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I.	 Einleitung 

Die Nachfrage nach Pflegefachkräften in Akutspitä-
lern und sozialmedizinischen Institutionen ist in 
den letzten Jahren stetig gestiegen. Dieser Mehrbe-
darf wird zumindest teilweise durch verstärkte Zu-
wanderung ausländischer Arbeitnehmenden ge-
deckt. Eine Untersuchung des Schweizerischen 
Gesundheitsobservatoriums Obsan kommt unter 
Bezugnahme auf verschiedene Statistiken zum 
Schluss, die Abhängigkeit schweizerischer Institu
tionen von der Rekrutierung ausländischen Pflege-
personals habe sich in den letzten Jahren verschärft.1 
Der weitaus grösste Teil der zugewanderten Gesund-
heitsfachpersonen stammt aus den Nachbarstaaten 
der Schweiz, 50 Prozent aus Deutschland, nur ein 
kleiner Teil wird in Nicht-EU-Staaten rekrutiert.2 Ein 

	 1	 Hélène Jaccard Ruedin/Marcel Widmer, Ausländisches 
Gesundheitspersonal in der Schweiz, Schweizerisches 
Gesundheitsobservatorium (Obsan), Neuchâtel 2010, 
63 ff., 81.

	 2	 Jaccard Ruedin/Widmer (Fn. 1), 61. Siehe auch für die 
Situation im Kanton Zürich: Matthias Müller, Auslän-
disches Pflegepersonal schliesst die Lücke, Curavi-
va 3/2008, 27 ff. 

noch grösserer Anteil ausländischer Pflegerinnen 
und Pfleger wird in Privathaushalten vermutet.3

In der erwähnten Obsan-Studie wird die faktische 
Abhängigkeit des schweizerischen Pflegefachkräfte
arbeitsmarktes von ausländischem Personal kritisch 
gewürdigt; zwar könne durch internationale Rekru-
tierung die Personalknappheit kurzfristig gelindert 
werden, gleichzeitig verschärfe sich aber die Ab
hängigkeit. Gefordert werden u. a. eine Verbesse-
rung der Ausbildung und eine verbesserte langfris-
tige Bindung des beschäftigten Personals. Es ist hier 
nicht der Ort, diese bildungs- und sozialpolitischen 
Fragen näher zu beleuchten. Im Zentrum des folgen-
den Beitrages stehen vielmehr die folgenden The-
men: 

−− Ausländerrechtliche Situation, hier wird der 
Dualismus EU/EFTA-Angehörige einerseits und 
«Rest der Welt» anderseits dargestellt.

−− Anschliessend folgen Ausführungen zum arbeits-
rechtlichen Rahmen unter besonderer Berück-
sichtigung des Diskriminierungsverbotes des Frei
zügigkeitsabkommens (FZA).4

−− Abgeschlossen wird der Beitrag durch einen Blick 
auf das neuere Phänomen der Beschäftigung 
von Haushaltshilfen und Pflegepersonal in Privat
haushalten. 

Nur am Rande erwähnt werden in diesem Beitrag 
Fragen der Anerkennung ausländischer Diplome 
(siehe dazu aber den Beitrag von Nina Gammentha-
ler in Pflegerecht Heft 1, S. 28 ff.).

	 3	 Ruedi Spöndlin, «Weisst Du, wir haben eine patente Frau 
aus Polen». Private Pflegerinnen aus Niedriglohn
ländern. Soziale Medizin, Nr. 1.10, 2010, 21–36; Susy 
Greuter/Sarah Schilliger, «Ein Engel aus Polen», Glo-
balisierter Arbeitsmarkt im Privathaushalt von Pflege
bedürftigen, in: Denknetz Jahrbuch  2009, Zürich, 
151 ff. 

	 4	 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft einerseits und der Europäischen Gemein-
schaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits über die 
Freizügigkeit (FZA) vom 1. Juni 2002, SR 0.142.112.681.
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II.	 Ausländerrechtliche Aspekte 

A.	 Ausländer/innen aus dem  
EU/EFTA-Raum 

1.	 Die Beschäftigung von Arbeitnehmern  
nach FZA

Das Freizügigkeitsabkommen zwischen der Schweiz 
und der EU und ihren Mitgliedstaaten sowie das pa-
rallele Abkommen mit der EFTA und Mitgliedstaaten 
gewähren Arbeitnehmer/innen vorbehaltlich der 
FZA-Übergangsbestimmungen und den Vorbehalten 
in Anhang I zum FZA ein Recht auf Aufenthalt und 
Zugang zu einer Erwerbstätigkeit in jedem Abkom-
mensstaat.5 Es handelt sich dabei um subjektive 
Rechte.6 Am 30. April 2011 ist die Übergangsfrist für 
die volle Freizügigkeit für die 2004 in die EU aufge-
nommenen acht osteuropäischen Staaten weggefal-
len.7 Diese Freizügigkeit war aber nur von kurzer 
Dauer. Mit Beschluss vom 18. April hat der Bundesrat 
entschieden, von der im Freizügigkeitsabkommen 
zwischen der Schweiz und der EU und ihren Mit-
gliedstaaten vorgesehenen Ventilklausel gegenüber 
den Staaten der EU-88 Gebrauch zu machen.9 Auf-
grund der Ventilklausel darf die Schweiz bis ins Jahr 
2014 einseitig Kontingente für Personen aus den 
EU-8-Ländern einführen. Voraussetzung ist, dass die 
Anzahl der ausgestellten Aufenthalts- bzw. Kurz
arbeitsbewilligungen an Erwerbstätige aus den EU/
EFTA-Staaten mindestens 10% höher als der Durch-
schnitt der drei vorangegangenen Jahre war.10 Für 
die erteilten Aufenthaltsbewilligungen B an Staats-
angehörige der EU-8 ist die zuvor genannte Voraus-
setzung im Zeitraum Mai 2011–April 2012 erfüllt, 
nicht aber für die Kurzaufenthaltsbewilligungen 

	 5	 Art. 4 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eid-
genossenschaft einerseits und der Europäischen 
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten anderer-
seits über die Freizügigkeit (FZA) vom 1.  Juni 2002, 
SR 0.142.112.681.

	 6	 Felix Klaus, Ausländische Personen als Arbeitnehmen-
de, in: Übersax/Rudin/Hugi Yar/Geiser (Hrsg.), Auslän-
derrecht, 2. Aufl., Basel 2009, 836. 

	 7	 Für Arbeitnehmer/innen aus Bulgarien und Rumänien 
ist die volle Freizügigkeit erst ab 1. Juni 2016 vorgese-
hen.

	 8	 EU-8: Estland, Lettland, Litauen, Polen, Slowakei, Slo-
wenien, Tschechische Republik, Ungarn.

	 9	 Medienmitteilung des Bundesrats vom 18. April 2012, 
Freizügigkeitsabkommen Schweiz–EU: Anrufung der 
Ventilklausel gegenüber den Staaten der EU-8, siehe: 
http://www.bfm.admin.ch/bfm/de/home/dokumenta 
tion/medienmitteilungen/2012/ref_2012-04-181.html 
(Zuletzt besucht: 27. 4. 2012).

	 10	 Art. 10 Abs. 4 FZA.

(Ausweis L11).12 Für L-Bewilligungen besteht also vor-
läufig weiterhin keine Kontingentierung für Arbeit-
nehmende aus den acht osteuropäischen EU-Staaten. 
Für die Dauer vom 1. Mai 2012 bis Ende April 2013 
wird jedoch die Zahl der Aufenthaltsbewilligungen B 
auf 2180 beschränkt. Über die Beschränkung der 
Aufenthaltsbewilligungen B um ein weiteres Jahr 
wird der Bundesrat vor Ende 2013 entscheiden.13

Art. 10 Anhang I zum FZA sieht eine Ausnahme 
von der Freizügigkeit für Beschäftigte in der öffent-
lichen Verwaltung vor. Voraussetzung ist indes, dass 
diese Beschäftigung die Ausübung hoheitlicher Be-
fugnisse umfasst und der Wahrung der allgemeinen 
Interessen des Staates oder anderer öffentlicher Kör-
perschaften dient.14 Eine solche Ausnahme liegt bei 
Pflegeberufen nicht vor. 

Für Arbeitgeber hat das Freizügigkeitsabkommen 
(FZA) den grossen Vorteil, dass im Gegensatz zu 
Ausländer/innen aus Nicht-EU/EFTA-Staaten die 
Bewilligungspflicht für die Beschäftigung von aus-
ländischen Arbeitnehmenden entfällt. Die Arbeit-
nehmenden ihrerseits haben einen Anspruch auf 
eine je nach Vertragsdauer unterschiedliche Aufent-
haltsbewilligung.15 Zur Erteilung der Bewilligung 
dürfen die Ausländerbehörden dabei lediglich die 
Vorlage eines Personalausweises oder Reisepasses 
sowie eine Einstellungserklärung des Arbeitgebers 
oder Arbeitsbescheinigung verlangen.16 Einschrän-
kungen sind indes wie erwähnt seit dem 1. Mai 2012 
möglich für den Erhalt von Jahresaufenthaltsbe
willigungen (B-Ausweis) gegenüber Arbeitnehmer/
innen der acht osteuropäischen EU-Mitgliedstaaten. 
Weiterhin möglich ist die Beschäftigung solcher 
Personen im Rahmen von Kurzaufenthaltsbewilli-
gungen (L-Ausweis).

	 11	 Zu den verschiedenen Aufenthaltsbewilligungstypen 
siehe die Informationsseite des Bundesamtes für 
Migration, http://www.bfm.admin.ch/content/bfm/
de/home/themen/aufenthalt/eu_efta.html (Zuletzt be-
sucht: 27. 4. 2012).

	 12	 Medienmitteilung des Bundesrats vom 18. April 2012, 
Freizügigkeitsabkommen Schweiz–EU: Anrufung der 
Ventilklausel gegenüber den Staaten der EU-8, siehe: 
http://www.bfm.admin.ch/bfm/de/home/dokumenta 
tion/medienmitteilungen/2012/ref_2012-04-181.html 
(Zuletzt besucht: 27. 4. 2012).

	 13	 Medienmitteilung des Bundesrats vom 25. April 2012, 
Umsetzung des Ventilklausel-Entscheids: Kontingent 
in Verordnung festgehalten, siehe: http://www.news.
admin.ch/dokumentation/00002/00015/?lang=de&m
sg-id=44271 (Zuletzt besucht: 27. 4. 2012).

	 14	 Zu den Berufen, die nach schweizerischer Rechtslage 
unter Art. 10 Anhang I FZA fallen, siehe Klaus (Fn. 6), 
Rz. 17.222 bis Rz. 17.245. 

	 15	 Zu den verschiedenen Bewilligungsarten für EU/EFTA-
Staatsangehörige siehe: http://www.bfm.admin.ch/
content/bfm/de/home/themen/aufenthalt/eu_efta.html 
(Zuletzt besucht: 6. 1. 2012).

	 16	 Art. 6 Abs. 3 Anhang I FZA. 
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Alters- oder Pflegeheim betreiben wollen oder als 
Physiotherapeuten/-innen selbständig tätig sein wol-
len. Sie müssen indes grundsätzlich die auch für 
Inländer/innen geltenden Berufsausübungsbewilli-
gungen erfüllen wie z. B. eine auf kantonales Gesund-
heitsrecht gestützte Bewilligung zur Führung eines 
Pflegeheimes. Das Erfordernis des Nachweises aus-
schliesslich schweizerischer Berufsdiplome würde die 
Freizügigkeit illusorisch machen.22 Aus diesem Grun-
de werden in Anhang III zum FZA umfassend Fragen 
der (gegenseitigen) Diplomanerkennung geregelt.23

3.	 Die Bedeutung der Dienstleistungsfreiheit 
Im Pflegekontext relevant sind weiter die Bestim-
mungen zur Dienstleistungsfreiheit. Das FZA ge-
währt den Erbringern von grenzüberschreitenden 
Dienstleistungen das Recht, während maximal 90 
tatsächlichen Arbeitstagen pro Kalenderjahr Dienst-
leistungen in einem anderen Vertragsstaat zu erbrin-
gen. Innerhalb eines Kalenderjahres ist eine beliebi-
ge Aufteilung der 90  Arbeitstage möglich.24 Die 
Dienstleistungserbringung kann sowohl selbstän
digerwerbend (Art. 17 Abs. 1 lit. b/i Anhang I FZA) 
oder als Arbeitnehmer/in eines Dienstleisters (Art. 17 
Abs. 1 lit. b/ii Anhang I FZA) erbracht werden. Der 
Arbeitnehmer muss dabei nicht die Staatsangehö-
rigkeit eines EU-Staates besitzen, jedoch in den re-
gulären Arbeitsmarkt eines Vertragsstaates integriert 
sein. Erfolgt die Dienstleistung durch Arbeitnehmer, 
so liegt eine Entsendung vor. Als Entsendeunterneh-
men kommen sowohl natürliche wie juristische Per-
sonen in Frage. Anders als bei der Niederlassungs-
freiheit, ist die aktive Dienstleistungsfreiheit nach 
Art. 18 Anhang I FZA nicht auf natürliche Personen 
beschränkt.25 Wer die Dienstleistungsfreiheit nach 
FZA in Anspruch nehmen will, braucht dafür keine 
Bewilligung. Die Dienstleistungserbringer sind je-
doch gehalten, Dienstleistungen von mehr als 8 Ta-
gen pro Kalenderjahr den am Arbeitsort zuständigen 
Behörden zu melden,26 soweit nicht die rechtlichen 
Vorschriften bereits eine Meldepflicht für Tätigkei-

	 22	 Rudolf Natsch, Gegenseitige Anerkennung beruflicher 
Qualifikationen, in: Thürer/Weber/Zäch (Hrsg.), Bila-
terale Verträge Schweiz–EG, Zürich 2002, 195.

	 23	 Siehe dazu den Beitrag von Nina Gammenthaler in Pfle-
gerecht Heft 1, S. 28 ff.

	 24	 Gremper (Fn. 13), Rz. 18.50. 
	 25	 Art. 18 Anhang I FZA verweist auf die in Art. 17 An-

hang I FZA verankerte Freiheit für Dienstleistungser-
bringer, die passive Dienstleistungsfreiheit ist demge-
genüber in Art. 23 Anhang I FZA geregelt. 

	 26	 Art. 6 Bundesgesetz über die minimalen Arbeits- und 
Lohnbedingungen für in die Schweiz entsandte Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer und flankierende 
Massnahmen (Entsendegesetz, SR 823.20) und Art. 6 
Abs. 1 der Verordnung zum Entsendegesetz (Entsende-
verordnung, SR 823.201). 

2.	 Die Rechte von Selbständigerwerbenden 
nach FZA

Ein Einreise- und Aufenthaltsrecht gewährt das FZA 
auch Personen, die sich zum Zwecke der Ausübung 
einer selbständigen Erwerbstätigkeit im Hoheitsge-
biet eines anderen Vertragsstaates niederlassen wol-
len. Nach Art.  12 Anhang  I zum FZA erhält ein 
Staatsangehöriger einer Vertragspartei, der sich 
zwecks Ausübung einer selbständigen Erwerbstätig-
keit im Hoheitsgebiet einer anderen Vertragspartei 
niederlassen will, eine Aufenthaltsbewilligung für 
mindestens fünf Jahre, wenn eine selbständige Er-
werbstätigkeit nachgewiesen werden kann.17 Im FZA 
und in der Einführungsverordnung finden sich kei-
ne präzisierenden Angaben darüber, wie der Nach-
weis der selbständigen Erwerbstätigkeit zu erbringen 
ist.18 Ausländische selbständig Erwerbstätige müssen 
sich bei der schweizerischen AHV versichern, und 
die AHV prüft das Vorliegen der Voraussetzungen 
der selbständigen Erwerbstätigkeit nach der AHV-
Gesetzgebung. Eine selbständige Tätigkeit kann 
allerdings auch durch einen Handelsregisterauszug 
mit Hinweis auf das Vorliegen einer Einzelfirma oder 
Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft oder durch 
andere Indizien wie dem Vorhandensein von Ge-
schäftsräumlichkeiten, Arbeitsverträgen von Mitar-
beitenden oder der Mitgliedschaft in einem Berufs-
verband nachgewiesen werden.19 Die Behörden 
dürfen an den Nachweis der Ausübung einer selb-
ständigen Erwerbstätigkeit keine allzu hohen Anfor-
derungen stellen, insbesondere darf kein Nachweis 
für ein bestimmtes Mindesteinkommen verlangt 
werden.20 Die Abgrenzung zwischen selbständiger 
oder unselbständiger Erwerbstätigkeit ist nach den 
Umständen des Einzelfalls vorzunehmen. Die ent-
scheidenden Kriterien sind das Vorhandensein eines 
Unternehmerrisikos und die arbeitsorganisatorische 
Unabhängigkeit.21

Für den Pflegebereich bedeutet die gerade darge-
stellte Rechtslage: EU/EFTA-Staatsangehörige können 
sich in der Schweiz niederlassen, wenn sie bspw. ein 

	 17	 Im Unterschied zum EU-Recht ist die Niederlassungs-
freiheit im FZA auf natürliche Personen beschränkt, 
juristische Personen können sich nicht darauf berufen, 
siehe EuGH v. 12. 11. 2009, Rs. C-351/08, Grimme Rz. 33 
und 34. 

	 18	 Siehe jedoch die Art. 4.3.2 der Weisung zum Freizügig-
keitsabkommen des Bundesamtes für Migration (BFM), 
einsehbar hier: http://www.bfm.admin.ch/content/
dam/data/migration/rechtsgrundlagen/weisungen_und_
kreisschreiben/weisungen_fza/weisungen-fza-d.pdf (Zu-
letzt besucht: 6. 1. 2012). 

	 19	 Philipp Gremper, Ausländische Personen als selbständig 
Erwerbende, in: Übersax/Rudin/Hugi Yar/Geiser (Hrsg.), 
Ausländerrecht, 2. Aufl., Basel 2009, Rz. 18.25.

	 20	 Gremper (Fn. 13), Rz. 18.26. 
	 21	 BGE 123 V 161. E. 1
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B.	 Beschäftigung von Ausländer/
innen aus übrigen Staaten 

1.	 Die Regelungen für ausländische Arbeit
nehmer/innen im Ausländergesetz 

Ganz anders gestaltet sich die Ausgangslage bei 
Staatsangehörigen aus Nicht-EU- (und Nicht-EFTA-) 
Staaten. Die Beschäftigung dieser Personen im Rah-
men eines Arbeitsverhältnisses ist ebenso bewilli-
gungspflichtig wie eine Tätigkeit als Selbständig
erwerbende. Die Zulassungskriterien sind im 
Bundesgesetz über die Ausländerinnen und Auslän-
der (AuG)32 und in der Verordnung über Zulassung, 
Aufenthalt und Erwerbstätigkeit (VZAE)33 aufge-
führt. Der Arbeitgeber ist verantwortlich, dass 
die von ihr beschäftigten Personen die notwendige 
Bewilligung besitzen.34 Wer vorsätzlich Personen 
ohne Arbeitsbewilligung beschäftigt oder grenz-
überschreitende Dienstleistungen von Personen 
ohne entsprechende ausländerrechtliche Bewilli-
gung entgegennimmt, wird strafrechtlich sanktio-
niert, es drohen Freiheitstrafen bis zu einem Jahr 
und im Wiederholungsfalle bis zu drei Jahren sowie 
Geldbussen.35

Im Unterschied zum FZA sieht das AuG vor, dass 
die Behörden (der Bundesrat) die Zahl ausländischer 
Arbeitskräfte begrenzen darf (Art. 20 AuG). Nach 
Art. 21 AuG ist die Zulassung eines ausländischen 
Arbeitnehmenden zudem nur möglich, wenn auf 
dem inländischen Arbeitsmarkt und auf den Ar-
beitsmärkten der EU/EFTA-Staaten keine Personen 
zur Verfügung stehen. Arbeitsbewilligungen kön-
nen nach dem Willen des Gesetzgebers weiter nur 
an Führungskräfte, Spezialisten/innen und andere 
qualifizierte Arbeitskräfte erteilt werden (Art.  23 
AuG). Ausnahmen sind u. a. möglich für Personen 
mit besonderen beruflichen Kenntnissen oder Fä-
higkeiten, sofern für deren Zulassung ein Bedarf 
ausgewiesen ist. Die Bewilligungsbehörden haben 
überdies zu prüfen, ob den Ausländerinnen und 
Ausländern die orts-, berufs- und branchenüblichen 
Lohn- und Arbeitsbedingungen gewährt werden 
(Art. 22 AuG), die sich gemäss Art. 22 der VZAE 
nach den «gesetzlichen Vorschriften, Gesamt- und 
Normalarbeitsverträgen sowie den Lohn- und Ar-

	 32	 Bundesgesetz über die Ausländerinnen und Ausländer 
vom 16.  Dezember 2005 (Ausländergesetz, AuG, 
SR 142.20). 

	 33	 Verordnung über Zulassung, Aufenthalt und Erwerbs-
tätigkeit vom 24.  Oktober 2007 (Zulassungsverord-
nung, VZAE, SR 142.201). 

	 34	 Art. 91 Abs. 1 AuG.
	 35	 Art. 117 AuG. Siehe eine Übersicht zu allen relevan-

ten Strafbestimmungen: http://www.bfm.admin.ch/
content/bfm/de/home/themen/arbeit/schwarzarbeit/
strafbestimmungen.html.

ten ab dem ersten Tag vorsehen.27 Die Meldung muss 
die zuständigen Behörden spätestens 8 Tage vor Ar-
beitsbeginn erreichen.28

Ausgeschlossen von der Dienstleistungsfreiheit 
sind nach Art. 22 Abs. 1 Anhang I FZA Tätigkeiten, 
die auch nur gelegentlich die Ausübung hoheitlicher 
Befugnisse umfassen. Weiter hält Art. 22 Abs. 2 An-
hang I FZA den Vorrang von Bestimmungen des 
Entsendegesetzes fest, und Art. 22 Abs. 3 lit. i An-
hang I FZA verweist u. a. auf die Bestimmungen zum 
Arbeitsverleih und der Arbeitsvermittlung, die vom 
FZA nicht berührt werden.29

Im Pflegebereich wird die Dienstleistungsfreiheit 
vor allem im Zusammenhang mit der Pflege und 
Betreuung in Privathaushalten in Anspruch genom-
men. Innovative Unternehmen machen sich diese 
Option zunutze und bieten 24-Stunden-Betreuung 
und -Pflege in privaten Haushalten durch meist ost-
europäische Pfleger/innen an. Seit dem 1. Mai 2011 
entfällt für Einsätze von maximal 90  Tagen pro 
Kalenderjahr für in die Schweiz entsandte Arbeit-
nehmer/innen aus Slowenien, Polen, Tschechien, 
Ungarn, Litauen, Lettland, Estland und der Slowakei 
die ausländerrechtliche Bewilligungspflicht. Eine 
Unternehmung in einem dieser EU-Staaten (oder aus 
den 15 «alten» EU-Staaten sowie Zypern und Malta) 
kann demzufolge Haushalt- und Pflegehilfen für 
Einsätze von maximal 90 Tagen pro Kalenderjahr in 
die Schweiz entsenden, wobei arbeits- und sozial-
versicherungsrechtliche Bedingungen zu beachten 
sind.30 Eine Pflegerin oder Haushaltshilfe kann sich 
als Selbständigerwerbende auf die Dienstleistungs-
freiheit berufen, die Selbständigkeit muss indes 
gegenüber der Meldebehörde nachgewiesen wer-
den. Indizien für eine selbständige Erwerbstätigkeit 
sind die Anerkennung als Selbständigerwerbende 
im Wohnsitzstaat, das Vorhandensein einer Mehr-
wertsteuernummer oder der Nachweis mehrerer 
Kunden.31

	 27	 Art. 6 Abs. 2 lit. a–f Entsendeverordnung.
	 28	 Art. 6 Abs. 3 Entsendegesetz und Art. 9 Abs. 1bis Verord-

nung vom 22. Mai 2002 über die schrittweise Einfüh-
rung des freien Personenverkehrs zwischen der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft und der Europäischen 
Gemeinschaft und deren Mitgliedstaaten sowie unter 
den Mitgliedstaaten der Europäischen Freihandelsas-
soziation.

	 29	 Siehe dazu weiter hinten, C. Arbeitsvermittlung und 
Personalverleih von Ausländer/innen.

	 30	 Dazu im Detail hinten, Teil C.
	 31	 Marc Spescha/Antonia Kerland/Peter Bolzli, Hand-

buch zum Migrationsrecht, Zürich 2010, 128. 
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eines indischen Aryuveda-Masseurs. Die Behörden 
argumentierten, es wäre sicher möglich gewesen, in 
EU-Staaten mit grossen Bevölkerungsanteilen indi-
scher Herkunft, z. B. Grossbritannien, eine entspre-
chende Fachperson zu rekrutieren.40 Aus ähnlichen 
Gründen gescheitert ist die Anstellung einer Psycho-
login aus dem ehemaligen Jugoslawien, die heute 
US-amerikanische Staatsbürgerin ist. Ein Psychiater 
wollte die Psychologin wegen ihren besonderen 
Sprachkenntnissen (kroatisch, serbisch und bos
nisch) anstellen. Das Bundesverwaltungsgericht 
stellt nicht in Abrede, dass die fragliche Psychologin 
von ihrem Werdegang und ihren Sprachkenntnissen 
her bestens für die Stelle geeignet wäre. Dies sei je-
doch für die Beurteilung der Streitsache irrelevant.41 
Für die negative Beurteilung des Bewilligungs
gesuchs war die Einschätzung des Bundesverwal
tungsgerichts massgebend, Psychologen mit ent
sprechenden Fach- und Sprachkenntnissen liessen 
sich mit dem für den Arbeitgeber zumutbaren 
Aufwand in EU-Staaten mit einem hohen Anteil 
an  Personen mit kroatischem, serbischem oder 
bosnischem Migrationshintergrund wie etwa in 
Deutschland, Österreich, Italien oder den Nieder-
landen finden.42

C.	 Arbeitsvermittlung und Personal
verleih von Ausländer/innen

Wie in anderen Branchen kommen Arbeitsverhält-
nisse auch im Pflegebereich durch Arbeitsvermitt-
lung oder Personalverleih zustande. 

Bei der Arbeitsvermittlung führt eine Arbeitsver-
mittlungsagentur stellensuchende Arbeitnehmer/
innen mit interessierten Arbeitgebern zusammen. 
Die Tätigkeit der Arbeitsvermittlungsagentur unter-
steht den Bestimmungen des Bundesgesetzes über 
die Arbeitsvermittlung (AVG).43 Nach Art. 2 Abs. 3 
AVG benötigt eine Agentur, die auch Personal aus 
dem Ausland vermittelt, neben der für die Inland-
vermittlung notwendige kantonale Bewilligung zu-
sätzlich auch eine Bewilligung des Staatssekretariats 
für Wirtschaft. Das AVG setzt an die Bewilligung 
verschiedene fachliche und persönliche Vorausset-
zungen, u. a. muss nach Art. 3 Abs. 1 lit. a AVG der 
Betrieb im Schweizerischen Handelsregister ein

	 40	 Erw.  8.5 Bundesverwaltungsgerichtsentscheid vom 
3. April 2009, C-4349/2008. 

	 41	 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 21. März 
2011, C-2638/2010, Erw. 6.7.

	 42	 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 21. März 
2011, C-2638/2010, Erw. 6.6. 

	 43	 Bundesgesetz über die Arbeitsvermittlung und den Per-
sonalverleih vom 6.  Oktober 1989 (Arbeitsvermitt-
lungsgesetz, AVG, SR 823.11). 

beitsbedingungen für die gleiche Arbeit im selben 
Betrieb und in derselben Branche (bestimmen)». 
Die  Kontrolle der Arbeitsbedingungen bezweckt 
sowohl den Schutz der ausländischen Arbeitneh-
menden vor Ausbeutung wie auch den der inlän-
disch Beschäftigten vor Lohndumping.36 Weiteres 
Kriterium für die Erteilung einer Bewilligung bildet 
das Vorhandensein einer bedarfsgerechten Woh-
nung (Art. 24 AuG).

2.	 Selbständig Erwerbende und Dienst
leistende aus Drittstaaten 

Nach Art. 19 AuG können Ausländer/innen, die über 
keine Niederlassungsbewilligung verfügen, dann 
zur Ausübung einer selbständigen Erwerbstätigkeit 
in der Schweiz zugelassen werden, wenn die Tätig-
keit dem gesamtwirtschaftlichen Interesse ent-
spricht, die finanziellen und betrieblichen Voraus-
setzungen die Ausübung der Tätigkeit ermöglichen.37 
Die für Arbeitnehmende geltenden Bewilligungs
voraussetzungen gelten auch für Selbständigerwer-
bende, einzig der Inländervorrang (Art.  21 AuG) 
kommt nicht zur Anwendung.38

Ausländerrechtliche Restriktionen bestehen auch 
gegenüber grenzüberschreitenden Dienstleistern aus 
Drittstaaten (Nicht-EU/EFTA); diese benötigen eine 
Bewilligung, deren Erteilung an die im Wesentli-
chen gleichen Bedingungen geknüpft ist wie bei 
den Selbständigerwerbenden (Art. 26 AuG). Die glei-
chen Kriterien gelten für EU/EFTA-Ausländer/innen, 
die eine über die 90-Tage-Frist hinausgehende grenz-
überschreitende Dienstleistung in der Schweiz er-
bringen wollen. 

3.	 Gerichtspraxis 
Die Praxis der Ausländerbehörden für die Ertei-
lung von Bewilligungen für Drittstaatenangehörige 
(Nicht-EU/EFTA) ist sehr streng und wird mit dem 
Willen des Gesetzgebers begründet, Ausländerrecht 
solle restriktiv gestaltet sein und konsequent dem 
wirtschaftlichen Gesamtinteresse untergeordnet 
und an den übergeordneten integrations- und staats-
politischen Zielen ausgerichtet sein.39

Keine Chance hatte auf diesem Hintergrund das 
Bewilligungsgesuch eines Hotels zur Anstellung 

	 36	 Klaus (Fn. 6), Rz. 17.56.
	 37	 Gremper (Fn. 13), Rz. 18.31–18.33.
	 38	 Gremper (Fn. 13), Rz. 18.30.
	 39	 Erw. 6.1 Urteil Bundesverwaltungsgericht C-4349/2008 

vom 3. April 2009 (mit Verweis auf die Urteile des Bun-
desverwaltungsgerichts C-7445/2007 vom 16.  Januar 
2009 E. 6.1, C-8763/2007 vom 28. Mai 2008 E. 6 oder 
C-5287/2007 vom 10.  März 2008 E.  6; ferner Zif-
fer 432.3 der per Ende 2007 aufgehobenen Weisungen 
und Erläuterungen des BFM über Einreise, Aufenthalt 
und Arbeitsmarkt [ANAG-Weisungen]).
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und (FZA/EFTA-)ausländischen Arbeitskräften vor. 
Eine behördliche Kontrolle der Arbeitsbedingungen 
zum Schutze der (in- und ausländischen) Arbeit
nehmenden ist nur bei bewilligungspflichtigen 
Beschäftigungsverhältnissen mit Drittstaaten vor-
gesehen.44

Wesentlich anders präsentiert sich die Ausgangs-
lage für die Beschäftigung von Drittstaatenange
hörigen. Besonders der nach Ausländergesetz ge
forderte Inländervorrang (Art.  21 AuG) stellt für 
Arbeitgeber im Pflegebereich eine hohe Hürde dar, 
da regelmässig der Nachweis erbracht werden muss, 
dass auf dem gesamten in Frage kommenden schwei-
zerischen und EU/EFTA-Arbeitsmarkt keine geeig-
neten Fachkräfte gefunden werden können. Eine 
Bewilligung für die Beschäftigung einer Nicht-EU/
EFTA-ausländischen Pflegehilfskraft oder Haushalts-
hilfe (namentlich auch zum Einsatz im Rahmen 
privater Pflege) scheitert über dies bereits am Erfor-
dernis einer qualifizierten Tätigkeit im Sinne von 
Art. 23 AuG. 

Nicht zulässig ist die Beschäftigung von auslän-
dischem Personal über einen ausländischen Arbeits-
vermittler oder Arbeitsverleiher ohne Zweignieder-
lassung in der Schweiz.

III.	 Arbeits- und sozialversicherungs
rechtlicher Rahmen 

A.	 Übersicht 

In arbeitsrechtlicher Hinsicht unterscheidet sich die 
Beschäftigung von in- oder ausländischem Pflege-
personal nicht grundsätzlich. Massgebend sind für 
privatrechtliche Arbeitsverhältnisse die Art. 319 ff. 
des Obligationenrechts und die übrigen arbeits-
rechtlichen Rechtsquellen und bei öffentlich-recht-
lichen Anstellungen das jeweils anwendbare öffent-
liche Personalrecht. Sofern und soweit ausländisches 
Pflegepersonal im Rahmen einer Entsendung nur 
für beschränkte Zeit in der Schweiz tätig ist und 
nach dem Recht des Entsendestaates angestellt sind, 
gilt es die Bestimmungen des Entsendegesetzes zu 
beachten, die den beschäftigten Personen gewisse 
minimale Arbeitsbedingungen nach schweizeri-
schem Recht gewähren. 

Besondere arbeitsrechtliche Probleme stellen sich 
im Zusammenhang mit der Beschäftigung von aus-
ländischen Haushaltshilfen und Pflegenden in Pri-
vathaushalten.45 Zu beachten sind ferner völker-, 

	 44	 Siehe aber Art. 7 FZA in Verbindung mit Art. 9 Anhang I 
zum FZA. 

	 45	 Siehe dazu weiter hinten Teil IV. 

getragen sein, und Art. 3 Abs. 2 lit. a AVG verlangt, 
dass die für die Leitung verantwortliche Person 
Schweizer Bürger oder Ausländer/in mit Niederlas-
sungsbewilligung sein muss. Ausländische Arbeits-
vermittlungsagenturen ohne gültige Niederlassung 
in der Schweiz dürfen somit in der Schweiz kein 
(Pflege-)Personal vermitteln. Wer sich als Arbeitge-
ber von einem in der Schweiz nicht zugelassenen 
ausländischen Vermittler Personal vermitteln lässt, 
macht sich strafbar, nach Art. 39 Abs. 2 lit. a AVG 
drohen Sanktionen bis zu 40 000 Franken. 

Personalverleih liegt dann vor, wenn Arbeitneh-
mer/innen von ihrem Arbeitgeber einem fremden 
Betrieb zur Erbringung von Arbeitsleistung überlas-
sen werden. Der Einsatzbetrieb hat dabei gegenüber 
den Arbeitnehmenden für die Ausübung der kon-
kreten Tätigkeit ein Weisungsrecht. Dennoch be-
steht das Arbeitsverhältnis nicht zwischen Arbeit-
nehmer/in und Einsatzbetrieb, sondern zwischen 
Arbeitnehmer/in und Verleihbetrieb. Nach Art. 12 
AVG ist der Verleih von Arbeitskräften aus dem Aus-
land in die Schweiz nicht gestattet. Ausländisches 
Personal darf nur durch in der Schweiz zugelassene 
Verleihbetriebe verliehen werden. Arbeitgeber, die 
entgegen der gesetzlichen Vorschriften ausländi-
sches Personal einsetzen, können wie bei der verbo-
tenen Arbeitsvermittlung mit einer Busse von bis zu 
40 000 Franken bestraft werden (Art. 39 Abs. 2 lit. a 
AVG). 

D.	 Würdigung 

Bei der Beschäftigung ausländischen Pflegeperso-
nals ist in ausländerrechtlicher Hinsicht strikt zwi-
schen EU/EFTA-Staatsangehörigen (bis 2016 ohne 
Bulgarien und Rumänien) und Ausländer/innen aus 
übrigen Staaten zu unterscheiden. Im Anwendungs-
bereich des FZA bzw. EFTA-Abkommens besteht ein 
Einreise- und Aufenthaltsrecht für Arbeitnehmende, 
und Arbeitgeber haben freien Zugang zum EU/EFTA-
Arbeitsmarkt. Gleiches gilt im Grundsatz auch für 
selbstständigerwerbende Pflegefachkräfte, die sich 
in der Schweiz niederlassen und hier ihre selbstän-
dige Erwerbstätigkeit ausüben wollen sowie, zeitlich 
beschränkt auf 90 Tage pro Kalenderjahr, für grenz-
überschreitende Pflegedienstleistungen. Aus Arbeit-
gebersicht sind der Wegfall der Bewilligungspflicht 
für die Beschäftigung von EU/EFTA-ausländischen 
Pflegefach- und Pflegehilfskräften und damit der 
Zugriff auf den gesamten EU/EFTA-Arbeitsmarkt 
hervorzuheben. Den inländischen Pflegearbeitskräf-
ten erwächst durch die Erweiterung des Arbeits-
marktes Konkurrenz. Schutz vor Lohndumping 
sehen einerseits das Entsendegesetz und anderer-
seits die Pflicht zur Gleichbehandlung zwischen in- 
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einer Unternehmung in der Schweiz ein. Vorgängig 
war er während elf Jahren als Maurer und Verputzer 
in diversen Betrieben in Deutschland tätig. Gestützt 
auf den Landesmantelvertrag für das Baugewerbe 
wurde der Mann in die Lohnklasse C eingeteilt, wo-
gegen er im Jahre 2008 vor dem Kantonsgericht 
Glarus Beschwerde führte. Der Kläger verlangte, 
rückwirkend in die Lohnklasse Q eingeteilt zu wer-
den. Die Lohnklasse Q setzt nach Art. 42 Landes-
mantelvertrag einen anerkannten Fachausweis und 
eine mindestens dreijährige Tätigkeit auf schwei
zerischen Baustellen voraus. Das Kantonsgericht 
lehnte die Klage auf Lohnnachzahlung von rund 
25 000 Franken ab, das Obergericht Glarus indes gab 
dem Kläger recht, wogegen die Arbeitgeberseite Be-
schwerde ans Bundesgericht einreichte. 

Das Bundesgericht stützt die Auffassung des 
Glarner Obergerichts, wonach Art.  42 Landes
mantelvertrag eine indirekte Diskriminierung der 
EU-ausländischen Arbeitnehmer/innen bewirke. Im 
Ergebnis sind deshalb für die Lohneinstufung auch 
(EU)-ausländische Arbeitserfahrungen anzurech-
nen. Grundlage der Entscheidung bildet Art. 9 Abs. 1 
Anhang I des FZA: Ein Arbeitnehmer, der Staatsan-
gehöriger einer Vertragspartei ist, darf hinsichtlich 
der Beschäftigungs- und Arbeitsbedingungen nicht 
anders behandelt werden als die inländischen Ar-
beitnehmer. Zwar knüpft Art. 42 Landesmantelver-
trag nicht an das Kriterium Staatsangehörigkeit an 
(was eine direkte Diskriminierung bedeuten würde); 
das Unterscheidungskriterium «Dreijährige Erfah-
rung auf schweizerischen Baustellen» bewirkt in-
des eine indirekte Diskriminierung, da zumindest 
bis heute mehr Schweizer/innen als EU-Ausländer/
innen über Erfahrungen auf Schweizer Baustellen 
verfügen.

Das Ergebnis dieses Entscheides kann ohne Wei-
teres auf die Pflegebranche übertragen werden. Auch 
hier steht das FZA jeder direkten und indirekten 
Diskriminierung wegen der EU/EFTA-Staatsangehö-
rigkeit entgegen. Arbeitserfahrungen im EU/EFTA-
Ausland sind gleichwertig wie solche in der Schweiz 
anzuerkennen. Das Verbot betrifft nicht nur Ge-
samtarbeitsverträge, auch diskriminierende Bestim-
mungen in Einzelarbeitsverträgen sind nach dem 
FZA von Rechts wegen nichtig. 

2.	 Weitere Diskriminierungsverbote 
Keinen Anspruch auf Diskriminierungsschutz nach 
dem FZA haben Personen ohne Staatsangehörigkeit 
eines EU-Staates. Ein wenn auch in der Schweiz 
vergleichsweise schwacher Schutz vor Diskriminie-
rung ausländischer Beschäftigter lässt sich hier 
aus völker- und verfassungsrechtlichen Diskrimi
nierungsverboten sowie aus Bestimmungen zum 
Persönlichkeitsschutz im Arbeitsvertragsrecht und 

verfassungs- und arbeitsrechtliche Diskriminie-
rungsverbote. Hierzu finden wir wie bereits im Aus-
länderrecht unterschiedliche Regelungen für Staats-
angehörige aus EU/EFTA-Staaten und solche «aus 
dem (grossen) Rest der Welt».

B.	 Bedeutung der Diskriminie-
rungsverbote 

1.	 Diskriminierungsverbot des FZA 
Das FZA verbietet in seinem Anwendungsbereich 
jede Diskriminierung aufgrund der Staatsangehö-
rigkeit46 und gewährt einen Rechtsanspruch auf 
Gleichbehandlung mit inländischen Arbeitskräften 
in Bezug auf den Zugang zur Erwerbstätigkeit sowie 
auf die Lebens-, Beschäftigungs- und Arbeitsbedin-
gungen.47 Im Anhang zum FZA wird dieser arbeits-
rechtliche Gleichbehandlungsanspruch umfassend 
konkretisiert.48 Das arbeitsrechtliche Diskriminie-
rungsverbot des FZA gilt für sämtliche Arbeits
verhältnisse und ist unmittelbar anwendbar.49 Das 
Diskriminierungsverbot aufgrund der Staatsange-
hörigkeit eines Vertragsstaates ist das Herzstück des 
FZA und gilt über das Ausländer- und Arbeitsrecht 
hinaus bezüglich Sozialversicherungen50 und im 
Rahmen der Diplomanerkennung.51

Pflegefachkräfte mit Staatsangehörigkeit eines 
EU/EFTA-Staates haben einen Anspruch auf Gleich-
behandlung im ganzen Lebenszyklus eines Arbeits-
verhältnisses (Bewerbung, Anstellung, Kündigung). 
Eine Anstellungsdevise eines Spitals «nicht noch 
mehr Niederländerinnen» oder «Keine Deutschen» 
würde das Freizügigkeitsabkommen verletzen. Die 
betroffenen Personen könnten gegen den fraglichen 
Arbeitgeber vorgehen. Das FZA verpflichtet die Ver-
tragsstaaten, Beschwerdemöglichkeiten für die Gel-
tendmachung von Abkommensverletzungen vorzu-
sehen.52

Die praktische Bedeutung der Diskriminierungs-
verbote des FZA zeigt eindrücklich der folgende 
Bundesgerichtsentscheid:53 Ein Hochbaufacharbei-
ter aus Deutschland trat im Jahre 2004 in den Dienst 

	 46	 Art. 2 FZA. 
	 47	 Art. 7 FZA in Verbindung mit Art. 9 Anhang I zum FZA. 
	 48	 Art. 9 Anhang I zum FZA. 
	 49	 Kurt Pärli, Arbeitsrechtliches Diskriminierungsverbot 

europäischer Wanderarbeitnehmer nach Gemein-
schaftsrecht und nach dem Personenfreizügigkeits-
recht mit der Schweiz, ZESAR 1-2007, 25–34.

	 50	 Art. 2 FZA in Verbindung mit Anhang II zum FZA. 
	 51	 Art. 2 FZA in Verbindung mit Anhang III zum FZA.
	 52	 Art. 11 FZA.
	 53	 Bger 4A_593/2010 v. 5. 2. 2009; siehe auch Bger 4A_590/ 

2009 und 595/2009. 
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(IAO) eine Konvention zum Schutz von Hausange-
stellten verabschiedet.58 Die Konvention verpflichtet 
die Ratifikationsstaaten u. a. dazu, den Hausange-
stellten Versammlungsfreiheit, Gewerkschaftsfrei-
heit, Schutz vor Zwangsarbeit, Diskriminierung und 
Gewalt zu gewähren. Zudem sollen die Angestellten 
das Recht auf geregelte Freizeit, Vergütung von Über-
stunden und einen garantierten Mindestlohn ha-
ben, sofern und soweit im nationalen Recht ein 
solcher vorgesehen ist. Es ist unbestritten, dass auch 
Personen, die auf privater Basis in einem Haushalt 
Pflegedienstleistungen erbringen und sich damit 
ihren Lebensunterhalt verdienen, grundsätzlich 
vom Abkommen erfasst sind.

Die IAO setzt grosse Hoffnungen in das Abkom-
men und in dessen Wirkungen auch auf Staaten, die 
es nicht ratifizieren. Die Phase der Ausarbeitung 
wurde von den IAO-Mitgliedern aufmerksam ver-
folgt und auch NGOs und lokale Gewerkschaften 
zeigten grosses Interesse. In Zukunft könne die Kon-
vention als Legitimation für die Verteidigung der 
Arbeitnehmerrechte im hauswirtschaftlichen Be-
reich dienen.59 Die Konvention könnte dazu beitra-
gen, die Hausangestellten von der Schattenwirt-
schaft in die offizielle Wirtschaft zu bringen.60 
Zweifel bestehen allerdings in der Durchführbarkeit 
des Abkommens; denn die Überwachung dieses in 
der Schattenwirtschaft angesiedelten Bereiches wird 
nur schwierig vorzunehmen sein.61 Aufgrund der 
bisherigen Erfahrungen mit internationalen Ab-
kommen, die Arbeitnehmerrechte schützen, wird 
sich die Schweiz voraussichtlich mit der Ratifizie-
rung dieser Konvention schwer tun62.

Auch in der Schweiz verbreitet sich auf dem 
Hintergrund eines steigenden Anteils pflege- und 
betreuungsbedürftiger Menschen, die (noch) zu 
Hause leben, das Phänomen der Beschäftigung von 
Betreuungspersonen und Haushaltshilfen in Privat
haushalten. Gemäss einem Bericht der Fachstelle 
Gleichstellung der Stadt Zürich sind in Schweizer 
Privathaushalten weit über 100 000 Arbeitnehmen-

	 58	 Der Text der Konvention kann hier eingesehen wer-
den:  http://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/100thSession/
reports/provisional-records/WCMS_157836/lang--en/
index.htm (zuletzt besucht: 12. 1. 2012). 

	 59	 http://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/100thSession/media- 
centre/articles/WCMS_158371/lang--en/index.htm (Zu-
letzt besucht: 27. 4. 2012).

	 60	 http://www.ituc-csi.org/gros-plan-sur-marieke-koning-
csi.html?lang=en (Zuletzt besucht: 27. 4. 2012).

	 61	 http://www.nzz.ch/magazin/unterhaltung/spielrezen 
sionen/die_ilo_schiesst_ueber_das_ziel_hinaus_1.1094 
9263.html (Zuletzt besucht: 27. 4. 2012).

	 62	 Dies zeigt die unendliche Geschichte der immer noch 
nicht ratifizierten Europäischen Sozialcharta, siehe 
dazu: http://www.sozialcharta.ch (Zuletzt besucht: 
27. 4. 2012).

im öffentlichen Personalrecht ableiten.54 Illustrativ 
dazu ist der Fall eines Alterspflegeheims in der West-
schweiz. Aufgrund ihrer Spontanbewerbung für eine 
Tätigkeit als Nachtwache wurde X. zu einem Bewer-
bungsgespräch eingeladen. Feststellend, dass die 
Kandidatin schwarzer Hautfarbe ist, wurde ihr eine 
Absage erteilt. Die betagten und teils verwirrten 
Patienten würden sich nachts vor einer schwarzen 
Nachtwache fürchten, begründete die Arbeitgeberin 
ihren Entscheid. Mit diesen Argumenten drang sie 
vor Gericht nicht durch. Das Gericht liess mehrere 
Zeugen anderer vergleichbarer Institutionen bestä-
tigen, dass dunkelhäutige Pflegerinnen und Pfleger 
keineswegs Ursache nennenswerter Schwierigkeiten 
mit den Patientinnen und Patienten bilden würden. 
Die Arbeitgeberin musste X. eine Genugtuungsent-
schädigung von 5000 Franken wegen Verletzung der 
bereits im Bewerbungsverfahren wirkenden Pflicht 
zum Persönlichkeitsschutz ausrichten.55

Der arbeitsrechtliche Persönlichkeitsschutz ver-
pflichtet die Arbeitgebenden zudem, wirksame Vor-
kehrungen gegen Diskriminierungen und Belästi-
gungen gegenüber ausländischen Arbeitnehmenden 
zu treffen.56 Chancengleichheit und Nichtdiskrimi-
nierung ausländischer Pflegefachkräfte sind in der 
Personalpolitik zu verankern.57

IV.	 Beschäftigung von ausl. Haus-
haltshilfen und Pflegepersonal  
in Privathaushalten

A.	 Verbreitung und Problem
stellung

Weltweit sind Millionen von Beschäftigten, fast aus-
schliesslich Frauen und oft Migrantinnen, in Privat-
haushalten zu meist prekären Bedingungen beschäf-
tigt. Auf diesem Hintergrund wurde am 16.  Juni 
2011 durch die Internationale Arbeitsorganisation 

	 54	 Kurt Pärli, Vertragsfreiheit, Gleichbehandlung und 
Diskriminierung im privatrechtlichen Arbeitsverhält-
nis, völker- und verfassungsrechtlicher Rahmen und 
Bedeutung des Europäischen Gemeinschaftsrechts, 
Bern 2009, Rz. 1565–1590. 

	 55	 Siehe zu diesem Fall Kurt Pärli, Besprechung von Tri-
bunal de Prud’Hommes de l’arrondissement de Lau-
sanne, Arrêt du 10 octobre und Arbeitsgericht Zürich, 
2. Abteilung, vom 13. Januar 2006, ARV 1/2006, 23–26.

	 56	 Hans-Ulrich Scheidegger/Christine Pitteloud, Kom-
mentar zu Art. 6 ArG, N 14, in: Geiser/Von Kaenel/Wy-
ler (Hrsg.), Kommentar zum Arbeitsgesetz, Bern 2005. 

	 57	 Siehe dazu: Peter Saladin, Diversität und Chancen-
gleichheit, Grundlagen für erfolgreiches Handeln 
im Mikrokosmos der Gesundheitsinstitutionen, Bern 
2009, 36, 52.
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einbarung würde indes gegen das Recht der Persön-
lichkeit oder gegen die guten Sitten verstossen.68

2.	 Anspruch auf Mindestlohn
Nach Art. 322 OR hat der Arbeitgeber dem Arbeit-
nehmer den Lohn zu entrichten, der vertraglich 
verabredet oder üblich oder durch Normalarbeits-
vertrag oder Gesamtarbeitsvertrag bestimmt ist. 
Grundsätzlich ist hinsichtlich des Lohnes also vom 
Vorrang der vertraglichen Vereinbarung auszuge-
hen. Seit dem 1. Januar 2011 ist jedoch der Normal
arbeitsvertrag für Arbeitnehmer/innen in der Haus-
wirtschaft in Kraft, der gestützt auf Art. 360a OR 
erlassen wurde.69 Dieser NAV gilt in der ganzen 
Schweiz70 und ist zwingend anwendbar.71 Ausge-
nommen ist der nationale NAV nur in den Kanto-
nen, die im Rahmen der flankierenden Massnah-
men bereits selbst zwingende Mindestlöhne für 
die Hauswirtschaft erlassen haben. Der NAV Haus-
wirtschaft regelt nur den Mindestlohn von 18 Fran-
ken 20  Rappen für ungelernte Arbeitnehmende 
und  22  Franken für Personen mit einem eidge
nössischen Fähigkeitszeugnis oder einem vergleich-
baren ausländischen Abschluss.72 Bestimmungen 
über die Arbeitszeit fehlen (Art. 360a OR vermittelt 
lediglich eine Kompetenz für den Erlass von Min-
destlöhnen). 

Im zwingend anwendbaren NAV erfasst sind Ar-
beitsverhältnisse mit hauswirtschaftlichen Tätigkei-
ten in Privathaushalten.73 Dazu gehören die Mithil-
fe bei der Betreuung von Kindern, Betagten und 
Kranken74 sowie Unterstützung von Betagten und 
Kranken in der Alltagsbewältigung.75 Haushaltsan-
gestellte, die überdies betreuerische und pflegerische 
(Hilfs-)Tätigkeiten ausüben, sind vom nationalen 
NAV erfasst.76 Nicht anwendbar ist der NAV Haus-

	 68	 In BGE 112 II 138 sah das Bundesgericht die Persön-
lichkeit eines portugiesischen Kindermädchens ver-
letzt, dass während mehr als eines Jahres zu sklaven-
ähnlichen Bedingungen arbeiten musste. 

	 69	 Verordnung über den Normalarbeitsvertrag für Ar
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer in der Hauswirt-
schaft  (NAV Hauswirtschaft) vom 20. Oktober 2010, 
SR 221.215.329.4. 

	 70	 Art. 1 Abs. 1 NAV Hauswirtschaft. 
	 71	 Art. 360d Abs. 2 OR. 
	 72	 Zur Höhe des Mindestlohnes im Einzelnen siehe Art. 5 

Abs. 1 lit. a–d NAV Hauswirtschaft und weiter: Erläu-
ternder Bericht zum Entwurf für einen Normalarbeits-
vertrag (NAV) mit zwingenden Mindestlöhnen für 
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in der Haus-
wirtschaft, 19. (Quelle: http://www.news.admin.ch/
NSBSubscriber/message/attachments/20996.pdf, Zu-
griff 12. 8. 2011). 

	 73	 Art. 2 Abs. 1 NAV Hauswirtschaft. 
	 74	 Art. 3 lit. e NAV Hauswirtschaft. 
	 75	 Art. 3 lit. f NAV Hauswirtschaft. 
	 76	 Medici (Fn. 53), 15. 

de als Hausangestellte beschäftigt.63 Viele davon 
sind Ausländerinnen, die meist aus osteuropäischen 
Staaten stammen.64

Bei der Beschäftigung von Haushalts- und Be
treuungspersonen ist grundsätzlich von einem Ar-
beitsverhältnis auszugehen, da die Arbeit gegen 
Entschädigung und nach Weisung des Arbeitgebers 
erfolgt. Arbeitsrechtlich zeigen sich bei solchen Be-
schäftigungen einige Besonderheiten, auf die nach-
folgend eingegangen wird. 

B.	 Arbeitsrechtliche Fragen 

1.	 Arbeitszeit 
Private Haushalte sind vom betrieblichen Geltungs-
bereich des Arbeitsgesetzes (ArG) ausgenommen 
(Art. 2 Abs. 1 lit. g ArG). Folglich untersteht das Ar-
beitsverhältnis im Privathaushalt nicht den Höchst-
arbeitszeitvorschriften des ArG. Einen Schutz vor 
überlangen Arbeits- und Präsenzzeiten sehen regel-
mässig die kantonalen Normalarbeitsverträge für 
den Hausdienst vor. So regelt der entsprechende 
NAV Hausdienst für den Kanton Bern, dass eine 
tägliche Ruhezeit von mindestens elf aufeinander-
folgenden Stunden gewährt werden muss.65 Als 
Arbeitszeit gilt die Zeit, während der sich die Arbeit-
nehmenden zur Verfügung halten müssen, maximal 
zulässig sind neun Stunden pro Tag.66

Der Schutz vor überlangen Arbeitszeiten nach 
dem NAV wird obsolet, wenn die Parteien arbeitsver-
traglich etwas anderes vereinbart haben. Nach dem 
Willen des Gesetzgebers und dem eindeutigen Wort-
laut von Art. 360 OR gelten die Bestimmungen des 
Normalarbeitsvertrages unmittelbar für die ihm un-
terstellten Arbeitsverhältnisse, «soweit nichts ande-
res verabredet ist».67 Ein kantonaler NAV steht somit 
einer arbeitsvertraglichen Bestimmung über einen 
24-Stunden-Einsatz nicht entgegen. Eine solche Ver-

	 63	 Gabriela Medici, Hauswirtschaft und Betreuung im 
Privathaushalt – Rechtliche Rahmenbedingungen. Ju-
ristisches Dossier im Auftrag der Fachstelle für Gleich-
stellung der Stadt Zürich, der Gewerkschaft VPOD 
und der Gewerkschaft Unia, Zürich 2011 (siehe: http://
www.stadt-zuerich.ch/content/dam/stzh/prd/Deutsch/
Gleichstellung/PDF_web/5.1.themen/care/juristisches_
dossier_hauswirtschaft.pdf.

	 64	 NZZ am Sonntag, 13. März 2011, 9.
	 65	 Art. 14 Abs. 1 NAV Hausdienst Kanton Bern. 
	 66	 Art.  13 Abs.  1 NAV Hausdienst Kanton Bern. Nach 

Art. 13 Abs. 3 NAV Hausdienst Kanton Bern kann die 
Arbeitszeit vorgängig und schriftlich saisonal unter-
schiedlich festgelegt werden, sofern sie im Durch-
schnitt neun Stunden pro Tag nicht überschreitet. 

	 67	 Wolfgang Portmann, BSK-OR I, Basel 2007, N  2 zu 
Art. 360 OR.
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fen von einer Anwendung des nationalen NAV Haus-
wirtschaft auszugehen. Das hat zur Folge, dass bei 
der Entsendung ausländischer Betreuungspersonen 
in die Schweiz die entsendenden Arbeitgeber den 
Mindestlohn von zwischen 18 und 22 Franken pro 
Arbeitsstunde zu bezahlen haben (hätten). Unklar 
ist, welche Arbeitszeiten im Rahmen einer 24-Stun-
den-Betreuung zu diesem Tarif zu bezahlen sind. 
Die Regelungen im Arbeitsgesetz zum Bereitschafts-
dienst finden keine Anwendung, da private Haus-
halte wie bereits erwähnt nicht unter den betriebli-
chen Anwendungsbereich dieses Gesetzes fallen. In 
den kantonalen NAV für den Hausdienst wird die 
Arbeitszeit regelmässig als Zeit definiert, in der sich 
die Arbeitnehmenden zur Verfügung halten müs-
sen. Ist dies während 24 Stunden der Fall, so wären 
diesfalls 24 Stunden Entschädigung zum im NAV 
Hauswirtschaft definierten Tarif geschuldet. Nach 
Art. 360 Abs. 1 OR können jedoch die kantonalen 
NAV durch anderslautende Parteivereinbarung ab-
geändert werden; lediglich NAV, die gestützt auf 
Art. 360a OR erlassen worden sind und nur die Min-
destlöhne regeln, sind nach Art. 360d Abs. 2 OR 
ausschliesslich zugunsten der Arbeitnehmenden 
abänderbar.

Rechtspolitisch ist der Status quo unbefriedigend. 
Besonders störend sind fehlende gesetzliche Bestim-
mungen über die Höchstarbeitszeit für Beschäftigte 
in Privathaushalten. Abhilfe könnten der Einschluss 
solcher Arbeitsverhältnisse unter den Geltungsbe-
reich des Arbeitsgesetzes bieten oder aber die Ver-
bindlichkeit kantonaler NAV hinsichtlich Arbeits-
zeiten.79

	 79	 Siehe auch Medici (Fn. 53), 36. 

wirtschaft auf Beschäftigungsverhältnisse mit Pfle-
gefachkräften. 

3.	 Lohn und Arbeitszeit bei entsandten Haus-
haltshilfen und Pflegehilfskräften 

In der Praxis wird der Einsatz von in der Regel ost-
europäischen Betreuer/innen und Pfleger/innen in 
Privathaushalten oft im Rahmen einer Entsendung 
abgewickelt. Der EU-ausländische Dienstleister ent-
sendet die Betreuungsperson während der nach FZA 
zulässigen Zeit von 90 Tagen in die Schweiz. Ein 
Blick auf die Angebote privater Anbieter für 24-Stun-
den-Betreuung zeigt, dass die privaten Haushaltshil-
fen und Betreuerinnen regelmässig äussert lange 
Arbeits- und Präsenzzeiten zu extrem tiefen Löhnen 
leisten. So bietet etwa die Unternehmung «Mc Care» 
eine «rund-um-die-Uhr-Betreuung» für weniger als 
2000 Franken pro Monat.77

Für das Anstellungsverhältnis gelten hier in der 
Regel die arbeits- und sozialversicherungsrecht
lichen Bestimmungen des Entsendestaates. Nach 
Art. 2 des Entsendegesetzes müssen jedoch die Ar-
beitgeber den entsandten Arbeitnehmerinnen und 
Arbeitnehmern mindestens die Arbeits- und Lohn-
bedingungen garantieren, die in Bundesgesetzen, 
Verordnungen des Bundesrates, allgemein erklärten 
Gesamtarbeitsverträgen und Normalarbeitsverträ-
gen im Sinne von Artikel 360a OR in ausgewählten 
Bereichen, namentlich bezüglich minimaler Lohn-
bedingungen und Arbeits- und Ruhezeitvorschrif-
ten, vorgeschrieben sind.78

Nach den vorangehenden Ausführungen ist beim 
Einsatz von Haushalts-, Pflege- und Betreuungshil-

	 77	 Siehe das Angebot auf der Webseite von Mc Care: http://
www.mc-care.ch (Zuletzt besucht: 12. 1. 2012). 

	 78	 Art. 2 Abs. 1 lit. a bis f Entsendegesetz. 
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