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Regeste

ArG, ArGV 1, ArGV 2. Das Luzerner Kantonsspital untersteht als selbstandige
offentlich-rechtliche Anstalt dem eidgendssischen Arbeitsgesetz und seinen Verordnungen.
| Personalrecht

Erwagungen

E.4

Die Klagerin nimmt den Standpunkt ein, der Beklagte falle in den betrieblichen
Geltungsbereich des ArG mit den entsprechenden Folgen fur den Gesundheitsschutz und
die Arbeits- und Ruhezeiten der Arbeitnehmenden. Ihre Auffassung begriindet sie wie folgt:

E. 41

Geméss 8 51 der Personalverordnung (PVO; SRL Nr. 52) gelte zum Schutz der Gesundheit
der Arbeitnehmenden das Arbeitsgesetz. Damit seien die im Arbeitsgesetz und die darauf
beruhenden V erordnungen zum Arbeitsgesetz geregelten Arbeits- und Ruhezeiten sowie
Vergitungen auch auf das Spitalpersonal des Beklagten zwingend anwendbar. Unter dessen
betrieblichen Geltungsbereich wiirden alle 6ffentlichen und privaten Betriebe fallen (vgl.
Art. 1 Abs. 1 ArG). In Art. 2 Abs. 1 lit. a ArG werde al's eine von mehreren Ausnahmen
festgehalten, dass das Gesetz auf V erwaltungen des Bundes, der Kantone und Gemeinden
nicht anwendbar sei. Dabei sei Art. 2 Abs. 2 ArG zu beachten, wonach die 6ffentlichen
Anstalten, die den Verwaltungen des Bundes, der Kantone und der Gemeinden
gleichzustellen seien, durch die Verordnung bezeichnet wirden. In Art. 7 Abs. 1 ArGV 1
waurden offentlich-rechtliche Anstalten ohne eigene Rechtspersonlichkeit und

K orperschaften des 6ffentlichen Rechts den Organisationen der 6ffentlichen Verwaltung
gleichgestellt, sofern die Mehrzahl der in ihnen beschéaftigten Arbeitnehmer in einem
offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis stehen. Beschéftige ein Betrieb nach Abs. 1 auch
Arbeitnehmer, die in eéinem privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis stehen wirden, dann sei auf
diese einzelnen Personen das ArG auch beztglich der Arbeits- und Ruhezeiten anwendbar,
soweit das 6ffentliche Dienstrecht fur den Arbeitnehmer nicht glinstigere V orschriften
enthalte.

E.4.2

Die Bestimmungen des Arbeitsgesetzes Uber den Gesundheitsschutz seien nach Art. 3a ArG
zwingend anwendbar, ungeachtet der Tatsache, ob ein Betrieb privat- oder
offentlich-rechtlich organisiert sei. In Bezug auf die Anwendbarkeit der Bestimmungen
uber die Arbeits- und Ruhezeiten werde vom Arbeitsgesetz eine Differenzierung
dahingehend vorgenommen, als diese Bestimmungen grundsétzlich ebenfalls auf sémtliche
privat- oder offentlich-rechtlichen Betriebe anwendbar seien, ausser beim
offentlich-rechtlichen Betrieb handle es sich um eine 6ffentlich-rechtliche Anstalt ohne



eigene Rechtspersonlichkeit oder um Korperschaften des 6ffentlichen Rechts, sofern die
Mehrzahl der in ihnen beschéftigten Arbeitnehmenden in einem 6ffentlich-rechtlichen
Arbeitsverhdtnis stehen (Art. 7 Abs. 1 ArGV 1). Daes sich beim luks aber um eine
offentlich-rechtliche Anstalt mit eigener Rechtspersonlichkeit handle, hétten die Arbeits-
und Ruhezeitbestimmungen des ArG zwingend Geltung. Aufgrund dieser klaren
bundesrechtlichen V orgaben bestehe weder fur den Regierungsrat noch fir das luks
Spielraum, ob es sich den Bestimmungen des Arbeitsgesetzes unterstellen wolle oder nicht.
Der Beklagte sei dem Geltungsbereich des Arbeitsgesetzes und den Verordnungen
zwingend unterworfen.

E.43

Eine Privilegierung der offentlichen Anstalten mit juristischer Personlichkeit rechtfertige
sich nicht mehr, weil diese Anstalten heute oft keine V erwaltungsaufgaben im eigentlichen
Sinn mehr wahrnehmen und in der Regel privatwirtschaftlich organisiert seien, haufig sogar
in Konkurrenz zur Privatwirtschaft. Seit dem 1. Januar 2005 hétten zusétzlich digjenigen
Arbeitnehmenden, die in einem offentlich-rechtlichen Anstellungsverhaltnis stehen,
Anspruch auf den gleichen Mindeststandard beziiglich Gesundheitsschutz sowie Arbeits-
und Ruhezeiten. Von diesen Mindestnormen des Arbeitsgesetzes diirfe selbst im
offentlichen Dienstrecht nur zu Gunsten der Arbeitnehmenden abgewichen werden (vgl.
Art. 71 lit. b ArG). Ab dem 1. Januar 2008 stelle das |uks eine 6ffentlich-rechtliche Anstalt
mit eigener Rechtspersonlichkeit dar. Dies bedeute, dass auf dessen Angestellte ab diesem
Zeitpunkt zwingend die Normen des Arbeitsgesetzes sowie der entsprechenden
Verordnungen Anwendung finden mussten. Die vom Regierungsrat demgegentber
festgelegten und vom Beklagten vorgenommenen Vergitungen fur Pikett- bzw.
Bereitschaftsdienst wirden dem Mindeststandard des Arbeitsgesetzes bzw. der
Verordnungen nicht entsprechen.

E.5

Der Beklagte bestreitet unter das Arbeitsgesetz zu fallen und dies mit folgenden
Argumenten:

E.51

Das luks sei auch nach seiner Verselbstandigung als 6ffentlich-rechtliche Anstalt mit
Rechtspersonlichkeit weiterhin vom Anwendungsbereich der Arbeits- und
Ruhezeitbestimmungen des Arbeitsgesetzes ausgenommen. Es bestehe keine klare
bundesrechtliche Grundlage, die die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten mit
Rechtspersonlichkeit dem Arbeitsgesetz unterstelle. Es werde in der Lehre die Auffassung
vertreten, dass im Zusammenhang mit der Anwendbarkeit des Arbeitsgesetzes nicht auf die
Rechtspersonlichkeit der Anstalt, sondern auf die Art der Anstellungsverhéltnisse
abzustiitzen und das Arbeitsgesetz damit nicht anwendbar sei, sofern die Mehrzahl der
Arbeitnehmenden offentlich-rechtlich angestellt seien.

E.5.2

Zwar konne nicht grundsétzlich von der Hand gewiesen werden, dass unter dem Aspekt der
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen konkurrierende Unternehmungen denselben
Wetthewerbsbedingungen und damit auch den gleichen Arbeitsschutzbestimmungen
unterstellt sein sollten. Eine Wettbewerbssituation, in der alle Wettbewerbsteilnehmer
denselben Rahmenbedingungen unterworfen seien und daher auch die
Arbeitsschutzbedingungen zwingend einheitlich sein sollen, bestehe jedoch im



Gesundheitswesen nicht. Die Spitdler und damit auch das luks wirden sich in einem stark
regulierten Markt bewegen, in dem deren L el stungsangebot, Preis und Finanzierung
weitgehend durch die gesetzlichen Rahmenbedingungen und die Politik bestimmt wirden.
Dabel wirden zwischen den Kantonen erhebliche Unterschiede bestehen. Das |uks nehme
als einziges offentlich-rechtliches Spital des Kantons Luzern und Zentrumsspital fur die
Zentralschweiz einen umfassenden Auftrag zur medizinischen Versorgung der gesamten
Bevdlkerung wahr. Es sei verpflichtet, auch medizinische Leistungen sicherzustellen, die
ein privater Mitkonkurrent aufgrund von fehlenden Kostendeckungen weder anbieten
musse noch wolle. Zudem musse das luks gemeinwirtschaftliche L eistungen unter anderem
im Bereich der Ausbildung und Lehre sowie der Notfall- und Katastrophenmedizin
erbringen.

E.53

Ferner verfange das Argument der Kl&gerin, eine Privilegierung des luks gegentber
Konkurrenten sel nicht gerechtfertigt, nicht. Das |uks sei trotz der eigenen
Rechtspersonlichkeit stark eingeschrankt. Unter dem Aspekt der gleich langen Spiesse von
Wettbewerbskonkurrenten konne fur die Frage, ob eine Anstalt der Kernverwaltung
gleichzusetzen und vom Anwendungsbereich des Arbeitsgesetzes ausgenommen sei, nicht
die rechtliche Selbstandigkeit entscheidend sein, sondern der effektive Grad der
Autonomie. Diese Ansicht werde auch von der Lehre getellt. Der Grad der Autonomie
beurteile sich nach den tatséchlichen unternehmerischen Entscheidungs- und
Handlungsspielraumen, die der Organisationserlass der Anstalt einrdume und den Ubrigen
gesetzlichen kantonalen Rahmenbedingungen und Mitwirkungsmaoglichkeiten der
Verwaltung. Das Luzerner Spitalgesetz sehe insbesondere im personal rechtlichen und
personal politischen Bereich keinen unternehmerischen Freiraum fir das luks vor. Gemass 8
30 Abs. 1 Spitalgesetz gelte das Personalgesetz. Abs. 2 der Bestimmung gebe dem Spitalrat
zwar die Mdglichkeit, in gewissen Belangen vom Personal gesetz abzuwei chen.
Abweichungen seien jedoch nur restriktiv und in einem engen Bereich zuléssig, ndmlich
beim Vorliegen spitalbetrieblicher Griinde. Solche wirden hier gerade nicht vorliegen.
Insbesondere lasse sich aus dem Umstand, dass der Spitalbetrieb rund um die Uhr eine
medizinische Versorgung und Betreuung gewahrlei sten muisse, keine solchen betrieblichen
Grunde ableiten. In der kantonalen Verwaltung gebe es zahlreiche Dienststellen, die ebenso
eine 24-Stunden-Dienstabdeckung wéhrend 365 Tagen gewahrleisten mussten. 8 30 Abs. 2
Spitalgesetz sel im Hinblick auf das besondere Bedirfnis nach einer konkurrenzfahigen
Ausgestaltung der Arbeitsverhaltnisse der Arztinnen und Arzte geschaffen worden, fir die
bereits vor der Verselbstandigung besondere Anstellungsbedingungen gegolten hétten und
in separaten Verordnungen vom Regierungsrat festgelegt worden seien. Beabsichtigt sel
nicht gewesen, dem luks fir das ganze Personal weitgehende personalrechtliche Freiheiten
einzuraumen.

E.54

Keine Autonomie habe das luks auch bel der Ausgestaltung der beruflichen Vorsorge und
des Lohnsystems. Es sei gesetzlich verpflichtet, sich der Luzerner Pensionskasse
anzuschliessen. Die Besoldungsverordnung sehe sogar speziell fir den Gesundheitsbereich
einen Raster vor, der die Funktionen in einer Funktionsstruktur detaillierten Lohnklassen
zuordne. In der zurzeit hangigen Teilrevision der Besoldungsverordnung, in die auch das
luksinvolviert sei, sel sogar ein Ausbau der gesundheitsspezifischen Funktionsstruktur
geplant. Innerhalb dieser Funktionsstruktur und der Lohnklasse unterliege die Festlegung



des Lohns klaren Kriterien. Wirde das luks unter das Arbeitsgesetz fallen und miisste es die
vom Personal gesetz abweichenden Arbeitszeitregelungen — insbesondere die Pikettregelung
— umsetzen, sel es gegenliber anderen Betrieben, die dem Arbeitsgesetz unterstiinden und
keinem gesetzlichen Besoldungssystem unterliegen wirden, benachteiligt. Diese Betriebe
seien frei, die Hohe der Besoldung den Arbeits- und Ruhezeitbestimmungen des
Arbeitsgesetzes anzupassen. So wilrde die Arbeitszeit im Pikettdienst entsprechend den
geringeren Anforderungen durchaus gesondert entl6hnt werden kdnnen.

E.55

Auch Uber den personal politischen und personalrechtlichen Bereich hinaus sei der
unternehmerische Freiraum des luks stark eingeschrankt. In den wichtigen Fragen der
Spitalpolitik entscheide trotz der V erselbsténdigung nicht der Spitalrat, sondern nach wie
vor der Regierungsrat. Der Regierungsrat lege mit dem Leistungsauftrag das

L eistungsangebot des luks fest. Er genehmige gemass 8§ 13 Spitalgesetz das Organisations-,
Personal- und Finanzreglement, die Verselbsténdigung von Betriebsteilen und die
Beteiligung an anderen Unternehmen. Weiter entscheide er Uber die Verwendung des
Unternehmensgewinns und die Tragung von Verlusten. Auch die Spitalréte wirden nicht
vom Kantonsrat, sondern vom Regierungsrat gewéhlt. Zwar habe aus formeller Sicht eine
Verselbsténdigung stattgefunden, aus materieller Sicht sei der tatséchliche
unternehmerische Freiraum jedoch stark eingeschrankt. Deshalb kdnne das luks nicht mit
einer privatwirtschaftlich gefUhrten Institution verglichen werden.

E.5.6

Weiter habe im Rahmen der parlamentarischen Beratung des Spitalgesetzes im Kantonsrat
die Unterstellung des luks unter das Arbeitsgesetz nach dessen Verselbsténdigung nie zur
Debatte gestanden. Die Voten in der Beratung hétten gezeigt, dass der Gesetzgeber klar
davon ausgegangen sei, dass alein bei Begrindung eines Arbeitsverhaltnisses mit
zivilrechtlichem Vertrag das Arbeitsgesetz anwendbar sei, nicht jedoch solange das
Personalgesetz gelte. So habe der damalige Regierungsrat in der Beratung vom 16. Mai
2006 darauf hingewiesen, die "Moglichkeit, auch privatrechtliche Vertrage abzuschliessen,
bedeute nicht weniger Arbeitnehmerschutz, weil dann das Arbeitsrecht anwendbar sei”.
Nicht nur der Kantonsrat sei in seiner Beratung tiber das Spitalgesetz davon ausgegangen,
dass das luks nicht dem Arbeitsgesetz unterstehe. Weder die Dienststelle wira noch das
eidgendssische Arbeitsinspektorat hatten das luks al's einer der gréssten Arbeitgeber in der
Zentralschweiz wegen Nichteinhaltens der arbeitsgesetzlichen Ruhe- und
Arbeitszeitbestimmungen gertigt. Gemass Art. 51 ArG seien die beiden Behdrden jedoch
verpflichtet, Arbeitgeber, die die Bestimmungen des Arbeitsgesetzes nicht einhalten, dazu
aufzufordern und nétigenfalls zu bestrafen. Dies kdnne nur bedeuten, dass das
Arbeitsgesetz auf das luks nicht anwendbar sei.

E.6.1

Gemass Arbeitsgesetz (Art. 1 Abs. 1 ArG) fallen —unter Vorbehalt der Art. 2 - 4 —in dessen
betrieblichen Geltungsbereich alle 6ffentlichen und privaten Betriebe. In Art. 2 Abs. 1 lit. a
ArG ist a's eine von mehreren Ausnahmen festgehalten, dass das Gesetz auf Verwaltungen
des Bundes, der Kantone und Gemeinden nicht anwendbar ist. Dabel ist Art. 2 Abs. 2 ArG
zu beachten, wonach die offentlichen Anstalten, die den Verwaltungen des Bundes, der
Kantone und der Gemeinden gleichzustellen sind, durch Verordnung bezeichnet werden. In
Art. 7 Abs. 1 ArGV 1 werden (nur) 6ffentlich-rechtliche Anstalten ohne



Rechtspersonlichkeit und Kdrperschaften des 6ffentlichen Rechts den Organisationen der
oOffentlichen Verwaltung hinsichtlich der Regelung der Arbeits- und Ruhezeit gleichgestellt,
sofern die Mehrzahl der in ihnen beschéftigten Arbeitnehmer in einem
oOffentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis stehen. Beschéftigt ein Betrieb nach Absatz 1 auch
Arbeitnehmer, die in einem privatrechtlichen Arbeitsverhdtnis stehen, dann ist auf diese
Einzelpersonen das ArG auch beziiglich der Arbeits- und Ruhezeiten anwendbar, soweit
das Offentliche Dienstrecht fur den Arbeitnehmer nicht glinstigere V orschriften enthalt (Art.
7 Abs. 2 ArGV 1). Nach Art. 3alit. aArG sind die Vorschriften tber den
Gesundheitsschutz von Art. 6, 35 und 36a ArG auch auf die Verwaltungen des Bundes, der
Kantone und der Gemeinden anwendbar. Diese Aufzahlung ist abschliessend; d.h. andere
Schutzbestimmungen des ArG — so auch die Arbeits- und Ruhezeitvorschriften — sind nicht
anwendbar, auch wenn sie einen Einfluss auf die Gesundheit der Arbeitnehmer haben (vgl.
auch Staatssekretariat fur Wirtschaft [ Seco], Wegleitung zum Arbeitsgesetz und zu den
Verordnungen 1 und 2 zu Art. 3aArG, 6. Uberarbeitung 2011, nachfolgend: Wegleitung
ArG/ArGV 1 und 2). Im Folgenden ist unter Wirdigung der gesamten Umstande sowie der
Parteivorbringen zu prifen, ob das [uks unter den betrieblichen Anwendungsbereich des
ArG félt. Entgegen der Ansicht der Kl&gerin lasst sich namlich aus 8 51 PVO, der
bezuglich des Schutzes der Personlichkeit und der Gesundheit auf Art. 3a ArG verwelst,
nach dem vorstehend Ausgefihrten nicht ableiten, dass samtliche Bestimmungen des 3.
Titelsdes ArG ("Arbeits- und Ruhezeit") automatisch zur Anwendung kommen. Damit
wird allein auf die Bestimmungen im Gesundheitsschutz im engeren Sinn verwiesen (Art. 6,
35 und 36a ArG). Bejahendenfallsist weiter zu untersuchen, wie sich der Vorbehalt von
Art. 71 1it. b ArG auf den Beklagten auswirkt.

E.6.2

Die Volkswirtschaftsdirektion des Kantons Zirich hatte sich im Rahmen eines
Rekursverfahrens gegen eine Feststellungsverfligung des Amts fur Wirtschaft und Arbeit
am 26. Marz 2008 mit der Frage auseinander zu setzen, ob die arbeitsgesetzlichen Arbeits-
und Ruhezeitbestimmungen nach dessen V ersel bstandigung auch fir das Zircher
Universitatsspital gelten wirden. In diesem Zusammenhang prifte sie eingehend, wie eine
nach kantonalem offentlichem Recht errichtete selbsténdige Anstalt aus Sicht des
Bundesrechts (Art. 7 Abs. 1 ArGV 1) zu beurteilen ist. Denn nach den vorgenannten
gesetzlichen Grundlagen erweist sich die Auslegung des Begriffs der "selbsténdigen
offentlich-rechtlichen Anstalt”, d.h. einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt mit eigener
Rechtspersonlichkeit, als eines der Schllsselkriterien fur die Frage nach der Anwendbarkeit
des Arbeitsgesetzes. Deren Bedeutung ermittelte sie einerseits durch Auseinandersetzung
mit den verschiedenen Lehrmeinungen und der Rechtsprechung, andererseits durch
Auslegung von Art. 7 Abs. 1 ArGV 1 (vgl. Volkswirtschaftsdirektion des Kantons Zrich,
Verfligung vom 26.3.2008, Geschaftsnummer 7/2007/ME abrufbar unter
http://www.zhentscheide.zh.ch, zuletzt besucht am 14.11.2013). Die gleiche Prifung ist
auch im vorliegenden Verfahren vorzunehmen. Die umfassenden und sorgfaltigen
Erwégungen der Volkswirtschaftsdirektion des Kantons Zurich werden daher beigezogen
und —wo mdglich und sinnvoll — in zusammengefasster Form wiedergegeben.

E.6.3

Der Begriff "offentlich-rechtliche Anstalt” wird durch die Staats- und
Verwaltungsrechts ehre folgendermassen definiert: Sie zeichnet sich dadurch aus, dass sie
von einem Gemeinwesen getragen wird sowie technisch-organisatorisch aus der



Zentralverwaltung ausgegliedert, mit personlichen und sachlichen Mitteln ausgestattet, mit
einer gewissen Autonomie versehen und zur dauernden Erfullung einer Aufgabe des
Trégergemeinwesens bestimmt ist (Tschannen/Zimmerli/Mller, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2009, 8 7 N 4). Zur Zentralverwaltung grenzt sie sich dadurch
ab, dass sie nicht in den hierarchischen Aufbau der 6ffentlichen Verwaltung eingebunden,
sondern organisatorisch ausgegliedert ist. Von der 6ffentlich-rechtlichen Korperschaft
unterscheidet sie sich aufgrund des Umstands, dass sie nicht tber Mitglieder, sondern nur
Uber einen Kreis von Benltzern verfigt, denen grundsétzlich keine aktiven
Mitwirkungsrechte zukommen. Die Anstalt ist somit, im Gegensatz zur Kdrperschaft, kein
agierendes Gemeinwesen, sondern bleibt eine Einrichtung des Trégergemeinwesens
(Hafelin/Maller/Uhlmann, a.a.O., N 1314 ff.; Tschannen/Zimmerli/Mdller, aaO., 88N 3).
Die Anstalten werden sodann in selbstandige und unsel bstandige Anstalten unterteilt bzw.
in Anstalten, die mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattet sind, und in solche ohne
eigene Rechtspersonlichkeit (Hafelin/Mdller/Uhlmann, a.a.O., N 1320 ff.; vgl. zum
Ganzen: Verfigung Volkswirtschaftsdirektion des Kantons Zirich, aa.O., E. 7b, auch zum
Folgenden). Im Gegensatz zu den 6ffentlichen Anstalten des Bundes (Art. 8 der
Regierungs- und V erwaltungsorganisationsverordnung [RVOV; SR 172.010.1]) existiert im
kantonalen Recht kein Erlass, der die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten mit
Rechtspersonlichkeit regelt. Dies ist indessen auch nicht erforderlich. Fehlen entsprechende
Bestimmungen, richtet sich die Zuordnung nach den soeben geschilderten Kriterien der
Lehre: Auch der Beklagte ist eine offentlich-rechtliche Anstalt in diesem Sinn. Wie bereits
unter E. 2. und 3.2. festgehalten, bezeichnet 8 7 Abs. 1 Spitalgesetz die kantonalen Spitéler
als Anstalt des kantonal en offentlichen Rechts mit eigener Rechtspersonlichkeit. Daneben
weist er samtliche fur ein solches Gebilde typischen Merkmale auf: Der Regierungsrat
wahlt das oberste Gremium, den Spitalrat (8 13 lit. g Spitalgesetz). Er genehmigt die
Jahresrechnung der Unternehmen und beschliesst — auf Antrag des Spitalrats — Uber die
Verteilung von Gewinnen und die Tragung von Verlusten der Unternehmen (8 13 lit. f
Spitalgesetz). Weiter legt er nach Anhérung des Spitalrats die Leistungsauftrage fest, auf
deren Grundlage das Gesundheits- und Sozialdepartement mit dem Spitalrat

L eistungsvereinbarungen abschliesst (88 5, Saund 16 Abs. 2 lit. aund b Spitalgesetz). Der
Spitalrat ist das oberste Organ des Unternehmens und verantwortlich fur die strategische
Unternehmensfihrung (8 16 Spitalgesetz). Der Direktor oder die Direktorin und eine
Vertretung des Gesundheits- und Sozialdepartements sind im Spitalrat mit beratender
Stimme vertreten und haben ein Antragsrecht (8 17 Abs. 3 Spitalgesetz). Entscheide des
Direktors konnen beim Spitalrat mit V erwaltungsbeschwerde angefochten werden (88 16
Abs. 2it. j und 34 Abs. 1 Spitalgesetz). Die Arbeitsverhaltnisse sind grundsétzlich
oOffentlich-rechtlich, wobel —mit in dieser Hinsicht nicht weiter relevanten Ausnahmen —
das Personalgesetz gilt (8 30 Abs. 1 Spitalgesetz; vgl. auch Abs. 2).

E.64

Wieim Entscheid der Zurcher Volkswirtschaftsdirektion ausgefihrt (E. 7d f.), geht der
Uberwiegende Tell der Lehre davon aus, dass zur Beantwortung der Frage der
Anwendbarkeit des ArG auf 6ffentlich-rechtliche Anstalten lediglich ausschlaggebend ist,
ob diese Uber eigene Rechtspersonlichkeit verfiigen. Nach diesen Lehrmeinungen wird aus
einem Umkehrschlussvon Art. 7 Abs. 1 ArGV 1 gefolgert, dass das ArG auf
offentlich-rechtliche Anstalten mit eigener Rechtspersonlichkeit grundsétzlich anwendbar
ist (Reinhard, Anwendbarkeit des Arbeitsgesetzes [ArG] auf Spitdler und Spitalarzte, in:
Schwei zerische Arztezeitung 2005 S. 1137; Lienhard/K ettiger, Arbeitsrechtliche Fragen im



Zusammenhang mit der Auslagerung von Kantonsspitalern, KPM-Schriftenreihe Nr. 6,
Bern 2005, S. 27, 34). Dies wird insbesondere damit begriindet, dass "die Herausnahme
eines 6ffentlichen Betriebs aus dem Geltungsbereich des ArG grundsétzlich nur dann
gerechtfertigt ist, wenn die Arbeitnehmer durch das 6ffentliche Dienstrecht einen dhnlichen
Schutz geniessen, wie denjenigen durch das Arbeitsrecht. Offentlich-rechtliche Anstalten
mit eigener Rechtspersonlichkeit sind von der Zentral verwaltung ausgenommen und deren
oOffentlich-rechtlichen Organisation entzogen. Sie organisieren sich haufig
privatwirtschaftlich mit privatrechtlichen Arbeitsvertrégen, sodass sie keine geniigende
Gewdhr dafUr bieten, ihren Arbeitnehmern einen dem ArG gleichwertigen Schutz zu
bieten" (Staehelin, Zur Anwendung des Arbeitsgesetzes auf Offentliche Betriebe,
namentlich auf 6ffentliche Spitdler, in: ARV 2002 S. 5). Zudem wird ins Feld gefuhrt, dass
eine Privilegierung der Anstalten mit eigener Rechtspersonlichkeit gegentiber
privatwirtschaftlichen Betrieben nicht gerechtfertigt wére, da diese Anstalten oft keine

V erwaltungsaufgaben im eigentlichen Sinn mehr wahrnehmen, in aller Regel
privatwirtschaftlich organisiert sind und héufig in Konkurrenz zur Privatwirtschaft stehen
(Mdaller, Kommentar zum Arbeitsgesetz, 6. Aufl. 2001, Art. 2 Abs. 2 ArG N 1; Wegleitung
ArG/ArGV 1und 2, S. 107-2). Ein kleinerer Teil der Lehre vertritt eine abweichende
Rechtsauffassung. Danach ist im Zusammenhang mit Art. 7 Abs. 1 ArGV 1 nicht auf die
Rechtspersonlichkeit der Anstalt, sondern auf die Art der Anstellung abzustellen.
Demgemass sind auch selbstandige Anstalten des 6ffentlichen Rechts wie Spitéler und
Kantonal banken vom Anwendungsbereich des ArG ausgenommen, sofern die Mehrzahl der
durch sie beschéftigten Arbeitnehmer 6Gffentlich-rechtlich angestellt ist (Geiser, in:
Stampflis Handkommentar zum Arbeitsgesetz [Hrsg. Wyler/von Kaenel/Geiser], Bern
2005, Art. 2 ArG N 13 ff.). Ferner wird argumentiert, es sei fragwirdig, das Merkmal der
eigenen Rechtspersonlichkeit mit der effektiven organisatorischen und rechtlichen
Selbstéandigkeit gleichzusetzen. Aufgrund des Umstands, dass eine 6ffentlich-rechtliche
Anstalt Uber eigene Rechtspersonlichkeit verflige, durfe nicht ohne weiteres auf eine
umfassende Autonomie der Anstalt geschlossen werden. Der Grad der organisatorischen
und juristischen Selbstandigkeit hénge vielmehr vom Geltungsbereich der entsprechenden
Personal gesetze ab (Senti, Arbeitsrechtliche Vorschriften fir Pflegeberufe in 6ffentlichen
Spitdlern, in: ArbR 2005 S. 72 f.). Uberdies wird aus dem Gebot der Rechtsgleichheit
gemass Art. 8 der Bundesverfassung der Schwei zerischen Eidgenossenschaft (BV; SR 101)
gefolgert, dass weder die offentlich-rechtlichen Anstalten ohne Rechtspersonlichkeit noch
digienigen mit Rechtspersonlichkeit vom Geltungsbereich des ArG mitumfasst seien. Eine
andere Auslegung fuihre zu einer Rechtszersplitterung im offentlichen Dienstrecht der
Kantone und stelle eine verfassungsrechtlich fragwirdige Ungleichbehandlung der
Angestellten im 6ffentlichen Dienst ein und desselben Gemeinwesens dar (vgl.
Lienhard/Kettiger, aa.O., S. 37). Das Bundesgericht hat in einem Entscheid, der zwar die
Kantonspolizei und nicht ein offentliches Spital betraf, allgemein festgehalten, dass das
Spitalpersonal den Arbeits- und Ruhezeitbestimmungen des ArG unterstehe, wenn es fir
eine offentlich-rechtliche Anstalt mit eigener Rechtspersonlichkeit tétig sei (BGer-Urtell
2P.99/2002 vom 1.11.2002 E. 4.2.).

E.6.5

Infolge unterschiedlicher Ansichten in der Lehre nahm die Zircher
Volkswirtschaftsdirektion eine Auslegung nach den anerkannten Regeln der juristischen
Methodenlehre von Art. 7 Abs. 1 ArGV vor, welcher vollumfanglich zuzustimmen ist
(Verfugung Volkswirtschaftsdirektion des Kantons Zirich, aa.O., E. 8; vgl. statt vieler:



H&felin/Muller/Uhimann, aa.O., N 216 ff.). In Bezug auf das grammatikalische Element
fUhrte sie zusammengefasst aus, dass vom Gesetzeswortlaut nur abgewichen werden darf,
wenn triftige Griinde dafir bestehen. Sie verglich in der Folge den Gesetzestext in allen
Amtssprachen und stellte zwischen den drel V ersionen keine grammatikalischen
Abweichungen fest. Der Wortlaut ist klar und eindeutig. Weiter zeigt die
Entstehungsgeschichte, dass der Vorganger von Art. 7 ArGV 1, Art. 8 der Verordnung 1
zum ArG vom 14. Januar 1966/9. September 1970 (gultig bis 31.7.2000), die
offentlich-rechtlichen Anstalten mit Rechtspersonlichkeit ausdriicklich erwéhnte und
konstatierte, dass sie dem ArG nicht unterstellt seien. Demgegentber wurden die
offentlich-rechtlichen Anstalten ohne Rechtspersonlichkeit nicht genannt, weshalb ihre
Zuordnung unklar war. Meistens wurden sie dem Anwendungsbereich des ArG ebenfalls
entzogen, well sie als Zweig der Zentralverwaltung oder as Bestandteil einer
oOffentlich-rechtlichen Kérperschaft betrachtet wurden. Im aktuellen Verordnungsartikel
werden nun in Umkehrung dieser Regelung die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten ohne
Rechtspersonlichkeit unter den Ausnahmen vom Geltungsbereich explizit genannt und dem
Anwendungsbereich des ArG entzogen. Dies deutet darauf hin, dass mit dieser Anderung
speziell beabsichtigt wurde, die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten mit Rechtspersonlichkeit
neu dem Geltungsbereich des ArG zu unterstellen. Daraus wird deutlich, dass das Kriterium
der Rechtspersonlichkeit seit jeher im Zentrum stand (Verfigung Volkswirtschaftsdirektion
des Kantons Zurich, a.a.O., E. 8c). Auch die systematische Auslegung hat ergeben, dass der
Gesetzgeber davon ausgegangen ist, dass das ArG auf offentlich-rechtliche Anstalten mit
eigener Rechtspersonlichkeit anwendbar ist. Denn aus der Systematik des Gesetzestexts
(Art. 2 Abs. 1 lit. aund Abs. 2 ArG) lasse sich herauslesen, dass nur digjenigen Unterarten
der offentlichen Anstalten, diein der ArGV 1 ausdriicklich genannt sind, vom ArG
ausgenommen seien. Beim teleologischen Element wurde nicht nur der Zweck beleuchtet,
den der historische Gesetzgeber der Norm gegeben hat, sondern es wurde auch untersucht,
wie sich der Zweck im Lauf der Zeit gewandelt hat. Zusammengefasst fuhrte die
teleologische Auslegung zu folgendem Schluss: Der Gesetzgeber wollte nur die
Zentralverwaltung vom Geltungsbereich des ArG ausnehmen. Eine weitergehende
Nichtunterstellung von bestimmten dezentralen Verwaltungseinheiten stand in den
1960er-Jahren noch mit dem Ziel des Gesetzgebers einer moglichst einheitlichen Regelung
im Einklang, da damals noch ein weitgehend einheitliches Personalrecht galt. Heute miissen
indessen das ArG und seine Ausfihrungsverordnungen so ausgel egt werden, dass diese
Regelungen ausserhalb der Zentralverwaltung maoglichst frihzeitig Geltung haben. Auf Art.
7 Abs. 1 ArGV 1 bezogen bedeutet dies, dass die Arbeits- und Ruhezeitbestimmungen —
wie ausdriicklich festgehalten — nicht fur die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten ohne
Rechtspersonlichkeit, die der Zentralverwaltung noch relativ nahe stehen, gelten. Dagegen
unterstehen die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten mit Rechtspersonlichkeit, welche von der
Zentralverwaltung bereits weiter entfernt sind und sich der Privatwirtschaft angendhert
haben, dem Geltungsbereich des ArG. Dass dabel auf das unmissversténdliche
Abgrenzungskriterium der Rechtspersonlichkeit abgestellt wird, erscheint aufgrund des
Bestrebens nach klaren und eindeutigen Regelungen zweckmassig. Die
Volkswirtschaftsdirektion hielt sodann fest, dass der Begriff der "6ffentlich-rechtlichen
Anstalt" mit dem Anstaltsbegriff der Staats- und V erwaltungsrechtslehre tiberei nstimmt.
Auch im Kanton Luzern muss dieser Begriff der Umschreibung in der Lehre entsprechen.
Bei der Frage der Anwendbarkeit des ArG auf die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten ist, wie
es der Wortlaut nahe legt und von der Mehrheit der Lehre sowie von der Praxis befrwortet



wird, einzig auf das Abgrenzungskriterium der Rechtspersonlichkeit abzustellen.
Offentlich-rechtliche Anstalten mit eigener Rechtspersonlichkeit fallen somit immer in den
Geltungsbereich des ArG unabhangig davon, ob ihr Personal privatrechtlich oder
offentlich-rechtlich angestellt ist und auch unabhangig davon, dass das kantonale
Personalrecht auch auf das Spitalpersonal anwendbar ist (Verfigung
Volkswirtschaftsdirektion des Kantons Zirich, aa.O., E. 8f).

E.7

Das Gericht forderte bei der Dienststelle wira unter Einbezug der zustandigen
Bundesbehorde Seco wie erwahnt einen Amtsbericht betreffend die Anwendbarkeit des
Arbeitsgesetzes auf das Luzerner Kantonsspital ein (vgl. dazu § 70 Abs. 1 VRG). Die
zustandige kantonale und die eidgendssi sche Behorde stiitzten ihre Amtsberichte auf nicht
offentlich zugangliche Unterlagen, die die Dienststelle wira beim luks eingefordert hatte
(Muster Wahlurkunde reguléres Arbeitsverhaltnis mit oder ohne Arbeit nach Dienstplan,
Muster Wahlurkunde Assistenzarzte, Muster offentlich-rechtlicher Vertrag Oberérzte,
Muster Wahlurkunde Chef-, Co-Chef- und It. Arzte, Muster Wahlurkunden Aushilfen,
Muster offentlich-rechtlicher Vertrag bes. Arbeitsplétze [§ 62 PG], Muster Wahlurkunde

L ernende/Praktikanten, 6ffentlich-rechtlicher Vertrag Konsiliararzte/Notfallarzte,
offentlich-rechtlicher Vertrag, Angabe der Mitarbeiter pro Vertragsverhéltnis per 1.7.2012).
Nach Prifung der anwendbaren Grundlagen gelangte das Seco in seiner Stellungnahme
vom 19. September 2012 zu folgendem Ergebnis. Die Arbeits- und Ruhezeitbestimmungen
des ArG sind auf alle Krankenanstalten und Kliniken in der Schweiz anwendbar, ausser auf
solche, die Teil der Kantonal- oder Gemeindeverwaltung sind (Art. 2 Abs. 1 lit. aArG) oder
solche, die als 6ffentlich-rechtliche Anstalt ohne Rechtspersonlichkeit oder als K orperschaft
des dffentlichen Rechts organisiert sind, sofern die Mehrzahl der in ihnen beschéftigten
Arbeitnehmenden in einem oOffentlich-rechtlichen Arbeitsverhdtnis stehen (Art. 7 ArGV 1).
Diese Bestimmung stiitzt sich auf Art. 2 Abs. 2 ArG, welcher dem Bundesrat die
Kompetenz erteilt, in der Verordnung die 6ffentlichen Anstalten zu bezeichnen, die vom
Anwendungsbereich des ArG ausgenommen werden. Da das luks weder Teil der
kantonalen Verwaltung noch eine offentlich-rechtliche Anstalt ohne Rechtspersonlichkeit
sel, falle es nicht unter die vorerwadhnten Ausnahmen. Entsprechend sel das ArG auf das
luks grundsétzlich anwendbar. Die Dienststelle wira gelangte in ihrem Amtsbericht vom 25.
Oktober 2012 zum gleichen Ergebnis.

E.8

Im Folgenden ist auf einzelne Vorbringen des Beklagten einzugehen, soweit sich deren
Abhandlung nach den vorstehenden Ausfiihrungen nicht ertibrigt hat.

E.81

Soweit der Beklagte geltend macht, es bestehe keine klare bundesrechtliche Grundlage, die
die offentlich-rechtlichen Anstalten mit Rechtspersonlichkeit dem ArG unterstelle, ist er auf
Art. 2Abs. 1lit. aArGi.V.m. Art. 7 Abs. 1 ArGV 1 sowie die vorstehende Auslegung des
Begriffs der "selbstandigen 6ffentlichen-rechtlichen Anstalt” zu verweisen. Es wurde
deutlich, dass eine 6ffentlich-rechtliche Anstalt mit eigener Rechtspersonlichkeit sicher
immer dann der Terminologie und damit der inhaltlichen Bedeutung des Staats- und
Verwaltungsrechts entspricht, wenn dem kantonalen Recht keine andere Definition zu
entnehmen ist. Dass eine klare Bundesvorgabe fehlt, trifft demnach nicht zu. In diesem
Zusammenhang ist denn auch darauf hinzuweisen, dass es sich beim Abgrenzungskriterium



der eigenen Rechtspersonlichkeit im Bereich der offentlich-rechtlichen Anstalten um das
einzige im vorliegenden Verfahren genannte objektive Merkmal handelt, das sich Uber das
gesamte Spitalwesen einheitlich anwenden I&sst und somit auch den Schutz der
Arbeitnehmenden ohne Riicksicht auf kantonale Auspragungen sicherstellt. Soll auf den
Grad der Autonomie, die Art der Anstellungsverhaltnisse, die Auspragung des
unternehmerischen Freiraums oder auf die Auswirkungen in Bezug auf kantonale
Besoldungsverordnungen abgestellt werden, wie dies der Beklagte vorschlagt, waren diese
"Abgrenzungskriterien” je nach Einzelfall auszulegen. Kantonale Besonderheiten wéren
dabei ebenso in die Uberlegungen miteinzubeziehen wie eine individuelle Abwagung
samtlicher vorgenannter Faktoren, die zwangslaufig fur jedes Spital wieder neu bestimmt
werden missten. Eine solche auf kantonalen Eigenheiten und Einzelfaktoren basierende
Einteilung der Spitdler fir die Beantwortung der Frage nach der Unterstellung des luks
unter das ArG vermag dem Ubergeordneten Zweck — dem Arbeitnehmerschutz — nicht zu
genugen. Angestrebt wird der einheitliche Schutz der Arbeitnehmenden im Bereich der
Arbeits- und Ruhezeiten, welcher im Arbeitsgesetz verankert ist. Dass kantonale
Unterschiede gerade im Spitalwesen bestehen, mag zutreffen. Es rechtfertigt sich jedoch
nicht, den Schutz der Arbeitnehmenden ebenfalls von diesen kantonalen Besonderheiten
abhéngig zu machen. Das ArG als Bundeserlass bezweckt gerade die einheitliche
Anwendung der Schutzbestimmungen Uber die Kantonsgrenzen hinweg. Den
Arbeitnehmerschutz bei selbsténdigen offentlich-rechtlichen Anstalten kantonalen
Ausprégungen gemass zu gestalten, unterliefe diese Absicht. Mit anderen Worten dient das
Kriterium der Rechtspersonlichkeit als objektives Abgrenzungskriterium zur Beantwortung
der Frage, ob eine offentlich-rechtliche Anstalt unter das ArG fallt oder nicht. Kantonal
gepragte Faktoren haben in diesem Zusammenhang zurtick zu stehen. Daran andert nichts,
dass mit einer Unterstellung der offentlich-rechtlichen Anstalt erhebliche finanzielle und
organisatorische Auswirkungen verbunden sein konnen. Diese haben die
oOffentlich-rechtlichen Anstalten wie privatrechtliche Arbeitgeber in Kauf zu nehmen. Damit
verfangt auch der Einwand der "gleich langen Spiesse” des Beklagten nicht. Er bringt vor,
sich in einem stark regulierten Markt zu bewegen, in dem L eistungsangebot, Preis und
Finanzierung der Spitéler mit 6ffentlichen Mitteln weitgehend durch die gesetzlichen
Rahmenbedingungen und die Politik bestimmt wirden. Wie es sich damit verhalt, kann
offen bleiben. Der vorliegende Fall dreht sich um Anliegen des Arbeitnehmerschutzes,
worauf der Fokus zu legen ist. Wirtschaftliche oder politische Vorgaben, die das L uzerner
Kantonsspital einzuhalten hat, kénnen fir den Bereich des Arbeitnehmerschutzes nicht
ausschlaggebend sein.

E.82

Der Beklagte macht weiter geltend, eine Unterstellung unter das ArG sel wahrend der
parlamentarischen Beratung der V ersel bsténdigung des Kantonsspitals nie Thema gewesen.
Wie aus der Botschaft deutlich hervorgeht, wurden im Vorfeld der Verselbstandigung
diverse mdgliche Rechtsformen geprift (Stiftung, Verein, privatrechtliche
Aktiengesellschaft, offentlich-rechtliche Anstalt, spezia gesetzliche kantonale
offentlich-rechtliche Anstalt; vgl. Botschaft, GR 2006 S. 981 ff.) und die jeweiligen Vor-
und Nachteile einander gegentiber gestellt. Weiter ist den Ausfihrungen zu entnehmen,
dass auch eine externe Beratungsfirma beigezogen wurde. Soweit ersichtlich, wurde eine
alféalige Anwendbarkeit des Arbeitsgesetzesin der Beratung nicht bzw. nur am Rand
erwahnt, was erstaunt. Dieser Umstand kann allerdings nicht entscheidend sein. Féllt das
Luzerner Kantonsspital in den Anwendungsbereich des ArG —was sich nach dem Gesagten



einzig nach dem Kriterium der Rechtspersonlichkeit beurteilt —, kann auf eine
diesbeziigliche, selbst versehentlich nicht gefiihrte Diskussion im Rahmen der
parlamentarischen Beratung nicht Ricksicht genommen werden.

E.9

Im Hinblick auf die Beurteilung der vorliegenden Klage ist nach dem Gesagten
festzuhalten, dass das Luzerner Kantonsspital als selbsténdige 6ffentlich-rechtliche Anstalt
dem Arbeitsgesetz untersteht. Weitere Erwégungen, insbesondere zur Frage der
Entschédigung von Pikett- und Bereitschaftsdienst, sind im Internet unter der
Verfahrensnummer V 12 22 abrufbar.
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