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office» (16.484); Vernehmlassung; Stellungnahme des Kantons Basel-Stadt

Sehr geehrter Herr Prasident
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken fur die Mdglichkeit zur Stellungnahme zur Vorlage in Umsetzung der parlamentari-
schen Initiative «Mehr Gestaltungsfreiheit bei Arbeit im Homeoffice» (16.484).

Der Vorschlag, die Rahmenbedingungen fur die Telearbeit zu flexibilisieren, ist im Grundsatz zu
beflrworten, da von Seiten der Arbeitnehmenden ein Bedarf an mehr Flexibilitat besteht. Diese
Entwicklung steht auch im Einklang mit der Veranderung der Arbeitsverhaltnisse, die sich zu-
nehmend hin zu mehr Autonomie und Selbstbestimmung bewegen. Jedoch enthalt der Entwurf
eine Reihe von Unklarheiten und wirft rechtliche Fragen auf, die vorgangig zu klaren sind. Des
Weiteren sind die potenziellen Risiken fur die Gesundheit und das Wohlbefinden der Arbeitneh-
menden mehr zu bertcksichtigen. Auch mit der formellen Einflhrung von Telearbeit im Gesetz ist
sicherzustellen, dass eine ausreichende Abgrenzung zwischen Arbeit und Privatleben der Arbeit-
nehmenden gewabhrleistet ist.

Ausgangslage E-ArG

In dem erlauternden Bericht wird wiederholt erwahnt, dass Arbeitnehmenden, die im Rahmen der
Telearbeit von zu Hause aus arbeiten, ihre Arbeitszeiten flexibler gestalten kénnen. Jedoch findet
sich nur in Art. 28d E-ArG (tagliche Ruhezeit) die Vorgabe, dass die Arbeitsleistung von zu Hause
aus erbracht werden muss. In Art. 28a E-ArG steht hingegen nur, dass die Arbeithehmerin oder
der Arbeitnehmer mit dem Arbeitgeber eine schriftliche Vereinbarung treffen miissen, damit sie
ihre Arbeitsleistung ganz oder teilweise an einem Arbeitsort ausserhalb des Betriebs erbringen
kénnen (Telearbeit). Folglich besteht die freiwillige Moglichkeit, die Arbeitsleistung ausserhalb
des Arbeitsortes zu erbringen. Dabei ist festzuhalten, dass der Entwurf insbesondere deswegen
mit dem Gesundheitsschutz vereinbar ist, wenn tatsachlich von zu Hause aus gearbeitet wird.
Wird im Blro gearbeitet, trifft dies nicht ohne weiteres zu, u.a. weil der Arbeitsweg nicht entfallt.

Diesbezuglich ist auch auf den Titel des Kapitels llla. zu verweisen: Die Bezeichnung «Arbeits-

und Ruhezeit bei Telearbeit» ist irrefiihrend, weil, wie oben festgehalten, die Arbeitsleistung nicht
zwingend zu Hause erbracht wird.
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Art. 28a E-ArG

Der Geltungsbereich wird nicht gentigend konkretisiert. Die Kriterien «grosse Autonomie» und
«Arbeitszeiten mehrheitlich selber festsetzen» werden beim Vollzug voraussichtlich Anlass zu
Diskussionen geben, obwohl diese beiden Bedingungen denjenigen von Art. 73a ArGV 1 (Ver-
zicht auf die Arbeitszeitverfassung) und Art. 34a Abs. 1 lit. a ArGV 2 (Dienstleistungsbetriebe in
den Bereichen Wirtschaftspriifung, Treuhand und Steuerberatung) entsprechen. Es ist zu erwar-
ten, dass Betriebe und Arbeitnenmende diese Kriterien weit auslegen mochten. Im erlauternden
Bericht wird darauf verwiesen, dass darunter «tendenziell das héhere Kader» sowie «Arbeitneh-
mende mit einem besonderen Pflichtenheft wie etwa Projektleitendex» fallen. Es bleibt unklar, was
unter «hdheres Kader» zu verstehen ist, und auch «besonderes Pflichtenheft» ist nicht préazise
genug. Die Verwendung von «tendenziell» und «wie etwa» fihrt zu einer weiteren Verwasserung
der ohnehin bereits vagen Definitionen.

In Bezug auf die Arbeitszeiten wird vorausgesetzt, dass die Arbeitnehmenden diese «mehrheitlich
selber festlegen» kdnnen. Im erlauternden Bericht wird dabei auf die Arbeitnehmenden verwie-
sen, die ihre Arbeitszeiten vereinfacht erfassen kénnen, und in Klammern wird die Bestimmung
von Art. 73a ArGV 1 genannt. Allerdings regelt Art. 73a ArGV 1 den Verzicht auf die Arbeitszeiter-
fassung. Somit bleibt unklar, auf welche Bestimmung der erlauternde Bericht verweisen mdchte.
Fur die Gruppe der Arbeithnehmenden, welche die Arbeitszeiten vereinfacht erfassen kénnen,
muss sichergestellt sein, dass sie ihre Arbeitszeiten zu einem namhaften Teil selber festsetzen
kénnen. Insofern ist bereits die Begrifflichkeit eine andere. In der entsprechenden Wegleitung des
SECO wird das in diesem Artikel verwendete Kriterium, dass die Arbeitnehmenden «ihre Arbeits-
zeiten zu einem namhaften Teil selber festsetzen kénnenx» wie folgt definiert: «Dieses Kriterium
ist erflllt, wenn als Richtwert mindestens ein Viertel der Arbeitszeit frei bestimmt werden kann».
Die Mdglichkeit zur Telearbeit besteht grundsatzlich nur fir Burotatigkeiten. Fir diese dirfte eine
Quote von 25 % frei festlegbarer Arbeitszeit eher die Regel als die Ausnahme sein, so dass diese
Voraussetzung eine geringe Bedeutung hatte bzw. auf eine weite Anwendbarkeit der Bestim-
mung hindeuten wirde.

Art. 28b E-ArG

In seiner Stellungnahme zu diversen parlamentarischen Vorstdéssen hat der Bundesrat festgehal-
ten, dass das Recht auf Nichterreichbarkeit wahrend der Ruhezeit bereits heute gilt. Diesbezlig-
lich legt das Arbeitsgesetz wochentliche Hochstarbeitszeiten sowie téagliche Ruhezeiten fest. Als
Arbeitszeit gilt die Zeit, wahrend der sich der Arbeithehmer oder die Arbeitnehmerin zur Verfi-
gung des Arbeitgebers zu halten hat (Art. 13 ArGV 1). Wahrend der Ruhezeit besteht kein An-
spruch des Arbeitgebers, die Arbeitnehmenden erreichen zu kénnen, und diese haben das Recht,
nicht erreichbar zu sein. Eine Ausnahme gilt fir den Fall, dass sich die Arbeithehmenden zur
Leistung von zeitweiligem Pikettdienst fur allféllige Sonderereignisse im Rahmen der gesetzlichen
Vorgaben verpflichtet haben (vgl. Art. 14 und 15 ArGV 1). Somit gelten bereits heute ausreichen-
de und klare gesetzliche Schranken fiir die stadndige Erreichbarkeit.

Es ist deshalb fraglich, weshalb nun explizit eine Regelung zugunsten von Arbeithehmenden mit
Telearbeitsvereinbarung geschaffen werden soll, sodass im Umkehrschluss davon ausgegangen
werden konnte, dass das Recht auf Nichterreichbarkeit ausschliesslich fir diese Gruppe gilt und
nicht fiir die Gbrigen Arbeithehmenden. Eine derartige Ungleichbehandlung ist nicht vertretbar.
Zudem stellt sich die Frage, ob die Verankerung des Rechts zur Nichterreichbarkeit im Gesetz
Uberhaupt erforderlich ist, wenn die Pflicht zur Erreichbarkeit und deren Zeitpunkt bereits in der
Vereinbarung zur Telearbeit festgehalten werden sollen.

Daher empfehlen wir, die Bestimmung entweder im Kapitel lll. zu integrieren oder sie ganz zu
streichen. Wird die Bestimmung im Kapitel llla. beibehalten, ist zu bertcksichtigen, dass sich in
den vorliegend einzig relevanten Burotatigkeiten die Finftagewoche mit Montag bis Freitag als
Arbeitstage etabliert hat. Eine Bestimmung im ArG, die lediglich ein Recht auf Nichterreichbarkeit
wéhrend der taglichen Ruhezeit und an Sonntagen festschreibt, impliziert eine Erreichbarkeit an
Samstagen. Zudem sollte das Recht auf Nichterreichbarkeit wahrend der Pausen gemaéass

Art. 15 ArG ausgeweitet werden.
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Art. 28c E-ArG

Eine Erhdhung des Zeitraums von 14 auf 17 Stunden, innert welchem die tagliche Arbeitszeit
liegen muss, kann eine Zunahme der psychosozialen Belastung der Arbeitnehmenden zur Folge
haben. Zudem ist zu bezweifeln, ob konzentriertes und produktives Arbeiten 17 Stunden nach
Arbeitsbeginn Uberhaupt moglich ist.

Ausserdem sollte die tagliche Hochstarbeitszeit in der Bestimmung festgehalten werden. Diesbe-
zuglich ist auf Art. 32b ArGV 2 zu verweisen, welcher eine deckungsgleiche Erhéhung des Zeit-
raums fur Betriebe der Informations- und Kommunikationstechnologie beinhaltet. In der entspre-
chenden Wegleitung des SECO wird festgehalten, dass an einem solchen Tag maximal

13 Stunden gearbeitet werden darf. Wie bereits bei Art. 32b ArGV 2 ist das Ziel der Bestimmung,
nicht maoglichst viel zu arbeiten, sondern eine gréssere Flexibilitat in der Arbeitsorganisation zu
erm@glichen. Langere effektive Arbeitszeiten sind aufgrund der Auswirkungen auf die Gesundheit
der Arbeitnehmenden nicht mit dem Schutzgedanken des Arbeitsgesetzes vereinbar. Bei einer
alleinigen Anwendung des Gesetzestextes ist, je nach Berechnungsmethode, eine tagliche
Hochstarbeitszeit von beispielsweise 15 Stunden mdglich. Daher ist es von entscheidender Be-
deutung, dass die tagliche Hochstarbeitszeit von max. 13 Stunden im Gesetz verankert ist. Die
tagliche Hochstarbeitszeit von 12.50 Stunden oder eben 13 Stunden im maximalen Zeitraum von
14 Stunden ist bereits heute in der Lehre umstritten und fuhrt zu Diskussionen. Bei einer Erho-
hung auf 17 Stunden wirde sich die Situation weiter verscharfen.

Art. 28d E-ArG

Im erlauternden Bericht wird dargelegt, dass die Dauer der reinen Ruhezeit fur Essen und Schla-
fen von 9 Stunden aus Sicht des Gesundheitsschutzes als vertretbar zu betrachten ist. Dies ist
darauf zuriickzufiihren, dass bei Telearbeit von zu Hause aus insbesondere der Arbeitsweg ent-
fallt. Die Argumentation, die eine Reduktion der Ruhezeit bei Telearbeit rechtfertigt, ist dann
nachvollziehbar, wenn der Arbeitsweg entfallt. Diese Annahme kann jedoch nicht als allgemein-
gultig betrachtet werden, da der Gesetzesvorschlag kein tatsachliches Arbeiten von zu Hause
aus verlangt, sondern nur dessen theoretische Mdéglichkeit voraussetzt. Des Weiteren ist zu be-
ricksichtigen, dass in der Praxis haufig eine Aufteilung der Arbeitsleistung in einen ersten Teil im
Blro und einen zweiten Teil zu Hause erfolgt. Diese These findet ihre Bestatigung im erlautern-
den Bericht, der in Bezug auf die Aufweichung starrer Arbeitszeiten von einer «besseren Vertei-
lung des Pendlerverkehrs» spricht.

Die vorgesehene Regelung betreffend einen Ausgleich lber einen Zeitraum von vier Wochen ist
zudem weder fiir die Arbeitnehmenden und Arbeitgebenden noch fir die Vollzugsbehérden prak-
tikabel. Sie ist mit einem erheblichen Kontrollaufwand verbunden und insbesondere fiur die Ar-
beitnehmenden durfte die Uberpriifung der Einhaltung des Durchschnittes wéhrend einer Refe-
renzperiode in der Praxis sehr schwierig sein.

Die vorgeschlagene Unterbrechung der taglichen Ruhezeit fiir dringliche Arbeiten ist zu streichen,
da sie dem Gesundheitsschutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und somit dem Grund-
gedanken des ArG zuwiderlauft. Des Weiteren steht die Mdglichkeit eines Unterbruchs der Ruhe-
zeit fur dringende Arbeiten im Widerspruch zum Recht auf Nichterreichbarkeit wahrend ebendie-
ser. Es besteht keine Klarheit darliber, was unter dringenden Arbeiten zu verstehen ist. Ob eine
Arbeit als dringend zu betrachten ist oder nicht, unterliegt oft einem subjektiven Empfinden. Die
daraus resultierende Unklarheit fiihrt zu Rechtsunsicherheit und uneinheitlichem Vollzug durch
die Kantone. Arbeithehmende werden sich tendenziell nur in Ausnahmefallen gegen das Einstu-
fen einer Arbeit als dringend durch ihren Arbeitgeber wehren und es ist anzunehmen, dass in der
Praxis zu stark auf diese Ausnahmeregelung zurtickgegriffen werden wird, insbesondere bei ei-
ner fehlenden restriktiven Umschreibung.

Art. 28e E-ArG

Gemass Art. 32a Abs. 1 und 2 ArGV 1 leisten einzelne Arbeitnehmende dauernde oder regel-
massig wiederkehrende Sonntagsarbeit, wenn sie an mehr als 6 Sonn- und Feiertagen im Kalen-
derjahr zum Einsatz kommen. Mit der geplanten Bestimmung wiirde dauernde oder regelmassig
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wiederkehrende Sonntagsarbeit von der Bewilligungspflicht befreit. Tatigkeiten, deren Erledigung
am Sonntag im Biro mangels eines dringenden Bediirfnisses oder einer Unentbehrlichkeit nicht
bewilligt werden kdnnen, kdnnten also kiinftig bewilligungsfrei in Telearbeit oder auch im Buro
durch diese Gruppe von Arbeitnehmenden erledigt werden. Damit wirde die Bewilligungspflicht
fur Sonntagsarbeit ad absurdum gefuhrt.

Gemass dem erlauternden Bericht kann die Arbeitnehmerin oder der Arbeithnehmer «aus eigenem
Antrieb» Sonntagsarbeit leisten und nicht, weil der Arbeitgeber dies fordert. Diese Voraussetzung
sollte im Gesetz ergénzt werden, um eine klare Regelung zu schaffen.

Art. 28f E-ArG
Das Verbot der Nachtarbeit soll weiterhin aus Griinden des Gesundheitsschutzes bestehen blei-
ben.

Art. 289 E-ArG

Unklar bleibt hier, welche Rahmenbedingungen zur Gewahrleistung des Gesundheitsschutzes die
Vereinbarung umfassen muss. Vor allem auch die Frage der Zeiterfassung wirft in diesem Zu-
sammenhang Probleme auf. So ist zu klaren, inwiefern Arbeitnehmende, die auf die Zeiterfas-
sung nach Art. 73a ArGV 1 verzichten kdnnen, weiterhin verpflichtet sind, ihre Arbeitszeiten zu
erfassen; dies insbhesondere, da sie die gleichen Kriterien (Arbeitszeit- und Gestaltungsautono-
mie) zu erfullen haben.

Art. 28h E-ArG
Die Thematik der Auslagen ist nicht Gegenstand des Arbeitsgesetzes, da bereits der Aspekt des
Gesundheitsschutzes fehlt. Auf diese Regelung im ArG ist zu verzichten.

Variante Obligationenrecht

Die vorgesehenen Bestimmungen zur Telearbeit sind teilweise widersprtichlich, sorgen fir
Rechtsunsicherheit und Inkoharenz. Der erlauternde Bericht suggeriert, dass jede arbeitsgesetz-
liche (oder spezialgesetzliche) Regelung, welche Schriftform erfordert, automatisch eine Anpas-
sung des OR zur Folge hat. Dies ist jedoch nicht der Fall. So kann beispielsweise auf

Art. 73a ArGV 1 (Verzicht auf Arbeitszeiterfassung) verwiesen werden, der ebenfalls Schrift-
formerfordernisse normiert, die nicht Eingang ins OR gefunden haben. Es ist ausreichend, wenn
das Spezialgesetz die schriftliche Form vorsieht. Es besteht keine Notwendigkeit, dass der Ge-
setzgeber im OR festlegt, wie der Arbeitgeber und Arbeitnehmer oder Arbeithehmerin die Telear-
beit regeln sollen, wie diese zu kiindigen sind und dass damit ein spezieller Telearbeitsvertrag
geschlossen werden muss. Schlussendlich fuhrt dies zu einer geringeren Koharenz, da sich unter
anderem Unterschiede zwischen verschiedenen Kategorien von Arbeitsverhaltnissen offenbaren:
So ist unklar, ob das Recht auf Nichterreichbarkeit nur fiir Telearbeitnehmende, nicht aber fur alle
Ubrigen Arbeitsverhéltnisse gilt. Die Festlegung des Arbeitsortes und der Arbeitszeiten kann be-
reits im Rahmen der Vertragsfreiheit und innerhalb der arbeitsgesetzlichen Schranken erfolgen.
Die vorgeschlagene Anpassung filhrt zu einer Giberméassigen Einschrankung der Vertragsfreiheit,
welche wiederum der geforderten Flexibilitét entgegensteht und die Umsetzung unnétig verkom-
pliziert. Die Variante Obligationenrecht ist aufgrund der genannten Griinde abzulehnen.

Sofern dennoch das OR angepasst werden sollte, sind folgende Punkte zu beriicksichtigen:

C"s, Der Telearbeitsvertrag

Die Einflihrung eines separaten Kapitels im OR ist nicht zielfihrend, denn die Bestimmungen zur
Telearbeit sind nicht spezifisch genug. Die gesamte Thematik betrifft den Arbeitsort sowie die
damit verbundenen Modalitdten und Konsequenzen. Daher ist eine Anpassung vorzugsweise bei
Art. 319 ff. OR einzufligen, insbesondere bei Art. 327, 327a, Art. 329 ff. und Art. 330b OR (schrift-
liche Informationspflicht des Arbeitsgebers).
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Art. 354b Abs. 1 E-OR

Es schafft Inkoharenz im Arbeitsvertragsrecht, wenn der Gesetzgeber fiir Telearbeitsleistung ein-
en Regelungsgegenstand vorschreibt. Fir die Regelung von Einzelheiten zum Telearbeitsvertrag
muss die Vertragsfreiheit gelten.

Art. 354b Abs. 2 und 3 E-OR

Es ist unklar, weshalb der Telearbeitsvertrag durch Anderung des bestehenden Arbeitsvertrages
abgeschlossen werden kann. Gemass dem erlauternden Bericht beabsichtigt der Gesetzgeber
lediglich eine Vereinbarung. Es entspricht der Uiblichen Praxis, Anderungen, die einzelne Aspekte
des Arbeitsverhaltnisses betreffen, durch Zuséatze, Anhange oder Zusatzvereinbarungen zu be-
stehenden Arbeitsvertragen zu regeln.

Auch eine Rickumwandlung in einen Arbeitsvertrag ohne Telearbeitsleistung bei Kiindigung er-
scheint im vorliegenden Kontext als ungewoéhnlich. In der Regel werden Vertrage mit Kuindi-
gungsregelungen nicht umgewandelt, sondern beendet. Art. 28g Abs. 3 E-ArG sieht vor, dass der
zugrundeliegende Arbeitsvertrag fur die Telearbeit von einer etwaigen Kundigung unberihrt
bleibt. Wenn man die Telearbeit als gewdhnlichen Zusatz zum Arbeitsvertrag ausgestalten wirde,
musste der Telearbeitsvertrag nicht in einen Arbeitsvertrag ohne Telearbeitsleistung umgewan-
delt werden.

Die Kiundigungsfristen sollen sich nach den Vorgaben des OR (Art. 335c) orientieren. Es ist nicht
ersichtlich, weshalb fiir die Telearbeitsvereinbarung andere Kindigungsfristen gelten sollten als
fir andere Zuséatze zu Arbeitsvertragen.

Art. 354c E-OR

Die Nichterreichbarkeit stellt kein spezifisches Merkmal der Telearbeit dar. Das Recht auf Nichter-
reichbarkeit wird mit der Revision lediglich im Bereich des Telearbeitsvertrages integriert. Aller-
dings sind auch die tbrigen Arbeitnehmenden nicht verpflichtet, in ihrer Freizeit erreichbar zu
sein. Die explizite Aufnahme fuhrt im Arbeitsvertragsrecht somit zu Inkohérenz.

Art. 354d E-OR
Die vorgesehene Lohnbestimmung findet in samtlichen Bereichen des Arbeitsrechts Anwendung.
Eine spezielle Regelung fuhrt zu Inkoharenz innerhalb des Arbeitsvertragsrechts.

Art. 354e E-OR
Es erscheint sinnvoll, eine Regelung zu etablieren, welche der Rechtsprechung zum Auslagener-
satz entspricht und diese Thematik umfassend und nicht bloss punktuell regelt.

Wir bedanken uns fir die Berlicksichtigung unserer Anliegen. Fir Rickfragen steht Ihnen gerne
Michael Mauerhofer, Leiter Bereich Arbeitsbedingungen im Amt fur Wirtschaft und Arbeit,
michael.mauerhofer@bs.ch, Tel. 061 267 87 78, zur Verfiigung.

Freundliche Grisse
Im Namen des Regierungsrates des Kantons Basel-Stadt

N t
Dr. Conradin Cramer Barbara Schipbach-Guggenbihl
Regierungsprasident Staatsschreiberin
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