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Erlauternder Bericht

1 Ausgangslage

Das Bundesgericht hat in seinem Entscheid vom 22. Dezember 2021 (2C_470/2020;
BGE 148 Il 203) Folgendes entschieden: Wenn ein Unternehmen fur hausliche Pflege

im Rahmen eines Dreiecksverhaltnisses Personal in der Wohnung einer zu betreuenden
Person beschaftigt (vorliegend privater Haushalt — Spitexfirma/Personalverleiher — Ar-
beitnehmer/in), um diese zeitlich umfassend zu betreuen, handelt es sich nicht um die
Beschaftigung einer Arbeitnehmerin durch eine ,private Haushaltung“ im Sinne von Art.
2 Abs. 1 Bst. g des Arbeitsgesetzes (ArG; SR 822.11). Somit trifft diese Ausnahme vom
Anwendungsbereich des Arbeitsgesetzes nicht zu, und das Arbeitsgesetz kommt zur An-
wendung.

Diese Sachlage gilt, sobald ein Dreieckverhaltnis vorliegt, unabhangig davon, ob es sich
dabei um einen Personalverleih im Sinne des Arbeitsvermittlungsgesetzes (AVG, SR
823.11) oder um ein anderes Vertragsverhaltnis, namentlich einen Auftrag, handelt
(BGE 148 11 203, E. 3.3.1) Das Ziel des Gesundheitsschutzes gemass ArG rechtfertigt
es, eine restriktive Auslegung der erwahnten Ausnahme vom Geltungsbereich des Ge-
setzes zu machen.

Die vorliegende Revision der Verordnung 2 zum Arbeitsgesetz (ArGV 2; SR 822.112)
nimmt sich diesen Dreiecksarbeitsverhaltnissen an und schafft zum Schutz der Beschéaf-
tigten spezifische Bestimmungen bei hauswirtschaftlichen Leistungen sowie bei der Be-
treuung und Unterstitzung in der Alltagsbewaltigung (nachfolgend Live-in-Betreuung ge-
nannt). Die neuen Bestimmungen gelten einzig, wenn Personalverleih im Sinne des
AVG vorliegt. Fir andere Dreieckverhaltnisse gelten die allgemeinen Bestimmungen des
ArG.
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Die neuen Bestimmungen schaffen fiir die beschaftigen Arbeitnehmer und Arbeitnehme-
rinnen Sonderbestimmungen fur ihre Arbeits- und Ruhezeiten. Eine Rund-um-die Uhr
Betreuung durch nur eine Arbeitskraft ist nicht zulassig: Eine gesetzeskonforme 24-Stun-
den-Betreuung wird sich weiterhin nur mit mehreren Arbeitskraften organisieren lassen,
die sich in einem Schichtturnus gegenseitig ablésen.

Diese Sonderbehandlung der Live-in-Betreuung drangt sich auf, weil die Arbeitnehmen-
den im Haushalt der zu betreuenden Person wohnen und dadurch die Abgrenzung zwi-
schen Arbeits- und Ruhezeiten besonderer Aufmerksamkeit bedarf. Da diese Art von Ar-
beitsverhaltnis zudem oft mit Pendelmigrantinnen abgeschlossen wird, welche fiir eine
begrenzte Zeit in der Schweiz verweilen, muss auch deren maogliche Prekaritat ange-
messen berucksichtigt werden.

Die vorliegende Revisionsvorlage wurde mit den betroffenen Arbeitgeber- und Arbeit-
nehmerverbanden am runden Tisch erarbeitet (einerseits Swissstaffing mit verschiede-
nen Mitgliedern und die Dachverbande SAV und SGV und andererseits Syndicom,
VVPOD, Unia und die Dachverbande Travail.Suisse und SGB). Die Sozialpartner des
GAV Personalverleih haben sich zudem auf weitere spezifische Arbeitsbedingungen fur
die Live-in-Betreuung geeinigt (wie Lohn oder die vertragliche wochentliche Arbeitszeit).
Die entsprechenden Verhandlungen liefen parallel mit der Erarbeitung der vorliegenden
Sonderbestimmungen in der ArGV 2.

Die neue Regelung gilt nicht fur Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmer, die nicht Gber ein
Dreiecksverhaltnis, sondern direkt vom Privathaushalt angestellt werden, weil in diesem
Fall die Ausnahme «privater Haushalt» vom Anwendungsbereich des ArG nach wie vor
gilt. Das Postulat Samira Marti 22.3273 ("Grundsatzurteil des Bundesgerichts. Endlich
den Geltungsbereich des Arbeitsgesetzes auf die 24-Stunden-Betreuung von alteren
Menschen durch Pendelmigrantinnen ausdehnen") beauftragt den Bundesrat, in einem
Bericht die bestehenden Mdglichkeiten aufzuzeigen, wie die Betreuungsverhaltnisse in
Privathaushalten dem Arbeitsgesetz unterstellt werden kénnen. Der entsprechende Pos-
tulatsbericht ist aktuell in Bearbeitung.

2 Erlauterungen

Artikel 17a Hauswirtschaftliche Leistungen sowie Betreuung und Unterstiitzung in
der Alltagsbewaltigung: Grundsatze

Absatz 1

Absatz 1 legt den Geltungsbereich der neuen Bestimmungen fest. Es handelt sich um
Arbeitnehmende, die durch einen Betrieb fur bestimmte Tatigkeiten in einen fremden
Haushalt verliehen werden: Darunter fallen hauswirtschaftliche Leistungen sowie Betreu-
ung und Unterstiitzung in der Alltagsbewaltigung. Dazu wohnen die Arbeithehmenden
im Haushalt der zu betreuenden Person.

Hauswirtschaftliche Tatigkeiten umfassen beispielsweise Kochen, Putzen, Kleiderwa-
sche und Einkaufen. Unter Betreuung und Unterstiitzung in der Alltagsbewaltigung fallen
namentlich das Begleiten zu Spaziergangen oder Arztbesuchen, Hilfe bei der Kérper-
pflege, beim An- und Auskleiden, beim Essen und Trinken, Beine einbinden, das Betten
und Bewegungsubungen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ der Krankenpflege-Leistungs-
verordnung (KLV; SR 832.112.31). Hingegen sind medizinische Pflegeleistungen ausge-
schlossen.
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Absatz 2

Absatz 2 regelt, dass der Arbeitgeber von der Bewilligungspflicht fur Nacht- und Sonn-
tagsarbeit befreit ist (Art. 4), dass Uberzeitarbeit am Sonntag geleistet werden kann und
diese innert 26 Wochen durch Freizeit von gleicher Dauer auszugleichen ist (Art. 8 Abs.
2) und dass mindestens 12 freie Sonntage pro Jahr zu gewahren sind (Art. 12 Abs. 2). In
der Woche, in der an einem Sonntag gearbeitet wird, oder in der darauffolgenden Wo-
che ist im Anschluss an die tagliche Ruhezeit eine wdchentliche Ruhezeit von 36 aufein-
anderfolgenden Stunden zu gewahren (Art. 12 Abs. 2). Schliesslich darf der wéchentli-
che freie Halbtag fiir einen Zeitraum von héchstens acht Wochen zusammenhangend
gewahrt werden (Art. 14 Abs. 1).

Absatz 3

Diese Ausnahmebestimmungen gelten nur fur verliehene Arbeitnehmende und fur Be-
triebe, flr die ein allgemeinverbindlich erklarter GAV zum Personalverleih gilt. Dies ist
der Fall, wenn es sich um Betriebe handelt, deren Geschaftstatigkeiten zu einem mass-
geblichen Teil aus Personalverleih besteht und der GAV deshalb auf sie Anwendung fin-
det. Dies trifft aber auch zu, wenn sich ein Betrieb fur diese Tatigkeiten freiwillig einem
solchen GAV anschliesst.

Mit dieser Voraussetzung sollen die sozialpartnerschaftlich vereinbarten Arbeitsbedin-
gungen insbesondere betreffend Verglitung des Bereitschaftsdiensts und die Regelung
der Sonntags- und Nachtarbeit fur alle Mitkonkurrenten gelten und somit eine Wettbe-
werbsverzerrung verhindern. In der aktuell abgeschlossenen Vereinbarung wurde fest-
gelegt, dass der Bereitschaftsdienst mit mindestens 30 % vom Stundenlohn zu vergiten
ist, die Sonntagsarbeit mit einem Lohnzuschlag von 50% bezahlt wird und fir die Nacht-
arbeit ein Lohnzuschlag von mindestens 25 % geschuldet ist.

Betriebe, die dem aktuell geltenden GAV Personalverleih nicht angeschlossen sind, kon-
nen sich nicht auf die vorliegenden Ausnahmebestimmungen stitzen. Dies bedeutet,
dass auf sie die allgemeinen Bestimmungen des ArG anwendbar sind.

Absatz 4

Bereitschaftsdienst ist die Zeit, wahrend der die Arbeithehmerin oder der Arbeitnehmer
im Rahmen eines Live-in-Betreuung-Arbeitsverhaltnisses nicht arbeitet, sich aber inner-
oder ausserhalb des Haushalts fir allfallige Arbeitseinsatze bereithalten muss. Wahrend
des Bereitschaftsdiensts ist die Bewegungsfreiheit eingeschrankt und es handelt sich
nicht um Freizeit.

Aufgrund der speziellen Situation der Live-in-Betreuung ist die Regelung des Bereit-
schaftsdiensts ein zentrales Anliegen: diese Zeit muss klar von der Ruhezeit abgegrenzt
und gleichzeitig limitiert werden, um die Arbeitsbelastung einzugrenzen. Gleichzeitig wird
auch geklart, dass es keine 24-Stunden-Betreuung durch nur eine Person geben kann.
In Artikel 17b werden die Rahmenbedingungen fur den Bereitschaftsdienst festgelegt.

Die Anwendung der allgemeinen Bestimmungen zum Pikettdienst erwiesen sich im Rah-
men der Live-in-Betreuung als nicht praktikabel, da der private Haushalt sowohl Arbeits-
ort wie auch voribergehender Riickzugsort der Arbeitskraft ist. Zudem stellt die Gewahr-
leistung des Bereitschaftsdiensts einen massgeblichen Teil der vereinbarten
Arbeitsleistung dar und ist nicht bloss eine ausnahmsweise geleistete Zusatzleistung fur
Notfalle, wie beim Pikettdienst.
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Artikel 17b Hauswirtschaftliche Leistungen sowie Betreuung und Unterstiitzung in
der Alltagsbewailtigung: Bereitschaftsdienst

Absatz 1

Wahrend dem Bereitschaftsdienst ist dem Arbeitnehmer oder der Arbeitnehmerin eine
Reaktionszeit von mindestens 30 Minuten zu gewahren. Dadurch wird ihm oder sie bei-
spielsweise ermdglicht, sich vom Haushalt zu entfernen, sich im Wohnort aufzuhalten
oder Personliches zu erledigen.

Absatz 2

Bereitschaftsdienst kann in einem Zeitraum von vier Wochen an maximal 20 Arbeitsta-
gen (Kalendertage a 24 Stunden) eingeplant werden. Tatsachlich zum Einsatz kommen
darf die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer im Rahmen einer Woche an maximal funf
Nachten. Gab es schon an 5 Nachten einen Einsatz, muss vom Arbeitgeber eine Abl6-
sung organisiert werden, auch wenn noch weitere Bereitschaftsdienste eingeplant wa-
ren. Ein Ruhetag pro Woche a 35 Stunden muss frei von Bereitschaftsdienst sein (vgl.
Art. 17c Abs. 1).

Absatz 3

Der Bereitschaftsdienst wird pro Arbeitstag auf maximal 5 Stunden beschrankt, welche
in bis zu drei Zeitabschnitte (Bloécke) aufgeteilt werden kénnen. Bei einem einzigen oder
zweimaligen Arbeitseinsatz innerhalb des gleichen Zeitabschnittes zahlt nur der effektive
Arbeitseinsatz als Arbeitszeit. Sind es mehr als zwei Einsatze innerhalb eines als Bereit-
schaftsdienst definierten Zeitabschnittes, wird der gesamte Zeitabschnitt als volle Ar-
beitszeit erfasst. Bei derart vielen Einsatzen ist eine Erholung oder eine ungestorte Akti-
vitat am Stlck kaum mehr mdglich.

Artikel 17c Hauswirtschaftliche Leistungen sowie Betreuung und Unterstiitzung in
der Alltagsbewaltigung: Ruhezeiten

Absatz 1

Pro Woche hat die angestellte Person gemass den allgemeinen Regeln des Arbeitsge-
setzes einen ganzen Ruhetag a 35 Stunden zugute und in dieser Zeit Anspruch darauf,
in keiner Weise zum Einsatz zu kommen oder Bereitschaftsdienst zu leisten. Sie kann
die Wohnung verlassen, anderswo schlafen und ihre Freizeit gestalten, wie sie es will.
Die Verantwortung fur die zu betreuende Person muss wahrend dieser Zeit jemandem
anderes abgegeben werden (z.B. an eine Spitex-Mitarbeitende oder an ein Familienmit-
glied der Klientin/des Klienten).

Absatz 2

Die tagliche Ruhezeit betragt 11 Stunden. Durch einen Arbeitseinsatz in einem Bereit-
schaftsdienst kann die tagliche Ruhezeit unterbrochen werden. Sie muss jedoch im An-
schluss an den Einsatz im restlichen Umfang nachgewahrt werden. Kann durch den Be-
reitschaftsdienst eine minimale Ruhezeit von vier aufeinander folgenden Stunden nicht
erreicht werden, so muss im Anschluss an den letzten Einsatz die tagliche Ruhezeit von
11 Stunden nachgewahrt werden.

Artikel 17d Hauswirtschaftliche Leistungen sowie Betreuung und Unterstiitzung in
der Alltagsbewaltigung: Pause

Absatz 1

Pause bedeutet, dass die angestellte Person frei von jeglichen Verpflichtungen ist und
keinen Bereitschaftsdienst leistet. Die Verantwortung fur die zu betreuende Person muss
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wahrend der Pause jemandem anderes abgegeben werden kdnnen. Eine der taglichen
Pausen muss mindestens 60 Minuten lang sein — dies entgegen der allgemein gultigen
Regelung, wonach Pausen von mehr als einer halben Stunde auch aufgeteilt werden
kénnen.

Absatz 2

Ist ein Bereitschaftsdienst in der Nacht eingeplant oder sind drei Bereitschaftsdienste
tagsUber vorgesehen, muss diese zusatzliche Belastung mit einer langeren Pause am
folgenden Tag kompensiert werden: In diesen Fallen ist eine zusammenhangende
Pause von zwei Stunden zwischen 6:00 und 20:00 Uhr zu gewahren. Dieser Wunsch
nach langeren Pausen stammt aus dem Kreis der Arbeitnehmenden.

Artikel 17e Hauswirtschaftliche Leistungen sowie Betreuung und Unterstiitzung in
der Alltagsbewaltigung: Arbeitszeiterfassung

Zur Uberpriifung der Einhaltung dieser Bestimmungen ist es unumganglich, dass die Ar-
beitszeiten, die Bereitschaftsdienste, die Einsatze wahrend der Bereitschaftsdienste und
die Pausen erfasst werden. Der Arbeitgeber stellt deshalb ein geeignetes Tool zur Verfi-
gung, damit jegliche Daten erfasst werden kdnnen. In welcher Form dies geschieht, ist
ihm Uberlassen. Dies kann elektronisch geschehen, ist aber auch in Form einer Excel-
Tabelle auf Papier zuléssig. Die betreute Person (oder ihre Familie) und die angestellte
Person visieren die Arbeitszeiten. Der Personalverleiher kontrolliert und visiert diese
Rapporte zeitnah. Dies dient auch zur Uberprifung, ob sich der Arbeitseinsatz gemass
den zu Beginn gemachten Annahmen entwickelt.

3 Finanzielle, personelle und weitere Auswirkungen auf Bund, Kantone und Private

Der Vollzug des Arbeitsgesetzes obliegt den Kantonen (Art. 41 ArG). Die Umsetzung der
neuen Bestimmung erfolgt im Rahmen des ordentlichen Vollzugs ohne neue Subventio-
nen oder zusatzlichem Personal. Die geplanten Anderungen haben daher keine finanzi-
ellen oder personellen Auswirkungen fir Bund und Kantone.

Es ist zu erwarten, dass die Bestimmungen zu Mehrkosten fir die privaten Haushaltun-
gen fuhren werden. Wie bereits in der Regulierungskostenabschatzung von 2016 aufge-
zeigt wurde, ist dieser Aspekt nicht zu vernachlassigen (www.seco.admin.ch -> Publika-
tionen & Dienstleistungen -> Publikationen -> Regulierung -> Regulierungsfolgen-
abschatzung -> Weitere Beispiele von RFA -> Betagtenbetreuung (2016)). Dies ist aber
insbesondere auf die Tatsache zurlickzufiihren, dass Betreuungsleistungen grdssten-
teils privat finanziert werden muissen. Trotzdem ist der Gesundheitsschutz der betroffe-
nen Arbeitnehmenden unbedingt zu gewahrleisten.
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http://www.seco.admin.ch/
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Publikationen_Dienstleistungen.html
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Publikationen_Dienstleistungen.html
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Publikationen_Dienstleistungen/Publikationen_und_Formulare.html
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Publikationen_Dienstleistungen/Publikationen_und_Formulare/Regulierung.html
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Publikationen_Dienstleistungen/Publikationen_und_Formulare/Regulierung/regulierungsfolgenabschaetzung.html
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Publikationen_Dienstleistungen/Publikationen_und_Formulare/Regulierung/regulierungsfolgenabschaetzung.html
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Publikationen_Dienstleistungen/Publikationen_und_Formulare/Regulierung/regulierungsfolgenabschaetzung/beispiele-rfa.html

