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l. Einflihrung

Am 6. September 2021 ist der neue Versorgungsbericht liber
das Gesundheitspersonal in der Schweiz erschienen.! Die
Ausbildungsabschliisse konnten auf allen Qualifikationsstufen
deutlich gesteigert werden, was im Hinblick auf den
chronischen Fachkraftemangel in der Pflege erfreulich ist.
Allerdings besteht weiterhin ein grosser Handlungsbedarf: Die
Arbeitsbedingungen sollen verbessert werden, damit die
Pflegefachkrafte Ianger in ihrem Beruf verweilen und der
Beruf flir den Nachwuchs an Attraktivitat gewinnt.2 Die
Hoffnung ruht dabei auch ein wenig auf der
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«Pflegeinitiative»3, tiber die am 28. November 2021
abgestimmt wird.

Il. Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der
Pflege

Der Versorgungsbericht versteht unter Arbeitsbedingungen
folgende Elemente:4

e |dentifikation mit Betrieb sowie Wertschatzung und
Unterstitzung durch direkte Vorgesetzte

e Arbeitsorganisation, Arbeitsbelastung, Sinnhaftigkeit
konkreter Arbeit

e Betrieblicher Umgang mit physischen und emotionalen
Belastungen der Mitarbeitenden

e Betriebskultur im Umgang mit Klientinnen und Klienten
und mit den Mitarbeitenden sowie Teamkultur
Vereinbarkeit von Arbeit, Familie und Freizeit
Moglichkeiten zur Personalentwicklung

e Anstellungsbedingungen wie Lohn, Ferien- oder
Urlaubsregelungen

a. Bundeskompetenz im Arbeitsschutz

Der Bund darf gestiitzt auf Art. 110 Abs. 1 Bst. a BV umfassend
und das kantonale Recht verdrangend Vorschriften Gber den
Schutz der Arbeitnehmenden erlassen. Geht es um den
Arbeitsschutz, gibt es praktisch keinen Bereich, in dem der
Bund nicht legiferieren dirfte.> Aber nicht alle im
Versorgungsbericht aufgelisteten Elemente kénnen
Bestandteil einer Arbeitsschutznorm sein, weil z.B. eine Pflicht
flir vorgesetzte Personen, die Arbeit von Teammitgliedern
wertzuschdtzen, zu stark in ihre Personlichkeitsrechte
eingreifen wiirde.6 Bei einer Annahme der Pflegeinitiative
misste der Bund im Rahmen seiner Zustandigkeiten immerhin
Ausfiihrungsbestimmungen Uber «anforderungsgerechte
Arbeitsbedingungen fiir die in der Pflege tatigen Personen»
erlassen (nArt. 197 Ziff. 12 Abs. 1 Bst. ¢ BV)./
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b. Gegenstande des Arbeitsgesetzes

Im wichtigsten, aus Art. 110 Abs. 1 Bst. a BV hervorgegangen
Gesetz, dem Arbeitsgesetz, sind die Vorgaben zu den Arbeits-
und Ruhezeiten sowie dem physischen und psychischen
Gesundheitsschutz geregelt, wobei diese Vorgaben in den
Verordnungen zum ArG konkretisiert sind. Von den Arbeits-
und Ruhezeitvorschriften ausgenommen sind die 6ffentlichen
Verwaltungen.8 Dasselbe gilt fiir Betriebe der Krankenpflege,
sofern es Anstalten ohne Rechtspersonlichkeiten sind oder sie
die Mehrzahl ihrer Belegschaft 6ffentlichrechtlich angestellt
haben.? Die Arbeits- und Ruhezeiten in den &ffentlichen
Verwaltungen missen aber mindestens so giinstig sein wie
jene des Arbeitsgesetzes.10 Damit kann der Bund liber das
Arbeitsgesetz indirekt auch die Bedingungen des offentlichen
Personalrechts in den Kantonen beeinflussen. Der Bundesrat
darf nun in der Verordnung 2 zum Arbeitsgesetz bzgl. Arbeits-
und Ruhezeiten Sonderbestimmungen fiir die Betriebe der
Krankenpflege erlassen, soweit es mit Riicksicht auf
besondere Verhiltnisse notwendig ist.11 Gestlitzt auf Art. 26
ArG konnte die wochentliche Hochstarbeitszeit auch verkirzt
werden.

Im Hinblick auf die alter werdenden Babyboomer fordern der
ehemalige SVP-Nationalrat Rudolf Joder und
Staatsrechtsprofessor Andreas Kley eine «nures-to-patient-
ratio».]2 Wichtig erscheint mir, die nurse-to-patient-ratio mit
Vorgaben zum «Skill-Grade-Mix» zu verbinden, da ansonsten
die nurse-to-patient-ratio mit Pflegekraften ohne
erforderliche Fachausbildung erfillt wird, was fur die
betroffenen Arbeitnehmenden infolge fachlicher
Uberforderung wiederum zu einer Uber(be)lastung fiihren
wiirde.’3 M.E. weist der Versorgungsbericht die Notwendigkeit
flir eine Verbesserung der Arbeitsbedingungen im Grundsatz
aus. Der Teufel steckt aber bekanntlich im Detail. Der
Bundesrat kdnnte in den Verordnungen zum Arbeitsgesetz
glinstigere Arbeitsbedingungen hinsichtlich Arbeits- und
Ruhezeit schaffen,!4 aber den Betrieben der Krankenpflege
auch konkrete Massnahmen zum Schutz der Gesundheit der



Pflegefachkrafte vorschreiben, wie bspw. eine nurse-to-
patient-ratio sowie einen Skill-Grade-Mix.1>

¢. Bundeskompetenz im Zivilrecht

Auf die privatrechtlichen Arbeitsverhdltnisse konnte der
Bundesgesetzgeber liber das OR oder liber die Erneuerung
des Normalarbeitsvertrages fiir das Pflegepersonal vom

23. Dezember 1971 Einfluss nehmen. Die
Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet des Zivilrechts
stutzt sich auf Art. 122 Abs. 1BV. Die Modalitdten des
Normalarbeitsvertrages sind in Art. 359 ff. OR geregelt. Ob die
Erneuerung des Normalarbeitsvertrages fiir das
Pflegepersonal die Arbeitsbedingungen in der Praxis zu
verbessern vermag, ist zweifelhaft, weil von
Normalarbeitsvertragen auch zuungunsten der
Arbeitnehmenden abgewichen werden diirfte.'® Nur wenn
innerhalb einer Branche oder einem Beruf die orts-, berufs-
oder branchentiblichen Léhne wiederholt in missbrauchlicher
Weise unterboten werden und kein Gesamtarbeitsvertrag mit
Bestimmungen liber Mindestlohne vorliegt, der allgemein
verbindlich erklart werden kann, konnten (befristete)
Mindestléhne vorgesehen werden, von denen nicht zu
Ungunsten der Arbeitnehmenden abgewichen werden darf./

d. Kompetenzen in der Gesundheitsversorgung

Grundsatzlich sind die Kantone fiir das Gesundheitswesen
zustandig.’8 Der Bund reguliert indessen die Belange der
Krankenversicherung.’9 Relevant in diesem Kontext sind die
Vorgaben, die Leistungserbringer erflillen missen, damit sie
nach KVG abrechnen dirfen.20 Spitaler und sinngemass
andere Betriebe der Krankenpflege miissen liber das
erforderliche Fachpersonal verfligen.2! Der Bundesrat erldsst
daflr u.a. einheitliche Planungskriterien auf der Grundlage von
Qualitat und Wirtschaftlichkeit.22 Art. 58b Abs. 4 Bst. a KVV
gibt dazu vor, dass Wirtschaftlichkeit und Qualitat der
Leistungserbringung bei der Beurteilung und der Auswahl des
Angebots zu bertlicksichtigen sind.



In einem am 17. September 2021 ergangenen Urteil23 musste
das Bundesverwaltungsgericht darliber entscheiden, ob der
Kanton Neuenburg einen Leistungserbringer dazu verpflichten
darf, die Arbeitsbedingungen eines GAV einzuhalten. Im
Grundsatz wurde die Kompetenz zur Einflussnahme auf die
Arbeitsbedingungen im Rahmen von Art. 39 KVG bejaht.24
Weil aber nicht jede Arbeitsbedingung geeignet ist, die
Qualitat und/oder die Wirtschaftlichkeit der
Leistungserbringer zu steigern, sei es notwendig, die
angemessenen Arbeitsbedingungen klar zu definieren. Nur so
sei eine Beurteilung und eine Entscheidung im Hinblick auf das
Versorgungsangebot tberhaupt mdglich. Es seien
Mindestanforderungen festzulegen und zu erldutern, wie
diese die Qualitat und die Wirtschaftlichkeit positiv
beeinflussen wiirden.25

lll. Schlussbetrachtung

Interessant erscheint mir zudem, dass das
Bundesverwaltungsgericht daflirhalt, dass die Anwendung
angemessener Arbeitsbedingungen - und insbesondere eines
fairen Lohnniveaus - auf samtliche Leistungserbringer die
Grundlagen fiir Vergleich und Bewertung der
Kostenwirksamkeit verbessern.26 Die Kantone diirfen also mit
der Verfolgung gewisser (Haupt-)Zwecke?2/ die Arbeits- und
eben auch die Lohnbedingungen insbesondere im
Gesundheitswesen bestimmen, obwohl der Arbeitsschutz flr
privatrechtliche direkt oder fiir 6ffentlichrechtliche
Arbeitsverhaltnisse indirekt (mit Ausnahme der Vorbehalte in
Art. 71 Bst. b und ¢ ArG abschliessend) und das private
Arbeitsrecht (abschliessend) in der Regulierungskompetenz
des Bundes sind. Daran ist die Vielschichtigkeit der
Arbeitsbedingungen in der Pflege zu erkennen. Die
Arbeitsbedingungen sind Bestandteil der altehrwiirdige
Bundeskompetenz im Arbeitsschutz. Diese Bundeskompetenz
schliesst aber eine kantonale Regulierung der
Arbeitsbedingungen im Rahmen ihrer klassischen Aufgaben
nicht aus.
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