Rechtsgutachten "GAV-Verhandlungspflicht gestutzt auf Art.
197 Ziffer 13 lit. c Bundesverfassung"

verfasst von

Prof. Dr. iur. Kurt Parli, Nussbaumstrasse 26, 3006 Bern
Professor flir Soziales Privatrecht an der Juristischen Fakultat der Universitat Basel

im Auftrag

Bundesamt fiur Gesundheit BAG, Direktionsbereich Pravention und Ge-
sundheitsversorgung, Abteilung Gesundheitsberufe, Schwarzen-
burgstrasse 157,3003 Bern

Bern, 2. November 2022



Rechtsgutachten "GAV-Verhandlungspflicht gestutzt auf Art. 197 Ziffer 13 lit. ¢ Bundesverfassung"

I)  EINLEITUNG ..oocoiitsusssususassssssssssssssssssssssssssssassssssssasssssssssssssssssassssssssss sesssssssssssassss sssssssasssssssssssssssssasssssans 4
1 AUSZANESIAZE UNG AUTEIAE...ccceiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiitiiriiiiiieritiieteetereerrreererrererreertrreerrrtrtettettttereteteeteteteeteeeeeteeeeeeeseennen 4
2 Methodisches VOrgehen ... s s ss s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s as 5

II) ENTSTEHUNGSGESCHICHTE UND ARBEITSRECHTLICHER INHALT DER

PFLEGEINITIATIVE ... iiciiitiinisninssmssnsssssssssssssssssssssssssssssssssssnsssssssssssssssssssssssssnssnssssssssnssssssssssassnssnssnssnnsns 6
1 Kontext der Pflegeinitiative .....ccccciiiiiiiiiiiiiiiiiiriccrrcsrccscrrc s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s s 6
2 Zum arbeitsrechtlichen Inhalt der INItiative .......cooceeiiiiiiiiiiiir s 6
2.1 ZUr AUSIEEUNE dES INItIatiVEEXEES. .. uuiiiiii et e e e e e et e e e e e s ee et b e e e e e e seesanbbaseeeeeeesnsaaaeaaaas 6
2.2 Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen fiir die Regelung von Arbeitsbedingungen .................... 9
2.2.1 ZivilrechtskOmMPEteNzZ S BUNUES.........uiiieiieeciieeectee et et e e et e e e tre e e st e e e e sata e e s ensaeeesnsaeeeennseeeennneeas 9
2.2.2 Bundeskompetenz flir den ArbeItSSCHULZ ........ceiiii it e e e e arre e e e e e e e eannaes 9

Q) AlIZEIMEINES ...ttt e et e e ettt e e e e ettt e e e e tae e e eaaeaeeatbeaeeataeeeabaeaeaatbeaeeataeeearbeeaeaataeaeanes 9

b) Bedeutung fir die Umsetzung von Art. 197 Ziff. 13 lit. C BV ..uueveeciiee et 11

c)  Verhéltnis Art. 110 Abs. 1 lit. a BV zum kantonalen Recht.........cccccuviiiiiiie e 11

d) Eingeschrankter Geltungsbereich des Arbeitsgesetzes trotz umfassender Bundeskompetenz ................ 12

e) Potential des ArG fiir die Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Pflege ........cccveeevciviieceee e, 14

f)  Ausweitung des Geltungsbereichs der ArG-BestimmUNZEN ........coeeeiiiiiiiiieeciiiee e e 15

2.2.3 Bundeskompetenzen fiir Regelungen zu (privatrechtlichen) Gesamtarbeitsvertragen ........................ 16
2.2.4 Kompetenzgrundlagen flir Gesamtarbeitsvertrage im offentlichen Dienstrecht ..........ccccovieeieiiinnns 19
2.25 ErsteS ZWISCHENTAZIt ...cveeiieiiee et s e 21

2.3 Hohe Pflegequalitat als Kompetenzgrundlage fir arbeitsrechtliche Schutzbestimmungen........................ 22
2.3.1 Arbeitsrechtliche Regelungen ausserhalb des Arbeitsrechts.......ccccooeiciiiieii i 22

E ) 0 1Y =<1 w2 S 22

b)  Beschaffungsrecht von Bund und Kantonen ..........c..eeeiiiiiiiiiiii ettt eee et e e ean e e s sare e e erreeeeanes 23

c) Auslanderrecht, Freiziigigkeitsabkommen und Entsenderecht ...........cccooieeiiiiieciiii e, 23

d)  Erteilung VON KONZESSIONEN.....cccciiiieeiiie ettt ettt e e ettt e e ettt e e e ettt e e e ebaeeeeaseeesasseeeeabaeeeesseeesasseeans 24

=) IR AU o =0T o V- S 25

2.3.2 Arbeitsbedingungen als Faktor der Pflegequalitat........ccccoooeiiiiiiii i 25

Q) ALIZEIMEINES ... ettt e et e e et e e e ettt e e e e etaeeeee—eeeeabeeeeabaeeeaaabaeeeatbaaeeataeeeearaaeeaareaaans 25

b)  Grundlagen der Kostenlibernahmepflicht von Pflegeleistungen ...........ccooccvviieiee e e 25

c) Zusammenhang zwischen Arbeitsbedingungen und Qualitat/ Wirtschaftlichkeit der Pflege.................... 27

Seite 2 von 42



Rechtsgutachten "GAV-Verhandlungspflicht gestutzt auf Art. 197 Ziffer 13 lit. ¢ Bundesverfassung"

233 ZWEItES ZWISCNENTAZIL ..eeiuviiiiii ittt s e st e st e e sab e sabeesabeesaseenaees 28
a) Art. 39 KVG als gesetzliche Grundlage fiir Mindestarbeitsbedingungen und GAV-Verhandlungspflicht... 28
b)  Geltungsbereich der NeUEN REGEIUNGEN ......ccuviiiieeeie ettt e et e et e tee e e etreaeeanes 29

c) Verankerung auf Gesetzesstufe als AILEINAtIVE .......c..eeiiiiiii ittt e n 29

IIT) WIRTSCHAFTSFREIHEIT UND KOALITIONSFREIHEIT ALS SCHRANKE UND/ODER

GRUNDLAGE EINER GAV-VERHANDLUNGSPFLICHT ... iiimmscmsnsssssessssssesssssssssmssssssnssmssssssasas 30
1 VOTrBEMEIKUNGEN ......eeeiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeeeeeseseeassaeanes 30
2 Die Bedeutung von GAV und der Sozialpartnerschaft .........cccccceeiiiiiiiiiinnniiiiiiiiinnneniiiinieeennssseesessssnnes 30
3 Garantie der Koalitionsfreiheit auf arbeitsvolkerrechtlicher Ebene............ccceeeeeeiiiiiiiiiiiiiiinnninninninnnininnnn, 31
3.1 ALIZEIMEBINES .ottt e ettt e e e e e e e ettt e e e e e e seettbtteaeaeesaaassttaseaaeeeaastaasesaeseaaasssssaeaeeesaansssanaesassannssrens 31
3.2 Recht auf Kollektivverhandlungen und den Abschluss von Kollektivvertragen........cccocceeeeceeeevcieeeescveeeens 32
33 AUSWITKUNZEN QUF di€ SCAWEIZ .o e e e e r e e e e e e e tabae e e e e e eeennraes 33

4 Garantie der Koalitionsfreiheit und des Rechts auf Kollektivvertrige auf Verfassungs- und Gesetzesstufe ...... 34
4.1 Verfassungsrechtliche VErankerUng . .........veoeiiii ittt e e et e e e enee e e s e e e e esntaeeennnneas 34
4.2 Die Grundlagen auf GESEIZESSTUTE ......uiiiiciie et er e e e rtee e e e b e e e enaaeesenraaeesnsaeeeennns 35
oy A | F= =Y 4 = [ o 1T PR UUPPRRROt 35
4.2.2 Recht auf Beitritt zu einem GAV und Recht auf GAV-Verhandlungen..........ccocccvveiiviieeeccieeeecee e 36

E ) I e V= o <ol o [Tod V=T g = 1T T T of o S 36

b) Bedeutung fiir den 6ffentlich-rechtlichen BereiCh............oooouiiiiiiii e 37

c) Bedeutung flr PflegeinStitUtIONEN ........eii ittt e e et e e et e e e et e e e e etaeeeeaaeeeeenreeaens 38

4.3, Die Bedeutung der negativen Koalitionsfreineit ..........cocviieieciii e 38

5 Einschrdankung der Koalitionsfreiheit und der Wirtschaftsfreiheit durch eine GAV-Verhandlungspflicht........... 39
IV) SUMMARISCHE BEANTWORTUNG DER GUTACHTENSFRAGEN .......ccoummmmummsmsmssssssnsssssanas 40

Seite 3 von 42



Rechtsgutachten "GAV-Verhandlungspflicht gestutzt auf Art. 197 Ziffer 13 lit. ¢ Bundesverfassung"

1) Einleitung

1 Ausgangslage und Auftrag

1

Am 28. November 2021 wurde die sogenannte Pflegeinitiative von Volk und Standen ange-
nommen. Der neue Art. 117b Bundesverfassung (BV) sieht vor, dass Bund und Kantone die
Pflege als wichtigen Bestandteil der Gesundheitsversorgung anerkennen und férdern und flr
eine ausreichende, allen zugangliche Pflege von hoher Qualitat sorgen (Abs. 1). Bund und
Kantone stellen zudem sicher, dass eine genligende Anzahl diplomierter Pflegefachperso-
nen fur den zunehmenden Bedarf zur Verfliigung steht und dass die in der Pflege tatigen
Personen entsprechend ihrer Ausbildung und ihren Kompetenzen eingesetzt werden (Abs.
2). Bei den Ubergangsbestimmungen ist in Art. 197 Ziff. 13 lit. ¢ BV festgehalten, dass der
Bund im Rahmen seiner Zustandigkeiten Ausflihrungsbestimmungen erlasst tber "anforde-
rungsgerechte Arbeitsbedingungen fir die in der Pflege tatigen Personen".

Im Rahmen der Umsetzung von Art. 117b BV stellt sich die Frage, wie die Arbeitsbedingun-
gen der in der Pflege tatigen Personen attraktiver gestaltet werden mussen. Zu beachten ist
dabei, dass einer der Hauptgrinde fur den Nichtriickzug der Pflegeinitiative darin bestand,
dass die Forderungen des Initiativkomitees in Bezug auf die Arbeitsbedingungen nicht tber-
nommen wurden. Da Art. 117b BV keine Kompetenzverschiebung zwischen Bund und Kan-
tonen im Bereich der Regelung der Arbeitsbedingungen bewirkt hat, sind die Handlungsmaog-
lichkeiten des Bundes in diesem Bereich begrenzt. Im Rahmen von privatrechtlichen Arbeits-
verhaltnissen kénnen Gesamtarbeitsvertrage (GAV) zur Verbesserung der Arbeitsbedingun-
gen in der gesamten Branche beitragen. In diesem Zusammenhang kdnnte die EinfGhrung
einer Verpflichtung zur Aushandlung von GAV mit Personalverbanden, analog z.B. zu Art. 4
Abs. 3 lit. ¢ des Postgesetzes (SR 783.0), Diskussionen zur Verbesserung der Arbeitsbedin-
gungen im Pflegebereich férdern.

Am 30. September 2022 wandte sich die Auftraggeberschaft an den Unterzeichnenden mit
dem Anliegen, ein kurzes Rechtsgutachten zu verfassen, das die verschiedenen Fragen im
Zusammenhang mit der Rechtsgrundlage und der Umsetzung einer solchen Verpflichtung
zur Aushandlung eines GAV zu klaren hat. Konkret soll das Rechtsgutachten zu folgenden
Fragen Stellung beziehen:

1. Bestehen Moglichkeiten zur Einfiihrung einer Verpflichtung zur Aushandlung eines GAV
auf Bundesebene im Pflegebereich? Mit welchen Argumenten kénnte die mit einer sol-
chen Pflicht einhergehende Beschrankung der Koalitionsfreiheit und ggf. weiterer Frei-

heiten gerechtfertigt werden?

2. In welchem Gesetz bzw. auf welcher Normstufe musste eine solche Verpflichtung veran-

kert werden?
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4

3. Gabe es Mdglichkeiten, eine Verpflichtung zur Aushandlung eines GAV auf offentlich-

rechtliche Arbeitsvertrdge auszudehnen?

4. Welche rechtlichen Mdglichkeiten gibt es, um (fiir eine Ubergangszeit) die Ausweitung

von Gesamtarbeitsvertragen im Pflegebereich zu erleichtern?

5. Hat der Bund die Mdglichkeit, den Kantonen Richtlinien fir die &ffentlich-rechtlichen Ar-

beitsverhaltnisse von Pflegearbeitsverhaltnissen aufzuerlegen?

Weiter wiinscht die Auftraggeberschaft subsidiar eine Klarung, ob auf der Grundlage von Art.
197 Ziff. 13 Abs. 1 Bst. ¢ BV ein separates Gesetz Uiber die "Arbeitsbedingungen im Pflege-
bereich" erlassen werden kénnte. Die Analyse soll auch aufzeigen, wie gegebenenfalls die
Kompetenzen des SECO hinsichtlich Arbeitsgesetz (ArG) und des BAG verteilt waren.

Am 19. Oktober 2022 wurden die vorlaufigen Ergebnisse des Gutachtens mit der Auftragge-
berschaft besprochen. Dabei zeigt sich ein Vertiefungsbedarf. Namentlich sollen arbeitsvol-
kerrechtliche Aspekte starker betont werden (mit Blick auf die Koalitionsfreiheit) und die Még-
lichkeiten der Umsetzung (arbeitsrechtlich relevanten) Aspekte der Pflegeinitiative auf dem
Wege von Anpassungen im Arbeitsgesetz bzw. ggf. den Verordnungen zum Arbeitsgesetz
sollen ebenfalls aufgezeigt werden. Im vorliegenden Gutachten sind diese Erganzungen ein-
geflossen.

2 Methodisches Vorgehen

6

In einem ersten Schritt (II) wird kurz die Entstehungsgeschichte und der arbeitsrechtliche
Inhalt der Pflegeinitiative nachgezeichnet, wobei insbesondere der Frage nachgegangen
wird, welche Bedeutung der Formulierung "anforderungsgerechte Arbeitsbedingungen fir
die in der Pflege tatigen Personen" im Kontext der Umsetzung der Initiative zukommt. Ana-
lysiert wird an dieser Stelle auch die Kompetenzaufteilung zwischen Bund und Kantonen im
Schnittpunkt "Qualitat der Pflege" und "Qualitat der Arbeitsbedingungen”. Anschliessend (lll)
wird auf die verfassungs- und volkerrechtliche Koalitionsfreiheit und die Vertragsfreiheit ein-
gegangen. Der Fokus wird dabei auf die Frage gelegt, wie weit eine staatliche Pflicht fir das
Eingehen von GAV-Verhandlungen bzw. ggf. sogar zum Abschluss von GAV zulassig ist.
Gestutzt auf die vorangehenden Ausfuhrungen werden danach (1V) die funf Gutachterfragen
beantwortet. Abschliessend (V) folgt eine kurze Stellungnahme zur Option "Bundesgesetz
Uber die Arbeitsbedingungen in der Pflege" und zu Fragen der Zustandigkeiten der involvier-
ten Bundesstellen.
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Il) Entstehungsgeschichte und arbeitsrechtlicher Inhalt der Pflegeinitia-
tive

1 Kontext der Pflegeinitiative

7 Die Lancierung der Pflegeinitiative durch den Schweizerischen Berufsverband der Pflege-
fachfrauen und Pflegefachmanner (SBK) ist u.a. auf die Ablehnung der parlamentarischen
Initiative von Nationalrat Rudolf Joder zurlickzufiihren." Der Verstoss verlangte, dass Pfle-
gefachpersonen gewisse Leistungen in eigener Verantwortung mit der Krankenversicherung
abrechnen konnen.?

8 Der Bundesrat lehnte die Initiative ohne Gegenvorschlag ab. Die Kommission fir soziale
Sicherheit und Gesundheit des Nationalrates (SGK-N) beschloss indes, der Pflegeinitiative
einen indirekten Gegenvorschlag entgegenzustellen.® Das Parlament nahm sich dem Anlie-
gen an und verabschiedete am 19. Marz 2021 ein "Bundesgesetz Uber die Férderung der
Ausbildung im Bereich der Pflege".* Dem Initiativkomitee der Pflegeinitiative ging dieser Vor-
schlag jedoch zu wenig weit. Bemangelt wurde insbesondere auch, dass im indirekten Ge-
genvorschlag des Parlaments die Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Pflege nicht
in die Hand genommen wurde.®

2 Zum arbeitsrechtlichen Inhalt der Initiative
2.1 Zur Auslegung des Initiativtextes

9 Verfassungsnormen sind nach Lehre und Rechtsprechung grundsatzlich nach denselben
methodischen Regeln auszulegen wie die Bestimmungen des einfachen Gesetzesrechts®;
es gilt indes gewisse verfassungsspezifische Besonderheiten Eigenheiten zu bericksichti-
gen.” Beziglich Ubergangsbestimmungen ist wichtig, dass solche immer im Kontext der
Hauptnorm auszulegen sind.®

Zur Entstehungsgeschichte siehe Botschaft zur Pflegeinitiative, BBl 2018 7653 ff,76650.
Siehe unter Geschaftsnummer 11.418 unter https://www.parlament.ch/de/suche#k=11.418 (zuletzt besucht am 20.10.2022).

Siehe unter Geschaftsnummer 19.401, https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affairld=20190401
(zuletzt besucht am 20.10.2022) und auch die Stellungnahme des Bundesrates vom 27. November 2019 zum Bericht der SGK vom
17. Oktober 2019, BBI 2019 87377 ff., 8378.

Siehe https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2019/20190401/Schlussabstimmungstext%201%20NS%20D.pdf (zuletzt be-
sucht am 20.10.2022).

Siehe dazu die Medienmitteilung aus Anlass des Beschlusses zur Nichtrlickziehung der Initiative, https://www.sbk.ch/aktuell/news-
single/volksinitiative-fuer-eine-starke-pflege-kommt-vors-volk (zuletzt besucht am 20.10.2022).

Wyss, KARL-MARC, Die vorlaufige bundesrechtliche Umsetzung eidgendssischer Volksinitiativen auf dem Verordnungsweg: Pha-
nomen, Grundsatze und Gefahren, in: LeGes 30 (2019), Rz 22.

BGE 139 Il 243 E. 8, mit Hinweisen auf die verschiedenen Lehrmeinungen.

WYss, KARL-MARC, Die vorlaufige bundesrechtliche Umsetzung eidgendéssischer Volksinitiativen auf dem Verordnungsweg (Diss.
Bern), Zirich/St. Gallen, 2020, Rz. 228. Siehe zum Ganzen auch; WALDMANN, BERNHARD, Die Umsetzung von Volksinitiativen aus
rechtlicher Sicht, Gesetzgebung und Evaluation, Mitteilungsblatt der Schweizerischen Gesellschaft fiir Gesetzgebung und der
Schweizerischen Evaluationsgesellschaft (LeGes) Heft 3, 2015, S. 521-537.
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10

11

12

13

14

Nach Art. 197 Ziff. 13 Abs. 1 lit. ¢ BV erlasst der Bund im Rahmen seiner Zustéandigkeiten
Ausflhrungsbestimmungen zu anforderungsgerechten Arbeitsbedingungen fir das Pflege-
personal. Es handelt sich also um einen Auftrag an den Bund, der handeln muss, indes nur
im Rahmen seiner Zustandigkeiten handeln darf.

Es fragt sich, ob Art. 197 Ziff. 13 Abs. 1 lit. ¢ BV eine Ausfihrungsbestimmung auf Geset-
zesstufe verlangt oder ob auch eine Verordnung genigen kdnnte. Zum Teil enthalten Volks-
initiativen in den Ausflihrungsbestimmungen klare Auftrage zur Gesetzgebung, so beispiels-
weise die Volksinitiative "Ja zum Schutz der Kinder und Jugendlichen vor Tabakwerbung",
deren Ubergangsbestimmung in Art. 197 Ziff. 12 vorsieht: "Die Bundesversammlung verab-
schiedet die gesetzlichen Ausflihrungsbestimmungen innert drei Jahren seit Annahme von
Artikel 118 Absatz 2 Buchstabe b durch Volk und Stande."*

Eine solche Beschrankung auf in einem Gesetz (im formellen Sinne) vorzunehmenden Aus-
fihrungsbestimmung enthalt Art. 197 Ziff. 13 lit. ¢ BV nicht. Dies hat zur Folge, dass fir die
Umsetzung des Verfassungsauftrages sowohl eine Regelung auf Gesetzes- als auch bzw.
oder auf Verordnungsstufe in Frage kommt.

Die vom Bund zu erlassenden Regelungen (Gesetz und/oder Verordnungen) zu den anfor-
derungsgerechten Arbeitsbedingungen in der Pflege sind dabei nicht Selbstzweck. Vielmehr
mussen diese Regelungen der Verwirklichung der in Art. 117b BV verankerten Verfassungs-
ziele dienen. Es geht in Art. 117b BV um die Anerkennung und Foérderung der Pflege als
wichtigen Bestandteil pflegerischen Grundversorgung, die mit hoher Qualitat fur alle zugang-
lichen sein muss." Art. 117b Abs. 2 BV verlangt, Bund und Kantone mussten sicherstellen,
dass ausreichend diplomiertes Fachpersonal zur Verfligung steht und dass die in der Pflege
tatigen Personen entsprechend ihrer Ausbildung und ihren Kompetenzen eingesetzt werden.

Anforderungsgerechte Arbeitsbedingungen sind ein wichtiges Instrument zur Umsetzung
dieses Zieles. Dabei ist zu beachten, dass es nicht "nur" um das Fachpersonal in Akutspita-
lern geht. Vielmehr zielt die Initiative auf eine Verbesserung der Arbeitsbedingungen fir Pfle-
gemitarbeitende in weiteren Institutionen (Pflegeheime, Pflegewohngruppen usw.) sowie im
ambulanten Bereich (Spitex). Wahrend in Akutspitalern insbesondere in grésseren Kantonen
das Pflegepersonal einem Gesamtarbeitsvertrag untersteht, ist dies in den meisten Pflege-
heimen und bei Spitexorganisationen nicht der Fall. Eine umfassende Untersuchung uber
die Verbreitung von Gesamtarbeitsvertragen fur in der Pflege tatige Personen ist nicht be-
kannt, ware aber sinnvoll.™

Siehe https://www.bk.admin.ch/ch/d/pore/vi/vis484t.html , zuletzt besucht am 20.10.2022.
Art. 117b BV orientiert sich an die in Art. 117a BV geregelte medizinische Grundversorgung.

Soweit erkennbar, fehlen Daten Uber die Verbreitung von GAV in Pflegeheimen und Wohngruppen. Auch im Nationalen Versor-
gungsbericht Gesundheitspersonal finden sich dazu keine Angaben, siehe https://www.obsan.admin.ch/sites/default/files/2021-
10/Obsan_03 2021 BERICHT 0.pdf (zuletzt besucht am 20.10.2022).
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16

17

18

In der Botschaft des Bundesrates zur Pflegeinitiative ist nur vage beschrieben, wie Art. 197
Ziff. 13 Abs. 1 lit. ¢ BV umgesetzt werden soll: "(...) Nach Buchstabe c¢ soll der Bund ver-
pflichtet werden, Bestimmungen Uber anforderungsgerechte Arbeitsbedingungen fir die in
der Pflege tatigen Personen zu erlassen. Den allgemeinen Ausfuhrungen der Initiantinnen
und Initianten zufolge kann geschlossen werden, dass mit Bezug auf die Gestaltung anfor-
derungsgerechter Arbeitsbedingungen keine Anpassung im Bereich des Arbeitsgesetzes
vom 13. Marz 196411 (ArG) gefordert wird. Stattdessen ist wohl entscheidend, dass der dem
effektiven Pflegebedarf entsprechende Anteil an diplomiertem Pflegepersonal eingesetzt
wird: Je komplexer und umfangreicher die pflegerischen Herausforderungen in einer Abtei-
lung sind, desto mehr diplomiertes Pflegepersonal braucht es. Die Initiantinnen und Initianten
verzichten in ihren Ausfiihrungen auf eine Konkretisierung dieses Anteils. |hr Anliegen be-
steht allgemein darin, dass Stellenplane, soweit notwendig, aufgestockt werden.""

Diese Einschatzung zur (fehlenden) Notwendigkeit neuer Regelungen in der bundesratlichen
Botschaft kann im Lichte des durch die Covid-19 Pandemie noch verstarkten Mangels an
Pflegefachkraften nicht aufrechterhalten werden. Das zeigen auch die parlamentarischen
Beratungen zur Pflegeinitiative. Zwar lehnten National- und Standerat die Pflegeinitiative ab;
die Notwendigkeit die Pflege zu starken, war aber unbestritten. Bei den Beratungen zum
indirekten Gegenvorschlag im Nationalrat fand ein Antrag zur Einfihrung einer GAV-Pflicht
keine Mehrheit.™

Im offiziellen Abstimmungstext zur Pflegeinitiative ist zu lesen, dass der Bund im Falle einer
Annahme der Initiative die Arbeitsbedingungen in Spitalern, Heimen und Spitexorganisatio-
nen verbindlich regeln misste, etwa durch Vorgaben zur Lohnhdhe oder durch Vorschriften
in Bezug auf die Dienstplane. Der Bund wirde so in die Zustéandigkeiten der Kantone, Be-
triebe und Sozialpartner eingreifen; diese wirden heute die Arbeitsbedingungen und die
Léhne gemeinsam regeln.™

Im Nachgang zur Volksabstimmung zur Pflegeinitiative wurden im Parlament verschiedene
Vorstdsse eingereicht, unter anderem eine Interpellation zu "Sofortmassnahmen fir den Per-
sonalerhalt in der Pflege"". Gemass Bundesrat wurde mit der Annahme der Pflegeinitiative
die Kompetenz zwischen Bund, Kantonen und Arbeitgebern nicht verschoben. Der Bundes-
rat ist auch der Auffassung, dass Verhandlung von Gesamtarbeitsvertrdgen mit den Sozial-
partnern oder der Erlass von Personalreglementen zu situationsgerechten Verbesserungen
fahren konne.™® Nicht thematisiert wird in der bundesratlichen Stellungnahme die Frage, ob
der Bund eine GAV-Pflicht bzw. GAV-Verhandlungspflicht einfihren dirfte.

Botschaft zur Pflegeinitiative, BBl 2018 7663.

Siehe die Zusammenfassung der Beratungen in den Réaten hier: https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/ge-
schaeft?Affairld=20190401 (zuletzt besucht am 20.10.2022).

Abstimmungsbrochure, S. 4, https://www.admin.ch/dam/gov/de/Dokumentation/Abstimmungen/November2021/Abstimmungsbro-

schuere 28-11-2021 de.pdf.download.pdf/Abstimmungsbroschuere 28-11-2021 de.pdf (zuletzt besuch am 20.10.2022).

Geschaftsnummer 22.3488, "Sofortmassnahmen fir den Personalerhalt in der Pflege sind dringend", https://www.parla-
ment.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affairld=20223488 (zuletzt besucht am 20.10.2022).

Antwort des Bundesrates zur Interpellation 22.3488 (Fn 15).
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Rechtsgutachten "GAV-Verhandlungspflicht gestutzt auf Art. 197 Ziffer 13 lit. ¢ Bundesverfassung"

2.2 Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen fur die Regelung von
Arbeitsbedingungen

19

2.2.1

Bevor die Frage erdrtert werden kann, ob die Pflegeinitiative tatsachlich nicht zur einer Kom-
petenzverschiebung fur den Erlass von arbeitsrechtlichen Bestimmungen geflihrt hat, ist die
bisherige Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen in diesem Bereich zu erlau-
tern.

Zivilrechtskompetenz des Bundes

20

21

22

2.2.2

Die verfassungsrechtliche Kompetenz des Bundes fir die Regelung privatrechtlicher Arbeits-
verhaltnisse (Arbeitsvertrag, Art. 319 ff. OR) ergibt sich aus der allgemeinen Zivilrechtskom-
petenz des Bundes in Art. 122 Abs. 1 BV. Der Bundesgesetzgeber hat nicht nur den Einzel-
arbeitsvertrag (Art. 319 — 343 OR), besondere Einzelarbeitsvertrage (Art. 344-355 OR), son-
dern auch den Gesamtarbeitsvertrag (Art. 356-358 OR) und den Normalarbeitsvertrag (Art.
359-360f OR) geregelt.

Die genannten Bestimmungen gelten indes "nur" fir privatrechtliche Arbeitsverhaltnisse. Das
erschliesst sich aus Art. 342 Abs. 1 lit. a OR, wonach Vorschriften des Bundes, der Kantone
und der Gemeinden Uber das 6ffentliche Dienstverhaltnis (dem OR) vorgehen (soweit nicht
Art. 331 Abs. 5 und 331a-331e OR betroffen sind).

Auch die zwingenden Bestimmungen des OR (Art. 361 und 362 OR) stellen gemass bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung keinen auch fur 6ffentlich-rechtliche Dienstverhaltnisse gel-
tenden "Minimalstandard" dar.” Die OR-Bestimmungen finden jedoch dann im 6ffentlichen
Dienstverhaltnis Anwendung, wenn entweder das einschlagige offentliche Dienstrecht dies
ausdrucklich so vorsieht oder aber bei einer echten Liicke, die durch Heranziehung von OR-
Normen geschlossen werden kann.'® Keine echte Liicke liegt geméss Bundesgericht im Neu-
enburger Personalrecht vor, wenn kein Kiindigungsschutz bei Schwangerschaft einer mit ei-
ner Probezeit von zwei Jahren angestellten Inhaberin eines o6ffentlichen Amtes vorgesehen
ist. Eine Luckenfillung durch Art. 336¢ Abs. 1 lit. ¢ OR sei deshalb nicht zulassig."

Bundeskompetenz flir den Arbeitsschutz

23

Allgemeines

Art. 110 Abs. 1 lit. a BV verleiht dem Bund die Kompetenz zum Erlass von Bestimmungen
zum Schutz der Arbeitnehmenden. Es handelt sich dabei um eine umfassende, generelle
Kompetenz zum Erlass von Schutzbestimmungen zugunsten der Arbeithehmenden (nach-
tragliche derogatorische Kraft des Bundesrechts).?’ Die Gesetzgebungsbefugnis des Bundes

BGE 124 11 53, E. 2.
REHBINDER MANFRED/STOCKLI JEAN-FRITZ, Berner Kommentar, Der Arbeitsvertrag, Art. 331-355 und Art. 361-362 OR, Schweizeri-

sches Zivilgesetzbuch, Das Obligationenrecht, 2. Aufl., Bern 2014, Art. 342 N 4, siehe auch BGE 138 | 232; BGE 132 1l 161.

BGE 139157, E. 6.
LEMPEN, KARINE, Commentaire romand de la Constitution, Martenet/Dubey (Hrsg.), Basel, 2021, CR Cst.-Lempen, Art. 110 N 26;
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Rechtsgutachten "GAV-Verhandlungspflicht gestutzt auf Art. 197 Ziffer 13 lit. ¢ Bundesverfassung"

bezieht sich dabei auf alle Massnahmen, die zur Zielerreichung erforderlich sind ohne Be-
schrankung auf gewisse Arbeitsverhaltnisse oder Arbeitnehmerkategorien.*’

24 Soweit es um Arbeitsschutz geht, ist die Kompetenz des Bundes abschliessend. Das hat
eine zweifache Bedeutung: Erstens darf Bund auch Arbeitsschutzbestimmungen erlassen,
die das kantonale und kommunale Personalrecht betreffen bzw. verdrangen® und zweitens
ist es den Kantonen verwehrt, eigene Arbeitsschutzbestimmungen zu erlassen.”

25 Der Bund hat gesttzt auf Art. 110 Abs. 1 lit. a BV das Arbeitsgesetz (ArG*) unter anderem
folgende Gesetze erlassen:®

- das Arbeitszeitgesetz firr die Arbeit in Unternehmen des 6ffentlichen Verkehrs (AZG?),
- das Heimarbeitsgesetz (HArG?),

- das Gleichstellungsgesetz (GIG?),

- das Schwarzarbeitsgesetz (BGSA?),

- das Passivrauchschutzgesetz™®,

- das Arbeitslosenversicherungsgesetz (AVIG*")

- und das Entsendegesetz (EntsG*).

26 Lohnend ist eine vertiefte Betrachtung des GIG. Das Gesetz soll den Grundsatz der Ge-
schlechtergleichheit im Arbeitsleben verwirklichen und gilt sowohl fir privatrechtliche als
auch fir samtliche 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnisse.?® Das GIG stiitzt sich neben Art.
8 Abs. 3 Satz 2 BV3* auch auf die Art. 110 Abs. 1 lit. a BV sowie Art. 122 BV und 173 Abs. 2
BV3®. Der in Art. 8 Abs. 3 Satz BV verankerte verfassungsrechtliche Auftrag der Gleichstel-

21
22

23
24
25

26
27
28
29

30
31

32

33

34
35

Bundesamt fiir Justiz, Rechtsgutachten vom 8. Mai 2003, in: Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden (VPB) 2004 Nr. 81, 1060.

Die auf Art. 110 Abs. 1 lit. a BV erlassenen bundesrechtlichen Erlassen durfen aber Ausnahmen vom Anwendungsbereich vorse-
hen. Das schliesst die Bundesverfassung nicht aus.

Siehe dazu unten, 30.
Bundesgesetz Uber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel, Arbeitsgesetz (ARG), SR 822.11.

Fiir eine erweiterte Ubersicht siehe: CARDINAUX, BASIL, Basler Kommentar zur Bundesverfassung, Basel, 2015, BSK BV-Cardinaux,
Art. 110 N 26; GACHTER THOMAS, in: Ehrenzeller Bernhard/Schindler Benjamin/Schweizer Rainer J./Vallender Klaus A. (Hrsg.), Die
schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Zurich/St. Gallen 2014, Art. 110 N 27 f;

Bundesgesetz vom 8. Oktober 1971 Uber die Arbeit in Unternehmen des 6ffentlichen Verkehrs (Arbeitszeitgesetz, AZG, SR 822.21
Bundesgesetz vom 20. Marz 1981 uber die Heimarbeit, Heimarbeitsgesetz (HArG), SR 822.31
Bundesgesetz lber die Gleichstellung von Frau und Mann (GIG) vom 24. Marz 1995, SR. 151.1.

Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 Uber Massnahmen zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit (BG gegen die Schwarzarbeit, BGSA, SR
822.41.

Bundesgesetz vom 3. Oktober 2008 zum Schutz vor Passivrauchen (SR 818.31).

Bundesgesetz vom 25. Juni 1982(ber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung (Arbeitslosen-
versicherungsgesetz, (AVIG), SR 837.0.

Bundesgesetz Uber die flankierenden Massnahmen bei entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern und tber die Kontrolle
der in Normalarbeitsvertragen vorgesehenen Mindestléhne (Entsendegesetz, EntsG), SR 1823.20, siehe dazu hinten, N. 47 und
70.

Art. 2 GIG.
Wortlaut: "Das Gesetz sorgt fir ihre rechtliche und tatsachliche Gleichstellung, vor allem in Familie, Ausbildung und Arbeit".

Wortlaut: "Die Bundesversammlung behandelt ausserdem Geschéfte, die in die Zustandigkeit des Bundes fallen und keiner anderen
Behdrde zugewiesen sind."
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b)

27

28

29

30

lung der Geschlechter verleiht dem Bundesgesetzgeber die Kompetenz, Regelungen zu er-
lassen, die auch fur die Arbeitnehmenden von Bund, Kantonen und Gemeinden gelten.3¢ Im
GIG hat der Bundesgesetzgeber die Kompetenzgrundlage entsprechend ausgeschopft.

Anders verhalt es sich im Bereich der Behindertengleichstellung. Auch hier hatte der Bund
gestutzt auf Art. 8 Abs. 4 BV und Art. 110 Abs. 1 lit. a BV das Behindertengleichstellungsge-
setz (Behig) auch auf kantonale und kommunale sowie gestltzt auf Art. 122 BV auch auf
privatrechtliche Arbeitsverhaltnisse ausdehnen dirfen.®

Bedeutung fiir die Umsetzung von Art. 197 Ziff. 13 lit. ¢ BV

Es zeigt sich, dass Arbeitsschutzbestimmungen umfassend sind (ArG und GIG), zum Teil
bestimmte Arbeitnehmergruppen betreffen (Heimarbeitnehmende) oder ausgewahite As-
pekte des Arbeitsschutzes betreffen (Schutz vor Passivrauch). Viele der genannten Erlasse
basieren dabei nicht nur, aber auch auf Art. 110 Abs. 1 lit. a BV. Es ware also keineswegs
systemfremd, ein allfalliges Bundesgesetz Uber die Arbeitsbedingungen fur das Pflegeper-
sonal zur Umsetzung von Art. 197 Ziff. 13 lit. ¢ BV auch auf die Arbeitsschutzbestimmungen
in der BV zu stlitzen. Oder anders formuliert: Art. 110 Abs. 1 a BV bildet die allgemeine
Arbeitsschutzkompetenz des Bundes. Die neuen Bestimmungen in Art. 117b BV und insbe-
sondere Art. 197 Ziff. 13 lit. ¢ BV verschaffen dem Bund die Kompetenz, im Rahmen seiner
bestehenden Bundeskompetenzen (Art. 110 Abs. 1 lit. a BV) spezifische Schutzbestimmun-
gen fur das Pflegepersonal zu erlassen.

Verhéltnis Art. 110 Abs. 1 lit. a BV zum kantonalen Recht

Trotz der an sich abschliessenden Bundeskompetenz fiir den Arbeitsschutz (Art. 110 Abs. 1
lit. a BV)*® kdnnen die Kantone arbeitsrechtliche Bestimmungen erlassen, wenn es sich dabei
um primar gesundheits- oder sozialpolitische Massnahmen handelt, die auch dem Schutz
der Arbeitnehmenden dienen.

Als sozialpolitische Massnahme zulassig sind etwa (moderate) kantonale Mindestldhne, da
diese zur Reduktion von Sozialhilfeabhangigkeit (working poor) beitragen.* Ebenfalls mit Art.
110 Abs. 1 lit. a BV vereinbar sind kantonale Massnahmen zum Schutz vor Passivrauch am
Arbeitsplatz, da die Bundesgesetzgebung strengere kantonale Regelungen grundsatzlich zu-
lasst.”* Unzulassig sind demgegenlber kantonale Bestimmungen, die ganz oder (iberwie-
gend dem Schutz oder der Besserstellung von Arbeitnehmenden dienen.*’

36

37
38
39
40
41

WALDMANN BERNHARD, Das Diskriminierungsverbot von Art. 8 Abs. 2 BV als besonderer Gleichheitssatz, unter besonderer Berlick-

sichtigung der volkerrechtlichen Diskriminierungsverbote einerseits und der Rechtslage in den USA, in Deutschland, Frankreich
sowie im europaischen Gemeinschaftsrecht anderseits, Bern 2003, S. 517.

SCHEFER MARKUS/HESS-KLEIN CAROLINE, Behindertengleichstellungsrecht, Bern 2014, S. 415.
BGE 136 | 29 E. 3.4.2; BGE 1331 110 E. 4.3; BGE 132 Il 257 E. 5.

BGE 143 1403, E. 7.

BGE 1391242, E. 3.

BGE 143 1403 E. 7.5; BGE 130 1279, E. 2.3
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d)

31

32

33

34

Das Bundesgericht hat die Zulassigkeit einer Tessiner Regelung, die das Inkrafttreten des
Gesetzes Uber die Ladendéffnungszeiten vom Abschluss und der Allgemeinverbindlicherkla-
rung eines Branchen-GAV abhangig machte, verneint; die Regelung verstosse gegen den
Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts.*

Eingeschrénkter Geltungsbereich des Arbeitsgesetzes trotz umfassender
Bundeskompetenz

Art. 110 Abs. 1 lit. a BV bildet die wichtigste verfassungsrechtliche Grundlage fiir das Ar-
beitsgesetz (ArG*). Das ArG und die dazu gehérenden Verordnungen regeln die Arbeits-
und Ruhezeiten und den Gesundheitsschutz grundsétzlich fur alle 6ffentlichen und privaten
Betriebe.*

Die Verwaltungen von Bund, Kantonen und Gemeinden sind jedoch nach Art. 2 Abs. 1 lit. a
ArG unter Vorbehalt von Absatz 2 vom Anwendungsbereich der Vorschriften zur Arbeits- und
Ruhezeit* ausgenommen. Unter "Verwaltung" ist hier die Zentralverwaltung zu verstehen.*
Art. 2 Abs. 2 ArG weist einerseits dem Verordnungsgeber die Kompetenz zu, die den Ver-
waltungen des Bundes, der Kantone und der Gemeinden gleichgestellten &6ffentlichen An-
stalten zu bezeichnen, was bedeutet, dass fur diese Institutionen die Arbeits- und Ruhezeit-
vorschriften nicht gelten.*” Andererseits hat der Verordnungsgeber auch die Kompetenz, be-
stimmte Betriebe des Bundes, der Kantone und der Gemeinden (wieder) dem Geltungsbe-
reich des ArG zu unterstellen, falls diese nach Art. 2 Abs. 1 lit. a ArG ausgenommen wéren.*®

Auf offentlich-rechtliche Anstalten ohne Rechtspersoénlichkeit sowie Kérperschaften des 6f-
fentlichen Rechts sind die Arbeits- und Ruhezeitvorschriften des ArG nicht anwendbar; dies
aber nur, wenn die Mehrzahl der in diesen Institutionen beschaftigten Arbeitnehmenden in
einem offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis sehen (Art. 7 Abs. 1 ArGV 1). Diese Unter-
scheidung ist wiederum gemass Art. 4a ArGV 1 nicht von Bedeutung fur die Arbeitsverhalt-
nisse von Assistenzarztinnen und Assistenzarzten; fur sie gelten die Arbeits- und Ruhezeit-
schriften unabhangig der Rechtsnatur der Anstellung. Die umfassende Geltung der Hochst-
arbeitszeiten fur Assistenzarztinnen und Assistenzarzten bildete das Ergebnis einer langen
rechtspolitischen Auseinandersetzung.* Das Beispiel zeigt, dass auf Gesetzes- oder vorlie-

42

43

44

45

46

47

48

49

BGer 2C_98/2020 vom 22.12.2021, E. 3.
Bundesgesetz iber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel, Arbeitsgesetz (ARG), SR 822.11.
Art. 1 Abs. 1 ArG.

Die Bestimmungen zum Gesundheitsschutz gelten gemass Art. 3a ArG auch fiir die Verwaltungen, das betrifft die Artikel 6, 35 und
36a ArG.

BACHMANN, ROLAND, in: Blesi/Pietruszak/Wildhaber (Hrsg), Basel, 2018, Kommentar zum Arbeitsgesetz, Art. 2 N 19.
Siehe dazu 7 der Verordnung 1 zum ArG (ArGV 1).
Die Umsetzung erfolgt in Art. 4 ArGV 1.

Siehe dazu etwa die parlamentarische Initiative Marc Sutter, Nr. 98.454; die Umsetzung erfolgt per 1.1.2005, in dem zum einen die
Assistenzarzte/innen in Art. 3 lit. e ArG (Ausnahmen vom personlichen Geltungsbereich) gestrichen und zum anderen Art. 12 Abs. 1
ArGV 1 aufgehoben und 4a ArGV 1 eingefiihrt wurde (AS 2004, 2411).
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35

36

37

38

gend auf Verordnungsstufe den spezifischen Arbeitsschutzanliegen bestimmter Berufsgrup-
pen Rechnung getragen wird. Das ist auch fir die Umsetzung von Art. 197 Ziff. 13 lit. ¢ BV
von Bedeutung.

Die Komplexitat der Frage der Geltung der Arbeits- und Ruhezeitvorschriften wird durch den
in Art. 71 lit. b ArG enthaltenen Vorbehalt von Vorschriften des Bundes, der Kantone und der
Gemeinden Uber das 6ffentlich-rechtliche Dienstverhaltnis noch etwas erweitert. Der zweite
Satz von Ar7. 71 lit. b ArG halt fest, dass von den Vorschriften iiber den Gesundheitsschutz
und lber die Arbeits- und Ruhezeiten nur zu Gunsten der Arbeitnehmenden abgewichen
werden darf. Das heisst, die Arbeits- und Ruhezeiten, die gestitzt auf das 6ffentliche Dienst-
rechtin den offentlichen Verwaltungen gelten, missten flr die Arbeitnehmenden mindestens
so gunstig sein missen wie jene des Arbeitsgesetzes.

Nun ist aber die Tragweite dieses Giinstigkeitsvorbehaltes umstritten.*® Unklar ist, ob diese
Regelung nur gilt, wenn der (6ffentliche) Betrieb grundsétzlich dem ArG untersteht, also kein
Ausnahmetatbestand von Art. 2 ArG vorliegt. Ein Teil der Lehre und das SECO unterstitzen
diese Auslegung der Bestimmung.®' Dagegen ist einzuwenden, dass diese Auslegung kaum
im Sinne des Gesetzes ist, den auf diese Weise kann das verfassungsmassige Ziel eines
Arbeitsschutzes fir alle Arbeitnehmende unterlaufen werden.

In einem Leitentscheid zu Art. 71 Abs. 1 lit. b ArG hat das Bundesgericht klargestellt, dass
eine flr die Arbeithehmenden im konkreten Fall unglinstigere kantonale Regelung hinsicht-
lich Uberzeitentschadigung im Universitatsspital unzuldssig sei. In diesem Fall war aber un-
streitig, dass das ArG auf das Universitatsspital (6ffentlich-rechtliche Anstalt) grundsatzlich
anwendbar war.*

Aufgrund der vorangehenden Ausfuhrungen kann als Zwischenergebnis mit Blick auf die
vorliegend interessierende Frage der Geltung der Arbeits- und Ruhezeitvorschriften fir das
Pflegepersonal Folgendes festgehalten werden:

e Umfassende Geltung des ArG bei Anstellungsverhaltnissen bei privatrechtlichen Ar-
beitgebern, bei 6ffentlich-rechtlichen Arbeitgebern mit eigener Rechtspersonlichkeit
und bei o6ffentlich-rechtlichen Arbeitgebern ohne eigene Rechtspersonlichkeit und
Kérperschaften, soweit in diesen Institutionen mehrheitlich privatrechtliche Arbeits-

verhaltnisse bestehen. Auf 6ffentlichem Dienstrecht basierende Abweichungen sind

50

51

52

53

SENTI, CHRISTOPH, Arbeitsrechtliche Vorschriften fiir Pflegeberufe in 6ffentlichen Spitélern, ArbR 2005, S. 67 ff., 75; Parli Kurt/Hug
Julia/Petrik Andreas, Arbeit, Krankheit, Invaliditat, Arbeits- und sozialversicherungsrechtliche Aspekte, Bern 2015, S. 279.

MAHON/BENOIT, in: Geiser/von Kaenel/Wyler [Hrsg.], Arbeitsgesetz, Bern 2005, Art. 71 N 11; MULLER/MADUZ, Kommentar zum Ar-
beitsgsetz, N 4 zu Art. 71 ArG, Zurich, 2017; Staatssekretariat fur Wirtschaft SECO, Wegleitung zum Arbeitsgesetz und zu den Ver-
ordnungen 1 und 2, Bern 2016, S. 071-1f, siehe weiter St. Gallen, Verwaltungsgericht, 2013/3 vom 23.08.2016 E. 4.1.

BURCKHARDT, JENNY HELENE, Die Rechtsfolgen der mangelhaften ordentlichen Kiindigung im Bundespersonalgesetz im Vergleich
mit den Regelungen des Obligationenrechts, Zirich/St. Gallen 2021, S. 42.

BGE 138 | 356.
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39

40

41

vom ArG sind nur zuldssig, wenn die Regelungen fur die Arbeitnehmenden glinstiger
sind.

e Keine Geltung der Arbeits- und Ruhezeitvorschriften des ArG in Institutionen, die zur
Zentralverwaltung des Bundes, der Kantone oder der Gemeinden gehdren sowie in
offentlich-rechtlichen Arbeitgebern ohne eigene Rechtspersdnlichkeit, soweit in die-
sen Institutionen mehrheitlich éffentlich-rechtliche Arbeitsverhaltnisse vorliegen. Je
nach Auslegung von Art. 71 Abs. 1 lit. b ArG* dirfen die abweichenden Bestimmun-
gen des anwendbaren Dienstrechts auch unginstiger sein als die Arbeits- und Ru-

hezeitvorschriften des ArG.

Heute fallen wohl die allermeisten Spitdler und wohl auch die grosse Mehrheit der Pflege-
heime und Spitexorganisationen in die vorangehend erst genannte Kategorie.* Diese Aus-
gangslage ist von grosser Wichtigkeit, wenn nachfolgend mégliche Anderungen im ArG zur
Verbesserung der Arbeitsbedingungen des Pflegepersonals erértert werden.

Potential des ArG fiir die Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Pflege

In Erinnerung zu rufen ist: Dem Bund kommt bezlglich Arbeitsschutzes eine umfassende
Kompetenz zu. Er darf dabei im Arbeitsgesetz Ausnahmen vom Geltungsbereich festhalten,
er kann diese Ausnahmen aber auch wieder riickgangig machen. Ein Beispiel daflr ist die
Regelung fir die Assistenzarztinnen und Assistenzarzte. Bis Ende 2004 waren diese vom
persodnlichen Geltungsbereich des ArG ausgenommen. Seit dem 1.1.2005 sind sie erfasst
und dies gilt fir samtliche privat- und éffentlich-rechtliche Arbeitgeber, die Assistenzarztinnen
und Assistenzarzte beschaftigen.®

Von besonderem Interesse ist im vorliegenden Zusammenhang Art. 26 Abs. 2 ArG.*" Der
Bund hat die Moglichkeit, die wochentliche Hochstarbeitszeit fur bestimmte Gruppen von
Betrieben und Arbeitnehmenden durch Verordnung zu kirzen, soweit dies fur den Schutz
der Gesundheit der Arbeitnehmenden erforderlich ist. Bislang hat der Bundesrat von Kom-
petenz indes noch kein Gebrauch gemacht.”® Geméass SECO-Wegleitung waren besondere
Umstande erforderlich, die fir Betriebe oder Berufsgruppen bestimmte Gesundheitsgefahren

54

55

56

57

58

Siehe oben, N 36.

GEISER THOMAS, Kapitel 16 Arbeitsgesetz / I. Einleitung, in: Portmann Wolfgang/von Kaenel Adrian (Hrsg.), Fachhandbuch Arbeits-

recht, Expertenwissen fiir die Praxis, Zurich - Basel - Genf 2018, S. 653 f.
Siehe oben, N 34.

Siehe dazu auch: WOHLWEND, MARC, Die Vielschichtigkeit der Arbeitsbedingungen in der Pflege. Ein Kommentar zu BVGer Urteil C-

7017/2015 vom 17. September 2021, iusNet AR-SVR 07.10.2021.

Zur Moglichkeit der Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Pflege durch Anpassungen im Arbeitsgesetz siehe Baumann, phil,

Die verfassungsrechtliche Starkung der Pflege, Pflegerecht 2022, S. 98 ff.; PETRIK, ANDREAS, Arbeitsbedingungen in der Pflege,
Pflegerecht 2018, S. 91 ff.

Seite 14 von 42



Rechtsgutachten "GAV-Verhandlungspflicht gestutzt auf Art. 197 Ziffer 13 lit. ¢ Bundesverfassung"

f

42

43

44

45

mit sich bringen.* In der Lehre wird zum Teil in Frage gestellt, dass Gesundheitsgefahren
nur durch die Reduktion der wochentlichen Hochstarbeitszeit realisiert werden kénne.®°

Es handelt sich hier gestitzt auf Art. 40 Abs. 1 lit. a ArG um eine Kompetenz des Bundesrates
fur den Erlass einer gesetzesvertretenden Verordnungsbestimmung. Der rechtspolitische
Entscheid der Verklrzung der Arbeitszeit fir bestimmte Berufsgruppen wird vom Gesetzge-
ber an den Bundesrat Ubertragen.®'

Der Verfassungstext in Art. 197 Ziff. 13 lit. ¢ BV sieht vor, dass die Arbeitsbedingungen fur
das Pflegepersonal den Anforderungen entsprechen missen. Es ist bekannt, dass die Arbeit
in der Pflege negative Auswirkungen auf die Gesundheit haben kann. Wenn die Reduktion
der wochentlichen Hochstarbeitszeit ein Mittel zur Verbesserung der Gesundheit der Be-
schaftigten im Pflegebereich beitragt, dann waren die Voraussetzungen fir den Erlass einer
entsprechenden Verordnung gegeben. Es ware weiter zu prifen, inwieweit nicht nur die Re-
duktion der Hochstarbeitszeiten, sondern weitere Anpassungen auf Verordnungsstufe bei
den Arbeits- und Ruhezeiten fir das Pflegepersonal erforderlich waren.

Zulassig und mit Blick auf die Umsetzung der Pflegeinitiative sinnvoll und geboten waren
weiter Anpassungen auf Gesetzesstufe. So kdnnten die Pflichten der Arbeitgeber beim Ge-
sundheitsschutz in Art. 6 ArG erganzt werden. Moglich ware bspw. ein neuer Artikel 6 Abs.
2" ArG, in dem spezifische Anforderungen an den Gesundheitsschutz in Pflegearbeitsver-
haltnissen formuliert wirden. Auch hier findet sich also ein Anknlipfungspunkt fiir eine Um-
setzung des verfassungsrechtlichen Auftrages, den Anforderungen entsprechende Arbeits-
bedingungen festzulegen. Zu erwahnen ist an dieser Stelle weiter, dass Fragen des Gesund-
heitsschutzes gestiitzt auf Art. 48 Abs. 1 lit. a ArG Gegenstand der innerbetrieblichen Mitwir-
kung bilden.

Ausweitung des Geltungsbereichs der ArG-Bestimmungen

Es fragt sich, ob allfallige im ArG oder in den Verordnungen realisierte Verbesserungen der
Arbeitsbedingungen fir das Pflegepersonal in allen Institutionen gelten wiirde. Es ist hier auf
die ausfiihrlichen Ausfiihrungen zum Geltungsbereich des ArG zu verweisen.® Der weitaus
grosste Teil der Pflegearbeitsverhaltnisse wirde von diesen Verbesserungen profitieren (ent-
weder durch die direkte Anwendbarkeit der ArG-Bestimmungen oder durch den Gunstigkeits-
vorbehalt in Art. 71 Abs. 1 lit. b ArG).®

59

60

61

62

63

SECO-Wegleitung ArG 026-1.
HIRSIGER, RENE, in: Blesi/Pietriszak/Wildhaber (Hrsg.), Kommentar zum Arbeitsgesetz, Basel, 2018, N 12 zu Art. 26 ArG.

MULLER ROLAND A./MADUZ CHRISTIAN, ArG Kommentar, Arbeitsgesetz mit weiteren Erlassen im Bereich Arbeitsschutz, 8. Aufl., Zu-
rich 2017, Art. 40 N 1.

Siehe oben, N 33 ff.
Siehe oben, N 39.
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46

2.2.3

Der Verordnungsgeber hatte zudem auch die Mdglichkeit, Art. 4 der ArGV 1 mit einer neuen
litera d zu erganzen, wonach das Gesetz auch auf "Pflege-Betriebe" des Bundes, der Kan-
tone und der Gemeinden anwendbar ist. Noch spezifischer auf die Berufsgruppen der Pfle-
genden ausgerichtet kdnnte der Verordnungsgeber auch Art. 4a ArGV 1 nach dem Vorbild
der Sonderregelungen flr die Assistenzarztinnen und Assistenzarzte erganzen (neu: Art. 4a
bis ArGV 1 oder Art. 4b ArGV 1)

Bundeskompetenzen flir Regelungen zu (privatrechtlichen) Gesamtarbeitsvertrdgen

47

48

Art. 110 Abs. 1 lit. b BV verleiht dem Bund die weiter die Kompetenz, das Verhaltnis zwischen
Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite zu regeln. Beispielhaft wird die ,gemeinsame Regelung
betrieblicher und beruflicher Angelegenheit* aufgefiihrt. Die folgenden Erlasse basieren auf
dieser Verfassungsbestimmung:

e Bundesgesetz Uber die eidgendssische Einigungsstelle zur Beilegung von kol-
lektiven Arbeitsstreitigkeiten vom 12.2.1949%,

e Bundesgesetz lber die Information und Mitsprache der Arbeithnehmerinnen und Ar-
beitnehmer in den Betrieben vom 17.12.1993 (Mitwirkungsgesetz, MitwG)®,

e Bundesgesetz Uber Massnahmen zur Bekampfung der Schwarzarbeit vom
17.6.2005 (Bundesgesetz gegen die Schwarzarbeit, BGSA)®

¢ und Bundesgesetz Uber die flankierenden Massnahmen bei entsandten Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmern und Uber die Kontrolle der in Normalarbeitsvertragen

vorgesehenen Mindestlohne vom 8.10.1999 (Entsendegesetz, EntsG)®'.

Das Institut des Gesamtarbeitsvertrages ist in Art. 110 Abs. 1 lit. d und 110 Abs. 2 BV er-
wahnt. In Art. 110 Abs. 1 lit. d wird der Bund erméachtigt, Vorschriften zu Gesamtarbeitsver-
tragen zu erlassen. Art. 110 Abs. 2 BV halt die Voraussetzungen fest, die fur die Erklarung
der Allgemeinverbindlichkeit eines GAV vorliegen missen. Eine Allgemeinverbindlicherkla-
rung stellt eine "besondere Art der Rechtsetzung, durch die von den Beteiligten selbst ge-
schaffenes Berufsrecht bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen auf alle Angehori-
gen einer Berufsgruppe oder eines Gewerbes ausgedehnt wird"®. Die Allgemeinverbindli-

64

65

66

67

68

SR 821.42.

SR 822.14.

Das Schwarzarbeitsgesetz stutzt sich zusatzlich auch auf Art. 110 Abs. 1 lit. a BV, siehe dazu oben, N 25.

Das Entsendegesetz stutzt sich zusatzlich auch auf Art. 110 Abs. 1 lit. a BV, siehe zu diesem Gesetz oben, N 25und unten N 70.

BGE 98 11 205 E. 1; BGE 128 Il 13 E. 1d/cc. Folge des "Quasigesetzescharakter" allgemein verbindlich erklarter GAV ist geméass
Bundesgericht, dass diese GAV nach den Methoden der Gesetzesauslegung auszulegen sind, siehe 139 Il 165 E. 3.2; BGE 127 llI
318 E. 2a.
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49

50

51

52

cherklarung setzt voraus, dass begrundeten Minderheitsinteressen und regionalen Verschie-
denheiten angemessen Rechnung getragen wird, die Rechtsgleichheit eingehalten und die
Verbandsfreiheit nicht beeintrachtig ist.®

Auf Gesetzesstufe werden die Anforderungen und Modalitaten der Allgemeinverbindlicher-
klarung im Bundesgesetz Uber die Allgemeinverbindlicherklarung (AVEG™) konkretisiert.
Nach Art. 2 Ziff. 3 AVEG ist eine Allgemeinverbindlicherklarung eines GAV von drei Quoren
abhangig:

e Mindestens die Halfte aller Arbeitgeberinnen missen am infrage stehenden GAV
beteiligt sein.

e Mehr als die Halfte aller Arbeithnehmer missen dem GAV unterstehen.

o Die am GAV beteiligten Arbeitgeberinnen missen grundsatzlich mehr als die Halfte

aller Arbeitnehmer der entsprechenden Branche beschaftigen.

Im Zusammenhang mit den sogenannten flankierenden Massnahmen zur Personenfreizi-
gigkeit wurde mit Art. 1a AVEG und Art. 2 Ziff. 3°s AVEG die Mdglichkeit einer "erleichterten”
Aligemeinverbindlicherklarung geschaffen.” Ziel dieser Regelungen ist, Lohn- und Soziald-
umping nicht nur bei Entsendefallen, sondern auch in rein inlandischen Sachverhalten si-
cherzustellen.”

Das Bundesrecht regelt die Allgemeinverbindlichkeitserklarung von Gesamtarbeitsvertragen
abschliessend.”

Fraglich ist, ob kantonale Erlasse eine Verpflichtung privater Akteure zum Abschluss von
GAV vorsehen koénnen. In BGE 124 | 107 entschied das Bundesgericht, eine jurassische
Volksinitiative, die staatliche Hilfe an die Voraussetzung des Abschlusses eines Gesamtar-
beitsvertrags knlpfte, sei unverhaltnismassig und verletzte u.a. die verfassungsrechtlich ge-
wahrte Vereinsfreiheit.” Das Bundesgericht erachtet es jedoch als zulassig, wenn der Staat
im Rahmen seines Beschaffungsrechts ein privatrechtliches Unternehmen zwar nicht zum
Abschluss eines GAV verpflichtet, aber verlangt, dass die Arbeitsbedingungen eines GAV
eingehalten werden.” In BGE 138 Il 398 musste das Bundesgericht tiber die Gultigkeit von

69

70

71

72

73

74

75

BGE 128 Il 13 E. 5. Ein allgemeinverbindlich erklarter GAV stellt auch keinen Verstoss gegen die (negative) Koalitionsfreiheit dar,
siehe auch den Entscheid des Bger 2C_58/2009 vom 4. Februar 2010, E. 4.3.

Bundesgesetz Uber die Allgemeinverbindlicherklarung von Gesamtarbeitsvertragen (AVEG), SR 221.215.31.1

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mitglied-

staaten andererseits Uber die Freizigigkeit vom 21. Juni 1999, SR 0.142.112.681, zu den flankierenden Massnahmen siehe Jung-
hanss Cornelia, Personenfreizugigkeit, in: Parli Kurt et al. (Hrsg.), Arbeitsrecht im internationalen Kontext, Vélkerrechtliche und eu-
roparechtliche Einflisse auf das schweizerische Arbeitsrecht, Zurich/St. Gallen 2016, S. 480 ff.

Parli, Kurt, Kommentar zum Entsendegesetz, Einleitung, 2. Auflage, Bern, 2021, N 8.
BGer 2C_98/2020 vom 22.12.2021, E. 3, siehe dazu auch unten, N 55.

BGE 124 1107, E. 4c/cc, siehe auch die Entscheide des Bundesgericht 2C_58/2009 vom 4. Februar 2010, E. 4.2, und 2C_728/2011
vom 23. Dezember 2011, E. 7.3.

Bger, Entscheid 2P.193/2003 vom 2. Marz 2004, E., 3.3; siehe auch den Entscheid des Bger 2C_58/2009 vom 4. Februar 2010, E.
4.3 (kein Verstoss gegen die Koalitionsfreiheit).
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Bestimmungen des Tessiner Anwendungsgesetzes zur Spitalfinanzierung entscheiden. Da-
bei stellte das Bundesgericht fest, die im Interesse des Arbeitnehmerschutzes und der gleich
langen Spiesse im Spitalwettbewerb stehende Verpflichtung der Arbeitgeber zur Einhaltung
der Ublichen Arbeitsbedingungen verstosse nicht gegen das Bundesrecht und die Verfas-
sung.” Zu Bestimmung der Ublichkeit von Arbeitsbedingungen bietet sich regelmassig die
Orientierung an den in der Branche (ggf.) vorhandenen GAV an.

53 In diesem Zusammenhang lohnt sich auch ein Blick auf eine Regelung im Kanton Bern. Wie
in vielen anderen Kantonen wurden auch in Bern die ehemals kantonalen Spitaler basierend
auf dem Spitalversorgungsgesetz (SpvG)” in die "unternehmerische Freiheit" entlassen und
sind als Aktiengesellschaften nach Art. 620 ff. OR organisiert.” Die damit einher gehende
Organisationsfreiheit schliesst im Kanton Bern grundsétzlich auch die Anstellung des Perso-
nals ein, d.h., das Personal dieser Institutionen ist privatrechtlich angestellt. Art. 50 Abs. 1
SpvG halt nun Garantien fir die Arbeitsbedingungen fest, indem samtliche Listenspitaler und
Listengeburtshauser (also nicht nur die ausgelagerten ehemals kantonalen Spitaler) mit ih-
rem Personal wahlweise einen GAV abzuschliessen haben oder aber Arbeitsbedingungen
bieten mussen, die dem GAV der Branche entsprechen. Der Regierungsrat erhalt in Art. 50
Abs. 2 SpvG die Kompetenz, bei Fehlen eines GAV die Mindestarbeitsbedingungen festzu-
legen. Die bernische Regelung steht im Einklang mit der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung, wonach die Aufnahme in die Spitalliste vom Abschluss oder Beitritt zu einem Gesamt-
arbeitsvertrag abhangig zu machen, unzulassig ist.” Nicht bundesrechtswidrig ist indes ge-
mass Bundesgericht, die Auflage, die in solchen Vertragen festgelegten Bedingungen einzu-
halten.®

54 Im Kanton Neuenburg haben die zustandigen Behdrden die Erteilung von Leistungsauftra-
gen im Rahmen der Spitalplanung und der Spitalliste unter anderem von Einhaltung von in
einem Gesamtarbeitsvertrag vorgesehenen Arbeitsbedingungen abhangig gemacht.*’ Die
Zulassigkeit einer solchen Verpflichtung musste vom Bundesverwaltungsgericht gepruft wer-
den.* Diese Verpflichtung verstosse unter anderem, so die Beschwerdeflihrer (verschiedene
Akteure des Gesundheitswesens) gegen die Koalitionsfreiheit (Art. 28 BV) und die Wirt-
schaftsfreiheit (Art. 27 BV)®. Die Neuenburger Regierung ist demgegentiber der Auffassung,
die Pflicht, die im GAV Santé 21 verankerten Arbeitsbedingungen einzuhalten, diene dazu,

76
7
78
79
80
81

82
83

BGE 138 11 398, E. 8.

Spitalversorgungsgesetz Kanton Bern (SpvG) vom 13. Juni 2013, (812.11).
Art. 19 und Art. 32 SpvG.

BGer, Urteil vom 23. Dezember 2011, 2C_728/2011 E. 7.3.

BGer, Urteil vom 23. Dezember 2011, 2C_728/2011, E. 8.4.

Art. 1 Abs. 1 Ziff. 2 und Art. 3 lit. d des Erlasses vom 17. Dezember 2014 (https://www.ne.ch/legislation-jurisprudence/pubfo/Arr-
RegCE/Documents/2014/FO51 04 ACE DFS crit%C3%A8res _liste-hosp 2016 vdef.pdf (zuletzt besucht am 20.10.2022) ver-
langt, dass Leistungserbringer sich verpflichten missen, wenn sie in die kantonale Spitalliste aufgenommen werden, die Bedingun-
gen des offentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen GAV Santé 21 einhalten. Ausserkantonaler Betriebe mussen die Bedingungen
eines Gesamtarbeitsvertrags oder die im Standortkanton geltenden Normen einhalten. Zum GAV Santé 21 siehe hier:
https://www.cctsante21.ch/ (zuletzt besucht am 20.10.2022).

Bundesverwaltungsgericht (BVGer), Urteil vom 17. September 2021, C-7017/2015.
BVGer, Urteil vom 17. September 2021, C-7017/2015, E.10.3.
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55

224

einen unlauteren Wettbewerb zwischen den Spitalern bei den Arbeitsbedingungen zu ver-
meiden.® Das Bundesverwaltungsgericht kommt in seinem Urteil zum Schluss, die Einhal-
tung von Arbeitsbedingungen habe einen Einfluss auf die Pflegequalitat.*® Die Erteilung von
Leistungsauftragen dirfe aber nicht davon abhangig gemacht werden, dass ganz allgemein
die Einhaltung des GAV Santé 21 gefordert sei. Der Regierungsrat misste vielmehr die ein-
zuhaltenden Arbeitsbedingungen klar festlegen und dabei auch darlegen, wie diese Bedin-
gungen mit der Art. 39 KVG geforderten Qualitat und Wirtschaftlichkeit der Leistung verein-
bar seien.®

Das Bundesverwaltungsgericht halt zudem sehr summarisch fest, dass die Anforderung
nach der Einhaltung des GAV Santé 21 als Voraussetzung fir einen Platz auf der kantonalen
Spitalliste eine Umgehung des AVEG darstellen wirde.?’

Kompetenzgrundlagen fur Gesamtarbeitsvertrage im offentlichen Dienstrecht

56

57

58

Art. 342 Abs. 1 lit. a OR halt fest, dass Vorschriften des Bundes, der Kantone und Gemeinden
Uber das offentlich-rechtliche Dienstverhéaltnis vorbehalten bleiben, soweit sie nicht Art. 331
Abs. 5 OR (Pflichten der Arbeitgeberin bei der Personalvorsorge) und Art. 331a-331e OR
(Vorschriften zur Personalvorsorge, namentlich Beginn und Ende des Vorsorgeschutzes so-
wie Gesundheitsvorbehalte) betreffen. In Dienstverhaltnissen beim Bund, den Kantonen, den
Gemeinden oder anderen offentlich-rechtlichen Institutionen finden demnach grundsatzlich
die jeweiligen offentlich-rechtlichen Personalerlasse Anwendung.

Offentlich-rechtliche Arbeitgeber des Bundes, der Kantone und der Gemeinden nehmen An-
stellungen in der Regel durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag oder mitwirkungsbediirftige Ver-
fligung vor. Dies gilt sowohl fir die Zentralverwaltung als auch fir dezentrale Verwaltungs-
trager wie beispielsweise o6ffentlich-rechtliche Anstalten. Aus Art. 342 Ab.1 lit. a OR lasst sich
kein Verbot ableiten, das Personal auch auf der Grundlage des privatrechtlichen Arbeitsver-
tragsrechts anzustellen. Nach Lehre und Praxis ist daflr eine entsprechende gesetzliche
Grundlage erforderlich.®®

Die verfassungsrechtliche in Art. 28 BV verankerte Koalitionsfreiheit garantiert Arbeitneh-
menden sich zu Verbanden zusammenzuschliessen und verleiht einen Anspruch auf Kollek-
tivverhandlungen.® Das gilt grundsétzlich auch fiir Beschéaftigte im offentlichen Dienst. Auch

84
85
86
87

88

89

BVGer, Urteil vom 17. September 2021, C-7017/2015, E. 10.4.

BVGer, Urteil vom 17. September 2021, C-7017/2015, E. 10.7.1.

BVGer, Urteil vom 17. September 2021, C-7017/2015, E. 10.7.3. Siehe dazu vertieft unten, N 84 ff.

BVGer, Urteil vom 17. September 2021, C-7017/2015, E. 10.7.2, zustimmend mit weitergehender Begriindung siehe ZOBL MAR-

TIN/STAFFELBACH DANIEL/ZIMMERLI DANIEL, Kantonale Spitalplanung: Analyse des Urteils BVGer C-7017/2015, SZS 2022 S. 136 ff.,

149. Zum AVEG siehe oben, N 48 bis N 51.
Zum Erfordernis der gesetzlichen Grundlage fir privatrechtliche Anstellungen siehe BGer, Urteil 2P.18/2006 vom 19. Mai 2006,

E. 2.3; BGE 118 1l 213, 217 ff. E. 3, siehe auch GREBSKI LUKASZ, Der 6ffentlich-rechtliche Gesamtarbeitsvertrag, Konsensuale Ge-

staltung generell-abstrakter Arbeitsbedingungen und sozialpartnerschaftlicher Rechtsbeziehungen im &ffentlichen kollektiven Ar-

beitsrecht, Bern 2021 (= SSA 87), S. 69 und DONATSCH, JURG, Privatrechtliche Arbeitsvertrage und der 6ffentliche Dienst — Berech-

tigtes Anliegen oder juristischer Irrweg, Jusletter vom 3. Mai 2010.
Zur Koalitionsfreiheit siehe hinten, N 111 f.
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sie haben einen Anspruch, Verhandlungen mit der Arbeitgeberin mit dem Ziel des Abschlus-
ses eines GAV zu flihren.*® Gemass Teilen der Lehre reicht es fiir die Zuldssigkeit eines GAV
im 6&ffentlichen Dienst aus, wenn das anwendbare Recht daflir Raum lasst — mit anderen
Worten einen GAV nicht explizit oder implizit verbietet — und diese Vertragsform angemes-
sener erscheint als die Regelung der Arbeitsverhaltnisse durch Verfligung.®' Gemass ande-
ren Stimmen in der Lehre bendtigen GAV im 6ffentlichen Personalwesen, im Unterschied zu
"gewohnlichen", privatwirtschaftlichen GAV gemass Obligationenrecht, eine ausdriickliche
Grundlage in einem Gesetz.*

59 Fur offentlich-rechtliche GAV sind die einschlagigen Vorschriften der jeweiligen Rechtsord-
nung anwendbar. Beispielsweise stutzt sich der GAV flir das Personal des Kantonsspital
Baselland / Psychiatrie Baselland auf das kantonale Spitalgesetz.”®> Zudem kommen sub-
sidiar sinngemass die Bestimmungen des OR und ArG zu Anwendung.* Komplex ist die
Konstellation im Kanton Solothurn. Hier gilt flirs gesamte Personal ein GAV®, der sich auf §
45 des Staatspersonalgesetzes (StPG*) und § 50 des Volksschulgesetzes (VSG®) sowie
auf § 19 Abs. 3 des Spitalgesetzes (SpitG*) stltzt. Auf einem Staatsvertrag® basiert der
offentlich-rechtliche GAV der Fachhochschule Nordwestschweiz (FHNW ™).

60 Es kommen auch Kombinationen von privat- und 6ffentlich-rechtlichen GAV vor. So haben
die Schweizerischen Bundesbahnen SBB zwei verschiedene GAV abgeschlossen: Einen pri-
vatrechtlichen GAV gemass OR fiir die Angestellten von SBB Cargo'?' und einen éffentlich-
rechtlichen GAV fir die Angestellten im Personenverkehr, welcher seine gesetzliche Grund-
lage im Bundespersonalgesetz (BPG) und im Gesetz lGiber die Schweizerischen Bundesbah-
nen (SBBG) findet. 102

90

91
92

93
94

95

96
97
98
99

100
101

102

HELBING, PETER, GAV fiur den Staatsdienst, in Aktuelle Juristische Praxis AJP 1998, S. 900, siehe dazu ausfiihrlich (auch zu den
Einschrankungen) unten, N 119 f.

HELBLING (Fn 90), S. 901; GREBSKI (Fn 88), S. 70.

MEIER, KURT, Der Gesamtarbeitsvertrag im &ffentlichen Dienst, in: Personalrecht des 6ffentlichen Dienstes, Peter Helbling/Tomas
Poledna (Hrsg.), Bern 1999, S. 245.

Spitalgesetz Basel-Land vom 17. November 2011, SGS 930.

Siehe Art. 4 des GAV "Rechtliche Grundlagen", der GAV findet sich hier: https://www.sbk-bsbl.ch/fileadmin/bsbl/sozialpartner-
schaft/gav/basel-landschaft/gav_psychiatrie baselland.pdf (zuletzt besucht am 20.10.2022).

Siehe: https://so.ch/verwaltung/finanzdepartement/personalamt/anstellungsbedingungen-gesamtarbeitsvertrag/ (zuletzt besucht am
26.10.2022).

BGS 126.1 - Gesetz uber das Staatspersonal (StPG) vom 27.09.1992.
BGS 413.111 - Volksschulgesetz (VSG) vom 14.09.1969.
BGS 817.11 - Spitalgesetz (SpiG) vom 12.05.2004.

Staatsvertrag zwischen den Kantonen Aargau, Basel-Landschaft, Basel-Stadt und Solothurn tber die Fachhochschule Nordwest-
schweiz (FHNW) vom 27. Oktober 2004 / 9. November 2004 / 18./19. Januar 2005.

Die FHNW ist eine interkantonale, 6ffentlich-rechtliche Anstalt mit eigener Rechtspersonlichkeit.

Siehe Art. 1 GAV Cargo SBB, Quelle: https://www.transfair.ch/Ressourcen/PDF/Branchen/Off-Ver-
kehr/GAV/GAV_SBB Cargo D web (zuletzt besucht am 20.10.2022).

Siehe Art 1 GAV SBB, Quelle: https://www.transfair.ch/Ressourcen/PDF/Branchen/Off-Verkehr/GAV/GAV_SBB_D_web (zuletzt
besucht am 20.10.2022).

Seite 20 von 42


https://www.sbk-bsbl.ch/fileadmin/bsbl/sozialpartnerschaft/gav/basel-landschaft/gav_psychiatrie_baselland.pdf
https://www.sbk-bsbl.ch/fileadmin/bsbl/sozialpartnerschaft/gav/basel-landschaft/gav_psychiatrie_baselland.pdf
https://so.ch/verwaltung/finanzdepartement/personalamt/anstellungsbedingungen-gesamtarbeitsvertrag/
https://www.transfair.ch/Ressourcen/PDF/Branchen/Off-Verkehr/GAV/GAV_SBB_Cargo_D_web
https://www.transfair.ch/Ressourcen/PDF/Branchen/Off-Verkehr/GAV/GAV_SBB_Cargo_D_web
https://www.transfair.ch/Ressourcen/PDF/Branchen/Off-Verkehr/GAV/GAV_SBB_D_web

Rechtsgutachten "GAV-Verhandlungspflicht gestutzt auf Art. 197 Ziffer 13 lit. ¢ Bundesverfassung"

2.2.5

Erstes Zwischenfazit

61

62

63

Die Bundesverfassung verleiht dem Bund im Bereich der Regelung von Arbeitsbedingungen
umfassende Kompetenzen, sowohl hinsichtlich Bestimmungen zum Einzelarbeitsvertrag als
auch betreffend Gesamtarbeitsvertragen einschliesslich deren Allgemeinverbindlicherkla-
rung und mit Blick auf den Arbeitnehmerschutz. Die Kantone dlrfen bei der Ausltibung ihrer
Kompetenzen in Sachgebieten wie der Sozialpolitik oder dem Gesundheitswesen trotz der
weit reichenden arbeitsrechtlichen Bundeskompetenzen Bestimmungen mit arbeitsrechtli-
chem Bezug erlassen (z.B. kantonal geltende Mindestléhne).

Die Arbeitsverhaltnisse des Bundes, der Kantone und der Gemeinden basieren auf dem je
anwendbaren 6ffentlichen Personalrecht, wobei der Bund die Mdglichkeit hat, bei entspre-
chender Kompetenzgrundlage Bestimmungen zu erlassen, die fur sémtliche, also auch 6f-
fentlich-rechtliche Arbeitsverhaltnisse gelten. Der Bundesgesetzgeber hat von dieser Kom-
petenz unter anderem mit dem Erlass des Arbeitsgesetzes Gebrauch gemacht. Zwar sieht
das Arbeitsgesetz einen Vorbehalt des 6ffentlichen Dienstrechts vor, zwingend ist dieser
aber aufgrund der verfassungsrechtlichen Ausgangslage nicht. Das zeigt das Beispiel des
Gleichstellungsgesetzes, das ohne Ausnahme auf samtliche privat- und 6ffentlich-rechtliche
Arbeitsverhaltnisse anwendbar ist. Es ist deshalb grundsétzlich zulassig, wenn der Bund bei
der Umsetzung von Art. 197 Ziffer 13 lit. ¢ Bestimmungen gestitzt auf Art. 110 Abs. 1 lit. a
BV erlasst, die auch fiir Pflegepersonal in kantonalen und kommunalen Institutionen Giltig-
keit haben. Gestutzt auf Art. 110 Abs. 1 lit. b BV (wiederum in Verbindung mit Art. 197 Ziffer
13 lit. ¢ BV) hat der Bund zudem die Kompetenz, flir den Erlass der Allgemeinverbindlicher-
klarung von Gesamtarbeitsvertragen in einem bestimmten Bereich erleichterte Vorausset-
zungen vorzusehen.

Die vorangehenden Erkenntnisse basieren auch auf folgender Uberlegung: Die Umsetzung
der verfassungsrechtlichen Zielsetzung der ausreichenden Pflege zu hoher Qualitat ver-
pflichten gemass Initiativtext Bund und Kantone. Die Verpflichtung zum Erlass von Regelun-
gen zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen richtet sich nach Art. 197 Ziffer 13 lit. ¢ BV
"nur" an den Bund. Dem Verfassungsgeber war bewusst bzw. ihm musste bewusst gewesen
sein, dass das Personal in vielen kantonalen und kommunalen Einrichtungen nach o6ffentli-
chem Dienstrecht angestellt ist. Die Verpflichtung zum Erlass von arbeitsrechtlichen Bestim-
mungen wurde indes "nur" dem Bund auferlegt. Es ist also am Bund, die notwendigen Aus-
fiihrungsbestimmungen erlassen. Er kann sich dabei, auch dies wurde gezeigt, auf die Bun-
deskompetenzen in Art. 122 BV und 110 Abs. 1 lit a und b BV stiitzen. Dies schliesst auch
eine Anpassung des AVEG mit ein. Auch durfen die Ausfuhrungsbestimmungen in das kan-
tonale und kommunale Personalrecht eingreifen, sofern und soweit dies fiir die Durchsetzung
der Ziele der Pflegeinitiative (mit Blick auf die Arbeitsbedingungen) erforderlich ist. Das ArG
bzw. die Verordnungen kdnnen entsprechend angepasst werden.
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64 Nur der Vollstandigkeit halber ist festzuhalten, dass selbstverstandlich auch die Kantone in
der Pflicht stehen, ihrerseits daflir zu sorgen, dass die Pflegequalitat (auch) durch gute Ar-
beitsbedingungen gesichert wird.

2.3 Hohe Pflegequalitat als Kompetenzgrundlage fur arbeitsrechtliche

Schutzbestimmungen

65 Im bereits erwdhnten Bundesverwaltungsgerichtsurteil betreffend die Regelung im Kanton
Neuenburg (Verpflichtung der Einhaltung der Bestimmungen des GAV Santé 21 als Voraus-
setzung fir einen Platz auf der kantonalen Spitalliste) finden sich bedenkenswerte Ausfiih-
rungen zur Frage, inwieweit die Einhaltung von Arbeitsbedingungen auch aus anderen als
rein Arbeitnehmerschutzgrinden verlangt werden darf. Bevor diese Frage mit Blick auf den
vorliegenden Zusammenhang (Sicherheit der Pflegequalitat durch Arbeitsbedingungen) ver-
tieft diskutiert wird, wird nachfolgend anhand einer kurzen "tour d'horizon" aufgezeigt, dass
auch in anderen Rechtsgebieten in Erlassen ausserhalb des klassischen Arbeitsrechts die
Einhaltung von Arbeitsbedingungen verlangt wird.

2.3.1  Arbeitsrechtliche Regelungen ausserhalb des Arbeitsrechts

a)

Postgesetz

66 Das Postgesetz (PG'®) regelt die landesweite Versorgung mit Dienstleistungen im Post- und
Zahlungsverkehr (Art. 1 Abs. 1 PG). Zu den Postdiensten gehoéren Art. 2 lit. a PG "das An-
nehmen, Abholen, Sortieren, Transportieren und Zustellen von Postsendungen". Wer ge-
werbsmassig Postdienste anbietet, ist nach Art. 4 Abs. 1 PG verpflichtet, die Tatigkeit der
PostCom' zu melden.'” Art. 4 Abs. 3 lit. b PG halt fest, dass die meldepflichtigen Unter-
nehmen die Einhaltung der brancheniblichen Arbeitsbedingungen gewahrleisten missen
und Art. 4 Abs. 3 lit. ¢ PG verpflichtet die Anbieter von Postdienstleistungen zu GAV-Ver-
handlungen mit den Personalverbanden. Art. 22 Abs. 2 lit. b PG Uberwacht die PostCom, ob
die branchenilblichen Arbeitsbedingungen eingehalten werden und ob der GAV-Verhand-
lungspflicht nachgekommen wird. Der Nachweis der GAV-Verhandlungspflicht ist in Art. 6
der Verordnung zum Postgesetz (VPG) prazisiert. Festgehalten wird hier, der Nachweis sei
der PostCom mit Dokumenten (Briefen, E-Mails oder Protokollen) zu erbringen.'®

67 Mit dem Postgesetz wurde die Liberalisierung des Postmarktes und die Aufteilung in einen
Bereich Grundversorgungsauftrag an die Post und einen Bereich, in dem die Post mit ande-
ren Marktteilnehmenden auftritt, rechtlich geregelt. Ratio legis der GAV-Verhandlungspflicht

103

104

105

106

Postgesetz vom 17. Dezember 2010 (PG), SR 783.0.

Zu den Aufgaben und Kompetenzen der PostCom siehe https://www.postcom.admin.ch/de/postcom-startseite/ (zuletzt besucht am
20.10.2022).

Zum Ganzen siehe BOUCHER-KIND NATASCHA, Staatliche Marktteilnahme, Rechtliche Rahmenbedingungen und Regelungsvorgaben
am Beispiel der Post, Bern 2020 (= PIFF 13), S. 173.

Erlauterungen zur VPG, Quelle: https://www.postcom.admin.ch/inhalte/PDF/Gesetzgebung/Eraeuterungsbericht-Postverordnung-d-
20120829.pdf.
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b)

ist gemass Botschaft des Bundesrates zum Postgesetz die Vermeidung von Konkurrenzvor-
teilen durch unglinstige Arbeitsbedingungen und die Erleichterung von GAV-Abschliissen.'’
In der Kurierbranche war die GAV-Abdeckung lange Zeit sehr schwach. Durch die gesetzli-
che Verankerung einer GAV-Verhandlungspflicht soll sich die Bereitschaft der beteiligten Ak-
teure, einen GAV abzuschliessen, erhéhen.'® Weder in der bundesratlichen Botschaft noch
in den Parlamentsdebatten war die GAV-Verhandlungspflicht umstritten, insbesondere
wurde darin auch kein verfassungsrechtliches Problem erkannt.

68 Die GAV-Verhandlungspflicht im Bereich des Postmarktes zeigt, dass der Gesetzgeber Ge-
samtarbeitsvertrage und insbesondere auch deren Allgemeinverbindlichkeit durch gezielte
Interventionen fordern kann. Die Situation im Postmarkt lasst sich teilweise mit dem Pflege-
bereich vergleichen. Wahrend in grosseren Institutionen Gesamtarbeitsvertrage Ublich sind,
ist dies in vielen kleineren und mittleren Pflegeinstitutionen nicht der Fall, weder im stationa-
ren noch im ambulanten Bereich (Spitex). Will der Gesetzgeber die Arbeitsbedingungen in
der Pflege gerade auch in diesen Institutionen verbessern, kdnnte die Einflhrung einer GAV-
Verhandlungspflicht — allenfalls kombiniert mit anderen Massnahmen — ein wirkungsvolles
Instrument darstellen.

Beschaffungsrecht von Bund und Kantonen

69 Bund und Kantone verlangen gestuitzt auf die einschlagigen gesetzlichen Vorschriften von
Unternehmen, die 6ffentliche Beschaffungen ausfiihren, die Einhaltung bestimmter Arbeits-
bedingungen, namentlich auch hinsichtlich der zu bezahlenden Léhne, wobei regelmassig
auf die ,,Orts- und Brancheniblichkeit oder ,Orts- und Berufsublichkeit* abgestellt wird. An-
bieter, die ihren gesetzlichen oder vertraglichen Pflichten gegentuber dem Personal nicht
nachkommen, sind vom Verfahren Uber die Erteilung eines 6ffentlichen Auftrages auszu-
schliessen. Die entsprechenden Ausschlussgriinde im Vergaberecht sind sozialpolitisch mo-
tiviert, dienen aber auch dem fairen Wettbewerb der Anbieter.'®

Ausldnderrecht, Freiziigigkeitsabkommen und Entsenderecht

70 Sowohl im Auslander- und Integrationsgesetz (AIG)"° als auch im Freiziigigkeitsabkommen
(FZA)"" und im in diesem Kontext erlassenen Entsendegesetz (EntsG)''? finden sich Best-
immungen Uber mindestens einzuhaltende Arbeits- und Lohnbestimmungen. So kénnen

107
108

109

110

111

112

Botschaft zum Postgesetz vom 20. Mai 2009, BBI 2009 5206.

WILDHABER ISABELLE, Mdglichkeiten und Grenzen der Mindestlohnregulierung in der Schweiz, ARV online 2014 Nr. 1. Die Wirkung
dieser Regelung im Postgesetz wurde bis heute (2022) nicht evaluiert.

So das bernische Verwaltungsgericht in seinem Entscheid vom 24. August 1999 i.S. H. AG und Paritatische Berufskommission
(VGE 20757/20758), E. 2b.

Bundesgesetz liber die Auslanderinnen und Auslander (Auslandergesetz, AuG) vom 16. Dezember 2005 (Stand am 1. Marz 2015,
SR 142.20.

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mitglied-
staaten andererseits Uber die Freizigigkeit, SR 01.142.112. 681.

Bundesgesetz liber die flankierenden Massnahmen bei entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern und tber die Kontrolle
der in Normalarbeitsvertragen vorgesehenen Mindestléhne, (Entsendegesetz, EntsG), vom 8. Oktober 1999, SR 823.20-
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d)

71

72

73

74

nach Art. 22 AIG Auslanderinnen und Auslander nur eine Bewilligung zur Auslbung einer
Erwerbstatigkeit erlangen, wenn die orts-, berufs- und branchentblichen Arbeits- und Lohn-
bedingungen eingehalten werden. Die Behorden stitzen sich bei der Bestimmung der Gbli-
chen Arbeits- und Lohnbedingungen auf die gesetzlichen Vorschriften, auf Normal- und Ge-
samtarbeitsvertrage und darauf, was fur die gleiche Arbeit im selben Betrieb und in derselben
Branche Ublich ist.

Das FZA beinhaltet in Art. 9 Anhang | zum FZA zwar ein Verbot der Schlechterstellung von
FZA-auslandischen Arbeitskraften im Verhaltnis zu inlandischen Beschaftigten, es sieht aber
im Unterschied zum AuG keine behérdliche Kontrolle der Arbeits- und Lohnbedingungen vor.
13 Nach Art. 2 EntsG haben auslandische Unternehmen, die in der Schweiz Auftrage aus-
fuhren, diejenigen lokal geltenden minimalen Arbeitsbedingungen einzuhalten, die in einem
Gesetz, einem allgemeinverbindlichen GAV oder einem NAV nach Art. 360a OR verankert
sind.

Ratio legis all dieser Bestimmungen ist zu vermeiden, dass die Offnung des Arbeits- und
Dienstleistungsmarktes zu einem starken Druck auf die inlandischen Arbeitsbedingungen
fuhrt.

Erteilung von Konzessionen

Bei der Erteilung von Konzessionen ist regelmassig vorgesehen, dass gewisse Arbeitsbe-
dingungen eingehalten werden missen. Das trifft auch auf den Fernmeldebereich zu. Hier
sieht Art. 6 lit. c des Fernmeldegesetzes (FMG)""* vor, dass konzessionierte Unternehmen
,die arbeitsrechtlichen Vorschriften einhalten und die Arbeitsbedingungen der Branche ge-
wahrleisten mussen. In der Lehre wird kritisch vermerkt, weder Gesetz noch Verordnung
wilrden klaren, was genau mit der ,Einhaltung der branchenuiblichen Arbeitsbedingungen®
gemeint sei. Im Fernmeldebereich hat dies zur Folge, dass die GAV-Arbeitsbedingungen der
marktbeherrschenden Swisscom faktisch zum Standard in der ganzen Branche werden'".

Das FMG soll nach Art. 1 lit. c ,einen wirksamen Wettbewerb beim Erbringen von Fernmel-
dediensten ermdglichen®. Wettbewerb bedeutet hier, dass die Anbieter ihre Konkurrenzvor-
teile ausnutzen kénnen sollen. Mit der Verpflichtung zur Gewahrleistung der Arbeitsbedin-
gungen der Branche tragt der Gesetzgeber den sozialverpflichtenden Aspekten eines fairen
Wettbewerbs Rechnung. Fair ist ein Wettbewerb im Lichte (sozial)verfassungsrechtlicher
Pramissen nur dann, wenn der Konkurrenzvorteil nicht mittels schlechterer Arbeitsbedingun-
gen erkauft wird."®

113

WILDHABER (Fn 108 ), N 43,

"% Fernmeldegesetz vom 30. April 1997 (FMG), SR 784.10.

115

116

Bericht zur Auslegung des Begriffs ,Gewahrleistung der Arbeitsbedingungen der Branche” gemass Art. 6 Bst. c des Fernmeldege-
setzes, Prof. Dr. J.F. STOCKLI, Universitat Basel, S. 11 f., siehe: http://www.bakom.admin.ch/dokumentation/zah-
len/00545/00722/00926/index.htmli?lang=de (zuletzt besucht am 26.10.2022).

GEISER, THOMAS/PARLI, KURT, Rechtsgutachten zu Art. 6 Bst. ¢ FMG, S. 6, siehe http://www.bakom.admin.ch/dokumentation/zah-
len/00545/00722/00926/index.htmli?lang=de (zuletzt besucht am 26.10.2022).
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e)

75

2.3.2

Wiirdigung

Die aufgezeigten Beispiele zeigen, dass der Bundesgesetzgeber in verschiedenen Sachbe-
reichen die Einhaltung arbeitsrechtlicher Standards verlangt. Mit diesen Regulierungen wird
primar die Vermeidung ungunstiger Arbeitsbedingungen als Folge offener bzw. liberalisierter
Markte bezweckt. FUr die Umsetzung der Pflegeinitiative bedeutet dies nur, aber immerhin,
dass der Bundesgesetzgeber durchaus auch in anderen Rechtsgebieten mittels arbeitsrecht-
licher Schutzbestimmungen unmittel- oder mittelbar auch andere Ziele verfolgt. Zu bemerken
ist indes, dass hier jeweils ausdrtickliche gesetzliche Grundlagen geschaffen wurden.

Arbeitsbedingungen als Faktor der Pflegequalitat

a)

b)

76

77

78

79

Allgemeines

Bezliglich Aufgabenverteilung zwischen Bund und Kantonen fallt letzteren die Verantwortung
fur die Gesundheitsversorgung und damit auch fiir die Sicherstellung ausreichender Pflege-
angebote zu. Das ergibt sich aus Art. 3 BV, wonach der Bund nur fur die Gebiete kompetent
ist, fr die ihm die Bundesverfassung eine ausdriickliche Kompetenz zuweist."”’

Mit der Annahme der Pflegeinitiative wird der Bund fir die Sicherstellung der Pflege verstarkt
in die Pflicht genommen. Die kantonale Kompetenz flir das Gesundheitswesen wird indes
ohnehin durch die Bundeskompetenz im Bereich der Krankenpflegeversicherung nach Kran-
kenversicherungsgesetz (KVG''®) berschrankt. Der Entscheid, welche Leistung unter wel-
chen Voraussetzungen von den Krankenkassen ibernommen werden muss, basiert auf den
Grundlagen im KVG. '"°

Grundlagen der Kostenlibernahmepflicht von Pflegeleistungen

Art 24 KVG halt den allgemeinen Grundsatz der Kostenlibernahmepflicht durch die Kranken-
kassen fest. Diese mussen die Kosten fir die Leistungen gemass Art. 25-31 KVG nach Mas-
sgabe der in den Art. 32-34 KVG festgelegten Voraussetzungen tbernehmen. Das betrifft
unter anderem Untersuchungen und Behandlungen, die ambulant, stationar oder in einem
Pflegeheim durch Personen durchgefuhrt werden, die auf Anordnung oder im arztlichen Auf-
trag Leistungen erbringen (Art. 25 Abs. 2 lit. a Ziff. 3 KVG).

Nach Art. 25a Abs. 1 KVG haben die Krankenkassen einen Beitrag an die Pflegeleistungen
zu leisten, die aufgrund einer arztlichen Anordnung und eines ausgewiesenen Pflegebedarfs
ambulant, auch in Tages- oder Nachtstrukturen, oder im Pflegeheim erbracht werden. Der
Bundesrat bezeichnet die Pflegeleistungen und regelt das Verfahren der Bedarfsermittlung

117

118

119

BIAGGINI GIOVANNI, in: Biaggini Giovanni (Hrsg.), BV Kommentar, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
Auszlge aus der EMRK, den UNO-Pakten sowie dem BGG, Zirich 2007.

Bundesgesetz iber die Krankenversicherung (KVG), SR 832.10.

Siehe dazu ausfihrlich 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.
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80

81

82

(Art. 25a Abs. 3 KVG). Massgebend ist der Aufwand nach Pflegebedarf fir Pflegeleistungen,
die in der notwendigen Qualitét, effizient und kostengiinstig erbracht werden (Art. 25a Abs.
4 Satz 1 und 2 KVG). Der Leistungsbereich wird — gestitzt auf Art. 25a Abs. 4 Satz 4 KVG
in Verbindung mit Art. 33 lit b KVV —in Art. 7 ff. KLV prazisiert. Auch fur den Bereich der
ambulanten Pflege gilt der in Art. 32 KVG verankerte Grundsatz, wonach Leistungen den so
genannten WZW-Kriterien entsprechen muissen (Leistungen missen wirksam, zweckmassig
und wirtschaftlich sein).'®

Art. 39 Abs. 1 KVG halt die Voraussetzungen fest, die Spitéler erfillen missen, um als Leis-
tungserbringer zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung anerkannt zu wer-
den. Ein Spital muss eine ausreichende medizinische Versorgung gewahrleisten, Gber das
notwendige qualifizierte Personal verfligen, eine angemessene medizinische Ausristung be-
sitzen und die ausreichende Versorgung mit Arzneimitteln sicherstellen, der vom Kanton auf-
gestellten Spitalplanung entsprechen™’, um den Bedarf an Spitalleistungen zu decken, und
auf der kantonalen Liste erscheinen'?, die die Spitalkategorien entsprechend ihrem Auftrag
festlegt (Art. 39 Abs. 1 lit. d ff. KVG)."™* Auf Verordnungsstufe hat der Bundesrat einheitliche
Planungskriterien bezuglich Qualitédt und Wirtschaftlichkeit erlassen.’ Gemass Art. 58g lit.
a KVV missen zugelassene Leistungserbringer auch Uber das erforderlich qualifizierte Per-
sonal verfligen. Dieses Erfordernis trifft gestlitzt auf Art. 51 lit. e KVV auch auf Organisatio-
nen zu, die Krankenpflege und Hilfe zu Hause erbringen.

Art. 39 Abs. 3 KVG halt fest, dass die Voraussetzungen von Art. 39 Abs. 3 KVG sinngemass
auch fur Geburtshauser und Pflegeheime gelten. Massgebend sind demnach ebenfalls die
Art. 58a — 58g KVV.

Als Pflegeheime gelten gemass Art. 39 Abs. 3 KVG "Anstalten, Einrichtungen oder ihre Ab-
teilungen, die der Pflege und medizinischen Betreuung sowie der Rehabilitation von Lang-
zeitpatienten und -patientinnen dienen". Der Begriff "Pflegeheim" ist auch im Zusammenhang
mit der Art. 25a KVG genannten Erbringung von Pflegeleistungen zu verstehen. Dabei kom-
men sowohl lang- als auch kurzfristige (im Rahmen einer Ubergangspflege, Art. 25a Abs. 2
KVG) in Frage. Als Pflegeheime — und somit auf die kantonalen Listen aufzunehmen — sind
auch Pflegestationen von Altersheimen oder Abteilungen von Spitélern fur die Pflege von
Langzeitpatientinnen und -patienten.'®

120
121

BGE 126 V 334 ff. Weiterfliihrend zur Thematik: FLEISCHANDERL PETRA, Krankenpflegeleistungen, SZS 2020 S. 262.
Die Spitalplanung ist eine Aufgabe der Kantone, siehe Art. 39 Abs. 2 KVG.

122 BvGer, Urteil vom C 2251/2015 vom 9. Juni 2016, Ziff. 1.1.

123

Siehe zum Ganzen auch: EUGSTER GEBHARD, in: Stauffer Hans-Ulrich/Cardinaux Basile (Hrsg.), Rechtsprechung des Bundesge-
richts zum KVG, 2. Aufl., Zirich - Basel - Genf 2018, Art. 39 Spitaler und andere Einrichtungen N 50 f.)

124 Art. 58b bis 58g KVV.

125

LANDOLT HARDY, Behandlungspflege — medizinische Pflege — Grundpflege: ein Abgrenzungsversuch, Pflegerecht 2014 S. 27 ff.
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c)

83

84

85

Zusammenhang zwischen Arbeitsbedingungen und Qualitét/ Wirtschaftlichkeit der Pflege

Was "Qualitat" und was "Wirtschaftlichkeit" ist (auch bezliglich ambulanter und stationarer
Pflege), bedarf der Auslegung. Insbesondere interessiert, ob die Arbeitsbedingungen des
Pflegepersonals ein Kriterium der Qualitat und Wirtschaftlichkeit darstellen. Das Bundesver-
waltungsgericht setzt sich in seinem Urteil vom 17. September 2021 (Auflage Einhaltung
GAV-Bestimmungen) mit dieser Frage intensiv auseinander. Das Gericht halt fest, dass Ar-
beitsbedingungen wichtig sind fir die Pflegequalitdt und Wirtschaftlichkeit. Erwahnt wird ins-
besondere 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 kérperlichen Unversehrtheit des Personals, ein gutes Arbeitsklima und Weiter-
bildung.'®

Das Bundesverwaltungsgericht verweist in seinen Erwagungen auf eine Stellungnahme des
Bundesamtes fur Gesundheit (BAG) vom 24. Marz 2016. Das BAG sei der Auffassung, dass
angemessene Arbeitsbedingungen und eine faire Entldhnung die Qualitat der Leistung for-
dern kdnne, ein Zusammenhang zwischen Leistungsqualitat und Arbeitsbedingungen eines
GAV koénne jedoch nur indirekt und relativ sein, da die Qualitat insbesondere an Indikatoren
wie der Zahl der behandelten Falle gemessen wirde. Das BAG komme zum Schluss, die
Einhaltung der Arbeitsbedingungen zur Bedingung fur die Aufnahme in die Spitalliste zu ma-
chen, entsprache nicht den Anforderungen der Spitalplanung nach KVG.'?” Dieser Einschéat-
zung widerspricht das Bundesverwaltungsgericht. Die Einhaltung angemessener Arbeitsbe-
dingungen konne zur bundesrechtlich geforderten Qualitéat beitragen und sei somit als Pla-
nungserfordernis nach KVG anzuerkennen.'?® Angemessene Arbeitsbedingungen kénnen
nach Einschatzung des Bundesverwaltungsgerichts auch dazu beitragen, dass Pflegeperso-
nal im Beruf bleibt und qualifiziertes Personal gefunden wird.'® Das Gericht bejahte aus die-
sen Grinden eine grundsatzliche Kompetenz der Planungsbehérden, Anforderungen an die
Arbeitsbedingungen in Listenspitalern zu formulieren.

Trotz dem Bekenntnis zur Bedeutung der Arbeitsbedingungen als Indikator flr Qualitat und
Wirtschaftlichkeit (auch der Pflege) erachtet das Bundesgericht die Auflage der Neuenburger
Behorden "Einhaltung der Arbeitsbedingungen des GAV Santé 21" in allgemeiner Form als
nicht zulassig. Es seien nicht alle Arbeitsbedingungen geeignet, die Qualitat und/oder die
Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung zu verbessern. An die Adresse der zustandigen

126
127

BVGer, Urteil vom 17. September 2021, C-7017/2015, E. 10.6.1.
Die BAG-Stellungnahme ist nicht veroffentlicht, im Urteil des BVGer wird darauf verwiesen.

128 BV/Ger, Urteil vom 17. September 2021, C-7017/2015, E. 10.6.1.

129

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

20.10.2022).
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2.3.3

Neuenburger Behdrden erfolgt deshalb der Hinweis, es sei zu klar zu definieren, was ange-
messene Arbeitsbedingungen seien und wie sich diese positiv auf die Qualitdt und Wirt-
schaftlichkeit des Leistungsangebots auswirkten.™

Zweites Zwischenfazit

86

87

88

89

90

Art. 39 KVG als gesetzliche Grundlage fiir Mindestarbeitsbedingungen und GAV-
Verhandlungspflicht

Das Erfordernis der Einhaltung angemessener Arbeitsbedingungen ist mit Blick auf die nach
KVG geforderte Qualitat und Wirtschaftlichkeit des Leistungsangebots ein geeignetes "Mittel
zum Zweck". Die Kantone diirfen deshalb die Einhaltung von Arbeitsbedingungen als Vo-
raussetzung fur die Aufnahme in die kantonale Spitalliste vorsehen. Auch das Erfordernis,
dass sich Arbeitsbedingungen an einem in der Branche existierenden GAV zu orientieren
haben, ist zulassig.

Gemass dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts ist indes notwendig, dass kein pauscha-
ler Verweis auf einzuhaltende GAV-Bestimmungen erfolgt. Vielmehr muss die zustandige
Behdrde nachweisen, welche Arbeitsbestimmungen eine Relevanz fur die Qualitat und Wirt-
schaftlichkeit des Leistungsangebots haben.

Diese Hurde lasst sich mit dem Gebot der Verhaltnismassigkeit staatlichen Handelns be-
grinden. Das Erfordernis des Nachweises eines Zusammenhangs zwischen einzuhaltenden
Arbeitsbedingungen und Qualitat/Wirtschaftlichkeit betrifft die Eignung der Massnahmen.
Eine Beitrittspflicht zum GAV ware unverhaltnismassig, weil es mildere Mittel mit weniger
starken Einschrankungen fir die Vertragsfreiheit gibt und weil die GAV-Beitrittspflicht gegen
das AVEG verstossen wirde.™

Gestitzt auf das Krankenversicherungsgesetz macht der Bund den Kantonen bereits heute
Vorgaben hinsichtlich der Spitalplanung. Nach Art. 39 Abs. 2ter KVG erlasst der Bundesrat
einheitliche Planungskriterien auf der Grundlage von Qualitat und Wirtschaftlichkeit. In Art.
58a bis 58g KVV ist der Bundesrat dieser Pflicht nachgekommen.

Im Lichte der vorangehenden Erkenntnisse ergibt sich: Der Bundesrat kann auf der Grund-
lage von Art. 39 Abs. 2ter KVG diejenigen Mindestarbeitsbedingungen definieren, die fir eine
qualitativ hochstehende und wirtschaftliche Pflege erforderlich sind. Die zustandigen Bun-
desamter sind gefordert, die flr den Erlass einer ergdnzenden Verordnungsbestimmung er-
forderlichen Grundlagen zu erarbeiten. Die auf Verordnungsstufe festgelegten einzuhalten-
den Arbeitsbedingungen des Pflegepersonals gelten sowohl in Spitdlern und Pflegeheimen
als auch in Spitexorganisationen.'

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

131 ZoBL MARTIN/STAFFELBACH DANIEL/ZIMMERLI DANIEL, Kantonale Spitalplanung: Analyse des Urteils BVGer C-7017/2015, SZS 2022
S. 136 ff., 150f.

132

Art. 51 lit. e KVV (Der Verweis auf Art. 58g KVV misste ggf. angepasst werden).
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b)

91

92

93

94

95

Davon ausgehend, dass ein von den Sozialpartnern ausgearbeiteter GAV Gewahr bietet,
dass die fir eine gute und wirtschaftliche Pflegequalitat erforderlichen Arbeitsbedingungen
definiert werden, ergibt es auch Sinn, in der bundesratlichen Verordnung erganzend eine
GAV-Verhandlungspflicht aufzunehmen. Im Anwendungsbereich des Postgesetzes ist die
Postcom fiir die Uberpriifung der Einhaltung der GAV-Verhandlungspflicht zustandig.™® Im
vorliegenden Zusammenhang konnte in der KVV vorgesehen sein, dass die Kantone die
Einhaltung der GAV-Verhandlungspflicht der Arbeitgeber zu Uberpriufen haben und dem BAG
die Oberaufsichtskompetenz zukommt.

Der Anknlpfungspunkt fir die bundesrechtlichen Vorgaben an die Arbeitsbedingungen des
Pflegepersonals bildet Art. 39 Abs. 1 lit. b KVG (...Uber das ausreichende Fachpersonal ver-
fugen) und Art. 39Abs. 2ter KVG (Qualitat und Wirtschaftlichkeit). Diese bundesrechtlichen
Kompetenzen bestanden bereits vor der Pflegeinitiative. Durch die Ubergangsbestimmung
in Art. 197 Ziff. 13 lit. ¢ BV wird jedoch die Notwendigkeit, den Zusammenhang zwischen
Arbeitsbedingungen und "Qualitat und Wirtschaftlichkeit" zu prazisieren, geschaffen. Inso-
weit fihrt die Pflegeinitiative hinsichtlich der Kompetenz zum Erlass von Arbeitsbedingungen
nicht zu einer Kompetenzverschiebung zwischen Bund und Kantonen, jedoch kann von einer
Kompetenzakzentuierung gesprochen werden.

Geltungsbereich der neuen Regelungen

Die neu in der KVV zu verankernde Regelungen betreffend Arbeitsbedingungen und GAV-
Verhandlungspflicht finden auf samtliche Institutionen Anwendung, die ambulant oder stati-
onar Pflegedienstleistungen im Sinne des KVG anbieten. Nicht erfasst sind Institutionen, in
denen ausschliesslich Betreuung und keine nach KVG abgerechnete Pflege angeboten wird.

Wie noch zu zeigen sein wird, verletzt eine GAV-Verhandlungspflicht die arbeitsvdlker- und
verfassungsrechtlich gewahrte (negative) Koalitionsfreiheit nicht.”** Auch einzuhaltende Min-
destarbeitsbedingungen stellen weder eine Verletzung der Vertragsfreiheit dar, noch kollidie-
ren sie mit der kantonalen und kommunalen Kompetenz fir den Erlass des offentlichen
Dienstrechts. Anknupfungspunkt fur die Regelungen bilden die im KVG, also Bundesrecht,
vorgesehenen Anforderungen an die Qualitat und Wirtschaftlichkeit der Pflege.

Verankerung auf Gesetzesstufe als Alternative

Art. 197 Ziff. 3 BV verleiht dem Bund die Kompetenz zum Erlass von Ausflihrungsbestim-
mungen zur Umsetzung der Pflegeinitiative. Eine bestimmte Erlassform ist nicht vorgegeben.
Maoglich ware also auch eine Anpassung des KVG, in dem eine (noch explizitere) gesetzliche
Grundlage fir einzuhaltende Mindestarbeitsbedingungen und eine GAV-Verhandlungspflicht
auf Gesetzesstufe verankert wirde.

133 Siehe dazu oben, N. 66 .

134

Siehe dazu unten, N. 125 f.
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lll) Wirtschaftsfreiheit und Koalitionsfreiheit als Schranke und/oder
Grundlage einer GAV-Verhandlungspflicht

1 Vorbemerkungen

96

97

Die Einfuhrung einer rechtlichen Pflicht, dass Arbeitgeber bzw. ihre Verbande mit Arbeitneh-
merverbanden GAV-Verhandlungen flhren, wirft verfassungsrechtliche Fragen auf. Insbe-
sondere interessiert, ob eine solche Pflicht die Vereinigungsfreiheit (Art. 23 BV), die Wirt-
schaftsfreiheit (Art. 27 BV) oder die Koalitionsfreiheit (Art. 28 BV) verletzen konnte. Zu be-
achten sind dabei arbeitsvélkerrechtliche Bestimmungen (ILO, UN-Pakte, EMRK usw.) und
insbesondere die jlingere Entwicklung in diesem Bereich.

Bevor die Prifung einer allfalligen Verletzung durch die Einfihrung einer GAV-Verhand-
lungspflicht geprift wird, ist erst auf die Bedeutung der GAV als Teil der Sozialpartnerschaft
einzugehen. Es ist an dieser Stelle auch aufzuzeigen, dass aus der Koalitionsfreiheit, wie sie
in der BV, im Arbeitsvolkerrecht verankert und auf Gesetzesstufe konkretisiert ist, auch eine
Pflicht der Arbeitgeber zur GAV-Verhandlung bzw. Verhandlungsbereitschaft ableiten lasst.

2 Die Bedeutung von GAV und der Sozialpartnerschaft

98

Die Sozialpartnerschaft hat in der Schweiz eine lange Tradition, was sich unter anderem
darin zeigt, dass sich bereits im OR von 1911 erste Bestimmungen zum GAV-Recht finden.™*®
In der Schweiz werden Mindestlohne — von wenigen Kantonen abgesehen'® — nicht staatlich
festgelegt, sondern von den Sozialpartnern im Rahmen von GAV verhandelt.”” Im Jahre
2018 gab es 581 GAV, die Arbeits- und Lohnbedingungen fiir fast zwei Millionen Beschaftigte
regeln.™® Die Bedeutung von Gesamtarbeitsvertragen und der Sozialpartnerschaft im Allge-
meinen nimmt tberdies zu. Das zeigt sich an mehreren Orten. So sind die Sozialpartner stark
in den Vollzug der flankierenden Massnahmen zum Personenfreiziigigkeitsabkommen (FZA)
eingebunden.™ Weiter hat der Gesetzgeber 2013 eine gesetzliche Sozialplanpflicht einge-
fuhrt, in dessen Rahmen den Sozialpartnern ebenfalls eine wichtige Rolle zukommt.™® Zu
erwahnen ist weiter die Erleichterungen hinsichtlich der Erfassung der Arbeitszeiten, die an
das Vorhandensein eines GAV gekniipft ist."*' Diese auf Verordnungsstufe (Art. 73a ARVG
1) eingefihrte Regelung ist bemerkenswert. Sie beinhaltet eine indirekte Pflicht zur GAV-
Verhandlungen. Will ein Betrieb auf die Arbeitszeiterfassung verzichten, so ist dies nur mog-
lich, wenn dieser Verzicht und die Modalitaten in einem GAV vorgesehen sind. Zudem

135 Zum Ganzen ausfihrlich TscHuUDI HANSPETER, Geschichte des schweizerischen Arbeitsrechts, Basel, 1987, S. 28 ff.

1% Mindestidhne kennen die Kantone Jura, Genf, Neuenburg, Tessin und Basel-Stadt (Stand 2022).

37 RIEGER ANDREAS/BAUMANN HANS, Mindestlohnpolitik in der Schweiz und in Europa Lohnbildung und gewerkschaftliche Lohnpolitik

seit 1990, Widerspruch 2007, S. 165 ff.

138 BAUMBERGER, DANIEL, Gesamtarbeitsvertrage trotzen dem Strukturwandel. Die Volkswirtschaft, 02. Juli (mit Verweis auf die Zahlen

des Bundesamtes fir Statistik).

139 JUb HUWILER, URSINA; MAURON, VALENTINE (2019). Flankierende Massnahmen: 15 Jahre Lohnschutz. Die Volkswirtschaft, 20. Juni.
40 Siehe Art. 335i ff. OR und weiterfiihrend: GEISER, THOMAS, Sozialplanpflicht im schweizerischen Arbeitsrecht, ZBJV 12/2017 | S.

817 ff. und LAURA WIDMER, Die Sozialplanverhandlungspflicht nach Art. 335h ff. OR, in: Jusletter 29. September 2014.

1 Siehe Art. 73a ArGV 1.
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99

schreibt Art. 73a Abs. 4 gewisse Inhalte dieses GAV verbindlich vor (Gesundheitsschutz und
Schaffung einer internen Anlaufstelle).'*

Die schweizerische Sozialpartnerschaft basiert auf den drei Grundpfeilern "Koalitionsfrei-
heit", "Arbeitskampffreiheit" und "Tarifautonomie"."** Diese drei Pfeiler bedingen sich gegen-
seitig. Die Koalitionsfreiheit ist Voraussetzung dafir, dass sich Uberhaupt starke Verbande
konstituieren kénnen. Die Arbeitskampffreiheit (Streikrecht, Aussperrungsrecht) ist nicht
Selbstzweck, sondern dient (auch) der Ermdglichung einer Einigung im Rahmen eines GAV.
Die Tarifautonomie stellt das Recht der Verbande dar, den "Tarif", also Léhne und weitere
Arbeitsbedingungen, auf der Grundlage minimaler bereits im Gesetz verankerter Schutzbe-
stimmungen auszuhandeln.

3 Garantie der Koalitionsfreiheit auf arbeitsvolkerrechtlicher Ebene

3.1 Allgemeines

100 Auf volkerrechtlicher Ebene finden sich zahlreiche internationale Abkommen, die rechtliche

10

—

Bestimmungen zur Regelung der Arbeitswelt enthalten. Das Regelwerk der Internationalen
Arbeitsorganisation (International Labour Organisation, ILO) kennt fast 200 Ubereinkommen
und zusatzlich zahlreiche ergdnzende Empfehlungen. Erfasst sind verschiedene Aspekte der
"abhangigen Arbeit". Besonders prominent ist dabei die Rolle der Sozialpartner (Arbeitneh-
mer- und Arbeitgeberorganisationen und ihre Vertretungen), was sich auch in der tripartiten
Struktur der ILO zeigt."* In den vergangenen Jahrzehnten hat sich ein eigenstandiges Ar-
beitsvolkerrecht herausgebildet. Dazu gehoéren arbeitsrechtliche Bestimmungen in Men-
schenrechtsvertragen und die genannten ILO-Ubereinkommen. Die Normen der «Weltar-
beitsverfassung» basieren auf dem Grundgedanken, dass Arbeit keine Ware ist'*® und dass
Arbeitnehmende durch frei gewahlte und befriedigende Arbeit ein Einkommen erzielen kén-
nen, das einen angemessenen Lebensstandard ermdglicht.

Innerhalb des arbeitsvolkerrechtlichen Korpus nehmen die Garantien der Versammliungs-
und Koalitionsfreiheit einschliesslich des Rechts auf Koalitionsverhandlungen und Kollations-
vertrdge sowie das Recht auf Kampfmassnahmen (dazu gehdrt auch der Streik) einen pro-
minenten Platz ein. Es waren die fir die Uberwachung der vélkerrechtlichen Garantien zu-
standigen Ausschisse (ILO und UN-Ausschisse) und nationale Verfassungsgerichte, die
den kollektiven Arbeitsrechten Substanz verliehen haben. Zentral war und ist dabei auch die
Rolle des Europaischen Gerichtshofes (EGMR), der durch seine integrative und evolutive

142

143

144

145

MARTENS, ANDREAS, Gesundheitsmassnahmen bei Verzicht auf Arbeitszeiterfassung, in: Jusletter 15. Februar 2016

VISCHER, FRANK, Zum Gesamtarbeitsvertrag in der schweizerischen Wirtschaftsordnung, in: Widmer/Geiser/Sutter-Somm (Hrsg.),

Recht im Wandel, ausgewahlte Schriften von Frank Vischer zu seinem 90. Geburtstag, Zurich, 2013, S. 257.

SCHLACHTER MONIKA, 100 Jahre ILO und die Suche nach sozialer Gerechtigkeit, in: Europaische Zeitschrift fir Arbeitsrecht, Nr. 2,

2020, S. 143-56.
Siehe: Erklarung Uber die Ziele und Zwecke der Internationalen Arbeitsorganisation, Philadelphia, 1944: «Die Arbeit ist keine

Ware». Praambel der Verfassung der internationalen Arbeitsorganisation vom 28. Juni 1919, unterzeichnet in Montreal am 09. Okt.
1946, von der Bundesversammlung genehmigt am 26. Marz 1947, Datum des Inkrafttretens: 20. April 1948, SR. 0.820.1. Quelle:

http://www.ilo.ch/dyn/normlex/en/f?p=1000:62:0::NO:62:P62 LIST ENTRIE [D:2453907:NO#declaration (zuletzt besucht am
22.10.2022).
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Auslegungsmethode die «Weltarbeitsverfassung» vorangetrieben hat. Der EGMR legt die
Konventionsgarantien, namentlich Art. 11 EMRK (Gewerkschaftsrechte) im Lichte des gan-
zen Kanons arbeitsvdlkerrechtlicher Bestimmungen einschliesslich der Spruchpraxis der zu-
standigen Uberwachungsausschiisse aus.'®

3.2 Recht auf Kollektivverhandlungen und den Abschluss von Kollektivvertragen

102 Die Koalitionsfreiheit umfasst nach heutigem Verstandnis auch das Recht von (tariffahigen)
Verbanden, Kollektivvertrage zu verhandeln und abzuschliessen. Das wichtigste globale vél-
kerrechtliche Instrument zur Garantie des Rechts auf Kollektivverhandlungen und Abschluss
eines Kollektivvertrages bildet das ILO-Ubereinkommen Nr. 98. Kern dieses Abkommens
bilden zum einen der Schutz gewerkschaftlicher organsierter und engagierter Arbeitnehmen-
den vor Sanktionen (Art. 1) und zum anderen der Schutz der Autonomie der Sozialpartner
(Art. 2 und 3). Art. 4 schliesslich verpflichtet die Staaten, soweit erforderlich, "den Landes-
verhaltnissen angepasste Massnahmen zu treffen, um im weitesten Umfang Entwicklung und
Anwendung von Verfahren zu férdern, durch die Arbeitgeber oder Organisationen von Ar-
beitgebern einerseits und Organisationen von Arbeithnehmern andererseits freiwillig Uber den
Abschluss von Gesamtarbeitsvertragen zur Regelung der Lohn- und Arbeitsbedingungen
verhandeln kénnen."

103 Das ILO-Ubereinkommen Nr. 98 wird zudem durch die "Empfehlung Nr. 163 betreffend die
Forderung von Kollektivverhandlungen" konkretisiert.'*” Die Mitgliedstaaten sind aufgefor-
dert, die Griindung und Entwicklung von freien, unabhangigen und reprasentativen Verban-
den der Arbeitgeber und Arbeitnehmer auf freiwilliger Grundlage zu erleichtern (Art. 2). Es
sollen zudem Mechanismen geschaffen werden, damit solche Verbande fur die Zwecke von
Kollektivverhandlungen anerkannt werden (Art. 3). Die weiteren Bestimmungen der Empfeh-
lung betreffen u.a. die Férderung von Kollektivverhandlungen auf allen Ebenen (Betrieb,
Branche, Wirtschaftszweig), die Regelung der Ausbildung der Verhandlungsfuhrer der Ver-
bande sowie den Zugang zu relevanten Informationen. Wie alle Empfehlungen der ILO han-
delt es sich nicht um ein volkerrechtlich bindendes Instrument, sondern nur (aber immerhin)
um eine Orientierungshilfe fur die Politik und die Gerichte bei der Auslegung und Anwendung
der (verbindlichen) Ubereinkommen.

104 Der firr die Einhaltung der ILO-Ubereinkommen Nr. 98'* und 87'* zustéandige Ausschuss fir
die Vereinigungsfreiheit hat sich wiederholt mit dem Inhalt und der Bedeutung des Rechts

%8 Dazu: PARLI KURT, Die unterschatzte Bedeutung der EMRK und der Rechtsprechung des EGMR fir das Arbeitsrecht, AJP, 2015, S.
1671 ff.

Quelle: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed _norm/---normes/documents/normativeinstrument/wcms r163_de.htm (zuletzt
besucht an 25.10.2022).

Ubereinkommen Nr. 98 (iber die Anwendung der Grundsétze des Vereinigungsrechtes und des Rechtes zu Kollektivverhandlungen,
SR. 0.822.719.9.

Ubereinkommen Nr. 87 (iber die Vereinigungsfreiheit und den Schutz des Vereinigungsrechtes, SR 0.822.719.7.

147

148

149
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auf Kollektivverhandlungen und dem Anspruch auf einen Kollektivvertrag auseinanderge-
setzt.” Die vom Ausschuss behandelten Falle werden jahrlich in einem Bericht publiziert. s’
Auf einen Schweizer Fall ist kurz hinzuweisen. Ein Fall betrifft die Beschwerde der Vereini-
gung der Autonomen Postler (SAP), der innerstaatlich die Tariffahigkeit abgesprochen
wurde.'? Der Vereinigungsausschuss lehnte aber die Beschwerde wegen verweigerter Mog-
lichkeit, an Tarifverhandlungen teilzunehmen, ab. '

105 In den ersten Jahren der Geltung der EMRK hat der EGMR die Gewerkschaftsrechte in Art.
11 EMRK sehr zuriickhaltend ausgelegt.”™ Im Entscheid "Demir und Baykara" sah sich der
EGMR mit seiner eigenen Rechtsprechung konfrontiert, wonach die Mitgliedstaaten wahlen
konnen, mit welchen Mitteln sie das Koalitionsrecht gewahren wollen.'® Der EGMR gelangt
zum Schluss, dass das Recht auf Kollektivverhandlungen zu den wesentlichen Elementen
des Koalitionsrechts gehore. Durch die Unglultigkeitserklarung des Kollektivvertrages hatte
die Turkei somit unrechtmassig in das Koalitionsrecht eingegriffen.'® Die geltend gemachten
Rechtfertigungsgriinde, u.a. Beamtinnen und Beamte waren im Verhaltnis zu anderen Ar-
beitnehmenden privilegiert, wies der EGMR zurlick."’

106 Heute ist somit anerkannt, dass Art. 11 EMRK einen Anspruch auf Kollektivverhandlungen
und auf Abschluss eines Kollektivvertrages beinhaltet. Weiter ist auf staatliche Schutzpflicht
hinzuweisen. Die Ratifikationsstaaten der EMRK und der ILO-Ubereinkommen (also auch
die Schweiz) sind verpflichtet, durch geeignete Massnahmen sicherzustellen, dass die Koa-
litionsfreiheit einschliesslich das Recht auf Kollektivverhandlungen in der Praxis sicherge-
stellt ist.

3.3 Auswirkungen auf die Schweiz

107 Die arbeitsvdlkerrechtlichen Garantien haben einen grossen Einfluss auf das nationale
Recht. Art. 11 EMRK und ist wie die anderen EMRK-Rechte unmittelbar anwendbar. Die
Rechtsprechung des EGMR zu Art. 11 EMRK ist deshalb fir die Arbeitsrechtspraxis von
grosser Bedeutung.

150

151

152

153

154

155

156

157

Siehe , "Freedom of Association, International Labour Office, Geneva, Compilation of decisions of the Committee on Freedom of
Association, Sixth edition, S. 231 ff. https://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---ed _norm/---normes/documents/publica-
tion/'wecms 632659.pdf (zuletzt besucht am 31.10.2022).

Siehe die Berichte im viermal jahrlich erscheinenden HSI Reports fiir europaisches Arbeits- und Sozialrecht: https://www.hugo-sinz-
heimer-institut.de/hsi-report-zum-europaischen-arbeits-und-sozialrecht-22169.htm (zuletzt besucht am 25.10.2022).

BGE 141 Ill 418, E. 4.1.siehe weiter zum Fall BGer vom 08.07.2019, 4D_27/2018, Ablehnung der Tariffahigkeit.

ILO Case No 3109 (Switzerland) vom 11.10.2014, 380. Bericht des Ausschusses fiir Vereinigungsfreiheit, Rn. 936-976, Quelle:
https://ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:50002:0::NO:50002:P50002 COMPLAINT TEXT 1D:3302032 (zuletzt besucht am
26.10.2022).

PARLI KURT, Die Bedeutung von Art. 11 EMRK fir die Gewerkschaftsrechte: Zu den weitreichenden Folgen der jingeren Praxis des
Europaischen Gerichtshofes fir Menschenrechte, in: Bani Eva-Maria, Obrist Angela (ed.), Zur Emeritierung von Jean-Fritz Stockli:
Festschrift, Zirich 2014, S. 435-464 (436).

EGMR, Demir und Baykara, N 141 bis 143, mit Verweis auf die Entscheide «Belgische Polizei Gewerkschaft», «Swedish Engine
Drivers». Siehe zur «Hypothek» der friheren Gewerkschaftsentscheide des EGMR in der Demir und Baykara-Entscheidung: E-
WING/HENDY, S. 5.

EGMR, Demir und Baykara, N 159.
EGMR, Demir und Baykara, N 160 - 170.
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108 Die unmittelbare Anwendbarkeit der ILO-Ubereinkommen ist umstritten. In BGE 132 1l 122

kommt das Bundesgericht in Bezug auf den in Art. 2 des ILO-Ubereinkommens Nr. 98 zum
Schluss, diese Bestimmung sei nicht hinreichend bestimmt, um Grundlage flr eine gerichtli-
che Entscheidung zu bilden und somit direkt anwendbar zu sein.'®® Einige Jahre spater
kommt das Bundesgericht im Fall betreffend des Zugangsrechts fir Gewerkschaften zum
Betrieb (BGE 144 | 50) zu einem differenzierteren Schluss und erachtet im Ergebnis zumin-
dest die Unterlassungspflichten in den einschlagigen ILO-Ubereinkommen als unmittelbar
anwendbar.'*®

109 Ungeachtet der strittigen Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit der ILO-Ubereinkommen

sind alle staatlichen Behdrden — Gesetzgeber, Gerichte, Verwaltung — je in ihrem Kompe-
tenzbereich verpflichtet, den Zielen des Arbeitsvolkerrechts Nachachtung zu verschaffen.
Deutlicher kommt dies in Art. 4 des ILO-Ubereinkommens Nr. 98 zum Ausdruck, der die
Staaten zur Férderung des Abschlusses von GAV verpflichtet.

4 Garantie der Koalitionsfreiheit und des Rechts auf Kollektivvertrage

auf Verfassungs- und Gesetzesstufe

4.1 Verfassungsrechtliche Verankerung

110 In Art. 110 BV geht die Verfassung offensichtlich davon aus, dass Gesamtarbeitsvertrage

bestehen.”® Das Recht zum Abschluss von Gesamtarbeitsvertragen ergibt sich einerseits
aus der Vertragsfreiheit als Teilgehalt der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) und spezifischer
auch aus Art. 28 Abs. 1 BV (Koalitionsfreiheit). Nach dieser Bestimmung haben ,Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer, die Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber sowie ihre Organisatio-
nen [...] das Recht, sich zum Schutz ihrer Interessen zusammenzuschliessen, Vereinigun-
gen zu bilden und solchen beizutreten oder fernzubleiben. Art. 28 Abs. 1 BV wird als Briicke
zu Art. 110 BV verstanden, da letztere Bestimmung die Existenz von GAV voraussetzt.®

111 Die Koalitionsfreiheit nach Art. 28 Abs. 1 BV gewahrt das Recht, die Interessen der Mitglieder

zu verteidigen, schitzt den Kontakt mit Koalitionen derselben Seite und auch den Kontakt zu
den Koalitionen der anderen Seite, worunter insbesondere das Recht auf das Aushandeln
von GAV verstanden wird. Dieses Recht wird auch als Tarifautonomie bezeichnet. Diese ist
indes in der Verfassung nicht ausdrucklich erwahnt. Die staatlichen Behorden sind gestutzt
auf Art. 35 BV (Grundrechte sollen in der ganzen Rechtsordnung zur Geltung kommen) in
Verbindung mit Art. 28 Abs. 1 BV verpflichtet, sich flr die Verwirklichung der Koalitionsfreiheit
einzusetzen.'® Die Bestimmungen in Art. 356 ff. OR und das bereits erwdhnte AVEG bilden

158 BGE 132 11 122.
%9 Siehe zur Thematik allgemein auch: KAUFMANN CHRISTINE/GOOD CHRISTOPH, Die Anwendbarkeit von ILO-Recht vor Schweizer Ge-

richten: Potential und Grenzen, AJP 2016 S. 647 ff., 647.

160 BSK BV-ScHIESS RUTIMANN, Art. 28 N 12.

161
162

BSK BV-ScHIESS RUTIMANN, Art. 28 N 12.

BIAGGINI GIOVANNI, in: BV Kommentar, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl., Zirich 2017, Art. 28
Koalitionsfreiheit N 8.
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auf gesetzlicher Stufe den Rahmen fir die Konkretisierung der Koalitionsfreiheit und Tarif-
autonome. Der Staat ist zur Forderung des Abschlusses von GAV verpflichtet, was eine funk-
tionierende Sozialpartnerschaft voraussetzt. GAV bezwecken gemass Lehre'® und Praxis
,die schwachere Partei zu schitzen, eine einheitliche Behandlung der Arbeitnehmer zu si-
chern, sozialen Konflikten vorzubeugen und die Anstellungsbedingungen mit relativ flexiblen
Normen zu ordnen“'®. Die staatliche Verpflichtung zur Férderung des Abschlusses von Ge-
samtarbeitsvertragen ist auch in Art. 4 des ILO-Ubereinkommens Nr. 98 verankert.

112 Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit schliesst das Recht ein, an Kollektivverhandlungen teil-

zunehmen und mittels Gesamtarbeitsvertrag Arbeitsbedingungen zu regeln.'®® Grundrechts-
rechtsberechtigt sind einerseits die einzelnen Arbeithehmenden und Arbeitgeber und ander-
seits auch "ihre Organisationen", also die Gewerkschaften und Arbeitgeberverbande. Auch
eine Gewerkschaft, die Arbeithehmende im Bereich des offentlichen Personalrechts vertritt,
kann einen Anspruch auf Kollektivverhandlungen geltend machen.™’

4.2 Die Grundlagen auf Gesetzesstufe

4.2.1 Allgemeines

113 Der Gesamtarbeitsvertrag ist in den Art. 356 bis 358 OR und im AVEG geregelt. Der Gel-

tungsbereich eines GAV erstreckt sich nur auf die vertragsschliessenden Arbeitgebenden
und die Mitglieder der vertragsschliessenden Verbande.'® Gebundene Arbeitgebende wen-
den aber in der Praxis die GAV-Bestimmungen haufig auf alle von ihnen beschaftigten Ar-
beithnehmenden an, unabhangig davon, ob diese Mitglieder eines vertragsschliessenden Ver-
bands sind. Der GAV selber kann einige seiner Vorschriften auch auf Aussenseiter flir an-
wendbar erklaren.'® Darliber hinaus (ben GAV-Bestimmungen eine indirekte Wirkung aus,
da sie haufig zur Bestimmung des "Ublichen" in Gesetzesvorschriften (vgl. z.B. Art. 322 OR)
herangezogen werden. An dieser Stelle ist (erneut) an die Bedeutung von GAV in weiteren
Rechtsgebieten zu erinnern."

114 Die Allgemeinverbindlicherklarung (ave) eines GAV darf nur angeordnet werden, wenn die

Voraussetzungen von Art. 2 AVEG erfillt sind.”" Sie muss somit notwendig sein, darf dem
Gesamtinteresse nicht zuwiderlaufen und die Interessen anderer Wirtschaftsgruppen und
Bevolkerungskreise nicht beeintrachtigen. An dem allgemeinverbindlich zu erklarendem

163

164

165

166

167

168

169

170

171

GEISER/MULLER/PARLI, Arbeitsrecht in der Schweiz, 4. Auflage, Bern, 2019, Rz.787.
BGE 121 Ill 168, E. 3a/aa.

Ubereinkommen Nr. 98 (iber die Anwendung der Grundsétze des Vereinigungsrechtes und des Rechtes zu Kollektivverhandlungen,
SR 0.822.719.9.

BGE 129 1 113, E. 1.3.; BGE 124 | 107.

BGE 140 | 257, E. 5, siehe aber hinten, N 119.

GEISER/MULLER/PARLI, Arbeitsrecht in der Schweiz, 4. Auflage, Bern, 2019, Rz 837.
BGE 139 111 60 und BGE 123 11l 129, E. 4d.

Siehe dazu oben, N 98 f.

Die in Art. 2 AVEG aufgezahlten Voraussetzungen entsprechen den Schranken, die bereits der Verfassungsgeber in Art. 110 Abs. 2
BV aufgestellt hat; vgl. auch die zusatzlichen Voraussetzungen nach Art. 3 AVEG, die nur fir gewisse GAV-Bestimmungen gelten.
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GAV mussen mehr als die Halfte aller Arbeitgebenden und mehr als die Halfte aller Arbeit-
nehmenden, auf die der Geltungsbereich des GAV ausgedehnt werden soll, beteiligt sein.
Die beteiligten Arbeitgebenden missen tberdies mehr als die Halfte aller Arbeitnehmenden
beschaftigen. Diese drei Quoren missen kumulativ erfullt sein. Ausserdem muss der allge-
meinverbindlich zu erklarende GAV die Rechtsgleichheit, die zwingenden Gesetzesbestim-
mungen und die Koalitionsfreiheit respektieren.

4.2.2 Recht auf Beitritt zu einem GAV und Recht auf GAV-Verhandlungen

a) Privatrechtlicher Bereich

115 Im vorliegenden Zusammenhang besonders relevant ist Art. 356 Abs. 4 OR. Die Bestimmung
lautet: "Sind an einem Gesamtarbeitsvertrag auf Arbeitgeber- oder Arbeitnehmerseite von
Anfang an oder auf Grund des nachtraglichen Beitritts eines Verbandes mit Zustimmung der
Vertragsparteien mehrere Verbande beteiligt, so stehen diese im Verhaltnis gleicher Rechte
und Pflichten zu einander."

116 Aus Art. 356 Abs. 4 OR wird nach der Rechtsprechung auch der Anspruch auf Beitritt zu
einem GAV einer Minderheitsgewerkschaft abgeleitet.'” Voraussetzung ist, dass der Ver-
band eine gewisse Reprasentativitat vorweisen kann und dass er das Erfordernis der Loya-
litat erfullt (auf die beiden Kriterien wird spater naher eingegangen). Die herrschende Lehre
geht weiter davon aus, dass sich aus Art. 356 Abs. 4 OR fur Verbande nicht nur ein Anspruch
auf Beitritt zu einem GAV, sondern generell und grundsatzlicher einen Anspruch auf Ver-
handlungen mit Blick auf einen GAV-Abschluss ableiten lasst.”

117 Eine ausdrickliche gesetzliche Regelung zur Verhandlungspflicht im kollektiven Arbeitsrecht
kennt die schweizerische Rechtsordnung nicht.”” Begriindet wird der Verhandlungsanspruch
mit verschiedenen Argumenten. So wird ins Feld geflhrt, wenn ein Anspruch auf Beitritt zu
einem GAV bestehe, so misse a fortiori auch ein (beidseitiger) Anspruch auf Verhandlungen
mit Blick auf einen GAV bestehen.'® Ein Arbeitgeber kdnne sich nicht gegen jede gesamtar-
beitsvertragliche Regelung stellen. Andernfalls missbrauche er seine Vertragsfreiheit und
verletze die Koalitionsfreiheit der Gegenseite unrechtmassig. Aus alledem ergebe sich eine

' BGE 11811 431; 11311 37, E. 4 f.
STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar, 7. Auflage, Zirich 2012, Art. 356a, N 12; MULLER ROLAND
A./MADUZ CHRISTIAN/SCHMID OLIVER, Beitritts- und Verhandlungsanspruch von Arbeitsverbanden im Gesamtarbeitsvertragsrecht, in:
Miller Roland A./Rudolph Roger/Schnyder Anton K./von Kaenel Adrian/Waas Bernd (Hrsg.), Festschrift fir Wolfgang Portmann,
Zirich - Basel - Genf 2020, S. 538 ff.; MEIER, KURT, Beitritts- und Verhandlungsanspruch im Gesamtarbeitsvertragsrecht, in: Arbeits-
recht in der Verbandspraxis: Festschrift zum 75jahrigen Bestehen des VSAM, S. 91-107, Bern 1993.

MONN VALENTIN, Die Verhandlungsabrede, Begriindung, Inhalt und Durchsetzung von Verhandlungspflichten, Zirich - Basel - Genf
2010, S. 59. Der Autor untersucht in seiner umfangreichen Studie auch die Rechtslage in Frankreich und kommt zum Schluss, die
dortigen gesetzlichen Verhandlungspflichten von beschrankter praktischer Wirkung seien, weil die Verhandlungspflichten auch nur
«pro forma» wahrgenommen werden kénnen, ohne dass dies einschneidende rechtliche Konsequenzen habe (Monn, N 217). An-
ders indes die Rechtslage in den USA, hier bestehe eine klare Pflicht zum Verhandeln nach Treu und Glauben und zudem existiert
eine Behdrde, die uber die Einhaltung dieser Pflichten wacht (MONN, N 247).

STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar, 7. Auflage, Zirich 2012, N 12 zu Art. 356 OR, Monn (Fn 174), N
196 mit zahlreichen weiteren Literaturhinweisen in Fn 252.

173

174

175
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b)

beidseitige "Pflicht zu bona fide gefiihrten Verhandlungen"'”®. Die Verhandlungspflicht wird
weiter mit dem lediglich als ultima ratio zulassigen Streikrecht begriindet. Das verfassungs-
méssige Streikrecht setzt vorgangige Verhandlungen voraus; auch darauf lasst sich eine
Verhandlungspfiicht (fir beide Seiten) ableiten."”

118 Was den Inhalt der Verhandlungspflicht betrifft, finden sich in der Rechtsprechung keine An-

haltspunkte. Auch die Lehre hat sich wenig mit dieser Frage beschaftigt. Grundlegende Ver-
haltenspflichten lassen sich Art. 2 ZGB (Pflicht zu einem Verhalten nach Treu und Glauben)
ableiten. Treuwidrig ware sicher eine Verhandlung ohne ernsthafte Einigungsabsichten. Die
Parteien mussen sich vielmehr auf einen ergebnisoffenen Prozess einlassen und sich bem-
hen, eine Einigung zu erzielen. Eine Rechtspflicht zum Abschluss eines GAV besteht indes
nicht.

Bedeutung fiir den offentlich-rechtlichen Bereich

119 Gemass Bundesgericht garantiert die kollektive Gewerkschaftsfreiheit der Gewerkschaft, als

solche zu bestehen und zu handeln, d.h. die Interessen ihrer Mitglieder wahrzunehmen.'®
Sie beinhaltet aber auch das Recht, an Kollektivverhandlungen mitzuwirken und Gesamtar-
beitsvertrage abzuschliessen." In einem die ETH betreffenden Fall hat das Bundesgericht
ausdricklich hervorgehoben, dass eine Gewerkschaft des 6ffentlichen Dienstes sich eben-
falls auf die kollektive Gewerkschaftsfreiheit berufen konne.”™ Im Rahmen des Gesetzge-
bungsprozesses zum Erlasse 6ffentlich-rechtlicher Personalgesetze beschréankt das Bun-
desgericht jedoch die Tragweite der Rechte der Gewerkschaften des 6ffentlichen Dienstes
auf das rechtliche Gehdr in angemessener Form, da ansonsten die Souveranitat des Staates
in diesem Bereich angetastet wirde.'' Wenn aber im Gesetz die Moglichkeit zu Gesamtar-
beitsvertragen vorgesehen ist, dann hat eine tariffahige Gewerkschaft'®* des 6ffentlichen
Dienstes das Recht, an Kollektivverhandlungen teilzunehmen und Gesamtarbeitsvertrage
mit dem Offentlich-rechtlichen Arbeitgeber abzuschliessen. Das Bundesgericht hat im ETH-
Fall die anderslautende Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts klar zuriickgewiesen.

176

177
178
179
180
181

182

183

VISCHER, FRANK, Zum Gesamtarbeitsvertrag in der schweizerischen Wirtschaftsordnung, in: Forstmoser/Schluep (Hrsg.), Freiheit
und Verantwortung im Recht, Festschrift fir Arthur Meier-Hayoz, Bern 1982, 395-418 (414).

Monn (Fn 174),N 196 mit weiteren Hinweisen auf Literatur.
BGE 140 |1 257, E. 5.1.

BGE 129 | 113 E. 1.3.

BGE 140 1 257, E. 5.1.1.

BGE 134 1269 E. 3.3.1; BGE 1291 113 E. 1.4 und 3.4. Das rechtliche Gehdr kénnte etwa mittels eines Mitberichtsverfahrens ge-
wahrt werden, vgl. Rz. 199.

Tariffahigkeit ist das Recht, Partei eines GAV zu sein. Tariffahig sind grundsatzlich nur juristische Personen, die von der Gegenseite
und vom Staat unabhangig sind und das Ziel haben, Arbeitsbedingungen zu gestalten, wobei der Beitritt freiwillig sein muss (GEI-
SER/MULLER/PARLI, S.331 ff.). Vgl. zum Begriff der Tariffahigkeit auch BGE 140 | 257, insb. E. 5.1.1. ff.

BGE 1401257, E. 5.1.1.
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120 Gemass Bundesgericht'®* und einem Teil der Lehre'® ist der Anspruch auf GAV-Verhand-

121

lungen und auf einen GAV-Abschluss im Anwendungsbereich des offentlichen Personal-
rechts davon abhangig, dass im einschlagigen Personalrecht Gesamtarbeitsvertrage vorge-
sehen sind. Im Lichte der neueren arbeitsvilkerrechtlichen Entwicklung'® ist diese Voraus-
setzung zu eng. Es genliigt, dass Gesamtarbeitsvertrage im einschlagig anwendbaren 6ffent-
lichen Personalrecht nicht explizit ausgeschlossen sind."®

Bedeutung fiir Pflegeinstitutionen

Eine auf das Arbeitsvolkerrecht, Verfassungsrecht sowie das Privatrecht (Art. 356 OR ff. und
Art. 2 ZGB) gestutzte GAV-Verhandlungspflicht trifft alle privatrechtlich organisierten Arbeit-
gebenden. Gehort eine Pflegeinstitution zur Zentralverwaltung eines Kantons oder einer Ge-
meinde, ist die GAV-Verhandlungspflicht davon abhangig, ob das einschlagige offentliche
Dienstrecht Gesamtarbeitsvertrage vorsieht bzw. zumindest nicht explizit ausschliesst.’
Wird in &ffentlich-rechtlichen Anstalten oder Kérperschaften das Personal nach OR ange-
stellt, so sind GAV und damit auch die Verankerung einer GAV-Verhandlungspflicht zulassig.

4.3.Die Bedeutung der negativen Koalitionsfreiheit

122 Art. 28 Abs. 1 (letzter Satzteil) BV und Art. 23 Abs. 3 BV beinhalten auch das Recht, einer

Vereinigung (Art. 23 BV) bzw. einer Koalition (Art. 28 BV) fernzubleiben. Dieses als negative
Koalitionsfreiheit definierte Recht wird auf Gesetzesstufe in Art. 356a OR konkretisiert. Die
negative Koalitionsfreiheit verbietet die direkte und indirekte Zwangsmitgliedschaft in einer
Koalition."®

123 Im vorliegenden Zusammenhang von Bedeutung sind die Ausfihrungen des Bundesgerichts

in einer Entscheidung aus dem Jahre 2012." Eine Verpflichtung der Spitéler, die in die kan-
tonale Planung aufgenommen werden wollen, Mitglied des nationalen Vereins flr Qualitats-
entwicklung in Spitalern und Kliniken zu werden, stellt gemass Bundesgericht eine schwer-
wiegende Einschrankung der Vereinigungsfreiheit dar, die nur in Ausnahmefallen gerecht-
fertigt werden kénne und in jedem Fall einer formellen gesetzlichen Grundlage bedirfe. Es
gabe zudem weniger einschneidende Mittel als eine Zwangsmitgliedschaft um die Qualitat
der Listenspitaler zu garantieren. ™'

184 BGE 1401 257.
185 Gresski Lukasz, Der o6ffentlich-rechtliche Gesamtarbeitsvertrag, Konsensuale Gestaltung generell-abstrakter Arbeitsbedingungen

186
187

und sozialpartnerschaftlicher Rechtsbeziehungen im 6ffentlichen kollektiven Arbeitsrecht, Bern 2021 (= SSA 87), S. 102 f.
Siehe oben, N. 100 ff.
Siehe dazu mit Verweisen auf die (andere) Lehre auch oben, N 57 ff.

188 Siehe zur Kontroverse oben, N. 121 und N 57 ff.

189 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar, 7. Auflage, Ziirich 2012, Art. 356a, N 2.

190

191

BGer, Urteil vom 25. April 2012, 2C_825/2011, E. 2.2.2.

BGer, Urteil vom 25. April 2012, 2C_825/2011, E. 2.2.2, mit Verweis auf BGer, Urteil vom 29. August 2011, 2C_116/2011 vom 29.
August 2011 E. 9.1.
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5

124 Das Bundesgericht hat zwar eine Verpflichtung zum Abschluss eines GAV (auch) im Lichte
der Koalitionsfreiheit als unzulassig erachtet, jedoch zugelassen, dass Leistungsanbieter die
Bestimmungen eines GAV einhalten mussen. '

Einschrankung der Koalitionsfreiheit und der Wirtschaftsfreiheit
durch eine GAV-Verhandlungspflicht

125 Die in Art. 27 BV verankerte Wirtschaftsfreiheit schiitzt als Individualrecht die freie privatwirt-
schaftliche Betatigung.'*® Gemass Bundesgericht ist durch die Wirtschaftsfreiheit jede privat-
wirtschaftliche Tatigkeit geschiitzt.' Keine privatwirtschaftliche Tatigkeit liegt vor, wenn die
Tatigkeit die Erflllung einer staatlichen oder kommunalen, 6ffentlich-rechtlich Gbertragenen
Aufgabe betrifft. Spitaler kdnnen sich im Zusammenhang mit der Spitalplanung nicht bzw.
nur in beschranktem Mass auf die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) berufen.’® Gleiches gilt
auch far Art. 28 BV.

126 Soweit ein Akteur im Pflegebereich sich doch auf Art. 27 BV oder allenfalls Art. 28 BV berufen
konnte (weil ausserhalb der Spitalplanung tatig), musste die Einfliihrung einer GAV-Verhand-
lungspflicht dem "Schrankenprogramm" von Art. 36 BV standhalten (gesetzliche Grundlage,
offentliches Interesse, Verhaltnismassigkeit).

127 Die gesetzliche Grundlage ware zu schaffen; angesichts des doch eher geringen Eingriffs,
wirde nach der hier vertretenen Meinung auch eine Regelung auf Verordnungsstufe genu-
gen. Das 6ffentliche Interesse an der GAV-Verhandlungspflicht kann im Kontext der Pflege-
initiative ohne Weiteres bejaht werden.

128 Bezliglich Verhaltnismassigkeit ware zu fragen, ob die GAV-Verhandlungspflicht geeignet
und erforderlich ist, das angestrebte Ziel zu verwirklichen.

129 Die Eignung kann insoweit bejaht werden, als gute Arbeitsbedingungen dem Verbleib der
Pflegenden im Beruf dienlich sind und dass GAV ein wichtiges Mittel zur Verwirklichung guter
Arbeitsbedingungen darstellen. Eine GAV-Verhandlungspflicht konnte zudem dazu beitra-
gen, dass die erforderlichen Quoren fir die Allgemeinverbindlichkeit eines GAV leichter er-
reicht wirden.

130 Weiter ist zu fragen, ob eine GAV-Pflicht flr die Zielerreichung erforderlich ist, oder ob mil-
dere (die Wirtschaftsfreiheit weniger einschrankende) Massnahmen in Frage kdmen. Hier ist
festzustellen, dass die GAV-Verhandlungspflicht im Vergleich zur Verpflichtung zum GAV-

192

193

194

195

Siehe dazu oben, N 86.

VALLENDER KLAUS A., in: Ehrenzeller Bernhard/Schindler Benjamin/Schweizer Rainer J./Vallender Klaus A. (Hrsg.), Die schweizeri-
sche Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Zirich/St. Gallen 2014, Art. 27 N 9.

BGE 137 1 167 E. 3.1.

Grundlegend: BGE 132V 6 E. 2.5.4, siehe auch BGE 130 | 36, 40; BGE 121 | 230, 240. Im Neuenburger-Fall, der vom Bundesver-
waltungsgericht beurteilt wurde, musste die Frage der Verletzung der Wirtschaftsfreiheit gar nicht mehr geprift werden, da der Er-

lass ohnehin KVG-widrig war, siehe dazu ZOBL MARTIN/STAFFELBACH DANIEL/ZIMMERLI DANIEL, Kantonale Spitalplanung: Analyse
des Urteils BVGer C-7017/2015, SZS 2022 S. 136 ff., 148.
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Abschluss oder auch nur zur Einhaltung von GAV-Bestimmungen bereits ein sehr mildes
Mittel darstellt. Die Massnahme kann somit als erforderlich bezeichnet werden.

131 Auch die dritte Stufe der Verhaltnismassigkeitsprifung (Abwagung der Interessen) fuhrt zum
Ergebnis, dass eine GAV-Verhandlungspflicht auch im Lichte der Wirtschaftsfreiheit nach
Art. 27 BV zulassig ist.

IV) Summarische Beantwortung der Gutachtensfragen

132 Die flinf Fragen des Rechtsgutachtens werden nachfolgend zusammenfassend wie folgt be-
antwortet:

1. Bestehen Mdglichkeiten zur Einfliihrung einer Verpflichtung zur Aushandlung eines GAV
auf Bundesebene im Pflegebereich? Mit welchen Argumenten kdnnte die mit einer sol-
chen Pflicht einhergehende Beschrankung der Koalitionsfreiheit und ggf. weiterer Frei-

heiten gerechtfertigt werden?

Bereits aufgrund der heutigen Rechtslage (Koalitionsfreiheit, OR-Regelungen) besteht
allgemein (also auch im Pflegebereich) ein Anspruch auf Verhandlungen eines Arbeit-
nehmerverbands mit einem Arbeitgeber (iber den Abschluss eines GAV."™® Wenn GAV
auch im 6&ffentlichen Personalrecht zuldssig sind™’” und sich auf Personalverbdnde des
6ffentlichen Dienstes auf die Koalitionsfreiheit berufen kbnnen', trifft dies auch auf den

Offentlichen Bereich zu.

Eine ausdriickliche rechtliche Verankerung einer GAV-Verhandlungspflicht ist méglich in
der KVV oder im KVG."* Damit wéren alle Akteure adressiert, die der kantonalen Spital-

planung unterworfen wéren bzw. ambulante Krankenpflege anbieten.

Gesttitzt auf Art. 110 Abs. 1 lit. a BV in Verbindung mit Art. 197 Ziff. 13 lit. ¢ BV kénnte
der Bund eine GAV-Verhandlungspflicht auch in einem eigensténdigen Erlass veran-

kern.

Eine GAV-Verhandlungspflicht beschrénkt die Koalitionsfreiheit nicht, denn wie darge-
legt, kann die Verhandlungspflicht vielmehr gerade aus der Koalitionsfreiheit abgeleitet

werden.?” Dazu kommt: Auf die Koalitions- und Wirtschaftsfreiheit kbnnen sich Spitéler

1% Siehe N 115 ff.

Siehe N 56
%8 Siehe N 58.
%9 Siehe N 89.
20 sighe N 115.

197
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und Pflegeinstitutionen nicht berufen, wenn sie Gegenstand der kantonalen (und bun-
desrechtlich vorgesehenen) Spitalplanung bilden oder ambulante Pflegeleistungen nach
KVG anbieten.”®’ Die GAV-Verhandlungspflicht wiirde indes ohnehin nur einen geringen
Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit darstellen, der durch das 6ffentliche Interesse gerecht-

fertigt und verhéltnisméassig wére.?”

2. In welchem Gesetz bzw. auf welcher Normstufe misste eine solche Verpflichtung veran-

3.

kert werden?

Es kommen hier sowohl die Gesetzes- als auch die Verordnungsstufe in Frage. Der Ver-
fassungstext gibt die Normstufe nicht vor.”” Die Konkretisierung des Zusammenhangs
zwischen Arbeitsbedingungen und Pflegequalitdt und Wirtschaftlichkeit kann auf Verord-
nungsstufe in der KVV realisiert werden, es kommt aber auch das KVG in Frage.?®* An-
ders verhélt es sich mit allfélligen Anpassungen hinsichtlich der Allgemeinverbindlicher-
Erkldrung von GAV. Hier wére eine Regelung auf Gesetzesstufe erforderlich (siehe Ant-

wort zu 4).

Gabe es Moglichkeiten, eine Verpflichtung zur Aushandlung eines GAV auf &ffentlich-

rechtliche Arbeitsvertrage auszudehnen?

Art. 110 Abs. 1 lit. a BV verleiht dem Bund umfassende Kompetenzen im Bereich des
Arbeitsschutzes. Der Bundesgesetzgeber kann auf dieser Verfassungsgrundlage basie-
rende Bestimmungen erlassen, die sowohl fiir private und éffentlich-rechtliche Arbeits-
verhéltnisse gelten.”” Das trifft auf das ArG zu (wobei hier die Ausnahmen fiir die Ver-
waltung von Bund, Kantonen und Gemeinden zu beachten sind®*®) und auf das GIG zu
(hier sind keine Ausnahmen vorgesehen, das Diskriminierungsverbot aufgrund des Ge-

schlechts gilt fiir sémtliche Arbeitsverhéltnisse ungeachtet ihrer Rechtsnatur).”’

Die Verpflichtung zur GAV-Verhandlungspflicht kann in der KVV oder im KVG (siehe
Antwort zu Frage 2) oder auch in einem "Bundesgesetz liber Mindestarbeitsbedingun-

gen in der Pflege" verankert werden (siehe unten, N 133).

2" Sighe N 125.
202 Siehe N 126 .

203
204

207

Siehe N 9 f.

Siehe N 83 ff.
205 Sjiehe N 23 f. und insbesondere N. 45.
208 Siehe N 40 ff.
Siehe N.26 f.
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Rechtsgutachten "GAV-Verhandlungspflicht gestutzt auf Art. 197 Ziffer 13 lit. ¢ Bundesverfassung"

4. Welche rechtlichen Mdglichkeiten gibt es, um (fiir eine Ubergangszeit) die Ausweitung

von Gesamtarbeitsvertragen im Pflegebereich zu erleichtern?

Das heutige AVEG sieht vor, dass GAV bei Missbrduchen erleichtert allgemeinverbind-
lich erklért kénnen (Art. 1a AVEG). Diese Erleichterung wurde im Zusammenhang mit
dem FZA geschaffen. Das zeigt, dass der Gesetzgeber zur Verfolgung von Zielen, die
iiber das Arbeitsrecht hinausgehen (Schaffung von Akzeptanz fiir die Offnung des Ar-
beitsmarktes), die Allgemeinverbindlichkeit von GAV erleichtert hat.*®® Grundsétzlich

wére dies auch die Verwirklichung der Ziele der Pflegeinitiative denkbar.

5. Hat der Bund die Mdglichkeit, den Kantonen Richtlinien flr die 6ffentlich-rechtlichen Ar-

beitsverhaltnisse von Pflegearbeitsverhaltnissen aufzuerlegen?

Dem Bund kommt aufgrund von Art. 197 Ziff. 13 lit. ¢ BV keine Kompetenz zu, den Kan-
tonen fiir Pflegearbeitsverhéltnisse Richtlinien aufzuerlegen. Wie gezeigt wurde, hat der
Bund jedoch die Kompetenz, durch ein Gesetz (KVG) bzw. eine Verordnung (KVV) eine
GAV-Verhandlungspflicht einzufiihren und Mindestarbeitsbedingungen zu definieren.
Auch kann der Bund spezifische Bestimmungen fiir Pflegearbeitsverhéltnisse im ArG
einfiihren.?” Gleiches gilt fiir das AVEG und auch fiir das OR.

133 Weiter wiinscht die Auftraggeberschaft subsidiar eine Klarung, ob auf der Grundlage von Art.
197 Ziff. 13 Abs. 1 Bst. ¢c BV ein separates Gesetz Uber die "Arbeitsbedingungen im Pflege-
bereich" erlassen werden konnte. Die Analyse soll auch aufzeigen, wie gegebenenfalls die
Kompetenzen des SECO hinsichtlich Arbeitsgesetz (ArG) und des BAG verteilt waren.

134 Ein separates Gesetz Uber die Arbeitsbedingungen im Pflegebereich ware gestitzt auf Art.
197 Ziff. 13 lit. ¢ BV in Verbindung mit Art. 110 Abs. 1 lit. a BV zulassig. Soweit auch Anpas-
sungen im AVEG vorgenommen werden sollten, ware Uberdies Art. 110 Abs. 1 lit. b/d und
Art. 110 Abs. 2 BV als Kompetenzgrundlage aufzufiihren.

135 Adaquate Zustandigkeiten eines solchen Erlasses (BAG/SECO) waren vertieft zu prifen.
Soweit der fragliche Erlass das KVG konkretisieren wirde (mit Blick auf Art. 39 KVG und Art.
58 KVV), ware die Zustandigkeit beim BAG, bei Regelungen im Bereich ArG beim SECO
und soweit es um die Allgemeinverbindlicherklarung ginge, waren die Kantone bzw. das
SECO zustandig. Ggf. ware ein Koordinationsgremium zu schaffen.

208
209

Siehe N 70 ff.
Siehe dazu N 45 f.

Seite 42 von 42



	I) Einleitung
	1 Ausgangslage und Auftrag
	2 Methodisches Vorgehen

	II) Entstehungsgeschichte und arbeitsrechtlicher Inhalt der Pflegeinitiative
	1 Kontext der Pflegeinitiative
	2 Zum arbeitsrechtlichen Inhalt der Initiative
	2.1 Zur Auslegung des Initiativtextes
	2.2 Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen für die Regelung von Arbeitsbedingungen
	2.2.1 Zivilrechtskompetenz des Bundes
	2.2.2  Bundeskompetenz für den Arbeitsschutz
	a) Allgemeines
	b) Bedeutung für die Umsetzung von Art. 197 Ziff. 13 lit. c BV
	c) Verhältnis Art. 110 Abs. 1 lit. a BV zum kantonalen Recht
	d) Eingeschränkter Geltungsbereich des Arbeitsgesetzes trotz umfassender Bundeskompetenz
	e) Potential des ArG für die Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Pflege
	f) Ausweitung des Geltungsbereichs der ArG-Bestimmungen

	2.2.3 Bundeskompetenzen für Regelungen zu (privatrechtlichen) Gesamtarbeitsverträgen
	2.2.4 Kompetenzgrundlagen für Gesamtarbeitsverträge im öffentlichen Dienstrecht
	2.2.5 Erstes Zwischenfazit

	2.3 Hohe Pflegequalität als Kompetenzgrundlage für arbeitsrechtliche Schutzbestimmungen
	2.3.1 Arbeitsrechtliche Regelungen ausserhalb des Arbeitsrechts
	a) Postgesetz
	b) Beschaffungsrecht von Bund und Kantonen
	c) Ausländerrecht, Freizügigkeitsabkommen und Entsenderecht
	d) Erteilung von Konzessionen
	e) Würdigung

	2.3.2 Arbeitsbedingungen als Faktor der Pflegequalität
	a) Allgemeines
	b) Grundlagen der Kostenübernahmepflicht von Pflegeleistungen
	c) Zusammenhang zwischen Arbeitsbedingungen und Qualität/ Wirtschaftlichkeit der Pflege

	2.3.3  Zweites Zwischenfazit
	a) Art. 39 KVG als gesetzliche Grundlage für Mindestarbeitsbedingungen und GAV-Verhandlungspflicht
	b) Geltungsbereich der neuen Regelungen
	c) Verankerung auf Gesetzesstufe als Alternative




	III) Wirtschaftsfreiheit und Koalitionsfreiheit als Schranke und/oder Grundlage einer GAV-Verhandlungspflicht
	1 Vorbemerkungen
	2 Die Bedeutung von GAV und der Sozialpartnerschaft
	3 Garantie der Koalitionsfreiheit auf arbeitsvölkerrechtlicher Ebene
	3.1 Allgemeines
	3.2 Recht auf Kollektivverhandlungen und den Abschluss von Kollektivverträgen
	3.3 Auswirkungen auf die Schweiz

	4 Garantie der Koalitionsfreiheit und des Rechts auf Kollektivverträge auf Verfassungs- und Gesetzesstufe
	4.1 Verfassungsrechtliche Verankerung
	4.2 Die Grundlagen auf Gesetzesstufe
	4.2.1 Allgemeines
	4.2.2 Recht auf Beitritt zu einem GAV und Recht auf GAV-Verhandlungen
	a) Privatrechtlicher Bereich
	b) Bedeutung für den öffentlich-rechtlichen Bereich
	c) Bedeutung für Pflegeinstitutionen


	4.3. Die Bedeutung der negativen Koalitionsfreiheit

	5 Einschränkung der Koalitionsfreiheit und der Wirtschaftsfreiheit durch eine GAV-Verhandlungspflicht

	IV) Summarische Beantwortung der Gutachtensfragen

