Antrag des Regierungsrates vom 27. Mérz 2024 KR-Nr. 4584/2020

Beschluss des Kantonsrates

iiber die Motion KR-Nr. 458/2020
betreffend Verbesserung der Rechtsstellung
von Care-Migrantinnen

Der Kantonsrat,

nach Einsichtnahme in den Bericht und Antrag des Regierungsrates vom
27.Miérz 2024,

beschliesst:

1. Die Motion KR-Nr. 458/2020 betreffend Verbesserung der Rechts-
stellung von Care-Migrantinnen wird als erledigt abgeschrieben.

I1. Mitteilung an den Regierungsrat.

Der Kantonsrat hat dem Regierungsrat am 28. Mérz 2022 folgende
von den Kantonsriatinnen Nathalie Aeschbacher, Ziirich, und Claudia
Frei-Wyssen, Uster, sowie Kantonsrat Davide Loss, Adliswil,am 14. De-
zember 2020 eingereichte Motion tiberwiesen:

Personen, die in der Altenbetreuung und in der Betreuung von Pflege-
bediirftigen in Privathaushalten (sogenannte Care-Migrantinnen) ange-
stellt sind, zukiinftig besser vor Ausbeutung geschiitzt werden.

Dabei sind folgende Rahmenbedingungen zu beriicksichtigen:

— Gewihrleistung des Schutzes vor physischer und psychischer Ausbeu-
tung

— Verbindliche Regelung von minimalen Arbeitsbedingungen (Ablosung
der betreuenden Personen, Gewihrleistung des Rechts auf Freizeit
und Erholung, Schutz vor missbrauchlichen Léhnen usw.)



Bericht des Regierungsrates

1. Fehlende Zustiindigkeit

Mit der Uberweisung einer Motion wird der Regierungsrat verpflich-
tet, dem Kantonsrat zu einem bestimmten Thema Gesetzesbestimmun-
gen oder einen Kantonsratsbeschluss zum Entscheid zu unterbreiten
(§ 43 Abs. 1 Kantonsratsgesetz [LS 171.1]). Die Motion kann den Regie-
rungsrat jedoch lediglich dazu verpflichten, eine Vorlage auszuarbeiten,
deren Annahme in die Zustidndigkeit des Kantonsrates féllt.

Die Motion verlangt eine Verbesserung der Rechtsstellung von Per-
sonen, die vorwiegend aus dem Ausland in die Schweiz kommen und von
privaten Haushalten fiir die Betreuung von é&lteren oder pflegebediirf-
tigen Personen fiir eine beschréinkte Zeit angestellt werden (sogenannte
Care-Migrantinnen).

Fiir hauswirtschaftliche Hausangestellte und damit auch fiir Care-
Migrantinnen sieht der kantonale Normalarbeitsvertrag fiir hauswirt-
schaftliche Arbeitnehmer (LS 821.12) besondere Arbeits- und Ruhebe-
stimmungen vor. Dieser wurde 2020 dahingehend geédndert, dass er mit
spezifischen Regelungen zur 24-Stunden-Betreuung ergdnzt wurde. Die
Bedeutung des Normalarbeitsvertrages ist jedoch insofern beschréankt,
als die Bestimmungen dispositiver Natur sind und die Vertragsparteien zu
Ungunsten der Arbeitnehmenden durch schriftliche Vereinbarung davon
abweichen konnen (Art. 360 Abs. 2 ds Obligationenrecht [OR, SR 220]).
Die Schutzbestimmungen des Arbeitsgesetzes kommen nicht zur Anwen-
dung, weil private Haushaltungen vom Geltungsbereich des Arbeitsge-
setzes generell ausgenommen sind (Art. 2 Abs. 1 Bst. g Arbeitsgesetz [ArG,
SR 822.11]).

Dieser Mechanismus kann durch den kantonalen Gesetzgeber nicht
gedndert werden. Geméss Art. 110 Abs. 1 Bst. a der Bundesverfassung
(BV, SR 101) kann der Bund Vorschriften iiber den Schutz der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer erlassen. Die Verfassungsbestimmung
erméchtigt den Bund, umfassend tiber den Schutz von Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern gesetzgeberisch tétig zu werden. Dem Gesetz-
gebungsauftragist der Bund in erster Linie mit dem Erlass des ArG und
den dazugehorigen Ausfithrungsbestimmungen nachgekommen. Dane-
ben bestehen noch weitere Spezialgesetze und -verordnungen. Der Bund
hat seine Gesetzgebungskompetenz im Bereich des Arbeitnehmenden-
schutzes grundsétzlich ausgeschopft, womit den Kantonen diesbeziiglich
kein eigener Gesetzgebungsspielraum offensteht (Art.73 Abs. 1 Bst.a
ArG sowie Art.49 BV). Damit ist ausschliesslich der Bund zusténdig,
den Arbeitnehmerinnenschutz von Care-Migrantinnen durch Anpassung
oder Erlass von bundesrechtlichen Bestimmungen zu verbessern.
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Allerdings hat das Bundesgericht die Anwendbarkeit des Arbeits-
gesetzes in einem jiingeren Urteil (BGer 2C_470/2020 vom 22. Dezem-
ber 2021) ausgedehnt. Es hat entschieden, dass das ArG auf private Haus-
halte dann Anwendung findet, wenn ein Dreiparteienverhéltnis vorliegt,
wie dies insbesondere beim Personalverleih der Fall ist (privater Haus-
halt — Betreuungsorganisation — Arbeitnehmende). Das Bundesgericht
fithrte in seiner Begriindung aus, dass es bei dieser Konstellation — an-
ders als bei Zweiparteienverhiltnissen, bei denen der Vertrag direkt zwi-
schen den privaten Haushalten und den Arbeitnehmenden abgeschlos-
sen wird — moglich sei, die Einhaltung der Arbeits- und Ruhezeiten bei
der Betreuungsorganisation zu kontrollieren. Damit falle bei dieser Kon-
stellation der Schutz der Privatsphére der privaten Haushalte weniger
stark ins Gewicht. Dies fiithrt dazu, dass die Freiheit der Vertragsparteien
zur Gestaltung des Vertragsverhiltnisses fiir Care-Migrantinnen zumin-
dest bei Dreiparteienverhiltnissen im Geltungsbereich des Normal-
arbeitsvertrags eingeschrinkt ist. In diesen Fillen greifen die Schutz-
bestimmungen des ArG. In diesem Bereich ist das Ziel der Motion somit
bereits erfiillt.

Mit Bezug auf die Motion bedeutet dies, dass sich die damit verlangte
Verbesserung der Rechtsstellung der Care-Migrantinnen vor allem auf
Konstellationen beschriankt, bei denen die Care-Migrantinnen von pri-
vaten Haushalten direkt angestellt werden (Zweiparteienverhiltnisse).
Dem Kanton fehlt es indessen an den notwendigen Kompetenzen zum
Erlass von Bestimmungen zur Behebung dieser Probleme. Wie ausge-
fithrt wurde, ist dafiir ausschliesslich der Bund zustidndig. Eine Umset-
zung der Motion ist daher mangels Zusténdigkeit nicht moglich. Dem-
entsprechend ist die Motion als erledigt abzuschreiben.

2. Moglichkeiten auf Bundesebene

2.1 Unterstellung privater Haushalte unter das Arbeitsgesetz

Eine Verbesserung des Arbeitnehmerinnenschutzes von Care-Mig-
rantinnen konnte erreicht werden, indem Art.2 Abs. 1 Bst. g ArG, der
die privaten Haushaltungen vom Anwendungsbereich des ArG generell
ausnimmt, aufgehoben wiirde. Mit der Streichung wéren auch Betreu-
ungsaufgaben im Rahmen eines Zweiparteienverhéltnisses zwischen
Arbeitnehmenden und Privathaushalten nicht mehr vom Arbeitsgesetz
ausgenommen. Damit wiirden insbesondere die Hochstarbeitszeit, Ruhe-
zeit und der Anspruch auf Freizeit der Arbeitnehmenden sowie der Voll-
zug durch die kantonalen Arbeitsinspektorate klar geregelt. Mit der An-
wendbarkeit des ArG ginge zudem die Pflicht zur Aufzeichnung der
Arbeitszeit einher, was eine wirksame Uberpriifung der Einhaltung der
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auf Bundesstufe geregelten hauswirtschaftlichen Mindestlohne (Verord-
nung tiber den Normalarbeitsvertrag fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer in der Hauswirtschaft [NAV Hauswirtschaft, SR 221.215.329.4])
sowie der Arbeits- und Ruhezeiten ermoglichen wiirde. Zudem umfasst
die Anwendbarkeit des ArG auch die Geltung der Vorschriften zum Ge-
sundheitsschutz.

Der Bundesrat hat am 29. April 2015 den Bericht «Rechtliche Rahmen-
bedingungen fiir Pendelmigration zur Altenpflege» in Erfiillung des
Postulats Schmid-Federer (12.3266) verabschiedet. Im Bericht zeigt der
Bundesrat verschiedene Losungswege auf, wie die Arbeitsbedingungen
der in privaten Haushalten lebenden Betagtenbetreuerinnen geregelt
werden konnten. Eingehend gepriift wurde die Losung, den Anwendungs-
bereich des ArG auf die Betagtenbetreuerinnen auszudehnen. Dabei
wurde festgestellt, dass die Arbeits- und Ruhezeitbestimmungen des ArG
keine 24-Stunden-Betreuung durch eine einzige Person zulassen, da der
Pikettdienst, der im Betrieb geleistet wird, als Arbeitszeit gilt (Art. 15
Abs. 1 Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz [SR 822.111]). Unter diesen Vo-
raussetzungen miissten fiir eine Prasenz rund um die Uhr Schichten von
dreimal acht Stunden eingefiihrt werden, in denen mindestens drei bis
vier Personen im Turnus abgelost wiirden. Dabei kime ein Team von Be-
treuerinnen zum Einsatz, was diese Dienstleistungen fiir viele nicht mehr
erschwinglich machen wiirde. Zudem wiirde eine solche Losung dem viel-
fach gedusserten Wunsch der Betagten widersprechen, eine einzige Be-
zugsperson zu haben. Unter diesen Vorzeichen wiirde die Gefahr bestehen,
dass ein Schwarzmarkt entsteht, da die Nachfrage nach einer 24-Stun-
den-Betreuung hoch ist und ein grosses Reservoir an Arbeitskriften be-
steht, das bereit ist, diese Arbeit auch zu schlechten Bedingungen zu ver-
richten. Mit den kantonalen Arbeitsinspektoraten wire zwar ein Kon-
trollorgan vorhanden, allerdings wire dies mit staatlichen Kontrollen
in privaten Haushalten verbunden. Fiir den zusétzlichen Aufwand der
Arbeitsinspektorate hétten die Kantone und der Bund aufzukommen.

Staatliche Kontrollen in Privathaushalten zu vermeiden war beim In-
krafttreten des ArG am 1. Februar 1966 einer der Griinde, weshalb pri-
vate Haushaltungen vom Geltungsbereich des ArG ausgenommen sind.
Der Gesetzgeber erachtete den Schutz der Privatsphére in solchen Zwei-
parteienbeziehungen als wichtig, wollte keine staatliche Einmischung
und ging davon aus, dass bei Arbeitsverhéltnissen, bei denen Arbeitneh-
mende direkt vom Privathaushalt angestellt werden, ein besonderes Ver-
trauensverhiltnis zwischen den Parteien besteht. In der Botschaft vom
30. September 1960 fiihrte der Bundesrat dazu aus, dass die Hausange-
stellten herkommlicherweise von den 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften
iiber den Arbeitsschutz nicht erfasst seien. Fiir ihre Unterstellung unter
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das Arbeitsgesetz bestehe nach allgemeiner und unbestrittener Auf-
fassung kein Bediirfnis, ganz abgesehen davon, dass aus naheliegenden
Griinden solche Vorschriften kaum durchgesetzt werden konnten (vgl.
BBI 1960 I1 909, S. 945).

Nachdem das Bundesgericht in seiner jiingeren Rechtsprechung ent-
schieden hatte, die Betreuung in Privathaushalten unter das Arbeitsge-
setz zu stellen, soweit ein Betreuungsbetrieb beteiligt ist (Dreiparteien-
verhiltnis), wurde am 17. Mérz 2022 das Postulat Marti (22.3273) «Nach
dem Grundsatzentscheid des Bundesgerichtes. 24-Stunden-Betreuung
durch Pendelmigrantinnen endlich dem Arbeitsgesetz unterstellen» ein-
gereicht. Danach soll der Bundesrat in einem Bericht darlegen, welche
Optionen bestehen, um Betreuungsverhiltnisse in privaten Haushaltun-
gen dem Arbeitsgesetz zu unterstellen. Der Bundesrat lehnte das Postu-
lat ab und verwies auf seine Ausfithrungen im Bericht «Rechtliche Rah-
menbedingungen fiir Pendelmigration zur Altenpflege» in Erfiillung des
Postulats Schmid-Federer. Der Nationalrat hat das Postulat Marti am
20. September 2023 angenommen.

2.2 Aufnahme von zusditzlichen Schutzbestimmungen in den
befristeten Normalarbeitsvertrag iiber den Mindestlohn

Gemiss Art.360a OR kann die zustdndige Behorde zur Bekdmpfung
oder Verhinderung von missbrauchlichen Unterbietungen der orts-, be-
rufs- oder brancheniiblichen Lohne auf Antrag der tripartiten Kommis-
sion (TPK) einen befristeten Normalarbeitsvertrag erlassen, der regio-
nal differenzierte Mindestlohne vorschreibt. Am 20. Oktober 2010 hat
der Bundesrat den NAV Hauswirtschaft verabschiedet und fiir Haus-
haltsangestellte zwingende Mindestlohne festgelegt. Die Mindestlohne
gelten in der ganzen Schweiz mit Ausnahme des Kantons Genf, der be-
reits zuvor einen Mindestlohn fiir Hausangestellte eingefiihrt hatte. Kol-
lektivhaushalte wie Heime, Internate, Institutionen, Spitiler usw. sind
davon nicht erfasst. Nach einer erstmaligen Verldngerung im Jahr 2014
hat der Bundesrat den NAV Hauswirtschaft 2017, 2019 und 2022 jeweils
um drei Jahre verldngert und teilweise die Mindestlohne angepasst.

Der NAV Hauswirtschaftim Sinne von Art. 360a OR regelt allerdings
ausschliesslich zwingende Mindestlohne. Denkbar wire, Art.360a OR
dahingehend zu dndern, dass sich der Regelungsbereich nicht einzig auf
zwingende Mindestlohne beschrankt, sondern zum Schutz der Arbeit-
nehmenden auch weitere zwingende Bestimmungen wie Arbeits-, Pra-
senz- und Ruhezeiten umfasst. Gestiitzt auf diese Bestimmung fiihrt die
TPK des Kantons Ziirich auf Hinweis hin und mittels Abgleichs der Ein-
trdge im Zentralen Migrationsinformationssystem bereits heute Kont-
rollen bei Privathaushalten durch. Diese erfolgen ausschliesslich auf dem
schriftlichen Weg. Die Bestimmungen iiber die NAV Mindestlohne
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(Art. 360a—360f OR) wurden jedoch als flankierende Massnahmen im
Zuge der Einfithrung der Personenfreiziigigkeit zwischen der Schweiz
und der Européischen Union erlassen und regeln ausschliesslich das Ver-
fahren und die Voraussetzungen zur branchen- oder berufsweisen Fest-
legung zwingender Mindestlohne. Eine Ausweitung dieser Bestimmun-
gen liber die Mindestlohne hinaus hétte auch Auswirkungen auf andere
Branchen und Berufe.

2.3 Stirkung des kantonalen Normalarbeitsvertrages
Siir hauswirtschaftliche Arbeitnehmer

Der kantonale Normalarbeitsvertrag fiir hauswirtschaftliche Arbeit-
nehmer hat seine Grundlage in Art.359 ff. OR. Die Kantone sind ver-
pflichtet, fiir Arbeitsverhéltnisse im Hausdienst Normalarbeitsvertrage
zu erlassen, welche die Arbeits- und Ruhezeit sowie die Arbeitsbedin-
gungen der weiblichen und jugendlichen Arbeitnehmenden regeln (Art. 359
Abs. 2 OR). Gestiitzt auf seinen Bericht «Rechtliche Rahmenbedingun-
gen fiir Pendelmigration zur Altenpflege» in Erfiillung des Postulats
Schmid-Federer und den nachfolgend darauf gestiitzten Analysen hat
der Bundesrat am 21. Juni 2017 entschieden, die Regelung der Arbeits-
bedingungen in der 24-Stunden-Betreuung in privaten Haushalten wei-
terhin den Kantonen zu iiberlassen. Dazu beauftragte der Bundesrat das
Staatssekretariat fiir Wirtschaft, einen Modell-NAV zur Ergénzung der
kantonalen Normalarbeitsvertrige fiir Arbeitnehmer im Haushaltsdienst
zu erlassen. Mit dem Modell-NAV soll ein schweizweiter Mindeststan-
dard fiir die Arbeitsbedingungen in der 24-Stunden-Betreuung in Privat-
haushalten geschaffen werden, wobei es den Kantonen obliegt, ihn in
ihren kantonalen NAV zu integrieren. Damit entschied sich der Bundes-
rat fiir ein Vorgehen, das eine rasche Integration zusétzlicher Schutzbe-
stimmungen in die kantonalen NAV Hauswirtschaft erméglichte, ohne
vorgédngig das OR dndern zu miissen.

Der Regierungsrat hat am 8. April 2020 eine entsprechende Anpas-
sung des Ziircher Normalarbeitsvertrages fiir hauswirtschaftliche Arbeit-
nehmer beschlossen und setzte sie auf den 1. Juli 2020 in Kraft (RRB
Nr.369/2020). Wie der Regierungsrat in der Begriindung ausfiihrte, be-
steht mit dem Umstand, dass die Betreuungsperson anihrem Arbeitsplatz
wohnt, die grosse Gefahr, dass nicht klar zwischen Arbeits-, Prasenz-
und Ruhezeit unterschieden wird. Um missbriuchliche und mit dem
Wohl der Betreuungsperson nicht zu vereinbarende Zustédnde zu unter-
binden, sind die zeitlichen Rahmenbedingungen von 24-Stunden-Be-
treuungen im NAV entsprechend zu strukturieren. Dazu gehort zunéchst
die Begrenzung der aktiven wochentlichen Arbeitsstunden, verbunden
mit einer besonderen Uberstundenregelung. Weiter ist festgelegt, was unter
Prisenzzeit bzw. Rufbereitschaft zu verstehen ist und dass die jeweilige
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Betreuungssituation regelmaissig auf ihre Intensitét hin zu tiberpriifen
ist. Die Betreuungspersonen kommen ebenso wie normale Hausange-
stellte in den Genuss von zwei arbeitsfreien Tagen pro Woche, die sie frei
gestalten konnen und an denen sie sich der betreuten Person auch nicht
zur Verfiigung halten miissen. Die Nachtstunden zwischen 23 Uhr und
6 Uhr sind grundsétzlich als Ruhezeit definiert, punktuelle Einsitze wéh-
rend dieser Zeit sind jedoch moglich. Schliesslich stellt eine besondere
Pausenregelung die Bediirfnisse der Betreuungspersonen nach ausrei-
chender Erholung wihrend des Tages sicher. Damit das Tatigwerden der
Betreuungspersonen nachvollzogen und korrekt abgerechnet werden
kann, ist dieses fortwdhrend zu dokumentieren und von den Vertrags-
parteien zu unterzeichnen.

Die Parteien haben mit der heutigen Rechtslage jedoch weiterhin die
Moglichkeit, in den individuellen Arbeitsvertrdgen von den Bestimmun-
gen des kantonalen NAV abzuweichen und den vorgegebenen Mindest-
standard zu unterschreiten. Die Rechtsstellung der Care-Migrantinnen
konnte daher verbessert werden, indem die Kantone in Art.360 OR aus-
driicklich ermichtigt wiirden, den Normalarbeitsvertrag im Bereich Haus-
wirtschaft ganz oder auch nur einzelne Bestimmungen davon fiir zwin-
gend anwendbar zu erklédren, sodass einzig zugunsten der Betreuungs-
person davon abgewichen werden kann. Anspriiche aus zwingenden kan-
tonalen NAV-Bestimmungen konnten auf dem gerichtlichen Weg durch-
gesetzt werden.

3. Schlussfolgerungen

Die vorstehenden Erwéigungen zeigen, dass die Motion auf kantona-
ler Ebene mangels Zustidndigkeit nicht umgesetzt werden kann. Vor die-
sem Hintergrund beantragt der Regierungsrat dem Kantonsrat, die Mo-
tion KR-Nr. 458/2020 als erledigt abzuschreiben.

Im Namen des Regierungsrates

Der Prisident: Die Staatsschreiberin:
Mario Fehr Kathrin Arioli



