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Der vorliegende Aufsatz befasst sich mit der «Regulierung durch Re-
putation», wie sie auf Online-Plattformen (liber gegenseitige Bewer-
tungssysteme sehr verbreitet ist. Im Fokus steht die Bewertung von
Arbeitskrdften bei Fahrdiensten wie Uber. Bewertungssysteme sind ein
Indiz fiir eine Arbeitnehmerstellung, ohne allein ausschlaggebend zu
sein. Uberhaupt reichen die gesellschaftlichen Ordnungsanliegen tiber
das Arbeitsrecht hinaus: Zu diesen Ordnungsanliegen zéhlen wir qua-
litétssichernde Massnahmen, die Gewdhrleistung der freien wirtschaft-
lichen Betditigung sowie eine angemessene Existenzsicherung. Anhand
von Empfehlungen aus dem Europdischen Parlament werden wichtige
Elemente einer Rahmenordnung fiir Bewertungssysteme von Arbeits-
krdften diskutiert und rechtlich verortet. Peer Regulation weist weiter
auf die Potenziale kollektiver Organisation der Arbeitskrdfte hin, und
zwar auch jenseits der klassischen Arbeitnehmerstellung.
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I.  Einleitung

Soziologische Untersuchungen haben sich mehrfach
mit den Risiken und Vertrauensproblemen einer Taxi-
fahrt befasst, wo mangels Zeit und Vorgeschichte per-
sonliches Vertrauen fehlt:! Fahrer und Fahrgast sind sich

PuiLipp EGLL, Dr. iur., Rechtsanwalt, Leiter des Zentrums fiir Sozi-
alrecht an der Ziircher Hochschule fiir Angewandte Wissenschaften
(ZHAW) in Winterthur.

EvLEM DEMIR, Dr. iur., wissenschaftliche Mitarbeiterin am Zen-
trum fiir Sozialrecht an der Ziircher Hochschule fiir Angewandte
Wissenschaften (ZHAW) in Winterthur.

' NikLas LuHMANN, Vertrauen, 4. A., Stuttgart 2000, 59, mit Hin-
weis auf JAMES HENSLIN, Trust and the Cab Driver, in: Marcel-
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Le présent article traite de la « régulation par la réputation », trés
répandue sur les plateformes en ligne par le biais de systémes d’éva-
luation réciproques. L’accent est mis ici sur I’évaluation du person-
nel employé par des services de transport tels qu’Uber. Les systémes
d’évaluation sont un indice de relation de subordination (employeur/
employé), sans étre toutefois |'unique critere déterminant. Les objec-
tifs sociétaux vont méme plus loin que le droit du travail : mesures
d’assurance de la qualité, garantie de la libre activité économique et
conditions d’existence appropriées font partie de ces objectifs. Les élé-
ments essentiels d’un cadre légal destiné aux systemes d’évaluation
du personnel font I'objet d’une discussion et d’une identification juri-
dique, sur la base des recommandations formulées par le Parlement
européen. La régulation par les pairs renvoie en outre aux potentiels
d’organisation collective du personnel, au-dela de la relation de subor-
dination classique du salarié.

regelmissig ebenso unbekannt wie ausgeliefert. Woher
nimmt etwa der Fahrgast die Gewissheit, dass der Fah-
rer fahrtauglich und das Fahrzeug betriebssicher ist? An
solche Vertrauensprobleme kniipfen traditionellerweise
staatliche Regulierungen des Taxigewerbes an, die — wie
man heute formulieren kénnte — massgeblich mit dem
offentlich-rechtlichen Konsumentenschutz gerechtfertigt
werden.? Doch wihrend man frither nach einem «konzes-
sionierten» Taxi Ausschau gehalten hat, wird heute ver-
mehrt zu Online-Fahrdiensten gegriffen und wesentlich
auf die dortigen Bewertungssysteme vertraut, bei denen
sich Fahrgédste und Fahrer wechselseitig bewerten (sog.
Peer Regulation).’?

Der vorliegende Aufsatz befasst sich mit dieser Peer
Regulation. Im Fokus steht die Bewertung von Arbeits-
kriften bei Fahrdiensten wie Uber, Lyft und Co.* Der

lo Truzzi (Hrsg.), Sociology and Everday Life, Englewood Cliffs
1968, 138 ff.; DIEGo GAMBETTA/HEATHER HAMILL, Streetwise:
How Taxi Drivers Establish Customer’s Trustworthiness, New
York 2005.
2 BGE791334.
3 Anzumerken bleibt, dass Plattformen zur Kommunikation der Ver-
tauenswiirdigkeit der liber sie angebotenen Giiter und Dienstleis-
tungen nicht nur auf Bewertungssysteme, sondern vielfach (und da-
mit verkniipft) auch auf Uberpriifungs- und Uberwachungssysteme
hinweisen, dazu DEEPA DAS ACEVEDO, Regulating Employment
Relationships in the Sharing Economy, Employee Rights and Em-
ployment Policy Journal 2016, 1 ff., 22.
Es handelt sich dabei nur um einen engen Ausschnitt aus der Platt-
formdkonomie (auch Collaborative Economy oder Sharing Eco-
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Aufsatz will einen Uberblick iiber die Potenziale und
Grenzen der dort anzutreffenden Bewertungssysteme
sowie Uber die damit einhergehenden regulatorischen
Herausforderungen geben. Bei einem solchen Uberblick
gerdt man schnell an die Grenzen (unmittelbarer) rechtli-
cher Regulierung, da Bewertungssysteme eine Form der
«Selbstregulierung durch Reputation» darstellen, die feh-
lende hoheitliche Regulierung kompensiert oder sogar an
deren Stelle treten kann (I1.). Bei der Bewertung von Ar-
beitskriften werden wir zum einen darlegen, wie Bewer-
tungssysteme aus arbeitsrechtlicher Sicht zu beurteilen
sind (III.A.—B.). Neben dieser rechtlich vertrauten Frage
befassen wir uns zum anderen mit der regulatorischen
Ausgestaltung von Bewertungssystemen (III.C.). Letzte-
res erscheint uns eine neue regulatorische Herausforde-
rung zu sein. Wir widmen daher einer ersten rechtlichen
Verortung der damit einhergehenden Fragen — jenseits des
klassischen Arbeitsrechts — einen eigenen Abschnitt (IV.).

Il. (Selbst-)Regulierung durch
Reputation

Die Geschiftsmodelle der Plattformdkonomie beruhen
zu einem guten Stiick auf der Reputation der Beteilig-
ten.® Von gegenseitigen Bewertungsmechanismen, bei
denen beispielsweise der Fahrgast den Fahrer sowie der
Fahrer den Fahrgast bewertet, verspricht man sich Ver-
trauen durch Reputation.® Der «Ruf» soll mit anderen
Worten ein reibungsloses Handeln ermdglichen: Bewer-
tungspotenziale schaffen Transparenz wie auch Anreize,
sich vorbildlich zu verhalten und qualitativ hochwertige
Giiter anzubieten.” Damit soll eine (Selbst-)Korrektur
von Marktversagen einhergehen; im besten Fall konnen
Bewertungssysteme bisherige Regulierungen zum 6ffent-

nomy genannt), die dusserst vielgestaltig ist, zum Ganzen jiingst
z.B. VassiLis HatzorouLos, The Collaborative Economy and EU
Law, Oxford/Portland 2018; JEREMIAS PRASSL, Humans as a Ser-
vice, Oxford 2018.

> Bericht des Bundesrates vom 11. Januar 2017 tiber die zentralen
Rahmenbedingungen fiir die digitale Wirtschaft (zit. Bericht digi-
tale Wirtschaft), 95, 100, 137; Entschliessung des Europiischen
Parlaments vom 15. Juni 2017 zu einer Europdischen Agenda fiir
kollaborative Wirtschaft (2017/2003 [INI]) (zit. Entschliessung),
N 24; MicHAEL GRAMPP/LUC ZOBRIST/ANDREAS ABEGG, Die
Sharing Economy in der Schweiz: mehr, weniger oder neue Re-
gulierungen?, Deloitte/ZHAW-Studie, September 2016; THOMAS
VON STOKAR ET AL., Sharing Economy — teilen statt besitzen,
TA-SWISS-Studie, Ziirich 2018, 143 f.

¢ Bericht digitale Wirtschaft (FN 5), 95.

7 Entschliessung (FN 5), N 27, GRAMPP/ZOBRIST, in: Grampp/
Zobrist/Abegg (FN 5), 7.

lich-rechtlichen Konsumentenschutz iiberfliissig machen
und moglicherweise eine fehlende Regulierung sozial-
rechtlicher Standards zumindest teilweise kompensieren.®

Eine (Selbst-)Regulierung durch Bewertungssysteme
stosst allerdings relativ rasch an Grenzen, wie das Bei-
spiel der Taxifahrten zeigt.” Wahrend die Freundlichkeit
des Fahrers und die Sauberkeit des Fahrzeugs fiir den
Fahrgast gut beurteilbar sind, sodass sich entsprechende
staatliche Vorschriften eriibrigen konnen,'® ldsst bereits
das Beispiel der Fahrweise Zweifel an einer Peer Regula-
tion aufkommen. Zwar kann die Fahrweise vom Fahrgast
beurteilt werden, aber aus Griinden seiner personlichen
wie der o0ffentlichen Sicherheit kaum seiner individuellen
Beurteilung tiberlassen bleiben. Immerhin kdnnen solche
sogenannten Erfahrungsgiiter'! vom Fahrgast {iberhaupt
noch wahrgenommen bzw. erfahren werden. Dies trifft
bei anderen Giitern, den sogenannten Vertrauensgiitern,
nicht zu: Die Fahrtauglichkeit des Fahrers diirfte nur ein-
geschriankt und die Betriebssicherheit des Autos (z.B. der
Zustand des Motors) im Regelfall nicht durch den Fahr-
gast iiberpriifbar sein. Hier bleiben Fahrgast und Offent-
lichkeit auf das Vorhandensein regulatorischer Vorgaben'?
und/oder auf sichtbare «Zeichen» der Vertrauenswiirdig-
keit angewiesen (z.B. Priifplaketten).'

Diese Beispiele zeigen, dass die Qualitét einer (Fahr-)
Dienstleistung fiir den Fahrgast nur eingeschrinkt iiber-
priifbar ist. Hinzu kommt, dass Qualitdtserwartungen
immer auch subjektiv geprdgt sind. Das ldsst sich an
der bereits erwdhnten Fahrweise veranschaulichen: Ein
Fahrgast bevorzugt eine ziigige und sportliche Fahrwei-
se mit einer eher pragmatischen Haltung des Fahrers zu
den Verkehrsregeln, wihrend ein anderer Fahrgast mehr

8 Bericht digitale Wirtschaft (FN 5), 100; aus (Institutionen-)6ko-
nomischer Sicht CHRISTOPH HAUSER, Ordnung ohne Ort, Ziirich
2017, 182 ff.; sehr skeptisch PRASSL (FN 4), 35 {f., 5 f.; zur Kom-
pensation siche unten I11.B.3.

®  Dazu weiterfiihrend z.B. DAS ACEVEDO (FN 3), 19 ff.

10 Beispiele bei ANDREAS ABEGG/CHRISTOF BERNAUER, Das Recht

der Sharing Economy, Ziirich/Basel/Genf 2018, 13 f.

Die Unterscheidung von Erfahrungs- und Vertrauensgiitern kniipft

daran an, ob die asymmetrische Information (z.B. Unklarheit {iber

Fahrstil des Fahrers) durch Erfahrung behoben werden (ja = Erfah-

rungsgut, nein = Vertrauensgut), vgl. Bericht digitale Wirtschaft

(FN 5), 100.

2° Neben der Strassenverkehrsgesetzgebung ist hier namentlich an
Arbeits- und Ruhezeitvorschriften fiir Fahrer zu denken, vgl. dazu
in der Schweiz die Verordnung vom 6. Mai 1981 iiber die Ar-
beits- und Ruhezeit der berufsmassigen Fiihrer von leichten Per-
sonentransportfahrzeugen und schweren Personenwagen (ARV 2;
SR 822.222).

3 MARTIN PEITZ/ULRICH SCHWALBE, Kollaboratives Wirtschaf-
ten oder Turbokapitalismus?, Perspektiven der Wirtschaftspolitik
2016, 232 ff., 245 1.
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Wert auf Sicherheit und Regelkonformitiit legt.'* Uberdies
sind Bewertungssysteme manipulationsanfdllig, was sich
jingst auf der Bewertungsplattform Trip-Advisor gezeigt
hat, wo ein fiktives Restaurant wihrend zweier Wochen
als bestes Lokal in London gefiihrt wurde.!® Erschreckend
war zudem der Aufruf auf einem Campus in den USA,
Uber- und Lyft-Fahrern unbegriindet schlechte Bewertun-
gen abzugeben, um so eine Gratis-Fahrt zu erhalten.'® Zu
beobachten sind ganz allgemein diskriminierende Prakti-
ken,; Vorurteile von Fahrgdsten konnen ohne entsprechen-
de Qualititssicherungen ungefiltert in die Bewertung ein-
fliessen.”

Neben diesen fiir die Fahrer negativen Verzerrungen
vonseiten der Fahrgéste sind auch {ibertrieben positive
Beurteilungen zu beobachten. Solche ungerechtfertigt gu-
ten Bewertungen nehmen gemdéss einer aktuellen Unter-
suchung bei der Bewertung von Personen im Laufe der
Zeit zu und fithren dazu, dass Bewertungen zunehmend an
Aussagekraft verlieren (sog. Reputationsinflation).'® Bei
Uber ist beispielsweise die Bewertung mit 5 von 5 Ster-
nen der Normfallfall”® und bereits bei einer Bewertung
von unter 4.6 von 5 Sternen besteht fiir den Fahrer das Ri-
siko, von kiinftigen Fahrdienstleistungen ausgeschlossen
zu werden.?’ Regelmissig fehlt es auch an geniigenden
Anreizen, Bewertungen abzugeben, was deren Représen-
tativitét infrage stellt.?! Schliesslich ist auf Zurechnungs-
probleme hinzuweisen, die etwa dann auftreten, wenn ein
Fahrer eine schlechte Beurteilung aufgrund von Umstén-
den erhélt, die ihm nicht personlich vorwerfbar sind (z.B.
Stau, Verlust GPS-Signal, dynamische Preisbildung).?

4 PEITZ/SCHWALBE (FN 13), 238.

15 KATHRIN KLETTE, Wie ein fiktives Edelrestaurant bei Trip Advisor
auf Platz 1 landet, NZZ Online vom 10.12.2017, Internet: https://
www.nzz.ch/panorama/wie-ein-fiktives-edel-restaurant-bei-trip-
advisor-auf-platz-1-landet-1d.1337773 (Abruf 31.5.2018).

16 Vegl. die Berichte auf Foren wie ridesharedashboard.com.

17 CHRIS FORDE ET AL., The Social Protection of Workers in the Plat-
form Economy, Study for the EMPL Committee, 2017, 21; RyaN
CALO/ALEX ROSENBLAT, The Taking Economy: Uber, Informati-
on, and Power, Columbia Law Review 2017, 1623 ff., 1627, 1647,
THOMAS VON STOKAR ET AL. (FN 5), 146 f.

18 Apostoros FiLippas/Joun J. HorToN/JosEpH M. GOLDEN, Re-
putation Inflation, 8.3.2018, Internet: https://ssrn.com/abstract
=3136473 (Abruf31.5.2018).

¥ Im «Uber Handbuchy ist zu lesen: «Die meisten Fahrgéste geben
eine Bewertung mit 5 Sternen ab, es sei denn, es gab bei der Fahrt
ein bestimmtes Problem» (Internet: www.help.uber.com [Abruf
31.5.2018]).

20 HarzopouLus (FN 4), 155.

2 PEITZ/SCHWALBE (FN 13), 238.

22 Uber hat gemiss eigenen Angaben in den USA im November 2017
Massnahmen ergriffen, um solche Zurechnungsprobleme kiinftig
zu entschérfen, vgl. Karissa BELL, Uber makes it harder to give

Diese nicht abschliessende Liste von Herausforderun-
gen fiir digitale Bewertungssysteme bestétigt im Ergeb-
nis Erfahrungen aus der «analogen» Welt der Beurteilung
von Arbeitskrédften, wonach objektive Beurteilungen bei-
nahe unmdglich sind.? Sollen Bewertungssysteme staat-
liche Regulierungen auch nur teilweise ablosen, gerit die
Qualitdtssicherung und Transparenz von Bewertungssys-
temen in den Fokus, womit neue regulatorische Heraus-
forderungen auftreten.’* Bevor darauf niher eingegangen
wird (III.C.), sind die Besonderheiten und rechtlichen
Fragen der Bewertung von Arbeitskréften zu thematisie-
ren (II.LA.-B.).

Abschliessend sei erwiéhnt, dass die starke Stellung
der Reputation auf Online-Plattformen ein Hinweis auf
die eher schwache Leistung des Rechts ist. Die Verhal-
tenssteuerung unter den Beteiligten (Peers) beruht auf
Online-Plattformen in einem bemerkenswerten Ausmass
auf ausserrechtlichen Motivquellen.*® Die Geschéftsmo-
delle der Plattformdkonomie lassen sich zwar allesamt
rechtlich erfassen®® — Uber, Lyft und Co. bewegen sich
nicht im rechtsfreien Raum —, aber einzelne Betroffene
konnen ihre Rechte im Alltag kaum durchsetzen. Das gilt
bereits bei ortsgebundenen Dienstleistungen wie einer Ta-
xifahrt mit Uber?” und noch stirker fiir ortsungebundene
Dienstleistungen tiber Plattformen wie z.B. Amazon Me-
chanical Turk. Dies ist eine Schattenseite entgrenzter und
fragmentierter Arbeit, der besonders aus juristischer Sicht
vermehrt Aufmerksamkeit geschenkt werden darf.

drivers bad ratings, 21.11.2017, Internet: mashable.com (Abruf
31.5.2018).

2 JEAN CHRISTOPHE SCHWAAB, La licéité de 1I’évaluation et du «for-
ced ranking» en droit suisse du travail, in: Jean-Philippe Dunand/
Pascal Mahon (Hrsg.), La protection des données dans les relations
de travail, Genf/Ziirich 2017, 325 ff.

2 Entschliessung (FN 5), N 27 ff.

2 Zum rechtssoziologischen Hintergrund vgl. allgemein NIKLAS
LuUHMANN, Recht der Gesellschaft, Frankfurt a.M. 1995, 157 f.

% Wobei die Rechtsverhaltnisse komplex sind, vgl. z.B. Bundesrat,
Auswirkungen der Digitalisierung auf Beschéiftigung und Arbeits-
bedingungen — Chancen und Risiken, Bericht vom 8. November
2017 in Erfiillung der Postulate 15.3854 Reynard vom 16.09.2015
und 17.3222 Derder vom 17.03.2017, 53 ff.

2 Zu den Schwierigkeiten der Rechtsdurchsetzung vgl. z.B. KURT
PARrLI, Neue Formen der Arbeitsorganisation: Internet-Plattformen
als Arbeitgeber, ARV 2016, 243 ff., 246 ff.
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lll. Bewertung von Arbeitskraften

A. Personlichkeitsrecht auf freie
wirtschaftliche Betatigung

«[T]he real point of rating algorithms is to control wor-
kersy, schreibt JEREMIAS PRASSL in seinem jlingst erschie-
nenen Buch «Humans as a Service».” In der Tat gewin-
nen Bewertungssysteme eine besondere Brisanz, wo
Arbeitskrifte bewertet werden. Auf digitalen Plattformen
verdichten sich die gesammelten Bewertungen der Ar-
beitskréfte zu ihrer beruflichen Reputation und zu einem
stindig aktualisierten «Arbeitszeugnis».” Soweit die Ar-
beitsleistungen die Erwartungen der Kunden nicht erfiil-
len, werden die Arbeitskréifte automatisch von kiinftigen
Tatigkeiten flir die Plattform suspendiert oder gar ausge-
schlossen.

Ungerechtfertigt negative Beurteilungen gefahrden
daher das wirtschaftliche Fortkommen der Arbeitskréfte
und iiberhaupt ihre Personlichkeit. «Daten sind geeignet
Karrieren und in Folge Lebensgrundlagen zu zerstdreny,
heisst es in einer aktuellen deutschen Dissertation zu Ar-
beitszeugnissen.’® In klassischen Arbeitsverhéltnissen
hat das Bundesgericht diesen Gedanken bereits frith auf-
genommen und im Fall eines entlassenen Fruchtputzers
festgehalten, die Funktion von Arbeitszeugnissen liege
in erster Linie in der Erleichterung des wirtschaftlichen
Fortkommens.*! Dies gilt auch fiir die berufliche Reputa-
tion, wobei — allgemein formuliert — letztlich das «Person-
lichkeitsrecht auf wirtschaftliche Betdtigung» betroffen
ist, auf das sich namentlich auch Selbstindigerwerbende
berufen konnen.*

B. Bewertungssysteme als Ausdruck eines
Unterordnungsverhiltnisses?

In der Praxis interessiert vor allem auch die Frage, ob Be-
wertungssysteme Ausdruck eines Unterordnungsverhilt-
nisses sind und fiir das Vorliegen eines Arbeitsvertrages
nach Art. 319 ff. OR sowie einer Arbeitnehmerstellung

2 PrassL (FN 4), 54.

2 Dazu und zum Folgenden FLORIAN A. SCHMIDT, Arbeitsmérkte in
der Plattformokonomie — Zur Funktionsweise und den Herausfor-
derungen von Crowdwork und Gigwork, Studie Friedrich-Ebert-
Stiftung 2017, Internet: library.fes.de/pdf-files/wiso/12826.pdf
(Abruf31.5.2018), 11 f.; PrRASSL (FN 4), 52 ff.

3 KAROLINA MEISLOCH, Die Funktionalitdt von Arbeitszeugnis- und
Referenzsystem im deutschsprachigen und angloamerikanischen
Rechtsraum, Baden-Baden 2017, 367.

3 BGE 74 11 43.

2 Art. 28 ZGB; BGE 86 11 365; dazu niher unten IV.B.

nach Art. 11 ATSG?® sprechen.** Die Frage ist angesichts
der weitreichenden Folgen ebenso wichtig wie umstrit-
ten.* Im Vordergrund der nachfolgenden Ausfithrungen
steht die arbeitsvertragliche Qualifikation.

1. Neue Formen betrieblicher Abhangigkeit

Die Europdische Kommission ist der Auffassung, Beurtei-
lungs- und Bewertungsfunktionen wiirden als solche noch
keinen Einfluss und keine Kontrolle auf die zugrunde
liegende Dienstleistung nachweisen. Die eigentliche Be-
urteilung oder Bewertung werde vom Nutzer vorgenom-
men und nicht von der Plattform. Einschrinkend stellt die
Europiische Kommission dann aber folgende Faustregel
auf: «Je grosser das Ausmass, in dem kollaborative Platt-
formen die Auswahl der Anbieter der zugrunde liegenden
Dienstleistungen und die Art und Weise der Durchfiihrung
regeln und organisieren (z.B. indem sie die Qualitdt der
Dienstleistungen direkt priifen und darauf einwirken),
desto deutlicher wird, dass sie auch als Erbringer der
zugrunde liegenden Dienstleistungen betrachtet werden
konnten.»*® Gemadss der Rechtsprechung des EuGH hat
beispielsweise Uber einen entscheidenden Einfluss auf
die Bedingungen, unter denen die Fahrer ihre Leistungen
erbringen.’” Uber legt die Hochstpreise der Fahrten fest,
erhebt die Fahrpreise und iibt eine «gewisse Kontrolle»
iiber die Qualitidt der Fahrzeuge und der Fahrer sowie

33

Bundesgesetz vom 6. Oktober 2000 iiber den Allgemeinen Teil des

Sozialversicherungsrechts (ATSG; SR 830.1).

3 Der sozialversicherungsrechtliche Arbeitnehmerbegriff (dazu z.B.
Art. 5 Abs. 2 AHVG; BGE 119 V 161; jiingst: NDivyA ONUOHA,
Umgang mit der Digitalisierung aus sozialversicherungsrechtlicher
Perspektive, AJP 2018, 327 ff.) ist weiter gefasst als der arbeits-
rechtliche Arbeitnehmerbegriff.

3 Vgl fur die Schweiz die Parteigutachten BETTINA KAHIL-WOLFF,
Avis juridique sur le statut des chauffeurs utilisant les applications
Uber en Suisse au regard de la législation sur 1’assurance-vieillesse
et survivants (AVS), 13.3.2017, sowie KURT PARLI, Gutachten,
«Arbeits- und sozialversicherungsrechtliche Fragen bei Uber Ta-
xifahrer/innen», 10.7.2016; ABEGG/BERNAUER (FN 10), N 32 ff;;
GABRIELA RIEMER-KAFKA/VIVIANA STUDER, Digitalisierung
und Sozialversicherung — einige Gedanken zum Umgang mit neu-
en Technologien in der Arbeitswelt, SZS 2017, 354 ff.; AURELIEN
WiTzIG, L’ubérisation du monde du travail, Réponses juridiques a
une évolution économique, ZSR 12016, 457 ff.

¢ Europdische Kommission, Europdische Agenda fiir die kollaborati-
ve Wirtschaft, Mitteilung vom 2. Juni 2016, COM(2016) 356 final,
7 (Hervorhebungen beigefiigt), zum Arbeitnehmerbegriff 12 ff.;
kritisch dazu PRASSL (FN 4), 48.

37 EuGH, Rs. C-434/15, Asociacion Profesional Elite Taxi gegen

Uber Systems Spain SL, 20.11.2017, N 39, was zur Qualifikation

von «Uber Pop» (= Service fiir nicht berufsméssige Fahrer) als Ver-

kehrsdienstleistung fiihrt.
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deren Verhalten aus und kann iiber einen allfilligen Aus-
schluss von der Plattform entscheiden.

Fiir das Schweizer Recht stellt der Bundesrat solche
Uberlegungen ausdriicklich in den Zusammenhang der
Qualifikation der Vertragsverhiltnisse und nennt das
Vorhandensein von Bewertungssystemen als eines von
mehreren Kriterien, die auf einen Arbeitsvertrag hinwei-
sen konnen.** Das Bundesgericht hat in einer 6ffentlich-
rechtlichen Streitigkeit entschieden, dass es sich bei Uber
nicht um eine «Plattform» handelt, die bloss Fahrer und
Fahrgiste vermittelt; das Geschéftsmodell von Uber sei
nicht mit einer Telefonzentrale (Herstellung von Verbin-
dungen zwischen Personen) vergleichbar.* Zusétzlich zur
Verrechnung der Transportleistungen an die Fahrgéste
kiimmere sich Uber um die Fahrer und auferlege ihnen
vorgegebene Bedingungen, darunter zu den Tarifen. Es
handle sich um ein eigentliches, von Uber aufgesetztes
Geschéftsmodell («un véritable modéle économiquey).
Es wire daher vorschnell, ohne detaillierte Priifung jeden
Einfluss von Uber auf die Taxi-Dienstleistung zu vernei-
nen.*!

Bereits bei der letzten Totalrevision des Arbeitsrechts
vor gut 50 Jahren hat der Bundesrat darauf hingewiesen,
dass die enorme technische Entwicklung die Gestaltung
der Arbeit in den Betrieben verédndert. Das gelte nament-
lich mit Blick auf die Spezialisierung, Rationalisierung,
Mechanisierung und Automatisierung der Arbeit: «Diese
Verénderung der Arbeitsorganisation und der Arbeitswei-
se verstérkt die Abhéngigkeit des Arbeitnehmers von den
technischen und organisatorischen Gegebenheiten des
einzelnen Betriebs, in den er auf Grund eines Arbeitsver-
trages eintritt».*? Diese Ausfiihrungen weisen — losgelost
von ihrem historischen Kontext — auf eine zunehmende
betriebliche Abhdngigkeit durch Automatisierung hin,
die sich im Zeitalter der Digitalisierung akzentuiert und
in welcher die personliche Abhingigkeit von den Anord-
nungen und Weisungen des Arbeitgebers heute vermehrt
aufgeht. Mit anderen Worten: Auf digitalen Plattformen
wird die Arbeitgeberfunktion tendenziell automatisiert

% EuGH, Rs. C-434/15, Asociacién Profesional Elite Taxi gegen
Uber Systems Spain SL, 20.11.2017, N 39.

¥ Bericht digitale Wirtschaft (FN 5), 78.

4 BGer, 2C_500/2016, 31.10.2016, E. 3.4.

4 BGer, 2C_500/2016, 31.10.2016, E. 3.4, wobei die detaillierte Prii-
fung nicht vorzunehmen war, da die Beschwerdebefugnis von Uber
gegen ein Taxireglement zu beurteilen war.

4 Botschaft des Bundesrates vom 25. August 1967 an die Bundesver-
sammlung zum Entwurf eines Bundesgesetzes iiber die Revision
des Zehnten Titels und des Zehnten Titels*™ des Obligationenrechts
(Der Arbeitsvertrag), BB 1967 11 241 ft., 274.

(«algorithmisches Management»),* ohne damit zu ver-
schwinden.

Bewertungssysteme sind ebenso ein Ausdruck dieser
betrieblichen Abhdngigkeit wie der Umstand, dass die
Plattformbetreiber bis heute weitgehend nach Gutdiin-
ken oder jedenfalls nach intransparenten Kriterien iiber
Zugang und Ausschluss zur Plattform als unter Umstén-
den massgeblicher Erwerbsquelle bestimmen.** Geméss
PrassL sind Bewertungssysteme klares Indiz dafiir, dass
eine Plattform nahe an einem klassischen Arbeitgeber-
konzept liegt. Je nach Ausgestaltung kénnen {liber Bewer-
tungssysteme erhebliche Weisungs- und Kontrollrechte
ausgelibt werden, was sich am Beispiel von Uber zeigt,
wo iiber Bewertungssysteme eine Uberwachung der Ar-
beits- bzw. Dienstleistung der Fahrer erfolgt und schlech-
te Leistungen zu Abmahnungen und schliesslich zu einem
Ausschluss von der Plattform fithren kénnen.* Dies ist
ein Hinweis dafiir, dass sich ein Fahrer in die Arbeitsor-
ganisation der Plattform und damit in eine betriebliche
Struktur einzuordnen hat, die zu einer Form unselbstéindi-
ger, abhdngiger Arbeit fiihrt — bei aller Freiheit betreffend
die Wahl der Arbeitszeiten und die Art der Arbeitsaus-
fiihrung. Entsprechend ausgestaltete Bewertungssysteme
sprechen daher fiir das Vorliegen eines Arbeitsvertrages,*
ohne allein ausschlaggebend zu sein.

2.  Zur Anwendbarkeit des Arbeits-
vertragsrechts

Grundsitzlich erscheint es uns naheliegend und richtig,
Plattformen eine soziale Verantwortung fiir die von ihnen
organisierte Arbeit aufzuerlegen.” Das klingt im bereits

4 ScumDT (FN 29), 11.

#  Fur weitere Kriterien vgl. Bericht digitale Wirtschaft (FN 5), 78;
weiterfiihrend DEEPA DAS ACEVEDO, Unbundling Freedom in
the Sharing Economy, California Law Review (im Erscheinen
2018), Manuskript unter Internet: https://papers.ssrn.com/ (Abruf
31.5.2018).

4 PrassL (FN 4), 52 ff.

% Zu den Abgrenzungskriterien vgl. z.B. BGer, 4C.276/2006,

25.1.2007, E. 4.3 (Subordination); ferner Bericht digitale Wirt-

schaft (FN 5), 78; a.M. ABEGG/BERNAUER (FN 10), N 34,

Zur Forderung moderner Rechtslehre, in reflexiver Weise Pro-

bleme auf jene Personen zuriickzuspiegeln, die sie verursachen

oder zumindest im wesentlichen Masse die Losung der Probleme
beeinflussen konnen, vgl. ANDREAS ABEGG/SIMONE STEBLER,

BGer 4A 102/2008: Missbrauchliche Kiindigung infolge Krank-

heit, AJP 2008, 1177 ff., 1180. Zum Ansatz, tiber das Arbeitsrecht

die Kosten von unternchmerischen Tétigkeiten zu internalisie-
ren, vgl. insb. auch PrRASSL (FN 4), 130 ff., insb. 131. Mit einer

Revision im Jahr 2016 wurde in Frankreich der «Code du tra-

vail» um ein Kapitel zur sozialen Verantwortung der Plattformen

(«responsabilité sociale des plateformesy») erginzt, vgl. Art. L73
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erwihnten Bundesgerichtsentscheid an, wonach es sich
bei Uber um ein «véritable modele économique» handle.
Uber Plattformen organisierte Arbeit hat dabei namentlich
das fundamentale Schutzanliegen des internationalen Ar-
beitsrechts zu beriicksichtigen, wonach Arbeit keine Ware
und — so mochte man erginzen — ein Mensch nicht eine
blosse Dienstleistung ist.*® Solange der (privatrechtliche)
Sozialschutz von Arbeitskriften in erster Linie {iber das
klassische Arbeitsvertragsrecht sichergestellt wird,* ist
zu erwarten, dass Lehre und Praxis zumindest teilweise
dazu tendieren, diese Normen direkt oder sinngemdss auf
digitale Arbeitsmérkte anzuwenden.

Zu beobachten sind solche Tendenzen an Lehrmeinun-
gen, welche das Element betrieblicher Abhédngigkeit bei
Arbeitsvertragen (wieder) stérker in den Vordergrund rii-
cken wollen,* oder an Uberlegungen und jiingst auch an
der Gerichtspraxis hin zu einer Vermutung fiir unselbstan-
dige Arbeit auf digitalen Plattformen.’! Es gibt durchaus
auch historische Vorlaufer flir solche Grenzfille abhdn-
giger Arbeit. Wertvolle Impulse kann etwa das Recht der
Heimarbeiter liefern — eigentliche Crowdworker «avant
la lettre».? Bei ihnen liegt der Ursprung der Figur der
arbeitnehmerihnlichen Person als Bezeichnung arbeits-
vertragsnaher Rechtsverhéltnisse.® Weiter zeichnet sich
Heimarbeit durch eine zeitlich verschobene, nachtrégli-
che Kontrolle aus, wie sie nun auch wieder bei der Platt-
formarbeit hdufig anzutreffen ist und erneut zu Kontro-
versen iber die Qualifikation der Vertragsverhéltnisse

42-1 ff. Code du travail/FR, Internet: www.legifrance.gouv.fr (Ab-
ruf 31.5.2018); ferner PrRASSL (FN 4), 114.

# «Die Arbeit ist keine Ware» lautet der erste Grundsatz der Erklé-
rung der Internationalen Arbeitsorganisation (IAO) vom 10. Mai
1944 iiber die Ziele und Zwecke der Internationalen Arbeitsorgani-
sation («Erklarung von Philadelphia» = Beilage zur Verfassung der
TAO vom 28. Juni 1919 [SR 0.820.1]). Dagegen setzte Jeff Bezos,
Griinder von Amazon und Amazon Mechanical Turk (AMT), die
Devise «Humans as a Service», vgl. dazu nun auch PRASSL (FN 4),
passim.

4 Zu den Schutz- und Treuepflichten im Auftragsrecht vgl. ABEGG/
BERNAUER (FN 10), N 39.

0 Aufschlussreich ANNE MEIER, Pour un retour du critére de
I’intégration dans la définition du contrat de travail, ARV 2013,
97 ft.

31 Urteil des Supreme Court von Kalifornien i.S. Dynamex Opera-
tions West, Inc. v. Superior Court of Los Angeles vom 30. April
2018; FORDE ET AL. (FN 17), 103.

2 Skeptisch dagegen Bundesrat, Rechtliche Folgen der Telearbeit,
Bericht zum Postulat 12.3166 Meier-Schatz vom 16. November
2016, 8 f.

3 OLIVIER STEINER, Die arbeitnehmerdhnliche Person — auf Phan-
tomsuche in der schweizerischen Rechtslandschaft, ArbR 2008,
65 ft., 70.

fiihrt.>* Beim Heimarbeitsvertrag hat der Gesetzgeber
schliesslich eine eigene gesetzliche Regelung geschaffen,
die als «gesetzliche Fiktion» eines Arbeitsverhéltnisses
kritisiert wurde,> heute aber wohl allgemein akzeptiert ist
(Art. 351 ff. OR).

3.  Zwischen Freiheit und Existenzsicherung

Allerdings wire es zu kurz gegriffen, die soziale Verant-
wortung der Plattformen mit den Schutznormen des Ar-
beitsvertragsrechts auffangen zu wollen.’® Das geltende
Arbeitsvertragsrecht mit seiner Ausrichtung auf stabile
Vollzeitarbeitsverhdltnisse kann die soziale Verantwor-
tung der Plattformen nur ungeniigend adressieren. Das
zeigt sich namentlich darin, dass auf Online-Plattformen
die Verwirklichung der freien wirtschaftlichen Entfaltung
der Arbeitskrifte ein wichtiges gesellschaftliches Ord-
nungsanliegen ist.”” Konkrete Forderungen sind in diesem
Zusammenhang etwa (a) vertrauenswiirdige und trans-
parente Bewertungssysteme, (b) Kommunikationsmog-
lichkeiten auf Plattformen, (c) die Ubertragbarkeit von
Bewertungen, (d) Ubergangsbestimmungen bei AGB-An-
derungen und der Schutz vor willkiirlichem Ausschluss
sowie (e) die Moglichkeit, gleichzeitig auf mehreren
Plattformen gleichartige Tétigkeiten anzubieten.

Im heutigen regulatorischen Kontext sind solche For-
derungen ein zweischneidiges Schwert: Wihrend ge-
wisse Anliegen wie z.B. der Schutz vor willkiirlichem
Ausschluss Parallelen zum Arbeitnehmerschutz (Kiindi-
gungsschutz) aufweisen, sind andere Anliegen wie z.B.
die Ubertragbarkeit von Bewertungen auf die Stirkung
der Unabhingigkeit der Arbeitskréfte von einer einzelnen
Plattform gerichtet. Je mehr die zweitgenannten Anliegen
verwirklicht werden, desto eher fiihrt dies zur Verneinung
der Arbeitnehmerstellung und damit zum Wegfall des So-
zialschutzes. Und umgekehrt wird die freie wirtschaftli-
che Entfaltung geschwicht, wenn die Arbeitskrifte dem
Arbeitsvertragsrecht und damit einer personlichen Wei-
sungsgewalt unterstellt werden.’® Insofern kann eine zu
enge Ausrichtung auf das Arbeitsvertragsrecht die Rechts-

5 ULLIN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, Arbeits-
vertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. A., Ziirich 2012,
Art. 351 OR N 1; fiir das Crowdworking: RUDIGER KRAUSE, He-
rausforderung Digitalisierung der Arbeitswelt und Arbeiten 4.0,
NZA-Beilage 2017, 53 ff., 58 f.

3 MANFRED REHBINDER, Zur gesetzlichen Begriffsbestimmung des
Heimarbeitsvertrages, ArbR 1990, 79 ff.

% ABEGG/BERNAUER (FN 10), N 34 Fn 99.

57 Entschliessung (FN 5), N 33, 43.

5 Art. 321d OR; ABEGG/BERNAUER (FN 10), N 34 Fn 99, die zusétz-
lich auf das Konkurrenzverbot (Art. 321a Abs. 2 OR) hinweisen.
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stellung der Arbeitskréfte unter Umstidnden schwichen
statt stirken, was auf die Notwendigkeit eines sozialen
Schutzes jenseits der klassischen Arbeitnehmerstellung
hinweist. Eine Rahmenordnung fiir Bewertungssysteme
(dazu sogleich III.C.) ist hierfiir ein wichtiger, aber kei-
neswegs der einzige Baustein.

Von der Verwirklichung der freien wirtschaftlichen
Entfaltung als Funktionsvoraussetzung der Plattform-
okonomie zu unterscheiden sind Massnahmen fiir eine
angemessene wirtschaftliche, menschliche und familiale
Existenzsicherung als ein zentrales Schutzanliegen des
Sozialrechts.® Diesbeziiglich bleibt zu priifen, ob eine
Regulierung iiber das soziale Privatrecht (z.B. gestufte
Mindestléhne®) iberhaupt moglich und auch anzustreben
ist oder ob gegebenenfalls der Weg iiber das 6ffentliche
Sozialrecht (z.B. Offnung der Arbeitslosenversicherung
fiir gewisse Gruppen von Selbstéindigerwerbenden) ziel-
fithrender ist.®! In dieser Frage liegt unseres Erachtens
neben der Ausgestaltung der Bewertungssysteme eine der
zentralen regulatorischen Herausforderungen der Platt-
formokonomie.** Diesbeziiglich wird man sich wohl nicht
mit einer blossen Peer Regulation oder einer Governance
by Reputation®® — das heisst dem Naming and Shaming
schlechter Arbeitsbedingungen durch emporte Peers und
eine emporte Offentlichkeit — begniigen wollen. Auch
wenn darin ein Disziplinierungsinstrument liegt, das im
Verbund mit anderen Massnahmen nach ersten empi-
rischen Untersuchungen durchaus Wirkung entfalten
kann.®

% ANDREAS ABEGG, Die zwingenden Inhaltsnormen des Schuldver-
tragsrechts, Ziirich 2004, 314: «In nuce: Analoge Anwendung von
Arbeitsrecht ist insofern gerechtfertigt, als zur wirtschaftlichen,
menschlichen und familialen Existenzsicherung notig ist und mit
den entsprechenden zwingenden Normen auch ein Beitrag dazu ge-
leistet werden kann.»

% So ein Vorschlag von PrRAsSL (FN 4), 108 ff.

o Vgl. etwa die Position von ABEGG/BERNAUER (FN 10), N 46, die
eine Existenzabsicherung iliber das o6ffentliche Sozialrecht einer
«libereilten» Ausweitung des sozialen Privatrechts vorziehen; da-
gegen unterstreicht JEREMIAS PRASSL die (6konomische) Effizi-
enz einer Regulierung tiber das Arbeitsrecht, vgl. PRASSL (FN 4),
130 ff.

2 Vgl. auch Entschliessung (FN 5), N 38 f.

¢ Begriff von GUNNAR FOLKE SCHUPPERT, Staat als Prozess, Frank-
furt a.M. 2010, 94.

®  Vgl. ALAN BENSON/AARON SOJOURNER/AKHMED UMYAROV,
Can Reputation Discipline the Gig Economy? Experimental Evi-
dence from an Online Labor Market, [ZA DP No. 9501, November
2015, Internet: http:/ftp.iza.org/dp9501.pdf (Abruf 31.5.2018), 21.

C. Ausgestaltung von Bewertungs-
systemen

Am 15. Juni 2017 hat das Européische Parlament eine
(nicht bindende) Entschliessung zu einer Européischen
Agenda fiir die kollaborative Wirtschaft verabschiedet.®
Der vorberatende Ausschuss fiir Beschiftigung und Sozi-
ale Angelegenheiten hat detaillierte Empfehlungen zu Be-
wertungssystemen abgegeben, die den Rahmen fiir eine
Qualititssicherung von Bewertungssystemen abstecken.®
Davon seien die nachfolgenden Punkte hervorgehoben:
1. Transparenz- und Offenlegungspflichten
2. Zertifizierungsinstrumente fiir Online-Bewertungen
3. Recht auf Ubertragbarkeit von Ratings und Reviews
4. Mitwirkungsrechte, insbesondere
— Mitwirkung bei Errichtung von Bewertungssyste-
men
— Information und Schiedsverfahren vor Ergreifen
der Sanktion
— Loschen ungerechtfertigter Bewertungen
5. Bewertung durch Erwerbstitige und Kunden

Transparenz- und Offenlegungspflichten (1.) sollen das
Vertrauen in Bewertungssysteme fordern. Das gilt sowohl
fiir die betroffenen Arbeitskrifte und Konsumenten wie
fiir die Offentlichkeit. Frankreich hat beispielweise im
Code de la consommation per 1. Januar 2018 eine aus-
driickliche Pflicht fiir Online-Plattformen eingefiihrt, lau-
ter, klar und transparent («loyale, claire et transparente)
liber Bewertungssysteme zu informieren.’” Transparenz
von Bewertungssystemen und die ihnen zugrunde liegen-
den Algorithmen sind im Ubrigen Voraussetzung dafiir,
dass diskriminierende Algorithmen erkannt und wirksam
unterbunden werden kdnnen.*®

Uber (freiwillige) Zertifizierungsinstrumente und
-programme (2.) sollen Plattformen transparente und
glaubwiirdige Qualitdts- und Leistungsbeurteilungen si-
cherstellen. Bewertungssysteme sollen auf sachlichen
und gerechten (objektiven), genauen (reliablen) und giil-
tigen (validen) Kriterien beruhen. Der Ausschuss erwéhnt
etwa, dass die Arbeitskréfte ein Recht erhalten sollen, sich

% Entschliessung (FN 5).

% Stellungnahme des Ausschusses fiir Beschéftigung und soziale An-
gelegenheiten vom 27. Mérz 2017 fiir den Ausschuss fiir Binnen-
markt und Verbraucherschutz zu einer Europédischen Agenda fiir
die kollaborative Wirtschaft (A8-0195/2017) (zit. Stellungnahme),
insb. N 15, 26 ff.

7 Art. L111-7 Code de la consommation/FR, Internet: www.legif-

rance.gouv.fr (Abruf 31.5.2018).

Zum Verbot diskriminierender Algorithmen und Software vgl. Stel-

lungnahme (FN 66), N 31.
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ausserhalb der Arbeitszeit von ihren Geréten abzumelden
(«right to be offline»), und sich dies nicht negativ auf die
Bewertung auswirken diirfe.” Allgemein sind freiwillige
Zertifizierungen ein bewihrtes Element der Selbstregu-
lierung.” Priifenswert erscheint uns, ob aus Griinden der
Qualitétssicherung nicht noch ein Schritt weitergegangen
werden konnte, indem die Zertifizierung obligatorisch
ausgestaltet und durch unabhdngige (private) Zertifizie-
rungsstellen erfolgt, die ihrerseits in einem staatlichen
Verfahren anerkannt («akkreditiert») werden.”! Damit
konnte der Staat gewisse Giitekriterien von Bewertungs-
systemen sicherstellen, ohne den Rahmen der regulierten
Selbstregulierung zu verlassen.

Das Recht auf Ubertragbarkeit von Ratings und Re-
views (3.) beriicksichtigt, dass die Reputation fiir die Ar-
beitskrifte einen Marktwert aufweist. Bei einer Plattform
erworbene Ratings und Reviews sollen daher auf eine an-
dere Plattform iibertragen werden konnen, um Einschluss-
effekte (Lock-in-Effekte) bei einer einzelnen Plattform zu
unterbinden und einen Wechsel zwischen verschiedenen
Plattformen fiir die Arbeitskrifte zu erleichtern.”” Die Eu-
ropdische Datenschutz-Grundverordnung kennt entspre-
chende Garantien.”

Wichtig erscheinen Mitwirkungsrechte (4.), welche
zum einen der Akzeptanz bzw. der Legitimierung der
Bewertungssysteme dienen und zum anderen den betrof-
fenen Personen ermdoglichen, ihren Standpunkt wirksam
und rechtzeitig in das Verfahren einzubringen. Weiter
weisen Mitwirkungsrechte bei der Errichtung von Bewer-
tungssystemen darauf hin, dass die Legitimation von Be-
wertungssystemen (als einer Form der Selbstregulierung)
unter anderem transparente Verfahren und die Anhérung
der Betroffenen voraussetzt.”* Gleichzeitig legt dies eine
(représentative) kollektive Organisation der Arbeitskrafte
nahe, sodass diese den Plattformen auf Augenhdhe begeg-
nen konnen. Dagegen sind Verfahrensgarantien wie eine
vorgingige Information, das Vorhandensein von leicht
zugénglichen Schiedsverfahren” und die Moglichkeit
der Loschung ungerechtfertigter Bewertungen typische

% Stellungnahme (FN 66), N 35.

7 Allgemein Lucie voN BUREN, Akkreditierte Zertifizierung im ge-
setzlich geregelten Bereich, Bern 2013.

' voN BUREN (FN 70), 11 f.

2 Zum Einschlussprinzip vgl. HAUSER (FN 8), 144 ff. und 201 ff.

3 Dazu unten V.

" ABEGG, in: Grampp/Zobrist/Abegg (FN 5), 16; dazu auch bereits
allgemein PHILIPPE MASTRONARDI, Gesetzgebungsstrategien bei
Unsicherheit: Umgang mit unbestimmten Zielen und Wirkungen,
LeGes 1998/2/3, 69 ff., 79 f.

5 Zur strittigen Frage nach der Schiedsfahigkeit arbeitsrechtlicher
Anspriiche im internationalen Verhiltnis vgl. Art. 177 Bundesge-
setz vom 18. Dezember 1987 iiber das Internationale Privatrecht

Individualrechte, die es erlauben sollen, den Standpunkt
der betroffenen Personen rechtzeitig und wirksam in das
Verfahren einzubringen. Ergidnzt werden diese Fairness-
garantien heute auf européischer Ebene durch ein «Recht
auf menschliches Gehor» bzw. mit einem Verbot rein al-
gorithmenbasierter Ausschliisse.”

Mit dem Akzent auf gegenseitige Bewertungssys-
teme, das heisst, der Fahrer bewertet auch den Fahrgast
sowie die Plattform, nehmen die Empfehlungen aus dem
EU-Parlament einen weiteren wichtigen Punkt auf (5.).”
Bekannte Beispiele solcher «Gegenbewertungen» durch
die Arbeitskrifte sind etwa Turkopticon”™ sowie fairc-
rowd.work”. Von Bewertungen durch die Erwerbstiti-
gen verspricht man sich ein kollektives Gedichtnis zur
Disziplinierung von Anbietern und Plattformen sowie
eine breitenwirksame Mund-zu-Mund-Propaganda.®
Angesprochen ist damit zum einen die bereits erwihnte
Governance by Reputation — also die Hoffnung darauf,
dass Plattformen mit attraktiven Erwerbsbedingungen
bei den Arbeitskriften, aber auch bei der Offentlichkeit
einen Wettbewerbsvorteil erlangen kénnen. Zum anderen
liegt in «Gegenbewertungen» ein Potenzial zur Selbstor-
ganisation von Arbeitskriften und damit zur Bildung von
Gegenmacht.®! Arbeitskrifte haben traditionellerweise
Gewerkschaften und Berufsverbédnde als Ort genutzt, um
sich iiber Arbeitsbedingungen auszutauschen, um kollek-
tive Arbeitsniederlegungen zu koordinieren und Arbeitge-
ber zu disziplinieren.*? Diese Aufgaben konnen teilweise
durch neue digitale Instrumente und Institutionen iiber-
nommen werden, die den Informationsaustausch erleich-
tern.

Eine plattformiibergreifende Mobilisation und Orga-
nisation von Arbeitskriften hat sich allerdings bis heu-

(TPRG; SR 291); BGE 136 111 467 E. 4.2; Luca CIRIGLIANO, Nu-
mérisation et droit du travail, AJP 2018, 438 ff., 441 ff.

7 FORDE ET AL. (FN 17), 107; vgl. auch unten IV.

77 Vgl. dazu auch WOLFGANG DAUBLER/THOMAS KLEBE, Crowd-
work: Die neue Form der Arbeit — Arbeitgeber auf der Flucht?,
NZA 2015, 1032 ff., 1041; PRASSL (FN 4), 113 ff.

78 Internet: https://turkopticon.ucsd.edu (Abruf 31.5.2018); ein Add-
on fiir Amazon Mechanical Turk.

7 Internet: http://faircrowd.work/de (Abruf 31.5.2018); eine Meta-
website betrieben von Gewerkschaften.

8 CHRYSANTHOS DELLAROCAS, The Digitization of Word of Mouth:
Promise and Challenges of Online Feedback Mechanisms, Ma-
nagement Sciene 2003, 1407 ff.; BENSON/SOJOURNER/UMYAROV
(FN 64), 33.

8 RUDIGER KRAUSE, Herausforderung Digitalisierung der Arbeits-

welt und Arbeiten 4.0, NZA-Beilage 2017, 53 ft., 59.

Dazu und zum Folgenden BENSON/SOJOURNER/UMYAROV

(FN 64), 33.
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te als schwierig erwiesen.® Zu priifen wire daher, ob
Plattformen verpflichtet werden kénnen, die Bewertung
durch Erwerbstétige (und Kunden) mittels eines Add-On
auf der Website zu integrieren und einem externen Au-
dit bzw. einer externen Zertifizierung zu unterzichen.®
Soweit unabhidngige Bewertungsforen wie faircrowd.
work errichtet werden, sollten den Plattformen flankie-
rend Transparenz- und Offenlegungspflichten auferlegt
werden, damit der Informationszugang gesichert ist. Ob
ein solches Recht aus der Koalitionsfreiheit abgelei-
tet werden kann — quasi als notwendige Voraussetzung
der Gegenmachtsbildung —, wire nidher zu prifen.®
Schliesslich ist die Vertrauenswiirdigkeit von Bewertun-
gen auch bei Bewertungen durch die Arbeitskréifte ein
heikler Punkt; unzutreffende Bewertungen kénnen den
Wettbewerb verzerren.3

VI. Haben Arbeitskrafte ein Recht auf
Nicht-bewertet-Werden?

Wie bereits angesprochen,®’ gibt es im arbeitsrechtlichen
Personlichkeits- und Datenschutz rechtlich etablierte
Grenzen von Bewertungssystemen bzw. von Arbeitszeug-
nissen: Zu denken ist vorab an die Fiirsorgepflicht des Ar-
beitgebers, die Forderung des beruflichen Fortkommens
sowie an den Gesundheits- und Datenschutz im Arbeits-
verhéltnis.®® ScawaAB hat diese Anforderungen mit Bezug
auf Arbeitnehmerbewertungen jlingst wie folgt auf den
Punkt gebracht: «L’évaluation doit étre objective et bien-
veillante et les travailleurs doivent savoir ce qui sera éva-

8 Gerade fiir eigenstdndige sog. Meta-Evaluations-Websites wie fair-

crowd.work bleibt es eine Herausforderung, geniigend Arbeitskraf-
te von verschiedenen Plattformen zu finden, um valide und reliable
Beurteilungen zu erhalten, vgl. SCHMIDT (FN 29), 25.

8 Vgl. zum Ganzen auch M. Six SILBERMAN/LILLY IRANI, Opera-
ting an Employer Reputation System: Lessons from Turkopticon,
2008-2015, Comparative Labor Law and Policy Journal 2016,
505 ff., 536 ff.

8 Vgl. zum physischen Zutrittsrecht bei offentlichen Arbeitgebern
jungst BGer, 2C_499/2015, 6.9.2017 (zur Publikation vorgesehen);
siehe auch unten IV.C.

8 Vgl. dazu allgemein FLORENT THOUVENIN, Vergleichs- und Be-
wertungsdienste: eine Analyse aus Sicht des Wettbewerbsrechts
(UWG), in: Florent Thouvenin/Rolf H. Weber (Hrsg.), Werbung —
Online, Ziirich 2017, 131 ff.; EDOB, Erlduterungen zu Bewer-
tungsplattformen im Internet (Stand: Méarz 2009).

8 Dazu oben IIL.A.

8 Vgl. dazu insb. Art. 328 und 328b OR; Art. 330a OR; Art. 26 Ver-
ordnung 3 vom 18. August 1993 zum Arbeitsgesetz (Gesundheits-
schutz, ArGV 3; SR 822.113).

lué et ce qu’il faut faire pour se conformer aux attentes.»®
Diese Anforderungen gelten — die Anwendung schweize-
rischen Rechts vorausgesetzt — auch auf digitalen Platt-
formen.

Nachfolgend werden die rechtlichen Grenzen von
Bewertungssystemen ausserhalb des klassischen Arbeits-
rechts skizziert, gerade weil sich dort ein Sozialschutz-
bedarf besonders akzentuiert.”® Eine vertiefte Erorterung
muss an anderer Stelle erfolgen.

A. Datenschutzrecht

Angesichts der zahlreichen Defizite von Bewertungs-
systemen und deren potenziell weitreichenden Folgen
fiir die Beteiligten scheint der Ruf nach einem Recht auf
«Nicht-bewertet-Werden» zunéchst naheliegend.”’ Damit
wiirde freilich iiber das Ziel hinausgeschossen; es kann
kein grundsétzliches Recht geben, sich einer Bewertung
der eigenen Arbeitsleistung zu entziehen. Die herrschende
Konzeption des Grundrechts auf informationelle Selbst-
bestimmung (Art. 13 Abs. 2 BV) kann zwar zu einer
solchen «Verbotsorientierung» fiihren, wird jedoch iiber
Rechtfertigungsgriinde wieder abgemildert,”> sodass im
Ergebnis und richtigerweise ein Anspruch auf faire Be-
wertung besteht.

Doch was heisst fair? Ubergreifende rechtliche Mass-
stibe ergeben sich namentlich aus dem Personlichkeits-
schutz bzw. dem Datenschutz als digitalem Personlich-
keitsschutz. Gerade die Datenschutzgesetzgebung weist
das Potenzial zur Gewihrleistung von «algorithm fairness
and transparency»” auf, wie sich etwa an jiingsten Ent-
wicklungen des Datenschutzrechts — namentlich durch
das Wirksamwerden der Datenschutz-Grundverordnung
(DSGVO)* der Européischen Union per 25. Mai 2018 —
zeigt:

8 ScHWAAB (FN 23), 339. Weiter erwihnt SCHWAAB ein Anhdrungs-
recht des Arbeitnehmers sowie die Beurteilung durch eine qualifi-
zierte Person.

% Dazu oben III/B/3.

9 CHRISTIANE ScHULZzKI-HADDOUTI, Es fehlt das Recht aufs Nicht-
Bewertet-Werden, Zeit Online vom 25.9.2014, Internet: https://
www.zeit.de/digital/datenschutz/2014-09/scoring-gutachten-maas
(Abruf 28.5.2018).

%2 Art. 12 Abs. 2 lit. b und 13 Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 {iber
den Datenschutz (DSG; SR 235.1).

% Entschliessung (FN 5), N 29.

% Verordnung (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr
und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grund-
verordnung) (Text von Bedeutung fiir den EWR), ABI L 119 vom
4.5.2016, 1-88.
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Die DSGVO kennt erstens besondere Regeln zum
Profiling, das heisst zur automatisierten (algorithmen-
basierten) Bewertung von Personen, namentlich bei Ar-
beitsleistungen.” In der Schweiz soll kiinftig eine ent-
sprechende Regelung geschaffen werden.”® Wéahrend
nach Auffassung des Bundesrates nur vollstindig auto-
matisierte Bewertungsprozesse unter das Profiling fallen
(sollen), scheint das europdische Recht offener gehal-
ten.”” Das Europdische Recht kennt zweitens ein Recht
auf Datenportabilitit, das im Entwurf zur Totalrevision
des Schweizer Datenschutzgesetzes nicht aufgenommen
worden ist.”® Im Vordergrund steht beim Recht auf Da-
teniibertragung der Konsumentenschutz, namentlich bei
Social Media.” Im Wesentlichen geht es um das Recht,
von einem Online-Dienst bei der Benutzung erzeugte Da-
ten zu einem konkurrierenden Online-Dienst migrieren zu
konnen, was den Wettbewerb unter diesen fordern soll.'®
Die Bestimmung ist aber so breit und abstrakt formuliert,
dass sie weit dariiber hinausreicht. Schliesslich kennt das
europdische Recht drittens ein grundsatzliches Verbot au-
tomatisierter Einzelentscheidung und ein weitreichendes
Recht auf «menschliches Gehory, das heisst ein Anspruch
darauf, dass eine Entscheidung von einer natiirlichen
Person tiberpriift wird.'” Auch die revidierte Europarats-
Konvention 108 sowie der Entwurf des Schweizer Da-
tenschutzgesetzes enthalten eine Regelung zur automati-
sierten Einzelentscheidung, allerdings in abgeschwéchter
Form: Vorgesehen sind zumindest Informations- und
Gehorsrechte bei einer automatisierten Einzelentschei-

% Art. 4 Ziff. 4 DSGVO.

% Art. 4 lit. f E-DSG; dazu und zum Folgenden Botschaft vom
15. September 2017 zum Bundesgesetz iiber die Totalrevision des
Bundesgesetzes iiber den Datenschutz und die Anderung weiterer
Erlasse zum Datenschutz, BB1 2017 6941 ft., 7021 f.

97 So die Guidelines on Automated individual decision-making and
Profiling for the purposes of Regulation 2016/679 der Article 29
Data Protection Working Party vom 3. Oktober 2017 (Stand: 6. Fe-
bruar 2018), 7: «[HJuman involvement does not necessarily take
the activity out of the definition».

% Art. 20 DSGVO; dazu auch PrAsSL (FN 4), 111 ff.

% ANDRE GOLLIEZ/BALTHASAR GLATTLI, Recht auf Datenportabili-
tdt, NZZ vom 16.5.2018, 9.

1% Dazu und zum Folgenden DAvID ROSENTHAL, Der Entwurf fiir ein
neues Datenschutzgesetz, Jusletter vom 27.11.2017, N 12 Fn 11.

100 Art. 22 Abs. 1 und 3 DSGVO; dazu nun RossaANA DucATo/MIRI-
AM Kurimann/Marco Rocca, Customer Ratings as a Vector for
Discrimination in Employment Relations? Pathways and Pitfalls
for Legal Remedies, Ducato, Rossana and Kullmann, Miriam and
Rocca, Marco, Customer Ratings as a Vector for Discrimination
in Employment Relations? Pathways and Pitfalls for Legal Rem-
edies (January 31, 2018). Proceedings of the Marco Biagi Confer-
ence 2018, 31.1.2018, Internet: https://ssrn.com/abstract=3141156
(Abruf 31.5.2018).

dung'® sowie in der Schweiz ein Anspruch auf «mensch-

liches Gehor»!%,

Zusammen mit den anerkannten Grundsitzen des
Datenschutzrechtes (Art. 4 ff. DSG), der Richtigkeit der
Datenbearbeitung (Art. 5 DSG) und den Rechten der be-
troffenen Person (insb. Art. 8 DSG) ergibt sich daraus
eine Ordnung, die bereits zahlreiche der genannten Anlie-
gen zur Ausgestaltung verldsslicher Bewertungssysteme
und zum Recht auf freie wirtschaftliche Betétigung auf-
nimmt.'%

B. Personlichkeitsschutz (Art. 28 ZGB)

Ausserhalb des Datenschutzes ist man dagegen wesent-
lich auf allgemeine (privatrechts-)dogmatische Grundsét-
ze wie namentlich den Grundsatz von Treu und Glauben
(Art. 2 ZGB), den Personlichkeitsschutz (Art. 28 ZGB)
oder die Sittenwidrigkeit (Art. 19 Abs. 2 OR) angewie-
sen.!® Sie erlauben es, grundlegende rechtsgebietsiiber-
greifende Schutzanliegen wie z.B. das bereits mehrfach
erwahnte Recht auf freie wirtschaftliche Entfaltung in
konkrete Vertragsverhéltnisse einzufithren, wobei Recht-
sprechung und Lehre sehr zuriickhaltend sind.'®® Als
grundlegendes Schutzanliegen wire aber dennoch de lege
lata wie de lege ferenda priifenswert, ob die Wirtschafts-
freiheit mit ihren Komponenten der Berufswahl-, Berufs-
zugangs- und Berufsausiibungsfreiheit auf digitalen Ar-
beitsmirkten nicht auch einen verstirkten Schutz durch
das Privatrecht verdient.

Ankniipfen kdnnte man an die Boykottrechtsprechung
des Bundesgerichts, in deren Rahmen die Rechtsprechung
ein individuelles Persénlichkeitsrecht auf freie wirtschaft-
liche Entfaltung in Privatrechtsverhédltnissen anerkannt
hat.!” Gerade bei erheblicher wirtschaftlicher Abhén-

192 Art. 9 Abs. 1 lit. a des Ubereinkommens vom 28. Januar 1981 zum
Schutz des Menschen bei der automatischen Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten (in der revidierten Fassung per 31. Mai 2018);
Art. 19 Abs. 1 E-DSG.

15 Art. 19 Abs. 2 E-DSG; zu den Ausnahmen vgl. Art. 19 Abs. 3
E-DSG.

104 Weiterfiihrend auch DAvID VASELLA, Social Media und Daten-
schutz, in: Oliver Staffelbach/Claudia Keller (Hrsg.), Social Media
und Recht, Ziirich 2015, N 7.140 ff.

105 Sieche dazu auch ANDREAS ABEGG, Public-Private Contractual
Networks and Third Parties’ Rights, in: Gralf-Peter Calliess et al.
(Hrsg.), Soziologische Jurisprudenz, Festschrift fiir Gunther Teub-
ner zum 65. Geburtstag, Berlin 2009, 201 ff., 212 ff.

106 KATHRIN KLETT, Vertragsfreiheit und Kontrahierungszwang, BIM
2005, 161 ff.

107 Art. 28 ZGB; BGE 86 11 365 E. 4c («privates Recht auf Handels-
und Gewerbefreiheit»); aus der élteren Lehre vgl. JORG PauL
MULLER, Die Grundrechte der Verfassung und der Personlich-
keitsschutz des Privatrechts, Bern 1964, 152; zum Personlichkeits-
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gigkeit von einer Plattform (oder einem Anbieter) und/
oder der Marktdominanz einer Plattform wird die freie
wirtschaftliche Betétigung durch den Ausschluss von der
Plattform massiv beschnitten. In diesen Féllen fehlt es
am vorausgesetzten funktionierenden Wettbewerb.!”® Das
wire durchaus Anlass fiir ein regulatorisches Eingreifen —
nicht um Freiheit einzuschrianken, sondern um Freiheit
herzustellen. Die Rechtsprechung anerkennt in solchen
Konstellationen unter bestimmten (zusétzlichen) Voraus-
setzungen eine Kontrahierungspflicht.'®

C. Kollektive Rechte fiir arbeitnehmer-
ahnliche Personen

Ein wichtiger Punkt sind schliesslich Uberlegungen hin
zu einer Offnung von gewerkschaftlichen Rechten (kol-
lektive Koalitionsfreiheit) auf Personen jenseits der klas-
sischen Arbeitnehmerstellung bzw. in arbeitsvertragsna-
hen Rechtsverhéltnissen.!'® Das Schutzanliegen ist nach
den vorangegangenen Ausfiihrungen verstdndlich: Es
geht darum, dass sich auch arbeitnehmerdhnliche Perso-
nen in der Plattformdkonomie wirksam kollektiv organi-
sieren konnen, um so eine Gruppen- bzw. Gegenmacht zu
bilden und sich gegeniiber Plattformen wie «Auftragge-
bern» Gehor zu verschaffen.

Die rechtlichen Hiirden zur Umsetzung dieser An-
liegen sind indes hoch. Zum einen sind die individu-
elle und die kollektive Koalitionsfreiheit auf klassi-
sche Arbeitsverhéltnisse zugeschnitten,!"' wobei zu
priiffen bleibt, ob Gruppenvereinbarungen nicht auch
dariiber hinaus «ein unverzichtbares Element einer frei-
en Wirtschaftsordnung»!!?> bzw. eines funktionierenden
Arbeitsmarktes sein konnen. Zum anderen diirfte nach
heutiger Auffassung zweifelhaft sein, ob Preisabsprachen
unter arbeitnehmeréhnlichen Personen vom Geltungsbe-
reich des Kartellgesetzes ausgenommen sind. Zumindest
fiir das europdische Recht wird die Anerkennung einer

recht als Ausgangspunkt der Boykottrechtsprechung vgl. KLETT
(FN 106), 175 ff.; ferner ABEGG/BERNAUER (FN 10), N 35 Fn 103.

108 Zu diesem Kriterium vgl. KLETT (FN 106), 178.

19 BGE 129 I11 35; KLETT (FN 106), 178 ff.

110 Entschliessung (FN 5), N 41; FORDE ET AL. (FN 17), 103; PrRASSL
(FN 4), 113 ff.

1 Art. 28 BV, zu den volkerrechtlichen Vorgaben vgl. EYLEM DEMIR,
Die internationale Dimension des Arbeitsrechts, in: Kurt Pérli et al.,
Arbeitsrecht im internationalen Kontext, Ziirich/St. Gallen 2017,
N 274 ft.; ferner zu Art. 11 EMRK vgl. EGMR, Manole und «Les
Cultivateurs Direts de Roumanie» gegen Rumdnien, Nr. 46551/06,
Urteil vom 16.6.2015.

112 BSK BV-ScHiEss RUTIMANN, Art. 28 N 9, in: Bernhard Wald-
mann/Eva Maria Belser/Astrid Epiney (Hrsg.), Bundesverfassung,
Basler Kommentar, Basel 2015.

solchen Ausnahme verneint;'"® in der Schweiz wurde die
Frage — soweit ersichtlich — bis anhin nicht vertieft disku-
tiert.!'

Damit drohen arbeitnehmerdhnliche Personen «zwi-
schen Stuhl und Bank» zu fallen. Angesichts der zur-
zeit schwachen Leistung des Rechts auf digitalen Ar-
beitsmérkten und ohne Gruppenvereinbarungen sind
Arbeitskrifte nach bisheriger Erfahrung rasch einer Ab-
wirtsspirale bei Arbeitsbedingungen ausgesetzt.!'> Das
Wettbewerbsrecht kann hier nur sehr eingeschrinkt den
Marktzugang und angemessene Geschéftsbedingungen
sicherstellen.!'® Im Ergebnis fiihrt dies wieder zur Fest-
stellung, dass die angemessene Existenzsicherung eine
der zentralen Herausforderungen der Plattformdkonomie
darstellt.!"” Ein wesentlicher Baustein hierzu ist die Ge-
wihrleistung von Gegenbewertungen und Gegenmacht
durch die Arbeitskrifte. Insofern wird die Sozialpartner-
schaft voraussichtlich auch zukiinftig zentraler Pfeiler ei-
ner fairen Wirtschaftsordnung sein.!''®

13 VicTorlA DASKALOVA, Regulating the New Self-Employed in
the Uber Economy: What Role for EU Competition Law?, Stock-
holm University Research Paper No. 38, 25.11.2017, Internet:
https://ssrn.com/abstract=3075197 (Abruf 31.5.2018), mit Hinweis
u.a. auf EuGH, Rs. C-413/13, FNV Kunsten Informatie en Media,
4.12.2014.

1 Vgl. allgemein z.B. RoLF H. WEBER/STEPHANIE VoLz, Fach-
handbuch Wettbewerbsrecht, Ziirich 2013, N 1.63 ff., sowie das
nicht verdffentlichten Gutachten ANNE MEIER/KURT PARLI/ZOE
SEILER, Le futur du dialogue social et du tripartisme dans le con-
texte de la digitalisation de I’économie, Bern 2017.

115 Statt vieler: THOMAS GACHTER, in: Bernhard Ehrenzeller/Benja-

min Schindler/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die

schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. A.,

St. Gallen/Ziirich 2014, Art. 110 N 11 ff.; fiir die Sharing Economy

z.B. MIRIAM A. CHERRY/WINIFRED R. POSTER, Crowdwork, cor-

porate social responsibility, and fair labor practices, in: F. Xavier

Olleros/Majlinda Zhegu (Hrsg.), Research Handbook on Digital

Transformations, Cheltenham/Northampton 2016, 291 ff., 292.

Bei marktbeherrschenden Unternehmen vgl. Art. 7 Abs. 2 lit. aund ¢

Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 tiber Kartelle und andere Wett-

bewerbsbeschriankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251); dazu jlingst

RaMIN SiLvaN GOHARI, Die Verweigerung von Geschiftsbezie-

hungen, Bern 2017; ferner fiir Europa DASKALOVA (FN 113), 27 ff.

17" Dazu bereits oben I11.B.3.

"8 Vgl. zu den Regulierungsherausforderungen weiterfiihrend ARUN
SunDARARAJAN, The Collaborative Economy: Socioeconomic,
Regulatory and Policy Issues, In-depth Analysis for the IMCO
Committee, Briissel 2017.
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