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I Einfiihrung

Die Pflege kranker oder behinderter Kinder durch
Angehorige fihrt zu einem ganzen Biindel teils
schwieriger arbeits- und auch sozialversicherungs-
rechtlicher Fragen. Ausgangspunkt der nachfolgen-
den Darstellung bildet der Teil der Pflege und Be-
treuung, der tiber das hinausgeht, was Eltern aus
familienrechtlicher Sicht ihren schwerkranken oder
behinderten Kindern gegeniiber ohnehin schulden
(siehe Art. 272 und Art. 276 Abs. 1 und 2 ZGB). Diese
Grenze festzustellen, ist gerade nicht einfach und
bediirfte vertiefter Ausfithrungen. Aus arbeitsrecht-
licher Sicht interessieren vorab Fragen, die sich fiir
erwerbstatige Eltern oder weitere Angehorige stellen,
wenn wegen der Betreuung der Kinder die normale
Arbeitsleistung voriibergehend oder auch lingere
Zeit nicht erbracht werden kann. Weiter stellen sich
arbeits- und sozialversicherungsrechtliche Fragen
zum Betreuungsverhiltnis zwischen den pflegediirf-
tigen Kindern und ihren sie betreuenden Familien-
angehorigen. Auch darauf wird im Folgenden einge-
gangen.

Il. Arbeitsrechtlicher Rahmen

Fiir kiirzere Absenzen wegen der Betreuung kranker
Kinder ist die Rechtslage einigermassen klar, wenn
auch mit Blick auf die Problemlagen nicht zufrieden-
stellend. Art. 36 Abs. 1 und 2 des Arbeitsgesetzes
(ArG) verlangt von den Arbeitgebenden, dass diese
bei der Festsetzung der Arbeits- und Ruhezeiten auf
Arbeitnehmende mit Familienpflichten Riicksicht
zu nehmen haben. Das Gesetz zdhlt ausdriicklich
auch die Betreuung pflegebediirftiger Familienan-
gehoriger zu den Familienpflichten. Viel gibt diese
Bestimmung allerdings nicht her. Wer einen Arbeits-
vertrag tiber ein 100%-Pensum abgeschlossen hat
und wegen der Betreuung seiner Angehorigen nur
noch 50% arbeiten mochte, ist auf den «Goodwill»
des Arbeitgebers angewiesen, ein Rechtsanspruch
auf Reduktion besteht nicht. Allenfalls konnte eine
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Die Pflege von kranken und behinderten Kindern
durch Angehorige: Arbeits- und sozialversicherungs-
rechtliche Problemstellungen

Prof. Dr. iur., Leiter Zentrum fir Sozialrecht, ZHAW, Winterthur

Arbeitgeberkiindigung, die im Zusammenhang mit
dem stdrkeren Betreuungsengagement des Mitarbei-
ters steht, im Sinne von Art. 336 Obligationenrecht
(OR) missbrauchlich sein. Interessant ist in diesem
Zusammenhang das Urteil des Europdischen Ge-
richtshofes (EuGH) in der Rechtssache «Coleman»
(EuGH, Rs C-303/06). Frau Coleman arbeitete in
einem Anwaltsbiiro und verlangte wegen der Be-
treuung ihres behinderten Sohnes angepasste Ar-
beitszeiten. Die Arbeitgeberin kiindigte daraufhin
das Arbeitsverhdltnis. Vor Gericht war streitig, ob
sich Frau Coleman auf den «Disability Discrimina-
tion Act» berufen kann, da zwar ihr Sohn behindert
war, aber sie selbst nicht. Fiir den EuGH erfiillt auch
eine solche Konstellation den Tatbestand einer Dis-
kriminierung wegen einer Behinderung. Auch Arbeit-
nehmer/innen, die mit einer behinderten Person in
naher Beziehung stehen, sind vom Diskriminie-
rungsverbot wegen einer Behinderung erfasst. Zwar
ist diese EuGH-Entscheidung fiir die Schweiz nicht
verbindlich, da die entsprechende EU-Antidiskri-
minierungsrichtlinie nicht anwendbar ist und das
schweizerische Behindertengleichstellungsgesetz
fir den Arbeitsbereich nichts taugt. Der Fall zeigt
aber, dass sehr wohl arbeitsrechtliche Konzeptionen
moglich sind, die Arbeitnehmer/-innen, die sich fiir
ihre kranken oder behinderten engagieren, einen
wirksamen Schutz gewdhren.

Uber die Verpflichtung zur Riicksichtnahme bei
der Festlegung der Arbeits- und Ruhezeiten hinaus
halt Art. 36 Abs. 3 ArG ausdriicklich fest, dass Arbeit-
geber den Arbeitnehmenden bis zu drei Tage frei ge-
ben miissen, wenn sich diese um ihre kranken Kinder
kiitmmern. Das ArG selbst gewdhrt jedoch wahrend
dieser dreier Tage keinen Lohnanspruch. Ob die be-
troffenen Arbeitnehmer/innen in der fraglichen Zeit-
spanne dennoch einen Lohn erhalten, hangt davon
ab, ob sie nach Art. 324a OR noch Anspruch auf
Lohnfortzahlung haben. Ist dieser Anspruch im frag-
lichen Dienstjahr wegen eigener krankheitsbeding-
ter Abwesenheit des Arbeitnehmers bereits erschopft,
somuss die Arbeitgeberin die nach Art. 36 Abs. 3 ArG
zuldssigen drei Freitage nicht entschddigen.
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lll.  Rechtspolitischer Handlungsbedarf

Der arbeitsrechtliche Schutz von Eltern, die sich um
ihre schwerkranken oder behinderten Kinder kiim-
mern, ist ein hochst unvollstdndiger. Die bescheide-
nen Anspriiche nach ArG kommen nur dann zur
Geltung, wenn das ArG auf das betreffende Arbeits-
verhdltnis anwendbar ist, mit anderen Worten, wenn
keine Ausnahme vom betrieblichen oder person-
lichen Geltungsbereich Anwendung findet. Selbst
wenn Art. 36 ArG anwendbar ist, so ldsst sich auf
dieser Basis kein rechtlich durchsetzbarer Anspruch
auf Reduktion des Beschiftigungsgrades und schon
gar nicht auf bezahlten Betreuungsurlaub ableiten.
Im Bericht des Bundesrates tiber die Situation betreu-
ender und pflegender Angehoriger! wird die gesetz-
liche Verankerung eines Betreuungsurlaubes vorge-
schlagen. Auch eine allfillige Lohnfortzahlung wird
thematisiert. Zu Recht wird im Bericht darauf hinge-
wiesen, eine zu starke finanzielle Belastung der Ar-
beitgeber konnte zu einer Diskriminierung von Ar-
beitnehmenden fiihren, die sich fiir die Pflege von
Angehorigen engagieren. Eine addquate Diskrimi-
nierungsschutzgesetzgebung konnte hier allenfalls
Abhilfe schaffen. Das allein geniigt aber nicht. Es
macht Sinn, die Kosten eines kiinftigen Betreuungs-
urlaubes nicht (allein) den Arbeitgebern aufzuhalsen.

IV. Arbeitsverhaltnis zwischen Kind und Eltern

Wie sieht nun die Rechtslage aus, wenn ein Elternteil
(oder beide) Betreuung und Pflege ihres schwerkran-
ken oder behinderten Kindesin einem Umfang tiber-
nehmen, der iiber das hinausgeht, was familienrecht-
lich geboten ist? Liegt hier ein Arbeitsvertrag vor oder
handelt es sich um eine freiwillige Leistung? Die
bisherige Gerichtspraxis und auch die Lehre haben
sich bislang nur mit Fillen beschéftigt, in denen (er-
wachsene) Kinder ihre Eltern oder andere Verwandte
pflegten und es zum Streit tiber die Geltendmachung
von Lohnanspriichen kam. Trotz dogmatischer
Schwierigkeiten - die fiir das Arbeitsverhéaltnis typi-
sche Unterordnung des Arbeitnehmers unter die
Direktionsgewalt des Arbeitgebers liegt bei der Be-
treuung schwer Behinderter oder (teilweise) Urteils-
unfdhiger faktisch nicht vor - wird bei der Angeho-
rigenpflege unter Berufung auf Art. 320 Abs. 2 OR
regelmaissig ein Arbeitsverhdltnis angenommen.
Arbeitsrechtlich entscheidend ist, ab welchem Aus-
mass eine Arbeitsleistung nicht mehr notwendiger-

1 Unterstiitzung fiir betreuende und pflegende Angeho-
rige - Situationsanalyse und Handlungsbedarf fiir die
Schweiz, Bericht des Bundesrates vom 5. Dezember
2014.
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weise unentgeltlich erwartet werden darf. Das wird
praxisgemass vermutet, wenn die Betreuungsperson
auf anderweitiges Erwerbseinkommen verzichtet, da
der Arbeitslohn oder das Einkommen aus selbstan-
diger Erwerbstatigkeit fiir die meisten Erwachsenen
die wichtigste Einkommensquelle zur Bestreitung
des Lebensunterhaltes darstellt. Der im Rahmen der
familidren Betreuung geschuldete Lohn stellt sozial-
versicherungsrechtlich relevantes Einkommen dar. Die
Betreuungsperson ist so gegen die Risiken Unfall und
Arbeitslosigkeit versichert und bei der AHV entste-
hen keine Beitragsliicken. Erreicht das Einkommen
die notwendige Hohe, besteht auch ein Versiche-
rungsschutz im Rahmen der zweiten Saule.

Es fragt sich, ob sich die gerade geschilderte (ar-
beitsrechtliche) Praxis auf die Konstellation zwi-
schen pflegediirftigen Kindern und ihrer sie be-
treuenden Eltern tibertragen ldsst. Es stellen sich
verschiedene Probleme. So setzt der Abschluss eines
Arbeitsvertrages Handlungsfahigkeit voraus. Eltern
vertreten ihre Kinder von Gesetzes wegen, was dazu
fihrt, dass die Eltern bzw. ein Elternteil einen Vertrag
mit sich selbst abschliessen wiirden. Weiter hitte das
Kind als Arbeitgeber gegeniiber seinen Eltern ein Wei-
sungsrecht, was mit dem Erziehungsrecht der Eltern
gegeniiber dem Kind im Widerspruch steht. Miisste
demnach dem Kind zum Abschluss eines Arbeitsver-
trages mit seinen Eltern ein Beistand zur Seite gestellt
werden? Das mag in bestimmten Fillen sinnvoll sein.
Es gibt ja im Kindesrecht beispielsweise die Ver-
mogensbeistandschaft, um Interessenkollisionen
zwischen Kindesvermogen und elterlicher Vertre-
tungsmacht vorzubeugen. Der Beistand miisste stell-
vertretend fiir das Kind die Arbeitgeberrolle gegen-
iberdenbetreuenden Eltern iibernehmen. Alternativ
bietet sich die Anstellung des Vaters oder der Mutter
bei einer ambulanten Pflege- oder Betreuungsinsti-
tution an. Diesfalls besteht zwischen der Organisa-
tion und dem Elternteil ein normaler Arbeitsvertrag,
wenn auch mit einem etwas ungewohnlichen Ein-
satzort. Zwischen dem Kind bzw. dessen rechtlicher
Vertretung (also den Eltern, sofern diese Inhaber
der elterlichen Sorge sind) und der Spitex- oder Be-
treuungsorganisation besteht ein Pflegebetreuungs-
vertrag. Auch auf diesem Wege ldsst sich der fiir die
pflegenden und betreuenden Eltern notwendige So-
zialversicherungsschutz realisieren, der im Falle ei-
ner (voriibergehenden) Aufgabe der Erwerbstatigkeit
absolut notwendig ist.

V. Finanzierung
Die gerade geschilderten Probleme eines Arbeitsver-

héltnisses zwischen Kindern (als Arbeitgeber) und
Eltern (als Arbeitnehmer) bilden wohl auch einen der
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Griinde, weshalb der Gesetzgeber die im Rahmen
der Invalidenversicherung ausgerichtete Assistenz-
entschadigung in familidren Konstellationen aus-
schliesst (Art. 42auindgies [jt. b IVG). Fillt jedoch die
Moglichkeit des Assistenzbeitrages als Einkommens-
sicherung fiir pflegende und betreuende Eltern weg,
so stellt sich die Frage, wie diese Einkommensliicke zu
schliessen ist. Lediglich ein kleiner Teil der realen
Kosten wird, wenn iiberhaupt, von der Krankenver-
sicherung als Spitex-Leistung {ibernommen. Dazu
kommt: Nur bei Vorliegen entsprechender fachlicher
Qualifikation werden Spitex-Leistungen, die durch
Angehorige erfolgen, von der Krankenversicherung
ubernommen. Als wichtige Einnahmequellen der
Familie zur Finanzierung des Pflege- und Betreuungs-
aufwands und auch zur Finanzierung des eigenen
Erwerbsausfalls erweist sich die Hilflosenentschddi-
gung. Diese miisste jedoch in der Zukunft auf ein
Mass angehoben werden, das den betroffenen Eltern
erlauben wiirde, entweder die notwendige Pflege und
Betreuung fiir das Kind extern «einzukaufen» oder
aber die eigene Erwerbstdtigkeit so zu reduzieren, dass
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die Pflege und Betreuung mindestens teilweise selbst
ibernommen werden kann. Die Schaffung der Mog-
lichkeit der Ausrichtung der Assistenzbeitrdge auch
an Familienangehorige, wie sie de lege ferenda gefor-
dert wird, wiirde zwar entscheidend zur Einkom-
menssicherung der betreuenden und pflegenden El-
tern beitragen. Allerdings kommt es so zur oben
skizzierten Gemengelage zwischen familienrecht-
licher Unterordnung und arbeitsrechtlichem Wei-
sungsrecht des Kindes. Sollte der Gesetzgeber den
Assistenzbeitrag auch fiir pflegende Eltern gewdhren
wollen, miisste wohl sinnvollerweise vorgeschrieben
sein, dass eine externe Stelle - nicht notwendigerwei-
se die Kinder- und Erwachsenenschutzbehorde - die
administrative Abwicklung vornimmt und die Rolle
der Arbeitgeberin ibernimmt. Flankierend braucht
esinjedem Fall Anpassungen im Arbeitsvertragsrecht
(und bei den 6ffentlichen Personalrechtserlassen), die
bei gegebenen Voraussetzungen Arbeitnehmenden
erlauben, sich um ihre kranken und behinderten An-
gehorigen zu kiimmern (Recht auf Reduktion des Be-
schéftigungsgrades, unbezahlter Urlaub usw.).
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