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Bericht

1 Einleitung

Die Geschéftspriifungskommission des Nationalrates (GPK-N) schloss am 23. Okto-
ber 2009 ihre Inspektion «Bundespersonalgesetz: Steuerung der Personalpolitik und
Zielerreichung» ab!. Sie richtete darin sechs Empfehlungen an den Bundesrat.
Dieser nahm am 21. April 2010 zum Bericht und den Empfehlungen der GPK-N und
zur dazugehdrigen Evaluation der Parlamentarischen Verwaltungskontrolle (PVK)
Stellung?2.

Die GPK-N hat im Jahr 2010 die erwéhnte Stellungnahme des Bundesrates behan-
delt und aufgrung der laufenden Arbeiten und Entwicklungen im Bereich der Bun-
despersonalpolitik beschlossen, anfangs 2011 die Nachkontrolle zu dieser Inspektion
einzuleiten. Im Rahmen der Nachkontrolle nahm die GPK-N zwei weitere Aspekte
der Bundespersonalpolitik auf: Das Vertrauensarbeitszeitmodell des Bundes sowie
die Vertretung der Interessen des Kaders in der Bundespersonalpolitik. Zu ersterem
Thema liess sie ein Rechtsgutachten durch Professor Thomas Geiser von der Uni-
versitdt St. Gallen erstellen3. Das zweite Thema wurde durch verschiedene Anho-
rungen der GPK-N vertieft.

Der vorliegende Bericht der GPK-N beurteilt sowohl die Stellungnahme des Bun-
desrates vom 21. April 2010, den aktuellen Umsetzungsstand der Empfehlungen der
GPK-N sowie die zwei hinzugekommenen Schwerpunkte und schliesst damit die
Nachkontrolle der GPK-N ab. Der Bericht wurde dem EFD und den Personal-
verantwortlichen der Departemente und der Bundeskanzlei zur Konsultation unter-
breitet.4

2 Beurteilung des Umsetzungsstandes der
Empfehlungen der GPK-N
2.1 Stellungnahme des Bundesrates vom 21. April 2010

Die GPK-N hat sich im Sommer 2010 mit der Stellungnahme des Bundesrates vom
21. April 2010 zu der im Titel genannten Inspektion befasst. Sie hielt fest, dass der
Bundesrat die Feststellungen der GPK-N teilte und bereit war, alle Empfehlungen
umzusetzen. Weitere Abkldrungen haben auch gezeigt, dass der Bundesrat bzw. die
zustdndigen Verwaltungseinheiten erste Massnahmen ergriffen haben.

! Bericht der GPK-N «Bundespersonalgesetz: Steuerung der Personalpolitik und Zielerrei-
chung» vom 23.10.2009 sowie der dazugehdrige Synthesebericht der PVK vom 17. Juni
2009 zur Evaluation der Steuerung der Bundespersonalpolitik (BB1 2010 2875).

2 «Bundespersonalgesetz: Steuerung der Personalpolitik und Zielerreichung» — Bericht der
GPK-N vom 23. Oktober 2009, Stellungnahme des Bundesrates vom 21. April 2010
(BB12010 2931).

3 Vgl. Anhang.

4 Die Konsultation in dieser Phase zielt darauf ab, allfillige materielle und formelle Fehler
im Berichtsentwurf sowie berechtigte Geheimhaltungsinteressen zu identifizieren. Die
Stellungnahme des EFD vom 9.11.2011 findet sich im Anhang 2. Die diesbeziiglichen
Ausfithrungen von Prof. Thomas Geiser im Anhang 3.
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Die GPK-N begriisste insbesondere, dass der Bundesrat bereit war, gemiss der
Forderung der Kommission bis zur Verabschiedung einer bundesriétlichen Personal-
strategie auf Revisionen der einschldgigen Rechtsvorschriften zu verzichten.

Allgemein stellte die GPK-N fest, dass der Bundesrat in seiner Stellungnahme die
Absicht erklérte, die Empfehlungen in Zukunft umzusetzen oder sie zum Teil schon
als umgesetzt erachtete. Da die Verabschiedung der Personalstrategie durch den
Bundesrat auf Ende 2010 angesetzt war, wurde der Beginn der iiblichen Nachkon-
trolle durch die GPK-N auf Anfang 2011 angesetzt und der Bundesrat aufgefordert,
bis Ende Januar 2011 die Kommission iiber den Umsetzungsstand der Empfehlun-
gen zu informieren.

2.2 Strategie des Bundesrates zur Umsetzung des
Bundespersonalgesetzes/Festlegung von Sollwerten
und Indikatoren (Empfehlung 1)

Der Bundesrat hat am 10. Dezember 2010 die Personalstrategie Bundesverwal-
tung 2011-2015 verabschiedet. Darin werden auch die Sollwerte und Indikatoren
bezeichnet, um die Zielerreichung zu messen. Die quantitative Festlegung dieser
Zielwerte erfolgte durch den Bundesrat am 22. Juni 2011.

Naturgemass beinhaltet eine Strategie grundsitzliche Aussagen, die in der Umset-
zung noch konkretisiert werden miissen. Das entsprechende Umsetzungskonzept
wurde durch den Bundesrat am 6. Juli 2011 beschlossen und beinhaltet auch zeitli-
che Vorgaben fiir die Umsetzung.

Als Erstes ist seitens der GPK-N festzustellen, dass der Bundesrat mit der Verab-
schiedung einer Personalstrategie, eines entsprechenden Umsetzungskonzepts und
von Sollwerten und Indikatoren einen wichtigen Schritt unternommen hat, um seiner
Verantwortung in diesem Bereich gerecht zu werden. Im Spannungsfeld zwischen
einer zentralen und einer dezentralen Personalpolitik stellen diese Massnahmen
einen wichtigen Grundstein fiir eine zentral gefiihrte Personalpolitik dar.

Auch wenn die GPK-N anerkennt, dass fiir gewisse Bereiche dezentrale spezifische
Loésungen sinnvoll sein konnen, ist die Bundespersonalpolitik zumindest in ihren
grundlegenden Aspekten zentral zu fiihren. Gewisse problematische Regelungen,
wie die Dezentralisierung der Weiterbildung in der Bundesverwaltung, welche im
Jahr 2010 riickgéngig gemacht wurde, wurden unterdessen korrigiert.

Die GPK-N erachtet die Personalstrategie des Bundesrates als geeignet, um als
Leitlinie fiir die Umsetzung des Bundespersonalgesetzes® zu dienen. Der konkrete
Nutzen einer solchen Strategie kann jedoch nur in Kombination mit dem Erlass von
Zielwerten und der Qualitidt des Umsetzungskonzepts beurteilt werden. Beziiglich
der Zielwerte, welche der Bundesrat im Juni 2011 verabschiedete, ist die GPK-N der
Ansicht, dass diese vor dem Hintergrund von Artikel 4 Bundespersonalgesetz um-
fassend sind und auch Wirkung auf die Umsetzungsakteure entfalten werden.

Die Beurteilung des Umsetzungskonzepts durch die GPK-N fallt nicht im gleichen
Ausmass positiv aus. Viele Massnahmen, welche einen grossen Teil des Umset-
zungskonzepts ausmachen, sind gleich wie die Personalstrategie sehr allgemein

5 Bundespersonalgesetz vom 24. Mirz 2000 (Bundespersonalgesetz, BPG; SR 172.220.1).
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formuliert bzw. beinhalten nur einen allgemeinen Auftrag zur Erstellung eines
Konzepts oder dhnlichem. Die GPK-N wertet dies teilweise als Zeichen, dass in
verschiedenen Bereichen kein Konsens zwischen den Departementen und dem
Eidgendssischen Personalamt (EPA) {iiber konkretere Umsetzungsmassnahmen
gefunden werden konnte. Aus Sicht der GPK-N ist es nun wichtig, dass das Umset-
zungskonzept und damit auch die Strategie des Bundesrates moglichst bald weiter
konkretisiert wird und der Bundesrat dabei seine Fithrungsrolle wahrnimmt.

Die GPK-N anerkennt aber bei aller Kritik auch, dass angesichts der zur Verfiigung
stehenden Ressourcen das EPA und die Personalbereiche der Departemente und der
Bundeskanzlei schon eine beachtliche Arbeit geleistet haben. Bei der Erarbeitung
der Strategie haben die involvierten Stellen die aktuellen und zukiinftigen Rahmen-
bedinungen identifiziert und als Grundlage fiir die Erarbeitung der Strategie beige-
zogen.

Aus Sicht der GPK-N ist ihre Empfehlung 1 damit bisher nur teilweise umgesetzt,
denn erst, wenn die allgemein formulierten Teile des Umsetzungskonzepts konkreti-
siert sind, und das Konzept und die Strategie auch in der Praxis Wirkung zeitigen
konnen, wird dem Grundanliegen der Empfehlung 1 gebiihrend Rechnung getragen
worden sein. Die Geschiftspriifungskommissionen werden der Weiterentwicklung
der konkreten Massnahmen im Rahmen ihrer jdhrlichen Aussprachen zum Personal-
reporting besondere Aufmerksamkeit widmen.

2.3 Einbettung der Personalstrategie in eine
Gesamtstrategie des Bundesrates (Empfehlung 2)

In ihrer Empfehlung 2 Iud die GPK-N den Bundesrat ein, die Strategie zur Bundes-
personalpolitik in die Gesamtstrategie des Bundesrates zur Aufgabenerfiillung
einzubetten. Der Bundesrat kiindigte in der Folge an, dass die in der Personalstrate-
gie gesetzten Schwerpunkte und Ziele Eingang in die iibergeordnete Legislatur-,
Finanz- und Jahresplanung finden werden.

Die GPK-N begriisst diese Ankiindigung des Bundesrates, welche im Jahresziel 3
des Bundesrates fiir das Jahr 2011 schon teilweise umgesetzt wurde. Allerdings
bezweckt die Empfehlung 2 der GPK-N auch eine bessere Verkniipfung der Bun-
despersonalpolitik mit den iibergeordneten Strategien des Bundesrates zur Aufga-
benerfiillung. Damit ist gemeint, dass die Priorisierung und Steuerung der Aufga-
benerfiillung durch den Bundesrat und die Departemente vermehrt mit der
Priorisierung des Ressourceneinsatzes und der Optimierung der personalpolitischen
Rahmenbedingungen verkniipft werden sollen.

In diesem Bereich bestehen Schnittstellen zum Ziel des Bundesrates, die Personal-
bedarfs- und Personalkostenplanung zu stirken (Ziffer 3.2 der Personalstrategie
Bundesverwaltung 2011-2015). Aus Sicht der GPK-N wird damit eine Grundlage
geschaffen, um die erwdhnte Verkniipfung zwischen Aufgabenerfiillung und Perso-
nalressourcen auf der strategischen Ebene zu ermdglichen.

Auch in diesem Bereich wird die GPK-N die Umsetzung im Rahmen ihrer reguldren
Oberaufsichtstétigkeit verfolgen.
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2.4 Einbezug der Sozialpartner (Empfehlung 3)

Die GPK-N forderte den Bundesrat in ihrer Empfehlung 3 auf, die Sozialpartner
gemdss Artikel 33 Bundespersonalgesetz gebiihrend in die Erarbeitung der Personal-
strategie einzubeziehen.

Im Rahmen der Anhdrungen der Direktorin des EPA konnte sich die Kommission
davon iiberzeugen, dass ihrer Empfehlung nachgelebt wurde. Im Rahmen der Nach-
kontrolle erhielt die Kommission auch Hinweise, dass der Sozialpartnerschaft durch
die neue Vorsteherin des Eidgendssischen Finanzdepartements (EFD) eine grossere
Bedeutung beigemessen wird. Dies ist zu begriissen.

Gestiitzt auf die Feststellung, dass noch wesentliche Konkretisierungsarbeiten im
Rahmen der Umsetzung der Personalstrategie des Bundesrates anstehen, 1ddt die
GPK-N den Bundesrat ein, die Sozialpartner auch weiterhin gebiihrend einzubezie-
hen. Sie wird sich im Rahmen ihrer jahrlichen Behandlung des jeweiligen Personal-
reportings des Bundesrates auch iiber die Zusammenarbeit der Arbeitgeberin Bund
mit den Sozialpartnern informieren lassen.

2.5 Jahrliche Information der Bundesversammlung
iiber die vom Bundesrat ergriffenen Massnahmen
(Empfehlung 4)

Vor dem Abschluss der Inspektion der GPK-N nahm der Bundesrat in der Regel das
jéhrliche Reporting zur Bundespersonalpolitik zu seinen Handen bzw. zuhanden der
Bundesversammlung einfach zur Kenntnis, und es war flir die parlamentarische
Oberaufsicht nicht ersichtlich, ob und wie der Bundesrat aufgrund dieses Reportings
Massnahmen ergreift.

Seit dem 27. Januar 2010 ist nun zwischen dem Bundesrat und den Aufsichtskom-
missionen der Eidgendssischen Réte vereinbart, dass der Bundesrat jeweils im
jéhrlichen Reporting eine personalpolitische Gesamtbeurteilung vornimmt. Dieser
Vereinbarung wird seither nachgelebt. Grundsétzlich behandeln die GPK das jahrli-
che Personalreporting seit 2010 in Anwesenheit der Vorsteherin oder des Vorstehers
des EFD. Die Empfehlung 4 der GPK-N ist somit umgesetzt.

2.6 Prozess- und Leistungsanalyse/Stirkung der
zentralen Steuerung der Bundespersonalpolitik
(Empfehlung 5)

Aus der Evaluation der PVK vom 17. Juni 20096, welche der GPK-N als Basis fiir
ihre Beurteilung diente, wurde ersichtlich, dass insbesondere Unklarheiten beziiglich
der Kompetenzaufteilung zwischen den verschiedenen Hierarchiestufen sowie
Kohdrenzmaingel bei der Umsetzung existierten. Dadurch ergab sich zwischen den
Departementen bei der innerdepartementalen Verteilung der Aufgaben und Verant-
wortungen ein hdchst unterschiedliches Bild. Identische Aufgaben waren je nach
Departement auf unterschiedlichen Hierarchiestufen angesiedelt, ohne dass diese
Ansiedlungen bisher auf einer Prozess- oder Leistungsanalyse beruhten.

6 Vgl. Fussnote 1.
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Dies veranlasste die GPK-N in ihrer Empfehlung 5 den Bundesrat einzuladen, bei
der Erarbeitung seiner Strategie zur Umsetzung des Bundespersonalgesetzes eine
Prozess- und Leistungsanalyse erstellen zu lassen, um die Prozesse im Bereich der
Bundespersonalpolitik stufengerecht anzusiedeln. In derselben Empfehlung forderte
die Kommission den Bundesrat auf, die Rolle und die Stellung des EPA im Hinblick
auf eine zentral gesteuerte Personalpolitik zu stirken.

Der Bundesrat nahm am 21. April 2011 wie folgt Stellung: Aufgaben, Kompetenzen
und Verantwortlichkeiten im Personalbereich seien im Rahmen der Bundesverwal-
tungsreform 05/07 iiberpriift und neu zugewiesen worden. Diese wiirden nun ange-
wendet, was eine im Herbst 2009 abgeschlossene Evaluation des EFD bestitigt
habe. Es sei eine permanente Aufgabe der Departemente, zusammen mit dem EPA,
Aufgaben und Prozesse im Bundespersonalwesen zu iiberpriifen und nétigenfalls zu
optimieren. Dies werde auch im Rahmen der Erarbeitung und Umsetzung der Perso-
nalstrategie der Fall sein.

Diese Ausfiihrungen vermdgen die GPK-N aus mehreren Griinden nicht zu befriedi-
gen. So erfolgte die Umsetzung der Bundesverwaltungsreform in diesem Bereich ab
November 2006 bis Ende 2008, und sie wurde dementsprechend bei der Evaluation
der PVK beriicksichtigt. Die vom Bundesrat in seiner Stellungnahme erwihnte
Evaluation des EFD stellte u.a. fest, dass die Aufgaben, Verantwortlichkeiten und
Zustéandigkeiten des EPA gemidss Bundesverwaltungsreform 05/07 geklart und
akzeptiert seien. Im Weiteren hielt die Evaluation fest, dass die Organisation des
EPA entlang der Human-Resources-Prozesse sinnvoll und adédquat sei und den
wahrzunehmenden Aufgaben entspreche.

Die von der GPK-N beméngelte innerdepartementale Verteilung der Aufgaben und
Verantwortungen im personalpolitischen Bereich war jedoch nicht Gegenstand
dieser Evaluation. Auch die Stirkung des EPA im Hinblick auf eine zentral gesteu-
erte Personalpolitik fiel nicht in den Untersuchungsbereich der Evaluation.

Aufgrund dieser Analyse kommt die GPK-N nicht umhin, ihre Empfehlung 5 als
weitgehend nicht umgesetzt zu beurteilen.

2.7 Stellung der Human-Resources-Konferenz
(Empfehlung 6)

In seiner Stellungnahme teilt der Bundesrat die Feststellung, dass die Human-
Resources-Konferenz (HRK) optimal in die Bundespersonalpolitik eingebunden
werden muss. Beziiglich der geforderten Uberpriifung der Stellung der HRK nahm
der Bundesrat jedoch nicht Stellung. Die GPK-N geht deshalb davon aus, dass der
Bundesrat die HRK in der Praxis stirken will und so die Empfehlung 6 der GPK-N
umsetzt. Bei der Erarbeitung der Personalstrategie des Bundesrates und des Umset-
zungskonzepts wurde die HRK richtigerweise involviert.
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Vertrauensarbeitszeitmodell des Bundes

3.1 Einfithrung des Vertrauensarbeitszeitmodells
des Bundes

Das Modell der Vertrauensarbeitszeit (VAZ) wurde im Jahr 2001 zuerst als Pilotpro-
jekt in gewissen Verwaltungseinheiten getestet und danach fiir die restliche Bundes-
verwaltung gedffnet. Eine breitere Anwendung erfuhr das VAZ-Modell jedoch erst,
als der damalige Vorsteher des EFD das Modell als Losung fiir die mit den teilweise
grossen Zeitguthaben von Kaderleuten des Bundes (nicht bezogene Ferien/Uberzeit)
verbundenen finanziellen Risiken des Arbeitsgebers Bund erachtete. In der Folge
fithrte der Bundesrat innert kurzer Zeit die obligatorische Anwendung dieses Mo-
dells fiir das hohere Kader/Topkader (ab Lohnklasse 30) auf dem Verordnungsweg
ein.” Angehdrige des sogenannten mittleren Kaders (Lohnklassen 24-29) konnen auf
freiwilliger Basis VAZ mit ihren Vorgesetzten vereinbaren.

3.2 Regelung der Vertrauensarbeitszeit beim Bund

Eine explizite Regelung erfahrt die VAZ im Artikel 64a Bundespersonalverordnung.
Darin wird festgehalten, dass Angestellte mit VAZ von der Erfassung der Arbeits-
zeit befreit sind und sie keine Mehrarbeit, Uberzeit und Gleitzeit kompensieren
konnen. Die Verordnungsbestimmung sieht dafiir im Gegenzug eine jihrliche pau-
schale Entschddigung in Form einer Barvergiitung von 5 Prozent des Jahreslohnes
vor. Ausnahmsweise konnen sich die betroffenen Angestellten im Einvernehmen mit
den Vorgesetzten anstelle der Barvergiitung zehn Ausgleichstage oder 100 Stunden
auf ein «Sabbatical-Konto» gutschreiben lassen. Zum Teil sind weitere allgemeine
Rechtsbestimmungen auf die VAZ beim Bund anwendbar. Darauf wird weiter unten
ndher eingegangen.

Das VAZ-Modell, das in der Bundesverwaltung seit 1. Januar 2009 angewendet
wird, wurde gegeniiber den betroffenen Angestellten durch den Bundesrat bzw. das
EPA nur oberfldchlich dargelegt: Die Einfithrung wurde in einer Medienmitteilung
des Bundesrates vom 5. Dezember 2008 beschrieben. Fiir die entsprechende Revi-
sion der Bundespersonalverordnung wurden seitens des EPA Erlduterungen zuhan-
den des Bundesrates erstellt. Diese Erlduterung fokussierten vorwiegend auf die
Reduktion der Zeitguthaben der Bundesangestellten und auf die damit verbundenen
finanziellen Aspekte.

33 Vorbildliche Personalpolitik des Bundes: Anspruch
und Realitiit im Bereich Vertrauensarbeitszeit

3.3.1 Rechtsgutachten von Professor Thomas Geiser

Das Bundespersonalgesetz setzt mit seinen modernen Zielbestimmungen im Arti-
kel 4 die Vorgaben fiir eine fortschrittliche und vorbildliche Personalpolitik des
Bundes. So spricht schon die Botschaft des Bundesrates vom 14. Dezember 1998

7 Art. 64a Bundespersonalverordnung vom 3. Juli 2001 (Bundespersonalverordnung,
BPV; SR 172.220.111.3).
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zum Bundespersonalgesetz von einer «gesellschaftspolitischen Vorbildfunktiony.$
Richtigerweise spiegelt sich dieses Verstidndnis auch in der Vision des Bundesrates
wieder, wo ausgefiihrt wird dass die Arbeitgeberin Bundesverwaltung vorbildlich
handelt und sich hohe ethische Standards setzt.® Aufgrund dessen hat sich geméss
Beurteilung der GPK-N die Bundesverwaltung auch im Bereich des Arbeitnehmen-
denschutzes vorbildlich zu verhalten.

So orientieren sich zumindest teilweise auch die Kantone als Arbeitgeber an den
personalrechtlichen Regelungen der Bundesverwaltung, insbesondere wenn es um
die Einfiihrung neuer Instrumente, wie z.B. die VAZ, geht.10

Vor diesem Hintergrund und aufgrund der auf den ersten Blick nur sehr beschrank-
ten Regulierung der VAZ im Artikel 64a Bundespersonalverordnung!! sowie den
Bestrebungen des Bundesrates, das Personalrecht des Bundes an die privatrechtli-
chen Bestimmungen anzugleichen, beauftragte die GPK-N den renommierten Ar-
beitsrechtsexperten, Professor Thomas Geiser von der Universitét St. Gallen, mit der
Abklédrung folgender Rechtsfragen:

1. Bietet die aktuelle rechtliche Ausgestaltung des VAZ-Modells der Bundes-
verwaltung einen im Vergleich zum Privatrecht, insbesondere zum Arbeits-
gesetz gleichwertigen Arbeitnehmendenschutz?

2. Wie ist das VAZ-Modell vor dem Hintergrund von Artikel 17 Bundesperso-
nalgesetz!2 zu beurteilen?

8 BBI11999 1597.

9 Personalstragie Bundesverwaltung 2011-2015 des Bundesrates, S. 9.

10 Vgl. z.B. Schlussbericht vom 2. November 2010 der Oberaufsichtskommission des
Kantons Bern zuhanden des Grossen Rats iiber Zeitguthaben und Austrittsvereinbarungen
bei Kaderangestellten in der Kantonsverwaltung sowie die dazugehérige Medienmittei-
lung des Regierungsrats des Kantons Bern vom 8. November 2010, Regierungsrat zum
Bericht der Oberaufsichtskommission in Sachen Zeitguthaben — Abklarungen liefern
sachllche Diskussionsgrundlage.

1 Art 64a' VAZ, (Art. 17 BPG)

1 Angestellte mit VAZ sind von der Erfassung der Arbeitszeit befreit. Sie konnen keine

Mebhrarbeit, Uberzeit und Gleitzeit kompensieren.

Fiir Angestellte der Lohnklassen 30-38 ist VAZ obligatorisch.

Angestellte der Lohnklassen 24-29 kénnen VAZ mit ihren Vorgesetzten vereinbaren.

Angestellte in Funktionen nach Artikel 34 Absatz 2 sind von der VAZ ausgeschlossen.

Anstelle der Kompensation fiir Mehrarbeit, Uberzeit und Gleitzeit erhalten Angestellte

mit VAZ eine jahrliche Entschadigung in Form einer Barvergiitung von 5 Prozent des

Jahreslohnes. Die Angestellten konnen sich im Einvernehmen mit den Vorgesetzten

anstelle der Barvergiitung ausnahmsweise zehn Ausgleichstage oder 100 Stunden auf

ein Sabbaticalkonto gutschreiben lassen.

Die Ausgleichstage sind in dem Kalenderjahr zu beziehen, in welchem der Anspruch

entsteht. Ist dies wegen Krankheit, Unfall oder Mutterschaftsurlaub nicht méglich, so

sind sie im Folgejahr zu beziehen. Werden die Ausgleichstage aus anderen Griinden
nicht bezogen, verfallen sie entschadigungslos.

12 Art. 17 Arbeitszeit, Ferien und Urlaub
I Die Ausfiihrungsbestimmungen regeln die Arbeitszeit sowie die Ferien und den

Urlaub; sie regeln ferner Umfang und Ausgleich von Mehrarbeit und Uberzeit.
2 Der Bundesrat regelt die maximale Normalarbeitszeit, die Mindestferien sowie den
Mutterschaftsurlaub.

[V NN )
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Das Gutachten vom 7. Juni 2011 trigt einerseits zur Kldrung der Rechtslage bei und
gelangt zu wichtigen Feststellungen, weshalb es im Anhang zu diesem Bericht zu
finden ist. Nachfolgend sind nur die zentralen Feststellungen aus dem Gutachten
wiedergegeben, die teilweise auch fiir andere Arbeitszeitmodelle der Bundesverwal-
tung gelten:

16
17

Die Rechtslage insbesondere rund um die VAZ beim Bund ist aufgrund der
verschiedenen zur Anwendung gelangenden Erlasse und ihren Querverwei-
sen komplex.

Das Anstellungsverhiltnis der Kader beruht in der Regel auf einem 6ffent-
lich-rechtlichen Arbeitsvertrag. Dies bedingt, dass jede Anderung — wie z.B.
die Einfithrung der VAZ — der Zustimmung beider Parteien bedarf.

Die Festlegung der maximalen Arbeitszeit steht aufgrund einer Delegation
des Gesetzgebers vollstindig dem Bundesrat zu, welcher sie auf Verord-
nungsstufe (Bundespersonalverordnung) regelt bzw. sie teilweise an das
EFD weiter delegiert hat (Verordnung des EFD zur Bundespersonalverord-
nung!3). Im Gegensatz dazu ist im Privatrecht die wochentliche Hochstar-
beitszeit auf Gesetzesstufe geregelt (Art. 9 Arbeitsgesetz!4).

Vorbehiltlich abweichender Regelungen in den personalrechtlichen Erlassen
des Bundes sind die Arbeitszeitbestimmungen des Arbeitsgesetzes gemiss
Artikel 8 Rahmenverordnung Bundespersonalgesetz!5 auf die Arbeitsver-
héltnisse beim Bund grundsétzlich anwendbar.

Aufgrund der vorhergehenden Feststellung ergeben sich Anspriiche der An-
gestellten auf Pausen, die iiber die Pausenregelung der Verordnung des EFD
zur Bundespersonalverordnung!6 hinausgehen.

Auch fiir die VAZ gilt eine durchschnittliche Hochstarbeitszeit von 45 Stun-
den pro Woche. Wird diese Hochstarbeitszeit iiberschritten, besteht seitens
des Angestellten ein Anspruch auf Ausgleich der Uberzeit im Sinne des Ar-
beitsgesetzes.

In der Privatwirtschaft haben die Arbeitgeber Verzeichnisse oder andere Un-
terlagen zu fiithren, aus denen die fiir den Vollzug des Arbeitsgesetzes und
seiner Verordnungen erforderlichen Angaben ersichtlich sind, damit die
Vollzugs- und Aufsichtsorgane die Einhaltung der Bestimmungen kontrol-
lieren konnen!7. Diese Bestimmungen sind jedoch auf die Bundesverwaltung
nicht anwendbar. Die personalrechtlichen Vorgaben des Bundes beinhalten
ihrerseits keine entsprechende konkrete Bestimmung. Allerdings besteht
auch fiir den Arbeitgeber Bund eine klare rechtliche Verpflichtung fiir
alle Arbeitszeitmodelle Systeme einzurichten, welche die Einhaltung der
Arbeitszeitbestimmungen sichern und {iberpriifbar machen.

Verordnung des EFD vom 6. Dezember 2001 zur Bundespersonalverordnung (Verord-
nung des EFD zur Bundespersonalverordnung, VBPV; SR 172.220.111.31).
Bundesgesetz vom 13. Miarz 1964 iiber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel
(Arbeitsgesetz, ArG; SR 822.11).

Rahmenverordnung vom 20. Dezember 2000 zum Bundespersonalgesetz (Rahmenver-
ordnung BPG; SR 172.220.11).

Mind. 30 Minuten Mittagspause (Art. 28 Abs. 3 VBPV).

Art. 46 ArG.
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—  Gemiss Artikel 341 Obligationenrecht!8 sind die allgemeinen Vorschriften
tiber die Verjdhrung auf Forderungen aus dem Arbeitsverhéltnis in der Pri-
vatwirtschaft anwendbar. Das Arbeitsgesetz sieht sogar eine strafrechtliche
Verantwortlichkeit des Arbeitgebers vor, falls die Arbeitnehmenden den ih-
nen zustehenden Ausgleich von Uberzeit nicht innerhalb des Jahres bezie-
hen. Der diesbeziigliche Schutz der Arbeitnehmenden in der Bundesverwal-
tung ist aufgrund sehr kurzer Verwirkungsfristen und fehlender
Sanktionsmoglichkeiten gegeniiber dem Arbeitgeber Bund schlechter aus-
gestaltet als in der Privatwirtschaft.

Beziiglich der ersten der beiden von der GPK-N gestellten Fragen, kommt Professor
Thomas Geiser zum Schluss, dass die rechtlichen Regelungen des Arbeitnehmen-
denschutzes in der Bundesverwaltung im Bereich der VAZ schlechter sind als dieje-
nigen in der Privatwirtschaft.

Hingegen bestétigt er die Konformitét der Regelungen zur VAZ mit Artikel 17
Bundespersonalgesetz.

3.3.2 Praxis in den Departementen und in der
Bundeskanzlei

Nachdem die GPK-N die Rechtsgrundlagen insbesondere der VAZ im Rahmen
eines Vergleichs mit den Regelungen in der Privatwirtschaft kritisch durch Professor
Thomas Geiser iiberpriifen liess, war es der Kommission wichtig, einen Uberblick
iiber das Verstdndnis der Regelungen der VAZ im EPA und bei den Personalver-
antwortlichen der Departemente und der Bundeskanzlei und deren Praxis zur VAZ
zu erhalten. Sie fiihrte aus diesem Grund im August 2011 Anhérungen mit der
Direktorin des EPA und den genannten Vertretern der Departemente und der Bun-
deskanzlei anhand eines weitgehend einheitlichen Fragenkatalogs durch:

Definition der Arbeitsleistung

Professor Thomas Geiser hélt in seinem Gutachten fest, dass im Rahmen des Ar-
beitsvertrags der Umfang der Arbeitsleistung ausreichend bestimmt werden muss.
Falls dies nicht iiber die Arbeitszeit erfolgt, muss der Umfang des Aufgabenbereichs
umschrieben werden. Die angehdrten Personen fiihrten auf eine entsprechende Frage
der GPK-N aus, dass bei Personen mit VAZ der Beschiftigungsgrad und nicht die
Arbeitszeit im Vertrag festgelegt wird. Einzelne ergéinzten, dass die Aufgaben in der
Stellenbeschreibung der angestellten Person beschrieben sind.

Zeitliche Flexibilitit der Angestellten mit VAZ

Die Antworten auf die Frage der GPK-N, ab welcher Dauer eine Abwesenheit als
Ferien einzutragen ist und somit nicht mehr unter die Zeitsouverénitit der angestell-
ten Person fillt, fielen je nach Departement bzw. Bundeskanzlei unterschiedlich aus:
Zum Teil besteht fiir Angestellte mit VAZ keine Méglichkeit, frei zu nehmen ausser
iiber Ferien. In mehreren Departementen kann bis zu einem halben Tag frei genom-
men werden, ohne dass dies als Ferien zu verbuchen wére. Zumindest in einem
dieser Departemente kénnen die Amter abweichende Regelungen treffen. In zwei

18 Bundesgesetz vom 30. Mirz 1911 betreffend die Ergéinzung des Schweizerischen Zivil-
gesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht; OR; SR 220).
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Departementen fallt eine Abwesenheit von bis zu einem Tag in die Entscheidungs-
autonomie der angestellten Person mit VAZ. In einem anderen Departement miissen
auch Abwesenheiten unter einem halben Tag mit dem Vorgesetzten vereinbart
werden. Ein Departement sieht vor, dass eine solche Abwesenheit nicht zur Verlén-
gerung des Wochenendes verwendet werden darf, also der Bezug am Freitag und
Montag nicht moglich ist.

Rechtliche Vorgabe einer durchschnittlichen Hochstarbeitszeit

Fiinf der befragten Personalverantwortlichen gehen davon aus, dass keine rechtliche
Vorgabe beziiglich durchschnittliche Hdochstarbeitszeit existiert, wobei gewisse
zumindest von einem departementsinternen Richtwert von durchschnittlich 44
Stunden pro Woche ausgehen. Allerdings wurde auch ausgesagt, dass dieser Richt-
wert oft tiberschritten wird. Drei Personalverantwortliche hingegen gehen von einer
durchschnittlichen Hochstarbeitszeit von 45 Stunden aus, wobei ein Departement
davon ausgeht, dass diese Grenze fiir Amtsdirektoren nicht gilt. Auch diese angehor-
ten Personen informierten die GPK-N, dass diese Hdochstarbeitszeit regelméssig
tiberschritten werde. Ein Personalverantwortlicher fiihrte dabei aus, dass die Stem-
pelpflicht gerade deshalb mit der VAZ abgeschafft wurde, weil die Personen mit
VAZ normalerweise mehr arbeiten. Die Direktorin des EPA geht von der Anwend-
barkeit der durchschnittlichen 45 Stunden pro Woche des Arbeitsgesetzes aus.

Inwieweit und wie den Angestellten mit VAZ diese durschnittliche Hochstarbeitszeit
bei der Einfilhrung der VAZ kommuniziert wurde, konnte durch die GPK-N nicht
vertieft werden. Nur eine der angehdrten Personen erwéhnte gegeniiber der Kom-
mission, dass ein diesbeziiglicher Richtwert den betroffenen Angestellten kommuni-
ziert wurde. Weder im Antrag des EFD an den Bundesrat noch in der Pressemittei-
lung des Bundesrates vom 5. Dezember 2008 finden sich Angaben zur Geltung einer
durchschnittlichen Hochstarbeitszeit bei VAZ.

Kompensationsanspriiche beim VAZ-Modell

Die GPK-N befragte die Personalverantwortlichen, ob in ihrer Verwaltungseinheit
eine durchschnittliche Hochstarbeitszeit pro Woche angewendet wird, welche auch
bei VAZ nicht iiberschritten werden darf bzw. deren Uberschreitung zu Kompensa-
tionsanspriichen der betroffenen Arbeitnehmenden fiihrt, die mit der Kompensation
gemiss Artikel 64a Absatz 5 Bundespersonalverordnung nicht abgegolten sind. Die
Antwort war einhellig nein und zwar auch bei den Personen, die von einer rechtli-
chen Vorgabe beziiglich durchschnittlicher Hochstarbeitszeit ausgehen.

Pausenregelung

Die angehorten Personen gehen davon aus, dass alle Angestellten sowohl am Vor-
mittag wie auch am Nachmittag eine Pause von 15 Minuten machen kénnen. Teil-
weise wurde bedauert, dass diese Pausen nicht mehr in der Bundespersonalverord-
nung vorgesehen sind.

Anpassung der Arbeitsvertrige aufgrund der Einfithrung der VAZ

Es erfolgte grundsétzlich keine Anpassung der Vertrdge. In der Mehrheit der Depar-
temente und auch bei der Bundeskanzlei wird bei der fakultativen Anwendung der
VAZ (Personen mit Lohnklasse 24-29) eine Vereinbarung abgeschlossen, die jéhr-
lich zu erneuern ist.
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Konkretisierung der VAZ in den Departementen

Das VAZ-Modell wurde in einzelnen Departementen noch konkretisiert. Die Mehr-
heit der angehorten Personen erachtet aber die allgemeinen Vorgaben als ausrei-
chend.

Abschaffung der Stempelpflicht

Die tiberwiegende Mehrheit der Angestellten mit VAZ erfasst ihre Arbeitszeit nicht
mehr.

Kontrollsystem betr. Einhaltung der arbeitsrechtlichen Vorgaben im
Zusammenhang mit der Arbeitszeit

Mit Ausnahme der Bundeskanzlei, welche aufgrund ihrer geringeren Grdsse in
diesem Punkt nicht direkt mit den Departementen verglichen werden kann, wird
kein departementsweites Kontrollsystem angewendet, bzw. die Erfassung von
Kenngrossen beschrénkt sich auf die verbuchten Abwesenheiten (Krankheit, Ferien
usw.). Alle angehorten Personen verorten diese Verantwortlichkeit beim jeweiligen
direkten Linienvorgesetzten der Angestellten mit VAZ (Fithrungsverantwortung des
Linienvorgesetzten). Es wird auch mehrfach angefiihrt, dass eine soziale Kontrolle
stattfinde, die verhindere, dass die Angestellten mit VAZ zu wenig arbeiten.

Fiir das EPA fillt die Kontrolle klar in den Vollzug und somit in die Verantwortung
der Departemente bzw. der Bundeskanzlei und nicht in das Aufgabenfeld des EPA.

Mehrwert der VAZ/Anpassungsbedarf

Die befragten Personalverantwortlichen orten alle einen klaren Mehrwert beim
Arbeitgeber Bundesverwaltung (insbesondere kein Aufnen mehr von Uberzeitgutha-
ben, Abbau des administrativen Aufwands aufgrund des Wegfalls der Stempel-
pflicht). Inwieweit dieses Modell die Attraktivitdt der Bundesverwaltung auf dem
Arbeitsmarkt erhoht, konnte nicht vertieft ergriindet werden: Im Bereich des héheren
Kaders und des Topkaders scheint die VAZ die Attraktivitét zu steigern. Im Bereich
der fakultativen VAZ — also beim Basiskader und beim mittleren Kader — besteht der
Eindruck, dass andere Arbeitszeitmodelle des Bundes attraktiver sind. Der Nutzen
fiir die betroffenen Angestellten wird tendenziell als geringer betrachtet.

Alle angehorten Personalverantwortlichen begriissen im Grundsatz das Modell der
VAZ, wobei die Meinungen iiber den sinnvollen Anwendungsbereich auseinander-
gehen: Gewisse Departemente mochten die VAZ an der Funktion und nicht an
der Lohnklasse anbinden und damit die VAZ punktuell auch bei Funktionen mit
Lohnklassen unter 24 ermoglichen!®. Andere wiederum sind der Ansicht, dass die
Anwendung der VAZ im Bereich des mittleren Kaders nur punktuell sinnvoll ist.

Mehrere Personalverantwortliche identifizieren als Problem fiir das Modell der VAZ
die Sicherstellung der Finanzierung dieses Arbeitszeitmodells.

19 Im EDA kénnen Mitarbeitende im Ausland, welche eine Fiihrungsfunktion wahrnehmen,
auch unterhalb der Lohnklasse 24 im VAZ-Modell arbeiten (gestiitzt auf die VBPV und
die Verordnung des EDA vom 20.9.2002 zur BPV (SR 172.220.111.343.3)).
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3.4

Beurteilung der GPK-N

Die Haupterkenntnisse der GPK-N zur VAZ lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Das VAZ-Modell, wie es seit 2009 in Kraft ist, wurde mit dem hauptséch-
lichen Ziel eingefiihrt, die Uberzeitguthaben der Kader und das daraus resul-
tierende finanzielle Risiko der Bundesverwaltung zu verringern. Geméiss
Gutachten von Professor Thomas Geiser besteht jedoch fiir Arbeitsleistun-
gen der Angestellten mit VAZ, die iiber den Wochendurchschnitt von
45 Stunden hinausgehen, ein Rechtsanspruch auf Ausgleich, der mit der
Pauschale von fiinf Prozent mehr Lohn fiir die Anwendung der VAZ nicht
abgegolten ist. Die GPK-N stellt vor diesem Hintergrund fest, dass der
finanzpolitische Zweck des Modells im Widerspruch zur Rechtslage steht
und es deshalb zweifelhaft ist, ob dieser Zweck erfiillt werden kann.

In der Beurteilung der GPK-N sollte die VAZ beim Bund als modernes per-
sonalpolitisches Instrument ausgestaltet sein und somit nicht nur finanz-
politischen Uberlegungen folgen. Die Abklirungen der GPK-N bei der
Bundesverwaltung ergaben, dass die VAZ in der Praxis durchaus auch
personalpolitischen Aspekten Rechnung trdgt. Das VAZ-Modell scheint
zumindest beim hoheren Kader und beim Topkader grundsitzlich als zeit-
gemdsses Arbeitsmodell wahrgenommen zu werden. Aufgrund der weiteren
Feststellungen der GPK-N sind noch weitere Uberlegungen notwendig, um
das Instrument der VAZ als modernes personalpolitisches Instrument auszu-
gestalten. Damit konnte auch die Attraktivitit des Modells gesteigert wer-
den.

Aufgrund der Art und Weise der Einfiihrung des revidierten Modells der
VAZ Anfang 2009 (finanzpolitische Motivation und sehr kurze Dauer zwi-
schen Verordnungsrevision und Inkraftsetzung) wurden die Rahmenbedin-
gungen der VAZ wohl zuwenig abgeklért. So vermag das aktuelle Konzept
auch nicht vollstindig zu iiberzeugen.

Die GPK-N stellt in der Praxis eine bedeutende Diskrepanz in der Erhebung
und Kontrolle von Informationen zu Abwesenheiten der Angestellten mit
VAZ einerseits und zu geleisteten Arbeitsstunden andererseits fest: Die
Absenzen im Sinne eines Ausgleichs sind schon ab kurzer Dauer als Ferien
zu verbuchen und mit dem Vorgesetzten zu vereinbaren. Diese Absenzen
sowie Absenzen wegen Krankheit, Weiterbildung usw. werden kontrolliert.
Zum Teil schrinken weitere allgemeine Vorgaben die Zeitsouverdnitit des
Arbeitnehmers mit VAZ in diesem Bereich weiter ein (z.B. kein Ausgleich
am Freitag oder Montag), ohne dass eine betriebliche Notwendigkeit auf der
Hand liegt. Auf der anderen Seite wird die Arbeitszeit nicht mehr erfasst und
die Kontrolle, dass die Angestellten mit VAZ nicht iiberméssig arbeiten,
vollstindig an die Selbstverantwortung der Angestellten mit VAZ und an die
Fithrungsverantwortung ihrer Linienvorgesetzten delegiert. Hier stellt die
GPK-N ein Ungleichgewicht fest, das auch dem Begriff der Vertrauens-
arbeitszeit nicht gerecht wird.

Diese Kontrolle der Einhaltung, insbesondere der Hochstarbeitszeit, geniigt
in der Beurteilung der GPK-N nicht, um die entsprechenden Rechtsvorgaben
einzuhalten, und vermag auch nicht dem Vergleich mit den entsprechenden
Regelungen des Arbeitsgesetzes standzuhalten.
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3.5

Die Wahrnehmung der rechtlichen Vorgaben insbesondere beziiglich der
durschnittlichen Hochstarbeitszeit durch das EPA und durch die Personal-
verantwortlichen der Departemente und der Bundeskanzlei ist uneinheitlich.
Die Rechtsanspriiche, welche aus einer Uberschreitung der durchschnitt-
lichen Hochstarbeitszeit resultieren, scheinen nicht bekannt zu sein. Diese
Feststellung ist umso besorgniserregender, als davon auszugehen ist, dass
die unmittelbaren Vorgesetzten der Angestellten mit VAZ wohl die diesbe-
ziigliche Rechtslage auch nur zum Teil kennen, obwohl dies fiir die richtige
Wahrnehmung ihrer Fithrungsaufgabe zwingend ist.

Die Rechtslage ist zumindest fiir die in der Bundesverwaltung anwendbaren
Arbeitszeitbestimmungen sehr komplex. Wie die Anhdrungen der GPK-N
gezeigt haben, ist es sogar flir die Fachspezialisten der Bundesverwaltung
nicht einfach, die geltenden Regelungen zu erfassen. In der Regel sind die
betroffenen Angestellten aber keine Arbeitsrechtsspezialisten. Die Ange-
stellten — unabhéngig davon, welches Arbeitszeitmodell sie wahlen — miis-
sen jedoch in die Lage versetzt werden, die Vorgaben zu verstehen und in
der Folge einzuhalten.

Vor diesem Hintergrund erachtet es die GPK-N als wichtig, dass entweder
die Rechtslage mittelfristig vereinfacht wird oder zumindest ausreichende
Erlduterungen zu derselben erarbeitet werden, welche fiir die ganze betrof-
fene Bundesverwaltung gelten. Von besonderer Bedeutung ist, dass die
Angestellten, insbesondere diejenigen mit VAZ, iiber die geltende durch-
schnittliche Hochstarbeitszeit ausreichend informiert werden.

Angesichts der Vorgabe, dass die Bundesverwaltung eine vorbildliche
Arbeitgeberin sein soll, kann es nicht angehen, das Bundespersonalrecht
unausgewogen zugunsten der Arbeitgeberin an die privatrechtlichen Rege-
lungen des Arbeitsverhiltnisses anzugleichen und im Arbeitnehmenden-
schutz beziiglich Hochstarbeitszeit und Verwirkungsfristen?0 ein tieferes
Niveau als in der Privatwirtschaft aufrecht zu erhalten.

Empfehlungen und Massnahmen

Empfehlung 1: Ausgestaltung des Vertrauensarbeitszeitmodells als zeitgemasses
Instrument der Personalpolitik

Die GPK-N liddt den Bundesrat ein, das aktuelle Konzept der Vertrauensarbeits-
zeit vor dem Hintergrund der Festsstellungen der GPK-N und des von ihr man-
datierten Experten zu iiberarbeiten und in die Personalstrategie einzubetten.
Soweit sinnvoll, ist das Konzept und dessen Umsetzung (z.B. im Bereich des
Ausgleichs) fiir die betroffene Bundesverwaltung zu vereinheitlichen. Dabei ist
auch eine Ankniipfung der Vertrauensarbeitszeit an die Funktion statt an die
Lohnklasse zu priifen.

20 7.B. Art. 31 VBPV.
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Empfehlung 2: Grundlage des Ressourcenmanagements des Bundes

Die GPK-N liddt den Bundesrat ein, der GPK-N darzulegen, wie er ohne die
Kenngrosse der geleisteten Arbeitszeit ein addquates Ressourcenmanagement
betreiben kann, falls sich die Rahmenbedingungen eines Verwaltungsbereichs
andern und sich der Arbeitsaufwand wesentlich erhoht.

Empfehlung 3: Umfassende Information der Angestellten iiber Arbeitszeit-
bestimmungen

Die GPK-N 14dt den Bundesrat ein, die Angestellten des Bundes iiber die gel-
tenden Arbeitszeiten (Hochstarbeitszeit, Pausen usw.) umfassend zu infor-
mieren.

Empfehlung 4: Anpassung der Verwirkungsfristen an das Privatrecht/Stirkung
der Verantwortung des Linienvorgesetzten betreffend Ausgleich allfilliger
Mehrleistungen des Arbeitnehmenden

Die GPK-N liadt den Bundesrat ein, die Verwirkungsfristen an die Bestimmun-
gen des OR anzugleichen und gleichzeitig Massnahmen zu treffen, damit die
Linienvorgesetzten ihre Fiihrungsverantwortung wahrnehmen, d.h. den betroffe-
nen Arbeitnehmenden den Ausgleich von Mehrleistungen ermdglichen.

Empfehlung 5: Erarbeitung eines Kontrollkonzepts in Sachen Einhaltung der
Arbeitszeitbestimmungen

Die GPK-N lddt den Bundesrat ein, ein Kontrollkonzept zu erarbeiten, das die
Einhaltung der Arbeitszeitbestimmungen im Bereich der Vertrauensarbeitszeit
gewihrleistet, ohne die Vorziige des Vertrauensarbeitszeits-Modells aufzugeben.
Das EPA sollte eine stufengerechte Kontrollfunktion in diesem Bereich wahr-
nehmen.

Empfehlung 6: Sicherstellung der Finanzierung der Vertrauensarbeitszeit

Die GPK-N lddt den Bundesrat ein, die Finanzierung der Vertrauensarbeitszeit
auch mittel- und langfristig sicherzustellen.
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Empfehlung 7: Arbeitsvertridge der Personen mit Vertrauensarbeitszeit

Die GPK-N ladt den Bundesrat ein, durch einen Arbeitsrechtsexperten priifen
zu lassen, wie die aktuellen Vertrige der Personen mit Vertrauensarbeitszeit
(sowohl im obligatorischen als auch im fakultativen Anwendungsbereich der
Vertrauensarbeitszeit) angepasst werden miissen.

Die GPK-N wird im Ubrigen in der laufenden Revision des Bundespersonalgesetzes
eine Verankerung der Soll- und Hochstarbeitszeit auf Gesetzesstufe beantragen, um
formell das Niveau des Arbeitnehmendenschutzes dem Privatrecht anzugleichen.?!

4 Interessen der Kader des Bundes

Nachdem in der Vergangenheit schon verschiedene Sachverhalte zu Ungunsten des
Kaders des Bundes festgestellt wurden (z.B. Lohnschere ab Lohnklasse 24 mit
vergleichbaren Arbeitgebern und zu hohe Beitrdge der Arbeitnehmenden an die
Pensionskasse in gewissen Kaderkategorien) und diese dann teilweise auch korri-
giert wurden, beschloss die GPK-N diesen Themenbereich im Rahmen der Nach-
kontrolle ebenfalls zu vertiefen.

Die zu diesem Bereich gefiihrten Gesprache mit der Direktorin des EPA, den
HR-Verantwortlichen aller Departemente und der Bundeskanzlei sowie mit einem
Vertreter der Vereinigung der Kader des Bundes ergaben, dass die aktuelle Situation
grundsétzlich zufriedenstellend ist und kein unmittelbarer Handlungsbedarf besteht,
die Kaderinteressen verstérkt zu beriicksichtigen.

Aus der Perspektive der GPK-N ist jedoch der gebiihrenden Beriicksichtigung der
Interessen des Kaders durch den Bundesrat wie durch das EPA auch in Zukunft
besonderes Gewicht beizumessen. In diesem Sinne beurteilt die GPK-N den fiir das
Jahr 2012 angekiindigten Lohnvergleich zwischen den Lohnen in der Bundesverwal-
tung und Vergleichsorganisationen sowie die Bereitschaft der Direktorin des EPA,
die Aufnahme von kaderspezifischen Fragen in die regelméssigen Personalumfragen
zu priifen, als positiv22. Moderne personalpolitische Massnahmen, wie etwa die
Beteiligung des Arbeitgebers Bund an die familienexternen Betreuungskosten,
sollten in der Praxis auch bei mittleren und hoheren Kadern Anwendung finden und
ihre Wirkung entfalten konnen.

5 Schlussfolgerungen und weiteres Vorgehen

Die GPK-N hilt fest, dass ihre Inspektion Wirkung gezeitigt hat und der Bundesrat
seither wichtige Massnahmen wie die Verabschiedung der Bundespersonalstrategie
getroffen hat. Die Wirkung der neuen Strategie kann noch nicht abschliessend
beurteilt werden, da deren Umsetzung in gewissen Punkten erst in den Anféngen
steht. Hier ist es wichtig, dass alle Umsetzungsakteure an ihrem bisherigen Willen
zur Umsetzung der Strategie festhalten.

21 Vgl. dazu auch Ziffer 3.1.1.
22 Der letzte Lohnvergleich stammt aus dem Jahr 2005.
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Der Einsatz des VAZ-Modells in der Bundesverwaltung wird durch die GPK-N
grundsitzlich begriisst. Allerdings haben die Abklarungen der GPK-N ergeben, dass
das Modell kritisch hinterfragt und verbessert werden muss.

Der Beriicksichtigung der Interessen des Kaders ist auch in Zukunft durch den
Bundesrat ausgewogen Rechnung zu tragen.

Die GPK-N ersucht den Bundesrat, bis spétestens 7. Mdrz 2012 zu ihren Schlussfol-
gerungen und Empfehlungen Stellung zu nehmen. Zudem bittet sie ihn, aufzuzeigen,
wie und bis wann er die Empfehlungen der Kommission umzusetzen gedenkt.

25. November 2011 Im Namen der Geschiftspriifungskommission
Die Prisidentin: Maria Roth-Bernasconi
Die Sekretirin: Beatrice Meli Andres

Die Prasidentin der Subkommission EFD/EVD:
Brigitta M. Gadient

Der stv. Sekretér: Christoph Albrecht

4139



Anhang 1
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zu Handen der GPK-N der Bundesversammlung

Professor Thomas Geiser, 7. Juni 2011
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1. Auftrag und Gegenstand des Gutachtens

1.1. Auftrag

1.1. Das Forschungsinstitut fiir Arbeit und Arbeitsrecht der Universitit St. Gallen (FAA-
HSG) wurde beauftragt, im Rahmen eines Gutachtens u.a. die folgenden Hauptfragestellun-
gen zu untersuchen:

1. Arbeitnehmendenschutz: Bietet die aktuelle rechtliche Ausgestaltung des Vertrauens-
arbeitszeitmodells der Bundesverwaltung einen im Vergleich zum Privatrecht, insbe-
sondere zum Arbeitsgesetz gleichwertigen Arbeitnehmendenschutz?

Falls nicht, welche Aspekte mussten rechtlich im Personalrecht des Bundes normiert
werden (und wie), um zumindest einen gleichwertigen Schutz zu gewihrleisten?

Bei der Beantwortung der Frage sind insbesondere die folgenden Aspekte zu beriick-
sichtigen:

= Die aktuelle Regelung sieht keine Pflicht mehr zur Arbeitszeiterfassung vor.

= Das Vertrauensarbeitszeitmodell findet eine relativ breite Anwendung. Es ist obli-
gatorisch fiir Bundesangestellte der Lohnklassen 30 und dariiber. Fur die Lohn-
klassen 24 bis 29 ist es fakultativ, d.h. auf Antrag des Angestellten und mit Ge-
nehmigung des Linienvorgesetzten moglich. Es bestehen auch Uberlegungen, das
Arbeitszeitmodell auf tiefere Lohnklassen auszuweiten (LK 23 und tiefer). Hier
stellt sich die Frage, ob dies einem Vergleich mit der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung im privatrechtlichen Bereich standhalt.

=  Ganze Sektionen miissen aufgrund eines Entscheids vorgesetzter Stellen das Ver-
trauensarbeitszeitmodell anwenden, obwohl ihre Funktionen in den Lohnklassen
24-29 eingestuft sind.

2. Wie ist das Vertrauensarbeitszeitmodell vor dem Hintergrund von Artikel 17 Bundes-
personalgesetz zu beurteilen? Ist die aktuelle Umsetzung dieses Artikels mit dem BPG
vereinbar?

Falls nicht, welche Anpassungen auf Verordnungsstufen wiren notwendig, um das
Vertrauensarbeitszeitmodell des Bundes mit dem BPG in Einklang zu bringen?

1.2. Gegenstand des Gutachtens

1.2. Das Gutachten beschrinkt sich auf die Arbeitsverhiltnisse in der Zentralverwaltung
des Bundes. Ausgeklammert werden die Anstellungen bei 6ffentlich-rechtlichen Anstalten des
Bundes. Ebenso beschrinken sich die Ausfiihrungen auf die o6ffentlich-rechtlichen Anstel-
lungsverhiltnisse unter Ausschluss der Anstellungen nach Obligationenrecht. Die folgenden
Ausfithrungen betreffen somit nur jene Arbeitsverhiltnissen, bei denen das Arbeitsgesetz ge-
miss Art. 3 ArG nicht anwendbar istl, wie noch auszufiihren sein wird.

" Vgl. GEisER, N 10 ff. zu Art. 2 ArG.
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2. Allgemeine Rechtsgrundlagen und Begriff der Vertrauens-
arbeitszeit

2.1. Die Leistungsumschreibung im Arbeitsvertrag

2.1. Das Arbeitsverhiltnis charakterisiert sich dadurch, dass der Arbeitnehmer seine Arbeit
der Arbeitgeberin gegen Entgelt zur Verfiigung stellt. Der Arbeitnehmer verspricht keinen
Erfolg, sondern nur, seine Arbeitskraft. Dadurch unterscheidet sich der Arbeitsvertrag vom
Werkvertrag.2 Im Gegensatz zu diesem ist nicht der Erfolg einer Arbeit sondern die personli-
che Arbeit als solche geschuldet.?

2.2. Damit ein Vertrag zu Stande kommt, geniigt es indessen nicht, dass sich die Parteien
iber die Art der Leistung und der Gegenleistung geeinigt haben. Vielmehr mussen die Leis-
tungen auch dem Umfang nach bestimmt oder wenigstens bestimmbar sein. Andernfalls
lassen sich die Leistungen nicht ermitteln. Diesbeziiglich sieht allerdings das Arbeitsvertrags-
recht eine Ausnahme vor, indem der Arbeitsvertrag auch dann als abgeschlossen gilt, wenn
zwar das Entgelt nicht festgelegt worden ist, aber die Arbeitgeberin eine Arbeitsleistung ent-
gegengenommen hat, deren Leistung nach den Umstinden nur gegen Entgelt zu erwarten
war.* Die gesetzliche Vermutung zu Gunsten eines Vertragsschlusses ist unumstdsslich.’ Das
schliesst selbstverstindlich den Gegenbeweis nicht aus, dass nach den Umstinden die Arbeit
eben unentgeltlich zu erwarten war.® Damit ein Entgelt dennoch bestimmt werden kann, hélt
Art. 322 OR ausdriicklich fest, dass der iibliche Lohn geschuldet ist, wenn sich die Parteien
iber die Lohnhohe nicht geeinigt haben. Das bleibt zwar im Gesetz sehr vage. Der unbe-
stimmte Rechtsbegriff verpflichtet aber das Gericht gegebenenfalls nach seinem Ermessen die
Lohnhohe zu bestimmen.

2.3. Diese Sonderregel gilt grundsitzlich nur fiir den Lohn, nicht aber fiir die Arbeitsleis-
tung. Eine Bestimmung des Umfangs der Arbeitszeit ist im Voraus unerlisslich, damit tiber-
haupt ein Arbeitsvertrag vorliegt, weil sonst die Hauptleistung gar nicht bestimmt ist. Aller-
dings ldsst sich die Leistung auf verschiedene Arten messen und schliesslich nétigenfalls doch
durch die Ubung bestimmen’. Ublicher Weise wird der Umfang der Arbeit nach Zeit bemes-
sen. Es wird vereinbart, dass eine bestimmte Anzahl Arbeitsstunden pro Woche geleistet wer-
den muss. Ist im Voraus bekannt, wie viel Zeit ungefihr eine bestimmte Arbeit erfordert,
kann die Arbeitszeit auch nach der zu leistenden Arbeit bestimmt werden. So ist es beispiels-
weise moglich, das Mass der Arbeit nach zu betreuenden Weinstdcken zu bemessen®. Der
Umfang kann durch den Aufgabenbereich umschrieben werden. Das ist bei leitenden Ange-
stellten regelmissig der Fall. Der Umfang der vom Arbeitnehmer zu erbringenden Leistung
wird dann nicht in Zeit bemessen sondern von den in seinem Aufgabenbereich her anfallen-
den Aufgaben her.

2.4. Auf Grund der Treuepflicht des Arbeitnehmers kann eine Mehrleistung - d.h. Mehr-
stunden (heures supplémentaires) - geschuldet sein. Diese zusitzliche Leistung ist aber, so-
weit sie nicht durch Freizeit und damit eine Minderleistung in einem anderen Zeitpunkt aus-

Vgl. ViscHER, S. 21 ff.; REHBINDER, 47 zu Art. 319 OR; WLER, S. 60 f.; Geiser/Mliller, Rz. 125;
Vgl. Carruzzo, N. 2 zu Art. 319 CO.

Art. 320 Abs. 2 OR; vgl. REHBINDER/STSCKLI, N. 17 zu Art. 320 OR.

BGE 10911 228.

CaRRuzzo, N. 8 zu Art. 320 CO.

Vgl Art. 321¢ Abs. 1 OR.

Vgl. BGE 107 11431 ff.
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geglichen werden kann, regelmissig auch zusitzlich zu entschadigen, in der Regel sogar mit
einem Zuschlag. Es handelt sich um Uberstunden. Diese werden als die positive Differenz
zwischen der geleisteten und der ordentlicher Weise geschuldeten Arbeit definiert.’ Eine ent-
schadigungspflichtige Mehrleistung ist bei jedem Arbeitsverhiltnis moglich, auch bei einem
leitenden Arbeitnehmer. Weil bei diesem aber seine Leistungspflicht nicht nach Stunden son-
dern auf Grund des Inhaltes der Arbeit definiert wird, kann er keine Uberstundenentschidi-
gung fordern, wenn er fir die Verrichtung der vereinbarten Aufgaben mehr Zeit bendétigt, als
die im Betrieb tibliche Arbeitszeit.'® Eine zusitzliche Entschidigung ist aber sehr wohl ge-
schuldet, wenn ihm zusitzliche Aufgaben Ubertragen werden und er deshalb eine umfangrei-
chere Leistung erbringen muss. Insofern gilt der Grundsatz uneingeschrinkt, dass eine ent-
sprechende Mehrleistung zu entschidigen ist.

2.5. Soweit die Arbeitsleistung sich nach Stunden bemisst, ist allerdings fur beide Parteien
nicht nur deren Gesamtzahl (pro Woche, Monat oder Jahr) entscheidend, sondern auch ihre
konkrete Lage im Einzelnen. Bei der Bestimmung der Arbeitszeit geht es deshalb nicht nur
um den Umfang. In den Arbeitsvertrigen wird deshalb in der Regel auch mehr oder weniger
genau festgehalten, wie sich die Arbeitszeit verteilt.

2.6. Pacta sunt servanda. Der einmal abgeschlossene Vertrag ist einzuhalten. Weder die
eine noch die andere Partei kann den Vertrag einseitig dndern. Vielmehr bedarf es dafiir re-
gelmissig des Gibereinstimmenden Willens beider Parteien. Will nur eine Partei eine Ande-
rung, die andere aber nicht, besteht beim Arbeitsvertrag die Moglichkeit einer Anderungs-
kindigung. Die dnderungswillige Partei kann der anderen kiindigen und gleichzeitig einen
neuen Vertrag mit den verdnderten Bedingungen anbieten.!! Die gednderten Bedingungen
gelten aber nur, wenn beide diese wollen. Das ist auch bei Anderungen der Arbeitszeiten zu
beachten.

2.2. Grundsatz der Zeitsouveranitat

2.7. Wie aufgezeigt geht es nicht nur um die Frage des Umfangs der Arbeit sondern auch
darum, wann diese verrichtet werden muss. Wer diesen Zeitpunkt festlegt, wird nicht vom
Gesetz vorgegeben, sondern ist im Vertrag einvernehmlich zu vereinbaren.

2.8. Die Zustindigkeit zur konkreten Anordnung der Arbeitszeit und der Freizeit wird re-
gelmissig der einen oder der anderen Partei zugewiesen. Der entsprechenden Partei steht die
Zeitsouverdnitit zu. Diese Partei trigt dann im vertraglichen Verhiltnis die Verantwortung
dafir, dass die entsprechenden Rahmenbedingungen eingehalten werden. Entsprechend hat
grundsitzlich es auch diese Partei zu verantworten, wenn am Schluss des Arbeitsverhiltnisses
zu viel oder zu wenig Arbeit geleistet worden ist. Klassischer Weise ist die Zeitsouverdnitit
bei festen Arbeitszeitmodellen bei der Arbeitgeberin und bei Gleitzeitmodellen beim Arbeit-
nehmer.

2.9. Wird die Zeitsouverinitit dem Arbeitnehmer zugewiesen, so bestimmt er selbstindig,
wann wie viel gearbeitet wird. In diesem Rahmen sind dann Mehrleistungen in einer Woche
keine Uberstunden. Der Arbeitnehmer ist ja frei, wie er die Arbeit aufteilen will. Greift indes-
sen die Arbeitgeberin bei einer Zeitsouverinitit des Arbeitnehmers in die Aufteilung der Ar-
beitszeit ein, entstehen dadurch unter Umstinden Uberstunden. In aller Regel wird die Zeit-
souverinitit zwar vertraglich einer Partei zugewiesen. Gleichzeitig werden aber im Vertrag

° BGE1161l 69; STREIFF/VoN KAENEL, N 4 zu Art. 321¢ OR.
™ BGE 129 1I1171.

" Es sind dabei verschiedene Vorgehensweisen méglich.
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die Rahmenbedingungen fir die Ausnutzung dieses Gestaltungsrechts umschrieben. Umso
enger der entsprechende Rahmen, umso weniger Souverinitit steht der entsprechenden Partei
zu. Insofern kann die konkrete Ausgestaltung sehr unterschiedlich sein.

2.10. Zu beachten ist allerdings, dass das Arbeitsgesetz den Rahmen fiir die Arbeitszeiten
absteckt, indem es die maximalen wochentlichen und tiglichen Arbeitszeiten bestimmt,'?
Pausen festlegt13 und die Nacht- und Sonntagsarbeit grundsitzlich verbietet'. Die Regelung
bictet eine gewisse Flexibilitit. Sie ist dafur sehr kompliziert. Diese Regeln sind zwingendes
Recht. Die Parteien kénnen auch nicht einverstidndlich davon abweichen. Fir die Einhaltung
dieser Regeln ist nach Gesetz die Arbeitgeberin verantwortlich."'® Es ist deshalb nicht mog-
lich, die Verantwortung dafiir vollstindig auf den Arbeitnehmer zu tbertragen. Selbst wenn
die Zeitsouverinitit vollstindig beim Arbeitnehmer liegt, hat die Arbeitgeberin die notwendi-
gen Vorkehren zu treffen, damit die Bestimmungen des Arbeitsgesetzes eingehalten werden.'®
Sie haftet straf- und zivilrechtlich dafiir.)” Die strafrechtliche Haftung fiir die Einhaltung der
Arbeitszeiten trifft nur die Arbeitgeberin nicht auch den Arbeitnehmer.'®

2.11. Bei den Arbeitszeitvorschriften des Arbeitsgesetzes handelt es sich um offentlich-
rechtliche Bestimmungen, deren Einhaltung von staatlichen Stellen zu kontrollieren ist. Um
dies zu ermoglichen verpflichtet Art. 46 ArG die Arbeitgeberin, gewisse Verzeichnisse zu
fiihren und Unterlagen den Behorden zur Verfiigung zu stellen.'® In der Verordnung wird
dann prizisiert, dass aus diesen Verzeichnissen namentlich die geleistete tigliche und wo-
chentliche Arbeits- und Uberzeit und deren Lage sowie die Dauer und die Lage der Pausen
von einer halben Stunde und mehr ersichtlich sein miissen.?’

2.3. Sonderfall Arbeit auf Abruf

2.12. Nicht gentigend bestimmt ist die Arbeitszeit, wenn der Arbeitnehmer sich verpflichtet,
seine Arbeitszeit nach Bedarf zur Verfugung zu stellen, ohne dass eine Minimaldauer festge-
setzt wird®. Wenn keine Verpflichtung des Arbeitnehmers zu den einzelnen Einsitzen be-
steht, kann nicht von einem zuldssigen (umfangmissig unbestimmten) Rahmenarbeitsvertrag
ausgegangen werden, der die einzelnen selbstindigen (umfangmaissig bestimmten) Einsitze
verbindet. Daran muss schliesslich auch eine vollig freie Ausgestaltung einer kapazitétsorien-
tierten variablen Arbeitszeit (sog. KAPOVAZ) scheitern”. Art. 321c¢ Abs. 1 OR zeigt aber
deutlich, dass eine gewisse Kapazititsorientierung zulissig ist. Der Arbeitnehmer ist zu
Mehrarbeit verpflichtet, soweit diese sich als notwendig erweist und dem Arbeitnehmer zu-
mutbar ist. Obgleich die Bestimmung bei den absolut zwingenden Normen eingereiht ist,
konnen die Parteien die Frage der Zumutbarkeit durch vertragliche Vereinbarungen beeinflus-
sen. Im Arbeitsvertrag kann festgehalten werden, dass mit Uberstunden in einem bestimmten
Umfang gerechnet werden muss und wann ungefihr sie anfallen werden. Der Arbeitnehmer
kann sich dann entsprechend organisieren, so dass ihm die Leistung der Uberstunden eher

Art. 9 f. ArG; wie lange die tagliche Hochstarbeitszeit ist, wird in der Lehre unterschiedlich berechnet.
P A5 AG.

" At 16 ffund 18 ff. ArG.

" VonKaenew, N 39 zu Art. 9 ArG; MOLLER, N 1 zu Art. 9 Abs. 1 ArG.

& RupoLpH, N 9 zu Art. 46 ArG.

Zur Frage, welche Person konkret strafbar ist, vgl. MoreiLLon, N 9 ff. zu Art. 59 ArG.

8 Vgl. Art. 59 ArG im Vergleich zu Art. 60 ArG; siehe auch Von KaeneL, N.39 zu Art. 9 ArG.
®  RupoLPH, N 2 zu Art. 46 ArG.

* Art.73 Abs. 1 Bst. cund e ArGV1.

BRUNNER/BUHLERMWAEBER, N. 5 zur Teilzeitarbeit; vgl. zum Ganzen: Roncoronl, S. 591 ff.
2 AM. REHBINDER, Arbeitsrecht, S. 50.
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zumutbar ist. Richtet er sich darauf nicht ein, verletzt er seine Pflichten aus dem Arbeitsver-
trag.

2.13. Die Lehre ist sich dartiber einig, dass die Notwendigkeit von Uberstunden auch gege-
ben sein kann, wenn der entsprechende erhohte Arbeitsanfall voraussehbar war’. Zudem ge-
niigt es, dass die Uberstunden wegen eines erhdhten Arbeitsanfalls notwendig werden. Wa-
rum der Arbeitsanfall sich erhoht hat, ist demgegeniiber weitgehend ohne Bedeutung. Hat der
Arbeitgeber mehr Aufiriage angenommen, als mit der ordentlichen Arbeitszeit zu bewiltigen
ist, sind die Uberstunden im Sinne von Art. 321c Abs. 1 OR notwendig. Eine Kapazititsorien-
tierung ist insoweit zuldssig. Es ist damit moglich in einem Arbeitsvertrag ein Mindestmass
an Arbeitszeit mit der Vereinbarung vorzusehen, dass regelmassig mit Uberstunden gerechnet
werden muss. Umso konkreter der Anfall der Uberstunden im Vertrag objektiviert werden
kann, umso eher ist es dem Arbeitnehmer zumutbar, die entsprechenden Uberstunden dann
auch zu leisten.

2.4. Begriff der Vertrauensarbeitszeit

2.4.1. Entstehung und Grundgedanke

2.14. Schliesslich stellt auch die Vertrauensarbeitszeit einen Sonderfall dar. Dabei sind al-
lerdings verschiedene Ausgestaltungen zu unterscheiden. Allen Formen ist gemeinsam, dass
die Zeitsouveriinitiit in erster Liniec beim Arbeitnehmer liegt.

2.15. Ausgangspunkt fir die Vertrauensarbeitszeit bildet die Flexibilisierung der Arbeits-
zeiten durch die Einfiihrung der Gleitzeit. Damit wurde die Zeitsouverinitit dem Arbeitneh-
mer Ubertragen. Gleichzeitig wurde aber regelmissig mit Stempeluhren oder dhnlichen Sys-
temen eine Arbeitszeitkontrolle vorgesehen, welche es den Parteien erlaubte, die Einhaltung
der Rahmenbedingungen zu kontrollieren und auch gegeniiber den Behorden nachzuweisen.
In neuerer Zeit wurden diese Kontrollen nun aber nicht mehr als Zeitgemiss empfunden. Ei-
ner Ergebnisorientierung des Arbeitsverhiltnisses entspricht es eher, wenn die Arbeitgeberin
dem Arbeitnehmer vertraut, dass er seine Leistung erbringt, und der Arbeitnehmer ohne wei-
tere Kontrollen seine Zeit selbstandig einteilen kann. Die Einhaltung der Arbeitszeit beruht
dann auf Vertrauen; die Parteien vereinbaren Vertrauensarbeitszeit. Entsprechend geht es
bei der Vertrauensarbeitszeit in erster Linie um die Kontrolle und nicht um den Umfang der
Arbeitsleistung.

2.4.2. Problematik

2.16. Bei der Vertrauensarbeitszeit vertrauen sich die Parteien gegenseitig, dass die Leistung
im vereinbarten Umfang eingefordert und erbracht wird. Das bedeutet aber noch nicht, dass
auch der Staat den Parteien vertraut. Es geht nicht nur um die Einhaltung der vertraglichen
vereinbarten Leistungen sondern auch darum, dass die dffentlich-rechtlichen Rahmenbe-
dingungen beziiglich der Arbeitszeiten eingehalten werden. Dies muss aber auch bei der
Vertrauensarbeitszeit der Staat kontrollieren. Wie soll das aber geschehen, wenn die Parteien
die Arbeitszeiten gar nicht erfassen? Gewisse Aufzeichnungen sind deshalb auch hier zwin-
gend notwendig.24

2.17. Das Vertrauen kann zudem auch von einer Partei gegentiber der anderen missbraucht
werden, sei es, dass der Arbeitnehmer weniger Arbeit leistet, als er eigentlich sollte, oder dass
eine erhebliche grossere Arbeitsleistung erbracht wird, weil die von der Arbeitgeberin dem
Arbeitnehmer aufgetragenen Arbeiten erheblich mehr Zeit in Anspruch nehmen als vorgese-

2 graeHeLN, N. 7 zu Art. 321c OR.
2 Att. 46 ArG und Art. 73 ArgV1; vorn Rz. 2.10.

4145



Prof. Thomas Geiser Gutachten i.S. Vertrauensarbeitszeit in der Bundesverwaltung Seite 7

hen. Aus dem Wesen des Arbeitsvertrages ergibt sich, dass sich die Arbeitgeberin ihrer Ver-
antwortung nicht vollstindig entschlagen kann. Erbringt der Arbeitnehmer eine echte Mehr-
leistung, so ist diese auch zusitzlich zu vergiiten.”® Liegt eine Minderleistung vor, bleibt der
Lohn in vollem Umfang geschuldet, weil die Arbeitgeberin beim Arbeitsvertrag zwingend das
Betriebsrisiko trigt.?

2.4.3. Arten der Vertrauensarbeitszeit

2.18. Auch das Modell der Vertrauensarbeitszeit ist kein einheitliches. Vielmehr haben sich
viele unterschiedliche Arten in der Praxis herausgebildet. Eine reine Vertrauensarbeitszeit, bei
der ausser den offentlich-rechtlichen Arbeitszeitbestimmungen keinerlei weiteren Grenzen fiir
die Arbeitsleistungen vereinbart sind, ist eher selten. In aller Regel legen die Parteien dennoch
gewisse Regeln fest, sei es dass gewisse Priasenzzeiten festgehalten werden oder dass eine
Sollarbeitszeit vereinbart wird. Letzteres trifft meistens zu, damit einerseits klargestellt wird,
ob es sich um eine Vollzeit- oder Teilzeitstelle handelt und andererseits auch der Umfang der
Arbeitszeit festgehalten werden kann, wenn der Arbeitnehmer wegen Krankheit oder aus dhn-
lichen Griinden an der Arbeitsleistung verhindert ist.

2.19. Daraus ergeben sich zwei Grundtypen der Vertrauensarbeitszeit, welche allerdings
auch in der einen oder anderen Art vermischt werden konnen:

o Die Arbeitszeit kann dem Umfang nach in Stunden festgelegt werden, sei es mit einer
wochentlichen Normalarbeitszeit oder mit einer Jahresarbeitszeit und dem Arbeitneh-
mer wird bloss der Zeitpunkt der Leistung an Heim gestellt.

e Die Parteien konnen auch darauf verzichten, den Umfang der Arbeitszeit nach
Stunden festzulegen und das Mass der Leistung nur nach den Aufgaben umschreiben.
Dem Arbeitnehmer ist dann nicht nur frei gestellt, wann er die Leistung erbringen
will, sondern auch wie viel Zeit er dafiir aufwenden will.

2.20. Zu beachten ist schliesslich, dass es eigentlich um zwei vollstiindig unterschiedliche
Dinge geht:

e Zum einen geht es um die Frage, ob feste Arbeitszeiten bestehen oder die Parteien fle-
xible Arbeitszeiten vereinbart haben. Trift letzteres zu, fragt sich, bei wem die Zeit-
souveranitit liegt.

e Zum andern geht es um die Kontrolle. Diese spielt bei festen und bei variablen Ar-
beitszeiten eine Rolle. Die Parteien konnen ein System mit technischen oder anderen
Kontrollen vorgesehen haben oder eben dem Arbeitnehmer die Aufgabe ibertragen
haben, selber festzustellen, ob die vereinbarten Regeln eingehalten sind. Im letzten
Fall liegt Vertrauensarbeitszeit vor.

3. Rechtsgrundlagen fir Angestellte in der Bundesverwaltung

3.1. Arbeitsvertrag und Arbeitsverhaltnis

3.1. Die Lehre zum Arbeitsrecht unterscheidet zwischen dem Arbeitsverhiltnis einerseits
und dessen rechtlicher Basis andererseits. Unter dem Arbeitsverhiltnis wird die Dauerbezie-
hung verstanden, welche den Arbeitnehmer mit der Arbeitgeberin verbindet und typischer
Weise mit der Eingliederung in die fremde Arbeitsorganisation beginnt. Davon kann die
Rechtsgrundlage dieser Beziehung unterschieden werden, welche im Privatrecht regelmaissig -
aber nicht zwingend - in einem Arbeitsvertrag besteht und im 6ffentlich-rechtlichen Arbeits-

% At 321c OR.
% Art.324 OR.
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verhiltnis durch die Anstellungsverfiigung oder den 6ffentlich-rechtlichen Anstellungsvertrag
geregelt wird.

3.2.  Traditionell erfolgte die 6ffentlich-rechtliche Anstellung durch eine zustimmungsbe-
diirftige Verfiigung. Die inhaltliche Ausgestaltung des Arbeitsverhiltnisses richtete sich
dann nach den entsprechenden Gesetzes- und Verordnungsbestimmungen. Weil die Grundla-
ge ein hoheitlicher Akt der Arbeitgeberin war, konnte das Rechtsverhiltnis durch diese auch
jederzeit umgestaltet werden - gegebenenfalls auch kurzfristig. Die Umgestaltung erfolgte
durch Gesetzes- oder Verordnungsrevision. In neuerer Zeit ist der Staat nun dazu tibergegan-
gen, sein Personal nicht mehr durch eine zustimmungsbediirftige Verfiigung sondern durch
einen éffentlich-rechtlichen Arbeitsvertrag anzustellen”’. Wird diese Rechtsinderung ernst
genommen, bedeutet dies, dass die Anstellung auf konsensualer Basis ruht und damit auch
jede Anderung der Zustimmung beider Parteien bedarf. Eine Anderung der Anstellungsbe-
dingun%en ist damit nur noch moglich, wenn der Arbeitnehmer mit der Anderung einverstan-
den ist.”® Der Gesetzgeber kann nicht mehr Einseitig die Arbeitsbedingungen dndern, weil er
damit in erworbene Rechte eingreift, was nur unter sehr eingeschrinkten, kaum je gegebenen
Voraussetzungen von der Verfassung her zulissig ist?. Er greift in bestehende vertragliche
Rechte ein. Solche fallen aber auch unter die Eigentumsgarantie der Verfassung.®

3.2. Keine Anwendung der Bestimmungen Uber den Arbeitsvertrag im

OR

3.3. Grundsitzlich gelten fur das dem Bundespersonalgesetz unterstellte Arbeitsverhiltnis die
Bestimmungen des Obligationenrechts vom 30.3.1911 (OR)*! sinngemiss, sofern das Bun-
despersonalgesetz oder andere Bundesgesetzes nichts Abweichendes bestimmen.*? Dabei be-
stimmt das Bundespersonalgesetz in denjenigen Bereichen abweichende Regelungen, in de-
nen sich das OR fiir die Gestaltung des Arbeitsverhiltnisses beim Bund nicht eignet. Das
BPG stellt im Vergleich zum OR das Spezialgesetz dar und statuiert daher lediglich Abwei-
chungen vom OR. Die Abweichungen bestehen dabei hauptsichlich darin, dass das BPG ei-
nen hoheren sozialen Mindest-Standard festhalten will als das OR.** In Bezug auf die Ar-
beitszeit ldsst sich sagen, dass der Bundesrat in Art. 64 Abs. 2 BPV die maximale Normalar-
beitszeit regelt, wihrend das OR in Art. 329 lediglich die Gewihrung eines freien Tages pro
Woche, die iiblichen freien Stunden und Tage sowie — im gekiindigten Arbeitsverhiltnis — der
fur die Stellensuche notigen Zeit vorschreibt.**

3.3. Anwendung der Bestimmungen des Arbeitsgesetzes bezuglich der

Arbeitszeiten?
3.3.1. Ausgangslage
3.4. Die Frage der Anwendbarkeit des ArG auf die 6ffentlich-rechtlichen Anstellungen ist
dusserst komplex und wenig verstindlich geregelt. Eine oberflachliche Lektiire von Art. 2
Abs. 1 Bst. a ArG liesse vermuten, das ArG sei nie anwendbar. Das trifft allerdings so nicht

Z A8 Abs. 1 BPG.

At 30 BPV.

2 Vgl Art. 26 und Art. 36 BV.

3 VALLENDER, N. 20 zu Art. 26 BV
o SR.220.

A6 Abs. 2 BPG.
HELBLING/POLEDNA, S. 23-25.
HELBLING/POLEDNA, S. 26.
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zu, wie schon der Vorbehalt von Art. 2 Abs. 2 ArG zeigt. Es ist vielmehr in mehrfacher Hin-
sicht zu unterscheiden:

¢ Eine Vielzahl von Bestimmungen, sind auch fiir die Verwaltung von Bund, Kanton
und Gemeinde anwendbar, weil gar nicht auf die Umschreibung des Anwendungsbe-
reiches des ArG abgestellt wird. > Nicht aufgefiihrt in dieser Bestimmung sind jedoch
die Regeln tiber die Arbeitszeiten.

o Fir die Frage der Anwendbarkeit der Arbeitszeitbestimmungen des ArG ist - wie noch
zu zeigen sein wird - zwischen der Zentralverwaltung und den anderen Teilen der
staatlichen Einrichtungen zu unterscheiden.

e Schliesslich ist Art. 71 ArG zu beachten, der 6ffentlich-rechtliche Bestimmungen vor-
behilt und damit allerdings mehr Fragen aufwirft als Klarheit schafft.

3.3.2. Unterscheidung zwischen Zentralverwaltung und anderen Teilen

3.5, Art. 2 Abs. 1 Bst. a ArG nimmt die Verwaltungen des Bundes, der Kantone und Ge-
meinden vom Anwendungsbereich des ArG grundsitzlich aus. Auf dem Verordnungsweg
kann der Bundesrat zudem einerseits 6ffentliche Anstalten den Verwaltungen gleich stellen
und damit auch vom Anwendungsbereich ausnehmen und andererseits das ArG fiir einzelne
Betriebe der Verwaltung anwendbar erklaren®. Der Vorbehalt der Verordnung schrinkt den
Anwendungsbereich somit nicht nur ein, sondern erweitert ihn auch®’.

3.6. Fiur die Anwendbarkeit der Arbeitszeitvorschriften des ArG ausserhalb der Zentral-
verwaltung entscheidend ist, ob es sich bei der entsprechenden 6ffentlich-rechtlichen Arbeit-
gebeSrSin um eine Korperschaft oder um eine Anstalt mit eigener Rechtspersdnlichkeit han-
delt:

e Eine Korperschaft ist eine juristische Person mit Mitgliedern. Offentlich-rechtliche
Korperschaften sind insbesondere Biirgergemeinden, Korporationen, Kirchgemeinden,
an diversen Universititen auch die Studentenschaften.

e Anstalten sind demgegeniiber Zweckvermdgen, wie beispielsweise die Post oder in
der Regel die Kantonalbanken, hiufig Spitiler oder die Universititen. Das Gesetz
kann sie mit eigener Rechtspersonlichkeit ausstatten. Dann sind sie selbstandige An-
stalten.

3.7.  Daraus ergibt sich fiir die Anwendbarkeit der Arbeitszeitvorschriften des ArG wohl,
dass diese gemiss der Umschreibung des Anwendungsbereichs des ArG auf die hier interes-
sierende Zentralverwaltungen von Bund, Kanton und Gemeinden nie anwendbar sind. ¥
Das gilt auch dann, wenn die entsprechenden Arbeitnehmer privatrechtlich angestellt sind.

3.8. Handelt es sich demgegeniiber um eine andere Sffentlich-rechtliche Kérperschaft
oder um eine Anstalt ohne eigene Rechtspersonlichkeit, ist danach zu differenzieren, ob
die Arbeitnehmenden mehrheitlich &ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich angestellt sind*.
Sind die Arbeitnehmer mehrheitlich offentlich-rechtlich angestellt, sind die Arbeitszeitbe-
stimmungen grundsitzlich nicht anwendbar.*’ Auf die Minderheit der privatrechtlich ange-

® Vgl. insbesondere Art. 3a ArG.

* At 2 Abs. 2 ArG; MOLLER, ArG, N. Abs. 1 und Abs. 2 zu Art. 2 ArG; GEISER, N. 10 ff. zu Art. 2 ArG.

¥ BieLer, N 11 zu Art. 2 ArG.

® A7 AGV 1.

* Vgl aber hinten Rz. 3.12.

O Art. 7 Abs. 1 ArGV 1; vgl. dazu: GEIsEr, N. 13 zu Art. 2 ArG.; ZwaHLEN, Kommentar-Hug, Art. 2 N. 12; MULLER, ArG, Art. 2 Abs. 2N. 1;
TscHupl, S. 26; CANNER/ScHooP, Art. 2 N. 1.

‘' Art.7 Abs. 1 ArGV 1.
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stellten Arbeitnehmer ist dann aber das ArG doch anzuwenden, sofern die 6ffentlich-
rechtlichen Arbeitszeitbestimmungen nicht giinstiger sind.*> Daraus ergibt sich allerdings
auch das erstaunliche Ergebnis, dass wohl die Arbeitszeitbestimmungen der Personalgesetze
von Bund und Kanton auch auf die privatrechtlich angestellten Mitarbeiter anwendbar sind,
sofern diese Bestimmungen arbeitnehmerfreundlicher sind als das ArG.

3.9. Handelt es sich bei der Arbeitgeberin demgegeniiber um e¢ine éffentlich-rechtliche
Anstalt mit eigener Rechtspersonlichkeit, sind die Arbeitszeitbestimmungen des ArG an-
wendbar, auch wenn die Arbeitnehmer 6ffentlich-rechtlich angestellt sind. Allerdings ist Art.
71 ArG zu beachten, welcher guinstigere 6ffentlich-rechtliche Bestimmungen vorbehilt.

3.10. Die Tragweite von Art. 71 ArG in seiner gednderten Fassung ist allerdings wenig ge-
klart. Es ist unbestritten, dass gemiss Art. 71 Bst. b ArG in allen 6ffentlich-rechtlichen An-
stalten und Korperschaften, welche grundsitzlich unter das ArG fallen, die offentlich-
rechtlichen Anstellungsbedingungen beziiglich der Arbeitszeiten nicht schlechter sein dirfen,
als jene des Arbeitsgesetzes“. Fraglich erscheint aber, wie es sich verhilt, wenn gemiss den
aufgezeigten Regeln nach Art. 2 ArG und Art. 7 ArGV 1 die Arbeitszeitbestimmungen des
ArG als nicht anwendbar erklirt werden. Die wohl herrschende Lehre geht davon aus, dass
der betriebliche Anwendungsbereich gegeben sein muss, damit Art. 71 Bst. b ArG anwendbar
ist*. Mit Fug kann das allerdings in Frage gestellt werden. Die in Art. 71 Bst. b ArG vorgese-
hene Einschrinkung des Vorranges dffentlich-rechtlicher Anstellungsbedingungen verhindert
nur dann Wettbewerbsverzerrungen und schiitzt Arbeitnehmer unabhingig der Art ihrer An-
stellung gleichmissig, wenn die Bestimmung auch dann zur Anwendung gelangt, wenn der
Betrieb bloss wegen Art. 2 Abs. 1 Bst. a und Abs. 2 ArG nicht dem Arbeitsgesetz untersteht.
Dass es ohne weiteres Moglich ist, einzelne Normen des ArG auf Betriebe und Anstellungs-
verhiltnisse anzuwenden, die vom Anwendungsbereich dieses Gesetzes ausgenommen sind,
zeigen auch andere Bestimmungen des ArG. Schliesslich bleibt zu beachten, dass die Ge-
sundheitsbestimmungen des ArG gemiss Art. 2 Abs. 1, Ingress und Art. 3a ArG ohnehin be-
zﬁglig:h des Gesundheitsschutzes auf offentlich-rechtlich organisierte Betriebe anwendbar
sind™.

3.3.3. Folgerung fur die Anstellungen in der Zentralverwaltung

3.11. Fur die Zentralverwaltung des Bundes kann allerdings davon ausgegangen werden,
dass das ArG grundsitzlich nicht anwendbar ist, unabhingig davon, ob die Arbeitnehmer 6f-
fentlich-rechtlich oder privatrechtlich angestellt sind.

3.12. Zu beachten ist nun aber, dass dic Rahmenverordnung BPG* ausdriicklich die Art. 9
ff. ArG auf die Arbeitsverhiltnisse beim Bund fiir anwendbar erklart.*” Eine Einschriankung
der Anwendung dieser Bestimmungen auf bloss einen Teil der Arbeitsverhiltnisse ergibt sich
aus dieser Bestimmung nicht. Insofern scheint es fraglich, ob die in Art. 3 ArG enthaltenen
Einschrinkungen des personellen Anwendungsbereiches des Arbeitsgesetzes auch hier gelten.
Von Bedeutung ist diese Ausnahme vom Anwendungsbereich des ArG insbesondere mit
Blick auf die Nichtanwendbarkeit des Arbeitsgesetzes auf Arbeitnehmer, "die eine hohere
leitende Tatigkeit" ausiiben.*

2 Art.7 Abs. 2 ArGV 1.

4 Manon, N. 10 zu Art. 71 ArG.

4 Manon, N. 11 zu Art. 71 ArG; GEIsER, 9. zu Art. 2 ArG.

Vgl. dazu Geiser, Kommentare zu Art. 3a ArG.

® zum ( g BPG) vom 20. Dezember 2000 [SR 172.220.11].
4 Art. 8 Abs. 1 Rahmenverordnung BPG.

8 Att. 3 Bst. d ArG.
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3.13. Die Frage ist allerdings nur beschrinkt von Bedeutung, weil das Bundesgericht den
Begriff der hoheren leitenden Tatigkeit sehr eng auslegt. Das Gesetz stellt ausdriicklich auf
die Tatigkeit des Arbeitnehmers ab, nicht auf eine Funktionsbezeichnung, eine Entlohnung
oder eine bestimmte hierarchische Stellung im Unternehmen. Entscheidend ist, ob der Arbeit-
nehmer tatsichlich die entsprechende Entscheidungsbefugnis ausiibt oder nicht®. Die Ver-
ordnung 1 zum ArG hilt aber auch fest, dass die tatsichliche Arbeit alleine fiir den Aus-
schluss vom Anwendungsbereich nicht gentigt. Die hohere leitende Tétigkeit schliesst jeman-
den vom Anwendungsbereich des ArG nur aus, wenn er diese Tétigkeit auch auf Grund seiner
Stellung ausiibt. Entsprechend lasst sich die Unterscheidung, ob jemand unter die Ausnahme
fallt oder nicht, mit Sicherheit nicht nach einer Lohnklasseneinteilung vornehmen.

3.14. Das Gesetz fordert zudem ausdriicklich, dass es sich um eine "hohere" leitende Tétig-
keit handeln muss. Die blosse Tatsache, dass jemand einen Vertrauensposten innehat, geniigt
nicht. Die Priifung hat immer im Einzelfall zu erfolgen®. Eine Bildung von Fallgruppen ist
abzulehnen. Wohl hat die Botschaft zum Arbeitsgesetz eine nicht abschliessende Liste von
Beispielen "hoherer leitender Mitarbeiter" aufgefiihrt’’. Erwdhnt werden "Direktoren”, "Be-
triebsleiter" und "hoéheres Forstpersonal”. Sie hilt auch ausdriicklich als nicht dazu gehdrend
Werkmeister und Poliere fest™. Das Bundesgericht verglich als "Abteilungschefs" bezeichne-
te Mitarbeiter nach ihrer tatsichlichen Stellung mit Werkmeistern und verneinte die Qualifi-
kation als hohere leitende Angestellte™. Solche Kategorienbildungen miissen aber letztlich
immer daran scheitern, dass es auf die Stellung im Einzelfall ankommt. Die blosse Zugeho-
rigkeit zum "Kader" reicht in keinem Fall aus, um die Anwendung des ArG auszuschliessen.
Kern der Umschreibung stellt die Frage dar, ob jemand auf Grund seiner Stellung und Ver-
antwortung weit reichende Entscheidbefugnisse im Betrieb hat*. Die Moglichkeit, durch
Vorschliige oder Antriige auf die Unternehmensfithrung Einfluss zu nehmen geniigt nicht™.
Zudem miissen diese Entscheide sich auf wesentliche Angelegenheiten des Unternchmens
beziehen. Sie miissen geeignet sein, den Gang oder die Struktur des Unternehmens insgesamt,
mindestens aber eines seiner hauptsichlichen Teile nachhaltig zu bestimmen®. Es handelt
sich im Wesentlichen um die oberste Futhrungshierachie, die Geschiftsleitung eines Unter-
nehmens. Gebiete, die fiir eine solche Entscheidbefugnis in Betracht kommen, sind uw.a. die
Einstellung und der Einsatz des Personals’ 7. die Einteilung der Arbeitszeiten im Unternchmen
oder im Verantwortungsbereich (nicht lediglich der eigenen Arbeitszeit oder einiger weniger
unmittelbar unterstellter Mitarbeiter), die Lohnpolitik sowie "Grundsatzfragen der Geschifts-
politik"sg. Die Entscheidbefugnis muss schliesslich auch, wie dies der Verordnungstext zum
Ausdruck bringt®, mit einer entsprechenden Verantwortung cinhergehen®. Der Angestellte
muss demnach fiir seine Entscheide der obersten Unternehmensleitung (Verwaltungsrat, Ge-
neraldirektion) rechenschaftspflichtig® und ggf. auch haftbar sein.

“ GeiserN. 21 zu Art. 3 ArG; BGE 98 Ib 348; 126 Il 340 f.
% BGE 126 1l 340.

' BBI1960 947 f.

%2 BBI1960947f.

“ BGE98Ib349.

®  BGE98Ib348.

®  BGE 98 Ib 348; 126 Il 341; BicLER, Art. 3 it. d.

% BGE 126 Il 340.

¥ GeserN.22zu Art. 3AG..

% BGE98Ib349.

A9 AGV1.

0 BGE 98 Ib 348; 126 Ill 340; GeiserN. 2270 Art. 3 ArG.
' GeiserN. 227U Att. 3ArG.
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3.15. Diese Voraussetzungen treffen nur auf einen sehr geringen Teil der Angestellten des
Bundes zu, welche der Vertrauensarbeitszeit unterstehen. Von daher kann im Weiteren davon
ausgegangen werden, dass die Arbeitszeitbestimmungen des ArG auf die hier zu betrach-
tenden Arbeitsverhiltnisse durch Verweis auf Verordnungsstufe anwendbar ist.

3.4. Anwendbarkeit des Bundespersonalgesetzes

3.16. Das Bundespersonalgesetz vom 24.3.2000 (BPG)* ist gemih Art. 2 Abs. 1 lit. a BPG
auf das Personal der Bundesverwaltung nach Art. 2 Abs. 1 und 2 des Regierungs- und Ver-
waltungsorganisationsgesetzes vom 21.3.1997 (RVOG)® anwendbar. Ebenso kommen die
Ausfithrungsbestimmungen auf das Personal der Bundesverwaltung zur Anwendung, 5

3.5. Grundsatze des Bundespersonalgesetzes

3.17. Das offentlich-rechtliche Arbeitsverhiltnis nach BPG sieht grundséitzlich fiir den Ab-
schluss des Arbeitsverhéltnisses ebenfalls das Konsensprinzip vor. > Zudem erfolgt die An-
stellung im Normalfall auf unbestimmte Zeit.*® Es gibt jedoch auch Personal, welches auf
Amtsdauer gewihlt ist, dieses genieBt immer noch einen Beamtenstatus.®” Ein befristetes Ar-
beitsverhiltnis ist nur in Ausnahmefillen moglich und darf lingstens auf 5 Jahre abgeschlos-
sen werden.® Die Kiindigungsmoglichkeiten sind auf Arbeitgeberseite auf normierte Kiindi-
gungsgriinde beschrankt.®”

3.6. Normen bezuglich der Arbeitszeit im Besonderen

3.18. Die Arbeitszeit wird im Bundespersonalgesetz in Art. 17 BPG geregelt. Dabei
wird in Art. 17 Abs. 1 BPG festgehalten, dass die Ausfithrungsbestimmungen die Arbeitszeit
sowie die Ferien und den Urlaub regeln. Zudem regeln die Ausfithrungsbestimmungen auch
den Umfang und den Ausgleich von Mehrarbeit und Uberzeit. Der Bundesrat regelt die ma-
ximale Normalarbeitszeit, die Mindestferien sowie den Mutterschaftsurlaub.”

3.19. Der Schweizerische Bundesrat hat auf Grund des Gesetzes zwei allgemeine Verord-
nungen zum Bundespersonalgesetz erlassen, diec Rahmenverordnung BPG” und die Bun-
despersonalverordnung vom 3.7.2001 (BPV)%. Es fragt sich, wie diese Verordnungen zu
einander stehen, wenn sie widersprechende Regelungen enthalten. Von der Normhierarchie
her sind die beiden Regelwerke gleichgeordnet. Aus diesem Kriterium lasst sich folglich kein
Vorrang der einen gegeniiber der anderen festhalten. Als entscheidend wird in aller Regel der
Detaillierungsgrad anzusehen sein, so dass das Speziellere dem Allgemeineren und damit die
BPV der Rahmenverordnung vorgeht. Das bedeutet aber auch, dass die Normen der BPV
auch dann giltig sind, wenn sie den Regeln des Arbeitsgesetzes widersprechen, weil dieses
hier ja nicht als Gesetz, sondern bloss als Verordnung zur Anwendung gelangt, da es nur auf
Verordnungsstufe fiir anwendbar erklart wird.

2 SR.172.220.1.

8 SR172.010.

B Art. 1 BPV. Art. 1 Abs. 1 VBPV.

% ViscHER, 2005, S. 315.

% Art.9 Abs. 1 BPG.

& Art.9 Abs. 4 BPGiV.m. Art. 32 BPV.
% Art.9 Abs. 2 BPG.

©  Art. 12 Abs. 6 BPG.

0 Ait.17 Abs. 2 BPG.

" Ral g zum Bundesp ( g BPG) vom 20. Dezember 2000 [SR 172.220.11].
2 8R.172.220.1113.
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3.20 In Art. 64a BPV wird die Ausgestaltung der Vertrauensarbeitszeit naher geregelt, wih-
rend in Art. 65 BPV auf die Mehrarbeit und die Uberzeit eingegangen wird. Betreffend die
Vertrauensarbeitszeit hilt Art. 64a BPV fest, dass Angestellte mit Vertrauensarbeitszeit von
der Erfassung der Arbeitszeit befreit sind und sie zudem keine Mehrarbeit, Uberzeit und
Gleitzeit kompensieren konnen. Danach wird festgehalten, inwiefern den Arbeitnehmern der
verschiedenen Lohnklassen die Vereinbarung der Vertrauensarbeitszeit offen steht, bzw. fir
welche Lohnklassen dieses Arbeitszeitmodell obligatorisch ist.” Anstelle der Kompensation
fiir Mehrarbeit Uberzeit und Gleitzeit erhalten Angestellte mit Vertrauensarbeitszeit eine jihr-
liche Entschidigung in Form einer Barvergiitung von 5 Prozent des Jahreslohnes. Im Einver-
nehmen mit den Vorgesetzten konnen sich die Angestellten ausnahmsweise zehn Ausgleichs-
tage oder 100 Stunden auf ein Sabbaticalkonto gutschreiben lassen. Dabei miissen die Aus-
gleichstage in dem Kalenderjahr bezogen werden, in welchem der Anspruch entsteht. Ist dies
wegen Krankheit, Unfall oder Mutterschaftsurlaub nicht moglich, so sind sie im Folgejahr zu
beziehen. Werden die Ausgleichstage aus anderen Griinden nicht bezogen, verfallen sie ent-
schadigungslos.

3.21. Schliesslich bestehen auch Normen beziiglich der Arbeitszeit in der Verordnung des
EFD zur Bundespersonalverordnung vom 6.12.2001 (V. BPV)74. Im fiinften Abschnitt die-
ser Verordnung, werden Normen beziiglich Arbeitszeit, Ferien und Urlaub statuiert.” Das
Vertrauensarbeitszeitmodell gilt als flexibles Arbeitszeitmodell. Die Barvergiitung von 5 Pro-
zent des Jahreslohnes, welche anstelle der Kompensation fiir Mehrarbeit, Uberzeit und Gleit-
zeit tritt, umfasst sowohl den Lohn nach Art. 36 BPV als auch die Funktionszulagen nach Art.
46 BPV.

3.22. Das Personalamt und wohl auch die einzelnen Arbeitgeber i. S. des Personalgeset-
zes bzw. die einzelnen Dienststellen haben sodann erlauternde Richtlinien erlassen. Zu er-
wihnen sind insbesondere die Erlduterungen des Personalamtes von 2009 und die Richtlinien
des Fidgendssischen Personalamtes fiir die Vertrauensarbeitszeit. ®

4. Kritische Wirdigung und Folgerungen

4.1. Arbeitszeitregelung fur die Bundesverwaltung

41.1. Alilgemeine Regeln

4.1. Das Bundespersonalgesetz enthilt beziiglich der Arbeitszeit nur eine Verweisnorm,
ohne jegliche Konkretisierung.”” Andere Gesetze, welche eine maximale Arbeitszeit vorsehen
oder die Lage der Arbeitszeiten eingrenzen, sind auf die Bundesverwaltung nicht anwendbar.
Es gibt damit fiir die Festlegung der Arbeitszeiten in der zentralen Bundesverwaltung keiner-
lei gesetzliche Schranken.

73 Art.64a Abs. 24 BPV.
" SR.172220.111.31
8 Art. 2840 VBPV:

EIDGENGSSISCHES PERSONALAMT, Flexible i i i i Januar 2009; 6 HES PERSONALAMT, Richtlinien fiir die

Vertrauensarbeitszeit, Dezember 2003.
7 At 17 BPG.
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4.2. FEinschrinkungen finden sich erst auf Verordnungsstufe, wobei mangels gesetzlicher
Einschrankungen der Verordnungsgeber, d.h. der Bundesrat vollstindig frei ist, wie er die
Arbeitszeiten regeln will.”®

4.3. Die normale Wochenarbeitszeit betrigt 41 Stunden und fiir Angestellte 42 Stun-
den.”® Wobei die zusatzliche Stunde bei den Angestellten durch eine Woche Freizeit pro Ka-
lenderjahr ausgeglichen wird. % Diese Ausgleichswoche ist innerhalb des Kalenderjahres, al-
lenfalls im folgenden Jahr zu beziehen. Ansonsten der Anspruch verfillt.®! Die Verordnung
verwendet den Begriff der "durchschnittlichen Wochenarbeitszeit"®. Eine Arbeitszeit wird
aber nur dann im Durchschnitt eingehalten, wenn auf eine lange Dauer bemessen weder mehr
noch weniger geleistet wird. Insofern handelt es sich um die normale, vom Arbeitnehmer ge-
schuldete Arbeitszeit.

4.4. Die Arbeitszeiten konnen gemiss der Verordnung nach Bedarf auf 45 Stunden ver-
Eingert werden.® Dabei Unterscheidet die Verordnung zwischen Mehrarbeit und Uberzeit.
Erstere ist bei Teilzeitangestellten die iiber das vertraglich Vereinbarte hinausgehende Ar-
beitszeit bis zum Volzeitpensum, d.h. 41 bzw. 42 Stunden pro Woche®*. Als Uberzeit wird die
Arbeit bezeichnet, welche ein Vollzeitpensum iibersteigt®®. Dabei lasst die BPV ein Uberstei-
gen der genannten 45 Stunden pro Woche uneingeschrinkt zu.% Die Verordnung regelt dann
nur, dass grundsitzlich ein Ausgleich in Freizeit und in welchem Zeitrahmen zu erfolgen hat.
Ist ein Ausgleich in Freizeit nicht moglich, hat eine Entschidigung zu erfolgen, wobei das
Maximum der Entschidigung - nicht jedoch der geleisteten Stunden - in der BPV festgehalten
wird.¥” Die Regel des Ausgleiches zeigt, dass die Ausdehnung auf 45 Stunden nicht als eine
allgemeine Erhohung der geschuldeten Arbeit zu verstehen ist, sondern Ausnahmesituationen
Rechnung getragen werden soll. Diese Regeln der BPV stehen in einem gewissen Wider-
spruch zu den nach der Rahmenverordnung zum BPG anwendbaren Arbeitszeitnormen des
ArG. Nach diesem liegt Uberzeit nur vor, wenn mehr als 45 Stunden pro Woche gearbeitet
werden. Dafiir ist dann aber der Umfang begrenzt und der Ausgleich (oder die Entschadi-
gung) zwingend und die Arbeitgeberin fiir die Einhaltung der Regeln verantwortlich.

4.5. Beziiglich der Lage der Arbeitszeiten hilt die BPV nur fest, dass fiir Arbeiten zwi-
schen 20 und 5 Uhr Zuschlige geschuldet sind.%® Erst auf Ebene der Verordnung des EFD
findet sich sodann im Zusammenhang mit der gleitenden Arbeitszeit eine Pausenregelung,
die allerdings nur vorsieht, dass tiber Mittag eine Pause von mindestens 30 Minuten eingelegt
werden muss.** Aus dem auf Grund der Rahmenverordnung zum BPG anwendbaren ArG
ergibt sich demgegentiber eine andere Zuschlagsregelung, die teilweise weitergeht, teilweise
aber auch enger ist. Uberdies ergeben sich Anspriiche auf weitere Pausen”.

8 Vorbehalten sind selbstverstandlich die i ver i Scharanken wie namentlich die Rechtsgleichheit und das Verbot

der Diskriminierung von Mann und Frau.
7 At.64 Abs. 1und 2 BPV.
0 Art.64 Abs. 2 BPV.
O Art. 64 Abs. 2% BPV.
2 Art.64 Abs. 1 und 2 BPV.
B Art.64 Abs. 3 BPV.
% Art. 65 Abs. 3 BPV.
% Art.65Abs. 1und 2 BPV.
% vgl. Art. 65 Abs. 5 Bst. b BPV.
& Art. 65 Abs. 5, Ingress BPV.
% Art.64 Abs. 5und 6 BPV.
At 28 Abs. 3 VBPV.
DAt A5 AG.
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4.6. Das Bundespersonalrecht zeichnet sich dadurch aus, dass es auf Verordnungsstufe
eine Vielzahl von unterschiedlichen Arbeitszeitmodellen bictet. Die BPV enthilt allerdings
nur die Grundnorm.”! Die verschiedenen Modelle finden sich sodann erst auf Stufe der Ver-
ordnung des EFD. Es handelt sich um gleitende Arbeitszeit, Bandbreitenmodelle, Jahresar-
beitszeit, Gruppenarbeitszeit, Sabaticals, Vertrauensarbeitszeit und Telearbeit™. Die entspre-
chenden Regeln zeigen auf, dass dabei sehr wohl der zeitliche Umfang der Arbeit variieren
kann. Geht man von der in Art. 64 Abs. 2 BPV festgesetzten normalen Arbeitszeit fiir Ange-
stellte von 42 Wochen aus, ergibt sich dass mit diesen Modellen der geschuldete Umfang auf
44 bzw”. maximal 45 Stunden® erhoht werden kann. Die Verordnung des EFD und die
Richtlinien des Personalamtes sehen vor, dass es sich um eine echte Erhdhung der ordentli-
chen Arbeitszeit handeln kann, indem die Mehrleistung durch eine entsprechende Lohnerho-
hung entschadigt und nicht durch Freizeit, auch nicht durch zusitzliche Freitage, ausgeglichen
wird. Zu beachten ist aber, dass in jedem Fall eine zusitzliche Leistung der Arbeitgeberin
dafiir geschuldet und nicht einfach eine einseitige Erhohung der Arbeitszeit vorgesehen ist.

4.7. Nichts deutet indessen darauf hin, dass fiir einzelne Arbeitszeitmodelle der in Art.
Rahmenverordnung BPG enthaltene Verweis auf die Arbeitszeitbestimmungen des Arbeitsge-
setzes™ nicht gelten soll. Die Bestimmungen der Verordnung zu den einzelnen Arbeitszeit-
modellen sind von daher immer auf dem Hintergrund der Bestimmungen des ArG zu
lesen und Abweichungen von diesen sind nur anzunehmen, wo sich diese ausdriicklich aus
der Verordnung ergeben.

4.1.2. Sonderregeln fur die Vertrauensarbeitszeit

4.8.  Es fragt sich nun, ob die Regeln zur Vertrauensarbeitszeit eine Abweichung vom zeit-
lichen Umfang der zu leistenden Arbeit vorsehen. Massgebend ist dafiir Art. 64a BPV. Das
BPG selber enthilt keine konkreten Angaben zur Vertrauensarbeitszeit und die Verordnung
des EFD hat sich an die Vorgaben der BPV zu halten. Sie kann nicht dariiber hinausgehende
Pflichten und Rechte schaffen.

4.9. Art. 64a BPV regelt in erster Linie die Zeiterfassung und nicht den Umfang der ge-
schuldeten Leistung.g6 Er hilt sodann fest, auf welche Arbeitsverhiiltnisse die Vertrauens-
arbeitszeit Anwendung findet.”” Schliesslich regelt die Norm den Ausgleich. Dabei wird
einerseits festgehalten, dass keine Mehrarbeit, Uberzeit oder Gleitzeit ausgeglichen werden
kanng.; % Andererseits wird dann aber ein genereller Ausgleich in Geld oder Freizeit vorgese-
hen.

4.10. Art. 64a Abs. 1 BPV will wohl in klausulierter Form zum Ausdruck bringen, dass die-
se Arten von Mehrleistungen gar nicht zur Anwendung gelangen, weil eben keine festen Ar-
beitszeiten bestehen. Dafuir findet ein Ausgleich durch freie Tage oder durch einen Lohnzu-
schlag statt.'** Die Regelung eines Ausgleichs zeigt, dass der Verordnungsgeber offenbar von

' Art.64 Abs. 4 BPV.

% vgl. isb. Art. VBPV.

“ At 31 Abs. 1 VBPV.

% At.32VBPV.

% Art. 8 Abs. 1 Rahmenverordnung BPG.
% Art.64a Abs. 1 BPV.

¥ Art. 64a Abs. 2 bis 4 BPV.

“ Art.64a Abs. 1 BPV.

®  Att.64a Abs. 5und 6 BPV.

'™ Art. 64a Abs. 5 und 6 BPV.

4154



Prof. Thomas Geiser Gutachten i.S. Vertrauensarbeitszeit in der Bundesverwaltung Seite 16

einer Mehrleistung des Arbeitnehmers ausgeht. Nicht konkretisiert wird, ob die Mehrleistung
in einer hoheren Effizienz oder in einer zeitlichen Mehrleistung besteht. Darauf antwortet
auch die Art des Ausgleiches nicht. Der Ausgleich in Geld macht sowohl bei mehr Arbeits-
stunden wie auch bei einer hoheren Effizienz des Arbeitnehmers in (gleicher oder) kiirzerer
Arbeitszeit Sinn. Mehr Freitage erscheinen in erster Linie als Ausgleich fiir lingere Arbeits-
zeiten. Dieser Ausgleich macht aber auch Sinn, wenn die Arbeit nicht linger gedauert hat,
sondern bloss intensiver war. Die Begrenzung des Masses des Ausgleichs in Zeit oder Geld
zeigt aber in jedem Fall, dass offenbar der Erhohung der Leistung enge Schranken gesetzt
werden sollten. Von daher darf wohl angenommen werden, dass die 45 Stunden, welche fir
die Jahresarbeitszeit vorgesehen sind'®, auch bei der Vertrauensarbeitszeit im Durchschnitt
nicht iiberschritten werden sollen. Ich komme damit zum Schluss, dass mit der Vertrauens-
arbeitszeit die Bandbreite der geschuldeten Arbeitszeit zwar bis zu 45 Stunden in der
Woche ansteigen kann, dass aber dieses Mass nicht iiberschritten werden darf. Das hin-
dert nicht, dass in einer Woche mehr gearbeitet werden kann. Es bedeutet aber, dass im
Durchschnitt nicht mehr gearbeitet werden muss. Nur die "Uberzeit" im Sinne der BPV, d.h.
die Zeit bis 45 Stunden pro Woche, ist nicht auszugleichen. Demgegentiber besteht sehr wohl
ein Anspruch auf Ausgleich der Uberzeit im Sinne des Arbeitsgesetzes, d.h. fiir jene Arbeit,
welche 45 Stunden pro Woche tibersteigen.

4.11. Uneingeschrinkt einzuhalten sind die Bestimmungen des Arbeitsgesetzes Uber die
Pausen und die Lage der Arbeitszeit. Diesbeziiglich ist der BPV auch bei der Vertrauensar-
beitszeit keinerlei Einschrinkung zu entnehmen.

4.2. Arbeitszeitkontrolle in der Bundesverwaltung

4.12. Nicht anwendbar auf die Bundesverwaltung ist die Bestimmung tiber die Verzeichnis-
se und anderen Unterlagen, welche die Arbeitgeberin den Vollzugs- und Aufsichtsorganen zur
Verfiigung zu stellen hat und die dazugehorigen Verordnungsbestimmungen.102 Insofern ist
keine Bestimmung zu sehen, welche die Bundesverwaltung zu einer genauen Kontrolle der
Einhaltung der einschléigigen Vorschriften und damit zu einer detaillierten Aufzeichnung
der Arbeitszeiten verpflichten wiirde.

4.13. Daraus kann allerdings nicht geschlossen werden, die Bundesverwaltung sei nicht ver-
pflichtet in ihrem eigenen Organisationsbereich die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften
zu Uberwachen, zu priifen und zu dokumentieren. Schon das Gesetz verpflichtet zum Control-
ling und Reporting.103 Die Arbeitgeber des Bundes sind gemiss Gesetz ausdriicklich ver-
pflichtet Willkiir im Arbeitsverhiltnis zu verhindern.!® Dazu gehért ohne jeden Zweifel in
erster Linie dafiir zu sorgen, dass die gesetzlichen Bestimmungen tiberhaupt eingehalten wer-
den. Insofern besteht sehr wohl in der Bundesverwaltung eine Verpflichtung Systeme einzu-
richten, welche die Einhaltung der Arbeitszeitbestimmungen sichern und iiberpriifbar
machen. Die Vertrauensarbeitszeit ist kein Freipass fiir die Abweichung von den Arbeitneh-
merschutzbestimmungen.

4.3. Einfuhrung neuer Arbeitszeitmodelle
4.14. Zu beachten ist schliesslich, dass das 6ffentlich-rechtliche Anstellungsverhiltnis beim
Bund nicht mehr auf Verfiigung sondern auf einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag beruht.'®

10

Att. 32 Abs. 2 VBPV.
02 Art. 46 ArG und Art. 73 ArGV 1.
' Att. 4 und 5 BPG.

100 Att. 4 Abs. 3 BPG.

1% vgl.vom Rz. 3.2.
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Entsprechend sind auch Abinderungen der Anstellungsbedingungen nur im gegenseitigen
Einverstindnis moglich, wie Art. 30 BPV ausdriicklich festhilt. Zu den Anstellungsbedin-
gungen gehort zweifellos Umfang und Lage der Arbeitszeit. Wird ein Arbeitszeitmodell ab-
gedndert, so bedarf es dafiir grundsitzlich einer Vertragsinderung und deshalb des Einver-
stindnisses beider Parteien. Die Anderung kann nicht einseitig von der Arbeitgeberin verord-
net werden, auch nicht vom Verordnungsgeber.

4.4. Vergleich mit dem Privatrecht

4.15. Mit Blick darauf, dass der Bundesrat als Verordnungsgeber gleichzeitig Arbeitgeber
ist, hat im 6ffentlichen Recht die Arbeitgeberin die Maglichkeit die Arbeitszeit vollstindig
frei mit dem Arbeitnehmer zu vereinbaren, was eine private Arbeitgeberin nur bei héheren
Leitenden Angestellten kann, bei denen das Arbeitsgesetz nicht anwendbar ist. Bei allen tibri-
gen Arbeitnehmern - einschliesslich des Kaders - ist dies nicht moglich, weil das Arbeitsge-
setz maximale Arbeitszeiten vorschreibt.

416 Auf Verordnungsstufe regelt der Bundesrat sodann die durchschnittliche Arbeits-
zeit im Rahmen dessen, was auch in der Privatwirtschaft durchaus iiblich ist. Abweichend
vom Privatrecht ist dann aber die Verwirkung der Ausgleichswoche. Im privaten Arbeitsver-
hiltnis sind solche Verwirkungen nicht moglich, weil Art. 341 OR den Untergang von An-
spriichen des Arbeitnehmers durch Zeitablauf zusammen mit den Bestimmungen iiber die
Verjdhrung im allgemeinen Teil des Obligationenrechts abschliessend und zwingend regelt.
Entsprechend kénnen die Forderungen auch nicht durch blosse Nichtgeltendmachung verwir-
ken.'” Soweit es um Uberzeiten im Sinne des Arbeitsgesetzes geht, trifft die Verantwortung
fur den Ausgleich sogar die private Arbeitgeberin und sie macht sich strafbar, wenn der Ar-
beitnehmer den Ausgleich nicht bezieht'””.

4.17. Waihrend fur das private Arbeitsverhiltnis das Arbeitsgesetz maximale wochentliche
Arbeitszeiten vorschreibt, welche nur in einem engen Rahmen tiberschritten werden kon-
nen'%®, erlaubt es das Bundespersonalrecht auf Gesetzesstufe der Arbeitgeberin beliebig lange
Arbeitszeiten anzuordnen, sofern dies vom Arbeitsanfall her notwendig ist. Auch die Lage
der Arbeitszeiten und die Pausen sind fiir das Bundespersonal auf Gesetzesstufe gar nicht ge-
regelt. Auf Verordnungsstufe findet sich ausschliesslich der Verweis auf die Regelung des

Arbeitsgesetzes, von der dann allerdings in der BPV wiederum teilweise abgewichen wird.

4.18. Waihrend im Privatrecht genau geregelt ist, in welchem Umfang die Arbeitgeberin die
Einhaltung der Regeln tiber die maximalen Arbeitszeiten, die minimalen Pausen und das
Nacht- und das Sonntagsarbeitsverbot dokumentieren muss, und dass die Arbeitgeberin
dafiir die Verantwortung triigt, fehlen im Bundespersonalrecht diesbeziiglich klare Best-
immungen. Diese Verpflichtungen miissen fir Arbeitsverhiltnisse beim Bund aus allgemei-
nen Grundsitzen des offentlichen Rechts abgeleitet werden. Ohne Konkretisierung hat hier
aber der Arbeitnehmer kaum eine Mdglichkeit sich auf eine verlissliche Praxis zu berufen.

4.5. Folgerung
4.19. Das geltende Recht bietet eine ausreichende Rechtsgrundlage fiir die Einfithrung der
Vertrauensarbeitszeit in der Bundesverwaltung. Ein solches Arbeitszeitmodell ist fur Teile der

10

Vgl. STREIFF/VON KaENEL, N. 4 zu Art. 341 OR.
' Art. 59 Abs. 1 Bst. b ArG.
1% Art. 12 ArG: 170 Std. pro Jahr fuir Arbeitnehmer mit maximaler Arbeitszeit von 45 Stunden pro Woche und 140 Stunden fiir Arbeitnehmer mit

einer it von 50 Stunden.
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Bundesverwaltung sicher ebenso sinnvoll, wie fiir Teile der Privatwirtschaft. Sie weilit so-
wohl fiir die Arbeitnehmer wie auch fiir die Arbeitgeberin Vorteile auf.

4.20. Mit der Vertrauensarbeitszeit soll aber nicht der Umfang der geschuldeten Arbeits-
leistung vergrossert werden. Vielmehr geht es darum, die vereinbarte Arbeitsleistung effizi-
enter einzusetzen, indem dem Arbeitnehmer mehr Freirdfume in der Ausgestaltung seiner Ar-
beit gewihrt und eine bessere Anpassung der Arbeit an die Bedirfnisse der Arbeitgeberin
moglich werden. Damit verbunden ist zwingend eine Verminderung der Kontrollen.

4.21. Vertrauensarbeitszeit setzt indessen sinnvoller Weise voraus, dass der Rahmen, in dem
sie sich abspielen soll, klar abgesteckt ist. Das geschieht durch die Anwendbarkeit der Ar-
beitszeitbestimmungen des Arbeitsgesetzes. Indessen wire es sinnvoll, wenn die Anwend-
barkeit nicht erst auf Verordnungsstufe sondern schon auf Gesetzesstufe festgelegt wiir-
de. Dadurch wire die Normhierarchie in dem Sinne klar, dass sich die Verordnungen und die
nachfolgenden Normen an die Vorgaben des Arbeitsgesetzes halten miissten und von diesen
nicht abweichen kénnten.

4.22. Mit Blick auf die fehlende Aufzeichnung der Arbeitszeiten bei der Vertrauensarbeits-
zeit, wire es angebracht, wenn dic Bundesverwaltung iihnliche Kontrollsysteme entwi-
ckeln wiirde, wie diese nunmehr auch in der Privatwirtschaft, namentlich bei den Banken,
vorgesehen sind. Sie bestehen in einem klaren Reporting jedes einzelnen Mitarbeiters gegen-
iber seinen Vorgesetzten iiber die Einhaltung der Arbeitszeitvorschriften. Sodann haben die
Vorgesetzten ihren jeweils vorgesetzten Stellen die Einhaltung dieser Regeln zu bestitigen
und gegebenenfalls tiber Abweichungen zu rapportieren. Das erlaubt dann auch, Massnahmen
zu ergreifen, wenn sich zeigt, dass die Regeln nicht eingehalten worden sind. Das kann die
unbequeme Konsequenz haben, dass unter Umstinden mehr Personal eingestellt oder Dienst-
leistungen abgebaut werden miissen, Reorganisationen vorgenommen werden oder sich die
Arbeitgeberin von Arbeitnehmern mit ungeniigenden Leistungen trennen wird. Kontrollsys-
teme fithren aber zu Transparenz und tiberdies machen Arbeitnehmerschutzvorschriften kei-
nen Sinn, wenn sie nicht auch eingehalten werden.

5. Beantwortung der Fragen

1.a) Arbeitnehmendenschutz: Bietet die aktuelle rechtliche Ausgestaltung des Ver-
trauensarbeitszeitmodells der Bundesverwaltung einen im Vergleich zum Privatrecht,
insbesondere zum Arbeitsgesetz gelichwertigen Arbeitnehmendenschutz?

Wie dargelegt bietet das Personalrecht keinen gleichwertigen Schutz,
- weil das Gesetz selber nur ganz allgemeine Grundsitze enthilt,
- die Verordnungsbestimmungen beziiglich Ausgleich zum Teil einen geringeren Schutz
bieten als die Regeln des Arbeitsvertragsrechts und des Arbeitsgesetzes sowie
- die Kontrolle der Einhaltung der Arbeitnehmerschutzregeln nicht geregelt und die
Verantwortlichkeit der Arbeitgeberin fur die Einhaltung der Schutzbestimmungen
nicht verankert sind.

1.b) Falls nicht, welche Aspekte miissten rechtlich im Personalrecht des Bundes nor-
miert werden (und wie), um zumindest einen gleichwertigen Schutz zu gewiihrleisten?

- Es musste der Vorrang der sich aus dem Arbeitsgesetz ergebenden Arbeitszeitbestim-
mungen gegeniiber der Verordnung festgehalten werden sowie
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- Kontrollmechanismen fiir die Einhaltung der Arbeitszeitbestimmungen geschaffen und
die Verantwortlichkeit der Arbeitgeberin fiir die Einhaltung verankert werden. Letzte-
res bedeutet insbesondere, dass fir den Bezug von Ausgleichzeiten und -tagen keine
Verwirkungsfristen vorgesehen werden diirfen.

2.a) Wie ist das Vertrauensarbeitszeitmodell vor dem Hintergrund von Artikel 17
Bundespersonalgesetz zu beurteilen? Ist die aktuelle Umsetzung dieses Artikels mit dem
BPG vereinbar?

Das BPG lasst dem Verordnungsgeber ein weites Ermessen. Es bestimmt nicht, dass die An-
stellungsbedingungen beim Bund den gleichen Arbeitnehmerschutz aufweisen miissen, wie
bei einer privatrechtlichen Anstellung. Insofern gentigt das derzeitige Vertrauensarbeitszeit-
modell den Anforderungen von Art. 17 BPG, auch wenn dies moglicher Weise mit Blick auf
den im Vergleich zur Privatwirtschaft schlechteren Arbeitnehmerschutz unbefriedigend er-
scheinen mag.

2.b) Falls nicht, welche Anpassungen auf Verordnungsstufen wiiren notwendig, um
das Vertrauensarbeitszeitmodell des Bundes mit dem BPG in Einklang zu bringen?

Diese Frage eriibrigt sich folglich.

EE T

B

Minusio, 7. Juni 2011 Prof. Thomas Geiser
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Nachkontrolle zur Inspektion «Bundespersonalgesetz:
Steuerung der Personalpolitik und Zielerreichung»

Stellungnahme des EFD vom 9. November 2011

Anhang 2

Schweizerische Eidgenossenschaft Die des EFD
Confédération suisse

Confederazione Svizzera

Confederaziun svizra

CH-3003 Bern
EFD

An die Prasidentin
Subkommission EFD/EVD GPK-N
Nationalratin Brigitta Gadient
Geschéftsprifungskommission
3003 Bern

Bern, 9. November 2011

Nachkontrolle zur Inspektion "Bundk Igesetz: Steuerung der Personalpolitik
und Zielerreichung": Stell

p
zum Berich twurf

Sehr geehrte Frau Prasidentin

In ihrem Schreiben vom 21. Oktober 2011 fordern Sie mich auf, zum Berichtsentwurf der
Subkommission EFD/EVD der GPK-N zur Nachkontrolle der Inspektion ,Bundespersonalge-
setz: Steuerung der Personalpolitik und Zielerreichung" Stellung zu nehmen. Wir haben die
Ausfiihrungen geprift und auch die Personalverantwortlichen der Departemente miteinbezo-
gen.

Wir méchten Sie auf einen materiellen Fehler im Bericht im Zusammenhang mit den Unter-
suchungen zur Vertrauensarbeitszeit aufmerksam machen. In Kapitel 3.3.1 auf Seite 9 des
Berichtsentwurfs steht, dass vorbehéiltlich Abweichungen in den personalrechtlichen Erlas-
sen des Bundes die Arbeitszeitbestimmungen des Arbeitsgesetzes geméss Artikel 8 Rah-
menverordnung BPG auf die Arbeitsverhéltnisse grundsatzlich anwendbar seien. Firr das
Bundespersonal gelangen aber nur die Arbeitszeitbestimmungen des Arbeitsgesetzes betref-
fend Hochstarbeitszeit zur Anwendung (vgl. Art. 8 Abs. 1 Rahmenverordnung BPG). Eine
weitergehende Ausdehnung der Arbeitszeitbestimmungen des Arbeitsgesetzes auf das Bun-
despersonal ist aufgrund von Artikel 2 Absatz 1 Arbeitsgesetz und einer fehlenden entspre-
chenden gesetzlichen Grundlage im Bundespersonalrecht zu verneinen.

Weitere materielle und formelle Fehler oder schiitzenswerte vertrauliche Informationen ha-
ben wir bei unserer Priifung nicht gefunden. Wir danken lhnen fir die Méglichkeit zur Stel-
lungnahme vor der Veréffentlichung. Eine ausfiihrliche materielle Stellungnahme folgt in der
Antwort des Bundesrates.

7
Freundiiche Griisse P
/ T

/ / 7
Lisrrc J7 el U - Py

veline Widmer-Schlumpf

Bundesgasse 3, 3003 Bern, Schweiz
www.efd.admin.ch
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Anhang 3

Stellungnahme zu den Einwiinden des EFD
zum Berichtsentwurf VAZ

Professor Thomas Geiser, 12. November 2011

Prof. Dr. iur. Thomas Geiser
Forschungsinstitut fiir Arbeit und Arbeitsrecht FAA-HSG

Guisanstrasse 92
9010 St. Gallen

L. Ausgangslage

Mit Mail vom 11. November 2011 haben Sie mich gebeten zu den Einwénden des
EFD zum Berichtsentwurf der GPK-N Stellung zu nehmen.

1. Im Berichtsentwurf heisst es:

«Vorbehiltlich abweichender Regelungen in den personalrechtlichen Erlassen des
Bundes sind die Arbeitszeitbestimmungen des Arbeitsgesetzes gemdss Artikel 8
Rahmenverordnung Bundespersonalgesetz auf die Arbeitsverhdltnisse beim Bund
grundsitzlich anwendbar.

Aufgrund der vorhergehenden Feststellung ergeben sich Anspriiche der Angestellten
auf Pausen, die iiber die Pausenregelung der Verordnung des EFD zur Bundesperso-
nalverordnung hinausgehen.»

2. Das EFD schreibt dazu in seiner Stellungnahme:

«Wir mochten Sie auf einen materiellen Fehler im Bericht im Zusammenhang mit
den Untersuchungen zur Vertrauensarbeitszeit aufmerksam machen. In Ziffer 3.3.1
des Berichts steht, dass vorbehéltlich Abweichungen in den personalrechtlichen
Erlassen des Bundes die Arbeitszeitbestimmungen des Arbeitsgesetzes gemiss
Artikel 8 Rahmenverordnung BPG auf die Arbeitsverhdltnisse grundsdtzlich an-
wendbar seien. Fiir das Bundespersonal gelangen aber nur die Arbeitszeitbestim-
mungen des Arbeitsgesetzes betreffend Hochstarbeitszeit zur Anwendung (vgl. Art.
8 Abs. 1 Rahmenverordnung BPG). Eine weitergehende Ausdehnung der Arbeits-
zeitbestimmungen des Arbeitsgesetzes auf das Bundespersonal ist aufgrund von
Artikel 2 Absatz 1 Arbeitsgesetz und einer fehlenden entsprechenden gesetzlichen
Grundlage im Bundespersonalrecht zu verneinen.»

IL. Fragestellung

Es geht folglich um die Frage, welche Bedeutung dem Verweis in Artikel 8 Absatz 1
Rahmenverordnung BPG beigemessen wird.
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I11. Stellungnahme

Fiir die Antwort auf die gestellte Frage ist die Auslegung von Artikel 8 Absatz 1
Rahmenverordnung BPG massgeblich.

1. Wortlaut

Bei der Auslegung ist vom Wortlaut der Bestimmung auszugehen.

Die Bestimmung lautet:
Art. 8  Arbeitszeit und Ferien
(Art. 17 BPG)

I Die Hochstarbeitszeit richtet sich nach dem Arbeitszeitgesetz vom 8. Oktober 1971
beziehungsweise nach den Artikeln 9 ff. des Arbeitsgesetzes vom 13. Mérz 1964
und den Artikeln 22 ff. der Verordnung 1 vom 10. Mai 2000 zum Arbeitsgesetz.

2 Der Mindestanspruch auf Ferien richtet sich nach den Artikeln 329 ff. des Obliga-
tionenrechts.

Der Wortlaut der Bestimmung prézisiert nur, dass die in den Artikel 9 ArG und
folgenden enthaltenen Bestimmungen anwendbar sind. Er préizisiert aber nicht, bei
welcher Bestimmung der Verweis endet. Eine Marginale «Hochstarbeitszeit» gibt es
im Arbeitsgesetz nicht. Diesem Wortlaut am néchsten kommt der Randtitel von
Artikel 9 ArG mit «Wdchentliche Hochstarbeitszeity. Dieser Randtitel zeigt aller-
dings auch, dass es offenbar weitere Bestimmungen geben muss, welche eine
Héchstarbeitszeit regeln, die sich aber nicht auf die Woche bezieht.

2. Systematik

Art. 9 ff. ArG stehen unter dem Haupttitel «III. Arbeits- und Ruhezeit», der in die
Unterkapitel «1. Arbeitszeit» (Art. 9-14 ArG), «2. Ruhezeit» (Art. 15-22 ArG), «3.
Ununterbrochener Betrieb» (Art. 23 und 24 ArG) und «4. Weitere Vorschriften»
(Art. 25-28 ArG) zerfillt.

Es liegt auf der Hand, dass nicht nur der erste Abschnitt mit der Bezeichnung Ar-
beitszeit diese regelt sondern ebenso die andern Teile, weil die Begriffe Arbeitszeit
und Ruhezeit sich ergénzen. Etwas Drittes gibt es nicht, so dass alles was nicht zur
Ruhezeit gehort, Arbeitszeit ist und umgekehrt. Die Begriffe umschreiben sich somit
gegenseitig.

Auch die Systematik ergibt somit keine klare Antwort.

3. Teleologische Auslegung

Es ist damit nach dem Zweck der Norm zu fragen. Da mir die Materialien zur Ver-
ordnung nicht zur Verfiigung stehen, kann ich mich diesbeziiglich nur darauf stiit-
zen, was nach dem gesamten Zusammenhang, in dem die Bestimmung steht, deren
Sinn und Zweck sein muss.

Artikel 8 der Rahmenverordnung will offenbar die Arbeitsverhéltnis bezogen auf die
maximal zuldssigen Arbeitszeiten an das private Arbeitsverhéltnis angleichen. Dabei
ist zu beachten, dass der Umfang der Arbeitszeiten nach verschiedenen Zeiteinheiten
beschriankt werden kann:
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Es geht um die wochentliche Hochstarbeitszeit. Schranken bestehen aber auch fiir
das ganze Jahr und fiir den Tag.

Was innert eines Jahres an Arbeit maximal zuléssig ist, ergibt sich ausdriicklich aus
Artikel 12 ArG. Demgegeniiber ist die Berechnung der téglich maximal zulédssigen
Arbeitszeit einiges komplexer. Hier miissen die Pausen einbezogen werden, weil
diese die Mdglichkeit, den in Artikel 10 ArG gesteckten Rahmen auszuschpfen,
einschrinken. Sollen die Hochstarbeitszeiten gemidss ArG auch in der Verwaltung
beziiglich der tdglichen Arbeitszeit gelten, miissen somit auch die Bestimmungen
des ArG tiber die Ruhezeit, namentlich die Pausenregelungen beriicksichtigt werden.
Verkiirzungen konnen sich zudem bei Nachtarbeit ergeben (vgl. Art. 17a ArG).

Sind aber Bestimmungen iiber die Pausen ohnehin zu beriicksichtigen, weil sonst die
maximal zuldssigen Arbeitszeiten gar nicht berechnet werden konnen, sollten diese
Bestimmungen wohl insgesamt zur Anwendung gelangen, sofern die Rahmenver-
ordnung nicht ausdriicklich abweichende Regelungen aufstellt. Das gilt ebenfalls fiir
die Lage der Arbeit. Die Bestimmungen iiber die Nacht und Sonntagsarbeit im ArG
schranken nicht nur die tdgliche sondern auch die wochentliche Hochstarbeitszeit
ausdriicklich ein. Eine Anwendung von Artikel 9 ArG ohne die Beriicksichtigung
entsprechender Bestimmungen ldsst sich von daher nicht rechtfertigen.

Iv. Folgerung

Den Einwand des EFD kann ich nicht teilen. Zutreffend ist hochstens, dass innerhalb
der sehr komplexen Arbeitszeitbestimmungen des Arbeitsgesetzes mit Blick auf
die Besonderheiten der Rahmenverordnung teilweise differenziert werden konnte.
Weil die Rahmenverordnung eigene Bestimmungen aufstellt, sind moglicherweise
gewisse Bestimmungen, welche im Zusammenhang mit den Entschddigungen und
den Berechnungen des Ausgleichs stehen, etwas anders anzuwenden als im privaten
Arbeitsrecht.

Der Berichtsentwurf trigt allerdings m.E. dieser Rechtslage vollstindig Rechnung.
Heisst es doch dass «die Arbeitszeitbestimmungen des Arbeitsgesetzes (...) grund-
sitzlich anwendbar» sind. Mit dem «grundsétzlich» wird zum Ausdruck gebracht,
dass es sehr wohl Ausnahmen geben kann. Auch die Folgerung, dass es Anspriiche
gibt, welche iiber die Pausenregelung der Verordnung des EFD hinausgehen, scheint
mir vollstindig zutreffend. Diese werden im Bericht ja nicht genau benannt. Es wird
nicht behauptet, dass es sich zwingend um die gleichen Anspriiche wie in einem
privaten Arbeitsverhdltnis handeln wird.

Mit besten Griissen

Prof. Thomas Geiser
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