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Um dlteren und gebrechlichen Menschen das Leben zuhause weiter zu
ermdglichen, gibt es seit einigen Jahren eine Vielzahl von Verleihagen-
turen, welche eine sog. Live-in-Betreuung anbieten. Live-ins wohnen
bei der zu betreuenden Person, kiimmern sich um deren Haushalt und
helfen bei alltdglichen Aufgaben wie der Korperhygiene. Sie stammen
oft aus Zentral- und Osteuropa und sind fast ausschliesslich Frauen.
Viele Live-ins werden durch Verleihagenturen vermittelt. Wir zeigen in
diesem Beitrag die Intransparenz und die fehlende Kommunikation im
Dreiecksverhdiltnis zwischen den Verleihagenturen, dem zu betreuen-
den Haushalt und der Live-in-Person auf. Diese Intransparenz spiegelt
sich auch in der Vertragsausgestaltung wider und wirft diverse rechtli-
che Fragen auf.
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. Einleitung

Pflegebediirftigkeit nimmt in der Schweiz zu — das ergibt
sich allein schon aus der demographischen Entwicklung.!
Das Bundesamt fiir Statistik schitzt, dass der Anteil der
65-jéhrigen und ilteren Personen von 18,7% (2019) auf
rund 25,6 % (2050) ansteigen wird und die Zahl von iiber
80-jdhrigen von 0,46 Millionen (2020) auf 1,11 Milli-
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Intransparenz im Dreiecksverhiltnis und
darauf basierende Vertragsgestaltung
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Depuis quelques années, de nombreuses agences de location de services
proposent une prise en charge « live-in » pour permettre aux personnes
dgées et infirmes de continuer a vivre chez elles. Les personnes « live-
in » habitent chez les personnes assistées et les aident dans les taches
ménageres et autres tdches quotidiennes comme I'hygiéne corporelle.
Ces personnes, souvent originaires d’Europe centrale et orientale, sont
presque exclusivement des femmes. Le recours a ces « live-ins » passe
souvent par des agences de location de services. La présente contribution
révéle le manque de transparence et de communication dans le rapport
tripartite entre les agences de location de services, le foyer assisté et la
personne « live-in ». Ce manque de transparence se refléte également
dans la structure des contrats et souléve diverses questions juridiques.

onen (2050).> Viele gebrechliche Personen, wie Betag-
te, Kranke und Menschen mit einer Behinderung, haben
das Bediirfnis, in ihrem eigenen Heim und im gewohnten
Umfeld zu leben, solange wie es ihnen ihre Gesundheit
erlaubt. Sie sind jedoch oft auf Betreuung und auf Unter-
stiitzung im Haushalt und in der Alltagsbewdltigung an-
gewiesen. Diese hauswirtschaftlichen Titigkeiten werden
immer &fter von Menschen geleistet, die mit ihnen im pri-
vaten Haushalt leben.

Diese Form von Betreuung zu Hause wird hiufig von
Frauen geleistet, welche zu diesem Zweck aus Zentral-
oder Osteuropa in die Schweiz kommen.? Sie stammen
aus Landern wie Polen, der Slowakei, Ruménien, Bulga-
rien, Tschechien, Ungarn oder den baltischen Staaten.* Sie
pendeln fiir Einsétze von zwei Wochen bis drei Monaten

*  Bundesamt flir Gesundheit BAG, Faktenblatt Demographische Ent-
wicklung und Pflegebedarf, 22.9.2021, Internet: https://www.bag.
admin.ch/dam/bag/de/dokumente/berufe-gesundheitswesen/terita
erstufe/pflegeinitiative/Faktenblaetter/fb-demographie.pdf.down
load.pdf/210922 FB_Demographie_DE.pdf (Abruf 25.10.2023).

’  Eidg. Departement flir Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF),
Verlangerung und Anderung der Verordnung tiber den Normalar-
beitsvertrag flir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in der Haus-
wirtschaft (NAV Hauswirtschaft), Erlduterungen, Bern 11.11.2022, 5.

¢ JENNIFER Kiv STEINER, Contested Care, Negotiating Transnational
Home Care Arrangements, Ziirich 2021, 25; VANESsA BENAZHA
ARANKA/MICHAEL LEIBLFINGER/VERONIKA PRIELER/JENNIFER STEINER,
Live-in-Care im Landervergleich, in: Brigitte Aulenbacher/Helma
Lutz/Karin Schwiter (Hrsg.), Gute Sorge ohne gute Arbeit — Live-
in Care in Deutschland, Osterreich und der Schweiz, Weinheim/
Basel 2021, 20 ff., 24; B.S.S. Volkswirtschaftliche Beratung AG,
24-Stunden-Betagtenbetreuung in Privathaushalten, Regulierungs-
folgenabschitzung zu den Auswirkungen der Losungswege geméss
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in die Schweiz® und kehren nach ihren Einsdtzen wieder
in ihr Heimatland zuriick.® Live-ins sind fast ausschliess-
lich weiblich und typischerweise zwischen etwa 40 und
65 Jahre alt.” Diese Frauen aus dem Ausland wurden in
der Vergangenheit oft Care-Migrantinnen oder Pendel-
migrantinnen genannt. Politisch korrekter wird heute
von «Live-ins» gesprochen. Allerdings konnen Live-ins
selbstverstandlich auch aus der Schweiz sein, sodass die-
ser Begriff umfassender ist. Das SECO hat seine Termino-
logie im Jahr 2023 angepasst und spricht nun anstatt von
Pendelmigrantinnen und 24-h-Betreuung ebenfalls von
Live-ins.® Gegen den traditionell benutzten Begriff «24-h-
Betreuung» spricht, dass arbeitsrechtlich eine 24-h-Be-
treuung durch eine Person weder moglich noch rechtlich
zulissig ist, wie wir nachfolgend in II. sehen werden.
Vermittelt werden die Live-ins meistens von privat-
wirtschaftlich agierenden und profitorientierten Agentu-
ren.’ Der Markt dieser Care-Agenturen hat sich im vergan-
genen Jahrzehnt klar vergrossert und wurde umkampfter."?
Die meisten der Care-Agenturen bieten den Verleih von
Personal an, d.h. das Personal steht in einem Arbeitsver-
hiltnis mit der Agentur; einige wenige sind als reine Ver-
mittlungsagenturen titig." In diesem Beitrag untersuchen
wir die Vertragsgestaltung durch diese Verleihagenturen,
und zwar nur derjenigen, welche aus der Schweiz heraus
agieren. Die Verleihagenturen bieten heute ein Gesamt-
paket mit Zusatzdienstleistungen an (z.B. umfassende

Bericht zum Postulat Schmid-Federer 12.3266 «Pendelmigration
zur Alterspflege», Basel 2016, 2, zitiert aus Postulat 12, 13.

5 Stemer (FN4), 1; LinbA MARK-ROHRER/PATRICIA M. SCHIESS
RUTIMANN, 24h-Betreuung durch Care-Migrantinnen und -Migran-
ten in Liechtenstein, Analyse der institutionellen und rechtlichen
Situation, Bendern 2020, 22.

6 B.S.S. Volkswirtschaftliche Beratung AG (FN 4); MARK-ROHRER/
Scriess RUTIMANN (FN 5), 19 ff.; Huey SHY CHAU/KARIN SCHWITER,
Who shapes migration in open labour markets? Analysing migra-
tion infrastructures and brokers of circularly migrating home care
workers in Switzerland, Mobilities 16, 12.10.2021, 724 ff.

7 WBE, Erlduterungen NAV Hauswirtschaft (FN 3), 5; SARAH SCHILLIGER,
Globalisierte Care-Arrangements in Schweizer Privathaushalten, in:
Eva Nadai/Michael Nollert (Hrsg.), Geschlechterverhiltnisse im Post-
‘Wohlfahrtsstaat, Weinheim/Basel 2015, 154 ff.

8 Internet: https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Arbeit/Arbeits
bedingungen/Arbeitnehmerschutz/live-in-betreuung.html (Abruf
25.10.2023).

9 Es gibt auch das Angebot von Caritas und theoretisch konnten auch
die offentlichen Spitex-Betriebe «mitmischen».

10 BRrIGITTE AULENBACHER/HELMA LuTz/KARIN SCHWITER, Gute So.r-
ge ohne gute Arbeit?, in: Brigitte Aulenbacher/Helma Lutz/Kar}n
Schwiter (Hrsg.), Gute Sorge ohne gute Arbeit — Live-in Care in
Deutschland, Osterreich und der Schweiz, Weinheim/Basel 2021,
7ff,, 9; STENER (FN 4), 8; B.S.S. Volkswirtschaftliche Beratung
AG (FN 4), 6; CHAU/ScHWITER (FN 6), 724 ff.

I StemNer (FN 4), 9.

administrative Unterstiitzung, Abfiihren von Sozialbeitri-
gen, Betreuung durch Koordinatoren, Reporting oder eine
Hotline fiir Notfille). Sie helfen somit dem zu betreuen-
den Haushalt, indem sie die Administration, die Einstel-
lung und die Suche der Betreuungsperson iibernehmen. In
der gesamten Schweiz sind geschitzt rund 100 Agenturen
aktiv, welche fiir ihre Kunden und Kundinnen Dienstleis-
tungen anbieten und Live-ins rekrutieren und platzieren.'
Die Agenturen sind oft klein, teilweise Familienunterneh-
men oder Einzelfirmen.”® Sie betonen auf ihren Websites
ihre Seriositit, Legalitit und Fairness und vermarkten
ihre Dienstleistungen als individualisierte, kostengiinstige
und sichere Alternative zu einem Alters- oder Pflegeheim.
Wichtiges Legitimationsnarrativ sind dabei die Legalitit,
die gute Vergiitung, die Professionalitit der Agentur und
die Verlisslichkeit der Informationen.'*

Die Live-in-Angebote ermoglichen den Betroffenen,
trotz einer gewissen Betreuungsbediirftigkeit im eigenen
Heim zu wohnen und damit auch autonom zu bleiben.
Sie sind somit von grossem Interesse fiir die Betroffe-
nen. Denn viele Menschen ziehen diese Losung einem
Alters- oder Pflegeheim vor. Im Hinblick auf die steigen-
de Lebenserwartung und die damit verbundenen Spital-
und Krankheitskosten ist diese Betreuungsform immens
wichtig fiir unsere ganze Gesellschaft. Es muss daher in
unser aller Interesse liegen, dieser Branche und den Live-
ins Sorge zu tragen, insbesondere dadurch, dass klare Ar-
beitsbedingungen geschaffen und durchgesetzt werden
konnen und dass der damit verbundene Geldfluss iiber-
priift werden kann.

Wir wollen mit diesem Beitrag unseren Fokus auf die
Vertragsgestaltung der Agenturen im Dreiecksverhilt-
nis legen. Die Agenturen unterliegen bei der Vertrags-
gestaltung dem Arbeitsvermittlungsgesetz und dessen
Verordnung (AVG und AVV), dem Gesamtarbeitsver-
trag Personalverleih (GAVP) und seit Dezember 2021
dem Arbeitsgesetz (ArG) (siehe dazu ausfiihrlich unten
I1.A.). Damit ist das Anstellungsverhéltnis der Live-in-
Betreuungsperson klar reguliert. Der vorliegende Beitrag

12 KARIN SCHWITER/ANAHI VILLALBA, Live-in-Betreuerinnen in der
Krise, Die Volkswirtschaft 3/2021, 47 (per 1.1.2021 62 Agenturen
in der Deutschschweiz, in jeder Dreijahresperiode kommen ca. 20
neue Agenturen hinzu); das SECO schitze die Zahl auf 100, so

JOrRG KRUMMENACHER, Pendelmigrantinnen: Das graue Geschift mit
den Alten, NZZ vom 31.10.2019.

13 SteEmER (FN 4), 9.

EwA PALENGA-MOLLENBECK, «Lade Deine Superkrifte wieder aufy,
Vermittlungs- und Entsendeagenturen und das Konzept der guten
Arbeit in der Live-in-Betreuung, in: Brigitte Aulenbacher/Helma
Lutz/Karin Schwiter (Hrsg.), Gute Sorge ohne gute Arbeit — Live-

in Care in Deutschland, Osterreich und der Schweiz, Weinheim/
Basel 2021, 106 ff.
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befasst sich deshalb nicht mit der vieldiskutierten An-
wendbarkeit des Arbeitsgesetzes oder der Bewertung der
Arbeitsbedingungen in diesen Verhiltnissen, sondern mit
dem Dreiecksverhiltnis zwischen diesen Verleihagentu-
ren, dem zu betreuenden Haushalt und den Live-ins. Wir
mochten dieses Dreiecksverhiltnis kritisch beleuchten,
einige Schwachstellen benennen und Verbesserungsmog-
lichkeiten aufzeigen. Speziell interessant finden wir da-
bei die Intransparenz und die fehlende Kommunikation
im Dreiecksverhdltnis zwischen den Verleihagenturen,
dem zu betreuenden Haushalt und den Live-ins, welche
sich auf die Vertragsgestaltung auswirken kénnen. Dieses
Thema der Intransparenz und der fehlenden Kommunika-
tion im Dreiecksverhiltnis ist bis anhin wissenschaftlich
nicht gross diskutiert worden.

Grundlage unserer Abhandlung ist eine von uns durch-
gefiihrte Fallstudie einer Schweizer Agentur aus den
Jahren 2020/2021, bei der uns die relevanten Vertrdge
(Temporar-Rahmenarbeitsvertrag, Einsatzvertrag fiir die
Arbeit im privaten Haushalt, Kundenvertrag) sowie wei-
tere Unterlagen (wie z.B. die Lohnabrechnung) vorliegen
und wir mit mehreren von dieser Agentur angestellten
Live-ins Interviews gefiihrt haben. Die Einsicht in die
Vertrdge und weitere Unterlagen sowie das Fiihren drei-
er Interviews waren nur unter Zusage der Vertraulichkeit
moglich.”® Die Fallstudie wurde vor dem Entscheid des
Bundesgerichts 2C 470/2020 vom 22. Dezember 2021
durchgefiihrt, welcher das Arbeitsgesetz (ArG) fiir an-
wendbar erklirte (siehe nachfolgend I1.A.).

Il. Rechtliche Rahmenbedingungen
fiir die Live-in-Betreuung

Regulatorisch muss zwischen zwei sehr unterschiedlichen
Konstellationen unterschieden werden:

a) Es gibt einerseits Live-in-Arbeitsverhéltnisse mittels
Verleihagentur, bei der die Agentur die Arbeitgeberin
ist (nachfolgend II.A.). Diese Verhiltnisse sind stark
reguliert: Anwendbar sind das Arbeitsvermittlungsge-
setz (AVG'®) und die Arbeitsvermittlungsverordnung
(AVV'), der Gesamtarbeitsvertrag Personalverleih

Viele Care-Migrantinnen wollen keine detaillierten Fragen zur An-
stellung beantworten, Internet: https://www.srf.ch/audio/kontext/
care-migration-die-zukunft-der-altersbetreuung?id=11983202 (Ab-
ruf 25.10.2023).

16 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1989 iiber die Arbeitsvermittlung und
den Personalverleih (Arbeitsvermittlungsgesetz, AVG; SR 823.11).
Verordnung vom 16. Januar 1991 iiber die Arbeitsvermittlung
und den Personalverleih (Arbeitsvermittlungsverordnung, AVV;
SR 823.111).

(GAVP plus Kommentar'® dazu) sowie das Arbeits-
gesetz (ArG"). Unter der Schirmherrschaft dieser Re-
gulierungen sind die Arbeitsverhéltnisse der Betreu-
ungspersonen klar reguliert, anders als dies bei den
Arbeitsverhiltnissen der Minderheit der Agenturen in
der Branche der Fall ist, die entweder illegal oder aus
dem Ausland heraus agieren.

b) Andererseits gibt es Live-in-Arbeitsverhiltnisse mit
Direktanstellung bei der zu betreuenden Person bzw.
deren Angehorigen. Auf diese kommen der Normalar-
beitsvertrag (NAV) Hauswirtschaft Bund und die kan-
tonalen Normalarbeitsvertrdige (NAV) Hauspersonal
zur Anwendung (nachfolgend I1.B.).

Gerade durch den Personalverleih haben die Betreuungs-
kréfte Zugang zu giinstigen und streng kontrollierten Ar-
beitsbedingungen (AVG, AVV, GAVP und ArG), was bei
einer direkten Anstellung in Privathaushalten nicht der
Fall ist. Diese Uneinheitlichkeit hitte man vermeiden
konnen, wenn man Vorgaben fiir alle Live-in-Arbeits-
verhéltnisse im ArG oder in der ArGV 2 (z.B. rund um
Art. 17 ArGV 2) vorgesehen hitte. Sonderbestimmungen
im Rahmen der ArGV 2 werden derzeit mit den betroffe-
nen Sozialpartnern der entsprechenden Branche erarbei-
tet.” Das SECO hat bereits ein entsprechendes Treffen
organisiert, um diese Fragestellung zu diskutieren. Bis
anhin wurde aber (noch) nichts beschlossen.

A. Live-in-Arbeitsverhiltnisse mittels
Verleihagentur

Das SECO beschloss im Jahr 2007, dass die Bewilligungs-
pflicht gemiss Arbeitsvermittlungsgesetz (AVG) auch
auf die sog. «24-h-Care-Agenturen» anzuwenden sei.!
Dieser Beschluss wurde im Jahr 2013 bundesgerichtlich
bestitigt.?? Dieses bundesgerichtliche Urteil bildete den
Grundstein fiir eine Live-in-Betreuung tiber Verleihagen-
turen in der Schweiz.” Die durch bewilligte Verleihagen-
turen zum Einsatz kommenden Live-ins unterstehen dem

Tempservice, Kommentar GAV Personalverleih, 12.4.2019, Inter-
net: https://www.tempservice.ch/docs/de/tempservice/GAV_Perso
nalverleih_Kommentar DE.pdf (Abruf 14.11.2023).
Bundesgesetz vom 13. Mérz 1964 iiber die Arbeit in Industrie, Ge-
werbe und Handel (Arbeitsgesetz, ArG; SR 822.11).

Internet: https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/
geschaeft?Affairld=20224135 (Abruf 14.11.2023).

SECO, Weisungen und Erlduterungen zum Bundesgesetz iiber die
Arbeitsvermittlung und den Personalverleih, Bern 2007, 153 ff.

2 BGer, 2C_356/2012,11.2.2013.

2 KARIN SCHWITER/JENNIFER STEINER, Live-in-Betreuer*innen als An-
gestellte — der Fall Schweiz, in: Aulenbacher Brigitte/Lutz Helma/
Schwiter Karin (Hrsg.), Gute Sorge ohne gute Arbeit — Live-in
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Gesamtarbeitsvertrag Personalverleih (GAVP), welcher
seit 2012 allgemeinverbindlich ist und daher nicht einfach
abgedndert werden kann.?* Die Durchsetzung des GAVP
wird durch die parititische Kommission tiberpriift. Der
GAVP bringt den Arbeitnehmenden einige Vorteile. Er
garantiert ihnen einheitliche Kiindigungsfristen (Art. 11
GAVP), geregelte Arbeitszeiten (Art. 12 GAVP), Ferien
(Art. 13 GAVP) und Freitage (Art. 14 ff. GAVP) und hilt
einen allgemeinverbindlichen Mindestlohn fest (Art. 20
GAVP). Er reguliert zudem BVG?, KTG-Lohnfortzah-
lung an die Live-in bei Krankheit von bis zu 720 Tagen
(Art. 28 GAVP), Lohnzuschldge (Art.24 GAVP) oder
Kurzabsenzen (Art. 15 GAVP).

Fir Betreuerinnen, die von Verleihagenturen ange-
stellt sind, gelten die Mindestlohne und weitere Bestim-
mungen des GAVP.?* Der Mindestlohn betrigt derzeit in
Normallohngebieten fiir Ungelernte CHF 19.92 pro Stun-
de bzw. CHF 3798 pro Monat fiir eine 44-Stunden-Wo-
che, in Hochlohngebieten (dazu gehoren geméss Art. 20
Abs.3 GAVP die Agglomeration Bern, der Arc 1éma-
nique und die Kantone BS, BL, ZH und GE) CHF 21.02
pro Stunde und im Niedriglohngebiet Tessin CHF 18 pro
Stunde.”” Zu diesem Mindestlohn kommen noch die Zu-
schlédge, z.B. fiir Bereitschaftsdienst, dazu.

Die Konvention 189 der «International Labour Orga-
nization» (ILO-Konvention 189) tiber menschenwiirdige
Arbeit fiir Hausangestellte («Decent Work for Domestic
Workers»), welche die Schweiz 2014 ratifiziert hat,?® ver-
langt, dass Hausangestellten gleiche Arbeits- und Lebens-
bedingungen, Lohn, Gesundheit und soziale Sicherheit
zukommen sollen wie anderen Arbeitnehmenden auch.”
Unter Bezugnahme auf diese ILO-Konvention 189 forder-
ten die Gewerkschaften (z.B. Schweizerischer Verband
des Personals offentlicher Dienste VPOD oder Unia®®) in

Care in Deutschland, Osterreich und der Schweiz, Weinheim/Basel
2021, 79 ff.

2 GAVP, Internet: www.seco.admin.ch/gav-personalverleih (Abruf
25.10.2023).

» Siehe dazu Internet: https://www.arbeit.swiss/dam/secoalv/de/
dokumente/publikationen/arbeitsvermittlung-personalverleih/vor
sorge/Merkblatt_Welche_Arbeitnehmer von_Verleihbetrieben_
sind_von_Gesetzes_wegen_zwingend im BVG_zu_versichern.
pdf (Abruf 16.11.2023).

% Vgl. auch ScHWITER/STEINER (FN 23), 80.

2 Art. 20 Abs. 1 GAVP.

% Ubereinkommen Nr. 189 vom 16. Juni 2011 iiber menschenwiirdi-
ge Arbeit fiir Hausangestellte (SR 0.822.728.9).

» B.S.S. Volkswirtschaftliche Beratung AG (FN4), 23; BENAzHA/
LEBLFINGER/PRIELER/STEINER (FN 4), 37; MARK-ROHRER/SCHIESS RUTI-
MANN (FN 5), 114 ff.

% Siehe z.B. VPOD, Regulierung 24-Std.-Betreuung zu Hause — Die
Forderungen des VPOD, Ziirich 2017; Unia, Resolution, Unterstel-

den vergangenen Jahren immer wieder die Anwendbar-
keit des Arbeitsgesetzes auf Live-in-Care-Arbeitsverhalt-
nisse mit Anstellung iiber eine Verleihagentur.’’

Mit dem Entscheid 2C_470/2020 vom 22. Dezember
2021 sprach sich das Bundesgericht zum ersten Mal fiir
die Anwendbarkeit des schweizerischen Arbeitsgesetzes
auf «24-h-Betreuungsverhiltnisse» mittels einer Agen-
tur aus, trotz der Ausnahmeregelung fiir Privathaushalte
in Art. 2 Abs. 1 lit. g ArG.** Vor diesem Bundesgerichts-
entscheid galt die Praxis, dass Arbeitnehmende, die von
Agenturen in Privathaushalte vermittelt wurden, den
Schutzbestimmungen des Arbeitsgesetzes nicht unterla-
gen.** Das Bundesgericht hat nun aber festgehalten, dass
die Ausnahmebestimmung von Art. 2 Abs. 1 lit. g ArG
nicht fiir Dreiparteienverhdltnisse gelte. Diese Ausnah-
mebestimmung gilt aber weiterhin fiir Live-in-Arbeits-
vertridge, welche direkt mit dem Haushalt abgeschlossen
werden (siche nachfolgend I1.B.).**

Die Folge der Rechtsprechungsédnderung im Bun-
desgerichtsentscheid 2C_470/2020 fiir die Verleihagen-
turen besteht darin, dass gewisse der bisherigen Betreu-
ungsmodelle nach den Vorgaben des ArG nicht mehr
moglich sind, da Pikett- und Sonntagsarbeit in einem
Live-in-Setting die Vorgaben des ArG meist bei Weitem
tiberschreiten. Eine Live-in-Betreuung rund um die Uhr
via Personalverleih ist nur noch durch einen Schichtbe-

lung der Betreuungsarbeit in Privathaushalten unter das Arbeitsge-
setz!, Bern 2018.

3 Vgl. ZivGer BS, GS.2013.32, 27.10.2014; Dept. des Innern Kt. SO,
Entscheid 3/2003, Internet: http://www.appl.so.ch/appl/ger/daten/
ger2003/03.pdf (Abruf 25.10.2023); Kurt PArLI, Private Haushal-
te, Anwendung des Arbeitsgesetzes?, Jusletter vom 27.5.2019. Ge-
gen die Anwendung des ArG bei Personalverleih THoMAS GEISER,
Ubersicht tiber die arbeitsrechtliche Rechtsprechung des Bundes-
gerichts, AJP 2016, 100 ff., 100 f.

32 Vgl. RoLanD MULLER, Gilt das Arbeitsgesetz bei 24-Stunden-
Betreuung in privaten Haushalten?, Besprechung von BGer, 2C_470/
2020, 22.12.2021, AJP 2022, 661 ff.; JEAN CHRISTOPHE SCHWAAB, Un
ménage a trois n’est pas un ménage privé: commentaire de 1’arrét
du Tribunal fédéral 2C_470/2020 du 22 décembre 2021, Newslet-
ter DroitDuTravail.ch 2/2022; Internet: https://www.arbeitsrecht-ak
tuell.ch/de/2022/01/24/24-stunden-betreuung-unter-dem-arbeitsge
setz/ (Abruf 25.10.2023).

3 Deshalb Motion 19.4430 von Yvonne Feri vom 12.12.2019 «Ver-
besserter Schutz fiir in der Betreuung titige Hausangestelltex, wel-
che verlangte, dass in der Betreuung titige Hausangestellte dem
ArG zu unterstellen seien, Internet: https://www.parlament.ch/de/
ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?A ffairld=20194430 (Abruf
25.10.2023). Siehe auch KR-Nr. 458/2020, RRB-Nr. 296/24. Miirz
2021 (Stellungnahme), Internet: https://parlzhcdws.cmicloud.ch/
parlzh5/cdws/Files/c88b4 1e64db742c28¢939c9f11622072-332/6/
pdf (Abruf 25.10.2023).

Siehe dazu den interessanten BGer, 4A_88/2023,29.6.2023,E. 3.1.
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trieb zu gewihrleisten.* Das bedeutet, dass nunmehr neue
Betreuungsmodelle mit mehr Personal und erheblich
hoheren Kosten etabliert werden miissen.’® Es fragt sich
deshalb, wie die Agenturen ihr Geschéftsmodell anpas-
sen sollen, da eine Betreuung mit mehreren betreuenden
Personen enorm teuer wird. Die in der Schweiz zugelas-
senen Verleihagenturen miissen minutids einerseits die
Regelungen des GAVP und andererseits jene des ArG
einhalten. Die Bestimmungen des GAVP werden dabei
von den paritdtischen Kommissionen streng kontrolliert.
Bei Verstossen seitens der Verleihagenturen miissen diese
nicht nur Nachzahlungen leisten, sondern es drohen auch
empfindliche Konventionalstrafen sowie die Auferlegung
der Verfahrenskosten.’” Am 29. September 2022 wurde
deshalb im Parlament die Interpellation 22.4135 «Kein
Kahlschlag bei der Betreuung in privaten Haushaltungen»
von Hannes Germann eingereicht.*® In dieser Interpella-
tion wurde u.a. die Frage gestellt, welche Konsequenzen
diese Entwicklung im Zusammenhang mit den stetig stei-
genden Gesundheitskosten und dem akuten Fachkrifte-
mangel habe und ob sich durch diese rigiden Vorgaben die
Nachfrage nach einer Betreuung in Alters- und Pflegehei-
men massiv erh6hen werde.? Im Friihjahr 2023 hat das
SECO eine Umfrage in Auftrag gegeben, um zu erheben,
wie die Agenturen ihr Geschiftsmodell seit dem Bundes-
gerichtsentscheid vom Dezember 2021 angepasst haben,
um der Anwendung des ArG im Privathaushalt gerecht zu
werden.

Gewisse Care-Agenturen, wie «Home-Instead» oder
«CareBo Spitex», deklarieren in ihren Internetauftritten,
dass es sich bei der 24-h-Betreuung um ein Team von drei
Betreuenden handle, welches sich in Schichten ablose.*°
«Home-Instead» fuigt dieser Deklaration allerdings an,
dass in den meisten Fillen ein «normaler» Live-in-Dienst
gentige. Dabei ist zu vermuten, dass eine betreuende Per-
son gemeint ist. Dies ist allerdings heikel, da diese Per-

3 So Internet: https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-
vista/geschaeft? Affairld=20224135 (Abruf 25.10.2023).

% MicHAEL KuLL, Personalverleih als Losung in der Krise? Aktuelle
Entwicklungen und Probleme, in: Kurt Parli (Hrsg.), Bedeutung
und Aufgabe des Arbeitsrechts in der Krise. 6. Basler Arbeits-
rechtstagung, Ziirich/St. Gallen 2022, 123 ff.

3 Art. 38 Abs. 2 GAVP.

3% Internet: https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/
geschaeft?Affairld=20224135 (Abruf 25.10.2023).

¥ Dito.

4 Home Instead, Gute Betreuung zuhause rund um die Uhr — was be-
deutet das?, 30.5.2023, Internet: https://www.homeinstead.ch/blog/
details/gute-betreuung-zuhause-rund-um-die-uhr-was-bedeutet-
24-stunden-betreuung (Abruf 25.10.2023); CareBo Spitex, Dienst-
leistungen, Internet: https://www.carebo-spitex.ch/dienstleistungen/
(Abruf 25.10.2023).

son an ihrem Arbeitsort wohnt und somit die Gewéhrleis-
tung der ununterbrochenen Ruhezeit herausfordernd sein
kann.*! Andere Anbieter preisen eine Betreuung rund um
die Uhr mit einem Wechsel zwischen zwei Betreuungs-
personen an. In diesem Modell seien acht Stunden effekti-
ve Arbeitszeit, acht Stunden Bereitschaftsdienst und acht
Stunden Freizeit enthalten.*? Ein Grossteil der Agenturen
dussert sich nicht zu der konkreten Umsetzung einer 24-h-
Betreuung und spricht in ihrem Online-Angebot oft bloss
von «einer Betreuungskraft oder Haushaltshilfey, was auf
eine Person deuten wiirde. Gewisse Agenturen scheinen
die Présenzzeit entweder als Pausen oder als Arbeitszeit
zu interpretieren,” obwohl der Kommentar zum GAVP
erldutert, was als Arbeitszeit und was als Freizeit zu ver-
stehen ist. Laut dem Kommentar ist die vertraglich ver-
einbarte Rufbereitschaft «Zeit neben der Arbeitszeit, bei
der die betreuende Person zur Verfiigung stehen mussy.
Die wochentliche Normalarbeitszeit gemédss GAVP be-
schrénkt sich auf 44 Stunden pro Woche.*

Das Projekt «FairCare@Homey hat das Ziel, ein neu-
es Modell mit fairen Arbeitsbedingungen fiir die Live-in-
Betreuung zu errichten. Das Projekt, geleitet von Prof.
Karin von Holten, ist in drei Phasen aufgebaut und ar-
beitet mit verschiedenen Spitex-Organisationen, Caritas
Care, einem For-Profit-Anbieter, Pro Senectute Ziirich,
Gewerkschaften und Vertreterinnen von Angehdorigen als
Praxispartnern zusammen. In Arbeitsgruppen wurde in
einem ersten Schritt ein Modell erstellt, welches ab No-
vember 2023 fiir 12 Monate in der Praxis getestet und an-
schliessend evaluiert werden soll.*

B. Live-in-Arbeitsverhaltnisse
mit Direktanstellung

Wenn der GAVP nicht zur Anwendung kommt, wie bei-
spielsweise bei einer Direktanstellung durch den Haushalt
ohne Agentur, ist stattdessen der Normalarbeitsvertrag

4 Siehe dazu BGer, 4A_88/2023, 29.6.2023.

2 Pro Senectute, 24-Stunden-Betreuung, Internet: https:/pszh.
ch/betreuung/begleitung-und-betreuung/24-stunden-betreuung/
(Abruf 25.10.2023); Qualis Vita 24, 24-Stunden Betreuung in der
Schweiz, Internet: https://www.qv-24.ch/24-stunden-betreuung
(Abruf 25.10.2023).

4 Medinside, Privat-Spitex streitet um «Live-In-Betreuung, 24.5.2023,
Internet: https://www.medinside.ch/privat-spitex-streitet-um-24-stun
den-betreuung-20230524 (Abruf 25.10.2023).

#  Art. 12 Abs. 1 GAVP.

4 Caritas Schweiz, «Faire Bedingungen in der Live-In-Betreuung —
gemeinsam gestaltet», Uber die Erarbeitung eines neuen Modells
fiir die Betreuung zuhause, 19.6.2023, Internet: https://www.cari
tas.ch/de/faire-bedingungen-in-der-live-in-betreuung-gemeinsam-
gestaltet/ (Abruf 25.10.2023).
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(NAV) Hauswirtschaft des Bundes anwendbar.* Dann
gelten die zwingenden Mindestléhne, die in Art. 5 NAV
Hauswirtschaft Bund festgelegt sind.*’” Das sind derzeit
fir Ungelernte CHF 19.50 pro Stunde, was bei einer
44-Stunden-Woche etwa CHF 3718 pro Monat (und so-
mit leicht weniger als beim GAVP) entspricht;* es kénnen
noch Zuschlige dazukommen. Der NAV Hauswirtschaft
des Bundes regelt nur die Mindestlohne. Das bedeutet,
dass verbindliche Bestimmungen zu den Arbeitszeiten bei
einer Live-in-Betreuung weitgehend fehlen.

Fiir Arbeitsbedingungen, wie Arbeits- und Ruhezeiten,
Ferienanspruch, Feiertagsanspruch, Lohnfortzahlungs-
pflicht des Arbeitgebers im Krankheitsfall, Uberstunden-
entschidigung, Probezeit, Kiindigung des Arbeitsverhalt-
nisses usw., sind bei Direktanstellungen die kantonalen
NAV fiir Arbeitnehmende in der Hauswirtschaft bzw. das
schweizerische Arbeitsvertragsrecht anwendbar. Aller-
dings konnen diese kantonalen NAV mittels schriftlicher
Vereinbarung abgeindert oder wegbedungen werden (an-
ders als die zwingenden Bestimmungen des GAVP und
des ArG in IL.A.). Sie sind privatrechtlicher, nicht &ffent-
lich-rechtlicher Natur und sind somit dispositiv und nicht
zwingend.® Die Schutzbestimmungen der kantonalen
NAV kénnen deshalb in der Praxis beziiglich Prasenzzeit,
Entschidigung oder Vorschriften iiber die Ruhezeiten
vollstindig «ausgehebelty werden.*

Das SECO hat im Juni 2018 einen Modell-NAV zur
Ergiinzung der kantonalen NAV fiir Arbeitnehmer im
Haushaltsdienst gemdss Art. 359 Abs. 2 OR vorgelegt.”
Gemiss Art. 359 Abs. 2 OR ist jeder Kanton verpflichtet,
fiir die Arbeitnehmenden im Hausdienst in einem NAV
mindestens die Arbeits- und Ruhezeiten zu ordnen und
so die zwingenden Regeln des Arbeitsvertragsrechts zu
erginzen. Der Modell-NAV definiert den gewiinschten
schweizweiten Minimalstandard fiir die Arbeitsbedin-
gungen in der 24-h-Betreuung mit der Erwartung, dass
die Kantone ihre bestehenden NAV zur Hauswirtschaft
mit diesen Regelungen ergénzen, sofern sie diese Punk-

4 Verordnung vom 20. Oktober 2010 iiber den Normalarbeitsvertrag
fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in der Hauswirtschaft
(NAV Hauswirtschaft; SR 221.215.329.4).

47 SECO, Merkblatt fiir Personalverleih- und Vermittlungsunterneh-
men, Wenn Sie Betreuungspersonen vermitteln oder verleihen,
Stand 2023.

4 CHF 19.50 x 44 h x 47,

49 Scuwiter/STEINER (FN 23), 82. Das sei «besonders briiskierend»,
siehe Stellungnahme KR-Nr. 458/2020 (FN 33).

50 So Stellungnahme KR-Nr. 458/2020 (FN 33).

51 Modell-NAV zur Erginzung der kantonalen NAV fiir Arbeitnehmer
im Haushaltsdienst gemiss Art. 359 Abs.2 OR, Internet: https://
Www.seco.admin.ch/seco/de/home/Arbeit/Arbeitsbedingungen/
Arbeitnehmerschutz/live-in-betreuung.html (Abruf 25. 10.2023).

te nicht bereits angemessen geregelt haben. Der Modell-
NAV hat selbst keine bindende Wirkung.

Die kantonalen Normalarbeitsvertrige (NAV) fiir
hauswirtschaftliche Angestellte™ beinhalten weitere Be-
stimmungen zu den Arbeitsbedingungen, was in den Kan-
tonen relevant ist, welche den Modell-NAV umgesetzt
haben und die Arbeitsbedingungen fiir Hauspersonal in
der 24-h-Betreuung konkretisieren.”> Dazu gehdren An-
forderungen an das der Live-in zur Verfiigung gestellte
Einzelzimmer (abschliessbar, Tageslicht plus kiinstliches
Licht, ausreichende Mdoblierung, Heizung), gesunde und
ausreichende Verpflegung, Nutzung der Waschkiiche und
unlimitierter und kostenloser Internetzugang. Die Rege-
lungen differieren weiterhin von Kanton zu Kanton.**

Bei Live-in-Anstellungsverhiltnissen mit Direktan-
stellung im Haushalt herrscht demnach ein Puzzleteppich
an Arbeitsbedingungen.’® Die Motion 21.3671 von Sami-
ra Marti vom 9. Juni 2021 fragte deshalb mit Sicht auf den
Modell-NAV: «Bessere Arbeitsbedingungen fiir <Live-in-
care>-Arbeiter und -Arbeiterinnen in der Altersbetreuung.
Wie weiter?» Der Bundesrat hielt dazu in seiner Stel-
lungnahme vom 1. September 2021 fest, dass das SECO
per Anfang 2022 den Stand der Ubernahme der Regeln
gemiss Modell-NAV durch die Kantone publizieren und
dann entscheiden werde, ob weitere Untersuchungen an-
gezeigt seien.

lll. Vertragliches Dreiecksverhaltnis

Das Vertragskonstrukt der Live-in-Betreuung mittels
einer Agentur ist ein klassisches Dreiecksverhdlinis: In
einem Dreiecksverhiltnis stellt typischerweise der Perso-
nalverleiher als rechtliche Arbeitgeberin einem Kunden

2 Jbersicht iiber alle kantonalen NAV Hauswirtschaft, Internet: https:/
www.seco.admin.ch/seco/de/home/Arbeit/Personenfreizugigkeit
Arbeitsbeziehungen/schwarzarbeit/Arbeit_korrekt melden/Private
Arbeitgebende/Arbeitsvertragsrecht.html (Abruf 25.10.2023).

53 Siehe dazu SECO, Analyse und Bewertung der kantonalen NAV
Hauswirtschaft, Bern 21.3.2022, Internet: https://www.seco.admin.
ch/seco/de/home/Arbeit/Arbeitsbedingungen/Arbeitnehmerschutz/
live-in-betreuung.html#-391960949 (Abruf 25.10.2023). Per 2023
2B.AG, LU, SO, VS, GE, BE, ZH, SG, T, BS, BL, NW.

54 Siehe dazu GABRIELA Mepici, Migrantinnen als Pflegehilfen in
Schweizer Privathaushalten, Menschenrechtliche Vorgaben und
staatliche Handlungspflichten, Ziirich 2015, 87 ff.

55 Siehe dazu STEINER (FN 4), 1.

6 Internet: https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/
geschaeft?Affairld=20213671 (Abruf 25.10.2023). In den Medien
wurde dies auch viel diskutiert, siche z.B. Internet: https:/www.stf.
ch/play/tv/10-vor-10/video/fokus-senioren-betreuung-mit-schlech
ten-arbeitsbedingungen?urn=urn:stf:video:93f04828-7d7c-4241-
aa89-ef07d898fcS5a (Abruf25.10.2023).

Agenturen fir die Live-in-Betreuung

AJP/PJA 1/2024

(dem Dritten oder Einsatzbetrieb) gewerbsmissig Arbeit-
nehmer zur Verfiigung. Die Arbeitnehmer unterstehen fiir
die Erbringung der Arbeitsleistung beim Kunden dem
Weisungsrecht des Kunden.” Es besteht ein Arbeitsver-
trag (Art. 319 ff. OR) zwischen der Verleihagentur und
den Live-ins und ein Dienstleistungsvertrag (Vertrag sui
generis, der im Wesentlichen den Auftragsregeln folgt)®®
zwischen der Verleihagentur und dem Haushalt, d.h. der
zu betreuenden Person bzw. ihren Angehorigen. Den Ver-
leihagenturen kommt dabei in der konkreten Ausgestal-
tung der Betreuungslosung und der Arbeitsbedingungen
eine bedeutende Rolle zu.*

Die nachstehenden Ausfithrungen zum vertraglichen
Dreiecksverhiltnis beziehen sich auf unsere konkre-
te Fallstudie. Das Dreiecksverhiltnis ist typisch fiir alle
Temporér- und Verleihverhéltnisse. Es ist aber in unserer
Fallstudie Ausgangspunkt fiir Intransparenz und fehlende
Kommunikation (siehe unten I'V.).

Der Arbeitsvertrag zwischen der Verleihagentur und
den Live-ins muss gemidss GAVP Elemente wie Lohn,
Arbeitszeit, Rufbereitschaft und Ruhezeit beinhalten.®
Die Betreuerin weiss somit, was ihre Arbeitsbedingungen
sind und wie viel Lohn sie am Ende des Monats erhalten
wird. Das Vertragskonstrukt ist meistens ein Temporir-
Rahmenarbeitsvertrag, der als Arbeitsvertrag zu quali-
fizieren ist, so auch in unserer Fallstudie.’' Dieser wird
in der Praxis durch Einsatzvertrige erginzt, welche die
Einzelheiten der konkreten Einsdtze spezifizieren. In un-
serer Fallstudie ist es aber der Temporir-Rahmenvertrag,
der u.a. die Aufgaben der Live-in, die zu leistende Ar-
beitszeit, den Lohn und die Kiindigung des Vertrags re-
gelt. Geméss diesem Vertrag miissen Live-ins hauswirt-
schaftliche Arbeiten wie Einkaufen und die Kérperpflege
des Pflegebediirftigen erledigen sowie evtl. gemeinsam
essen, zu Hause Gesellschaft leisten oder andere Erledi-
gungen gemdss der individuellen Bedarfsabkldrung bei

UeLt Greus, Personalverleih, in: Wolfgang Portmann/Adrian von
Kaenel (Hrsg.), Fachhandbuch Arbeitsrecht, Ziirich 2018, 607 ff.,
N 15.1.

8 Greus (FN 57), N 15.6.

SARAH SCHILLIGER, Arbeitsstandards in der 24-h-Betreuung: zwi-
schen marktwirtschaftlicher Vertragslogik und Logik der hdus-
lichen Sphére, Pflegerecht 2016, 166 ff., 166; CHAU/SCHWITER
(FN 6), 728 («As providers of these all-inclusive packages, the
care agencies carry a lot of responsibility, but they also hold a lot of
power. Among other things, they draft the work contracts and they
also decide whether <replaced> carers are assigned to new families
or simply let go»).

€ Art. 12, 20 GAVP; Kommentar GAVP (FN 18), 15 f.

! Einsatzvertrag fiir die Arbeit im privaten Haushalt, § 3 Adminis-
tration.

der zu betreuenden Person ausfithren.®? Der Einsatzver-
trag regelt die zu leistenden Arbeitsstunden sowie die
Stunden der Rufbereitschaft.®

Zwischen der Verleihagentur und dem Haushalt, d.h.
der zu betreuenden Person bzw. ihren Angehérigen, be-
steht ein weiterer Vertrag. Dieser regelt u.a. den Preis des
Finsatzes und die Aufgaben der Live-in. In Studien wer-
den Preise flir 24-h-Care genannt von CHF 2500 bis zu
CHF 35°000 pro Monat, mit einem Median von CHF 6500
und einem Durchschnitt von knapp CHF 10’000 (Zah-
len vor dem Entscheid 2C_470/2020 vom 22. Dezember
2021).% Bei einer sich an die regulatorischen Vorgaben
(AVG, AVYV, GAVP, ArG) haltenden Dienstleistung ist al-
lerdings ein Preis von unter ca. CHF 4000 schwer denk-
bar. Im uns vorliegenden Vertrag betrigt die Betreuung
einer Einzelperson zwischen CHF 7700 bis CHF 22°230
pro Monat, je nachdem, ob die Betreuung 6 oder 7 Tage
pro Woche geleistet wird, und je nachdem, ob eine, zwei
oder drei Betreuerinnen sich abwechseln. Dieser Betrag
ist allerdings nur zutreffend, wenn die Live-in im Haus-
halt der zu betreuenden Person Kost und Logis erhilt;
falls die zu betreuende Person nicht in der Lage ist, Kost
und Logis zu bieten, wird dieser Preis um CHF 990 pro
Monat erhoht.5

Zwischen dem Haushalt und den Live-ins besteht kein
vertragliches Verhéltnis. Die zu betreuende Person bzw.
ihre Angehorigen erhilt/erhalten das Weisungsrecht und
auch die Fiirsorgepflicht fiir die Arbeitnehmerin. Alle an-
deren Rechte und Pflichten der Arbeitgeberin verbleiben
bei der Verleihagentur.®

IV. Intransparenz und fehlende
Kommunikation

Das Dreiecksverhéltnis bei der Live-in-Care in der von
uns vorgenommenen Fallstudie kennzeichnet sich durch
Intransparenz und fehlende Kommunikation der invol-
vierten Vertragsparteien. Diese spiegelt sich in der Ver-

¢ Tempordr-Rahmenvertrag, § 2 T#tigkeit/Art der zu leistenden Arbeit.

8 Einsatzvertrag fiir die Arbeit im privaten Haushalt, § 10 Arbeitszeit
pro 100 %-Stelle.

¢ B.S.S. Volkswirtschaftliche Beratung AG (FN 4), 9; siehe auch
STEWNER (FN 4), 9.

¢ Einsatzvertrag fiir die Arbeit im privaten Haushalt, § 4 Kost und

Logis.

GaBriELA MEpicl, Hauswirtschaft und Betreuung im Privathaus-

halt. Rechtliche Rahmenbedingungen: Juristisches Dossier im

Auftrag der Fachstelle fiir Gleichstellung der Stadt Ziirich, der Ge-

werkschaft VPOD und der Gewerkschaft Unia, Ziirich 2017, 24.
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tragsgestaltung wider. Es muss allerdings beachtet wer-
den, dass sich die anhand dieser Fallstudie aufgezeigten
Unstimmigkeiten nicht auf die gesamte Branche projizie-
ren lassen. Trotzdem soll diese Fallstudie aufzeigen, dass
es doch auch problematische Einzelfille gibt, welche teils
durch die Intransparenz im Dreiecksverhiltnis ermdglicht
werden.

Der Temporir-Rahmenarbeitsvertrag zwischen der
Verleihagentur und der Live-in beinhaltet nebst Vertrags-
klauseln zum Lohn und zur Arbeitszeit eine Sorgfalts-
pflicht und auch eine Schweigepflicht derArbeitnehmerlin—
nen. Diese Schweigepflicht erscheint gerechtfertigt,
wenn sie die Geschiftsgeheimnisse und Personendaten
betrifft, von denen die Arbeitnehmerinnen durch ihre
Tétigkeit Kenntnis erlangen.®® Der schriftliche Vertrag
beinhaltet lediglich eine klassische Schweigepflicht be-
ziiglich betrieblicher Angelegenheiten der Arbeitget?erin,
sprachlich kompliziert und sehr ausfithrlich formuliert.®
In unserer Fallstudie haben Interviews mit Betroffenen
aber gezeigt, dass miindlich das Stillschweigen auch ﬁb.er
den Inhalt der Vertragsbedingungen seitens der Arbeit-
nehmerin verlangt wird und bei einem Nichteinhalten
mit einer Konventionalstrafe gedroht wird.”® Eine solche
Regelung scheint keinen anderen Zweck zu verfolgen, als
ein Vertrauensverhiltnis iiber die Pflegesituation hinaus
zwischen der Live-in und der zu betreuenden Person oder
deren Angehorigen zu hindern und die Intransparenz des
Dreiecksverhiltnisses zu fordern, weil dann nicht tiber
Geldfliisse und Vertragsbedingungen gesprochen wird.

Neben dieser Schweigepflicht wurde in unserer Fall-
studie das Vertrauensverhiltnis zwischen der zu betreu-
enden Person und der Live-in auch durch weitere Ver-
tragsklauseln erschwert. Die zu betreuende Person stimmt
in ihrem Vertrag mit der Verleihagentur zu, dass sie der
Live-in keine Geschenke oder Trinkgeld im Wert von tiber
CHF 50 gibt.”" Zudem wird den Arbeitnehmerinnen ex-
plizit verboten, Geschenke anzunehmen, ausser zum Ge-
burtstag und zu Weihnachten. Auch dann diirfen die Ge-

6 Einsatzvertrag fiir die Arbeit im privaten Haushalt, § 9 Pflichten
des Mitarbeiters/der Mitarbeiterin.

68 So z.B. explizit § 8 NAV Hauspersonal/BS. ' .

©  Temporir-Rahmenvertrag, § 3 Schweigepflicht. Verletzt elnArt'>elt-
nehmer seine Geheimhaltungspflicht und damit seine Treuepﬂlcht,
kann dies Sanktionen nach sich ziehen. Dabei hat der Richter im
Einzelfall eine Interessenabwigung nach Treu und Glauben vorzu-
nehmen. Die Geheimhaltungspflicht geht nur so weit, wie fias In-
teresse des Arbeitgebers an der Geheimhaltung berechtigt ist und
nicht hinter anderen Interessen zuriickstehen muss.

" Interview Live-in. .

7' Einsatzvertrag fiir die Arbeit im privaten Haushalt, § 4 Diverses.

schenke allerdings nur geringen Wert aufweisen.” Solche
Regelungen mogen in anderen Pflegesituationen, wie-: in
Spitdlern, sinnvoll sein, damit keine Interessenkonﬂlkte
oder Bevorzugungen entstehen. In Live-in-Verhéltnissen
ist eine Bevorzugung keine Gefahr, da die Live-ins je-
weils nur eine Person betreuen bzw. sich um einen Haus-
halt kiimmern. Das Verbot der Geschenkannahme verhin-
dert jegliche personliche Bedankung bei der Live-in ugd
erschwert den Aufbau eines Vertrauensverhiltnisses. Ein
solches Vertrauensverhiltnis kann aber als essenziell fiir
eine erfolgreiche Betreuung gesehen werden. .
Die Intransparenz ermdglicht es der Verleihagentur in
unserer Fallstudie, eine erhebliche Marge auf den Preis
zu schlagen. Der Unterschied zwischen dem Preis flir fiie
Betreuung (in den uns vorliegenden Vertragen fir eine
Einzelperson ab CHF 7700 bis CHF 22’230 pro Monat,
je nach Anzahl Betreuerinnen und betreuungslose Tage
pro Woche) und dem Lohn an die Live-in-Person (z.B.
CHF 3700 pro Monat plus Zuschlége, minus Kost und Lo-
gis von CHF 990 pro Monat) betrégt monatlich Tausende
von Franken. Die zu betreuende Person und die Live-in
wissen normalerweise nicht, was die konkreten Bedin-
gungen des anderen Vertrages im Dreiecksverhéltnis
sind.”® Die Geldfliisse im Einzelnen werden im Dreieck
Haushalt—Verleihagentur—Live-in nicht angesprochen.
Kunden und Kundinnen gehen héufig von der Annahme
aus, dass die Tausenden von Franken, welche sie bezah-
len, um weiterhin in der Freiheit der eigenen vier Winde
leben zu konnen, zum grossten Teil an die Arbeitskraft
gehen, die dies ermdglicht. Dass oft nur etwa ein Drittel
des vom Kunden bezahlten monatlichen Dienstleistungs-
betrages an die Live-in geht, bleibt intransparent.”* Zwei
Drittel des vom Kunden bezahlten Betrags kann an die
Administration, Begleitung, Rekrutierung, Sachkosten
und v.a. an den (hohen) Gewinn der Verleihagentur ge-
hen. Die Marge ist noch grosser, wenn ein Ehepaar be-
treut wird, weil dann der Preis fiir die Betreuung steigt,
der Lohn fiir die Live-in-Person aber gleichbleibt.”” Die
riesige Gewinnmarge der Verleihagenturen geht an der
Betreuungsperson vorbei.”® Die Intransparenz, welche
auf Seiten der Kundschaft/des Haushalts besteht, konnte
aufgeldst werden, wenn die Agentur aufschliisseln und

72 Temporir-Rahmenvertrag, § 3 Annahme von Geschenken.

3 VAN HoLTEN/JAHNKE/BIscHOFBERGER (FN 1), 31 £.

7 VAN HOLTEN/JAHNKE/BISCHOFBERGER (FN 1), 32.

> Interview Live-in und Vertrage.

76 CHRISTIAN BERNHART, Maximaler Einsatz, minimale Rechte: Care-
Arbeit, Beobachter 14/2022, 30 ff., Zitat einer Betreuerin: «Wenn
der Kunde sagt, er zahle 60 Fragen pro Stunde, und man erhalt
nur 20 Franken, dann stimmt etwas nicht»; VAN HOLTEN/JAHNKE/
BiscHOFBERGER (FN 1), 32.
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offenlegen miisste, wie sich der monatlich zu bezahlen-
de Betrag zusammensetzt und welches Salér die Betreu-
ungsperson brutto erhilt. Dieses Salér ergibt sich aus dem
GAVP, was aber den meisten Kunden nicht bekannt oder
nicht klar sein diirfte. Eine derartige Verpflichtung der
Agentur, im Dienstleistungsvertrag gegeniiber der Kund-
schaft Transparenz und Offenlegung zu schaffen (iiber
das Saldr der Betreuungsperson und iiber den Abzug von
Kost und Logis), wiirde dem Konsumentenschutz dienen
und das Vertrauensverhiltnis zwischen der Agentur und
dem Haushalt starken.

Mangelnde Transparenz iiber das Saldr der Betreu-
ungsperson und die Marge war auch der psychologische
Hintergrund eines basel-stddtischen Urteils aus dem Jahr
2014.7 In diesem Urteil hielt das Zivilgericht — Jahre vor
dem Bundesgericht 2021 — fest, dass die Arbeit im Privat-
haushalt bei Anstellungen durch private Verleihagenturen
dem Arbeitsgesetz unterstellt sei. Dabei hing der Erfolg
der Klage u.a. damit zusammen, dass der betreuungsbe-
diirftige Mann die Betreuerin vor Gericht unterstiitzte,
weil er sich {iber die grosse Diskrepanz zwischen der von
der Agentur verlangten Summe und dem letztlich an die
Betreuerin ausbezahlten Lohn drgerte.”® In diesem Fall
hat die offene Kommunikation zwischen der Betreuerin
und der betreuten Person iiber den von der Agentur aus-
bezahlten Lohn dazu beigetragen, zwischen diesen beiden
Transparenz ins Dreiecksverhiltnis zu bringen.

Die Intransparenz im Dreiecksverhiltnis kann zu
Unzufriedenheit auf beiden Seiten fithren. So haben uns
Live-ins in Interviews z.B. berichtet, dass es ofters Dif-
ferenzen tiber die Verpflegung gebe, wenn eine Live-in
sich am Finsatzort selbst versorge. Es konne dabei vor-
kommen, dass die zu betreuende Person dies als frech
empfinde, da sie nicht wisse, dass der Live-in CHF 990
fiir Kost und Logis abgezogen wiirden. Umgekehrt wiirde
die Live-in dies aber nicht einsehen, weil sie ja dafiir mit
dem Abzug von Kost und Logis direkt bezahle.” Eben-
so storten sich offenbar gewisse Haushalte daran, dass
der Anspruch auf Kost auch an den freien Tagen in na-
tura bezogen werde, flir den die Live-in geméss Vertrag
bezahlt habe, was aber der Haushalt nicht wisse.® Ins-
gesamt zeigen die Interviews mit den Live-ins auf, dass

7 Vgl. ZivGer BS, GS.2013.32, 27.10.2014; MicHAEL KuLL, Entschidi-
gung flir Bereitschaftsdienst, Besprechung eines Urteils des Zivilge-
richts Basel-Stadt vom 27.10.2014 (GS.2013.32), ARV 2015, 112 ff.
JENNIFER STEINER, «Guter Lohn fiir gute Arbeit»? Legitimation und
Kritik im Regulierungsprozess der Rund-um-die-Uhr-Betreuung
betagter Menschen in Schweizer Privathaushalten, Swiss Journal
of Sociology 2020, 281 ff., 290.

Interview Live-in.

Interview Live-in.

78

79
80

sich diese gehorig daran storen, dass sie ihr Bestes geben,
um eine gute Betreuung zu leisten, dann aber der vom
Einsatzbetrieb bezahlte Preis und der ihnen ausbezahlte
Lohn nicht im Verhéltnis stehen®! — sie stéren sich also an
der Marge der Verleihagenturen.®? Bei lange andauernden
Betreuungsverhiltnissen kann dies daher leider durchaus
zu einer verringerten Motivation in der Betreuung fiihren,
was unbedingt vermieden werden sollte.

Eine fehlende Kommunikation besteht in unserer Fall-
studie auch beziiglich der Art der Einsétze. Im Interview
erzéhlt eine Live-in, dass ihr vor ihrer Ankunft im Haus-
halt nicht mitgeteilt worden sei, dass sie eine sterbende
Person betreuen und diese somit in den Tod begleiten
wiirde.® Diese fehlende Vorbereitung auf eine palliati-
ve Situation konnte als Verletzung der arbeitsrechtlichen
Fiirsorgepflicht der Arbeitgeberin (im Sinne von Art. 328
OR) gewertet werden. Im Einsatzvertrag festgehalten
wird nur die Pflicht der Leistung von der Betreuung und
Grundpflege zu Hause sowie der Hilfe im Haushalt. The-
oretisch sollten sich die tatsdchlichen Arbeiten der Live-
in auf diese Tatigkeiten beschrinken, weil der Rest der
Dienstleistungen von Spitex oder z.B. auch von der Spi-
talexternen Onkologiepflege (SEOP) geleistet wird. In der
Praxis kommen diese zwei Organisationen in Palliativsi-
tuationen zwei Mal pro Tag vorbei und in der restlichen
Zeit lastet die dariiberhinausgehende intensive Pflegear-
beit auf der Live-in. Das Leben in einem Haushalt mit
einer sterbenden Person stellt eine starke emotionale und
psychische Belastung dar.®* Die fehlende Kommunikation
fithrt im konkreten Fall deshalb zur weiteren Unzuftie-
denheit seitens der Live-in gegeniiber der Verleihagentur.

Die Intransparenz wird u.E. dadurch gefordert, dass
sowohl die zu betreuende Person bzw. ihre Angehdorigen
wie auch die Live-in auf die Care-Arbeit angewiesen sind
und somit auf beiden Seiten eine Art «Notlage» besteht.
Seitens der zu betreuenden Person sind es meistens ge-
sundheitliche Krisen oder ein plétzlicher Betreuungsbe-
darf, welche eine Live-in-Betreuung notwendig machen.
In einer solchen Situation muss jeweils unter Zeitdruck
eine Losung gefunden werden.® Die zu betreuende Per-
son bzw. ihre Angehérigen sind deshalb meistens gewillt,
einen hohen Preis in Kauf zu nehmen. Die Live-ins ihrer-
seits sind auf das in der Schweiz erworbene Einkommen
angewiesen. Im Vergleich zu den Durchschnittsléhnen in

81 Interviews Live-ins. Vgl. auch Mepici (FN 54), 167.
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8 Das Gleiche wird berichtet in BErnzART (FN 76), 32.

VaN HoLTEN/JAHNKE/BiscHOFBERGER (FN 1), 28; B.S.S. Volkswirt-
schaftliche Beratung AG (FN 4), 18.
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ihren Herkunfislindern (z.B. EUR 500 fiir eine ausgebil-
dete Pflegerin im 100 %-Pensum®) ist der schweizerische
Mindestlohn gemiss GAVP bzw. NAV Hauswirtschaft
(siche oben II.) zu bevorzugen, selbst dann, wenn Kost
und Logis in der Hohe von CHF 990 abgezogen werden.

V. Vertragsgestaltung durch
Live-in-Agenturen

Wir wollen im Folgenden gewisse Vertragsklauseln un-
tersuchen: den bereits angesprochenen Abzug der Kost
und Logis (V.A.), die Kiindigungsklauseln im Vertrag
Verleihagentur und Live-in (V.B.) sowie die Kiindigungs-
klauseln im Vertrag zwischen der Verleihagentur und dem
zu betreuenden Haushalt (V.C.).

A. Abzug von Kost und Logis

Der Vertrag zwischen der Verleihagentur und der Live-
in in unserer Fallstudie beinhaltet Regelungen zum
Lohn der Live-ins, nimlich dass der Lohn im jeweiligen
Einsatzvertrag festgelegt wird und «sich am GAVP orien-
tieren» soll.¥” Nach dem GAVP erhalten die ungelernten
Arbeiterinnen einen Stundenlohn von CHF 19.92% bzw.
bei einem Anstellungsverhiltnis mit 44 Wochenstunden
CHF 3630/Monat.® Von diesem Mindestlohn wird in der
Praxis sodann oft die maximale Pauschale fiir Kost und
Logis abgezogen, da die meisten Live-ins im Haushalt der
zu betreuenden Person leben.”® Im GAVP ist dazu nichts
zu finden. Kost und Logis konnen mit CHF 33 pro Tag
bzw. CHF 990 pro Monat abgegolten werden. Dies ist
in Art. 7 des nationalen NAV in Verbindung mit Art. 11
Abs. 1 und 2 der Verordnung vom 31. Oktober 1947 {iber
die Alters- und Hinterlassenenversicherung festgehalten
(AHVV)." Dieser Abzug wird direkt durch die Verleih-
agentur gemacht.’?

In einem Dreiecksverhdiltnis, zumal ohne Transparenz,
scheint uns der Abzug von Kost und Logis fragwiirdig.

8 Interview Live-in.

87 Temporir-Rahmenvertrag, § 5 Lohn; B.S.S. Volkswirtschaftliche
Beratung AG (FN 4), 24; siehe auch Stemer (FN 4), 10.

8  Im Tessin sind es nur CHF 18/h, in Hochlohngebieten hingegen
CHF 21.02/h (Hochlohngebiete sind die Agglomeration Bern, Arc
lémanique, BS, BL, ZH und GE); ScHWITER/STEINER (FN 23), 83.

89 19.92 x 44 x 4.

% StENER (FN 4), 11; ScHWITER/STEINER (FN 23), 83; MEDICI (FN 66),
16.

9 B.S.S. Volkswirtschaftliche Beratung AG (FN 4), 23; siehe auch
Mepici (FN 54), 91 ff.

9% Temporir-Rahmenvertrag, 6. Kost und Logis.

Denn es ist nicht die Verleihagentur, welche die Kost und
Logis iibernimmt, sondern der Haushalt der zu betreuen-
den Person.” Die Verleihagentur betitelt diese CHF 990
als Teil des Bruttolohnes, erbringt diese aber nicht als
Naturallohn. Aufgrund der fehlenden Offenlegung ist es
dem Haushalt nicht bewusst, dass die Verleihagentur die
CHF 990 einerseits beim Kunden und andererseits bei der
Live-in in Rechnung stellt. Durch den direkten Abzug fir
Kost und Logis erhalten die Live-ins schlussendlich — je
nach Agentur — weniger, als der Mindestlohn GAVP vor-
sieht.”*

In unseren Augen ist ein Abzug von Kost und Logis
durch die Verleihagentur nicht zu unterstiitzen. Dies er-
gibt sich aus folgenden Griinden:

1) Gemiss Art. 11 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 AHVV geht es um
die Verpflegung und Unterkunft (= Kost und Logis)
der Arbeitnehmer (Abs. 1) beim Arbeitgeber (Abs. 2).

2) Ebenfalls fiir eine solche Interpretation spricht Arz. 322
Abs. 2 OR, welcher die gesetzliche Vermutung auf-
stellt, dass bei einer Hausgemeinschaft der Unterhalt
im Hause des Arbeitgebers mit Unterkunft und Ver-
pflegung einen Teil des Lohnes darstellt, sofern nichts
anderes verabredet oder iiblich ist. Diese Regelung fin-
det nur Anwendung, wenn zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer eine Hausgemeinschaft besteht.”® Das
ist aber im Dreiecksverhiltnis genau nicht der Fall, da
der Haushalt nicht die Arbeitgeberin der Live-in ist.

3) Interessant sind auch der NAV Bund sowie die kan-
tonalen NAV Hauspersonal in ihren Regelungen zu
Kost und Logis (wobei diese sich natiirlich genau
ausserhalb des hier untersuchten Dreiecksverhltnis-
ses bewegen). In den Materialien zum NAV Bund von
2010 ist Folgendes zu Kost und Logis zu lesen: «Zu
beachten ist auch, dass in der Hauswirtschaft ein be-
trachtlicher Teil der Angestellten im Haushalt des Ar-
beitgebers wohnt und daher je nach Lohnhéhe bis zu
iiber einem Viertel des Lohnes als Naturallohn vergii-
tet bekommt» (Hervorhebung durch die Autorinnen).”®
«Da Hausangestellte oft im Haushalt des Arbeitgebers
wohnen und/oder essen, ist eine Regelung der Lohn-
abziige fiir Unterkunft und Verpflegung notwendig»

9 KRUMMENACHER (FN 12).

%  Siehe dazu STEINER (FN 4), 11.

95  SHK-BORTOLANI/SCHERER, Art.322 OR N 88 f., in: Boris Etter/
Nicolas Facincani/Reto Sutter (Hrsg.), Arbeitsvertrag, Stampflis
Handkommentar, Bern 2021; ANDREAS ABEGG/CHRISTOF BERNAUER,
Art. 322 OR N 7, in: Peter Gauch/Hubert Stockli (Hrsg.), Prajudi-
zienbuch OR, Ziirich 2021.

%  Erlauternder Bericht vom 8. Oktober 2010 zum Entwurf fiir einen
Normalarbeitsvertrag (NAV) mit zwingenden Mindestlohnen fuir
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in der Hauswirtschaft, 18.
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(Hervorhebung durch die Autorinnen).”” Gegen eine
Anwendung des Abzuges von Kost und Logis bei der
Live-in im Dreiecksverhéltnis sprechen auch die re-
levanten Formulierungen in den kantonalen NAV fiir
Hauspersonal. So sieht z.B. § 15 NAV Hauspersonal/
BL vor: «Bei Abschluss des Arbeitsvertrages ist der
Bruttolohn schriftlich zu vereinbaren. Dabei ist fest-
zulegen, ob und in welchem Umfang Naturallohnleis-
tungen von der Arbeitgeberschaft entrichtet werden.
Dem Hauspersonal ist ein Exemplar des Normalar-
beitsvertrages auszuhdndigen» (Hervorhebung durch
die Autorinnen). § 35 NAV Hauspersonal/BS legt fest:
«Leben Arbeitnehmende in Hausgemeinschaft mit
den Arbeitgebenden, so haben diese fiir ausreichende
Verpflegung und einwandfreie Unterkunft zu sorgen.
Diese Leistungen gelten als Naturallohn» (Hervorhe-
bung durch die Autorinnen). § 19 NAV Hauspersonal/
LU besagt: «Lebt die arbeitnehmende Person in Haus-
gemeinschaft mit der arbeitgebenden Person, sind
Verpflegung und Unterkunft Teil des Lohnes (Natu-
rallohn)» (Hervorhebung durch die Autorinnen). Das
Gleiche ist in § 17 NAV Hauspersonal/SO zu lesen:
«Lebt der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin in
Hausgemeinschaft mit dem Arbeitgeber oder der Ar-
beitgeberin, sind Unterkunft und Verpflegung Teil
des Lohnes» (Hervorhebung durch die Autorinnen).
Séamtliche Bestimmungen sprechen dagegen, dass die
Verleihagentur in einem Dreiecksverhiltnis Kost und
Logis abziehen darf, welche sie nicht selbst entrichtet.

B. Kiindigung des Vertrages
Verleihagentur-Live-in

Was die Kiindigung des Vertrags zwischen der Verleih-
agentur und der Live-in anbelangt, so wird bei allen
Einsdtzen in den uns vorliegenden Einsatzvertrdgen eine
Probezeit von drei Monaten vereinbart. Ist ein Einsatz
kiirzer als drei Monate, betrégt die Probezeit zwei Drit-
tel der Einsatzzeit.”® Gemiss Art. 10 GAVP betrigt die
Probezeit flir Arbeitnehmende mit auf unbestimmte Zeit
lautendem Vertrag drei Monate (Abs. 1), fiir Arbeitneh-
mende mit auf bestimmte Zeit lautendem Vertrag sind die
ersten zwei Drittel Probezeit, maximal aber drei Monate
(Abs. 2).”

Fir die Kiindigung des unbefristeten Einsatzes bei
der Temporirarbeit sieht das anwendbare Regelwerk von

7 Bericht NAV Hauswirtschaft (FN 96), 26.

% Temporir-Rahmenvertrag, § 7 Probezeit.

Das AVG kennt keine Spezialvorschrift tiber die Probezeit, siehe
Greus (FN 57), N 15.47.
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AVGund AVV (Art. 19 Abs. 4 i.V.m. Art. 49 AVV) fiir die
ersten sechs Anstellungsmonate kiirzere Kiindigungsfris-
ten vor, als sie das OR in Art. 335 ff. OR kennt.'®° In unse-
rer Fallstudie galt in der Probezeit und wihrend der ersten
drei Monate eine Kiindigungsfrist von mindestens zwei
Arbeitstagen.!” In der Zeit des vierten bis (und mit) sechs-
ten Monats gilt eine Kiindigungsfrist von sieben Tagen.!%?
Diese Kiindigungsfristen entsprechen Art. 19 Abs. 4 lit. a
und lit. b AVV und Art. 11 Abs. 1 und 2 GAVP.

Diese recht kurzen Kiindigungsfristen kdnnen beim
Tod oder bei einer Heimeinweisung der zu betreuenden
Person problematisch sein. Gemiss der allgemeinen
Regelung in Art. 338a Abs. 2 OR wiirde das Arbeitsver-
hiltnis, welches wesentlich mit Riicksicht auf die Person
des Arbeitgebers eingegangen wurde, mit dessen Tod
erléschen und es konnte einzig Schadenersatz geltend
gemacht werden. Da an das Arbeitsverhiltnis auch das
Wohnrecht im Haushalt und allenfalls auch das Aufent-
haltsrecht in der Schweiz gekoppelt ist,'® schldgt der
Modell-NAV eine vergleichsweise lange Kiindigungsfrist
von 30 Tagen seit Tod oder Heimeinweisung der zu be-
treuenden Person vor.!* Das gilt aber bei Anstellungen im
Dreiecksverhéltnis {iber eine Agentur eben gerade nicht.
Wenn eine Verleihagentur die Arbeitgeberin ist, so gelten
die Regeln flir Personalverleih mit sehr kurzen Kiindi-
gungsfristen, die bei Kurzeinsitzen Sinn ergeben, nicht
aber bei Langzeiteinsétzen. Wir pladieren deshalb fiir eine
Anpassung an das Minimum von 30 Tagen im Modell-
NAYV bei Tod oder Heimeinweisung der betreuten Person.

Der Einsatzvertrag der Live-ins beinhaltet auch eine
Klausel, welche die Unterbeschdifiigung der Live-ins re-
gelt. So sieht der Einsatzvertrag vor, dass die Live-ins bei
Abwesenheit oder Tod des Kunden temporér bei einem
anderen Kunden eingesetzt werden konnen.!> Was der
Einsatzvertrag nicht erwihnt, ist, dass die Arbeiterinnen
teilweise auch zu Titigkeiten wie Gartenarbeit bei Mit-
arbeitenden der Verleihagentur beigezogen werden, bis
der Vertrag auslduft. Solche Einsdtze sind nicht verein-
bart. Sie miissten u.E. der Kundschaft vorgéngig avisiert

10 Greus (FN 57), N 15.43.

11 Temporér-Rahmenvertrag, § 12 Kiindigung.

12 Tm Modell-NAV gilt beim befristeten Arbeitsverhiltnis eine Probe-
zeit von einer Woche bei einer Vertragsdauer bis zu drei Monaten
und von zwei Wochen bei einer Vertragsdauer bis zu sechs Mona-
ten, Modell-NAV § VIIL.V.

BERNHARD ODEHNAL, «Mit der Schweiz bin ich fertigy, Tagesanzei-
ger vom 17.10.2020, Internet: https://www.tagesanzeiger.ch/mit-der-
schweiz-bin-ich-fertig-389734081730 (Abruf 25.10.2023). Siche
auch BGer, 4A_88/2023, 29.6.2023.

104 Modell-NAV § VIIL.V,, 10. So auch in einigen kantonalen NAV,
siehe z.B. § 28 NAV Hauswirtschaft/NW.
Tempordr-Rahmenvertrag, § 13 Unterbeschéftigung.
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werden, da diese fiir die Dienstleistung noch bezahlt. Es
konnten weitere Arbeiten im Haushalt anfallen, welche
die Betreuerin erledigen konnte. Es ist deshalb in Abspra-
che mit der Kundschaft vorzugehen.

C. Kiindigung des Vertrages
Verleihagentur-Haushalt

Die Kiindigung des Vertrages zwischen der Verleihagentur
und der zu betreuenden Person ist in unseren Augen eben-
falls fragwiirdig geregelt. Gemiss einem uns vorliegen-
den Kundenvertrag gilt der Tod oder die Heimeinweisung
der/des Betreuten als Kiindigung des Kundenvertrags und
16st die vertraglich vereinbarten Kiindigungsfristen aus.'*
Es ist jedoch zweifelhaft, ob der Tod einer Vertragspar-
tei tatséchlich als Kiindigung des Vertrags gewertet wer-
den kann.

Das Sterben einer Vertragspartei ist w.E. vielmehr
als nachtrdgliche objektive Unmaoglichkeit i.S.v. Art. 119
OR zu qualifizieren. Gemiss Art. 119 OR gilt die For-
derung eines Gldubigers als erloschen, wenn die Leis-
tung des Schuldners durch Umsténde, die der Schuldner
nicht zu verantworten hat, unmdglich geworden ist und
die Leistung iiberhaupt nicht mehr erfolgen kann.'”” Bei
synallagmatischen Verpflichtungen hat die objektive
Unmoglichkeit zur Folge, dass der Schuldner von sei-
ner Leistungspflicht befreit wird und gleichzeitig auch
den Anspruch auf die Gegenleistung verliert, da sich die
beiden Leistungen gegenseitig bedingen.'® Das Schuld-
verhiltnis per se und damit die Nebenpflichten des Ver-
trages bleiben bestehen.!® Die Forderung selbst geht aber
im Zeitpunkt des Unmoglichkeitseintritts von Gesetzes
wegen unter.'' Die Erfiillung eines Betreuungsvertrages
kann objektiv nicht mehr erfolgen, wenn die zu betreu-
ende Person verstorben ist. Das muss auch dann gelten,
wenn man argumentieren wiirde, dass es sich nur um
einen Zweckfortfall handle.'!

106 Vertrag fiir die Arbeit im privaten Haushalt, § 11 Kiindigung des
Vertrags (zwei Wochen in den ersten drei Monaten des Einsatzes,
ein Monat ab dem vierten Monat des Einsatzes).

17 BSK OR I-WIEGAND, Art. 119 N 5, in: Corinne Widmer Liichinger/
David Oser (Hrsg.), Obligationenrecht I, Basler Kommentar, Basel
2020 (zit. BSK OR I-Verfasser).

108 BSK OR I-WieGanD (FN 107), Art. 119 N 3.

109 BSK OR I-WieGanD (FN 107), Art. 119 N 4.

110 BSK OR I-WieGanD (FN 107), Art. 119 N 11.

Ul Ror H. WEBER/SUSANNE EMMENEGGER, Berner Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Die Folgen der Nichterfiillung, Art. 97—
109 OR, Bern 2020, Art. 97 OR N 59.A.M. BSK OR I-WIEGAND
(FN 107), Art. 119 N 6 (Anspruch auf Vergiitung bleibt bestehen, aber
Ersparnisse und anderweitig erlangte Vorteile werden angerechnet).

Die Spitex Basel handhabt den Tod einer zu pflegen-
den Person als formlose Vertragsauflosung. Der Vertrag
endet automatisch ohne Kiindigung, sobald die Kun-
din/der Kunde verstirbt."? Diese Regelung entspricht
der nachtriglichen objektiven Unmoglichkeit gemaéss
Art. 119 OR. Bei Art. 119 OR handelt es sich um dispo-
sitives Recht, wonach die Vertragsparteien abweichende
vertragliche Regelungen abmachen diirfen.'"

Fiir eine Beendigung des Vertrages durch den Tod der
zu betreuenden Person spricht ebenfalls, dass das Ver-
tragsverhiltnis zwischen der zu betreuenden Person und
der Verleihagentur als Aufirag (i.S.v. Art. 394 ff. OR) qua-
lifiziert werden kann. Ein Auftrag endet gemaéss Art. 405
Abs. 1 OR mit dem Tod des Auftraggebers, da Auftrags-
verhiltnisse oft Vertrauensverhiltnisse und hdchstperson-
liche Rechte und Pflichten begriinden.!* Falls die Parteien
ausdriicklich oder konkludent die Weiterfiihrung des Auf-
trags nach dem Tod einer Partei vereinbart haben, wird
der Auftrag fortgefiihrt.!" Diese sog. Auftragsfortfiih-
rung gem. Abrede ist beispielsweise bei Bankgeschiften
anzutreffen.!'6

Die Beendigung eines Vertragsverhiltnisses aufgrund
des Todes einer Vertragspartei hat zur Folge, dass die Aus-
fithrungsobligation abgebrochen wird, nicht aber, dass die
gegenseitigen Anspriiche untergehen. Die Verglitungs-
und Befreiungsanspriiche der Agentur als Auftragnehmer
gehen auf die Erben iiber.""” Unserer Meinung nach been-
det der Tod der zu betreuenden Person somit das Auftrags-
verhiltnis, ohne dass eine Kiindigung des Verhiltnisses
notig wire. Die Agentur kann lediglich bei den Erben der
zu betreuenden Person die Bezahlung der bereits geleiste-
ten Arbeit einfordern, nicht aber eine weitere Bezahlung
wihrend einer Kiindigungsfrist verlangen."'® Allerdings
ist die Regelung in Art. 405 OR dispositives Recht, wes-
halb die Parteien vereinbaren konnen, dass der Auftrag

2 Spitex Basel (Hrsg.), Allgemeine Geschiftsbedingungen (AGB)
Spitex Basel, 1.3.2021, Internet: https://www.spitexbasel.ch (Abruf
25.10.2023), § 6.4 Formlose Vertragsauflosung.

113 BSK OR I-WEGAND (FN 107), Art. 119 N 19.

14 BSK OR I-Oser/WeBer (FN 107), Art.405 N 3; CHK-GEHRER
CORDEY/GIGER, Art.405 OR N1, in: Claire Huguenin/Markus
Miiller-Chen (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht,
3.A,, Ziirich 2016 (zit. CHK-GEHRER CORDEY/GIGER).
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nach dem Tod einer Vertragspartei weiterbestehen soll.!"’
Somit ist die vertragliche Regelung des Todes als Kiin-
digung mit darauffolgender Kiindigungsfrist zwar nicht
rechtlich problematisch, aber es ist vorzuziehen, dass fiir
den Rest der Kiindigungszeit die Live-in in Absprache mit
der Kundschaft eingesetzt wird.

VI. Fazit

Viele Menschen ziehen Live-in-Angebote einem Alters-
oder Pflegeheim vor. Im Hinblick auf die steigende Le-
benserwartung und die damit verbundenen Spital- und
Krankheitskosten ist diese Betreuungsform immens wich-
tig fir unsere ganze Gesellschaft. Es muss daher in unser
aller Interesse liegen, dieser Branche und den Live-ins
Sorge zu tragen, insbesondere dadurch, dass klare Ar-
beitsbedingungen geschaffen und durchgesetzt werden
konnen und dass der damit verbundene Geldfluss iiber-
priift werden kann.

Regulatorisch muss zwischen Live-in-Arbeitsverhlt-
nissen iiber eine Verleihagentur und solchen mit Direktan-
stellung bei der zu betreuenden Person oder deren Ange-
horigen unterschieden werden. Durch den Personalverleih
haben die Betreuungskrifte Zugang zu giinstigen und
streng kontrollierten Arbeitsbedingungen (AVG, AVYV,
GAVP und ArG), was bei einer direkten Anstellung in
Privathaushalten nicht gegeben ist. Diese Uneinheitlich-
keit konnte man vermeiden, wenn man Vorgaben fiir alle
Live-in-Arbeitsverhiltnisse im ArG oder in der ArGV 2
(z.B. rund um Art. 17 ArGV 2) vorsehen wiirde.

Im Dreiecksverhéltnis kann es Intransparenz und feh-
lende Kommunikation zwischen den involvierten Ver-
tragsparteien geben. Wir wiirden mehr Transparenz {iber
die gegenseitigen Vertrige befiirworten. Der Kundschaft
ist oftmals nicht klar, welche Arbeitsbedingungen und
Regularien fiir die Live-ins gelten, wie viel des bezahl-
ten monatlichen Dienstleistungspreises als Lohn an die
Live-ins geht und wie viel Marge besteht. Wir plddieren
deshalb fiir eine Offenlegungspflicht der Verleihagentur
gegeniiber der Kundschaft (IV.). Des Weiteren halten wir
den Abzug von Kost und Logis der Verleihagentur vom
Bruttolohn der Live-ins als unangebracht im Dreiecksver-
héltnis, da Kost und Logis vom Haushalt und nicht von
der Arbeitgeberin zur Verfiigung gestellt werden (V.A.).
Die Kiindigungsfristen der Verleihagentur gegeniiber den

119 CHK-GeHrer CORDEY/GIGER (FN 114), Art. 405 OR N 11; siehe
auch WALTER FELLMANN, Berner Kommentar zum schweizerischen
Privatrecht, Der einfache Auftrag, Art. 394406 OR, Bern 1992,
Art. 405 OR N 8.

Live-ins sind kurz in Anbetracht der Tatsache, dass deren
Wohnrecht im Haushalt und allenfalls das Aufenthalts-
recht in der Schweiz davon abhéingt (V.B.). Hier wire eine
Anpassung an das Minimum von 30 Tagen im Modell-
NAV bei Tod oder Heimeinweisung der betreuten Person
sinnvoll. Wenn eine zu betreuende Person verstirbt oder
in ein Heim eingewiesen wird, so plddieren wir dafiir,
dass wihrend der Restlaufzeit des Vertrages, wihrend der
die Kundschaft noch bezahlt, der Einsatz der Live-ins in
Absprache mit der Kundschaft geschieht (V.C.).




