Management Summary
Rechtsgutachten « GAV-Verhandlungspflicht gestitzt auf Art. 197 Ziffer 13 lit. ¢
Bundesverfassung»; Prof. Dr. iur. Kurt Parli

EINFUHRUNG

Dieses Rechtsgutachten analysiert verschiedene Fragen im Zusammenhang mit der gesetzlichen
Grundlage und der Umsetzung einer Verpflichtung zur Aushandlung eines Gesamtarbeitsvertrags
(GAV) auf Bundesebene im Pflegebereich. Das Gutachten ist in zwei Hauptteile gegliedert: Das Erste
betrifft den arbeitsrechtlichen Inhalt der Pflegeinitiative (S.6-29) und das Zweite geht auf die
verfassungs- und volkerrechtliche Koalitionsfreiheit und die Wirtschaftsfreiheit ein (S. 30-39).

1._ARBEITSRECHTLICHER INHALT DER PFLEGEINITIATIVE

1.1. Bundeskompetenz fiir den Arbeitsschutz.

Das Rechtsgutachten konzentriert sich v.a. auf Art. 110 Abs. 1 lit. a BV, der dem Bund die Kompetenz
zum Erlass von Bestimmungen zum Schutz der Arbeitnehmenden verleiht.?

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

Es zeigt sich, dass Arbeitsschutzbestimmungen umfassend sind (ArG), zum Teil bestimmte
Arbeitnehmergruppen betreffen (Heimarbeitnehmende) oder ausgewahlte Aspekte des Arbeitsschutzes
betreffen (Schutz vor Passivrauch). Viele der genannten Erlasse basieren dabei nicht nur, aber auch
auf Art. 110 Abs. 1 lit. a BV. Die neuen Bestimmungen in Art. 117 BV und insbesondere Art. 197 Ziff.
13 Ilit. ¢ BV verschaffen dem Bund die Kompetenz, im Rahmen seiner bestehenden
Bundeskompetenzen (Art. 110 Abs. 1 lit. a BV) spezifische Schutzbestimmungen fiir das
Pflegepersonal zu erlassen.?

1.1.2 Trotz umfassender Bundeskompetenz — spezifische Regelung im Bereich der Pflege méglich
Das ArG und die dazu gehérenden Verordnungen regeln die Arbeits- und Ruhezeiten und den
Gesundheitsschutz grundsatzlich fiir alle 6ffentlichen und privaten Betrieben.? Auf Gesetzes- oder auf
Verordnungsstufe wird den spezifischen Arbeitsschutzanliegen bestimmter Berufsgruppen
Rechnung getragen. Fur die Assistenzarztinnen und Assistenzarzten gelten zum Beispiel die Arbeits-
und Ruhezeitschriften unabhangig der Rechtsnatur der Anstellung, was Ergebnis einer langen
rechtspolitischen Auseinandersetzung bildet.* Es ware also nicht systemfremd, ein allfélliges
Bundesgesetz iiber die Arbeitsbedingungen fiir das Pflegepersonal zur Umsetzung von Art. 197
Ziff. 13 lit. ¢ BV zu stiitzen.5

1.2. Bundeskompetenz fiir Regelungen zu (privatrechtlichen) Gesamtarbeitsvertragen®

Art. 110 Abs. 1 lit. b BV verleiht dem Bund auch die Kompetenz, das Verhaltnis zwischen Arbeitgeber-
und Arbeitnehmerseite zu regeln. Dabei wird in Art. 110 Abs. 1 lit. d und Art. 110 Abs. 2 BV auch
Gesamtarbeitsvertrag ausdriicklich erwahnt. Der Bund hat diese Kompetenz bereits mit verschiedenen
Erlassen genutzt.”

1.3. Anwendungen in verschiedenen Kantonen
Das Bundesrecht regelt die Allgemeinverbindlichkeitserklarung von GAVs® abschliessend.

1.2.1. Kanton Bern — keine Aufnahme in die Spitalliste

Es ist unzulassig, die Aufnahme in die Spitalliste vom Abschluss oder Beitritt zu einem GAV abhangig
zu machen. Nicht bundesrechtswidrig ist indes gemass Bundesgericht, die Auflage, die in solchen
Vertragen festgelegten Bedingungen einzuhalten.®

12.2. Kanton Neuenburg — Sicherheit der Pflegequalitét durch Arbeitsbedingungen

Im Bundesverwaltungsgerichtsurteil betreffend die Regelung im Kanton Neuenburg (Verpflichtung der
Einhaltung der Bestimmungen des GAV Santé 21 als Voraussetzung fiir einen Platz auf der kantonalen
Spitalliste) finden sich bedenkenswerte Ausflhrungen zur Frage, inwieweit die Einhaltung von
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Arbeitsbedingungen auch aus anderen als rein Arbeithehmerschutzgriinden verlangt werden darf. Das
Bundesverwaltungsgericht (BVGer) kommt in seinem Urteil zum Schluss, die Einhaltung von
Arbeitsbedingungen habe einen Einfluss auf die Pflegequalitat. Die Erteilung von Leistungsauftragen
darfe aber nicht von der Einhaltung des GAV abhangig gemacht werden. Der Regierungsrat musste
vielmehr die einzuhaltenden Arbeitsbedingungen klar festlegen und dabei auch darlegen, wie diese
Bedingungen mit der in Art. 39 KVG geforderten Qualitat und Wirtschaftlichkeit der Leistung
vereinbar seien.®

1.4. Arbeitsbedingungen als Faktor der Pflegequalitat

1.4.1 Zusammenhang zwischen Arbeitsbedingungen und Qualitdt/Wirtschaftlichkeit der Pflege

Es stellt sich die Frage, ob die Arbeitsbedingungen des Pflegepersonals ein Kriterium der Qualitat und
Wirtschaftlichkeit darstellen'. Das BVGer hélt in seinem Urteil vom 17. September 20212 fest, dass
Arbeitsbedingungen wichtig seien fir die Pflegequalitdt und Wirtschaftlichkeit. Erwahnt wird
insbesondere angemessene und geregelte Arbeitszeiten, Massnahmen zum Schutz des Lebens, der
Gesundheit und der korperlichen Unversehrtheit des Personal, ebenso ein gutes Arbeitsklima und
Weiterbildung. Nach Einschatzung des BVGer konne die Einhaltung angemessener
Arbeitsbedingungen zur bundesrechtlich geforderten Qualitdt beitragen und sei somit als
Planungserfordernis nach KVG anzuerkennen. Angemessene Arbeitsbedingungen kénnen nach
Einschatzung des BVGer auch dazu beitragen, dass Pflegepersonal im Beruf bleibt und geniigend
qualifiziertes Personal gefunden wird, weshalb es, eine grundsatzliche Kompetenz der
Planungsbehoérden bejaht, Anforderungen an Arbeitsbedingungen in Listenspitdlern zu formulieren.'3
Es seien aber nicht alle Arbeitsbedingungen geeignet, die Qualitat und/oder die Wirtschaftlichkeit
der Leistungserbringung zu verbessern. An die Adresse der zustédndigen Neuenburger Behdrden
erfolgt deshalb der Hinweis, es sei klar zu definieren, was angemessene Arbeitsbedingungen seien
und wie sich diese positiv auf die Qualitdt und Wirtschaftlichkeit des Leistungsangebots
auswirken.

1.4.2. Konkretisierung

Die Konkretisierung des Zusammenhangs zwischen Arbeitsbedingungen und Pflegequalitat und
Wirtschaftlichkeit kann auf Verordnungsstufe in der Verordnung lber die Krankenversicherung (KVV)
realisiert werden, es kommt aber auch das Bundesgesetz (ber die Krankenversicherung (KVG) in
Frage.'*

2. WIRTSCHAFTSFREIHEIT UND KOALITIONSFREIHEIT

2.1. Recht auf Beitritt zu einem GAV und Recht auf GAV-Verhandlungen

Bereits aufgrund der heutigen Rechtslage besteht allgemein (also auch im Pflegebereich) ein Anspruch
auf Verhandlungen eines Arbeithehmerverbands mit einem Arbeitgeber Uber den Abschluss
eines GAV. Aus Art. 356 Abs. 4 OR wird nach der Rechtsprechung auch der Anspruch aus Beitritt zu
einem GAV einer Minderheitsgewerkschaft abgeleitet. Die herrschende Lehre geht weiter davon aus,
dass sich aus Art. 356 Abs. 4 OR flr Verbande nicht nur ein Anspruch auf Beitritt zu einem GAV,
sondern generell und grundsatzlicher einen Anspruch auf Verhandlungen mit Blick auf einen GAV-
Abschluss ableiten lasst.’”®> Auch Beschiftigte im offentlichen Dienst haben einen Anspruch,
Verhandlungen mit den Arbeitgebern mit dem Ziel des Abschlusses eines GAV zu fiihren. ¢

2.2. Keine Einschrankung der Koalitions-/Wirtschaftsfreiheit

Eine GAV-Verhandlungspflicht beschréankt die Koalitionsfreiheit nicht. Vielmehr kann die
Verhandlungspflicht aus der Koalitionsfreiheit abgeleitet werden.'” Bezlglich die Wirtschaftsfreiheit
stellt die GAV-Verhandlungspflicht nur einen geringen Eingriff dar, der durch das 6ffentliche Interesse
gerechtfertigt und verhaltnismassig ware. 18

Notiz verfasst von: Jean-Damien Meyer (058 465 92 91) /Bernadette Hafliger Berger (058 466 79 53)

105,181, Rz. 54 f.
11 Siehe dazu auch die Ausfiihrungen im Postulatsbericht Marchand-Balet (Entwurf).
2.8, 27, Rz. 83 ff.; BVGer, Urteil vom 17. September 2021, C-7017/2015.
188,27, Rz. 83 ff.
4§, 27 ff., Rz. 83-95.
5S. 36, Rz. 116 ff.
165,371, Rz. 119 1.
7'S. 39, Rz.125 ff.
8S.39f,Rz. 130 f.
2/2



