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1 AUSGANGSLAGE UND FRAGESTELLUNG

1.1 Ausgangslage

Der Kantonsrat des Kantons Solothurn hat am 12. Mai 2004 ein neues
Spitalgesetz (SpitG) beschlossen. Dieses soll am 1. Januar 2006 in Kraft
treten (8 25 Abs. 1 SpitG). Gemass § 16 SpitG soll das kantonale Spital
neu in der Form einer privatrechtlichen Aktiengesellschaft gefiihrt wer-
den. Die Aktien sollen bei der Griindung im Alleineigentum des Kantons
stehen (8 16 Abs. 3 SpitG); der Kanton soll aber auch spéater mindestens
67 Prozent des Aktienkapitals halten (8 17 Abs. 1 SpitG). Die Aktienge-
sellschaft soll vom Zweck her gemeinnitzig ausgestaltet sein. Die heute
bestehenden Spitalstiftungen sollen aufgehoben und ihre Mittel in die Ak-
tiengesellschaft tGberfihrt werden. Dies wird als rechtlich zulassig beur-
teilt, weil der Stiftungszweck von der Aktiengesellschaft weitergefuhrt
wird und weil durch die Errichtung einer gemeinnutzigen Aktiengesell-
schaft auch garantiert wird, dass die urspringlichen Mittel der Stiftung
ihrem Zweck erhalten bleiben.

Der Kanton schliesst mit der neu zu grindenden Spital-Aktien-
gesellschaft eine Leistungsvereinbarung in der Form eines offentlich-
rechtlichen Vertrags ab (8 19 Abs. 1 SpitG). Die Haftung der Aktienge-
sellschaft und ihres Personals richtet sich nach dem VG (8 19 Abs. 1
SpitG). Fur Vergitungen, die durch die Sozialversicherungen nicht ge-
deckt sind, gilt 6ffentliches Recht (8 19 Abs. 1 SpitG).

Gemass 8§ 19 Absatz 2 SpitG soll sich die Rechtsbeziehung zwischen
der Aktiengesellschaft und ihrem Personal nach den Vorschriften des
kantonalen offentlichen Dienstrechts (StpG) richten. Im Rahmen der
Umsetzung des neuen kantonalen Spitals sind nun spezifische arbeits-
rechtliche Fragen aufgetaucht (vgl. Ziffer 1.2).

Vgl. dazu ausfihrlich Botschaft SpitG, Ziffer 4.3.



1.2 Fragestellung

Im Zusammenhang mit der Uberfiihrung des Kantonsspitals in eine pri-
vatrechtliche Aktiengesellschaft sollen folgende Fragen rechtsgutachtlich
beantwortet werden:

1. Ist es mdglich, dass sich die Rechtsbeziehungen zum Per-
sonal in einer nach Art. 620 Abs. 3 OR gegriindeten privat-
rechtlichen Aktiengesellschaft nach dem Gesetz Uber das
Staatspersonal bzw. dem ab dem 1.1.2005 geltenden 6f-
fentlich-rechtlichen Gesamtarbeitsvertrag richten kdnnen
oder bestimmt die Rechtsform der AG die Rechtsnatur des
Anstellungsverhaltnisses? (8 19 Abs. 2 Spitalgesetz).

2. Wird das zu grindende kantonale Spital ab dem 1.1.2006
neben den Gesundheitsschutzvorschriften auch den Ar-
beits- und Ruhezeitbestimmungen des ArG betreffend
samtliches Spitalpersonal (nicht nur Assistenzarzte/innen)
unterstehen?

2 ZUR FRAGE DER ZULASSIGKEIT VON OFFENTLICH-
RECHTLICHEN ANSTELLUNGSVERHALTNISSEN BEI DER
SPITAL-AKTIENGESELLSCHAFT

2.1 Vorbemerkungen

Die Frage, ob das Anstellungsverhéltnis des Personals von Institutionen,
die staatliche Aufgaben erflillen, privatrechtlicher oder 06ffentlich-
rechtlicher Natur ist, hat die Lehre und Rechtsprechung in der Vergan-
genheit wiederholt beschaftigt. In jingster Zeit hat diese Frage vor allem
im Zusammenhang mit Modernisierungsbestrebungen im offentlichen
Dienstrecht und mit Auslagerungen offentlicher Aufgaben aus der Zent-
ralverwaltung wieder eine hohe Aktualitat erhalten. Untersucht wurde
bisher allerdings fast ausschliesslich die Frage, ob und ggf. unter wel-
chen Voraussetzungen Bund, Kantone, Gemeinden und andere offent-
lich-rechtliche Korperschaften das Personal ihrer Zentralverwaltung und
ihrer Offentlich-rechtlichen Anstalten privatrechtlich anstellen dirfen. Da-
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zu besteht eine reichhaltige Literatur’, und auch das Bundesgericht’® so-
wie andere Gerichte* haben sich mit dieser Frage mehrfach befasst. Die-
ser reichhaltigen Literatur und Judikatur kdnnen allerdings nur wenige
Hinweise zur Beantwortung der hier interessierenden Frage entnommen
werden. Diese Frage musste deshalb von Grund auf untersucht werden.
Um trotz der beschrankten zeitlichen Verhaltnisse eine moglichst zuver-
lassige Abschéatzung der Rechtslage zu ermdéglichen, soll nachfolgend
versucht werden, die Frage zwar nicht allzu tief dafir méglichst breit und
aus verschiedenen Blickwinkeln zu beleuchten.

2.2 Annaherung auf der Grundlage der Abgrenzung zwischen
Bundeszivilrecht und kantonalem offentlichen Recht

2.2.1 Grundsatzliches

Zur Beantwortung von Fragen der Abgrenzung zwischen privatem An-
stellungsrecht nach OR und kantonalem o6ffentlichem Dienstrecht sind
insbesondere finf Rechtsnormen zu beachten: Artikel 3 und 122 BV, Ar-
tikel 5 und 6 ZGB und Artikel 342 OR.

o Artikel 3 BV: Artikel 3 BV enthalt einen Verfassungsvorbehalt flr Bun-
deskompetenzen.” Organe des Bundes dirfen deshalb nur dann
Rechtssatze erlassen, wenn die Bundesverfassung eine Aufgabe dem
Bund ausdriicklich zuweist. Damit besteht eine subsidiare General-
klausel fir die Zustandigkeit der Kantone.® Diese Generalklausel ist
allerdings nicht als Kompetenzvermutung zu Gunsten der Kantone zu
verstehen.” Es ist vielmehr im Einzelfall bei jeder Frage der Zustan-
digkeit im Bundesstaat eine Auslegung nach den allgemeinen
Grundsatzen und den besonderen Anhaltspunkten fir die Kompe-

Hafner, Hangartner, Helbling 2002, Helbling 2004, Jaag 1994, Jaag 1999, Koller, Poledna, Rhinow,
Richli, Weber, Zimmerli.

BGE 54 11 123; 60 Il 116, 118 Il 213, E. 3, S. 217 ff.; Urteil 2P.99/2002 vom 1. November 2002.
Z.B. das Verwaltungsgericht des Kantons Solothurn, vgl. SOG 1999, Nr. 39; vgl. auch Eidg.
Personalrekurskommission, VPB 68.9.

Vgl. Schweizer, St. Galler Kommentar zu Artikel 3 BV, Rz. 10 ff.; Tschannen, § 19, Rz. 9 ff.

Vgl. Schweizer, St. Galler Kommentar zu Artikel 3 BV, Rz. 10; Héafelin/Haller, Rz. 1049; Tschan-
nen, § 19, Rz. 4 ff.

Vgl. Schweizer, St. Galler Kommentar zu Artikel 3 BV, Rz. 10; Héfelin/Haller, Rz. 1049.
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tenzzuteilung vorzunehmen.® Im Verhaltnis zu den Kantonen ergibt
sich folgende Typologie der Kompetenzverteilung®:

= Ausschliessliche Kompetenz des Bundes: Der Bund ist aus-
schliesslich und abschliessend zum Erlass von Rechtssatzen zu-
standig; fur kantonale Regelungen bleibt kein Raum.

» Konkurrierende Kompetenz: Die Kantone bleiben zur Regelung zu-
standig, bis und so weit der Bund von seiner Kompetenz Gebrauch
macht. Der Bund ist auch hier grundsatzlich zur umfassenden und
abschliessenden Regelung befugt. Das Bundesrecht hat nachtrag-
liche derogatorische Kratft.

= Parallele Kompetenzen von Bund und Kantonen: Der Bund und die
Kantone sind gleichzeitig und unabh&ngig voneinander ermachtigt,
je auf bestimmten Sachgebieten téatig zu sein und Regelungen zu
erlassen. Der Bund darf auch hier in dem ihm zugewiesenen Be-
reich umfassende und abschliessende Regelungen erlassen; diese
derogieren aber das kantonale Recht nicht.

Wesentlich ist, dass die Kompetenzhoheit beim Bund liegt. Er be-
stimmt letztlich mit der BV und durch das Ausmass der Beanspru-
chung der durch die BV eingeraumten Gesetzgebungskompetenz,
welche Aufgaben er an sich ziehen und welche er den Kantonen
tiberlassen will.*°

Artikel 122 BV: Gemass Artikel 122 Absatz 1 BV (Art. 64 Abs. 1 und 2
aBV) steht dem Bund die Gesetzgebung Uber das gesamte Zivilrecht
zu''. Es handelt sich dabei nach herrschender Lehre um eine umfas-
sende konkurrierende Rechtsetzungskompetenz des Bundes mit
nachtraglich derogierender Wirkung."” Der Bund hat von dieser Kom-
petenz durch den Erlass des Zivilgesetzbuches und des Obligationen-

Vgl. Hafelin/Haller, Rz. 1064 ff.; Tschannen, § 20.

Vgl. Schweizer, St. Galler Kommentar zu Artikel 3 BV, Rz. 15 ff.; Tschannen, § 20, Rz. 26 ff.

Vgl. Tschannen, § 20, Rz. 7.

Die Begriffe ,Zivilrecht“ in Artikel 122 Absatz 1 BV und ,Bundeszivilrecht* im Sinne von Artikel 5
und 6 ZGB sind identisch mit dem wissenschaftlichen Begriff des Privatrechts und umfassen das
gesamte von den Bundesbehotrden erlassene Privatrecht aller Rechtsetzungsstufen, vgl. Marti,
Vorbemerkungen Artikel 5 und 6, Rz. 84.

Vgl. Marti, Artikel 5, Rz. 17.
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rechts im Grundsatz umfassend und erschopfend Gebrauch gemacht
und damit fur die Schweiz eine klare und einheitliche Privatrechtsord-
nung geschaffen.*

Artikel 5 ZGB: Gemass Artikel 5 Absatz 1 ZGB sind die Kantone nur
dort zum Erlass von zivilrechtlichen Regelungen befugt, wo das Bun-
desrecht die Geltung kantonalen Rechts ausdricklich vorbehélt. Die-
ser Grundsatz qilt auch fiur diejenigen zivilrechtlichen Materien, wel-
che in Spezialgesetzen des Bundes geregelt sind.** Bei Artikel 5 Ab-
satz 1 ZGB handelt es sich eigentlich um eine Delegation von Recht-
setzungsbefugnissen an die Kantone.” Kantonales Zivilrecht ist auf
Grund von Artikel 5 ZGB auch dort unzulassig, wo das Bundesrecht
keine Regelung enthalt.® Ein Vorbehalt zu Gunsten kantonalen Pri-
vatrechts muss in der Bundesgesetzgebung ausdrticklich als solcher
erfolgen. Wo allerdings ein eindeutig privatrechtlicher Rechtserlass
des Bundes ganz allgemein kantonales Recht vorbehalt, wird vermu-
tet, dass es sich um einen Vorbehalt im Sinne von Artikel 5 Absatz 1
ZGB handelt."

Artikel 6 ZGB: Gemass Artikel 6 Absatz 1 ZGB werden die Kantone in
ihren Offentlich-rechtlichen Befugnissen durch das Bundeszivilrecht
nicht beschrankt (Art. 6 Abs. 2 ZGB ist vorliegend nicht von Bedeu-
tung). Es handelt sich hier um einen unechten Vorbehalt zu Gunsten
des kantonalen 6ffentlichen Rechts, da sich die Abgrenzung zwischen
Bundeszivilrecht und o6ffentlichem Recht der Kantone grundsatzlich
bereits aus Artikel 3 i.V.m. Artikel 122 Absatz 1 BV ergibt.*® Der bun-
desrechtliche Vorbehalt zu Gunsten des kantonalen 6ffentlichen
Rechts umfasst insbesondere auch die Befugnisse der Kantone, das
Rechtsverhaltnis zu ihren Beamtinnen und Beamten sowie ihren An-
gestellten offentlich-rechtlich auszugestalten.”® So betrachtet das

Vgl. Marti, Artikel 5, Rz. 17.

Vgl. Marti, Artikel 5, Rz. 17.

Vgl. auch Hausheer/Jaun, Rz. 10 zu Artikel 5.

Vgl. Marti, Artikel 5, Rz. 18.

Vgl. Marti, Artikel 5, Rz. 46.

Vgl. Hausheer/Jaun, Rz. 3 ff. zu Artikel 6; Huber, Art. 6, N. 68 Marti, Artikel 6, Rz. 2 und 37 ff.

In diesem Sinne auch Jaag 1994, S. 437; nach Marti, Artikel 6, Rz. 129 gehort zu den 6ffentlich-
rechtlichen Befugnissen der Kantone insbesondere das Verwaltungsrecht, zu diesem gehort nach
herrschender Auffassung auch das 6ffentliche Dienstrecht (s. z.B. Hafelin/Miller, § 23).



20
21
22
23
24

25
26

Bundesgericht in seiner neueren Rechtsprechung das Anstellungs-
verhaltnis zwischen den Kantonen und ihrem Personal — insbesonde-
re auch im Bereich der o6ffentlichen Spitaler — als grundsatzlich offent-
lich-rechtlich, sofern nicht ein Gesetz dieses als privatrechtlich be-
zeichnet.”® Der durch Artikel 6 Absatz 1 ZGB statuierte Grundsatz der
Unabhéngigkeit und sachlichen Gleichberechtigung von Bundeszivil-
recht und kantonalem offentlichem Recht gilt allerdings nicht schran-
kenlos.”* Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichts darf
kantonales 6ffentliches Recht insbesondere nicht gegen den Sinn und
Geist des Bundeszivilrechts verstossen, d.h. dessen grundlegenden
Werte nicht missachten und dessen Umsetzung nicht vereiteln oder
ibermassig erschweren.”

Artikel 342 OR: Artikel 342 Absatz 1 Buchstabe a OR statuiert hin-
sichtlich der Geltung des OR fir Anstellungsverhaltnisse einen Vor-
behalt zu Gunsten des Bundes, der Kantone und der Gemeinden tber
das offentlich-rechtliche Dienstverhéltnis. Auch diese Bestimmung
wird in der herrschenden Lehre als unechter Vorbehalt betrachtet, der
nur die auf Grund von Artikel 3 i.V.m. Artikel 122 Absatz 1 BV sowie
Artikel 6 ZGB ohnehin bestehende Regel konkretisiert, wonach die
Kantone in ihren o6ffentlich-rechtlichen Befugnissen durch das Bun-
deszivilrecht nicht beschrankt werden.*

Insbesondere im Zusammenhang mit Fragen des Geltungsbereichs von
Artikel 5 und 6 ZGB haben Lehre und Rechtsprechung methodische An-
satze entwickelt, um eine Abgrenzung von o6ffentlichem und privatem
Recht vornehmen zu kénnen.** Die herrschende Lehre stellt dabei auf
rechtstechnische Methoden ab und geht nicht von der Abgrenzung eines
Sachbereichs aus.
mus:*®* Demnach werden entweder die einzelnen Merkmale der Theorien
kombiniert oder es wird im Einzelfall geprift, welches Abgrenzungskrite-

? Zur Anwendung gelangt ein Methoden-Pluralis-

BGE 118 11 213, N. 3, S. 217 ff.

Vgl. Marti, Artikel 6, Rz. 230.

Vgl. Marti, Artikel 6, Rz. 237 und 330 ff.

Vgl. Hangartner, S. 39; Poledna 1999, S. 212; Rehbinder, Artikel 342, Rz. 4.

Vgl. Ubersichten bei Hafelin/Muller, Rz. 250 ff.; Hausheer/Jaun, Art. 6, Rz. 29 ff.; Marti, Vorbemer-
kungen Artikel 5 und 6, Rz. 50 ff.; Huber 1962, S. 181.

Vgl. Hausheer/Jaun, Art. 6, Rz. 27 f.

Vgl. Hausheer/Jaun, Art. 6, Rz. 35; Marti, Vorbemerkungen Artikel 5 und 6, Rz. 66 f.
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rium den konkreten Gegebenheiten am besten entspricht. Einzelne Me-
thoden, die friher zur Abgrenzung angewendet wurden, fallen heute als
veraltet ausser Betracht. Es sind dies insbesondere die Fiskustheorie
(vermogensrechtliche Anspriiche von Privaten gegen den Staat unter-
stehen grundsatzlich dem Privatrecht) sowie die Subjekttheorie (6ffentli-
ches Recht liegt immer dann vor, wenn der Staat am Rechtsverhéltnis

beteiligt ist).”’

Nachfolgend soll versucht werden, an Hand der massgeblichen Abgren-
zungstheorien zu ergriinden, ob das Anstellungsverhéltnis bei rein privat-
rechtlich organisierten Tragern o6ffentlicher Aufgaben — konkret: eine Spi-
tal-Aktiengesellschaft, welche die Funktion des Kantonsspitals Uber-
nimmt — dem offentlichen oder dem privaten Recht zugeordnet werden
soll.

2.2.2 Subordinationstheorie

Diese Theorie besagt, dass Privatrecht die Rechtsbeziehungen zwischen
gleichrangigen, gleichwertigen, gleichberechtigten Rechtssubjekten ord-
net, wahrend das oOffentliche Recht das Verhéltnis des Individuums zur
Staatsgewalt, d.h. seine diesbeziigliche Unterordnung regelt.”® Aus-
schlaggebend ist damit, ob der Staat dem Privaten mit ,obrigkeitlicher
Gewalt* gegeniibertritt.”® Als Beispiele werden etwa die Enteignung eines
Grundstiicks, das Demonstrationsverbot, der Befehl zum Abbruch eines
baufalligen Hauses oder die Beziehung zwischen dem Staat und Bendit-
zerinnen bzw. Benitzern von &ffentlichen Anstalten genannt.*

Dieses Abgrenzungskriterium fihrt nach Auffassung der Verfasser nur
dort zu einer zwingenden Annahme von o6ffentlichem Dienstrecht, wo
entweder das Personal durch einen Hoheitsakt im engeren Sinne einge-
setzt wird, d.h. z.B. durch Volks- und Behdrdenwahl, oder wo eine Ein-
bindung in eine hoheitliche Hierarchie in einem Ausmass erfolgt, das

Vgl. Hafelin/Mller, Rz. 252; Hausheer/Jaun, Art. 6, Rz. 29; Marti, Vorbemerkungen Artikel 5 und 6,
Rz. 57 ff.

Vgl. Marti, Vorbemerkungen Artikel 5 und 6, Rz. 62.

Vgl. Hafelin/Mdiller, Rz. 253.

Vgl. Hafelin/Mdiller, Rz. 254.
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sich von der tblichen Eingliederung in eine Arbeitsorganisation wesent-
lich abhebt, so dass die personale, raumliche und burokratisch-
hierarchische Eingliederung das Bestehen eines besonderen Rechtsver-
haltnisses (Sonderstatusverhaltnisses) und damit eine 6ffentlich-recht-
liche Rechtsbeziehung nahe legt.** Letzteres kann nur bei Angestellten
der Polizei sowie beim Berufsmilitdr ohne weiteres angenommen wer-
den. Selbst hinsichtlich Polizeifunktionen ist allerdings offenbar nicht im-
mer ein Offentlich-rechtliches Anstellungsverhéltnis verlangt, da auch hier
gewisse Aufgaben der polizeilichen Gewaltabwehr mit hoheitlicher Ge-
walt auf privatrechtliche Unternehmen tbertragen werden kénnen, die ihr
Personal auch privatrechtlich anstellen kénnen.* Das Personal eines pri-
vatrechtlich organisierten Spitals tritt seinem Arbeitgeber grundsatzlich
gleichberechtigt als Rechtssubjekt in der Gestalt einer Vertragspartnerin
bzw. eines Vertragspartners gegeniber, selbst wenn eine Spitalorgani-
sation traditionell einen eher stark hierarchischen Aufbau hat und — we-
gen der hohen Prasenzzeiten — auch eine erhebliche rdumliche Einbin-
dung des Personals vorliegt. Dadurch, dass die privatrechtliche Aktien-
gesellschaft Funktionen des offentlichen Gesundheitswesens ausubt,
andert sich allerdings am Ausmass der Einbindung und damit im Geflige
zwischen den Angestellten und dem Spital nichts. Eine Stationsleiterin
bzw. ein Stationsleiter der Krankenpflege tbt die Funktion in gleicher
Weise aus, unabhéangig ob sich die Station in einem privaten oder offent-
lichen Spital befindet. Die Frage der Fuhrungskultur in einem Spital ist
wesentlich mehr durch das Fihrungsverstandnis der Spitalleitung als
durch die Erfillung eines 6ffentlichen Auftrags gepragt.

Nach der Subordinationstheorie handelt es sich beim Anstellungsver-
haltnis in einem privatrechtlich organisierten Spital mit 6ffentlichen Auf-
gaben klarerweise um eine Rechtsbeziehung des Privatrechts und damit
um eine Anstellung nach OR.

Zur Eingliederungslage als ,zeitloser Kern* des besonderen Rechtsverhaltnisses vgl. Miller M., S.
134 ff.
Vgl. Beispiele bei Gamma, S. 182 f. und 186 f.
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2.2.3 Sanktionentheorie (Modale Theorie)

Nach der Sanktionentheorie gilt ein Rechtsverhéltnis als o6ffentlich-
rechtlich, wenn Rechtsverletzungen 6ffentlich-rechtliche Sanktionen
nach sich ziehen (z.B. Zwangsvornahmen, Widerruf von Bewilligungen,
Disziplinarmassnahmen etc.). Privatrechtlich erscheint eine Rechtsbe-
ziehung dagegen, wenn deren Verletzung eine privatrechtliche Sanktion
nach sich zieht (z.B. Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit des Rechtsge-

schéfts).*

Auch dieser Ansatz hilft nur beschrankt bei der prospektiven bzw. theo-
retischen Abgrenzung zwischen offentlichem und privatem Anstellungs-
recht, weil einerseits die Art der Sanktion hier dem Charakter des
Rechtsverhaltnisses folgt, und weil andererseits durch die stetige Anglei-
chung des offentlichen Dienstrechts an das OR auch eine Angleichung
der Sanktionen stattgefunden hat (zunehmender Wegfall des Disziplinar-
rechts™, vertragliche Anstellungsverhaltnisse auf Kiindigung, etc.).

Immerhin gibt es einen Ansatzpunkt: Geméss 8 10 Absatz 1 des Ge-
sundheitsgesetzes des Kantons Solothurn® bediirfen nur jene Medizi-
nalpersonen einer Berufsaustbungsbewilligung, welche ihren Beruf in
eigener Verantwortung (d.h. selbststandig) austiben. Nur sie unterliegen
somit der Sanktion des Entzugs der Berufsausiibungsbewilligung. Medi-
zinalpersonal, das an Spitalern angestellt ist, bendtigt keine Berufsaus-
tubungsbewilligung; die moglichen Sanktionen bei Berufspflichtverletzun-
gen sind somit nicht durch das kantonale Polizeirecht sondern durch das
Rechtsverhaltnis zum Arbeitgeber bestimmt. Daraus kann geschlossen
werden, dass nach der Sanktionentheorie Spitalpersonal grundsatzlich
eher privatrechtlich angestellt ist.

Vgl. Hafelin/Muller, Rz. 261; Hausheer/Jaun, Art. 6, Rz. 34; Marti, Vorbemerkungen Artikel 5 und 6,
Rz. 63.

Vgl. Kettiger, S. 28.

BGS 811.11.
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2.2.4 Interessentheorie

Nach der Interessentheorie gehtéren zum o6ffentlichen Recht diejenigen
Rechtsnormen, die vorwiegend oder ausschliesslich der Wahrnehmung
offentlicher Interessen dienen. Die zivilrechtlichen Normen dienen dem-
gegeniiber priméar zum Schutz von privaten Interessen.*®

Diese Methode versagt vorliegend, weil es nicht um die Beurteilung von
konkreten Rechtsnormen sondern um den offentlich-rechtlichen bzw. pri-
vatrechtlichen Charakter eines Rechtsverhéltnisses geht. Im Ergebnis
kdme man zu etwa demselben Resultat wie bei der Anwendung der
Funktionstheorie (vgl. nachfolgend Ziffer 2.2.5).

2.2.5 Funktionstheorie

Nach der Funktionstheorie ist ein Rechtsverhaltnis offentlich-rechtlich,
wenn es zur Erfillung einer 6ffentlichen Aufgabe dient oder eine Rege-
lung einer 6ffentlichen Tatigkeit darstellt.*’

Der Betrieb von offentlichen Spitdlern und die Subventionierung privater
Spitdler ist Sache der Kantone und stellt eine 6ffentliche Aufgabe dar
(Gesundheitsversorgung, Gewéahrleistung der medizinischen Grundver-
sorgung).*”® Folgt man einer strengen Auffassung der Funktionstheorie®,
so wirde dies bedeuten, dass samtliches Personal an Spitdlern, die of-
fentliche Gesundheitsaufgaben erfillen, offentlich-rechtlich angestellt
werden sollte.

Vgl. Hafelin/Mller, Rz. 259; Hausheer/Jaun, Art. 6, Rz. 32; Marti, Vorbemerkungen Artikel 5 und 6,
Rz. 64.

Vgl. Hafelin/Muller, Rz. 261; Hausheer/Jaun, Art. 6, Rz. 34; Marti, Vorbemerkungen Artikel 5 und 6,
Rz. 65.

Vgl. Poledna/Berger, Rz. 42.

Eine solche vertritt etwa Rhinow, S. 442, wenn er die Forderung aufstellt, dass alle Arbeitsverhalt-
nisse, an welchen Trager offentlicher Befugnisse beteiligt sind, integral dem 6ffentlichen Recht un-
terstehen sollen.



40
41

11

Dieses Ergebnis gilt es auf Grund der heutigen Rechtswirklichkeit in drei-
facher Hinsicht zu relativieren:

a. Ein Kantonsspital erftillt ohne Zweifel 6ffentliche Aufgaben der medi-

zinischen Grundversorgung. Dazu zahlen neben der Bereitstellung
von Notfallstrukturen insbesondere auch alle Leistungen nach KVG.
Dartber hinaus erbringt ein Kantonsspital aber auch zahlreiche Leis-
tungen, die keine o6ffentlichen Aufgaben im engeren Sinn darstellen,
auch wenn damit offentliche Interessen verfolgt werden. Hier handelt
es sich auch nicht um eine Randnutzung von Verwaltungsvermagen.
Offentliche Spitaler treten diesbeziiglich vielmehr in ein echtes Kon-
kurrenzverhéltnis zu privaten Anbietern. Diesbezlglich wirden der
aus der Wirtschaftsfreiheit fliessende Grundsatz der Wettbewerbs-
neutralitdt und das sich daraus ergebende Verbot von Wettbewerbs-
verzerrungen® fordern, dass das 6ffentliche Spital durch einen ande-
ren Modus der Anstellung seines Personals keinen Wettbewerbsvor-
teil erlangen kann.

. Auch Privatspitaler erfillen teilweise 6ffentliche Aufgaben, das heisst

Aufgaben der medizinischen Grundversorgung. So stellt es beispiels-
weise Artikel 39 KVG den Kantonen frei, auch Privatspitéler in ihre
Spitallisten aufzunehmen. Im Kanton Bern kdnnen sich kinftig auch
Patientinnen und Patienten ohne Zusatzversicherung in Privatspita-
lern behandeln lassen.” Damit verwischt sich die klare Grenze zwi-
schen offentlicher Aufgabe und privatwirtschaftlicher Tatigkeit im Spi-
talbereich.

. Zahlreiche o6ffentliche Aufgaben im Bereich der medizinischen Grund-

versorgung werden in der Schweiz in gewissen Kantonen traditionell
durch Private mit privatrechtlich angestelltem Personal erfillt. Dazu
zahlen insbesondere die spitalexterne Krankenpflege (Spitex) und das
Rettungswesen bzw. die Krankentransporte. Diese Funktionstrager
zeichnet fast durchwegs aus, dass sie im ambulanten und nicht im
stationéren Bereich tatig sind. Dies kbnnte somit ein Anhaltspunkt da-
fr sein, dass die in offentlichen Spitalern noch oft anzutreffenden 6f-

Vgl. ausfiihrlich Vogt, S. 208 ff.
Medienmitteilung des Amtes fur Information des Kantons Bern vom 1. Februar 2005.
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fentlich-rechtlichen Anstellungsverhaltnisse weniger Ausdruck der
Funktion, d.h. der Ausliibung einer staatlichen Aufgabe, als Ausdruck
der Organisationsform, d.h. der anstaltlichen Organisation von Spita-
lern ist.

Ausgehend von der Funktionstheorie musste grundsatzlich die Méglich-
keit einer Offentlich-rechtlichen Anstellung an einem als privatrechtliche
Aktiengesellschaft ausgestalteten offentlichen Spital mdglich sein. Die
heutige Rechtswirklichkeit relativiert allerdings den Befund, dass samtli-
ches Personal an Spitélern, die offentliche Gesundheitsaufgaben erftil-
len, offentlich-rechtlich angestellt werden sollte.

2.2.6  Typologische Methode

Das Bundesamt fur Justiz hat fur die Abgrenzung der Zivilrechtskompe-
tenz des Bundes — in Abkehr von einer rein rechtstechnischen — eine ei-
genstandige typologische Methode zur Unterscheidung von Privatrecht
und offentlichem Recht entwickelt, welche der Bundesrat tibernommen
hat.** Privatrecht wird dabei wie folgt umschrieben: ,Rahmenordnung zur
Ermoglichung, Ergdnzung und Begrenzung der Selbstbestimmung der
Rechtsgenossen bei der Gestaltung ihrer rechtlichen Beziehung unterei-
nander. Diese Rahmenordnung hat sich auf das zu beschranken, was
gemass Verhéaltnismassigkeitsprinzip und unter Wahrung der Subsidiari-
tat gegenuber privatautonomer Regelung nétig ist zur Sicherung von Ge-
rechtigkeit, Frieden und Ordnung unter den Rechtsgenossen.“” Danach
gelten Rechtsnormen als privatrechtlich, wenn sie die Voraussetzungen
privatautonomer Rechtsgestaltung umschreiben, herkdmmlicherweise
mit der Privatrechtstradition zusammenhdngen und typischerweise pri-
vatrechtliche Ziele verfolgen.*

Normen zur Regelung von Anstellungsverhéltnissen einer privatrechtli-
chen Aktiengesellschaft, hangen traditionellerweise mit der Privatrechts-
tradition zusammen: eine Aktiengesellschaft ist eine Kdrperschaft des

Vgl. Marti, Vorbemerkungen Artikel 5 und 6, Rz. 68 f., mit Hinweisen; vgl. auch VPB 63.83.
Zitiert nach Marti, Vorbemerkungen Artikel 5 und 6, Rz. 68.
Vgl. Hafelin/Mdiller, Rz. 257.
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Privatrechts, verfolgt in der Regel privatrechtliche Ziele (Wirtschaftstatig-
keit in Industrie, Handel, Gewerbe oder Dienstleistung) und handelt
grundsatzlich privatrechtlich. Die Normen des Arbeitsrechts dienen der
Aktiengesellschaft zudem grundsatzlich als Rahmen zur privatautono-
men Ausgestaltung von einzelnen Arbeitsverhéltnissen. Anstellungsver-
haltnisse zu Rechtssubjekten des Privatrechts sind in der Regel privat-
rechtlich ausgestaltet. Eine Ann&herung mit der typologischen Methode
lasst vermuten, dass ein Verhaltnis einer Spital-Aktiengesellschaft zu ih-
ren Angestellten auch dann dem Privatrecht zuzurechnen ist, wenn sie
einen Offentlichen Auftrag erfillt. Allerdings erlaubt die typologische Me-
thode keine scharfe Abgrenzung.®

2.2.7 Erkenntnisse

Die von der Lehre und Rechtsprechung anerkannten massgeblichen Ab-
grenzungstheorien fihren nicht zu einer klaren Antwort hinsichtlich der
Frage, ob das Verhéltnis eines rein privatrechtlich organisierten Tragers
offentlicher Aufgaben — konkret: eine Spital-Aktiengesellschaft, welche
die Funktion des Kantonsspitals tbernimmt — dem 6ffentlichen oder dem
privaten Recht zuzuordnen ist. Tendenziell ist das fragliche Anstellungs-
verhéltnis eher dem Privatrecht zuzuordnen. Zwar ist die wichtigste Stit-
ze einer Zuordnung zum Offentlichen Recht die Funktionstheorie. Ange-
sichts der Tatsache, dass dem Gedanken des Gewahrleistungsstaates
zunehmende Bedeutung beigemessen wird™ und dass damit kiinftig nur
noch die Gewahrleistung der medizinischen Grundversorgung, aber nicht
mehr die Bereitstellung der dafiir notwendigen Leistungen als Staatsauf-
gabe betrachtet werden konnte, wird mittelfristig allerdings das Argu-
ment, Rechtsbeziehungen in einem offentlichen Spital seien 6ffentlich-
rechtlicher Natur, abgeschwacht werden.

Vgl. Marti, Vorbemerkungen Artikel 5 und 6, Rz. 68.
Siehe etwa Lienhard 2005, S. 50 ff.; ders. 2002, S. 1163 f.
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2.3 Anndaherung aus der Sicht der Organisationsautonomie der
Aktiengesellschaft

Der Bundesgesetzgeber hat das Gesellschaftsrecht als Teil des Bundes-
zivilrechts abschliessend geregelt.*’ Er hat die den Kantonen verbleiben-
den Befugnisse im Gesellschaftsrecht in Artikel 59 ZGB* sowie Artikel
763 OR klar umschrieben. Das Bundeszivilrecht enthalt weiter einen
Numerus clausus der Gesellschaftsformen: Im Gesellschaftsrecht steht
eine geschlossene Zahl von Formen zur Verfiugung (Formenzwang), de-
ren freie inhaltliche Ausgestaltung beschrankt ist (Formenfixierung).*® Fur
die Aktiengesellschaft hat der Bundesgesetzgeber in Artikel 762 OR die
besonderen Rechte, die dem Bund, den Kantonen und Gemeinden im
Rahmen der Organisation einer Aktiengesellschaft eingeraumt werden
konnen, abschliessend geregelt. Dies ist vorliegend in mehrfacher Hin-
sicht von Bedeutung:

a. Da eine abschliessende Regelung im Bundeszivilrecht vorliegt, bleibt
kein Raum mehr fir eine zivilrechtliche Regelung durch den kantona-
len Gesetzgeber (Art. 5 Abs. 1 ZGB e contrario).”

b. Gemass Artikel 762 Absatz 1 OR kann dem Staat auch dann das
Recht zur Entsendung eigener Vertreterinnen und Vertreter in den
Verwaltungsrat oder in die Revisionsstelle einer Aktiengesellschaft
eingeraumt werden, wenn er nicht an der Gesellschaft beteiligt ist. Es
genugt dazu ein o6ffentliches Interesse. Damit schafft der Bundesge-
setzgeber gleichzeitig aber auch einen Numerus clausus der Instru-
mente, mit welchen Bund, Kantone und Gemeinden offentliche Inte-
ressen innerhalb einer Aktiengesellschaft wahrnehmen kénnen. Eine
weitere, direkte Einflussnahme von kantonalen Behtérden — auch des
kantonalen Gesetzgebers — auf das ,Innenleben® der Aktiengesell-
schaft ist damit von Bundesrecht wegen ausgeschlossen.™

In diesem Sinne auch Marti, Artikel 6, Rz. 205.

Vgl. dazu Marti, Artikel 5, Rz. 166.

Vgl. Meier-Hayoz/Forstmoser, § 7, Rz. 1.

In diesem Sinne — bezogen auf die Frage o6ffentlich-rechtlicher Anstellungsregelungen fir eine
privatrechtliche Aktiengesellschaft — auch Koller, S. 141 f.

Vgl. auch Marti, Artikel 6, Rz. 194: ,In organisatorischer Hinsicht ist grundsatzlich ausschliesslich
privates Gesellschaftsrecht anwendbar, ...“
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c. Das Recht zur Entsendung von Vertreterinnen und Vertretern in Or-
gane der Aktiengesellschaft kann Bund, Kantonen oder Gemeinden
nur durch die Statuten der Aktiengesellschaft eingeraumt werden (Art.
762 Abs. 1 OR). Der kantonale Gesetzgeber kann somit ein Vertre-
tungsrecht nicht autonom durch seine Gesetzgebung postulieren,
selbst dann nicht, wenn erhebliche 6ffentliche Interessen berthrt sind.
Dies ist ein weiteres Indiz daflr, dass das Bundesrecht die Einfluss-
nahme des Staates auf die innere Organisation einer privatrechtlichen
Aktiengesellschaft als Teil des Bundesprivatrechts betrachtet.

d. Fur die Haftung der staatlichen Vertreterinnen und Vertreter gegen-
Uber der Aktiengesellschaft verweist das Bundesrecht ausdrticklich
auf die entsprechenden Bestimmungen des kantonalen o6ffentlichen
Rechts. Dies ist ein Hinweis darauf, dass das Bundeszivilrecht fur den
Bereich der Aktiengesellschaft eine abschliessende Abgrenzung zum
kantonalen o6ffentlichen Recht vornimmt.

Bereits die vorstehenden Erwagungen schliessen es somit aus, dass ein
kantonaler Gesetzgeber direkt bestimmen kann, dass eine Aktiengesell-
schaft ihr Personal offentlich-rechtlich anzustellen hat.

Gemass Artikel 716 OR ist der Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft
zur Beschlussfassung Uber alle Angelegenheiten zustandig, die nicht
nach Gesetz oder Statuten einem anderen Organ Ubertragen sind (der
Gesetzeswortlaut spricht einschrankend nur von der Generalversamm-
lung). Es gilt somit eine Kompetenzvermutung zu Gunsten der Verwal-
tung.” Zu den unibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben des Ver-
waltungsrates gehotren u.a. die Oberleitung der Gesellschaft, Festlegung
der inneren Organisation sowie die Ernennung und Abberufung der mit
der Geschaftsleitung und Vertretung betrauten Personen (Art. 716a Abs.
1 Ziffer 1, 2 und 4 OR). Diese generelle Geschaftsfihrungskompetenz
umfasst zweifellos auch, abschliessend zu bestimmen, welches Personal
mit welchen Konditionen angestellt wird. Das Bundeszivilrecht Ubertragt
es somit dem Verwaltungsrat der Aktiengesellschaft, Gber das Rechts-
verhaltnis zum Personal zu beschliessen. Da es sich bei der Aktienge-
sellschaft um ein Privatrechtssubjekt handelt, kann aber der Verwal-

Vgl. Meier-Hayoz/Forstmoser, § 12, Rz. 129.
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tungsrat nicht die Anwendung von offentlichem Dienstrecht vorsehen,
denn solches kénnen nur Organe von Bund, Kantonen und Gemeinden
erlassen. Damit ein Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft 6ffentliches
Dienstrecht autonom erlassen oder anwendbar erklaren kdnnte, misste
ihm dieses Recht vom kantonalen Gesetzgeber im Sinne von autono-
mem Satzungsrecht™ ausdriicklich durch Gesetz (ibertragen werden. In
einem solchen Fall ware allerdings der Verwaltungsrat immer noch frei,
ob er von dieser Ermachtigung Gebrauch machen wollte und wie er —
eben autonom — das Offentliche Dienstrecht ausgestalten wirde. Dem-
gegeniber ist es dem Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft unbe-
nommen, offentliches Dienstrecht sinngemass auch auf die Anstellungs-
verhaltnisse der Aktiengesellschaft anzuwenden.

Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass

a. das Bundeszivilrecht es ausschliesst, dass ein kantonaler Gesetzge-
ber direkt und verbindlich anordnet, ein Trager offentlicher Aufgaben
in der Form einer Aktiengesellschaft misse sein Personal nach kan-
tonalem offentlichem Dienstrecht anstellen;

b. es das Bundeszivilrecht demgegeniber zulasst, dass ein Kanton ei-
nen Trager oOffentlicher Aufgaben in der Form einer Aktiengesellschaft
ermachtigt, dffentliches Dienstrecht fiir sein Personal zu erlassen™; ob
dies zulassig ist, bestimmt das kantonale Verfassungsrecht. Ob das
Solothurner Verfassungsrecht eine Rechtsetzungsdelegation an Pri-
vate zulassen wurde, ist allerdings fraglich.

Die einzige rechtlich zulassige Moglichkeit, in einem Trager oOffentlicher
Aufgaben in der Form einer Aktiengesellschaft das kantonale 6ffentliche
Dienstrecht — insbesondere den GAV — umzusetzen, besteht somit vor-
liegend darin, den privatrechtlichen Trager im Rahmen der Aufgaben-
Ubertragung, d.h. im Leistungsvertrag, zur Ubernahme dienstrechtlicher
Vorschriften oder des GAV zu verpflichten. Das kantonale o6ffentliche

Vgl. zum autonomen Satzungsrecht als Quelle des Verwaltungsrechts Hafelin/Miller, Rz. 157 ff,;
die dort vorgenommene Beschrankung auf ,Organisationen des 6ffentlichen Rechts® greift zu kurz,
da eine Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen grundsétzlich auch an Private erfolgen kann
(vgl. Feuz, S. 186 ); vgl. zu den autonomen Satzungen auch Tschannen/Zimmerli, § 15.

Die Erméachtigung, privatrechtliche Normen des Dienstrechts zu erlassen, steht demgegeniber
dem kantonalen Gesetzgeber nicht zu, vgl. Marti, Artikel 5, Rz. 130.
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Dienstrecht gilt diesfalls allerdings flir die Angestellten dieses Tragers als
privates Recht (sinngemasse Anwendung des o6ffentlichen Dienstrechts
auf das privatrechtliche Anstellungsverhéltnis: das offentlich-rechtliche
Personalrecht wird materiell zu Privatrecht).

2.4 Anndherung aus der Sicht der Rechtsentwicklung
2.4.1 Die Anndherung des offentlichen Dienstrechts an das OR

Anfang des 20. Jahrhunderts galten in der Schweiz flr die meisten ar-
beitsrechtlichen Fragen fur private Betriebe und fir die 6ffentliche Ver-
waltung die gleichen Regelungen, namlich jene des OR.* Erst ab ca.
1920 entwickelte sich — parallel zur allgemeinen Entwicklung und Aus-
breitung des Verwaltungsrechts — ein 6ffentliches Dienstrecht.

Seit rund 20 Jahren findet nun wiederum eine gegenteilige Entwicklung
statt: Das offentliche Dienstrecht in der Schweiz ndhert sich zunehmend
dem Arbeitsvertragsrecht des OR an.*® Diese Entwicklung &ussert sich
etwa in der Abschaffung des Beamtenstatus, in der Einfiihrung von Leis-
tungslohn, in der Angleichung des Streikrechts, in der Einfihrung von
Gesamtarbeitsvertrdgen sowie in der Abschaffung des Disziplinar-
rechts.”” Zahlreiche Regelungen, die man heute in Rechtserlassen des
offentlichen Dienstrechts findet, sind Abschriften der flr den privatrechtli-
chen Arbeitsvertrag geltenden Regelungen (sog. Rezeption des Privat-
rechts).” Immer 6fters sind zudem im 6ffentlichen Dienstrecht Verwei-
sungen auf das private Arbeitsrecht zu finden.” Das prominenteste Bei-
spiel ist das neue Bundespersonalgesetz (BPG), das subsidiar das Ar-
beitsvertragsrecht des OR als anwendbar erklart (Art. 6 Abs. 2 BPG).* In
diesen Fallen findet das OR zwar als oOffentlich-rechtliche Norm Anwen-
dung, materiell erfolgt damit aber — sieht man vom Verfahrensrecht ab —

Vgl. Helbling 2004, S. 242; Kettiger, S. 25.

Dazu ausfuhrlich Helbling 2004, S. 242 ff.; Poledna, S. 210 ff.; Kettiger, S. 27 ff.
Vgl. dazu Kettiger, S. 27 f.

Vgl. Helbling 2004, S. 244.

Vgl. Helbling 2004; ausfiihrlich Poledna, S. 213 ff.

Vgl. dazu auch Helbling 2004, S. 248 f.
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eine zunehmende Gleichschaltung von offentlichem und privatem Ar-
beitsrecht. Weiter wird das private Arbeitsvertragsrecht von Justizbehor-
den sehr oft zur Liickenfillung im offentlichen Dienstrecht beigezogen®;
und zwar offenbar haufiger als vergleichbares éffentliches Dienstrecht®.
Die gesamte Entwicklung ist eine Folge der grossen Rechtszersplitte-
rung im oOffentlichen Dienstrecht (Bund, Kantone, Gemeinden), die eine
eigenstandige, einheitliche Praxisbildung fur das 6ffentliche Dienstrecht
verunmoglicht hat.*® Geférdert wurde diese Entwicklung in jingster Zeit
zuséatzlich durch die Verbreitung des New Public Managements®™.

Verschiedene Rechtsgrundsétze im Personalrecht wurden im Privatrecht
entwickelt, werden heute aber als lGibergreifende, allgemein geltende Be-
standteile der Rechtsordnung verstanden® und finden demzufolge auch
im 6ffentlichen Dienstrecht Anwendung.® Insbesondere ausgehend da-
von, aber auch auf Grund des Gleichbehandlungsgebots wird deshalb in
der neueren Lehre diskutiert, ob das Obligationenrecht nicht auch im of-
fentlichen Dienstrecht als Minimal Standard zu betrachten sei.”” Unbe-
stritten scheint dabei, dass dort, wo derselbe 6ffentlich-rechtliche Trager
nebeneinander Personal im offentlich-rechtlichen und im privatrechtli-
chen Anstellungsverhéltnis beschaftigt, auf Grund des Gleichbehand-
lungsgebots (Art. 8 Abs. 1 BV) die Minimalgarantien des OR auch auf die
offentlich-rechtlichen Dienstverhéltnisse Anwendung finden.®® Hans-
Jakob Mosimann hat versucht, allgemeine Grundsétze zu formulieren:

,0as OR-Minimum als Kernbestand des arbeitsrechtlichen
Schutzes darf von der 6ffentlichen Hand als Arbeitgeberin nur
dann ausser Acht gelassen werden, wenn das offentliche
Personalrecht flr die zu entscheidende Einzelfrage eine ei-
genstandige, explizite Norm bereitstellt oder wenn es die der
Einzelfrage Ubergeordnete Thematik ausgewogen regelt.

Vgl. Helbling 2004, S. 244 f.; Poledna, S. 233 f.; Rehbinder, Rz. 4; vgl. auch die Kasuistik bei
Mosimann, S. 459 ff.

Vgl. Poledna, S. 233.

Vgl. Kettiger, S. 28.

Siehe etwa Lienhard 2005, S. 435 ff., 441.

Vgl. Poledna, S. 235; Hafelin/Muller, Rz. 185.

Vgl. auch die Kasuistik bei Poledna, S. 235.

Vgl. Michel, S. 217; Mosimann, S. 462 ff.; Poledna, S. 235 ff.

Vgl. Mosimann, S. 468 f.; Poledna, S. 235 f.
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Beides muss den Anforderungen des Gleichbehandlungsge-
bots genligen, das heisst, es muss flr den Vorrang der 0Of-
fentlich-rechtlichen Einzelfallnorm vor der entsprechenden,
gunstigeren Norm des OR-Minimums beziehungsweise flr
das Nichtbertcksichtigen des OR-Minimums im Rahmen der
Regelung der tbergeordneten Thematik tiberzeugende sach-
liche Griinde geben. Sind diese Bedingungen nicht erfullt, gilt
das OR-Minimum.“*

Die vorstehenden Ausfihrungen erlauben zwar keine direkten Ruck-
schlisse auf die hier zur Diskussion stehende Fragestellung. Immerhin
darf aber aus der aufgezeigten Rechtsentwicklung gefolgert werden,
dass dort, wo zur Disposition steht, ob Trager offentlicher Aufgaben pri-
vates oder Offentliches Arbeitsrecht zur Anwendung gelangen lassen sol-
len, insgesamt eine gewisse Préaferenz fir die materiellen Regelungen
des privatrechtlichen Arbeitsverhaltnisses besteht. Vorliegend ist dabei
zu beachten, dass die aufgezeigte Entwicklung auch dem Personalrecht
des Kantons Solothurn nicht fremd ist: 8 10 Absatz 1 StPG bzw. Artikel
36 GAV legen ebenfalls fest, dass subsidiar das OR Anwendung findet.
Zudem lasst das solothurnische Personalrecht grundsatzlich auch eine
parallele Anstellung von Personal nach 6ffentlichem und privatem Recht
zu (8 10 Abs. 2 StPG).

2.4.2 Positionsbezlige in der neueren Lehre

In jlingster Zeit hat — teilweise im Rahmen von New Public Management
— die Diskussion uber die Auslagerung von staatlichen Tatigkeiten bzw.
(iber die Privatisierung erheblichen Aufschwung erhalten™. Im Rahmen
dieser Diskussion haben sich einige Autoren explizit mit der Frage be-
fasst, ob privatrechtlich organisierte Trager offentlicher Aufgaben ihr
Personal offentlich-rechtlich anstellen kbnnen.

Der Zurcher Verwaltungsrechtler Tobias Jaag hat sich zur Frage wie
folgt gedussert:

Mosimann, S. 472.
Lienhard 2005, S. 301 ff.; ders. 2002, S. 1163 ff.
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,Privatrechtliche Organisationen unterstehen dem privaten
Arbeitsvertragsrecht. Private Organisationen sind nicht be-
fugt, vom Obligationenrecht abweichende Regelungen zu er-
lassen; der gesetzliche Vorbehalt abweichender Bestimmun-
gen beschréankt sich auf den Bund, die Kantone und Gemein-
den. Offentliches Dienstrecht kann somit fur privatrechtliche
Organisationen nicht unmittelbar zur Anwendung gelangen,
selbst wenn diese im Eigentum des Staates stehen oder 6f-
fentliche Aufgaben erfiillen.“™

Im gleichen Sinne aussert sich der ,Entwerfer des Bundespersonalge-
setzes”, Peter Helbling.72 Und ebenso zu diesem Schluss kommt letztlich
die Dissertation von Matthias Michel:

,2Der Staat kann sich auch an einer privatrechtlichen Aktien-
gesellschaft beteiligen. In diesem Fall sind seine Einfluss-
und Gestaltungsmoglichkeiten allerdings beschrankt, hat er
sich doch an die obligationenrechtlichen Regelungen zu hal-
ten. Das bedeutet, dass die privatrechtliche Aktiengesell-
schaft in ihrer Beziehung zu Dritten, und dazu gehdren auch
die von dieser Gesellschaft beschéftigten Arbeithehmer, voll-
umfanglich dem Privatrecht unterliegt. Deshalb darf der Staat
hier kein offentlich-rechtliches Personalstatut vorschreiben,
selbst wenn er die Gesellschaft kapital- und stimmenmassig
beherrscht.“”

Auch der Berner Privatrechtler Thomas Koller hat sich mit der Frage be-
fasst und — insbesondere auch bezogen auf kantonale und kommunale
Verhaltnisse — folgende Schliisse gezogen:

,iIm Rahmen einer echten Privatisierung, bei welcher nicht
nur die Arbeitsverhéltnisse ins Privatrecht tUberfihrt werden,
sondern auch das bisher 6ffentliche Unternehmen selbst in
eine Rechtsform des Privatrechts (vornehmlich Handelsrecht)
gekleidet wird, dirften solche Begrenzungen des Freiraums

71
72
73

Jaag 1999, S. 592 f.
Helbling 2004, S. 246.
Michel, S. 211.
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des Arbeitgebers (soweit sie nicht durch Bundesgesetz erfol-
gen) indessen nur in beschranktem Masse moglich und zu-
l&ssig sein. So ist z.B. fraglich, ob den Kantonen oder Ge-
meinden die Kompetenz zustiinde, vollstandig in das Privat-
recht Gberfihrte Betriebe gesetzlich zum Abschluss von Ge-
samtarbeitsvertragen zu verpflichten. Denn mit einer solchen
Bestimmung wirde wohl in unzuldssiger Weise in das in aus-
schliesslicher Bundeskompetenz stehende Privatrecht einge-
griffen [Art. 64, Art. 5 e contrario und Art. 6 ZGB].“™

,Einem in die Form des Privatrechts Uberfuhrten Betrieb
konnten die Kantone und Gemeinden wohl selbst fir eine
kurze Ubergangsfrist die Anwendung (bzw. Weitergeltung)
des oOffentlichen Dienstrechts gesetzlich nicht aufzwingen.
[...] Die exklusive Bundeszustandigkeit im Bereich des Privat-
rechts schliesst nach meinem Daflrhalten aus, dass Kantone
und Gemeinden bei der Privatisierung offentlicher Aufgaben
das offentliche Dienstrecht durch hoheitlichen Akt gleichsam
in das Zivilrecht hinein ,verlangern’ kénnen.“”

Offenbar kommt man sowohl aus der Sicht des 6ffentlichen Rechts wie
auch aus der Sicht des Privatrechts zum selben Schluss. Nach dieser —
gewichtigen — Auffassung verstosst 8 19 Absatz 2 SpitG gegen Bundes-
zivilrecht.

Von der Lehre demgegentiber als zulassig erachtet wird es, dass private
Trager Offentlicher Aufgaben im Rahmen des Leistungsvertrags zur
Ubernahme von Bestimmungen des kantonalen oder kommunalen 6f-
fentlichen Dienstrechts verpflichtet werden, allenfalls auch zum An-

schluss an einen GAV fiir den o6ffentlichen Dienst.”®

Koller, S. 141 f.

Koller, S. 150 f.

Vgl. Helbling 2004, S. 246; Jaag 1999, S. 593; Koller, S. 142 und 153; Lienhard/Ladner/Stei-
ner/Balsiger/Buchser/Wichtermann, S. 88.
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2.5 Wirdigung und Ergebnis (Beantwortung der Frage 1)

Die von der Lehre und Rechtsprechung anerkannten massgeblichen Ab-
grenzungstheorien fihren nicht zu einer klaren Antwort hinsichtlich der
Frage, ob das Arbeitsverhéltnis eines rein privatrechtlich organisierten
Tragers oOffentlicher Aufgaben — konkret: eine Spital-Aktiengesellschatft,
welche die Funktion des Kantonsspitals Gbernimmt — dem o6ffentlichen
oder dem privaten Recht zuzuordnen ist (vgl. Ziffer 2.2). Auch das neue
Fusionsgesetz, welches fur den Ubergang von Instituten des 6ffentlichen
Rechts zu Privatrechtssubjekten in vielfacher Hinsicht zu beachten ist
(vgl. Art. 99 ff. FusG), fiihrt hinsichtlich dieser Frage nicht weiter.”” In
Wirdigung der gesamten vorstehenden Untersuchungen sprechen fol-
gende Aspekte aber Kklar gegen die Zulassigkeit von o6ffentlich-
rechtlichen Anstellungsverhaltnissen bei der Spital-Aktiengesellschatft:

e Die abschliessende bundesrechtliche Regelung des Gesellschafts-
rechts, die daraus hervorgehende Organisationsautonomie von Akti-
engesellschaften sowie die im Kanton Solothurn fehlende Moglichkeit
der Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen an Private schliessen
es aus, in der neuen privatrechtlichen Tragerschaft des Kantonsspi-
tals offentliches Dienstrecht als 6ffentliches Recht anwendbar zu sta-
tuieren (Ziffer 2.3).

e Samtliche Autoren, die sich — soweit ersichtlich — in jlingster Zeit kon-
kret mit der Frage befasst haben, erachten ein offentlich-rechtliches
Anstellungsverhéltnis von Personal einer privatrechtlichen Aktienge-
sellschaft als unzulassig, selbst dann, wenn diese Tragerin offentli-
cher Aufgaben ist (Ziff. 2.4).

Auch wenn im Rahmen der vorliegenden Beurteilung nicht abschlies-
send geklart werden kann, dass offentliches Dienstrecht flir Anstellungs-
verhaltnisse einer privatrechtlichen Aktiengesellschaft ausgeschlossen
ist, so bestehen doch gewichtige Indizien, dass das vom Solothurner

Weber/Bischof, S. 101 ff. gehen stillschweigend davon aus, dass die Arbeitsverhaltnisse der
Angestellten eines 6ffentlich-rechtlichen Institutes bei dessen Ubergang in ein privatrechtliches Un-
ternehmen in privatrechtliche Anstellungen umgewandelt werden (vgl. insbesondere S. 102) und
verweisen im Ubrigen auf Koller.
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Gesetzgeber in § 19 Absatz 2 SpitG gewahlte Modell bundesrechtswidrig
ist.

Neue kantonale Erlasse, die im Zeitpunkt ihres Erlasses dem bereits be-
stehenden Bundesrecht widersprechen, sind nach herrschender Lehre
und Rechtsprechung nichtig.” Die Nichtigkeit bedarf grundsatzlich keiner
Feststellung, sondern tritt von Rechts wegen ein und gilt gegeniber je-
dem Rechtssubjekt.”” Das Bundesgericht hat allerdings teilweise auch
die Auffassung vertreten, dass die Wirkungen der Aufhebung einer bun-
desrechtswidrigen Norm nur fur die Zukunft eintreten sollen.* Hinsicht-
lich der Frage, ob bundesrechtswidriges kantonales Recht vorliegt, ver-
figen alle rechtsanwendenden Behorden tber das Recht bzw. die Pflicht
der akzessorischen Normenkontrolle.* Rechtsanwendungsakte, die sich
auf bundesrechtswidriges kantonales Recht stitzen, gelten in der Regel
nur als anfechtbar; ohne Anfechtung bleiben sie rechtskraftig.*” Nichtig-
keit wird allerdings nicht leichthin angenommen, sondern lediglich dann,
wenn eine bundesrechtskonforme Anwendung kantonaler Bestimmun-
gen nicht moéglich erscheint. Umstrittene Vorschriften sind nach Méglich-
keit bundesrechtskonform auszulegen.®

Konkret bezogen auf 8 19 Absatz 2 SpitG kann der Befund wie folgt zu-
sammengefasst werden: § 19 Absatz 2 SpitG sieht drei Moglichkeiten
der Regelung der Anstellungsverhaltnisse des Personals der neuen pri-
vatrechtlichen Aktiengesellschaft (nachfolgend Spital-AG) vor:

a. Das kantonale o6ffentliche Dienstrecht wird durch Gesetz auf die Spi-
tal-AG integral anwendbar erklart. Der Kanton oktroyiert sozusagen
der Spital-AG das kantonale 6ffentliche Dienstrecht auf.

b. Die Spital-AG kann mit den Personalverbanden (gemeint sind die So-
zialpartner des offentlich-rechtlichen kantonalen GAV) einen besonde-
ren GAV des o6ffentlichen Rechts abschliessen.

Vgl. Tschannen, § 22, Rz. 28; Marti, Vorbemerkungen Artikel 5 und 6, Rz. 263 ff.
Vgl. Marti, Vorbemerkungen Artikel 5 und 6, Rz. 265.

Vgl. Marti, Vorbemerkung Artikel 5 und 6, Rz. 266, mit Hinweisen.

Vgl. auch Marti, Vorbemerkungen Artikel 5 und 6, Rz. 274.

Vgl. Tschannen, § 22, Rz. 30.

Vgl. Marti, Vorbemerkungen Artikel 5 und 6, Rz. 268.
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c. Die Spital-AG kann mit den Personalverbdnden (gemeint sind die So-
zialpartner des offentlich-rechtlichen kantonalen GAV) einen besonde-
ren GAV des privaten Rechts abschliessen.

Die Variante a verletzt — wie in Ziffer 2 (insbesondere Ziffer 2.3) darge-
legt — die vom Bundeszivilgesetzgeber gewollte Organisationsautonomie
der privatrechtlichen Aktiengesellschaft und ist deshalb bundesrechts-
widrig™.

Der in Variante b vorgesehene (autonome) Abschluss eines 6ffentlich-
rechtlichen GAV durch die Spital-AG stellt einen Rechtsetzungsakt dar
(der normative Teil eines GAV kann nur durch einen Rechtsetzungsakt
zu offentlichem Recht werden®). Damit eine juristische oder natiirliche
Person des privaten Rechts offentliches Recht (sog. autonomes Sat-
zungsrecht) erlassen kann, bedarf es einer rechtsgentigenden Rechtset-
zungsdelegation. Eine Rechtsetzungsdelegation ist nach der Lehre und
Rechtsprechung zulassig, wenn sie (kumulativ) durch das tbergeordnete
Recht nicht ausgeschlossen ist, in einem Gesetz im formellen Sinn ent-
halten ist, sich auf eine bestimmte Materie beschrankt und das Gesetz
die Grundzige selbst regelt. Eine vorlaufige Analyse des solothurni-
schen Verfassungsrechts legt es nahe, dass eine Rechtsetzungsdelega-
tion an Private im Kanton Solothurn ausgeschlossen ist (Art. 79 KV SO
lasst wohl eine Rechtsetzungsdelegation nur an den Regierungsrat, nicht
aber an andere Organe des Kantons zu; Art. 85 Abs. 1 Bst. ¢ KV SO
lasst nur die Ubertragung von Verwaltungsaufgaben an Private zu, e
contrario also keine Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen). Wenn
die Spital-AG nicht zum Erlass von 6ffentlichem Recht befugt ist, kann
sie auch keinen offentlich-rechtlichen GAV abschliessen, der dann als
offentliches Recht gilt.

Die Variante c ist bundesrechtskonform. Gleichzeitig darf der Staat bei
der Ubertragung offentlicher Aufgaben an private Trager Auflagen hin-
sichtlich des Personalrechts machen. Der Kanton Solothurn kann somit
im Leistungsvertrag der Spital-AG vorschreiben, dass sie mit den Perso-
nalverbanden einen GAV abschliesst, der dem GAV flur das Kantonsper-

Vgl. auch die Konklusion Buchstabe a, S. 12.
Davon ging offenbar auch der Solothurner Gesetzgeber hinsichtlich des GAV fiir das Kantonsper-
sonal aus, vgl. § 45%s Absatz 6 StPG.



86
87
88

25

sonal entsprechen muss. Damit kommt der GAV des Kantonspersonals
auch fur das Personal der Spital-AG materiell zur Anwendung, allerdings
als privates kollektives Arbeitsrecht.

3 ZUR FRAGE DER UNTERSTELLUNG DES KANTONALEN SPI-
TALS UNTER DAS ARG

3.1 Die Rechtslage (Lehre und Rechtspraxis) bis zum 31. De-
zember 2004

Gemass Artikel 110 Absatz 1 BV kann der Bund insbesondere Vorschrif-
ten erlassen Uber den Schutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
sowie Uber das Verhaltnis zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite,
namentlich Uber die gemeinsame Regelung betrieblicher und beruflicher
Angelegenheiten. Die Bestimmung bildet die Verfassungsgrundlage fir
das Arbeitsschutzrecht, als Bestandteil des offentlichen Arbeitsrechts.
Letzteres ,stellt eine direkte staatliche Regulierung der Arbeit in Form
von Verhaltensvorschriften dar“®. Artikel 110 Absatz 1 Buchstabe a BV
enthalt eine umfassende, fur alle Bereiche geltende Befugnis des Bun-
des, Schutzbestimmungen zugunsten samtlicher Arbeitnehmenden zu
erlassen, unabhangig davon, ob das Arbeitsverhéltnis offentlicher oder
privatrechtlicher Natur ist.’” Die Bestimmung gilt als generelle Kompe-
tenz zum Erlass von Schutzbestimmungen zugunsten der Arbeithehmer-
schaft. Sie erstreckt sich dabei nicht nur auf die Abwehr von Gefahren
fur die Gesundheit im engen (polizeirechtlichen) Sinn, sondern umfasst
einen breiteren Begriff der Integritét im Sinne des Schutzes der gesam-
ten Personlichkeitssphéare.®

Das Arbeitsgesetz ist grundsatzlich fir alle in der Schweiz tatigen Betrie-
be anwendbar (Art. 1 ArG) und enthalt Mindestvorschriften fir den Ge-
sundheitsschutz, die Regelungen von Arbeits- und Ruhezeit sowie den
Sonderschutz fir jugendliche Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer,
schwangere Frauen und stillende Mitter, Arbeitnehmerinnen und Arbeit-

Meier-Schatz, Rz. 16 zu Artikel 110.
Meier-Schatz, Rz. 15 zu Artikel 110.
Meier-Schatz, Rz. 15 zu Artikel 110.
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nehmer mit Familienpflichten sowie besondere Gruppen von Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmern. Der Begriff des Betriebes des ArG und
damit die Unterstellung unter das Gesetz erfordern lediglich die Beschatf-
tigung eines oder mehrerer Arbeitnehmenden, zu denen auch Auszubil-
dende zéhlen (Art. 1 Abs. 2 ArG).” Es ist dabei grundsétzlich unerheb-
lich, ob es sich beim Arbeitgeber um eine natirliche oder juristische Per-
son des Privatrechts oder um eine juristische Person des offentlichen
Rechts handelt.”® Ebenfalls nicht erforderlich ist eine gewinnorientierte
Tatigkeit; auch gemeinnitzige Einrichtungen fallen unter das ArG.”* Das
ArG gilt grundsatzlich ausdricklich auch fir Betriebe der Krankenpflege
(Art. 1 Abs. 1 ArG). Arbeithehmende im Sinne des ArG sind auch zeitlich
befristet und teilzeitlich angestellte Personen (Art. 1 Abs. 1 ArGV 1).

Der Geltungsbereich des ArG ist sowohl hinsichtlich bestimmter Betriebe
(betrieblicher Aspekt) als auch hinsichtlich bestimmter Gruppen von Ar-
beithnehmenden (personliche Eigenschaften) eingeschrankt. Vorliegend
sind folgende Einschrankungen des Geltungsbereichs von Bedeutung:

a. Ausnahmen vom betrieblichen Geltungsbereich (Art. 2 ArG): Vom
Geltungsbereich des ArG grundsatzlich ausgenommen sind die Orga-
nisationseinheiten der Verwaltungen von Bund, Kantonen und Ge-
meinden, unabhangig davon, ob diese hoheitlich tatig sind oder
nicht.*? Offentlich-rechtliche Anstalten ohne eigene Rechtspersénlich-
keit und Korperschaften des offentlichen Rechts sind den Organisati-
onen der Offentlichen Verwaltung hinsichtlich der Regelung der Ar-
beits- und Ruhezeit gleichgestellt, sofern die Mehrzahl der beschatftig-
ten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in einem Offentlich-
rechtlichen Anstellungsverhaltnis stehen (Art. 2 Abs. 2 ArG i.V.m. Art.
7 Abs. 1 ArGV 1).* Sobald eine 6ffentlich-rechtliche Anstalt ihr Perso-
nal mehrheitlich privatrechtlich anstellt, findet das ArG integral An-
wendung.” Beschéftigt eine ffentlich-rechtliche Anstalt ohne Rechts-
personlichkeit bzw. eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts neben

Rehbinder, Rz. 427.

Vgl. Bigler, S. 21; Milller R., S. 16 f.; Botschaft ArG 1960, BBI 1960 Il 939.
Vgl. Mller R., S. 17.

Vgl. Mdller R., S. 21.

Vgl. dazu auch Botschaft ArG 1960, BBI 1960 Il 940.

Vgl. Miller R., S. 21 und 26.
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dem mehrheitlich dem o6ffentlichen Dienstrecht unterstellten Personal
einzelne Personen in einem privatrechtlichen Anstellungsverhaltnis,
so findet auf diese das ArG ebenfalls vollumfanglich Anwendung, so-
weit das 6ffentliche Dienstrecht nicht guinstigere Vorschriften enthalt.”
Grundsatzlich anwendbar ist das ArG demgegenuber auf 6ffentlich-
rechtliche Anstalten mit eigener Rechtspersonlichkeit; soweit aller-
dings das Personal 6ffentlich-rechtlich angestellt ist, gilt der Vorbehalt
von Artikel 71 Buchstabe b ArG zu Gunsten des 6ffentlichen Rechts
(vorgehendes offentliches Dienstrecht).” Die entsprechenden Best-
immungen des o6ffentlichen Dienstrechts verdrangen das ArG. Wenn
das offentliche Dienstrecht weder einen generellen Ausschluss des
ArG noch materielle Bestimmungen zum Schutz der Arbeitnehmen-
den enthalt, findet das ArG subsidiar trotzdem Anwendung.®” Vollum-
fanglich Anwendung findet das ArG auf Betriebe in privatrechtlicher
Form, auch wenn diese offentliche Aufgaben erfiillen und vollumfang-
lich im Eigentum der &ffentlichen Hand stehen.®

. Ausnahmen vom personlichen Geltungsbereich (Art 3 ArG): Das ArG

findet keine Anwendung auf Arbeithnehmende, die eine héhere leiten-
de oder eine wissenschaftliche Tatigkeit ausiben (Art. 3 Bst. d ArG).
Eine hohere leitende Tatigkeit Ubt aus, ,wer auf Grund der Stellung
und Verantwortung sowie in Abhangigkeit von der Grosse des Betrie-
bes Uber weit reichende Entscheidbefugnisse verflugt oder Entscheide
von grosser Tragweite massgeblich beeinflussen und dadurch auf die
Struktur, den Geschaftsgang und die Entwicklung eines Betriebes o-
der Betriebsteils nachhaltig Einfluss nehmen kann“ (Art. 9 ArGV 1).
Was als leitende Tatigkeit gilt, muss im Einzelfall anhand der wirklich
ausgeiibten Funktion entschieden werden.” Im Gesundheitsbereich
betrifft dies sicher einmal die Direktorinnen und Direktoren von Spita-
lern und Kliniken.'® Die Funktion von Chefarztinnen und Chefarzten

Vgl. Miller R., S. 21 und 26.

Vgl. Miller R., S. 25 f., Seco 2000, S. 2.

In diesem Sinne auch Muller R., S. 27.

Dies muss u.a. auch daraus gefolgert werden, dass diese in Artikel 7 Absatz 1 ArGV 1 nicht
erwahnt werden. Vgl. auch Seco, S. 3.

Vgl. Dauwalder/Ringger, Ziffer 5, mit Hinweis auf BGE 126 11 337, E. 5a, S. 340 f.

Vgl. Bigler, S. 32.



28

101
102
103
104
105
106
107

gilt nach herrschender Lehre ebenfalls als héhere leitende Tatigkeit.*>*

Je nach Ausgestaltung und Kompetenzen der Stellvertretung fallen
auch Stellvertreterinnen und Stellvertreter von Chefarztinnen und
Chefarzten unter den Begriff der leitenden Funktion.'” Unsicher ist die
Frage bei Leiterinnen und Leitern von Pflegediensten'®: Zumindest
dann, wenn diese Mitglied der Geschaéftsleitung eines Spitals sind,
durfte ihre Funktion ebenfalls eine leitende Tatigkeit darstellen. Als
wissenschatftlich im Sinne des ArG kann eine Tatigkeit nur dann be-
trachtet werden, wenn sie ausschliesslich oder Uberwiegend im
Dienste der Forschung steht.'” Der Ausnahmefall fiir eine wissen-
schaftliche Tatigkeit ist somit vorwiegend in Universitatsspitalern zu
prufen. Bis zum 31. Dezember 2004 waren weiter ausdricklich auch
Assistenzarztinnen und -arzte in Ausbildung zur Erlangung des ersten
Facharzttitels vom ArG ausgeschlossen (Art. 3 Bst. e ArG i.V.m. Art.
12 Abs. 1 ArGV 1). Auf die Ubrigen Spitalarztinnen und -arzte — insbe-
sondere auch auf die Oberarztfunktion — findet das ArG uneinge-
schrankt Anwendung, soweit der Betrieb dem ArG untersteht und so-
weit nicht der Vorbehalt des 6ffentlichen Dienstrechts nach Artikel 71

Buchstabe b ArG zum Tragen kommt.*®

Die vorstehend aufgezeigte rechtliche Situation wurde bezlglich Spital-
betriebe in der Rechtsprechung wiederholt bestatigt. Das Bundesgericht
stutzt sich denn auch in einem jlingeren Entscheid ausdrticklich auf das
zitierte Kreisschreiben des Seco ab.'® Auch das Urteil des Verwaltungs-
gerichts des Kantons Solothurn i.S. Biirgerspital Solothurn*® bestatigt
die vorstehenden Ausfuhrungen.

Gemaéss Artikel 3a ArG sind die Vorschriften tGber den Gesundheits-
schutz (Art. 6, 35 und 36a, ArGV 3) auch auf die 6ffentlichen Verwaltun-
gen, auf hohere leitende und auf wissenschaftliche Tatigkeiten sowie auf
Assistenzarztinnen und -arzte anwendbar. Damit untersteht hinsichtlich

Vgl. Mller R., S. 32; Seco 2000, S. 3.

Vgl. Seco 2000, S. 3.

Vgl. Seco 2000, Anhang (ASAB/sar 1101-01/-02).
Vgl. Bigler, S. 33.

Vgl. Miller R., S. 33; Seco 2000, S. 3.

Urteil 2P.99/2002 vom 1. November 2002, E. 4.2.
SOG 1990 Nr. 39.
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der Vorschriften tUber den Gesundheitsschutz das gesamte Personal ei-
nes Spitals dem ArG.

Fur Spitalbetriebe kann der betriebliche Geltungsbereich des ArG ent-
sprechend der bis zum 31. Dezember 2004 herrschenden Lehre und

Rechtspraxis somit wie folgt zusammengefasst werden:'*

Anwendbares Recht

Geltungsbereich

Arbeits- und
Ruhezeiten
(ArG/ArGV

1)

Allgemeiner
Gesund-
heitsschutz
(ArGV 3)

Mutter-
schutz
(Art. 35
ArG)

Mutter-
schutz
(Art. 35a/b
ArG)

Privatrechtliche Organi-
sationsform

ja

ja

ja

ja

Offentlich-rechtliche
Form,

eigene Rechtsperson-
lichkeit,
privatrechtliche Anstel-
lung

ja

ja

ja

ja

Offentlich-rechtliche
Form,

eigene Rechtsperson-
lichkeit,
offentlich-rechtliche An-
stellung

evtl. teilwei-
se*

ja

ja

evtl. teilwei-
se*

Offentlich-rechtliche
Form,

ohne Rechtspersonlich-
keit,

privatrechtliche Anstel-
lung

ja

ja

ja

ja

Offentlich-rechtliche
Form,

ohne Rechtspersonlich-
keit,
offentlich-rechtliche An-
stellung

nein

ja

ja

nein

")

Bst. b ArG.

In Anlehnung an Seco 2000, Anhang (ASAB/sar 1101-01/-02).

Subsidiar, falls kein vorgehendes offentliches Dienstrecht im Sinne von Art. 71
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Fur besondere Funktionen in Spitalbetrieben kann die Anwendung des
ArG entsprechend der herrschenden Lehre und Rechtspraxis wie folgt

zusammengefasst werden:'®

Anwendbares Recht | Arbeits- und | Allgemeiner | Mutter- Mutter-
Ruhezeiten | Gesund- schutz schutz
(ArG/ArGV | heitsschutz | (Art. 35 (Art. 35a/b
Besondere Funktion 1) (ArGV 3) ArG) ArG)
Spitaldirektorinnen/-
direktoren nein ja ja nein
Leiterin/Leiter Pflege-
dienst (nein)** ja ja (nein)**
Chefarztin/Chefarzt
nein ja ja nein
Oberérztin/Oberarzt
ja* ja ja ja*
Assistenzarz-
tin/Assistenzarzt nein ja ja nein
in Ausbildung fur den
ersten Facharzttitel
Assistenzarz-
tin/Assistenzarzt ja* ja ja ja*
mit erstem Facharzttitel
*) Falls kein vorgehendes offentliches Dienstrecht im Sinne von Art. 71 Bst. b

ArG.

**) Bei erheblichen Kompetenzen.

Gestitzt auf Artikel 27 Absatz 2 Buchstabe a ArG hat der Bundesrat
auch fur Spitaler (,Krankenanstalten und Kliniken
erlassen, welche die Anwendung des ArG und seiner Ausfihrungsvor-
schriften auflockern. Auf Spitdler finden demnach die Vorschriften von

109 vgl. Seco 2000, Anhang (ASAB/sar 1101-01/-02).

110 Krankenanstalten und Kliniken sind &rztlich betreute Betriebe fur Kranke, Wéchnerinnen, Sauglin-

ge, Verunfallte und Rekonvaleszente (Art. 15 Abs. 2 ArGV 2).

«110

) Sondervorschriften
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Artikel 4, 5, 8 Absatz 2, Artikel 9, 10 Absatz 2 und Artikel 12 Absatz 2
ArGV 2 Anwendung.™ Konkret bedeutet dies, dass Spitaler

e flr Nacht- und Sonntagsarbeit und flr den ununterbrochenen Betrieb
keiner behordlichen Bewilligung bedirfen (Art. 4 ArGV 2);

e den erlaubten Zeitraum der taglichen Arbeit bei Tages- und Abendar-
beit verlangern dirfen (Art. 5 ArGV 2);

e die Leistung von Uberzeitarbeit an Sonntagen verlangen kénnen (mit
Kompensation innert 26 Wochen; Art. 8 Abs. 2 ArGV 2);

e die Ruhezeit fur erwachsene Arbeithehmende bis auf 9 Stunden her-
absetzen konnen, sofern die im Durchschnitt von zwei Wochen 12
Stunden betragt (Art. 9 ArGV 2);

e Erleichterungen hinsichtlich der Dauer der Nachtarbeit geniessen (Art.
10 Abs. 2 ArGV 2);

e im Kalenderjahr nur 12 freie Sonntage gewahren mussen (Art. 12
Abs. 2 ArGV 2).

Der Schutz der Arbeithehmenden hinsichtlich minimaler Arbeits- und
Ruhezeiten wird somit im Interesse einer flexibleren Betriebflihrung in
Spitalern eingeschrankt. Dies fihrte — je nach Kanton bzw. Gemeinde —
bereits unter bisherigem Recht dazu, dass flr Spitalbetriebe die Abwei-
chungen zwischen den Regelungen des ArG und seiner Ausfiihrungs-
verordnungen einerseits und dem vorgehenden offentlichen Dienstrecht
(Art. 71 Bst. b ArG) andererseits teilweise unbedeutend waren. Zu die-
sem Ergebnis gelangte jedenfalls eine umfassende Abklarung, welche
der Regierungsrat des Kantons Zirich im Jahre 2002 durchfihren
liess."”? Zusammenfassend wurde festgehalten, ,dass die Regelungs-
dichte des kantonalen Personalrechts im Normenbereich des Arbeitsge-
setzes zwar deutlich geringer ist, dass die Arbeitsverhéaltnisse beim Kan-
ton jedoch in den allermeisten Fallen ohne weiteres die Rahmenbedin-
gungen des Arbeitsgesetzes erflllen bzw. bedeutend bessere Bedin-
gungen als jene nach Arbeitsgesetz bieten“**. Die Abklarungen kommen
weiter zum Schluss, dass es im Wesentlichen zwei Bereiche gibt, in wel-
chen Abweichungen bestehen, die bei einer Angleichung an das Ar-

Vgl. auch Seco Merkblatt 2005, S. 2.
Vgl. Regierungsrat des Kantons Zirich, Ziffer 2 und 3.
Regierungsrat des Kantons Zirich, Ziffer 3.
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beitsgesetz zu erheblichen Mehrkosten flihren wirden, namlich die
Hdochstarbeitszeitvorschriften von 50 Stunden in nichtindustriellen Betrie-
ben (also z.B. in Spitdlern) und die Bestimmungen betreffend den Pikett-
dienst.*** Inwieweit die vollumfangliche Anwendung des ArG und seiner
Ausfuhrungsvorschriften fur die Trager von offentlichen Spitdlern gegen-
uber den Vorschriften des o6ffentlichen Dienstrechts Nachteile mit sich
zieht, muss somit im konkreten Einzelfall sorgfaltig gepruft werden.

3.2 Die Rechtslage (Lehre und Rechtspraxis) ab dem 1. Januar
2005

Am 1. Januar 2005 sind Anderungen im Arbeitsschutzrecht in Kraft ge-
treten, die insbesondere auch Spitalbetriebe betreffen. Die Anderungen
gehen zuruck auf die parlamentarische Initiative 98.454 ,Menschenwdur-
dige Arbeitsbedingungen fiir Assistenzarzte*." Am 22. Mai 2002 be-
schlossen die eidgendssischen Réte eine Anderung des ArG'*®, welche
folgende Auswirkungen hat:

a. Unterstellung der Assistenzérzte unter das ArG**": Mit einer Anderung

von Artikel 3 und Artikel 3a ArG wurde die Ausnahme vom personli-
chen Geltungsbereich des ArG fir Assistenzarztinnen und -arzte auf-
gehoben. Damit unterstehen Assistenzarztinnen und -arzte vollum-
fanglich dem ArG. In Ubereinstimmung mit dem Willen des Gesetzge-
bers™® und auf der Grundlage der Anderung von Artikel 71b ArG (vgl.
dazu unten Bst. b) hat der Bundesrat auch die Arbeitsverhéltnisse von
Assistenzarztinnen und -arzten an 6ffentlichen Spitdlern vollumfang-
lich dem ArG unterstellt (Art. 4a Abs. 1 ArGV 1). Diese unterstehen
neu auch dann dem ArG, wenn sie o6ffentlich-rechtlich angestellt
sind.**®

Vgl. Regierungsrat des Kantons Zurich, Ziffer 3 und 4.

Vgl. BBI 2001 3181 ff.

AS 2002 2547.

Vgl. zum Ganzen auch Seco 2004.

Vgl. BBI 2001 3186 f.

Vgl. auch Seco Tabelle 2005; <http://www.vsao-bern.ch/arbeitszeit/info_ag.pdf>.
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b. Relativierung des Vorbehalts zu Gunsten des 6ffentlichen Rechts der

Kantone: Mit einer Anderung von Artikel 71 Buchstabe b wurde der
Vorbehalt zu Gunsten der Vorschriften des o6ffentlichen Dienstrechts
des Bundes, der Kantone und der Gemeinden relativiert. Diese dirfen
von Vorschriften Uber den Gesundheitsschutz und die Arbeits- und
Ruhezeit nur noch zu Gunsten der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer abweichen. Damit gilt das ArG auch in o6ffentlich-rechtlichen
Anstellungsverhaltnissen kinftig als Mindestvorschrift fir den Schutz
der Arbeitnehmenden. Die 6ffentlich-rechtlichen Angestellten von Spi-
talern, die grundsatzlich dem ArG unterstehen wirden, unterstehen
damit zwar formell weiterhin nicht den Vorschriften des ArG und der
ArGV 1 uber die Arbeits- und Ruhezeiten; die fur sie geltenden ent-
sprechenden Vorschriften des 6ffentlichen Dienstrechts miissen aber
einen mindestens gleichwertigen Schutz vorsehen.” Soweit der
Bund, die Kantone oder die Gemeinden von ihrer Kompetenz zur ab-
weichenden Regelung keinen Gebrauch machen oder das 6ffentliche
Dienstrecht Lucken aufweist, kommt subsidiar das ArG zur Anwen-
dung.'** Dies entspricht hinsichtlich der Kantone und Gemeinden auch
der Kompetenzausscheidung der Bundesverfassung: Artikel 110 Ab-
satz 1 BV enthalt eine umfassende, nachtraglich derogierende Kom-
petenz'?’ zum Erlass von Regelungen zum Schutz von Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmern. Dank des Vorbehalts in Artikel 71 Buch-
stabe b ArG verdrdngt das ArG die Vorschriften des offentlichen
Dienstrechts der Kantone nicht; der Vorbehalt bewirkt eine Umkehr
des Grundsatzes der nachtraglich derogierenden Wirkung des Bun-
desrechts. Wenn die Kantone den ihnen gegebenen Regelungsspiel-
raum nicht nttzen, wird dieser Raum durch das Bundesrecht wieder
gefullt.

Fur Spitalbetriebe kann der betriebliche Geltungsbereich des ArG ab
dem 1. Januar 2005 unter Bericksichtigung des Verordnungsrechts so-

Vgl. BBI 2001 3187.
Dies entsprechend dem ausdrticklichen Willen des Gesetzgebers, vgl. BBl 2001 3187.
Vgl. Tschannen, § 20, Rz. 28 ff.; darauf weist auch der Wortlaut von Artikel 110 Absatz 1 BV hin.
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mit wie folgt zusammengefasst werden (vgl. auch das von den Verfas-
sern entwickelte Prifschema im Anhang I):

.123

Anwendbares Recht

Geltungsbereich

Arbeits- und
Ruhezeiten
(ArG/ArGV

1)

Allgemeiner
Gesund-
heitsschutz
(ArGV 3)

Mutter-
schutz
(Art. 35
ArG)

Mutter-
schutz
(Art. 35a/b
ArG)

Privatrechtliche Organi-
sationsform

ja

ja

ja

ja

Offentlich-rechtliche
Form,

eigene Rechtsperson-
lichkeit,
privatrechtliche Anstel-
lung

ja

ja

ja

ja

Offentlich-rechtliche
Form,

eigene Rechtsperson-
lichkeit,
offentlich-rechtliche An-
stellung

(a)*

ja

ja

(ja)*

Offentlich-rechtliche
Form,

ohne Rechtspersonlich-
keit,

privatrechtliche Anstel-
lung

ja

ja

ja

ja

Offentlich-rechtliche
Form,

ohne Rechtspersonlich-
keit,
offentlich-rechtliche An-
stellung

nein

ja

ja

nein

*) Als Mindeststandard im Sinne von Art. 71 Bst. b ArG.

Nach der geltenden Rechtspraxis sind damit 6ffentlich-rechtliche Aktien-

gesellschaften dem ArG unterstellt™ (im Sinne von 6ffentlich-rechtlichen

Vgl. Seco Tabelle 2005.

Vgl. Seco Tabelle 2005 (dort Fn. 2); implizit auch dieser Auffassung <http://www.vsao-bern.ch/

arbeitszeit/info_ag.pdf>.
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Anstalten mit Rechtspersonlichkeit); fir sie kommt damit héchstens der
Vorbehalt von Artikel 71 Buchstabe b ArG zur Anwendung.

3.3 Mdogliche abweichende Rechtspositionen

Die Bundesgesetzgebung zum Arbeitnehmerschutz — insbesondere die
Vorschriften tber die Arbeits- und Ruhezeiten — besteht heute in einem
Flickwerk von Gesetzes- und Verordnungsbestimmungen, die sich ge-
genseitig ergdnzen und bedingen, teilweise zueinander aber auch im
Widerspruch stehen oder bei systematischer und wortgetreuer Anwen-
dung zu Auslegungen fuhren, die nicht der Lehre und Rechtspraxis ent-
sprechen. Es sind deshalb bezlglich der Frage der Unterststellung von
offentlichen Spitélern unter das ArG Rechtspositionen denkbar, die von
der vorstehend dargelegten Lehre und Rechtspraxis abweichen:

a. (Nicht-)Unterstellung unter das ArG: Artikel 2 Absatz 2 ArG halt fest,
dass der Bundesrat durch Verordnung bestimmt, welche offentlich-
rechtlichen Anstalten den Verwaltungen des Bundes, der Kantone
und der Gemeinden gleichzustellen sind, das heisst auf welche An-
stalten das ArG keine Anwendung findet. Gleichzeitig halt Artikel 2
Absatz 2 ArG auch fest, der Bundesrat miusse durch Verordnung
ebenfalls jene Betriebe des Bundes, der Kantone und Gemeinden be-
zeichnen, auf die das Gesetz anwendbar ist. Letzteres wére von der
Systematik des Gesetzes her nicht notwendig, weil nach Artikel 1 ArG
das Gesetz grundsatzlich auf alle Betriebe anwendbar ist und es so-
mit genugen wirde, in Artikel 2 und den zugehdrigen Verordnungen
nur (und ausschliesslich) betriebliche Ausnahmen vom Geltungsbe-
reich des ArG zu regeln (Artikel 2 Absatz 2 ArG ist damit zweifellos
ein gesetzgeberischer Fehlgriff). Weil der zweite Halbsatz von Artikel
2 Absatz 2 ArG im Lichte von Artikel 1 ArG nur so Sinn macht, misste
Artikel 2 Absatz 2 eigentlich dergestalt ausgelegt werden, dass Be-
triebe, die eine offentlich-rechtliche Organisationsform aufweisen und
deren Personal offentlich-rechtlich angestellt ist, dem ArG grundsatz-
lich nur dann unterstellt sind, wenn dies in der Verordnung ausdrick-
lich (positiv) so festgehalten ist. Bei dieser Betrachtungsweise ist eine
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Auslegung von Artikel 7 Absatz 1 ArGV 1 e contrario, offentlich-
rechtliche Korperschaften mit Rechtspersonlichkeit seien dem ArG
grundsatzlich unterstellt, nicht mdglich. Gegen diese, die Praxis pra-
gende Auslegung spricht auch die Systematik der ArGV 1. Als Kon-
sequenz dieser abweichenden Auslegung wuirden offentlich-rechtlich
organisierte Spitaler dem ArG nur bezlglich der Assistenzarztinnen
und -arzte unterstehen (Art. 4a ArGV 1), im Ubrigen aber — unabhan-
gig von ihrer rechtlichen Selbststandigkeit — nicht.

. Fragliche Anwendbarkeit des ArG auf o6ffentlich-rechtliche Aktienge-

sellschaften: Die Praxis geht davon aus, dass Spitdler in der Form
von oOffentlich-rechtlichen Aktiengesellschaften dem ArG grundsétzlich
unterstehen (das o6ffentliche Dienstrecht mithin héchstens auf Grund
und im Rahmen des Vorbehalts von Art. 71 Bst. b ArG gilt). Privat-
rechtliche Aktiengesellschaften gehdren rechtssystematisch zu den
Korperschaften.’”® Auch die offentlich-rechtliche Aktiengesellschaft
bindet finanzielle Teilhaberinnen und Teilhaber ausschliesslich mit-
gliedschaftlich und ohne direkte dingliche Rechte an die juristische
Person und ist damit von ihrer Grundstruktur her korperschaftlich ver-
fasst.*”* Ebenso schliesst eine verwaltungsrechtliche Beurteilung zu-
mindest nicht aus, eine 6ffentlich-rechtliche Aktiengesellschaft als o6f-
fentlich-rechtliche Kérperschaft zu betrachten,”” wenngleich in der
Lehre eine gewisse Tendenz besteht, die spezialgesetzlichen Aktien-
gesellschaften der Kantone als dffentlich-rechtliche Organisationsform
sui generis zu betrachten.”® Vereinzelt wird die 6ffentlich-rechtliche
Aktiengesellschaft sogar explizit als Koérperschaft bezeichnet.*”® Ge-
mass Artikel 7 Absatz 1 ArGV 1 sind 6ffentlich-rechtliche Kérperschatf-
ten, deren Personal mehrheitlich in einem offentlich-rechtlichen Ar-
beitsverhaltnis steht, vom Geltungsbereich des ArG ausgeschlossen.
Es ist mithin eine Auslegung des offentlichen Arbeitsrechts denkbar,
nach welcher Spitaler in der Form einer 6ffentlich-rechtlichen Aktien-

Vgl. Meier-Hayoz/Forstmoser, § 2, Rz. 2 f.

Vgl. Meier-Hayoz/Forstmoser, § 2, Rz. 6 ff.

Vgl. Tschannen/Zimmerli, § 8, Rz. 3.

Vgl. etwa Hafelin/Muller, Rz. 1493 ff., welche die spezialgesetzliche Aktiengesellschaft der Kantone
zwar als offentlich-rechtlich qualifizieren (Rz. 1494), diese aber systematisch weder als Anstalt (Rz.
1314 ff.) noch als Korperschaft (Rz. 1288 ff.) behandeln.

Vgl. Hafelin/Miller, Rz. 1498.
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gesellschaft — in Abweichung von der Praxis des Seco — vom betrieb-
lichen Geltungsbereich des ArG ausgenommen sind und damit das
ArG auch nicht als Minimalstandard im Sinne von Artikel 71 Buchsta-
be b ArG Anwendung findet.

c. Widerspruch zwischen gesetzgeberischem Willen und gesetzgeberi-
scher Umsetzung in Rechtserlassen: Die Umsetzung der Gesetzes-
anderung auf Verordnungsebene und die Anleitungen des Seco wi-
dersprechen hochst wahrscheinlich dem Willen des Gesetzgebers.
Dieser wollte mit der Anderung des ArG grundsatzlich eine allgemeine
Angleichung der Arbeits- und Ruhezeitbestimmungen zwischen allen
offentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Angestellten erreichen.**
Bei einer konsequenten systematischen Betrachtungsweise kommt
man allerdings zu der vom Seco vertretenen Auffassung: Nach Artikel
2 Absatz 1 Buchstabe a ArG findet das Gesetz auf die offentlichen
Verwaltungen grundsatzlich nicht Anwendung; Artikel 71 Buchstabe b
ArG kommt hier gar nicht zum Zuge."™ Wenn nun als Ergebnis einer
konsequenten systematischen Gesetzesauslegung fur das 6ffentliche
Dienstrecht im Kernbereich der offentlichen Verwaltung (Verwaltung
l.e.S. und unselbstandige offentliche Anstalten) die Vorschriften des
ArG nicht als Minimalgarantie gelten, so fuhrt dies zu einer
Rechtszersplitterung im o6ffentlichen Dienstrecht der Kantone und
Gemeinden und stellt zudem eine verfassungsrechtlich fragwurdige
Ungleichbehandlung der Angestellten im 6ffentlichen Dienst ein und
desselben Gemeinwesens dar. Dem Verordnungsgeber bzw. dem
Seco folgend waren demgegeniber — wie erwahnt — immer noch die
offentlich-rechtlichen Angestellten in der Zentralverwaltung sowie in
unselbststandigen Anstalten von den Arbeits- und Ruhezeitvorschrif-
ten ausgenommen.

Angesichts der Tatsache, dass die bisherige Rechtspraxis (einschliess-
lich der bundesgerichtlichen Rechtsprechung) in erheblichem Masse von
den Kommentaren in der juristischen Literatur und von den Kreisschrei-
ben des Seco gepragt worden ist, lohnt es sich allerdings wohl nicht,

Vgl. BBI 2001 3186 f.

Das Verhaltnis zwischen Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe a und Artikel 71 Buchstabe b war allerdings
auch bisher nicht geklart; offenbar war sich nicht einmal das Bundesgericht der mdglichen Proble-
matik bewusst (vgl. Urteil 2P.99/2002 vom 1. November 2002, E. 4.2).
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diese abweichenden Rechtspositionen zu vertiefen und allenfalls auf
dem Rechtsweg durchzusetzen. Die nachfolgende Wurdigung (Ziffer 3.4)
wird deshalb ausschliesslich auf der Grundlage der geltenden Lehre und
Rechtspraxis (Ziffern 3.1 und 3.2) erfolgen.

3.4 Wirdigung und Ergebnis (Beantwortung der Frage 2)

Wendet man die herrschende Lehre und Rechtspraxis auf den vorlie-
genden Fall an, so fuhrt dies zu folgenden Ergebnissen:

a. Soweit die Tragerschaft des neuen kantonalen Spitals eigene
Rechtspersonlichkeit aufweist, untersteht der Spitalbetrieb dem Ar-
beitsgesetz, unabhéngig von der Frage, ob die Tragerschaft als pri-
vatrechtliche oder 6ffentlich-rechtliche Aktiengesellschaft ausgestaltet
ist. Soweit das Personal des organisatorisch neu zu schaffenden Spi-
tals im Sinne von 8 19 Absatz 2 SpitG dem offentlichen Dienstrecht
des Kantons unterstellt wird, findet zudem Artikel 71 Buchstabe b ArG
Anwendung: Damit kommen die Vorschriften des ArG materiell integ-
ral fur alle Angestellten zum Tragen, sei es formell durch Unterstel-
lung unter das ArG, sei es im Sinne einer Mindestgarantie und sub-
sididren Rechts gemass Artikel 71 Buchstabe b ArG.

b. Der Kanton Solothurn muss im Falle von Buchstabe a bei einer offent-
lich-rechtlichen Anstellung mithin die Vorschriften tGber den Schutz der
Arbeitnehmenden in seinem Dienstrecht darauf hin Gberprifen, ob
diese den Minimalvorschriften des ArG zu Arbeits- und Ruhezeit ent-
sprechen. Allenfalls muss er fur das Personal des kantonalen Spitals
neue Schutzvorschriften erlassen, die von jenen flr das Personal der
kantonalen Verwaltung abweichen. Dies ist rechtsetzungstechnisch
ohne weiteres machbar, weil der GAV ohnehin im normativen Tell
Spezialvorschriften flr das Spitalpersonal vorsieht (Besonderer Teil |,
Art. 246 ff.).

c. Wenn der Kanton Solothurn in grundsatzlicher Weise vermeiden will,
dass das Personal des kantonalen Spitals dem ArG untersteht, so
bleibt nur die Moglichkeit, das neue Kantonsspital als unselbststandi-
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ge Anstalt (ohne Rechtspersonlichkeit) auszugestalten.”™ Daflr be-

darf es einer Gesetzesanderung.

Entscheidend flr das weitere Vorgehen ist in dieser Frage auch, welche
Unterschiede hinsichtlich der Arbeits- und Ruhezeiten des Spitalperso-
nals bestehen, je nachdem, ob dieses dem Arbeitsgesetz untersteht oder
nicht. Auf Grund der Resultate des im Kanton Zirich gemachten Ab-
gleichs™ empfiehlt es sich, diese Frage auch fiir den Kanton Solothurn
detailliert zu untersuchen, um Klarheit dariiber zu erhalten ob und ggf. in
welchem Ausmass die Unterschiede flr die Flihrung eines kantonalen
Spitals wirklich relevant sind. Diese Arbeiten erfordern eine enge Zu-
sammenarbeit mit dem zustandigen Arbeitsinspektorat und sprengen
den Rahmen der vorliegenden Beurteilung.

4 GESAMTERGEBNIS UND FOLGERUNGEN

4.1 Zur neuen rechtlichen Ausgangslage

Aus der Beantwortung der beiden gestellten Fragen ergibt sich folgende
neue rechtliche Ausgangslage:

a. Das vom Solothurner Gesetzgeber in 8 19 Absatz 2 SpitG gewéhlte
Modell, wonach das 6ffentliche Dienstrecht des Kantons Kraft kanto-
nalem Gesetz auf die Anstellungsverhaltnisse des als privatrechtliche
Aktiengesellschaft ausgestalteten Kantonsspitals Anwendung finden
soll, ist mit hoher Wahrscheinlichkeit bundesrechtswidrig. Wenn das
SpitG ohne weitere Massnahmen umgesetzt wird, herrscht somit ins-
kiinftig hinsichtlich der Anstellungsverhéltnisse am neuen Kantonsspi-
tal zumindest eine sehr hohe Rechtsunsicherheit. Der Kanton Solo-
thurn riskiert in hohem Masse, dass im Streitfall eine Justizbehérde
von einem rein privatrechtlichen Anstellungsverhaltnis ausgeht.

Auch in diesem Fall bleiben allerdings die Assistenzérztinnen und -arzte dem Arbeitsgesetz
hinsichtlich Ruhezeitbestimmungen unterstellt und die Bestimmungen tber den Gesundheitsschutz
finden auf das gesamte Personal Anwendung (Art. 3a ArG).

133 vgl. Regierungsrat des Kantons Zirich, Ziffer 3 ff.
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b. Soweit die Tragerschaft des neuen kantonalen Spitals eigene
Rechtspersonlichkeit aufweist, kommen die Vorschriften des ArG ma-
teriell integral (d.h. inklusive die Bestimmungen tber die Arbeits- und
Ruhezeit) fur alle Angestellten zum Tragen, sei es formell durch Un-
terstellung unter das ArG, sei es im Sinne einer Mindestgarantie und
subsidiaren Rechts gemass Artikel 71 Buchstabe b ArG. Wenn der
Kanton Solothurn in grundsatzlicher Weise vermeiden will, dass das
Personal des kantonalen Spitals dem ArG untersteht, so bleibt nur die
Mdglichkeit, das neue Kantonsspital als unselbststandige Anstalt (oh-
ne Rechtspersodnlichkeit) auszugestalten. Noch zu klaren ist, ob und
ggf. in welchem Ausmass eine Nichtunterstellung unter die Arbeits-
und Ruhezeitvorschriften des ArG fur den Kanton materiellrechtlich
Uberhaupt Vorteile bringt.

Auf Grund des Befundes geméass Buchstabe a besteht Handlungsbedarf.
Beziiglich des Befundes gemass Buchstabe b ist ein Handeln nicht
zwingend bzw. erst dann angezeigt, wenn eine vertiefte Abklarung und
der damit verbundene Kosten-Nutzen-Vergleich zum Schluss kommen,
dass eine Unterstellung unter die Arbeits- und Ruhezeitvorschriften ge-
mass ArG zwingend vermieden werden muss.

4.2 Handlungsoptionen

Zur (Wieder-)Herstellung eines bundesrechtskonformen Zustandes bie-
ten sich im Bereich des Befundes nach Ziffer 4.1 Buchstabe a folgende
Vorgehensvarianten an:

e Wabhl einer offentlich-rechtlichen Organisationsform: Wird fiir das kan-
tonale Spital statt der in § 16 SpitG vorgesehenen privatrechtlichen
Aktiengesellschaft eine o6ffentlich-rechtliche Organisationsform ge-
wahlt (6ffentlich-rechtliche Aktiengesellschaft, selbststandige oder un-
selbststandige Anstalt, offentlich-rechtliche Genossenschatft), so kann
8 19 Absatz 2 SpitG unbesehen Anwendung finden. Die vermutete
Bundesrechtswidrigkeit fallt weg und die Anstellungsverhaltnisse im
Kantonsspital unterstehen dem o6ffentlichen Dienstrecht des Kantons
Solothurn. Diese Lésungsvariante bedarf einer Anderung des SpitG
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(zumindest § 16 SpitG) sowie der Schaffung der gesetzlichen Grund-
lagen fur die gewahlte 6ffentlich-rechtliche Organisationsform.

Bundesrechtskonforme Auslegung des kantonalen Rechts: Im Sinne
der Rechtslehre kdnnte § 19 Absatz 2 SpitG dergestalt ausgelegt
werden, dass dem Willen des Gesetzgebers Genlige getan ist, wenn
die Aktiengesellschaft im Leistungsvertrag verpflichtet wird, den GAV
far ithr Personal (als privates Arbeitsrecht) zu tUbernehmen. Damit
wuirde fir die Angestellten des Kantonsspitals der GAV materiell An-
wendung finden. Einzig der Rechtsweg wirde sich nach dem Zivilpro-
zessrecht richten. Eine derartige bundesrechtskonforme Auslegung
von 8 19 Absatz 2 SpitG scheint zuldssig. Zum einen weisen die Ma-
terialien zum SpitG darauf hin, dass es dem Gesetzgeber primér da-
rum ging, fur das Personal des Kantonsspitals und fiir das Staatsper-
sonal ein einheitliches Dienstrecht zu schaffen'®. Zum anderen muss
darauf hingewiesen werden, dass § 19 Absatz 2 SpitG den Abschluss
eines eigenen Gesamtarbeitsvertrags zwischen dem Kantonsspital
und den Personalverbanden auch auf der Grundlage des OR aus-
driicklich zul&sst.

Die Handlungsoptionen hinsichtlich der Frage der Unterstellung unter die
Arbeits- und Ruhezeitbestimmungen des ArG (vgl. Befund nach Ziffer
4.1 Buchstabe b) wurden in Ziffer 3.4 bereits teilweise aufgezeigt. Es
wird empfohlen diesbezlglich, in folgenden Arbeitsschritten vorzugehen:

Prifung der tatsachlichen Relevanz der Unterstellung bzw. Nichtun-
terstellung unter die Arbeits- und Ruhezeitbestimmungen des ArG.

Entscheid Uber eine allfallige Anderung der Rechtsform des Tragers
des kantonalen Spitals.

Allenfalls Einleitung der notwendigen Anderung der gesetzlichen
Grundlagen.

Falls weiterhin privatrechtliche Aktiengesellschaft und damit keine
Anderung SpitG: Verpflichtung im Leistungsauftrag, den GAV auch fir
den Spitalbereich (auf der Grundlage des OR) zu tibernehmen.

Insbesondere die Protokolle der vorberatenden Sozial- und Gesundheitskommission.
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Abschliessend sei nochmals auf die einseitige Abh&ngigkeit der beiden
Rechtsfragen hingewiesen:

e Eine Anderung der Rechtsform in eine 6ffentlich-rechtliche Aktienge-
sellschaft oder in eine o6ffentliche Anstalt mit eigener Rechtsperson-
lichkeit |6st zwar das Problem der Bundesrechtswidrigkeit von § 19
Absatz 2 SpitG, andert aber nichts hinsichtlich der materiellen An-
wendbarkeit der Arbeits- und Ruhezeitvorschriften des ArG.

e Demgegeniiber werden mit einer Anderung der Rechtsform in eine
unselbststandige Anstalt beide Probleme im Sinne der gesetzlichen
Vorbehalte zu Gunsten des kantonalen offentlichen Rechts geldst,
dabei gehen aber die vom Gesetzgeber gewollte rechtliche Eigen-
standigkeit und betriebliche Unabhangigkeit des neuen kantonalen
Spitals weitgehend verloren.
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ANHANG [: Priafschema fiur die Unterstellung unter das ArG

ArG grundséatzlich auf alle Betriebe anwendbar (Art. 1 Abs. 1 ArG)

Art. 7 Abs. 1 ArGV 1

Mehrheit 6ff.
Dienstrecht?

Dem ArG vollum-

fanglich unterstellt

Assistenzarzt?

offentlich-rechtliche
Organisationsform?

privatrechtliche Organisationsform

offentliche Verrwaltung
Art. , Abs. 1 Bst. a Arl

Betrieb nach Art.

4 ARgV 1?2

eigene Rechtsper-
sonlichkeit?

nein
Art. 7 Abs. 1
ArGV 1

off.-rechtl.
ja Korperschaft?
Art. 7 Abs. 1 ArGV 1 Art. 7 Abs. 1

ArGV 1 e contrario

off. Dienst-
recht?

Dem ArG nur nach

Art. 3a unterstellt

Art. 71 Bst. b ArG
ArG als ,minimal
standard*“

Dem ArG vollum-

fanglich unterstellt

Dem ArG unterstellt,
! aber Vorbehalt nach

Dem ArG vollum-

fanglich unterstellt
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ANHANG II: Materialien und Berichte

Bericht der Kommission fur soziale Sicherheit und Gesundheit des Nati-
onalrates vom 5. April 2001 zur parlamentarischen Initiative Men-
schenwirdige Arbeitsbedingungen fur Assistenzérzte, BBl 2001 3181
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