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Zusammenfassung

Die PostCom hat verfigt, dass die Tatigkeit von UberEats eine meldepflichtige Postdienst-
leistung darstellt. Aus den Erwagungen der PostCom lasst sich ableiten, dass Uber (konkret
die Uberfirma Uber Portier B.V.) als meldepflichtiges Unternehmen zu bezeichnen ist, well
Uber den ganzen Prozess der Postdienstleistung steuert und kontrolliert. Dies hat auch zur
Folge, dass die UberEats-Kuriere Anspruch auf die Mindestarbeitsbedingungen gemass
Postgesetzgebung haben. Das trifft auch zu, wenn ein meldepflichtiger Postdienstleister zur

Erflllung des Auftrages Subunternehmen beizieht.

Gemass einem Urteil des Genfer Verwaltungsgerichts liegt beim Essenslieferdienst UberE-
ats Personalverleih vor. Konkret bedeutet dies, dass die Firma Uber Switzerland GmbH (als
Betreiberin der UberEats App/Dienstleistung) eine rechtliche Arbeitgeberstellung im Verhalt-
nis zu den UberEats-Kurier*innen hat. Das Genfer Verwaltungsgericht kommt zudem zum
Schluss, dass die Restaurants, in denen die Kurier*innen das Essen abholen, als Einsatz-

betriebe zu qualifizieren sind.

Die Unternehmung Uber hat in Genf auf das Verwaltungsgerichtsurteil reagiert und dafir
gesorgt, dass die Firma Chaskis SA die Kurier*innen anstellt. Dieses Konstrukt wirft die
Frage auf, ob hier nach Personalverleihgesetzgebung unzulassiger Weiterverleih stattfindet.
Dies festzustellen und gegebenenfalls zu sanktionieren, ist Aufgabe der zustdndigen Behor-
den.

Die Feststellungen des Genfer Verwaltungsgerichts, wonach die Tatigkeit der UberEats-
Essenslieferung als Personalverleih zu qualifizieren ist, wirft die Frage auf, welche Auswir-

kungen dies auf allenfalls anwendbare Gesamtarbeitsvertrage (GAV) hat.

Betrachten wir vorerst den L-GAV des Gastgewerbes. Gemass Art. 1 Abs. 1 sind Betriebe,
die fertig zubereitete Speisen ausliefern, gastgewerblichen Betrieben gleichgestellt und der
L-GAV auf sie anwendbar. Im Kommentar zum L-GAV werden Pizzakuriere ausdrtcklich
als Beispiel fur eine GAV-Unterstellung genannt. Vor einigen Jahren wurde in der Presse
Uber einen ,Pizza-Kurier-Fall“ berichtet. Das Unternehmen Dino's Pizzakurier GmbH geriet
wegen Loéhnen unterhalb der Bestimmungen des L-GAV in die Kritik. Nach 6ffentlichem
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Druck anerkannte die Arbeitgeberin die Geltung des L-GAV des Gastgewerbes. Was be-

deutet dies nun fur den vorliegenden Zusammenhang?

Die UberEats-Kurier*innen liefern fertig zubereitete Speisen aus. Die erwahnte GAV-Be-
stimmung kdnnte nun so verstanden werden, dass nur Betriebe gemeint sind, die genannte
Speisen auch selber zubereiten (was bei den Pizza-Kurierdiensten in der Regel der Fall ist).

Eine solche Schlussfolgerung ist jedoch Gberhaupt nicht zwingend.

Uberzeugender ist vielmehr folgender Gedankengang: Werden Speisen im Restaurant zu-
bereitet und durch den Kellner oder die Kellnerin zum Gast im Restaurant gebracht, ist klar,
dass auch die Tatigkeit des Kellners bzw. der Kellnerin unter den L-GAYV fallt. Das ware
auch dann der Fall, wenn diese Person uber Personalverleih im Restaurant tatig ware (dann
musste das Verhaltnis zum GAV-Personalverleih geklart werden, dazu mehr spéater). Wenn
nun ein Restaurant die von ihm zubereiteten Speisen via Kuriere mit eigenem Personal zu
den Kund*innen nach Hause oder ins Biro bringt, ist ebenfalls von der Anwendung des L-
GAV auszugehen. Es gibt keinen verninftigen Grund, den Transport der Speisen durch
eine/n externe/n Kurier*in beziglich GAV-Unterstellung anders zu behandeln. Das gilt

grundsatzlich fur alle Essenslieferdienste.

Ein weiterer Aspekt spricht fur die Unterstellung der Kurier*innen unter den L-GAV des Gast-
gewerbes. Art. 2 Abs. 1 des L-GAV halt die Ausnahmen vom betrieblichen Geltungsbereich
ausdricklich und abschliessend fest. Mochten die GAV-Parteien die externen Kurier*innen
vom Anwendungsbereich des L-GAV des Gastgewerbes ausnehmen, miusste dies folglich
in Art. 2 Abs. 1 ausdricklich erwéhnt sein. Auch aus Art. 2 Abs. 1 des L-GAV l&asst sich
demnach kein anderer Schluss ziehen als die Unterstellung (auch) der externen Kurier*in-
nen unter den L-GAV.

Wie erwéahnt, liegt im Fall von UberEats gemass dem Genfer Verwaltungsgerichtsurteil Per-
sonalverleih vor. Somit besteht ein Konkurrenzverhaltnis zwischen dem L-GAV des Gast-
gewerbes und dem GAV Personalverleih. Relevant ist hier nun Art. 3 des GAV Personal-
verleih, wonach die Bestimmungen hinsichtlich Lohn und Arbeitszeit des L-GAV des Gast-
gewerbes auf Kurier*innen anwendbar sind. Uber Schweiz (als Betreiberin der UberEats-
App) bzw. ggf. Chaskis SA sind verpflichtet, den Kurier*innen die entsprechenden Arbeits-

bedingungen zu gewahren.

Seite 3



| Auftrag

1

5

Der Essenslieferdienst UberEats wurde nach einem Urteil des Verwaltungsgerichts des
Kantons Genf dem Bundesgesetz uber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih
(AVG)! unterstellt.? Gemass dem Urteil liegt Personalverleih vor. Der Verleih von ,Per-
sonal“ setzt konsequenterweise voraus, dass Arbeitsverhaltnisse vorliegen, so dass sich

auch Fragen eines allenfalls anwendbaren Gesamtarbeitsvertrages (GAV) stellen.

Im Nachgang zum genannten Urteil des Genfer Verwaltungsgerichts ist Uber dazu tber-
gegangen, die UberEats-Fahrer*innen durch ein Unternehmen namens Chaskis SA an-
zustellen. In dieser Konstellation besteht also ein Arbeitsverhaltnis zwischen den Ube-
rEats-Fahrer*innen und Chaskis. Die UberEats-Fahrer*innen nutzen fur die Austibung
ihrer Tatigkeit weiterhin die UberEats App. Im Ergebnis liegt hier somit ein Flinfecksver-

haltnis vor (Restaurant, Endkund*in, UberEats, Chaskis und Fahrer*in).

Die Postkommission (PostCom) hat am 10. Dezember 2020 eine Feststellungsverfu-
gung erlassen (Feststellungsverfigung der PostCom: Uber Portier B.V. Uibt eine postali-
sche Tatigkeit aus®, gemass der Uber Portier B.V. mit ihrem Dienst UberEats in der
Schweiz eine postalische Tatigkeit in Form eines Kurierdienstes im eigenen Namen aus-
Ube. Das Unternehmen mit Sitz in Amsterdam ist deshalb meldepflichtig nach dem Post-

gesetz.

Aufgrund dieser Ausgangslage will die Auftraggeberin (Unia) vom Gutachter die folgen-

den vier Fragen erortert und beantwortet haben:

1. Welche Auswirkungen hat die Entscheidung der PostCom (Siehe Rz. 3) auf UberEats bzw. die
rechtliche Stellung der UberEats-Fahrer*innen?

2. lIst die Verordnung der Postkommission Uber die Mindeststandards fir die Arbeitsbedingungen im
Bereich der Postdienste (VMAP) anwendbar?

3. Welchem GAV unterstehen die Fahrer*innen von UberEats (L-GAV des Gastgewerbes, GAV Ve-
lokuriere, anderer GAV)?

4. Liegt in der Konstellation Chaskis-UberEats (Siehe Rz. 2) in Genf Personalverleih vor und falls ja,
wer ist als Personalverleiher zu bezeichnen?

Fir die Beantwortung dieser Fragen wird wie folgt vorgegangen: In einem ersten Teil

werden die aufsichtsrechtlichen Aspekte der Postgesetzgebung und insbesondere die

Bundesgesetz Uber die Arbeitsvermittiung und den Personalverleih (Arbeitsvermittiungsgesetz, AVG) vom 6. Oktober 1989,
SR 823.11.

Cour de Justice, Urteil vom 29. Mai 2020, Nr. A/2520/2019.

VEG 11 2020 PostCom_Feststellungsverfuegung_Uber Portier BV_20201210.pdf (admin.ch)
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https://www.postcom.admin.ch/inhalte/PDF/Verfuegungen/VFG_11_2020_PostCom_Feststellungsverfuegung_Uber_Portier_BV_20201210.pdf

Auswirkungen der genannten PostCom-Verfigung auf den Status der UberEats-Fah-
rersinnen sowie die einzuhaltenden Arbeitsbedingungen erlautert. Darauf aufbauend
konnen die ersten beiden Fragen beantwortet werden. Anschliessend folgen allgemeine
Ausfihrungen zur Thematik der Konkurrenz von GAV. Auf deren Grundlage kann die
dritte Frage beantwortet werden. Abschliessend widmet sich das Gutachten dem Perso-
nalverleih. Hier ist erforderlich, das erwéhnte Genfer Urteil sowie weitere Judikatur und
Doktrin zum Arbeitsvermittlungsgesetz (AVG) naher zu analysieren, um so die Basis fur

die Beantwortung der vierten Gutachterfrage zu erhalten.

Il) Essenstransport als Postdienstleistung: Grundlagen und Folgen

1. Die einschlagigen Regelungen im Postgesetz und die Verfigung der

6

PostCom vom 10. Dezember 2020

Das Postgesetz (PG?) regelt die landesweite Versorgung mit Dienstleistungen im Post-
und Zahlungsverkehr (Art. 1 Abs. 1 PG). Zu den Postdiensten gehéren gemass Art. 2 lit.
a PG ,das Annehmen, Abholen, Sortieren, Transportieren und Zustellen von Postsen-
dungen®. Wer gewerbsmassig Postdienste anbietet, ist nach Art. 4 Abs. 1 PG verpflich-
tet, die Tatigkeit der PostCom® zu melden. Wer der Meldepflicht unterliegt, muss gemass
Art. 4 Abs. 3 PG die Informationspflichten nach Art. 96 und die Auskunftspflichten nach
Art. 23 Abs. 2 PG’ erfiillen (lit. a) und dartiber hinaus die Einhaltung der branchendibli-
chen Arbeitsbedingungen gewahrleisten (lit. b) sowie mit den Personalverbanden Ver-

handlungen tber einen Gesamtarbeitsvertrag ftihren (lit. c).2

Die Meldepflichten stehen im Zusammenhang mit der Markt6ffnung, die geordnet und

transparent erfolgen soll. Ziel der Gesetzgebung ist die Verwirklichung eines wirksamen

4 Postgesetz vom 17. Dezember 2010 (PG), SR 783.0.

5 Zu den Aufgaben und Kompetenzen der PostCom siehe https://www.postcom.admin.ch/de/postcom-startseite/ (zuletzt be-
sucht am 11.02.2021).

6 Siehe Art. 9 PG:
1 Die Anbieterinnen von Postdiensten mussen:
a. die Transparenz der Preise fur die Kundinnen und Kunden gewabhrleisten;
b. fur die Kundinnen und Kunden als Anbieterinnen von Postdiensten erkennbar sein;
c. die Kundinnen und Kunden angemessen uber ihre Rechte und Pflichten informieren, insbesondere iiber den Umgang mit
ihren Daten sowie Uber ihre Einwilligungsrechte.
2 Die Anbieterinnen sind verpflichtet, Informationen tber die Qualitat ihrer Postdienste sowie Uber die tkologischen Auswir-
kungen und die sozialvertragliche Leistungserbringung zu verdffentlichen. Der Bundesrat regelt Inhalt und Form der Veroffent-
lichung

7 Siehe Art. 23 Abs. 2 PG: Die Anbieterinnen von Postdiensten missen der PostCom und dem Fachsekretariat jahrlich die Un-
terlagen einreichen, die erforderlich sind, um die Erfullung der gesetzlichen Anforderungen zu uberprifen und eine Statistik
Uber Postdienste zu erstellen.

8 Zum Ganzen siehe BOUCHER-KIND NATASCHA, Staatliche Marktteilnahme, Rechtliche Rahmenbedingungen und Regelungs-
vorgaben am Beispiel der Post, Bern 2020 S. 173.
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Wettbewerbes.® Die Aufsichtsbehorde ist deshalb mit entsprechenden Kompetenzen

ausgestattet.10

Mit Verfligung vom 10. Dezember 2020 hat die PostCom entschieden, dass die Uber
Portier B.V. mit Sitz in Amsterdam meldepflichtig nach Art. 4 Abs. 1 PG ist!'. Die Uber
Portier B.V. musste sich deshalb bis zum 30. Januar 2021 in der Datenbank der Post-
Com als meldepflichtige Anbieterin von Postdiensten registrieren. Gegen diese Verfi-

gung konnte Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht eingereicht werden. Es ist da-

von auszugehen, dass diese Beschwerde eingereicht wurde.?

Die PostCom begrindet ihre Entscheidung wie folgt:

Ein Postdienst im Sinne von Art. 2 lit. b PG liege einerseits vor bei einer Verarbeitung
spezifischer Sendungen und andererseits bei bestimmten postalischen Prozessen (Art.
2 lit. a PG). Meldepflichtige Unternehmen wiirden gegenuber dem Absender eine Ge-
samtverantwortung fir den postalischen Prozess tragen.? Nicht entscheidend fir die
Frage der Meldepflicht sei, ob die Anbieterin die Dienste tatsachlich selber erbringe,
oder ob sie dafiir Subunternehmerinnen beauftrage.#

Die PostCom stellt fest, dass es sich bei den von UberEats transportierten Lebensmit-
teln um Postsendungen im Sinne des Postgesetzes handelt (Art. 2 lit. b PG).° Bei der
Lieferung der Lebensmittel vom Restaurant zum/zur Kund*in handle es sich zudem um
einen Postdienst (Abs. 2 lit. a PG).® Anders verhalte es sich nur dann, wenn der/die
Kund*in das Essen beim Restaurant selber abhole. Dies diesbezlgliche Verwendung
der UberEats App falle nicht unter die meldepflichtigen Dienstleistungen.t’

Das Erfordernis der Gewerbsmassigkeit der Dienstleistung (eine auf Verdienst ausge-
richtete Dienstleistung fir Kund*innen) liegt gemass PostCom-Verfigung fur die Ube-
rEats-Variante ,Marketplace Method“ vor. Das Geschaftsmodell sehe vor, dass Res-
taurants die Gerichte Uber die sogenannten Lieferpartner von Uber Portier B.V. gegen
eine Liefergebuhr ihren Kund*innen liefern lassen kénnten. Die Lieferkosten wirden
von Uber Portier B.V. zu Lasten der Restaurants verrechnet. Die von Uber Portier B.V.
dafur eingesetzten Lieferpartner waren Fahrer*innen, die sich auf der Uber-Plattform
registriert haben, um Essenszustellungen auf Abruf zu téatigen. Sobald eine Bestellung

10
11

12

13
14
15
16
17

Siehe auch die Verfigung der PostCom vom 10. Dezember 2020, Ziffer 19.2 (Fn 11).

Botschaft zum Postgesetz vom 20. Mai 2009, BBI 2009 5207.

Die Verfligung ist 6ffentlich einsehbar: https://www.postcom.admin.ch/inhalte/PDF/Verfuegungen/VEG 11 2020 Post-
Com_Feststellungsverfuequng_Uber Portier BV 20201210.pdf (zuletzt besucht am 11.02.2021).

Am 11. Februar 2021 ist Uber Portier B.V. in der ¢ffentlich einsehbaren Datenbank der PostCom nicht aufgefihrt, siehe:
https://www.postcom.admin.ch/de/postmaerkte/meldepflicht/gemeldete-unternehmen/ (zuletzt besucht am 11. Februar 2021).
An dieser Stelle verweist die PostCom auf die Botschaft zum Postgesetz vom 20. Mai 2009, BBI 2009 5206.

Ziffer 13.1 der Verfigung der PostCom (Fn 11).

Ziffer 14.4. der Verfugung der PostCom (Fn 11).

Ziffer 15.1 und 15.2 der Verfugung der PostCom (Fn 11).

Ziffer 15.2 der Verfigung der PostCom (Fn 11).
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mit anschliessender Lieferung eingehe, kontaktiere Uber Portier B.V. Uber ihre Platt-
form einen geeigneten Lieferpartner, der den Auftrag ibernehme. Somit bestimme U-
ber Portier B.V. die logistische Dienstleistung sowohl durch ihre Geschaftsbedingungen
mit den Restaurants und den Lieferpartnern als auch bei den einzelnen Lieferungen,
indem sie jede Lieferung operativ mittels der Uber-Plattform steuere, einen bestimmten
Lieferpartner mit der Zustellung beauftrage, den Preis fur die Lieferung festsetze und
die Entschadigung zugunsten des Lieferpartners festlege. Uber Portier B.V. steuere
somit bei der "Marketplace Method" den ganzen Prozess und sei daflr verantwortlich.
Der in der Schweiz von Uber Portier B.V. angebotene Lieferservice mit der ,Market-
place Method“ stelle somit das Angebot eines Postdiensts dar.*®

In der Verfugung der PostCom wird weiter darauf hingewiesen, dass die Pflichten ge-
mass Art. 4 Abs. 3 PG (also auch die Pflicht zur Einhaltung der Arbeitsbedingungen
der Branche und der Pflicht zu GAV-Verhandlungen) ex lege entstehen und nicht von
der erfillten Meldepflicht abhangen.*®
Die Verfigung der PostCom bedeutet vorab, dass Uber Portier B.V. der Meldepflicht
nachkommen muss (und die Arbeitsbedingungen einhalten muss, dazu mehr sogleich).
Zur Durchsetzung der Verfugung sieht Art. 25 PG Verwaltungssanktionen in der Hohe
von bis zu zehn Prozent des durchschnittlichen Jahresumsatzes der letzten drei Jahre
vor. Zudem droht den verantwortlichen Personen gemass Art. 31 PG eine Busse von bis
zu 100 000 Franken.

Von Bedeutung ist weiter die in Art. 26 PG vorgesehene Amtshilfe. Die PostCom sowie
weitere mit dem Vollzug dieses Gesetzes betraute Personen tUbermitteln anderen Be-
horden des Bundes und der Kantone diejenigen Daten, die diese zur Erfullung ihrer ge-

setzlichen Aufgaben bendtigen.

Die Auswirkungen der Postgesetzgebung auf die Arbeitsverhéltnisse

a) Allgemeines

Art. 4 Abs. 3 lit. b PG halt fest, dass die meldepflichtigen Unternehmen die Einhaltung
der branchenublichen Arbeitsbedingungen gewéhrleisten miussen und Art. 4 Abs. 3
lit. c PG verpflichtet die Anbieter von Postdienstleistungen zu GAV-Verhandlungen
mit den Personalverbéanden. Gemass Art. 22 Abs. 2 lit. b PG Uberwacht die PostCom,
ob die branchenublichen Arbeitsbedingungen eingehalten werden und ob der GAV-Ver-

handlungspflicht nachgekommen wird. In dieser Bestimmung wird deutlich, dass sich der

18 Ziffer 16.3 der Verfugung der PostCom (Fn 11).
1 Ziffer 19.2 der Verfiigung der PostCom (Fn 11).
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Gesetzgeber der grossen Bedeutung von Gesamtarbeitsvertragen fur das sozialpoliti-

sche Klima in der Schweiz durchaus bewusst ist.

In der Verordnung zum Postgesetz (VPG?°) halt Art. 5 Abs. 1 fest, dass die meldepflich-
tige Postdienstleistungsanbieterin jahrlich den Nachweis zu erbringen hat, dass sie die
branchenublichen Arbeitsbedingungen einhéalt. Art. 5 Abs. 2 VPG bestimmt, dass bei
Vorliegen eines GAV die Vermutung gilt, die branchentblichen Arbeitsbedingungen
wurden eingehalten. Weiter verpflichtet Art. 5 Abs. 3 VPG die Anbieterinnen von Post-
dienstleistungen, Vereinbarungen mit den Subunternehmer*innen Uber die Einhaltung
der branchenublichen Arbeitsbedingungen zu treffen, sofern die Subunternehmer*innen
mit Postdiensten mehr als 50 Prozent ihres jahrlichen Umsatzes erzielen.

Der Nachweis der GAV-Verhandlungspflicht ist in Art. 6 VPG prazisiert. Festgehalten
wird hier, der Nachweis sei der PostCom mit Dokumenten (Briefen, E-Mails oder Proto-
kollen) zu erbringen. Die Verhandlungen missen gefuhrt werden mit den in der Branche
anerkannten, tariffahigen und reprasentativen Personalverbanden. Gemass den Er-
lauterungen zur VPG ist eine Anbieterin von der Pflicht entbunden, Verhandlungen zu
fuhren, wenn es auf Seiten ihrer Arbeithehmenden keinen tariffahigen und reprasentati-
ven Ansprechpartner gibt. Fur die Tariffahigkeit wird auf die anerkannten Kriterien hin-
gewiesen (ein Verband muss uber die rechtliche Eigenschaft zum Abschluss oder An-
schluss zu einem GAV verfligen). Hinsichtlich Repréasentativitat ist die Anzahl der Mit-
glieder sowie die Bedeutung der Organisation in geografischer Hinsicht relevant. Es solle
verhindert werden, dass beliebig kleine Organisationen Verhandlungen verlangen kén-
nen und dass eine Anbieterin durch den Abschluss eines Vertrags mit einem vorgescho-
benen, aber nicht reprasentativen Personalverband die Vorgabe der Branchenublichkeit
umgeht. Die Erlauterungen halten weiter fest, der Nachweis, dass ein Personalverband

nicht den genannten Kriterien entspreche, sei Sache der Anbieterin.?

b) Anwendungsgereich

Die Frage steht im Raum, wie die branchentblichen Arbeitsbedingungen zu bestimmen
sind. Dazu halt Art. 61 VPG fest, dass die PostCom die branchenuiblichen Arbeitsbedin-

gungen periodisch zu ermitteln hat. Erfasst werden missen die Parameter Entl6hnung

2 Postverordnung vom 29. August 2012 (VPG) SR 783.01.
2a Erlauterungen zur VPG, Quelle: https://www.postcom.admin.ch/inhalte/PDF/Gesetzgebung/Erlaeuterungsbericht-Postverord-
nung-d-20120829.pdf.
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inkl. Zuschlage und Lohnfortzahlung bei Verhinderung (Art. 61 Abs. 1 lit. a VPG), Ar-
beitszeit einschliesslich Regelungen zur Uberzeit, Nacht- und Schichtarbeit (Art. 61 Abs.
1 lit. b VPG) sowie der Ferienanspruch (Art. 61 Abs. 1 lit .c VPG). Zudem verpflichtet Art.
61 Abs. 2 VPG die PostCom, Mindeststandards festzulegen.

Die PostCom hat am 30. August 2018 die Verordnung tber die Mindeststandards fur die
Arbeitsbedingungen im Bereich der Postdienste (VMAP??) erlassen. In den Erlauterun-
gen der PostCom wird auf den Zweck der Mindeststandards hingewiesen: ,Mindest-
standards fur die Arbeitsbedingungen im Postsektor sollen verhindern, dass sich der im
Postsektor erwiinschte Wettbewerb auf Kosten der Loéhne und Arbeitsbedingungen der
Angestellten entwickelt. (...) Die Mindeststandards sollen zwischen den Anbieterinnen
von Postdiensten einen fairen Wettbewerb schaffen. Sie verfolgen im Gegensatz zu an-
deren, z.B. kantonalen Mindestldhnen keine sozialen Ziele“?3. Diese Erlauterungen der
Postcom sind widerspruchlich, denn die Verhinderung von Wettbewerb durch
Lohndumping hat durchaus auch eine soziale Dimension. Es zeigt sich in der Argu-
mentation der ,Huterin Gber den Postmarkt® ein einseitiges und nicht zeitgemasses
Marktmarktverstandnis. Die Spielregeln des Marktes sind nicht ,nur durch die Wirt-
schaftsverfassung gepragt. Die Bestimmungen in der Bundesverfassung (BV) zur Wirt-
schaftsfreiheit (Art. 27 BV und 94-96 BV) sowie die arbeits- und sozialverfassungsrecht-
lichen Normen in Art. 110 ff BV und zum Konsumenten- und Mieterschutz (Art. 97 und
108-109 BV) sind gleichwertig und mussen in ihrem Zusammenspiel verstanden wer-

den.?*

Die VMAP halt in Art. 1 Abs. 2 fest, dass die Verordnung fir die Arbeitsverhaltnisse
zwischen Anbieterinnen von Postdiensten und ihren Arbeitnehmer*innen gelte (lit. a) und
zudem zwischen Subunternehmen, die mehr als 50 Prozent ihres Umsatzerloses mit
Postdiensten erzielen und ihren Arbeitnehmer*innen. Die Erlauterungen zur VMAP pré-
zisieren, dass die Mindeststandards auch fur Temporarangestellte gelten, wobei

gunstigere Bedingungen des GAV fir den Personalverleih vorgehen. Diese Rechtslage

2 Verordnung der Postkommission Uiber die Mindeststandards fiir die Arbeitsbedingungen im Bereich der Postdienste (VMAP)
vom 30. August 2018, SR 783.016.2.

= Erlauterungen der Postkommisson vom 30. August 2018 zur VMAP, Quelle: https://www.postcom.admin.ch/inhalte/PDF/Min-
deststandards/Erlaeuterungen-Postkommission-VerordnungMindeststandards-20180830-DE.pdf (zuletzt besucht am
15.02.2021).

24 Naheres dazu im Zusammenhang mit den Herausforderungen der Sharing Economy bei PARLI KURT, in: Von Stokar et. al.
Sharing Economy, Teilen statt Besitzen, Zurich 2018, S. 105 ff.
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ergibt sich ohne Weiteres bereits aus Art. 20 AVG und aus den Art. 2 und 3 des GAV-

Personalverleih.2>

In den Erlauterungen der PostCom zur VMAP ist weiter festgehalten, das gewahlte Ge-
schaftsmodell habe keinen Einfluss auf die Pflicht zur Einhaltung der Mindestarbeitsbe-
dingungen und kdnne insbesondere auch nicht als Rechtfertigung fir die Nichteinhaltung
dienen. Ob Arbeitsverhéltnisse vorlagen, sei anhand der anerkannten Merkmale (Ar-
beitsleistung, Entgeltlichkeit, Dauerschuldverhéltnis, Eingliederung in eine fremde Ar-

beitsorganisation usw.) zu entscheiden.?®

An dieser Stelle sind einige Klarstellungen erforderlich. Nach PG meldepflichtige Un-
ternehmen missen die Mindestarbeitsbedingungen der von ihnen beschaftigten Arbeit-
nehmer*innen gewahrleisten bzw. im Falle des Beizuges von Subunternehmen dafur
sorgen, dass diese die Arbeitsbedingungen der von ihnen beschéaftigten Arbeitnehmen-
den einhalten. Ziel dieser Anforderungen ist die Vermeidung von Wettbewerbsvorteilen
durch Sozialdumping. Diese Rechtslage bedeutet, dass ein meldepflichtiges Unterneh-
men bzw. das Subunternehmen die Dienstleistung durch Arbeithehmende vornehmen.
Bei den durch das meldepflichtige Unternehmen fir die Dienstleistung eingesetzten
Personen kann es sich demnach in keinem Fall um Selbstandigerwerbende handein.
Das ergibt sich aus den Voraussetzungen der Meldepflicht, die besteht, wenn ein Anbie-
ter den ganzen Prozess der Postdienstleistung definiert, steuert und kontrolliert. Die Mel-
depflicht hat somit zwangslaufig zur Folge, dass von einem Arbeitsverhaltnis auszuge-
hen ist. Wirde eine als Kurier*in tatige Person als selbstandig erwerbend qualifiziert,
wirde zwangslaufig sie selbst der Meldepflicht unterstehen.?” Mit anderen Worten:
Wenn eine naturliche oder juristische Person der Meldepflicht untersteht und die Post-
dienstleistung nicht personlich ausfuhrt, liegen zwischen dieser Person und den Be-
schaftigten Arbeitsverhéaltnisse vor. In diesem Sinne sind die Erlauterungen der Post-
Com zur VMAP, wonach es auf das gewéhlte Geschaftsmodell ankomme und dass an-
hand der genannten Kriterien zu entscheiden sei, ob ein Arbeitsverhaltnis vorliege, un-
notigerweise irrefihrend oder zumindest unklar. Richtig ist vielmehr: Wenn eine Melde-

pflicht nach PG besteht, liegen konsequenterweise auch Arbeitsverhaltnisse vor.

% Siehe dazu hinten, Rz. 59 ff., 75.

% Erlauterungen der Postkommisson vom 30. August 2018 zur VMAP, Quelle: https://www.postcom.admin.ch/inhalte/PDF/Min-
deststandards/Erlaeuterungen-Postkommission-VerordnungMindeststandards-20180830-DE.pdf (zuletzt besucht am
15.02.2021).

z In diesem Falle wiirde es sich um die vereinfachte Meldepflicht handeln, siehe Art. 4 Abs. 2 PG in Verbindung mit Art. 8 VPG.
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Es zeigt sich hier lbrigens eine gewisse Ahnlichkeit zur Problematik der Scheinselb-
ststandigkeit im Zusammenhang mit dem Entsendegesetz (EntsG?8). Auslandische
Unternehmen mussen ihren Arbeitnehmenden, die sie zur Erfullung eines Dienstleis-
tungsauftrages in die Schweiz entsenden, die in der Schweiz geltenden Mindestlohn-
und Mindestarbeitsbedingungen gewahren. Einzelne Unternehmen versuchen nun, die
Auftrage durch den Beizug von Scheinselbstandigen auszufuhren. Das EntsG sieht des-
halb verschiedene Massnahmen vor, die es den Behdrden erlauben, gegen Scheinselb-
standigkeit vorzugehen.?® Soll das Ziel der Mindeststandards — die Vermeidung von
Wettbewerbsvorteilen durch Sozialdumping — nicht durch Scheinselbststandigkeit verei-
telt werden, ist durch die PostCom und durch weitere Behorden (siehe dazu unten, Rz.
25 ff.) entschlossenes und wirksames Vorgehen gegen die fehlbaren Akteure erforder-
lich.

¢) Inhalt der Mindestarbeitsbedingungen

Die Mindeststandards sind wie folgt ausgestaltet:

o Brutto-Mindestlohn: 18.27 Franken pro Stunde

o Vertragliche Hochstarbeitszeit: 44 Stunden pro Woche

Die VMAP enthalt keine weiteren Mindeststandards, etwa zu Ferien, Zuschlagen oder
Lohnfortzahlung bei Arbeitsverhinderung. Das erstaunt, denn in der Botschaft zum
Postgesetz halt der Bundesrat fest, dass die von der PostCom zu ermittelnden Vorga-
ben fur die Mindeststandards auch Ferienregelungen, Sozialpldne oder Mitsprache-
maoglichkeiten des Personals berticksichtigen sollten.3° Die PostCom beschrankt sich
entgegen der Botschaft auf den Lohn und die (vertragliche) Hochstarbeitszeit. Das
bedeutet, dass fir die weiteren Fragen die Bestimmungen des OR Anwendung finden,
soweit kein GAV anwendbar ist. Auch unterstehen die Arbeitsverhéaltnisse der Postdiens-
tanbieterinnen dem Arbeitsgesetz (ArG3!) und es gelten selbstverstandlich die gesetzli-

chen Hochstarbeitszeiten.

3 Bundesgesetz uber die flankierenden Massnahmen bei entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern und Uber die Kon-
trolle der in Normalarbeitsvertragen vorgesehenen Mindestldhne (Entsendegesetz, EntsG), SR 823.20.

% Siehe dazu PARLI, KURT, Kommentar zum EntsG, N 7 zu Art. 1a EntsG.

%0 Botschaft zum Postgesetz vom 20. Mai 2009, BBl 2009 5213 f.

1 Bundesgesetz iiber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel (Arbeitsgesetz, ArG) vom 13. Méarz 1964 (ArG), SR 822.11.
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24

25

26

Eine Verletzung der Mindestarbeitsbedingungen, die von den Postdienstanbieterin-
nen einzuhalten sind, liegt aber nicht etwa nur dann vor, wenn weniger als 18.27 Fran-
ken Lohn ausgerichtet werden oder wenn die vertragliche Arbeitszeit Uber 44 Stunden
liegt. Zu den Mindestarbeitsbedingungen gehodren weiter das gesamte o6ffentliche Ar-
beitsrecht und die relativ und absolut zwingenden Bestimmungen des Arbeitsvertrags-

rechts.

Der tiefe Mindestlohn von etwas Uber 18 Franken pro Stunde fihrt zu Frage des Ver-
haltnisses zu den hoheren kantonalen Mindestlohnen.3? Die PostCom halt hierzu
fest, dass es Sache der zustandigen Kantone sei, festzulegen, ob die kantonalen Min-
destléhne anwendbar sind.®3 In Erinnerung zu rufen ist, dass kantonale Mindestléhne
nach Bundesgericht zulassig sind, soweit sie nicht wirtschaftspolitische Zielsetzungen
verfolgen. In BGE 143 | 403 hat das Bundesgericht festgehalten, dass die Kantone trotz
der Bundeskompetenz im Bereich des Zivilrechts (Art. 122 BV) und derjenigen hinsicht-
lich Arbeitnehmerschutz (Art. 110 BV) erméachtigt waren, sozialpolitische Massnahmen
wie einen kantonalen Mindestlohn einzufiihren.3* In den Kantonen mit Mindestléhnen
gelten deshalb die entsprechenden kantonalen Mindestléhne, die hdoher sind als der mi-

nimale Lohn gemass VMAP.

d) Die Durchsetzung der Mindestarbeitsbedingungen.

Der in der VMAP garantierte Mindestlohn und die Hochstarbeitszeit werden zu zwin-
genden Vertragsinhalten; sind also vor Gericht durch die betroffenen Arbeithehmer*in-
nen unmittelbar durchsetzbar. Das trifft weiter zu auf alle relativ und absolut zwingenden
Bestimmungen des Arbeitsvertragsrechts und auf diejenigen Bestimmungen des 6ffent-
lichen Arbeitsrechts, die im Rahmen der Rezeptionsklausel (Art. 342 Abs. 2 OR) vor

Zivilgerichten einklagbar sind.

Die PostCom ist fur die Kontrolle der Einhaltung des PG zusténdig. Stellt die PostCom
fest, dass eine Postdienstanbieterin die Mindestarbeitsbedingungen nicht einhalt, so
muss sie gemass der in Art. 24 Abs. 2 PG vorgesehenen Kaskade vorgehen (Behebung

des Mangels, d.h. Korrektur der Arbeitsbedingungen verlangen, Veroéffentlichung der

82 In den Kantonen Jura und Neuenburg betragt der Mindestlohn 20 Franken, in Genf 23 Franken und in Basel-Stadt sind fur
den gesetzlichen Mindestlohn 21 Franken vorgesehen.

3 Erlauterungen der Postkommisson vom 30. August 2018 zur VMAP, Quelle: https://www.postcom.admin.ch/inhalte/PDF/Min-
deststandards/Erlaeuterungen-Postkommission-VerordnungMindeststandards-20180830-DE.pdf (zuletzt besucht am
15.02.2021).

34 BGE 143 1 403, E. 7. Siehe zum Urteil PARLI KURT, Kantonale Mindestléhne sind zulassig, ARV 2018 S. 294 ff., 296.
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Feststellung der Verletzung, Tatigkeit einschranken oder ganz verbieten, Gewinne ein-
ziehen, die durch die Rechtsverletzung erzielt wurden). Die PostCom kann dartber hin-
aus nach Art. 25 PG Verwaltungssanktionen ergreifen. In Erinnerung zu rufen ist, dass
zu den Mindestarbeitsbedingungen nicht nur der Mindestlohn von etwas tber 18 Fran-
ken und die wichentliche Hochstarbeitszeit von 44 Stunden gehort. Die Mindestarbeits-
bedingungen umfassen darlber hinaus die Arbeitsschutzbestimmungen des 6ffent-
lichen Arbeitsrechts sowie die absolut und relativ zwingenden Bestimmungen des OR.
Auch ein Unterbieten des Mindestferienanspruches nach Art. 329 OR oder der Lohnfort-
zahlung bei Arbeitsverhinderung nach Art. 324a OR stellt eine Verletzung von Mindest-
arbeitsbedingungen im Sinne des PG dar. Das Ziel des fairen Wettbewerbs ohne So-
zialdumping wiurde vereitelt, wenn ein Unternehmen zwar den Mindestlohn und die
Hochstarbeitszeit einhalten, aber andere gesetzlich vorgesehene Mindestanspriiche
wie Ferien oder Lohnfortzahlung bei Arbeitsverhinderung missachten wirde. Hat
die PostCom Kenntnis von solchen Verstdssen, kann und muss sie deshalb selbst
dann Massnahmen ergreifen, wenn der Mindestlohn und die wdchentliche Hoéchstar-

beitszeit eingehalten werden.

Besondere Bedeutung kommt der in Art. 26 PG vorgesehenen Amtshilfe zu. Die Amts-
hilfe dient dazu, dass die avisierten Behdrden ihre gesetzlichen Aufgaben erfillen kon-
nen. Die Feststellungen der PostCom hinsichtlich des Bestehens einer Meldepflicht einer
Postdienstanbieterin bedeuten wie oben aufgefuhrt (siehe oben, Rz. 19 f.) zwangslaufig,
dass entweder bei der Anbieterin selbst oder beim Subunternehmer Arbeitsverhaltnisse
vorliegen. Das Vorliegen von Arbeitsverhaltnissen ist ein Faktum, das folgenden Behor-

den zu Ubermitteln ist:

o Ausgleichskassen (zustandig fur Erfassung der AHV-pflichtigen Arbeitgeber)3®,
o SUVA (zustandig fur den Vollzug des UVG-Obligatoriums)3®,

o kantonalen Vollzugs-Behorden des ArG%,

% Art. 63 Abs. 2 AHVG (Bundesgesetz lber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom 20. Dezember 1946, SR 831.10),
néheres dazu PARLI, KURT, Arbeits- und sozialversicherungsrechtliche Fragen der Sharing Economy — Problemstellung und
Lésungsanséatze bei der Plattform-Erwerbstéatigkeit, Zurich, 2019, N 113.

36 Art. 66 Abs. 1 lit. g UVG (Bundesgesetz Uber die Unfallversicherung vom 20. Marz 1981, SR 832.20) weist fiir das UVG-Obli-

gatorium Verkehrs- und Transportbetriebe der Suva zu. Die Suva muss von Amtes wegen abklaren, ob eine UVG-Unterstel-

lung vorliegt.

Siehe Art. 41 und 58 ArG. Die Behdrden miissen von sich aus abklaren, ob ein Betrieb dem ArG untersteht und entsprechend

verfigen. Auch die Verbande haben praxisgemass Anspruch auf eine Feststellungsverfiigung, dass ein bestimmter Betrieb

dem ArG untersteht. Siehe zum Thema PARLI, KURT, Arbeits- und sozialversicherungsrechtliche Fragen der Sharing Economy

— Problemstellung und Lésungsansétze bei der Plattform-Erwerbstéatigkeit, Zurich, 2019, N 160.

37
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o kantonalen Behorden, die das Bundesgesetz Uber die Schwarzarbeit (Schwarz-
arbeitsgesetz®®) anwenden.

Im vorliegenden Fall ist die Verfigung der PostCom vom 10. Dezember 2020 betreffend

Uber Portier B.V. zwar noch nicht rechtskraftig. Das soll und darf die angesprochenen

Behorden nicht daran hindern, unverziuglich Abklarungen vorzunehmen, um die

AHV-Beitragspflicht und UV-Pflicht abzuklaren bzw. die Einhaltung des ArG zu kon-

trollieren und allenfalls wegen Verstéssen gegen das Schwarzarbeitsgesetz aktiv zu

werden.

Ist wie dargelegt wurde, von Arbeitsvertragen zwischen den Kurier*innen und Uber Por-
tier B.V. auszugehen, sind auch Abklarungen seitens der paritatischen Organe von in
Frage kommenden allgemeinverbindlichen GAV erforderlich. Die Tatigkeit der Kurier*in-
nen besteht im Transport von in Restaurants zubereiteten Speisen an die externen
Kund*innen des Restaurants. Wie noch zu zeigen sein wird, ist auf solche Konstellatio-
nen der L-GAV Gastgewerbe anwendbar. Die zustandigen paritatischen Organe des L-
GAV haben diesbeztiglich einen gerichtlichen Feststellungsanspruch.4® Soweit beim Ein-
satz von Kurier*innen Uberdies Personalverleih vorliegt, ist der GAV-Personalverleih an-

wendbar.*!

e) Kritische Wurdigung der PostCom-Verfuigung.

Positiv hervorzuheben sind vorab die klaren Feststellungen der PostCom uber ,,das We-
sen der UberEats App“. Als Inhaber der App definiert, steuert, kontrolliert und sanktio-

niert Uber B.V. den ganzen Prozess der Postdienstleistung,

Eher kritisch zu beleuchten ist das Konzept des Arbeitnehmerschutzes der Postge-
setzgebung und mehr noch dessen Postgesetzgebung. Die Festsetzung von Mindest-
arbeitsbedingungen am Massstab der ,,Brancheniblichkeit” wiirde im Falle der Kurier*in-
nen, die in Restaurants zubereite Speisen zu den Kund*innen des Restaurants bringen,

auch den Einbezug von Lohn- und Arbeitsbedingungen im Gastgewerbe erfordern. Wei-

38 Bundesgesetz Uber Massnahmen zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit (Bundesgesetz gegen die Schwarzarbeit, BGSA) vom
17. Juni 2005, SR 822.41.

3 Naheres dazu PARLI, KURT, Arbeits- und sozialversicherungsrechtliche Fragen der Sharing Economy — Problemstellung und
Lésungsanséatze bei der Plattform-Erwerbstéatigkeit, Zurich, 2019, S. 85.

40 Fur weiteres siehe PARLI, KURT, Arbeits- und sozialversicherungsrechtliche Fragen der Sharing Economy — Problemstellung
und Ldsungsansétze bei der Plattform-Erwerbstatigkeit, Zirich, 2019, S, 107 f.

4 Siehe zum L-GAV Gastgewerbe im Allgemeinen unten, Rz. 50 ff. und zum Verhéltnis L-GAV Gastgewerbe zum GAV-Perso-
nalverleih in Rz. 84und Rz. 98.
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ter ist nicht begrindbar, weshalb lediglich der Lohn und eine vertragliche H6chstar-
beitszeit Eingang in die VMAP gefunden haben. Zudem muss bzw. musste die PostCom
ihr Augenmerk generell und starker auch auf die Bekampfung von Scheinselbstan-
digkeit werfen und in diesem Punkt mit anderen involvierten Behdrden zusammenarbei-

ten.

Wie noch im Detail gezeigt wird, fallen die Kurierdienste im Zusammenhang mit Essens-
lieferungen in den Anwendungsbereich des L-GAV.*? Es fragt sich hier ganz grundsétz-
lich, ob es sachlich richtig ist, den Transport von in Restaurants zubereiteten Speisen an
die Kund*innen dieser Restaurants durch Kurier*innen als Postdienste zu qualifizieren
und somit der Postgesetzgebung zu unterstellen. Wenn man die PostCom-Verfugung
als sachlich richtig qualifiziert, muss sich dies unbedingt auf die Feststellung der Bran-

cheniblichkeit von Lohn- und Arbeitsbedingungen4® auswirken.

3. Beantwortung der ersten und zweiten Gutachtensfrage

33

34

Die erste Gutachtensfrage — Welche Auswirkungen hat die Entscheidung der PostCom
auf UberEats bzw. die rechtliche Stellung der UberEats-Fahrer*innen? — wird wie folgt

beantwortet:

Uber Portier B.V. gilt gemass Verfugung der PostCom als meldepflichtige Anbieterin
von Postdienstleistungen. Konsequenterweise bestehen zwischen der Uber Portier
B.V. und den Kurier*innen Arbeitsverhaltnisse. Sofern und soweit Uber Portier die Er-
bringung der Postdienstleistung an Subunternehmen weitergibt, liegen zwischen dem
Subunternehmen und den Kurier*innen ebenfalls Arbeitsverhaltnisse vor. Das Vorlie-
gen eines Arbeitsverhaltnisses hat zur Folge, dass der Arbeitgeber auf dem erzielten
Lohn die gesetzlichen Sozialversicherungsbeitrage abzufiihren hat. Auch unterstehen
die Arbeitsverhaltnisse dem ArG.

Die zweite Gutachtensfrage — Ist die Verordnung der Postkommission tber die Mindest-

standards fur die Arbeitsbedingungen im Bereich der Postdienste (VMAP) anwendbar?

— ist wie folgt zu beantworten:

Auf die Beschaftigungsverhaltnisse zwischen UberEats (Uber Portier B.V.) und den
Fahrertinnen bzw. zwischen den Subunternehmen und den Fahrer*innen sind vorab
alle gesetzlichen Bestimmungen (relativ und absolut zwingende OR-Bestimmungen
und die Schutzbestimmungen des offentlichen Arbeitsrechts) anwendbar. Zudem gel-
ten der Mindestlohn und die wochentliche Hochstarbeitszeit geméss VMAP. Soweit ein

42 Siehe die Verweise in Fn 41.
43 Siehe oben, Rz. 31.
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GAV anwendbar ist (durch Anschluss oder durch Allgemeinverbindlichkeit), werden der
Mindestlohn und die wichentliche Hochstarbeitszeit der VMAP durch die fiir die Arbeit-
nehmenden gunstigeren Bestimmungen verdrangt.

[l)  GAV: Unterstellungs- und Konkurrenzfragen

1.

35

36

37

38

Grundlagen zum Geltungsbereich und zur Konkurrenz von GAV

Art. 357 OR halt zum Geltungsbereich eines GAV fest, dass die normativen GAV-Be-
stimmungen unmittelbar fur die beteiligten** Arbeitgeber und Arbeitnehmenden gelten.
Ein allgemeinverbindlich erklarter GAV gilt geméass Art. 1 des Bundesgesetzes uber
die Allgemeinverbindlicherklarung von Gesamtarbeitsvertragen (AVEG#®) fur die nicht
am GAV beteiligten Arbeitgeber und Arbeitnehmenden des betreffenden Wirtschafts-

zweiges oder Berufes.

Der sachliche Geltungsbereich eines GAV ergibt sich durch die Zugehorigkeit der an den
GAV gebundenen Arbeitgeber zu einem bestimmten Wirtschaftszweig.*® Die Bestim-
mungen in einem GAV zum sachlichen Anwendungsbereich sind im Falle eines allge-
meinverbindlich erklarten GAV nach den Auslegungsgrundsatzen fir Gesetze auszule-
gen.*” Anzustreben ist eine moglichst grosse Rechtssicherheit, damit die Arbeitnehmen-
den und Arbeitgeber moglichst Klarheit haben, ob sie dem GAV unterstehen oder nicht.*®

Es kommt relativ haufig vor, dass durch Auslegung der Geltungsbereichsbestimmungen
eines GAV bzw. der Allgemeinverbindlichkeitserklarung zu ermitteln ist, welcher von
zwei oder mehr GAV auf ein bestimmtes Arbeitsverhaltnis Anwendung findet. Die Rede

ist hier von ,GAV-Konkurrenz®.

Gemass Lehre und Rechtsprechung muss zwischen echter und unechter GAV-Kon-

kurrenz unterschieden werden.*® Echte GAV-Konkurrenz liegt vor, wenn zwei GAV fir

4 Zu den Optionen der Beteiligung siehe Art. 356b OR.

45 Bundesgesetzes uber die Allgemeinverbindlicherklarung von Gesamtarbeitsvertragen (AVEG) vom 28. September 1956, SR
221.215.311.

STOCKLI, JEAN-FRITZ, Ausgewdhlte Probleme des kollektiven Arbeitsrechts, in: Portmann/Von Kaenel (Hrsg.), Fachhandbuch
Arbeitsrecht, Zirich, 2018, S. 527.

4 BGE 139 11l 165, E. 3.2,

48 BGE 139 Ill 165, E. 3.2 mit Hinweisen auf BGer-Urteile 9C_374/2012 vom 7. Dezember 2012 E. 2.3 und 4C.45/2002 vom 11.
Juli 2002 E. 2.1.2.

Zum Ganzen: STOCKLI, JEAN-FRITZ, Ausgewahlte Probleme des kollektiven Arbeitsrechts, in: Portmann/Von Kaenel (Hrsg.),
Fachhandbuch Arbeitsrecht, Ziirich, 2018, S. 531 ff., VISCHER FRANK/ALBRECHT ANDREAS C., Zlrcher Kommentar, Der Ar-
beitsvertrag, Art. 356-360f OR, Kommentar zum schweizerischen Zivilrecht, Obligationenrecht, Kommentar zur 1. und 2. Ab-
teilung (Art. 1-529 OR), 4. Aufl., Zirich - Basel - Genf 2006, Art. 356 / D. - F. N 139, Giupici CAMILLA, Der Sozialplan in einer
vergleichenden européischen Perspektive, Unter besonderer Bertcksichtigung der Schweiz, Deutschlands und Italiens, Bern
2019 (= SSA 86), S. 68; BGE 141V 657, E. 3 und 4, BGE 139 Il 165.

46

49
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41

ein und dasselbe Einzelarbeitsverhaltnis Geltung erheischen.>® Um unechte Konkurrenz
geht es in Fallen, in denen im gleichen Betrieb ein Kader-GAV und ein Mitarbeitenden -
GAV Anwendung finden und es zu prufen gilt, welcher GAV in einem bestimmten Ar-
beitsverhaltnis gilt.>! Der Begriff ,unechte GAV-Konkurrenz*“ wird auch verwendet, wenn
im Zusammenhang mit einem Betriebsiibergang die Normen des tibernommenen GAV
individualrechtlich weiterbestehen und mit dem GAV des neuen Betriebes konkurrieren.

Die beiden GAV konkurrieren hier nicht auf der gleichen Ebene.>?

Die Konkurrenz zwischen einem in Frage kommenden allgemeinverbindlichen und ei-
nem nicht allgemeinverbindlichen GAV hat der Gesetzgeber geklart. Art. 4 Abs. 2 AVEG
halt den Vorrang des allgemeinverbindlichen GAYV fest, wobei abweichende Bestim-

mungen zu Gunsten der Arbeitnehmenden zulassig sind.>3

Ein wichtiger Grundsatz der ,GAV-Konkurrenz-Lehre" ist die Tarif- oder GAV-Einheit.5
Aus Griunden der Rechtsicherheit soll auf ein Arbeitsverhaltnis nur ein GAV Anwendung
finden. Ausnahmen sind dann zuléssig, wenn ein Landes-GAV und ein damit verbunde-
ner regionaler GAV normative Bestimmungen enthalten.>® Weitere Ausnahmen entneh-

men sich dem GAV-Personalverleih.%6

Auch in den GAV selbst kdnnen Bestimmungen zur Konkurrenz enthalten sein. So kann
ein GAV eine Subsidiaritatsklausel enthalten (Anwendung nur, wenn kein anderer GAV
gilt). Solche Bestimmungen sind unproblematisch.®” Anders verhalt es sich, wenn ein
GAV eine Prioritatsbestimmung enthélt. Eine solche greift in die Vertragsautonomie an-

derer Verbande ein und ist nicht wirksam.>8

50 STOCKLI, JEAN-FRITZ, Ausgewahlte Probleme des kollektiven Arbeitsrechts, in: Portmann/Von Kaenel (Hrsg.), Fachhandbuch
Arbeits-recht, Zirich, 2018, S. 531.

51 STOCKLI, JEAN-FRITZ, Ausgewahlte Probleme des kollektiven Arbeitsrechts, in: Portmann/Von Kaenel (Hrsg.), Fachhandbuch
Arbeitsrecht, Zirich, 2018, S. 531.

52 SCHWIZER MARINA, Arbeitsrechtliche Fragen bei der Sanierung des Arbeitgebers, Zirich/St. Gallen 2020, S. 263. Siehe zu
GAV-Konkurrenz im Zusammenhang mit Betriebstubergéangen weiter Wildhaber, Isabelle, Die Weitergeltung des GAV bei Um-
strukturierungen, ARV 3/2008, S.177.

53 Zum Ganzen: GIACOMO RONCORONI ET AL., Handbuch zum kollektiven Arbeitsrecht, Schriftenreihe schweizerischer Gewerk-
schaftsbund SGB, Basel 2009, Q Art. 1-21 AVEG.

54 BGer, Urteil 4A_377/2009 vom 25.11.2009, E.3.1.

55 STREIFF ULLIN/VON KAENEL ADRIAN/RUDOLPH ROGER, in: Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl., Zlrich
- Basel - Genf 2012, Art. 356, N 4.

% Siehe dazu unten, Rz. 59.

57 STOCKLI, JEAN-FRITZ, Ausgewdhlte Probleme des kollektiven Arbeitsrechts, in: Portmann/Von Kaenel (Hrsg.), Fachhandbuch
Arbeitsrecht, Zurich, 2018, S. 532.

58 Bger Urteil vom 12.03.2001 in ARV 2001 S. 119 ff., 120.
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42 L&sst sich die Konkurrenz-Problematik weder nach Gesetz (Art. 4 Abs. 2 AVEG) noch
durch die Anwendung der GAV-Klauseln Iésen, ist nach Lehre und Praxis wie folgt vor-

zugehen:

o Liegt eine Konkurrenz zwischen Branchen-GAV und Berufs-GAV vor, sind die
Bestimmungen des Branchen-GAYV prioritar.

o Beieiner Konkurrenz zwischen Branchen-GAV hat nach dem Spezialitatsprinzip
derjenige GAV Vorrang, der in personlicher, rAumlicher und sachlicher Hinsicht
spezieller auf den konkreten Betrieb zugeschnitten ist.

o Wenn die Spezialititenregelung nicht zielfhrend ist, wird geprift, in welchem
der in Frage kommenden GAV anzahlmassig mehr Arbeitnehmende erfasst wer-
den konnen (Gunstigkeits- bzw. Mehrheitsprinzip).

43 Im nachfolgenden Unterkapitel wird zu prufen sein, ob auf die Fahrer*innen von UberE-
ats (bzw. Uber Portier oder einem Subunternehmen) ein GAV anwendbar ist und wie

eine allfallige GAV-Konkurrenz zu entscheiden ist.

2. In Frage kommende GAV
a) Einleitung

44 Beschéftigungsverhaltnisse, in deren Rahmen zubereitete Speisen mit dem Velo vom
Restaurant zur/zum Endkund*in transportiert werden, kénnen in den Anwendungsbe-
reich verschiedener GAV fallen. Aufgrund des bisherigen Geschéftsgebarens ist nicht
davon auszugehen, dass Uber Portier B.V. (welche die UberEats-Dienstleistung er-
bringt) willens ist, sich einem GAV anzuschliessen. Auch ist nicht ersichtlich, dass Uber
Portier B.V. (oder Uber Switzerland) Mitglied eines Arbeitgeberverbandes wére. Die
Frage einer allfalligen GAV-Unterstellung stellt sich somit aus heutiger Sicht nur bei in
Frage kommenden allgemeinverbindlichen GAV. Das betrifft primar den GAV Perso-
nalverleih sowie den ebenfalls allgemeinverbindlichen L-GAV des Gastgewerbes. Bei
diesen beiden GAV ist demzufolge das Konkurrenzverhéltnis zu klaren. Sollten die bei-
den weiteren potentiell in Frage kommenden GAV, namlich der GAV KEP+Mail sowie
der GAV Velokuriere eines Tages ebenfalls allgemeinverbindlich sein, so ware die
GAV-Konkurrenz-Problematik etwas komplexer und anhand der in den Rz. 42 darge-

stellten Vorgehensweise zu klaren..
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b) GAV-KEP+Malil

Der Branchen-GAV KEP+Mail wurde zwischen dem Verband der privaten Postdienst-
leister und den Gewerkschaften Syndicom und transfair abgeschlossen.>® Der GAV
KEP+Mail ist nicht allgemeinverbindlich, die GAV-Parteien streben indes gemass der
Praambel des GAV die Allgemeinverbindlichkeit an. Geméass Art. 1 GAV KEP+Mail gilt
der GAV fur das ganze Gebiet der Schweiz. Zum betrieblichen Geltungsbereich halt
der GAV in Art. 2 fest:

1 Der GAV KEP & Mail gilt grundsatzlich fir alle privaten Erbringer von Kurier-, Ex-
press-, Paket- und Maildienstleistungen, welche der ordentlichen Meldepflicht gemass
Postverordnung (VPG) unterstehen.

2 Die dem GAV KEP & Mail unterstehenden privaten Erbringer von Kurier-, Express-,
Paket- und Maildienstleistungen vereinbaren mit ihren Subunternehmern, welche mehr
als 50 Prozent ihres jahrlichen Umsatzes mit Postdiensten erzielen, schriftlich, dass sie
die branchenublichen Arbeitsbedingungen einhalten.
Uber Portier B.V. (UberEats) untersteht der Meldepflicht geméass VPG. Falls der GAV
KEP+Mail eines Tages allgemeinverbindlich wird, wirden die Voraussetzungen fir die

Unterstellung vorliegen.

c) GAV-Velokuriere

Ebenfalls (noch) nicht allgemeinverbindlich ist der GAV Velokuriere, der zwischen dem
Arbeitgeberverband Swiss Messenger Logistics (SML) und der Gewerkschaft Syndicom
abgeschlossen wurde.®® Auch hier streben die Vertragsparteien die Allgemeinverbind-
lichkeit an und der raumliche Geltungsbereich umfasst ebenfalls das ganze Gebiet der

Schweiz.%?

Der betriebliche Geltungsbereich ist in Art. 2 GAV-Velokuriere umschrieben:

Der Gesamtarbeitsvertrag (GAV) gilt unmittelbar fir alle Betriebe und Betriebsteile (Ar-
beitgeber), deren Tatigkeit hauptséchlich, d. h. Gberwiegend, in der Bereitstellung und
Erbringung von Kurierdienstleistungen und/oder in deren Vermittlung liegt.

59 Der aktuell (Februar 2021) geltende GAV findet sich hier: https://syndicom.ch/fileadmin/user_upload/Web/Webs-
ite/ GAV/01 KepMail/DE/01 GAV_KepMail v2015_ de.pdf (Zuletzt besucht am 15.02.2021).

€0 Die aktuelle Version (Februar 2021) des GAV findet sich hier: https://syndicom.ch/fileadmin/user_upload/Web/Webs-
ite/GAV/28 Velokuriere/GAV_Velokuriere d web.pdf (Zuletzt besucht am 15.02.2021).

6 Art. 1 GAV Velokuriere.
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50

51

52

Die dem GAV Velokuriere und urbane Kurierdienstleistungen unterstehenden privaten
Erbringer von Kurier-, Express-, Paketdienstleistungen verpflichten ihre Subunterneh-
mer schriftlich, dass sie diese GAV-Bestimmungen vollumféanglich einhalten. Sie haften
dafir solidarisch.
Der GAV-Velokuriere ist hinsichtlich des betrieblichen Geltungsbereichs gegentiber dem
GAV KEP+Mail in zwei Punkten abweichend. Zum einen sind nicht nur die Erbringer
von Kurierdiensten erfasst, sondern auch die Vermittler. Zum anderen sieht der GAV
eine Solidarhaftung des Hauptunternehmers fir Verstésse gegen den GAV durch

Subunternehmen vor.

d) L-GAV des Gastgewerbes

Die Arbeithehmendenverbande Unia, Syna und Hotel & Gastro Union sowie die Arbeit-
geberverbande Swiss Catering Association (SCA), GastroSuisse und HotellerieSuisse
haben einen allgemeinverbindlichen GAV abgeschlossen.®? Der raumliche Geltungsbe-

reich umfasst die ganze Schweiz.

Der betriebliche Anwendungsbereich ist in Art. 1 L-GAV Gastgewerbe wie folgt festge-
halten:

Dieser Vertrag gilt unmittelbar fur alle Betriebe, die gastgewerbliche Leistungen anbie-
ten (nachfolgend gastgewerbliche Betriebe genannt) sowie deren Arbeithehmer (Teil-
zeitarbeitnehmer sowie Aushilfen inbegriffen). Als gastgewerbliche Betriebe gelten alle
Betriebe, die gegen Entgelt Personen beherbergen oder Speisen oder Getrédnke zum
Genuss an Ort und Stelle abgeben. Gastgewerblichen Betriebe gleichgestellt sind Be-
triebe, die fertig zubereitete Speisen ausliefern. Gewinnorientierung ist nicht vorausge-
setzt.

Art. 2 Abs. 1 L-GAV Gastgewerbe regelt abschliessend die Nichtanwendbarkeit des L-
GAV betrieblicher Hinsicht:
Ausgenommen vom betrieblichen Geltungsbereich sind abschliessend:

- Kantinen und Personalrestaurants, die im Wesentlichen dem betriebseigenen Perso-
nal dienen und im Wesentlichen durch betriebseigenes Personal bedient werden;

- Restaurationsbetriebe in Spitadlern und Heimen, die ausschliesslich den Patienten res-
pektive Bewoh- nern und deren Besuchern dienen und nicht 6ffentlich zugénglich

62

Die aktuell (Februar 2021) geltende Fassung des L-GAV Gastgewerbe findet sich hier: https://I-gav.ch/downloads-1/ver-
traege/l-gav-stand-01012018 (zuletzt besucht am 16.02.2021).
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sind oder fur deren Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Falle der 6ffentlichen Zu-
ganglichkeit zwingend im Vergleich mit dem vorlie- genden Gesamtarbeitsvertrag
mindestens gleichwertige reglementarisch oder gesamtarbeitsvertrag lich fest-
gelegte Arbeitsbedingungen gelten;

- Restaurationsbetriebe mit bis zu 50 Sitzplatzen, die rAumlich mit Verkaufsgeschaften
des Detailhan- dels verbunden sind, mit diesen eine Betriebseinheit bilden und im We-
sentlichen die gleichen Off- nungszeiten wie das dazugehorige Verkaufsgeschaft ha-
ben;

- Restaurationsbetriebe mit mehr als 50 Sitzplatzen, die raumlich mit Verkaufsgeschaf-
ten des Detail handels verbunden sind, mit diesen eine Betriebseinheit bilden und im
Wesentlichen die gleichen Off- nungszeiten wie das dazugehdrige Verkaufsge-
schaft haben, sofern fir alle Arbeitnehmerinnen und  Arbeitnehmer dieses Betriebes
zwingend ein im Vergleich mit dem vorliegenden Gesamtarbeitsvertrag mindes-
tens gleichwertiger Gesamtarbeitsvertrag gilt. Liegt kein gleichwertiger Gesamtarbeits-
vertrag vor, so ist die vorliegende Allgemeinverbindlicherklarung auf Arbeitnehmerin-
nen und Arbeithnehmer anwendbar, die hauptsachlich eine gastgewerbliche Leis-
tung erbringen;

- gastgewerbliche Leistungen, die im Zug erbracht werden.

Der Ausschuss der Aufsichtskommission befindet Uber die Gleichwertigkeit von ge-
samtarbeitsvertraglichen und reglementarischen Arbeitsbedingungen nach den Krite-
rien von Artikel 20 Absatz 1 erster Satz des Arbeitsvermittlungsgesetzes (AVG, SR
823.11) und Artikel 48a der Arbeitsvermittlungsverordnung (AVV, SR 823.111). Die be-
teiligten Gesamtarbeitsvertragsparteien kdnnen gemeinsam beim SECO ein Gutach-
ten beantragen, das beim Befund des Ausschusses der Aufsichtskommission bertck-
sichtigt wird.

53 Nahere Betrachtung verdient der Satz in Art. 1 Abs. 1 L-GAV Gastgewerbe, wonach
gastgewerblichen Betrieben solche Betriebe gleichgestellt sind, die fertig zubereitete
Speisen ausliefern. Im Kommentar zum L-GAV®3 werden Pizzakurier*innen ausdriicklich
als Beispiel fur eine GAV-Unterstellung genannt. Vor einigen Jahren wurde in der Presse
Uber einen ,Pizza-Kurier-Fall* berichtet. Das Unternehmen Dino's Pizzakurier GmbH ge-
riet wegen Léhnen unterhalb der L-GAV-Gastgewerbe-Bestimmungen in die Kritik. Nach

offentlichem Druck anerkannte der Arbeitgeber die Geltung des L-GAV Gastgewerbe.54

6 Quelle: https://I-gav.ch/fileadmin/downloads/L-GAV2017/Kommentar d L _GAV_ 2017 internet.pdf (zuletzt besucht am
15.02.2021)
64 Quelle: https://ostschweiz-graubuenden.unia.ch/uploads/tx_news/Dino_s Pizza-Kurier-1.pdf (zuletzt besucht am 16.02.2021).
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54

55

56

Soweit ersichtlich kam es zur spezifischen Frage der GAV-Unterstellung von Essenslie-

ferdiensten noch nie zu einer gerichtlichen Auseinandersetzung.%®

Die von Uber Portier B.V. (UberEats) angestellten®® Fahrer*innen liefern fertig zuberei-
tete Speisen aus. Diese GAV-Bestimmung kann nun so verstanden werden, dass nur
Betriebe darunter zu verstehen sind, die genannte Speisen auch selber zubereiten, was
bei den Pizza-Kurierdiensten in der Regel der Fall ist. Eine solche Argumentation ist
allerdings nicht sachgerecht. Anknupfungspunkt fur den Vergleich muss vielmehr die Si-
tuation bilden, in der die Speisen im Restaurant zubereitet und durch die/den Kellner*in
zum Gast im Restaurant gebracht werden. Es ist fraglos, dass in diesem Fall der L-GAV
Gastgewerbe auf die Kellner*innen anwendbar ist. Wenn ein Restaurant die von ihm
zubereiteten Speisen via Kurier*innen mit eigenem Personal ins Blro oder zu den
Kund*innen nach Hause bringt, ist ebenfalls fraglos von der Anwendung des L-GAV aus-
zugehen. Es gibt keinen verninftigen Grund, den Transport der Speisen durch exter-
nen Kurier*innen bezuglich GAV-Unterstellung anders zu behandeln.

Ein weiterer Aspekt spricht fur die Unterstellung der Kurier*innen unter den L-GAV Gast-
gewerbe. Art. 2 Abs. 187 des L-GAV halt die Ausnahmen vom betrieblichen Geltungs-
bereich ausdricklich und abschliessend fest. Méchten die GAV-Partien die externen
Kurier*innen von Speisen vom Anwendungsbereich des L-GAV Gastgewerbe ausneh-
men, misste dies folglich in Art. 2 Abs. 1 ausdrticklich sein. Auch aus Art. 2 Abs. 1 L-
GAV Gastgewerbe lasst sich demnach kein anderer Schluss ziehen, als die Unterstel-
lung (auch) der externen Kurier*innen unter den L-GAV. Diese Schlussfolgerung drangt
sich auch fur andere Essenslieferdienste auf.

Das Gleiche gilt auch, wenn wie im Falle von UberEats im Kanton Genf die Fahrer*innen
rechtlich von einem Drittunternehmen (Chaskis SA) angestellt sind. Auch in dieser Kons-
tellation ist von einer Unterstellung unter den L-GAV Gastgewerbe auszugehen. Aller-
dings besteht in dieser Situation ein Konkurrenzverhéltnis zum — ebenfalls allgemein

verbindlichen GAV Personalverleih.68

&5 In den Leitentscheiden der Rekurskommission L-GAV finden sich ebenfalls keine Hinweise: https://www.tempser-
vice.ch/de/tempservice/rekurskommission.php (zuletzt besucht am 18.02.2021).

66 Von einem Anstellungsverhaltnis ist, wie in diesem Gutachten dargelegt wurde, aufgrund der PostCom-Verfligung auszuge-
hen. Nicht von Anstellungsverhéltnissen zwischen Uber Portier B.V. (UberEats) und Fahrer/innen ist dann ausgegehen, wenn
ein Restaurant die UberEats App lediglich zur Vermittlung nutzt und das Essen durch eigene Fahrer/innen ausliefert. Fur
diese Konstellationen besteht geméass der PostCom-Verfigung keine Meldepflicht (Ziff. 15.2. der Verfugung), siehe dazu
oben, Rz. 9.

67 Siehe oben, Rz. 52.

% Siehe dazu unten, Rz. 59 f.
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e) GAV-Personalverleih

57 Vertragsschliessende Parteien des GAV-Personalverleih sind der Arbeitgeberverband
Swissstaffing und dessen Mitglieder sowie die Gewerkschaften Unia, Syna, der Kauf-
mannische Verband und Angestellte Schweiz und deren Mitglieder.®® Der GAV-Perso-

nalverleih ist allgemeinverbindlich” und gilt fiir die ganze Schweiz.”®
s8¢ Der betriebliche Geltungsbereich istin Art. 2 GAV Personalverleih wie folgt umschrieben:

1 Der GAV Personalverleih gilt fur alle Betriebe und Betriebsteile, die:

Inhaber einer eidgendssischen oder kantonalen Arbeitsverleihbewilligung nach Ar-
beitsvermittlungs- gesetz (AVG) sind und deren Hauptaktivitat der Personalverleih
ist.

2 Die Allgemeinverbindlichkeit gilt fur alle Arbeithehmende, die von Betrieben

gemass Abs. 1 verliehen  werden. Ausgenommen sind Arbeitnehmende mit Léhnen

Uber dem maximal versicherten Verdienst nach SUVA. Ausgenommen sind wei-

ter Arbeitnehmende, die bei Engpassen (z.B. Ferienabwesenhei- ten und Arbeits-

verhinderungen der Betriebsleiter oder Arbeitsspitzen) in landwirtschaftliche Betriebe
verliehen werden.

59 Das Verhaltnis des GAV-Personalverleih zu anderen GAV wird in Art. 3 definiert. Aus

der, mehrere Abséatze umfassenden Norm, ist fir den vorliegenden Zusammenhang fol-

gendes von Bedeutung:

Grundsatzlich gilt der GAV-Personalverleih auch in Einsatzbetrieben, in denen ein an-
derer GAV gilt. Der GAV Personalverleih Gbernimmt dabei unter Ausschluss einer An-
wendung der Bestimmungen des GAV-Personalverleih die rechtskraftigen, gesamtar-
beitsvertraglich geregelten Lohn- und Arbeitszeitbestimmungen nach Art. 20 AVG von
im Einsatzbetrieb geltenden GAV, die allgemeinverbindlich erklart sind oder die als
nicht allgemein verbindlich erklarte Regelungen sozialpartnerschaftliche Vertrage ge-
mass Anhang | darstellen.

60 In Anhang | sind verschiedene GAV aufgeflihrt, bei denen das Vorrangprinzip gilt. Da-
runter fallen auch einige GAV im Bereich Transport, jedoch weder der GAV KEP+Mail

noch der GAV Velokuriere. Art. 3 GAV Personalverleih sieht weiter vor:

69 Zur aktuellen Version des GAV-Personalverleih siehe: https://www.tempservice.ch/docs/de/bestellformular/GAV_Personalver-

leih_2019-2020 Gesetzestext.pdf (zuletzt besucht am 16.02.2021).

Die Allgemeinverbindlichkeit ab 1.1.2021 steht noch aus, siehe aber zur Einigung der GAV-Parteien iber die Weitergeltung
hier: https://www.swissstaffing.ch/de/Blog/2021/01/merkblatt gav_personalverleih 2021.php (zuletzt besucht am 16.02.2021).
" Art. 1 GAV-Personalverleih.

70
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3.

62

63

64

In Einsatzbetrieben mit nicht allgemein erklarten GAV, die nichtim Anhang 1 aufgefuhrt
sind, gelten vollumfanglich die Bestimmungen des GAV-Personalverleih.
Fur den Fall, dass UberEats (bzw. die rechtliche Tragerin Uber Switzerland oder allen-
falls Uber Portier B.V. oder sogar Chaskis SA7?) als Personalverleiher zu qualifizieren
sind, ist der allgemein verbindliche’® GAV-Personalverleih auf die Arbeitsverhéltnisse
anwendbar. Da der L-GAV des Gastgewerbes auf die Kurier*innen ebenfalls anwendbar

ist, so sind die Lohn- und Arbeitszeitbestimmungen dieses GAV anwendbar.

Losung (allfalliger) Konkurrenzprobleme

a) Variante Personalverleih

Sofern und soweit der Einsatz von Fahrer*innen mittels der UberEats App als Personal-
verleih qualifiziert wirde, ist die Konkurrenzproblematik einfach zu I6sen: Der allgemein
verbindliche GAV Personalverleih geht den nicht allgemein verbindlichen GAV vor. Die
Konkurrenzproblematik zwischen dem allgemein verbindlichen GAV-Personalverleih

und dem L-GAV des Gastgewerbes ist durch Art. 3 GAV Personalverleih geldst.

Sollte entgegen der hier vertretenen Position der L-GAV des Gastgewerbes nicht an-
wendbar sein, so wirde der GAV-Personalverleih den allenfalls (durch Anschluss) an-
wendbaren, aber nicht allgemeinverbindlichen GAV KeP+Mail und/oder GAV Veloku-

riere vorgehen.

b) Variante ohne Personalverleih

Sofern beim Einsatz von Kurier*innen via UberEats App entgegen der hier vertretenen
Meinung kein Personalverleih vorliegen sollte, wiirde sich die folgende GAV-Konkur-
renz-Thematik stellen: Uber Portier B.V. bzw. eine andere Uber-Gesellschaft (nahelie-
gend: Uber Switzerland) ist als Arbeitgeber der Kurier*innen zu bezeichnen. Wie darge-
legt wurde, ist der L-GAV des Gastgewerbes auf Essenskuriere anwendbar. Der allge-
meinverbindliche L-GAV des Gastgewerbes wirde einem allenfalls (durch Anschluss)

anwendbaren GAV KEP+Mail oder GAV Velokuriere vorgehen.

2. Siehe zum Ganzen unten, Rz. 91 ff.
I Auf die Problematik, dass der GAV 2021 bislang noch nicht vom Bundesrat allgemeinverbindlich erkléart wurde, wird hier nicht
weiter eingegangen.
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Kommt man zum Schluss, der L-GAV des Gastgewerbes sei nicht anwendbar und waren
sowohl der GAV KEP+Mail und der GAV Velokuriere anwendbar, so wirde letzterer auf-

grund des Spezialitatsprinzips vorgehen.”

IV) Personalverleih

1.

66

67

68

69

Die Regelungen im Arbeitsvermittlungsgesetz (AVG)

Das AVG regelt sowohl die Arbeitsvermittlung als auch den Personalverleih. Die Best-
immungen zur Arbeitsvermittlung finden sich in den Art. 2 bis 11 AVG und diejenigen
zum Personalverleih in den Art. 12 bis 22 AVG. Die Verordnung Uber die Arbeitsvermitt-

lung und den Personalverleih (AVV) konkretisiert einzelne Bestimmungen des AVG.

Das AVG bezweckt die Regelung privater Arbeitsvermittiung und des Personalverleihs,
die Einrichtung einer offentlichen Arbeitsvermittlung, die zur Schaffung und Erhaltung
eines ausgeglichenen Arbeitsmarkts beitragt, sowie den Schutz der Arbeitnehmenden,
welche die private oder die oOffentliche Arbeitsvermittlung oder den Personalverleih in
Anspruch nehmen.”s Der Arbeitnehmendenschutz bildete den entscheidenden Grund
dafur, nicht nur die Arbeitsvermittlung, sondern auch den Personalverleih einer Bewilli-

gungspflicht zu unterstellen.s

Die Arbeitsvermittlung ist nach Art. 2 AVG bewilligungspflichtig, wenn regelméassig ge-
gen Entgelt im Inland Arbeit vermittelt wird, indem Stellensuchende und Arbeitgeber zum

Abschluss eines Arbeitsvertrages zusammengefuhrt werden.

Die Bewilligungspflicht fir den Personalverleih ergibt sich aus Art. 12 Abs. 1 AVG,
der festhalt, dass ,Arbeitgeber (Verleiher), die Dritten (Einsatzbetrieben) gewerbsmassig
Arbeitnehmer tberlassen®, eine Betriebsbewilligung des kantonalen Arbeitsamtes ben6-
tigen. Art. 12 Abs. 2 AVG handelt vom grenziberschreitenden Personalverleih. Fur den
Personalverleih ins Ausland ist neben der kantonalen Bewilligung zuséatzlich eine Be-
triebsbewilligung des SECO erforderlich. Verboten ist der Personalverleih vom Aus-
land in die Schweiz. Ein auslandischer Personalverleiher kann jedoch eine Zweignie-

derlassung in der Schweiz begrinden, die ihrerseits eine Bewilligung fur den Personal-

™ Siehe dazu oben, Rz. 42.

s Art. 1Bst. a-c AVG.

6 Botschaft des Bundesrats zu einem revidierten Bundesgesetz uber die Arbeitsvermittiung und den Personalverleih vom 27.
November 1985, BBI 1985 11l 580.
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verleih erlangen kann. Schliesslich verlangt Art. 12 Abs. 3 AVG, dass Zweigniederlas-
sungen, die in einem anderen Kanton liegen als der Hauptsitz, eine Betriebsbewilli-
gung bendtigen. Falls sich die Zweigniederlassung im gleichen Kanton wie der Hauptsitz

befindet, so besteht lediglich eine Meldepflicht an das kantonale Arbeitsamt.

Nach Art. 26 Abs. 1 der Verordnung zum Arbeitsvermittlungsgesetz (AVV7’’) gilt als Ver-
leiher, wer eine/n Arbeitnehmer*in einem Einsatzbetrieb tGberlasst, indem er diesem
Weisungsbefugnisse gegenliber der/dem Arbeitnehmer/in abtritt. Die Weisungsbe-
fugnis muss dabei nicht vollstdndig beim Dritten liegen; vielmehr reicht flr das Bestehen
eines Personalverleihverhiltnisses die Ubertragung wesentlicher Weisungsbefug-

nisse auf den Dritten.”

Art. 26 Abs. 2 AVV listet Indizien auf, bei deren Vorliegen Personalverleih vorliegt.
Genannt wird, ,wenn der Arbeitnehmer in personlicher, organisatorischer, sachlicher und
zeitlicher Hinsicht in die Arbeitsorganisation des Einsatzbetriebes eingebunden wird“ (lit.
a), die/der Arbeitnehmer*in die Arbeiten mit Werkzeugen, Material oder Geréaten des
Einsatzbetriebes ausfuhrt (lit. b) oder ,der Einsatzbetrieb die Gefahr fur die Schlechter-
fullung des Vertrages tragt® (lit. ¢). Letzteres Indiz ist vor allem geeignet, den Unterschied
zwischen Auftrag und Personalverleih zu verstehen. Bei einem Auftrag oder Werkvertrag
haftet der Unternehmer fur die sorgféltige Erfullung des Vertrages. Anders verhalt es

sich beim Personalverleih.

Art. 26 Abs. 3 AVV verbietet das Weiterverleihen von verliehenen Arbeithnehmenden.
Gestattet ist jedoch das Weiterverleihen von Arbeithnehmenden an einen dritten Betrieb,
wenn ,der erste Betrieb fur die Dauer des Einsatzes das Arbeitsverhéltnis an den zweiten
Betrieb abtritt, der zweite Betrieb Arbeitgeber wird, im Besitz einer Verleihbewilligung ist
und die/den Arbeitnehmer*in dem dritten Betrieb Gberlasst® (lit. a) oder ,der erste Betrieb
Arbeitgeber bleibt und mit dem dritten Betrieb einen Verleihvertrag abschliesst und der
zweite Betrieb das Verleihverhaltnis nur vermittelt® (lit. b).

Im AVG werden drei Formen des Personalverleihs unterschieden (siehe Art. 27 AVV).

Bei der Temporararbeit schliesst das Temporarbiro (der Verleiher), als formeller Ar-

” Verordnung, Uber die Arbeitsvermittiung und den Personalverleih (Arbeitsvermittiungsverordnung, AVV) vom 16. Januar 1991

SR 823.111.
I KULL, MICHAEL / BANI-SOMMER, EVA-MARIA, Personalverleih oder einfacher Auftrag? Qualifikation der Hausbetreuung in der
jungeren Rechtsprechung des Bundesgerichts im Uberblick, AJP 2016, S. 778 ff. (S. 780).
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beitgeber anstelle eines festen Arbeitsvertrages mit der/dem Arbeitnehmer*in (Tempo-
rararbeitnehmer*in) zunéchst nur einen (allgemeinen) Rahmenvertrag ab und bietet in
der Folge Einsatze in verschiedenen Drittbetrieben an. Die/der Temporararbeitneh-
mer*in ist frei, ein bestimmtes Arbeitsangebot anzunehmen. Kommt es hinsichtlich des
Einsatzes zu einer Einigung, so wird ein in der Regel auf die Dauer des Einsatzes be-
fristeter Einsatzvertrag abgeschlossen. Erst so entsteht mit dem Temporarbiro der ei-
gentliche Arbeitsvertrag (unter den Rahmenbedingungen des Rahmenvertrags). Leihar-
beit liegt vor, wenn der Zweck des Arbeitsvertrages zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmenden hauptsachlich darin besteht, die Arbeitnehmenden an den Einsatzbetrieb zu
verleihen und die Dauer des Arbeitsvertrages von einzelnen Einséatzen bei Einsatzbe-
trieben unabhangig ist. Der Arbeitgeber (als Verleiher) tragt fur die Dauer des Arbeits-
vertrags das Risiko der Lohnfortzahlung bei fehlenden Auftragen. Die dritte Form wird
als ,Gelegentliches Uberlassen von Arbeitskraften aus besonderen Anldssen“ be-
zeichnet. Hier finden die Vorschriften des AVG nicht Anwendung.

Beim Personalverleih sind einige Besonderheiten hinsichtlich des Arbeitsvertrages zu
beachten. So verlangen Art. 19 Abs. 1 und 2 AVG bei Arbeitsvertrdgen mit Personalver-
leih die Schriftform, Art. 19 Abs. 3 AVG verweist auf die orts- und berufsublichen Arbeits-
bedingungen, wenn die Schriftform nicht eingehalten ist, wobei fir die Arbeithehmenden
gunstigere mundliche Abmachungen vorgehen. Bemerkenswert ist, dass bei Personal-
verleih im Vergleich zum OR kirzere Kiundigungsfristen gelten (Art. 19 Abs. 4 lit. a und
b AVG). Nach Art. 19 Abs. 5 AVG sind Vereinbarungen nichtig, die von den Arbeitneh-
menden Gebuhren, finanzielle Vorleistungen oder Lohnriickbehalte verlangen oder es
ihnen verunmdoglichen oder erschweren, nach Ablauf des Arbeitsvertrags in den Einsatz-
betrieb Uberzutreten. Schliesslich bestimmt Art. 19 Abs. 6 AVG, dass die fehlende Be-
willigung des Personalverleihers zur Ungultigkeit der Arbeitsverhaltnisse fuhrt. Das Ar-
beitsverhaltnis wird aber nach Art. 320 Abs. 3 OR so behandelt, wie wenn keine Ungul-
tigkeit bestehen wirde bis die Ungultigkeit des Vertrages von der einen oder anderen

Partei geltend gemacht wird.

Art. 20 AVG handelt von der Bedeutung allgemeinverbindlicher GAV. Gilt im Einsatzbe-
trieb ein solcher allgemeinverbindlicher GAV, muss der Verleiher gegeniber der/dem
Arbeitnehmer*in die Lohn- und Arbeitszeitbestimmungen dieses GAV einhalten. Weiter

besteht eine Beteiligungspflicht des Verleihers an allféalligen obligatorischen Beitrdgen
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an Weiterbildungs- und Vollzugskosten. Zudem ist vorgesehen, dass die im allgemein-
verbindlich erklarten GAV zur Kontrolle vorgesehene paritatische Organe zur Kontrolle

des Verleihers berechtigt sind und auch Sanktionen ergreifen kénnen.

Die Anwendung der Vorschriften des AVG zum Personalverleih setzt mindestens drei
Parteien voraus. Es sind dies der Personalverleiher und dessen Arbeitnehmer*in sowie
der Einsatzbetrieb. Im Falle des Transports zubereiteter Speisen sind es sogar vier Par-

tien: Personalverleiher, Arbeitnehmer*in, Restaurant sowie Kunde*in des Restaurants.

2. Das Genfer Urteil

77

78

79

Das kantonale Arbeitsamt in Genf verfigte am 11. Juni 2019 gestutzt auf diverse Abkla-
rungen, dass Uber Switzerland GmbH Sitz in Zirich im Kanton Genf eine Zweignieder-
lassung betreibt und dass diese in das Handelsregister einzutragen sei. Zudem kommt
das Arbeitsamt zum Schluss, dass die UberEats-Fahrer*innen zu Uber Switzerlandin
einem Abh&ngigkeitsverhéaltnis stehen, also Arbeitsverhéltnisse vorliegen und dass von
Personalverleih auszugehen ist, da UberEats Weisungsrechte an die Restaurants ab-
trete. Die Verflgung beinhaltete eine Aufforderung, innert 30 Tagen den Bewilligungs-

antrag fur Personalverleih zu stellen.

Fir die Beurteilung des Falles waren insbesondere die drei folgenden Dokumente rele-

vant:

o Allgemeine Nutzungsbedingungen zwischen Uber Switzerland und den Fah-
rer/innen (Conditions générale d'utilisation, CGU)

o Technologie-Dienstleistungsvertrag zwischen Uber Portier B.V. und den Fah-
rer*innen (Contrat de services technologiques, CST)

o Rahmenvertrag UberEats zwischen Uber Portier B.V. und den Restaurants
(Rahmenvertrag)

Gegen die Verfugung des Genfer Arbeitsamtes hat Uber Switzerland beim Genfer Ver-

waltungsgericht Beschwerde eingereicht. Das Genfer Verwaltungsgericht lehnte mit Ur-

teil vom 29. Mai 2020 die Beschwerde ab. Bereits am 24. Juli 2019 wurde der Antrag auf

aufschiebende Wirkung abgelehnt. Das Urteil wurde an das Bundesgericht weitergezo-

gen.
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Das Genfer Verwaltungsgericht legt in seinem Urteil die rechtlichen Grundlagen des
AVG dar und verweist dabei inshesondere darauf, dass Art. 12 AVG weit auszulegen
sei. Dies diene dazu, Umgehungen der AVG-Vorschriften zu verhindern. Auch weist das
Gericht darauf hin, dass es keine Rolle spiele, ob sich Arbeitnehmende als selbstandig
erwerbend bezeichnen oder von den Verleihern so bezeichnet wirden.”® Die Anwen-
dung der Bestimmungen fur Personalverleih auf die Tatigkeit von Uber (UberEats) wird

wie folgt begriindet®:

Uber Switzerland verfige in Genf Uber Raumlichkeiten, welche auf der Internetseite
von Uber aufgefuihrt sind. Am Eingang sei eine Empfangstafel mit der Aufschrift ,Uber”
angebracht und auf dem Briefkasten figuriere der Firmenname, wie er im Handelsre-
gister Zurich eingeschrieben sei. Zudem habe eine Untersuchung des Arbeitsamts
Genf am 11.9.2019 ans Licht gebracht, dass drei Personen dort Arbeiten im Zusam-
menhang mit der UberEats App ausfiihren und 28 Fahrer*innen die Raumlichkeiten
besucht hatten. Die behauptete Unabhangigkeit mit Bezug auf die App sei demnach
nicht gegeben.

Uber mache weiter geltend, die Kurier-Tatigkeit sei nicht Ziel der Aktivitaten. Fir das
Verwaltungsgericht ist dies im Einklang mit dem Arbeitsamt Genf nicht Uberzeugend.
Aus dem Eintrag der Uber Switzerland GmbH im Handelsregister Zirich ergebe sich,
dass ein Teil des Zwecks der Gesellschaft, explizit in lit. c umschrieben, die Erbringung
von Fahrtenvermittlungsdiensten (services de diffuseurs de courses) innerhalb der
Kantone Genf und Waadt, sei.

Uber Switzerland behaupte weiter, sie sei nicht Vertragspartei von Vertrdgen im Zu-
sammenhang mit der Plattform, ausser von den Allgemeinen Nutzungsbedingungen
zwischen Uber Switzerland und den Lieferanten bezuglich Ausleihe von Werbemate-
rial. Auch dies Uberzeugt das Verwaltungsgericht nicht. Der Vertrag misse von den
Fahrerfinnen unterschrieben werden, damit diese ihre Tatigkeit ausfuhren durften.
Gleiches gelte auch fir die AGB in zwei Teilen, also die ,Bedingungen im Zusammen-
hang mit der Erbringung von Fahrtenvermittlungsdiensten in Genf* und die ,Allgemei-
nen Geschéaftsbedingungen®. Auch wenn es stimmen sollte, dass die Allgemeinen Nut-
zungsbedingungen zwischen Uber Switzerland, den Lieferanten und der ,Rahmenver-
trag UberEats” zwischen den Restaurants und Uber Portier abgeschlossen wirden, sei
es dennoch so, dass diese Vertrage explizit festhalten wiirden, dass die angegliederten
Unternehmen die Kompetenz hatten, Vertragspartei zu sein. Die ,Bedingungen im Zu-
sammenhang mit der Erbringung von Fahrtenvermittlungsdiensten in Genf* und die
»2Allgemeinen Geschéaftsbedingungen®— in einem Dokument vereint — missten von den
Fahrer*sinnen unterschrieben werden. Dies zeige, dass die Uber Gruppe auf Uber

. Cour de Justice, Chambre administrative, Arret du 29. Mai 2020, ATA/553/2020, S. 15/25, "en Droit", Ziffer 5-8.
80 Cour de Justice, Chambre administrative, Arret du 29. Mai 2020, ATA/553/2020, "en Droit", Ziffer 9 et "en Fait", Ziff 1 ff.
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Switzerlandals Erbringer von Fahrtenvermittlungsdiensten im Kanton Genf zuriickgrei-
fen kann, und dass die Gruppe verschiedene Dienstleistungen im Bereich Transport
und Logistik anbiete.

Das Verwaltungsgericht setzte sich auch mit der komplexen Struktur des Uber-Kon-
zerns auseinander. Die Bezeichnung ,Uber” werde sehr oft verwendet, ohne dass es
tatsachlich moglich ware zu wissen, welches Unternehmen der Gruppe gemeint ist.
Diese wirden zumindest vom Anschein her eine Einheit bilden. Die Behauptung der
juristischen Unabhangigkeit der einzelnen Unternehmen der Gruppe sei rechtsmiss-
brauchlich und wiirde gegen das Transparenzprinzip verstossen. Die Tatigkeit von U-
ber Switzerland beschréanke sich nicht auf die ,lokale Unterstitzung“ von Uber Portier
beziglich Beziehungen mit Lieferanten und Restaurants, wie das Handelsregister sie
umschreibe. Das Arbeitsamt Genf hatte zu Recht festgestellt, dass Uber Switzerland
als Vertragspartei dieser Beziehungen zu betrachten ist.

Zur Frage, ob Uber Switzerland bewilligungspflichtigen Personalverleih im Sinne des
AVG betreibt, enthalt das Urteil des Verwaltungsgerichts die folgenden Erwagungen:
Uber behaupte, die Fahrer*innen waéren selbstandig und es sei kein Subordinations-
verhaltnis zu Uber und den Restaurants gegeben; die Kurierfsinnen kénnten sich nach
ihrem freien Ermessen mit der Plattform verbinden, seien nicht verpflichtet, Auftrage
anzunehmen und wirden weder Instruktionen erhalten noch sanktioniert werden. Das
Gericht halt fest, diese Aspekte wirden tatsachlich fur Selbstandigkeit sprechen. Ab-
zustitzen sei aber auf die objektive Natur der Vertrage und der Vertragspraxis. Diese
Prifung erfolge durch das Gericht nach objektivem Interesse. Der ,Technologie-Dienst-
leistungs-Vertrag“ sehe vor, dass die wiederherholte Ablehnungen von Auftragen fur
die Benutzer*innen der App nachteilig sein kdnne und Uber unter Umstanden die Mog-
lichkeit habe, Fahrer*innen den Zugriff zur Plattform zu entziehen. Auch, dass die Fah-
rersinnen nicht durch ein Konkurrenzverbot gebunden sind, solange sie nicht mit der
App verbunden sind, sei nicht massgebend, da es sich um Teilzeitarbeit handle. Die
Fahrertinnen mussten mit der App verbunden bleiben und mehrere Auftrage ausfih-
ren, um ein adaquates Entgelt zu erwirtschaften. Die Kurier*innen seien zwar in der
Handhabung ihrer Fahrten frei, der Standort werde aber, solange sie mit der App ver-
bunden sind, Uberwacht, verfolgt und mit Dritten geteilt. Wenn sie nicht die direkteste
Route fahren, kdnne ihr Lohn gekirzt werden. Diese Kontrollmechanismen seien nicht
mit der behaupteten Unabhéangigkeit kompatibel. Die Fahrer*innen missten ausser-
dem gemass den ,Allgemeinen Geschéaftsbedingungen“ die Marke Uber bewerben.
Auch die Behauptung, dass die Fahrer*innen nicht instruiert und nach ihrem Ermessen
handeln wirden, sei falsch. In den Vertragen seien verschiedene Empfehlungen for-
muliert, wie dass die Fahrer*innen den Instruktionen der Restaurants Folge leisten und
sowohl beim Restaurant als auch bei den Kund*innen zehn Minuten warten sollten, bis
diese erscheinen wirden. Die Fahrer*innen konnten durch die Kund*innen und die
Restaurants bewertet werden. Eine tiefe Gesamtbewertung kénne zu einer Verwar-
nung und zum Ausschluss von der App fiihren. Die Bezahlung der Fahrer*innen werde
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einseitig durch Uber bestimmt, die Fahrer*innen kdnnten auf keine andere Weise be-
zahlt werden. Uber ziehe einen Prozentsatz des Preises der gelieferten Speise als Ser-
vicegebuhr fur sich ab, wovon sie danach einen Teil an die Fahrer*innen Uberweise.
Auch all dies spreche dagegen, die Aktivitat der Fahrer*innen als selbstandig einzustu-
fen. Das Verhaltnis zwischen den Fahrer*innen und Uber Switzerland ist aufgrund des
Subordinationsverhaltnisses ein Arbeitsverhaltnis und keine selbstandige Tatigkeit.

Uber Switzerland behauptet weiter, das von ihr verfolgte Geschaftsmodell sei das
blosse In-Verbindung-Bringen nach den Gesetzen von Angebot und Nachfrage und
nicht Personalverleih. Laut dem Genfer Verwaltungsgericht ist dem nicht so. Die App
erlaube es den Restaurants nicht, eine/n Kurier*in frei auszuwahlen und umgekehrt
seien es nicht die Kurier*innen, die einen Auftrag ,suchen® missten, sondern die App.
Die Restaurants hatten keine vertragliche Beziehung zu den Fahrer*innen, sondern nur
zu Uber. Uber lasse den Fahrer*innen Uberdies Richtlinien beziglich Lieferung der
Speisen zukommen. Ausserdem mussten die Fahrer*innen den Instruktionen des Res-
taurants Folge leisten, was eindeutig einen Ubergang des Weisungsrechts darstelle.
Es stimme deshalb nicht, dass die Fahrer*innen nur den Instruktionen der Konsumen-
ten Folge leisten mussten, wie dies Uber behaupte. Es seien namlich vor allem die
Restaurants, die je nach Verfiigbarkeit und Offnungszeiten den Bestellrhythmus ange-
ben wirden. Die Kund*innen hétten drauf keinerlei Einfluss.

Uber delegiert das Weisungsrecht an die Restaurants, was ein Charakteristikum der
Temporararbeit ist, die dem AVG untersteht. Uber Switzerland behauptet, die Restau-
rants konnten nie mit der Verflugbarkeit der Fahrer*innen rechnen. Das Gericht sieht
dies anders und verweist darauf, dass die Restaurants dank der Benutzung der App
ihre Umsatzzahlen erhohen wirden. Dies, indem sie auf Angestellte verzichten konn-
ten, die diese Arbeit ausfiihren. Nichts hindere die Restaurants daran, den Fahrer*in-
nen Material fir den Transport zu Ubergeben, welches diese annehmen missten, z.B.
Taschen oder Behélter. Aus dem Rahmenvertrag ergebe sich weiter, dass das Risiko
einer Schlechterfillung einer Lieferung beim Restaurant liegt. Aus diesen Griinden
musse die Aktivitat von Uber Switzerland als bewilligungspflichtiger Personalverleih
gualifiziert werden, auf den das AVG anwendbar sei.

Betreffend Verfigung des Genfer Arbeitsamtes, wonach Uber Switzerland im Handels-
register in Genf eine Zweigniederlassung eintragen misse, machte Uber Switzerland
geltend, dass nur die Verantwortlichen von Uber am Hauptsitz in Zirich daftr zustandig
sein konnten. Auch in diesem Punkt folgte das Verwaltungsgericht der Vorinstanz. Uber
Switzerland Ube seine Aktivitaten teilweise in Genf aus. Die in Carouge (GE) domizili-
erte Betriebsstatte misse deshalb in eine Zweigniederlassung umgewandelt und im
Handelsregister in Genf eingetragen werden. Dies sei aufgrund von Art. 12 AVG erfor-
derlich.
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Die Beschwerde von Uber Switzerland gegen die Verfigung des Arbeitsamtes Genf

wurde vom Verwaltungsgericht im Ergebnis vollumfanglich abgewiesen.8?
Wie ist das Urteil des Genfer Verwaltungsgerichts zu wirdigen? Das Ergebnis, also das
Vorliegen bewilligungspflichtigen Personalverleihs, impliziert konsequenterweise das
Vorliegen von Arbeitsverhaltnissen. Das Gericht hat zu Recht u.a. die Kontrolle von U-
berEats uber die Fahrer*innen hervorgehoben. UberEats hat erhebliche Weisungsbe-
fugnisse gegeniber den Fahrer*innen. Es liegt deshalb nahe, von einem Unterordnungs-
verhaltnis und somit von Arbeitsverhaltnissen auszugehen. Personalverleih liegt aber
nur vor, wenn der Verleiher dem Einsatzbetrieb wesentliche Weisungsbefugnisse an
den Einsatzbetrieb abtritt (Art. 26 Abs. 1 AVV lit. a). Das Arbeitsamt und das Verwal-
tungsgericht gehen davon aus, dass wesentliche Weisungsbefugnisse an die Restau-
rants abgetreten werden. Auch die weiteren in Art. 26 AVV Abs. 1 erwéhnten Indizien
(lit. b und c) liegen gemass dem Verwaltungsgericht aus nachvollziehbaren Uberlegun-

gen vor.

Ob dieses Ergebnis vor Bundesgericht standhalt, muss naturgemass offenbleiben. Aller-
dings ist das Genfer Urteil wie erwahnt gut begriindet. Die in der Gesetzgebung zum
Personalverlein vorgesehene Bewilligungspflicht und damit eingehend die Kautions-
pflicht (Art. 14 AVG) dient dem Schutz der Arbeitnehmenden in Dreiecks-Konstellatio-
nen, die per se mit der Gefahr fur Arbeitnehmendenrechte einhergehen.®? Eine behord-
liche Kontrolle im Geschaft des Personalverleihs liegt auch im Interesse aller Konkurren-
ten, die sich an alle gesetzlichen Vorschriften halten. Somit erfiillt eine strikte Anwen-

dung der Regelungen des Personalverleihs auch eine wettbewerbssichernde Funktion.

Wichtig ist die Feststellung, dass auch ein wider Erwarten korrigierender Entscheid des
Bundesgerichts nichts am Vorliegen von Arbeitsverhaltnissen zwischen Uber
Switzerlandund den Fahrer*innen andern wirde. Die Folge ware einzig, dass kein be-
willigungspflichtiger Personalverleih vorliegen wirde. Nach wie vor ware insbesondere
auch die Verfiigung der PostCom gliltig, die wie ausfiihrt wurde®3, ebenfalls zum zwin-
genden Schluss fuhrt, dass UberEats-Kurier*innen Arbeitnehmendenstatus haben. Hin-
gewiesen werden kann schliesslich auch auf die Urteile des Waadtlander Kantonsge-

richts betreffend Arbeitnehmendenstatus eines UberPop-Fahrers® und dem Urteil des

8 Cour de Justice, Chambre administrative, Arret du 29. Mai 2020, ATA/553/2020, S. 24/25.

8 So auch bereits STOCKLI, HUBERT, «Ménage a trois» bei der Temporararbeit”, recht 5/2010, S. 137 ff.
83 Siehe oben, Rz. 12 ff.

8 Tribunal cantonale Vaud, Cour d’appel Civil, Arrét du 23 avril 2020, P317.026539-190917.
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Verwaltungsgerichts Genf vom 17. November 20208 (betreffend Schwarzarbeit). Beide

Gerichte bejahen die Arbeitgeberstellung von Uber.

Auswirkungen hatte ein Entscheid des Bundesgerichts, wonach kein Personalverleih
vorliegt, auf die Frage der anwendbaren GAV. Ohne Personalverleih findet auch der
allgemeinverbindliche GAV Personalverleih nicht Anwendung, siehe aber sogleich die
Rechtslage, wenn die Kurier*innen nicht bei Uber Switzerland, sondern bei der Chaskis

SA angestellt sind.

Anwendung des AVG auf die Konstellation UberEats-Chaskis

a) Chaskis SA als Arbeitgeberfirma

Im Nachgang zum Urteil des Genfer Verwaltungsgerichts wurde in Genf am 25. August
2020 eine Aktiengesellschaft unter dem Namen Chaskis SA gegriindet. Geméss Han-
delsregistereintrag erbringt das Unternehmen u.a. Logistikdienstleistungen und ist auch
im Personalverleih tatig.8® Das Unternehmen Chaskis SA beschaftigt Fahrer*innen, die
von Restaurants zubereitete Mahlzeiten Uber die Plattform UberEats zu den Kun-
den*innen bringen. Soweit ersichtlich handelt es sich um die einzige wirkliche Aktivitat
der Chaskis SA.

Unmittelbar nach der Griindung der Gesellschaft wurden die (meisten der) bislang fir
UberEats tatigen Fahrer*innen von Chaskis SA angestellt. Der Arbeitnehmendenstatus
ist hier also nicht streitig. Gemass einem dem Gutachter zur Verfigung gestellten Ar-
beitsvertrag sollen auf das Arbeitsverhaltnis zwischen der Chaskis SA und den Kurier*in-
nen auch die Bestimmungen des GAV Velokuriere anwendbar sein (»a titre supplétif, au

présent contract pour toute question non expresséement traitée par ce dernier»).

Es ist davon auszugehen, dass Chaskis SA den sozialversicherungsrechtlichen Pflichten
als Arbeitgeberin nachkommt. Nicht bekannt ist, ob die Firma Chaskis SA tatsachlich
operativ téatig ist oder ob nicht vielmehr nicht alle oder die meisten Aktivitdten nach wie
vor Uber Uber Switzerland laufen. Es ist zumindest nicht ganz unwahrscheinlich, dass
die Chaskis SA ein von den Uber-Verantwortlichen geschaffenes Phantom darstellt. Das

rechtliche Konstrukt dient dem Ziel zu vermeiden, dass Uber Switzerland Adressat der

85 Cour de Justice, Chambre administrative, Arrét du 17. Novembre 2020, A/4453/2019-Taxis ATA/1151/2020.
8 Quelle: https://www.moneyhouse.ch/de/company/chaskis-sa-17343262951 (zuletzt besucht am 18.02.2021).
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Bewilligungspflicht fir den Personalverleih ist bzw. bleibt und die entsprechenden Pflich-
ten als Arbeitgeberin zu erfillen hat. An dieser Stelle ist der Hinweis angebracht, dass
Art. 39 AVG erhebliche verwaltungsstrafrechtliche Sanktionen fir den Fall der Verlet-

zung von AVG-Vorschriften vorsieht.

Aufgrund der dem Gutachter zu Verfiigung stehenden Unterlagen und Informationen ist
davon ausgehen, dass die bei Chasksis SA formell angestellten Kurier*innen nach wie
vor die UberEats-App nutzen und so weiterhin den Weisungen von Uber Switzerland(U-
ber Portier B.V., soweit man der Logik der Postcom folgt, siehe dazu oben, Rz. 9) un-

tersteht.

Soweit Chaskis SA nur zum Schein eine Arbeitgeberstellung einnimmt, ist weiterhin Uber
Switzerland als Arbeitgeberin und Personalverleiherin zu bezeichnen. Die Ubernahme
der Arbeitsvertrage und ggf. Ubernahme der Lohnadministration, einschliesslich der Er-
fullung der sozialversicherungsrechtlichen Abgabepflichten durch die Chaskis SA, ware
demnach zu vergleichen mit einem ,gewdhnlichen Outsourcen® des Lohn- und Sozial-
abgabewesen, wie es in der Praxis haufig vorkommt. Chaskis SA ware diesfalls nicht

Arbeitgeberin der Kuriere, sondern weiterhin Uber Switzerland.

Fur eine verlassliche Beurteilung, ob eine solche ,,Schein-Arbeitgeberstellung* vor-
liegt, fehlen dem Gutachter die erforderlichen Informationen. Wie sogleich gezeigt wird,
ist das gewéahlte Geschaftsmodell ,UberEats/Uber Switzerland/Chasksis® aus anderen

Griunden illegal.

b) Personalverleih bei ,Ménage a quatre”

Wie ausgefiuhrt wurde, gilt gemass Genfer Arbeitsamt und Genfer Verwaltungsgericht
Uber Switzerlandmit (noch ins Handelregister einzutragender Zweigstelle Genf) als Per-
sonalverleiher. Es fragt sich nun, ob das die Erweiterung der Komplexitat durch die
Schaffung der Arbeitgeberfirma Chaskis SA einen Einfluss auf die Bewilligungspflicht fur
den Personalverleih hat.

Nach Art. 26 Abs. 3 AVV ist das Weiterverleihen (Unter- oder Zwischenverleihe) aus-
driicklich verboten.8” Personalverleih ist somit nur im Rahmen eines Dreieckverhalt-

nisses zulassig. Gemass SECO-Weisung zum AVG kann ein dazwischen geschobener

87 Art. 26 Abs. 3 lit. a und b AVV sehen Ausnahmen vor, gestattet ist jedoch das Weiterverleihen eines Arbeitnehmers an einen

dritten Betrieb, wenn (lit. a) "der erste Betrieb fiir die Dauer des Einsatzes das Arbeitsverhéltnis an den zweiten Betrieb abtritt,
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Betrieb nicht als Verleiher im Sinne des Gesetzes auftreten, weil er zur/zum betroffenen
Arbeitnehmer*in in keinem arbeitsvertraglichen Verhéltnis steht. Zudem wuirden klare
gesetzliche Vorgaben gegen den Unter- oder Zwischenverleih sprechen. Das SECO
weist darauf hin, dass schon die Kontrolle der normalen Personalverleihkonstellation
schwierig ist und mit der Zulassung von Weiterverleih die Gefahren fur Arbeitnehmende
erhéht werde, denn bei Unter- oder Zwischenverleih wirde die Kontrolle zusatzlich er-

schwert oder sogar verunmaoglicht.88

Die Konsequenzen des Verbots der ,Ménage a quatre” liegen auf der Hand: Wenn und
sobald die Beschwerde von Uber Switzerlandan das Bundesgericht betreffend Unter-
stellung von Uber Switzerlandunter AVG abgelehnt wird und die Verfigung des Genfer
Arbeitsamtes definitiv in Rechtskraft erwéachst, liegt eine nach Art. 26 verbotene Weiter-

verleihung bzw. Zwischenverleihung durch Uber Switzerlandan Chaskis SA vor.

c) Chaskis SA als Personalverleiherin: Nur bei ,Ménage a trois“ mdglich

Wenn man der Logik des Genfer Verwaltungsgerichts folgt und das Restaurant im Sinne
des AVG als Einsatzbetrieb qualifiziert, so kann Chaskis SA anstelle von Uber Switzer-
landals Personverleiher wirken, denn die Aktivitaten der Chaskis SA sind ohne Ube-

rEats nicht denkbar.

Man konnte allenfalls aus den folgenden Grinden Chaskis als Personalverleiher und
Uber Switzerland(ev. Uber Portier B.V.) als Einsatzbetrieb bezeichnen:

Die Arbeitgeberfirma, also Chaskis SA, tritt wesentliche Weisungsbefugnisse an den Einsatzbetrieb ab.
Als Einsatzbetrieb ware diesfalls Uber Switzerland(ev. Uber Portier B.V. als Betreiberin der UberEats-
App) zu bezeichnen, denn Uber die UberEats-App wird der Arbeitsprozess der Kurier*innen in einer Art
und Weise gesteuert, die nicht anders als Austibung eines Weisungsrechts zu betrachten ist (Art. 26
Abs. 1 lit. a AVV, Eingliederung in den Einsatzbetrieb).

Die Kurier*innen als Angestellte des Verleihers nutzen die UberEats-App, also Material des Einsatzbe-
triebes (Art. 16 Abs. 1 lit. b AVV, Ausfuhren der Arbeiten mit Werkzeugen, Material oder Geraten des

Einsatzbetriebes).

der zweite Betrieb Arbeitgeber wird, im Besitz einer Verleihbewilligung ist und den Arbeitnehmer dem dritten Betrieb tber-
lasst" oder (lit. b) "der erste Betrieb Arbeitgeber bleibt und mit dem dritten Betrieb einen Verleihvertrag abschliesst und der
zweite Betrieb das Verleihverhdltnis nur vermittelt." Diese Ausnahmen sind vorliegend nicht einschlagig.

SECO-Mitteilungen, "Anderung -der Arbeitsvermittlungsverordnung (AVV) --der Gebiihrenverordnung AVG (GebV-AVG), Er-
lauterungen zu den einzelnen Bestimmungen, Art. 26 AVV, S. (Quelle: SECO-Direktion fur Arbeit —-PAVYV, 23. Oktober 2013,
AVV_Revision_MD_Erlauterungen_D, https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/32945.pdf (zuletzt besucht
am 18.02.2021).

88
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Uber Switzerland (ev. Uber Portier B.V.) als Einsatzbetrieb ist mit dem Restaurant und den Kund*innen
vertraglich Uber die Nutzung der UberEats App verbunden. Zwischen der Arbeitgeberfirma Chaskis SA
und den Restaurants besteht keine vertragliche Beziehung. Eine Schlechterfillung der Kurierfahrt fallt
in die Risikosphare des Einsatzbetriebes, also vorliegend Uber Switzerland (ev. Uber Portier B.V. als
Betreiberin der App). Damit liegt ein weiteres Indiz fiir das Vorliegen von Personalverleih durch Chaskis
SA an Uber vor (Art. 26 Abs. 1 lit. c AVV).

Mit dieser Argumentation kann man zum Ergebnis gelangen, dass Chaskis SA bewilli-
gungspflichtigen Personalverleih betreibt und es sich bei Uber Switzerlandum den

Einsatzbetrieb handelt.

Auswirkungen des ,,Konstrukts Chaskis SA/UberEats* auf die PostCom-
Verfigung und den GAV Personalverleih

Die PostCom hat in ihrer Verfiugung vom 10. Dezember 2020 Uber Portier B.V. als Be-
treiber der UberEats App bezeichnet und der Meldepflicht unterstellt. Wenn nun die Ku-
rier*innen, die mittels der UberEats-App zubereitete Speisen ausliefern, von der Firma
Chaskis SA angestellt sind, so handelt es sich bei Chaskis SA um ein Subunternehmen
von Uber Portier B.V.. Entsprechend ist auch das Subunternehmen verpflichtet, den An-
gestellten die Mindeststandards gemass der VMAP zu gewahren.® Ein allenfalls an-
wendbarer GAV geht jedoch vor. Da wie gezeigt wurde von Personalverleih durch Uber
Switzerland(bzw. alternativ durch die Chaskis SA) auszugehen ist, finden der allgemein
verbindliche GAV Personalverleih auf die Arbeitsverhaltnisse zwischen Uber Switzer-

landbzw. Chaskis SA und den Fahrer*innen Anwendung.

Nach der hier vertretenen Meinung findet der allgemein verbindliche L-GAV des Gast-
gewerbes auf die Kurier*innen von zubereiteten Speisen Anwendung. Insofern besteht
eine GAV-Konkurrenz. Der GAV-Personalverleih geht vor, wobei die Lohn- und Arbeits-
zeitbestimmungen des L-GAV angewendet werden. Wirde sich Chaskis SA dem (noch)
nicht allgemein verbindlichen GAV KEP+Mail oder dem ebenfalls (noch) nicht allgemein
verbindlichen GAV Velokuriere anschliessen, ware noch immer vom Vorrang des GAV
Personalverleih (inkl. anwendbare Bestimmungen des L-GAV des Gastgewerbes) aus-

zugehen.

89 Siehe zum Ganzen oben, Rz. 17 ff.
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V) Beantwortung der Gutachterfragen

99 Die erste Gutachtensfrage — Welche Auswirkungen hat die Entscheidung der PostCom
auf UberEats bzw. die rechtliche Stellung der UberEats-Fahrer*innen? — wird wie folgt

beantwortet:

Uber Portier B.V. gilt gemass PostCom Verfugung als meldepflichtiger Anbieter von
Postdienstleistungen. Konsequenterweise bestehen zwischen der Uber Portier B.V.
und den Kurier*innen Arbeitsverhaltnisse. Sofern und soweit Uber Portier B.V. die Er-
bringung der Postdienstleistung an Subunternehmen weitergibt, liegen zwischen dem
Subunternehmen und den Kurier*innen ebenfalls Arbeitsverhaltnisse vor. Das Vorlie-
gen eines Arbeitsverhaltnisses hat zur Folge, dass der Arbeitgeber auf dem erzielten
Lohn die gesetzlichen Sozialversicherungsbeitrage abzufiihren hat. Auch unterstehen
die Arbeitsverhaltnisse dem ArG.

100 Die zweite Gutachtensfrage — Ist die Verordnung der Postkommission Uber die Mindest-
standards fur die Arbeitsbedingungen im Bereich der Postdienste (VMAP) anwendbar?

— ist wie folgt zu beantworten:

Auf die Beschaftigungsverhaltnisse zwischen UberEats (Uber Portier B.V.) und den
Fahrer*innen bzw. zwischen den Subunternehmern und den Fahrer*innen sind vorab
alle gesetzlichen Bestimmungen (relativ und absolut zwingende OR-Bestimmungen
und die Schutzbestimmungen des 6ffentlichen Arbeitsrechts) anwendbar. Zudem gel-
ten der Mindestlohn und die wdchentliche Hochstarbeitszeit gemass VMAP. Soweit ein
GAV anwendbar ist (durch Anschluss oder durch Allgemeinverbindlichkeit), werden der
Mindestlohn und die wdchentliche Hochstarbeitszeit der VMARP durch die fur die Arbeit-
nehmenden gunstigeren GAV-Bestimmungen verdrangt.

101 Die dritte Gutachtensfrage — Welchem GAV unterstehen die Fahrer*innen von UberEats

(GAV Velokuriere, L-GAV des Gastgewerbes, anderer GAV) —wird wie folgt beantwortet:

Die Fahrer*innen von UberEats unterstehen dem allgemein verbindlichen L-GAV des
Gastgewerbes (sowie Pizza-Kurier*innen) bzw. falls Personalverleih vorliegt, dem GAV
Personalverleih, wobei hier Art. 3 GAV Personalverleih zu beachten ist (L6hne und
Arbeitszeiten gelten geméass L-GAV des Gastgewerbes. Angesichts (noch) fehlender
Allgemeinverbindlichkeit der GAV KEP+Mail und GAV Velokuriere stellen sich keine
weiteren Konkurrenzfragen.

Die vorliegend fur UberEats geprifte Rechtslage hinsichtlich L-GAYV ist vorbehaltlich
anderer Umstande im Sachverhalt auf alle Essenslieferungsdienste anwendbar.
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102 Die Antwort auf die vierte Gutachtensfrage — Liegt in der Konstellation Chaskis-UberEats

(Siehe Rz. 2) in Genf Personalverleih vor und falls ja, wer ist als Personalverleiher zu

bezeichnen? — lautet:

Uber Switzerland ist geméss Genfer Entscheid Personalverleiher. Nach Art. 26 Abs. 3
AVV ist Weiterverleih (oder Zwischen- und Unterverleih) verboten. Wenn das Genfer
Verwaltungsgerichtsurteil bestatigt wird, ist das Modell ,Uber Switzerland /Chaskis® il-

legal.
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