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I. Ausgangslage

Digitalisierung und Globalisierung fihren zu Verdnderungen der Produk-
tions- und Vertriebsformen und bringen neue Geschaftsmodelle hervor,
die auf der Nutzung der digitalen Technologien beruhen wie sich bei so
genannten Sharing-Plattformen zeigt, die Dienstleistungsanbieter- und
Dienstleistungsempfanger/innen vermitteln oder zusammenfihren.

Digitale Plattformen stellen fir das Arbeitsrecht eine grosse Herausfor-
derung dar. Es stellen sich zahlreiche Fragen. So besteht ein Merkmal
vieler Plattform-Beschéaftigungsverhdltnisse darin, dass grenziber-
schreitende Rechtsbeziehungen entstehen und sich somit Fragen des
Internationalen Privatrechts stellen. Wer seine Dienste bsw. als ,Click-
worker" dem US-amerikanischen Unternehmen ,Mechanical Turk" an-
bietet, muss sich nach den AGB US-amerikanischem Recht und ameri-
kanischer Gerichtsbarkeit unterwerfen!. Ganz grundsatzlich fragt sich,
ob so genannte ,Click-Worker" Arbeitnehmer oder Auftragnehmer der
Plattform sind. In vielen Fallen ist fraglich, ob die Plattformen lediglich
Vermittler von Beschéaftigungsmdglichkeiten oder nicht viel mehr selber
Arbeitgeber sind oder zumindest teilweise Arbeitgeberfunktionen Uber-
nehmen. Auch in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht ist umstritten,
ob Plattformbeschéftige als Arbeitnehmer im Sinne des Unfallversiche-
rungsgesetzes zu qualifizieren sind und ob es sich beim Verdienst aus
Dienstleistung bzw. Arbeitsleistung um Einkommen aus selbstandiger
oder unselbstandiger Erwerbstatigkeit handelt. Die Qualifikation einer
Arbeitstatigkeit als selbstandig- oder unselbstéandigerwerbend hat Kon-
sequenzen sowohl fir die betroffene Person als auch fir die Finanzie-
rung der Sozialversicherungen.

Wenn Arbeit und einzelne Arbeitsschritte durch digitale Plattformen
komplexer organisiert werden, so stellen sich nicht nur Fragen, ob eine
Person die Arbeitsleistung im Rahmen eines Arbeitsvertrages oder Auf-
trages oder eines anderen Vertragstypus' erbringt. Es fragt sich weiter,
wer als Arbeitgeber gilt und was als Betrieb zu bezeichnen ist. Das Ar-
beitsrecht und insbesondere auch das kollektive Arbeitsrecht basieren
auf den Pramissen ,Arbeitnehmer", ,Arbeitgeber" und ,Betrieb". Ein
Gesamtarbeitsvertrag setzt Arbeitgeber bzw. Arbeitgeberverbande und

*  DAUBLER, Internet und Arbeitsrecht, 309 ff.



Arbeitnehmer/innen bzw. Gewerkschaften voraus. Zahlreiche arbeits-
rechtliche Bestimmungen, etwa das Arbeitsgesetz (ArG)2 oder die Obli-
gationenrecht (OR)-Bestimmungen zum Betriebsiibergang? kniipfen an
den ,Betrieb" an. Angesprochen sind somit ganz grundsatzliche Fragen
des kollektiven Arbeitsrechts und der Sozialpartnerschaft, so etwa auch
diejenige nach der Moglichkeit des Einbezugs selbsténdig Erwerbender
oder arbeitnehmerdhnlicher Personen in den Geltungsbereich eines
Gesamtarbeitsvertrages (GAV). Auch fragt sich, ob Plattformen als
Partner eine GAV figurieren kdénnten.

Durch die Digitalisierung verandert sich aber auch die Arbeit an sich.
Arbeitsprozesse werden beschleunigt, Anforderungen an die Aus- und
Weiterbildung erhoht. Die zunehmende Vermischung zwischen Arbeits-
und Arbeitsort sowie zwischen Arbeit und Freizeit fordert die Entgren-
zung der Arbeit, was sowohl ein Gewinn an Autonomie in der Lebensge-
staltung zur Folge haben kann als auch eine Gefihrdung der Gesundheit
und des Soziallebens. Zunehmende Datenmengen machen einen ver-
starkten Schutz betrieblicher Geheimnisse erforderlich und ermdglichen
gleichzeitig auch eine starkere Uberwachung der Beschiiftigten. Die Digi-
talisierung wirkt seit einigen Jahren auch als Katalysator der eingeschla-
fenen Debatte um ,Demokratie im Betrieb" und ,Humanisierung der
Arbeitswelt", beides Themen sowohl der Sozialpartnerschaft als auch
der betrieblichen Mitwirkung.

Im Folgenden werden ausgewahlte Herausforderungen an die Sozial-
partnerschaft erortert, die sich im Zusammenhang mit der Digitalisie-
rung ergeben. Vorerst werden Grundsatzfragen wie diejenige nach den
Folgen fur das kollektive Arbeitsrecht eines moglichen Verschwindens
oder Verwdsserns der Konzepte ,Arbeitnehmer/Arbeitgeber/Betrieb"
diskutiert. Danach werden einige durch die Digitalisierung akzentuierte
Probleme der Entgrenzung der Arbeit (Arbeitszeit und Arbeitsort), des
Gesundheits-, Daten- und Persénlichkeitsschutzes und der Mitwirkung
analysiert, wobei vor allem auch gefragt wird, inwieweit die Sozialpart-

2 Siehe Art. 1 ArG : ,Das Gesetz ist, unter Vorbehalt des Artikels 2-4, anwendbar auf alle 6ffen-
tlichen und privaten Betriebe,,.
3 Art.333,333aund 333b OR.
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ner hier einen Beitrag leisten kénnen (und sollen)4. Ein Fazit rundet den
Text ab.

Il. Herausgeforderte Sozialpartnerschaft

A. Dierechtlichen Grundlagen der Sozialpartner-
schaft

Die Sozialpartnerschaft ist im kollektiven Arbeitsrecht verankert, das die
Beziehungen zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmenden bzw. der
jeweiligen Verbande regelt. Durch einen entsprechenden gesetzlichen
Rahmen wird den Arbeitnehmenden die kollektive Interessenvertretung
ermdglicht. Dies dient ebenso wie die zwingenden Bestimmungen des
Individualarbeitsrechts und das offentliche Arbeitsrecht dem Schutz der
Arbeitnehmendens.

Wichtigste Grundlage der Sozialpartnerschaft ist die sowohl im Arbeits-
volkerrecht als auch im EU-Recht und im nationalen Arbeitsrecht ge-
schitzte Vereinigungsfreiheit. Diese ist in der Verfassung der Internatio-
nalen Arbeitsorganisation (IAO) von 1919 und in der Erkldrung von
Philadelphia 1944 und in zwei der acht Kernarbeitskonventionen der
IAO geregelt, namlich dem Ubereinkommen Nr. 87 Gber die Vereini-
gungsfreiheit und den Schutz des Vereinigungsrechtes (1948)7 sowie
dem das Ubereinkommen Nr. 98 iber die Anwendung der Grundsétze
des Vereinigungsrechtes und des Rechtes zu Kollektivverhandlungen
(2949)%. Weitere Ubereinkommen der IAO sind dem Thema gewidmet,
namentlich das Ubereinkommen Nr. 151 (ber den Schutz des Vereini-
gungsrechtes und Uber Verfahren zur Festsetzung der Beschaftigungs-
bedingungen im &ffentlichen Dienst (1978)° und das Ubereinkommen

4 Nicht eingegangen wird auf die noch grésser werdende Bedeutung der Aus- und Weiterbildung
als wichtige Voraussetzung der Bewéltigung des digitalen Wandels. Hier wird integral auf die
SECO-Studie (Fn *) verwiesen.

DEMIR, N 1948.

Siehe konsolidierte Fassung dieser beiden Rechtsinstrumente unter SR 0.820.1.

SR 0.822.719.7.

SR 0.822.719.9.

SR 0.822.725.1.

© © N o wn



Nr. 154 Uber die Forderung von Kollektivverhandlungen (1981). Die
Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte der Vereinten Nationen
(1948) garantiert in Art. 20 die Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit
und in Art. 23 Abs. 4 ausdricklich die Koalitionsfreiheit. In Art. 8 des
Internationalen Paktes Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rech-
te (UNO-Pakt )" und in Art. 22 des Internationalen Paktes Uber birger-
liche und politische Rechte (UNO-Pakt Il)2wird ebenfalls das Recht auf
Bildung von Gewerkschaften anerkannt. Auf europdischer Ebene hat
nach Art. 11 Abs. 1 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten (EMRK, 1950)® jede Person das Recht, sich frei und
friedlich mit anderen zu versammeln und sich frei mit anderen zusam-
menzuschliessen; dazu gehort auch das Recht, zum Schutz seiner Inte-
ressen Gewerkschaften zu grinden und beizutreten. In der Europai-
schen Sozialcharta (ESC) bzw. in der revidierten Europaischen
Sozialcharta (revESC) finden sich die Vereinigungsfreiheit und das Recht
auf Kollektiverhandlungen jeweils in Art. 5. In der Europdischen Union
(EV) ist die Koalitionsfreiheit einschliesslich des Rechts auf Kollektivver-
handlungen und Kollektivmassnahmen in Art. 28 der Grundrechtecharta
(GRC) verankert. In Art. 153 Abs. 5 des Vertrags Uber die Arbeitsweise
der Europadischen Union (AEUV) wird das kollektive Arbeitsrecht als
Kompetenzbereich der Gesetzgebung der Mitgliedstaaten definiert,
wobei nach Art. 153 Abs. 2 Satz 3 AEUV die Union immerhin Regelungen
betreffend die Vertretung und kollektive Wahrnehmung der Arbeitneh-
mer- und Arbeitgeberinneninteressen (lit. f) einstimmig erlassen darf.

Auf nationaler Ebene garantiert Art. 28 der Bundesverfassung (BV)' die
Koalitionsfreiheit: Die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die Ar-
beitgeberinnen und Arbeitgeber sowie ihre Organisationen haben das
Recht, sich zum Schutz ihrer Interessen zusammenzuschliessen, Verei-
nigungen zu bilden und solchen beizutreten oder fernzubleiben. Art. 28
Abs. 2-4 BV enthalten die verfassungsrechtlichen Grundsatze zu den

1° SR 0.822.725.4. Andere Rechtsinstrumente wie das Ubereinkommen Nr. 135 ber Schutz und
Erleichterungen fir Arbeitnehmervertreter im Betrieb (1971) hat die Schweiz nicht ratifiziert.

** SRo0.103.1.

12 SRo0.103.2.

3 SRo.101.

% Zy Art. 5und 6 ESC und revESC siehe DEMIR, N 319-323.

> Naheres siehe bei UEBE, N 549.

% SR101.
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Arbeitsstreitigkeiten. Auf Gesetzesstufe sind die Bestimmungen in Art.
356 ff. OR zum Gesamtarbeitsvertrag, das Bundesgesetz Uber die All-
gemeinverbindlicherkldrung von Gesamtarbeitsvertrdgen (AVEG)' so-
wie im Zusammenhang mit den flankierenden Massnahmen zum freien
Personenverkehr insbesondere Entsendegesetz, EntsG™) zu erwdhnen.
Der Gesamtarbeitsvertrag ist das Rechtsinstrument, mit dem die an den
Vertragsverhandlungen beteiligten Parteien gemeinsam die Arbeitsbe-
dingungen vereinbaren®. Die schuldrechtlichen Bestimmungen regeln
die Beziehungen zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern und ver-
pflichten die Parteien des Gesamtarbeitsvertrages gegenseitig als Ver-
tragspartner (Art. 356 Abs. 3 OR)?. Die normativen Bestimmungen gelten
aufgrund von Art. 356 Abs. 1 OR unmittelbar fir den einzelnen Arbeits-
vertrag zwischen dem Arbeitgeber als Vertragspartei des GAV oder als
Mitglied des den GAV schliessenden Arbeitgeberverbands und dem Ar-
beitnehmer, der Mitglied der den GAV schliessenden Gewerkschaft ist;
diese Bestimmungen gelten unmittelbar und kdnnen nicht wegbedun-
gen werden (Art. 357 Abs. 1 OR) und werden wie Gesetze ausgelegt?'. Sie
betreffen Abschluss, Gegenstand und Zweck der Einzelarbeitsvertrage.
Die indirekt schuldrechtlichen Bestimmungen betreffen ebenfalls die
Beziehungen zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern, doch sie be-
ziehen sich weder auf den Abschluss, noch den Gegenstand oder den
Zweck der Arbeitsvertrage?. Bei den Vertragsverhandlungen bestim-
men die Sozialpartner autonom die Arbeitsbedingungen und Léhne in
ihrer Branche oder im Unternehmen unter dem Vorbehalt der zwingen-
den Bestimmungen des Bundesrechts (vgl. Art. 357 Abs. 2 OR); sie ha-
ben auch weitgehende Autonomie bei der Kontrolle der Einhaltung die-
ser Arbeitsbedingungen und den bei Vertragsverletzungen verhdngten
Sanktionen.

7 SR 221.215.311.

18 SR 823.20.

19 Siehe Art. 356 Abs. 1 OR.

20 BGer, 4C.76/2003 vom 2. Juni 2003, E. 3.
BGer, 4C.76/2003 vom 2. Juni 2003, E. 3.
22 WYLER/HEINZER, 821 f.

21



B. Anerkennung als Sozialpartner

Ein GAV wird zwischen Sozialpartnern abgeschlossen. Welche Organisa-
tionsform eine GAV-Partei haben muss, wird im Gesetz nicht definiert.
Das Gesetz erwdhnt den Begriff ,Verband" (Art. 356, Art. 357a OR). Auf
Arbeitgeberseite konnen sowohl ein Arbeitgeberverband als auch ein-
zelne Arbeitgeberinnen Vertragspartei sein, wobei im letzten Fall dann
die Arbeitgeber auch personlich berechtigt und verpflichtet sind. Ar-
beitnehmerseitig ist ein Verband Voraussetzung fir die Stellung als
GAV-Partei. Als Organisationsform kommen der Verein und die Genos-
senschaft infrage®. An einem GAV dirfen nur Verbande beteiligt sein,
die als "Tariffdhig"? gelten, ortlich und sachlich zustandig® und hinrei-
chend représentativ® sind und zudem ein loyales Verhalten? zeigen. Fir
eine Gewerkschaft besonders wichtig sind ferner die Erfordernisse der
Kampfbereitschaft® und der Gegnerunabhangigkeit?.

C. Allgemeinverbindlicherklarung

Ein GAV bindet grundsatzlich nur Arbeitnehmende und Arbeitgebende,
die Mitglieder von vertragschliessenden Organisationen sind. Anders
verhdlt es sich, wenn ein GAV allgemein verbindlich erklart wird. Die
Grundlagen fir die Allgemeinverbindlicherkldrung sind in Art. 110, Abs.
1 lit. d BV festgehalten. Ein Gesamtarbeitsvertrag kann nur dann allge-
meinverbindlich erklart werden, wenn er die berechtigten Interessen
von Minderheiten und regionale Besonderheiten angemessen berick-
sichtigt sowie den Grundsatz der Rechtsgleichheit und der Vereini-
gungsfreiheit respektiert. Im Bundesgesetz Uber die Allgemeinverbind-
licherkldrung von Gesamtarbeitsvertragen (AVEG)® werden die
Voraussetzungen weiter konkretisiert. Insbesondere sind bestimmten

23 GEISER/MULLER/PARLI, N 761.

24 BRUCHEZ, Art. 356 OR, N 17 ff.

25 ZK-VISCHER/ALBRECHT, Art. 356 Rz. 53.

BGE 141 Il 418, siehe auch BGer, 2C_118/2014 vom 22. Mdrz 2015.

27 BGE1401257E.5.2.1.

28 BRUCHEZ, Art. 356 OR, N 25.

29 Am Kriterium der Gegnerunabhangigkeit fehlt es insbesondere bei von Arbeitgebern organi-
sierten und finanzierten Hausverbanden, siehe dazu BRUCHEZ, Art. 356 OR, N 25.

3° SR221.215.311.
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Quoren zu erfillen. So missen am GAV mehr als die Halfte aller Arbeit-
geber und mehr als die Halfte aller Arbeitnehmenden, auf die der Gel-
tungsbereich des GAV ausgedehnt werden soll, beteiligt sein. Die betei-
ligten Arbeitgeber missen Uberdies mehr als die Halfte aller
Arbeitnehmer beschéaftigen. Ausnahmsweise kann bei besonderen Ver-
héltnissen vom Erfordernis der Mehrheit der beteiligten Arbeitnehmer
abgesehen werden®!.

Im Zusammenhang mit den flankierenden Massnahmen hat der Ge-
setzgeber Voraussetzungen und Modalitdten einer erleichterten Allge-
meinverbindlicherkldrung geschaffen. Gemass Art. 1a AVEG kann die in
Art. 360b OR aufgefihrte Tripartite Kommission mit Zustimmung der
Vertragsparteien die Allgemeinverbindlicherkldrung des fir die betref-
fende Branche geltenden GAV beantragen, sobald sie feststellt, dass in
einer Branche oder einem Beruf die orts-, berufs- oder branchenibli-
chen Léhne und Arbeitszeiten wiederholt in missbrauchlicher Weise
unterboten werden. Die Allgemeinverbindlicherklarung kann u.a. die
minimale Entlohnung und die ihr entsprechende Arbeitszeit, die Voll-
zugskostenbeitrdge und die paritdtischen Kontrollen und Sanktionen
betreffen.

D. Neue Arbeitsformen — Vereinbarkeit mit dem
System der Gesamtarbeitsvertrage

Eine Arbeitsleistung kann namentlich im Rahmen eines Arbeitsvertra-
ges nach Art. 319 ff. OR, eines Werkvertrages nach Art. 363 ff. OR, eines
Auftrages nach Art. 394 ff. OR oder auf der Basis eines Vertrages sui
generis erbracht werden32,

1.  Begriff des Arbeitnehmers

Ein GAV setzt Arbeitsverhdltnisse zwischen Arbeitgebenden und Arbeit-
nehmenden voraus. Nach Art. 319 OR verpflichtet sich der Arbeitneh-
mer auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zur Leistung von Arbeit im

3t Zum AVEG siehe RONCORONI, 367 ff.

32 Weitere Vertrage : Agenturvertrag, Art. 418a ff. OR, Kommission, Art. 425 ff. OR. Siehe ins-
besondere BGE 115 11108 ; 112 Il 41, 11011380 ; 109 Il 462. Zu diesem Thema, siehe MEIER, Diss.,
Rz. 15und 627 ff.



Dienst des Arbeitgebers und dieser zur Entrichtung eines Lohnes, der
nach Zeitabschnitten (Zeitlohn) oder nach der geleisteten Arbeit (Ak-
kordlohn) bemessen wird. Dieser Legaldefinition des Arbeitsvertrages
entnehmen sich die vier folgenden Merkmale: Erbringen einer Arbeits-
leistung (geschuldet ist nicht der Arbeitserfolg), Entschadigung, Dauer-
schuldverhdltnis und Unterordnung. Fir das letzte Merkmal ist nach
Lehre und Praxis Voraussetzung, dass eine rechtliche Unterordnung in
persénlicher, betrieblicher und wirtschaftlicher Hinsicht vorliegts. Ent-
scheidend ist dabei die Gesamtheit der Umstande im konkreten Fall3.
Ausdruck der Unterordnung ist gemdss Rechtsprechung insbesondere
auch das Mass der Weisungsgebundenheit®. Wie weit diese vom Bun-
desgericht verwendeten Kriterien heute noch sachgerecht sind, wird
zum Teil in Frage gestellt. Vorgeschlagen wird namentlich, dass weniger
auf die Unterordnung als vielmehr auf die Integration einer Person in
den Betrieb bzw. eine Arbeitsorganisation abgestitzt werden solle%.
Das Kriterium der ,Unterordnung" ist angesichts der gerade durch die
Digitalisierung zumindest fur qualifizierte Arbeiten verstarkt geforder-
ten Selbstorganisationskompetenz tatsachlich nicht immer sachge-
recht. Mehr Autonomie im Arbeitsverhaltnis heisst indes noch nicht,
dass eine Person nicht dennoch Schutz des Arbeitsrechts nétig hat. Eine
freie(re) Zeiteinteilung und die Freiheit, zu Hause oder unterwegs zu
arbeiten fuhrt nicht zwangslaufig dazu, dass eine Person nicht in den
Betrieb eingliedert ist. Je nach Umstanden genlgt fur eine Eingliede-
rung in einen Betrieb ein Smartphone und/oder ein Laptop.

Liegt ein Arbeitsvertrag im Sinne von Art. 319 ff. OR vor, steht dem Ar-
beitnehmer ein Arbeitgeber gegeniber. Die Frage, wer Uberhaupt der
Arbeitgeber ist, konnte, zumindest fur die vertragliche Qualifikation
eines Arbeitsverhdltnisses, lange Zeit vernachldssigt werden. Die u.a.
durch die Digitalisierung hervorgerufenen Veranderungen in der Organi-
sation der Arbeit fihren indes auch zur schwierigen Frage, welcher Or-
ganisation in komplexen Strukturen die Arbeitgeberstellung und damit

33 BGer 4A_553/2008 vom g. Februar 2009, E. 4 ; BGer 4.460/1995 vom 24 Februar 1997 E. 23,
abgedruckt in JAR 1998, 104 ; siehe ferner REHBINDER, Rz. 42 ff. zu Art. 319 OR; STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, Rz. 6 ff. zu Art. 319 OR.

34 BGer 4A_553/2008 vom 9. Februar 2009, E. 4.1; BGer 4C.346/1999 vom 4. Februar 2000 E. 2a;
BGE 1121l 41, E.1.

35 BGer 4C.276/2006 vom 25. Januar 2007 E. 4.3.1.

36 MEIER, Intégration, 99 ff.
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die arbeits- und sozialversicherungsrechtliche Verantwortung zukommt.
Schon vor der Ara der Digitalisierung stellten sich die entsprechenden
Fragen im Konzern¥, im Rahmen der Arbeitsvermittlung®, und bei
grenziberschreitenden Arbeitsverhaltnissen®.

Angesichts der Stellung des Gesamtarbeitsvertrages in der Normenhie-
rarchie des Arbeitsrechts ist es den Sozialpartnern verwehrt, eine von
Art. 319 OR abweichende Definition des Begriffs des Arbeitnehmers in
einem GAV zu verankern. Interessanterweise ermdglicht das niederlan-
dische Recht auch die Unterstellung von selbstdndigen Personen unter
einen GAV%. Im Gegensatz dazu geht das schweizerische Recht weiter-
hin von einer klaren Trennung zwischen Arbeitnehmern und Selbstandi-
gen aus. Ob ein GAV in der Schweiz (auf freiwilliger Basis) auch als Auf-
trags- oder Werkvertragsnehmer tdtige selbstandige Personen
einschliessen konnte, oder ob dazu zuerst eine Gesetzesdnderung not-
wendig ware, misste ndher abgeklart werden. In einem solchen Fall
(wenn Selbstdndige in einem GAV (mit)organisiert sind), stellen sich
auch immer Fragen der Vereinbarkeit mit dem Wettbewerbsrecht#!.

Lehre und Praxis haben weiter die Rechtsfigur der arbeitnehmerdhnli-
chen Person entwickelt. Eine solche Konstellation liegt vor, wenn die
Elemente des Arbeitsvertrages nicht vollstandig erfillt sind, jedoch eine
Pflicht zur persénlichen Arbeitsleistung vorliegt und eine wirtschaftliche
Abhéangigkeit besteht. Es geht hierbei um Situationen, in denen mit
rechtlich selbstandigen Personen Vertrage wie Alleinvertriebsvertrage,
Franchisevertrage oder Tankstellenpachtvertrdge abgeschlossen wer-
den, die derart ausgestaltet sind, dass sie dem Selbstandigerwerbenden

37 GEISER/UHLIG, 1 ff.

38 SR 823.11, Bundesgesetz Uber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih, (Arbeitsver-
mittlungsgesetz, AVG vom 6. Oktober 1989).

39 Siehe dazu das EuGH-Urteil C-384/10, Jan Voogsgeerd v Navimer SA.

4 Sjehe Art. 1 Wet op de Collectieve Arbeidsovereenkomst (Tarifvertragsgesetz) : ,(1) Unter
einem Tarifvertrag ist ein Vertrag zu verstehen, der zwischen einem oder mehreren Arbeitge-
bern oder einer oder mehreren vollrechtsféahigen Vereinigungen von Arbeitgebern und einer
oder mehreren vollrechtsfahigen Vereinigungen von Arbeitnehmern geschlossen wird und
hauptséchlich oder ausschlieRlich Arbeitsbedingungen regelt, die im Rahmen der Arbeits-
vertrage zu beachten sind. (2) Er kann auch Vertrage (...) Uber die Erbringung von Dienstleis-
tungen zum Gegenstand haben. Die Vorschriften des vorliegenden Gesetzes Gber Arbeits-
vertrage, Arbeitgeber und Arbeitnehmer gelten in diesem Fall entsprechend." (zitiert : JUNKER,
196).

41 Siehe dazu ausfihrlich : MEIER, Concurrence, 97.



seine kaufmannische Dispositionsfreiheit nehmen. In solchen Fallen
dréngt sich die sinngeméasse Anwendung arbeitsrechtlicher Schutzvor-
schriften, z.B. zum Kindigungsschutz, aufs. Die Figur der arbeitneh-
merahnlichen Person wird von der arbeitsrechtlichen Lehre weitgehend
akzeptiertss. Abzugrenzen ist die arbeitnehmerahnliche Person von Fal-
len der Scheinselbstandigkeit. Hier schliessen die Parteien keinen Ar-
beitsvertrag ab, obwohl die Voraussetzungen eines Arbeitsvertrages,
namentlich die Subordination und die wirtschaftliche Abhangigkeit,
vorliegen. Wahrend in der Konstellation ,arbeitnehmerahnliche Person®
lediglich bestimmte arbeitsvertragsrechtliche Schutznormen zur An-
wendung kommen, hat die Scheinselbstandigkeit zur Folge, dass die
arbeitsvertraglichen Bestimmungen des OR integral anwendbar sind«4.
In der ,digitalen Arbeitswelt" kommt solchen Beschaftigungsformen
eine erhéhte Bedeutung zu. Den GAV-Partnern steht es offen, arbeit-
nehmerahnliche Personen dem Schutz eines GAV zu unterstellen. Die
wettbewerbsrechtlichen Einschrankungen fallen hier nicht ins Gewicht,
da arbeitnehmerahnliche Personen gerade den kollektiven Schutz bend-
tigen und damit die marktwirtschaftliche Ordnung nicht unterlaufen
wird.

Wéhrend die arbeitnehmerahnliche Person den Schutzvorschriften des
Arbeitsrechts nur punktuell untersteht, hat der Gesetzgeber bei den
Heimarbeitern, die zwar in wirtschaftlicher, aber nicht in organisatori-
scher Hinsicht vom Arbeitgeber abhangig sind, eine arbeitsrechtliche
Unterstellung vorgenommen“. Gemass der Lehre ist Heimarbeiter, wer
in einem von ihm selber bestimmten Arbeitsraum allein oder mit Fami-
lienangehdrigen zusammen Lohnarbeiten ausfihrt. Die Bestimmungen
zur Heimarbeit kénnen auf Formen der Telearbeit und ggf. auch auf
Plattformbeschaftigungen analog Anwendung finden. In vielen Bran-

42 BGE 11811157, E.2c und E. 4, siehe auch BGer 4A_553/2008 vom g. Februar 2009, E. 5 und BGE
143 V 313, E. 4.3 (Sozialversicherungsrechtlicher Fall, Unterstellung unter die obligatorische
Unfallversicherung). Siehe zum Ganzen u.a. MEIER, Diss., Rz. 486 ff.

4 Witzig, 39 ff.; siehe auch MEeER, Diss. Rz. 495 ff.; MEER, Intégration, 99 ff.;
STREIFF/RUDOLPH/VON KAENEL, Rz. 2 zu Art. 319 OR. Kritisch zum Begriff ist STEINER, 64 ff. Auch
dieser Autor befirwortet indes die analoge Anwendung arbeitsrechtlicher Schutznormen in
Vertragsverhaltnissen mit entsprechendem Schutzbedarf.

4 Siehe dazu PARLI, Neue Formen, 250, m.w.H. (Fn 63); VOGELI, 755. Zum Teil werden ,Schein-
selbstandigkeit" und ,Arbeitnehmerédhnliche Person" nicht auseinandergehalten, siehe ans-
telle vieler : BRUHWILER, Rz. 13 zu Art. 319 OR.

45 Der Heimarbeitsvertrag ist eine Form des Einzelarbeitsvertrages, siehe Art. 351 ff. OR.
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chen sind Heimarbeiter im Geltungsbereich der Gesamtarbeitsvertrdge
ausdricklich aufgefihrt. Im ,digitalen Zeitalter" ist zu beachten, dass
eine organisatorische Abhangigkeit auch bestehen kann, wenn die Ar-
beit zeit- und ortsautonom verrichtet werden kann.

2.  DerArbeitgeberbegriff und der Begriff des Betriebes

Arbeitgeber ist diejenige Vertragspartei, die von der anderen Partei,
also dem Arbeitnehmer, die arbeitsvertraglich zugesicherte Arbeitsleis-
tung einfordern kann. Die Arbeitgeberstellung ist nicht abhédngig davon,
ob der Arbeitgeber ein Unternehmer ist oder ob er ein nach kaufmanni-
schen Kriterien gefiihrtes Unternehmen betreibt. Auch ist méglich, dass
ein und dieselbe Person sowohl Arbeitgeber als auch Arbeitnehmer ist,
etwa wenn eine Person neben ihrer Tatigkeit als Arbeitnehmer fir ande-
re Organisationen Auftrdge oder Werkvertrdge annimmt und diese
durch eigene Angestellte ausfihren lasst. Schliesslich ist auch maglich,
dass ein Arbeitnehmer neben seiner Tatigkeit in einem Arbeitsverhdltnis
z.B. als ,Clickworker" Uber eine Internetplattform Auftrage fur Dritte auf
der Grundlage eines Auftrages oder Werkvertrages ausfihrt¥. Die ent-
scheidende Frage ist deshalb nicht, ob eine Person Arbeitgeber oder
Arbeitnehmer ist, sondern vielmehr, ob eine bestimmte Arbeitsleistung
im Rahmen eines Arbeitsvertrages oder eines anderen Vertragstypus
erbracht wird.

Das Arbeitsvertragsrecht erfasst den Arbeitgeber nicht nur als Vertrags-
partner des Arbeitnehmers, sondern auch als Inhaber der betrieblichen
Organisationshoheit. Dies gilt es zu beachten, wenn es wie im Rahmen
eines Arbeitsverleihs oder in Konzernstrukturen zu einer Spaltung der
vertragsrechtlichen Stellung und der Ausibung des Weisungsrechts
kommt#. Bei einem Arbeitsverleih besteht die arbeitsvertragliche Be-
ziehung zum Verleihbetrieb, das Weisungsrecht wird jedoch (zumindest
teilweise) auf den Einsatzbetrieb Ubertragen. Heutige Konzerne sind oft
in Matrixstrukturen organisiert. Das hat zur Folge, dass neben der hie-

46 7. B. im GAV der Uhrenbranche, Art. 1.1, siche http://www.cpih.ch/fichiers/files/politique-
patronale/115182_CCT_Unia_dt.pdf (zuletzt besucht am 2. Juni 2018).

47 Ob bei ,Clickwork" ein Auftrag, Werkvertrag oder Arbeitsvertrag vorliegt, ist in jedem Einzel-
fall zu prifen, siehe dazu PARLI, Neue Formen, 243 ff. und DAUBLER, Herausforderungen, 325 ff. ;
PORTMANN/NEDI, 532 ff.

48 Zur Problematik siehe u.a. : UFFMANN, 980.



rarchischen Organisationsstruktur eine unternehmensibergreifende
Gliederung nach Funktions- und Produktionsbereichen erfolgt. In sol-
chen Konzernen untersteht der Arbeitnehmer einem mehrdimensiona-
len Weisungsregime, das fachliche Weisungsrecht wird vom vertragli-
chen Arbeitgeber an unternehmensibergreifende Bereichsverant-
wortliche delegiert. In der digitalen Welt hat dies oft zur Folge, dass ein
Arbeitnehmer zwar rechtlich von einer einzigen organisatorischen Ein-
heit angestellt ist, die Weisungen jedoch von verschiedenen anderen
unternehmerischen Einheiten entgegennimmt, die zudem in unter-
schiedlichen Staaten domiziliert sind. Im Ergebnis kommt es sowohl
beim Arbeitsverleih als auch im Konzern zu einem Splitt zwischen dem
rechtlichen und dem betriebswirtschaftlichen Arbeitgeber.

Zu unterscheiden ist der Begriff des Arbeitgebers von demjenigen des
Betriebes, wie er in Art. 333 OR zum Betriebsibergang und in Art. 335d
ff. OR zur Massenentlassung verankert ist. Als Betrieb im Sinne von Art.
333 OR wird nach Bundesgericht ,eine auf Dauer gerichtete, in sich ge-
schlossene organisatorische Einheit, die selbstdndig am Wirtschaftsle-
ben teilnimmt" verstanden*, wahrend es sich bei einem Betriebsteil um
eine Leistungseinheit handelt, der die wirtschaftliche Selbststandigkeit
fehlt®. Im Anwendungsbereich von Art. 333 OR fihrt der Ubergang eines
Betriebes oder eines Betriebsteils bei Aufrechterhaltung der Betriebsi-
dentitat zu einem Ubergang der bisherigen Arbeitsverhéltnisse auf den
Erwerber und neuen Arbeitgeber. Die Bestimmungen zur Massenentlas-
sung nach Art. 335d OR kommen zur Anwendung, wenn ein Arbeitgeber
in einem Betrieb innert 30 Tagen eine Mindestanzahl an Arbeitnehmen-
den entlasst. In BGE 137 Ill 27 hat das Bundesgericht entschieden, dass,
wenn mehrere Betriebe zu demselben Unternehmen gehéren, sich fur
jeden Betrieb einzeln bestimmt, ob eine Massenentlassung vorliegt. Ob
in einer Konzernstruktur gleich zu entscheiden seij, liess das Bundesge-
richt offen. Sowohl im Zusammenhang mit dem Betriebsibergang als
auch bei der Massenentlassung kommen den Arbeitnehmenden bzw.
der Arbeitnehmervertretung Informations- und Konsultationsrechte
zust,

49 BGer 4C.193/2004, vom 30 Juli 2004, JAR 2005, 244 ; BGE 129 111 335, E.2.1.
50 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 4 zu Art. 333 OR.
5t Art. 3333 OR und Art. 335 OR.
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Diese betriebliche Sozialpartnerschaft stellt einen wichtigen Bestandteil
der Mitwirkungsrechte der Arbeitnehmenden im schweizerischen Ar-
beitsrecht dar. Wenn die Digitalisierung der Arbeitswelt eine zumindest
partielle Aufldsung herkdmmlicher Organisationsformen der Arbeit
(Verlagerung auf Vertrage mit Selbststandigen und arbeitnehmerahnli-
chen Personen) und eine Erosion des klassischen Betriebes (Crowdwork)
bewirken, so wirkt sich das unmittelbar auf die Partizipation der Arbeit-
nehmenden aus. Zu Uberlegen ist, wieweit beispielsweise bei der Fest-
legung der Quoren fir die Massenentlassungsvorschriften auch arbeit-
nehmerahnliche Personen bericksichtigt werden koénnten, eventuell
auch im Rahmen eines GAV. Zudem kdnnte eine Auslagerung von Tétig-
keiten aus einem Unternehmen an eine Plattform (wie z.B. Kunden-
dienstleistungen der Swisscom auf die Plattform Swisscomfriends) als
eine Art des Betriebs(teil)Ubergang erfasst werdens (auch dies konnte
ggf. in einem GAV verankert werden).

E. Selbstandigerwerbende in Gesamtarbeits-
vertragen ?

Die Zulassigkeit der Aufnahme Selbstéandigerwerbender in GAV's ist
rechtlich umstritten. Das gilt erst recht fir die Konstellation, dass eine
Gruppe Selbstandigerwerbender mit Auftraggebern einen GAV ab-
schliessen wirde.

Die Probleme betreffen das Wettbewerbsrecht. Ein Gesamtarbeitsver-
trag ist an sich eine Art Kartell, denn branchenweite Abreden Uber Lohn-
und Arbeitsbedingungen wirken wie eine Preisabsprache. Solche Wett-
bewerbsbeschrankungen werden in der schweizerischen Rechtsordnung
als Reaktion auf die wirtschaftliche Ubermacht der Arbeitgeber gegen-
Uber den Arbeitnehmern bewusst in Kauf genommens. Das ist auch im
EU-Recht der Fall*. An sich sind Tarifvertrdge klassische Mindestpreis-
absprachen, Unternehmen verpflichten sich, Arbeitnehmende nicht
unter einem bestimmten Lohnminimum zu beschéaftigen. Nach Art. 101
AEUV ware eine solche Ausschaltung des Wettbewerbs unzuldssig. Der

52 Zur rechtlichen Qualifikation der Beschaftigungsverhéltnisse im Rahmen der Plattform
LSwisscomfriends" siehe PARLI, Neue Formen, 243 ff.

53 KELLER, 214 f.

54 MOHR, 449 ff.



Europaische Gerichtshof (EuGH) hat indes in der Rechtssache Albany
Tarifvertrdge im Interesse des Arbeitnehmerschutzes vom Kartellverbot
ausgenommens®. Im Kartellrecht (Wettbewerbsrecht) gilt also der
Grundsatz ,les travailleurs ne sont pas des entreprises“. Vom Kartell-
recht werden Unternehmen in die Pflicht genommen, Gewerkschaften
sind dem Kartellgesetz nicht unterworfen. Damit verhalt sich das Kar-
tellrecht spiegelbildlich zum Arbeitsrecht: Wenn ein Selbstandigewer-
bender und damit Unternehmer i.S. des Kartellrechts einem GAV ange-
hort, der einen ,Mindestlohn" vorsieht, liegt im Ergebnis eine
Preisabsprache vor.

Zu dieser Problematik musste der EUGH im Urteil C-413/13% eine nieder-
landische Tarif-Vertragsregelung beurteilen, die vorsah, dass ,Aushilfs-
musiker", die als selbstandigewerbend galten und in keinem Anstel-
lungsverhaltnis standen, ebenfalls dem Tarifvertrag unterstanden. Nach
Auffassung des Gerichtshofs missten diese Personen allenfalls als
Scheinselbststdndige angesehen werden, d. h. Leistungserbringer, die
sich in einer vergleichbaren Situation wie die Arbeitnehmer befinden. Ist
dies der Fall, ist der Einbezug dieser Personen in den GAV mit dem Kar-
tellrecht vereinbar. Die Rechtslage in der Schweiz ist vergleichbar. Das
geltende Recht spricht gegen die Mdglichkeit, einem die ,Selbststdndi-
gen™ einschliessenden Berufsverband, die Tarifféhigkeit und somit das
Recht, GAV zu verhandeln, zu verleihen. Damit Plattformbeschéftigte
und andere Personen in eher prekaren Verhéltnissen vom Schutz eines
GAV profitieren kdnnen, ist erforderlich, den Begriff des Arbeitnehmers
maglichst weit zu fassen. Auch sollen arbeitnehmerahnliche Personen in
den Anwendungsbereich des GAV fallen, denn auch sie bedirfen eines
kollektiven Schutzess.

55 EuGH, Urteil vom 21.09.1999, Rs C-67/96, Albany, ECLI:EU:C:1999:430.

BOVET, 42 ; KELLER, 215 ff. und Verweise.

57 Urteil FNV Kunsten informatie en Media gegen Staat der Nederlanden vom 4. Dezember 2014,
ECLI:EU:C:2014:2411.

58 DEINERT, 3 ff.
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F. Exkurs : sozialversicherungsrechtliche Unter-
scheidung zwischen selbstandige und
unselbstandige Erwerbstatigkeit

Im Sozialversicherungsrecht definiert Art. 10 ATSG den Begriff des Ar-
beitnehmers wie folgt: ,Als Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer gel-
ten Personen, die in unselbstandiger Stellung Arbeit leisten und dafir
massgebenden Lohn nach dem jeweiligen Einzelgesetz beziehen®. Art.
11 ATSG halt fest: ,Arbeitgeber ist, wer Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer beschaftigt" und Art. 12 Abs. 1 ATSG definiert den Begriff
»Selbststandigwerbende" so: ,Selbststdndigerwerbend ist, wer Er-
werbseinkommen erzielt, das nicht Entgelt fUr eine als Arbeitnehmerin
oder Arbeitnehmer geleistete Arbeit darstellt". Art. 12 Abs. 2 ATSG halt
prazisierend fest, dass Selbststandigerwerbende gleichzeitig auch Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer sein kdénnen, wenn sie entspre-
chende Erwerbseinkommen erzielen.

Fur die sozialversicherungsrechtliche Qualifikation eines Einkommens
aus einer Erwerbstatigkeit ist massgebend, ob Arbeit in unselbstandiger
Stellung geleistet wird. Wenn dies der Fall ist, missen auf der Grundlage
des massgebenden Lohnes Beitrdge an die jeweiligen Sozialversiche-
rungen abgefihrt werden. Beitragsschuldner ist dabei der Arbeitgeber,
er muss sowohl die eigenen Beitrdge wie diejenigen des Arbeitnehmers
an die zustandige Ausgleichskasse abliefern. Das betrifft die Alters- und
Hinterlassenenversicherung (AHV)%, die Invalidenversicherung (IV)®, die
Ersatzerwerbsordnung (EO)¢!, Familienzulagen (FamZ)52 und die Arbeits-
losenversicherung (ALV)®. Auch in der Unfallversicherung (UV) nach
dem Unfallversicherungsgesetz (UVG) wird an den Arbeitnehmerbegriff
nach Art. 10 ATSG angeknipft, wobei nach Art. 1a Abs. 2 UVG durch
Verordnung auch Personen der obligatorischen Unfallversicherung un-
terstellt werden kénnen, die in einem arbeitsvertragsahnlichen Verhalt-
nis stehen. In der Beruflichen Vorsorge wird gemédss Bundesgesetz Uber

59 SR 831.10.
60 SR 831.20.
61 SR834.1.
62 SR 836.2.
6 SR837.0.



die Berufliche Vorsorge (BVG)# ebenfalls auf die Feststellung der AHV
Bezug genommen.

Das Sozialversicherungsrecht qualifiziert den Begriff ,Arbeitnehmer"
autonom, d.h., auf die vertragsrechtliche Qualifikation kommt es nicht
an®. Abreden zwischen den Vertragsparteien tGber ihre AHV-rechtliche
Stellung (selbststandig- oder unselbststandigerwerbend), Gber die AHV-
rechtliche Wertung eines Entgeltes oder Uber andere Sozialversiche-
rungspflichten sind nicht relevant®. Massgebend sind nach standiger
Rechtsprechung vielmehr die wirtschaftlichen Gegebenheiten®. Als
unselbststandigerwerbend erwerbstatig wird nach standiger Rechtspre-
chung des Bundesgerichts bezeichnet, wer von einem Arbeitgeber in
betriebswirtschaftlicher Hinsicht bzw. arbeitsorganisatorischer Hinsicht
abhangig ist und kein Unternehmerrisiko tragt®e.

Es ist in der Logik der UV und AHV durchaus mdglich, dass ein und die-
selbe Person grundsatzlich als selbststandiger Taxifahrer von der UV und
AHV anerkannt ist und gleichzeitig fir Uber tatig ist. Die Behorden wer-
den aber hier prifen, wie diese Tatigkeit zu qualifizieren ist. Das heisst,
ein selbststandiger Taxifahrer mit ,normalen Kunden/innen", der zwi-
schendurch auch als Uber-X Fahrer tatig ist, muss das diesbezigliche
Einkommen als Einkommen aus unselbststandiger Erwerbstatigkeit
abrechnen. Diese Aussage ist nicht ,Uber-spezifisch" und ist ebenfalls
nicht auf ,digitale Beschaftigungsformen® beschrankt. Die Sozialversi-
cherungsbehorden prifen jedes Einkommen dahingehend, ob es aus
selbst- oder unselbstandiger Erwerbstatigkeit stammt®.

In vielen Fallen wird es bei Personen, die fir eine Crowdwork-Plattform
oder eine Vermittlungsplattform ihre Dienstleistungen bzw. ihre Ar-
beitskraft anbieten, am Vorliegen eines Unternehmerrisikos fehlen.

64 SR 831.40.

5 |LOCHER/GACHTER, Abs. 22, N 16 ; BGE 122 V 175, E.6a/aa.

% Wegleitung Uber den  massgebenden Lohn  (WML), Rz. 1024, siehe
http://fwww.bsv.admin.ch/vollzug/documents/view/361/lang:deu/category:22 (zuletzt besucht
am 2. Juni 2018).

&  BGE111V 267;119V 162; 123V 163.

68  BGE123V162,E.1;122V 1691, E.3.

9 Urteil des EVG vom 6. April 2001, AHI-Praxis 2001 214/99, 182 ff. (Kurstatigkeit an einer Hohe-
ren Fachschule fir Journalismus bei einem in der Beratung im Bereich Medien und Informatik
tatigen Journalisten wurde als unselbstandige Erwerbstatigkeit qualifiziert).
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Auch liegt zumindest teilweise eine betriebswirtschaftliche bzw. ar-
beitsorganisatorische Abhéangigkeit vor. Folglich missen die zustandi-
gen Behorden die Einkommen von vielen Plattform-Beschéftigten sozi-
alversicherungsrechtlich  als  Einkommen aus unselbstandiger
Erwerbstatigkeit qualifizieren und die betreffenden Personen der obli-
gatorischen Unfallversicherung unterstellen’.

Die richtige Qualifizierung der Plattform-Beschaftigungsverhaltnisse
hat fir die betroffenen Akteure Auswirkungen auf die soziale Absiche-
rung. Wenn bspw. die Entschddigung, die Uber an die Fahrer ausrichtet,
massgebender Lohn im Sinne von Art. 5 Abs. 2 AHVG darstellt, dann
sind von der Arbeitgeberin, also Uber, auf diesem Lohn die gesetzlichen
Arbeitnehmer- und Arbeitgeberbeitrage fir die AHV/IV/EO, die Arbeits-
losenversicherung und die Familienzulagen geschuldet. Dazu kommen,
sofern die Beitragsgrenzen erreicht werden, Beitrdge an die Berufliche
Vorsorge. Fur die betroffenen Uber-Fahrer bedeutet dies aber anderer-
seits, dass auf ihrem Bruttoeinkommen die Abzige fir die Arbeitneh-
merbeitrdge vorgenommen werden. Diesen Lasten der Fahrer steht
indes ein deutlich verbesserter Versicherungsschutz gegeniber. Hervor-
zuheben ist auch der Versicherungsschutz bei Arbeitslosigkeit; ein sol-
cher ist bekanntlich fir Selbststandigerwerbende nicht méglich. Auch
die berufliche Vorsorge und die Unfallversicherung sind fir Selbststan-
digerwerbende nicht obligatorisch (es gibt aber immerhin die Méglich-
keit, sich freiwillig zu versichern). Einzig in der AHV/IV/EO besteht ein
Versicherungsschutz und -zwang sowohl fir Selbsténdige als auch Un-
selbstandige. Auch im Bereich der Familienzulagen bestehen keine Un-
terschiede zwischen den Selbstandigen und den Unselbstandigen. Zu-
sammenfassend ist festzuhalten, dass die Unterstellung von Plattform-
Beschaftigten als unselbststandig Erwerbende insgesamt eine bessere
Absicherung gegen soziale Risiken bringt.

Die sozialversicherungsrechtlichen Bestimmungen zur Qualifikation von
Einkommen aus selbst- oder unselbstédndiger Erwerbstatigkeit stellen
zwingendes Recht dar. Es besteht somit kein Raum fiir anderslautende
Bestimmungen in einem GAV. Freirdume bestehen hdchstens im Bereich
nicht obligatorischer und weitergehender Sozialversicherungsleistun-

7o Siehe fir den Fall ,Uber" den Einspracheentscheid der SUVA und den vorléufigen Entscheid
des Sozialversicherungsgerichts Zirich (dazu PARLI, Uber-Urteile).



gen (z.B. Taggeldversicherungsschutz fir arbeitnehmerahnliche Perso-
nen oder Unfallversicherung fir Selbststandigerwerbende; besondere
Vereinbarungen im Bereich der beruflichen Vorsorge sind ebenfalls
moglich™). Zudem kdnnen die Sozialpartner auf ihre Verbande Einfluss
nehmen, um die Auslagerung von bisher im Betrieb vorgenommenen
Tatigkeiten auf Plattformen zu verhindern bzw. nur dann zuzulassen,
wenn diese Plattform die in der Schweiz geltenden Gesetze einhalten.

lll. Sozialpartnerschaftliche Losungen fir
ausgewabhlte , Digitalisierungsthemen™

A. Entgrenzung der Arbeit — Auswirkungen auf die
Gesundheit

1. Problemzonen

Die Digitalisierung fordert die Entgrenzung der Arbeit durch die zuneh-
mende Vermischung zwischen Wohn- und Arbeitsort sowie zwischen
Arbeit und Freizeit, was sowohl ein Gewinn an Autonomie in der Le-
bensgestaltung zur Folge haben kann als auch eine Gefahrdung der Ge-
sundheit. Als grosste Gefahr wird regelmassig die standige Erreichbar-
keit und allgemein das Verschwinden der Grenzen zwischen Arbeitsort
und Lebensort einerseits und zwischen Arbeitszeit und Freizeit anderer-
seits genannt. Diese Phdnomene erhohen den Druck auf Arbeitnehmer
und fuhren zu gesundheitsschadlichem Stress.

In arbeitsrechtlicher Hinsicht fragt sich, wie heute gédngige Arbeitsfor-
men wie das Beantworten von E-Mail oder berufsbezogene Internetak-
tivitdten spatabends, an Wochenenden oder wahrend der Ferien zu be-
werten sind. An sich ergeben die geltenden Regelungen des
Arbeitsgesetzes und des Arbeitsvertragsrechts ausreichend Klarheit.
Zeit, wahrend der sich ein Arbeitnehmer oder eine Arbeitnehmerin zur
Verflgung des Arbeitgebers stellt und in seinen Ubrigen Aktivitdten
eingeschrdnkt ist, stellt Arbeitszeit im Sinne des Arbeitsgesetzes dar,
wobei noch zwischen Bereitschaftsarbeit und effektiver Arbeit zu diffe-

7t Siehe SCHNEIDER, 285 ff.
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renzieren ist’2. Auch gelten die Arbeitszeitvorschriftlichen hinsichtlich
Nacht- und Sonntagsarbeitsverboten fir die ,digitale Arbeit" gleicher-
massen. Die Arbeitgeberin ist gestitzt auf Art. 6 ArG, Art. 82 UVG und
328 OR verpflichtet, die Arbeitnehmenden vor Uberlastung durch stan-
dige Erreichbarkeit zu schitzen. Dazu gehért auch und insbesondere die
Pflicht, fir die Einhaltung der gesetzlichen Arbeitszeit- und Ruhezeit-
vorschriften zu sorgen, denn diese sind nicht einfach Selbstzweck son-
dern dienen u.a. dem Gesundheitsschutz der Arbeitnehmenden und
damit auch einem &ffentlichen Interesse.

Der Gesundheitsschutz als Individualrecht der Arbeitnehmenden ist in
Art. 328 OR verankert und wird durch &ffentlich-rechtliche Bestimmun-
gen zum Arbeitsschutz im Arbeitsgesetz ArG, namentlich in Art. 6 ArG
und in der Verordnung 3 zum Arbeitsgesetz (ArGV 3), sowie durch Art.
82 des Unfallversicherungsgesetzes (UVG) verstarkt. Die Arbeitgeber
werden zu wirksamen Praventionsmassnahmen verpflichtet, damit die
Arbeitnehmenden bei der Ausibung ihrer Tatigkeit nicht zu Schaden
kommen. Erforderlich sind dabei nach Art. 2 ArGV 3 ,alle Massnahmen
(...), die notig sind, um den Gesundheitsschutz zu wahren und zu ver-
bessern und die physische und psychische Gesundheit der Arbeitnehmer
zu gewahrleisten". Eine Verletzung der Gesundheitsvorschriften kann
behordliche Sanktionen und ggf. Schadenersatzforderungen der Ar-
beitnehmer nach sich ziehen. Auch mdglich sind Regressforderungen
der Unfallversicherer, wenn der Arbeitnehmer wegen eines durch die
Arbeitgeberin verschuldeten Unfalles Leistungen bezieht™.

Die umfangreichen Verpflichtungen zum Gesundheitsschutz nach ArG
und UVG, sowie die vertraglichen Verpflichtungen des Arbeitgebers
basierend auf Art. 328 OR, greifen nur gegeniiber Arbeitnehmenden.
Selbstédndigerwerbende haben weder Anspruch auf die Leistungen der
gesetzlichen Unfallversicherung nach UVG noch sind sie zu irgendwel-
chen spezifischen Praventionsmassnahmen verpflichtet. Dieser Um-
stand verdeutlicht nochmals die grosse Bedeutung, die der Qualifikation
eines Beschaftigungsverhéltnisses als Arbeitsvertrag bzw. sozialversi-
cherungsrechtlich unselbststandige Erwerbstatigkeit zukommt. Auf der
Grundlage der bestehenden gesetzlichen Regelungen gibt es keinen

72 Siehe MEIER/SEILER/PARLI (Fn *), N 227 ff.
73 Siehe MEIER/SEILER/PARLI (Fn *), N 180.



Raum, arbeitnehmeréhnliche Personen den Vorschriften des Unfallver-
sicherungsgesetzes oder des Arbeitsgesetzes zu unterstellen™. Diese
beiden Regelungswerke kennen nur die Alternative ,unterstellt als Ar-
beitnehmer" oder ,nicht unterstellt". Anders verhalt es sich in vertragli-
cher Hinsicht. Bei einem Vertragsverhaltnis, das als ,Vertrag mit einer
arbeitnehmerdhnlichen Person" qualifiziert wird, kdnnte ein Gericht
durchaus die Bestimmungen nach Art. 328 OR zum Personlichkeits- und
Datenschutz analog anwenden, sofern und soweit hier ein spezifisches
Schutzbedrfnis besteht.

2.  Potenziale fir GAV-Losungen

Die offentlich-rechtlichen Bestimmungen zum Gesundheitsschutz im
ArG und im UVG erfordern in der betrieblichen Praxis eine Mitwirkung
der Arbeitnehmer, denn der ,Gesundheitsschutz" ist im Mitwirkungsge-
setz als einer der (wenigen) Bereiche aufgefihrt, in denen den Arbeit-
nehmern Uberhaupt Mitwirkungsrechte zukommen. Der Arbeitgeber
hat die Arbeitnehmervertretung und die Arbeitnehmenden in den Ge-
sundheitsschutz einzubeziehen.

Auch die Sozialpartner kdnnen (und sollen) sich am breiten Aufgaben-
bereich des Gesundheitsschutzes beteiligen. Die gesetzlichen Bestim-
mungen zum Gesundheitsschutz stellen minimale Standards dar; in GAV
kénnen diese durchaus konkretisiert fUr den betrieblichen Alltag opera-
tionalisierbar gemacht werden. Besonders eigenen sich hier auch die
Felder, die durch die Digitalisierung zu neuen Gefahren fihren und die
vom gesetzlichen Regelwerk (ArG, Verordnungen, Verwaltungsweisun-
gen des SECO) noch nicht ausreichend erfasst sind. Zu nennen sind
bspw. Handlungsanleitungen iber die Gesundheitsvorsorge beim Ho-
me-Office und fir das Arbeiten unterwegs. Auch kann der GAV eine
Verpflichtung enthalten, wonach die Arbeitnehmenden Uber die psy-
chosozialen Risiken des mobilen Arbeitens und Home-Offices informiert
und instruiert werden mussen.

74 Allerdings geht der Arbeitnehmerbegriff des UVG weit, so sind auch Schnupperlehre und
Praktikanten/innen oder Beschéftigte in Wiedereingliederungsprojekten obligatorisch UVG-
versichert, siehe dazu MEIER/PARLI, 28 f.
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B. Kontrolle und Uberwachung

1.  Problemaufriss und gesetzlicher Rahmen

Durch die Digitalisierung werden Arbeitsprozesse standardisierter,
transparenter und Kontrollmdglichkeiten werden erweitert. So wird
eine immer umfassendere Beschaffung und Bearbeitung von Informati-
onen Uber Arbeitnehmer maglich. Diese Entwicklung zeigt sich bei der
zunehmenden Nutzung von ,Social Media" zur gezielten Kandidatensu-
che und zur Uberwachung wahrend des Arbeitsverhéltnisses. Verschie-
dene Formen der Ortungstechnologie und raffinierte Uberwachungs-
software ermdglichen die lGckenlose Erfassung von Informationen Gber
den Zutritt zu Gebduden, die Arbeit am Computer und im Internet oder
die Menu-Auswahl im Personalrestaurant’s. Die Verknipfung und Analy-
se dieser Daten ermdglicht, umfassende Personlichkeitsprofile der Mit-
arbeitenden zu erstellen. Als weitere Treiber zunehmender Beschaffung
und Bearbeitung von Arbeitnehmerpersonendaten wirken gesetzliche
Vorschriften, die das inner- und zum Teil auch ausserbetriebliche Verhal-
ten der Beschéftigten am Arbeitsplatz normieren bzw. den Arbeitge-
benden entsprechende Schutzpflichten auferlegen. Dies zeigt sich etwa
in der Entwicklung im Finanzmarktrecht, im Wettbewerbs- und Umwelt-
recht’®. Unter dem Eindruck zunehmender Normendichte und beein-
flusst durch mannigfaltige Forderungen an das Unternehmen durch
Behérden, Kunden/innen und Offentlichkeit werden vielerorts Verhal-
tenserwartungen an Mitarbeitende in Compliance-Regelungen veran-
kert, deren Einhaltung wiederum kontrolliert werden muss. Die techno-
logischen Entwicklungen der letzten Jahre erweiterten die
Maglichkeiten zur Uberwachung und Kontrolle der Arbeitnehmenden
massiv. Immer raffiniertere Gerate und Software und vor allem die Mdg-
lichkeit der DatenverknUpfung und Datenanalyse erlauben den Arbeit-
gebenden, prazise Informationen Uber das Verhalten der Arbeitneh-
menden bei der Ausibung ihrer Arbeit zu gewinnen. Durch die
zunehmende Vermischung zwischen Arbeitszeit und Freizeit, zwischen
Arbeitsort und privaten Raumlichkeiten, steigt das Uberwachungspo-
tential um ein Mehrfaches.

75 PARLI, Evaluieren, 31.
76 Zy den Konsequenzen der rechtlichen Vorgaben fiir Arbeitgebende auf interne Untersuchun-
gen siehe bei Geiser (interne Untersuchungen), 1047 ff.



Art. 6 ArG und konkretisierend Art. 26 der Verordnung 3 zum Arbeitsge-
setz (ArGV 3)”7 sowie Art. 328 und 328b OR bilden die Grundlagen zum
Schutz des Arbeitnehmers gegen Uberwachung und unzulssige Daten-
bearbeitung. Diese Bestimmungen werden durch die rechtsanwenden-
den Behdrden regelmdssig auch im Lichte des verfassungsrechtlichen
Daten- und Privatspharenschutzes (Art. 13 BV) und von Art. 8 EMRK
interpretiert 8. Die wichtigste Bestimmung zum Datenschutz im Ar-
beitsverhaltnis bildet Art. 328b OR. Eine Bearbeitung von Personenda-
ten der Arbeitnehmer durch den Arbeitgeber ist nur zuldssig, soweit sie
die Eignung des Arbeitnehmers fir das Arbeitsverhdltnis betrifft oder
soweit es Daten betrifft, die fir die Durchfiihrung des Arbeitsvertrages
notwendig sind. Weiter muissen die Datenbearbeitungsgrundsatze in
Art. 4 des Bundesgesetzes Uber den Datenschutz (DSG) eingehalten
werden. Das betrifft namentlich die Verhaltnismassigkeit, die Zweck-
bindung und den Transparenzgrundsatz. Fir die Bearbeitung besonders
schitzenswerter Personendaten wie Angaben Uber die Gesundheit gel-
ten Uberdies strengere Anforderungen.

Der Uberwachung der Arbeitnehmenden — auch eine Form der Beschaf-
fung von Personendaten — werden zudem im Arbeitsgesetz Grenzen
gesetzt. Grundlage bildet die in Art. 6 ArG verankerte Verpflichtung der
Arbeitgeberin, die Gesundheit, Personlichkeit und Integritat der Arbeit-
nehmenden zu schitzen. Nach Art. 6 Abs. 2 ArG hat die Arbeitgeberin
insbesondere ,die betrieblichen Einrichtungen und den Arbeitsablauf so zu
gestalten, dass Gesundheitsgefihrdungen und Uberbeanspruchungen der
Arbeitnehmer nach Méglichkeit vermieden werden®. Darin, und in der
gestutzt auf Art. 6 ArG erlassenen Verordnung 3 (ArGV 3) zeigt sich der
Wille des Gesetzgebers, die Gesundheit der Arbeitnehmenden vor nicht
durch betriebliche oder sonstige anerkannte Zwecke gerechtfertigte
Uberwachungsmassnahmen zu schitzen. Art. 26 ArGV 3 untersagt den
Einsatz von Uberwachungs- und Kontrollsystemen, die das Verhalten
der Arbeitnehmenden am Arbeitsplatz Uberwachen. Abs. 2 desselben
Artikels schreibt vor, dass Uberwachungs- und Kontrollsysteme, die aus
anderen Grinden erforderlich sind, insbesondere so zu gestalten und

77 Art. 26 der Verordnung 3 zum Arbeitsgesetz (Gesundheitsvorsorge, ArGV 3) vom 18. August
1993, SR 822.113.
78 Siehe dazu mit zahlreichen Hinweisen auf die Rechtsprechung des EGMR, PARLI, EUZA, 48 ff.
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anzuordnen sind, dass die Gesundheit und die Bewegungsfreiheit der
Arbeitnehmenden dadurch nicht beeintrachtigt werden.

2.  Potenziale fir GAV-Lésungen

Ob diese Bestimmungen ausreichen werden, um den spezifischen Ge-
fahren der Uberwachung und Datenbearbeitung im Arbeitsverhaltnis zu
begegnen, ist eher zu bezweifeln. Angesichts der nicht vollstandigen
und weitgehend nicht effektiven rechtlichen Regelungen eréffnen sich
fur die Sozialpartner Handlungsspielrdaume fir das Gestalten von, den
Bedirfnissen der Branchen und Betrieben und Mitarbeitenden ange-
passten, praktikablen Lésungen, die einen angemessenen Ausgleich der
Interessen an Schutz der Personlichkeit und Privatsphare der Arbeit-
nehmer und den legitimen Interessen der Arbeitgeber an Beschaffung
und Nutzung der Arbeitnehmerdaten bewirken. Bei einem blossen Be-
kenntnis zur Respektierung des Datenschutzes im GAV, wie dies heutig
zum Teil der Fall ist, darf es nicht bleiben™. Ausdricklich aufzufGhren ist
beispielsweise die Verpflichtung der Arbeitgeberin, bei der Einfihrung
neuer Technologien zur Unterstitzung der Arbeitsabldufe die Beschaf-
tigten zu informieren und zu konsultieren®. Sinnvollerweise enthélt ein
GAV auch Bestimmungen dariber, wie der Schutz der Privatsphare der
Arbeitnehmer zu realisieren ist, die im Home-Office t&tig sind und elekt-
ronische Gerdte sowohl zu privaten als auch zu geschéftlichen Zwecken
nutzen.

Auf einen wichtigen Zusammenhang zwischen Digitalisierung, Mitwir-
kung und Uberwachung ist hinzuweisen. Andern sich die heutigen
mehrheitlich hierarchisch geprégten Strukturen in den Betrieben nicht,
so fehlt es an einer wirksamen Gegenmacht, um den Gefahren einer
totalen Kontrolle der Arbeitnehmer begegnen zu kdnnen. Demokrati-
sche Strukturen in den Betrieben sind zur Verteidigung von Privatsphare
und Personlichkeitsschutz unumganglich. Damit ist das Thema Mitwir-
kung/Mitbestimmung angesprochen, auf das sogleich eingegangen
wird.

79 Siehe z.B. Lidl GAV, https://www.lidl.ch/statics/lid|-offering-ch/ds_doc/GAV_final_DE.pdf
(zuletzt besucht am 02. Juni 2018).

8 5o Art. 36 Bank GAV, http://www.sbpv.ch/fileadminjuser_upload/Geschuetzter_Bereich/
VAB/VAB_2016.pdf (zuletzt besucht am 02. Juni 2018).



C. Mitwirkung

Die heutigen Mitwirkungsrechte der Arbeitnehmenden sind im interna-
tionalen Vergleich eher bescheiden. Die Digitalisierung erfordert jedoch
nach in der neueren PersonalfGhrung- und Managementlehre vertrete-
nen Ansichten eine Demokratisierung der Arbeitswelt®. Die neuen For-
men des Arbeitens stellen sehr hohe Anforderungen an die Selbstorga-
nisation und ein aktives Engagement der Beschaftigten zur Lésung von
Prozessproblemen und Optimierung von Abldufen®. Wenn gleichzeitig
FUhrungs- und Organisationsstrukturen weitgehend top-down ausge-
richtet sind und die Beschéftigten kaum Mitspracherechte haben, ist
dies widersprichlich®. Mitsprache und Mitgestaltung sind ein zentraler
Bestandteil qualifizierter Arbeit. Ohne eine Ausweitung demokratischer
Prozesse im Betrieb werden die Chancen der Digitalisierung fir ein Un-
ternehmen nicht genutzt werden kénnen, denn digitale Prozesse erfor-
dern eine Kooperation Uber Fach-, Bereichs- und Hierarchiegrenzen
hinweg, was zwangslaufig zur Demokratisierung betrieblicher Entschei-
dungen fihren muss.

Die Mitwirkungsrechte nach dem Bundesgesetz Uber die Information
und Mitsprache der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den Be-
trieben (Mitwirkungsgesetz, MwG) stellen lediglich einen Minimalstan-
dard dar. Es steht somit den Sozialpartnern offen, in Gesamtarbeitsver-
tragen die betriebliche Mitwirkung zu verstarken. Insbesondere ist auch
zuldssig, dass in GAV die Rolle der Gewerkschaften bei der betrieblichen
Mitbestimmung néher definiert wird, einschliesslich der Frage des Zu-
trittsrechts von Gewerkschafter/innen zum Betrieb. In den Empfehlun-
gen der TA-Swiss-Studie zur Flexibilisierung der Arbeit wird ebenfalls
erwdhnt, dass eine breite Mitwirkung der Arbeitnehmer im gemeinsa-
men Interesse der Sozialpartner liegt.

81 Sjehe z.B. : BRANDES/GEMMER/KOSCHEK/SCHULTKEN, S. 206 ff. Siehe auch die Literaturangaben
in den darauffolgenden Fussnoten.

Siehe zu der Frage der Mitwirkung/Mitbestimmung in digitalen Zeiten die Diskussion in
Deutschland, namentlich : FUNDLING/SORBER, 552 ; KARTHAUS, 558 ff.

83 PARLI, Zutritt, 145y ff.
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IV. Fazit

Verbreitung von Beschaftigungs-Plattformen. Es ist vielmehr mit einer
weiteren Verbreitung solcher Modelle der Organisation und Verteilung
der Arbeit zu rechnen. Unter welchen Bedingungen die Plattformen ihr
Geschéft betreiben konnen, unter welchem Bedingungen gearbeitet
wird und das Erwerbseinkommen sozialversicherungsrechtlich abgesi-
chert werden kann, ist gestaltbar. Es bedarf dafir eines umsichtigen
Gesetzgebers, der durch kluge Entscheidungen die Rechte der Arbeit-
nehmenden schitzt, die Innovationskraft der wirtschaftlichen Akteure
starkt und die Finanzierung der Sozialwerke mitbericksichtigt. Gefor-
dert sind selbstredend auch Verwaltung und Gerichte, bei der Auslegung
und Anwendung des geltenden Rechts die vorhandenen Handlungspiel-
rdume zu nutzen, um, soweit mit dem Legalitatsprinzip und der Gewal-
tenteilung zuldssig, die Rechtsprobleme der neuen Formen des digita-
len Wirtschaftens auf der Grundlage des bestehenden Rechts zu I6sen®.
Eine besondere Rolle kommt indes den Sozialpartnern zu. Durch ihre
Nahe zur Arbeitswelt waren und sind sie es, die fir die Erarbeitung und
Weiterentwicklung praxistauglicher Lésungen fir arbeitsrechtliche Fra-
gen und Probleme besonders geeignet sind. Die mit der Digitalisierung
einher gehenden Umwalzungen erdffnen den Sozialpartnern Chancen,
in Gesamtarbeitsvertrdgen Losungen zu erproben, die spater moglich-
erweise vom Gesetzgeber nachvollzogen werden®. Dabei ist aber das
Konzept der Sozialpartnerschaft auch grundséatzlich herausgefordert.
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