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Neue Arbeitsformen — Crowdwork, Portage Salarial und

Employee Sharing
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ISAAK MEIER hat Bedeutendes in Forschung und Lehre zum Zivilprozessrecht
sowie zum Schuldbetreibungs- und Konkursrecht geleistet. Stets hat er sich aber
auch fiir Belange des Arbeitsrechts und des Arbeitnehmerschutzes interessiert.
Dies kommt beispielsweise in einem Aufsatz zur betrieblichen Mitwirkung der
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Arbeitnehmerschaft zum Ausdruck.' Die Verfasser hoffen daher, dem Jubilar mit
dem vorliegenden Beitrag eine Freude bereiten zu konnen.

1. Einleitung

In jlingerer Zeit sind vermehrt neue Arbeitsformen ins Blickfeld von Politik und
Wissenschaft geraten. Zu den Griinden dafiir gehdren die von der EU erarbeiteten
Grundsitze und Konzepte zum Arbeitsrecht, die insbesondere in der Lissabon-
Strategie,” im Griinbuch iiber ein moderneres Arbeitsrecht fiir die Herausforde-
rungen des 21. Jahrhunderts® und in den Flexicurity-Richtlinien* Ausdruck fan-
den. Sie stellten unter anderem eine giinstige Gelegenheit fiir die Erneuerung des
ungarischen Arbeitsrechtssystems im Jahr 2011 dar.” Das Thema ,,New Forms of
Employment and EU Law* bildete sodann Gegenstand der Jahreskonferenz 2014
des europaischen Forschungsnetzwerks ELLN — European Labour Law Network.’

Eines der Grundprobleme bei verschiedenen neuen Arbeitsformen besteht da-
rin, dass diese zum Teil prekédre Arbeitsbedingungen mit sich bringen, ohne dass
der Schutz des Arbeits- und Sozialversicherungsrechts greift, weil die Arbeitleis-
tenden nicht unter die traditionellen Begriffe des Arbeitnehmers bzw. des unselb-
standig Erwerbenden fallen. In der Wissenschaft sind daher Bestrebungen zu be-
obachten, diese Begriffe auf eine neue Basis zu stellen, indem beispielsweise das
Erfordernis des Subordinationsverhiltnisses relativiert wird.” Die genannte Prob-
lematik trifft in besonderem Mass etwa auf die anschliessend vorgestellte Arbeits-
form des Crowdwork zu. Bestrebungen, selbstindig Erwerbenden den Schutz des

MEIER ISAAK/EXNER CHRISTIAN, Informations- und Konsultationsrechte der Arbeitnehmer bei
Sanierungen, ARV 2004, 213 ff.

Vgl. dazu z.B. http://www.europarl.europa.eu/summits/lis1_de.htm; das Nachfolgeprojekt ist die
Strategie ,,Europa 2020“, die 2010 verabschiedet wurde, http://ec.europa.eu/europe2020/
index_de.htm (Stand: 6. Mérz 2015).

3 KOM(2006) 708.

Vgl. z.B. http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=102&langld=de (Stand: 6. Mérz 2015).

Kiss GYORGY, A magyar munkajog megujuldsanak esélye az Eurdpai Unié munkaiigyi poli-
tikajanak tiikkrében, Pécsi Munkajogi Koézlemények, 2008/1, 7 ff., zitiert nach GYULAVARI
TAMAS/HOs NIKOLETT, The Road to Flexibility? Lessons from the New Hungarian Labour
Code, ELLJ — European Labour Law Journal, Bd. 3 (2012), Nr. 4, 259.
http://www.labourlawnetwork.eu/events/annual_legal seminar/prm/205/0/index.html (Stand: 6. Mérz
2015). WOLFGANG PORTMANN ist Mitglied des Netzwerks als Landerexperte flir das Fiirstentum
Liechtenstein.

Vgl. eingehend dazu MEIER ANNE, The New Employment Relationship — How ,,Atypical“ Work
Contracts Challenge Employment Law, Labour Law and Social Security Systems, Zii-
rich/St. Gallen 2014, 1 ff., 43 ff.; ferner MEIER ANNE, Pour un retour du critére de I’intégration
dans la définition du contrat de travail, ARV 2013, 97 ff.
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Sozialversicherungsrechts zu verschaffen und gleichzeitig ihren administrativen
Aufwand im Verhéltnis zu ihren Kunden zu verringern, zeigen sich sodann na-
mentlich im Modell der Portage Salarial. Die dritte hier vorgestellte Form des
Employee Sharing entspringt einmal mehr einem Flexibilisierungsbediirfnis vor
allem der Arbeitgeber, die auf diese Weise eine verbesserte Auslastung von Ar-
beitnehmern anstreben.

Es versteht sich von selbst, dass eine vertiefte Behandlung dieser sowie eine
Vorstellung weiterer neuer Arbeitsformen im vorliegenden beschréankten Rahmen
nicht mdglich ist. Der Beitrag beschrénkt sich daher auf das Ziel, einen Einblick
in die teils faszinierende, teils bedenkliche neue Welt der Arbeit zu vermitteln und
zugleich das Bewusstsein flir die damit verbundenen Probleme zu schirfen.

2. Crowdwork

A. Umschreibung

Im Jahr 2006 erschien im Magazin ,,Wired“ zum ersten Mal der Ausdruck
,,Crowdsourcing“.8 Beim Crowdsourcing bezweckt ein Unternehmen als ,,Crowd-
sourcer die Auslagerung von definierten Aufgaben mittels eines offenen Aufrufs
an eine unbestimmte Menschenmenge. Die Personen, die sich an der Erfiillung
dieser Aufgaben beteiligen, werden als Crowdworker bezeichnet. Was aus Sicht
des Unternehmens Crowdsourcing darstellt, erscheint aus ihrer Perspektive als
Crowdwork. Der Aufruf des Crowdsourcers kann iiber eine unternehmensinterne
Website oder iiber eine externe Online-Plattform erfolgen, die als Vermittlerin
agiert und die Aufgaben an die Crowd bringt.’

B. Vorteile und Beweggriinde

Crowdsourcing ermoglicht einem Unternehmen, Informationen, Ideen und L6-
sungen von einer Crowd aus der ganzen Welt mit geringem Aufwand zu sam-
meln.'’ Mit Hilfe von Crowdsourcing wird eine grosse Anzahl an externen Ar-
beitskriften iiber das Internet weltweit kostengiinstig, flexibel und schnell fiir die

http://archive.wired.com/wired/archive/14.06/crowds.html?pg=1&topic=crowds&topic_set
(Stand: 6. Marz 2015).

LEIMEISTER JAN MARCO/Z0OGAJ SHKODRAN/BLOHM Ivo, Crowdwork — digitale Wertschdpfung
in der Wolke, in: BENNER CHRISTIANE (Hrsg.), Crowdwork — zuriick in die Zukunft?, Perspekti-
ven digitaler Arbeit, Frankfurt a.M. 2014, 14 ff.

19 1bid. 10.
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Aufgaben- und Projektbearbeitung eingebunden. Die Crowdarbeit hat ferner das
Potenzial, einen Mangel an Experten in bestimmten fachlichen Bereichen (z.B. in
der IT) oder geographischen Gebieten zu entschérfen.''

C. Verbreitung und Beispiele

Am meisten verbreitet scheint das Crowdsourcing in den USA zu sein, doch auch
in Europa gewinnt Crowdsourcing zunehmend an Bedeutung.'?

Auf der Crowdsourcing-Plattform Zooppa beispielweise werben diverse
Crowdsourcer von Nike bis zu Airfrance fiir ihre Projekte."” Sich beteiligen kann
jeder, der sich auf der Plattform registriert, sei es als Crowdsourcer oder als
Crowdworker."* Auf Zooppa stellte Unilever der Crowd kiirzlich die Aufgabe, ein
iiberzeugendes Kurzvideo zu gestalten, das die Gesellschaft, insbesondere Eltern,
dazu inspirieren soll, eine bessere Zukunft fiir die junge Generation zu schaffen.
In Aussicht gestellt wurde eine Pramie von insgesamt 70’000 USD. Ausgewahlt
wurden schliesslich mehrere Kurzfilme, wobei die Pramie auf die Gewinner ver-
teilt wurde."> Ferner gibt es Plattformen, die sich explizit als Marktplatz der Ar-
beit bezeichnen, so namentlich die Seite Mechanical Turk von Amazon.'® Auf
Mechanical Turk bietet Amazon sogenannte Human Intelligence Tasks (,,HIT*)
an. Ahnlich wie bei Zooppa kann sich grundsitzlich jeder als Crowdworker auf
der entsprechenden Seite anmelden und die HIT bearbeiten. Fiir gewisse Aufga-
ben miissen jedoch zusitzliche, auf der Plattform verfiigbare Qualifikationstests
abgelegt werden. Die HIT umfassen beispielsweise das Uberpriifen von CDs oder
das Verifizieren von Bildern und Adressen.'’

KITTUR ANIKET/NICKERKSON JEFFREY V./BERNSTEIN MICHAEL S. et al., Die Zukunft der Crowd-
arbeit, in: BENNER CHRISTIANE (Hrsg.), Crowdwork — zuriick in die Zukunft?, Perspektiven digi-
taler Arbeit, Frankfurt a.M. 2014, 178.

Vgl. z.B.: http://www.deutsche-startups.de/2012/04/02 > Crowdsourcing in den USA (Stand:
6. Mirz 2015).

http://www.zooppa.com (Stand: 6. Mérz 2015).

Vgl. dazu die FAQ fiir Crowdworker und Crowdsourcer auf http://www.zooppa.com (Stand:
6. Mirz 2015).

http://zooppa.com/en-us/contests/project-sunlight/brief (Stand: 6. Mérz 2015).

Auf https://www.mturk.com/mturk/welcome (Stand: 6. Marz 2015) wirbt Amazon mit den
Worten ,,Mechanical Turk is a marketplace for work. We give businesses and developers access
to an on-demand, scalable workforce. Workers select from thousands of tasks and work when-
ever it’s convenient.

Kritisch STRUBE SEBASTIAN, Vom Outsourcing zum Crowdsourcing — Wie Amazons Mechani-
cal Turk funktioniert, in: BENNER CHRISTIANE (Hrsg.), Crowdwork — zuriick in die Zukunft?,
Perspektiven digitaler Arbeit, Frankfurt a.M. 2014, 76.
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Crowsourcing ist auch in der Schweiz angekommen. Auf Atizo sind unter an-
derem Nestlé, BMW, die Migros und der WWF als Crowdsourcer anzutreffen.'®

D. Arbeitsformen und Arbeitsbedingungen

Der Startschuss fiir den Arbeitsprozess wird vom Crowdsourcer gegeben; dieser
definiert und konkretisiert die zu bearbeitenden Aufgaben, entscheidet iiber die
Anreizstrukturen und verwertet die Losungen. Die Crowdworker hingegen wéh-
len die bereitgestellten Aufgaben aus und bearbeiten diese."

In Bezug auf die Arbeitsformen sind ein wettbewerbsbasierter und ein zusam-
menarbeitsbasierter Ansatz festzustellen. Beim wettbewerbsbasierten Modell
stehen die Crowdworker in einem zeit- oder ergebnisorientierten Wettbewerb
zueinander. Im Rahmen des zeitorientierten Wettbewerbs belohnen die Crowd-
sourcer nur den Crowdworker, der eine ausgeschriebene Aufgabe als Erster er-
folgreich erfiillt, wéhrend beim ergebnisorientierten Wettbewerb der Crowdwor-
ker mit dem besten Ergebnis die zuvor festgelegte Pramie erhilt.*” Im Rahmen
des zusammenarbeitsbasierten Modells erarbeiten mehrere Crowdworker gemein-
sam die Losung einer bestimmten Aufgabe. Die Crowdworker konnen sich zu-
meist liber Plattformen mittels Kommentarfunktionen austauschen und iiber die
Losung diskutieren.”’

Die Pramien bzw. Entgelte variieren stark. Sie sind jeweils von der Arbeits-
form und der Art der Aufgaben abhingig und kénnen beispielsweise aus fixen
Geldbetrigen, Gewinnbeteiligungen oder Punktegutschriften bestehen. Gemass
Erhebungen in den USA sollen die Entgelte meist unterhalb des amerikanischen
Mindestlohns liegen.” Bei Mechanical Turk soll die durchschnittliche Vergiitung
pro Stunde etwa 1.25 USD betragen.”

E. Organisierte Bemiihungen zur Verbesserung der Arbeits-
bedingungen

Da sich der Arbeitsprozess beim Crowdsourcing oft grenziiberschreitend und
digital abspielt und sich daher die Crowdworker regelméissig nicht kennen, stellt

Vgl. https://www.atizo.com (Stand: 6. Mérz 2015).
LEIMEISTER/Z0OGAJ/BLOHM (FN 9) 25.

2 Beispiele dazu finden sich etwa auf den Plattformen Mechanical Turk (FN 16), Atizo (FN 18)
und TopCoder, http://www.topcoder.com (Stand: 6. Marz 2015).

LEIMEISTER/ZOGAJ/BLOHM (FN 9) 27.
> Ibid. 29.
3 1Ibid. 30.
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kollektives Handeln in diesem Bereich eine besondere Herausforderung dar. Auch
lasst sich, wie noch dargelegt wird, die Arbeitnehmereigenschaft von Crowdwor-
kern oft kaum begriinden oder ist mindestens umstritten.* Dennoch sind etwa in
Deutschland und den USA vermehrt kollektive Bemiithungen zu beobachten, die
auf eine Verbesserung der Arbeitsbedingungen von Crowdworkern abzielen. So
steht die Gewerkschaft IG-Metall in Deutschland nun auch fiir Crowdworker of-
fen.” In den USA haben IRANI und SILBERMAN die Bewertungsplattform Turkop-
ticon gegriindet, die der Unsichtbarkeit der Crowdworker auf Mechanical Turk
entgegenwirken soll.”® Auf Turkopticon bewerten Crowdworker einen Crowd-
sourcer, der auf Mechanical Turk inseriert, und publizieren ihre Erfahrungsberich-
te iiber die Arbeitsbedingungen.”’ Diese Erfahrungsberichte kénnen auf der Platt-
form eingesehen werden.”®

COHEN befiirwortet eine kollektive Organisation von Crowdworkern trotz ih-
res unklaren arbeitsrechtlichen Status. Crowdworker sollten sich aufeinander zu-
bewegen und mittels Foren, E-Mails und sozialen Netzwerken den Austausch
iiber mogliche Verbesserungen der Crowdarbeit pflegen. Man diirfe sich vom
Einwand, dass Arbeitgeber gemiss amerikanischer Gesetzgebung nicht verpflich-
tet seien, mit Selbstindigen zu verhandeln, nicht beirren lassen. In der Vergan-
genheit habe sich am Beispiel von Ténzern und Taxifahrern gezeigt, dass solche
Berufsgruppen durchaus Mitgliederorganisationen bilden kénnten.”

F. Rechtliche Einordnung

I. USA

Zur Zeit ist vor einem kalifornischen Gericht eine Sammelklage hingig, wobei
Gegenstand des Verfahrens unter anderem die Frage bildet, ob Crowdworker vom

# Vagl. u. Ziff. 2.F.

2 BARTH VANESsA, Algorithmen sind keine héhere Wesen — FAQ zu Crowdworking und IG
Metall, in: BENNER CHRISTIANE (Hrsg.), Crowdwork — zuriick in die Zukunft?, Perspektiven di-
gitaler Arbeit, Frankfurt a.M. 2014, 120.

IRANI LiLLY C./SILBERMAN SIX M., Turkopticon — Ein Tool, um Arbeiter auf Mechanical Turk
sichtbar zu machen, in: BENNER CHRISTIANE (Hrsg.), Crowdwork — zuriick in die Zukunft?, Per-
spektiven digitaler Arbeit, Frankfurt a.M. 2014, 131 f.

27 Vagl. https://turkopticon.ucsd.edu (Stand: 6. Mirz 2015).

2 IRANI/SILBERMAN (FN 26) 131.
29

26

COHEN LARRY, United States of Crowd Workers — Wie sich Crowdarbeiter organisieren lassen,
in: BENNER CHRISTIANE (Hrsg.), Crowdwork — zuriick in die Zukunft?, Perspektiven digitaler
Arbeit, Frankfurt a.M. 2014, 317 f.
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Arbeitnehmernehmerbegriff des Fair Labor Standards Act (FLSA) erfasst werden
und daher Anspruch auf dessen Einhaltung haben.”’

Als Arbeitnehmer im Sinne des FLSA gilt grundsétzlich jede natiirliche Per-
son, die bei einem Arbeitgeber angestellt ist.*! Eine Beschiftigung beinhaltet ,,to
suffer permit to work®. Dies bedeutet, dass der Arbeitgeber vom Arbeitnehmer
sowohl die Erledigung von Arbeit erwartet als auch duldet.*”> Ob jemand im Ein-
zelfall als Selbstidndiger oder Arbeitnehmer zu qualifizieren ist, entscheidet sich
anhand eines an die wirtschaftliche Realitét gebundenen Tests, der vom konkreten
Sachverhalt abhédngt. Der Test leitet sich aus der Rechtsprechung ab. Massgebend
sind unter anderem das Weisungs- und Kontrollrecht des Arbeitgebers, die Risi-
ko- und Profitbeteiligung des Arbeitnehmers und das Kiindigungsrecht. Keines
dieser Tatbestandselemente ist allein ausschlaggebend; vielmehr ist jeweils das
Gesamtbild zu betrachten.”> Wie die Parteien ihr Rechtsverhiltnis nennen, ist
lediglich ein Indiz, fiir das Gericht jedoch nicht entscheidend.™

FELSTINER dussert sich kritisch zur Anwendung des FLSA auf Crowdworker.
Der FLSA garantiere dem Arbeitnehmer nédmlich einen Mindestlohn und Schutz
bzw. Entschidigung fiir geleistete Uberstunden. Sofern der Mindestlohn nicht
eingehalten sei, habe der Arbeitgeber die Differenz zu kompensieren. Dies sei
problematisch in Anbetracht der Tatsache, dass Crowdworker regelméssig fiir
mehrere Crowdsourcer titig seien. Es gelte zu kldren, welcher Crowdsourcer fiir
die Einhaltung des Mindestlohns verantwortlich sei. Auch hinsichtlich des Schut-
zes im Zusammenhang mit Uberstunden sei nicht klar, wie die Schutzmechanis-
men angesichts der Leistung fiir mehrere Arbeitgeber zur Anwendung gelangen
sollten.”

CHERRY geht demgegeniiber davon aus, dass im Hinblick auf den Test der
wirtschaftlichen Realitdt wichtige Aspekte auf ein Angestelltenverhéltnis hinwei-

30 vgl. Otey v. Crowdflower, Inc. et al., No. 4:2012cv05524, http://dockets.justia.com/docket/
california/candce/4:2012¢v05524/260287 (Stand: 6. Mérz 2015) und den Kommentar dazu von
POOLER MICHAEL, Crowdworkers form their own digital networks, Financial Times vom 3. No-
vember 2014, http://www.ft.com/intl/cms/s/0/2¢23a880-5df3-11e4-bc04-00144feabdc0.html#
axzz3TtbmgbmN (Stand: 6. Mirz 2015).

3129 U.S.C. §203(e)(1).

3229 U.S.C. § 203(g), vgl. zum Ganzen auch CHERRY MIRIAM A., Mindestlohn fiir Crowdarbeit? —
Regelungen zum gesetzlichen Mindestlohn im digitalen Zeitalter, in: BENNER CHRISTIANE
(Hrsg.), Crowdwork — zuriick in die Zukunft?, Perspektiven digitaler Arbeit, Frankfurt a.M.
2014, 234 ff.

STONE KATHERINE V. W., Legal Protections for Atypical Employees: Employment Law for
Workers without Workplaces and Employees without Employers, Berkeley Journal of Employ-
ment and Labor Law, Vol. 27/2006, 257 f.

3 CHERRY (FN 32) 235.

3 FELSTINER ALEK, Working the Crowd: Employment and Labor Law in the Crowdsourcing In-
dustry, Berkeley Journal of Employment and Labor Law, Vol. 32/2011, 179 f.
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sen. Die einzige logische Basis, die dagegen sprechen konne, sei eine Unterschei-
dung zwischen Beschéftigten, die aus der Ferne gemaéss ihrem eigenen Zeitplan
Aufgaben erledigten, und solchen, welche die gleiche Arbeit in einem Betrieb
verrichteten. Indessen gehe es darum, eine aus der Zeit der Grossen Depression
stammende Gesetzgebung an die heutigen Gegebenheiten und ihre neuen Techno-
logien anzupassen. Die Unterscheidung sei insgesamt nicht gerechtfertigt.*

II. Schweiz

Es ist moglich, dass ein Unternehmen auf einer Plattform Aufgaben ausschreibt
und anschliessend einen oder mehrere Interessenten aus der ,,Crowd* auswahlt,
denen es die Bearbeitung der gestellten Aufgaben iibertrdgt, ihnen dazu Weisun-
gen erteilt, sie fiir ihre Tétigkeit bezahlt und fortlaufend oder am Schluss ihre
Arbeitsergebnisse entgegennimmt. In solchen Fillen kdnnen durchaus Arbeitsver-
trage zustande kommen. Man konnte hier von tditigkeitsbezogenem Crowdwork
sprechen. Das Zusammentreffen von Aufgabenstellern und Interessenten sowie
deren Auswahl iiber die Plattform stellt hier bloss eine moderne Art von Bewer-
bungsverfahren dar.

Oft spielt sich Crowdwork jedoch grundlegend anders ab, indem der
Crowdworker tdtig wird und sein Arbeitsergebnis einreicht, bevor er ausgewéhlt
wird. Der Crowdsourcer trifft dann seine Wahl erst im Nachhinein, indem er nur
diejenige Losung akzeptiert und vergiitet, die beispielsweise am schnellsten ein-
getroffen ist, die er als die beste erachtet oder die sonstwie ihm wichtige Quali-
tdtsmerkmale aufweist. Die Masse der anderen Losungen bleibt unberiicksichtigt
und unbezahlt. Diese Arbeitsform konnte man als erfolgsbezogenes Crowdwork
bezeichnen. Im Folgenden ist nur noch von ihr die Rede.

Stellvertretend flir zahlreiche Plattformen, geméss deren AGB sich der Crowd-
sourcer die Annahme und Auswahl der Leistungen vorbehilt, mag folgendes Bei-
spiel dienen:

,Die Teilnahme auf der Atizo-Plattform erfolgt fiir jeden Benutzer auf eigene
Kosten und eigenes Risiko. Fiir den durch den Benutzer geleisteten Aufwand,
einen erfiillten Auftrag oder ein erstelltes Werk besteht weder gegeniiber Atizo
noch gegeniiber einem Kunden von Atizo oder einem anderen Benutzer der
Atizo-Plattform ein Anspruch auf eine Pramie oder Entschddigung, sofern dies

. . 37
nicht anders vereinbart wurde.*

36 Vgl. CHERRY (FN 32) 236 f.
37 Ziff. 8.1 der AGB auf https://www.atizo.com (Stand: 6. Mirz 2015).
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In solchen Fillen liegt regelméssig gar kein Vertragsschluss, sondern viel eher
eine Auslobung oder ein Preisausschreiben im Sinne von Art. § OR vor. Beide
Figuren werden von der herrschenden Lehre als einseitige Rechtsgeschife aufge-
fasst.”® Das Preisausschreiben wird als Spezialfall der Auslobung betrachtet. Es
stellt eine Auslobung im Rahmen eines Wettbewerbs dar und unterscheidet sich
von der gewohnlichen Auslobung dadurch, dass der Belohnungsanspruch nicht
schon mit Erbringung der Leistung entsteht, sondern erst dann, wenn der Preis
zuerkannt wird.** Wer durch Preisausschreiben oder Auslobung fiir eine Leistung
eine Belohnung aussetzt, hat diese seiner Auskiindung geméss zu entrichten.*” Die
rechtliche Uberpriifung ist indessen namentlich beim Preisausschreiben begrenzt;
die Veranstalter geniessen bei der Preisentscheidung einen erheblichen Ermes-
sensspielraum, so dass nur, aber immerhin willkiirliche Entscheide gerichtlich
anfechtbar sind.*' Tritt der Auslobende zuriick, bevor die Leistung erfolgt ist, so
hat er denjenigen, die auf Grund der Auskiindung in guten Treuen Aufwendungen
gemacht haben, hierfiir bis hochstens zum Betrag der ausgesetzten Belohnung
Ersatz zu leisten, sofern er nicht beweist, dass ihnen die Leistung doch nicht ge-
lungen wire.*

Abgesehen vom Problem des fehlenden Vertragsschlusses lisst erfolgsbezoge-
nes Crowdwork grundsétzlich wichtige Elemente vermissen, die einen Arbeitsver-
trag kennzeichnen. So erbringt der Crowdworker zwar eine Arbeitsleistung,®
doch verpflichtet er sich nicht zu deren Erbringung auf bestimmte oder unbe-
stimmte Zeit, wie dies die Legaldefinition des Arbeitsvertrags in Art. 319 Abs. 1
OR voraussetzt. Der Crowdworker entscheidet frei dariiber, ob er iiberhaupt tétig
werden und dem Crowdsourcer ein Arbeitsergebnis abliefern will. Aussserdem
kann er nur mit einer Gegenleistung rechnen, wenn sein Arbeitsergebnis ange-
nommen oder ausgewihlt wird. Eine solche resultatbezogene Interaktion steht
dem titigkeitsbezogenen Charakter eines Arbeitsverhaltnisses entgegen.*

3% HUGUENIN CLAIRE, Obligationenrecht — Allgemeiner und Besonderer Teil, 2. Aufl., Zii-

rich/Basel/Genf 2014, N 214, 216; KRAMER ERNST A./SCHMIDLIN BRUNO, Berner Kommentar,
Bd. VI/1/1, Bern 1986, Art. 8 OR N 9.

GAUCH PETER/SCHLUEP WALTER R./SCHMID JORG, Schweizerisches Obligationenrecht, Allge-
meiner Teil, Band I, 10. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2014, N 1051; BK-KRAMER/SCHMIDLIN
(FN 38) Art. 8 OR N 36; HUGUENIN (FN 38) N 216.

% Art. 8 Abs. 1 OR.

41" BK-KRAMER/SCHMIDLIN (FN 38) Art. 8 OR N 51.

42 Art. 8 Abs. 2 OR.
43

39

Diese wird in der arbeitsrechtlichen Lehre umschrieben als planmaéssige korperliche oder geisti-
ge Titigkeit zur Erfiillung eines Bediirfnisses, REHBINDER MANFRED/STOCKLI JEAN-FRITZ, Ber-
ner Kommentar, Bd. VI1/2/2/1, Bern 2010, Art. 319 OR N 2; PORTMANN WOLFGANG/STOCKLI
JEAN-FRITZ, Schweizerisches Arbeitsrecht, 3. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2013, N 5.

# WYLER REMY/HEINZER BORIS, Droit du travail, 3. Aufl., Bern 2014, 20.
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Wihrend die Vergiitung, die ein erfolgreicher Crowdworker erhilt, allenfalls
als Lohn qualifiziert werden kann,* ist den nicht beriicksichtigten Crowdworkern
keine Vergiitung geschuldet. In diesen Fillen konnen von vornherein keine Ar-
beitsverhiltnisse vorliegen, da diese begriffsnotwendig entgeltlich sind.*

Ein Arbeitsverhéltnis setzt ferner die Eingliederung der arbeitleistenden Per-
son in eine fremde Arbeitsorganisation voraus (,,Arbeit im Dienst des Arbeitge-
bers* in der Ausdrucksweise von Art. 319 Abs. 1 OR).* Ob dieses Erfordernis
erfullt ist, l14sst sich nicht anhand eines einzelnen Kriteriums, sondern nur auf-
grund einer Wiirdigung aller Umsténde des Einzelfalls beurteilen. Gegen eine
Eingliederung des Crowdworkers in eine fremde Arbeitsorganisation spricht zu-
nichst schon die Tatsache, dass er den Ort, die Zeit und den Umfang seiner Ar-
beitsleistung vollig autonom bestimmt. Bedeutsamer ist sodann aber das Kriteri-
um des Subordinationsverhdltnisses zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, das
sich in umfassenden Weisungs- und Kontrollbefugnissen des Arbeitgebers zeigt.*
Der Crowdsourcer kontrolliert das Arbeitsergebnis als Grundlage fiir seinen Aus-
wahlentscheid, aber nicht die Téatigkeit des Crowdworkers. Sodann gibt er allen-
falls seine Vorstellungen bekannt, wie das Arbeitsergebnis beschaffen sein sollte
und wie es am besten erreicht werden kann. Er erteilt indessen keine Weisungen,
die befolgt werden miissen, da er die Qualitit der Arbeitsleistung indirekt iiber
seine Auswahl steuert. Abgesehen davon kann jemand, der keiner Arbeitspflicht
unterliegt, auch keine Pflicht haben, diesbeziigliche Weisungen zu befolgen.
Demgegeniiber lasst das fiir ein Arbeitsverhéltnis typische Weisungsrecht stets
eine entsprechende Befolgungspflicht entstehen.*

Somit zeigt sich, dass den prekdren Arbeitsbedingungen vieler Crowdworker
auf der Grundlage des klassischen Arbeitsrechts nicht beizukommen ist. Nicht
weiterhelfen kann auch ein Ansatz iiber die Figuren der sogenannten scheinselb-
standigen und arbeitnehmerdhnlichen Personen. Scheinselbstindige Personen
treten nach aussen wie Selbstdndige auf, sind jedoch in Wirklichkeit Arbeitneh-

4 Als Lohn gilt jede geschuldete Leistung, die als Vergiitung fiir die erbrachte Arbeitsleistung

erscheint, VISCHER FRANK/MULLER ROLAND M., Der Arbeitsvertrag, 4. Aufl., Basel 2014, 100;
PORTMANN/STOCKLI (FN 43) N 217 ff.

AUBERT GABRIEL, in: Commentaire romand, Code des obligations I, 2. Aufl.,, Basel 2012,
Art. 319 N 14, der dazu folgendes ausfiihrt: ,,Le salaire est tellement typique du contrat de tra-
vail que, souvent, le mot salarié” se trouve utilisé pour désigner le travailleur”; DUNAND JEAN-
PHILIPPE, in: DUNAND JEAN-PHILIPPE/MAHON PAscAL (Hrsg.), Commentaire du contrat de tra-
vail, Bern 2013, Art. 319 N 23 (,,Tout travail mérite salaire!*).

STREIFF ULLIN/VON KAENEL ADRIAN/RUDOLPH ROGER, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar,
7. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2012, Art. 319 OR N 2; BK-REHBINDER/STOCKLI (FN 43) Art. 319
OR N 6 ff.

8 DUNAND (FN 46) Art. 319 N 16 f.; WYLER REMY/HEINZER Boris (FN 44) 20 f.

# Gemiss Art. 321d Abs. 2 OR hat der Arbeitnehmer die allgemeinen Anordnungen des Arbeit-
gebers und die ihm erteilten besonderen Weisungen nach Treu und Glauben zu befolgen.
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mer im Sinne der gesetzlichen Definition und kdnnen daher nach ihrer ,,Enttar-
nung® direkt dem Arbeitsrecht unterstellt werden. Bei arbeitnehmerdihnlichen
Personen fehlt es hingegen an einer Fingliederung in eine fremde Arbeitsorgani-
sation bzw. an einem Subordinationsverhiltnis zu einem Arbeitgeber, doch sind
sie in wirtschaftlicher Hinsicht stark von ihrem Vertragspartner abhingig, wie
dies insbesondere bei Franchisenehmern und freien Mitarbeitern von Presseunter-
nehmen der Fall sein kann.”® Auf sie wendet das Bundesgericht im Einzelfall ar-
beitsvertragsrechtliche Schutzvorschriften analog an.”' Demgegeniiber sind
Crowdworker typischerweise nicht bloss von einem Vertragspartner wirtschaft-
lich abhéngig. Ausserdem unterscheiden sie sich auch durch die erwédhnte man-
gelnde Verpflichtung zu einer Arbeitsleistung und den meist fehlenden Anspruch
auf eine Vergiitung grundlegend von den arbeitnehmerdhnlichen Personen. Eine
Verbesserung der Rechtsstellung von Crowdworkern diirfte daher nur durch Kol-
lektivvertrage auf Verbandsebene oder durch Massnahmen der Gesetzgebung zu
erreichen sein.

3. Portage Salarial

A. Umschreibung

Die Portage Salarial (,,Lohntragerschaft) ist durch den Einbezug von drei Partei-
en gekennzeichnet. Beteiligt sind ein in materieller Hinsicht selbstindig Erwer-
bender, ein Kunde von ihm (oft ein Unternehmen) und eine dazwischengeschalte-
te Tragergesellschaft. Diese iibernimmt fiir den Erstgenannten gegen Entgelt das
Einkassieren seiner Honorare, entrichtet davon die Sozialversicherungsbeitrage
und iiberweist ihm anschliessend den Rest als ,,Lohn*.*> Dadurch wird er in for-

meller Hinsicht zum unselbstindig Erwerbenden und Lohnempfanger.

B. Abgrenzung zum Personalverleih

Die Drei-Parteien-Beziehung riickt die Portage Salarial in eine gewisse Nahe zum
Personalverleih, bei dem ein Verleiher (Arbeitgeber), ein Entleiher (Einsatzbe-

% VISCHER/MULLER (FN 45) 37 f.; PORTMANN/STOCKLI (FN 43) N 24.
I BGE 11811 157.

32 FULD STEPHANIE/MICHEL JEAN-TRISTAN, Le Portage Salarial: analyse en droit du travail et des
assurances sociales suisses, Jusletter 22. Oktober 2012, N 6.
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trieb) und ein Arbeitnehmer beteiligt sind.” Der Personalverleih untersteht dem
Arbeitsvermittlungsgesetz (AVG)™ und der Arbeitsvermittlungsverordnung
(AVV).” Im Ubrigen sind auch die Vorschriften des allgemeinverbindlich erklér-
ten Gesamtarbeitsvertrags fiir den Personalverleih zu beachten.™

Bei der Ausgestaltung der Rechtsverhéltnisse bestehen jedoch wesentliche Un-
terschiede. So ist der Verleiher Arbeitgeber des Arbeitnehmers, wihrend zwi-
schen dem Entleiher und dem Arbeitnehmer kein Vertragsschluss stattfindet.’’
Durch die Verleihung wird der Arbeitnehmer weitgehend in die Arbeitsorganisa-
tion des Entleihers eingegliedert. Insoweit gehen gewisse Rechte und Pflichten
des Verleihers auf den Entleiher {iber, so dass es zu einer Aufspaltung der Arbeit-
geberstellung kommt.”® Der Entleiher hat gegeniiber dem Arbeitnehmer einen Teil
des Weisungsrechts und eine Fiirsorgepflicht.” Indessen verbleiben beim Verlei-
her der Anspruch auf die Arbeitsleistung, die Lohnzahlungspflicht und das Kiin-
digungsrecht.”

C. Vorteile und Beweggriinde

Die Tréagerstruktur bei der Portage Salarial soll dem Lohnempfénger in sozialver-
sicherungsrechtlicher Hinsicht den Status eines unselbstindig Erwerbenden si-
chern. Die Unterscheidung zwischen selbstidndiger und unselbstindiger Erwerbs-
tatigkeit nimmt im Sozialversicherungsrecht eine zentrale Rolle ein. So erfassen
beispielsweise verschiedene Sozialversicherungszweige (UV, BV, ALV) nur un-
selbstiindig erwerbende Personen.’’ Trotz der Lohntrigerschaft wird der Lohn-
empfanger jedoch grundsitzlich nicht zum Weisungsempfanger der Trigergesell-

53 STAEHELIN ADRIAN, Ziircher Kommentar, Bd. V/2c, Ziirich/Basel/Genf 2014, Art. 333 OR
N 17; VISCHER/MULLER (FN 45)401.

% SR 823.11.
55 SR 823.111.

6 http://www.seco.admin.ch/themen/00385/00420/00430/04789/index.html?lang=de (Stand: 6. Mirz
2015).

THEVENOZ Luc, Le travail intérimaire, Diss. Lausanne 1987, N 358 ff.; ZK-STAEHELIN (FN 53)
Art. 333 ORN 17.

PORTMANN WOLFGANG, Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 5. Aufl., Basel 2011, Art. 319
OR N 23; ZK-STAEHELIN (FN 53) Art. 333 OR N 17.

¥ TuEVENOZ (FN 57) N 406, 462.

80 PORTMANN/STOCKLI (FN 43) N 955.
61

57

58

KIeSer UELL Leistungen der Sozialversicherung — Begriffe, Voraussetzungen, Checklisten,
2. Aufl., Ziirich 2012, 24.
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schaft, bewahrt sich also der Sache nach die Selbstindigkeit in Bezug auf seine
Kunden.”

D. Verbreitung und Beispiele

Die Portage Salarial ist seit Mitte der 80er-Jahre in Frankreich verbreitet.”’ Mit
der ,,Umbrella Company* ist ein vergleichbares Modell fiir selbstindig Erwer-
bende in England vorhanden. Die Umbrella Company steht ebenfalls zwischen
dem Lohnempfinger und dem Kunden und ist fiir das Einkassieren sowie die
Weiteriiberweisung der Einkiinfte zustdndig. Durch diese Konstruktion wird der
Selbstindige formal zum Arbeitnehmer der Umbrella Company. Beweggriinde
sind vorwiegend steuerliche Vorteile, da fiir selbstindig Erwerbende in England
ein strengeres Steurregime gilt.**

In Briissel befindet sich der Sitz der Fédération Européenne du Portage Salari-
al (FEPS), welche die Interessen von Portage Salarial-Unternehmen bzw. Umbrel-
la Companies auf europdischer Ebene vertritt. Der Verband hat einen ,,code de
bonne conduite* erarbeitet, mit dem der Schutz von Interessen der Lohnempfén-
gern und der Kunden gewihrleistet werden soll.%’

In jiingster Zeit gewinnt die Portage Salarial auch in der Schweiz (insbesonde-
re in der Westschweiz) an Beliebtheit, unter anderem etwa im Bereich der Infor-
matik.®® Die Nachfrage nach der Portage Salarial scheint in den letzten Jahren
stark gestiegen zu sein. Bei den Lohnempfangern handelt es sich offenbar iiber-
wiegend um White Collar Expatriates des oberen Segments, die durchschnittlich
zwischen sechs und acht Monaten in der Schweiz titig sind.®’

62 Vgl. FULD/MICHEL (FN 52) N 7.

83 http://www.leportagesalarial. fi/essor-du-portage-salarial (Stand: 6. Mirz 2015).

8 Fir weitere Ausfiihrungen vgl. http://www.umbrellacompanies.org.uk/umbrella-companies-

explained; http://www.contractoruk.com/umbrella_company/guide umbrella_companies.html;
http://www.tarpon-uk.com/umbrella-company/what-is-an-umbrella-company (Stand: 6. Mérz
2015).

55 http://www.feps-asso.org/feps (Stand: 6. Mirz 2015).

5 http://www.gbnews.ch/emploi/conseils-utiles/le-portage-salarial-simplante-a-geneve; vgl. etwa

auch https://www.helvetic-payroll.ch (Stand: 6. Méarz 2015).
Die Verfasser danken Herrn KHALED YATOUII von Helvetic Payroll SA Genf fiir die entspre-
chenden Auskiinfte.
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E. Rechtliche Einordnung

I. Frankreich

Die aktuelle Fassung von Art. L.1251-64 des franzdsischen Code du travail (C.
trav.) fithrt zur Portage Salarial Folgendes aus:

,,Le portage salarial est un ensemble de relations contractuelles organisées entre
une entreprise de portage, une personne portée et des entreprises clientes com-
portant pour la personne portée le régime du salariat et la rémunération de sa
prestation chez le client par ’entreprise de portage. Il garantit les droits de la
personne portée sur son apport de clientéle.*

Noch vor der Einfithrung von Art. L.1251-64 C. trav. bestitigte das Tribunal de
grande instance de Paris mit Entscheid vom 18. Mérz 2008, dass Lohnempféanger,
denen die Trigergesellschaft gekiindigt hatte, Anspruch auf Arbeitslosengelder
hitten. Die Arbeitslosenkasse hatte sich geweigert, den Lohnempfangern Arbeits-
losengelder zu entrichten, dies mit der Begriindung, dass diese Selbstéindige und
nicht Arbeitnehmer seien. Bei den fraglichen Rechtsverhéltnissen handle es sich
um Scheinarbeitsverhiltnisse. Das Gericht hingegen hielt nach Priifung der Ver-
trage fest, dass es sich um Arbeitsvertrdge handle. In den Vertrdgen war unter
anderem vorgesehen, dass die Kléger der Trigergesellschaft monatlich zu rappor-
tieren hatten, einem Reglement mit Sanktionsmoglichkeiten unterstanden und
Anspruch auf einen gesamtarbeitsvertraglichen Mindestlohn hatten.®®

Ein spéterer Entscheid stammt von der Cour d’appel de Toulouse vom 22.
Mairz 2012, in dem das Gericht insbesondere prézisierte, dass bei Vorliegen einer
Lohntrigerschaft automatisch Art. L.1251-64 C. trav. anwendbar sei.*”’

II. Schweiz

Ob zwischen der Trigergesellschaft und dem Lohnempféanger ein Arbeitsvertrag
vorliegt, ist wie immer nach den konkreten Umstdinden des Einzelfalls zu beurtei-
len. Die Ausgestaltung dieses Rechtsverhiltnisses als Arbeitsverhiltnis ist denk-
bar,” setzt jedoch voraus, dass sich der Lohnempfinger gegeniiber der Trigerge-
sellschaft zu einer Arbeitsleistung auf bestimmte oder unbestimmte Zeit ver-
pflichtet und dass er sich in die Arbeitsorganisation der Tragergesellschaft ein-

% Tribunal de grande instance de Paris, Entscheid vom 18. Mérz 2008, No. RG: 06/08817.
% Cour d’appel de Toulouse, Entscheid vom 22. Mirz 2012, No. RG: 11/04135.

" 1In diese Richtung geht der oben im Abschnitt 3.E.1. als erster erwéhnte Fall aus Frankreich.
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gliedert, insbesondere ihr umfassende Weisungs- und Kontrollbefugnisse ein-
raumt.

Will der Lohnempfanger indessen typischerweise seine grundsitzliche Selb-
standigkeit im Verhéltnis zu seinen Kunden bewahren, so muss er entscheiden
konnen, welche Auftrige er zu welchen Bedingungen ausfiihren will. Das ist mit
einer Verpflichtung zur Arbeitsleistung, die einen entsprechenden Anspruch der
Tragergesellschaft gegeniiber dem Lohnempfianger begriindet, nicht vereinbar.
Die Tragergesellschaft ist demnach weder Empfangerin noch (im Unterschied
zum Personalverleiher) Glaubigerin der Arbeitsleistung. Unter diesen Umstdanden
fehlt es auch an einem sinnvollen Anwendungsfeld fiir umfassende Weisungs-
und Kontrollbefugnisse der Tragergesellschaft. Hinzu kommt, dass sich die Ver-
giitung des Lohnempfangers in erster Linie nach den ausgefiihrten Auftridgen rich-
tet, so dass er das Risiko eines Auftragsmangels und somit ein typisches Unter-
nehmerrisiko tragt. Dies alles spricht gegen die Annahme eines Arbeitsvertrags.

Dariiber hinaus ist sogar fraglich, ob sich die Tragergesellschaft iiberhaupt zur
Entrichtung eines Lohns im Sinne von Art. 319 Abs. 1 OR verpflichtet hat, wo sie
doch eigentlich nur die von den Kunden des Lohnempféangers erhaltenen Vergii-
tungen — unter Abzug der Sozialversicherungsbeitrige — an diesen weiterleitet.”"
Die Leistung von Sozialversicherungsbeitragen ist ausserdem nicht geeignet, ein
Rechtsverhiltnis, das in privatrechtlicher Hinsicht kein Arbeitsverhéltnis darstellt,
zu einem solchen zu machen.”” Ebenso wenig vermag die sozialversicherungs-
rechtliche Qualifikation eines Rechtsverhéltnisses dessen privatrechtliche Einord-
nung zu prijudizieren.” So hat etwa die Chambre d’appel des prud’hommes des
Kantons Genf entschieden, dass bei einem Freelancer die Elemente ecines Arbeits-
vertrags nicht gegeben seien, auch wenn er in sozialversicherungsrechtlicher Hin-
sicht als unselbstindig Erwerbender qualifiziert worden sei.”* Grundsitzlich gilt,
dass jeder Arbeitnehmer im privatrechtlichen Sinne zugleich als unselbstindig
Erwerbender im sozialversicherungsrechtlichen Sinne einzustufen ist, wéhrend
umgekehrt ein Selbstdndiger im privatrechtlichen Sinne bisweilen auch als un-
selbstéindig Erwerbender im sozialversicherungsrechtlichen Sinne betrachtet wer-
den kann.” Dennoch bleibt zweifelhaft, ob der Lohnempfinger bei der Portage
Salarial sozialversicherungsrechtlich als unselbstindig Erwerbender zu qualifizie-
ren ist. Dieser Frage kann hier aus Platzgriinden nicht nachgegangen werden.’®

" Vgl. FULD/MICHEL (FN 52) N 40.

> Es handelt sich bloss um ein Indiz, PORTMANN/STOCKLI (FN 43) N 14.
> AUBERT (FN 46) Art. 319 N 24; DUNAND (FN 46) Art. 319 N 46.

" CAPH GE, JAR 2005, 374 f.

> AUBERT (FN 46) Art. 319 N 24.

" Fiir den Erfolg der Lohntrigerschaft ist diese Frage von zentraler Bedeutung, vgl. dazu die

Ausfiihrungen von FULD/MICHEL (FN 52) N 53.
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4. Employee Sharing

A. Umschreibung

Beim Employee Sharing schliessen sich mehrere, unter Umsténden sogar viele
Arbeitgeber mit dem Zweck zusammen, Personal gemeinsam auszulasten und
gemeinsam die Verantwortung zu tragen (Arbeitgeberzusammenschliisse,
,,AGZ“).77 Das Arbeitsverhiltnis involviert mindestens drei Personen, d.h. den
Arbeitnehmer und zwei oder mehr Arbeitgeber.”

B. Abgrenzung zum Jobsharing

Das Employee Sharing bildet das Gegenstiick zum Konzept des Jobsharing. Bei
diesem wird eine Stelle mit zwei oder mehreren Arbeitnehmern besetzt, denen die
Aufteilung der Arbeitszeit iiberlassen wird.” Dies bedeutet unter anderem, dass
die beteiligten Arbeitnehmer notwendigerweise Teilzeitarbeit verrichten, das Job-
sharing also eine besondere Art der Teilzeitarbeit darstellt.** Ein Beispiel zum
Jobshgallring bildet der Hauswartvertrag, der mit einem Ehepaar abgeschlossen
wird.

C. Vorteile und Beweggriinde

Im Vordergrund steht die Nachfrage nach Flexibilitdt und Sicherheit, auch ,,fle-
xisécurité“™ oder , flexicurity® genannt. Employee Sharing ermoglicht es meh-
reren Arbeitgebern, zusammen einen Arbeitnehmer anzustellen, den sie allein
nicht auslasten konnten. Umgekehrt wird es dem Arbeitnehmer ermdglicht, mit
nur einem Arbeitsverhdltnis ein hoheres Pensum zu erhalten und dadurch einen

T Vgl. http://de.cerge.eu/was-sind-arbeitgeberzusammenschluesse (Stand: 6. Mirz 2015).

Vgl. zur Definition GYULAVARI TAMAS/KARTYAS GABOR, The Hungarian Flexicurity Path-
way?, New Labour Code after Twenty Years in the Market Economy, Budapest 2014, 104.

" STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH (FN 47) Art. 321 OR N 4; VISCHER/MULLER (FN 45) 57.

8 VISCHER/MULLER (FN 45) 57; PORTMANN/STOCKLI (FN 43) N 905.

' Vgl. BGE 131 III 566. Ausfiihrlich zu diesem Arbeitsmodell etwa FUTTERKNECHT JEAN-MARC,
Job sharing, Diss. Bern 1985.

8 Vgl. http:/lentreprise.lexpress.fr/rh-management/recrutement/partager-un-salarie-une-formule-

peu-utilisee_1520788.html (Stand: 6. Mérz 2015).

Vgl. dazu etwa MEIER ANNE, The New Employment Relationship (FN 7) 8 sowie Titel und

Inhalt des in FN 78 genannten Werks.

78
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grosseren Verdienst zu erzielen. Auf Employee Sharing wird unter anderem zu-
riickgegriffen, um Kosten innerhalb eines Konzerns zu minimieren.** Das Ziel,
Arbeitnehmer gleichmaéssig auszulasten, ldsst sich zum Teil auch auf dem Weg
des Personalverleihs verwirklichen. Hierbei erlangt der Einsatzbetrieb jedoch
keine formelle und umfassende Arbeitgeberstellung,*® wihrend alle dem Arbeit-
nehmer gegeniiberstehenden Beteiligten des eigentlichen Employee Sharing die
volle Arbeitgeberstellung besitzen.

D. Verbreitung und Beispiele

In Frankreich sind AGZ seit 1985 gesetzlich geregelt. Ziel dieser Regelung war
es, die namentlich in der Landwirtschaft verbreitete Praxis des Aufteilens von
Arbeitskriften und Material auf eine gesetzliche Basis zu stellen.®” Auch in Belgi-
en, Deutschland und Osterreich existieren inzwischen zum Teil bedeutsame AGZ
und AGZ-Initiativen. Das CERGE (Européisches Informations- und Ressourcen-
zentrum fiir Arbeitgeberzusammenschliisse) unterstiitzt den Transfer des Modells
in weitere europiische Lander.*® Ein bekannter AGZ in Deutschland ist etwa das
»SpreewaldForum®. Dieses bezweckt unter anderem, dem demographisch beding-
ten Fachkriftemangel entgegenzutreten.®

E. Rechtliche Einordnung

I. Ungarn

In Ungarn wurden vor kurzem Bestimmungen zum Employee Sharing in das neue
Arbeitsgesetzbuch (AGB) von 2012 aufgenommen. Art. 195 AGB enthélt fol-
gende Regelung:

Section 195

(1) Several employers may conclude an employment contract with one worker
for carrying out the functions of a job.

8 GYULAVARIV/KARTYAS (FN 78) 133.

8 Insbesondere in der Form des gelegentlichen Uberlassens von Arbeitnehmern an Einsatzbetriebe

im Sinne von 27 Abs. 4 AVV (auch echte Leiharbeit genannt).

8 vgl. o. Ziff. 3.B.

8 http://de.cerge.eu/agz-in-europa (Stand: 6. Mirz 2015).

8 http://de.cerge.eu/agz-in-europaticontainer (Stand: 6. Mrz 2015).

¥ vagl. http://www.stk.brandenburg.de/cms/detail.php/bb1.c.192986.de (Stand: 6. Mirz 2015).
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(2) The employment contract shall clearly indicate the employer designated to
pay the employee’s wages.

(3) The liability of employers in respect of the employee’s labor-related claims
shall be joint and several.

(4) Unless otherwise agreed, the employment relationship may be terminated by
either of the employers or by the employee.

(5) The employment relationship shall cease to exist under Paragraph b) of Sub-
section (1) of Section 63 when the number of employers is reduced to one.”

Gemass der ungarischen Regelung beruht das Rechtsverhiltnis zwischen dem
AGZ und dem Arbeitnehmer auf einem einzigen Arbeitsvertrag. Eine mogliche
Konstellation ist, dass die Arbeitszeit auf verschiedene Arbeitgeber aufgeteilt
wird. Ferner ist denkbar, dass der Arbeitnehmer fiir alle involvierten Arbeitgeber
gleichzeitig tétig ist. Dies wére beispielsweise der Fall, wenn mehrere Gesell-
schaften Biirordaumlichkeiten mieten und zusammen eine Rezeptionistin anstellen.
Jeder Arbeitgeber kann dem Arbeitnehmer Weisungen erteilen, darf jedoch nicht
iiber die gesamte Arbeitszeit verfligen. Die Arbeitgeber sollen untereinander eine
interne Vereinbarung abschliessen, welche ihre individuellen Rechte und Pflich-
ten gegeniiber dem Arbeitnehmer konkretisiert.”'

Die ungarische Regelung ist sehr flexibel gestaltet und gewéhrt dem AGZ ins-
besondere drei Vorteile: Erstens muss zwar geméss Art. 195 Abs. 2 AGB vertrag-
lich geregelt sein, welcher Arbeitgeber fiir die Entrichtung des Lohns zustdndig
ist, doch besteht die Mdoglichkeit, dass jeder Arbeitgeber anteilméssig Lohn be-
zahlt oder dass ein Arbeitgeber den gesamten Lohn entrichtet und von den restli-
chen Arbeitgebern gemdss einer internen Vereinbarung entschédigt wird. Oft wird
dasjenige Unternehmen als lohnzahlungspflichtig bezeichnet, das die meisten
Vorteile aus dem Employee Sharing geniesst. Zweitens kann der AGZ entschei-
den, welcher Arbeitgeber fiir die Sozialversicherungs- und Steuerabziige verant-
wortlich ist. Drittens kann der AGZ bestimmen, wessen Gesamtarbeitsvertrag
anwendbar sein soll. Hierfiir braucht es allerdings auch die Zustimmung des be-
troffenen Arbeitnehmers. Bei jedem der drei erwdhnten Punkte besteht die Mog-
lichkeit, an einen unterschiedlichen Arbeitgeber innerhalb des AGZ anzukniipfen.
Als Gegengewicht zu dieser vertraglichen Flexibilitdt bietet das ungarische Ar-
beitsgesetzbuch dem Arbeitnehmer eine wichtige Sicherheit: Die Haftung des
AGZ ist nicht von dessen internen Vereinbarungen iiber die Lohnzahlung abhin-

% Englische Ubersetzung des ungarischen Originals.

! GYULAVARIV/KARTYAS (FN 78) 132.
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gig, sondern die am AGZ beteiligten Arbeitgeber haften nach Art. 195 Abs. 3
AGB solidarisch.”

Sofern nichts anderes vereinbart wurde, kann das Arbeitsverhdltnis geméss
Art. 195 Abs. 4 AGB von jedem Arbeitgeber oder vom Arbeitnehmer beendet
werden. Die Kiindigung durch einen Arbeitgeber entfaltet grundsétzlich Wirkun-
gen fiir das gesamte Arbeitsverhéltnis, somit auch in Bezug auf die anderen Ar-
beitgeber. Geméss Art. 195 Abs. 5 AGB ist das Arbeitsverhiltnis zwischen dem
AGZ und dem Arbeitnehmer jedenfalls beendet, sobald nur noch ein Arbeitgeber
iibrig ist. Falls ein AGZ eine solche Situation kiinstlich herbeifiihrt, indem z.B.
eine Tochtergesellschaft ohne Nachfolge aufgelost wird, hat der Arbeitnehmer die
Maglichkeit, gegen den AGZ wegen ungerechtfertigter Kiindigung zu klagen.”

II. Schweiz

In der Schweiz fehlt es an einer gesetzlichen Regelung des Employee Sharing.
Aufgrund der Vertragsfreiheit im Sinne von Art. 19 OR, die grundsitzlich auch
fiir den Arbeitsvertrag gilt, bestehen jedoch mannigfaltige Gestaltungsmdoglich-
keiten, um die Arbeitsleistungen eines Arbeitnehmers mehreren Personen bzw.
Unternehmen zugute kommen zu lassen. Solche Ausgestaltungen — bei denen
stets darauf zu achten ist, dass sie keine zwingenden arbeitsrechtlichen Bestim-
mungen verletzen — sind insbesondere aus dem Konzernrecht bekannt.

Von Employee Sharing im weiteren Sinne kann gesprochen werden, wenn
bloss ein Arbeitsvertrag mit nur einer der auf Arbeitgeberseite beteiligten Perso-
nen geschlossen wird, oder wenn mehrere Arbeitsvertrige mit mehreren der auf
Arbeitgeberseite beteiligten Personen geschlossen werden. Die erstgenannte Vari-
ante liegt beispielsweise vor, wenn mit einer einzigen Konzerngesellschaft ein
Arbeitsvertrag abgeschlossen wird, der Vereinbarungen zugunsten Dritter (also
zugunsten anderer Konzerngesellschaften) enthélt. Der Arbeitnehmer kann sich
mit anderen Worten gegeniiber der einen Konzerngesellschaft verpflichten, auch
anderen Konzerngesellschaften Leistungen zu erbringen.”* Werden mehrere Ar-
beitsvertrage abgeschlossen, so konnen diese voneinander unabhingig ausgestal-
tet oder miteinander verbunden werden (indem z.B. der eine Vertrag nicht ohne
den anderen bestehen soll). Die einzelnen Vertrdge konnen die gleiche oder unter-
schiedliche Tatigkeiten regeln.”” Manchmal wird auch ein Rahmenvertrag (insbe-

2 Ibid. 133 ff.
% Ibid. 135 f.
% GEISER THOMAS/UHLIG KAI-PETER, Arbeitsverhiltnisse im Konzern, ZBJV 2003, 771.
% Ibid. 775 f.
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sondere mit der Muttergesellschaft) mit Einsatzvertrdgen (insbesondere bei Toch-
tergesellschaften) kombiniert.”

Employee Sharing im engeren Sinne liegt vor, wenn ein Arbeitsvertrag mit
mehreren Arbeitgebern geschlossen wird.”” In der Lehre ist seit langem unbestrit-
ten, dass auch eine Personenmehrheit bzw. eine Rechtsgemeinschaft Arbeitgeber
sein kann.” Eine solche Konstellation kann innerhalb und ausserhalb eines Kon-
zerns auftreten. Die beteiligte Personenmehrheit kann (muss aber nicht notwendi-
gerweise) eine einfache Gesellschaft darstellen. Wiahrend dies im Konzern ten-
denziell zu verneinen ist,” diirfte es bei AGZ, deren (oft einziger) Zweck gerade
in der gemeinsamen Auslastung von Arbeitskriaften besteht, regelméssig der Fall
sein. Die einfache Gesellschaft hat keine eigene Rechtspersonlichkeit. Im Zweifel
stellt sie eine Gesamthandsgemeinschaft dar.'” Vertragspartner des Arbeitneh-
mers sind also die am AGZ beteiligten Arbeitgeber ,,in ihrer Gesamtheit“.'"" Als
weitere Folge aus dem Vorliegen einer einfachen Gesellschaft ergibt sich geméss
Art. 544 Abs. 3 OR eine solidarische Haftung der am AGZ beteiligten Arbeitge-
ber, soweit nichts anderes vereinbart wurde.

Die im ungarischen Recht bestehende Moglichkeit, im Fall einer echten GAV-
Konkurrenz den anwendbaren GAV durch Vereinbarung der beteiligten Arbeit-
geber und des Arbeitnehmers zu bestimmen, ist im schweizerischen Recht nicht
vorgesehen. Vielmehr sind — unter Beachtung des Prinzips der Tarifeinheit — die
im Gesetz,'”” in den Gesamtarbeitsvertrigen oder von Lehre und Praxis subsididr
festgelegten Konkurrenzregeln anzuwenden.'” Da die Gesamtarbeitsvertrige
nach schweizerischem Recht keine betriebliche Fernwirkung entfalten, kann der
Arbeitnehmer die Konkurrenzlage allenfalls beeinflussen, indem er (nur) Mitglied
derjenigen Gewerkschaft wird oder bleibt, die Partei des aus seiner Sicht giins-
tigsten GAV ist.

% Tbid. 783 f; vgl. zum Ganzen auch HEIzZ ROMAN, Das Arbeitsverhdltnis im Konzern, Bern 2005,

49 ff.

Unter anderem beruht die oben erwdhnte Regelung im neuen ungarischen Arbeitsgesetzbuch auf

dieser Konstellation (,,Several employers may conclude an employment contract with one work-

er for carrying out the functions of a job®, Hervorhebung von den Verfassern).

% BK-REHBINDER/STOCKLI (FN 43) Art. 319 OR N 13; ZK-STAEHELIN (FN 53) Art. 319 OR N 3;
PORTMANN/STOCKLI (FN 43) N 47.

9 GEISER/UHLIG (FN 94) 780.

100 NEER-HAYOZ ARTHUR/FORSTMOSER PETER, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 11. Aufl.,

Bern 2012, 338 f.

Vgl. dazu sinngeméss MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (FN 100) 67.

"2 Art. 4 Abs. 2 AVEG.

"% STOCKLI JEAN-FRITZ, Berner Kommentar, Bd. VI/2/2/3, Bern 1999, Art. 356 OR N 67 ff.; ein-
gehend zu den spezifischen Problemen GEISER THOMAS/UHLIG KAI-PETER, Der Gesamtarbeits-
vertrag im Konzern, ZBJV 2010, 20 f.
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