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. Vorbemerkung zur Begriffsverwendung

Vor allem in der Lehre ergibt sich bei ndherer Analyse eine unterschiedliche Verwen-
dung der verschiedenen Begriffe im Zusammenhang mit Arbeit auf Abruf und/oder
Pikettdienst. Vorliegende Arbeit verwendet die mit dieser Thematik einhergehenden
Begriffe, in Anlehnung an einen fritheren Versuch zur Klarung und Strukturierung?,
wie folgt:

Im Betrieb Ausserhalb Betrieb

Bereitschaftsdienst

Arbeit auf Abruf Arbeitsbereitschaft / Rufbereitschaft
Prasenzzeit

Pikettdienst Pikettdienst im Betrieb Pikettdienst ausserhalb Betrieb

[I. Pikettdienst und Arbeit auf Abruf

1. Pikettdienst im Sinne von Art. 14 f. ArGV 1

Das Arbeitsgesetz, bzw. dessen Verordnung 1 definiert Pikettdienst als Zeitraum,
wahrend welchem sich der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin neben der norma-
len Arbeit fur allfallige Arbeitseinsatze bereit halt und zwar fur die Behebung von Sto-
rungen, die Hilfeleistung in Notsituationen, flr Kontrollgange oder fur ahnliche Son-
derereignisse®. Pikettdienst kann innerhalb oder ausserhalb des Betriebes geleistet
werden. Beim Pikettdienst im Betrieb gilt die gesamte, zur Verfligung gestellte Zeit
als Arbeitszeit!, beim Pikettdienst ausserhalb des Betriebes lediglich die fiir einen
effektiven Einsatz aufgewendete Zeit sowie die Wegzeit zu und von der Arbeit°.

2. Pikettdienst im Sinne von Art. 4b AZG

Arbeitnehmende konzessionierter Eisenbahn- und Bus-, Automobil-, Schifffahrts- o-
der anderer Unternehmen des 6ffentlichen Verkehrs sind mit Ausnahme der Bestim-
mungen zum Gesundheitsschutz vom Geltungsbereich des Arbeitsgesetzes ausge-
nommen®. Fir diese gilt das Bundesgesetz tiber die Arbeit in Unternehmen des 6f-
fentlichen Verkehrs’, welches den Pikettdienst ebenfalls regelt®. In Abweichung zur
Definition in Art. 14 ArGV 1 gilt als solcher jedoch nicht die Bereitschaft ,neben der

Senti, S. 645 ff. und S. 678.

Art. 14 Abs. 1 ArGV 1.

Art. 15 Abs. 1 ArGV 1.

Art. 15 Abs. 2 ArGV 2.

Art. 2 Abs. 1 lit. b ArG.

Arbeitszeitgesetz, AZG, vom 8. Oktober 1971 (SR 822.21).
Art. 4b AZG.
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normalen Arbeit”, sondern diejenige Zeit, wahrend welcher sich der Arbeitnehmer
,ausserhalb der geplanten Arbeitszeit* zur Verfiigung halt®.

Dies ist meines Erachtens dasselbe: Wéahrend die Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz
auf das Kriterium abstellt, ob der Arbeitnehmer neben dem Pikettdienst zuséatzlich
,2hormale Arbeit" leistet, nimmt die Definition im Arbeitszeitgesetz auf den Zeitraum
Bezug, wahrend welchem sich der Arbeitnehmer bereit halt. Meint der Gesetzestext
mit ,ausserhalb der geplanten Arbeitszeit® diejenige Zeit, welche der betreffende Ar-
beitnehmer ausserhalb der Zeit seiner ,normalen Arbeit* Pikettdienst leistet, deckt
sich dies mehr oder weniger mit der Definition nach Art. 14 ArGV 1. Wird aber unab-
hangig von effektiv geleisteter Arbeit, quasi ,abstrakt**° auf den Zeitraum der norma-
lerweise ublichen Arbeitszeiten verwiesen, definiert das AZG den Pikettdienst abwei-
chend vom Arbeitsgesetz. Ob mit der Definition im Arbeitszeitgesetz bewusst eine,
vom Arbeitsgesetz abweichende Definition, geschaffen werden wollte, ware zu pri-
fen. Festzustellen ist, dass auch die Verordnung zum Arbeitszeitgesetz diverse
Schutzbestimmungen enthélt, die sich in derselben oder dhnlichen Form auch in der
Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz finden'’.

3. Bereitschaftszeit nach Art. 2 Abs. 1 lit. g Chauffeurverordnung

Keine Definition des Pikettdienstes, daflr aber der Bereitschaftszeit findet sich in der
Chauffeurverordnung®?. Als solche ,(...) gilt die Zeit, in der der Arbeitnehmer oder die
Arbeitnehmerin nicht verpflichtet ist, am Arbeitsplatz zu bleiben, sich jedoch in Be-
reitschaft halten muss, um auf Anweisung hin die Fahrtatigkeit oder andere Arbeiten
aufzunehmen oder wiederaufzunehmen®. Soweit ersichtlich deckt sich diese Definiti-
on weitestgehend, wenn nicht vollumfanglich mit dem Begriff des Bereitschaftsdiens-
tes bei Arbeit auf Abruf.

4. Arbeit auf Abruf und Bereitschaftsdienst

Auch bei Arbeit auf Abruf halt sich ein Arbeitnehmer zur Arbeitsaufnahme bereit, oh-
ne effektiv tétig zu sein. Arbeit auf Abruf definieren diverse Autoren®® und auch das
Bundesgericht'* als eine besondere Form der Teilzeitarbeit, bei welcher die Arbeit
nicht nach einem feststehenden Arbeitsplan geleistet wird (uneigentliche Teilzeitar-
beit). Dies im Unterschied zur eigentlichen Teilzeitarbeit, wo zum Voraus ein festste-

Art. 4b Abs. 1 AZG; Diese Umschreibung verwendet Staehelin zur Definition der Rufbereitschaft
bei Arbeit auf Abruf, welche gerade nicht als Pikettdienst gilt (vgl. ZK-Staehelin, Art. 319 N 12).
Also unabhéngig davon, ob der Arbeitnehmer noch zuséatzliche normale Arbeit leistet.

Vgl. Art. 10 bis 13 AZGV versus Art. 14, 15, 19, 26 und 69 ArGV 1.

Verordnung Uber die Arbeits- und Ruhezeit der berufsméssigen Motorfahrzeugfuhrer und
-fuhrerinnen (ARV 1, SR 8222.221).

Streiff/von Kaenel/Rudolph, Art. 319 N 18; BK-Rehbinder/Stdckli, Art. 319 N 35; Von Kaenel, ArG-
Kommentar, Art. 9 N 12; Senti, S. 646 f.; wohl auch Stengel/Brandli, S. 56.

4 BGer 4A_509/2009, E. 2.2.

10
11
12

13
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hender Arbeitsplan besteht, die Arbeit also wiederholt und mit im Voraus bestimmten
- wenn auch méglicherweise unregelméssigen - Arbeitszeiten erfolgt®.

Als Bereitschaftsdienst gilt die Zeit, wahrend welcher sich der Arbeitnehmer bei Ar-
beit auf Abruf zur Verfiigung des Arbeitgebers hélt und auf einen Einsatz wartet™®.
Dieser Bereitschaftsdienst kann innerhalb (Arbeitsbereitschaft'’) oder ausserhalb des
Betriebes (Rufbereitschaft'®) geleistet werden. Sind nun Bereitschaftsdienst (im Sin-
ne von Arbeit auf Abruf) und Pikettdienst dasselbe?

5. Gemeinsamkeiten und Unterschiede

Sowohl beim Bereitschaftsdienst im Sinne von Arbeit auf Abruf als auch beim Pikett-
dienst wartet der Arbeitnehmer darauf, die Arbeit aufzunehmen. Beide fuhren zu ei-
nem unregelmassigen, effektiv geleisteten Arbeitspensum und beide kénnen inner-
halb oder ausserhalb des Betriebs geleistet werden. Insofern sind der Pikettdienst
einerseits wie auch der Bereitschaftsdienst bei Arbeit auf Abruf andererseits, iden-
tisch™®.

In einem jangeren Urteil unterschied das Bundesgericht jedoch zwischen diesen bei-
den Dienstleistungen®’: ,Wie die Vorinstanz selbst ausfiihrt, erging dieses Urteil in-
dessen zum Pikettdienst, der neben der normalen Arbeit geleistet wird (...). Es kann
offenbleiben, ob an dieser Rechtsprechung festzuhalten ist, da die Leistung von Pi-
kettdienst nicht mit der vorliegenden Konstellation vergleichbar ist; die Arbeitsleistung
des Beschwerdefuhrers bestand ausschliesslich in der Rufbereitschaft und er bezog
keinen Lohn fiir daneben geleistete normale Arbeitsleistung.“?* Das Bundesgericht
scheint also Pikettdienst und Arbeit auf Abruf danach zu unterscheiden, ob der Be-
reitschaftsdienst ,neben der normalen Arbeit geleistet wird?,

Aber nicht nur die Frage, ob Bereitschaftsdienst ,neben der normalen Arbeit* geleis-
tet wird, auch der Grund fur den Bereitschafts- bzw. Pikettdienst wird als Abgren-
zungsmerkmal beigezogen: Nach Art. 14 ArGV 1 halt sich der Arbeitnehmer beim
Pikettdienst bereit ,(...) fur die Behebung von Stérungen, die Hilfeleistung in Notsi-
tuationen, fur Kontrollgange oder fur ahnliche Sonderereignisse.“ Ein zweites Ab-

! streiff/von Kaenel/Rudolph, Art. 319 N 18; Rehbinder/Stockli und auch Staehelin erachten diese
Differenzierung allerdings als unnétig (BK-Rehbinder/Stdckli, Art. 319 N 27, ZK-Staehelin, Art. 319
N 52).

' genti, S. 657.

7 ZK-Staehelin, Art. 319 N 11; BK-Rehbinder/Stéckli, Art. 319 N 4.

'8 streiffivon Kaenel/Rudolph, Art. 319 N 18, ZK-Staehelin, Art. 319 N 12.

9 vischer (vgl. dort, Rz 31, mit Verweis auf Senti, S. 660) bezeichnet den Pikettdienst denn auch als
eine besondere Art des Bereitschaftsdienstes.

2 BGer 4A_334/2017.

2L BGer 4A_334/2017, E. 2.3.

2 BGer 4A_334/2017, E. 2.3, vgl. Art. 14 Abs. 1 ArGV 1; gleicher Meinung: Seco, Wegleitung, 114-2;

4
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grenzungsmerkmal gegenuber Arbeit auf Abruf ist also der Zweck dieser Dienstleis-
tung?®.

6. Notwendigkeit einer Differenzierung?

Ob zwischen Bereitschaftsdienst bei Arbeit auf Abruf einerseits und Pikettdienst im
Sinne von Art. 14 ArGV 1 andererseits unterschieden werden soll, ist mehr als eine
akademische Frage. Von Kaenel und das Seco vertreten die Auffassung, dass Arbeit
auf Abruf im Arbeitsgesetz nicht speziell geregelt sei und nur Uber die allgemeinen
Grundsatze des Art. 6 ArG und anderer Bestimmungen des Arbeitsgesetzes zum
Gesundheitsschutz erfasst werde?*. Demgegeniiber finden sich in der Verordnungen
Nr. 1 und 2 zum Arbeitsgesetz betreffend Pikettdienst konkrete Regelungen und Ein-
schrankungen®.

Im Leitentscheid BGE 124 11l 249 ff. entschied das Bundesgericht, dass bei Arbeit auf
Abruf der Bereitschaftsdienst im Betrieb als normale Arbeitszeit gelte und mangels
abweichender Vereinbarung entsprechend entgeltlich geleistet wird?®. Weiter kam es
zum Schluss, dass auch der Bereitschaftsdienst ausserhalb des Betriebes als Arbeit
zu qualifizieren und entsprechend zu entléhnen sei?’. Dieser Lohn miisse allerdings
nicht wie die Haupttatigkeit bezahlt werden, da der Arbeitgeber am Bereitschafts-
dienst ein geringeres betriebswirtschaftliches Interesse habe und der Arbeitnehmer
den Bereitschaftsdienst auch fiir arbeitsfremde Verrichtungen nutzen kénne®.

Der konkrete Sachverhalt, welcher BGE 124 IIl 249 ff. zugrunde lag, ergibt sich nicht
in detaillierter Form aus dem Bundesgerichtsentscheid selbst. Das Bundesgericht
wies die Streitsache jedoch zur genaueren Abklarung an die Vorinstanz zurtick, wel-
che feststellte, dass der Arbeitnehmer jeweils am Vorabend um ca. 20 Uhr anrufen
musste, um in Erfahrung zu bringen, ob fur den Folgetag Arbeit vorhanden sei und
falls ja, wo sich der Einsatzort befinde?® Zudem hatte sich der Arbeitnehmer nach
eigenen Angaben auch den Tag hindurch zur Verfigung des Arbeitgebers zu hal-
ten®®. Soweit ersichtlich leistete jener Arbeitnehmer keinen Bereitschaftsdienst fiir
allfallige Einsatze infolge von Sonderereignissen im Sinne des (damals noch nicht
gultigen) Art. 14 ArGV 1%'. Der Arbeitnehmer wurde einfach dann abgerufen, wenn

2 Bréandli/Stengel, S. 56 mit Verweisen; Rudolph/von Kaenel, S. 199; Von Kaenel, ArG-Kommentar,

Art. 9 N 12; Seco, Wegleitung, 114-2.

Von Kaenel, ArG-Kommentar, Art. 9 N 12; Seco, Wegleitung, Art. 114-1.

% Art. 14, 15, 19, 26 und 69. ArGV 1, Art. 8a ArGV 2.

% BGE 124 11l 251 E. 3 am. V. a. BK-Rehbinder, Art. 321 N 7 und ZK-Staehelin/Vischer, Art. 319 N
11.

%7 BGE 124 11l 251 E. 3 b.

% BGE 124 111 251 E. 3 b.

2 KGer FR, Urteil vom 29. Dezember 1999, A2 59/98, E. 5 b und c.

30 KGer FR, Urteil vom 29. Dezember 1999, A2 59/98, E. 5 b.

% Das Urteil des Kantonsgerichts Freiburg stammt vom 29. Dezember 1999, Art. 14 ArGV 1 wurde,
wie die gesamte Verordnung, am 10. Mai 2000 erlassen.

24
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der ordentliche Arbeitsanfall seinen Einsatz erforderlich machte®. BGE 124 IlI 249 ff.
betraf also nicht die Leistung von Pikettdienst im Sinne von Art. 14 ArGV 1, sondern
Rufbereitschaft bei Arbeit auf Abruf.

Wie oben gezeigt®®, wird in Lehre und Rechtsprechung zwischen Rufbereitschaft bei
Arbeit auf Abruf und Pikettdienst ausserhalb des Betriebes nach zwei Kriterien unter-
schieden: Erstens wird Pikettdienst neben der normalen Arbeit geleistet, zweitens
dient diese Dienstleistung, im Unterschied zur Arbeit auf Abruf, zur Behebung von
Storungen, Hilfeleistung in Notsituationen, Durchfihrung von Kontrollgangen oder
ahnlichen Sonderereignissen®.

Leistet ein Arbeitnehmer Uber die Rufbereitschaft und damit zusammenhangende
Einsatze keine zusatzliche ,normale Arbeit", leistet er somit keinen Pikettdienst, son-
dern Arbeit auf Abruf. Entsprechend greifen auch die Schutzvorschriften des Arbeits-
gesetzes zum Pikettdienst nicht®, welche diese Art von Dienstleistung néher re-
geln®.

a) Das Kriterium der zusatzlich zu leistenden ,,normalen Arbeit*

Beispiel: Zwei angestellte Servicetechniker einer Unternehmung halten sich
abwechselnd zur Behebung von Stérungen im Maschinenpark der Unter-
nehmung bereit. Wahrend der eine Servicetechniker A ausschliesslich fiir
solche Stérungen abgerufen wird, erledigt der andere Servicetechniker B
zusatzlich allgemeine Revisionsarbeiten im Umfang von einem halben Tag
pro Woche. Letztere Arbeiten werden jeweils am Montag ausgefihrt und im
Stundenlohn abgerechnet.

Betrachtet man das Kriterium der (zuséatzlichen) Leistung von normaler Arbeit als ei-
ne zwingende Voraussetzung fir das Vorliegen von Pikettdienst, leistet der Service-
techniker B Pikettdienst im Sinne von Art. 14 ArGV 1, Servicetechniker A hingegen
nicht. Mangels zusatzlicher Aufgaben (,normale Arbeit“) leistet Servicetechniker A
Arbeit auf Abruf und nach Auffassung von von Kaenel waren die Schutzvorschriften
der ArGV 1 zum Pikettdienst nicht anwendbar®’. Demgegeniiber kommt Servicetech-
niker B in den Genuss dieser Schutzbestimmungen. Eine solche Differenzierung
macht nach der vorliegend vertretenen Auffassung wenig Sinn.

Kommt hinzu, dass Servicetechniker A vielleicht auch fiir einen anderen Arbeitgeber
tatig ist, nachdem er fir die im Beispiel genannte Unternehmung lediglich Rufbereit-
schaft leistet. In diesem Fall wéare zu entscheiden, ob die Dienstleistung des Service-

% Vgl. dazu die Ausfihrungen in KGer FR, Urteil vom 29. Dezember 1999, A2 59/98, E. 5b und c.
% vgl. oben, Ziff. I lit. 11.5.

% Art. 14 Abs. 1 ArGV 1.

% von Kaenel, ArG-Kommentar, Art. 9 N 12,

% Art. 14, 15, 19, 26 und 69. ArGV 1, Art. 8a ArGV 2.

37 von Kaenel, ArG-Kommentar, Art. 9 N 12,
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technikers A nicht deshalb doch als Pikettdienst gilt, wenn die ,normale Arbeit* bei
einem anderen Arbeitgeber geleistet wird: Bei Mehrfachbeschéaftigungen sind fur die
Einhaltung von Arbeits- und Ruhezeitvorschriften bekanntlich alle Arbeitsverhaltnisse
insgesamt zu beriicksichtigen®. Bei strenger Anwendung dieses Grundsatzes lage
also immer dann Pikettdienst vor, wenn der sich bereithaltende Arbeitnehmer ir-
gendwo zusétzlich normale Arbeit leistet.

b) Das Kriterium der Sonderereignisse

Art. 14 ArGV 1 definiert den Pikettdienst als Bereitschaftsdienst des Arbeitnehmers,
wahrend welchem er sich fur allfallige Arbeitseinsatze zur Behebung von Stérungen,
die Hilfeleistung in Notsituationen, fur Kontrollgdnge oder fur dhnliche Sonderereig-
nisse zur Verfiigung halt. Diese funktionale®® Abgrenzung gegeniiber normaler Arbeit
auf Abruf entscheidet an sich ebenfalls dartber, ob die Schutzbestimmungen des
Arbeitsgesetzes, bzw. der Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz zum Tragen kommt oder
nicht*.

Beispiel: Zwei Schreinerinnen arbeiten zu je 50% bei der Unternehmung Z

in einem festen Pensum. Dariiber hinaus leisten beide flexible Einsatze je

nach Bedarf der Arbeitgeberin. Schreinerin N wird abgerufen, wenn kurz-

fristig soviel Arbeit anfallt, dass diese mit den ordentlich angestellten Ar-

beitskraften nicht mehr abgearbeitet werden kann. Schreinerin S wird auf-

grund ihrer Fahigkeiten im Umgang mit Kunden und fir die L6sung beson-

derer Probleme hingegen nur fir Spezialfalle beigezogen, nicht aber fur die
,normale” Mehrarbeit.

In obigem Beispiel leistet Schreinerin N Rufbereitschaft im Sinne von Arbeit auf Abruf
(Einsatz bei erhohtem Arbeitsbedarf) und Schreinerin S leistet Pikettdienst (Einsatz
fur Sonderereignisse). Macht es Sinn, diese beiden Falle nach den Vorschriften des
Arbeitsgesetzes unterschiedlich zu behandeln? Beide Arbeitnehmerinnen leisten
normale Arbeit im Umfang von 50% eines ordentlichen Pensums und halten sich
dariber hinaus fur weitere Einsatze bereit. Einzig die Tatsache, dass Schreinerin S
sich fur die Erledigung von Sonderereignissen zur Verfugung halt, rechtfertigt meines
Erachtens keine abweichende Anwendbarkeit der Arbeits- und Ruhezeitvorschriften
des Arbeitsgesetzes: Beide halten sich fir eine zukinftige Arbeitsleistung bereit und
sind in ihrer personlichen Freizeit womdglich im gleichen Ausmass eingeschrankt. Ob

die Schreinerinnen ,normale” oder ,besondere“** Arbeit leisten, rechtfertigt meines

¥ Von Kaenel, ArG-Kommentar, Art. 9 N 42, mit Verweis auf SEco, Merkblatt Mehrfachbeschaftigung

beim gleichen bzw. bei mehreren Arbeitgebern, S. 1.

Bréandli/Stengel, S. 56 mit weiteren Verweisen.

40 Rudolph/von Kaenel, S. 199; Von Kaenel, ArG-Kommentar, Art. 9 N 12.
Also ein Sonderereignis im Sinne von Art. 14 ArGV 1.
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Erachtens keine unterschiedliche Behandlung nach den Vorschriften des Arbeitsge-
setzes.

c) Keine Unterscheidung bei der Frage zur Entldhnung
Im Unterschied zur Frage der Anwendbarkeit des Arbeitsgesetzes bei Pikettdienst,
machen Lehre und Rechtsprechung zwischen diesen beiden Dienstleistungen bei
der Entschadigungspflicht keinen Unterschied. Auch bei Pikettdienst im Sinne von
Art. 14 ArGV 1 wird fur die Frage der Entschadigungspflicht regelmassig auf den Lei-
tentscheid BGE 124 Il 249 ff. verwiesen*?, welcher Arbeit auf Abruf und nicht Pikett-
dienst betraf.
Die Gleichschaltung von Rufbereitschaft bei Arbeit auf Abruf einerseits und Pikett-
dienst andererseits bei der Entschadigungspflicht trotz unterschiedlich anwendbarer
Normen bei der Arbeitszeit, I&sst sich einfach begrianden: ,Damit ist auch gesagt,
dass von der Anrechnung als Arbeitszeit im Sinne des ArG und damit an dessen
Hochstarbeitszeiten strikt die Frage der Entldhnung zu trennen ist. Diese untersteht
in erster Linie der privatrechtlichen Disposition der Vertragspartner, soweit nicht ge-
samtarbeitsvertragliche Regelungen greifen. Pikettdienst, auch soweit er als Arbeits-
zeit gilt, kann also durch GAV oder Parteivereinbarung zu einem reduzierten Ansatz
entschadigt oder sogar ganz mit dem Monatslohn abgegolten werden.“*® Die Frage,
ob und wie hoch Bereitschaftsdienst einerseits und Pikettdienst andererseits zu ent-
schadigen ist, richtet sich also nach dem privaten Arbeitsvertragsrecht. Dem ist auch
dahingehend zuzustimmen, als diesbezlglich eine Unterscheidung zwischen den
beiden Dienstleistungen wenig Sinn macht: In beiden Fallen halt sich der Arbeitneh-
mer fur einen Einsatz bereit, was das Bundesgericht als entschadigungspflichtige
Arbeitsleistung qualifiziert**,
Meines Erachtens als Ausreisser zu betrachten ist das zu Beginn erwdhnte Urteil des
Bundesgerichts*, in welchem es beziiglich Entschadigungspflicht zwischen Rufbe-
reitschaft fur Arbeit auf Abruf einerseits und Pikettdienst andererseits unterschied.
Diese Differenzierung steht im Widerspruch mit diversen anderen Gerichtsurteilen*®
bei welchen es zur Entschadigungspflicht von Pikettdienst direkt auf BGE 124 111 249
ff. verweist, welcher jedoch Arbeit auf Abruf betraf*’. Immerhin ergénzte das Bun-

2 BGer 4A_96/2017 E. 2.1; BGer 4A_528/2008 E. 2.3; BGer 4A_523/2010; Rudolph/von Kaenel, S.
200; von Kaenel, ArG-Kommentar, Art. 9 N 13.

Rudolph/von Kaenel, S. 200, mit weiteren Verweisen, insbes. auf von Kaenel, ArG-Kommentar,
Art. 9 N 13.

* BGE 124 Ill 251 E. 3 b.

> vgl. oben, FN 21, BGer 4A_334/2017 E. 2.3.

“ BGer 4A 96/2017 E. 2.1; BGer 4A _528/2008 E. 2.3; BGer 4A_523/2010.

*" vgl. oben, Ziff. I lit. 11.6.

43
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desgericht diese Differenzierung mit der Bemerkung, dass offen bleiben kann, ob an
dieser Rechtsprechung”® festzuhalten sei.

d) Keine Unterscheidung bei Bereitschaftsdienst im Betrieb

Leistet der Arbeitnehmer Arbeit auf Abruf, bzw. Bereitschaftsdienst im Betrieb, so gilt
diese Zeit vollumfanglich als Arbeitszeit im Sinne des Arbeitsgesetzes und ist auch,
sofern keine abweichende Vereinbarung getroffen wurde, zum ordentlichen Lohn zu
vergiiten®. Mit anderen Worten: Im Unterschied zum Bereitschaftsdienst ausserhalb
der Unternehmung (Rufbereitschaft vs. Pikettdienst ausserhalb des Betriebes) wird
bei dieser Arbeitsleistung ,im Betrieb“ nicht zwischen Arbeit auf Abruf und Pikett-
dienst unterschieden.

7. Einheitliche Behandlung von Arbeit auf Abruf und Pikettdienst

Die oben aufgezeigten Ausfuhrungen zeigen, dass sich eine einheitliche Anwendung
des Arbeitsgesetzes fur Arbeit auf Abruf einerseits und Pikettdienst andererseits
auch fur Falle, in welchen die Arbeitsleistung ausserhalb des Betriebes geleistet wird,
geradezu anbietet. Die Anwendbarkeit der Arbeits- und Ruhezeitvorschriften des Ar-
beitsgesetzes sollten meines Erachtens nicht danach unterscheiden, welche Art von
Arbeit geleistet wird, oder ob der betreffende Arbeitnehmer neben dem Bereit-
schaftsdienst noch ein (nur schon minimales) ordentliches Arbeitspensum leistet,
maoglicherweise noch bei einem anderen Arbeitgeber.

Hinzu kommt, dass keine Unterscheidung zwischen Arbeit auf Abruf einerseits und
Pikettdienst andererseits stattfindet, wenn es um die privatrechtliche und vom Ar-
beitsgesetz nicht tangierte Frage der Entschadigung dieser Dienstleistung geht. Bei
jener Frage wird zwischen diesen Dienstleistungen nicht unterschieden.

Meines Erachtens drangt es sich daher auf, fur alle Arten von Bereitschaftsdienst die
Schutzbestimmungen des Arbeits- oder Arbeitszeitgesetzes entweder direkt®* oder
analog® anzuwenden®®. Die Anwendbarkeit von Arbeits- oder Arbeitszeitgesetz sollte
nicht davon abhéngig gemacht werden, ob zusatzlich zum Bereitschaftsdienst ,nor-

D.h. derjenigen in BGer 4A_253/2010 E. 6, wonach bei einer nur geringen Beschrankung der Zeit-

gestaltung des Arbeitnehmers ein Pikettdienst auch entschadigungslos geleistet werden kann.

9 BGer 4A_334/2017 E. 2.3.

% 7K-Staehelin, Art. 319 N 11, welcher diesen Bereitschaftsdienst als ,innerbetrieblichen Pikett-
dienst” bezeichnet; Vischer, Rz. 18, BK-Rehbinder/Stockli, Art. 319 N 4; BGE 124 11l 251 E. 3 a.

°L Fir Pikettdienste im Sinne von Art. 14 ArGV 1.

°2 Bereitschaftsdienste im Sinne von Arbeit auf Abruf inner- oder ausserhalb des Betriebes, welche
entweder ohne ,normale Arbeit* oder nicht fur ,Sonderereignisse® geleistet werden.

% Gleicher Meinung: Zein, S. 534.
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male Arbeit geleistet wird>*, wann diese Arbeit geleistet wird>®> oder welche Art von
Arbeit im Falle eines Abrufes zu erledigen ist™®.

In diesem Sinne ist Pikettdienst im Sinne von Art. 14 ArGV 1 oder Art. 4b AZG eine
Sonderform des Bereitschaftsdienstes bei Arbeit auf Abruf. Auch wenn umgekehrt
nicht jede Form von Bereitschaftsdienst als Pikettdienst in diesem Sinne zu qualifizie-
ren ist, rechtfertigt sich meines Erachtens die analoge Anwendung der Bestimmun-
gen zum Pikettdienst fur den Bereitschaftsdienst bei Arbeit auf Abruf.

Eine analoge Anwendbarkeit hat den markanten Vorteil, dass sich Unterscheidung
zwischen Arbeit auf Abruf einerseits und Pikettdienst andererseits auf eine begriffli-
che Differenzierung ohne praktische Auswirkungen reduziert. Da beide Arten von
Bereitschaftsdienst innerhalb des Betriebes wie auch bezuglich Entldhnung identisch
behandelt werden, macht eine Differenzierung einzig beim Bereitschaftsdienst aus-
serhalb des Betriebes wenig Sinn. Zudem sollte meines Erachtens fir die Anwend-
barkeit der Schutzvorschriften nach Arbeits- oder Arbeitszeitgesetz nicht danach un-
terschieden werden, weshalb, wann oder ob dartiber hinaus zusétzliche Arbeit ge-
leistet wird.

[ll. Pikettdienst inner- oder ausserhalb des Betriebes

1. Art. 8a ArGV 2 als Ausgangspunkt

Auf den 1. Januar 2010 trat der damals neu erlassene Art. 8 ArGV 2 in Kraft>’. Jene
Bestimmung sieht vor, dass dem Arbeitnehmer eine Zeitgutschrift von 10% der inak-
tiven Pikettdienstzeit gutzuschreiben ist, falls die Interventionszeit weniger als 30 Mi-
nuten betragt. Unter inaktiver Pikettdienstzeit wird die fiir den Pikettdienst aufgewen-
dete Zeit ausserhalb einer Intervention sowie der Zeit fur den Arbeitsweg verstan-
den®®. Absatz 3 dieser Bestimmung bestétigt im Grundsatz die Regelung in Art. 15
Abs. 1 ArGV 1, wonach Pikettdienst (im Sinne von inaktiver Pikettdienstzeit) immer
dann vollumfanglich als Arbeitszeit zu qualifizieren ist, wenn dieser Dienst im Betrieb
geleistet wird®®.

Diese Bestimmung unterscheidet also zwischen Interventionszeiten von mehr oder
weniger als 30 Minuten®® einerseits und einer ,kurzen Interventionszeit* anderer-
seits®’. Der systematische Aufbau von Art. 8a ArGV 2 liesse vermuten, dass eine
.kurze Interventionszeit“ im Sinne von Abs. 3 nicht vorliegen kann, wenn die Interven-

> Art. 14 Abs. 1 ArGV 1.

> Art. 4b Abs. 1 AZG.

% Art. 14 Abs. 1 ArGV 1, Art. 4b Abs. 1 AZG.

" vgl. AS 2009 6549.

% vgl. Art. 8a Abs. 2 ArGV 2.

%9 Vgl. zu dieser Bestimmung eingehend: Brandli/Stengel, AJP 2013, S. 55 ff. passim.
0 Art. 8a Abs. 1 und 2 ArGV 2.

®. Art. 8a Abs. 3 ArGV 2.

10
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tionszeit langer als die in den vorangehenden Abséatzen erwahnten 30 Minuten liegt.
Dies deshalb, weil eine ,kurze Interventionszeit® nach Abs. 3 bedeutet, dass kein
Zeitzuschlag von 10% geschuldet ist, sondern die gesamte inaktive Pikettdienstzeit
vollumfanglich als Arbeitszeit anzurechnen ist. Vom Konzept her wére dies wohl eine
Zeit, die noch kurzer ist als die bereits unterschrittenen 30 Minuten nach Art. 8 Abs. 2
ArGV 2, und zwar so kurz, dass der Pikettdienst im Betrieb geleistet werden muss.
Dies ist jedoch nicht zwingend so, wie sich aus einem Urteil des Bundesgerichts
ergibt: In BGer 4A_11/2016 war der Arbeitnehmer ohne weiteres befugt, den Betrieb
wahrend des Pikettdienstes zu verlassen. Er hatte jedoch auf seinem Mobiltelefon
erreichbar und im Falle eines Abrufes innert 15 Minuten in der Klinik zu sein®®. Wéh-
rend die Arbeitgeberin die Meinung vertrat, dass in diesem Fall lediglich eine Zeitgut-
schrift von 10% fiir die inaktive Pikettdienstzeit geschuldet sei®®, erklarte das Bun-
desgericht, dass eine solch kurze Interventionszeit als ,,Pikettdienst im Betrieb® zu
qualifizieren und damit vollumfénglich als Arbeitszeit anzurechnen ist®*. Dazu lieferte
das Bundesgericht folgende Begriindung®:

,Dieser Unterscheidung zwischen Pikettdienst inner- und ausserhalb des Be-
triebs liegt die Uberlegung zugrunde, dass der Arbeitnehmer ausserhalb des
Betriebs mehr Freizeit- und Erholungsmdéglichkeiten hat. Gemass dem Rege-
lungsgedanken von Art. 15 ArGV 1 ist daher nur von ausserhalb des Betriebs
geleistetem Pikettdienst auszugehen, wenn der Arbeitnehmer diese Moglich-
keiten auch nutzen kann. Dies ist zu verneinen, wenn der Arbeithehmer wah-
rend des Pikettdienstes innert sehr kurzer Frist, z.B. innert 15 Minuten nach
dem Anruf, intervenieren muss, den Betrieb daher unter den gegebenen Um-
stdnden kaum verlassen und somit auch nicht von seiner Freizeit profitieren
kann (Urteile 4A_94/2010 vom 4. Mai 2010 E. 4.4; 4A 523/2010 vom 22. No-
vember 2010 E. 5.1). Entsprechend bestimmt der am 1. Januar 2010 in Kraft
getretene Art. 8a Abs. 3 ArGV 2, dass die gesamte zur Verfugung gestellte
Zeit als Arbeitszeit gilt, wenn der (inaktive) Pikettdienst wegen der kurzen In-
terventionszeit im Betrieb geleistet werden muss. Anders verhalt es sich nur,
wenn der Arbeitnehmer den Pikettdienst tatsachlich zu Hause erbringen kann,
da ihm dies namentlich beziiglich des Sozialkontakts und der Freizeitbeschaf-
tigungen verschiedene auf dem Betriebslokal ausgeschlossene Mdglichkeiten
bietet und deshalb keine Gleichstellung mit dem im Betrieb erbrachten Pikett-
dienst gerechtfertigt ist (Urteil 4A_94/2010 vom 4. Mai 2010 E. 4.4).¢

In Bezug auf die Pflicht zur vollumfanglichen Anrechnung der inaktiven Pikettdienst-
zeit als Arbeitszeit nahm das Bundesgericht nicht auf Art. 8 Abs. 3 ArGV 2 Bezug,
sondern primar auf Art. 15 ArGV 1. Dies ist insofern bemerkenswert, als Art. 15 ArGV
1 nicht nur firr eine beschrankte Kategorie von Betrieben gilt (wie Art. 8 ArGV 2)%,
sondern fur alle, dem Arbeitsgesetz unterstellten Unternehmen. Mit anderen Worten:

2 BGer 4A_11/2016 E. 3.

Interventionszeit von als 30 Minuten nach Art. 8a Abs. 2 ArGV 2.
 BGer 4A 11/2016 E. 4.1.

% BGer 4A 11/2016 E. 4.1.

8 Vgl. Art. 15 ArGV 2: Krankenanstalten und Kliniken.
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Die im besagten Urteil vom Bundesgericht gemachten Uberlegungen zum ,Pikett-
dienst im Betrieb® sind fur alle Betriebe relevant und nicht nur Unternehmen im Gel-
tungsbereich von Art. 8 ArGV 2.

Zweitens spielt die Frage einer Interventionszeit von mehr oder weniger als 30 Minu-
ten offenbar gar keine entscheidende Rolle. Massgebend ist einzig, ob der Arbeit-
nehmer in der Lage ist, von seinen Freizeit- und Erholungsmdglichkeiten zu profitie-
ren. Dies ist offenbar nicht der Fall, wenn sich der Arbeitnehmer formell zwar frei be-
wegen darf, sich aufgrund der kurzen Interventionszeit aber im Betrieb oder in des-
sen unmittelbarer Nahe aufhalten muss und nicht nach Hause kann®’.

Loblich und im Prinzip sinnvoll ist diese Rechtsprechung dahingehend, als fiir den
betreffenden Arbeitnehmer schlussendlich entscheidend ist, wie stark er bei der Leis-
tung von Pikettdienst in seiner personlichen Freizeitgestaltung eingeschrankt ist, ob-
wohl er sich zu Hause aufhalten darf. Diese Belastung soll dartiber entscheiden, ob
der Pikettdienst vollumfanglich als Arbeitszeit zahlt®®, nur eine Zeitgutschrift von 10 %
zu gewahren®® oder diese Dienstleistung iberhaupt nicht als Arbeitszeit anzurechnen
ist”®. Der meines Erachtens eklatante Nachteil einer solchen Anwendungspraxis ist
die dadurch entstehende Rechtsunsicherheit im konkreten Einzelfall. Zur Veran-
schaulichung folgendes Beispiel:

Beispiel: 3 Arzte arbeiten im Spital X als Anasthesisten. Arzt A wohnt im
gleichen Dorf in der N&he des Spitals. Der Arbeitsweg mit dem Auto betréagt
5 Minuten. Arzt B wohnt grundsétzlich im Ausland, nutzt jedoch eine von
ihm gemietete 1-Zimmerwohnung, welche sich im gleichen Dorf wie das
Spital X befindet. Mangels Fihrerschein fahrt er jeweils mit dem Fahrrad
zur Arbeit. Dazu bendétigt er 15 Minuten. Arzt C wohnt im Nachbardorf, sein
Arbeitsweg mit dem Auto dauert ca. 25 Minuten.

Falls gewiinscht, dirfen die Arzte ihren Pikettdienst auch im Spital selbst
leisten, wo ihnen eine 1-Zimmerwohnung mit Fernseher, Internet und Ein-
bauktche zur Verfiigung steht. Zudem kénnen sie im Spital jederzeit so-
wohl Schwimmbad wie auch Fitnessgeréte im Kraftraum oder die hausei-
gene Bibliothek benltzen.

Die Weisung zum Pikettdienst sieht im Falle eines Abrufes eine Interventi-
onszeit von 15 Minuten vor. Gutgeschrieben wird den Arzten eine Zeitgut-
schrift von 10% fir die geleistete Pikettzeit (Art. 8a Abs. 2 ArGV), Einsatze
werden inkl. Wegzeit vollumféanglich als Arbeitszeit abgerechnet. Eine
Pflicht zur Nutzung der Personalwohnung besteht nicht, die Arzte sind in ih-
rem Entscheid frei, wo sie sich aufhalten.

Alle drei Arzte kiindigen ihre Stelle und fragen sich, ob die vom Spital praktizierte
Regelung gesetzeskonform war oder allenfalls die Auszahlung nicht gutgeschriebe-

BGer 4A_11/2016 E. 4.1; gleicher Meinung: Brandli/Stengel, S. 63, mit Verweis auf ein publiziertes
Gutachten von Thomas Geiser.

% Art. 8a Abs. 3 ArGV 2, Art. 15 Abs. 1 ArGV 1.

% Art. 8a Abs. 2 ArGV 2.

© Art. 8a Abs. 1 ArGV 2.
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ner Arbeitszeit nachgefordert werden kann. Inwieweit ist der Pikettdienst bei diesen
drei Arzten als Arbeitszeit anzurechnen?

a) Arzt A: Arbeitsweg 5 Minuten

Die Weisung des Arbeitgebers sieht eine Interventionszeit von 15 Minuten vor.
Aufgrund seines kurzen Arbeitsweges hat er nach einem Abruf noch 10 Minuten
Zeit zur Verrichtung personlicher Angelegenheiten, bevor er sich zur Arbeit bege-
ben muss. Den Pikettdienst kann er zu Hause leisten, wo er mit gewissen Ein-
schrankungen seine Freizeit nach eigenem Wunsch gestalten kann. Soweit er-
sichtlich, ist fiur diesen Fall wohl von einer Situation nach Art. 8a Abs. 2 ArGV 2
auszugehen.

b) Arzt C: Arbeitsweg 25 Minuten

Da der Arbeitsweg flr Arzt C langer als die zuldssige Interventionszeit ist, wird er
wohl dazu verpflichtet sein, den Pikettdienst im Betrieb (Personalwohnung) zu leis-
ten. Dieser Fall durfte wohl mit dem Sachverhalt in BGer 4A_11/2016 vergleichbar
sein: In jenem Urteil war ein Chefarzt verpflichtet, im Falle eines Abrufes innert 15
Minuten in der Klinik zu sein. Das Bundesgericht entschied, dass ein solcher Pi-
kettdienst aufgrund der kurzen Interventionszeit dazu fuhrt, dass sich der Arbeit-
nehmer im Betrieb aufhalten muss, weshalb diese Dienstleistung nicht unter Art.
8a Abs. 2 ArGV 2 fallt, sondern als Pikettdienst im Betrieb nach Art. 8a Abs. 3
ArGV 2 bzw. Art. 15 Abs. 1 ArGV 1 zu qualifizieren ist. Dass der Arbeitnehmer frei
entscheiden konnte, wo er sich aufhielt, spielte aufgrund der faktischen Ein-
schrankung bei einer Interventionszeit von 15 Minuten keine Rolle™.

c) Arzt B: Arbeitsweg 15 Minuten

Arzt B hatte mit dem Auto wohl mehr oder weniger denselben Zeitaufwand fur den
Arbeitsweg wie Arzt A. Da er den Arbeitsweg jedoch mit dem Fahrrad zurticklegt,
muss er sich im Falle eines Abrufes umgehend auf den Weg machen. Streng nach
dem Wortlaut von Art. 8a ArGV 2 wére dies wohl ebenfalls ein Fall nach Abs. 2:
Der Arbeitnehmer ist trotz der Pflicht zum sofortigen Verlassen des Wohnortes in
der Lage, den Pikettdienst zu Hause zu leisten.

Dem ist jedoch entgegen zu halten, dass er bei der Gestaltung seiner personli-
chen Freizeit wahrend des Pikettdienstes deutlich eingeschrankter ist, als Arzt A.
Wenn er seine 1-Zimmerwohnung jeweils umgehend verlassen muss, sind alle
Freizeitaktivitdten ausgeschlossen, fiir deren Beendigung er im Falle eines Abru-

71

BGer 4A 11/2016, E. 4.1 mit Verweis auf BGer 4A_94/20210 E. 4.4 und BGer 4A_523/2010 E.
5.1); gleicher Meinung: SEco, Wegleitung, S. 115-1.
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fes noch eine gewisse Zeit braucht (bspw. Um- oder Anziehen, Duschen, etc.),
oder welche sich weiter weg als seine Wohnung befinden und damit den Arbeits-
weg (per Fahrrad) verlangern. Haben wir damit einen Fall von Pikettdienst im Be-
trieb nach BGer 4A_11/20167

Diese drei Beispiele eines Arbeitsverhaltnisses bei demselben Arbeitgeber mit den-
selben Arbeitsbedingungen zeigen anschaulich, welche Probleme bei der Berlck-
sichtigung des konkreten Einzelfalles entstehen kdnnen. Stellt man wie das Bundes-
gericht auf den konkreten Einzelfall des betreffenden Arbeitnehmers ab, wirft dies
meines Erachtens folgende Fragen auf:

e Ist es angemessen, den Pikettdienst von Arzt B mit Berufung auf BGer
4A 11/2016 als Arbeitszeit anzurechnen, weil dieser den Arbeitsweg nicht mit ei-
nem Auto zuriicklegt und deshalb bei seiner Freizeitgestaltung deutlich einge-
schrénkter ist als Arzt A?
Wie wére zu urteilen, wenn der Weg mit dem Fahrrad nicht 15 Minuten, sondern
20 Minuten dauern wirde, und Arzt B deshalb fur den Pikettdienst die Perso-
nalwohnung nutzt, obwohl er bei der Nutzung eines Autos problemlos zu Hause
bleiben kdnnte?
Wie ware zu urteilen, wenn der Arzt B den Pikettdienst freiwillig in der Perso-
nalwohnung des Spitals verbringt (Pikettdienst im Betrieb), weil er im Spital ein
besseres Freizeitangebot hat und er als Grenzgénger so seine Sozialkontakte
(Arbeitskollegen) sogar besser pflegen kann, wie wenn er zu Hause bliebe?

e Darf berucksichtigt werden, dass Arzt C, welcher den Pikettdienst in der Perso-
nalwohnung des Spitals und damit im Betrieb leistet, aufgrund der Infrastruktur
im Spital (Fernseher, Internet, Schwimmbad, Fitnessraum, Bibliothek) im Ergeb-
nis womaoglich mehr Méglichkeiten zur Freizeitgestaltung hat, als Arzt B, welcher
als Grenzganger ebenfalls eine 1-Zimmerwohnung bewohnt ohne dieses Ange-
bot?

e Spielt es eine Rolle, welchen privaten Bedurfnissen Arzt A, B oder C wahrend
des Pikettdienstes effektiv nachgehen oder gerne nachgehen wiirden? Ist Arzt B,
welcher in seiner Freizeit Blicher liest und Yoga praktiziert, weniger einge-
schrankt als Arzt C, welcher in seiner Freizeit gerne wandert, segelt und taucht?

e |Ist die Moglichkeit zur Pflege der Sozialkontakte wahrend des Pikettdienstes fur
Arzt B anders zu beurteilen als fur Arzt C, wenn sich der Freundeskreis von Arzt

14
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B (Grenzgéanger) ohnehin nicht in der Nahe befindet, Arzt C jedoch im Dorf auf-
gewachsen und bestens vernetzt ist?

e Wie rechnet sich die Interventionszeit von 30 Minuten? Art. 8a Abs. 1 ArGV 2
spricht vom ,Eintreffen am Arbeitsort®. Handelt es sich hierbei um das Betreten
des Betriebsgelandes des Arbeitgebers, das Eintreffen am Ort, wo sich der Ar-
beitnehmer zur Aufnahme der Arbeit vorbereitet’” oder den Arbeitsplatz’®, wo die
Arbeit effektiv aufgenommen und geleistet werden kann’,

2. Ort des Aufenthaltes als taugliches Abgrenzungskriterium?

An sich stellt sich die Frage, ob das Abstellen auf den Ort, wo Pikettdienst geleistet
wird, fur sich allein Uberhaupt ein alleinentscheidendes Abgrenzungskriterium dar-
stellt, um daruber zu entscheiden, ob Pikettdienst im Betrieb oder ausserhalb des
Betriebes geleistet wird™.

Wie im vorangehenden Beispiel aufgezeigt, ist es gut moglich, dass Arzt C in der
Personalwohnung’® aufgrund der spitaleigenen Infrastruktur seine Freizeit deutlich
besser nutzen kann als Arzt B, welcher den Pikettdienst als Grenzganger in seiner
1-Zimmerwohnung leistet. Naturlich ist die Vermutung naheliegend, dass eine vom
Arbeitnehmer selbst gewéhlte Wohnung ein besserer Ort ist, um sich ausserhalb der
Arbeitszeit zu erholen. Dies ist meines Erachtens jedoch nicht immer zwingend der
Fall und fuhrt zu einer sehr komplexen Einzelfallgerechtigkeit.

Die Unterscheidung zwischen eigener Wohnung einerseits und Personalwohnung
andererseits ist auch in einer anderen Fallkonstellation von Bedeutung: Der Be-
triebsbegriff im Sinne von Art. 14 f. ArGV 1 richtet sich nach der allgemeinen Definiti-
on im Arbeitsgesetz’’. Als Betrieb gilt derjenige Ort, wo sich der Arbeitnehmer in die
Arbeitsorganisation einordnet, bzw. der Ort des Arbeitsplatzes, an welchem sich der
Arbeitnehmer bei Ausfiihrung seiner Arbeit aufzuhalten hat’®. Folgt man dieser Uber-
legung, kommt man bei den im Privathaushalt geleisteten Pflegediensten - an sich -
zu folgendem Ergebnis: Betreut ein Pfleger eine éltere Person in deren eigenen
Wohnung oder deren eigenem Haus, handelt es sich um einen Betrieb im Sinne des
Arbeitsgesetzes’®. Steht dem Arbeitnehmer ein eigenes Zimmer zur Verfiigung, in

72

s Bspw. Umkleidekabine oder Eingangsbereich bei der Stempeluhr.

Bspw. den Operationssaal.

" vgl. Geiser, S. 261.

® S0 an sich das Bundesgericht in BGer 4A_94/2010, wonach die Einschrankung der persénlichen
Gestaltungsmaglichkeiten offenbar keine Rolle spielt, sobald der Pikettdienst zu Hause geleistet
werden kann (vgl. dort, E. 4.4 mit weiteren Verweisen).

Pikettdienst im Betrieb.

" Seco, Wegleitung, S. 115-1.

® Art. 18 Abs. 5 ArGV 1.

" Geiser, ArG-Kommentar, Art. 1 N 9.

76
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welchem er die Nacht verbringen kann, ist dies im Prinzip wie ein Personalzimmer im
Betrieb zu qualifizieren. Verbringt der Pfleger die Nacht in seinem Zimmer, weil er
sich im Notfall um die zu betreuende Person kimmern muss, leistet er nach der De-
finition von Art. 15 Abs. ArGV 1 Pikettdienst im Betrieb, welcher vollumfanglich als
Arbeitszeit gilt. Die Losung dieser Thematik ergibt sich in der Praxis aus dem Gel-
tungsbereich des Arbeitsgesetzes, welches mit Ausnahme der Bestimmungen zum
Gesundheitsschutz private Haushalte vom betrieblichen Geltungsbereich des Ar-
beitsgesetzes ausnimmt®. Insofern wére anzunehmen, dass sich diese Rechtsfrage
gar nicht stellt oder stellen wird. Dem sind jedoch zwei Ausnahmefélle entgegen zu
halten: Erstens gilt die Ausnahme vom Geltungsbereich nur fur private Haushaltun-
gen. Wird in der Wohnung eine Erwerbstatigkeit ausgetbt (bspw. Arzt- oder Anwalts-
praxis), ist das Arbeitsgesetz anwendbar®. Zweitens stellte das Bundesgericht in
BGer 2P.251/2001 bzw. 2A_407/2001 E. 5.3 fest: ,(...) dennoch ist bereits hier zu
bemerken, dass Arbeitspensen von gegen 100 Stunden pro Woche, (...) mit Sicher-
heit gegen die Gesundheitsschutzbestimmungen des Arbeitsgesetzes und seiner
Verordnung verstossen wurden.“ Wohnt ein pflegender Arbeitnehmer im Privathaus-
halt des Arbeitgebers und ist er nicht nur den Tag hindurch, sondern auch Nachts fur
Notféalle (in seinem Zimmer) erreichbar, so leistet er an sich Pikettdienst im Betrieb,
welcher vollumféanglich als Arbeitszeit gilt und zusammen mit seinen ordentlichen,
tagsuber geleisteten Diensten vermutlich regelmassig die durch das Bundesgericht
definierte 100-Stundengrenze tberschreitet. Zu dieser Problematik dusserten sich
soweit ersichtlich weder das Arbeitsgericht Ziirich® noch das Zivilgericht Basel
Stadt®, auch wenn letzteres feststellte, dass sich das, der Arbeitnehmerin im Privat-
haushalt zur Verfiigung stehende Zimmer als Aufenthaltsort nicht ohne weiteres mit
Pikettdienst ,im Betrieb* im Sinne einer Fabrik vergleichen lasse®.

Abzulehnen ist meines Erachtens die Meinung, dass Pikettdienst per se als solcher
ausserhalb des Betriebes gilt, nur weil dieser zu Hause geleistet werden kann®. Wie
die oben gezeigten Beispiele zeigen, ist es im konkreten Einzelfall durchaus moglich,
dass das Angebot von Sozialkontakten und Freizeitaktivitaten im Betrieb besser ist
als zu Hause. Korrekt ist meines Erachtens hingegen die vom Bundesgericht in BGer
4A 11/2016 bestatigte Uberlegung, nicht darauf abzustellen, ob der Arbeitnehmer

% Art. 2 Abs. 1 lit. g ArG.

8 Geiser, ArG-Kommentar, Art. 2 N 39 f.; Dies ist insbesondere im Zusammenhang mit Spitex-
Diensten von Bedeutung: Wird diese Dienstleistung als Personalverleih qualifiziert wird, gilt der
Privathaushalt als Einsatzbetrieb, womit die Ausnahme nach Art. 2 lit. g ArG nicht mehr zum Tra-
gen kommt (Wagner, S. 774).

8 ygl. Entscheide 2010 Nr. 22.

8 Urteil vom 27. Oktober 2014 (GS.2013.32), besprochen durch Michel Kull, Entschadigung fur Be-
reitschaftsdienst, ARV 2015 S. 112 ff.

¥ Kull, S. 115.

% BGer 4A 11/2016, E. 4.1; BGer 4A_94/2010 E. 4.4 mit Verweis auf BGer 2P_134/2006, E. 3.2 und
BGer 4A_528/2008, E. 4.3.
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den Betrieb verlassen darf, sondern vielmehr, ob er diesen verlassen kann®. Ent-
scheidend ist nicht die Weisung des Arbeitgebers, sondern die effektive Situation fur
den Arbeitnehmer.

IV. Pikettdienst und Pausen

1. Fragestellung

Das Arbeitsgesetz verpflichtet zur Einhaltung von Pausen, wenn die Arbeitszeit eine
gewisse Dauer libersteigt. Es sind folgende Pausen einzuhalten®”:

e 15 Minuten bei einer taglichen Arbeitszeit von mehr als 5.5 Stunden;

e 30 Minuten bei einer taglichen Arbeitszeit von mehr als 7 Stunden;

e 60 Minuten bei einer taglichen Arbeitszeit von mehr als 9 Stunden.

Der Bezug dieser Pausen hat in der Mitte der geleisteten Arbeitszeit zu erfolgen und
falls vor oder nach der Pause eine Arbeitszeit von mehr als 5.5 Stunden geleistet
wird, ist eine zusatzliche Pause zu beziehen®.

Darf der Arbeitnehmer wahrend der Pause seinen Arbeitsplatz nicht verlassen, gilt
die Pause als Arbeitszeit®. Als ,Arbeitsplatz in diesem Sinne gilt nicht der Betrieb
als ganzes, sondern nur der Ort im Betrieb, an welchem sich der Arbeitnehmer fur
die Ausiibung der ihm zugewiesenen Arbeit aufzuhalten hat*™. Damit ist klar, dass die
Pause nicht als Arbeitszeit anzurechnen ist, wenn der Arbeitnehmer zwar seinen Ar-
beitsplatz, nicht aber den Betrieb verlassen darf®*.

Pikettdienst gilt als Arbeitszeit, wenn der Arbeitnehmer diesen im Betrieb leistet®,
oder ausserhalb des Betriebes, dabei aber derart in seiner personlichen Freizeit ein-
geschrankt ist, dass dieser Bereitschaftsdienst trotzdem als Pikettdienst im Betrieb
zu qualifizieren ist®.

Hat ein Arbeitnehmer, welcher die ganze Nacht im Betrieb der Arbeitgeberin vergeb-
lich auf einen Einsatz wartet und damit ,nichts® tut, Anspruch auf den Bezug einer
Pause? Streng nach Wortlaut von Arbeitsgesetz und Verordnung ware dies an sich
zu bejahen, da Pikettdienst im Betrieb als Arbeitszeit gilt. Dem ist jedoch entgegen zu
halten, dass der Arbeithnehmer vollumfanglich ausgeruht ist, wenn er mangels eines
Einsatzes bspw. die Nacht durchschlafen konnte.

% vgl. dort, E. 4.1.

87 Art. 15 Abs. 1 ArG.

% Art. 18 Abs. 2 ArGV 1.

8 Art. 15 Abs. 2 ArG.

% Art. 18 Abs. 5 ArGV 1.

% BGer 4A 343/2010 E. 4.4 mit Verweis auf Muller, ArG-Kommentar, Art. 15 N 22 f.; Streiff/von Ka-
enel/Rudolph, Art. 321 N 9.

9 Art. 15 Abs. 1 ArGV 1.

% BGer 4A_11/2016 E. 4.1; Brandli/Stengel, S. 63; Seco, Wegleitung, 115-1.
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Wie verhalt sich der Anspruch auf Bezug von Pausen wahrend des Pikettdienstes,
wenn letzterer als Arbeitszeit gilt?

Meines Erachtens klar ist, dass sich die Frage des Pausenbezuges nur bei der Ar-
beitsbereitschaft und dem Pikettdienst im Betrieb stellt. Da Pikettdienst ausserhalb
des Betriebes nicht als Arbeitszeit gilt**, besteht auch keine Pflicht zur Gewéhrung
von Pausen.

2. Sinn und Zweck von Pausen

,Die Pausen bezwecken die kurzfristige Erholung des Arbeithehmers und wollen sei-
ne Mdoglichkeit zur Verpflegung sicherstellen. Pausen sollen den Arbeitnehmer vor
Uberbeanspruchungen schiitzen und die daraus herrithrende Gefahr von Arbeitsun-
fallen vermeiden.“® Beim funktionalen Ansatz steht also die Erholung und Verpfle-
gung des Arbeitnehmers im Vordergrund. Bezogen wird die Pause dann, wenn sich
der Arbeitnehmer wahrend des Bereitschaftsdienstes inner- oder ausserhalb des Be-
triebes erholen und verpflegen konnte. Problematisch ist der Pausenbezug wahrend
eines Bereitschaftsdienstes deshalb, weil der Arbeitnehmer je nach Interventionszeit
nie im Voraus weiss, ob er tber die freie Zeitperiode nun effektiv verfiigen kann oder
nicht. Dies ist meines Erachtens insbesondere bei langeren Pausen eine nicht zu
unterschatzende Einschrankung: Hat der Arbeitnehmer im Falle eines Einsatzes um-
gehend an einem bestimmten Arbeitsort die Arbeit aufzunehmen, wird er kaum in der
Lage sein, wahrend der halbstiindigen Pause in der Mitte des Tages in einem Res-
taurant oder einer Kantine sein Mittagessen mit der Gewissheit einzunehmen, dass
er Bestellen und in Ruhe essen kann.

Zum Pausenbezug vertritt das Seco in seiner Wegleitung die Meinung, dass Arbeits-
unterbriche aus technischen Grinden nicht als Pause gelten, wenn ein Ausruhen
nicht moglich ist, bspw. weil sich die Wiederaufnahme der Arbeit nicht vorhersagen
lasst®®. Wartet der Arbeitnehmer bei einer technischen Stérung im Betrieb die Wie-
deraufnahme seiner Arbeit ab, ist dies im Prinzip nichts anderes als Arbeitsbereit-
schaft bzw. Pikettdienst: Er halt sich auf Abruf bereit, um bei Eintreten eines be-
stimmten Ereignisses (Behebung der Stérung) seine Arbeit fortzusetzen.

3. Verlassen des Arbeitsplatzes wahrend der Pause
Die Verbindung von Arbeitsbereitschaft und Pausen findet sich auch in einem ande-
ren Zusammenhang: Darf der Arbeitnehmer wéhrend seiner Pause den Arbeitsplatz

% Art. 15 Abs. 2 ArGV 1.

% Miuiller, ArG-Kommentar, Art. 15 N 4; Vgl. zum funktionalen Ansatz der Pause die Bemerkungen
von Rudolph, ARV online 2010 Nr. 666.

Seco, Wegleitung, 118-1 ; gleicher Meinung Muller, ArG-Kommentar, Art. 15 N 7 und Rudolph,
ARV online 2010 Nr. 666.

96
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nicht verlassen, ist diese Zeit als Arbeitszeit zu rapportieren®’. Dies bedeutet jedoch
nicht, dass die Pause als nicht bezogen gilt. Konnte sich der Arbeithehmer unter ver-
tretbaren hygienischen Bedingungen erholen und/oder verpflegen, gilt die Pause als
gewahrt, auch wenn diese als Arbeitszeit anzurechnen ist®®. Miller erwéhnt in die-
sem Zusammenhang die Arbeitsbereitschaft als einen Anwendungsfall dieser Geset-
zesbestimmung®.

4. Unterbrechen und Nachholen von Pausen?

Durfen Pausen nachgeholt werden, wenn diese infolge ausserordentlicher Ereignisse
unterbrochen werden oder nicht bezogen werden kénnen? Dazu finden sich in Ar-
beitsgesetz und Verordnungen soweit ersichtlich keine ausdriickliche Regelung'®.
Wann die gesetzlich vorgeschriebenen Pausen zu beziehen sind, ist nur ungefahr
definiert'™®’. Art. 19 Abs. 3 ArGV 1 sieht vor, dass die Ruhezeit durch Piketteinsatze
unterbrochen anschliessend nachgeholt werden darf. Konkreter aussert sich dazu
das Seco: Bei einem Piketteinsatz muss die Ruhezeit vor dem Piketteinsatz und da-
nach zusammen mindestens 11 Stunden betragen®,

Meines Erachtens lasst dies folgenden Schluss zu: Wenn es zulassig ist, die Ruhe-
zeit durch Piketteinsatze zu unterbrechen, muss dies auch fir die Pause gelten. Dies
umso mehr, als im Unterschied zur Ruhezeit der Zeitpunkt des Pausenbezuges nicht
genau vorgeschrieben wird. Sinnvoll ware meines Erachtens auch in solchen Fallen
die Berucksichtigung von Art. 18 Abs. 3 ArGV 1, wonach nur Pausen von mehr als 30
Minuten unterbrochen werden dirfen. Dies ergibt im Ergebnis folgende Regelung:
Erstens dirfen Pausen wahrend des Pikettdienstes durch einen Piketteinsatz unter-
brochen werden'®. Zweitens ist die Pause danach nachzuholen, dies aber in voller
Lange. Dies aber, drittens, nur bei Pausen von 30 Minuten oder weniger, da Pausen
von langerer Dauer aufgeteilt werden diirffen®. Viertens miissen auch die nachge-
holten Pausen ,um die Mitte* der Arbeitszeit zu liegen kommen'®. Fiinftens ist mei-
nes Erachtens selbstverstandlich, dass Pausen auch wahrend eines allfalligen Piket-
teinsatzes zu beziehen sind, wenn dieser, allenfalls zusammen mit der normalen Ar-
beit, die Arbeitszeiten nach Art. 15 ArG erreicht.

7 Art. 15 Abs. 2 ArG.

% Seco, Wegleitung, S. 015-2; Muller, ArG-Kommentar, Art. 15 N 22.

% Muller, ArG-Kommentar, Art. 15 N 22.

1% pies im Unterschied zur Méglichkeit, Pausen von mehr als einer halben Stunde aufzuteilen (Art. 18
Abs. 3 ArGV 1).

101 Vgl. Art. 18 Abs. 2 ArGV 1: ,.... um die Mitte der Arbeitszeit anzusetzen.®.

102 gecp, Wegleitung, 119-2.

103 Analog zur Ruhezeit nach Art. 19 Abs. 3 ArGV 1.

% Art. 18 Abs. 3 ArGV 1.

1% Art. 18 Abs. 2 ArGV 1.
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5. Bereitschaftsdienst im Betrieb und Pausen

Ob und inwieweit wahrend eines Bereitschaftsdienstes im Betrieb (also Arbeitsbereit-
schaft oder Pikettdienst im Betrieb) Pausen zu beziehen sind, bzw. angerechnet
werden durfen, lasst sich meines Erachtens nicht allgemein beantworten. Méglich ist
immerhin die Eingrenzung der einzelnen Falle gestutzt auf folgende Uberlegungen:

a) Entscheidend fir die Frage des Bezuges einer Pause ist meines Erachtens, ob die
betreffende Pause ihre Funktion erfullte. Die Funktion ist umso wichtiger, je langer
die einzuhaltende Pause dauert. Mit anderen Worten: Wahrend des Pikettdienstes
kann der Zweck einer Pause von fiunf Minuten erftllt worden sein, womit diese
Pause als bezogen gilt. Umgekehrt aber kann ein Arbeitnehmer die 30-mintitige
Pause in der Mitte des Tages wohl nicht beziehen, wenn er sich immer und per
sofort bereit zu halten hat und damit ausserstande ist, sich an einem geeigneten
Ort (Restaurant, Kantine) in Ruhe zu verpflegen.

b) Hat sich der Arbeitnehmer wéhrend des Pikettdienstes am Arbeitsplatz aufzuhal-
ten, gilt die Pause als Arbeitszeit'®. Dies bedeutet aber nicht per se, dass die
Pause nicht bezogen werden kann, sondern lediglich, dass sie als Arbeitszeit an-
gerechnet werden muss*?’.

c) Dauert die Interventionszeit so lange, dass die Pause trotz eines Abrufes vollum-
fanglich bezogen werden kann, ist der Pausenbezug auch wahrend des Pikett-
dienstes problemlos méglich'®.

d) Pausen kénnen nachgeholt werden, wenn sie infolge eines Piketteinsatzes unter-
brochen wurden. Sofern die Pause 30 Minuten oder weniger dauert, muss diese
jedoch noch einmal in voller Dauer und ,um die Mitte der Arbeitszeit” bezogen
werden'®.

e) Meines Erachtens per se untauglich ist das Kriterium der Haufigkeit der Einsatze
durch eine Betrachtung ex-post. Leistet ein Arbeitnehmer Bereitschaftsdienst im
Betrieb und hélt sich stets fur einen unmittelbar zu leistenden Einsatz bereit, spielt
es meines Erachtens keine Rolle, ob sich im Nachhinein zeigt, ob oder wie viele

1% Art. 15 Abs. 2 ArG.

197 seco, Wegleitung, 015-2: ,Sofern sich die Arbeitnehmer und Arbeithnehmerinnen unter vertretbaren
hygienischen Bedingungen ausruhen und verpflegen kénnen, gilt die Pause am Arbeitsplatz als
gewahrt; sie muss jedoch an die Arbeitszeit angerechnet werden.“.

108 Bspw. der Bezug einer Pause von 5 Minuten bei einer Interventionszeit von 15 Minuten, sofern die
Vorbereitung und der Weg zum Arbeitsplatz nicht mehr als 10 Minuten dauert.

199 yv/gl. oben, Ziff. IV.4.
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Einsatze stattfanden. Insofern erachte ich die Argumentation fir untauglich, wo-
nach die Pausen deshalb als bezogen gelten, weil keine oder nur wenige Einsétze
stattfanden und der Arbeitnehmer deshalb keine effektive Arbeit zu leisten hatte.

Eine ausdriickliche Regelung zum Pausenbezug findet sich in der Chauffeurverord-
nung**. ,Wahrend der Bereitschaftszeit kénnen keine Arbeitspausen und keine Ru-
hezeiten eingelegt werden.“**! Interessant zu klaren wére, aus welchem Grund diese
Regelung in die Verordnung aufgenommen wurde, wéhrend sich weder im Arbeits-
gesetz noch einer Verordnung zum Arbeitsgesetz eine diesbeztigliche Regelung fin-
det'*?,

Grosszugiger als im oben erwahnten Sinne urteilte das Bundesgericht in BGer

4A 528/2010: Bezuglich der Mittagspause von 1.5 Stunden wahrend des Pikett-
dienstes mit sofortiger Interventionspflicht vertrat das Bundesgericht die Auffassung,
dass diese Pausen als bezogen galten. Dies weil sich der Arbeitnehmer nach Anga-
ben der Vorinstanz auch wahrend des Pikettdienstes verpflegen und den Arbeitsplatz
bzw. den Betrieb fiir Eink&ufe und Ahnliches verlassen konnte™®. Kommt hinzu, dass
die Mittagspause, wurde sie durch einen Einsatz unterbrochen, nachgeholt werden
konnte'*. Mit dem Hinweis, dass dem Arbeitnehmer wihrend der Pausen nicht die-
selbe Gestaltungsfreiheit wie wahrend der eigentlichen Freizeit zukommen muss,
erachtete das Bundesgericht die Einschrankung fiir den Pausenbezug als nicht der-
art gross, dass diese nicht hatten bezogen werden kénnen**.

Streitigkeiten zum Thema Pausen nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erge-
ben sich soweit ersichtlich deshalb, weil Pausen als bezahlte Zeit galten und deshalb
zum ordentlichen Stundenlohn nachgefordert werden. Pausen sind jedoch nicht
zwingend entschadigungspflichtig''®. Dieser Streitpunkt liesse sich in der Praxis wo-
madglich dadurch entscharfen, indem im Arbeitsvertrag die Pausen als unbezahlte
Zeit vereinbart werden.

V. Pikettdienst und Uberstunden, bzw. Uberzeitarbeit
Im Unterschied zur Rechtsgrundlage bezlglich anrechenbarer Arbeitszeit, wird bei
der Entldhnung des Bereitschaftsdienstes nicht zwischen Arbeit auf Abruf einerseits

Y9 ARV 1, SR 8222.221.

YL Art. 7 Abs. 2 ARV 1.

12 ygl. zur Lage und Dauer der vorgeschriebenen Pausen Art. 8 ARV 1, welche allerdings nicht mit
der Regelung nach Arbeitsgesetz Ubereinstimmen.

113 BGer 4A_528/2008, E. 4.3.

114 BGer 4A_528/2008, E. 4.1.

115 BGer 4A_528/2008, E. 4.3.

118 Miiller, ArG-Kommentar, Art. 15 N 28; Dies selbstredend unter dem Vorbehalt abweichender ver-
bindlicher Gesamt- oder Normalarbeitsvertrage.
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und Pikettdienst andererseits unterschieden®'’. Sowohl Literatur als auch Rechtspre-
chung verweisen dabei auf den privatrechtlichen Charakter von Lohnvereinbarungen
und referenzieren auf den Leitentscheid BGE 124 11l 249 ff. '8, Ebenfalls wird regel-
massig festgestellt, dass die (privatrechtliche) Frage der Entldhnung strikte zu tren-
nen sei von der Qualifizierung des Bereitschaftsdienstes als Arbeitszeit nach ArG*°.
Auch das Bundesgericht nimmt regelmassig Bezug auf besagtes Leiturteil, verbun-
den mit dem Hinweis, dass der Lohn fur Bereitschaftsdienst tiefer sein kann als fur
die ordentliche (effektive) Arbeitsleistung*°.

An dieser Stelle soll darauf verzichtet werden, die Rechtsprechung zur Lohnhthe
beim Bereitschaftsdienst vorzunehmen'?*. Bemerkenswert ist dazu meines Erach-
tens jedoch ein Urteil des Bundesgerichts, in welchem dieses mit Hilfe der im Ar-
beitsgesetz verankerten Regelung der Uberzeitentschadigung'? dieses Prinzip ex-
plizit und massiv durchbrach: In BGer 4A_11/2016 kam das Bundesgericht zum
Schluss, dass der Arbeitnehmer bei der Leistung des Pikettdienstes derart einge-
schrankt war, dass der gesamte Dienst als Pikettdienst im Betrieb und damit vollum-
fanglich als Arbeitszeit zu qualifizieren sei'?. Diese Schlussfolgerung fiihrte zu einer
massiven Erhéhung der geleisteten Arbeitszeit, da der Arbeitgeber von einer Zeitgut-
schrift von 10% auf der inaktiven Pikettzeit nach Art. 8a Abs. 2 ArGV 2 ausgegangen
war'?*. Das Ergebnis war ein hohes Guthaben an Uberzeitstunden, welches es nun
mit dem Lohnzuschlag von 25% zu entschadigen galt. Zur Berechnung dieser Uber-
zeitforderung bemerkte das Bundesgericht:

"5.1 Geleistete Arbeitszeit, welche die gesetzliche Hochstarbeitszeit nach Art. 9
ArG uberschreitet, ist sog. Uberzeitarbeit (....). Gemass Art. 13 Abs. 1 ArG hat
der Arbeitgeber den Arbeitnehmern fur die Uberzeitarbeit einen Lohnzuschlag
von wenigstens 25 Prozent auszurichten. Dabei handelt es sich um eine zwin-
gende Vorschrift, die jede abweichende Vereinbarung ausschliesst (...). Denn
wenn es zulassig ware zu vereinbaren, die Entschadigung fiir Uberzeitarbeit sei
im Lohn bereits enthalten oder durch gewisse Sonderleistungen pauschal ent-
schadigt, bestiinde fir den Arbeitgeber keinerlei Anreiz, auf Uberzeitarbeit zu
verzichten oder die geleistete Uberzeit mit Freizeit auszugleichen (...). Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist beim Ausgleich der Uberzeitarbeit in
Geld sodann zwingend der (anteilsmassige) Grundlohn und die im Gesetz vorge-
sehene Zusatzentschadigung geschuldet (...). Denn Uberzeitarbeit soll den Ar-
beitgeber teurer zu stehen kommen als die im Rahmen der normalen Hochstar-
beitszeit geleistete Arbeit. Daher wird der Arbeitgeber von seiner finanziellen

117

Vgl. oben, Ziff. 11.6 lit. ).

118 BGer 4A_96/2017 E. 2.1; BGer 4A_528/2008 E. 2.3; BGer 4A_523/2010 E. 5.1; Rudolph/von Ka-
enel, S. 200; von Kaenel, ArG-Kommentar, Art. 9 N 13.

Rudolph/von Kaenel, S. 200; von Kaenel, ArG-Kommentar, Art. 9 N 13; Muller, ArG-Kommentar,
Vorbemerkungen zu Art. 9-14 N 10.

120 BGer 4A_96/2017 E. 2.1; BGer 4A_528/2008 E. 2.3; BGer 4A_523/2010 E. 5.1.

121 Vgl. dazu: Streiff/von Kaenel/Rudolph, Art. 319 N 18; Kull, S. 113 ff.; Rieder, passim.

22 Art. 13 ArG, Art. 33 ArGV 1.

123 BGer 4A_11/2016, E. 4.2 f..

124 BGer 4A_11/2016, E. 4.

119
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Verpflichtung nur dann befreit, wenn die Uberzeit im Einverstandnis mit dem Ar-
beitnehmer durch Freizeit von gleicher Dauer ausgeglichen wird (...).

5.2 (...) Beim Grundlohn handle es sich um denjenigen Lohn, der fir die vertrag-
lich vereinbarte Arbeitszeit geschuldet ist, und nicht etwa um einen allenfalls tie-
feren Stundenansatz, der in einer vertraglichen Abrede (bzw. einem gemass Ar-
beitsvertrag auf das Arbeitsverhaltnis anwendbaren Reglement des Arbeitgebers)
fur den Pikett- bzw. Bereitschaftsdienst vereinbart wurde. Der Einwand der Be-
schwerdefluhrerin, der vom Beschwerdegegner zwischen dem 7. Oktober 2009
und 30. September 2011 in ihrem Betrieb geleistete Bereitschaftsdienst sei mit
den bereits ausgerichteten Entschadigungen beglichen, verfange somit nicht.

5.3 Diese Erwagungen sind zutreffend: (...) Mit Blick auf den Schutzgedanken
von Art. 13 ArG ist dabei der im Betrieb geleistete Pikettdienst nicht anders zu
behandeln als ordentliche Arbeitszeit: Auch Pikett-Uberzeit ist mit dem um 25 %
erhdhten Grundlohn zu entschéadigen, denn sonst wirde der mit Art. 13 ArG an-
gestrebte Anreiz fiir den Arbeitgeber, auf Uberzeitarbeit zu verzichten oder die
geleistete Uberzeit mit Freizeit auszugleichen, vereitelt, wenn im Betrieb geleiste-
te Pikett-Uberzeit weniger teuer zu stehen kame als "ordentliche" Uberzeit."

Das Bundesgericht entschied also, dass Uberzeitarbeit, auch wenn es sich um sol-
che handelt, die aus Pikettdienst im Betrieb resultiert, zum vollen (und nicht dem re-
duzierten) ordentlichen Grundlohn zuziglich 25% Zuschlag zu entschadigen sei.
Dies selbst dann, wenn die Parteien fiir den inaktiven Pikettdienst im Betrieb einen
reduzierten Stundenlohn vereinbarten, was nach herrschender Lehre und dem immer
wieder vom Bundesgericht selbst zitierten Leiturteil*?®> ohne weiteres zulassig ist.
Respektiert man den Grundsatz, dass die Frage der Anrechnung von Bereitschafts-
dienst als Arbeitszeit im Sinne des Arbeitsgesetzes keine Aussage Uber die Hohe
des dafur (privatrechtlich) vereinbarten Lohnes préajudiziert, hat das Bundesgericht
den Bogen in BGer 4A_11/2016 sehr deutlich tUberspannt.

VI. Schlusswort

Zusammenfassend darf festgestellt werden, dass zur Frage des Pikettdienstes trotz
der inzwischen reichlichen Lehre und Rechtsprechung nach wie vor viele Fragen of-
fen sind. Die vorliegend erlauterten drei Themen sind nur ein kleiner Ausschnitt zu
den weiteren praktischen Fragen im Zusammenhang mit dem Pikettdienst. Absicht
dieser Arbeit ist ein weiterer Beitrag zu diesem ausserst komplexen und vielfaltigen
Thema. Dies mit dem Ziel, gewisse (Neben-)Aspekte zu klaren und damit etwas
mehr Rechtssicherheit und Klarheit zu schaffen.

125 BGE 124 111 249 ff..
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Altstatten/St. Gallen, 25. September 2019

Dr. Christoph Senti
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