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l. Ausgangslage und Fragestellung

1. Ausgangslage

1.1. Das Arbeitsgesetz (ArG) enthidlt Bestimmungen {iber maximale Arbeitszeiten. Es ist
bekannt, dass es gewissen Spitdlern Schwierigkeiten bereitet, diese Bestimmungen einzuhal-
ten, wihrend andere Spitiler damit keinerlei Schwierigkeiten haben. Die Schwierigkeiten sind
insbesondere darauf zuriickzufiihren, dass in Spitélern traditionell teilweise ldngere Arbeits-
zeiten bestehen und diese auch anders liegen als dies geméss Arbeitsgesetz einschliesslich der
dazugehorigen Verordnungen zuldssig ist. Solche Schwierigkeiten sind auch aus anderen Be-
reichen der Wirtschaft bekannt. Soweit sie auf wirtschaftliche oder technische Sachzwinge
zuriick zu fithren sind, wurde den besonderen Anliegen auf Verordnungsstufe Rechnung ge-
tragen'. Das geschah auch fiir die Spitiler”. Fiir diese gelten Sondervorschriften beziiglich der
Verlegung der tiglichen Arbeit bei Tages- und Nachtarbeit’, der Uberzeit an Sonntagen®, der
Verkiirzung der tiglichen Ruhezeit’, der Dauer der Nachtarbeit® sowie der Anzahl freier
Sonntage in einem Jahr’. Die Problematik ist dadurch verschérft worden, dass Spitiler heute
auf Grund von Anderungen der Triigerschaft in weit grosserem Ausmass als frither dem Ar-
beitsgesetz unterstehen und iiberdies durch die Revision vom 22. Mirz 2002° neu die Arbeits-
zeitvorschriften des Gesetzes auch auf Assistenzérzte und Assistenzérztinnen anwendbar sind.
Die Problematik betrifft nicht nur Spitdler im engeren Sinne sondern ebenso Pflegeheime.

1.2.  Die Arbeit in den Spitilern weist mehrere im vorliegenden Zusammenhang wesentli-
che Besonderheiten auf:

* Es handelt sich um Betriebe, welche zwingend wihrend 24 Stunden im Tag und wihrend
365 Tagen im Jahr ihre Dienstleistung mit uneingeschrankter Qualitét erbringen miissen.
Der Betrieb muss immer auch fiir Unvorhersehbares vorbereitet und in der Lage sein, auf

Verordnung 2 vom 10 Mai 2000 zum ArG (Sonderbestimmungen fiir bestimmte Gruppen von Betrieben
oder Arbeitnehmern und Arbeitnehmerinnen) (ArGV 2) [SR 822.112].

Art. 15 ArGV 2.

Art. 5 ArGV 2.

Art. 8 Abs. 2 ArGV 2.

Art. 9 ArGV 2.

Art. 10 Abs. 2 ArGV 2.

Art. 12 Abs. 2 ArGV 2.

BBI1 2001 3181; in Kraft seit dem 1.1.2005
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solches zu reagieren. Auch bei diesen unvorhersehbaren Ereignissen muss der hohe Qua-
litatsstandart sichergestellt sein.

* Auch im Bereich der von unvorhersehbaren Ereignissen betroffenen Dienstleistungen
werden Personen mit sehr unterschiedlichen Einkommen und sozialen Stellungen be-
schéftigt.

* Ein Teil des betroffenen Personals ist noch in Ausbildung bzw. in Weiterbildung und da-
mit nur fiir eine beschrinkte Zeit im entsprechenden Spital tatig. Es liegt auf der Hand,
dass fiir solche Personen Wohnungswechsel in Kauf genommen werden miissen, wenn die
Weiterbildung an verschiedenen Orten stattfinden muss. Mit der Verlangerung und stirke-
ren Reglementierung der Weiterbildung hat sich allerdings die Zumutbarkeit von wieder-
holten Wohnungswechseln abgeschwécht. Der gesellschaftliche Wandel bringt es zudem
mit sich, dass nicht mehr davon ausgegangen werden kann, dass in einer Familie nur eine
Person erwerbstétig ist. Soweit ein Wohnsitzwechsel zumutbar ist, kann der Wohnort al-
lerdings mit dem Arbeitsort koordiniert werden.

* Die verkehrstechnische Erreichbarkeit der Spitéler ist von Betrieb zu Betrieb sehr unter-
schiedlich.

* Teilweise verfligen die Spitéler {iber eigene Personalwohnungen.

1.3. Die Notwendigkeit auch bei unvorhersehbaren Ereignissen den Anforderungen zu
geniigen, macht es zwingend notwendig, dass Mitarbeitende neben der eigentlichen Arbeits-
zeit sich in Arbeitsbereitschaft fiir unvorhergesehene Fille halten. Es ist von den wirtschaftli-
chen Gegebenheiten — und wohl auch aus Griinden der Qualitdt — nicht moglich, dauernd so
viel Personal im Haus im Einsatz zu haben, dass auch bei allen mdglichen unvorhergesehenen
Ereignissen eine ausreichende Dienstleistung sicher gestellt ist.

2. Fragestellung

1.4. Muss neben eigentlicher Arbeit auch ein gewisser Bereitschaftsdienst geleistet werden,
so ist zu priifen, ob die entsprechenden Zeiten auf die Arbeitszeit im Sinne des ArG anzu-
rechnen sind und damit fiir die Berechnung der maximal zuldssigen Arbeitszeit beriicksichtigt
werden miissen oder nicht. Dabei liegt es auf der Hand, dass es entscheidend darauf an-
kommt, wie die Rufbereitschaft ausgestaltet ist. Entsprechend ldsst sich zwischen dem ei-
gentlichen Pikettdienst und der blossen Rufbereitschaft unterscheiden. Wéhrend der ei-
gentliche Pikettdienst als Arbeitszeit zéhlt, trifft dies fiir die blosse Rufbereitschaft nicht zu.
Daraus ergeben sich einzelne Fragen, welche am Ende dieses Gutachtens zu beantworten
sind.

. Rechtsgrundlagen

1. Arbeitsvertragliche Rechtsgrundlage

2.1. Handelt es sich bei der Anstellung um eine privatrechtliche, sind die Parteien grund-
satzlich frei, wie sie die Arbeitszeit regeln, soweit sie nicht durch gesamtarbeitsvertragliche
Bestimmungen in ihrer Vertragsfreiheit eingeschrinkt werden. Allerdings ist zu beachten,
dass der Arbeitsvertrag zwingend entgeltlich ist und damit die Leistungen des Arbeitnehmen-
den nicht unentgeltlich erfolgen. Die Parteien sind aber frei, wie sie die einzelnen Leistungen
vergliten. Ob, bzw. unter welchen Voraussetzungen Arbeitsdienst oder Rufbereitschaft in der
einen oder anderen Form wie die eigentliche Arbeitszeit abgegolten wird, oder ob hier eine
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Entschddigung auf andere Weise, sei es nach Leistung oder pauschal erfolgen soll, kénnen die
Parteien frei bestimmen.

2.2. Soweit die Arbeitgeberin in irgend einer Form eine iiber das vertraglich Vereinbarte
hinausgehende Rufbereitschaft verlangt, handelt es sich um eine Mehrleistung gegeniiber dem
Vereinbarten und diese Leistung ist zusdtzlich zu vergiiten. Die Vergiitung erfolgt in der Re-
gel mit einem zusitzlich Lohn’. Die Mehrleistung kann aber im gegenseitigen Einverstindnis
auch durch eine Minderleistung des Arbeitnehmers ausgeglichen werden'’. Wollen die Partei-
en von den gesetzlichen Regeln abweichen, so muss dies in einer schriftlichen Vereinbarung
geschehen''.

2.3. Die sich daraus ergebenden zivilrechtlichen Fragen, werden in diesem Gutachten nicht
weiter verfolgt. Sie sind aber fiir die Frage, was fiir die Spitéler wirtschaftlich tragbar ist, von
zentraler Bedeutung.

2. Rechtsgrundlage bei 6ffentlichrechtlichen Anstellungen

2.4.  Stellt das Spital sein Personal 6ffentlichrechtlich an, so richtet sich die Frage, wie
Rufbereitschaft zu entschidigen ist, nach dem entsprechenden 6ffentlichen Recht. Da es sich
bei Spitdlern - soweit sie nicht privatrechtlich organisiert sind - regelméssig um kantonale
oder kommunale Einrichtungen handelt, ist es das kantonale, bzw. das kommunale Recht,
welches diese Frage regelt. Eidgendssische Bestimmungen gibt es in soweit keine. Das kanto-
nale Recht hat selbstverstindlich die allgemeinen Grundsitze der Verfassung sowie deren
Konkretisierung in gewissen eidgendssischen Gesetzen wie dem Gleichstellungsgesetz zu
beachten.

2.5.  Auch diesen Fragen wird im Weiteren nicht nachgegangen.

3. Rechtsgrundlage geméss Arbeitsgesetz

a. Die Anwendbarkeit des Arbeitsgesetzes auf Spitaler

2.6. Das ArG nimmt die Spitiler nicht von seinem betrieblichen Anwendungsbereich aus'>.
Soweit das Spital privatrechtlich organisiert ist, untersteht es uneingeschrinkt dem ArG. Han-
delt es sich um eine 6ffentlichrechtliche Korperschatft, ist die Frage komplexer. Art. 2 Abs. 1
Bst. a ArG nimmt die Verwaltungen des Bundes, der Kantone und Gemeinden vom Anwen-
dungsbereich des ArG grundsitzlich aus. Auf dem Verordnungsweg kann der Bundesrat zu-
dem einerseits Offentliche Anstalten den Verwaltungen gleich stellen und damit auch vom
Anwendungsbereich ausnehmen und andererseits das ArG fiir einzelne Betriebe der Verwal-
tung anwendbar erkldren'. Der Vorbehalt der Verordnung schrinkt den Anwendungsbereich

o Art. 321¢ Abs. 3 OR.

10 Art. 321¢ Abs. 2 OR.

i Art. 321¢ Abs. 3 OR.

12 Vgl. Art. 2 ArG.

13 Art. 2 Abs. 2 ArG; MULLER, ArG, N. Abs. 1 und Abs. 2 zu Art. 2 ArG; GEISER, N. 10 ff. zu Art. 2

ArG.
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somit nicht nur ein, sondern erweitert ihn auch'®. Entscheidend ist, ob das Spital die Arbeit-
nehmenden mehrheitlich 6ffentlichrechtlich oder privatrechtlich anstellt'.

2.7. Die im Gesetz vorgesehenen Ausnahmen vom Anwendungsbereich des Arbeitsgeset-
zes sind allerdings nicht umfassend. Art. 3 ArG stellt die Ausnahme vom ArG ausdriicklich
unter den Vorbehalt von Art. 3a ArG. Diese Bestimmung erklért die Vorschriften iiber den
Gesundheitsschutz als auf die Verwaltungen des Bundes, der Kantone und Gemeinden an-
wendbar'®. In Klammern werden jene Gesetzesbestimmungen aufgezihlt, welche dem Ge-
sundheitsschutz im Sinne dieser Bestimmung dienen. Die Aufzéhlung ist grundsitzlich ab-
schliessend'”. Weitere Bestimmungen werden von der Ausdehnung nicht erfasst, selbst wenn
sie indirekt die Gesundheit betreffen, wie namentlich die Bestimmungen iiber die Arbeitszei-
ten. Allerdings sind die drei als anwendbar erklidrten Normen selber hochgradig auslegungs-
bediirftig. Art. 6 ArG und Art. 35 Abs. 1 ArG enthalten eigentliche Generalklauseln zum Ge-
sundheitsschutz, welche in ihrer Allgemeinheit kaum tiber Art. 328 OR (Fiirsorgepflicht) hi-
nausgehen. Der Bundesrat hat als Verordnungsgeber hier weitgehende Kompetenzen zur
Konkretisierung. Soweit die Verordnungen in Anwendung der in den genannten drei Bestim-
mungen vorgesehenen Delegation diese Normen konkretisieren, werden sie von der Ausdeh-
nung gemiss Art. 3a ArG erfasst. Beziiglich der ArGV 3'® hat dies bereits die Botschaft fest-
gehalten'’. Das muss aber auch fiir weitere Verordnungsbestimmungen gelten®’. Das ist im
vorliegenden Zusammenhang in sofern von Bedeutung, als sich Art. 13 ff. ArGV1, der die
Arbeitzeiten und den Pikettdienst umschreibt auf Art. 6 ArG stiitzt und damit nach der darge-
stellten Auslegung zum Gesundheitsschutz gehort.

2.8. Die Frage braucht hier indessen nicht weiter vertieft zu werden, auch wenn sie im Ein-
zelfall von zentraler Bedeutung sein kann. Es steht ausser Zweifel, dass jedenfalls auf einen
grossen Teil der Spitéler in der Schweiz das Arbeitsgesetz anwendbar ist, weil sie entweder
privatrechtlich organisiert sind oder wenigstens die Mehrheit ihres Personals privatrechtlich
angestellt haben®'. Zudem darf die Bedeutung von Art. 71 ArG in seiner geinderten Fassung
nicht unterschitzt werden. Es ist unbestritten, dass geméss Art. 71 Bst. b ArG in all jenen
Spitdlern, welche grundsétzlich unter das Arbeitsgesetz fallen, die 6ffentlichrechtlichen An-
stellungsbedingungen beziiglich der Arbeitszeiten nicht schlechter sein diirfen, als jene des
Arbeitsgesetzes™. Das gilt mit Blick auf die Anderung der Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz”
vom 7. April 2004 ohne Zweifel uneingeschrinkt fiir Assistenzirzte in allen Spitilern®. Fiir
das tibrige Personal bleibt die Frage, ob die Bestimmung von Art. 71Bst. b ArG nur zur An-
wendung gelangt, soweit das Spital als Betrieb dem ArG untersteht oder auch dann, wenn es
auf Grund der Art. 2 Abs. 1 Bst. a und Abs. 2 ArG vom betrieblichen Anwendungsbereich
ausgenommen ist”. Die wohl herrschende Lehre geht davon aus, dass der betriebliche An-
wendungsbereich gegeben sein muss, damit Art. 71 Bst. b ArG anwendbar ist™. Mit Fug kann
das allerdings in Frage gestellt werden. Die in Art. 71 Bst. b ArG vorgesehene Einschriankung

14 BIGLER, Art. 2 N. 11.

15 Art. 7 Abs. 1 ArGV 1; vgl. dazu: GEISER, N. 13 zu Art. 2 ArG.; ZWAHLEN, Kommentar-Hug, Art. 2 N.
12; MULLER, ArG, Art. 2 Abs. 2 N. 1; TSCHUDI, S. 26; CANNER/SCHOOP, Art. 2 N. 1.

16 Art. 3a Bst. a ArG.

17 MULLER, Art. 3 ArG N. 4; GEISER, Art. 3a ArG N. 2.

18 SR 822.113.

19 BBI1 1992 V 662; MULLER, Art. 3 ArG N. 3.

20 Z.B. Art.66 ArGV 1; vgl. GEISER, N. 3 zu Art. 3a ArG.

2 Vgl. STAEHELIN, ARV 2002, S. 1 ff.

2 MAHON, N. 10 zu Art. 71 ArG.

= Verordnung 1 vom 10 Mai 2000 zum Arbeitsgesetz (ArGV 1) [822.111.].

# Art. 4a ArG 1; MAHON, N. 14 zu Art. 71 ArG.

Zum Umfang dieser ausnahmen vgl dazu GEISER, 10 ff. zu Art. 2 ArG.
% MAHON, N. 11 zu Art. 71 ArG; GEISER, 9. zu Art. 2 ArG.
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des Vorranges offentlichrechtlicher Anstellungsbedingungen verhindert nur dann Wettbe-
werbsverzerrungen und schiitzt Arbeitnehmer unabhédngig der Art ihrer Anstellung gleich-
missig, wenn die Bestimmung auch dann zur Anwendung gelangt, wenn der Betrieb bloss
wegen Art. 2 Abs. 1 Bst. a und Abs. 2 ArG nicht dem Arbeitsgesetz untersteht. Dass es ohne
weiteres Moglich ist, einzelne Normen des ArG auf Betriebe und Anstellungsverhiltnisse
anzuwenden, die vom Anwendungsbereich dieses Gesetzes ausgenommen sind, zeigen auch
andere Bestimmungen des ArG. Schliesslich bleibt zu beachten, dass die Gesundheitsbestim-
mungen des ArG gemaiss Art. 2 Abs. 1, Ingress und Art. 3a ArG ohnehin beziiglich des Ge-
sundheitsschutzes auf 6ffentlichrechtlich organisierte Betriebe anwendbar sind”’.

b. Arbeitszeitregelung im ArG und der Verordnung

2.9. Das Arbeitsgesetz setzt fest, wie lange die Arbeitszeit maximal sein darf”®. Es erlaubt
gewisse Uberschreitungen®, sieht dann aber vor, dass diese Zeiten mit einem Zuschlag zu
vergiiten sind, wenn sie nicht innert niitzlicher Frist in Freizeit ausgeglichen werden kénnen™.
Das Arbeitsgesetz umschreibt aber nicht selber, was unter Arbeit zu verstehen ist.

2.10. Der Begriff der Arbeitszeit wird erst auf Verordnungsstufe definiert. Als Arbeitszeit
gilt die Zeit, "wéhrend der sich der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin zur Verfiigung des
Arbeitnehmers zu halten hat", wobei der Arbeitsweg grundsitzlich davon ausgenommen ist’'.
Die Verordnung fiihrt sodann den Begriff des Pikettdienstes ein. Bei diesem hélt sich der
Arbeitnehmer neben der normalen Arbeit fiir allfdllige Arbeitseinsétze bereit zur Behebung
von Storungen, die Hilfeleistung in Notsituationen, flir Kontrollgdnge oder fiir &hnliche Son-
derereignisse’”. Die Verordnung bestimmt sodann, wann und wie hiufig solcher Pikettdienst
angeordnet werden darf.

2.11. Schliesslich regelt die Verordnung unter welchen Voraussetzungen der Pikettdienst
an die Arbeitszeit anzurechnen ist. Die Frage ist entscheidend, wenn es darum geht, welche
Zeit maximal gearbeitet werden darf und ob Uberzeit vorliegt, welche mit einem Zuschlag zu
entschadigen ist. Die Verordnung hilt fest, dass die gesamte zur Verfiigung gestellte Pikett-
zeit Arbeitszeit ist, wenn der Pikettdienst im Betrieb geleistet wird. Wird der Pikettdienst je-
doch ausserhalb des Betriebes geleistet, so sind nur jene Zeiten als Arbeitzeiten zu rechnen, in
denen der Arbeitnehmer tatsdchlich abgerufen wird. Allerdings zahlt dann auch die Wegzeit
als Arbeitzeit. Damit wird zwischen der so genannten Arbeitsbereitschaft (Pikettdienst im
Betrieb) und der Rufbereitschaft (Pikettdienst ausserhalb des Betriebes) unterschieden®.

2.12. Zu beachten ist, dass auch nach den Regeln des Arbeitsgesetzes es nur Arbeitszeit
einerseits und Ruhezeit andererseits gibt. Etwas Drittes gibt es nicht. Das Gesetz bietet
keinerlei Grundlage fiir eine Zwischenform, welche es erlauben wurde, gewisse Zeiten bloss
zu einem Bruchteil als Arbeitszeit anzurechnen. Wohl kennt es Zuschldge fiir Mehrarbeit, sei
es in Form von Geld®*, sei es in Form von Zeit®. Es handelt sich dabei aber immer um Zu-
schlige zur Arbeitzeit, nicht um eine reduzierte Anrechnung gewisser Zeiten. Soweit be-

7 Vgl. dazu GEISER, Kommentare zu Art. 3a ArG.

28 Art. 9 ArG.

» Art. 12 ArG.

30 Art. 13 ArG.

31 Art. 13 Abs. 1 ArGV1.

32 Art. 14 Abs. 1 ArGV1.

3 REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz. 437.
34 Z.B. Art. 13, 17a und 19 Abs. 3 ArG.

33 Z.B. Art. 17b Abs. 2 ArG.
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stimmte Zeiten der Ruhezeit zuzurechnen sind und damit nicht als Arbeitszeit gelten, kann
daneben bis zur gesamten gesetzlichen maximalen Arbeitszeit eigentliche Arbeit verrichtet
werden.

lll. Abgrenzung der Arbeitszeit von der Ruhezeit beim Pikett-
dienst

1. Fragestellung

3.1.  Grundsitzlich ist die Unterscheidung danach, ob die entsprechende Zeit im Betrieb
verbracht werden muss oder nicht, durchaus sinnvoll. Es liegt aber auf der Hand, dass diese
Abgrenzung auslegungsbediirftig ist und nur als Ausgangspunkt dienen kann. Die Grosse
des Areals eines Betriebes kann sehr unterschiedlich sein. Es konnen sich zudem auf dem
Areal Personalwohnungen oder Personalrdume befinden. Andererseits kann es nicht darauf
ankommen, ob die Arbeitgeberin es dem Arbeitnehmer erlaubt, den Betrieb zu verlassen,
wenn er im Falle eines Rufes innert kiirzester Zeit im Betrieb einsatzbereit sein muss. In all
diesen Fillen ist die Weisung der Arbeitgeberin, im Betrieb zu bleiben oder diesen zu verlas-
sen, ein untaugliches Kriterium fiir die Bestimmung, ob es sich um Arbeitszeit handelt oder
nicht. Es ist vielmehr nach anderen, zusétzlichen Kriterien zu fragen.

2. Zweck der Abgrenzung

3.2.  Der Verordnungsgeber hat sich bei der Ausgestaltung der Verordnung an den Rahmen
zu halten, welcher der Gesetzgeber steckt. Die Verordnung ist somit gesetzeskonform aus-
zugestalten und gesetzeskonform auszulegen. Entscheidend ist damit die Auslegung des
Gesetzes und nicht jene der Verordnung, wobei allerdings dem Verordnungsgeber selber
durchaus ein erhebliches Ermessen zukommt, soweit die Verordnung die Konkretisierung des
Gesetzes bezweckt, was im vorliegenden Rahmen sicher zutrifft.

3.3.  Ziel der Gesetzesauslegung ist es, den Zweck der Norm zu ergriinden. Mit der Ausle-
gung soll bestimmt werden, was der Gesetzgeber im demokratisch legitimierten Gesetzge-
bungsverfahren in welcher Art regeln wollte. Deshalb kommt der so genannten teleologischen
Auslegung ein gewisser Vorrang zu®. Ausgangspunkt bildet dabei immer der Wortlaut der
Bestimmung®’. Namentlich wenn sich - wie vorliegend - das Gesetz zur entscheidenden Frage
gar nicht ausdriicklich dussert, gewinnt die Systematik Bedeutung. Es ist der gesamte Kontext
zu beachten, um zu einer widerspruchsfreien Gesetzesauslegung zu gelangen®. Die Rechts-
ordnung ist etwas Einheitliches, Ganzes. Die verschiedenen Regelungen bedingen sich gegen-
seitig. Entsprechend ist auch immer der Zweck eines bestimmten Gesetzes fiir die Auslegung
entscheidend, der auch den Zweck der einzelnen Norm mitbestimmt.

3.4. Das Arbeitsgesetz bezweckt insbesondere Gesundheits- und Sozialschutz der Ar-
beitnehmer und Arbeitnehmerinnen®. Dabei geht es um eine moglichst einheitliche Ord-
nung, um zu verhindern, dass Unternehmen zu Lasten des Arbeitnehmerschutzes Wettbe-
werbsvorteile erlangen konnen. Die Vorschriften iiber die Arbeitszeit dienen beiden Zielen,

36
37
38
39

HONSELL, Basler Kommentar, N. 10 zu Art. 1 ZGB.
HONSELL, Basler Kommentar, N. 3 zu Art. 1 ZGB.
HONSELL, Basler Kommentar, N. 10 zu Art. 1 ZGB.
REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz. 426.
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auch wenn es sich bei den Regeln der Arbeitszeit nicht um den Gesundheitsschutz im engen
Sinn handelt.

2. Kriterien

3.5. Mit Blick auf die dargelegte Zweckbestimmung legt das Gesetz die Arbeitszeiten so
fest, dass einerseits eine Uberanstrengung ausgeschlossen wird, was insbesondere geniigend
Erholungsmdglichkeiten voraussetzt, und andererseits der Arbeitnehmer am Sozialleben teil-
haben kann. Die Unterscheidung zwischen Arbeitszeit und Freizeit hat sich folglich auch an
diesen beiden Elementen aus zu richten.

a. Im Betrieb/ausserhalb des Betriebes

3.6. Die Verordnung unterscheidet zwischen dem Pikettdienst im Betrieb und jenem aus-
serhalb des Betriebes. Damit stellt sich einerseits die Frage, was rdumlich noch zum Betrieb
gehort und welche Einschrinkungen ausserhalb des Betriebes moglich sind, ohne die Unter-
scheidung zu verfilschen.

3.7.  Als "Betrieb" ist grundsitzlich das gesamte Areal des entsprechenden Spitals zu Ver-
stehen, einschliesslich Parkplétze, Garten usw. Befinden sich mehrere Kliniken auf dem glei-
chen Areal, sind diese als eine Einheit anzusehen. Zum Betrieb im genannten Sinn gehdren
auch Personalrestaurants und dhnliches.

3.8. Vom Sinn der Norm her liegt Pikettdienst ausserhalb des Betriebes nur vor, wenn der
Arbeitnehmer grundsétzlich die Moglichkeit hat, diese Zeit zu Hause zu verbringen. Dabei
kann allerdings der Arbeitnehmer nicht die Einsatzmdoglichkeiten dadurch vermindern, dass er
einen weit entfernten Wohnort wihlt. Die Arbeitgeberin kann ihm zwar grundsitzlich nicht
vorschreiben, wo er zu wohnen hat. Wahlt er aber einen Wohnort, der nicht in der Nihe des
Betriebes liegt, so dass er einen langen Arbeitsweg hat, kann er sich nicht darauf berufen,
dass er den Pikettdienst zu Hause verbringen konnen muss. Entscheidend ist insofern, welche
Betriebsnéhe fiir die Wohnungsnahme méglich und zumutbar ist. Zu beriicksichtigen sind
diesbeziiglich einerseits der Wohnungsmarkt und andererseits die lokalen Verhiltnisse be-
ziiglich der sozialen Zumutbarkeit der entsprechenden Wohnungsnahme. Dabei liegt es auf
der Hand, dass auch die entsprechenden Preisverhéltnisse fiir Wohnungen am entsprechenden
Ort zentrale Bedeutung haben, so dass fiir die einzelnen Personalkategorien von den Ein-
kommensverhiltnissen her unterschiedliche Quartiere als zumutbar erscheinen kdénnen. In
diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage, in welchem Umfang Umziige zuzumuten
sind, wenn es sich um befristete Stellen handelt, weil beispielsweise die Person noch in einer
Aus- oder Weiterbildung ist. Es handelt sich dabei zweifellos um eine Wertungsfrage. Die
Beantwortung hdngt wohl davon ab, auf wie lange solche Stellen angelegt sind und auf wel-
ches Personenprofil sie ausgerichtet sind. Einer allein stehenden Person wird ein Umzug eher
zuzumuten sein, als einer Person mit Familie, namentlich wenn der (eheliche oder ausserche-
liche) Partner ebenfalls erwerbstitig ist.

3.9. Soweit der Unterschied durch die Zeit definiert werden soll, welche zwischen dem
Abruf und dem Einsatz einer Person maximal verstreichen darf, ist immer auch entscheidend,
ob die Zeit zwischen Abruf und Betreten des Betriebsgeliindes massgeblich sein soll, oder
zwischen dem Abruf und der tatsidchlichen Einsetzbarkeit. Soll eine Vergleichbarkeit zwi-
schen verschiedenen Betrieben gegeben sein und sollen moglichst allgemein giiltige Kriterien
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aufgestellt werden, so kann nur das Eintreffen auf dem Betriebsgeldnde massgeblich sein,
nicht aber die Einsetzbarkeit bei der Arbeit. Es ist an der Arbeitgeberin, den Weg vom Be-
triebsgeldnde bis zum konkreten Arbeitplatz gentligend effizient zu gestalten. Es ist auch ihr
eigenes Risiko und ihre eigene Verantwortlichkeit, was sie dafiir an Zeit einerseits und orga-
nisatorischen Hilfeleistungen andererseits*” aufwenden will.

b. Kriterium der ausreichenden Erholung

3.10. Vom Zweck der Erholung her, setzt die Freizeit voraus, dass der Arbeitnehmer oder
die Arbeitnehmerin in dieser Zeit sich mit anderem als seiner Arbeit beschéftigen kann. Er
muss in verniinftigem Ausmass anderen Tétigkeiten nachgehen kdnnen. Es liegt dabei auf der
Hand, dass dies nur moglich ist, wenn die einzelne zusammenhiéingende Freizeit ein Min-
destmass an Dauer hat. Sonst ist die notwendige Bewegungsfreiheit nicht gewidhrt, um etwas
anderes zu tun als zu warten.

3.11. Wie lange diese Mindestzeit sein muss, l4sst sich kaum allgemein sagen. Nicht jede
Tétigkeit erfordert die gleiche Mindestdauer. Es darf vom Arbeitnehmer auch erwartet wer-
den, dass er diesbeziiglich seine Tétigkeiten in einem gewissen Umfang den Bediirfnissen des
Betriebes anpasst. Gewisse tégliche Tatigkeiten gehdren aber zwingend zum menschlichen
Dasein in der heutigen Gesellschaft. Das trifft insbesondere fiir die Bediirfnisse des Schlafens,
des Kochens und Essens sowie des Einkaufens zu.

3.12. Diese Tétigkeiten werden allerdings iiblicherweise nicht zu den gleichen Tageszeiten
ausgefiihrt. Der Tagesrhythmus wird zudem durch die Arbeit selber bestimmt, wenn diese
unregelmissig ist, was im Bereich des Spitals zutrifft. Diesen Rhythmus muss sich dann aber
die Arbeitgeberin entgegenhalten lassen, weil er sich ja nach ihren Bediirfnissen richtet. Aus
dem Tagesrhythmus ergibt sich, dass u.U. die Abgrenzung zwischen eigentlichem Pikett-
dienst (Arbeitszeit) und uneigentlichem Pikettdienst (Rufbereitschaft, Ruhezeit) je nach Ta-
geszeit unterschiedlich sein muss. Zudem bleibt zu beachten, dass das Arbeitsgesetz mit dem
grundsitzlichen Verbot der Sonntagsarbeit den Arbeitnehmern auch regelméssig eine etwas
langere Erholungsphase gewéhren will.

3.13. Wird der Pikettdienst in jenen Zeiten geleistet, in denen der Arbeitnehmer sich durch
Schlaf ausruhen sollte, muss die Zeit zwischen dem Abruf zum Einsatz und der Einsatzbe-
reitschaft so bemessen sein, dass der Arbeitnehmer verniinftig aufwachen, sich ankleiden und
den Arbeitsort aufsuchen kann. Daraus ergeben sich folgende Elemente:

* Es ist zumutbar, nach erhalt des Rufes sofort aufzustehen.

* Es muss eine gewisse Zeit fiir Toilette und Ankleiden eingerechnet werden. Dabei ist
immerhin zu beachten, dass es sich um Berufe im Gesundheitssektor handelt, welche
ein Mindestmass an Hygiene verlangen. Ein gewisses Ausmass von Waschen ist wohl
vor dem Ankleiden zwingend.

* Es darf dem Arbeitnehmer zugemutet werden, in diesen Féllen auf ein Friihstiick zu
verzichten.

*  Wie viel Zeit fiir den Arbeitsweg gerechnet werden muss, hingt von den lokalen Ver-
héltnissen und der Tageszeit ab. Dabei sind die konkreten Wohnmoglichkeiten zu be-
achten. Je nach Ort des Spitals ist es den Angestellten auf Grund des Wohnungsmark-
tes moglich ndher oder weniger nah am Arbeitsort zu wohnen.

40 Z.B. reservierte Parkplitze usw.
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3.14. Trifft der Pikettdienst auf Wachzeiten des Arbeitnehmers, so kann wohl vom prakti-
schen Ablauf her mit einer kiirzeren Zeit zwischen Abruf und Eintreffen auf dem Betriebsge-
linde gearbeitet werden. Allerdings muss auch hier mit alltdglichen Beschiftigungen wie Ko-
chen, Essen, Waschen sowie Einkaufen gerechnet werden.

b. Kriterium der Teilnahme am Sozialleben

3.15. Arbeitszeit und Freizeit miissen so gelegt werden, dass eine Teilnahme am Familien-
und Sozialleben moglich ist. Das ergibt sich aus einer Vielzahl von Bestimmungen des Ar-
beitsgesetzes und ist auch einer der Griinde fiir das Verbot der Sonntagsarbeit. Dass der Ge-
setzgeber der Sonntagsruhe ganz besondere Bedeutung beigemessen hat, ergibt aus verschie-
denen Bestimmungen, welche das Verbot der Sonntagsarbeit stirker schiitzen als das Verbot
der Nachtarbeit. Dabei steht der Umstand im Fordergrund, dass Sozialkontakte und auch der
Umgang mit der Familie in einem wesentlichen Ausmass davon abhéngt, dass die individuelle
Freizeit zu einem Zeitpunkt stattfindet, in dem auch die anderen Personen Freizeit haben. Die
Teilnahme am Sozialleben ist zudem nicht nur fiir den einzelnen Arbeitnehmer wichtig. Thr
kommt auch volkswirtschaftliche und staatspolitische Bedeutung zu. Unsere Gesellschaft baut
zu einem grossen Teil auf freiwilliger, unentgeltlicher Arbeit namentlich beziiglich der
Betreuung Angehoriger auf. Von Bedeutung ist diese Freiwilligenarbeit aber auch fiir alle
mdglichen sozialen und kulturellen Organisationen. Ohne die Moglichkeit eines jeden, solche
Leistungen zu erbringen, wiirde unsere Volkswirtschaft zusammenbrechen®'. Das gilt auch fiir
das Staatswesen, beruht dieses doch ganz entscheidend auf dem Milizsystem. Viele politische
Amter werden zwingend nebenberuflich ausgeiibt. Eine Partizipation der Biirger ist unerliss-
lich. Diese Uberlegungen sind fiir den Pikettdienst von Bedeutung. Soweit es sich nicht um
Arbeitszeit handeln soll, muss auch wihrend des Pikettdienstes ein gewisses Familien- und
Sozialleben méglich sein. Es muss dem Arbeitnehmer oder der Arbeitnehmerin in dieser Zeit
moglich sein, in einem gewissen Umfang Betreuungsarbeit fiir die Kinder zu {ibernehmen,
diese beispielsweise zur Schule zu bringen oder von dort abzuholen, oder den Umgang mit
Bekannten zu pflegen.

3.16. Daraus ergibt sich, dass der Arbeitnehmer wihrend des nicht zur Arbeitzeit zdhlenden
Pikettdienstes nicht verpflichtet werden kann, zu Hause zu sein. Er hat die Moglichkeit,
Bekannte zu besuchen, mit den Kindern Spaziergdnge zu machen usw. Mit Blick auf die mo-
dernen Kommunikationsmittel ist die Erreichbarkeit heute ausserhalb der eigenen Wohnung
gewihrleistet. Auch hier wiederum héngt es von den lokalen Gegebenheiten ab, in wieweit
sich dadurch eine Verldngerung der Zeitspanne zwischen Abruf und Eintreffen auf dem Be-
triebsareal ergibt.

C. Kriterium des Arbeitsweges

3.17. Wie dargestellt, kann der Pikettdienst nur dann als Freizeit gelten, wenn der Arbeit-
nehmer die Moglichkeit hat, diese Zeit auch zu Hause zu verbringen*. Daraus ergibt sich,
dass ein wesentliches Element fiir die Frage, welche Zeitspanne zwischen Abruf und Eintref-

4 1997 zeigte eine Studie, dass in der Schweiz Frauen durchschnittlich 30,57 und Ménner durchschnittlich

16,13 Stunden pro Woche unbezahlte Arbeit leisten (SOUSA-POZA/WIDMER/SCHMID, Assigning Mo-
netary Values to Unpaid Labour Using Input-Based Approaches: The Swiss Case, St. Gallen 1999, S.
16).

2 Vorn Rz. 3.8.
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fen maximal verlangt werden darf, damit beim Pikettdienst noch von Freizeit gesprochen
werden kann, beim Arbeitsweg liegt. Der Arbeitnehmer muss den Pikettdienst zu Hause
verbringen konnen. Entscheidend ist somit, in welchem Umkreis vom Arbeitsort zumutbarer
Wohnraum vorhanden ist und welche Verkehrsmittel fiir den Arbeitsweg zumutbarer Weise
zur Verfligung stehen.

3.18. Neben lokalen Gegebenheiten sind dabei wohl auch saisonale und witterungsbe-
dingte Unterschiede zu beachten. Soll - aus griinden der Praktikabilitdt - eine fiir das Ar-
beitsverhéltnis einheitliche Losung aufgestellt werden, muss von den saisonal widrigsten Um-
stinden ausgegangen werden. Andernfalls ist die Umschreibung teilweise nicht mehr geset-
zeskonform.

4. Praktikabilitat

3.19. Bei einer gesetzeskonformen Ausgestaltung und Auslegung der Verordnung zeigt sich
somit, dass die Abgrenzung zwischen Arbeitszeit und Ruhezeit beim Pikettdienst nicht aus-
schliesslich nach dem formalen Kriterium erfolgen kann, ob der Arbeitnehmer das Betriebs-
areal verlassen darf oder nicht. Vielmehr kommt es auf das konkrete Ausmass der Einschrén-
kungen an, welche die Regelung fiir den Arbeitnehmer mit sich bringt. Indessen sprechen
Griinde der Praktikabilitét dafiir, eine gewisse einheitliche Regel aufzustellen. Insofern macht
es Sinn, auf eine bestimmte Zeitspanne zwischen Abruf und Eintreffen im Betriebsareal abzu-
stellen.

3.20. Eine solche allgemeine Regel kann aber immer nur im Sinne einer tatsichlichen
Vermutung verstanden werden®, von der im Einzelfall auf Grund von Besonderheiten abge-
wichen werden kann und muss. Es ist sowohl moglich, dass eine Regelung mit einer kiirzeren
Interventionszeit noch als gesetzeskonform angesehen werden kann, weil auf Grund der kon-
kreten Umstdnde ein Einsatz trotz ausreichender Bewegungsfreiheit des Mitarbeiters schneller
moglich ist, wie auch, dass eine der allgemeinen Norm entsprechende Regelung als ungenti-
gend erscheint, weil auf Grund der konkreten Gegebenheiten z.B. mit einem ldngeren Ar-
beitsweg gerechnet werden muss. Fiir die Besonderheiten des Einzelfalls, welche eine Abwei-
chung rechtfertigen, ist jeweils diejenige Partei beweispflichtig, die sich darauf beruft.

5. Fragen der Durchsetzung

3.21. Die Rechtsordnung geht davon aus, dass sich die Rechtssubjekte grundsitzlich ge-
setzeskonform verhalten. Diese Erwartung besteht ganz besonders gegeniiber Betrieben der
offentlichen Hand und privatwirtschaftlichen Unternehmen, welche eine 6ffentliche Aufgabe
erfiilllen. Insofern ist zu erwarten, dass sich die Spitéler an die gesetzlichen Vorgaben halten.
Die Erfahrung lehrt aber, dass dies nicht immer zutrifft. Deshalb sieht das Gesetz subsidiér
direkte oder indirekte Zwangsmittel zur Durchsetzung des Rechts vor.

s Zum Begriff vgl. BGE 114 11 298; 130 11 485 f.; vgl. auch SCHMID, N. 68 zu Art. 8 ZGB.
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a. Offentlichrechtliche Durchsetzungsinstrumente

3.22. Der Vollzug des Arbeitsgesetzes obliegt in erster Linie den Kantonen, welche auch die
zustandigen Behorden zu bezeichnen haben™. Die zustindigen Behorden kénnen in den Be-
trieben Abkldrungen dariiber treffen, ob das Arbeitsgesetz eingehalten wird. Die Arbeitgebe-
rinnen miissen den Behorden die dafiir dienlichen Auskiinfte erteilen®. Die Behorde kann
eine Betriebsbesichtigung vornehmen, die Arbeitnehmer und die Arbeitgeber befragen sowie
Dokumente, namentlich Verzeichnisse und Stundenpline erheben™.

3.23. Stellt die kantonale Behorde fest, dass Vorschriften nicht eingehalten worden sind, so
macht sie die Fehlbaren darauf aufmerksam und verlangt von ihnen die Einhaltung der nicht
befolgten Vorschriften oder Verfiigungen®’. Leistet der Fehlbare dieser Aufforderung keine
Folge, so erlésst die kantonale Behdrde eine entsprechende Verfiigung und droht den verant-
wortlichen Personen fiir den Fall der Nichtbefolgung eine Ungehorsamsstrafe nach Art. 292
StGB an®. Selbstverstindlich kénnen diese Verfiigungen angefochten werden®. Die Behdrde
kann - soweit das von den Umsténden her iiberhaupt mdglich ist - mit direktem Verwaltungs-
zwang auch den rechtmissigen Zustand wieder herstellen™.

3.24. Die Behorde handelt von Amtes wegen oder auf Anzeige hin’'.

b. Strafrechtliche Durchsetzungsinstrumente

3.25. Die Durchsetzung erfolgt indirekt auch dadurch, dass die Verletzung arbeitsgesetzli-
cher Vorschriften strafrechtliche Folgen haben kann. Dabei ist zu differenzieren.

3.26. Die Verletzung von Vorschriften des Arbeitsgesetzes kann eine Sorgfaltspflichtsver-
letzung begriinden, soweit es um allgemeine Tatbestinde des StGB geht. Das ist im Zusam-
menhang mit Spitdlern von Bedeutung, wenn Medizinalpersonen auf Grund einer durch zu
lange Arbeitzeiten bedingten Ubermiidung ein Kunstfehler unterliuft. Wer strafbar ist, richtet
sich dabei nach den Regeln des StGB.

3.27. Soweit einer Verfligung zuwidergehandelt wird, welche mit einer Strafandrohung nach
Art. 292 StGB versehen worden ist, wird jene Person nach dieser Bestimmung strafbar, an
die sich die Verfiigung gerichtet hat.

3.28. Uberdies sieht das ArG selber eine Bestrafung des Arbeitgebers vor, wenn er den
Vorschriften iiber die Arbeits- und Ruhezeit vorsitzlich zuwiderhandelt™. Die Verletzung der
Vorschriften tiber den Gesundheitsschutz ist auch dann strafbar, wenn sie bloss fahrléssig
begangen worden ist™.

“ Art. 41 ArG;vgl. SCHEIDEGGER/PITTELOUD, N. 4 zu Art. 41 ArG.
» Art. 45 ArG.

46 MOREILLON, N.7 zu Art. 51 ArG.

4 Art. 51 Abs. 1 ArG.

8 Art. 51 Abs. 2 ArG.

4 MOREILLON, N. 10 zu Art. 51 ArG.

%0 Art. 52 ArG.

3 MOREILLON, N.7 zu Art. 51 ArG.

2 Art. 59 Abs. 1 Bst. b ArG.

53 Art. 59 Abs. 1 Bst. a ArG.
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3.29. Der Arbeitnehmer ist geméss ArG strafbar, wenn er die Bestimmungen {iber den Ge-
sundheitsschutz vorsitzlich verletzt™. Bei einer fahrlissigen Verletzung ist er nur strafbar,
wenn durch die Widerhandlung auch andere Personen ernstlich gefahrdet werden™. Hier stellt
sich die Frage, in welchem Umfang die Bestimmungen iiber die Arbeitszeiten zum Gesund-
heitsschutz zu zihlen sind>®,

b. Privatrechtliche Durchsetzungsinstrumente

3.30. Die so genannte Rezeptionsklausel’’ bewirkt, dass jede 6ffentlichrechtliche Vor-
schrift liber die Arbeit, welche der Arbeitgeberin eine 6ffentlichrechtliche Pflicht auferlegt
und Inhalt eines Arbeitsvertrages sein konnte, dem Arbeitnehmer einen zivilrechtlichen An-
spruch auf Erfiillung einraumt™. Soweit das Arbeitsgesetz die Arbeitgeberin verpflichtet, dem
Arbeitnehmer eine gewissen Frei- und Ruhezeit einzurdumen, hat er somit gegeniiber der Ar-
beitgeberin auch einen zivilrechtlichen Anspruch darauf.

3.31. Daraus ergibt sich in erster Linie ein Erfiillungsanspruch®. Nach herrschender Lehre
besteht dieser auch beziiglich des Gewihrens der Frei- und Ruhezeit®. Fraglich kann aller-
dings erscheinen, ob es sich bei den Regeln iiber die Frei- und Ruhezeit nur um eine Ein-
schrankung der Leistungspflicht des Arbeitnehmers handelt und nicht um eine selbstindige
Verpflichtung der Arbeitgeberin. Dann besteht auch kein selbstindiger Erfiillungsan-
spruch.

3.31. Unabhéngig von dieser rechtlichen Qualifikation besteht ein Leistungsverweige-
rungsrecht beziiglich der nichtgesetzeskonformen Arbeitsstunden®. Eine rechtswidrige
Leistung kann nicht Gegenstand einer vertraglichen Verpflichtung sein®. Der Arbeitnehmer
ist somit nicht verpflichtet, diese Leistungen zu erbringen. Allerdings kann es praktisch un-
moglich sein, zu bestimmen, welche Stunden zuldssig sind und welche nicht, wenn der Stun-
denplan als Ganzes nicht dem Gesetz entspricht. Dann hat die Arbeitgeberin die Arbeit nicht
so organisiert, dass der Arbeitnehmer seine Leistung gesetzes- und vertragskonform erbringen
kann. Die Arbeitgeberin hat fiir die Erfiillung des Vertrages notwendige Vorbereitungshand-
lungen nicht getroffen. Sie befindet sich nach den allgemeinen Regeln im Annahmeverzug®.
Der Arbeitnehmer ist diesfalls berechtigt, seine Leistung, d.h. die Arbeit, ginzlich zu verwei-
gern. Die Arbeitgeberin bleibt dennoch verpflichtet, den Lohn weiter zu bezahlen, was das
Arbeitsvertragsrecht ausdriicklich festhalt™.

3.32. Soweit der Arbeitnehmer die Arbeit dennoch leistet und wegen der Uberbeanspru-
chung zu Schaden kommt, wird die Arbeitgeberin schadenersatzpflichtig®. Es liegt eine Ver-

>4 Art. 60 Abs. 1 ArG.

5 Art. 60 Abs. 2 ArG.

%6 Vgl. vorn Rz. 2.7.

57 Art. 242 Abs. 2 OR.

58 VISCHER, S. 12 f.

5 STAEHELIN, N. 13 ff. zu Art. 342 OR.
60 STAEHELIN, N. 14 zu Art. 342 OR.

ol STAEHELIN, N. 21 zu Art. 342 OR.

62 Art. 20 OR.

63 Art. 91 ff. OR.

64 Art. 224 OR; STREIFF/VON KAENEL, N 8 zu Art. 342 OR.

65 STAEHELIN, N. 20 zu Art. 342 OR.
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letzung der Fiirsorgepflicht vor®. Die Haftung richtet sich mangels Sondernormen im Ar-
beitsvertragsrecht nach Art. 97 ff. ORY.

IV. Beantwortung der Fragen im Einzelnen
1. Wo verléduft die Grenze im Einzelnen?

a. Generell

4.1. Wie aufgezeigt ist das entscheidende Kriterium fiir die Unterscheidung zwischen Pi-
kettdienst, der als Arbeitszeit zdhlt, und solchem, der zur Ruhezeit zu rechnen ist, die Frage,
welche Freiheit in der Lebensgestaltung die Rufbereitschaft dem Arbeitnehmer belésst. Dass
es sich dabei um einen unbestimmten Rechtsbegriff handelt, der auslegungsbediirftig ist und
der rechtsanwendenden Behdrde einen erheblichen Ermessenspielraum beldsst, steht ausser
Zweifel.

4.2. Damit der Pikettdienst nicht als Arbeitszeit gilt, muss dem Arbeitnehmer ein ausrei-
chender Freiraum gewihrt werden, der es erlaubt, alltiglichen Verrichtungen nachzugehen
und ein gewisses Familien- und Sozialleben auch in dieser Zeit wahrzunehmen.

4.3. Was das im Einzelnen bedeutet hingt zudem vom sozialen und geographischen Um-
feld und der Lebensstellung ab. Eine gewisse Pauschalisierung muss aus Griinden der Prakti-
kabilitét als zuldssig angesehen werden, wobei aber ein Abweichen sowohl zu Gunsten des
Arbeitnehmers wie auch zu Gunsten der Arbeitgeberin moglich sein muss, wenn die Beson-
derheiten des Einzelfalls dies gebieten.

4.4. Dabei kann es sich allerdings nur um geographische und soziale Besonderheiten han-
deln. Beziiglich der Frage, ob es sich um Arbeitszeit oder um Ruhezeit handelt, sieht weder
das Gesetz noch die Verordnung eine Beriicksichtigung wirtschaftlicher Interessen der Ar-
beitgeberin vor. Die Verordnung beriicksichtig diese Anliegen vielmehr bei der Zuldssigkeit
des Pikettdienstes dem Umfang nach®.

b. In ortlicher Hinsicht

4.5. In Ortlicher Hinsicht ist fiir die Unterscheidung entscheidend, ob der Arbeitnehmer
sich vom Arbeitsort bzw. der Betriebsstétte entfernen darf und gegebenenfalls in welchem
Umfang.

4.6. Soweit eine Entfernung nicht zuléssig ist, handelt es sich wohl in jedem Fall um Ar-
beitszeit. Die Einschrdnkung hat diesfalls ein Ausmass, dass die Annahme von Ruhezeit aus-
schliesst.

4.7. Ist eine Entfernung vom Arbeitsplatz zuliissig, wird diese im Zusammenhang mit
Spitélern kaum je ortlich umschrieben werden konnen. Das Kriterium wird regelmissig ein
zeitliches sein. Wie lange jemand braucht, um von einem bestimmten Ort zum Arbeitsplatz zu

66 Art. 328 OR.
VISCHER, S. 192.
o8 Art. 14 ArGV 1.
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gelangen, hingt entscheidend von seinen individuellen Fihigkeiten und Moglichkeiten ab. Es
wird nicht jede Person die gleichen Verkehrsmittel beniitzen konnen und wollen. Soweit es
sich um Mittel des Individualverkehrs handelt (namentlich Auto und Velo) ist auch nicht jede
Person in der Lage gleich schnell zu fahren. Eine ortliche Umschreibung wire deshalb un-
zweckmadssig, weil sie gar nicht sicherstellen konnte, dass der Arbeitnehmer tatsdchlich innert
niitzlicher Frist bei einem Ruf am Arbeitsplatz erscheint. Wird ein ortliches Kriterium mit
einem zeitlichen kombiniert, fiihrt dies zu einem rechtlich bedenklichen Ergebnis. Sofern der
Arbeitnehmer mit dem eigenen Auto zum Arbeitsplatz gelangt, was jedenfalls bei néchtli-
chem Pikettdienst unumgénglich scheint, wiirde ndmlich der Arbeitgeber dadurch dem Ar-
beitnehmer eine bestimmte Fahrweise vorschreiben. Der Arbeitgeber liefe dann Gefahr, zivil-
und strafrechtlich verantwortlich zu werden, weil er den Arbeitnehmer angestiftet hat, zu
schnell zu fahren.

C. In zeitlicher Hinsicht

4.8.  Fiir die Frage, welche zeitlichen Schranken zu ziehen sind, ist - wie dargelegt - darauf
abzustellen, dass die Ruhezeit dem Arbeitnehmer einen ausreichenden Freiraum gewéhren
muss, der es erlaubt, alltdglichen Verrichtungen nachzugehen und ein gewisses Familien- und
Sozialleben auch in dieser Zeit wahrzunehmen. Die entsprechenden Bediirfnisse variieren
nach dem Tagesrhythmus sowie den geographischen und sozialen Gegebenheiten.

4.9. Sollen generelle Kriterien aufgestellt werden, ist sinnvoller Weise nicht auf die Zeit
zwischen Ruf und Arbeitsbereitschaft abzustellen sondern zwischen Ruf und Betreten des
Betriebsareals. Von diesem Punkt an ist es die Risikosphére der Arbeitgeberin, welche Zeit
mit Zugangskontrollen und Ahnlichem, dem verbleibenden Arbeitsweg und der Arbeitvorbe-
reitung vergeht.

4.10. Stark verallgemeinern ldsst sich wohl die Frage, wie viel Zeit dem Arbeitnehmer zwi-
schen dem Ruf und dem Zeitpunkt zur Verfligung stehen muss, in dem er den Arbeitsweg
antritt. Erfolgt der Ruf zu einer Tageszeit, in der der Arbeitnehmer normalerweise schléft,
muss wohl fiir Erwachen, Korperpflege und Ankleiden mit mindestens 10 bis 15 Minuten
gerechnet werden. Diese Zeitspanne diirfte auch bei anderen Tétigkeiten (Kochen, Einkaufen,
Betreuen von Kleinkindern) realistisch sein.

4.11. Wie viel Zeit fiir den Arbeitsweg zu berechnen ist, hingt demgegeniiber von den
ortlichen Gegebenheiten ab. Zum einen ist zu priifen, in welcher Distanz und an welchen
Orten dem entsprechenden Personal ein Wohnen moglich und zumutbar ist. Zum andern
hingt die Dauer des Arbeitsweges von den zumutbaren Verkehrsmitteln und den entspre-
chenden Verkehrsverhéltnissen ab.

4.12. Daraus ergibt sich, dass wohl nur in sehr kleinrdumigen Verhéltnissen die Grenze zwi-
schen Arbeitszeit und Ruhezeit bei einer Rufzeit von 30 Minuten liegen kann.

2. Wann ist die Anordnung von Pikettdienst ausserhalb des Betriebes
missbréuchlich?

4.13. Mit Blick auf die Unterscheidung zwischen Pikettdienst im Betrieb, der zur Arbeitszeit
zdhlt, und dem Pikettdienst ausserhalb des Betriebes, der grundsétzlich als Ruhezeit gilt, hat
eine Arbeitgeberin ein Interesse daran, die Verpflichtung, im Betrieb zu bleiben, moglichst zu
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meiden. Von daher scheint die Frage berechtigt, welches die Grenzen fiir die Zuléssigkeit
eines Pikettdienstes ausserhalb des Betriebes sind. Kann es rechtsmissbrauchlich sein, Pikett-
dienst ausserhalb des Betriebes anzuordnen, um damit Arbeitzeitvorschriften zu umgehen?

4.14. Diese Frage ist allerdings dogmatisch falsch gestellt. Es ist nicht eine Frage des
Rechtsmissbrauchs einer solchen Anordnung. Es wird nicht ein Recht durch die Arbeitgeberin
missbraucht. Vielmehr handelt es sich um eine Frage der Auslegung des Begriffs der Arbeits-
zeit. Wie vorstehend dargelegt™, kann auch ein Pikettdienst ausserhalb des Betriebes Arbeits-
zeit darstellen, wenn der Arbeitnehmer durch die Anforderungen an die Einsatzbereitschaft in
seiner Freizeitgestaltung derart eingeschrénkt wird, dass nicht mehr von Ruhezeit ausgegan-
gen werden kann. Die Rechtsfolge bei einer solchen Anordnung ist, dass der Pikettdienst aus-
serhalb des Betriebes zwar rechtméssig ist, aber als Arbeitszeit zihlt.

3. Wie miisste eine allgemeingiiltige Abgrenzung ausgestaltet sein?

4.15. Wie dargelegt ist es ohne weiteres vorstellbar und sinnvoll aus Griinden der Praktika-
bilitit die Abgrenzung auf Verordnungsstufe durch das Festsetzen eines bestimmten Zeitrah-
mens zu ziehen. Allerdings darf es sich dabei nur um eine tatséichliche Vermutung handeln,
welche auf Grund der besonderen Umstdnde des Einzelfalls sowohl in die eine als auch in die
andere Richtung umgestossen werden kann. Demgegeniiber ist ein alleiniges Abstellen auf
den Einzelfall kaum um- und durchsetzbar. Es miissten immer die konkreten Umsténde so-
wohl mit Bezug auf die geographischen Verhiltnisse, wie den Wohnungsmarkt, die wirt-
schaftlichen Moglichkeiten des Arbeitnehmers und seine familidre Situation abgeklirt wer-
den. Da cinzelne dieser Umstidnde sich im Laufe eines Arbeitsverhiltnisses dndern konnen,
miisste auch regelmaéssig diesen Verdnderungen Rechnung getragen werden. Das ist organi-
satorisch kaum zu bewerkstelligen und schafft eine erhebliche Rechtsunsicherheit. Letztere
erschwert sowohl den zustdndigen Behdrden die Kontrolle wie auch die Durchsetzung im
Falle eines Rechtsstreites.

4.16. Eine entsprechende Regelung mit einer tatsdchlichen Vermutung sollte sodann die
Zeit festsetzen, welche die Arbeitgeberin dem Arbeitnehmer mindestens zwischen dem Ruf
und dem Eintreffen auf dem Betriebsgeldnde einrdumen muss, damit der Pikettdienst noch
als Ruhezeit gelten darf. Abzustellen ist dabei auf das Eintreffen auf dem Betriebsgeliinde,
nicht auf den Zeitpunkt der Einsatzbereitschaft. Vom Betreten des Betriebsgeldndes an hingt
nidmlich die Einsatzmdoglichkeit des Arbeitnehmers von der Organisation der Arbeitgeberin ab
und gehort damit zu ihrer Risikosphére.

4.17. Soll nicht nach den Tageszeiten differenziert werden, kann sich als minimale Zeit fiir
eine solche tatsidchliche Vermutung eine halbe Stunde rechtfertigen. Diese Zeitspanne liegt
allerdings mit Blick auf die vorstehenden Ausfiihrungen an der unteren Grenze dessen, was
sich als allgemeine Richtlinie rechtfertigt, wenn damit auch Personen mit familidren Betreu-
ungspflichten erfasst werden und die Regelung rund um die Uhr gelten soll.

4. Wie sind die Beispiele zu beurteilen?

4.18. Es sind mir drei Beispiele unterbreitet worden, bei denen allerdings der Sachverhalt
immer sehr kurz gehalten ist. Von daher ist eine Beurteilung nur unter Vorbehalt mdglich.

6 Vorn Rz. 3.19. f.
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Sollten sich Besonderheiten ergeben, die mir nicht bekannt sind, ist eine abweichende Beur-
teilung moglich.

a. Oberarzte am Kantonsspital Bruderholz

4.19. Hier wird offenbar eine Einsatzbereitschaft innert 10 Minuten erwartet. Es liegt auf
der Hand, dass eine solche Regel keinerlei Freizeitgestaltung erlaubt. Es handelt sich von da-
her bei einem in dieser Art ausgestalteten Pikettdienst um Arbeitszeit.

4.20. Wenn iiberdies pro Monat 9 Tage Pikettdienst zu leisten sind, diirfte damit die in Art.
14 Abs. 2 ArGV 1 aufgestellte Regel liber den maximal zuldssigen Pikettdienst nicht immer
eingehalten sein. Diese Regel gilt unabhingig davon, ob der Pikettdienst an die Arbeitszeit
anzurechnen ist oder nicht.

b. Kanton Solothurn

4.21. Hier wird offenbar die Einsatzbereitschaft wihrend des Pikettdienstes auf 15 Minuten
festgelegt und umfasst zusammen mit dem Présenzdienst 24 Stunden. Es liegt auf der Hand,
dass eine solche Regelung nicht zuldssig ist, unabhéngig davon, ob nach 15 Minuten die Ar-
beitnehmerin einsatzbereit oder nur auf dem Gelinde eintreffen muss. Ein erholsames Schla-
fen ist unter diesen Umstidnden nicht moglich. Innert 24 Stunden muss es aber moglich sein zu
schlafen.

C. Oberarzte in Olten

4.22. Hier ist offenbar eine Frist fiir die Einsatzbereitschaft von 10 Minuten vorgesehen. Es
liegt auf der Hand, dass dies wohl nicht einmal ein Verlassen des Spitals erlaubt und von da-
her eine Einschriankung in der Lebensgestaltung mit sich bringt, welche es nicht erlaubt, die-
sen Dienst als Ruhezeit zu beriicksichtigen.
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St. Gallen, 9. September 2005 Prof. Dr. iur. Thomas Geiser



