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l. Einleitung

1. Auftrag

Der Pikettdienst wurde auf den 1.1.2010 neu geregelt. Neu gilt nach Art. 8a ArGV2 grundsatz-
lich eine Interventionszeit von 30 Minuten. Nach Absatz 2 sind Ausnahmen mdéglich, wenn
zwingende Griunde vorliegen. Das Forschungsinstitut fur Arbeit und Arbeitsrecht der Universi-
tat St. Gallen (FAA-HSG) wurde beauftragt, im Rahmen eines Gutachtens zu untersuchen,
was "zwingende Grinde" im Sinne von Art. 8a Abs. 2 ArGV2 sind.

2. Vorgehen

Das Gutachten beschrankt sich auf die Beantwortung der konkreten Frage. Innerhalb dieser
Fragen oder Teilfragen wird die Antwort - sofern sinnvoll - in einen Theorieteil und die Sub-
sumtion unterteilt. Nach einem kurzen Uberblick tiber das System des Pikettdienstes wird Art.

8a Abs. 2 ArGV2 nach den klassischen Auslegungselementen untersucht.

. Grundlagen

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 Ar-

beitsgesetz umschreibt aber nicht selber, was unter Arbeit zu verstehen ist.

Der Begriff der Arbeitszeit wird erst auf Verordnungsstufe definiert. Als Arbeitszeit gilt die Zeit,
"wahrend der sich der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin zur Verfligung des Arbeitgebers
zu halten hat", wobei der Arbeitsweg grundsatzlich davon ausgenommen ist.* Die Verordnung
fuhrt sodann den Begriff des Pikettdienstes ein. Bei diesem halt sich der Arbeithehmer neben
der normalen Arbeit fur allfallige Arbeitseinsatze bereit zur Behebung von Stérungen, die
Hilfeleistung in Notsituationen, fiir Kontroligdnge oder fiir dhnliche Sonderereignisse.” Die
Verordnung bestimmt sodann, wann und wie haufig solcher Pikettdienst angeordnet werden
darf.

Art. 9 ArG.

Art. 12 ArG.

Art. 13 ArG.

Art. 13 Abs. 1 ArGV1.
Art. 14 Abs. 1 ArGV1.
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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 ent-
schadigen ist. Die Verordnung halt fest, dass die gesamte zur Verflgung gestellte Pikettzeit
Arbeitszeit ist, wenn der Pikettdienst im Betrieb geleistet wird. Wird der Pikettdienst jedoch
ausserhalb des Betriebes geleistet, so sind nur jene Zeiten als Arbeitszeiten zu rechnen, in
denen der Arbeitnehmer tatsachlich abgerufen wird. Allerdings zahlt dann auch die Wegzeit
als Arbeitszeit. Damit wird zwischen der so genannten Arbeitsbereitschaft (Pikettdienst im

Betrieb) und der Rufbereitschaft (Pikettdienst ausserhalb des Betriebes) unterschieden.®

Weder das ArG noch die Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz regelt aber die Lédnge der zumutba-
ren Interventionszeit zwischen dem Einsatzaufruf und dem Eintreffen am Arbeitsort. Dies hat
zur Konsequenz, dass den Arbeitnehmern die Auflage gemacht werden kann, nach dem

Aufruf zum Einsatz innert sehr kurzer Frist einzutreffen.

Am 27. November 2009 verabschiedete der Bundesrat in der Verordnung 2 zum Arbeitsgesetz
neue Regeln unter anderem in Bezug auf den Pikettdienst.” Die an dieser Stelle zu untersu-
chenden Anderungen, welche am 1. Januar 2010 in Kraft getreten sind, betreffen die Interven-

tionszeit.®

Neu muss im Rahmen des Pikettdienstes die Zeitspanne zwischen dem Einsatzaufruf an den
Arbeitnehmer oder die Arbeithnehmerin und seinem oder ihrem Eintreffen am Arbeitsort grund-
satzlich mindestens 30 Minuten betragen. Davon kann allerdings aus zwingenden Griinden
abgewichen werden. Ist die Interventionszeit aus zwingenden Grinden kiirzer als 30 Minuten,
so haben die Arbeitnehmer Anspruch auf eine Zeitgutschrift von 10 Prozent der inaktiven
Pikettdienstzeit. Unter inaktiver Pikettdienstzeit wird die fir den Pikettdienst aufgewendete Zeit
ausserhalb einer Intervention sowie der Zeit fur den Arbeitsweg verstanden. Die fir die Inter-
vention effektiv aufgewendete Zeit sowie die Wegzeit zahlen als Arbeitszeit und werden zur

Zeitgutschrift dazugerechnet.

Es soll im Folgenden untersucht werden, was zwingende Grinde sind, die es erlauben, eine

Interventionszeit von unter 30 Minuten festzulegen.

6 REHBINDER, 2002, Rz. 437.
! AS 2009 6549.
8 Art. 8a ArGV2.
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lll.  Auslegung von Art. 8a ArGV2

1. Grundsatz

Bei der Auslegung von Gesetzen kann grundséatzlich zwischen der eigentlichen Interpretation
und dem Bereich des Richterrechts unterschieden werden. Die eigentliche Interpretation
bewegt sich im Rahmen des noch mdglichen Wortsinns (intra verba legis), ist eine innerhalb
des Wortsinns der abstrakten Norm konkretisierende, "erklarende und entwickelnde Ausle-
gung".® Im Bereich Richterrecht geht man (iber die Wortsinngrenze hinaus (praeter verba
legis) oder weicht vom Wortsinn ab (contra verba legis). Die Ubergange zwischen diesen
beiden Bereichen ist jedoch fliessend.” So ist etwa die Konkretisierung einer Generalklausel
grundséatzlich im Bereich der Auslegung einzuordnen, es ist jedoch offensichtlich, dass diese

Konkretisierung im Ergebnis zu eigentlichem Richterrecht fuihrt.**

Die vorliegend zu interpretierende Regelung wird im Folgenden nach den klassischen Ausle-
gungselementen, dem sprachlich-grammatikalischen (Wortlaut), dem historischen, dem sys-

tematischen und dem teleologischen Auslegungselement - untersucht.

2. Grammatikalisches Auslegungselement

Der Wortlaut einer auszulegenden Bestimmung und der ihm zu enthehmende Wortsinn sind
naturgemass der Startpunkt jeder Interpretation. Zu unterscheiden ist bei der Wortlautausle-
gung zunachst nach "Tatbestand" und nach der "Rechtsfolgeanordnung". Die in dieser Arbeit
zu analysierende Passage lautet: "Ist die Interventionszeit aus zwingenden Griinden kirzer
als 30 Minuten, so haben die Arbeitnehmer und Arbeithehmerinnen Anspruch auf eine Zeit-
gutschrift von 10 Prozent der inaktiven Pikettdienstzeit." Dabei umschreibt die erste Satzhalfte
das "Tatbestandselement” und der zweite Teil die "Sanktion". Vorliegend interessiert haupt-
sachlich die Auslegung des Tatbestandselements. Nach herkdmmlicher Lehre wird im Bereich
Tatbestandselement weiter zwischen deskriptiven und normativen Tatbestandselementen
unterschieden.'” Dabei sind die deskriptiven Tatbestandselemente Verweise auf einen soge-
nannten "Wirklichkeitssachverhalt”, wie bspw. "Tier" in Art. 56 OR oder "Geb&ude" in Art. 58
OR." Die normativen Tatbestandselemente verweisen dagegen nicht auf die "physische

Wirklichkeitsebene", sondern auf Abstraktionen und Wertungen.14 Darunter fallen u.a. juristi-

° SPIRO, 1948, S. 3.

10 KRAMER, 2010, S. 53.

1 HASENBOHLER, 1997, S. 107.

12 nachweis in KRAMER, 2010, S. 58.

13 KRAMER, 2010, S. 58.

14 Hier und im Folgenden: KRAMER, 2010, S. 64 ff.
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sche Fachausdriicke (sog. termini technici) wie bspw. "Eigentum", "Besitz", "Wandelung" und
dergleichen, aber auch nicht spezifisch juristisch gepragte unbestimmte Rechtsbegriffe wie
bspw. "Ubermassige Einwirkung", "Kindeswohl", "Ubermassige Erschwerung" und derglei-

chen.®

Der Ausdruck "zwingende Griinde" zahlt hierbei nicht zu den juristischen Fachausdriicken,
sondern zu den unbestimmten Rechtsbegriffen. Die Bedeutung dieser unbestimmten
Rechtsbegriffe lasst sich mit dem sog. "Drei-Bereich-Modell" etwas genauer ermitteln.*® Dabei
wird nach KocH Folgendes untersucht: "Hinsichtlich einiger Gegenstéande kann klar entschie-
den werden, dass der fragliche Ausdruck auf sie anwendbar ist (positive Kandidaten); auf
einige andere kann der Ausdruck ebenso unzweifelhaft nicht angewendet werden (negative
Kandidaten); schliesslich verbleibt eine Klasse von Gegenstéanden, hinsichtlich derer Uber
Anwendung bzw. Nichtanwendung nicht entschieden werden kann (neutrale Kandidaten)."'"*®
Unbestimmte Rechtsbegriffe tendieren dazu, dass ihnen eine grosse Menge neutraler Kandi-
daten zugeordnet werden kdnnen, wahrend die Zahl positiver Kandidaten, die eindeutig sub-

sumiert werden kdnnen, eher gering ausfallt.

Ahnlich verhalt es sich im vorliegenden Fall. Zu den in Art. 8a Abs. 2 ArGV2 genannten "zwin-
genden Grinden" lassen sich zunachst nur sehr wenige negative Kandidaten finden. Klar ist
allerdings, dass es sich um tatséchliche Grinde handeln muss. Somit fallt eine willkirliche
Anordnung einer Interventionszeit von unter 30 Minuten ohne Grund unter die negativen Kan-
didaten und ist nicht durch den Wortlaut gedeckt. Aus dem Zusatz "zwingende" kann abgelei-
tet werden, dass die Verordnung nicht jegliche Begriindung fur die Anordnung einer Interven-
tionszeit unter 30 Minuten gelten lassen will. Erfasst werden nur jene Grinde, die dem Arbeit-
geber keine andere Mdglichkeit offen lassen, als bestimmte Anordnungen zu treffen. Kann
eine Situation somit durch mehrere Massnahmen bereiniget werden, kann man dem Wortlaut
nach nicht mehr von zwingenden Griinden sprechen, was zu einer Zuordnung unter die nega-
tiven Kandidaten fuhrt. Umgekehrt sind auch sehr wenige positive Kandidaten ersichtlich.
Vorstellbar sind etwa unerwartete Naturereignisse und andere Katastrophen. Aber auch dort
ist entscheidend, welche Massnahmen getroffen werden kénnen. Und letztlich kann nach dem
Wortlaut angenommen werden, dass ausschliesslich zwingende Grinde eine Anordnung

einer Interventionszeit unter 30 Minuten erlauben. Das kann aus dem Fehlen eines Zusatzes

15 Darunter fallen im Ubrigen auch die Generalklauseln, welche einen zentralen Regelungsgehalt einer gesetz-
lichen Vorschrift ausmachen (bspw. "Treu und Glauben").

16 ZELLER, 1989, S. 99 ff.

v KocH, ARSP 1975, S. 34 f.

18 Dieses Modell hat allerdings ausschliesslich klassifikatorische Bedeutung.
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wie "insbesondere" oder "namentlich" abgeleitet werden.'® Es handelt sich also um eine "taxa-
tive" und nicht um eine "demonstrative" Aufzahlung. Es liegen keine Anhaltspunkte vor, die auf

eine gegenteiligen Auffassung deuten.

Unseres Erachtens ist damit festzustellen, dass zwar einige negative Kandidaten zugeordnet
werden konnen, dass die Ubrigen Félle jedoch den neutralen Kandidaten zugeordnet werden
missen. Kategorien von Situationen, welche unzweifelhaft unter das Tatbestandselement
"zwingende Grinde" subsumiert werden kdnnen sind nicht ersichtlich, da stets im Einzelfall
die zur Verfigung stehenden Massnahmen bertcksichtigt werden missen. Vorstellbar sind
jedoch wie bereits erwéhnt Katastrophen aller Art. Somit liegt eine grosse Anzahl neutraler
Kandidaten vor. Ob diese unter die in Art. 8a Abs. 2 ArGV2 geforderten "zwingenden Griinde"
fallen, ist daher anhand der Ubrigen Auslegungselemente zu entscheiden. Ebenfalls ist zu
bertcksichtigen, dass im Zivilrecht die Frage, ob ein Fall einer gesetzlichen Regelung unter-
stellt werden kann, noch nicht negativ entschieden ist, wenn ein negativer Kandidat vorliegt,
da hier, anders als im Strafrecht, Analogieschliisse "praeter verba legis" grundsétzlich méglich

sind.®®

3. Systematisches Auslegungselement

Bei der systematischen Auslegung geht es darum, die zu analysierende Norm zum einen
bezlglich seiner formellen Stellung im Aufbau eines Gesetzes (dusseres System) und zum
anderen beziiglich der Wertentscheidungen der betroffenen Rechtsordnung (inneres System)
zu betrachten.?! Eine isolierte Interpretation einzelner Elemente - wie bspw. einzelner Artikel -
ist unzuldssig. Bei der systematischen Auslegung wird u.a. der Satzbau, die Abfolge der Ab-
satze einzelner Artikel, die Uberschriften (Marginalien) oder der Aufbau des ganzen Gesetzes
berticksichtigt. Es geht dabei um eine widerspruchsfreie und harmonische Auslegung der
fraglichen Bestimmung.?? Da eine Rechtsordnung nicht nur formell koh&rent, sondern auch in
ihren Wertentscheidungen konsistent sein sollte, ist eine Norm auch stets mit Blick auf die der
Rechtsordnung zugrundeliegenden Rechtsprinzipien zu interpretieren. Mit anderen Worten
sind einzelne Regelungen im Licht der Gesamtrechtsordnung moglichst "systemkonform™ zu
interpretieren. Ergibt sich aus der Analyse, dass eine Norm nicht in das "innere System" resp.

die Wertentscheidungen einer Rechtsordnung passen, so ist diese Norm restriktiv zu interpre-

19 Es ist allerdings zu beachten, dass das Fehlen fir sich alleine noch kein eindeutiges Indiz fiir oder gegen

eine taxative oder demonstrative Aufzahlung ist. Vgl. z.B. Art. 336 OR, bei der ein solcher Zusatz fehlt, die
aber trotzdem nicht abschliessend ist (BGE 131 11 535).

Vgl. bspw. BGE 104 Il 15.
2 Hier und im Folgenden KRAMER, 2010, S. 89 f.
22 Dasselbe gilt im tbrigen auch fir die Auslegung von Vertragen (WIEGAND, BAK, 2008, Art. 18 OR N 38).

20
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tieren und sollte auch nicht analog angewendet werden.??

Betrachtet man den Satzbau von Art. 8a Abs. 2 ArGV2, so kann man nichts Neues Uber den
(positiven) Gehalt der "zwingenden Grinde" erfahren. Dass es sich um eine abschliessende
Aufzahlung handelt wurde bereits bei der grammatikalischen Interpretation erlautert. Die Ab-
folge der Absatze lasst erkennen, dass es sich bei Art. 8a Abs. 2 ArGV2 um eine Ausnahme
vom Grundsatz in Abs. 1 handelt. Im Prinzip erklart Abs. 2, was in Abs. 1 unter dem Ausdruck
"Die Interventionszeit (...) muss grundsatzlich mindestens 30 Minuten betragen" zu verstehen
ist und enthalt Prazisierungen. Der Umstand, dass es sich um eine Ausnahmebestimmung
handelt, impliziert zumindest eine gewisse Zuruckhaltung bei der Interpretation der Ausnahme,
um den Grundsatz nicht vollig auszuhéhlen. Aus den weiteren Artikeln im Umfeld der zu un-
tersuchenden Bestimmung und den Uberschriften lassen sich dagegen keine weiteren Er-

kenntnisse gewinnen.

Bei der Interpretation einzelner Begriffe ist nach Mdglichkeit eine mit der tbrigen Rechtsord-
nung formell konsistente Auslegung anzustreben. Insbesondere ist danach zu streben, den-
selben Begriff im selben Gesetz gleich zu interpretieren. Das ist jedoch eher ein Wunsch der
Rechtsanwender an den Gesetzgeber, der von diesem Prinzip abweichen kann, als ein Inter-
pretationsgrundsatz. Liegen jedoch keine Anhaltspunkte vor (wie bspw. eine Botschaft), die
eine abweichende Interpretation stiitzen, scheint es sinnvoll, davon auszugehen, dass die
Begriffe vom Gesetzgeber konsistent verwendet wurden. Es ist daher ein Blick auf das ubrige
System arbeitsgesetzlicher Normen (Arbeitsgesetz und Verordnungen 1-5) zu werfen. Man
findet lediglich in Art. 9 Abs. 4 ArG ebenfalls den Begriff "zwingende Griinde". In diesem Arti-
kel geht es um die Verlangerung der wochentlichen Hochstarbeitszeit um hdchstens 4 Stun-
den, die nur dann und nur solange bewilligt wird, als zwingende Griinde dies rechtfertigen.
Zwingende Griinde im Sinne von Art. 9 Abs. 4 ArG sind nach Meinung des seco bspw. Uber-
gangsrechtliche Probleme, wenn der Geltungsbereich des Arbeitsgesetzes auf Betriebe oder
Arbeitnehmer ausgedehnt wurde, die bisher nicht dem Arbeitsgesetz unterstanden.* Des
Weiteren kann auch die Bewadltigung der Folgen unerwarteter Naturereignisse (z.B. Wald-
brande, Sturmschaden, Uberschwemmungen usw.) oder anderer Katastrophen als zwingen-
der Grund gelten, die Arbeitszeit iber eine langere Dauer zu erhdhen.” Es ist dabei zu beach-
ten, dass bei der Anwendung dieser Bestimmung immer vorausgesetzt ist, dass die Situation
durch andere Massnahmen einschliesslich der Ausschopfung der zulassigen Uberzeit nicht

bereinigt werden kann, mithin von dieser Bestimmung zuriickhaltend Gebrauch gemacht

KRAMER, 2010, S. 99.
SEco, Wegleitung zum ArG und den Verordnungen 1 und 2, 2010, 009-2.
VoN KAENEL, ArG-Kommentar, 2005, Art. 9 ArG N 50 mit Verweis auf die Wegleitung des seco.

6
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werden soll.?® Im gleichen Sinn ist unseres Erachtens auch Art. 8a Abs. 2 ArGV2 zu interpre-
tieren. Eine solche Interpretation wird auch, wie bereits angedeutet, durch die grammatikali-

sche Auslegung gestiitzt.

Das bedeutet somit fur die vorliegende Bestimmung, dass auch hier davon ausgegangen
werden kann, dass fUr eine gewisse Zeit nach der Veroéffentlichung der neuen Bestimmung,
die Umstellung auf die mind. 30 Minuten Interventionszeit als zwingende Griinde anerkannt
werden konnen. Allerdings dirfte diese Anpassung nicht allzu lange dauern und musste u.E.
wohl nach einem Jahr vollstandig abgeschlossen sein. Ebenso klar ist die Anwendung von
Abs. 2 bei erwdhnten Katastrophen, sofern keine anderen Massnahmen greifen. Es ist ein-
leuchtend, dass bei Katastrophen der Bedarf an medizinischem Personal unter Umstanden in
einer Weise ansteigt, die nicht geplant werden kann oder muss. Aus der Interpretation von Art.
9 Abs. 4 ArG ist jedoch auch ersichtlich, dass bspw. rein finanzielle Uberlegungen in der Regel
keine zwingenden Grunde im Sinne von Art. 8a Abs. 2 ArGV2 darstellen kdnnen. Kann also
ein Pikettdienst im Notfall unter finanziellem Mehraufwand organisiert werden, der den Grund-
satz von Art. 8a Abs. 1 ArGV2 einhalt, ist dies i.d.R. der Anwendung von Abs. 2 vorzuziehen.
Ahnlich verhalt es sich mit organisatorischen und technischen Schwierigkeiten. Das seco
vertritt die Meinung, dass technische und organisatorische Griinde ausreichen, um sich auf
Abs. 2 berufen zu kénnen.?” Hier ist unseres Erachtens jedoch klar festzuhalten, dass nur
dann von zwingenden Griinden gesprochen werden kann, wenn es praktisch unmaéglich ist,
einen mit Abs. 1 konformen Pikettdienst zu organisieren, z.B. aus Platzmangel. An den Platz-
verhaltnissen kann die Krankenhausleitung selten etwas selbstandig andern. Kann ein mit
Abs. 1 konformer Pikettdienst jedoch nicht organisiert werden, weil schlicht die personellen
Ressourcen fehlen, so kann das nicht langerfristig®® als zwingender Grund betrachtet werden.

Entscheidend ist jedoch stets der konkrete Einzelfall.

Eine in dieser Weise restriktive Interpretation der "zwingenden Grinde" in Art. 8a Abs. 2
ArGV2 wird auch durch die Betrachtung des "inneren Systems" der Rechtsordnung gestiitzt.
Dabei geht es darum, den Wertentscheidungen der Ubrigen betroffenen Rechtsordnung Rech-
nung zu tragen. Bei der arbeitsgesetzlichen Gesetzgebung handelt es sich um eine Arbeits-
schutzgesetzgebung.” Ziel dieser Gesetzgebung war es denn auch, den Schutz der Gesund-

heit und die Personlichkeit der Arbeitnehmer zu garantieren, aber trotzdem die Konkurrenzfé-

2 So bereits BIGLER, Kommentar zum ArG, 1966, Art. 9 ArG N 6; VoN KAENEL, ArG-Kommentar, 2005, Art. 9
ArG N 50.

SEco, Wegleitung zum ArG und den Verordnungen 1 und 2, 2010, 208a - 1.

Vgl. zur Ubergangsfrist weiter oben.

TscHUDI/GEISER/WYLER, ArG-Kommentar, 2005, Einleitung N 1.
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higkeit und das Uberleben der Betriebe sicherzustellen.*® Klar ist mit Blick auf die vorliegende
Bestimmung, dass Abs. 1 von Art. 8a ArGV2 die Arbeithehmerschutzbestimmung darstellt und
Abs. 2 das Zugestandnis an die Unternehmen. Da jedoch alle Krankenanstalten und Kliniken
die Vorschriften in Art. 8a ArGV2 anwenden miissen,* fallen die Argumente beziiglich der
Wettbewerbsfahigkeit (und damit der finanziellen Mehrbelastung) mehrheitlich dahin. Es blei-
ben die Grundwerte des Arbeitnehmerschutzes und allenfalls der wirtschaftlichen Uberlebens-
fahigkeit der Krankenanstalten und Kliniken. Beziiglich des Uberlebens des Betriebs ist aller-
dings noch Folgendes anzumerken: Wie bereits erwahnt und erlautert kdnnen rein finanzielle
Uberlegungen die Anwendung von Art. 8a Abs. 2 ArGV2 nicht dauerhaft rechtfertigen. Dassel-
be gilt auch fur das wirtschaftliche Uberleben eines Betriebes. Auf Dauer kann dieses Argu-
ment nicht dazu dienen, Pikettdienst mit kurzer Einsatzzeit anzuordnen. Das gilt sowohl fir die
vom Kanton getragenen als auch fur die privatrechtlich organisierten Spitaler. Kurzfristig ist
das jedoch vorstellbar, bspw. im Sinne einer Ubergangsfrist zum Anwerben neuer Investoren,
etc. Ebenso vorstellbar ist eine Anwendung von Art. 8a Abs. 2 ArGV2, wenn das Funktionieren
einer Krankenanstalt oder einer Klinik und damit die gesundheitliche Grundversorgung einer
Region gefahrdet ist (bspw. wegen fehlender Bewerbungen auf offene Stellen, nicht jedoch
wegen Budgetbeschrankungen).

Unseres Erachtens wird damit klar, dass die Arbeithehmerschutzbestimmung von Art. 8a Abs.
1 ArGV2 nur in der Not (Uberleben des Betriebs/Katastrophen etc.) und zeitlich begrenzt
durch Abs. 2 ersetzt werden darf. Das bedeutet eine restriktive Anwendung von Art. 8a Abs. 2
ArGV2 wie oben dargestellt. Es sind keine Griinde ersichtlich, die dauerhaft eine Anwendung
von Art. 8a Abs. 2 ArGV2 rechtfertigen konnten.

4, Historisches Auslegungselement

Bei der historischen Betrachtung einer Norm wird zwischen der objektiven und der subjektiven
Betrachtung resp. der geltungszeitlichen und der entstehungszeitlichen Interpretation unter-
schieden. Das Bundesgericht hat sich bisher nicht eindeutig fur eine dieser beiden Varianten
entschieden. Anzumerken ist allerdings, dass es sich bei der Auslegung von Gesetzen nicht
um einen Akt der Vergangenheitsbewdltigung, sondern um ein gegenwarts- bzw. zukunftsbe-
zogenes Geschaft handelt, da aktuelle Streitfalle zu I16sen sind. "Dem entspricht es, das Ge-
setz im Streitfall so zu interpretieren, dass es dieser Funktion - Bewaltigung gegenwartiger

Konfliktlagen - am adaquatesten gerecht wird."* Nichtsdestotrotz gibt die Entstehungsge-

TscHUDI/GEISER/WYLER, ArG-Kommentar, 2005, Einleitung N 2.
8 Art. 15 Abs. 1 ArGV2.
s KRAMER, 2010, S. 133.
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schichte eines Gesetzes oft entscheidende Aufschliisse darliber, wie ein unklares Gesetz
verstanden werden sollte. Speziell bei einer relativ jungen Gesetzgebung ist es daher nicht nur
ratsam, sondern vielmehr unverzichtbar, bei der Interpretation jeweils die Materialien zu kon-
sultieren.® Beachtlich kénnen in jedem Fall nur solche Materialien sein, aus denen sich klar
ergibt, welchen Sinn der historische Gesetzgeber einer Vorschrift unbestrittenermassen zu-

messen wollte.**

Im vorliegenden Fall eribrigt sich die Diskussion bezuglich geltungszeitlicher oder entste-
hungszeitlicher Methode, da es sich um eine sehr neue Bestimmung handelt und somit die
geltungszeitliche und die entstehungszeitliche Interpretation identisch sind. Beziiglich der zu
konsultierenden Materialien ist zu beachten, dass es sich bei der vorliegenden Bestimmung
um eine Verordnung handelt. Damit liegt lediglich der erlauternde Bericht des seco und allen-
falls noch der Bericht tiber die Anhdrung der Teilrevision der Verordnung 2 zum Arbeitsgesetz
vor. In letzterem werden allerdings lediglich die Antworten der Teilnehmer der Anhérung zu-
sammengefasst und ist daher nicht geeignet, Schliisse daraus zu ziehen. Im erlauternden
Bericht des seco wird wohl auf Art. 8a ArGV2 eingegangen. Erlautert werden allerdings ledig-
lich die Berechnung der Zeitgutschrift und die Grinde fur die Einfliihrung einer Regel fur die
Interventionszeit im Rahmen des Pikettdienstes. Bezuglich der "zwingenden Griinde" in Art.
8a Abs. 2 ArGV2 ist diesem Bericht nichts zu entnehmen. Somit kann das historische Ausle-
gungselement im vorliegenden Fall keine Hilfe bei der Auslegung des fraglichen Ausdruckes

leisten.

5. Teleologisches Auslegungselement

Bei der teleologischen Auslegung fragt man nach dem rechtspolitischen Zweck einer Norm.*
Wie bei der historischen Auslegung kann auch bei der teleologischen Auslegung zwischen der
subjektiven und der objektiven Methode unterschieden werden. Aber ebenso wie bei der
historischen sind auch hier die beiden Interpretationen im vorliegenden Fall identisch. Erster
Ansatzpunkt fur die teleologische Auslegung ist im Prinzip der Wortsinn. "Es handelt sich um
einen Schluss vom "Mittel" (der gesetzlichen Anordnung) auf den "Zweck" (legislativpolitische
Absicht). Aus dem Gewonnenen schliessen wir wieder zuriick auf den Gesetzesinhalt
(Schluss vom Zweck auf die Mittel)."*® Des Weiteren ist auch der Kontext der Regelung zu

beachten. Nicht selten findet man in den Gesetzesmaterialien jedoch die entscheidenden

% Bspw. BGE 131 Il 361; KRAMER, 2010, S. 137.

3 KRAMER, 2010, S. 138.

% KRAMER, 2010, S. 146.

%6 MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, Art. 1 ZGB N 207.
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Aufschliisse Uber die hinter einer Anordnung stehenden Zweckiiberleung.®” Haufig ist man
aber auch auf eine Eigenwertung, welcher Zweck der gesetzlichen Bestimmung am verninf-

tigsten zugemessen werden soll, angewiesen.

Im vorliegenden Fall ist dem erlauternden Bericht des seco Folgendes zu entnehmen: "Man
muss sich vor Augen halten, dass sich eine Person, die zu Hause Pikettdienst leistet, bei einer
Interventionszeit von weniger als 30 Minuten dauernd in Bereitschaft halten muss. Sie muss
somit innert Kirze das Haus verlassen kdnnen und kann nicht von ihrer Freizeit profitieren.
(...) Es ist zu berlcksichtigen, dass Arbeitnehmende, die Pikettdienst leisten, nicht tber eine
eigentliche Ruhezeit verfligen, da sie permanent in Erwartung eines allfalligen Aufrufs zur
Arbeit sind."*® Daraus sind unseres Erachtens zwei grundsétzliche Ziele herauszulesen. Zum
einen soll klarerweise erreicht werden, dass Arbeitnehmer, welche ihre Ruhezeit resp. Freizeit
wegen der Arbeit nicht nutzen kénnen, dafiir eine Gegenleistung erhalten® indem diese Zeit
(ganz oder teilweise) zu Lasten der wochentlichen Hochstarbeitszeit geht. Zum anderen soll
der Arbeitnehmer mdglichst nicht zu dieser Art von Pikettdienst herangezogen werden. Das
zweite Ziel ist etwas weniger offensichtlich aus dem erklarenden Bericht des seco herauszule-
sen. Doch mit Blick auf die konkrete Ausgestaltung der Bestimmung, dass namlich im Grund-
satz die Interventionszeit mindestens 30 Minuten zu betragen hat, ist auch dieses zweite Ziel
unseres Erachtens nicht zu bestreiten. Die beiden Ziele unterstlitzen eine restriktive Interpre-
tation der "zwingenden Grinde" in Art. 8a Abs. 2 ArGV2, wie bei der systematischen Ausle-
gung dargestellt. Demnach ist in erster Linie dafiir zu sorgen, dass die Interventionszeit min-
destens 30 Minuten betragt, damit die Arbeithehmer ihre Freizeit resp. Ruhezeit in Anspruch
nehmen kdénnen. Davon ist nur in der Not abzuweichen. Es lasst sich somit festhalten, dass
auch die teleologische Interpretation zwar inhaltlich wenig Uber die "zwingenden Griinde"
hervorbringt, dass jedoch zumindest die bisherigen Ergebnisse gestiitzt werden. Insbesondere
sprechen bei einer teleologischen Betrachtung die der zu beurteilenden Norm zu Grunde

liegenden Ziele fir eine restriktive Interpretation.

3 BGE 133V 9 E. 3.6.
3 Erlauternder Bericht zur Anderung der Verordnung 2 zum Arbeitsgesetz, S. 3.

Dabei ist allerdings anzumerken, dass mit diesem Artikel noch nicht feststeht, wie die Bezahlung dieser Zeit
aussieht.

39
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IV. Schlussfolgerungen

Bei der Auslegung von Art. 8a Abs. 2 ArGV2 sind wir in unserem Gutachten zu folgenden
Ergebnissen gelangt:

Die grammatikalische Auslegung hat ergeben, dass von Art. 8a Abs. 2 ArGV2 nur jene
Grunde erfasst werden, die dem Arbeitgeber keine andere Mdglichkeit offen lassen, als die
Anordnung einer kurzen Interventionszeit zu treffen. Die "Aufz&hlung" ist abschliessend. Gan-
ze Kategorien von Situationen, welche unzweifelhaft unter das Tatbestandselement "zwingen-
de Grinde" subsumiert werden kénnen sind nicht ohne Weiteres ersichtlich, da stets im Ein-
zelfall die zur Verfigung stehenden Massnahmen bertcksichtigt werden missen. Klar ist

jedoch, dass es sich um tatsachliche Griinde handeln muss (keine willkiirliche Anordnung).

Aus systematischer Sicht lasst sich sagen, dass die Abfolge der Absatze erkennen lasst,
dass es sich bei Art. 8a Abs. 2 ArGV2 um eine Ausnahme vom Grundsatz in Abs. 1 handelt.
Der Umstand, dass es sich um eine Ausnahmebestimmung handelt, impliziert eine gewisse
Zurtickhaltung bei der Interpretation der Ausnahme, um den Grundsatz nicht véllig auszuhdh-
len. Mit Blick auf die Ubrige arbeitsgesetzlichen Normen findet man in Art. 9 Abs. 4 ArG eben-
falls den Begriff "zwingende Griinde". Um dieselben Ausdriicke im gleichen Gesetz konsistent
zu verwenden, ist unseres Erachtens auch Art. 8a Abs. 2 ArGV2 so zu interpretieren wie Art. 9
Abs. 4 ArG. Das bedeutet zunachst, dass fir eine gewisse Zeit nach der Veroffentlichung der
neuen Bestimmung, die Umstellung auf die min. 30 Minuten Interventionszeit als zwingende
Grinde anerkannt werden kdnnen (solange sich natirlich tatséchliche Probleme daraus erge-
ben). Ebenso Klar ist die Anwendung von Abs. 2 bei Katastrophen, sofern keine anderen
Massnahmen greifen. Rein finanzielle Uberlegungen koénnen jedoch in der Regel keine
zwingenden Griinde im Sinne von Art. 8a Abs. 2 ArGV2 darstellen. Ahnlich verhalt es sich mit
organisatorischen und technischen Schwierigkeiten. Hier ist unseres Erachtens festzuhal-
ten, dass nur dann von zwingenden Griinden gesprochen werden kann, wenn es praktisch
unmdglich ist, einen mit Abs. 1 konformen Pikettdienst zu organisieren. Gestiitzt wird diese
Interpretation durch die Betrachtung des "inneren Systems" der Rechtsordnung. Ziel der ar-
beitsgesetzlichen Normierung war es, den Schutz der Gesundheit und die Personlichkeit der
Arbeitnehmer zu garantieren, aber trotzdem die Konkurrenzfahigkeit und das Uberleben der
Betriebe sicherzustellen. Unseres Erachtens wird dadurch klar, dass die Arbeithehmerschutz-
bestimmung von Art. 8a Abs. 1 ArGV2 nur in der Not (Uberleben des Betriebs/Katastrophen

etc.) und zeitlich begrenzt durch Abs. 2 ersetzt werden darf.

Das historische Auslegungselement kann im vorliegenden Fall keine Hilfe bei der Ausle-

gung des Ausdrucks "zwingende Grinde" leisten.
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Die teleologische Interpretation hat ergeben, dass der zu untersuchenden Norm zwei Ziele
zu Grunde liegen. Zum einen sollen die Arbeitnehmer mdglichst nicht zu einem Pikettdienst
mit einer Interventionszeit von weniger als 30 Minuten herangezogen werden. Weicht man in
der Not von diesem Grundsatz ab, so muss diese Zeit zu Lasten der wochentlichen Hochstar-
beitszeit gehen. Diese Sicht stiitzt die bei der systematischen Auslegung erarbeiteten Ergeb-

nisse.

Die "zwingenden Grinde" von Art. 8a Abs. 2 ArGV2 sind demnach restriktiv zu interpretieren
und beinhalten nur Grinde, die dem Arbeitgeber keine andere Mdglichkeit offen lassen, als
die Anordnung einer kurzen Interventionszeit zu treffen, wie u.U. tatsdchlich vorhandene
Probleme bei der Umstellung auf die neue Bestimmung oder Umwelt- und andere Katastro-
phen. Nicht ohne Weiteres fallen jedoch technische oder organisatorische Probleme langer-

fristig unter die zwingenden Griinde, ebenso wenig wie rein finanzielle Uberlegungen.

*kkkkkkkkkkkkkk

St. Gallen, den 18. August 2010

Forschungsinstitut flr Arbeit und Arbeitsrecht (FAA-HSG)

M IF e F 4
N T
\ | b, -
il\ Il'u" M g— L' ]l\_,.-
Prof. Dr. Thomas Geiser Manuel Stengel, M.A. HSG

12



