Staatssekretariat fiir Wirtschaft SECO
Arbeitnehmerschutz

Holzikofenweg 36

3003 Bern

Bern, 29. Januar 2014

Vernehmlassung iiber die Revision Art. 25 ArGV 2

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken Thnen fiir die Zustellung der Unterlagen in diesem Ver-
nehmlassungsverfahren zur Revision von Artikel 25 der Verordnung
2 zum Arbeitsgesetz. Wir nehmen gerne als Partei und als Mitglied
der Sonntagsallianz dazu Stellung.

Zusammenfassung

Die Sozialdemokratische Partei der Schweiz (SP Schweiz) lehnt eine
Lockerung des Sonntagsarbeitsverbots fiir Einkaufszentren ab. Wir
sind ganz grundsadtzlich der Meinung, dass der Sonntag ein Ruhetag
bleiben muss. Diese auch fiir das Sozialleben und die Gesundheit
wichtige sonntdgliche Erholungsphase darf nicht dem Konzept eines
permanent verfiigharen Konsumerlebnisses geopfert werden. Es
kommt hinzu, dass die SP es als inakzeptabel erachtet, eine so wich-
tige Frage liber eine Verordnungsrevision anzugehen.

1. Zeitliche Aspekte

Grundsatzlich kritisieren wir den unnétig tberhasteten und tiber-
ambitionierten Zeitplan der Reform. Eine seridse Vorbereitung der
hochkomplexen Reform hitte mehr als eine einmalige Konsultation
von einem Teil der Betroffenen verlangt.

Bei der Umsetzung der Motion Abate geht es vor allem um den Ge-
sundheitsschutz der Angestellten, welche durch die Sonntagsruhe in
ihrer psychischen und sozialen Integritat geschiitzt werden. Daneben
werden aber auch andere gesamtgesellschaftliche Aspekte tangiert,
wie beispielsweise der Wert des Sonntags als allgemeiner Ruhetag
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oder die Frage der Wettbewerbssituation/Lauterkeit unter direkten
Konkurrenten innerhalb der Detaillisten.

Der Zeitplan, welcher eine Inkraftsetzung der Verordnungsrevision
bereits fiir das zweite Quartal 2014 vorsieht, verunmaoglichte die se-
riése Behandlung.

So ist zum Beispiel vollig unklar, inwiefern die hier gemachten mate-
riellen Vorschldge von Art. 25 Abs. 3 und 4 ArGV 2 tiberhaupt geeig-
net sind, die Starkung des Schweizer Tourismus im Hinblick auf Be-
diirfnisse des Fremdenverkehrs zu gewahrleisten - eine seriése Ana-
lyse der Entwicklungen bzw. Trends des Schweizer und internationa-
len Tourismus oder eine detaillierte Darstellung der Wertschop-
fungsmechanismen in unserem Land wurde nicht geleistet. So kann
aus unserer Sicht keine seridse Entscheidungsfindung stattfinden.

2. Sonntagsruhe

Wir erlauben uns nochmals in aller Deutlichkeit auch unsere inhaltli-
chen Bedenken zur konkreten Ausgestaltung der Umsetzung der Mo-
tion Abate im vorliegenden Art. 25 Abs. 3 und 4 ArGV 2 vorzubrin-
gen, welche die Sonntagsarbeit fiir potentiell betrachtliche Teile des
Schweizer Detailhandels einfithren wiirde. Weil der gemeinsame,
arbeitsfreie Sonntag eine wichtige soziale und gesellschaftliche
Funktion hat, unterliegt Sonntagsarbeit im Arbeitsgesetz sehr stren-
gen Einschrankungen. Seit einigen Jahren wachst jedoch der Druck
auf den arbeitsfreien Sonntag.

War Arbeit am Sonntag lange nur dort erlaubt, wo sie zwingend
notwendig war, zum Beispiel im Gesundheitswesen, so soll sie nun
schrittweise auch in anderen Branchen dereguliert werden. Die 24-
Stunden-Arbeitsgesellschaft ist die Folge. Leidtragende dieser Dere-
gulierungspolitik sind alle Beschaftigten.

Gerade im Detailhandel ist der Sonntag oft der einzige Tag, der re-
gelmassig fiir die Familie oder das Sozialleben genutzt werden kann.
Fillt er weg, werden die Arbeitsbedingungen im Verkauf noch
schlechter.

Grundsitzlich sind wir der Meinung, dass der Sonntag als ein Ruhe-
tag beibehalten werden muss.

Wir stellen leider fest, dass auf nationaler Ebene eine ganze Reihe
von Vorstdssen im Parlament eine Deregulierung der Sonntagsarbeit
verlangt (Motion Abate, Motion Buttet, Motion der Griinliberalen).
Die Motion Abate ist ein wichtiger Schritt in diese Richtung und be-
riicksichtigt nur die Interessen der wirtschaftlichen Akteure des Ein-
kaufstourismus. Unserer Meinung nach ist der Druck der betroffenen
Einkaufszentren auf eine Lockerung des Sonntagsarbeitsverbotes
keine giiltige Begriindung, um eine Verordnungsrevision zu verlan-
gen. Die bisherigen Ausnahmen im Bereich Tourismus waren und



sind an die wirtschaftliche Bediirfnisse einer Region und nicht nur
eines Einkaufszentrum gebunden und reichen véllig aus.

Grundsatzlich ist zu erwdhnen, dass die vorliegend vorgeschlagenen
Deregulierungen zur Sonntagsarbeit gravierende Folgen auf die Ge-
sundheit und das Sozialleben der Angestellten haben werden: Der
Sonntag ist zentral fiir die Synchronisierung des Familien- und Pri-
vatlebens sowie zur psychosozialen Regeneration. Umso gravierende
ist die Tatsache, dass die Reformvorschldge des SECO keinerlei kom-
pensatorische Massnahmen vorsehen, um den psychosozialen Ge-
sundheitsschutz der betroffenen Arbeitnehmenden zu gewahrleis-
ten. Dies ist inakzeptabel flir eine prekarisierte Branche wie dem
Detailhandel, wo sich eine grosse Zahl von Arbeitgeber leider bis
zum heutigen Tag weigert, GAV-Losungen zu akzeptieren bzw. die
Sozialpartnerschaft zu pflegen.

3. Aspekte der Normenhierarchie

Zur Verortung der Reform auf Normen-Hierarchiestufe der Verord-
nung mochten wir uns materiell auf das unabhdngige Gutachten der
Universitit Neuenburg abstiitzen, welches im Auftrag der Gewerk-
schaft Unia vero6ffentlicht wurde (Pascal Mahon/Jean-Philippe Dun-
and, Avis de droit, Projet de Modification de I’'Art. 24 OLT 2, Neuen-
burg 23.12.2013).

Die im Gutachten gedusserte Kritik am normenhierarchischen Vor-
gehen, insbesondere die fehlende vorgiangige Anpassung des ArG in
Bezug auf den Begriff des Fremdenverkehrs, muss u.E. berticksichtigt
werden. In concreto miissen die Inhalte von Art. 25 ArGV 2 (welcher
heute u.a. das Offnungszeitenregime von Liden regelt, die die direk-
ten und taglichen Bediirfnisse der Touristen decken) und die von der
Motion Abate formulierten Revisionsvorhaben in Relation gesetzt
werden mit Art. 27 Abs. 2 lit. ¢ ArG, welcher innerhalb des hierarchi-
schen Normenordnungsgefiiges die Basis bildet fiir das Verord-
nungsrecht.

Das untergeordnete Recht darf dem tibergeordneten Recht, also Art.
27 Abs. 2 lit. ¢ ArG, in Sinn und Zweck nicht widersprechen, aber
auch keine ,wichtige“ Regelungen, insbesondere auch was die Nor-
mierungsdichte des Rechtssatzes (unbestimmte Rechtsbegriffe) an-
geht, einflihren. Hier gilt es, Art. 27 Abs. 2 lit. ¢ ArG naher zu betrach-
ten. Einer grammatikalischen, systematischen und teleologischen
Auslegung nach definiert diese Ausnahmebestimmung fiir gewisse
Gruppen von Betrieben und Arbeitnehmenden Schutzbestimmungen
des Arbeitsgesetzes.

Diese Bestimmungen sollen die regelmassig schwachere Vertrags-
partei der Arbeitsvertrage nach Art. 319 ff. OR schiitzen und als Lex
Specialis bzw. als neues Recht die nur bruchstiickhaften Regelungen
im OR erweitern, erganzen und prazisieren. Zu den Schutzbestim-
mungen gehoren insbesondere auch die Regelungen der Arbeitszei-



ten, der Lage und Dauer der Erholungsphasen sowie der Pausen,
aber auch das generelle Verbot von Nacht- und Sonntagsarbeit. Nur
in absoluten Ausnahmefillen, also bei einem dringenden Bediirfnis
bzw. bei einer Unentbehrlichkeit i.S.v. Art. 27 f. ArGV 1, darf von die-
sen Ruhezeit-Schutzbestimmungen abgewichen werden.

Diese Ausnahmen sind, ganz im Sinne und Zweck des ArG, nur sehr
restriktiv gehalten, also bei absoluter Unaufschiebbarkeit (techni-
sche Unentbehrlichkeit) oder speziell fiir die Detailhandelsbranche:
,Der wirtschaftlichen Unentbehrlichkeit gleichgestellt sind die be-
sonderen Konsumbediirfnisse, deren Befriedigung im offentlichen
Interesse liegt und nicht ohne Nacht- oder Sonntagsarbeit moglich
ist. Solche Konsumbediirfnisse sind: a. tiglich notwendige und un-
entbehrliche Waren oder Dienstleistungen, deren Fehlen von einem
Grossteil der Bevolkerung als wesentlicher Mangel empfunden wiir-
de; und b. bei denen das Bediirfnis dauernd oder in der Nacht oder
am Sonntag besonders hervortritt”. (Art. 28 Abs. 3 lit. a und b ArGV
1).

Aus dem Zweck des libergeordneten Gesetzes und der systemati-
schen Einbettung von Art. 25 ArGV 2 ins Geflige der verschiedenen
ArG-Verordnungen 1-5 wurde eine artikulierte hochstrichterliche
Rechtsprechung gebildet, welche u.a. festlegte, dass das ,Shopping”“
fir sich alleine keine Form des Fremdenverkehrs darstellt und dass
allgemein eine restriktive Handhabung der sonntiglichen Offnungs-

zeiten von Geschaften durchzufiihren ist (vgl. besonders BGE 126 II
106 ff.).

Dieses Verstandnis wird von der Auslegung von Art. 27 Abs. 2 lit. ¢
ArG gedeckt, welche seit 1964 nicht mehr verdandert und in einer Zeit
verfasst wurde, als die Sonntagsverkaufe in der sozialen Realitadt der
Schweiz hochst selten waren. Diese Auslegung findet ihre Bestiti-
gung auch in den Materialien: So fiihrt die urspriingliche Botschaft zu
den Bedirfnissen des Fremdenverkehrs aus, dass als Fremdenver-
kehrsgebiete ,Ortschaften zu betrachten sind, in denen das Hotelge-
werbe einen wesentlichen Teil der Existenzgrundlage der Bevdlke-
rung bildet und in denen der Fremdenverkehr einen typischen Sai-
soncharakter aufweist (BB1 1960 II 983).

Mit der Umsetzung der Motion Abate in der Form der Verordnung,
welche in der Begriindung spezifisch das , Erlebnis Shopping“ als Be-
diirfnis des Fremdenverkehrs einfiihren méchte, wiirde der in jahre-
langer Spruchpraxis austarierte Begriff des Fremdenverkehrsgebie-
tes mit einem materiell vollig offenen und nicht fassbaren neuen un-
bestimmten Rechtsbegriff des ,Shopping-Tourismus” ersetzt wer-
den: Ein eigentlicher juristischer Paradigmenwechsel, welcher nicht
mit einer Novelle auf Verordnungsstufe vollbracht werden kann.

Insbesondere ist hier die zeitliche und ortliche Komponente dieser
voOllig neuen Konzeption von ,Shopping-Tourismus* offen: Juristisch
ist es u.E. nicht moglich, das traditionelle Konzept der Saison (eines
der heutigen Hauptunterscheidungskriterien bei der Abgrenzung



von Fremdenverkehrs-Bedurfnissen und alltdglichem Konsum) oder
des Tourismusgebietes durch eine simple Anderung auf Verord-
nungsstufe mit dem Inhalt der Forderungen von Stinderat Abate zu
vereinbaren.

Hier kann auch nicht ein Konstrukt helfen, welches tiber die Definiti-
on eines mehr oder weniger eingeschrankten Warenangebots (Art.
25 Abs. 4 lit. a ArGV 2) bzw. durch das Kundensegment (Art. 25 Abs.
4 lit. b) oder eine oberflachliche geographische Einschrankung (Art.
25 Abs. 4 lit. ¢ ArG 2) das Fenster zu schliessen versucht, welches
durch die Reform gerade ge6ffnet werden soll.

Nach dem oben gesagten ist u.E. klar, dass der Bundesrat fiir die Um-
setzung der Motion Abate ratio legis nur eine Revision des ArG, also
des Gesetzes selbst, angehen sollte. Ein Ausweichen auf den Verord-
nungsweg (wie vorliegend geschehen) wird nur lange juristische
Querelen, ja wohl eine eigentliche Prozessflut und Rechtsunsicher-
heiten fiir die betroffenen Arbeitnehmenden und Arbeitgeber mit
sich bringen.

Nicht unerwahnt bleiben sollte, dass das Vorgehen liber die Verord-
nungsrevision auch rechtspolitisch héchst bedenklich ist, da der kan-
tonale Souverdn sich in den letzten Jahren immer wieder kontrovers
zum Thema Ladendéffnungszeiten gedussert hat; so auch wieder vor
wenigen Wochen im Zusammenhang mit der Abstimmung zu den
Offnungszeiten von Tankstellenshops und in verschiedenen Kanto-
nen, wie z.B. Luzern oder Basel. Dass nun auf Bundesebene auf Ver-
ordnungsstufe der Volkswillen in dieser Materie a priori ausgeschal-
tet wird, ist nicht akzeptierbar.

4. Kommentare zu den einzelnen Absatzen
Zu Abs. 3:

Es stellt sich die Frage der Konkretisierung des unbestimmten Be-
griffes des ,Einkaufszentrums®. Die in der Erlauterung gemachte
Ausfiihrung (kein ,einzelner Betrieb®, sondern ,rdumliche und orga-
nisatorischen Konzentrationen von Betrieben unter einem Dach®)
scheint nicht durchdacht. Wie ist z.B. ein einziger ,Betrieb“ zu be-
handeln, welcher verschiedene Marken-Inseln (,Multibrand-
Instores“) anbietet, welche u.U. auf eigene Rechnung oder unter Li-
zenz einer Marke wirtschaften? Weiter ist die Abgrenzung zu einer
Arealliberbauung véllig offen: Wie sind z.B. ,Einkaufsdorfer” zu wer-
ten? Oder eine Strassenzeile in einer Altstadt, welche zu einem gros-
sen Teil, aber nicht ausschliesslich, von einer einzigen Unterneh-
mung, z.B. einer Holding, betrieben wird?

Zu Abs. 3 ist weiter zu fragen, inwiefern liberhaupt von ,internatio-
nalem Fremdenverkehr und seinen Bediirfnissen gesprochen wer-
den kann, wenn in Abs. 4 lit. c. dann generisch und ohne Weiteres ein
ganzer Grenzstreifen von 10 km um die ganze Schweiz herum gleich
behandelt wird und so nicht nach Massgabe der spezifischen Bediirf-



nisse verschiedenster sprachlicher, landschaftlicher und auch kultu-
reller Regionen unterschieden wird (Berg-, Stadt-, Land-, Agglomera-
tionsgebiete; Regionen mit unterschiedlichen Verhaltnissen zur
Sonntagsruhe, Fremdenverkehrsgebiete i.S.v. Art. 27 Abs. 2 lit. ¢ ArG
und Gebiete, die vom heutigen Gesetz nicht abgedeckt werden und
tiberhaupt keine [weder nationale noch internationale] Fremdenver-
kehrs-Tradition aufweisen...).

Zu Abs. 4 Satz 1:

Zu fragen ist, wie die Kantone ein solches Gesuch zu behandeln ha-
ben. Insbesondere macht der Erlauternde Bericht hier keine prazisen
Ausfiihrungen, inwiefern die Kantone noch eigene Ermessenspiel-
rdume haben, um schidliche Auswirkungen des Sonntagsverkaufs
auf ihre spezifischen kantonalen Begebenheiten zu minimieren oder
kulturelle und religiose oder Polizei-Giiter-Abwagungen einfliessen
zu lassen. Auch hier zeigt sich die Vorlage viel zu wenig differenzie-
rend und wenig durchdacht.

Zu lit. a:

Inwiefern hier Luxusgiiter liberhaupt einen spezifischen Bezug zum
internationalen Fremdenverkehr aufweisen, muss stark bezweifelt
werden. Vielmehr ist es so, dass der Begriff , Luxusgiiter eben gera-
de nicht ,typische” Schweizer Produkte beinhaltet, welche Touristen
erwerben konnten (z.B. Leinen-Textilien, Kase, Schokolade, alltagli-
che Gebrauchsuhren z.B. der Marke ,Swatch“, Holz-Schnitzereien,
etc.). Weiter wird es kantonaler Willkiir tiberlassen, wie ein solches
Warenangebot liberhaupt gemessen wird: Anhand des Wertes der
ausgestellten Ware? Anhand der flichenmaéssigen Ausgestaltung der
Auslage?

Zu lit. b:

Dass die Einkaufszentren den Umsatz mit liberwiegend internationa-
ler, also nicht-schweizerischen Kundschaft tatigen miissen, erlaubt
immer nur eine Ex-Post-Kontrolle der Voraussetzung. So muss bspw.
Ende Jahr bzw. im nachsten Jahr gepriift werden, ob tberhaupt die
Vorgaben erfiillt wurden. Es ist anzunehmen, dass so Verstodsse,
wenn iiberhaupt, selten entdeckt werden und dann auch zu geringen
oder gar keinen Sanktionen fithren werden. Dies ist nicht akzeptabel.
Hier miisste vielmehr eine ,Real-Time-Losung", z.B. liber elektroni-
sches Monitoring, eingefiihrt werden.

Weiter ist zu kritisieren, dass eine regelrechte ,Ausweispflicht” fir
Kunden solcher Einkaufszentren eingefiihrt werden wiirde: Um das
Erfordernis der tiberwiegend internationalen Kundschaft tiberhaupt
liquid zu machen, muss ja die Identitit der Kunden zumindest was
ihren Wohnort angeht bekannt sein und registriert werden. Eine sol-
che ,inquisitorische” Registrierung ist einerseits sehr schwierig
durchzufiihren und datenschutzrechtlich auch héchst problematisch.

Auch dem wichtigen Aspekt der Rechtssicherheit wird so nicht
Rechnung getragen. Eigentiimer bzw. Betreibe solcher Einkaufszen-



tren wiirden sich der standigen Ungewissheit ausgesetzt sehen, ex
post aus dem Regime von Art. 25 ArGV 2 herauszufallen.

Zu lit. c:

Bereits erwdhnt wurde, dass grundsatzlich zu bezweifeln ist, dass die
Qualifizierung eines Streifens von 10 km rund um die Grenze zu ei-
ner ,neuen“, generalisierten Form von Fremdenverkehrsgebiet in
der Verordnung vom Gesetz gedeckt wird. Hier tiberschreitet u.E. der
Bundesrat klar seine Verordnungskompetenz (Vgl. Bemerkungen
oben unter Ziff. 1 und 2).

Aus all diesen Griinden fordert die SP zusammen mit den anderen in
der Sonntagsallianz engagierten Organisationen den Bundesrat auf,
diese Aufhebung des Sonntagsarbeitsverbots fiir Einkaufstourismus
nicht weiter zu verfolgen.

Wir danken lhnen, geschitzte Damen und Herren, fiir die Bertick-
sichtigung unserer Anliegen und verbleiben mit freundlichen Griis-
sen.

Sozialdemokratische Partei
der Schweiz

Christian Levrat Stefan Hostettler
Prasident stv. Generalsekretir



