pflege», APG, genannt). Der Bundesrat erachtet es als
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wichtig, bestimmte Aspekte der Arbeitsbedingungen und deren Absicherung direkt im APG
zu verankern (Verlangerung der Ankindigungsfristen von Dienstplanen, Lohnzuschlage fur
kurzzeitige Arbeitseinsatze, Regelung einer GAV-Verhandlungspflicht, Organisation und Ko-
ordination des Vollzugs des APG).!

Im Rahmen der Ausarbeitung des Vorentwurfs zum APG zeigte sich bei den betroffenen
Verwaltungsstellen der Bedarf, zusatzlich zu den zwei vom Bundesrat vorgesehenen Min-
deststandards (Ankundigungsfrist, Lohnzuschlage) neun weitere VVorgaben vertieft zu prifen.
Der Geltungsbereich des APG soll zudem in betrieblicher Hinsicht umfassend sein, sich also
sowohl an privatrechtliche als auch 6ffentlich-rechtliche Arbeitgeber richten. Erwogen wird,
ob Pflegepersonal in hdheren Kaderpositionen vom Geltungsbereich des APG ausgeschlos-
sen werden soll. Eine weitere Klarung des personlichen Anwendungsbereichs bildet nicht
Gegenstand der vorliegenden Untersuchung.

Ausgehend von diesen Uberlegungen beauftragte das BAG den Unterzeichnenden mit der
Erarbeitung eines Rechtsgutachtens. Dieses soll auf der Grundlage des Rechtsgutachtens
der ZHAW und einer BAG-Dokumentation zu verschiedenen GAV* einen Uberblick geben zu
folgenden 11 Arbeitsbedingungen, die in einem neuen Bundesgesetz festzulegen waren:

- Verlangerung der Ankiindigungsfrist fir Dienstplane: mindestens 4 Wochen im Voraus

- Minimalvorgaben fiir Lohnzuschlage (evtl. in Form von pauschalisierten Entschadigungen
und/oder Zeitboni) fur kurzfristige Arbeitseinsatze

- Vertraglich vereinbarte Arbeitszeit von hochstens 40 Stunden pro Woche

- Obergrenze von 50 Uberstunden pro Quartal

- Minimalvorgaben fir Entschadigungen fur Nacht-, Wochenend- und Feiertagsarbeit

- Arbeitszeit im Rahmen von Pikettdienst oder von anderen Formen der Bereitschaft

- Minimalvorgaben fir bezahlte Pausen

- Minimalvorgaben fur Bezahlung der Umkleidezeit

- Minimalvorgaben fur Lohnfortzahlung im Krankheitsfall

- Recht auf unbezahlten Urlaub

- Recht auf (voriibergehende) Reduktion des Arbeitspensums
Das Gutachten soll weiter die Bundeskompetenzen in Bezug auf die Festlegung dieser Vor-
gaben sowohl flr privatrechtlich als auch fir 6ffentlich-rechtlich angestellte Personen beur-
teilen. Schliesslich sollen die ausgewahlten Vorgaben auch hinsichtlich ihrer Umsetzbarkeit
(Vollzug) geprift werden, wobei auf bestehende Beispiele, namentlich in GAV und im kanto-
nalen Recht verwiesen werden soll.

Fokus der Ausfihrungen bildet das Pflegepersonal. Nicht Gegenstand des Gutachtens bil-
den Ausfuhrungen zur Frage, wieweit sich Verbesserungen der Arbeitsbedingungen auch

Bundesamt fir Gesundheit BAG, Faktenblatt Pflegeinitiative: 2. Etappe Umsetzung Art. 117b und 197 Ziff. 13 BV.

Die Liste umfasst insgesamt 14 verschiedene GAV, siehe hinten, Anhang: Dokument « GAV in verschiedenen Kantonen» (Stand
Juli 2023), S. 50.
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bei anderen Berufsgruppen mit ahnlichen Belastungen wie jenen des Pflegepersonals auf-
drangen warden.

2 Methodisches Vorgehen

6

In einem ersten Schritt (I1) wird in gebotener Kirze die Ausgangslage hinsichtlich der Bun-
deskompetenzen fiir den Erlass arbeitsrechtlicher Bestimmungen fir Pflegepersonen darge-
stellt. Ausgangspunkt bildet dabei die Bestimmung in Art. 197 Ziff. 13 der Bundesverfassung
(BV), wonach der Bund «anforderungsgerechte Arbeitsbedingungen fur die in der Pflege ta-
tigen Personen erlasst». Im anschliessenden Hauptteil (Ill) werden die oben erwahnten 11
potenziellen Vorgaben flr anforderungsgerechte Arbeitsbedingungen mit Blick auf deren
heutige Verbreitung und die Méglichkeiten der umfassenden Geltung (Verankerung im APG,
privatrechtliche und o&ffentlich-rechtliche Arbeitgebende) gewdrdigt. An dieser Stelle ist be-
reits darauf hinzuweisen, dass die Punkte «Recht auf unbezahlten Urlaub und Recht auf
(vorubergehende) Reduktion des Arbeitspensums» in einem gemeinsamen Unterkapitel be-
handelt werden. Ebenfalls zu erwahnen ist, dass bei der Darstellung des Status Quo der
Fokus auf die Rechtslage nach OR und Arbeitsgesetzt gelegt wird, da eine umfassende Ana-
lyse der Personalrechtsordnungen der Kantone und Gemeinden den Rahmen des Gutach-
tens bei weitem sprengen wirde. Im letzten Teil (IV) folgen Ausfuhrungen zum maoglichen
Vollzug des APG (mit Blick auf die 11 Vorgaben). Die wichtigsten Ergebnisse werden in einer
Zusammenfassung (V) festgehalten.

Il) Bundeskompetenzen fiur den Erlass (spezifischer) arbeitsrechtlicher
Bestimmungen im Pflegebereich

1 Die verfassungsrechtliche Ausgangslage

7

Die vom Souveran am 28. November 2021 angenommene Pflegeinitiative sieht in Art. 117b
Abs. 1 BV vor, dass Bund und Kantone die Pflege als wichtigen Bestandteil der Gesund-
heitsversorgung anerkennen und fordern und fur eine ausreichende, allen zugangliche
Pflege von hoher Qualitat sorgen. Nach Art. 117b Abs. 2 BV stellen sie (Bund und Kantone)
sicher, dass eine gentgende Anzahl diplomierter Pflegefachpersonen fur den zunehmenden
Bedarf zur Verflgung steht und dass die in der Pflege tatigen Personen entsprechend ihrer
Ausbildung und ihren Kompetenzen eingesetzt werden. Nach Art. 197 Ziff. 13 Abs. 1 lit. c BV
erlasst der Bund im Rahmen seiner Zustandigkeiten Ausfihrungsbestimmungen zu anforde-
rungsgerechten Arbeitsbedingungen fir das Pflegepersonal. Eine solche Formulierung indi-
ziert, dass bestehende Zustandigkeitsnomen beachtet werden kénnen (und mussen), um die
konkreten Bundeskompetenzen festzustellen.?

3

SCHWEIZER RAINER J., in: Ehrenzeller Bernhard/Schindler Benjamin/Schweizer Rainer J./Vallender Klaus A. (Hrsg.), Die schweizeri-
sche Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 4. Aufl., Zurich/St. Gallen 2023, Art. 3 N 21. Zu den Bundeskompetenzen betref-
fend Regelungen zu Arbeitsverhaltnissen siehe unten, Rz. 10 ff.
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8 Eine Ubergangsbestimmung wie vorliegend Art. 197 Ziff. 13 Abs. 1 lit. ¢ BV ist im Kontext
der Hauptnorm auszulegen.* Das bedeutet: Die Verbesserung der Arbeitsbedingungen soll
u.a. dazu beitragen, dass Pflegefachkrafte Ianger in ihrem Beruf tatig sind. Der Beruf soll
allgemein attraktiver gemacht werden; die Arbeitsbedingungen spielen dabei eine zentrale
Rolle.” Es handelt sich dabei um einen Auftrag an den Bund, der aktiv werden muss. Der
Verfassungsgeber auferlegt in Art. 197 Ziff. 12 Abs. 2 BV der Bundesversammlung die
Pflicht, innert vier Jahren nach Annahme der Initiative fur die erforderlichen gesetzlichen
Grundlagen zur Umsetzung der Initiative zu sorgen. Zu beachten ist indes auch: Der Bund
darf bei der Umsetzung der Initiative allgemein und auch hinsichtlich der Ubergangsbestim-
mungen nur im Rahmen seiner Zustandigkeiten handeln.

9 Auch die Kantone werden in Art. 117b Abs. 1 und 2 BV in die Pflicht genommen. Auch sie
haben dafur zu sorgen, dass ausreichend Pflegepersonal vorhanden ist und dass dieses
entsprechend ihrer Ausbildung und ihren Kompetenzen eingesetzt wird. Der Verfassungsge-
ber hat in der Ubergangsbestimmung in Art. 197 Ziff. 13 Abs. 2 lit. ¢ BV «nur» den Bund fir
den Erlass von Ausflhrungsbestimmungen hinsichtlich anforderungsgerechten Arbeitsbe-
dingungen fir das Pflegepersonal adressiert. Kantonale Personalrechtsbestimmungen dir-
fen die Umsetzung der Ziele der Pflegeinitiative nicht verhindern oder beeintrachtigen, denn
dies wirde gegen den Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts verstossen.’
Das Bundesgericht hat beispielsweise eine kantonale Besoldungsordnungsregelung, die
dem Gebot der Gleichbehandlung nach Art. 8 Abs. 1 BV widersprach, die Giiltigkeit versagt.’
Die kantonale Personalrechtsregelung war auch deshalb nicht zulassig, weil sie die Verwirk-
lichung des Bundesrechtes (im konkreten Fall den Anspruch auf Mutterschaftsentschadigung
nach dem Bundesgesetz (ber die Erwerbsersatzordnung EOG) libermassig erschwerte.®

10 Fur die Auslegung der Einschrankung in Art. 197 Ziff. 13 Abs. 2 lit. ¢ BV, wonach der Bund
«nur» im Rahmen seiner Zustandigkeiten handeln darf, ist kurz die Kompetenzverteilung
zwischen Bund und Kantonen betreffend Regelungen zum Arbeitsverhaltnis in Erinnerung
zu rufen. Die verfassungsrechtliche Kompetenz des Bundes fur die Regelung privatrechtli-
cher Arbeitsverhaltnisse (Arbeitsvertrag, Art. 319 ff. OR) ergibt sich aus der allgemeinen Zi-
vilrechtskompetenz des Bundes in Art. 122 Abs. 1 BV.” Dem Bund kommt zudem gestitzt

Siehe weiterfihrend PARLI, KURT, Rechtsgutachten GAV-Verhandlungspflicht, https://www.bag.admin.ch/dam/bag/de/doku-
mente/berufe-gesundheitswesen/teritaerstufe/pflegeinitiative/gutachten-gav-verhandlungspflicht.pdf.down-

load.pdf/20221110 Rechtsgutachten GAV-Verhandlungspflicht Schlussbericht.pdf , Rz. 9 ff. mit Hinweisen auf Lehre und Recht-
sprechung.

BAUMANN, PHIL, Die verfassungsrechtliche Starkung der Pflege, Pflegerecht 2022 S. 98 ff., 101.

WALDMANN, BERNHARD, Art. 49 BV, in: Waldmann/Belser/Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesverfassung, 2015, Art. 49 BV N
20, RUCH, ALEXANDER, Art. 49 BV, in: Ehrenzeller Bernhard/Schindler Benjamin/Schweizer Rainer J./Vallender Klaus A. (Hrsg.), Die
schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 4. Aufl., Zurich/St. Gallen 2023, Art. 49 BV N 17; BGE 144 IV 240, E.2.5.
Zu keinem anderen Ergebnis fihrt auch Art. 6 Zivilgesetzbuch (keine Beschrankung des kantonalen 6ffentlichen Rechts durch Bun-
deszivilrecht).

BGE 142 11 425.
BGE 142 11425, E. 6.2.

Im Rechtsgutachten zur GAV-Verhandlungspflicht (Fn 4) finden sich detaillierte Ausfihrungen zur Zivilrechtskompetenz des Bundes
fur den Erlass des Arbeitsvertragsrechts (Rz. 20-22 ) und zum Vorbehalt des 6ffentlichen Personalrechts des Bundes und der Kan-
tone gemass Art. 342 Abs. 1 OR (Rz. 56).
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auf Art. 110 Abs. 1 lit. a BV eine weitreichende Kompetenz zum Erlass von Arbeitsschutzbe-
stimmungen zu." Soweit die Bestimmungen im APG als Arbeitsschutzbestimmungen quali-
fiziert werden konnen, ist die verfassungsrechtliche Bundeskompetenz gegeben.'' Der Be-
griff «Arbeitsschutzbestimmungen» ist sehr weit zu verstehen; es geht um mehr als die
blosse Abwehr von Gefahren fiir Gesundheit und Leben."? Auch Regelungen, die allgemein
der Humanisierung der Arbeitsbedingungen dienen, sind zulassig."” In seiner Botschaft zu
Art. 34ter aBV (die Vorgangerbestimmung zu Art. 110 BV) halt der Bundesrat fest, dem Ver-
fassungstext sei nicht zu entnehmen, dass sich der Arbeitnehmerschutz nur auf bestimmte
Gegenstande beziehen dlrfe. Es gebe, so der Bundesrat, deshalb kaum einen Bereich, in
dem der Bund nicht zum Schutz der Arbeitnehmer legiferieren diirfe.'* Die Bundeskompetenz
schliesst insbesondere ein, Regelungen sowohl flr privatrechtliche wie auch éffentlich-recht-
liche Arbeitsverhaltnisse zu erlassen."

11 Durch das APG soll Pflegepersonal besondere Arbeitsschutzbestimmungen erhalten. Neu
ist ein solcher Ansatz nicht. Das Heimarbeitsgesetz (HArG) von 1940 (revidiert 1981)" sieht
fur Heimarbeitnehmende ebenfalls vom Ubrigen Arbeitsschutzrecht abweichende Bestim-
mungen vor. Das HArG stitzt sich unter anderem auch auf Art. 110 Abs. 1 lit. a BV. Dartber
hinaus wurde in einer friheren Fassung des HArG auch Art. 41 BV (Sozialziele) als Kompe-
tenzgrundlage genannt.'” Die im HArG verankerten Bestimmungen sollen dem spezifischen
Schutzbedarf der Heimarbeitnehmenden und den Besonderheiten der Heimarbeit entspre-
chen." Bemerkenswert ist, dass das HArG gemass Art. 1 sowohl flr private als auch fir
offentliche Arbeitgeber gilt.”” Bei einem allfalligen Kompetenzkonflikt zwischen kantonalem
offentlichem Personalrecht und HArG geht letzteres konsequenterweise vor.

Siehe dazu ausfuhrlich Gutachten GAV-Verhandlungspflicht (Fn 4), Rz. 23 ff und STEIGER-SACKMANN, SABINE/WOHLWEND, MARC,
Juristisches Gutachten zur arbeitsrechtlichen Situation des Pflegepersonals, https://www.bag.admin.ch/dam/bag/de/dokumente/be-
rufe-gesundheitswesen/teritaerstufe/pflegeinitiative/gutachten-arbeitsrechtliche-lage-pflegepersonal.pdf.download.pdf/2021_Gutach-
ten_ZHAW_Steiger-Sackmann_Arbeitsrechtliche%20Situation%20des%20Pflegepersonals.pdf , Rz. 95, 130 ff.

Im zweiten Teil des vorliegenden Gutachtens wird bei der Analyse der 11 Arbeitsbedingungen, die im neuen APG verankert werden
sollen, ausgefiihrt, ob und ggf. inwieweit diese unter dem Terminus «Arbeitsschutz» im Sinne von Art. 110 Abs. 1 lit. a BV subsu-
miert werden kénnen.

GACHTER, THOMAS, in: Ehrenzeller Bernhard/Schindler Benjamin/Schweizer Rainer J./Vallender Klaus A. (Hrsg.), Die schweizeri-
sche Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 4. Aufl., Zurich/St. Gallen 2023, Art. 110 N 22 ff.

TSCHUDI, HANSPETER, Schweizerisches Arbeitsschutzrecht, Bern, 1985, S. 2.

Erganzungsbotschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung uber die Revision der Wirtschaftsartikel der Bundesverfassung
vom 8. August 1945, BBI 1945 | 905, 916.

AUBERT, GABRIEL, in: Aubert Jean-Francois et al., Commentaire de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 29 mai
1874, Basel 1990, Art. 34ter Abs. 1 lit. a-c, N 13.

Bundesgesetz tber die Heimarbeit (Heimarbeitsgesetz [HArG]) vom 20. Marz 1981, SR 822.31.

Siehe AS 1983 108, hier wird auf Art. 64ter und 64bis BV verwiesen. In der Fassung des HArG vom 1. Januar 2009 steht: Die ge-
nannten Bestimmungen entsprechen heute den Art. 41, 45, 59, 63, 110, 123, 147 und 178 der BV vom 18. April 1999 (SR 101).

Im HArG finden sich 6ffentlich-rechtliche Vorschriften wie das Verbot bestimmter gefahrlicher Arbeiten (Art. 9 Abs. 1 HArGV), die
Pflicht zur Riicksichtnahme auf die personliche Leistungsfahigkeit des Heimarbeitnehmers (Art. 7 Abs. 2 HArG), die Bemessung der
Frist fur die Ablieferung der Heimarbeit (Art. 7 Abs. 2 HArG) oder Vorschriften bezlglich Termin fir die Ablieferung (Art. 7 Abs. 1
HArG, Art. 7 HArGV). Zu erganzen ist: Soweit diese Vorschriften einer Partei 6ffentlich-rechtliche Pflichten auferlegen, die Inhalt des
Heimarbeitsvertrages sein kénnten, steht der anderen Partei ein zivilrechtlicher Anspruch auf Erfullung zu, das ergibt sich aus Art.
342 Abs. 2 OR:

Art. 1 Abs. 1 Verordnung zum Heimarbeitsgesetz (HArGV); zum Ganzen siehe STAEHELIN, ADRIAN, Zircher Kommentar, Der Ar-
beitsvertrag: Art. 330b-355 OR, Art. 361-362 OR, Kommentar zum schweizerischen Zivilrecht, Obligationenrecht, Kommentar zur 1.
und 2. Abteilung (Art. 1-529 OR), 4. Aufl., Zirich — Basel — Genf 2014, Art. 351 N 2.
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12 Zusammenfassend lasst sich festhalten: Das APG kann sich also grundsatzlich auf die Art.
122 BV* und 110 Abs. 1 lit. a BV in Verbindung mit Art. 197 Ziff. 13 Abs. 1 lit. ¢ BV stlitzen.
Wie weit dies auf samtliche der 11 Arbeitsbedingungen zutrifft, bedarf der weiteren Analyse.

2 Anforderungsgerechte Arbeitsbedingungen als Bestandteil der Pfle-
gequalitat

2.1 Kompetenzverteilung in der Gesundheitsversorgung

13 Nach Art. 3 BV kommt dem Bund nur die Regelungskompetenz fir die Gebiete zu, die ihm
die BV zuweist. Die Kantone sind fir die Gesundheitsversorgung und damit auch fur die
Sicherstellung ausreichender Pflegeangebote zustandig, soweit nicht dem Bund in der BV
Kompetenzen zugewiesen werden. Mit der Annahme der Pflegeinitiative wurde die Verant-
wortlichkeit des Bundes im Bereich Pflege verstarkt. Art. 117b BV gehoért zusammen mit Art.
117 BV (Kompetenzgrundlage fir die soziale Kranken- und Unfallversicherung), Art. 117a
BV (Medizinische Grundversorgung), Art. 118 BV (Schutz der Gesundheit), Art. 118a BV
(Komplementarmedizin), Art. 118b BV (Forschung am Menschen), Art. 119 BV (Fortpflan-
zungsmedizin), Art. 119a BV (Transplantationsmedizin) und Art. 120 BV (Gentechnologie im
Ausserhumanbereich ) zur Gesundheitsverfassung.”'

14 Die Pflege wird auch bei den verfassungsrechtlichen Sozialzielen in Art. 41 Abs. 1 lit. b BV
erwahnt. Bund und Kantone haben sich daflr einzusetzen, dass jede Person die fur ihre
Gesundheit notwendige Pflege erhalt. Die Verwirklichung dieses Zieles erfordert zum einen,
dass jede Person sich die notwendige Pflege in finanzieller Hinsicht auch leisten kann.>* Der
in Art. 117 BV verankerte Gesetzgebungsauftrag fur die Einfuhrung einer sozialen Kranken-
und Unfallversicherung flankiert dieses Sozialziel.”> Zum anderen setzt die Verwirklichung
des Sozialzieles «Erhalt der notwendigen Pflege» voraus, dass geeignete Institutionen und
insbesondere auch ausreichendes und qualifiziertes Personal vorhanden sind. Der in Art.
197 Ziff. 13 Abs. 1 lit c BV verankerte Auftrag an den Bund, Ausfihrungsbestimmungen zu
anforderungsgerechten Arbeitsbedingungen fur Pflegepersonal zu schaffen, ist ebenfalls ein
Instrument zur Verwirklichung des Sozialzieles «Pflege fur alle».

2.2 Inhalt und Tragweite von Art. 117 BV

15 Art. 117 Abs. 1 BV halt fest, dass der Bund Vorschriften Uber die Kranken- und Unfallversi-
cherung erlasst. Nach Art. 117 Abs. 2 BV kann der Bund die Kranken- und Unfallversicherung
allgemein oder fur bestimmte Bevoélkerungsgruppen obligatorisch erklaren. Die Kompetenz

20 Siehe oben, Rz. 10 und insbesondere die Hinweise in Fn 9.

POLEDNA, TOMAS/DRUEY JUST, EVA, Art. 117 BV, in: Ehrenzeller Bernhard/Schindler Benjamin/Schweizer Rainer J./Vallender Klaus
A. (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 4. Aufl., Zurich/St. Gallen 2023, Art. 117 BV N 4.

EGLI, PATRICIA/SCHWEIZER, RAINER, Art. 41 BV, in: Ehrenzeller Bernhard/Schindler Benjamin/Schweizer Rainer J./Vallender Klaus A.
(Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 4. Aufl., Zlrich/St. Gallen 2023, Art. 41 BV N 47.

BIAGGINI GIOVANNLI, in: BV Kommentar, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl., Zirich 2017, Art. 117
Kranken- und Unfallversicherung N 2 f.; GACHTER, THOMAS, RENOLD-BURCH, STEFANIE, Art. 117 BV, in: Waldmann/Belser/Epiney
(Hrsg.), Basler Kommentar zur Bundesverfassung, Basel, 2015, Art. 117 N 11.

21

22

23
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des Bundes nach Art. 117 BV ist umfassend.* Bei der Ausgestaltung der Kranken- und Un-
fallversicherung hat der Bund deshalb einen grossen Gestaltungspielraum.* Selbst ein mit-
telbares rechtliches Monopol zu errichten, ist gemass Bundesgericht zulassig.**

16 Vorliegend von besonderer Bedeutung ist das gestitzt auf Art. 117 BV erlassene Kranken-
versicherungsgesetz (KVG”). Zu erganzen ist, dass Art. 117 BV auch Grundlage der Unfall-
versicherung (UV) und des Unfallversicherungsgesetzes (UVG?®) bildet. Auch im Rahmen
der UV werden Pflegeleistungen abgegolten.” Nach UVG versicherte Personen haben An-
spruch auf eine zweckméssige Behandlung der Unfallfolgen (Art. 10 UVG). Die nachfolgen-
den Ausflhrungen zum Verhaltnis «Anforderungsgerechte Arbeitsbedingungen als Aspekt
der Qualitat» gelten fur Pflegeleistungen nach UVG gleichermassen.

17 Der Vollstandigkeit halber ist auch auf Pflegeleistungen hinzuweisen, die die Invalidenversi-
cherung (IV) als «medizinische Massnahmeny» an Versicherte mit Geburtsgeberechen aus-
richtet (bis zum 20 Altersjahr). Die Grundlagen dafir finden sich in Art. 12 ff. des Bundesge-
setzes Uber die Invalidenversicherung (IVG),” das sich auf Art. 112 BV sttzt.

18 Auch bei Pflegeleistungen, die durch die IV vergiitet werden®', sind «Anforderungsgerechte
Arbeitsbedingungen» Bestandteil der Pflegequalitat. Die gleiche Aussage lasst sich auch auf
Pflegeleistungen Ubertragen, die durch die Militdrversicherung (MV) finanziert werden.

19 Erganzend ist auch auf Art. 117a BV hinzuweisen. Diese Bestimmung verlangt von Bund und
Kantonen, im Rahmen ihrer Zustandigkeiten®* u.a. fir eine ausreichende, allen zugangliche
medizinische Grundversorgung von hoher Qualitét zu sorgen.” Die Sicherung der Qualitat
medizinischer Leistungen einschliesslich Pflegeleistungen erfolgt im Rahmen des KVG unter
anderem durch die Spitalplanung (Art. 39 KVG).**

24

25

26

27

28
29

30

31

32

33

34

POLEDNA, TOMAS/DRUEY JUST, EVA, Art. 117 BV, in: in: Ehrenzeller Bernhard/Schindler Benjamin/Schweizer Rainer J./Vallender
Klaus A. (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 4. Aufl., Zirich/St. Gallen 2023, Art. 117 BV N 5.

GACHTER, THOMAS/RENOLD-BURCH, STEFANIE, Art. 117 BV, in: Waldmann/Belser/Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar zur Bundesver-
fassung, Basel, 2015, Art. 117 N 5.

BGE 109 V 207 E. 4d/bb; 122 V 85 E. 5b/bb/aaa; 130 126 E. 4.2, 41; 140 1 218 E. 5.6.

Bundesgesetz vom 18.03.1994 (iber die Krankenversicherung (KVG; SR 832.10), siehe dazu: Biaggini, Giovanni, Art. 117 BV, in:
BV Kommentar, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl., Zirich 2017, Art. 117 BV N 3.

Bundesgesetz uber die Unfallversicherung (UVG) vom 20. Marz 1981, SR 832.20.

Siehe fiir eine Ubersicht https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/versicherungen/unfallversicherung/leistungen/pflegeleistungen-
kostenverguetungen.html (zuletzt besucht am 30.09.2023).

Bundesgesetz Uiber die Invalidenversicherung (IVG) vom 19. Juni 1959, SR 831.20.

Siehe dazu im Einzelnen das «Kreisschreiben uber die medizinischen Eingliederungsmassnahmen der |V (KSME), https://sozialver-
sicherungen.admin.ch/de/d/6419#version-19638-20 (zuletzt besucht am 30.09.2023).

Art. 117a BV schafft fiir den Bund keine neuen Zusténdigkeiten, siehe auch Gachter, Thomas, Rechtsgutachten zur Tragweite von
Art. 117a Abs. 2 lit. a BV flr die Gesundheitsberufe, Zirich, 2015, https://www.bag.admin.ch/dam/bag/de/dokumente/nat-gesund-
heitspolitik/F orum-medizinische-Grundversorgung/Rechtsgutachten-BV-Art.-17.-Med. GV.pdf.download.pdf/2015_Rechtsgutach-
ten%20UZH_Art.%201172a%20Med.%20Grundversorgung.pdf (zuletzt besucht am 30.09.2023).

STEIGER-SACKMANN, SABINE/WOHLWEND, MARC (Fn 10), Rz. 295-296.
PIcECCHI DARIO, Das Wirtschaftlichkeitsgebot im Krankenversicherungsrecht, Zirich/St. Gallen 2022, S. 268 f.
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2.3 Anforderungsgerechte Arbeitsbedingungen als Qualitats- und

Wirtschaftlichkeitsmerkmal

a) Ausgangslage und Fragestellung

20 Das KVG regelt auch, unter welchen Voraussetzungen von Pflegepersonen erbrachte Leis-
tungen zu Lasten der Krankenversicherung abgerechnet werden kénnen.** Unter anderem
ist nach Art. 39 KVG vorausgesetzt, dass ein Spital oder eine andere Einrichtung (dazu zah-
len auch Geburtshauser und Pflegeheime) in der durch die Kantone zu fihrenden Liste auf-
gefiihrt ist.”® Die Listenzulassung erfordert nach Art. 39 Abs. 1 lit. b KVG ausreichendes Fach-
personal. Nach Art. 39 Abs. 2ter KVG erlasst der Bundesrat zudem einheitliche Planungskri-
terien auf der Grundlage von Qualitat und Wirtschaftlichkeit.”’

21 Bei der Ausgestaltung der kantonalen Listen durfen die Kantone von den Leistungserbrin-
gern nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung und Lehre grundsétzlich auch die Einhaltung
von Arbeitsbedingungen verlangen.”® Zu klaren ist, ob dies fir alle oder fiir nur bestimmte
(und wenn ja welche) Arbeitsbedingungen zutrifft. Es fragt sich Gberdies, ob sich aus Art. 117
BV auch eine Bundeskompetenz fur den Erlass von durch Leistungserbringer einzuhaltende
Arbeitsbedingungen ableiten lasst (wenn diese ihre Leistungen gestutzt auf das KVG ab-
rechnen).

b) Kantonale Befugnisse fur Mindestarbeitsbedingungen

22 Im Fall des Tessiner-Anwendungsgesetzes zum KVG erachtete es das Bundesgericht als
mit dem KVG und der Verfassung vereinbar, wenn die Einhaltung der «ublichen Arbeitsbe-
dingungen» zu den Voraussetzungen der Anerkennung fiir die Spitalliste gehorte.” In der
Lehre wurde vermerkt, die vom Tessiner Staatsrat angerufenen Interessen des Arbeitneh-
merschutzes stinden in keinem direkten Zusammenhang zu den in Art. 39 KVG genannten
Anforderungen an Listenspitaler. Ebenfalls nicht Gberzeugend sei das Argument der gleich
langen Spiesse im Spitalwettbewerb; auch hier ergebe sich kein Zusammenhang zur Qualitat
und Wirtschaftlichkeit der Leistung. Als zuldssiges Argument flr das Erfordernis der Einhal-
tung der Ublichen Arbeitsbedingungen kdnnte gelten, dass die Qualitat der Leistungserbrin-
gung auch von angemessenen Arbeitsbedingungen, namentlich von einer fairen Entléhnung
des Personals, abhange.”

35

36
37
38

39

40

Siehe dazu ausfiihrlich EHRENZELLER, BERNHARD/KIESER, UELI/BRAGGER, RAFAEL, Kantonale Ebene / Kantonale Spitalplanung —
eine kompetenzrechtliche Knacknuss mit Beispielcharakter, in: Rissli, Markus/Hanni, Julia/Haggi Furrer, Reto (Hrsg.), Staats- und
Verwaltungsrecht auf vier Ebenen, Festschrift fir Tobias Jaag, Zirich — Basel — Genf 2012, S. 180 f.

RUTSCHE, BERNHARD/PICECCH, DARIO, Art. 39 KVG, in: Blechta et al. (Hrsg.), Basler Kommentar zum KVG, Art. 39 KVG N 1.
Siehe dazu weiterfihrend: Rechtsgutachten GAV-Verhandlungspflicht (Fn 4), Rz. 80 ff.

BGE 138 11 398, E. 8.4 mit Verweis auf BGer, Urteil 2C_728/2011 vom 23. Dezember 2011 E. 7.3; BVGer, Urteil C-7017/2015vom
17. September 2021, RUTSCHE, BERNHARD/PICECCHI, DARIO, Art. 39 KVG, in: Blechta et, al. (Hrsg.), Basler Kommentar zum KVG,
Art. 39 KVG, N 69; Gutachten GAV-Verhandlungspflicht (Fn 4), Rz. 65 ff, mit weiteren Literaturhinweisen.

BGE 138 11 398, E. 8.4 mit Verweis auf BGer, Urteil 2C_728/2011 vom 23. Dezember 2011 E. 7.3.
RUTSCHE, BERNHARD, Spitalplanung und Spitalfinanzierung: Grundsatzurteil des Bundesgerichts, hill 2012 Nr. 50.
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23

24

25

Mehrfach Gegenstand gerichtlicher Auseinandersetzungen bildeten die einschlagigen Rege-
lungen im Kanton Neuenburg. Umstritten war, dass die in den kantonalen Grundlagen vor-
gesehene Differenzierung des kantonalen Anteils an der Finanzierung davon abhangig ge-
macht wurde, ob in der jeweiligen Institution ein GAV (GAV Santé 21) anwendbar war oder
nicht. FUr das Bundesgericht erwies sich die Regelung als zulassig, da die Differenz zu Guns-
ten von Pflegeheimen, die den GAV "Gesundheit 21" anwenden, gering sei. Ein Verstoss
gegen die Wirtschaftsfreiheit oder die Gleichbehandlung lag ebenso wenig vor*' wie eine
Verletzung der Koalitionsfreiheit, da keine Verpflichtung zum Abschluss eines GAV bestand
(es mussten lediglich die Bedingungen des GAV eingehalten werden).*

Das Bundesverwaltungsgericht kam bei einer erneuten gerichtlichen Auseinandersetzung
mit den Neuenburger-Regelungen 2021 zum Schluss, Arbeitsbedingungen wirden einen
wichtigen Aspekt der Pflegequalitét und Wirtschaftlichkeit darstellen.” Erwahnt werden dabei
insbesondere angemessene und geregelte Arbeitszeiten (z.B. Wochenarbeitszeit, begrenzte
Anzahl von Tagen mit ununterbrochenem Dienst und Nachtarbeit; Bereitschaftsdienst, Pau-
sen, geregelte Ruhezeiten und Urlaub), Massnahmen zum Schutz des Lebens, der Gesund-
heit und der korperlichen Unversehrtheit des Personals, ein gutes Arbeitsklima und Weiter-
bildung.* Die Einhaltung angemessener Arbeitsbedingungen kénne zur bundesrechtlich ge-
forderten Qualitét beitragen und sei somit als Planungserfordernis nach KVG anzuerken-
nen.** Angemessene Arbeitsbedingungen kénnen nach Einschatzung des Bundesverwal-
tungsgerichts auch dazu beitragen, dass Pflegepersonal im Beruf bleibt und qualifiziertes
Personal gefunden wird.*® Es seien allerdings nicht alle Arbeitsbedingungen, die im GAV
Santé 21 verankert sind, geeignet, die Qualitat und/oder die Wirtschaftlichkeit der Leistungs-
erbringung zu verbessern. An die Adresse der zustandigen Neuenburger Behorden erfolgt
deshalb der Hinweis, es sei klar zu definieren, was angemessene Arbeitsbedingungen seien
und wie sich diese positiv auf die Qualitat und Wirtschaftlichkeit des Leistungsangebots aus-
wirkten.#’

Im Lichte der bisherigen Ausfuhrungen kann festgehalten werden: Die Kantone kénnen sich
bei der Verankerung einer Pflicht zur Einhaltung bestimmter Arbeitsbedingungen auf Art. 39
KVG abstltzen. Dies ist allerdings nur soweit zulassig, als die Arbeitsbedingungen mit der
Qualitat und Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung in einem sachlichen Zusammenhang
stehen. Bei den weiteren Ausfuhrungen wird davon ausgegangen, dass anforderungsge-
rechte Arbeitsbedingungen in der Pflege sowohl einen Zusammenhang mit der Pflegequalitat

41
42

43

45
46

47

BGer 2C_728/2011 vom 23.12.2011, E. 6.5.1 ff.

BGer 2C_728/2011 vom 23.12.2011, E. 7.1. bis 7.5.

Zum Urteil ausfihrlich Rechtsgutachten GAV-Verhandlungspflicht (Fn 4), Rz. 83 ff.
BVGer Urteil C-7017/2015 vom 17. September 2021 E. 10.6.1.

BVGer Urteil C-7017/2015 vom 17. September 2021 E. 10.6.1.

Das BVGer verweist hier auch auf die GDK-Empfehlung Nr. 13, Erlauterung 13b, Quelle: https://www.gdk-cds.ch/filead-
min/docs/public/gdk/aktuelles/empfehl/EM 2018/EM_Spitalplanung_totalrevidiert 20180525 def d.pdf (zuletzt besucht am

30.09.2023).
BVGer Urteil C-7017/2015 vom 17. September 2021 E. 10.6.1.
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26

27

28

als auch mit der Wirtschaftlichkeit haben. Es wird darauf verzichtet, den Aspekt der Wirt-
schaftlichkeit gesondert und vertieft zu prifen.

Bundeskompetenzen flir den Erlass von Arbeitsbedingungen

Das auf Art. 117 BV basierende KVG sieht Qualitatserfordernisse vor, die von Leistungser-
bringern einzuhalten sind. Lehre und Praxis anerkennen, dass Arbeitsbedingungen die Qua-
litat der Pflege beeinflussen. Der Bundesgesetzgeber kann definieren, ob und welche Ar-
beitsbedingungen die Pflegequalitat beeinflussen und deshalb von den Leistungserbringern,
die ihre Leistungen nach KVG abrechnen, einzuhalten sind.

Diese bundesrechtlichen Kompetenzen bestanden bereits vor der Pflegeinitiative. Durch die
Ubergangsbestimmung in Art. 197 Ziff. 13 lit. ¢ BV zeigt sich die Notwendigkeit, den Zusam-
menhang zwischen Arbeitsbedingungen und «Qualitat und Wirtschaftlichkeit» zu prazisieren.
Das zur Umsetzung der Pflegeinitiative vorgesehene APG basiert deshalb verfassungsrecht-
lich (neben Art. 110 BV und 122 BV) zum einen auf Art. 117b BV in Verbindung mit Art. 197
Ziff. 13 Abs. 1 lit. ¢ BV und zum anderen auf Art. 117 BV in Verbindung mit Art. 41 Abs. 1 lit.
b BV. Angesichts der Bedeutung der Arbeitsbedingungen als Voraussetzung und Merkmal
guter Pflegequalitat ist eine Regelung auf Bundesstufe erforderlich. Daflr spricht weiter, dass
die Leistungserbringer in allen Kantonen diejenigen Arbeitsbedingungen gleichermassen
einhalten missen, die der Pflegequalitat dienen (Ausfluss der Rechtsgleichheit).

Klarzustellen bleibt: Wie das Bundesverwaltungsgericht im Neuenburger-Entscheid richtig
hervorhebt, haben nicht sdmtliche Arbeitsbedingungen gleichermassen eine Auswirkung auf
die Pflegequalitat. Lohnhéhen und Lohnbander beispielsweise konnen deshalb weiterhin im
Rahmen von Einzel- oder Gesamtarbeitsvertragen ausgehandelt werden oder — bei kanto-
nalen und kommunalen Institutionen — durch das einschlagig anwendbare 6ffentliche Perso-
nalrecht bestimmt werden.*

2.4 Notwendigkeit der Schaffung einer Evaluationsklausel im APG

29

30

Mit der Umsetzung der Ubergangsbestimmung in Art. 197 Ziff. 13 Abs. 1 lit ¢ BV auf dem
Wege des projektierten APG wird in verschiedener Hinsicht Neuland betreten. Wenn sich der
Gesetzgeber entscheidet, im APG bestimmte Arbeitsbedingungen als flr alle Erbringer von
Pflegeleistungen verbindlich festzulegen, so muss die Wirksamkeit dieser gesetzlichen Re-
gelungen nicht nur im Vorfeld ihres Erlasses sondern auch nach ihrem Inkrafttreten Gberprift
werden.

Eine solche im APG zu verankernde Evaluationspflicht stitzt sich auf Art. 170 BV, wonach
Massnahmen des Bundes auf ihre Wirksamkeit Uberpruft werden mussen. Auf Gesetzes-
stufe findet sich in Art. 27 des Parlamentsgesetzes® ebenfalls eine Bestimmung, wonach die

48

49

Ob Art. 110 Abs. 1 lit. a BV als Kompetenzgrundlage flr den Erlass von Mindestléhnen fir eine bestimmte Berufsgruppe ausreichen
wirde, ist zweifelhaft. Voraussetzung ware, dass dieser berufsspezifische Mindestlohn als «Arbeitsschutzmassnahme» qualifiziert
werden koénnte.

Bundesgesetz vom 13.12.2002 Uber die Bundesversammlung (ParlG; SR 171.10).
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Organe der Bundesversammlung dafir zu sorgen haben, dass die Massnahmen des Bundes
auf ihre Wirksamkeit tGberpriift werden.”

3 Erstes Zwischenergebnis

31

32

Mit der Annahme der Pflegeinitiative wird der Bund flir die Sicherstellung der Pflege verstarkt
in die Pflicht genommen, insbesondere mit Blick auf den Erlass von Bestimmungen zu an-
forderungsgerechten Arbeitsbedingungen (Art. 197 Ziff. 13 Abs. 1 lit. ¢ BV). Der Bund muss

hier tatig werden, allerdings «nur» im Rahmen seiner Zustandigkeiten.

Der Bund hat (neben Art. 122 BV flr das Arbeitsvertragsrecht™) bezliglich des Arbeitneh-
merschutzes gestitzt auf Art. 110 Abs. 1 lit. a BV die Kompetenz, Bestimmungen zu erlas-
sen, die fur privatrechtliche und 6ffentlich-rechtliche Arbeitsverhaltnisse gleichermassen Gul-
tigkeit haben. Der Begriff «Arbeitnehmerschutz» ist dabei weit auszulegen und geht Gber den
Schutz von Gesundheit und Leben hinaus. Diejenigen Bestimmungen im APG, die als «Ar-
beitnehmerschutzbestimmungen» zu qualifizieren sind, kénnen auf der Grundlage von Art.
110 Abs. 1 lit. a BV in Verbindung mit Art. 197 Ziff. 13 Abs. 1 lit. ¢ BV erlassen werden.
Erganzend gilt auch Art. 117 BV als Kompetenzgrundlage.® Diese Bestimmung bildet Grund-
lage fur das KVG und KVAG. Der Bund hat hier einen sehr weitreichenden Gestaltungsspiel-
raum. Namentlich darf er auch die Einhaltung derjenigen Arbeitsbedingungen vorschreiben,
die der Sicherstellung einer guten Pflegequalitat dienen. Im Lichte der Umsetzung der Pfle-
geinitiative ist der Bund nicht nur berechtigt, sondern sogar verpflichtet, die Einhaltung be-
stimmter Arbeitsbedingungen als Voraussetzung fur die Anerkennung als Leistungserbringer
vorzuschreiben.

lll).Inhaltliche Ausgestaltung der anforderungsgerechten Arbeitsbedin-
gungen

1 Verlangerung der Ankiindigungsfrist fur Dienstplane: mindestens 4
Wochen im Voraus

1.1 Die Regelung im Arbeitsgesetz

a) Unregelmassige Arbeit und Gesundheitsschutz/Schutz des Sozial- und Familienle-

bens

33 Die Arbeit von Pflegepersonal geht «naturgemass» regelmassig mit unregelmassigen Ar-

beitszeiten, namentlich auch Schichtbetrieben, einher. Es ist arbeitsmedizinisch erwiesen,
dass unregelmassige Arbeitszeiten die Gesundheit der Arbeitnehmenden beeintrachtigen

50

4.
51

52

Siehe zum Ganzen RUEFLI CHRISTIAN, Gesetzesevaluation in der Schweiz: Entwicklung, Stand und Ausblick, LeGes 33 (2022) 3, Nr.

Siehe oben, Rz. 10 und die Hinweise in Fn 9.
Betreffend IV und MV siehe oben, Rz. 17 und 18.
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konnen.” Haufig wechselnde Arbeitszeiten haben tberdies tendenziell negative Auswirkun-
gen auf das Privat- und Familienleben.*

34 Dem Familienleben der Arbeitnehmenden wird in Art. 36 ArG Rechnung getragen. Nach Art.
36 Abs. 1 ArG haben Arbeitgebende bei der Festsetzung der Arbeits- und Ruhezeit auf Ar-
beitnehmende mit Familienpflichten besondere Riicksicht zu nehmen. Art. 36 Abs. 2 ArG halt
fest, dass solche Arbeitnehmende nur mit inrem Einverstandnis zu Uberzeit herangezogen
werden dirfen. Uberdies besteht ein Anspruch auf eine Mittagspause von wenigstens an-
derthalb Stunden. Mit dem «Bundesgesetz Uber die Verbesserung der Vereinbarkeit von Er-
werbstétigkeit und Angehdrigenbetreuung»® wurde Art. 36 Abs. 3 ArG modifiziert und ein
neuer Abs. 4 hinzugeflgt. Inhaltlich bedeutet dies: «Der Arbeitgeber hat der Arbeitnehmerin
oder dem Arbeitnehmer gegen Vorlage eines arztlichen Zeugnisses Urlaub fur die Betreuung
eines Familienmitglieds, der Lebenspartnerin oder des Lebenspartners mit gesundheitlicher
Beeintrachtigung zu gewahren; der Urlaub ist auf die flr die Betreuung erforderliche Dauer
begrenzt, betragt jedoch hdchstens drei Tage pro Ereignis. Ausser bei Kindern betragt der
Betreuungsurlaub hochstens zehn Tage pro Jahr. »*

35 Der Gesetzgeber tragt dem Schutz der Gesundheit und des Sozial- und Familienlebens der
Arbeitnehmenden zudem insoweit Rechnung, als die Arbeitgebenden in Art. 6 Abs. 2 ArG
verpflichtet werden, die betrieblichen Einrichtungen und die Arbeitsablaufe so zu gestalten,
dass Gesundheitsgefahrdungen und Uberbeanspruchungen der Arbeitnehmenden nach
Moglichkeit vermieden werden.”” Auf Verordnungsstufe halt Art. 34 der Verordnung 1 zum
ArG™ fest, dass bei der Gestaltung von Schichtarbeit den arbeitsmedizinischen und arbeits-
wissenschaftlichen Erkenntnissen Rechnung zu tragen ist.”

36 Arbeitnehmende haben weiter einen Anspruch darauf, rechtzeitig zu erfahren, wann sie ar-
beiten mussen. Art. 47 Abs. 1 lit. a ArG verpflichtet die Arbeitgebenden deshalb, die Arbeit-
nehmenden rechtzeitig Uber u.a. die «Stundenplane» zu informieren. Bemerkenswert ist,
dass Art. 47 Abs. 2 ArG festhalt, dass durch Verordnung bestimmt werden kénnte, welche
Stundenplane der kantonalen Behdrde mitzuteilen sind. Bislang hat der Verordnungsgeber
von dieser Kompetenz nicht Gebrauch gemacht. Die Vollzugsorgane des ArG kénnen jedoch
Einsicht in Unterlagen des Arbeitgebers nehmen, die fur die Einhaltung der Gesundheitsvor-
schriften relevant sind; dies betrifft auch Schichtplane.®

53

54

55

56

57

58
59

60

Siehe dazu fur die Pflege z.B. den Beitrag von KNAPE, C.; TEUBNER, A.; BENKENSTEIN, A.; Arbeitssituation mit einem rollierenden
Arbeitszeitmodell in der ambulanten Pflege. In: HBScience 9 (1-2), S. 9-15 (2018). DOI: 10.1007/s16024-018-0312-8.

BOHM, SEBASTIAN/DIEWALD, MARTIN, Auswirkungen belastender Arbeitsbedingungen auf die Qualitat privater Lebensverhaltnisse, in:
WSI-Mitteilungen 02/2012.

Bundesgesetz Uiber die Verbesserung der Vereinbarkeit von Erwerbstatigkeit und Angehdrigenbetreuung vom 20. Dezember 2019,
Amtliche Sammlung (AS) 2020 4525.

Siehe zu diesen neuen Bestimmungen im ArG und den flankierenden Anpassungen im OR PARLI, KURT/KLAUSLER, OLIVER, Betreu-
ungs- und Vaterschaftsurlaub, Die neuen Regelungen im OR, ArG und EOG, in: SZS 04/2021, S. 1-15.

KUONI, ANINA Ausgewahlte Fragestellungen im Zusammenhang mit der Schichtarbeit, SJZ 118/2022 S. 466.
Verordnung zum Arbeitsgesetz 1 vom 10. Mai 2000 (ArGV 1, SR 822.111).

MULLER, ROLAND A./MADUZ, CHRISTIAN, in: ArG Kommentar, Arbeitsgesetz mit weiteren Erlassen im Bereich Arbeitsschutz, 8. Aufl.,
Ziirich 2017, Art. 6 ArG N 25.

BLESI, ALFRED, in: Blesi/Pietruszak/Wildhaber (Hrsg.), Kurzkommentar zum Arbeitsgesetz, Basel, 2018, Art. 47 N 16.
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37

38

39

Art. 48 ArG gewahrt den Arbeitnehmenden einen generellen Anspruch auf Mitsprache beim
Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz. Diese beiden Gesetzesbestimmungen (Art. 47 und Art.
48 ArG) werden in Art. 69 Abs. 1 ArGV 1 konkretisiert. Zum einen sind Arbeitnehmende bei
der Planung fur die im Betrieb massgeblichen Arbeitszeiten, Pikettdienst, Einsatzplane usw.
und deren Anderungen beizuziehen. Zum anderen sind die Arbeitnehmenden Uber den Zeit-
punkt der konkreten Einfliihrung der massgeblichen Arbeitszeiten mdglichst friihzeitig zu in-
formieren, in der Regel zwei Wochen vor einem geplanten Einsatz mit neuen Arbeitszeiten.
Diese Ankundigungsfrist ist fir den Arbeitnehmenden wichtig; sie ermoglicht Planungssicher-
heit fur Aktivitdten ausserhalb des Arbeitstatigkeit, was insbesondere fir Arbeithehmende
mit Familienpflichten von grosser Bedeutung ist.”' Die Frist von zwei Wochen darf nicht ohne
zwingende Griinde verkilrzt werden.”

Die Bestimmungen im ArG und in der ArGV 1 zur Ankindigungsfrist von Schichtplanen sind
als Minimalstandard gedacht. Die dem ArG unterstellten Betriebe dirfen davon zu Gunsten
der Arbeitnehmenden abweichen.”

Geltungsbereich von Art. 47 ArG und Art. 69 ArGV 1 im Pflegebereich

Es ist hier nicht der Ort, im Detail auf die komplexe Rechtslage hinsichtlich der Anwendbar-
keit des ArG auf die Spitaler und Pflegeheime einzugehen.* Festzuhalten ist die umfassende
Geltung des ArG fur Anstellungsverhaltnisse bei privaten Arbeitgebern, bei 6ffentlich-rechtli-
chen Arbeitgebern mit eigener Rechtspersdnlichkeit und bei 6ffentlich-rechtlichen Arbeitge-
bern ohne eigene Rechtspersodnlichkeit und Korperschaften, soweit in diesen Institutionen
mehrheitlich privatrechtliche Arbeitsverhaltnisse bestehen. Auf 6ffentlichem Dienstrecht ba-
sierende Abweichungen vom ArG sind nur zulassig, wenn die Regelungen fur die Arbeitneh-
menden glnstiger sind.”” Heute fallen wohl die allermeisten Spitéler und wohl auch die
grosse Mehrheit der Pflegeheime und Spitexorganisationen in die gerade beschriebenen Ka-
tegorien.®® Fir die allermeisten einschlagigen Institutionen bildet deshalb die zweiwdchige
Ankiindigungsfrist fir Schichtplane den «Minimalstandard».®’
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67

BLESI, ALFRED, in: Blesi/Pietruszak/Wildhaber (Hrsg.), Kurzkommentar zum Arbeitsgesetz, Basel, 2018, Art. 47 N 12; CHANSON,
GEORGES, Flexibilisierung der Arbeit und ihre Grenzen, in: Parli (Hrsg.), Bedeutung und Aufgabe des Arbeitsrechts in der Krise, 6.
Basler Arbeitsrechtstagung, Zirich/St. Gallen 2023, S. 43; ZEIN, BASSEM, Aménager la durée du travail, AJP 2017 S. 524 ff., 530.

Staatssekretariat fur Wirtschaft SECO, Wegleitung zur Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz, Art. 69, Bekanntgabe der Arbeitszeiten
und der Schutzvorschriften (https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Arbeit/Arbeitsbedingungen/Arbeitsgesetz-und-Verordnun-
gen/Wegleitungen/Wegleitung-zur-ArGV-1.html , zuletzt besucht am 30.09.2023).

BRUNNER, JACQUELINE, in: Blesi/Pietruszak/Wildhaber (Hrsg.), Kurzkommentar zum Arbeitsgesetz, Basel, 2018, Art. 342 OR N 9.
Rechtsgutachten GAV-Verhandlungspflicht (Fn 4), Rz. 33 ff.
Rechtsgutachten GAV-Verhandlungspflicht (Fn 4), Rz. 38; STEIGER-SACKMANN, SABINE/WOHLWEND, MARC (Fn 10), Rz. 167 ff.

GEISER, THOMAS, Kapitel 16 Arbeitsgesetz / I. Einleitung, in: Portmann, Wolfgang/von Kaenel, Adrian (Hrsg.), Fachhandbuch Ar-
beitsrecht, Expertenwissen flr die Praxis, Zirich/Basel/Genf 2018, S. 653 f.

Rechtsgutachten GAV-Verhandlungspflicht (Fn 4), Rz. 38.
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40 Die Durchsetzung der Pflicht der Arbeitgebenden, Schichtplane rechtzeitig anzukiinden, er-
folgt zum einen durch die Vollzugsbehorden des ArG.*® Zum anderen steht den Arbeitneh-
menden gestiitzt auf Art. 342 Abs. 2 OR ein zivilrechtlicher Anspruch zu.*

1.2 Im Arbeitsvertragsrecht nach OR

41 Auch das Arbeitsvertragsrecht enthalt Bestimmungen, die den Arbeithehmenden einen An-
spruch auf Transparenz hinsichtlich ihrer Arbeitseinsatze verleihen. Vorauszuschicken ist,
dass eine Arbeitgeberin gestutzt auf Art. 321d OR das Recht hat, in den Schranken dessen,
was die Parteien vertraglich vereinbart haben™, die Arbeitszeit zu bestimmen.”" Zu erwahnen
ist aber auch der Anspruch auf Schutz der Persdnlichkeit und der Gesundheit nach Art. 328
OR.” Die Arbeitnehmenden rechtzeitig zu informieren, wann ein Arbeitseinsatz geschuldet
ist, Iasst sich durchaus auch auf die Arbeitgeberpflicht zum Persénlichkeitsschutz zurtckfuh-
ren.

42 Ferner gilt es Art. 330b OR zu beachten. Gemass dieser Norm ist die Arbeitgeberin verpflich-
tet, die Arbeitnehmenden spatestens einen Monat nach Beginn des Arbeitsverhaltnisses
uber wesentliche Aspekte des Arbeitsverhéltnisses zu informieren, dazu gehért nach Art.
330b Abs. 1 lit. e OR auch «die wochentliche Arbeitszeit». Ratio legis dieser Bestimmung ist
jedoch weniger die Voraussehbarkeit der Arbeitszeit, als vielmehr die Erleichterung der Kon-
trolltatigkeit von Organen, die fur die Einhaltung der im Entsendegesetz enthaltenen Vor-
schriften zur minimalen Entlohnung zusténdig sind.” Ganz grundsatzlich dient Art. 330b OR
der Transparenz Uber die Arbeitsbedingungen.”™

43 Insgesamt lasst sich festhalten: Aus dem Arbeitsvertragsrecht allein lasst sich zwar kein An-
spruch auf eine bestimmte Frist ableiten, innerhalb der Schichtplane angekindigt werden
mussen. Das Personlichkeitsrecht der Arbeithehmenden und die Transparenzverpflichtung
der Arbeitgebenden erfordern nichtsdestotrotz eine die Gesundheit schitzende und die Per-
sonlichkeit der Arbeitnehmenden respektierende Arbeitsorganisation und Gestaltung der Ar-
beitszeiten einschliesslich Schichtplanen. Eine Absicherung und Konkretisierung dieser sehr
allgemeinen Anspriiche bedarf der Regelung in einem Einzelarbeitsvertrag bzw. in einem
GAV.
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MULLER, ROLAND A./MADUZ, CHRISTIAN (Fn 59), Art. 47 ArG, N 6.

SCHAUB, LUKAS/CIRIGLIANO, LUCA, Die Unparteilichkeit, Unabhangigkeit und Effektivitat der kantonalen Arbeitsinspektorate: Analyse
und Forderungen unter besonderer Berlicksichtigung der ILO-Konvention Nr. 81, ARV 2020 S. 183 ff., 184.

Eine vertragliche Regelung geht dem Weisungsrecht der Arbeitgeberin vor, siehe dazu NOTZzLI, HARRY, in: Blesi/Pietruszak/Wildha-
ber (Hrsg.), Kurzkommentar zum Arbeitsgesetz, Basel, 2018, Art. 6 ArG N 46.

BRUHWILER, JURG, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, 2. Auflage, Basel, 2014, Art. 321d N 4.

Es handelt sich hier um die privatrechtliche Flankierung des Gesundheits- und Personlichkeitsschutzes nach ArG, zum gegenseiti-
gen Verhaltnis der beiden Bestimmungen siehe BGE 132 |l 257.

CLASSEN, ANDREA, in: Etter/Facincani/Sutter (Hrsg.), Arbeitsvertrag, Bern, 2022, Art. 330b, N 4.
DUNAND, JEAN-PHILIPPE/MAHON, Pascal, contrat de travail, Berne, 2013, Art. 330b N 2.
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1.3 Regelungen in ausgewahlten GAV”

44 Eine Analyse von GAV, die in den Kantonen Aargau, Bern, Genf, Jura, Luzern, Neuenburg,
Solothurn, Tessin, Waadt, Wallis und Zug in Gesundheitseinrichtungen anwendbar sind,
zeigt hinsichtlich der Mindestankundigungsfrist flr Schichtplane folgendes Bild:

- Eine vierwdchige Ankiindigungsfrist ist vorgesehen in den GAV «Berner Spitaler»’, «Berner
Langzeitinstitutionen»’’, «Universitats-Kinderspital beider Basel»®, «Aargauer Kantonsspi-
taler»”, «Spital Wallis»*’, «Neuenburg»®' und «Fédération genevoise des établissements
médico-sociaux»®’.

- Eine sechswdchige Ankiindigungsfrist kennt der GAV fiir Zuger Kantonsspital AG.*

- Zwei Wochen oder gar keine Angabe Uber die Zeitspanne, innerhalb derer die Schichtplane
angekiindigt werden missen, finden sich in den GAV im Kanton Basel-Landschaft*, Solo-
thurn®, Spitex Kanton Tessin®, Kanton Waadt*’, Luzern® und Jura®.

45 Die meisten GAV, die Angaben Uber die erforderliche Ankindigungsfrist von Schichtplanen
beinhalten, sehen vor, dass diese Fristen (nur) einzuhalten sind, soweit dies nicht aus be-
trieblichen Griinden unmaglich ist.”
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Die Liste der untersuchten GAV befindet sich im Anhang: Dokument «GAV in verschiedenen Kantonen» (Stand Juli 2023), S. 50.

Art. 3.7 Gesamtarbeitsvertrag Berner Spitaler und Kliniken (GAV BE Spit), https://vsao-bern.ch/de/downloads/the-
men/gav 18/gav18.pdf (zuletzt besucht am 30.09.2023).

Art. 49 Gesamtarbeitsvertrag Berner Langzeitinstitutionen (GAV BE Lzl), https://www.dedica.ch/wAssets/docs/gav/GAV-Langzeit-
pflege-13.04.2023.pdf (zuletzt besucht am 30.09.2023).

Art. 2.4.4 GAV Universitats-Kinderspital beider Basel (GAV Kisp BS/BL), https://www.ukbb.ch/wAssets/docs/downloadcenter/Karri-
ere/20230310_Kollektivvertrag-2023-gesamt.pdf, zuletzt besucht am 30.09.2023.

Art. 3.6 GAV Aargauer Kantonsspitaler (GAV Ksp AG), https://syna.ch/aargau/images/Aargau/regionale GAV/GAV_spitae-
ler_130301.pdf (zuletzt besucht am 30.09.2023).

Art. 19 Abs. 3 GAV Spital Wallis (GAV Sp VS), https://www.spitalwallis.ch/fileadmin/files/hopital/emploi/de/Conditions socia-
les et salariales/GAV-Gesamtarbeitsvertrag 2021.pdf (zuletzt besucht am 30.09.2023).

Art. 4.1.2, Ziff. 4 Convention collective du secteur santé du Canton de Neuchatel (GAV Gesundheit NE),
https://www.cctsante21.ch/sites/default/files/attachments/cct _droit%20public%20010723 0.pdf (zuletzt besucht am 30.09.2023).

Art. 4.1 Convention collective de travail Fédération genevoise des établissements médico-sociaux, Fegems (GAV Fegems),
https://geneve.ssp-vpod.ch/downloads/divers/cct-em.pdf (zuletzt besucht am 30.09.2023).

Art. 4.5 Gesamtarbeitsvertrag flr die Zuger Kantonsspital AG (GAV Ksp Zug), https://www.zgks.ch/fileadmin/user_upload/03 Doku-
mente/Job Karriere/lhr Arbeitgeber/GAV_2023.pdf (zuletzt besucht am 30.09.2023).

GAV Kantonsspital Baselland / Psychiatrie Baselland (GAV KspP BL), https://syna.ch/nordwestschweiz/images/Nordwest-
schweiz/Regionale-GAV/SpitalBL_GAV.pdf (zuletzt besucht am 30.09.2023).

GAV Personal Kanton Solothurn, normative Bestimmungen fiir die Spitéler AG ab § 246 (GAV SO),

https://bgs.so.ch/app/de/texts of law/126.3 (zuletzt besucht am 30.09.2023).

Art. 24.5 Contratto collettivo di lavoro per il personale occupato presso i Servizi privati di assistenza e cura a domicilio (GAV Spitex
TI), https://vpod-ticino.ch/downloads/cct/ccl/ccl-sacd-privati.pdf (zuletzt besucht am 30.09.2023).

Art. 3.11 Convention collective de travail dans le secteur sanitaire parapublic vaudois (GAV VD), https://www.cctsan-
vaud.ch/upload/docs/application/pdf/2018-12/cct doc 01.01.2019.pdf (zuletzt besucht am 30.09.2023).

Keine ausdrickliche Regelung im GAV LUKS Spitalbetriebe AG, Luzerner Hohenklinik Montana AG, Luzerner Psychiatrie (GAV
LU), https://www.luks.ch/sites/default/files/2022-03/Gesamtarbeitsvertrag%20%28GAV %29.pdf (zuletzt besucht am 30.09.2023).

Keine ausdrickliche Regelung in der «Convention collective de travail pour le personnel de I'H6pital du Jura (GAV Ksp JU),
http://asi-neju.ch/wp-content/uploads/2019/06/H-JU_CCT-2019 WEB.pdf (zuletzt besucht am 30.09.2023).

Siehe z.B. Art. 49 Abs. 3 GAV BE Lzl: «Die Dienstplane sind mindestens 4 Wochen im Voraus zu erstellen und den Mitarbeitenden
zuganglich zu machen. Ausnahmesituationen sind vorbehalten». Beachtlich die Regelung Art. 4.5 GAV Ks Zug: «Die Dienstplanung
erfolgt pro Kalendermonat und liegt mindestens 4 Wochen und falls betrieblich méglich 6 Wochen vor Beginn der Dienstplanperiode
schriftlich und verbindlich vor.»; die vier Wochen gelten also als Minimalstandard.
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1.4 Wirdigung des Vorschlages «Ankindigungsfrist vier Wochen»

46

47

Das APG soll eine vierwochige Ankindigungsfrist fur Schichtplane vorsehen. Ausgehend
von den Erorterungen in Teil | dieses Gutachtens’ zur Bundeskompetenz fiir den Erlass
arbeitsrechtlicher Sonderbestimmungen fur das Pflegepersonal ist festzuhalten: Die im Ver-
gleich zur Minimalregelung des ArG (2 Wochen) langere Ankindigungsfrist (4 Wochen) Iasst
sich auf die Bundeskompetenz zum Arbeithehmerschutz (Art. 110 Abs. 1 lit. a BV) abstut-
zen.”” Grundsatzlich soll der Arbeitnehmerschutz allen Arbeitnehmenden gleichermassen zu-
kommen. Sonderbestimmungen fur Pflegepersonal lassen sich auch durch die wie ausge-
fuhrt sehr umfassende Kompetenzgrundlage des Bundes im Bereich Krankenversicherung
(Art. 117 BV) begriinden.”

Der Erlass arbeitsrechtlicher Sonderbestimmungen fur das Pflegepersonal ist im Lichte von
Art. 117b BV in Verbindung mit Art. 197 Ziff. 13 Abs. 1 lit. ¢ BV indes nur zulassig, sofern und
soweit die fraglichen Regelungen als «anforderungsgerecht» qualifiziert werden kénnen und
einen Beitrag zur Umsetzung der Ziele der Pflegeinitiative leisten. Da in einigen bestehenden
GAYV vierwéchige Ankindigungsfristen verankert sind, ware zu prifen, wie sich diese Rege-
lungen in der Praxis bewahren. Auch ware erforderlich in Erfahrung zu bringen, wie haufig
und aus welchen Grinden in der Praxis davon abgewichen wird. Schliesslich muss den Ge-
setzgeber auch interessieren, ob die vierwdchige Ankindigungsfrist in der Praxis allenfalls
unerwunschte Nebenwirkungen nach sich ziehen konnte.

2 Minimalvorgaben fur Lohnzuschlage (evtl. in Form von pauschali-
sierten Entschadigungen und/oder Zeitboni) fur kurzfristige Arbeits-
einsatze

2.1 Ausgangslage

48

Die Organisation in Spitalern und Pflegeeinrichtungen erfordert eine hohe Flexibilitat. Beson-
ders bei knappem Personalbestand (innerhalb der Institution und auf dem einschlagigen Ar-
beitsmarkt) wird von den Pflegenden erwartet, dass sie sich kurzfristig zu (nicht eingeplan-
ten) Arbeitseinsatzen verpflichten. Ohne entsprechende vertragliche und dienstrechtliche
Grundlage sind Arbeitnehmende grundsatzlich nicht verpflichtet, nicht vorgesehenen Eins-
atze anzunehmen.” Die sowohl in privat- als auch offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnissen
geltende Treuepflicht der Arbeithehmenden und das darauf basierende Weisungsrecht der
Arbeitgeber bilden jedoch eine Grundlage, Arbeitnehmende in Notfallen ausserplanmassig
zu Arbeitseinsatzen zu verpflichten.” Die Treuepflicht der Arbeithehmenden wiederum wird

91

92

93
94

95

Siehe Rz. 7 ff.
Siehe Rz. 12.
Siehe Rz. 26 f.

STEIGER-SACKMANN, SABINE/WOHLWEND, MARC (Fn 10) weisen jedoch zu Recht darauf hin, dass gerade im Pflegebereich regelmas-

sig eine hohe moralische Verpflichtung besteht, solche Einséatze zu leisten (N 149).
Die Bedeutung der arbeitsrechtlichen Treuepflicht zeigte sich deutlich auch wahrend der Coronazeit, siehe dazu u.a. ZURCHER,

HANS-ULRICH, Schlaglichter auf die Treuepflicht und die Fursorgepflicht im Covid-19-Umfeld, in: (svvor) Schweizerische Vereinigung

fur Verwaltungsorganisationsrecht, Verwaltungsorganisationsrecht — Staatshaftungsrecht — 6ffentliches Dienstrecht, Jahrbuch
2020/2021, Bern 2022, S. 46.
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49

begrenzt durch die Flrsorgepflicht der Arbeitgebenden, die deshalb auf die Bedurfnisse der
betroffenen Personen Ricksicht zu nehmen haben.”

Die hier behandelten Fragen sind vom Pikettdienst und anderen Formen des Bereitschafts-
dienstes zu unterscheiden. Wahrend sich fur diese Regelungen im ArG finden, ist dies fur
kurzfristige, ausserplanmassige Arbeitseinsatze nicht der Fall.” Zu beachten ist immerhin
Art. 321c Abs. 3 OR, wonach bei Fehlen einer anderen vertraglichen Abmachung Uberstun-
den mit einem Zuschlag von 25 Prozent zu entschadigen sind. Nach Art. 321c Abs. 2 OR
kénnen Uberstunden auch mit Freizeit von gleicher Dauer ausgeglichen werden; dies setzt
jedoch das Einverstandnis der Arbeithehmenden voraus.

2.2 Regelung(en) in GAV

50

Soweit ersichtlich findet sich lediglich in einem der untersuchten GAV eine Vorschrift zur
Entschadigung kurzfristiger Einsatze. Art. 2.4.6 GAV Kisp BS/BL sieht vor, dass fir Einsatze,
die innert weniger als 5 Kalendertagen erfolgen, ein Zeitzuschlag von 25 Prozent und zu-
satzlich eine Entschadigung von 75 Franken pro Einsatz gewahrt werden.

2.3 Wirdigung des Vorschlages «Lohnzuschlag/Zeitgutschrift fir kurzfristige Einsatze»

51

52

Kurzfristige und ungeplante Einsatze kdnnen sich negativ auf die Gesundheit und Arbeitszu-
friedenheit der betroffenen Personen auswirken. Es ist also winschenswert, dass solche
Einsatze nicht zu oft vorkommen. Gleichzeitig ist es im Interesse der Patientenversorgung
manchmal nicht zu vermeiden, dass das Pflegepersonal auch kurzfristig eingesetzt werden
muss. Die damit einhergehenden Beeintrachtigungen des Privat- und Familienlebens kdnnen
mit Lohn- oder auch mit Zeitzuschlagen abgegolten werden. Solche Regelungen gelten als
Arbeitsschutzmassnahmen und lassen sich somit auf Art. 110 Abs. 1 lit. a BV abstitzen. Eine
zusatzliche Abstutzung auf Art. 117 BV kdnnte begrundet werden, ist aber nicht zwingend.

Die Erfahrungen des Universitats-Kinderspitals Basel mit der GAV-Regelung kénnten fur die
Ausgestaltung im APG wichtige Anhaltspunkte bilden. Nicht beurteilt werden kann vom Gut-
achter, ob eine solche Regelung flr alle relevanten Institutionen gleichermassen geeignet
ist, das Ausmass der kurzfristigen Einsatze zu verringern. Einer vertieften Analyse bedurfte
Uberdies, ob durch die Massnahme «Verlangerung der Ankiindigungsfrist flir Schichtplane»”
der Bedarf an kurzfristigen Einsatzen erhoht wirde. Diese Fragen missten im Rahmen der
im Gesetzgebungsverfahren erforderlichen Regulierungsfolgenabschatzung” beantwortet
werden.

96
97

98
99

MILANI, DOMINIK, in: Etter/Facincani/Sutter (Hrsg.), Arbeitsvertrag, Bern 2021, Art. 321d OR N 36 f.

STEIGER-SACKMANN, SABINE/WOHLWEND, MARC (Fn 10) schlagen vor, dass solche Einsatze mit einem Zuschlag von 50% zu ent-
schéadigen sind (Rz. 180).

Siehe oben, Rz. 33 ff. und insbes. Rz. 46 f.

Dazu naheres bei LIENHARD, ANDREAS/ MARTI LOCHER, FABIENNE, in: Waldmann/Belser/Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundes-

verfassung, 2015, Art. 170 N 20 f.
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3

53 Ganz allgemein Iasst sich indes festhalten: Eine Regelung im APG halt sinnvollerweise nur
(aber immerhin) die Grundsatze fest und Uberlasst die weitere Konkretisierung dem Verord-
nungsgeber bzw. den Sozialpartnern.

Vertraglich vereinbarte Arbeitszeit von hochstens 40 Stunden pro
Woche

3.1 Status Quo zur Hochstarbeitszeit nach OR und ArG

54 Im Arbeitsvertragsrecht sind keine Hochstarbeitszeiten vorgesehen. Arbeitgebende und Ar-
beitnehmende kénnen deshalb die pro Woche'” zu leistenden Arbeitszeiten in den Schran-
ken der Arbeitszeitvorschriften des ArG'"' (soweit diese anwendbar sind'**) und allfalliger Vor-
schriften eines GAV frei vereinbaren. Das Bundesgericht hat erkannt, dass «Arbeitspensen
von gegen 100 Stunden pro Woche (...) mit Sicherheit gegen die Gesundheitsschutzbestim-
mungen des Arbeitsgesetzes und seiner Verordnung verstossen wiirden.'” Solche Arbeits-
pensen sind fraglos auch nicht mit der in Art. 328 OR verankerten Pflicht zum Personlich-
keits- und Gesundheitsschutz vereinbar.'*

55 Nach Art. 9 Abs. 1 ArG betragt die wéchentliche Hochstarbeitszeit 45 Stunden flr Arbeitneh-
mer in industriellen Betrieben sowie fur Buropersonal, technische und andere Angestellte,
mit Einschluss des Verkaufspersonals in Grossbetrieben des Detailhandels (lit. a). Fur alle
ubrigen Arbeitnehmer betragt die wochentliche Hochstarbeitszeit 50 Stunden (lit. b). Daraus
ergibt sich, dass nach ArG die wochentliche Hochstarbeitszeit fir das Pflegepersonal in Spi-
talern, Pflegeheimen und anderen Gesundheitseinrichtungen 50 Stunden pro Woche be-
tragt.'”

56 Art. 26 Abs. 2 ArG verleiht dem Bundesrat die Kompetenz, fur bestimmte Berufsgruppen die
wdchentliche Hochstarbeitszeit zu verkurzen. Zulassig ware eine Verklrzung der wochentli-
chen Hochstarbeitszeit fur das Pflegepersonal, wenn dies fur den Erhalt von dessen Gesund-
heit erforderlich ware.'”

57 Lediglich der Vollstandigkeit halber ist zu erwdhnen, dass der Normalarbeitsvertrag (NAV)
fir das Pflegepersonal'” keine ausdrickliche Hochstarbeitszeitvorschrift kennt. Art. 9 NAV

100

101
102

103
104

105

106

107

Siehe Art. 330b OR: Die Arbeitgeberin muss die Arbeithehmenden spétestens vier Wochen nach Beginn eines Arbeitsverhaltnisses
u.a. Uber die wéchentliche Arbeitszeit informieren; bei flexiblen Arbeitszeitmodellen erfordert dies eine Umrechnung auf die Arbeits-
woche, siehe dazu WYLER, REMY/HEINZER, BORIS, Droit du travail, 4. Auflage, Bern, 2019, S. 57.

Art. 9 ff ArG.

Beachte die Ausnahmen vom betrieblichen und personlichen Geltungsbereich in Art. 2 und 3 ArG sowie den Vorbehalt beztglich
Bestimmungen des Bundes, der Kantone und der Gemeinden in Art. 71 ArG; zur Bedeutung der Ausnahmen flr das Pflegepersonal
in Gesundheitsinstitutionen siehe Rechtsgutachten GAV-Verhandlungspflicht (Fn 4), N 32 ff.

BGer Urteil 2P.251/2001 vom 14.06.2002, E. 5.3.
ETTER, BORIS/SOKOLL, JOHANNES, in: Etter/Facincani/Sutter (Hrsg.), Arbeitsvertrag, Bern 2021, Art. 328 OR N 16.

WIEDERKEHR ALEXANDER, Arbeitszeiterfassung in Spitalern und Kliniken, Zirich/St. Gallen 2018, S. 23; STEIGER-SACKMANN, SA-
BINE/WOHLWEND, MARC (Fn 10), Rz. 154.

Siehe dazu mit weiteren Hinweisen Rechtsgutachten GAV-Verhandlungspflicht (Fn 4), Rz. 41-44.
Bundesratsbeschluss Uber den Normalarbeitsvertrag fir das Pflegepersonal vom 23. Dezember 1971, SR 221.215.328 4.
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Pflegepersonal halt lediglich fest, falls der Arbeitgeber die Arbeitszeit weder im Einzelarbeits-
vertrag noch sonstwo naher geregelt habe, gelte als Normalarbeitszeit diejenige der nachst-
liegenden 6ffentlichen Krankenanstalt. Eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem NAV-Pfle-
gepersonal ist angesichts dessen subsididren Charakters (vertragliche Vereinbarungen ge-
hen dem NAV vor) nicht zielfiihrend.'” Zudem ist ein NAV ohnehin nur fiir privatrechtliche
Arbeitsverhaltnisse moglich.'”

3.2 Wochentliche Arbeitszeiten im offentlichen Personalrecht

58 Eine summarische Analyse der beim Bund und in ausgewahlten Kantonen geltenden wo-
chentlichen Hochstarbeitszeiten zeigt folgendes Ergebnis:

In den Kantonen Aargau''’, Basel-Stadt''!, Basel-Landschaft''?, Bern'", Freiburg'", St. Gal-
len'”®, Thurgau''® und Wallis'"” betragt die wochentliche Arbeitszeit 42 Stunden,

- beim Bund'"® sowie im Kanton Waadt''’ gelten 41.5 Stunden als wochentliche Arbeitszeit,
- im Kanton Neuenburg'*’ sind 41 Stunden wochentlich zu arbeiten,
- inden Kantonen Genf'*' und Jura'* gilt die 40-Stundenwoche.
59 Auf kantonaler Ebene kann eine 40-Stundenwoche flir das Staatspersonal (noch) nicht als
«Norm» bezeichnet werden. In einigen Stadten indes gilt ebenfalls die 40-Stundenwoche.'”’

Gemass der Arbeitsvolumenstatistik des Bundes betrug die durchschnittliche wéchentliche
Arbeitszeit 2022 bei einem Vollzeitpensum 41.7 Stunden (Privat- und &ffentlicher Sektor)'**.

3.3 Hochstarbeitszeiten in ausgewahlten GAV

60 Bestimmungen in GAV zu Hoéchstarbeitszeiten sind von den dem GAV unterstellten Betrie-
ben zwingend einzuhalten.'” Eine Analyse der fiir Pflegepersonal anwendbaren GAV zeigt,

108

109

110

111

112

113

114

115

116

117

118

119

120

121

122

123
124

125

Siehe zur Bedeutung des NAV fir die Arbeitsbedingungen des Pflegepersonals STEIGER-SACKMANN, SABINE/WOHLWEND, MARC (Fn
10), Rz. 120, 264, 286, 294, 307 und 315.

STEIGER-SACKMANN, SABINE/WOHLWEND, MARC (Fn 10), Rz. 315.

§ 5 Abs. 1 der Arbeitszeitverordnung Aargau (AZV-AG, SAR 161.115).

§ 4 Abs. 1 PD-BL.

§ 2 der Arbeitszeitverordnung Basel-Stadt (AZV-BS, SG 162.200).

Art. 124 Abs. 1 PV-BE.

Art. 40 Abs. 1 StPR-FR.

34 lit. a PersG und Art. 24-58 PersV.

§ 65 Abs. 1 Verordnung des Regierungsrates (iber die Rechtsstellung des Staatspersonals (RSV, 177.112).
Art. 22 PG-VS in Verb. mit Art. 6 Abs. 2 AZR-VS.

Art. 64 Abs. 1 BPV vom 3. Juli 2001 (SR 172.220.111.3).

Art. 48 Abs. 1 LPers-VD i.V.m. Art. 115 RLPers-VD.

Art. 2 Abs. 1 RDF-NE.

Art. 7 Abs. 1 RPAC-GE.

Art. 48 Abs. 1 LPers-JU und Art. 42 Abs. 1 OPers-JU.

So bsw. in der Stadt Bern, Art. 116 Abs.1 Personalverordnung der Stadt Bern (PVO), 153.011.

Bundesamt fir Statistik (BFS), Arbeitsvolumenstatistik (AVOL) 2022, https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/arbeit-er-
werb/erwerbstaetigkeit-arbeitszeit/arbeitszeit/tatsaechliche-arbeitsstunden.html (zuletzt besucht am 30.09.2023).

Zur Frage der Unterstellung eines Betriebes unter einen GAV siehe ausflhrlich STEIGER-SACKMANN, SABINE/WOHLWEND, MARC (Fn
10), Rz. 102 ff.
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dass lediglich in den GAV im Tessin'*® und Genf'?’ eine Hochstarbeitszeit von 40 Stunden
vorgesehen ist. Bemerkenswert ist der GAV fiir das Kantonsspital Jura'**, der eine 42-Stun-
denwoche vorsieht, wahrend fir das Ubrige kantonale Personal im Jura die 40-Stundenwo-
che gilt'”’. Bei der Mehrheit der GAV gilt eine wéchentliche Hochstarbeitszeit von 42 Stun-
den.”’

3.4 Wirdigung des Vorschlages «40-Stundenwoche» im APG

a)

61

62

63

64

Ausgangslage

Mit der Verankerung einer wochentlichen Hochstarbeitszeit von 40 Stunden im APG greift
der Bundesgesetzgeber bezlglich privatrechtlicher Arbeitsverhaltnisse massiv in die durch
die BV gewabhrleistete Vertragsfreiheit (Art. 27 BV, Art. 319 OR in Verbindung mit Art 19/20
OR) ein. Eingriffe in die durch die Verfassung geschitzte Vertragsfreiheit bedirfen (auch im
Arbeitsrecht) zwingend sachlicher Griinde.”' Die Verfassung selbst ermachtigt den Bundes-
gesetzgeber zu Massnahmen zum Arbeitnehmerschutz, die mit Einschrankungen der Ver-
tragsfreiheit einhergehen.'*

In Erinnerung zu rufen ist weiter, dass der Souveran die Einflihrung einer 40-Stunden-Woche
(fur alle Arbeitnehmenden) klar abgelehnt hat.'*

Davon ausgehend, dass das APG auch auf 6ffentlich-rechtliche Arbeitsverhaltnisse Anwen-
dung findet, fuhrt eine 40-Stundenwoche fur das Pflegepersonal in den meisten Kantonen zu
einer Ungleichbehandlung zwischen Pflegepersonal und dem Ubrigen kantonalen Perso-
nal."

Begriindungsoptionen fiir die 40-Stundenwoche

Die genannten Hirden bedeuten keineswegs, dass eine 40-Stundenwoche fir das Pflege-
personal im APG unzuldssig ware. Als Rechtfertigung der Besserstellung (bezlglich Arbeits-
zeit) des Pflegepersonals kommt zum einen der Arbeitnehmerschutz in Frage. Die Kompe-
tenz des Bundes ist hier durch Art. 110 Abs. 1 lit. a BV gegeben. Da die 40-Stundenwoche
«nur» dem Pflegepersonal zu Gute kommen soll, bedarf es einer besonderen (sachlichen)
Rechtfertigung, die darin gesehen werden kann, dass die Belastungen des Pflegepersonals

126

127

128

129

130
131

132
133

134

Art. 6 GAV Spitex Tl (Fn 86), auch zwei weitere GAV im Tessin haben die 40-Stundenwoche vereinbart, sieche STEIGER-SACKMANN,

SABINE/WOHLWEND, MARC (Fn 10), Rz. 114.

Art. 4.1 GAV Fegems (Fn 82) und Art. 11.1 CCT genevoise «AIDE ET SOINS A DOMICILE»,
https://www.ge.ch/document/13953/telecharger (zuletzt besucht am 30.09.2023).

Art. 3.1 GAV Ksp JU (Fn 89).
Siehe oben, Fn 122.
Siehe die Ubersicht bei STEIGER-SACKMANN, SABINE/WOHLWEND, MARC (Fn 10), N 114.

BGE 129 Il 35 E. 6.1; BGE 130 | 26 E. 4.3; BGE 131 1223 E. 4.1; BGE 131 | 333 E. 4; VALLENDER, KLAUS A., in: Ehrenzeller Bern-
hard/Schindler Benjamin/Schweizer Rainer J./Vallender Klaus A. (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kom-
mentar, 4. Aufl., Zlrich/St. Gallen 2023, Art. 27 BV N 9 f.

Siehe dazu ausfuhrlich Rechtsgutachten GAV-Verhandlungspflicht (Fn 4), Rz. 23 ff.

Die «Volksinitiative 'zur Einflihrung der 40-Stunden-Woche» wurde 1976 mit einem Nein-Stimmen-Anteil von 78% abgelehnt,
https://www.bk.admin.ch/ch/d/pore/va/19761205/det264.html (zuletzt besucht am 30.09.2023).

Siehe zu den Arbeitszeiten im kantonalen Personalrecht oben, Rz. 58 f.
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65

66

eine Reduktion der wochentlichen HOchstarbeitszeit zwingend erfordern. In Art. 26 Abs. 2
ArG ist die Option, dass fir eine bestimmte Berufsgruppe die Hochstarbeitszeit aus Griinden
des Gesundheitsschutzes reduziert werden kann (bzw. kdnnte'**), vorgesehen.

Zum anderen muss gepruft werden, ob die 40-Stundenwoche des Pflegepersonals als Vo-
raussetzung flr die Qualitat der zu Lasten der Krankenversicherung abrechnenden Pflege-
leistung gelten kann; diesfalls kann sich der Bund auf die Kompetenzgrundlage fur die Kran-
kenversicherung in Art. 117 BV stiltzen."* Die Beurteilung, ob eine 40-Stundenwoche not-
wendige Voraussetzung der Qualitat der Pflegeleistung darstellt, ist nicht eine rein juristische
Aufgabe, es bedurfte hier vielmehr Erkenntnisse aus u.a. Arbeitsmedizin und Pflegewissen-
schaft.

Zusammenfassend ist festzuhalten: Der Verfassungstext in Art. 197 Ziff. 13 lit. ¢ BV sieht
vor, dass die Arbeitsbedingungen fur das Pflegepersonal den Anforderungen entsprechen
muassen. Es ist bekannt, dass die Arbeit in der Pflege negative Auswirkungen auf die Ge-
sundheit haben kann. Wenn die Reduktion der wochentlichen Hochstarbeitszeit ein notwen-
diges Mittel zur Verbesserung der Gesundheit der Beschéaftigten im Pflegebereich darstellt,
dann sind die Voraussetzungen fir die Verankerung einer Hochstarbeitszeit im APG gege-
ben. Somit bietet Art. 110 Abs. 1 lit. a BV eine Kompetenzgrundlage. Alternativ oder ergan-
zend kann — sofern die Evidenz dafur vorliegt — die 40-Stundenwoche auch mit der Pflege-
qualitat begrindet werden, womit Art. 117 BV als weitere Kompetenzgrundlage in Frage
kommt.

4 Obergrenze von 50 Uberstunden pro Quartal

4.1 Uberstunden und Uberzeit im OR, ArG und 6ffentlichem Personalrecht

67

68

69

Die zu beurteilende im APG zu verankernde Regelung einer Obergrenze von 50 Uberstun-
den pro Quartal erfordert vorerst einige begriffliche Klarstellungen. Die Begriffe «Uberstun-
den» und «Uberzeit» sind klar voneinander zu trennen. «Uberstunden» ist die Terminologie
aus dem Arbeitsvertragsrecht, wahrend die zuldssige «Uberzeit» im ArG geregelt ist.

Art. 321c Abs. 1 OR halt fest, dass Arbeitnehmende verpflichtet sind, Uberstunden zu leisten,
wenn dies aus betrieblichen Griinden notwendig ist und soweit die Leistung von Uberstunden
nach Treu und Glauben zumutbar ist. Diese Bestimmung ist absolut zwingend ausgestaltet,
d.h. sie darf weder zu Gunsten noch zu Ungunsten der Arbeitnehmenden durch Vertrag,
NAV oder GAV abgeandert werden.

Uberstunden liegen vor, wenn mehr gearbeitet wird als die vertraglich vereinbarte oder durch
NAV oder GAV bestimmte Arbeitszeit (Art. 321c OR). Das bedeutet auch, dass bei einer

135 Der Verordnungsgeber hat von dieser Kompetenz bislang keinen Gebrauch gemacht, siehe dazu oben mit weiteren Hinweisen, Rz.

56.

136 Siehe dazu ausfiihrlich oben, Rz. 15 .
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70

71

72

Teilzeitbeschaftigung und einer vereinbarten wochentlichen Arbeitszeit von 20 Stunden be-
reits Uberstunden vorliegen, wenn die betreffende Person mehr als 20 Stunden arbeitet. Da-
ran andert nichts, wenn in diesem Betrieb die 42-Stundenwoche gilt."*’

Uberzeit liegt vor, wenn die Héchstarbeitszeit nach ArG lberschritten wird. Diese betragt fir
das Personal in Spitalern, Pflegeheimen und anderen Gesundheitseinrichtungen 50 Stunden
pro Woche."* Diese wochentliche Hochstarbeitszeit darf gemass Art. 12 ArG nur ausnahms-
weise Uberschritten werden' und zudem darf die Uberzeit nicht mehr als zwei Stunden pro
Tag und im Kalenderjahr nicht mehr als 140 Stunden betragen. Art. 13 ArG sieht weiter vor,
dass Uberzeitarbeit mit einem Lohnzuschlag von 25 Prozent zu entschadigen ist.

Bei nach offentlichem Personalrecht beschaftigten Arbeitnehmenden ist die Terminologie
nicht immer einheitlich. Im Anwendungsbereich des Bundespersonalgesetzes werden die
Begriffe «Mehrstunden» (entspricht der Sache nach «Uberstunden» im Sinne von Art. 321c
OR) und «Uberzeit» verwendet.™*® Im Personalrecht des Kantons Ziirich wird «Uberzeit» als
Arbeitszeit, welche Uber die vereinbarte Regelarbeitszeit hinaus fir bestimmte, klar abge-
grenzte Zeiten und ausserordentliche Auftrage geleistet wird und dabei die wéchentliche Sol-
larbeitszeit von 42 Stunden bei einem vollen Pensum (berschreitet, umschrieben.’' Im Per-
sonalrecht des Kantons Freiburg hingegen wird der Begriff «Uberstunden» verwendet fiir
jene Arbeitseinsatze, die auf Anordnung oder mit dem ausdrucklichen Einverstandnis der
vorgesetzten Person zusatzlich zur ordentlichen Arbeitszeit und Gber den maximalen Saldo
der flexiblen Arbeitszeit hinaus geleistet werden.'*

Zusammenfassend ist im Sinne eines Zwischenfazits festzuhalten: In privatrechtlichen Ar-
beitsverhaltnissen nach OR kann die zu leistende Arbeitszeit von den Vertragsparteien in
den Schranken der gesetzlichen Hochstarbeitszeiten frei vereinbart werden. Eine Beschran-
kung der zu leistenden Uberstunden (nochmals: Uberstunden liegen vor, wenn mehr als ver-
traglich vereinbart gearbeitet wurde) sieht das OR nicht vor. Nach OR koénnen also Uberstun-
den durch die Arbeitgeberin angeordnet werden, soweit dadurch nicht gegen die Hochstar-
beitszeiten und zuldssigen Uberzeitsaldi nach ArG verstossen wird. Ist das ArG nicht an-
wendbar'®, gibt es keine gesetzliche Schranke der zuldssigen Uberstundenarbeit. Das &f-
fentliche Personalrecht enthalt ebenfalls Bestimmungen zur Zulassigkeit der Anordnung von
Uberstunden, wobei die Terminologie nicht einheitlich ist.

137
138

139

140

141
142
143

GEISER, THOMAS/MULLER, ROLAND/PARLI, KURT, Arbeitsrecht in der Schweiz, 4. Auflage, Bern, 2018, S. 313.
Siehe dazu oben, Rz. 61.

Art. 12 Abs. 1 lit. a — ¢ ArG nennt abschliessend drei Voraussetzungen: Dringlichkeit der Arbeiten, Inventaraufnahmen u.a. sowie
Vermeidung von Betriebsstérungen.

Art. 65 Bundespersonalverordnung vom 3. Juli 2001 (BPV), SR.220.111.3, basierend auf Art. 17a Bundespersonalgesetz vom 24.
Marz 2000 (BPG), SR 172.220.1.

§ 125 Abs. 1 Vollzugsverordnung zum Personalgesetz vom 19.05.199 (VVO), 177.111_19.5.99_108.
Art. 20 Reglement Uber die Arbeitszeit des Staatspersonals vom 15.06.2009, 122.70.12.

Zur Anwendbarkeit des ArG auf Spitaler, Pflegeheime und andere Gesundheitseinrichtungen siehe ausfihrlich Rechtsgutachten
GAV-Verhandlungspflicht (Fn 4), Rz. 33 ff.
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4.2 Regelungen zu maximalen Uberstunden in GAV

73 In den dem Gutachter von der Auftraggeberin zur Verfugung gestellten GAV-Unterlagen fin-
den sich haufig Bestimmungen zu den Voraussetzungen, der Kompensation oder allenfalls
Entschadigung von Uberstunden.'* Die Uberstunden werden zum Teil mit dem normalen
Lohn'* und zum Teil mit einem Zuschlag von 25 Prozent'** abgegolten, soweit eine Kompen-
sation nicht moglich ist. '’

74 Viele GAV sehen Regelungen vor, wonach Uberstunden regelméassig'** und innert einer be-
stimmten Zeit'* kompensiert werden missen. Einzelne GAV halten als Richtgrosse einen
maximalen Uberstundensaldo von 50 Stunden fest (Ende Jahr'* oder auch ohne Angabe
eines bestimmten Zeitpunktes'').

75 In keinem der analysierten GAV ist eine Beschréankung der maximal zuléssigen Uberstunden
pro Quartal vorgesehen.

4.3 Wirdigung des Vorschlages zur Beschrankung der zuldssigen Anzahl Uberstunden

pro Quartal

76 Der Anordnung von Uberstunden sind durch das OR, das ArG (soweit die Uberstunden die
gesetzlichen Hochstarbeitszeiten erreichen) und durch das 6ffentliche Personalrecht Schran-
ken gesetzt. Uberstunden dirfen nicht die Regel sein; vielmehr miissen die Betriebe so or-
ganisiert sein, dass normalerweise keine Uberstunden angeordnet werden miissen. Ist dies
dennoch notwendig, mussen die Arbeitgebenden zudem auf die Arbeitnehmenden Rucksicht
nehmen."? Eine Beschrankung der zulassigen Uberstunden innerhalb eines Zeitrahmens ist
im geltenden Recht nicht vorgesehen (weder im OR, in den untersuchten GAV noch im kan-
tonalen Personalrecht). Anders verhélt es sich wie ausgefiihrt wurde dann, wenn die Uber-
stunden die Hochstarbeitszeiten nach ArG erreichen.

77 Ob die EinfUhrung einer Obergrenze von 50 Stunden pro Quartal zielfihrend ist (mit Blick
auf den Gesundheitsschutz (Art. 110 Abs. 1 lit. a BV) und die Pflegequalitat, Art. 117 BV),
kann aus rein juristischer Sicht nicht abschliessend beurteilt werden. Mdglicherweise
schrankt die Obergrenze von 50 Stunden pro Quartal die Flexibilitat der Arbeitgebenden zu
stark ein, da unvorhergesehene Ereignisse den Bedarf an Pflegekraften kurzfristig massiv
erhohen und deshalb die Anordnung von Uberstunden erforderlich ist.

144

145

146
147

148

149

150

151
152

Siehe beispielsweise Art. 22 GAV Spital GAV Sp VS (Fn 80).
So beispielsweise in Art. 3.5 Abs. 3 GAV BE Spit (Fn 76).
Art. 3.10 GAV VD (Fn 87).

Nach Art. 321c Abs. 2 OR kénnen Uberstunden mit Einverstandnis des Arbeitnehmers kompensiert werden. Art. 321c Abs. 3 OR
hélt fest, dass wenn die Uberstunden nicht durch Freizeit kompensiert werden, ein Zuschlag von 25 Prozent geschuldet ist. Die Art.
321c Abs. 2 und 3 OR sind dispositiver Natur, das heisst, im Einzelarbeitsvertrag, NAV oder GAV kann davon abgewichen werden.

Art. 4.6.1 Ziffer 2 GAV Gesundheit NE (Fn 81).
Art. 4.8 Abs. 2 GAV Ksp Zug (Fn 83).

Art. 4.6.1 Ziffer 3 GAV Gesundheit NE (Fn 81).
Art. 3.6 GAV Ksp JU Fn 89).

Rucksichtnahme ist insbesondere auch hinsichtlich der familidren Situation der Arbeitnehmenden erforderlich, siehe dazu u.a. PER-
RENOUD STEPHANIE, Durées du travail et discrimination, AJP 2017 S. 657 ff., 677.
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78

Die Analyse der untersuchten GAV hat gezeigt, dass die Sozialpartner von der Moglichkeit,
den nach der dispositiven Regelung in Art. 321c Abs. 3 OR vorgesehenen Uberstundenzu-
schlag von 25 Prozent auszuschliessen, Gebrauch machen. Es ware allenfalls zu Uberlegen,
im APG vorzusehen, dass Uberstunden, wenn sie nicht kompensiert werden kdnnen, zwin-
gend mit einem Zuschlag von 25 Prozent zu entschadigen sind (so wie das heute bereits flr
die Uberzeit nach ArG gilt). Méglicherweise kénnte dies flr die Betriebe einen Anreiz dar-
stellen, die Anordnung von Uberstunden durch eine entsprechende Organisation zu reduzie-
ren. Erforderlich ware, dass diese Regelung im APG mit der notwendigen Klarheit die ver-
tragliche vereinbarte Arbeitszeit als Referenzpunkt fiir die Feststellung von Uberstunden be-
stimmt. Damit ware sichergestellt, dass bei Teilzeitbeschaftigten die Uber den vereinbarten
Beschaftigungsgrad hinaus geleisteten Arbeitsstunden entschadigungspflichtig sind (mit ei-
nem Zuschlag von 25 Prozent). Eine solche Regelung kann auf Art. 110 Abs. 1 lit. a BV
abgestitzt werden.

5 Minimalvorgaben fiir Entschadigungen fir Nacht-, Wochenend- und
Feiertagsarbeit

5.1 Die Regelungen im OR und ArG

79

80

81

82

Im OR findet sich keine ausdruckliche Regelung zur Entschadigung fur Nacht-, Wochenende-
und Feiertagesarbeit.'"”* Arbeitsvertragsrechtlich ist einzig (aber immerhin) geregelt, dass die
im Rahmen eines Arbeitsvertrages geleistete Arbeit entschadigt werden muss, egal ob die
Arbeit in der Nacht, am Wochenende oder an Feiertagen geleistet wird.'** Die Hohe des Loh-
nes kann von den Vertragsparteien nach Art. 322 OR frei vereinbart werden, soweit dadurch
nicht gegen zwingendes Recht'*’ oder eine Regelung in einem anwendbaren GAV verstos-
sen wird."*

Im Arbeitsgesetz finden sich Bestimmungen Uber Entschadigungen von Nachtarbeit, Sonn-
tagsarbeit und Arbeit an Feiertagen.

Vorschriften zur Entschadigung der Nachtarbeit

Beziglich Nachtarbeit differenziert das ArG zwischen vorlibergehender und dauernder
Nachtarbeit. Bei vorlibergehender Nachtarbeit besteht ein Anspruch auf einen Lohnzuschlag
von mindestens 25 Prozent (Art. 17b Abs. 1 ArG). Diejenigen Arbeitnehmenden, die dauernd
oder regelmassige Nachtarbeit leisten, haben einen Anspruch auf einen Zeitzuschlag von 10
Prozent der Zeit, wahrend der sie Nachtarbeit leisten (Art. 17b Abs. 2 ArG).

Art. 17b Abs. 3 ArG halt weitere Modalitaten fest. Art. 17b Abs. 3 lit. ¢ ArG sieht vor, dass
anstelle der Ausgleichsruhezeit nach Abs. 2 auch andere Formen an Ausgleichsruhezeiten

'35 Anders verhalt es sich mit dem Ferienanspruch (Art. 329d OR).

154

STAEHELIN ADRIAN, Zlrcher Kommentar, Der Arbeitsvertrag, Art. 319-330a OR, Kommentar zum schweizerischen Zivilrecht, Obliga-

tionenrecht, Kommentar zur 1. und 2. Abteilung (Art. 1-529 OR), 4. Aufl., Zirich - Basel - Genf 2006, Art. 319 N 24.
'35 STAEHELIN, a.a.0. (Fn 154), Art. 322 N 4.

156

STREIFF ULLIN/VON KAENEL ADRIAN/RUDOLPH ROGER, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl., Ziirich - Basel -

Genf 2012, Art. 322 N 5.
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83

84

85

86

87

moglich sind, soweit diese gleichwertig seien."”’ Das SECO ist zustandig fir die Beurteilung
der Gleichwertigkeit (Art. 17b Abs. 4 ArG).

Vorschriften zur Entschadigung Wochenendarbeit

Vorab ist festzustellen, dass im Arbeitsgesetz der Begriff «\WWochenende» nicht verwendet
wird. Nach Art. 18 ArG ist die Arbeit am Sonntag verboten, soweit keine Ausnahme im Sinne
von Art. 19 ArG vorliegt. Betreffend der Ubrigen sechs Wochentage ist auf Art. 21 ArG hin-
zuweisen. Demnach besteht ein Anspruch auf einen freien Halbtag pro Arbeitswoche, soweit
die wochentliche Arbeitszeit auf mehr als funf Tage verteilt wird. Es zeigt sich somit, dass im
ArG als Mindeststandard von einer finfeinhalb Tagewoche ausgegangen wird (Am Sonntag
und an einem zusatzlichen halben Tag pro Woche ist arbeitsfrei).'**

Die Organisation der Arbeit in Spitalern und Pflegeheimen erfordert, dass auch an Sonnta-
gen gearbeitet wird. Bezuglich Entschadigung fur die Sonntagsarbeit muss differenziert wer-
den: Arbeithnehmenden, die an nicht mehr als bis zu sechs Sonntagen pro Kalenderjahr zum
Einsatz gelangen, ist ein Lohnzuschlag von 50 Prozent zu bezahlen (Art. 19 Abs. 3 ArG in
Verbindung mit Art. 40 Abs. 3 lit. a ArGV 1). Dieser Lohnzuschlag ist zwingend und auch
zivilrechtlich durchsetzbar."’ Anders verhalt es sich bei regularer Sonntagsarbeit (d.h., wenn
an mehr als sechs Sonntagen pro Jahr gearbeitet wird). In diesen Fallen ist im ArG weder
ein Lohn- noch ein Zeitzuschlag vorgesehen. Eine Abgeltung in der Form von Zeit und (zu-
satzlichem) Lohn kann indes in einem GAV oder im Einzelarbeitsvertrag vorgesehen sein.'®

Von der soeben geschilderten Frage der zusatzlichen Abgeltung der Sonntagsarbeit zu un-
terscheiden ist die Frage des Anspruchs auf freie Sonntage und auf Ersatzruhe. Diese Fra-
gen regelt Art. 20 ArG. Ob wahrend dem Freizeitausgleich oder dem Ersatzruhetag (Art. 20
Abs. 2 ArG) ein Lohnanspruch (mit oder ohne Zuschlag) geschuldet ist, bestimmt sich nach
dem Arbeitsvertrag.'*'

Vorschriften zur Entschadigung von Feiertagen

Art. 20a Abs. 1 Satz 1 ArG bestimmt, dass der Bundesfeiertag den Sonntagen gleichgestellt
ist. Nach Art. 20a Abs. 1 Satz 2 ArG kdnnen die Kantone héchstens acht weitere Feiertage
den Sonntagen gleichstellen und sie nach Kantonsteilen verschieden ansetzen. Im ArG fin-
den sich keine Bestimmungen zur Entschadigung der Feiertage.

Ob flr Feiertage, an denen nicht gearbeitet wird, eine Entschadigungspflicht besteht, ist nach
Vertragsrecht zu entscheiden.'® Wenn an Feiertagen gearbeitet wird, ist daftr fraglos Lohn

"7 Siehe zum Ganzen weiterfiihrend HURNI, BEATRICE/GRAF, DAMIAN K., in: Blesi/Pietruszak/Wildhaber (Hrsg.), Kurzkommentar zum

Arbeitsgesetz, Basel, 2018, Art. 17b ArG N 12.

158 GEISER/MULLER/PARLI, a.a.0. (Fn 137), N 954.
159 MARRO, PIERRE-YVES/FRUNZI, SEVERINE/GROSS, BALZ, in: Blesi/Pietruszak/Wildhaber (Hrsg.), Kurzkommentar zum Arbeitsgesetz,

Basel, 2018, Art. 19 ArG N 25.

10" MARRO/FRUNZI/GROSS, a.a.0. (Fn 159), Art. 19 ArG , N 18.

161

Siehe zu den Modalitdten ZUBER, ROGER, in: Blesi/Pietruszak/Wildhaber (Hrsg.), Kurzkommentar zum Arbeitsgesetz, Basel, 2018,
Art. 20 ArG N 11.

12 Weiterfiihrend dazu ZUBER, a.a.0. (Fn 161), Art. 20a ArG, N 15 ff.
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geschuldet. Soweit die Arbeit an einem Feiertag geleistet wird, der nach Art. 20a Abs. 1 Satz
2 ArG den Sonntagen gleichgestellt ist, besteht ein Anspruch auf 50 Prozent Lohnzuschlag
nach ArG; allerdings nur, wenn nicht an mehr als an sechs Sonntagen gleichgestellten Fei-
ertagen und an Sonntagen gearbeitet wird.'”® Auf Verordnungsstufe geregelt ist die Konstel-
lation, dass sich erst im Verlaufe eines Kalenderjahres herausstellt, dass Sonntagsarbeit an
mehr als sechs Sonntagen einschliesslich gesetzlicher Feiertage geleistet wurde. In diesem
Fall bleibt nach Art. 32a Abs. 3 ArGV 1 der Lohnzuschlag fur die ersten sechs Sonntage,
gesetzliche Feiertage inbegriffen, geschuldet.'*

5.2 Regelungen in GAV

88

89

90

Vorab ist festzuhalten, dass in einem GAV — soweit die Arbeitszeitvorschriften des ArG auf
den Betrieb bzw. die Arbeitnehmerkategorie anwendbar sind — nicht zu Ungunsten der Ar-
beithehmenden abgewichen werden darf. Alle untersuchten GAV sehen in der einen oder
anderen Form Entschadigungen fir Nacht-, Sonntags- und Feiertagsarbeit vor.

Die Analyse ausgewahlter GAV zeigt, dass in einigen GAV das Wochenende als Anknlpfung
fir besondere Entschadigungen aufgefihrt ist.'* In anderen GAV finden sich demgegeniiber
lediglich Entschadigungen fir die Arbeit an Sonn- und Feiertagen (und fiir Nachtarbeit).'*

Die verschiedenen GAV sehen zum Teil gleiche und zum Teile unterschiedliche Entschadi-
gungen fir Abend-, Nacht- und Sonn- und Feiertagsarbeit vor. In einem GAV im Kanton
Tessin beispielsweise wird die Nachschicht mit einem Zuschlag von drei Franken pro Stunde
vergutet, die Arbeit an Sonn- und Feiertagen hingegen mit einem Zuschlag von neun Fran-
ken.'”” Anders verhalt es sich in einem im Kanton Zug anwendbaren GAV; hier werden so-
wohl fir Nacht- als auch fir Sonn- und Feiertagsarbeit einheitlich sechs Franken pro Stunde
vergltet."® Der Betrag von sechs Franken pro Stunde findet sich auch in weiteren GAV.'”
Vergleichsweise hoch ist die Entschadigung im GAV flr das Kinderuniversitatsspital beider
Basel (Zehn Franken fur Nacht-, Samstags- und Sonntagsarbeiten, fur die Arbeit an Feierta-
gen sogar 13 Franken.'”

5.3 Wurdigung des Vorschlages «Minimalvorgaben»

91

Die Regelungen im Arbeitsgesetz zu Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeit bezwecken primar
den Arbeitnehmerschutz im Sinne von Art. 110 Abs. 1 lit. a BV. Das im ArG verankerte grund-

163 EMMEL, FRANK, Entscheid des Appellationsgerichts Basel-Stadt vom 27.9.2018; ZB.2018.11, BJM 2019 S. 337 ff., 338.
1% CHANSON, a.a.0. (Fn 61), S. 44.

165

So beispielsweise in Art. 6.1 GAV BE Spit. (Fn 76). In Art. 6.8 GAV Ksp AG (Fn 79) werden Entschadigungen fur Arbeiten an Sams-
tagen und Sonntagen ausgerichtet.

1% 30 beispielsweise in Art. 3.8 GAV VD (Fn 87).
"7 Art. 13 86.
168 Art. 5.11 Abs. 2 GAV Ksp Zug (Fn 83).

169

So beispielsweise in Art. 23.a Abs. 5 5 GAV Sp VS (Fn 80).

70" Art. 2.4.9 GAV Kisp BS/BL (Fn 84).
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92

93

satzliche Sonntagsarbeitsverbot verfolgt zudem das Ziel, den Arbeitnehmenden zu ermégli-
chen, soziale Kontakte zu pflegen.'”' Das SECO erwahnt in seiner Wegleitung zum ArG auch,
dass der Sonntag aus religiésen und kulturellen Grinden eines besonderen Schutzes be-
durfe.'”

Im ArG ist lediglich eine Pflicht zur (zusatzlichen) Entschadigung von vortibergehender
Nacht- und Sonntagsarbeit vorgesehen (Nachtarbeit 25 Prozent, Sonntagsarbeit 50 Pro-
zent). Alle untersuchten GAV sehen in der einen oder anderen Form zusatzlich Entschadi-
gungen vor fur Samstagsarbeit und auch fur Abendarbeit. Auch fur die nach ArG nicht ent-
schadigungspflichtige dauernde Nacht- und Sonntagsarbeit sind in den GAV Entschadigun-
gen vorgesehen.

Es ist davon auszugehen, dass die Arbeit in der Nacht und auch Wochenenddienste und
Einsatze an Feiertagen sich sowohl auf die Gesundheit als auch auf das Sozialleben des
Pflegepersonals ungtinstig auswirken. Mit einer zuséatzlichen finanziellen Entschadigung fur
das Leisten von Arbeitszeit in der Nacht, an Wochenenden und Feiertagen kdnnen diese
Belastungen zumindest ansatzweise kompensiert werden. Die Massnahme lasst sich dem-
nach auf Art. 110 Abs. 1 lit. a BV abstltzen. Dartber hinaus kann eine Entschadigungspflicht
fur die genannten Dienste wohl auch einen Beitrag zur Pflegequalitat leisten. Eine zusatzli-
che Abstutzung auf Art. 117 BV Iasst sich (nur) vertreten, wenn die fragliche Regelung zur
Erreichung der Pflegequalitat notwendig ist.

6 Arbeitszeit im Rahmen von Pikettdienst oder von anderen Formen
der Bereitschaft

6.1 Die Regelungen im OR und ArG

94

95

Pikettdienst und andere Formen von Bereitschaftsdienst werfen rechtliche Fragen auf meh-
reren Ebenen auf. Eine Frage ist, ob und falls ja in welcher Hohe solche Dienste zu entscha-
digen sind. Das ist eine Frage, die primar nach Arbeitsvertragsrecht (OR) zu beurteilen ist.
Mit Blick auf Arbeitszeitvorschriften des ArG ist schliesslich von Bedeutung, ob Bereitschafts-
dienste als Arbeitszeit im Sinne des ArG zahlen. Dies hat Auswirkungen auf allenfalls zwin-
gende Uberzeitzuschlage und auf die Héchstarbeitszeiten.

Lehre und Praxis zum Arbeitsvertragsrecht differenzieren zwischen echter und unechter Ar-
beit auf Abruf. Echte Arbeit auf Abruf liegt wenn, wenn den Arbeitnehmer eine Einsatzpflicht
nach Weisung des Arbeitgebers trifft, bei unechter Arbeit auf Abruf kommt ein Einsatz auf-
grund gegenseitiger Vereinbarung zustande.'”” Bei echter Arbeit auf Abruf gilt die Zeit, in
welcher der Arbeitnehmer im Betrieb auf Arbeit wartet, als normale Arbeitszeit, sodass der

171

GROSS, BALZ/FRANZ, SEVERINE/MARRO, PIERRE-YVES, in Blesi/Pietruszak/Wildhaber (Hrsg.), Kurzkommentar zum Arbeitsgesetz,

Basel, 2018, Art. 18 ArG N 4.
"2 SECO, Wegleitung zum ArG, 0181-1.

173

Siehe BGE 124 |1l 249, E.3; BGer 4A_534/2017 vom 27.08.2018, E. 3.2 und in der Lehre statt vieler VON ZEDTWITZ, CLEMENS/KEL-

LER, SARA, in: Etter/Facincani/Sutter (Hrsg.), Arbeitsvertrag, Bern, 2022, Art. 324 OR N 20.
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96

97

98

99

Arbeitnehmer (vorbehaltlich abweichender Vereinbarung) fur die Bereitschaftszeit entspre-
chend zu entléhnen ist." Bei Rufbereitschaft ausserhalb des Betriebes muss die Bereit-
schaftszeit ebenfalls entschadigt werden, jedoch nicht in gleicher Héhe wie die eigentliche
Arbeit.'”

Im Anwendungsbereich des Arbeitsgesetzes ist vorweg auf Art. 13 Abs. 1 ArGV 1 hinzuwei-
sen: «Arbeitszeit ist die Zeit, wahrend welcher sich der Arbeitnehmer zur Verfigung des Ar-
beitgebers zu halten hat». Allein schon aus dieser Legaldefinition ergibt sich, dass Bereit-
schaftsdienste, in denen eine Befolgungspflicht eines Abrufs besteht, grundsatzlich Arbeits-
zeit darstellen.'”

Nach Art. 14 Abs. 1 ArGV 1 liegt Pikettdienst vor, wenn sich Arbeithehmende neben der
normalen Arbeit fur allfallige Arbeitseinsatze fur die Behebung von Stérungen, die Hilfeleis-
tung in Notsituationen, fir Kontrollgdnge oder fur ahnliche Sonderereignisse bereithalten.
Wenn der Pikettdienst im Betrieb zu leisten ist, wird die gesamte zur Verfligung gestellte Zeit
als Arbeitszeit angerechnet (Art.15 Abs. 1 ArGV 1). Wenn indes der Pikettdienst ausserhalb
des Betriebes geleistet wird, so gelten gemass Art. 15 Abs. 2 ArGV 1 nur tatsachlich stattfin-
dende Einsatze einschliesslich der erforderlichen Zeit fur den Arbeitsweg als Arbeitszeit.

Diese allgemeinen Regeln Uber den Pikettdienst werden in der Verordnung 2 zum Arbeits-
gesetz (ArGV 2'") fiir bestimmte Berufsgruppen erganzt. Einschlagig ist Art. 8a ArGV 2. Im
Rahmen des Pikettdienstes muss die Zeitspanne zwischen dem Einsatzaufruf an den Arbeit-
nehmer und seinem Eintreffen am Einsatzort (Interventionszeit) grundsatzlich mindestens 30
Minuten betragen (Art. 8a Abs. 1 ArGV 2). Ist die Interventionszeit aus zwingenden Grinden
kirzer als 30 Minuten, so haben die Arbeitnehmer Anspruch auf eine Zeitgutschrift von 10 %
der inaktiven Pikettdienstzeit. Unter inaktiver Pikettdienstzeit wird die fur den Pikettdienst
aufgewendete Zeit ausserhalb einer Intervention sowie der Zeit fir den Arbeitsweg verstan-
den. Die fur die Intervention effektiv aufgewendete Zeit sowie die Zeit fur den Arbeitsweg
zahlen als Arbeitszeit und werden zur Zeitgutschrift dazugerechnet (Art. 8a Abs. 2 ArGV 2).
Muss der Pikettdienst wegen der kurzen Interventionszeit im Betrieb geleistet werden, so gilt
die gesamte zur Verfiigung gestellte Zeit als Arbeitszeit (Art. 8a Abs. 3 ArGV 2).'"

Die Regelungen zum Pikettdienst nach Art. 8a ArGV 2 sind nach Art. 15 Abs. 1 ArGV 2
anwendbar auf «Krankenanstalten und Kliniken». Das sind nach Art. 15 Abs. 2 ArGV 2 «arzt-
lich betreute Betriebe fir Kranke, Wdchnerinnen, Sauglinge, Verunfallte und Rekonvales-
zenter. In der SECO-Wegleitung wird weiter konkretisiert, dass in diesen Betrieben «Pflege
und Betreuung» geboten werde und dass eine arztliche Leitung vorhanden sein musse, dies

174

175
176

177
178

BGer 4A_96/2017 vom 14.12.17, E. 2.1;,124 1l 249/251 E. 3a.
BGer 4A_334/2017 vom 4.10.17, E.2.2; 4C.407/1999 vom 25.1.2000, E.2b; 124 11l 249 E. 3b, 251 f.

RUDOLPH, ROGER, Funf Mysterien des Arbeitsgesetzes, in: Muller/Parli/Wildhaber (Hrsg), Arbeit und Arbeitsrecht, Festschrift fur
Thomas Geiser, Zlrich/St. Gallen 2017, 402.

Verordnung 2 zum Arbeitsgesetz (ArGV 2) vom 10. Mai 2000, SR 822.11.

Siehe dazu illustrativ BGer 4A_11/2016 vom 07.06.2016. Das Bundesgericht entschied hier, das es sich in casu um Pikettdienst
innerhalb des Betriebs i.S. von Art. 15 Abs. 1 ArGV 1 und Art. 8a Abs. 3 ArGV 2 handle, bei dem die gesamte zur Verfligung ge-
stellte Zeit als Arbeitszeit gelte. Damit I4ge gemass Art. 13 Abs. 1 ArG Arbeitszeit vor. Weil insgesamt die Uberzeitgrenze (iber-
schritten wurde, war die Arbeitgeberin auch verpflichtet, den gesetzlichen Uberzeitzuschlag zu entrichten.
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kénne auch durch externe Arzte/innen erfolgen.'” Nicht anwendbar ist Art. 8a ArGV 2 hinge-
gen auf «Heime und Internate» (Art. 16 ArGV 2) und auch nicht auf Spitex-Betriebe (Art. 17
ArGV 2).

100 Das ArG regelt die Frage der Entschédigung des Pikettdienstes nicht. Soweit keine GAV-
Vorschriften zur Anwendung gelangen, hangt die Vergutung von Pikettdienst von der Partei-
vereinbarung ab."’ Gemass Rechtsprechung soll Pikettdienst allerdings generell vergiitungs-
pflichtig sein, wenn er zur Folge hat, dass der Arbeithnehmer im Genuss seiner Freizeit be-
eintrachtigt ist, insbesondere wenn er kurzfristig fur einen Einsatz zur Verfugung stehen
muss."' Pikettdienst kann jedoch, auch soweit er als Arbeitszeit gilt, durch GAV oder Partei-
vereinbarung zu einem reduzierten Ansatz entléhnt oder gar ganz mit dem Monatslohn ab-
gegolten werden."** Bislang fehlt ein Bundesgerichtsentscheid mit Anhaltspunkten Uber die
Hohe der Entschadigung fiir die Rufbereitschaft.'*

6.2 Regelungen zu Pikett und Bereitschaftsdienst in GAV

101 Alle untersuchten GAV sehen fir Pikettdienste und andere Formen des Bereitschaftsdiens-
tes Entschadigungen vor. Regelmassig wird in den GAV auch auf allfallige Anspriche ge-
stitzt auf das ArG bzw. die ArGV 1 und ArGV 2 hingewiesen.'* Die Hohe der pro Stunde
gewahrten Entschadigungen variieren zwischen knapp zwei'®® und sechs Franken.'** Zum

Teil wird unterschieden, ob der Pikettdienst an einem Werktag oder Sonn- und Feiertag zu

leisten ist.'®’

6.3 Wurdigung der Einflhrung einer «Bereitschaftsdienst-Entschadigungsregelung» im

APG

102 Vorab ist festzuhalten, dass Fragen rund um den Pikettdienst, der innerhalb der Institution
zu leisten ist, im ArG bzw. in der ArGV 1 und 2 hinreichend klar geregelt sind. Das ArG stitzt
sich auf Art. 110 Abs. 1 lit. a BV. Es liegt auf der Hand, dass Art. 110 Abs. 1 lit. a BV auch
fur die neuen Bereitschaftsdienst-Entschadigungsregelungen im APG eine ausreichende
Grundlage bildet. Nicht alle Institutionen, in denen Pflegepersonal arbeitet, sind dem ArG

179
180
181

182
183

184

185

186
187

SECO, Wegleitung zur ArGV 2, 2-15-1.
STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0. (Fn 156), Art. 321 OR, N 9.

BGer 4A_523/2010 vom 22.11.2010, E.5.1, siehe auch Urteil des Zivilgerichts Basel-Stadt vom 27.10.2014 (GS.2013.32) und die
Besprechung von KuLL, MICHAEL, Entschadigung fiir Bereitschaftsdienst, ARV 2015, S. 112.

BGer 4A_528/2008 vom 27.02.2009, E. 2.3.

Siehe aber immer Urteil des Zivilgerichts Basel-Stadt vom 27.10.2014 (GS.2013.32) und die Besprechung von KULL, MICHAEL, Ent-
schadigung fiir Bereitschaftsdienst, ARV 2015, S. 112. Im fraglichen Urteil erachtet das Zivilgericht eine Entschadigung von 8 Fran-
ken 87 Rappen pro Stunde (= 50% des normalen Lohnes) fiir den Bereitschaftsdienst als angemessen (Kritisiert von KULL, der 2
Franken pro Stunde als angemessen erachtet.

So zum Beispiel in Art. 24.2 und 24.3 GAV Sp VS (Fn 80).
So z.B. Art. 26.1 GAV Spitex Tl (Fn 86), CHF 1.70 pro Stunde; Art. 6.10 GAV Ksp AG (Fn 79).
So z.B. Art. 5.12 Ziffer 3 GAV Ksp Zug (Fn 83) und Art. 2.4.10 GAV Kisp BS/BL (Fn 78).

Art. 26.1 und 26.2 GAV Spitex TI, (Fn 86), CHF 1.70 pro Stunde fir Pikettdienst an Werktagen, CHF 3.30 flr Pikettdienste an Sonn-
und Feiertagen.
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103

104

unterstellt."®® Es macht deshalb Sinn, im APG die Bestimmungen des ArG (ink. Verordnun-
gen) als anwendbar zu erklaren.'”

Vom Bundesgericht anerkannt ist, dass Pikettdienst grundsatzlich entschadigungspflichtig
ist. In allen untersuchten GAV ist ein Mindestbetrag pro Stunde verankert; die Hohe variiert
allerdings betrachtlich. Die Entschadigungspflicht gilt auch in Betrieben, in denen kein GAV
anwendbar ist. Fehlt es an einer Vereinbarung im Einzelarbeitsvertrag und an einer betrieb-
lichen Ubung, kann im Streitfall das Gericht die Entschadigung festlegen. Diese Rechtslage
ist unbefriedigend. Insbesondere in Betrieben ohne GAV ist nicht gewahrleistet, dass die
Pflegepersonen den ihnen zustehenden Anspruch auf Pikettentschadigung tatsachlich
durchsetzen kénnen. Eine Regelung Uber einen (bezlglich Héhe noch zu entscheidenden)
Mindestbetrag pro geleistete Pikettarbeitsstunde im APG wurde zudem fur alle Beteiligten zu
mehr Rechtssicherheit fihren.

Die Entschadigung fur Pikettdienste wird in einigen GAV als «Inkonvenienz-Entschadigung»
bezeichnet. Es geht demnach um einen Ausgleich fir erlittene Unannehmlichkeiten, die darin
bestehen, dass die betreffende Person nicht ganzlich autonom Uber ihre Zeit verfugen kann,
sondern sich vielmehr fur allfallige Einsatze bereithalten muss. Diese Einschrankung der Ge-
staltungsfreiheit soll mit einer Entschadigung abgegolten werden. Wenn diese Entschadi-
gung zur Arbeitszufriedenheit des Pflegepersonals beitragt, kann dies durchaus als Faktor
bezeichnet werden, der zur Pflegequalitat beitragt'”’, womit Art. 117 BV als zusatzliche ver-
fassungsrechtliche Kompetenzgrundlage fir eine entsprechende Regelung im APG erachtet
werden kann.

7 Minimalvorgaben fiir bezahlte Pausen

7.1 Die Regelungen im OR und im ArG

105

Das Arbeitsvertragsrecht enthalt keine ausdruckliche Regelung zu einem allfalligen An-
spruch auf eine (bezahlte) Pause. Bestimmungen zur Pause finden sich aber im Arbeitsge-
setz und auch im 6ffentlichen Personalrecht. Nach Art. 15 Abs. 1 ArG ist die Arbeit durch
Pausen zu unterbrechen. Diese Mindestpausen betragen eine Viertelstunde ab einer tagli-
chen Arbeitszeit von mehr als finfeinhalb Stunden, eine halbe Stunde ab einer taglichen
Arbeitszeit von mehr als sieben Stunden und eine Stunde bei mehr als neun Stunden Ar-
beitszeit. Ratio legis der Pausenbestimmungen bildet der Gesundheitsschutz der Arbeitneh-
menden.”' Die im ArG vorgesehenen Mindestpausen sind deshalb zwingend und kénnen
nicht durch anderslautende Vereinbarungen wegbedungen werden. '

188

189

190

191
192

Siehe dazu ausfuhrlich Rechtsgutachten GAV-Verhandlungspflicht (Fn 4), Rz. 33 ff.

Eine solche Verpflichtung wird sinnvollerweise nicht nur die Piketdienst-Regelungen, sondern das ArG integral umfassen (ein-
schliesslich der ArGV 2, die zweckmassige Ausnahmen fur Spitaler u.a. enthalt.

Die Arbeitszufriedenheit ist im Lichte von Art. 117b BV und Art. 197 Ziff. 13 Abs. 2 lit. ¢ BV relevant, wenn und soweit sie zur Sicher-

stellung einer hinreichenden Pflegeversorgung beitragt, man kann die Arbeitszufriedenheit des Pflegepersonals so auch als «Mittel
zum Zweck» bezeichnen.

MULLER/MADUZ, a.a.0., (Fn 59), Art. 15 ArG, N 3; TscHuDI, a.a.O. (Fn 13), S. 61.

GROSS, BALZ/FRUNZ, SEVERINE/MARRO, PIERRE-YVES, in: Blesi/Pietruszak/Wildhaber (Hrsg.), Kurzkommentar zum Arbeitsgesetz,
Basel, 2018, Art. 15 ArG N 9.
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106

Das ArG enthalt keine ausdricklichen Regelungen zur Bezahlung der Pause. Ohne gegen-
teilige Vereinbarung gilt die Pause nicht als Arbeitszeit und wird deshalb auch nicht ent-
lohnt."”® Zu beachten ist aber Art. 15 Abs. 2 ArG. Diese Bestimmung halt fest, dass Pausen
als Arbeitszeit gelten, wenn die Arbeitnehmenden den Arbeitsplatz nicht verlassen durfen.
Unter dem Arbeitsplatz wird dabei jeder Ort im Betrieb oder ausserhalb des Betriebes ver-
standen, an dem sich der Arbeitnehmer zur Ausfiihrung der ihm bzw. ihr zugewiesenen Ar-
beit aufzuhalten hat (Art. 18 Abs. 5 ArGV 1). Die in einem Pausenraum verbrachten Pausen
gelten auch dann nicht als Arbeitszeit, wenn der Arbeithehmer von der Arbeitgeberin ange-
wiesen wurde, die Pausen an diesem Ort zu verbringen und sich der Pausenraum auf dem
Betriebsgelande befindet."” Massgebliches Kriterium, ob es sich um zu entschadigende Ar-
beitszeit oder um Pausen handelt, ist vielmehr, ob der Arbeitnehmer wahrend der Pause flr
Arbeiten zur Verfligung stehen muss oder nicht.'”

7.2 Regelungen zu bezahlten Pausen in GAV

107

Von den insgesamt 14 untersuchten GAV'*® enthalten zehn Bestimmungen zur Bezahlung
der Pausen. Die Analyse zeigt weiter, dass bei einem ganzen Arbeitstag zwei Pausen a 10
Minuten'’ oder 15 Minuten'® bezahlt werden. Zum Teil wird wahrend der bezahlten Pause
eine Abrufbereitschaft eingefordert.'” In einigen GAV ist festgehalten, dass Pausen nur ent-
schadigt sind, wenn keine Mdglichkeit bestehe, den Arbeitsplatz zu verlassen.*”

7.3 Wurdigung der Einfuhrung einer Regelung zu bezahlten Pausen im APG

108

109

Die im ArG verankerten Pausenregelungen dienen dem Gesundheitsschutz und auch der
Pflegequalitat, denn es liegt auf der Hand, dass zu langes Arbeiten ohne Pause die Leis-
tungsfahigkeit der Arbeitnehmenden reduziert und damit die Arbeitsqualitat tendenziell ne-
gativ beeinflusst. Soweit im APG eine das ArG erganzende Regelung zur Bezahlung der
Pausen erlassen wird, besteht hierzu eine Kompetenzgrundlage in Art. 110 Abs. 1 lit. a BV
als auch in Art. 117 BV (Pflegequalitat).

Wenn Arbeitspausen bezahlt werden, flhrt dies im Ergebnis zu einer Verkirzung der effek-
tiven Arbeitszeit bei gleichem Lohn. Wird bsw. im APG eine Pflicht zu Bezahlung von zwei
Pausen a 15 Minuten eingefuhrt, wird hochgerechnet auf eine Flinftagewoche die wéchent-
liche Arbeitszeit um zweieinhalb Stunden reduziert (fur all diejenigen Arbeitnehmenden, de-
ren nach ArG vorgeschriebenen Pausen zuvor unbezahlt waren).

193
194
195

196
197
198
199

200

Zur Bedeutung im Bereich der Pflege siehe PETRIK, ANDREAS, Arbeitsbedingungen in der Pflege, Pflegerecht 2018 S. 90 ff., 94.
BGer 4A_343/2010 vom 6. Okt. 2010.

Das BVGer hat mit Urteil A-309/2014 vom 7. Juli 2014 entschieden, dass mehrere Arbeitsunterbriiche von flinf bis zehn Minuten,
die sich aufgrund der Eigenheit des Berufes ergeben, nicht eine ununterbrochene Pause von 20 Minuten ersetzen kdnnen.

Siehe Anhang: Dokument «GAV in verschiedenen Kantonen» (Stand Juli 2023), S. 50.
So bsw. Art. 3.5 GAV Ksp AG Fn 79), Art. 3.2 GAV Ksp JU (Fn 89).

So bsw. Art. 5 GAV Spitex Tl (Fn 86), Art. 4.7, Ziffer 1 GAV Gesundheit NE (Fn 81).
So bsw. Art. 3.5 GAV Ksp AG Fn 79).

Art. 3.13 CCT GAV VD (Fn 87).
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8 Minimalvorgaben fiir Bezahlung der Umkleidezeit

8.1 (Keine) Regelung im OR und ArG

110 Im OR findet sich keine ausdriickliche Regelung, ob die Umkleidezeit als Arbeitszeit gilt. Im

11

Anwendungsbereich des ArG ist wie bereits bei der Frage des Pikettdienstes auf Art. 13 Abs.
1 ArGV 1 hinzuweisen. Als Arbeitszeit gilt Zeit, wahrend der sich Arbeithehmende zur Verfu-
gung des Arbeitgebers halten missen. Gemass Wegleitung des SECO ist die Umkleidezeit
zur Arbeitszeit zu zahlen, wenn sie Teil des obligatorischen Arbeitsablaufs ist.**' Das trifft auf
Pflegearbeitsverhaltnisse zu, da hier aus hygienischen Grunden in der Regel ein Umziehen
in der Institution verlangt ist. Auch in der Lehre finden sich viele Stimmen, die fir eine Be-
zahlung der Umziehzeit pladieren.*”

Bereits mussten sich auch die Gerichte mit der Frage der Bezahlung der Umkleidezeit be-
schaftigen. Das Zurcher Verwaltungsgericht entschied in zwei Fallen, dass die Umkleidezeit
nicht zu vergiten sei. Im einem Fall war das ArG (und damit Art. 13 Abs. 1 ArGV 1) nicht auf
den Betrieb anwendbar und es bestand auch keine Praxis der Entschadigung.”” Im anderen
Fall war das ArG zwar anwendbar und die Umkleidezeit somit Arbeitszeit im Sinne des ArG.
Da sich die Bezahlungspflicht der Umkleidezeit aber nicht aus dem ArG ableiten lasse, sei
es zulassig, die Vergitung der Umkleidezeit auszuschliessen.””* Beide Urteile wurden vom
Bundesgericht bestatigt.””” Die Bezahlung der Umkleidezeit gutgeheissen hat demgegeniiber
das Bezirksgericht Zirich. Auch im hier betroffenen Spital war das ArG anwendbar und die
Entlohnung nicht ausdriicklich ausgeschlossen. Vor diesem Hintergrund bejahte das Gericht
die Entschadigungspflicht fir die Umkleidezeit.**

8.2 Regelungen zur Umkleidezeit in GAV

112 Die Thematik «Bezahlung der Umkleidezeit» wird erst seit ein paar Jahren diskutiert. Es ist

deshalb nicht erstaunlich, wenn bislang erst in wenigen GAV eine Regelung dazu verankert
wurde. Ein Blick auf die bestehenden GAV-Bestimmungen zeigt verschiedene Losungsmog-
lichkeiten. So ist in einem GAV eine Entschadigung von CHF 50.— pro Monat vorgesehen
(fUr ein Vollzeitpensum).””” In einem anderen GAV werden fiir das Umkleiden pro Schicht 12

201

202

203

204

205

206

207

So etwa das Anziehen persénlicher Schutzausriistung oder steriler Uberkleider oder das Durchschreiten einer Schleuse, vgl. Weg-

leitung des SECO zu Art. 13 Abs. 1 ArGV1.

PETRIK, ANDREAS, Ist Umkleidezeit Arbeitszeit?, in: Pflegerecht 2019 S. 144 ff.; RUDOLPH, ROGER/VON KAENEL, ADRIAN, Aktuelle
Fragen zur Arbeitszeit, in: AJP 2012 S. 197 ff. Siehe zudem mit zahlreichen weiteren Hinweisen SCHLAFLI, DOMINIQUE YVES,
Umkleidezeiten nach schweizerischem Arbeitsrecht, RiU Bd. 50. Zirich/St. Gallen 2022.

Verwaltungsgericht Zurich vom 24.06.2020, VB.2019.00766.
Verwaltungsgericht Zurich vom 08.09.2021, VB.2021.00349.

BGer 8C_514/202 vom 20.01.2021, Bestéatigung des Urteils der VI VG ZH, VB.2019.00766 und BGer 8C_28/2022 vom 04.10.2022
Bestatigung Urteil VI, VG ZH, BV.2021.00349.

Bezirksgericht Biilach vom 19.02.2021, AN190021-C/U, 19.2.2021.
Art. 56 Abs. 1 und 2 in Verbindung mit Anhang 1 Art. 5, Abs. 1 GAV BE Lzl, (Fn 77).
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Minuten Arbeitszeit gutgeschrieben.”*® Ein weiterer GAV sieht eine Zeitgutschrift von 1.5 Mi-
nuten pro Kleiderwechsel vor (zu Beginn und am Ende der Arbeit, einschliesslich bei unter-

brochener Arbeitszeit).””

8.3 Wirdigung der Einfihrung einer Regelung zu Umkleidezeit im APG

113

Nach dem auf Art. 110 Abs. 1 lit. a BV basierenden ArG bzw. der ArGV 1 ist die Rechtslage
klar: Ist die Umkleidezeit aus sachlichen Grinden im Betrieb erforderlich, liegt Arbeitszeit
vor. Da das ArG zum einen nicht auf samtliche Institutionen anwendbar ist, in denen Pflege-
personal beschéaftigt ist”'” und zum anderen im ArG auch keine Regelung Uber die Bezah-
lungspflicht der Umkleidezeit besteht, ist eine einheitliche Regelung im APG zweifellos sinn-
voll und dient der Rechtssicherheit. Die Kompetenzgrundlage ergibt sich aus Art. 110 Abs. 1
lit. a BV. Die Pflicht zur Bezahlung der Umkleidezeit fuhrt im Ergebnis zu einer Verklrzung
der Arbeitszeit bei gleichbleibendem Lohn, was fur all diejenigen, die bislang nicht von einer
bezahlten Umkleidezeit profitieren konnten, zur einer Verbesserung der Arbeitsbedingen
fahrt. Gute Arbeitsbedingungen bilden eine Voraussetzung der Pflegequalitat. Unter diesem
Gesichtspunkt kann die Kompetenzgrundlage fur eine Regelung Uber bezahlte Umkleidezeit
in Art. 117 BV gesehen werden.

9 Minimalvorgaben fiir Lohnfortzahlung im Krankheitsfall

9.1 Vorbemerkungen

114

115

Die Thematik Lohnfortzahlung bei Arbeitsverhinderung nach Art. 324a Abs. 1-3 OR und die
gestutzt auf Art. 324a Abs. 4 OR zulassige Abweichung von der OR-Regelung soweit die
Abweichung insgesamt als gleichwertig qualifiziert werden kann, ist ausserordentlich kom-
plex. Insbesondere wenn die Lohnfortzahlung bei krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit
durch eine zwischen der Arbeitgeberin und einer Versicherungsgesellschaft abgeschlosse-
nen Krankentaggeldversicherung erfolgt, stellen sich zahlreiche arbeits- und sozialversiche-
rungsrechtliche Fragen. Das trifft erst recht zu, wenn eine Lohnfortzahlung in einem GAV
verankert ist, wie dies auch in den in der vorliegenden Untersuchung analysierten GAV der
Fall ist.*"

Eine ausfuhrliche Darstellung der wie erwahnt komplexen Rechtslage und eine fundierte
Analyse der entsprechenden Bestimmungen in den GAV kann im Rahmen des vorliegenden
Gutachtens nicht geleistet werden. Festgehalten werden kann immerhin: Besonders Arbeit-
nehmende mit nur wenigen Dienstjahren haben bei krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit
von Gesetzes wegen nur fiir sehr kurze Zeit Anspruch auf Lohnfortzahlung.*"*

298 Art. 4.1 lit. b GAV GAV Ksp Zug (Fn 83).
299 Art. 19bis Ziffer 2 GAV Sp VS (Fn 80).

210

211

Siehe dazu ausfuhrlich Rechtsgutachten GAV-Verhandlungspflicht (Fn 4), Rz. 33 ff.
Siehe dazu umfassend PARLI, KURT/PETRIK, ANDREAS, Arbeit, Krankheit, Invaliditat, 2. Auflage, Bern 2023, N 201 ff.

212 Streiff/\Von Kaenel/Rudolph (Fn 156), Art. 324a OR N 7.
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116 Nachfolgend werden summarisch ein paar Uberlegungen dargelegt, ob und wie weit sich die
Verankerung einer spezifischen Lohnfortzahlungsregelung im APG aufdrangt bzw. auch ver-
fassungsrechtlich rechtfertigen lasst.

9.2 Wurdigung der Verankerung einer Regelung zur Lohnfortzahlung im APG

117 Die heutige Rechtslage der Lohnfortzahlung und die damit zusammenhangende Kranken-
taggeldversicherung ist ein sozialpolitischer «Dauerbrenner». Die Probleme und Licken des
Status quo sind an sich bekannt. Dennoch sind die zahlreichen Vorstésse im Parlament fir
die Einfiihrung einer obligatorischen Krankentaggeldversicherung alle gescheitert.*"” Trotz
erheblicher Mangel der heutigen Rechtslage besteht rechtspolitisch offensichtlich nicht hin-
reichend Handlungsbedarf fur eine bessere Losung. Das kann auch damit zusammenhan-
gen, dass die der Lohnfortzahlungspflicht der Arbeitgebenden und den Taggeldversicherun-
gen nachgelagerten Systeme der Invalidenversicherung einschliesslich der beruflichen Vor-
sorge und bei Bedarf Erganzungsleistungen diejenigen Versicherten «auffangen», die keinen
ausreichenden Lohnfortzahlungs- oder Krankentaggeldanspruch haben.*'*

118 Es fragt sich nun, ob eine Sonderregelung im APG flr das Pflegepersonal hinsichtlich der
Lohnfortzahlung und Krankentaggeldversicherung zu den «Anforderungsgerechten Arbeits-
bedingungen» im Sinne von Art. 197 Ziffer 13 lit. ¢ BV gehort bzw. ob sich eine solche Re-
gelung auf Art. 110 Abs. 1 lit. a BV und/oder auf Art. 117 BV stutzen kénnte. Das ware wohl
nur dann der Fall, wenn wissenschaftliche Belege dafiir vorlagen, dass das Pflegepersonal
besonders stark von den Mangeln und Licken im heutigen System betroffen ware. Ohne
eine solche Grundlage lasst sich die Verankerung der Krankentaggeldversicherung im APG
nicht rechtfertigen. Der Vollstandigkeit halber ist zu erganzen, dass auch Art. 110 Abs. 1 lit.
a BV keine Kompetenzgrundlage fur die fraglichen Regelungen bildet.

10 Recht auf unbezahlten Urlaub und auf (voriibergehende) Reduktion
des Arbeitspensums

10.1  Vorbemerkungen

119 Die spater folgenden Ausfuhrungen zu einem allfalligen Recht auf unbezahlten Urlaub oder
auf eine vorubergehende Reduktion des Beschaftigungsgrades sind abzugrenzen von Pha-
sen bezahlter oder unbezahlter Unterbrechungen der Arbeitsleistung. Zu erwahnen sind hier

13 Siehe z.B. Interpellation 20.3341, eingereicht von Prelicz-Huber Katharina, https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-
vista/geschaeft?Affairld=20203341 (zuletzt besucht am 30.09.2023).

2% Siehe dazu ausfiihrlich PARLI, KURT, Krankentaggeldversicherung als Instrument zur Sicherung des Erwerbseinkommens bei Krank-
heit — Vorschlag fir eine umfassende Untersuchung als Grundlage adaquater Problemlésung, in: Emmenegger/Hrubesch -Mil-
lauer/Krauskopf/Wolf (Hrsg.), Bricken bauen. Festschrift fir Thomas Koller, Bern 2018, S. 685 ff.
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die Lohnfortzahlungspflichten nach Art. 324a/b OR. Gemeinsames Merkmal des Mutter-
schafts-*", Vaterschafts-*'* und Adoptionsurlaubs®"’, des Urlaubs flr die Betreuung von An-
gehorigen®'® und des Betreuungsurlaubs fiir ein schwer beeintrachtigtes Kind*" ist die Befrei-
ung der Arbeitnehmenden von der Arbeitspflicht fur eine beschrankte Zeit, ohne dass die
Arbeitgeberin zur Lohnzahlung verpflichtet ist. Die Finanzierung dieser Erwerbsunterbriiche
erfolgt (mit Ausnahme des Urlaubs fiir die Betreuung von Angehdérigen®*’) durch die Sozial-
versicherung.””' Weiter abzugrenzen ist der unbezahlte Urlaub von im Gesetz geregelten
kurzfristigen (unbezahlten) Arbeitsbefreiungen wie beispielswese der Anspruch auf Freizeit

nach 329 Abs. 3 OR*? oder der Anspruch auf Pausen nach Art. 15 ArG.

120 Der kurze Blick auf die genannten Formen des Urlaubs zeigt, dass der Gesetzgeber die Ver-
einbarkeit der Erwerbsarbeit mit der Betreuung von Familienangehdrigen und Kindern durch
gezielte Massnahmen verbessern wollte.”” Nicht erfolgreich waren indes bislang Versuche
zur Einflihrung eines Elternurlaubes.***

10.2 Die Rechtslage im OR

121 Der Abschluss eines privatrechtlichen Arbeitsvertrages nach OR oder auch das Eingehen
eines offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnisses bindet die Vertragsparteien an die verein-
barten Rechte und Pflichten. Hauptpflicht der Arbeitnehmenden ist das Leisten der vertrag-
lich geschuldeten Arbeit. Die Arbeitgeberin wiederum schuldet daftir den vereinbarten Lohn.
Das bedeutet: Wird im Vertrag ein bestimmtes Arbeitspensum vereinbart, so kann dies nur
auf dem Wege einer Vertragsanpassung — was die Zustimmung beider Vertragsparteien er-
fordert — abgeandert werden. Das betrifft sowohl den unbezahlten Urlaub als auch eine vo-
ribergehende oder langerfristige Reduktion des Beschaftigungsgrades.*”

215

216
217
218

219

220

221

222

223

224

225

Der Mutterschaftsurlaub (14 Wochen) basiert vertragsrechtlich auf Art. 329f OR, der Anspruch auf Mutterschaftsentschadigung rich-
tet sich nach den Bestimmungen im Bundesgesetz iber den Erwerbsersatz vom 25.09.1952 (Erwerbsersatzgesetz, EOG), SR.
834.1.

Der Vaterschaftsurlaub (2 Wochen) stiitzt sich vertragsrechtlich auf Art. 329g OR, die Vaterschaftsentschadigung auf das EOG.
Der Adoptionsurlaub (2 Wochen) ist vertragsrechtlich in Art. 329j OR verankert, die Entschadigung basiert auf dem EOG.

Der Anspruch auf Kurzurlaub fiir die Betreuung von Familienangehérigen (3 Tage pro Fall, maximal 10 Tage pro Jahr) ist in Art.
329h OR und Art. 36 Abs. 4 und Art. 4 ArG geregelt. Die Arbeitgeberin ist hier zur Lohnzahlung verpflichtet.

Der Anspruch auf Urlaub (14 Wochen)
Siehe Fn 218.
Art. 16b-16x EOG ff.

Ein allfalliger Lohnanspruch fiir die «(iblichen freien Stunde und Tage» muss im Vertrag geregelt sein oder sich aus der Ubung er-
geben.

Botschaft zum Bundesgesetz Giber die Verbesserung der Vereinbarkeit von Erwerbstatigkeit und Angehorigenbetreuung, BBI 2019
4103 ff.

Siehe z.B. Parlamentarische Initiative Nr. 15.458 «Elternzeit. Eine umfassende, ganzheitliche Lésung als Ergdnzung zum bestehen-
den Mutterschaftsurlaub» oder auch Nr. 20.320 Standesinitiative Jura «Bestimmungen zum Recht auf Eltern- oder Vaterschaftsur-
laub und zu dessen Dauer. Allfallige Erlassung durch die Kantone».

MEIER-GUBSER, STEFANIE, Teilzeitarbeit - Mogliche arbeitsrechtliche Stolpersteine, TREX 2011 S. 22 ff., 26.
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122

10.3

123

10.4

124

In der Lehre finden sich vereinzelt Stimmen, die auf der Grundlage von Art. 328 OR einen
Anspruch der Arbeitnehmenden auf Anpassung des Beschaftigungsgrades bei Vorliegen be-
sonderer Situationen bejahen.”* Zum Teil wird gefordert, nach Beendigung des Mutter-
schaftsurlaubes sei ein Anspruch auf Reduktion des Beschaftigungsgrades gegeben.””’ In
verschiedenen Kantonen sehen die einschlagigen Personalrechtserlasse solche Mdglichkei-
ten vor.”* Fir privatrechtliche Arbeitsverhéltnisse kann nach heutigem Stand nicht von einem
«Recht auf unbezahlten Urlaub» gesprochen werden. Im Rahmen der Vertragsfreiheit ist es
aber zulassig, wenn ein solcher Anspruch in einem GAV oder auch in einem Einzelarbeits-
vertrag oder in einem Personalreglement verankert wird.*”

Regelungen in GAV

In fast allen der untersuchten GAV*’ finden sich Bestimmungen zu Voraussetzungen und
Modalitaten eines unbezahlten Urlaubes. Regelmassig halten die GAV fest, dass ein unbe-
zahlter Urlaub bewilligt werden kénne, wenn dies die betrieblichen Verhaltnisse zulassen
wirden.”' Bemerkenswert ist die Regelung im GAV Berner Spitéler. Ein unbezahlter Urlaub
ist antrags- und bewilligungspflichtig.*** Das trifft in vielen GAV auch auf den unbezahlten
Urlaub nach Ende des Mutterschaftsurlaubes zu.*** Ein Rechtsanspruch besteht hingegen
auf bis zu einem halben Jahr unbezahlten Urlaub nach Ende des Mutterschaftsurlaubs.”**
Der GAV Kantonsspital und Psychiatrie Baselland sieht zudem vor, dass das Arbeitspensum
im Rahmen der betrieblichen Moéglichkeiten nach Ende des Mutterschaftsurlaubes reduziert
werden kann.”*® Auffallend ist die Regelung im GAV Aargauer Kantonspitaler. Hier konnen
Mitarbeiter bei Vaterschaft im Rahmen der betrieblichen Mdéglichkeiten einen unbezahlten
Urlaub von bis zu 12 Monaten beantragen.**

Wirdigung der Einflhrung des Rechts auf unbezahlten Urlaub und
Pensenreduktion im APG

Nach geltendem Arbeitsrecht ist kein Anspruch auf unbezahlten Urlaub oder (voruberge-
hende) Reduktion des Beschaftigungsgrades auszumachen. Allenfalls kann ein Anspruch in
konkreten Einzelfallen auf der Grundlage von Art. 328 OR (Schutz der Persdnlichkeit) bejaht
werden. Ein Blick auf die GAV-Realitat zeigt, dass unbezahlte Urlaube einem Bedurfnis der

226

227

228

229

230
231

232
233
234
235

236

GEISER, THOMAS Weiterbildung und Arbeitsrecht, in: recht 2011, S. 121, STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0. (Fn 156), Art. 328
OR, N 7; siehe zudem mit weiterfihrenden Hinweisen ROHRER, CORINNE, Unbezahlter Urlaub bei privaten und 6ffentlichen Unter-
nehmen, Zirich/St. Gallen 2021, S. 12 ff.

PARLI ,KURT, Eltern im Arbeitsverhaltnis, FamPra.ch 2016 S. 933 ff., 945.

Siehe die Nachweise bei PARLIa.a.0. (Fn227), S. 953 f.

ROHRER, CORINNE, a.a.0. (Fn 226), S. 14.

Siehe Anhang: Dokument «GAV in verschiedenen Kantonen» (Stand Juli 2023), S. 50.

Siehe z.B. Art. 4.12 Abs. 1 GAV Ksp Zug (Fn 83), Art. 11.14 Abs. 1 GAV KspP BL (Fn 84), Art. 4.13 Ziff. 1 GAV Gesundheit NE (Fn

81).

Art. 4.9 Abs. 1 GAV BE Spit. (Fn 76).
So z.B. GAV Gesundheit NE (Fn 81).
Art. 4.9 Abs. 2 GAV BE Spit. (Fn 76).
Art. 11.6 GAV KspP BL (Fn 84).

Art. 5.7 GAV Ksp AG Fn 79).
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125

126

Arbeithehmenden entsprechen und die Sozialpartner deshalb bereit waren und sind, die Vo-
raussetzungen und Modalitaten des unbezahlten Urlaubes in GAV zu regeln.

Wie lasst bzw. liesse sich die Verankerung eines Recht auf unbezahlten Urlaub im APG
legitimieren? Den unbezahlten Urlaub als ein Instrument des «Arbeitsschutzes» im Sinne der
Kompetenzgrundlage des Bundes in Art. 110 Abs. 1 lit. a BV zu sehen, geht wohl etwas (zu)
weit. Bejahen musste man den unbezahlten Urlaub als «Arbeitsschutzinstrument» nur dann,
wenn die Arbeitsbedingungen fir das Pflegepersonal so schlecht waren, dass die Arbeit nur
mit unbezahlten Urlauben auszuhalten ist. Eine solche Rechtfertigung der unbezahlten Ur-
laube ginge indes fehl, denn der unbezahlte Urlaub sollte nicht dazu dienen, grundsatzliche
Probleme der Arbeitsbedingungen zu Ubertinchen.

Bleibt die Frage offen, ob das Recht auf unbezahlte Urlaube und (voribergehende) Reduk-
tion des Pensums als Bestandteil jener Arbeitsbedingungen gesehen werden kann, die sich
(positiv) auf die Pflegequalitat auswirken (womit aus Art. 117 BV eine Kompetenzgrundlage
abgeleitet werden kénnte). In sehr allgemeiner Weise kann dies allenfalls bejaht werden. So
kdnnen unbezahlte Urlaube dazu beitragen, das Arbeits- und Privatleben besser miteinander
abzustimmen. Fur die Betriebe stellen (bezahlte und unbezahlte) Urlaube hingegen organi-
satorische Herausforderungen dar. Aus diesem Grund sehen alle untersuchten GAV vor,
dass unbezahlte Urlaube nur (aber immerhin) gewahrt werden, wenn dies aus betrieblichen
Grinden mdglich ist. Bemerkenswerte Ausnahmen finden sich in GAV betreffend den An-
spruch auf unbezahlten Urlaub nach Mutterschaftsurlaub bzw. bei Vaterschaft. Soweit der
Gesetzgeber zu diesem Punkt eine Regelung im APG verankern mdchte, musste diese fur
Mdatter und Vater (bzw. den anderen Elternteil) gleich ausgestaltet werden, da ansonsten
Geschlechterstereotypien tradiert wirden.

IV) Ausgewahlte Fragen zum Vollzug des APG

1 Vorbemerkungen

127

128

129

Im APG sollten Mindestarbeitsbedingungen fir das Pflegepersonal festgelegt werden, die fur
alle offentlichen und privaten Arbeitgebenden Giltigkeit haben. Bezlglich Vollzug des APG
stellen sich nun mehrere Rechtsfragen und dies auf unterschiedlichen Ebenen:

Zu klaren ist vorab, wie die einzelnen Pflegefachkrafte die im APG garantierten Rechte ge-
genuber ihren Arbeitgebenden verbindlich durchsetzen kénnen. Diese Fragen betreffen die
individuelle Durchsetzbarkeit der Rechte aus dem APG.

Im APG soll auch die Bedeutung von GAV als Regelungsinstrument fir gute Arbeitsbedin-
gungen gestarkt werden (u.a. mit einer GAV-Verhandlungspflicht). In GAV sind regelmassig
paritatische Kommissionen vorgesehen, die fur die Kontrolle der Einhaltung des GAV durch
die beteiligten Arbeitgeber zustandig sind. Im APG kdénnte den Verbanden ein Anspruch ver-
liehen werden, die Verletzung des APG eines Betriebes gerichtlich feststellen zu lassen. Alle
diese Aspekte betreffen die Dimension der kollektiven Durchsetzung.

Seite 40 von 50



Rechtsgutachten «Ubersicht (iber in der Schweiz vorhandene Regelungen (GAV, kantonales Recht, OR, ArG) zu ausgewéhliten Aspekte n in Arbeitsverhalt-
nissen von in der Pflege tatigen Personen»

2

130

131

Schliesslich ist zu prifen, welche staatlichen Behérden fur die Kontrolle der Einhaltung der
Mindestarbeitsbedingungen des APG zustandig sind. Ferner ist zu klaren, ob im APG auch
Sanktionen fur die Nichteinhaltung der Mindestarbeitsbedingungen zu verankern sind. Wenn
verschiedene Akteure — Behorden, Sozialpartner —in den Vollzug eines Gesetzes eingebun-
den sind, stellen sich auch Fragen der Zusammenarbeit. Auch diesem Aspekt mussen die
Vollzugsregelungen des APG Rechnung tragen.

Nachfolgend wird summarisch ausgeleuchtet, wie die APG-Mindestarbeitsbedingungen auf
den drei Ebenen (individualrechtlich, kollektiv und staatlich) durchgesetzt werden koénnten.
Die Ausfuhrungen fallen mit Blick auf die knappen zeitlichen und finanziellen Ressourcen
kurz und fragmentarisch aus. Viele Uberlegungen bediirften weiterer Analysen und Vertie-
fungen.

Individualrechtliche Durchsetzbarkeit der APG-Arbeitsbedingungen

132

133

134

Arbeitnehmende koénnen ihre ihnen nach dem anwendbaren &ffentlichen Personalrecht oder
dem OR bzw. den vertraglichen Vereinbarungen zustehenden Rechte individualrechtlich
durchsetzen. Im 6&ffentlich-rechtlichen Bereich steht der Weg des Verwaltungsverfahrens
bzw. Verwaltungsgerichtsverfahrens offen”’. Die Durchsetzung von Anspriichen in privat-
rechtlichen Verhaltnissen erfolgt im Rahmen der zivilprozessualen Verfahren.”**

Die im APG zu verankernden Mindestarbeitsbedingungen wie beispielsweise die Ober-
grenze von 50 Uberstunden pro Quartal oder eine Mindestankiindigungsfrist der Einsatz-
plane unterliegen (auch) der verwaltungsrechtlichen Durchsetzung.”” Art. 342 Abs. 2 OR
sieht indes vor, dass offentlich-rechtliche Vorschriften, die einer Vertragspartei eine Ver-
pflichtung auferlegen, zivilrechtlich durchgesetzt werden kénnen. Voraussetzung ist, dass
diese Verpflichtungen auch Inhalt eines Einzelarbeitsvertrages sein konnten (Art. 342 Abs. 2
OR letzter Satzteil).** Diese als «Rezeptionsklausel» bezeichnete Norm starkt die Rechts-
stellung der Arbeitnehmenden.”*' Arbeitnehmende werden so faktisch am Vollzug der offent-
lich-rechtlichen Vorschriften beteiligt.**

Die APG-Mindestarbeitsbedingungen sind demnach vor den Zivilgerichten durchsetzbar, so-
weit die Bestimmungen auch in einem Vertrag verankert werden kdnnten. Das trifft auf alle
der vorangehend geprtiften 11 Arbeitsbedingungen zu.

237

238

239
240

241

242

Streitigkeiten aus dem &ffentlichen Personalrecht fallen unter die Rechtsweggarantie von Art. 29a BV, siehe dazu statt vieler TIN-
NER-AMBMUHL, NINA, Handbuch Offentliches Personalrecht, Ziirich — Basel — Genf 2017, S. 702 f. Siehe zum Rechtsschutz im APG
in offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnissen auch unten, Rz. 135 und Rz. 136.

Weiterfiihrend WALTHER, FRIDOLIN, in: Berner Kommentar, ZPO, Band I: Art. 1-149 ZPO; Band Il: Art. 150-352 ZPO und Art. 400-
406 ZPO, Schweizerische Zivilprozessordnung, Bern 2012, Art. 34 N 6 ff.

Siehe dazu unten, Rz. 145 ff.

PORTMANN, WOLFGANG/WILDHABER, ISABELLE, Schweizerisches Arbeitsrecht, 4. Aufl., Zlrich/St. Gallen 2020, S. 255, mit weiteren
Hinweisen auf Anwendungseispiele.

Die Bestimmung ist zwar paritatisch ausgestaltet, praktische Bedeutung hat die indes vor allem fiir die Arbeitnehmenden, siehe
dazu statt vieler BRUNNER, JACQUELINE, Etter/Facincani/Sutter (Hrsg.), Arbeitsvertrag, Bern, 2022, Art. 342 OR N 5.

STEIGER-SACKMANN, SABINE/MICHAEL, GUERY-SCHINDLER, MICHAEL, Zusammenspiel der Verfahren vor kantonalen Arbeitsinspekto-
raten und vor Arbeitsgerichten bei psychosozialen Belastungen — kantonale Unterschiede, ARV 3/2018, S. 183-194.
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135

136

Es fragt sich weiter, in welcher Form Anspriiche nach APG gegenuber 6ffentlich-rechtlichen
Arbeitgebern durchgesetzt werden kénnen. Eine moégliche Lésung kann dem GIG entnom-
men werden. Das GIG** ist auf privatrechtliche und 6&ffentlich-rechtliche Arbeitsverhaltnisse
anwendbar.*** Der Rechtsschutz bei 6ffentlich rechtlichen Arbeitsverhaltnissen ist in Art. 13
GIG geregelt. Vorgesehen ist unter anderem die Kostenlosigkeit des Verfahrens und der Zu-
gang zu einem Schlichtungsverfahren.**

Es ist zu Uberlegen, ob im APG ebenfalls eine Bestimmung zum Rechtsschutz bei 6ffentlich-
rechtlichen (Pflege)Arbeitsverhaltnissen aufgenommen werden soll.

3 Kollektive Durchsetzung

3.1 Im Rahmen von GAV

137

138

Ein GAV wird zwischen Arbeitgeber- und Arbeithehmerverbanden abgeschlossen und bein-
haltet normative**, schuldrechtliche**’” und indirekt schuldrechtliche’** Bestimmungen. Nor-
mative Bestimmungen betreffen den Abschluss, den Inhalt und die Beendigung des Arbeits-
vertrages und berechtigten und verpflichten die beteiligten Arbeitgeberinnen und Arbeitneh-
menden unmittelbar. Schuldrechtliche Bestimmungen betreffen die Rechte und Pflichten der
GAV-Parteien. Indirekt schuldrechtliche Bestimmungen sind GAV-Normen, die nicht die
GAV-Vertragsparteien selbst, sondern ihre Mitglieder betreffen.?4°

Die Durchsetzung der normativen GAV-Bestimmungen erfolgt auf dem Wege zivilrechtlicher
Klagen. Regelmassig werden in GAV paritatische Organe vorgesehen. Auf der Grundlage
von Art. 357b Abs. 1 lit. ¢ OR kann ein GAV vorsehen, dass die paritatischen Organe auch
Sanktionen wegen Verletzung eines GAV aussprechen kénnen.”*’ Die GAV-Vertragsgemein-
schaft hat gestitzt auf Art. 357b Abs.1 lit. a OR weiter einen Feststellungsanspruch auf Ein-
haltung des Vertrages gegeniiber den beteiligten Arbeitgebern und Arbeitnehmenden.?*’
Sinn dieses Feststellungsanspruchs bildet das kollektive Interesse der Verbande an der Ein-
haltung des GAV.?*2

243
244

245

246
247
248
249

250

251

Siehe Art. 2 GIG.

Auch das APG soll auf privatrechtliche und &ffentlich-rechtliche Arbeitsverhaltnisse anwendbar sein, siehe dazu oben, Rz.2 und Rz.
11 sowie Gutachten GAV-Verhandlungspflicht (Fn 4), Rz. 26.

Auf kantonaler und kommunaler Ebene galten die entsprechenden Verfahrensvorschriften, zum Ganzen siehe RITZINGER, MATTEO,
N 21 ff zu Art. 13 GIG, in: Facincani et. al. (Hrsg.), Gleichstellunggesetz, Bern, 2022.

Art. 356 Abs. 1 OR.

Art.356 Abs. 3 OR.

Art. 356 Abs. 2 OR.

GEISER/MULLER/PARLI, a.a.0. (Fn 137), N 803-823.

Weiterfiihrend siehe SENTI, CHRISTOPH, Die paritatische Kommission: Funktion, Kompetenzen und Verfahren, ARV 2021 S. 213 ff,,

225.

SENTI, a.a.0. (Fn 250), S. 216.
B2 BGE 111 11 361.
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3.2 Feststellungsanspruch der Verbande

139

140

141

142

Feststellungsanspriiche stehen Arbeitgeber- wie Arbeithehmerverbanden Uberdies im ArG,
im Gleichstellungsgesetz (GIG***) und im Entsendegesetz (EntsG**) zu.

Nach Art. 7 GIG haben Organisationen, die nach ihren Statuten die Gleichstellung von Frau
und Mann oder die Interessen der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer férdern und seit
mindestens zwei Jahren bestehen, einen Anspruch, im eigenen Namen feststellen zu lassen,
dass eine Diskriminierung vorliegt. Voraussetzung ist, dass sich der Ausgang des Verfahrens
voraussichtlich auf eine gréssere Zahl von Arbeithehmenden auswirken wird. Ein diesbezug-
liches Urteil Uber die Feststellung einer Diskriminierung entfaltet zwar lediglich Rechtskraft
zwischen den Parteien. Die von Diskriminierung betroffenen Arbeitnehmenden haben jedoch
im nachfolgenden Prozess gegen die Arbeitgeberin eine starke Position.*”

Es kann streitig sein, ob ein Betrieb dem ArG untersteht. Bei Zweifel Uber die Anwendbarkeit
soll gemass Art. 41 Abs. 3 ArG die kantonale Behdrde durch Verfigung entscheiden. Die
Kantone haben sich dabei an die im ArG verankerte und durch die Gerichtspraxis sowie
durch das SECO in Weisungen konkretisierte Praxis zu halten.”* Gegen die Feststellungs-
verfugung der zustandigen kantonalen Behdrden haben die beteiligten Arbeitgebenden und
Arbeitnehmenden und deren Verbande ein in Art. 58 ArG verankertes Beschwerderecht.*’’
Das Instrument schafft die Moglichkeit, Verfugungen der Behérden gerichtlich Gberprifen zu
lassen, ohne dass dies Arbeitnehmende in eigenem Namen tun missen.”** Die Verbandsbe-
schwerde ist gegen alle behordlichen Verfliigungen zulassig, die sich auf das ArG stltzen.*”

Im EntsG st die Einhaltung von Mindestlbhnen und Mindestarbeitsbedingungen vorgesehen.
Diese Ansprliche sind individualrechtlich durchsetzbar. Flankierend sieht Art. 11 EntsG ein
Recht der Verbande auf Feststellung der Verletzung der Vorschriften vor. Ein Feststellungs-
urteil bewirkt fur sich alleine keine Rechtsfolgen, hat aber durchaus Auswirkungen auf die
Prozesschancen bei Individualklagen der betroffenen Arbeithehmenden. Auch kann ein Fest-
stellungsurteil eine Grundlage fur behdrdliche Sanktionen wegen Verletzung des EntsG bil-
den (Art. 9 und 12 EntsG).**

3.3 Zwischenfazit

143

Nach dem Willen des Bundesrates soll den Sozialpartnern im APG eine wichtige Rolle zu-
kommen. Den Verbanden (Sozialpartnern) kommt beim Vollzug eines GAV eine zentrale

253
254

255

256
257

258
259

260

Bundesgesetz tber die Gleichstellung von Frau und Mann vom 24. Marz 1995 (GIG), SR 151.1.

Bundesgesetz liber die flankierenden Massnahmen bei entsandten Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmern und Uber die Kontrolle
der in Normalarbeitsvertragen vorgesehenen Mindestidhne (Entsendegesetz, EntsG) vom 08.10.1999, SR 832.20.

Zu den Wirkungen eines gestutzt auf Art. 7 GIG erlassenen Feststellungsurteils siehe SUTTER, RENE, in: Facincani et al. (Hrsg.),
Gleichstellungsgesetz, Art. 7 GIG, N 20-26.

KASPAR, GABRIEL/WILDHABER, ISABELLE, in: Blesi/Pietruszak/Wildhaber (Hrsg.), Arbeitsgesetz, Basel, 2018, Art. 41 ArG N 22.

MULLER/MADUZ (Fn 59), Art. 58 ArG N 1. Ein Anwendungsfall findet sich in BGE 148 1l 203, E. 4.1 (Feststellung der Anwendbarkeit

des ArG in privaten Haushalten, soweit die Arbeitnehmenden im Rahmen des Personalverleihs eingesetzt werden).
HAGGI FURRER, RETO, in: Blesi/Pietruszak/Wildhaber (Hrsg.), Arbeitsgesetz, Basel, 2018, Art. 58 ArG, N 3.
HAGGI/FURRER. a.a.0. (Fn 259), Art. 58 ArG N 10.

PARLI, KURT, Entsendegesetz, 2. Auflage, Bern, 2021, Art. 11 EntsG N 24.
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Rolle zu. Wird den Verbanden zudem im APG wie im ArG, GIG und EntsG ein Anspruch auf
Feststellung einer Verletzung (des APG) gewahrt, starkt dies die kollektive Dimension der
Rechtsdurchsetzung.

4 Staatliche Durchsetzung

4.1 Sanktionen als Durchsetzungsinstrument

144

145

146

147

Die effektive Umsetzung des Verfassungsauftrages «Schaffung anforderungsgerechter Ar-
beitsbedingungen» erfordert die Verankerung von Sanktionen gegenuber Arbeitgebenden,

die ihren im APG verankerten Verpflichtungen nicht nachkommen.*"'

Sanktionen im ArG, EntsG und Postgesetz

In Art. 51-53 ArG ist bei Verletzung von Vorschriften ein ganzes Bindel an Rechtsfolgen
vorgesehen. Im Sinne der Verhaltnismassigkeit haben die zustandigen Behorden dabei eine
Kaskade zu beachten (Ermahnung, Durchsetzungsverfiigung, Androhung einer Bestrafung
nach Art. 292 StGB, Vollstreckungsmassnahmen mit Betriebsschliessung als ultima ratio).>”
Zudem sieht das ArG in den Art. 59 ff. auch Strafbestimmungen vor.

Umfangreiche Sanktionen sieht das EntsG vor. Verstdsse gegen die Einhaltung der Mindest-
I6hne kdnnen bsw. mit Verwaltungsbussen bis zu 30 000 Franken belegt werden.** Bemer-
kenswert ist, dass bei Verstéssen gegen Dokumentationspflichten Verwaltungsbussen dro-
hen.*** Bei Verstdssen gegen Auskunftspflichten und bei Widerstand gegen behordliche Kon-
trollen sieht das EntsG Uberdies strafrechtliche Sanktionen vor.>*

Aufschlussreich ist auch ein Blick auf das Postgesetz (PG**). Wer gewerbsmassig Post-
dienste anbietet, ist nach Art. 4 Abs. 1 PG verpflichtet, die Tatigkeit der PostCom**’ zu mel-
den. Wer der Meldepflicht unterliegt, muss gemass Art. 23 Abs. 2 lit. b PG die Einhaltung der
branchentiblichen Arbeitsbedingungen gewahrleisten und mit den Personalverbanden Ver-
handlungen Uber einen GAV fuhren (lit. ). Die Mindestarbeitsbedingungen sind in der Ver-
ordnung Uber die Mindeststandards fiir die Arbeitsbedingungen im Bereich der Postdienste
(VMAP*%) enthalten. Die PostCom ist fiir die Kontrolle der Einhaltung des PG zustandig. Stellt
die PostCom fest, dass eine Postdienstanbieterin die Mindestarbeitsbedingungen nicht ein-

261

262

263

264

265

266

267
268

Der Gesetzgeber kann sich auch entscheiden, auf unmittelbare Rechtsfolgen bei Gesetzesverstdssen zu verzichten. Ein Anschau-

ungsbeispiel ist hierzu die Pflicht zur Einfuhrung einer Lohngleichheitsanalyse in den Art. 13a ff GIG, siehe zur Begriindung: Bot-
schaft zur Anderung des GIG vom 05.07.2017, BBI 2017 5520, kritisch dazu FISCHER, BETTINA, Die Lohngleichheitsanalyse — end-
lich ein Schritt in die richtige Richtung?, Zirich/St. Gallen, 2022, S. 39.

GEISER/MULLER/PARLI, a.a.0. (Fn 137), N 976 ff.

Art. 9 Abs. 2 lit. b Ziffer 1 EntsG (Mindestlohnverstoss durch Entsendeunternehmen), Art. 9 Abs. 2 lit. f EntsG (Verstoss gegen Min-

destléhne nach Art. 360a OR gegenuber inlandischen Unternehmen).

Art. 9 Abs. 2 lit. d in Verbindung mit Art. 5 Abs. 3 EntsG.

Art. 12 EntsG.

Postgesetz vom 17.12.2010 (PG) SR 783.0.

Eidg. Postkommission, https://www.postcom.admin.ch/de/postcom-startseite (zuletzt besucht am 30.09.2023).

Verordnung der Postkommission Uber die Mindeststandards fiir die Arbeitsbedingungen im Bereich der Postdienste (VMAP) vom
30. August 2018, SR 783.016.2.
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halt, so muss sie gemass der in Art. 24 Abs. 2 PG vorgesehenen Kaskade vorgehen (Behe-
bung des Mangels, d.h. Korrektur der Arbeitsbedingungen verlangen, Veroffentlichung der
Feststellung der Verletzung, Tatigkeit einschranken oder ganz verbieten, Gewinne einzie-
hen, die durch die Rechtsverletzung erzielt wurden). Die PostCom kann darUber hinaus nach
Art. 25 PG Verwaltungssanktionen ergreifen.

b) Sanktionen im Zusammenhang mit der Spitalliste*”

148 Die Frage steht im Raum, ob die Nichteinhaltung der Arbeitsbedingungen durch eine Arbeit-
geberin sanktioniert werden kdnnte und wie diese Sanktion aussehen kdnnte. Zur Beantwor-
tung dieser Frage ist ein kurzer Blick auf die Zustandigkeiten und Kompetenzen der verschie-
denen Aufsichtsbehorden notwendig.

149 Die Aufsicht Uber die Krankenversicherer erfolgt auf der Grundlage des Krankenversiche-
rungsaufsichtsgesetzes (KVAG*). Die Aufsicht obliegt grundsatzlich dem Bund.””' Bei den
Leistungserbringern gilt es zu differenzieren. In Art. 39 KVG sind die fur die Kantone verbind-
lichen Zulassungskriterien fir die Spitalliste enthalten.””” In Art. 39 Abs. 2" KVG wird dem
Bundesrat die Kompetenz erteilt, «einheitliche Planungskriterien auf der Grundlage von Qua-
litat und Wirtschaftlichkeit» zu erlassen.””” Die Aufsicht iber die Listenspitaler (und Listen-
pflegeheime und Geburtshauser™) ist jedoch Aufgabe der Kantone. Sie haben die Voraus-
setzungen fur die Aufnahme auf die Liste zu Uberprifen und sie missen auch die Einhaltung
der von ihnen erteilten Leistungsauftrage sowie die damit verbundenen Anforderungen und
Verpflichtungen zu Gberwachen.””

150 Das Bundesgericht hat grundsatzlich anerkannt, dass die Einhaltung bestimmter Arbeitsbe-
dingungen als Voraussetzung der Anerkennung fiir die Spitalliste verlangt werden kann.*’
Wenn kunftig im APG Mindestarbeitsbedingungen fur das Pflegepersonal vorgesehen sind,
muss die Einhaltung dieser Bedingungen nicht nur Teil der Prifung zur Aufnahme in die
Spitalliste darstellen, sondern vielmehr auch nach erteilter Bewilligung Uberpruft werden kon-

269

270

271

272

273
274

275
276

Nicht eingegangen wird auf die Rechtslage bei Spitalern und Geburtshausern, die nicht auf der Spitalliste figurieren, aber als Ver-
tragsspitéler dennoch mit den Krankenversichern abrechnen kénnen (Art. 49a Abs. 4 KVG). Siehe zu dieser Unterscheidung u.a.
STOCKLI, ANDREAS, Kurzgutachten betreffend «Anschluss der Spitéler an eine Gemeinschaft oder Stammgemeinschaft — Konse-
quenzen eines nicht fristgerechten Anschlusses» im Auftrag des BAG vom 2. April 2019, S. 8 f,,
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiSgNS -36y-
BAXXCh_0HHcP6DQ8QFnoECBkQAQ&url=https%3A%2F %2Fwww.unifr.ch%2Ffederalism%2F de%2F dienstleistungen%2F gutach-
ten.html&usg=AO0vVaw2tHpITFIIk68x73C8Ad2mX&opi=89978449 (zuletzt besucht am 30.09.2023).

Bundesgesetz betreffend die Aufsicht Uber die soziale Krankenversicherung (Krankenversicherungsaufsichtsgesetz, KVAG), SR
831.12.

Siehe Art. 34 ff. KVAG.

PICECCHI, DARIO, Das Wirtschaftlichkeitsgebot im Krankenversicherungsrecht, Zurich/St. Gallen 2022, S. 115; BVGer, Urteil C-
5603/2017 vom 14.09.2018, E. 7.6.1.

BVGer, Urteil C-4231/2017 vom 16.07.2019 E. 4.2.

PADRUTT, YVONNE, Akut- und Ubergangspflege, Rechtliche Ausgestaltung, Schwachstellen und Handlungsbedarf, Zirrich - Basel -
Genf 2019, S. 99.

RUTSCHE, BERNHARD, Aufsicht im Bereich der Krankenzusatzversicherungen, Zirich — Basel — Genf 2017, S. 11 f.

BGE 138 11 398, E. 8.4 mit Verweis auf BGer, Urteil 2C_728/2011 vom 23. Dezember 2011 E. 7.3, siehe dazu auch ausfi hrlich(er)
oben, Rz. 22.
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c)

151

152

nen. Im Sinne einer «ultima ratio» ist als Sanktion fur die Nichteinhaltung der APG-Arbeits-
bedingungen auch die Streichung des Leistungserbringers von der Spitalliste durch die zu-
standige kantonale Behorde zulassig.””

Sanktionsbestimmungen im APG

Es ist zu Uberlegen, ob und in welcher Form im APG selbst Sanktionen vorzusehen sind. Da
die APG-Bestimmungen zu den Arbeitsbedingungen zumindest teilweise als Arbeitsschutz-
normen zu qualifizieren sind, bietet es sich an, sich im APG an den Sanktionsbestimmungen
des ArG zu orientieren. Im Interesse eines rechtsgleichen Vollzugs ware zudem angezeigt,
im APG auch festzuhalten, welche Massnahmen die flr die Spitalliste zustéandigen kantona-
len Behorden zu treffen haben, wenn ein Leistungsanbieter gegen die APG-Arbeitsbedin-
gungen verstosst.

Als eine moglicherweise ziemlich effiziente Sanktion kénnte sich eine 6éffentlich zugangliche
Liste mit wegen Verstdssen gegen das APG sanktionierten Betriebe erweisen. Das EntsG
kennt ein solches Instrument, die Sanktionsliste wird vom SECO geflhrt und ist 6ffentlich
(Art. 9 Abs. 3 EntsG). An der Information Uber solche fehlbaren Betriebe haben sowohl die
Offentlichkeit als auch Patientinnen und Patienten sowie Pflegearbeitskrafte ein Interesse.

4.2 Zustandige Behdrden

153

154

155

156

Im APG muss auch festgehalten werden, welche Behdrden fir die Kontrolle der Einhaltung
des APG und die Verhangung von Sanktionen zustandig sind. Die APG-Arbeitsbedingungen
basieren auf Arbeitsschutz- und Pflegequalitatsaspekten.

Betreffend Arbeitsschutz liegt es nahe, dass die allgemein fir den Vollzug des ArG zustan-
digen Behdrden auch fir die APG-Belange zustandig sind. Nach Art. 41 Abs. 1i.V.m. Art. 42
Abs. 1 ArG sind die kantonalen Arbeitsinspektorate, unter der Oberaufsicht des Bundes, fiir
die Durchsetzung des ArG zustandig. Im APG (und ArG) kann festgehalten werden, dass
diese Behoérden auch fur die Kontrolle der Einhaltung der anforderungsgerechten Arbeitsbe-
dingungen nach APG zustandig sind (zumindest soweit diesen Arbeitsschutzcharakter zu-
kommt).

Erganzend sind auch die Kantone in den Vollzug einzubinden, da diese zustandig sind fir
die Spitallisten.””® Wie bereits erwahnt macht es Sinn, im APG (und ggf. KVG oder KVV) fiir
die Kantone Leitlinien zu erlassen.

Wichtig ist, dass im APG eine Zusammenarbeitsbestimmung vorgesehen wird. Eine solche
Bestimmung kann und soll auch als Grundlage fir einen Datenaustausch zwischen den ver-
schiedenen Kontrollbehdrden dienen. Als Inspiration ist hier Art. 8 EntsG zu beachten. Nach
Art. 8 Abs. 1 EntsG koordinieren die Kontrollorgane (die in Art. 7 EntsG erwahnt sind) ihre
Tatigkeiten und arbeiten zusammen, soweit dies zur Erflllung ihrer Aufgaben notwendig ist.

277

Siehe zu den Voraussetzungen einer allfélligen Streichung ausfiihrlich STOCKLI, ANDREAS, a.a.0. (Fn 269), S. 10 ff.

278 Siehe oben, Rz. 149.
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Art. 8 Abs. 2 EntsG erméchtigt die Akteure zum Austausch der erforderlichen Auskunfte und
Unterlagen.

4.3 Abschliessende Uberlegungen

157

158

Die effektive Durchsetzung anforderungsgerechter Arbeitsbedingungen in der Pflege erfor-
dert eine ausgewogene Mischung an individuellen Durchsetzungsmaoglichkeiten (auch auf
der Grundlage der in Art. 342 Abs. 2 OR verankerten Rezeptionsklausel) sowie die Einbin-
dung der Sozialpartner durch die Erleichterung von GAV (Verhandlungspflicht) und die Ver-
ankerung eines Feststellungsverfligungsanspruchs fir die Verbande. Weiter bedarf es der
Verankerung wirksamer, verhaltnismassiger und abschreckender Sanktionen (gemass dem
Vorbild im ArG, Moglichkeit des Entzugs des Spitallistenplatzes sowie Verdffentlichung fehl-
barer Betriebe) und einer effizienten Zusammenarbeit der involvierten Akteure.

Allenfalls prifenswert ist, ob fir die Beobachtung des «Pflegefachkraftearbeitsmarkts» eine
Tripartite Kommission (staatliche Behérden, Arbeitgeber- und Arbeithnehmerorganisation) ge-
schaffen werden kénnte. Dieser Kommission kdnnte auch ein Antragsrecht auf Verscharfung
von Massnahmen erteilt werden, falls sich die bisherigen Massnahmen als nicht zielfihrend
erweisen wirden. Vorbild hierzu waren die Tripartiten Kommissionen zur Beobachtung des
Arbeitsmarktes auf der Grundlage von Art. 360a/b OR.
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V) Zusammenfassung

Mit der Annahme der Pflegeinitiative wird der Bund fur die Sicherstellung der Pflege verstarkt in die
Pflicht genommen, insbesondere mit Blick auf den Erlass von Bestimmungen zu anforderungsge-
rechten Arbeitsbedingungen (Art. 197 Ziff. 13 Abs. 1 lit. ¢ BV). Der Bund muss hier tatig werden,
allerdings «nur» im Rahmen seiner Zustandigkeiten. Das heisst, der Bund soll auf Gesetzesstufe
Vorgaben machen zu den Arbeitsbedingungen in der Pflege (nachfolgend «Bundesgesetz Giber an-

forderungsrechte Arbeitsbedingungen in der Pflege», APG).

Der Bund hat (neben Art. 122 BV fur das Arbeitsvertragsrecht) bezlglich des Arbeithnehmerschutzes
gestutzt auf Art. 110 Abs. 1 lit. a BV die Kompetenz, Bestimmungen zu erlassen, die fur privatrecht-
liche und &ffentlich-rechtliche Arbeitsverhéltnisse gleichermassen Glltigkeit haben. Der Begriff «Ar-
beitnehmerschutz» ist dabei weit auszulegen und geht Gber den Schutz von Gesundheit und Leben
hinaus. Diejenigen Bestimmungen im APG, die als «Arbeithehmerschutzbestimmungen» zu qualifi-
zieren sind, kdnnen auf der Grundlage von Art. 110 Abs. 1 lit. a BV in Verbindung mit Art. 197 Ziff.
13 Abs. 1 lit. ¢ BV erlassen werden. Erganzend kann auch Art. 117 BV als Kompetenzgrundlage
herangezogen werden. Diese Bestimmung bildet Grundlage fir das KVG und KVAG. *” Der Bund
hat hier einen sehr weitreichenden Gestaltungsspielraum. Namentlich darf er auch die Einhaltung
derjenigen Arbeitsbedingungen vorschreiben, die der Sicherstellung einer guten Pflegequalitat die-
nen. Im Lichte der Umsetzung der Pflegeinitiative ist der Bund nicht nur berechtigt, sondern sogar
verpflichtet, die Einhaltung bestimmter Arbeitsbedingungen als Voraussetzung fur die Anerkennung

als Leistungserbringer vorzuschreiben.

Die Analyse der in die Diskussion eingebrachten zehn®*

Vorschlage fur anforderungsgerechte Ar-
beitsbedingungen zeigt, dass die fraglichen Regelungen zum Teil bereits in GAV verankert sind.
Nicht in allen Spitalern und Pflegeinstitutionen oder Spitex-Organisationen gelten indes GAV, so
dass die Verankerung zu definierender Bestimmungen im kinftigen APG zweckmassig ist. Die Rolle
der Sozialpartner kann durch einen Anspruch auf eine Feststellung einer Verletzung der APG-Best-
immungen erganzt werden. Sinnvoll ist weiter, auf Gesetzesstufe lediglich die Grundsatze zu veran-
kern und die Konkretisierung in der Verordnung vorzunehmen. Wie im Bereich des ArG blich, sind
beim Erlass der Verordnungsbestimmungen auch die Sozialpartner einzubeziehen. Wichtig ist fer-
ner, im APG eine Evaluationsbestimmung vorzusehen. Bezlglich Vollzug kann auf die Institutionen
zurUckgegriffen werden, die auch fur den Vollzug des ArG zustandig sind. Auch hinsichtlich Sankti-

onen ist eine Anlehnung an die Regelungen im ArG sinnvoll.

27 Betreffend UV, IV und MV siehe oben, Rz. 16 bis 18.

%0 An sich sind es 11 Vorschlage, im vorliegenden Gutachten werden aber das Recht auf unbezahlten Urlaub und auf vorlibergehende
Reduktion des Arbeitspensums als ein Vorschlag abgehandelt, siehe oben, Rz. 6 und Rz. 119 ff.
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In diesem Gutachten wird dargelegt, dass fir einige der Arbeitsbedingungen neben Art. 110 Abs. 1

lit. a BV auch Art. 117 BV eine Kompetenzgrundlage bildet. Demnach hat der Bund die Kompetenz,

den Kantonen im Rahmen der Spitalplanung Vorgaben betreffend die Kontrolle der im APG veran-

kerten Arbeitsbedingungen zu machen. Es wurde geprtift, ob fur die zur Diskussion stehenden zehn

anforderungsgerechten Arbeitsbedingungen mit Blick auf eine Verankerung im APG eine hinrei-

chende Kompetenzgrundlage in der BV vorhanden ist. In der nachfolgenden Tabelle wird das Er-

gebnis dieser Prifung summarisch dargelegt. Diese Darstellung halt nur fest, ob Art. 110 Abs. 1 lit.

a BV und/oder Art. 117 BV (Kranken- und Unfallversicherung) als Kompetenzgrundlage ausreicht;

auf die Zivilrechtskompetenz des Bundes in Art. 122 BV sowie auf die Verfassungskompetenzen flr

weitere Sozialversicherungen wird hier nicht eingegangen.”' Wie im Gutachten ausfihrlich dargelegt

wird, hangt die Zulassigkeit des Heranziehens von Art. 117 BV davon ab, dass der Zusammenhang

zwischen den spezifischen Arbeitsbedingungen und der Pflegequalitat nachgewiesen werden kann

(Kursivschrift von Art. 117 BV weist darauf hin).

Tabelle kKompetengrundlagen der Arbeitsbedingungen»

Arbeitsbedingungen

Kompetenzgrundlagen in der BV

Verlangerung der Ankiindigungsfrist™*’ Art. 110 Abs. 1lit. aBV | Art. 117 BV
Zuschlage fir kurzfristige Einsatze®*? Art. 110 Abs. 1lit. aBV | Art. 117 BV
40-Stundenwoche™ Art. 110 Abs. 1lit. aBV | Art. 117 BV
Obergrenze von 50 Uberstunden pro Quartal™® Art. 110 Abs. 1lit. aBV | Art. 117 BV
Entschadigungen fiir Nacht- Wochenende- und Feiertagsarbeit®™® | Art. 110 Abs. 1 lit. aBV | Art. 117 BV
Arbeitszeit im Rahmen von Pikettdienst/Bereitschaftsdienst™’ Art. 110 Abs. 1 lit. aBV | Art. 117 BV
Minimalvorgaben fiir bezahlte Pausen* Art. 110 Abs. 1 lit. a BV | Art. 117 BV
Minimalvorgaben fiir bezahite Umkleidezeit™ Art. 110 Abs. 1 lit. a BV | Art. 117 BV

Minimalvorgaben fiir Lohnfortzahlung im Krankheitsfall*”°

Keine Grundlage

Keine Grundlage

Recht auf unbezahlten Urlaub und Pensenreduktion

Keine Grundlage

Keine Grundlage

Quelle: Eigene Darstellung

8! Siehe jedoch dazu oben, Rz.10, 12, 17,18 und 32.

2 Siehe die Ausfihrungen in den Rz. 33 ff., insbes. 46 und 47.

283 Siehe die Ausfiihrungen in den Rz. 48 ff., insbes. 53.

% Siehe die Ausfiihrungen in den Rz. 54 ff., inbes. 60.

*% Siehe die Ausfiihrungen in den Rz. 61 ff., insbes. 65 und 66.

% Siehe die Ausfiihrungen in den Rz. 67 ff., insbes. 78.

287 Siehe die Ausfliihrungen in den Rz. 79 ff., insbes. 91 bis 93.
Siehe die Ausfiihrungen in den Rz. 94 ff., insbes. 113.

Siehe die Ausfiihrungen in den Rz. 114 ff., insbes. 118.

% Siehe die Ausfiihrungen in den Rz. 119 ff., insbes. 125 und 126.

288
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Rechtsgutachten «Ubersicht (iber in der Schweiz vorhandene Regelungen (GAV, kantonales Recht, OR, ArG) zu ausgewahlten Aspekte n in Arbeitsverhélt-
nissen von in der Pflege tatigen Personen»

Anhang: Dokument « GAV in verschiedenen Kantonen» (Stand Juli 2023

Aargau
Appenzell A.
Rh. / I. Rh.
Basel-Stadt-
Landschaft
Bern

Freiburg
Genf

Glarus
Graubiinden
Jura

Luzern
Neuenburg
Nidwalden
Obwalden
Schaffhau-
sen

Schwyz
Solothurn
Sankt Gallen
Tessin

Thurgau
Uri
Waadt
Wallis
Zug
Ziirich

GAV fiir Aargauer Kantonsspitaler

GAV Kantonsspital Baselland / Psychiatrie Baselland (1)
Kollektivvertrag Universitats-Kinderspital beides Basel (2)
GAV Berner Spitdler und Kliniken (1)"
dedica_gav_in.indd (2)

cct-em.pdf (ssp-vpod.ch) (1)

AIDE ET SOINS A DOMICILE (ge.ch) (2)

CLINIQUES PRIVEES (ge.ch) (3)

CCT 2019 impression (asi-neju.ch)
137369 Viva GAV Anhang.indd (artiset.ch)
cct public 2022-2025 20220214.pdf (cctsante21.ch)

BGS 126.3 - Gesamtarbeitsvertrag - Kanton Solothurn - Erlass-Sammlung

ROC per il personale occupato presso gli Istituti del’Ente Ospedaliero Cantonale
(1)

Contratto collettivo di lavoro per il personale occupato negli Istituti ospedalieri pri-
vati del Cantone Ticino (2)

PF39232 (PA13932) VPOD CCL SACD PRIVATL.indd (vpod-ticino.ch) (3)

CCT doc 01.01.2019 corrige (cctsan-vaud.ch)
GAV Spital Wallis (HVS)
GAV 2023.pdf (zgks.ch)

Quelle: Das Dokument wurde dem Verfasser des Gutachtens vom BAG zur Verfligung gestellt.
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https://syna.ch/aargau/images/Aargau/regionale_GAV/GAV_spitaeler_130301.pdf
https://syna.ch/nordwestschweiz/images/Nordwestschweiz/Regionale-GAV/SpitalBL_GAV.pdf
https://www.ukbb.ch/wAssets/docs/downloadcenter/Karriere/20230310_Kollektivvertrag-2023-gesamt.pdf
https://vsao-bern.ch/de/downloads/themen/gav18/gav18.pdf
https://www.dedica.ch/wAssets/docs/gav/GAV-Langzeitpflege-13.04.2023.pdf
https://geneve.ssp-vpod.ch/downloads/divers/cct-em.pdf
https://www.ge.ch/document/13953/telecharger
https://www.ge.ch/document/13536/telecharger
http://asi-neju.ch/wp-content/uploads/2019/06/H-JU_CCT-2019_WEB.pdf
https://www.artiset.ch/files/7BUZ8L4/anhang_zum_gesamtarbeitsvertrag__arbeitsinstrument__viva_luzern_ag__2015.pdf
https://www.cctsante21.ch/sites/default/files/attachments/cct_public_2022-2025_20220214.pdf
https://bgs.so.ch/app/de/texts_of_law/126.3
https://service-cct.ch/gav/903005/version/3/vertrag/8047
https://vpod-ticino.ch/downloads/allegati/ccl-per-il-personale-occupato-presso-gli-istituti-ospedalieri-privati-del-cantone-ticino.pdf
https://vpod-ticino.ch/downloads/allegati/ccl-per-il-personale-occupato-presso-gli-istituti-ospedalieri-privati-del-cantone-ticino.pdf
https://vpod-ticino.ch/downloads/cct/ccl/ccl-sacd-privati.pdf
https://www.cctsan-vaud.ch/upload/docs/application/pdf/2018-12/cct_doc_01.01.2019.pdf
https://www.spitalwallis.ch/fileadmin/files/hopital/emploi/de/Conditions_sociales_et_salariales/GAV-Gesamtarbeitsvertrag_2021.pdf
https://www.zgks.ch/fileadmin/user_upload/03_Dokumente/Job_Karriere/Ihr_Arbeitgeber/GAV_2023.pdf

