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wurden Arbeitnehmende, die eine wissenschaftliche
Tétigkeit ausiiben, vom Geltungsbereich ausgenommen.
Eine wissenschaftliche Karriere ist heute oft mit preka-
ren Arbeitsbedingungen verbunden. Daher stellt sich die
Frage, ob es gerechtfertigt war und ist, diese Arbeitneh-
menden generell vom Schutzbereich auszunehmen. Der
vorliegende Beitrag geht dieser Frage anhand der Ent-
stehungsgeschichte nach und analysiert die Situation
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I. Einleitung

Mit dem Arbeitsgesetz! hat der Bund seine Kompetenz
wahrgenommen und Vorschriften zum Schutz der Arbeit-
nehmenden erlassen2. Anlass dazu war die Erweiterung
desbestehenden Arbeitsschutzes in den Fabriken und
beziiglich Ruhezeiten, denn auch Arbeitnehmende im
Dienstleistungssektor sollten schweizweit dem gesetzli-
chen Schutz unterstehens3. Allerdings nimmt das Gesetz
einzelne Gruppen von diesem Schutzaus, u.a. «Arbeitneh-
mer, die eine ... wissenschaftliche Tatigkeit ausiiben»+.

Ein wissenschaftlicher Karriereweg ist steinig. Wer ihn
einschligt, muss mit geringer Arbeitsplatzsicherheit und
wenig Planbarkeit, mit hoher Arbeitsbelastung im Ver-
héltnis zur Besoldung, teilweise auch mit Gesundheits-
gefihrdungen und mit toxischen Abhingigkeiten und Dis-
kriminierungen umgehen konnens. Umso erstaunlicher
ist es, dass es das Parlament nicht nétig fand, diese Arbeit-
nehmenden dem Arbeitsgesetz zu unterstellen, und dass
daran bis heute niemand geriittelt hat. Angesichts dessen
stellen sich viele Fragen: Wie wurde diese Ausnahme vom
personlichen Geltungsbereich damals begriindet? Wel-
che triftigen Griinde rechtfertigten diese Ausnahme von
der Regel6? Welche Interessengruppen haben sich fiir
die Ausnahme stark gemacht? Mit welchen Argumenten?
Was waren und sind die konkreten Auswirkungen davon?
Ist die Ausnahme heute noch gerechtfertigt?

Um diese Fragen zu beantworten, soll nun zunichst auf-
gezeigt werden, was die rechtlichen Auswirkungen die-
ser Ausnahmebestimmung beim Erlass des Gesetzes
waren und heute noch sind (Rz. 4 ff.). Um herauszufin-
den, was die Griinde fiir die Sonderbehandlung der Arbeit-
nehmenden mit wissenschaftlicher Tatigkeit waren, ist
ein Blickin die Entstehungsgeschichte des Arbeitsschut-
zes in der Schweiz notig (Rz. 17 ff.), bevor die geltende
Regelung und ihre Auslegung (Rz. 32 ff.) einer kritischen
Analyse unterzogen werden kénnen (Rz. 48 ff.).

1 Bundesgesetziiber die Arbeitin Industrie, Gewerbe und Handel vom
13.Midrz 1964 (ArG; SR 822.11).

2 Durch Volksabstimmung vom 6. Juli 1947 erhielt Art. 34%r aBV (alte
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
29.Mai 1874 [aBV; SR 101]) folgende Fassung: «Der Bund ist befugt, Vor-
schriften aufzustellen: a) iiber den Schutz der Arbeitnehmer; ...».

3 S.hintenRz.23ff.
Art.3 Abs.1lit.d ArG.

S. fiir Hochschulen z.B.: PHILIPP DUBACH, Wissenschaftlicher
Nachwuchs an Schweizer Universititen: Statistische Kennzahlen
zu Arbeitsbedingungen und Karriereperspektiven, Staatssekreta-
riat fiir Bildung, Forschung und Innovation SBFI (Hrsg,), Bern 2014;
THOMAS HILDBRAND, Next Generation: Fiir eine wirksame Nach-
wuchsforderung, Schweizerische Akademie der Geistes- und Sozial-
wissenschaften (Hrsg.), Kbniz2018; VICTOR LEGLER / NICOLAS PEKARI/
MICHELLE COHEN, SNSF Early Career Researcher Survey, Survey
report, Lausanne 2022.

6 Art.8 BV (Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 18. April 1999 [BV; SR 101]); BGE1381225E. 3.6.

II. Wirkungen der Ausnahme vom
Geltungsbereich

1. Regelungsbereiche des Arbeitsgesetzes

Das Arbeitsgesetz regelt in seinen materiellen Teilen drei
Bereiche. Einmal den Schutz der Arbeitnehmenden in
Bezug aufihre Gesundheit und personliche Integritat (1),
Arbeits- und Ruhezeiten (2) und Sonderschutzbestim-
mungen fiir jugendliche und weibliche Arbeitnehmende
(3). Obwohl der Bund aufgrund der Verfassungsbestim-
mungArt. 110 Abs. 11it. aBV den Schutz samtlicher Arbeit-
nehmender bundesweit regeln kann, gibt es Arbeitneh-
mende, die das Gesetz von diesem Schutz ausgenommen
hat. Dies erfolgte gesetzestechnisch auf zwei Wegen:
Gewisse Betriebe (und damit deren Belegschaft) unter-
stehen dem Arbeitsgesetznicht (Art.2 ArG), und in Betrie-
ben, die an sich dem ArG unterstehen, wurden einzelne
Gruppen von Arbeitnehmenden vom personlichen Gel-
tungsbereich ausgenommen (Art. 3 ArG).

2. Rechtslage bei Erlass des ArG

Beim Inkrafttreten des ArGim Jahr 1966 unterstanden die
Verwaltungen des Bundes, der Kantone und Gemeinden
nicht dem Gesetz, da sie vom betrieblichen Geltungsbe-
reich ausgenommen waren (Art. 2 ArG). Zudem enthielt
das ArG einen generellen Vorbehalt fiir Vorschriften {iber
das offentlich-rechtliche Dienstverhiltnis (Art. 71 lit.b
ArG). Somit waren damals alle Arbeitnehmenden, also
auch die wissenschaftlich Tatigen, in 6ffentlich-recht-
lichen Arbeitsverhiltnissen und in den Kernverwaltun-
genvon allen drei Regelungsbereichen des Gesetzes aus-
genommen.

Arbeitnehmende mit wissenschaftlicher Tatigkeit in der
Privatwirtschaft genossen ebenfalls keinen arbeitsgesetz-
lichen Schutz, weil sie durch Art. 3 lit. d ArG vom personli-
chen Geltungsbereich des ArG ausgenommen waren, ge-
nauso wie hohere leitende und kiinstlerisch titige Arbeit-
nehmende.

Als Folge dieser Ausnahmen galten fiir Arbeitnehmende
mit wissenschaftlicher Tatigkeit keinerlei Vorschriften
tiber den Gesundheitsschutz, selbst wenn die Arbeit mit
spezifischen Gesundheitsgefahren verbunden waren, was
gerade an Arbeitspldtzen mit naturwissenschaftlicher
oder technischer Forschung vorkommen kann. Diese
Arbeitnehmenden konnten in der Privatwirtschaft rund
um die Uhr, also auch nachts und an Sonntagen eingesetzt
werden und ohne irgendwelche garantierten Ruhezeiten.
Fiir Schwangere und Miitter galten keinerlei Schutzvor-
schriften, so dass z.B. eine Beschiftigung gleich nach der
Niederkunft legal war.
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3. Heutige Rechtslage
a) Anwendbare Schutzbereiche

In der Zwischenzeit wurden sowohl das ArG wie die Ver-
ordnungen dazu mehrfachrevidiert. Von grosser Bedeu-
tung ist die Ergdnzung mit Art. 3a ArG7: Drei Vorschrif-
ten iiber den Gesundheitsschutz (Art. 6,35 und 36a ArG)
sind nun anwendbar u.a. auf die Verwaltungen des Bun-
des, der Kantone und Gemeinden und auf «Arbeitneh-
mer, die eine hohere leitende Taitigkeit oder eine wissen-
schaftliche oder selbststindige kiinstlerische Tatigkeit
ausiiben» (Art. 3alit.b ArG).

Konkret bedeutet dies, dass private und 6ffentliche Be-
triebe heute ihre wissenschaftlich titigen Arbeitnehmen-
den wie alle anderen Mitarbeitenden vor Gefahren fiir die
Gesundheit und die personliche Integritit schiitzen miis-
sen (Art. 6 ArGund ArGV38). Fiir schwangere Frauen und
stillende Miitter konnen beschwerliche und gefahrliche
Arbeiten untersagt oder an Bedingungen gekniipft wer-
den, und diese Arbeitnehmerinnen geniessen einen ge-
wissen Einkommensschutz, wenn sie nicht fiir ungefahr-
liche Ersatzarbeiten eingesetzt werden kénnen (Art. 35,
36a ArG). Esist die Aufgabe v.a. der kantonalen Arbeits-
inspektorate, die Einhaltung der Schutzbestimmungen
zu kontrollieren (Art. 41 ArG).

Die Verbesserung der Rechtslage hat fiir wissenschaftlich
Tatige zwar Gesundheitsschutz gebracht, aber von den
anderen Schutzbereichen des ArG (Arbeits- und Ruhezei-
ten allgemein sowie im Kontext von Schwangerschaft,
Mutterschaft und Familienpflichten) sind sie nach wie
vor ausgeschlossen?.

Fiir 6ffentlich-rechtlich Angestellte gilt allerdings heute
ein etwas besserer Schutz, denn die Personalgesetze
diirfen von den Vorschriften des ArG tiber den Gesund-
heitsschutz und iiber die Arbeits- und Ruhezeit nur zu
Gunsten der Arbeitnehmenden abweichen (Art. 711it.b
ArG). Dariiber hinaus profitieren die Arbeitnehmen-
den in 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaften und An-
stalten mit eigener Rechtspersonlichkeit vom Schutz
des ArG (Art.7 Abs.1 ArGV110 e contrario)i!l. Da staatli-
che Hochschulen in der Schweiz eine eigene Rechts-

7 BotschaftIIvom1s.Juni1992iiber die Anpassung des Bundesrechts
an das EWR-Recht (Zusatzbotschaft Il zur EWR-Botschaft) (BBl 1992
V520), S. 659, insbes. S. 661 ff.; Botschaft vom 2. Februar 1994 tiber die
Anderung des Bundesgesetzes iiber die Arbeit in Industrie, Gewerbe
und Handel (Arbeitsgesetz) (BB1199411157), S.176.

8 Verordnung3vom 18. August1993 zum Arbeitsgesetz (Gesundheits-
schutz) (ArGV3; SR 822.113).

9 HintenRz.12.
10 Verordnung1vom10.Mai2000zum Arbeitsgesetz (ArGV1; SR 822.111).

personlichkeit haben2, unterstehen ihre Arbeitsverhilt-
nisse somit grundsitzlich dem ArG, sofern es nicht Aus-
nahmen fiir einzelne Gruppen (wie z.B. wissenschaftlich
Tétige) gibt.

b) Ausgenommene Schutzbereiche

Um es nochmals deutlich zu machen: Fiir wissenschaft-
lich titige Arbeitnehmende —sei es in 6ffentlich-rechtli-
chen oderin privatrechtlichen Arbeitsverhiltnissen —
gelten aufgrund der Ausnahme vom personlichen Gel-
tungsbereich (Art. 3 lit. d ArG) nach wie vor nicht die Be-
stimmungen iiber Arbeits- und Ruhezeiten (Art. 9 ff. ATrG),
wichtige Mutterschutzbestimmungen (Art. 35a und 35b
ArG)und der Schutz der Arbeitnehmenden mit Familien-
pflichten (Art. 36 ArG).

Dies hat zur Folge, dass Arbeitnehmende mit wissenschaft-
licher Tatigkeit schlechter gestellt sind als die {ibrigen
Arbeitnehmenden. Da sie von den Arbeits- und Ruhezeit-
bestimmungen ausgenommen sind, miissen ihre Arbeitge-
benden nicht fiir die Erfassung der Arbeitszeiten sorgen!3,
was die Durchsetzung von Anspriichen wegen Uberstun-
den erschwert. Es bestehen keine Anspriiche aus Uber-
zeit (Art. 13 ArG). Arbeitgebende miissen keine Bewilli-
gungen fiir die Beschiftigung nachts und an Sonntagen
einholen. Es miissen weder Pausen noch Ruhezeiten ein-
gehalten werden, d.h. ein Arbeitseinsatzrund um die Uhr
ist prinzipiell zul4ssig4.

Fiir Arbeitnehmerinnen mit wissenschaftlicher Tétigkeit
ist der Ausschluss vom arbeitsgesetzlichen Schutzwihrend
der Schwangerschaft und nach der Niederkunft einschnei-
dend, weil die Schutzbestimmungen von Art. 35a und 35b
ArGnicht zur Anwendung kommen. Nach diesen Bestim-
mungen konnten sie nimlich wihrend der Schwanger-
schaft aufblosse Anzeige hin von der Arbeit fernbleiben
und diirften ab der 8. Woche vor der Niederkunft nicht
mehr nachts beschéftigt werden. Nach der Geburt des
Kindes diirften sie wihrend den ersten 8 Wochen gar nicht
arbeiten und danach bis zur 16. Woche nur mit ihrem Ein-
verstandnis. Zum Stillen miisste ihnen die erforderliche
Zeit freigegeben werden. Wiahrend der ganzen Schwan-
gerschaft und bis 16 Wochen nach der Niederkunft hitten

12 Z.B. Art. 5 ETH-Gesetz (Bundesgesetz{iber die Eidgenossischen Tech-
nischen Hochschulen vom 4. Oktober 1991 [ETH-Gesetz; SR 414.110]);
§1UniG (Universititsgesetz des Kantons Ziirich vom 15. Miarz 1998
[UniG; LS 415.11]); Art. 1 UG (Gesetz {iber die Universitit St. Gallen vom
26.Mai1988 [UG; sGS 217.11)].

Arbeitnehmende mit grosser Autonomie und einem Jahreseinkom-
men {iber CHF 120’000 konnten gem. Art. 73a ArGVi auf die Erfas-
sung der Arbeitszeiten verzichten. Auch eine vereinfachte Erfassung
kidmeu.U.inFrage (Art.73b ArGV1). Bei Positionen mit weitreichen-
der Entscheidungsfreiheit kann die Ausnahme fiir h6here leitende
Angestellte greifen (Art. 31it.d ArG, Art. 9 ArGV1).

1

w

1

-

THOMAS GEISER, in: Geiser/Kaenel/Wyler, Stampflis Handkommen-
tar, Kommentar Arbeitsgesetz, Bern 2005, Art.2ArGN 11 (zit. HK ArG-
BEARBEITER:IN).

14 Nur gegen offensichtlich missbriuchliche Arbeitszeiten kann ge-
stiitzt auf Art. 6 ArG eingeschritten werden (Urteil des Bundesge-
richts 2P.251/2001 vom 14.Juni 2002 E. 5.3).
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die tiblicherweise wihrend der Nacht beschiftigten For-
scherinnen Anspruch auf eine Tagesarbeit und, falls dies
nicht moglich ist, Anspruch auf 80 Prozent des Lohnes.
Alle diese Rechte kénnen die Forscherinnen aber nicht
beanspruchen, weil siegem. Art. 31it. d ArG vom Geltungs-
bereich des ArG ausgenommen sind.

Arbeitnehmende mit wissenschaftlicher Tétigkeit kon-
nen sich auch nicht auf den Familienschutz gem. Art. 36
ArGberufen. Dies bedeutet insbesondere, dass sie nicht
(wie alleanderen Arbeitnehmenden) Anspruch aufdrei
Urlaubstage haben, wenn sie ein krankes Kind oder ein
Familienmitglied notfallméassig betreuen miissen.

Angesichts dieser Beeintriachtigung der Rechtsstellung
von Arbeitnehmenden mit wissenschaftlicher Tatigkeit
im Vergleich zu den iibrigen Arbeitnehmenden stellt sich
die Frage nach der ratio legis. Was waren die Griinde,
um ihre Rechte derart zu beschneiden, indem man sie
vom personlichen Geltungsbereich des Gesetzes ausge-
nommen hat? Antworten darauf sind in den Materialien
zu suchen.

ITII. Materialien zum Arbeitsgesetz

1. Unmittelbare Vorarbeiten
a) Botschaft

Der vom Bundesrat vorgelegte Gesetzesentwurfenthielt
Ausnahmen vom personlichen Geltungsbereich u.a. fiir
«Arbeitnehmer, die eine hohere leitende Tatigkeit oder
eine wissenschaftliche oder selbstindige kiinstlerische
Tétigkeit ausiiben»15. Als Begriindung nannte der Bundes-
rat, dass Arbeitnehmer, die eine h6here leitende Taitigkeit
austiiben, «wegen ihrer besonderen Stellung im Betrieb»
keines offentlich-rechtlichen Schutzes bediirfen?¢. Aus
«@hnlichen Uberlegungen» seien auch die Personen aus-
genommen, die eine wissenschaftliche Tatigkeit im Be-
trieb ausiiben!?. Ausserdem fiihrte der Bundesrat an, dass
diese Bestimmung in der Vernehmlassung zu einem frii-
heren Entwurfunangefochten geblieben sei!s, und sie auf
bereits geltenden Bestimmungen beruhe?®.

Worin die besondere Stellung im Betrieb bei wissenschaft-
lich titigen Arbeitnehmenden besteht, erlduterte der Bun-
desrat nicht niher. Er zeigte dem Parlament nicht auf, wel-
che Konsequenzen diese Ausnahme fiir die betroffenen

15 Botschaft vom 30. September 1960 zum Entwurfeines Bundesgeset-
zesiiber die Arbeitin Industrie, Gewerbe und Handel (Arbeitsgesetz)
(BB1196011909), S.1033.

16 Botschaft Arbeitsgesetz 1960 (Fn.15), S. 947.
17 Botschaft Arbeitsgesetz 1960 (Fn.15), S.948.

18 Botschaft Arbeitsgesetz 1960 (Fn.15), S. 947.
19 Dazu hinten Rz.20ff.

Arbeitnehmenden hat20. Er setzte sich auch nicht mit der
Verfassungsmaissigkeit dieser Bestimmung auseinander.

b) Parlamentsdebatte

Angesichts der knappen und oberfldchlichen Ausfiihrun-
geninder Botschaft erstaunt es nicht, dass die Ausnahme
flir wissenschaftlich titige Arbeitnehmende in den parla-
mentarischen Beratungen nicht zur Sprache gekommen
ist. Einzigin der Eintretensdebatte monierte ein National-
rat: «Unter den zahlreichen Ausnahmen gibt es Bestim-
mungen, die nicht befriedigen, beispielsweise jene, dass
Arbeitnehmer in einer hoheren leitenden Stellung oder
kiinstlerisch selbstdndig Tatige nicht unter diese Bestim-
mung fallen»2!. Auch bei ihm blieben also die wissen-
schaftlich titigen Arbeitnehmenden unerwihnt. In der
Folge stimmte das Parlament dem Entwurf des Bundes-
rates bzw. den Antriagen der vorberatenden Kommissio-
nen diskussionslos zu22.

2. Vorlidufer des Arbeitsgesetzes

Das Ausbleiben einer vertieften Auseinandersetzung mit
Sinn und Zweck der Ausnahmen vom personlichen Gel-
tungsbereich des ArG mag damit zusammenhingen, dass
die Vorldufer des Arbeitsgesetzes verwandte Bestimmun-
gen kannten23. Dies trifft jedoch nur fiir die leitenden An-
gestellten zu; sie waren vom personlichen Geltungsbe-
reich des Fabrikgesetzes24 und des Bundesgesetzes iiber
die wochentliche Ruhezeit explizit ausgenommen?5, nicht
aber wissenschaftlich tétige Arbeitnehmende2é. Sowohl
dasFabrikgesetzals auch das Ruhezeitgesetz wurden mit
Erlass des Arbeitsgesetzes anfangs 1966 aufgehoben?27.

Das Ruhezeitgesetz nahm «die Anstalten, die der Kunst,
der Wissenschaft, der Erziehung oder dem Unterricht
dienen», vom betrieblichen Geltungsbereich aus und
dadurch war auf alle in diesen Anstalten Beschéftigten
das Gesetz nicht anwendbar2s. Beim 1931 verabschie-
deten Ruhezeitgesetz war der Sinn dieser Abgrenzung

20 DazuvorneRz.7.

21 Votum zum Eintreten Philipp Schmid, AB1962N127f.

22 Antragder Kommission, AB1962N146 und Abstimmung, AB1963S 28.
23 Botschaft Arbeitsgesetz1960 (Fn.15), S. 947.

24 Art.3 Abs.1lit.d Verordnung iiber den Vollzug des Bundesgesetzes
betreffend die Arbeit in den Fabriken vom 3. Oktober 1919: «Perso-
nen, denen der Fabrikinhaber eine hohere leitende Stellung in der
Betriebsfiihrung oder eine auswirtige Vertretung iibertragen hat.»

25 Art.2 Abs.2lit.cBundesgesetziiber die wochentliche Ruhezeit (Bun-
desgesetziiber die wochentliche Ruhezeit vom 26. September 1931):
«Personen, denen eine hohere Vertrauensstellung im Betrieb oder
eine auswartige Vertretung des Betriebes {ibertragen ist.»

26 Ausdriicklich KARL WEGMANN, Der Geltungsbereich des Arbeits-
gesetzes, in: Naegeli (Hrsg.) Einfiihrungin das Arbeitsgesetz, Bern
1966, S.78.

27 Art.72 Abs.1lit.bund d ArG.

28 Art.1Abs. 2 Bundesgesetz liber die wochentliche Ruhezeit vom
26.September 1931.
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klarzustellen, dass diese aufgezihlten Betriebe nichtals
«Gewerbe» gelten und auszunehmen sind, weil damals
nur fiir das Gewerbewesen eine Gesetzgebungskompe-
tenz bestand?29.

Aufgrund dieses Befundes muss weiter untersucht wer-
den, wer aus welchen Griinden der Ansicht war, dass wis-
senschaftlich tdtige Arbeitnehmende nicht des arbeitsge-
setzlichen Schutzes bediirfen. Dafiir ist ein vertiefter Blick
in die wechselvolle Entstehungsgeschichte des ArG notig.

3. Verschiedene Vorentwiirfe des Arbeitsgesetzes
a) Grundlagen

Seit 1877 galten fiir die Arbeitnehmenden in den Fabri-
kens? Arbeitsschutzbestimmungen aufgrund des Fabrik-
gesetzes3!, aber der Arbeitsschutz fiir die iibrigen Arbeit-
nehmenden liess noch lange aufsich warten. Die ersten
Ansitze fiir ein Arbeitsgesetz reichen bis an den Anfang
des 20.Jahrhunderts zurtick32.

Mit der Volksabstimmung von 1908 erhielt der Bund die
Kompetenz, «auf dem Gebiete des Gewerbewesens ein-
heitliche Bestimmungen aufzustellen»33, aber erst 1947
kam die Befugnis dazu, Bestimmungen iiber den Schutz
aller Arbeitnehmenden in der Schweiz zu erlassen34. Aus
diesem Grund bezogen sich die ersten Gesetzesentwiirfe
nur auf die Arbeit in den gewerblichen Betrieben, auf die
das Fabrikgesetz nicht anwendbar war. Erst die Gesetz-
gebungsarbeiten nach 1947 konnten auf einen allgemei-
nen Arbeitsschutz hinwirken.

Die zahlreichen Materialien zum ArG, die vielen Gesetz-
entwiirfe, Vernehmlassungsergebnisse, Kommissions-
berichte und Eingaben, welche einen Zeitraum von rund
60Jahren abdeckenss, geben leider wenig Preis zur Frage,
wer aus welchen Griinden einen Schutzbedarffiir wissen-
schaftlich titige Arbeitnehmende verneinte.

b) Ausnahme vom betrieblichen Geltungsbereich

Bestimmungen, welche die wissenschaftlich titigen Ar-
beitnehmenden betreffen, tauchten in den Vorarbeiten

29 S.dazuRz.24.

30 Davon ausgenommen war u.a. das «Personal kaufmédnnischer und
technischer Bureaux» gem. Art. 3 Verordnung iiber den Vollzug des
Bundesgesetzes betreffend die Arbeit in den Fabriken vom 3. Okto-
ber 1919.

31 Bundesgesetz betreffend die Arbeit in Fabriken vom 23. Mérz 1877,
(BB1187711483), S. 483 ft.

32 Botschaft Arbeitsgesetz1960 (Fn.15), S. 917 ff.
33 Art.34'raBV,angenommen inder Volksabstimmung vom 5. Juli1908.

34 Inder Volksabstimmung vom 6. Juli 1947 wurde Art. 34" aBV mit
folgender Fassung angenommen: «Der Bund ist befugt, Vorschrif-
ten aufzustellen: a) iiber den Schutz der Arbeitnehmer; ...».

35 Die erwihnten Dokumente finden sich im Bundesarchiv unter der
Signatur E7170B#111.01.

zum Arbeitsgesetz erstmals aufim «Entwurf eines Bundes-
Gesetzesiber die Arbeitin den Gewerben, vom 16. Novem-
ber 1934, tiberreicht von der Nationalen Aktion fiir die
wirtschaftliche Verteidigung». Die Nationale Aktionsge-
meinschaft fiir wirtschaftliche Verteidigung (NAG) war
ein Zusammenschluss von Arbeitnehmerorganisationen
ausserhalb des Schweizerischen Gewerkschaftsbundes
(SGB). Sie wurde 1932 aufgrund einer Initiative der Ver-
einigung schweizerischer Angestelltenverbinde (VSA)
gegriindet, welche spiter im Gewerkschaftsdachverband
Travail Suisse aufging36. Inihrem Gesetzes-Entwurfsah
die NAG in Art. 3 lit. e vor, dass 6ffentliche und gemein-
niitzige Anstalten, die der Wissenschaft und dem Unter-
richt dienen, diesem Gesetz nicht unterstehen.

Diese Ausnahme vom betrieblichen Geltungsbereich ist
wahrscheinlich vom erst dreiJahre zuvor erlassenen Ruhe-
zeitgesetzinspiriert3”. Es erstaunt aber dennoch, dass eine
Angestelltenvereinigung diese Ausnahme nun fiir alle drei
Schutzbereiche des Arbeitsgesetzes postulierte, also liber
die Arbeitszeitbestimmungen hinaus auch fiir Gesund-
heits- und Mutterschutz. Eine ndhere Begriindung fiir die-
sen Vorschlaglisst sich den Materialien nicht entnehmen.

Die Ausnahme fiir Betriebe, die der Wissenschaft und
dem Unterricht dienen, finden sich in den weiteren Ent-
wiirfen wie dem Entwurf Pfister von 193538 und im Gegen-
entwurf des SGB von 19353°. In der Vernehmlassung gab
es dazu keine Stellungnahmen, einzig die Angestellten-
verbdnde fanden nun doch, dass «Erziehungsinstitute»
unter das Gesetz fallen sollten40.

¢©) Ausnahme vom personlichen Geltungsbereich

Eine Ausnahme vom personlichen Geltungsbereich findet
sich erstmals im Entwurf Germann/Hug von 194841, Laut
diesem Entwurf der beiden Rechtsprofessoren4?solltenin
den Betrieben, die dem ArG unterstehen, ausgenommen
sein: ... «b) Arbeitnehmer, denen eine hohere leitende
Tétigkeit im Betrieb oder eine vorwiegend wissenschaft-
liche oder kiinstlerische Tétigkeit iibertragen ist» (Art. 3).

36 Wikipedia, Nationale Aktionsgemeinschaft fiir wirtschaftliche Ver-
teidigung.
37 VorneRz.20f.

38 Art.1Abs.2 Vorentwurf zu einem Bundesgesetz iiber die Arbeit im
Handel und in den Gewerben (Arbeitsgesetz), im Auftrage des eid-
genossischen Volkswirtschaftsdepartements ausgearbeitet und
diesem Ende Mérz 1935 eingereicht, Direktor H. Pfister, Bern.

39 Art.2Abs.1Entwurfzueinem Bundesgesetziiber die Arbeitim Handel
und in den Gewerben, Dem eidgen. Volkswirtschaftsdepartement
eingereicht vom Schweizerischen Gewerkschaftsbund, Oktober1935.

40 BIGA, Zusammenfassung der Stellungnahmen von Behorden, Ver-
binden und weiteren Interessenten zum Vorentwurf (Pfister von
Mairz1935), Stand Ende April 1936, S. 15.

41 EntwurfGermann/Hugfiir ein Bundesgesetziiber den Arbeitsschutz
inIndustrie und Handwerk, Handel, Verkehr und verwandten Wirt-
schaftszweigen (Arbeitsschutzgesetz), Mdrz1948.

42 Oscar Adolf Germann (1889-1979) und Walther Hug (1898-1980).
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Im erlduternden Bericht schreiben die Gesetzesautoren,
dass fiir den Fall, dass «freie Berufe» dem Gesetz unter-
stellt werden, «fiir gewisse qualifizierte Mitarbeiter Aus-
nahmen vorgesehen werden» miissen#3. Esistaber unklar,
ob sie damit Mitarbeitende mit vorwiegend wissenschaft-
licher Téatigkeit meinten und aus welchen Griinden «ge-
wisse qualifizierten Mitarbeiter» vom Schutzbereich des
Gesetzes ausgenommen werden miissen.

Die Ausnahme vom personlichen Geltungsbereich wurde
in die spateren Gesetzesentwiirfe iibernommen. Der be-
reinigte Entwurfvon 1949 enthélt sodann den heute noch
geltenden Wortlaut: «<Arbeitnehmer, die eine héhere lei-
tende Téatigkeit im Betrieb ausiiben oder denen eine wis-
senschaftliche oder selbstindige kiinstlerische Taitigkeit
im Betrieb iibertragen ist»44. Es geniigte also nicht mehr
eine «vorwiegend» wissenschaftliche Tétigkeit, um vom
Geltungsbereich des ArG ausgenommen zu werden.

Diese Ausnahmebestimmungblieb bei weiteren Gesetzes-
entwiirfen unverindert. Weder in der Vernehmlassung
nochin den vorberatenden Kommissionen kam sie je zur
Sprache#s. Die Materialien lassen also im Dunkeln, was
die Rechtfertigung oder der konkrete Bedarffiir den Aus-
schluss von wissenschaftlich tatigen Arbeitnehmenden
vom Arbeitsschutz waren. Dies erschwert die Auslegung
der heute noch geltenden Ausnahmebestimmung.

IV. Auslegung der
Ausnahmebestimmung

Die Materialien zum Arbeitsgesetz geben weder fiir eine
historische noch eine historisch-teleologische Auslegung
etwas her. Die Auslegung der Ausnahmebestimmung fiir
«Arbeitnehmer, die ... eine wissenschaftliche ... Tatigkeit
ausiiben» (Art. 3 lit. d ArG) muss sich daher auf andere
Quellen stiitzen.

1. Verordnung

Die erste Verordnung zum ArG von 1966 enthielt noch
keine Ausfiihrungsbestimmungen zum Begriff der wis-
senschaftlichen Tatigkeits. Laut Art. 10 der heutigen Ver-
ordnung (ArGV1) liegt eine wissenschaftliche Taitigkeit
in Forschung und Lehre vor, wenn Arbeitnehmende in
Bezug auf die Zielsetzung der Arbeit, deren Ausfithrung

43 Entwurf Germann/Hug zu einem Bundesgesetz iiber den Arbeits-
schutz (Arbeitsschutzgesetz), Erlduternder Bericht, Februar1948, S.9.

44 Art.3Abs.2lit.c Bereinigter Entwurf Germann/Hug ausgestellt auf
Grund der Beratungen der kleinen Expertenkommission, Oktober 1949.

45 BIGA, Zusammenfassung der Meinungsidusserungen zum Entwurf
vom Dezember 1950, September 1953, S. 43.

und Einteilung eine grosse Freiheit zukommt (Abs. 1). For-
schung umfasst neben der Grundlagenforschung auch
die angewandte Forschung, nicht aber deren Umsetzung
in die Praxis wie die Entwicklung und die Produktion
(Abs. 2). Und auf das technische und das administrative
Personal in der Forschung sind die Arbeits- und Ruhe-
zeitbestimmungen des Gesetzes und seiner Verordnun-
gen anwendbar (Abs. 3).

Indem die Verordnung Forschung und Lehre zu wissen-
schaftlicher Téatigkeit zahlt, wird die Ausnahmebestim-
mung ausgeweitet, ohne dass dafiir eine gesetzliche
Grundlage besteht#7. Unklar ist, ob Arbeitnehmende, die
nur in der Lehre titig sind, ohne eigene Forschung zu
betreiben, auch unter die Ausnahme fallen.

Die Verordnung grenzt zwar die Tatigkeit in der Grund-
lagen-und angewandten Forschung von jener in der Pro-
duktion ab, umschifft aber die schwierige Frage, was
unter wissenschaftlicher Tatigkeit zu verstehen ist. Sie
fiihrt vielmehr als weiteres auslegungsbediirftiges Krite-
rium eine «grosse Freiheit» in Zielsetzung, Ausfiihrung
und Einteilung der Arbeit ein. Dies ist angesichts des Ge-
setzeswortlautes erstaunlich, denn Art. 3 lit. d ArG ver-
langt nur bei der kiinstlerischen Tatigkeit, dass diese
«selbstindig» ausgefiihrt wird, nicht aber bei der wissen-
schaftlichen Titigkeit. Weshalb eine grosse Freiheit bei
der Ausgestaltung von wissenschaftlicher Tétigkeit den
Schutzbedarfin Bezug auf Begrenzung der Arbeitszeiten,
Einhaltung von Ruhezeiten und Mutterschaftsschutz
obsolet machen soll, ist nur schwer nachzuvollziehen.
Ausserdem gibt es ausserhalb der Forschung viele Arbeit-
nehmende mit grossen Entscheidungs- und Handlungs-
spielriumen, ohne dass solche Arbeitsbedingungen
zum Verlust des arbeitsgesetzlichen Schutzes fiihren.

2. Wegleitung

Das Staatssekretariat fiir Wirtschaft SECO hat aufgrund
von Art. 42 ArG Wegleitungen zum Arbeitsgesetz und sei-
nen Verordnungen erlassen, um bundesweit einen ein-
heitlichen Vollzug zu gewdhrleisten.

Die Wegleitung betont, dass die Ausnahmebestimmungen
«eher restriktiv zu handhaben» sind8 und setzt dies gleich
um, indem nur Personen unter die Ausnahme fallen, die
einer «ausschliesslich» wissenschaftlichen Tatigkeit nach-
gehen. Andererseits will sie den Anwendungsbereich tiber
die Verordnung hinaus verstanden wissen, indem wissen-
schaftliche Tatigkeitin den Bereichen der Forschung oder
der Lehre dazu zdhlen.

47 Soauch HK ArG-GEISER, Art.3N25.

46 Verordnunglvom14.Januar 1966 zum Bundesgesetziiber die Arbeit
in Industrie, Gewerbe und Handel (Arbeitsgesetz), AS19661V 57,
S.86ff.

48 SECO, Wegleitung zum Arbeitsgesetz und zu den Verordnungen 1
und2, S.110 -1 (Allgemeines); so auch HANS PETER TSCHUDI, Schwei-
zerisches Arbeitsschutzrecht, Bern 1985, S.29.
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Interessanterweise macht die Wegleitung keine Ausfiih-
rungen zur «grossen Freiheit», welche laut Verordnung
wissenschaftliche Taitigkeit charakterisieren soll. Sie ver-
sucht vielmehr auf die Wirkung der Arbeitszeitvorschrif-
ten bezogen zu argumentieren: «Das entscheidende Kri-
terium ist, dass diese Tatigkeit hauptsichlich aus geistig
intellektuellen Schritten besteht, die nur bei einer giins-
tigen Disposition des Wissenschafters in Gang kommen
und nur zu einem Abschluss fiihren, wenn sie ungestort
und ohne von aussen aufgezwungene Unterbrechung
oder Behinderungjeglicher Art ausgefiihrt werden kann.
Eine solche Tétigkeit kann Literaturforschung und Labor-
versuche einschliessen, sofern sie vom Forscher selbst ge-
macht werden»4°. Wer demgegeniiber «gemass den Wei-
sungen des Forschers» arbeitet, untersteht dem ArGs°.

Auch hieristanzumerken, dass viele Arbeitstatigkeiten
in der Dienstleistungsbranche aus geistig intellektuellen
Schritten bestehen, die einer giinstigen Disposition der
Arbeitnehmenden bediirfen und durch Unterbrechungen
gestort werden konnen (z.B. Arbeitnehmende in Archi-
tektur- und Planungsbiiros, in Anwaltskanzleien oder im
Journalismus). Dennoch unterstehen solche Arbeitneh-
mende zu Recht allen drei Bereichen des Arbeitsgesetzes.

3. Verwaltungspraxis und Rechtsprechung

In der publizierten Verwaltungspraxis und in veroffent-
lichten Urteilen finden sich erstaunlich wenig Fille, bei
denen esum die Anwendung der Ausnahmebestimmung
fiir wissenschaftlich Tatige ging5!, wihrend die «<hohere
leitende Tétigkeit» zu zahlreichen Entscheiden Anlass
gabs2,

Zwei Jahre nach Inkrafttreten des ArG erliess das Indus-
trie- und Gewerbeinspektorat des Kantons Thurgau in
einem nicht ndher erlduterten Fall eine Verfiigung, die
wie folgt zusammengefasst wurde53: «Als «wissenschaft-
lich> kann eine Tétigkeit im Sinne des ArG nur betrachtet
werden, wenn sie ausschliesslich oder iiberwiegend im
Dienste reiner Forschung und ausserhalb der Produktion
erfolgt. Folglich gelten Tétigkeiten, die unmittelbar oder
mittelbar mit der Produktion zusammenhéingen ... nicht

49 SECO, Wegleitung zum Arbeitsgesetz und zu den Verordnungen1
und2, S.110—1(zu Abs. 2).

50 SECO, Wegleitung zum Arbeitsgesetz und zu den Verordnungen1
und2, S.110—1(zu Abs. 3).

51 Einetelefonische Anfragebeim Arbeitsinspektorat Basel-Stadt vom
29.Mirz 2023 ergab, dass dort keine Fille betr. «<wissenschaftlicher
Tétigkeit» aus den letzten Jahren vorliegen, obwohl es an den Hoch-
schulen und in der forschungsintensiven Industrie in diesem Kanton
entsprechende Arbeitsplitze in grosser Zahl gibt.

52 Z.B. BGE126111337; BGE 144 111327; Urteil des Bundesgerichts
4A_30/2021 vom 16.Juli 2021 E. 3; Urteil des Bundesgerichts
4A_258/2010 vom 23. August 2010 E. 2f.

als «wissenschaftlich>, und zwar auch dann nicht, wenn
wissenschaftliche Arbeitsmethoden angewendet wer-
den. Ob es sich bei der wissenschaftlichen Tatigkeit um
rein geistige oder geistig-manuelle Arbeit handelt, ist
bedeutungslos»54.

Es sind keine Urteile des Bundesgerichts publiziert, die
sich mit der Auslegung von Art. 3 lit. d ArG in Bezug auf
wissenschaftlich Tétige befassen. Bei den kantonalen
Urteilenss fillt einzig ein neueres Urteil aus dem Kanton
Genfauf’s. Eine Biologin, die in einem Startup im Biotech-
nologiebereich u.a. Experimente mit Robotern auszu-
fiihren hatte, machte u.a. die Bezahlung von Uberzeit
aufgrund von Art. 13 ArG geltend. Das Gericht konnte die
Frage jedoch offenlassen, ob ihre Titigkeit als «wissen-
schaftlich» zu qualifizieren ist, weil der Umfang der Mehr-
arbeit nicht gentigend bewiesen war.

4. Lehre

Wenn so gut wie keine Anwendungsfille bekannt sind,
muss sich die Auslegung auf die juristische Lehre stiitzen.
Was unter «wissenschaftlicher Tdtigkeit»im Sinne von Art. 3
lit. d ArG zu verstehen ist, wird in den wenigen einschla-
gigen Publikationen folgendermassen umschrieben57:
Wissenschaftliche Tétigkeit erfolgt ausschliesslich
oder iiberwiegend im Dienste «reiner Forschung»
und ausserhalb der Produktion3s.

Sie ist der Forschung und Erfindung gewidmet>°.
Forschungist nicht nur zweckfreie Forschung (Grund-
lagenforschung), sondern auch angewandte For-
schung (z.B. die Arbeit in den Forschungsinstituten
der Industrie)so,

Es geht darum, mit wissenschaftlichen Methoden
neue Erkenntnis zu gewinnen oder Bekanntes zu
erhértens!.

Sie ldsst «dem Wissenschaftler eine grosse Freiheit
und viel Initiative bei der Einteilung der Arbeit»62.

54 Erwahnt bei WALTER F. BIGLER, Kommentar zum Arbeitsgesetz,
3.Aufl., Bern1986, Art. 3lit. d ArG, S. 33 (zit. BIGLER, Komm. ArG);
WALTER HUG, Kommentar zum Arbeitsgesetz, Bern 1971, Art. 3lit.d
ArG N15 (zit. HUG, Komm. ArG); ROLAND A. MULLER / CHRISTIAN
MADUZ, Orell Fiissli Kommentar, Kommentar ArG, Arbeitsgesetz mit
weiteren Erlassen im Bereich Arbeitsschutz, 8. Aufl., Ziirich 2017,
Art.3 ArGN12 (zit. MULLER/MADUZ, OFK ArG).

55 Die Suche umfasste die Urteile auf www.entscheidsuche.ch und
Swisslex.

56 Urteil der Arbeitskammer des Zivilgerichts des Kantons Genf
C/6982/2019 vom 13. Juni 2022.

57 Z.T.sind diese Umschreibungen in die Verordnung oder in die Weg-
leitung eingeflossen.

58 BIGLER, Komm. ArG, Art. 3lit.d, S.33; HUG, Komm. ArG, Art. 3lit.d
N15.

59 HUG, Komm. ArG, Art.3lit.dN15.
60 MULLER/MADUZ, OFK ArG, Art.3N12.
61 HK ArG-GEISER, Art.3N23.

53 Verfiigung vom 7. Oktober 1968, publiziertin ARV 1969, N 21, S. 55.

62 HUG, Komm. ArG, Art. 3 lit.d N15; auch TSCHUDI (Fn. 48), S. 29.
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— Esistbedeutungslos, ob es sich umrein geistige oder
geistig-manuelle Arbeit handeltés.

Nichtjegliche Tatigkeit, die eine wissenschaftliche
Ausbildung voraussetzt oder wissenschaftliche Me-
thoden anwendet, zihlt dazu64.

Auch nicht jede Umsetzung der gewonnenen Er-
kenntnisse in die Praxis (z.B. die Téatigkeit als Labor-
chemiker einer Fiarberei, als Rechtskonsulent eines
Unternehmens)és.

Kontrovers wird erldutert, ob das Unterrichten zur wis-
senschaftlichen Tatigkeit zu zdhlen ist und zur Ausnahme
vom Geltungsbereich des ArG fiihrt. Einzelne Autoren
bejahen dies mit Verweis auf die Verordnungss. GEISER
beanstandet als einziger, dass fiir die Ausdehnung auf
die Lehre keine gesetzliche Grundlage bestehe¢7. Er pla-
diert dafiir, dass die Lehrtatigkeit nur als wissenschaft-
liche Tatigkeit im Sinne von Art. 3 lit. d ArG gelten kann,
wenn es dabei um die Verbreitung der eigenen wissen-
schaftlichen Erkenntnis geht; nur insoweit bestehe ein
geniigender Zusammenhang mit der Forschungss. Hier
muss man sich jedoch fragen, wer sich im Unterricht auf
die Weitergabe eigener wissenschaftlicher Erkenntnisse
beschrianken kann, dennin Lehrgédngen ist zum gross-
ten Teil Fachwissen zu vermitteln, das aus mehreren
Quellen stammt.

Unsicherheit besteht bei Forschungsassistierenden, weil
siein der Regel nicht die geforderte Freiheit bei der Ziel-
setzung der Arbeit, deren Ausfiihrung und Einteilung
haben (ausser beiihrer eigenen Forschung)¢9. Daher sind
sie eher nicht vom Geltungsbereich des ArG gem. Art. 3
lit. d ArG ausgenommen.

Implizit gehen die Autoren davon aus, dass nur Personen,
die einer ausschliesslich wissenschaftlichen Forschungs-
oder Lehrtitigkeit nachgehen, unter die Ausnahme fallen,
wie dies das SECO in der Wegleitung explizit formuliert
hat70, Einzig STAEHELIN weist deutlich darauf hin, dass
die fiir die Behandlung der Patienten zustindigen Arzte
eines Spitals dem ArG unterstehen, auch wenn sie im
gleichen Arbeitsverhdltnis daneben noch als Dozenten an

63 BIGLER, Komm. ArG, Art. 31it.d, S.33.

64 HK ArG-GEISER, Art.3 N23; HUG, Komm. ArG, Art. 3 lit. d N15; MUL-
LER/MADUZ, OFK ArG, Art.3N12; TSCHUDI (Fn. 48), S. 29.

65 MULLER/MADUZ, OFK ArG, Art.3 N12; so auch HK ArG-GEISER,
Art.3N24.

66 MULLER/MADUZ, OFK ArG, Art.3N12; ADRIAN STAEHELIN, Zur An-
wendung des Arbeitsgesetzes auf 6ffentlichrechtliche Betriebe,
namentlich auf 6ffentliche Spitéler, ARV 2002, S. 8.

67 S.vorne Fn.48.

68 HK ArG-GEISER, Art.3 N25. Lehrer kénnen aber unter die Ausnah-
me nach Art. 3lit.e ArG fallen.

69 HK ArG-GEISER, Art.3N24; MﬁLLER/MADUZ, OFK ArG, Art.3N13.
70 S.vorne Rz.37.

einer Universitit wirken und auch sonst wissenschaftlich
tatig sind7t.

Wer eine Begriindungfiir die Ausnahme der wissenschaft-
lich titigen Arbeitnehmenden anfiihrt, beruft sich auf die
Botschaft zum ArG, wonach diese Arbeitnehmenden «we-
gen ihrer besonderen Stellung im Betrieb keines 6ffent-
lich-rechtlichen Schutzes bediirfen»72 oder fiihrt deren
Qualifikation (ohne nihere Begriindung) an73.

V. Kritik und Folgerungen
1. Geringerer Umfang des Arbeitsschutzes

Die Arbeitgebenden von wissenschaftlich titigen Arbeit-
nehmenden miissen nach heutiger Rechtslage Massnah-
men zum Schutz der physischen und psychischen Gesund-
heit und der personlichen Integritit treffen (Art. 3a ArG
i.Vv.m. Art. 6 ArG).

Die Ausnahmein Art. 3 lit. d ArG betrifft heute die (ibrigen
Bereiche des ArG, nimlich die Arbeits- und Ruhezeiten und
wichtige Rechte bei Mutterschaft und den arbeitsgesetz-
lichen Familienschutz7. Es fragt sich, ob ein derart gerin-
gerer Schutzim Vergleich zu den iibrigen Arbeitnehmen-
densachlich gerechtfertigt ist. Was soll das alles mit einer
wissenschaftlichen Taitigkeit zu tun haben?

Die Arbeitsbedingungen sind bei den meisten wissen-
schaftlichen Tatigkeiten und bei sonstigen intellektuellen
Tatigkeiten nicht so unterschiedlich ausgestaltet, dass die
ungleiche Behandlung den verfassungsmaissigen Anfor-
derungen an die Rechtsgleichheit gentigt.

2. Fehlende sachliche Griinde

Weder die Materialien noch die iibrigen Rechtsquellen
liefern eine liberzeugende Rechtfertigung fiir die Aus-
nahme der Arbeitnehmenden mit wissenschaftlicher
Tétigkeit. Bei einer Ausnahmebestimmung mochte man
doch meinen, dass es dafiir triftige Griinde braucht. Die
Rechtsgleichheit (Art. 8 BV) gebietet, dass eine Rechts-
norm rechtliche Unterscheidungen trifft, fiir die ein ver-
niinftiger und sachlicher Grund in den zuregelnden Ver-
hiltnissen ersichtlich ist75. Es miisste demnach Argu-
mente geben, weshalb die fiir Arbeitnehmende allgemein
geltenden Regeln bei der Gruppe der Arbeitnehmenden

71 STAEHELIN (Fn.66),S.8.

72 BIGLER, Komm. ArG, Art. 31lit.d, S.32; WEGMANN (Fn. 26), S.78.

73 TSCHUDI (Fn. 48), S.29.

74 Vorne Rz.12ff.

75 RAINER].SCHWEIZER, in: Ehrenzeller/Egli/Hettich/Hongler/Schind-
ler/Schmid/Schweizer(Hrsg.), St. Galler Kommentar, Die schweize-
rische Bundesverfassung, 4. Aufl., Ziirich 2023, Art. 8 BV N38 m.w.H.
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mit wissenschaftlicher Tatigkeit nicht umsetzbar sind, zu
unerwiinschten Ergebnissen fiihren oder keinem Bedarf
entsprechen. Solche Argumente kénnen aber nicht gese-
henwerden. Der Verweis auf «qualifizierte Mitarbeiter»76
und eine angeblich «besondere Stellung»?7 scheint jedoch
eher einem (heute iiberholten) Elitedenken zu entsprin-
gen und hat mit den tatsdchlichen Arbeitsbedingungen
nichts zu tun.

Die heutigen Arbeitsbedingungen von Wissenschafterin-
nen und Wissenschaftern deuten im Gegenteil eher auf
einen erhohten Schutzbedarfhin, jedenfalls nicht auf einen
geringeren?8. Thre Arbeitsstellen sind hdufig befristet, was
zu einer generellen Belastung und zu verstirkter Abhin-
gigkeit fiihrt. Mit solchen Stellen ist meistens der Erfolg
einer wissenschaftlichen Karriere verkniipft, was einer
iibermassigen zeitlichen Belastung Vorschub leistet. Denn
gerade Arbeitnehmende mit hoher intrinsischer Motiva-
tion erleben sog. interessierte Selbstgefahrdung?. Auch
sie brauchen Pausen und arbeitsfreie Zeit, um gesund und
sozial integriert zu bleiben. Und Forscherinnen, die Miit-
ter werden, sind heute immer noch in einer vulnerablen
Position, sei es wegen der Befristung ihrer Stellen oder
wegen des wenig familienfreundlichen Arbeitsumfeldsso.
Eslisst sich also nicht begriinden, weshalb der iibliche
arbeitsgesetzliche Schutz fiir sie entbehrlich sein soll.

Gleich alle wissenschaftlich Tétigen auszunehmen, wie
dies heute der Fallist, kann weder als nétig noch als sach-
lichbegriindbar gelten. Es mag sein, dass es an einzelnen
Forschungsarbeitspldtzen nicht méglich ist, die Pausen
einzuhalten, dass Forschende auch nachts oder an Sonn-
tagen prisent sein miissen, ansonsten ein konkretes Pro-
jektnicht realisiert werden kann. Es wiirde gentigen, fiir
diese Fille die Anwendung einzelner Bestimmungen des
ArG auszunehmen.

Fiir gewisse Forschungstitigkeiten konnten einzelne
Bestimmungen des ArG ausgenommen werden (gem.
Art.27 ArGin ArGV23s), Vorbild dafiir konnte die Arbeits-
zeit-Richtlinie der EU seins2. Mitgliedsstaaten diirfen nim-
lich Abweichungen von den Bestimmungen iiber tigliche

76 Vorne Rz.29.

77 VorneRz.17.

78 S.vorneFn.5.

79 Ausfiihrlich dazu: ANDREAS KRAUSE / COSIMA DORSEMAGEN / JORG
STADLINGER / SOPHIE BAERISWYL, Indirekte Steuerung und inter-
essierte Selbstgefdhrdung: Ergebnisse aus Befragungen und Fall-
studien, in: Badura/Ducki/Schroder/Klose/Meyer/Achilles (Hrsg.):
Fehlzeiten-Report 2012, Berlin 2012, S.191ff.

80 HILDBRAND (Fn.5), S.25.

81 Verordnung2vom 10.Mai2000 zum Arbeitsgesetz (Sonderbestim-
mungen fiir bestimmte Gruppen von Betrieben oder Arbeitnehmern
und Arbeitnehmerinnen) (ArGV2; SR 822.112).

82 EG-Richtlinie 2003/88/EG vom 4.November 2003 iiber bestimmte
Aspekte der Arbeitszeitgestaltung.

Ruhezeit, Ruhepausen, wochentliche Ruhezeit, Dauer der
Nachtarbeit und Bezugszeitrdaume erlassen bei «Tétigkei-
ten, die dadurch gekennzeichnet sind, dass die Kontinui-
tit des Dienstes oder der Produktion gewihrleistet sein
muss», und zwar (u.a.) «bei Forschungs- und Entwicklungs-
tatigkeiten»s3. Indem der konkrete Bedarf (Kontinuitét)
fiir die Ausnahme massgebend ist, konnte man mit einer
analogen Bestimmung im schweizerischen Recht sachge-
rechter legiferieren und die schwierigen Auslegungspro-
bleme einer wissenschaftlichen Tatigkeit vermeiden.

3. Schwierige Auslegung

Es bestehen aufgrund der untersuchten Quellen grosse
Unsicherheiten iiber die Auslegung der Ausnahmebestim-
mung fiir wissenschaftlich titige Arbeitnehmende gem.
Art.31it.d ArG. Angesichts der heutigen Arbeitsbedingun-
gen lassen sich kaum Arbeitsplitze ermitteln, an denen
eine ausschliessliche wissenschaftliche Téatigkeit ausgetibt
wirds4. Auch wissenschaftlich Titige miissen nimlich
regelmissig einen betrichtlichen administrativen Auf-
wand bewiltigen oder haben Personalfiihrungsaufgaben.

Arbeitnehmende mit Forschungsaufgaben sind heute
kaum mehr Einzelkdmpfer im eigenen Labor oder im
«stillen Kimmerlein; sie sind vielmehr meist Teil einer
Forschungsgruppe und an unternehmensinterne Vor-
gaben oder an Rahmenbedingungen von Férderinstitu-
tionen gebunden. Es ist daher nicht nur bei den Assis-
tierenden, sondern auch bei den Verantwortlichen fiir
Forschungsprojekte fraglich, ob sie iiber die geforderte
Freiheit verfiigen, welche die wissenschaftliche Tatigkeit
charakterisieren sollss.

4. Seltene Anwendung

Dass so wenig Praxis zu den Ausnahmen fiir Arbeitneh-
mende mit wissenschaftlicher Tatigkeit publiziert ist, deu-
tet daraufhin, dass es keine Konflikte bei der Umsetzung
gibt. Dies kann einmal daran liegen, dass die Ausnahme
vonden Arbeitgebenden nicht beansprucht wird. Es macht
z.B. fiir einen Betrieb wenig Sinn, die «wissenschaftlich
Titigen» vom Antrag auszunehmen, wenn er fiir die Hilfs-
kréfte in Forschungsprojekten eine Nacht- und Sonntags-
arbeitsbewilligungen einholen muss. Auch die Arbeits-
zeiterfassung scheint nicht zu Streitfallen Anlass zu geben
(aus welchen Griinden auch immer).

Die geringe Zahl von Fillen kann aber auch darauf zurtiick-
zufiihren sein, dass die Arbeitsinspektorate die Bestim-
mung (entgegen der Wegleitung) grossziigig anwenden,

83 Art.17 Abs. 31it. c EG-Richtlinie 2003/88/EG (Fn. 82).
84 Vorne Rz.41und 46.
85 Vorne Rz.33und 35.
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oder dass sie die entsprechenden Betriebe schon gar nicht
kontrollierenss.

5. Streichung der Ausnahmebestimmung

Zusammenfassend ergibt sich: Die geltende Ausnahme-
bestimmung wird auf Arbeitnehmende mit wissenschaft-
licher Titigkeit offenbar kaum angewandt. Es ergiben
sich auch unabsehbare Auslegungs- und Abgrenzungs-
probleme. Die Begriindung fiir diese Ausnahme ist so-
wohlin den Materialien wie in der Literatur diirftig. Sie
istauch sachlich nicht gerechtfertigt und widerspricht

86 Betr. ArG-Vollzugs. etwa RAFAEL WEISSBRODT / BOZICA KRSMANOVIC/
STEPHANIE HANNART, Transformation numérique, évolution des
risques et efficacité des normes de protection de la santé au travail,
in: Dagron/Dupont/Lempen (Hrsg.), Santé et sécurité au travail a
I’heure de I'industrie 4.0, Genf 2021, S. 161 ff.; HEINZ HELLER, Die
Arbeitszeiterfassung per 1.1.2016 — Betrachtungen aus Sicht der An-
waltschaft, in: Anwaltsrevue 2015, S. 473. Ausserdem Interpellation
Maillard vom 2. Dezember 2020, 20.4398, «<Ungeniigender Personal-
bestand bei den kantonalen Arbeitsinspektoraten...».

einer rechtsgleichen Behandlung. Die negativen Auswir-
kungen fiir die Betroffenens” wurden offenbar nie wirk-
lichbedacht; sie lassen sich jedenfalls allein wegen einer
wissenschaftlichen Tatigkeit nicht rechtfertigen.

Eine Streichung der generellen Ausnahme von Arbeit-
nehmenden mit wissenschaftlicher Tatigkeit in Art. 3
lit.d ArG drangt sich auf. Durch Verordnung kénnten
einzelne Bestimmungen des ArG ausgenommen werden,
wenn dies notig ist, um spezifische Forschungsprojekte
realisieren zu konnen.

Auch wenn aus rechtswissenschaftlicher Sicht die Inkoh&-
renzund die Defizite der heutigen Regelung offensichtlich
sind, ist ohne Manifestation politischer Interessen keine
Anderung zu erwartenss.

87 Vorne Rz.12ff.

88 So auch THOMAS GEISER, Arbeitsgesetz, in: Portmann/von Kaenel
(Hrsg.), Fachhandbuch Arbeitsrecht Ziirich, 2018, N 16.18.
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#unbequem

Iy a pres de soixante ans, le législateur décidait d’exclure
les travailleurs scientifiques du champ d’application de la
loifédéralesur le travail. Aujourd’hui, les carriéres scienti-
fiques sont souvent liées a des conditions de travail précaires.
La question se pose de savoir s’il était, et s’il est toujours,
justifié d’exclure de maniére générale cetype detravailleurs
du champ de protection de la loi. Pour y répondre, Larticle
examine Phistoricitédelaloisur letravail et analyse la situa-
tion d’un point devue actuel.

Lasérie « #unbequem » a pour but de poursuivre l'engage-
ment de Daniel Hiirlimann en faveur d’une société dans
laquelle le savoir est accessible a tous. Contrairement aux
articles habituellement publiés chez sui generis, les textes
de cette série ne se limitent pas aux questions juridiques et
nesont pas soumis a la procédure d’évaluation par les pairs
en double aveugle. Ils sont examinés et commentés par la
rédactiondans le cadre d’une procédure ouverte. Pour plus
d’informations, veuillez consulter la préface de cette série.
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