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Pflegeeltern zwischen Familien- und Arbeitsrecht

Besprechung des Urteils BGer 4A_93/2022 vom 3. Januar 2024 4A_93/2022
. . . L 4A_93/2022
Sabine Steiger-Sackmann, Dr. iur,, Rechtsanwaltin 03.012024
Bundesgericht

Vor bald zwanzig Jahren hat das Bundesgericht entschieden, dass Organisationen, welche Qualifikation des Vertrags (Arbeitsvertrag)

Pflegekinder platzieren, danach die Pflegeeltern beraten und kontrollieren,

sozialversicherungsrechtlich als Arbeitgebende abrechnungspflichtig sind (EVGer H 74/04 Besprechung des Urteils BGer 4A_93/2022 vom
vom 8. Oktober 2004). Mit dem Urteil vom 3. Januar 2024 liegt nun erstmals ein 3. Januar 2024
hochstrichterlicher zivilrechtlicher Entscheid vor, wonach der Vertrag zwischen einer Gesetzesartikel
Fremdplatzierungsorganisation und einer Tagesmutter als Arbeitsvertrag zu qualifizieren ist. Art. 319 OR

I't.
1. Erwagungen
Die kantonale Vorinstanz sah die Fremdplatzierungsorganisation als einfache Schnittstelle Rechtsgebiet(e)

zwischen platzierenden Eltern und Pflegeeltern. Es sei weder ein Unterordnungsverhaltnis

vorgelegen noch habe eine wirtschaftliche Abhingigkeit bestanden. Privates Individualarbeitsrecht

- - . . Stichworte
Zum gegenteiligen Ergebnis ist das Bundesgericht gekommen, indem es ebenfalls das
konkrete Vertragsverhaltnis nach den gesetzlichen Kriterien gem. Art. 319 OR unter die Lupe Definition des Arbeitsvertrages | selbststandige
nahm, aber die einzelnen Elemente rechtlich anders eingeordnet und gewichtet hat (E. 4). Erwerbstatigkeit | unselbstandige

Erwerbstatigkeit | Kinderbetreuung
Fir ein Subordinationsverhaltnis sprach etwa:

® Gemadss den dreiseitigen Betreuungsvereinbarungen verpflichten sich die Tageseltern
zur Teilnahme an einer obligatorischen Ausbildung und an Weiterbildungen, die vom
Verein organisiert werden. Diese Schulungen sind nicht gesetzlich vorgeschrieben.

® Die aufnehmenden Familien wurden vom Verein regelmassig kontrolliert, unabhangig
und parallel zur Aufsicht durch die Kinderschutzbehdrde, was vom Bundesgericht als
starkes Indiz flir ein Unterordnungsverhaltnis erachtet wurde (E.5.1).

® Die Arbeitszeiten konnte die Tagesmutter nicht selbst bestimmen. Sie hatte nur die
Wahl von vorgegebenen Zeitblocken.

® Die Tagesmutter konnte zwar entscheiden, ob sie ein bestimmtes Kind behalten will,
aber dies ist nicht Ausdruck einer weitreichenden Entscheidungsautonomie, sondern
ist dem Vertrauensverhaltnis geschuldet, das flr die Betreuung eines Kindes notig ist.

® Die Autonomie ist weiter eingeschrankt dadurch, dass die Tagesmutter die Arbeit an
ihrem Wohnort und nach bestimmten Erziehungswerten ausfiihren muss. Sie hatte
auch einen Lebenslauf vorzulegen sowie eine arztliche Bescheinigung, dass sie gesund
ist.

e Die Uberwachung der tiglichen Arbeit kann dazu fiihren, dass der Tagesmutter keine
Kinder mehr vermittelt werden.

® Die Tagesmutter musste Ferien, Unpasslichkeiten und eine allfallige Schwangerschaft
melden (E.5.3).

Die Treuepflicht und wirtschaftliche Abhangigkeit der Tagesmutter kamen laut
Bundesgericht durch folgende Umstande zum Ausdruck:

® Der Vertrag enthielt eine Exklusivitatsklausel, wonach die Tagesmutter nicht
berechtigt war, mit einer anderen Fremdplatzierungsorganisation
zusammenzuarbeiten (E.5.2).

® Die Tagesmutter konnte keine unternehmerischen Entscheide treffen, um ihr
Einkommen zu beeinflussen, wie Arbeiten zu delegieren, Preise anzupassen (E.5.4).

Die Tagesmutter trug laut Bundesgericht kein unternehmerisches Risiko, denn

es waren keine Investitionen erforderlich.
Arbeitsmittel wie etwa Hochstiihle und Kinderwagen wurden vom Verein abgegeben.
Der Tagesmutter wurden die Auslagen wie Windeln und Mahlzeiten fir die Kinder
erstattet.
Der Verein kiimmerte sich um die behdérdlichen Bewilligungen.
Das Risiko, dass Platzierungseltern Betreuungsstunden nicht bezahlten oder
Subventionen ausblieben, trug der Verein.

® Der Anschluss an Sozialversicherungstrager und die Beitragszahlungen erfolgten durch
den Verein.

® Der Verein Uibergab monatliche «Lohnabrechnungen», aus denen
Versicherungsbeitrage und «Zahlung von Ferienentschadigungen» fiir vier Wochen
Ferien ersichtlich waren (E. 5.5).

Es ist nachvollziehbar, dass das Bundesgericht angesichts der Umstande das konkrete
Vertragsverhaltnis zwischen der Fremdplatzierungsorganisation und der Tagesmutter als
Arbeitsvertrag qualifizierte und ihren Anspruch auf den kantonalen Mindestlohn bejahte.

Welche Bedeutung kommt nun diesem Urteil zu? Ob und wieweit ist es prajudizierend fir
andere Pflegeverhaltnisse?

2. Fremdplatzierungsorganisationen immer Arbeitgebende?

Fremdplatzierungsorganisationen FPO gibt es in der Schweiz seit den 1990er Jahren.! Diese
privaten Organisationen Ubernehmen Aufgaben im Kindesschutz; sie platzieren und
begleiten Kinder in Pflegefamilien, meist im Auftrag staatlicher Stellen. Diese FPOs und ihre
Tatigkeit werden kontrovers wahrgenommen,2 insbesondere wenn sie gewinnorientiert
arbeiten und deswegen ein beachtlicher Teil des investierten Geldes nicht den Kindern
zugutekommt.3 Seit der letzten Revision der Pflegekinderverordnung PAVO unterstehen sie
als «Dienstleistungsangebote in der Familienpflege» einer Meldepflicht.# Sie haben zudem
gewisse Qualitatsanaforderungen zu erflillen und werden von einer zentralen kantonalen
Behorde beaufsichtigt (Art. 2 Abs. 11it. b PAVO). Entgegen friiheren Revisionsentwiirfen>
wurde bei der letzten Revision der PAVO darauf verzichtet, die FPOs gesetzlich zu
verpflichten, Pflegeeltern mit einem Arbeitsvertrag nach OR anzustellen.

Einzelne FPOs stellen Pflegeeltern explizit mit einem Arbeitsvertrag an.6 Damit haben die
Pflegeeltern Anspruch auf Lohnfortzahlung bei Krankheit (Art. 324a OR), einen
Ferienanspruch (Art. 329a OR) und unterstehen dem spezifischen Kiindigungsschutz (Art.
336 ff. OR). Auch ein kantonaler Minimallohn ist zweifellos auf solche Arbeitsvertrage
anwendbar. Ausserdem unterstehen Pflegeeltern als Arbeithehmende den Bestimmungen
des Arbeitsgesetzes (gem. Art. 1 ArG), da das Gesetz flir diese Arbeit keine Ausnahme vom
betrieblichen Geltungsbereich vorsieht.” Vom persdnlichen Geltungsbereich sind nur
«Lehrer, Flrsorger, Erzieher und Aufseher in Anstalten» ausgenommen (Art. 3 lit. e ArG),
nicht aber Eltern, die Pflegekinder betreuen. Auch die Verordnung 2 zum ArG enthalt keine
Spezialbestimmungen fur Pflegefamilien, obwohl Art. 27 Abs. 2 lit. a ArG flr «Betriebe der
Erziehung» wohl eine genligende gesetzliche Grundlage bote.

Das Bundesgerichtsurteil vom 3. Januar 2024 bringt nun eine gewisse Klarung flr diejenigen
Platzierungen, bei denen kein Konsens flr einen Arbeitsvertrag vorliegt. Auf diese Falle
kann das Urteil jedoch nur Gbertragen werden, wenn und soweit die vertraglichen
Umstande gleich liegen wie im beurteilten Fall. Damit ist eine erhebliche Rechtsunsicherheit
verbunden. Es ist zudem zu erwarten, dass sich einzelne FPOs der Rolle als Arbeitgebende
zu entziehen suchen, indem sie die Pflegeeltern weniger intensiv beraten, begleiten und
kontrollieren und ihnen erlauben, auch mit anderen Vermittlungsstellen
zusammenzuarbeiten, so dass die Kriterien Subordination und wirtschaftliche Abhangigkeit
nicht mehr zutreffen. Ob den Kindern damit gedient ist, ist zu bezweifeln.

Man muss sich auch fragen, ob es Sinn macht, dass nur diejenigen Pflegeeltern, die von
einer FPO engagiert und begleitet werden, den Status als Arbeithehmende haben sollen
und nicht auch diejenigen, bei denen ein Kind direkt von der Behorde platziert wird. Es ware
auch zu Uberdenken, ob das Arbeitsgesetz weiterhin zwischen Kinderbetreuung in
Anstalten und in Pflegefamilien unterscheiden soll, zumal die Grenzen von Familien- und
Heimbetreuung mitunter fliessend sind.

3. Regulierungsbedarf

Rechtsfragen rund um das Pflegekindverhaltnis werden in Literatur und Rechtsprechung
selten thematisiert.8 Im Zuge der Aufarbeitung der Verdingkinder-Problematik hat sich auch
die Wissenschaft vermehrt mit Pflegekindern, Pflegeeltern und vermittelnden Stellen
befasst.9 Bundesrat und Nationalrat sehen aufgrund dieser Erkenntnisse nun
Handlungsbedarf bei Fremdplatzierungen von Kindern und beflirworten eine Revision der
PAVO.10 Dabei geht es um die bessere Sicherstellung des Kindswohls und um effizienteres
Zusammenwirken der Akteure.ll Aus arbeitsrechtlicher Sicht fehlt hingegen eine
Auseinandersetzung mit dem Status von Pflegeeltern weitgehend.]2 Wenn dieser (in
familienrechtlicher Literatur) zur Sprache kommt, wird das Vorliegen eines Arbeitsvertrages
z.T. vehement abgelehnt.]3 Das Arbeitsrecht tauge nicht dazu, das Verhiltnis zwischen
Pflegeeltern und Platzierungsorganisationen zu regeln. Die Unterstellung dieses
Verhiltnisses unter die Bestimmungen des Arbeitsrechts sei «eine Zwingerei».14
Eigenartigerweise werden diese Stimmen im Urteil vom 3. Januar 2024 nicht erwahnt. Es ist
zu hoffen, dass dieses Urteil nun aber eine Diskussion auslost, die letztlich zu
Rechtssicherheit fir alle Pflegekinderverhaltnisse fuhren soll.

Einerseits ist es Pflegeeltern zu gonnen, dass sie die Rechte als Arbeitnehmende
beanspruchen kénnen und so einen besseren sozialen Schutz erfahren. Andrerseits ist nicht
zu Ubersehen, dass Arbeitszeitbestimmungen (Art. 9 ff. ArG) u.U. kaum umzusetzen sind. Bei
Tageseltern mit Betreuungszeiten, die innerhalb des arbeitsgesetzlichen Rahmens liegen
und ein Ferienbezug mdglich machen (wie dies im Fall des besprochenen
Bundesgerichtsentscheids der Fall war), bietet die Anwendung der arbeitsrechtlichen
Vorschriften keine Probleme.

Anders ist es bei Pflegeeltern, die ein Kind zur dauernden Pflege aufnehmen. Sie missen auf
dessen Bedurfnisse rund um die Uhr, an Sonn- und Feiertagen und u.U. das ganze Jahr Uber
eingehen. Flr den Bezug von vier Wochen Ferien (Art. 329a OR) durften sich selbst bei
kleinen Pflegekindern Lésungen finden lassen, die ihnen nicht schaden. Bei
Dauerpflegeverhaltnissen stellen die geltenden Arbeitszeitbestimmungen des ArG aber
grossere Probleme. Diese sind jedoch nicht in Stein gemeisselt und mussen Uberdacht
werden.

4. Fazit

Letztlich geht es also um ein Abwagen zwischen dem Kindeswohl und dem sozialen Schutz
von Pflegeeltern. Dies ist eine Aufgabe, welche eine die Rechtsgebiete Ubergreifende Sicht
erfordert und daher nicht durch die Rechtsprechung zu bewaltigen ist, weder in einem
kindsrechtlichen noch in einem arbeitsrechtlichen Streitfall. Daher ist der Gesetz- bzw.
Verordnungsgeber gefordert, fir Rechtssicherheit und flir einen angemessen Schutz von
Pflegeeltern und Pflegekindern zu sorgen.
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