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Versucht man, sich einen Überblick über die neuen Arbeits
formen zu verschaffen, stösst man auf  verschiedene Statis
tiken, welche die gängigen Arbeitsformen als veraltet abstem
peln und innovative Arbeitsmodelle als die glücksbringende 
Zukunft preisen. So verweist beispielsweise die Plattform 
gigm e.ch auf  einen Bericht der International Business Times 
vom 15. September 2016, wonach damals 87 Prozent der 
Briten überzeugt waren, dass die Gig Economy in zehn Jahren 
das Arbeitsmodell der NinetoFiveArbeitstage ablösen wird. 
Es sei vor allem die junge Generation, die sich nicht langfristig 
an einen Arbeitgeber binden wolle und alternative Arbeitsmo
delle begrüsse. 

Gig Economy
Der Musikwelt abgeschaut, beschreibt der Begriff  Gig Econo
my die Situation von kurzen Arbeitseinsätzen, bei denen sich 
ein Dienstleister einer Mehrheit von Auftraggebern anbietet. 
Die Aufträge sind eher kleiner und kurzfristig. Die Infrastruk
tur wird oft vom Dienstleister selber gestellt. Speziell durch das 
Internet ist es möglich, die eigenen Dienstleistungen einfach 
anzubieten oder sich bestehenden Plattformen anzuschlies
sen. Internetplattformen, welche die Vernetzung zwischen 
Auftraggeber und Dienstleister ausführen, bieten teilweise 
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auch administrative Unterstützung an. Vorteile würden sich 
dabei für beide Seiten ergeben, wie die Plattformen versichern. 
Der Dienstleister müsse sich beispielsweise nicht um seine Ver
sicherungspflicht kümmern und der Auftraggeber habe da
durch kein Risiko. Doch sind diese digitalen Geschäftsmodelle 
wirklich eine Revolution der gängigen Arbeitswelt?

Weg vom Arbeitsvertrag
Für Unternehmen ist die Vorstellung, vermehrt mit Dienstleis
tern zusammenzuarbeiten, die eben gerade nicht Arbeitneh
mer sind, sicher verlockend. Keine zwingenden Bestimmungen 
aus dem Arbeitsvertrag einhalten zu müssen, frei zu sein, was 
Kündigungs und Sperrfristen betrifft, scheint eine geniale Lö
sung zu sein. Doch was beispielsweise für leerstehenden 
Wohnraum gut funktioniert (vgl. Airbnb), muss im Ar
beitsumfeld nicht gleichermassen gelingen. Ist der Dienstleis
ter von seiner Freiheit zunächst fasziniert, kann in einer ande
ren Lebensphase diese Freiheit zur Last werden. Denn die 
Übertragung des Geschäftsrisikos vom Unternehmen auf  das 
Individuum ohne die gesetzlichen und üblichen Sozialversi
cherungen bedeutet für den Dienstleister einen Verzicht auf  
Sicherheit. Auf  der anderen Seite hat der Arbeitgeber nicht 
mehr die gleiche «Einforderungskompetenz». Er verliert also 
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die Kontrolle darüber, ob die Arbeit rechtzeitig 
und richtig verrichtet wird. 

Abgrenzungskriterien
Die Entwicklung neuer Vertragsmodelle ist juris
tisch betrachtet sehr spannend. Stets gilt es, den 
gesetzlichen Rahmen zu kennen und das agile 
Leben mit den etwas starren Gesetzesnormen in 
Einklang zu bringen. Neue Arbeitsformen und 
neue Arbeitszeitmodelle müssen immer auf  die 
konkrete Situation angepasst werden. Allgemei
ne gesellschaftliche Strömungen dienen dabei als 
Gradmesser und Richtungsweiser. Den unbe
strittenen Wunsch nach mehr Flexibilität auf  
beiden Seiten gilt es zu respektieren, um nach 
einer tragfähigen Lösung zu suchen. Und so wer
den auch künftig weitere Innominatverträge 
entstehen, bei denen Elemente verschiedener 
Vertragstypen (wie zum Beispiel Arbeitsvertrag 
und Auftrag) zusammengefügt werden und eben 
einen Vertrag neuer Art entstehen lassen (Ver
trag sui generis). Zentrale Frage bleibt, ob eine 
selbständige oder unselbständige Tätigkeit vor
liegt. Die Abgrenzung hat für die Unternehmen 
eine grosse Relevanz. Vertragsverhältnisse, die 
ein Unternehmen als selbständige Tätigkeit qua
lifiziert und die später als Arbeitsvertrag erachtet 
werden, beinhalten beträchtliche finanzielle Ri
siken. Dann nämlich muss das Unternehmen 
den Dienstleister nachträglich als Arbeitnehmer 
akzeptieren und ihm unter anderem Ferien 

nachzahlen und die Sozialversicherungsbeiträge 
übernehmen. Als Arbeitnehmer gilt man unter 
anderem, wenn man in eine Organisationsstruk
tur eingebunden ist, Weisungen vom Unterneh
men empfängt und die Tätigkeit nach gewissen 
Vorgaben des Unternehmens ausübt. Das Ver
tragsverhältnis muss als Ganzes betrachtet wer
den, es reicht nicht aus, nur ein einzelnes Krite
rium als Abgrenzung heranzuziehen. Die Ab

grenzung ist nicht einfach und die zunehmende 
Komplexität des modernen Arbeitsalltags macht 
sie umso schwieriger. Erschwerend kommt hin
zu, dass die Sozialversicherungen eine eigene 
Betrachtung vornehmen und deren Qualifikati
on nicht automatisch für die vertragsrechtliche 
Auslegung gilt. So kommt es, dass beispielsweise 
die vertragsrechtliche Situation der UberFahrer 
nach wie vor die Juristen spaltet. Sehen die einen 

eine Selbständigkeit als gegeben, erachten die 
anderen die Fahrer als Angestellte. Grosse Beach
tung fand das kürzlich ergangene Bundesge
richtsurteil, wonach Taxifahrer, die sich einer 
Zentrale angeschlossen haben, nicht mehr als 
selbständig gelten. Rund ein halbes Jahrhundert 
nach Gründung der ersten TaxiZentralen hat 
das Bundesgericht im November 2017 entschie
den, dass die bislang selbständigen Taxifahrer 
Angestellte der Zentrale seien und als solche in 
ihrer Rechtsstellung wie Arbeitnehmer behan
delt werden müssen. 

Klick-Jobs
Sogenannte KlickJobs, die vorwiegend über eine 
Internetplattform vermittelt werden, nehmen 
zahlenmässig zu. Gut möglich, dass diese Ten
denz der Gig Economy auch gesellschaftspoli
tisch Auswirkungen haben wird. Wunsch und 
Wirklichkeit klaffen aber noch weit auseinander. 
Neue Arbeitsformen müssen nach wie vor nach 
den Gesetzesnormen beurteilt werden, die in ei
ner Zeit entstanden sind, als das Internet noch 
nicht mal erfunden war. Das heisst nicht, dass 
man neue Arbeitsmodelle nicht wagen sollte. Im 
Gegenteil, sie sollen durchaus geprüft und gelebt 
werden, denn nur so findet auch eine Gesetzes
entwicklung statt. Unternehmen müssen aber 
die juristischen und damit die finanziellen Ri
siken kennen, die sie mit dem Beschreiten neuer 
Wege eingehen.  n

BGE 4A_619/2016, Urteil vom 15. März 2017

Das Urteil
Die Y Inc. mit Hauptsitz in Toronto (Kanada) hat im August 
2006 die Tochtergesellschaft Z SA mit Sitz in Genf gegrün-
det. Bereits einen Monat vorher hat die Muttergesellschaft 
Y Inc. mit X einen Arbeitsvertrag betreffend seine Anstel-
lung als Vizepräsident des Verwaltungsrats und Geschäfts-
führer bei der Z SA abgeschlossen. Der Arbeitsvertrag wur-
de als provisorisch bezeichnet und sollte spätestens Ende 
August 2006 durch einen schriftlichen Arbeitsvertrag nach 
schweizerischem Recht zwischen der Z SA und X ersetzt 
werden, was jedoch nicht geschehen ist. In der Folge arbei-
tete X für die Z SA in Genf und in Zürich, die im April 2009 
das Arbeitsverhältnis mit X fristlos kündigte.

Im September 2009 verklagte X die Z SA und die Y Inc. 
solidarisch unter anderem wegen ungerechtfertigter frist-
loser Entlassung beim Tribunal des prud’hommes de Genè-
ve. Anschliessend wurde über die Z SA der Konkurs eröff-
net. Im August 2011 entschied sich das Tribunal für das 
Vorliegen eines Arbeitsvertrags zwischen X und der Z SA. 
Die Klage gegen die Y Inc. wurde mangels Arbeitgeber-
eigenschaft abgewiesen. Im September 2016 wurde dieses 
Urteil von der Chambre des prud’hommes de la Cour de 
justice du canton de Genève bestätigt.

Dagegen reichte X Beschwerde beim Bundesgericht ein. 
Das Bundesgericht hielt fest, dass das Vorliegen eines Ver-
trags sowie sein Inhalt nach dem gemeinsamen Parteiwil-
len zu beurteilen sei. Gemäss Art. 18 Abs. 1 OR sei hierbei 

auf den wirklichen Willen und nicht auf die unrichtige 
Bezeichnung oder Ausdrucksweise abzustellen. Aufgabe 
des Richters sei es, den wirklichen Willen unter Berücksich-
tigung der gesamten Umstände durch Auslegung zu ermit-
teln. Das Vorliegen eines Arbeitsvertrags würde von vier 
Bedingungen abhängen, nämlich von der Erbringung ei-
ner Arbeitsleistung, einer bestimmten Dauer, einem Unter-
ordnungsverhältnis sowie einem Arbeitslohn. Das Bundes-
gericht stellte fest, dass X ausdrücklich als Vizepräsident 
und Geschäftsführer der Z SA angestellt worden war und 
als leitender Angestellter für die Z SA für die Dauer von 
rund 2 ¾ Jahren in Genf und in Zürich gearbeitet hat. Das 
Gehalt sowie Boni wurden X ebenfalls von der Z SA bezahlt 
und die Weisungsgewalt wurde von deren Verwaltungs-
ratspräsidenten ausgeübt. Damit sei bewiesen, dass X den 
wirklichen Willen gehabt habe, sich an die Z SA zu binden. 

Infolgedessen schützte das Bundesgericht das vorinstanz-
liche Urteil und bejahte aufgrund des Verhaltens der Par-
teien das Zustandekommen eines Arbeitsvertrags zwi-
schen X und der Z SA, bei dem stillschweigend auf die ur-
sprünglich verabredete Schriftform verzichtet worden sei. 
Die Beschwerde wurde abgewiesen.

Konsequenz für die Praxis
Bei Konzernen kann es unklar sein, welche Konzerngesell-
schaft tatsächlich als Arbeitgeberin auftritt und somit im 
Streitfall als Arbeitgeberin einzuklagen ist. Es ist daher zu 
empfehlen, den tatsächlichen Parteiwillen in einem juris-
tisch sauber formulierten Arbeitsvertrag korrekt wieder-
zugeben. n

Neulich vor dem Arbeitsgericht

Wer ist Arbeitgeber?

Neue Arbeitsformen  
müssen nach wie vor nach den  

Gesetzesnormen beurteilt werden, 
die in einer Zeit entstanden sind, 
als das Internet noch nicht mal  

erfunden war.
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