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1 Auftrag

Am 14. Marz 2012 reichte Nationalratin Lucrezia Meier-Schatz das Postulat 12.3166 «Recht-
liche Folgen der zunehmenden Flexibilisierung des Arbeitsplatzes» ein. Der Bundesrat bean-
tragte am 16. Mai 2012 die Annahme des Postulates. Der Nationalrat nahm das Postulat am
28. September 2012 an.

Mit dem Postulat wird der Bundesrat beauftragt, «Uber die arbeitsrechtlichen Liicken, die sich
durch die zunehmende Flexibilisierung des Arbeitsplatzes (Stichwort Home Office) ergeben,
Bericht zu erstatten». Gemass dem deutschen Wortlaut hat das Postulat somit insbesondere
die Flexibilisierung des Arbeitsplatzes, das heisst des Arbeitsorts, zum Gegenstand und be-
zieht sich auf das Arbeitsrecht und die Arbeitsverhaltnisse.

In der Begriindung des Postulates wird darauf hingewiesen, dass die traditionelle Heimarbeit
ricklaufig ist und durch neue Formen der Fernarbeit, insbesondere der Telearbeit, ersetzt
wurde: «Nach der Aufhebung des Bundesbeschlusses zur Heimarbeit wird das Arbeitsver-
haltnis Uber das OR geregelt. Bei der Aufhebung des Bundesbeschlusses wurde unterstri-
chen, dass die klassische gewerbliche und industrielle Heimarbeit zunehmend von neuen
Formen — dem Home Office — abgeltst wird. Damit riickt die kaufmannische Heimarbeit als
unterbrochenes Arbeitsverhéltnis in den Fokus.»

Im Postulat wird weiter festgehalten, dass diese «neue Form der Heimarbeit» «zu neuen
rechtlichen Unsicherheiten» flihrt und daher «eine Analyse der rechtlichen Situation erforder-
lich» ist. Gemass der Begriindung sind folgende Punkte zu prifen:

1. Arbeitsort (vgl. Weisungsrecht gemass Art. 321d OR);

2. Arbeitsmittel und Vergitungen (vgl. angemessene Entschadigung nach
Art. 327 OR);

3. Geschaftsgeheimnis bzw. gesetzlich geschitztes Geschéaftsgeheimnis
(vgl. Art. 321a Abs. 4 OR und Art. 162 StGB);

4. Haftung und Versicherung: Arbeitnehmende und Arbeitgeber missen klaren,
welche Haftpflichtversicherung die Folgen von Schaden deckt;

5. Arbeitszeit, Lohn und Ferien; heute sind Arbeitgeber nur bei der ununterbroche-
nen Heimarbeit zur Lohnfortzahlung bei unverschuldeter Verhinderung der Ar-
beitnehmerin oder des Arbeitnehmers verpflichtet, hingegen nicht bei der unter-
brochenen (Art. 353b OR);

6. Steuerliche Abzlge;

7. Datensicherheit und Datenschutz, inklusive Zugriffsberechtigung;
8. Gesetzliche und vertragliche Geheimhaltung;

9. Verantwortung des Unternehmens und der Arbeithehmenden.

Gemass Begriindung des Postulats «sollte es danach moglich sein, dass Arbeitgeber die
Flexibilisierung des Arbeitsplatzes in den Arbeitsvertragen explizit regeln, sofern das Unter-
nehmen die Mdglichkeit der Heimarbeit, des Home Office, den Mitarbeitenden anbietet.»

Im vorliegenden Bericht werden vorab die Vorstosse zum gleichen Themenbereich aufge-
zahlt (ziff. 2), dann wird der Begriff der Telearbeit in seinen verschiedenen Ausformungen
behandelt (ziff. 3) und dessen bisherige und heutige Bedeutung aufgezeigt, insbesondere im
Zusammenhang mit der Heimarbeit (Ziff. 4). Der Bericht befasst sich mit den Vor- und Nach-
teilen dieser Arbeitsform (Ziff. 5), nennt die darauf anwendbaren Regelungen (Ziff. 6) und
untersucht die damit verbundenen Rechtsunsicherheiten (Ziff. 7). Dabei werden die im Pos-
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tulat aufgezéhlten Punkte Ubernommen. Ein kurzer Rechtsvergleich wird ebenfalls vorge-
nommen (Ziff. 8). Schliesslich werden die im Rahmen einer informellen Anfrage der Bundes-
verwaltung geausserten Ansichten des Schweizerischen Arbeitgeberverbands und des
Schweizerischen Gewerkschaftsbunds zur Telearbeit dargelegt (Ziff. 9). Abgeschlossen wird
der Bericht mit einer Synthese (Ziff. 10) und einer Schlussfolgerung (Ziff. 11).

2 Vorstdsse zum gleichen Thema

Im Jahr 2000 hat die Spezialkommission des Nationalrates «Legislaturperiode 1999-2003»
in der Motion 00.3209 «Beschaftigungspolitik» den Bundesrat beauftragt, samtliche Mass-
nahmen vorzulegen, die aufgrund des Aufkommens der «neuen Wirtschaft» fur den Schutz
der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nétig sind. Sie erachtete es als denkbar, dass die
weitere Wirtschaftsentwicklung zu einer zunehmenden Verschlechterung der Arbeits- und
Lohnbedingungen fiihren wird, dies insbesondere aufgrund der Telearbeit (ausserbetriebli-
che Bildschirmarbeitsplétze). Der Nationalrat hat die Motion am 20. Juni 2000 in Form eines
Postulates Uberwiesen.

Die Telearbeit war in den letzten Jahren oft Gegenstand von Vorstdssen. In der Interpellation
09.3385 Lumengo «Telearbeit in der Schweiz» wurde die Frage aufgeworfen, ob ein Bedarf
besteht, Uber die Arbeitsform der Telearbeit zu legiferieren, und welche rechtlichen Bestim-
mungen es heute erlauben, «Beschéftigten in Telearbeit einen Arbeitnehmerschutz und eine
soziale Absicherung zukommen zu lassen». Der Bundesrat war damals der Auffassung,
«dass zum Schutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die Telearbeit verrichten, keine
zusatzlichen Regelungen eingefiihrt werden mussen.» Die parlamentarische Initiative 11.433
Lumengo «Regelung der Telearbeit in der Schweiz» verlangte den Erlass spezieller Rege-
lungen fur Telearbeit zur Férderung dieser Arbeitsform und zum gleichzeitigen Ausbau des
Arbeitnehmerschutzes. Diese parlamentarische Initiative wurde abgeschrieben, da deren
Urheber aus dem Nationalrat ausgeschieden ist. Nationalréatin Schmid-Federer reichte zwei
Interpellationen zum Thema ein, die Interpellation 11.3300 «Férderung von Teilzeitarbeits-
modellen» mit Fragen zur Forderung der Tele- bzw. Heimarbeit und die Interpellation
11.3663 «Vereinbarkeit von Beruf und Familie durch Telearbeit» GUber Massnahmen zur Ver-
einbarkeit von Beruf und Familie durch vermehrte Telearbeit. In der Motion 11.3882 «Foérde-
rung der Telearbeit durch steuerliche Anreize» verlangte Nationalratin Schmid-Federer, dass
in Telearbeitsverhdltnissen angestellte Personen das daraus resultierende Einkommen nur
zu 90 Prozent versteuern missen und die daraus resultierenden Fixkosten bis maximal 5000
Schweizerfranken pro Jahr von der Steuer abziehen kdnnen. Der Nationalrat hat die Motion
am 9. September 2013 abgelehnt. Schliesslich forderte die Motion 14.3127 Schmid-Federer
«OR. Regelung der Vergiitung fir Home-Office und Telearbeit», «Artikel 327 OR so anzu-
passen, dass Arbeitnehmende fur ihre im Rahmen von Home-Office und Telearbeit fir die
Erflllung eines Auftrags eingesetzten Mittel eine Vergutung erhalten». In seiner Stellung-
nahme vom 21. Mai 2014 anerkannte der Bundesrat, dass die Frage eine Untersuchung ver-
diene, beantragte aber die Ablehnung der Motion. Er begriindete dies damit, dass der vorlie-
gende Bericht bereits in Vorbereitung war und s&mtliche Fragen zur Telearbeit behandelt, so
auch die Auslagen fir das verwendete Material. Der Nationalrat lehnte die Motion am 20.
Juni 2014 ab.

Zudem verlangen die Motion 12.4120 Grossen «Home-Office. Der Bund muss mit gutem
Beispiel vorangehen» und das Postulat 13.3358 Grossen «Schaffung von Anreizen zur For-
derung von Home-Office und Telearbeit in der Bundesverwaltung» den Ausbau der Telear-
beit in der Bundesverwaltung. Das Postulat wurde vom Nationalrat am 27. September 2013
Uiberwiesen. Der Bundesrat beantragte dessen Annahme. Die Motion, welche einen Mindes-
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tanteil von 20 Prozent verlangte und vom Bundesrat zur Ablehnung empfohlen wurde, wurde
vom Motionar am 16. September 2014 zuriickgezogen. Er zeigte sich befriedigt Gber die An-
nahme seines Postulates und anerkannte, dass eine Quote nicht zielfihrend sei.! Zum
Schluss bezeichnet das Postulat 13.3712 Feller «Aufnahme von Statistiken zu flexiblen Ar-
beitsformen in die jahrliche Berichterstattung Uber das Personalmanagement der Bundes-
verwaltung» insbesondere die Telearbeit als flexible Arbeitsform. Der Bundesrat beantragte
die Annahme des Postulates; es wurde vom Nationalrat am 13. Dezember 2013 iiberwiesen.

Aufgrund der raschen technologischen Entwicklungen und deren bedeutenden Auswirkun-
gen auf die Arbeit gewinnen neue Themen an Aktualitét, die jenem der Telearbeit nahe
kommen oder die Telearbeit einschliessen. So werden durch die Digitalisierung der Wirt-
schaft verschiedene Fragen aufgeworfen, die zum Teil mit den Fragen zur Telearbeit Uber-
einstimmen. Dabei geht es namentlich um die zeitliche und raumliche Flexibilisierung der
Arbeitsausfiihrung sowie um die Frage der Qualifikation der neuen Arbeitsformen als un-
selbststandige Arbeit. Zurzeit laufen beispielsweise Arbeiten betreffend die Auswirkungen
der Digitalisierung auf dem Arbeitsmarkt. Diese sind einerseits das Ergebnis der am 20. April
2016 erfolgten Verabschiedung der Strategie «Digitale Schweiz» durch den Bundesrat, der
insbesondere das WBF beauftragt hat, die Folgen der Digitalisierung fur die Wirtschaft in der
Schweiz zu analysieren. Andererseits sind die Arbeiten das Ergebnis parlamentarischer Auf-
trage, insbesondere des Postulats 15.3854 Reynard «Automatisierung. Risiken und Chan-
cen» vom 16. September 2015, das vom Nationalrat am 18. Dezember 2015 angenommen
wurde. Im Rahmen dieser Arbeiten sind namentlich Fragen zu den auf Internetplattformen
beruhenden Wirtschaftsmodellen zu behandeln.

3 Definition
3.1 Begriff
3.1.1 Fernarbeit

Telearbeit bedeutet Fernarbeit. Der Begriff bezieht sich auf Personen, die ausserhalb der
Raumlichkeiten ihres Arbeitgebers arbeiten. Die Arbeitsverrichtung ausserhalb der Raume
des Arbeitgebers stellt das wichtigste Merkmal der Telearbeit dar. Die Telearbeit wird aus-
serhalb der Hauptgebaude des Arbeitgebers wie dem Sitz oder einer Niederlassung ausge-
fuhrt. Oft werden Telearbeitszentren oder Satellitenbiuros als Orte fir die Ausfihrung von
Telearbeit bezeichnet. Die vollstandig dezentralisierten Organisationen ohne Hauptsitz, in
denen alle Angestellten aus der Ferne arbeiten, bilden eine vergleichbare Kategorie und
kénnen ebenfalls unter den Begriff der Telearbeit gefasst werden.

Durch das Kriterium der Arbeit auf Distanz wird die Telearbeit in einem weiten Sinne ver-
standen und umfasst alle aus der Ferne ausgefiihrten Téatigkeiten. Auch die traditionelle
Heimarbeit fallt darunter. Der Begriff der Telearbeit im engeren Sinne, wie er in diesem Be-
richt verwendet wird, wird jedoch durch die zwei folgenden Merkmale naher definiert.

3.1.2 Verbindung mit Telekommunikationsmitteln

Fast alle heutigen Begriffsbestimmungen der Telearbeit verlangen die telekommunikations-
gestiitzte Verbindung zum Arbeitgeber aus der Ferne.? In gewissen Umschreibungen ist von
der Verwendung von Informationstechnologien die Rede.? Diese ermdglichen die Integration

1 AB 2014 N 1550
2 Z.B.SANER, 7; PULVER, 12; FRANZ WALDNER, 211.
3 Art. 2 der Europaischen Rahmenvereinbarung.
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der Telearbeitenden in die Organisation des Arbeitgebers. Die Telekommunikationsmittel
konnen mehrere Funktionen tUbernehmen: Kommunikation mit den anderen Personen der
Organisation, Datenibermittlung, vor allem fiir die Ablieferung der fertiggestellten Arbeit oder
den Zugang zu Informationen oder zu den Datenbanken der Organisation. Die meisten Be-
griffsbestimmungen verlangen, dass die Telekommunikationsmittel die Ubermittlung von Da-
ten gewahrleisten.* Durch diese Voraussetzung wird der Kreis der Tatigkeiten, die durch Te-
learbeit erbracht werden kdénnen, eingeschrankt. Nur intellektuelle Dienstleistungstatigkeiten
kénnen mittels Datenverarbeitung ausgefuhrt werden. Handwerkliche, manuelle Arbeiten fur
die Herstellung eines materiellen Werks sind davon ausgeschlossen. Dieses Kriterium
schliesst auch die am Computer ausgefuhrten und Uber ein materielles Medium (z.B. Papier-
ausdruck oder Speicherung auf USB-Stick) Ubergebenen oder Ubermittelten Arbeiten aus.
Eine andere, weiter gefasste Definition unterscheidet nicht zwischen Ubermittlung Uber Tele-
kommunikationsmittel oder Uber ein materielles Medium. Eine letzte, noch weiter gefasste
Definition knupft fir die Ausfiihrung der Tatigkeit oder die Kommunikation nicht an Informati-
onstechnologien an, sondern lasst einen telefonischen Kontakt gentigen.® Diese letzte Um-
schreibung scheint auch manuelle Arbeiten zu umfassen, die zu Hause erbracht werden
kénnen und deren Ergebnis aus der Ferne physisch geliefert werden kann. Sie beschrankt
die Bedeutung des zweiten Merkmals stark und erfasst praktisch alle Formen von Fernarbeit,
da der Telefonkontakt heute immer gewahrleistet werden kann.

Durch diese verschiedenen Definitionen wird die Frage der Beziehung zwischen dem Begriff
Telearbeit und der Art der Tatigkeit aufgeworfen. Muss es sich zwingend um eine tber Com-
puter ausgefihrte Arbeit handeln? Wer heute eine manuelle oder handwerkliche Arbeit bei
sich zu Hause ausflhrt, kann relativ leicht mit seinem Arbeitgeber tber Telefon, E-Mail oder
SMS kommunizieren und sich Gber den Computer mit dem Netz der Organisation verbinden.
Fur eine manuelle Arbeit muss hingegen immer Material geliefert werden und auch das Werk
muss nach Vollendung abgeliefert werden. In diesen Fallen ist somit eine zuséatzliche und
umfassendere logistische Organisation notwendig.

Das Kriterium der Verwendung von Telekommunikationsmitteln fiihrt somit zu einem mehr
oder weniger weiten Begriff, je hach dem, was man unter Verwendung versteht. Der enge
Ansatz beschréankt die Telearbeit auf intellektuelle Dienstleistungstatigkeiten, wéhrend der
sehr weite Ansatz jede Form von Fernarbeit mit zumindest einem telefonischen Austausch
umfasst. Wenn von Telearbeit gesprochen wird, dominiert der enge Ansatz. Der Begriff ver-
weist am haufigsten auf die neuesten Entwicklungen bei der Arbeitsorganisation hin zur Fle-
xibilisierung des Arbeitsorts durch die Moglichkeiten der neuen Informationstechnologien. Je
nach Zweck kann die Definition hingegen mehr oder weniger weit gefasst werden.

3.1.3 Abgrenzung von der traditionellen Heimarbeit

Je nach dem, welcher Ansatz beziglich der Verwendung von Kommunikationsmitteln ver-
folgt wird und welche Tatigkeiten entsprechend betroffen sind, umfasst der Begriff Telearbeit
die traditionelle Heimarbeit oder nicht. Es stellt sich mithin die Frage, ob es gerechtfertigt ist,
die traditionelle Heimarbeit und die Telearbeit in der gleichen Kategorie zusammenzufassen.

Historisch gesehen umfasste die Heimarbeit nur Handwerkstétigkeiten. Heimarbeit entstand
vor der industriellen Revolution und der Einfihrung von Fabriken oder Unternehmen, in de-
nen die Produktionstatigkeiten an einem einzigen Ort zentralisiert und organisiert wurden.
Die Heimarbeit entwickelte sich vor allem in Verbindung mit einer spezifischen Produktions-
organisation, dem sogenannten Verlagssystem. Fir dieses System, das sich in Europa in

4 So SANER, 7; PULVER, 12; FRANZ WALDNER, 211. Siehe auch fir Deutschland RHEINHEIMER, 36.
5 Zu diesen weiter gefassten Definitionen: RHEINHEIMER, 36-37.

8/89



Bericht des Bundesrates Po. Meier-Schatz 12.3166
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.189091 / 234.01/2016/00008

vorindustrieller Zeit verbreitete, war eine integrierte Produktions- und Vermarktungskette
charakteristisch, die vom Handler oder Fabrikanten, dem Werkauftraggeber, geleitet und
kontrolliert wurde. Dieser beschaffte sich das Rohmaterial und vermarktete das Endprodukt.
Fur die Herstellung des Produkts zog er Heimarbeitnehmerinnen und -nehmer hinzu.® Durch
dieses System konnten die Arbeitskraft und die Kenntnisse der meist landlichen Bevolkerung
genutzt werden. So konnten die Stadtzinfte, die das Fabrikationsmonopol innehatten, um-
gangen werden. Der Warenfabrikant konnte ohne fixe Investition in Massen produzieren, die
Arbeitskrafte der Nachfrage anpassen und niedrige Lohnkosten erreichen.’

Die Heimarbeit betraf vor allem die landliche Bevélkerung, welche die Arbeit in der Familie
zu Hause ausfiihrte. Diese Arbeiterinnen und Arbeiter bendétigten in der Regel einen Neben-
verdienst aus der Heimarbeit.2 Sie waren somit von den Handlern oder Vermittlern, von de-
nen sie die Auftrage erhielten, abhangig. Die Handler wiederum waren der Konkurrenz und
den Schwankungen des internationalen Marktes ausgesetzt und brauchten flexible Heimar-
beiterinnen und -arbeiter und eine nicht zu kostspielige Produktion. Diese Situation flihrte zu
schwerwiegenden Problemen: miserable Lohnbedingungen und fehlende Lohntransparenz,
Kinderarbeit, Nachtarbeit und gesundheitliche Beeintrachtigungen sowie erbarmliche hygie-
nische und gesundheitliche Bedingungen.® Schutzmassnahmen wurden gefordert, jedoch
aus verschiedenen Griunden erst relativ spat ergriffen.'® Zudem fuigte sich die Heimarbeit
schlecht in den Arbeitnehmerschutz ein, welcher sich seit dem Ende des 19. Jahrhunderts
entwickelt hatte; dieser fokussierte sich auf die Arbeit in den Fabriken und auf die Dienstver-
trage.

Das heutige Verstandnis von Telearbeit bezieht sich hingegen auf eine neue Entwicklung im
Zusammenhang mit der Integration von Informatiktools und modernen Telekommunikati-
onsmitteln in die Arbeitsorganisation. Im Mittelpunkt stehen mit Hilfe des Computers ausge-
fihrte Arbeiten, wobei die einzige Voraussetzung eine elektronische Verbindung aus der
Ferne ist. Die Telearbeit entwickelt sich folglich in einer Zeit, in welcher der Arbeitnehmer-
schutz bereits bekannt ist. Sie betrifft oft Wissensarbeitende, darunter meist qualifizierte Ar-
beitskrafte und bildet eine Entwicklung in der Arbeitsorganisation hin zu einer grosseren Fle-
xibilitat, die sowohl fir die Arbeitgeber als auch fir die Arbeitnehmer vorteilhaft ist.

Gestutzt auf diese historischen, sozialen und wirtschaftlichen Unterschiede ist die enge Defi-
nition von Telearbeit, welche auf die Nutzung der Informationstechnologien fiir die Tatigkeit
und allenfalls fiur die Lieferung des Arbeitsergebnisses abstitzt, vorzuziehen. Telearbeit und
Heimarbeit sind gemass diesem Ansatz nicht identisch. Sie kdnnen jedoch unter den verall-
gemeinerten Begriff der Fernarbeit subsumiert werden. Diese zwei Arbeitsformen kdnnen
wegen dem ihnen gemeinsamen Aspekt der Arbeit ausserhalb der Raumlichkeiten des Ar-
beitgebers jedoch zu den gleichen Problemen fuhren, weshalb sie gemeinsame Ldsungen
erfordern. Diese Problematik wird bei der Prifung der fir beide Arbeitsformen geltenden
Normen angesprochen werden (siehe Ziff. 6 und 7 unten).

® TANNER, 1; FRANZ WALDNER, 4 und 5-6.

7 Zu den 6konomischen Vorteilen des Verlagssystems und dessen Verhaltnis zum Zunftsystem: FRANZ WALDNER, 5, 12—
13 und 18-19; TANNER, 1.

8  Siehe FRANZ WALDNER, 16.

®  Siehe Botschaft des Bundesrates vom 8. Juli 1938 an die Bundesversammlung Uber den Schutz der Heimarbeiter
(Botschaft 1938), BBI 1938 Il 197, hier 203-207.

10 Botschaft 1938, 197-202.

9/89



Bericht des Bundesrates Po. Meier-Schatz 12.3166
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.189091 / 234.01/2016/00008

3.1.4 Auch in den Raumlichkeiten des Unternehmens verrichtbare
Tatigkeiten

Nebst den Merkmalen der Fernarbeit und der Verwendung von Kommunikationsmitteln wird
fur die Definition der Telearbeit auch das Kriterium genannt, dass nur Téatigkeiten darunter
fallen, die auch in den Raumlichkeiten des Unternehmens ausgeibt werden kénnen. Dieses
Kriterium schliesst typischerweise ausserhalb des Unternehmens ausgefiihrte Arbeiten wie
Bau- oder Forstarbeiten aus. In diesen Fallen spielt es keine Rolle, dass die Mitarbeiterin
oder der Mitarbeiter Uiber ein Telekommunikationsmittel Bericht erstattet.

3.2 Verschiedene Formen der Telearbeit
3.2.1 Regelmassige oder gelegentliche Telearbeit

Unterschieden wird zwischen regelmassiger und gelegentlicher Telearbeit. Arbeitnehmer
kénnen gelegentlich eine Aufgabe zu Hause abschliessen oder eine Sitzung im Zug vorbe-
reiten. Diese Situation unterscheidet sich von derjenigen der Beschaftigten, die im Einver-
standnis mit ihrem Arbeitgeber regelmassig ganz oder teilweise von zu Hause aus arbeiten.
Gegenstand des Postulates und dieses Berichts ist vor allem die regelmassige Telearbeit.
Die gelegentliche Telearbeit wirft jedoch teilweise die gleichen Probleme wie die regelmassi-
ge Telearbeit auf, zum Beispiel die Geheimhaltung und der Schutz von Daten, die Arbeitszeit
oder die Vergutung der Kosten fur Kauf und Nutzung von Geraten. Es gilt, die gemeinsamen
kritischen Punkte zu identifizieren. Dies gilt umso mehr aufgrund der Verbreitung von Infor-
matikgeraten, Mobiltelefonen oder Smartphones in der Bevélkerung und der dadurch ent-
standenen vermehrten Verleitung der Arbeitnehmenden, diese Gerate zu nutzen, um einen
Teil ihrer Arbeitsleistung zu erbringen. Auf der anderen Seite stellen auch immer mehr Ar-
beitgeber solche Gerate zur Verfigung oder ermdglichen die Nutzung privater Gerate bei der
Arbeit (siehe Ziff. 3.3).

3.2.2 Nach Ort der Arbeitsausfiihrung

Die Telearbeit kann nach dem Ort der Arbeitsausflihrung in mehrere Formen unterteilt wer-
den. Neben der Arbeit in Telearbeitszentren oder Satellitenbiiros sind mobile Telearbeit und
Telearbeit zu Hause allgemein anerkannte Formen. Mobil Telearbeitende haben keinen fixen
Arbeitsplatz und wechseln von einem Ort zum anderen, wahrend Personen, welche zu Hau-
se Telearbeit leisten, ausschliesslich von ihnrem privaten Wohnsitz aus arbeiten.

3.2.3 Permanente oder alternierende Telearbeit

Die Arbeit kann permanent oder alternierend als Telearbeit erledigt werden. Die letztere Va-
riante wird auch als teilweise Telearbeit bezeichnet. Bei der permanenten Telearbeit wird die
gesamte Tatigkeit aus der Ferne ausgefiihrt. Bei der alternierenden Telearbeit wird wahrend
eines Teils der Arbeitszeit im Unternehmen und wéhrend des anderen Teils ausserbetrieb-
lich gearbeitet. Fur diese Form der Telearbeit wird im Folgenden der Ausdruck «alternieren-
de Telearbeit» verwendet. Der Ausdruck «teilweise Telearbeit» hingegen bezieht sich im
vorliegenden Bericht auf Arbeit, bei der nicht der ganze Arbeitsplatz wahrend eines Teils der
Arbeitszeit ausgelagert wird, sondern bei der nur ein Teil der Aufgaben (Anrufe beantworten,
E-Mails schreiben) ausserhalb des Biros erfullt wird.
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3.3 Telearbeit und Entwicklung der Technologien

Die Grenzen der Definition der Telearbeit missen auch unter dem Blickwinkel der raschen
technologischen Entwicklung und deren Auswirkungen auf die Arbeitswelt betrachtet werden.
Die Verbindungs- und Kommunikationsarten haben sich stark entwickelt und vervielféltigt.
Die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sind auf ihrem Mobiltelefon Uber weite Distanz
erreichbar, und sie konnen ihre geschéftlichen E-Mails auf dem Smartphone oder dem Tab-
let abrufen. Dabei kann es sich um private Gerate mit oder ohne Anschluss ans Netz der
Organisation oder um vom Arbeitgeber zur Verfligung gestellte Gerate handeln.

Die Telearbeit kann daher als Teil einer allgemein aufkommenden Entwicklung gesehen
werden: Die Arbeit ist nicht mehr nur an einem Ort ausserhalb der Raumlichkeiten des Ar-
beitgebers mdglich, sondern die Arbeitnehmenden werden mobil und kénnen ihre Arbeits-
leistung jederzeit und Uberall erbringen.!!

Diese Entwicklungen kdnnen auf der einen Seite zu Verschiebungen zwischen den heute
allgemein anerkannten Kategorien von Arbeitsverrichtungstypen fihren. So stellt sich die
Frage, ob die mobile Telearbeit weiterhin als besondere Form der Telearbeit betrachtet wer-
den kann (siehe Ziff. 3.2.2), oder ob Telearbeitende aufgrund der besseren Erreichbarkeit
und der leichteren Verbindungen automatisch an verschiedenen Orten tatig sein werden.
Des Weiteren ist fraglich, ob es sich hierbei um eine neue, von der Telearbeit abweichende
Arbeitsform handelt. Eine jlungst vertffentlichte Studie der Mitgliedstaaten der Europaischen
Union bezeichnet «IKT-gestitzte mobile Tatigkeiten» als neue Anstellungsform, welche An-
fang 2000 aufgekommen ist und nimmt eine Unterscheidung von der Telearbeit vor, weil die
Arbeit entweder mit standiger Verschiebung des Arbeitsorts verbunden ist oder an verschie-
denen festen Orten und nicht an einem bestimmten Ort ausserhalb des Unternehmens er-
bracht wird.*?

Aufgrund dieser Entwicklungen stellt sich auf der anderen Seite die Frage, unter welchen
Voraussetzungen von Telearbeit gesprochen werden kann. Ist ein mobiler Arbeitsplatz in
Form eines portablen Computers noétig, mit welchem die erforderlichen Aufgaben erfillt wer-
den kdnnen? Genligen die Abfrage und die Beantwortung der E-Mails oder die Erreichbar-
keit ausserhalb des Unternehmens? Missen die erflllten Aufgaben eine gewisse Intensitét
bzw. eine gewisse Haufigkeit aufweisen?

Telearbeit bedeutet grundséatzlich, dass der Arbeitsplatz insgesamt ausgelagert wird. Damit
umfasst sie alle Arbeiten der beschaftigten Person. Die Erbringung lediglich einiger, auch
regelmassiger, Arbeiten auf Distanz kann jedoch nicht a priori vom Begriff ausgenommen
werden, insbesondere aufgrund der gleich gelagerten Problempunkte. Aus denselben Grin-
den ist auch die gelegentliche Telearbeit einzubeziehen.

3.4 Einschéatzung

Als Ausgangspunkt wird im vorliegenden Bericht der eng gefasste Begriff von Telearbeit
verwendet, d.h. Telearbeit, die mit Hilfe von Telekommunikationsmitteln regelmassig ausge-
fuhrt wird und auch in den Hauptrdumen des Arbeitgebers verrichtet werden kdnnte. Dies ist
auch jene Form der Telearbeit, die Gegenstand der aktuellen Diskussionen und des Postula-
tes ist. Ein weiterreichender Ansatz darf jedoch nicht ausgeschlossen werden. Die anderen
Formen von Fernarbeit, insbesondere die traditionelle Heimarbeit oder Formen, die dank
technologischen Entwicklungen nur die Erfillung bestimmter Aufgaben umfassen, tber-
schneiden sich mit der Telearbeit.

11 Siehe dazu die Studie WorkAnywhere der SWISSCOM und der SBB aus dem Jahr 2013, S. 4.
2. EUROFOUND, 72-73.
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3.5 Terminologie

Entsprechend dem in Ziffer 3.4 gewahlten Ansatz wird im vorliegenden Bericht folgende
Terminologie verwendet. Diese unterscheidet sich von den Kategorien in den Statistiken
(4.2).

Fernarbeit Jede Form von Arbeit, die von ausserhalb der Organisation
geleistet wird.

Traditionelle Heimarbeit Form der Fernarbeit, die vor der industriellen Revolution ent-
stand und die im Bundesgesetz lber die Heimarbeit und den
Heimarbeitsvertrag geregelt wird.

Telearbeit Mithilfe von Telekommunikationsmitteln und grundsatzlich
regelmassig in Form von Fernarbeit geleistete Arbeit, die
auch in den Raumlichkeiten der Organisation durchgeftihrt
werden kann.

Regelmassige oder Siehe die Definition unter Ziffer 3.2.1 oben.
gelegentliche Telearbeit

Teilweise Telearbeit Telearbeit, bei der nur bestimmte Aufgaben (z.B. E-Mails le-
sen) ausserhalb des Buros erledigt werden und nicht der ge-
samte Arbeitsplatz mittels eines Computers und einer tele-
kommunikationsgestitzten Verbindung ausgelagert wird.

Permanente oder Siehe die Definition unter Ziffer 3.2.3 oben.
alternierende Telearbeit

Telearbeit zu Hause Telearbeit, die von den privaten Raumen der Arbeithehmerin
oder des Arbeitnehmers aus geleistet wird.

Mobile Telearbeit Siehe die Definition unter Ziffer 3.2.2 oben.

4 Entwicklung, heutige Tragweite, Zahlen und Statistiken
4.1 Traditionelle Heimarbeit

Die traditionelle Heimarbeit wurde bereits oben erlautert (Ziff. 3.1.3). Hier soll demnach ein-
zig deren Entwicklung im Laufe der Zeit geschildert werden. Die Form der Heimarbeit ent-
stand in der Schweiz gegen Ende des Mittelalters und war bis Ende des 19. Jahrhunderts die
bedeutendste Produktionsart in der Textil- und Uhrenindustrie, die gleichzeitig zu den beiden
wichtigsten schweizerischen Exportsektoren zahlen.'® Aufgrund der Industrialisierung, der
Mechanisierung der Produktion und des Entstehens von Fabriken war die Ausgestaltung der
Arbeitsverhaltnisse in Form von Heimarbeit ab Beginn des 20. Jahrhunderts gegentber fri-
her riicklaufig, bis sie um 1950 nur noch eine Nebenrolle einnahm.*

Ab 1950 war die Heimarbeit im Vergleich zu allen anderen Téatigkeiten der erwerbstatigen
Bevdlkerung nur noch wenig verbreitet, behielt jedoch in einigen Regionen und Branchen
eine gewisse Bedeutung bei. So waren in der Betriebszahlung im Jahr 1905 92 162 Heimar-

13 TANNER, 1; siehe auch FANZ WALDNER, 3 ff.
14 Sjehe Botschaft 1938, 202—203.
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beitnehmer erfasst, 1955 nur noch 29 954. Dies machte 9,5 bzw. 1,6 Prozent der Beschatftig-
ten in den Betrieben des sekundaren und tertiaren Sektors aus.'® Mit einem Anteil von
72,8 Prozent im Jahr 1905 bzw. 83,5 Prozent im Jahr 1955 waren es vor allem Frauen, die
zu Hause arbeiteten. 1978 wurden 21 302 Heimarbeitnehmerinnen und -nehmer erhoben,
das heisst 4,2 Prozent von allen in Betrieben tatigen Personen.'® Davon arbeiteten 19 967 in
der Industrie. 5623 Personen arbeiteten in der Uhrenindustrie, was einen Prozentsatz von
14,8 Prozent der Betriebsarbeitskrafte dieser Branche ausmacht. 5'672 Personen arbeiteten
in der Textilindustrie und der Herstellung von Kleidern, Wéasche, Schuhen und Bettwaren,
das heisst 8,8 Prozent von allen in Betrieben téatigen Personen. Diese Arbeit wurde immer
noch mit grosser Mehrheit von Frauen ausgefiihrt, denn es wurden 19 861 Frauen auf insge-
samt 21 302 Heimarbeitnehmerinnen und -nehmer gezahlt. Geméass den, von kantonalen
Organen fur den Vollzug des HArG erhobenen Zahlen gab es 1990 19 447 und 2000 10 506
in der traditionellen Heimarbeit tatige Personen.’

Die genaue Zahl der traditionellen Heimarbeitnehmerinnen und Heimarbeitnehmer wurde
anschliessend nicht mehr erhoben. Die Schweizerische Arbeitskrafteerhebung (SAKE) er-
hebt die daheim arbeitenden Personen ohne weitere Prazisierung. Die Anzahl der daheim
arbeitenden Personen, welche keine Telearbeit leisten, wurde zwar geschatzt, die Kategorie
ist jedoch sicherlich weiter gefasst als die der traditionellen Heimarbeitnehmerinnen und -
nehmer.® Dieser Ansatz wurde hier tbernommen und etwas verfeinert. Das BFS hat basie-
rend auf der SAKE die genaue Anzahl Arbeitnehmer bestimmt, die Heimarbeit ohne Telear-
beit erbringen. Um die Anzahl der Arbeitnehmer, die traditionelle Heimarbeit erledigen, naher
zu bestimmen, wurden hier zunachst nur diejenigen beriicksichtigt, die regelmassig Heimar-
beit ausfihren (mehr als 50 Prozent der Arbeitszeit). Anschliessend wurde die Anzahl der im
Sekundarsektor tatigen Personen bestimmt, weil es sich historisch gesehen um Handwerks-
oder Manufakturarbeiten handelt. Die Zahlen finden sich in der unten stehenden Tabelle.

Heimarbeit ohne Telearbeit (Arbeithehmende)

2001 2004 2013
Heimarbeit ohne Telearbeit Anzahl In % Anzahl In % Anzahl In %
regelméassig und 647 000 | 21,1 546 000 | 17,5 330 000 9,3
gelegentlich
regelmassig 55 000 1,8 38 000 1,2 34000 | 0,96
regelmassig im sekundéaren 8000 | 0,26 7’000 | 0,22 3’000 | 0,08
Sektor (traditionelle Heim-
arbeit)

Sowohl in absoluter wie auch in relativer Hinsicht kann in den drei Kategorien ab dem Jahr
2000 ein wesentlicher Rickgang festgestellt werden. Insbesondere die regelmassige Heim-
arbeit im sekundaren Sektor, die hier zur Schatzung des Ausmasses der traditionellen Heim-
arbeit beigezogen wird, war bereits ab 2000 marginal und nahm seither deutlich ab.

15 Siehe BFS, Heimindustrie: Betriebe und Beschaftigte nach Kantonen, Geschlecht, Stellung und Branchen
(Betriebszahlungen), erhaltlich auf http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/dienstleistungen/history/
01/00/06/02.html.

16 Zahlen aus der Botschaft des Bundesrates vom 27. Februar 1980 zu einer Revision des Bundesgesetzes uber die
Heimarbeit (Botschaft 1980), BBI 1980 Il 282, hier 288 und 302. Die Botschaft stiitzt sich offenbar auf die
Betriebszahlungen und beriicksichtigt die Industriebranchen und gewisse Branchen des tertidren Sektors (Grosshandel,
Detailhandel, Reinigung, Reparaturbetriebe offentlicher Verwaltungen).

17 Botschaft des Bundesrates vom 3. Dezember 2010 zur Aufhebung des Bundesbeschlusses Uber die Férderung der
Heimarbeit (Botschaft 2010), BBI 2010 511, hier 513.

18 Botschaft 2010, 514.
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Die traditionelle Heimarbeit wird hauptséachlich von Frauen ausgefihrt: Von den 8000 im
Jahr 2001 erhobenen Arbeitnenmern waren 7‘000 Frauen, im Jahr 2004 waren es 5000 von
7°000 und im Jahr 2013 eine grosse Mehrheit der 3‘000 gezahlten Arbeitnehmer. Die (regel-
massige und gelegentliche) Telearbeit ist hingegen, wie anschliessend aufgezeigt wird (Ziff.
4.2), eine mehrheitlich von Mannern ausgetbte Arbeitsform.

Die nachstehende Grafik zeigt als Ubersicht die Entwicklung der traditionellen Heimarbeit ab
Beginn des 20. Jahrhunderts. Die Daten stammen aus unterschiedlichen Quellen, weshalb
fur die Kontinuitat der Zahlen keine Gewahr besteht. Die Grafik sollte jedoch die allgemeine
Tendenz wahrheitsgetreu wiedergeben.

Heimarbeitnehmerinnen und -nehmer im traditionellen Sinn
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Schliesslich ist eine weitere kirzlich durchgeflihrte Umfrage zu erwahnen, in welcher in der
Uhrenindustrie 280 Heimarbeitnehmer, vor allem Frauen, gezahlt wurden.'® Diese Untersu-
chung weist auf einen Rickgang der Heimarbeit in dieser Branche seit den 70er-Jahren hin.
Wegen der Automatisierung der Produktionen kdnnen angesichts der Heimarbeitskosten nur
noch kleine Serien hergestellt werden. Aufgrund der kostspieligen logistischen Organisation
(Lieferung des zu verarbeitenden Materials und Entgegennahme des Endprodukts am Woh-
nort) dirfen die Léhne eine gewisse Grenze nicht tbersteigen und bleiben dementsprechend
niedrig. Die Arbeitnehmerinnen wollen einen Nebenverdienst erzielen und die familidren
Pflichten mit der Arbeit vereinbaren. Die Betriebe ihrerseits wollen Arbeitskréfte beschafti-
gen, die andernfalls nicht arbeiten wirden, und die Arbeitnehmerinnen im Betrieb behalten.
Dafur scheint auch eine entsprechend gewahlte Personalpolitik notwendig.

4.2 Telearbeit
4.2.1 Entwicklung

Obwohl genaue aktuelle Daten fehlen, scheint die traditionelle Heimarbeit heute eine quanti-
tativ marginale Rolle zu spielen, ohne jedoch génzlich verschwunden zu sein. Die Telearbeit
hingegen ist eine neue Arbeitsform ausserhalb der Raumlichkeiten der Organisation, welche
sich im Gleichschritt mit den neuen Informations- und Kommunikationstechnologien entwi-
ckelt hat. Sie erfuhr eine beachtliche Entwicklung und I6ste grosse Erwartungen aus (hin-
sichtlich Kostenreduktion und neuer Arbeitsorganisation fir die Arbeitgeber; mehr Autono-

1% RTS, 19h30 Le journal, 7. Mérz 2014, abrufbar auf: http://www.rts.ch/video/info/journal-19h30/5672655-quelques-
entreprises-recourent-encore-au-travail-a-domicile-dans-le-domaine-de-I-horlogerie.html (zuletzt besucht am 15.7.16).
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mie, Flexibilitat und Vereinbarkeit von Beruf und Familie fUr die Beschaftigten; Verkirzung
des Arbeitswegs und miteinhergehende Entlastung der offentlichen Transporte und Strassen
sowie Energieersparnisse; Arbeit in Randregionen und fur Personen mit Behinderungen).
Die ersten Erfahrungen in den Unternehmen werden seit den 70er- und 80er-Jahren ge-
macht.?° In den 80er-Jahren wurden Pilotprojekte lanciert, um die Verwendung der Telematik
fur die regionale Entwicklung zu prufen (z.B. ETHL und ETHZ mit einem Telearbeitszentrum
in Benglen in der Agglomeration Zirich zur Reduktion des Verkehrs zwischen Peripherie und
Stadtzentrum oder die PTT mit den Kommunikationsmodellgemeinden).?* Unter den neues-
ten Entwicklungen ist die Initiative «Home Office Day» zu erwéhnen, welche 2009 lanciert
wurde und von verschiedenen Grossunternehmen des privaten und offentlichen Sektors so-
wie von Personlichkeiten der Politik unterstiitzt wurde. Diese Initiative wurde 2014 in die
«Work-Smart-Initiative»??2 umgewandelt, die sich allgemein den flexiblen Arbeitsformen wid-
met, wobei eine Komponente die ortsunabhangige Arbeit ist.z

In der Schweizerischen Arbeitskrafteerhebung (SAKE) werden seit 2001 die Zahlen der zu
Hause arbeitenden Personen erhoben. Die Heimarbeit im Sinne der Erhebung ist ein weiter
Begriff, der sowohl die traditionelle Heimarbeit wie auch die Telearbeit zu Hause umfasst.
Die SAKE unterscheidet zwischen Personen, die normalerweise zu Hause arbeiten, und sol-
chen, die dies lediglich gelegentlich tun. Die Arbeit zu Hause ist normal oder regelmassig,
wenn sie zumindest 50 Prozent der Arbeitstéatigkeit umfasst. Sie ist gelegentlich, wenn die
befragte Person wahrend vier Wochen vor der Befragung mindestens einmal zu Hause ge-
arbeitet hat. Die SAKE umfasste 2001, 2004 und 2013 zudem spezifische Fragen zur Tele-
arbeit, welche als Arbeit zu Hause unter Nutzung eines Computers und des Internets sowie
mit einem Datenaustausch Uber Internet mit dem Arbeitgeber oder Auftraggeber definiert
wurde.?* Diese Fragen zur Telearbeit werden seit 2013 jedes Jahr gestellt.?® Die SAKE be-
zieht sich auf die gesamte erwerbstatige Bevolkerung. Mit ihr kann jedoch auch der Teil der
Angestellten bestimmt werden, die zu Hause arbeiten. Die nachfolgenden Ausfiihrungen sind
auf die Arbeitnehmer beschrankt.

Zunachst sollen die Zahlen zur regelméssigen Heimarbeit und Telearbeit zu Hause unter-
sucht werden. Sie sind in der unten stehenden Tabelle zusammengefasst.

Regelmassige Heimarbeit und Telearbeit zu Hause (Arbeitnehmer)

2001 2004 2013 2015
Anzahl In % | Anzahl In % | Anzahl In % | Anzahl In %
Regelmassige 67 000 | 2,2 56 000 | 1,8 70000 2 85000 | 2,3
Heimarbeit
Regelmassige 12000 | 0,4 18000 | 0,6 36'000 1 47000 | 1,3
Telearbeit zu Hause

Der Prozentsatz Arbeithnehmerinnen und Arbeitnehmer, die normalerweise Telearbeit ausfih-
ren, ist relativ klein: er ist von 0,4 Prozent 2001 und 0,6 Prozent 2004 auf 1 Prozent 2013

2 BUSER/POCHET/PULVER, 16; SANER, 33-35.

2 Siehe u. a. BUSER/POCHET/PULVER, 15; SANER, 31-33.

2 Siehe http://work-smart-initiative.ch/de/work-smart/fonctionnement-de-work-smart/.

3  Siehe z. B. die Charta, welche den Rahmen und die Ziele dieser Initiative definiert: http://work-smart-initiative.ch/de/tber-
work-smart/charta-unterzeichnen/.

2 Die Statistiken des BFS nennen diese Form der Telearbeit, « Teleheimarbeit ». Das Ausdruck « Telearbeit zu Hause » wird
hier wie in den anden Teilen des Berichts verwendet. .

% Das BFS hat auch einen Indikator zur Teleheimarbeit eingefiihrt:
http://lwww.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/16/04/key/approche_globale.indicator.30902.9.html.
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und 1,3 Prozent 2015 angestiegen. Der Anstieg zwischen den ersten 2000er-Jahren und
dem Jahr 2015 ist jedoch erheblich. Er ist umso beachtlicher, als sich der Prozentsatz der
regelmassigen Heimarbeit leistenden Arbeitnehmer nicht erhdhte und etwa 2 Prozent be-
tragt. Dies bedeutet, dass der Anteil der regelméassigen Telearbeit an der regelmassigen
Heimarbeit stark gestiegen ist: von 18,2 Prozent im Jahre 2001 und 33,3 Prozent 2004 auf
50 Prozent im Jahre 2013 und 55 Prozent 2015. So besitzen immer mehr Heimarbeitnehme-
rinnen und Heimarbeitnehmer einen Computer, eine Internetverbindung und kommunizieren
mittels Datenaustausch mit ihrem Arbeitgeber.

Der Anteil an regelmassig Telearbeit leistenden Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ist
trotzdem klein. Angesichts der hier berlcksichtigten engen Definition ist dieser kleine Pro-
zentsatz allerdings zu relativieren. Auf der einen Seite handelt es sich um reine Telearbeit zu
Hause, auf der anderen Seite um Telearbeit zu Hause, die mehr als die Halfte der Arbeitszeit
ausmacht. Die mobil Telearbeitenden und jene, die regelmassig ein oder zwei Tage pro Wo-
che Telearbeit leisten, sind nicht inbegriffen. Um eine Schatzung vornehmen zu kénnen,
welche die anderen Formen von Telearbeit besser umfasst, sollen nun in einem ersten
Schritt die Personen eingerechnet werden, welche nur gelegentlich Telearbeit zu Hause leis-
ten. Damit kann die regelmassig, jedoch zu weniger als 50 Prozent der Arbeitstétigkeit aus-
gefuihrte Telearbeit (bei etwa einem oder zwei von funf Arbeitstagen zu Hause) einbezogen
werden. Die gelegentliche Telearbeit zu Hause gemass Aufstellung der SAKE ist jedoch viel
weiter gefasst als die regelmdassig ausgefuhrte Telearbeit zu Hause, weil damit jede Person
erfasst wird, die mindestens einmal in vier Wochen eine Aufgabe zu Hause erfiillt. Daraus
ergibt sich somit nur ein annahernder Wert. In einem zweiten Schritt werden die Zahlen zu
den Beschaftigten mit wechselndem Arbeitsort einbezogen. In der SAKE werden jene, wel-
che uber einen PC und Uber eine Internetverbindung verfugen und Daten Ubers Internet mit
ihrem Arbeitgeber austauschen, nicht spezifisch ausgewiesen. Es ist jedoch anzunehmen,
dass in den 2000er-Jahren eine Mehrheit der Arbeithnehmer mit wechselndem Arbeitsort tiber
eine mobile Telefonverbindung oder einen Laptop verfuigten. Die neuen Kommunikationsmit-
tel waren zu jenem Zeitpunkt indes wohl noch nicht so stark verbreitet, dass die meisten aus
der Ferne Daten mit dem Arbeitgeber austauschten. Fur das Jahr 2013 oder 2015 jedoch
erscheint es angemessen, von einem Datenaustausch auszugehen. Es gilt somit zu beach-
ten, dass die vorliegenden Daten weder fiir die Telearbeitenden, die regelméassig weniger als
die Halfte ihrer Arbeitszeit zu Hause verbringen, noch zu den mobilen Telearbeitenden, wel-
che einen Computer oder Internet nutzen und aus der Ferne mit ihnrem Arbeitgeber Daten
austauschen, genaue Zahlen liefern. Der gewéhlte Ansatz sollte jedoch einen im Grossen
und Ganzen zutreffenden Eindruck der allgemeinen Entwicklung der Telearbeit vermitteln.

Werden die Arbeitnehmer, die gelegentlich zu Hause Telearbeit leisten (regelmassig, aber
weniger als die Halfte ihrer Arbeitszeit oder wirklich nur gelegentlich) zu den Arbeitnehmer
addiert, die normalerweise Telearbeit leisten, fuhrt dies zu folgenden Ergebnissen:

2001 2004 2013 2015
Anzahl In % | Anzahl In % Anzahl In % Anzahl In %
Regelmassige 181 000 | 5,9 272 000 8,7 594 000 | 16,7 697 000 | 18,7

und gelegentliche
Telearbeit zu
Hause (Arbeit-
nehmende)

Seit den 2000er-Jahren zeigt sich sowohl in absoluten wie auch in relativen Zahlen eine
starke Erhohung. Dadurch wird der Anstieg, der fur die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
mit regelmassiger Telearbeit zu Hause beobachtet wurde, bestatigt.
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Nun bedarf es noch der Addierung der Personen mit wechselndem Arbeitsort (mobile Tele-
arbeit). Die Zahl der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer mit wechselndem Arbeitsort belief
sich 2001 auf 342 000, 2004 auf 380 000, 2013 auf 448 000 und 2015 auf 477°000, das
heisst 11,1, 12,2, 12,6 und 12,8 Prozent der Arbeitnehmenden.?® Wenn die gelegentlich zu
Hause Telearbeit leistenden Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und jene mit wechseln-
dem Arbeitsort hinzugezahlt werden, waren im Jahre 2015 fast 30 Prozent der Arbeithehme-
rinnen und Arbeithehmer zumindest gelegentlich von Telearbeit betroffen. Die hachstehende
Grafik zeigt die beobachtete Entwicklung.

Entwicklung der gelegentlichen und regelmassigen Telearbeit

1200

OMobile Telearbeit
(gewdhnlicher Arbeitsort
andert)

1000

800

600 mGelegentliche Telearbeit

(zwischen 1 Mal/Monat und
50% der Arbeitszeit

Anzahl (in Tausend)

400 -

200 +

DRegelmassige Telearbeit
(mind. 50% der Arbeitszeit)

2001 2004 2013 2015

Die anderen Untersuchungen seit Beginn der 2000er-Jahre bestatigen diese Gréssenord-
nungen, auch wenn die Ergebnisse aufgrund der verschiedenen Definitionen von Telearbeit
in den jeweiligen Studien nur annéhernd vergleichbar sind. So wurde in einer 2000?" erstell-
ten Studie geschatzt, dass 4 Prozent der Fernarbeitenden, das heisst ungefahr 130 000 Per-
sonen, Telekommunikationsmittel nutzen und 0,7 Prozent davon, das heisst 25 000 Perso-
nen, einer Tatigkeit nachgehen, die auch im Unternehmen hatte ausgefihrt werden kénnen.
Diese Zahl von 130 000 Personen ist mit den 181 000 Arbeitnehmenden, die 2001 regel-
massig oder gelegentlich zu Hause Telearbeit leisteten, zuziglich den Arbeitnehmenden mit
wechselndem Arbeitsort in Verbindung zu setzen. Werden diese hinzugezahilt, ist die aus der
SAKE resultierende Zahl von 460 000 Telearbeitenden viel hdher. In der SAKE ist die Kate-
gorie der Telearbeitenden jedoch sehr umfassend. Dies namentlich aufgrund der weit ge-
fassten Definition der gelegentlichen Telearbeit und des Kriteriums des wechselnden Ar-
beitsorts, welches das Kriterium der Nutzung eines Computers und einer Internetverbindung
nicht einschliesst. Die 25 000 Personen, welche einer Tatigkeit nachgingen, die auch im Un-
ternehmen héatte ausgefihrt werden kénnen, gibt einen Hinweis, der sich aus den Zahlen der
SAKE nicht ableiten lasst. Das sind die Arbeitsplatze, welche wirklich ausgelagert wurden,
das heisst die von einer Anderung der Arbeitsorganisation betroffen waren. Geméss einer

% |n diesen Zahlen ist nicht beriicksichtigt, dass ein Teil dieser Beschaftigten auch Teleheimarbeit leistet. Dieser Teil wird
somit doppelt gez&hlt, was in den folgenden Additionen Kkorrigiert wird.
%7 SCHWARB/VOLLMER, 2000, 41.
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2005 in der Europaischen Union und der Schweiz durchgefiihrten Umfrage?® leisteten
8,3 Prozent der Telearbeitenden ihre Arbeit mit einem Computer zu Hause, wobei nicht zwi-
schen regelmassiger oder gelegentlicher Telearbeit unterschieden wurde. Diese Zahl ent-
spricht fast den 8,7 Prozent der regelméassig oder gelegentlich zu Hause Telearbeit leisten-
den Beschaéftigten, die 2004 in der SAKE erhoben wurden.

Der Rickgang der traditionellen Heimarbeit und die Entwicklung der Telearbeit werden somit
durch die erhobenen Daten bestétigt. Es lasst sich feststellen, dass sich die Telearbeit 2015
im Vergleich zum Anfang der 2000er-Jahre stark verbreitet hat und mit 697000 Arbeitneh-
menden, die regelméssig oder gelegentlich zu Hause Telearbeit leisteten, und 477 000 Ar-
beitnehmenden mit wechselndem Arbeitsort eine Tragweite erreicht hat, welche diejenige
der traditionellen Heimarbeit bei Weitem Ubersteigt. Trotzdem ist nur eine Minderheit der
Beschaftigten von regelmassiger Telearbeit zu Hause betroffen. Diese Minderheit ist jedoch
alles andere als vernachlassigbar. So ist bekannt, dass 2015 18,7 Prozent der Arbeitneh-
menden regelméassig oder gelegentlich zu Hause Telearbeit leisteten. Die Zahl der Arbeit-
nehmenden, die regelméssig (wéhrend mehr oder weniger der Hélfte der Arbeitszeit) zu
Hause Telearbeit verrichteten, lag entsprechend zwischen 1,3 und 18,7 Prozent.

Der Grund, weshalb die regelméssige Telearbeit nicht so sehr verbreitet ist, liegt wahrschein-
lich darin, dass das Potenzial der Telearbeit nicht grenzenlos ist. Nur gewisse Tétigkeiten
kénnen mittels Telearbeit verrichtet werden, wahrend sich andere daflr nicht eignen (Land-
wirtschaft, Industrie mit Maschinen, Bau etc.). Eine Umfrage des Centre Patronal im Jahr
2013 bei 571 Betrieben des Kantons Waadt? hat ergeben, dass 93 Betriebe Telearbeit an-
boten, wahrend 478 dies nicht taten. Unter letzteren flhrten 148 Betriebe an, dass die Tele-
arbeit nicht mit ihrer Tatigkeit vereinbar sei, weil sich die Maschinen in der Werkstatt befin-
den oder der Betrieb zu klein sei. Fir 34 Betriebe war der Kontakt mit den Kunden unver-
zichtbar und 23 Betriebe gaben an, dass die auf Papier ausgedruckten Dokumente nur
schwer transportierbar seien oder im Betrieb bleiben missten, damit sie auch von anderen
Mitarbeitenden eingesehen werden kdnnen. 64 Unternehmen gaben an, dass sich die Tele-
arbeit eigentlich fir ihre Tatigkeit eignen wirde, sie aber aus technischen, organisatorischen
oder finanziellen Griinden darauf verzichteten, etwa wegen der Vertraulichkeit und der In-
formatiksicherheit (30), der Kontrolle der Dauer und der Qualitat der Arbeit (22), der Isolie-
rung der betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und der Wichtigkeit direkter Kon-
takte (12), der Umsetzungskosten (8) oder wegen schlechter Erfahrungen (3).

4.2.2 Entwicklungspotenzial

Die obigen Zahlen zeigen nicht, ob alle Arbeitskréfte, die theoretisch Telearbeit leisten konn-
ten, es auch faktisch tun. Eine Schatzung aus dem Jahr 2010 ging davon aus, dass 450 000
Wissensarbeiterinnen und -arbeiter einen Tag pro Woche Telearbeit zu Hause ausfiihren
konnten.®® Gemass der Schatzung entsprach dies ungefahr 10 Prozent aller Arbeitnehmen-
den im Jahr 2010 und 20 Prozent der Wissensarbeitenden. Diese Zahl kann mit den 433000
Arbeitnehmenden verglichen werden, die gemass den Zahlen des BFS regelmé&ssig oder
gelegentlich zu Hause Telearbeit leisten. Diese letztere Zahl umfasst eine weitere Kategorie
von Arbeithnehmenden, weil sie auch die Personen beinhaltet, die gelegentlich Telearbeit zu
Hause ausfihren, und sich nicht auf die Wissensarbeitenden beschréankt.

2 Eurofound, Fourth European Working Conditions Survey, Anhang, Frage 11g.

2 Fédération Patronale Vaudoise, Prise de position du 21 octobre 2013, Consultation relative au postulat Martial de Montmol-
lin «Le télétravail dans I'économie privée, une piste pour nos infrastructures de transports?», abrufbar unter:
http://www.centrepatronal.ch/index.php?id=2122.

30 Qliver Gassmann, Home Office Day: selbstbestimmt und produktiv, Home Office Day 2010, 18.5.2010.
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Die Zahlen lassen zwar noch keine endgultigen Schllisse zu, aber es erscheint gerechtfertigt
anzunehmen, dass die Telearbeit in der Schweiz noch Entwicklungspotenzial hat. Die Studie
des Centre Patronal (siehe Ziff. 4.2.1) scheint dies zu bestatigen. 22 der an der Untersu-
chung teilnehmenden Betriebe beabsichtigten denn auch, nach der Losung gewisser prakti-
scher Probleme Telearbeit einzufiihren. 20 Betriebe waren offen fir Telearbeit; dies jedoch,
ohne konkrete Projekte zu haben. 206 Betriebe haben Telearbeit nicht eingefihrt, erwéhnten
jedoch keinen bestimmten Hinderungsgrund. Diese Betriebe haben die Einfihrung nur des-
wegen hoch nicht vorgenommen, weil sich bisher keine Gelegenheit dafir bot. Im Jahr 2014
wurde ausserdem eine Studie durchgefihrt, in der 423 west- und deutschschweizer Organi-
sationen aus der Branchengruppe der wissensintensiven Dienstleistungen sowie aus der
offentlichen Verwaltung befragt wurden mit dem Ziel, die 6rtliche und zeitliche Flexibilitat in
diesen Branchen zu erheben.® Die beiden Branchen wurden aufgrund ihres grossen Poten-
zZials in Bezug auf flexible Arbeit ausgewahlt. In der Studie werden funf Phasen der Arbeits-
flexibilisierung unterschieden: von der ortsgebundenen Arbeit Uber die flexible Arbeit als
Ausnahme, den Umbruch und die schleichende Ablésung sowie die weitgehend etablierte
flexible Arbeit hin zum Netzwerk-Unternehmen. Aus der Erhebung geht hervor, dass sich
90 Prozent der Unternehmen in der Branchengruppe der wissensintensiven Dienstleistungen
nicht mehr in der Phase der ortsgebundenen Arbeit befinden und die flexible Arbeit einge-
fuhrt haben und dass sich 53 Prozent im Umbruch oder in einem fortgeschrittenen Stadium
der Flexibilitat befinden. Bei den 6ffentlichen Verwaltungen befinden sich 63 Prozent noch in
der Phase der «flexiblen Arbeit als Ausnahme». 31 Prozent der Unternehmen und
50 Prozent der Verwaltungen méchten sich in den nachsten Jahren um eine oder zwei Pha-
sen weiterentwickeln. Das Pilotprojekt «WorkAnywhere» der SBB und der Swisscom, an
dem 264 Angestellte wahrend zwei Monaten teilgenommen haben, weist ebenfalls auf ein
solches Entwicklungspotenzial hin: Die Teilnehmenden konnten den Anteil der Arbeit, den
sie zu Hause oder unterwegs erledigen konnten, von 24 auf 33 Prozent der Gesamtarbeits-
stunden steigern. Besonders der Anteil der zu Hause geleisteten Arbeit nahm von 14 auf
21 Prozent zu.*?

4.2.3 Gleichstellung von Mann und Frau und Vereinbarkeit von Beruf und
Familie

Die verfugbaren Daten kdnnen auch unter den Gesichtspunkten der Integration der Frauen
in den Arbeitsmarkt und der Vereinbarkeit von Beruf und Familie untersucht werden. Wie
gesehen leisten typischerweise Frauen traditionelle Heimarbeit. Telearbeit zu Hause leisten
hingegen vor allem Manner. Eine grosse Mehrheit der Arbeitnehmenden, die regelmassig
oder gelegentlich zu Hause Telearbeit leisten, sind Manner: Im Jahr 2001 waren es
74,9 Prozent, 2004 68,7 Prozent, 2013 62,2 Prozent und 2015 59,6 Prozent. Der Frauenan-
teil ist jedoch seit Beginn der 2000er-Jahre von 25,1 Prozent auf 40,4 Prozent gestiegen.
Eine Ausnahme stellt die regelméassige Telearbeit zu Hause dar. Sie betrifft bis 2013 vor al-
lem Frauen: 8°‘000 Frauen auf 4‘000 Manner im Jahr 2001, 10 000 Frauen auf 8‘000 Manner
2004 und 20000 Frauen auf 16°000 Manner 2013. Im Jahr 2015 sind die Anteile ausgegli-
chen: 23'000 Frauen auf 24‘000 Manner.

3 WEICHBRODT/TANNER/SCHULZE, 2-3.
%2 SBB/SWISSCOM, 12.
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Nichts weist darauf hin, dass Manner haufiger regelméssig oder gelegentlich zu Hause Tele-
arbeit leisten, weil sie sich starker ins Familienleben einbringen. Heute wird immer noch der
wesentliche Teil der Erziehungs- und Haushaltsaufgaben von den Frauen tbernommen,
welche darum ihren Beschaftigungsgrad reduzieren, vor allem sobald das Paar Kinder hat.
Eine Studie zur Telearbeit in der Europaischen Union bestatigt, dass vorwiegend Manner
Telearbeit leisten. Im Durchschnitt leisten 8,1 Prozent der mannlichen Angestellten Telear-
beit, wahrend nur 5,8 Prozent der Frauen dieser Arbeitsform nachgehen.®* Erklart werden
kann dies damit, dass die Sektoren mit dem héchsten Anteil an Telearbeit (z.B. Immobilien-
sektor oder Finanzdienstleistungen) vor allem oder mehrheitlich mannliche Arbeitskréfte be-
schaftigen. Diese Erklarung kdnnte auch fir die Schweiz gelten, ist aber nicht einfach tel
quel zu Ubertragen. So haben zum Beispiel die Sektoren des Bildungswesens wie auch des
Gesundheits- und Sozialwesens einen grossen Frauenanteil. Die Frauen machen in diesen
zwei Sektoren fast 70 Prozent des Personalbestands aus, dies sowohl in den Jahren 2001
als auch 2004 und 2013. Diese zwei Sektoren sind auch fir die Telearbeit reprasentativ, da
zwischen 20 und 30 Prozent der regelmassig oder gelegentlich zu Hause Telearbeit leisten-
den Personen in diesen Bereichen arbeiten. So sind die meisten Telearbeitenden in diesen
Sektoren Frauen, ausser im Bildungswesen im Jahr 2001. 2013 zum Beispiel waren mehr
als 63 Prozent der Personen, welche in diesen zwei Sektoren regelméassig und gelegentlich
Telearbeit zu Hause ausfihrten, weiblich.

Diese Zahlen geben keine Hinweise auf den Anteil der Frauen, die nach der Geburt ihrer
Kinder dank Telearbeit auf dem Arbeitsmarkt geblieben sind oder weiterhin in einem héheren
Beschaftigungsgrad gearbeitet haben. Auch der Anteil Frauen, die weiterhin ihrer Arbeit
nachgehen wirden oder sogar mehr gearbeitet hatten, wenn sie Telearbeit hatten leisten
kdnnen, ist nicht bekannt. Eine Studie aus dem Jahr 2003 weist darauf hin, dass
80,5 Prozent der Frauen nicht zu Hause arbeiten kdnnen, dass 57,1 Prozent von ihnen keine
flexiblen Arbeitszeiten haben und dass 47,9 Prozent Uber keine organisatorische Autonomie
verfligen.® In Bezug auf die mangelnde Flexibilitat und autonome Organisation ist der Anteil
von Frauen bedeutend hoher als der Manneranteil, was bei der fehlenden Mdglichkeit, zu
Hause zu arbeiten, nicht der Fall ist.

% Siehe BFS, Auf dem Weg zur Gleichstellung von Frau und Mann — Stand und Entwicklung, Neuchatel 2013, S. 12-13 und
16-17 und BFS, Gleichstellung von Mann und Frau: Indikatoren der Vereinbarkeit Beruf und Familie, abrufbar unter
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/20/22/publ.htmi?publication|D=5212 bzw.
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/20/01/new.html.

3 WELZ/WOLF, 7. Der Bericht ist aus dem Jahr 2010, beruht jedoch auf einer Untersuchung aus dem Jahr 2005.

%  GAZARETH, 154.
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Von den Arbeithnehmenden, die regelmassig oder gelegentlich zu Hause Telearbeit leisten,
hatten 2001 42,2 Prozent, 2004 37,8 Prozent, 2013 37,9 Prozent und 2015 35 Prozent Kin-
der unter 15 Jahren. Ihr Anteil ist nicht hoher als der Anteil von Arbeithehmerinnen und Ar-
beitnehmern in derselben Situation, deren Kinder alter als 15 Jahre alt sind oder die keine
Kinder haben. Zudem entspricht die Verteilung zwischen Mann und Frau bei den zu Hause
Telearbeit leistenden Arbeitnehmenden mit Kindern unter 15 Jahren der Verteilung bei den
Telearbeitenden insgesamt.

Regelméssige und gelegentliche Telearbeit zu
Hause
nach Familientyp
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Der Anteil an Telearbeitenden bei den Arbeithehmenden mit Kindern unter 15 Jahren ist sig-
nifikant. 2001 leisteten 7,9 Prozent der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer mit Kindern
unter 15 Jahren Telearbeit, wahrend nur 5,0 Prozent der Arbeitnehmenden ohne Kinder un-
ter 15 Jahren (ohne Kinder oder mit Kindern tber 15 Jahren) Telearbeit verrichteten. 2004
waren es 10,7 Prozent gegenuber 7,8 Prozent und 2013 20,5 gegeniiber nur 15 Prozent.
2015 beliefen sich die Anteile auf 23,5 gegeniber 16,7 Prozent. Dieser Unterschied betrifft
sowohl Manner wie auch Frauen (2001, 2004, 2013 und 2015).
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Es ist also zu beobachten, dass Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die kleinere Kinder
haben oder noch jung sind, eher Telearbeit leisten. Dies bestatigt die These, gemass wel-
cher die Vereinbarkeit von Beruf und Familie ein Grund flr die Telearbeit ist, wenn auch
nicht der einzige oder wichtigste.

Es lasst sich auch feststellen, dass dieser Grund seit Beginn der 2000er-Jahre immer wichti-
ger geworden ist. Die Anzahl Beschéftigter mit Kindern unter 15 Jahren, die zu Hause Tele-
arbeit leisten, nimmt standig zu. Von 76 000 im Jahr 2001 ist sie auf 102 000 im Jahr 2004,
221 000 im Jahr 2013 und 239000 im Jahr 2015 gestiegen. Diese Entwicklung wird auch
durch die relativen Zahlen bestétigt: 2001 leisteten 7,9 Prozent der Arbeithnehmenden mit
Kindern unter 15 Jahren Telearbeit, wahrend es 2004 10,7 Prozent, 2013 20,5 Prozent und
2015 23,5 Prozent waren.

5 Vor- und Nachteile der Telearbeit

Die Telearbeit hat auf Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite wie auch fir die Allgemeinheit
mehrere Vorteile. Die Risiken, Nachteile und Grenzen dieser Arbeitsform sind jedoch nicht
zu vernachlassigen.®®

5.1 Arbeitgeberseite
5.1.1 Vorteile

Den Arbeitgebern und Arbeitgeberinnen erméglicht diese Arbeitsform eine grosse Mobilitat
der Beschéftigten und eine dezentralisierte oder sogar von einem bestimmten Arbeitsort los-
geldste Arbeitsorganisation. In gewissen Tatigkeitsbereichen oder -arten entspricht die Mobi-
litat einem Erfordernis, beispielsweise wenn sich jemand haufig zu den Kunden begeben
muss. Die dezentralisierte Arbeitsorganisation ist in den Ubrigen Fallen fur die Arbeitgeberin-

% Fir eine Zusammenfassung der erwarteten positiven Auswirkungen, deren zeitlichen Entwicklung und etwaige Realisierung
(bis Ende der 90er-Jahre), sieche BUSER/POCHET/PULVER, 10-14.
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nen und Arbeitgeber eine arbeitsorganisatorische Option. Die erwarteten Vorteile bestehen
vor allem in einer besseren Flexibilitat, einer grésseren Produktivitat und in der Kostenein-
sparung, hauptséachlich infolge des geringeren Raumbedarfs.®” Die Telearbeit wirkt sich auch
auf die Qualitat der erbrachten Arbeit aus, insbesondere weil Zeit und Energie gespart wird,
da kein Arbeitsweg zurlickgelegt werden muss und das Arbeiten zu Hause die Mdglichkeit
bieten kann, sich besser auf die Aufgaben zu konzentrieren. Es geht auch darum, die Moti-
vation der Arbeitnehmenden zu steigern und sie ans Unternehmen zu binden, indem ihnen
entgegengekommen wird, insbesondere wenn sie eine Familie haben. Auch die Motivation
und das Vertrauensverhaltnis kdnnen durch die groéssere Autonomie bei der Telearbeit ver-
bessert werden.

5.1.2 Nachteile

Diese Vorteile lassen auch die potenziellen Nachteile fur die Arbeitgeberseite erkennen. Die
Mobilitat ist nicht fur alle notwendig, und die Anwesenheit in den Raumlichkeiten der Organi-
sation kann einem konkreten Bedurfnis wie der Mdglichkeit der Verwendung von Werkzeu-
gen oder Maschinen oder der Einsichtnahme in Dokumente vor Ort entsprechen. Die Anwe-
senheit vor Ort hat jedoch vor allem auch einen qualitativen Aspekt, der leiden kann, wenn
Telearbeit geleistet wird. Es stellt sich somit die Frage, ob die neuen Kommunikationsmittel
diesen Verlust ausgleichen kénnen. Ein bereits viel diskutierter Aspekt® betrifft den informel-
len Austausch beim direkten Kontakt der Mitarbeitenden. Diese Kontakte férdern den Ideen-
austausch und damit die Innovation, was gemass kritischen Meinungen bei einer Person, die
zu Hause arbeitet, nicht der Fall ist.

Die Schwierigkeit, Fernarbeit zu kontrollieren, wird im Zusammenhang mit der Telearbeit oft
als Hinderungsgrund fur deren Einfihrung genannt. Bevorzugt werden eine hierarchische
Leitung der Arbeit und eine klassische Arbeitskontrolle und -Uberwachung. Es steht fest,
dass Telearbeit nicht umgesetzt werden kann, ohne den Fihrungsstil zu andern. Zudem
muss eine verstarkte Orientierung an der Autonomie der Arbeitnehmenden verbunden mit
der Kontrolle des Arbeitsergebnisses stattfinden. Dieser Punkt kann auch als Vorteil oder
positive Entwicklung gewertet werden. Zu bemerken ist zudem, dass sich die Mittel zur Fern-
kontrolle der Informatik- und Telekommunikationsgeréate derart entwickelt haben, dass die
totale und unverhaltnismassige Kontrolle der Telearbeitenden genauso zu einem Problem
geworden ist wie die fehlende Kontrolle (siehe Ziff. 7.7.2 unten).

52 Arbeitnehmerseite
5.2.1 Vorteile

Fur die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer liegt der Hauptvorteil in der Flexibilitat der Te-
learbeit, dank welcher vor allem Berufs- und Familienleben besser vereinbart werden kon-
nen.® Telearbeitende, die zu Hause bleiben, kdnnen ihre Arbeitszeit freier organisieren und
somit Aufgaben im Haushalt und in der Kinderbetreuung tbernehmen. Die Telearbeit sollte

87 Zu diesen und den anderen in diesem Abschnitt genannten Vorteilen, siche BUSER/POCHER/PULVER, 35 und
economiesuisse, Home Office: mehr Effizienz dank moderner Arbeitsformen, dossierpolitik, 10. April 2012, verfugbar unter
http://www.economiesuisse.ch/sites/default/files/downloads/dp08 HomeOffice web.pdf, 3 (Kosteneinsparung) und 4
(Gesamtubersicht der positiven Wirkungen).

% Siehe insbesondere Tages-Anzeiger, Glaubenskrieg ums Homeoffice, 27.2.3013. Das Unternehmen Yahoo hat darum 2013
beschlossen, Telearbeit zu verbieten. Yahoo folgt wahrscheinlich dem Ansatz von Google, geméss welchem die Kontakte
zwischen Mitarbeitenden maximal gefordert werden sollen und Telearbeit daher begrenzt wird. So hat ein Kadermitglied von
Google auf die Frage, wie viele Mitarbeitende Telearbeit ausfuihrten, geantwortet: «So wenige wie mdglich» (The Sydney
Morning Herald, Do as we say, not as we do: Googlers don’t telecommute, 19.2.2013).

% Siehe insbesondere die Chancen und Risiken der Telearbeit beziiglich Vereinbarkeit von Familie/Beruf geméss ULICH, 66
(Tabelle 2). Ebenfalls BUSER/POCHER/PULVER, 49 und POPMA, 10. Siehe auch oben Ziff. 4.2.3.
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es insbesondere erleichtern, Frauen nach der Geburt von Kindern auf dem Arbeitsmarkt zu
halten, denn noch heute Ubernehmen vor allem die Frauen die Familienarbeit. Ein weiterer
Vorteil ist die Reduktion von Mudigkeit und Stress, da der bisweilen lange Arbeitsweg nicht
mehr zurlickgelegt werden muss. Schliesslich bietet die Telearbeit auch Menschen, die auf-
grund einer Behinderung nur beschrankt mobil sind, eine Méglichkeit, einer Arbeitstatigkeit
nachzugehen.

5.2.2 Risiken

Die Telearbeit birgt auch fur die Beschaftigten Risiken. Ein Risiko ist die Isolation von den
Arbeitskolleginnen und -kollegen und deren eventuelle Folgen fir die soziale Eingliederung
oder die berufliche Weiterentwicklung.*® Arbeitnehmende, die nicht da sind, laufen Gefahr,
weniger wahrgenommen zu werden und bei einer mdglichen Beférderung benachteiligt zu
sein. Die Isolation und Dezentralisation hindern die Arbeithehmenden auch daran, sich ge-
meinsam zu organisieren.

Weitere Risiken betreffen zudem den Gesundheitsschutz. Die Ergonomie des Arbeitsplatzes
ist am Wohnsitz der Arbeitnehmenden oder an einem anderen Ort ausserhalb der Organisa-
tion nicht zwingend garantiert. Zudem kdnnen die Flexibilisierung des Arbeitsortes und die
Arbeitszeiten zu Problemen fiihren.*! Fir die Telearbeitenden kann die organisatorische Au-
tonomie von Vorteil sein. Durch die Moglichkeit, sich an jedem Ort zu verbinden, kénnen die
Aufgaben jedoch auch jederzeit erfiillt werden. Arbeitszeit und Freizeit werden somit immer
weniger deutlich getrennt. Die Technologien kdnnen folglich auch zu vermehrten beruflichen
Anfragen fihren und die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer dem Druck aussetzen, rasch
und jederzeit zu reagieren. Dass sich daraus ernsthafte Probleme in Form von Stress und
fehlender Erholung ergeben koénnen, ist heute anerkannt, auch wenn die Auffassung
herrscht, dass die Forschung und die empirischen Daten dazu noch nicht ausreichen.*? Zu
derartigen Problemen kann auch die Ubermassige Verpflichtung zur Erreichbarkeit — bis hin
zu einer standigen Erreichbarkeit oder einem standigen Abfragen der E-Mails ohne definierte
Pausen — flihren. Eine solche praktisch ununterbrochene Téatigkeit kann die Folge von Ar-
beitstiberlastung und zu kurzen Fristen sein. Sie kann aber auch die Folge von Anforderun-
gen sein, welche die betroffene Person selbst an sich stellt, weil sie immer auf dem neuesten
Stand sein will, schnell reagieren will oder sich unter Druck gesetzt fihlt, weil die Arbeitskol-
leginnen und -kollegen oder die Vorgesetzten die E-Mails auch am Wochenende versenden.
Eine Studie hat gezeigt, dass sich Kader, die eine flexibilisierte Arbeitsorganisation leiten
mussen, Sorgen Uber die Kontrolle der Arbeitslast der betroffenen Mitarbeitenden machen.*?
Diese Risiken sind ernst zu nehmen, weil sie allenfalls die positiven Auswirkungen der auto-
nomen Organisation und Flexibilisierung aufheben und zu Problemen flhren kénnen, welche
die Attraktivitat der Telearbeit mindern.

Insbesondere unter dem Gesichtspunkt der Vereinbarkeit von Beruf und Familie konnen sich
die positiven Auswirkungen aufheben. Die Telearbeit, hier als Telearbeit zu Hause verstan-
den, ermdglicht es der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer, zu Hause zu arbeiten und
am Familienleben teilzunehmen. Zu Hause arbeiten fuhrt jedoch zu einer Durchl&ssigkeit des

40 ULICH, 66.

4 Zu diesen Aspekten siehe insbesondere die Untersuchung der Gewerkschaft SYNDICOM aus dem Jahr 2014 in der
Telekommunikationsbranche: Entgrenzung der Arbeit — 20 Antworten von 3500 Beschaftigten der Schweizer
Telecombranche zu ihrer Arbeitssituation, Bern, Februar 2015, abrufbar unter
http://www.syndicom.ch/de/newsactivites/dossiers/delimitation-du-travail.html, insbesondere S. 29-49. Ebenfalls POPMA,
12-13 und SBB/SWISSCOM, 17. Die Problematik der Trennung von Privat- und Berufsleben ist seit Langem bekannt und
war bereits in den 90er-Jahren Gegenstand wissenschaftlicher Studien: siehe BUSER/POCHET/PULVER, 11.

42 Siehe POPMA, 12-13; VON KAENEL (Standige Erreichbarkeit), 2-3; DOMENIG, N 851 und 852-854.

4 WEICHBRODT/SCHULZE/GISIN/TANNER/WELGE, 31.
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Arbeitsraums, zur Verflechtung von Privat- und Berufssphéare und zur Auflésung der gewdhn-
lichen Trennung zwischen Arbeits- und Freizeit, Berufs- und Familienleben.** Arbeitnehmen-
de, die zum Arbeiten ins Biro gehen, haben klare Verhéltnisse. Das Privatleben findet da-
heim statt, das Berufsleben im Biro. Die Arbeitszeit beginnt mit der Ankunft im BlUro und
endet, wenn die Organisation verlassen wird. Diese Trennung gibt es bei der Telearbeit nicht
mehr.

Diese Verflechtung fiihrt dazu, dass die Koordination zwischen Arbeits- und Familienzeit
ausgehandelt werden muss — was belastend sein kann. Ausserdem bedeutet die Tatsache,
dass der arbeitende Elternteil zu Hause ist, fir die Familie nicht unbedingt, dass derjenige
besser fur sie da ist.*> Die Anwesenheit kann auch bedeuten, einer Mehrfachbelastung aus-
gesetzt zu sein, die zu Spannungen flhrt. Eine gelungene Vereinbarkeit ist somit nicht im
Voraus gegeben und bedingt einen adaquaten Rahmen.*® Das erste Element einer gelunge-
nen Vereinbarkeit von Beruf und Familie ist, dass die Telearbeiterin oder der Telearbeiter
Arbeitsort und Arbeitszeit mindestens zum Teil selbst bestimmen kann. Vom Arbeitgeber
festgelegte Arbeitszeiten oder eine objektiv Ubermassige Arbeitsbelastung lassen es be-
schrankt oder schlimmstenfalls gar nicht zu sich einzurichten. Ein weiteres forderliches Ele-
ment liegt in der Moglichkeit, Gber vorhersehbare Freizeit fir die Familie zu verfigen. Das ist
nur moglich, wenn der Flexibilitat Grenzen gesetzt werden.

Die Qualitéat der Arbeit hangt auch davon ab, wie die Betroffenen auf diese Verflechtung rea-
gieren, vor allem ob sie eine neue Form von Trennung schaffen oder nicht. Je nachdem, ob
die Person beispielsweise einen separaten Arbeitsraum schafft und sich hinter verschlosse-
ner Tur isoliert oder ob sie auf die Beanspruchung durch die Kinder reagiert und ihre berufli-
che Tatigkeit standig unterbricht, werden die Auswirkungen der Telearbeit zu Hause anders
ausfallen.*’

Bis hierher wurde im vorliegenden Abschnitt nur von der Telearbeit zu Hause gesprochen.
Andere Formen der Telearbeit kbnnen auch andere Auswirkungen auf die Vereinbarkeit von
Beruf und Familie haben. Die Arbeit in Telearbeitszentren etwa ermdglicht weiterhin eine
Trennung von Privat- und Berufsleben.*®

5.3 Allgemeinheit

Fur die Allgemeinheit kdnnen sich aus der Telearbeit und den damit verbundenen Errungen-
schaften verschiedene Vorteile ergeben.*® Die Telearbeit wurde unter dem Gesichtspunkt
einer besseren raumlichen Organisation untersucht, da sie theoretisch einer grossen Anzahl
von Beschéftigten die Mdglichkeit bietet, ihre Tatigkeit auszuiiben, ohne ihr Zuhause zu ver-
lassen, womit keine neuen ArbeitsrAume geschaffen werden missen. Die Telearbeit fihrt
auch zu einer Umwandlung der Raumnutzung, da nicht mehr so klar zwischen Wohn- und
Arbeitsraumen unterschieden wird. Das Zuhause oder ein Teil davon wird als Arbeitsbiro
genutzt. Neben der rdumlichen Organisation kann die Mdglichkeit arbeiten zu kénnen, ohne
ausser Haus gehen zu mussen, fur die Arbeit in Randregionen von Interesse sein oder, wie
bereits erwéhnt, fur Menschen mit einer Behinderung, die nur beschrankt mobil sind.

Die Vorteile der Telearbeit werden aber vor allem aus der Perspektive der Verkehrs- und
Umweltschutzpolitik betont.®® Im Fokus steht hauptséachlich, dass Fahrten im Auto oder in

4 ULICH, 66; JURCZYK, 116; POPMA, 15-16.

4% JURCZYK, 117.

4% JURCZYK, 117.

47 JURCZYK, 118.

4 Siehe ULICH, 67.

4 Zu den verschiedenen hier genannten Aspekten, siehe bereits im Jahr 1999 BUSER/POCHET/PULVER, 12-13.
%0 Z.B.BUELLER, Vera, Le télétravail réduit le flux de pendulaires, environnement 3/2012, 22.
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offentlichen Verkehrsmitteln zur Arbeit und zuriick eingespart werden koénnen. Telearbeit
ermdglicht somit auf der einen Seite die Entlastung der grossen Verkehrsachsen und des
offentlichen Verkehrs, indem die Anzahl der Fahrten reduziert wird oder indem die Fahrten
von den Hauptverkehrszeiten auf die Nebenverkehrszeiten verschoben werden.%! Auf der
anderen Seite ergeben sich Energieersparnisse und eine Verminderung der Umweltver-
schmutzung.

Auf die Telearbeit wird zudem bezuglich der Verwirklichung von Zielen der Arbeits- und Fa-
milienpolitik gesetzt, insbesondere der besseren Vereinbarkeit von Berufs- und Familienle-
ben. Die entsprechenden Vor- und Nachteile fir die Beschéftigten wurden bereits oben er-
wahnt.

6 Regelungen zur Telearbeit
6.1 Qualifikation des Vertrags
6.1.1 Im Allgemeinen

Der Besondere Teil des Obligationenrechts kennt drei Vertragstypen, die Arbeitsleistungen
zum Gegenstand haben: den Arbeitsvertrag, den Auftrag und den Werkvertrag. Charakteris-
tisch fir den Arbeitsvertrag ist das Subordinationsverhaltnis zwischen Arbeitnehmern und
Arbeitgebern: Die Arbeithehmerin oder der Arbeithehmer steht «im Dienst» der Arbeitgeberin
oder des Arbeitgebers (Art. 319 Abs. 1 OR). Demgegeniber erbringen Beauftragte (Auftrag)
sowie Unternehmerinnen und Unternehmer (Werkvertrag) ihre Leistung unabhangig. Der
Werkvertrag kennzeichnet sich dadurch, dass die Tatigkeit zur Herstellung eines Werks fiihrt
(Art. 363 Abs. 1 OR), wahrend der Auftrag gemass dem Wortlaut des Gesetzes darin be-
steht, ein Ubertragenes Geschaft oder Ubertragene Dienste vertragsgemass zu besorgen
(Art. 394 Abs. 1 OR).

Je nachdem, wie die Telearbeit leistende Person ihre Tatigkeit erfullt und welche Organisati-
on mit der anderen Partei vereinbart wurde, kann sie an einen dieser drei Vertragstypen ge-
bunden sein. Zudem sind Sonderformen dieser Vertrage denkbar. Sofern die gewéhlte Defi-
nition fir Telearbeit diese Téatigkeitsarten umfasst, kann die Person Handelsreisende (Art.
347 ff. OR) oder Agentin (Art. 418a ff. OR) sein. Sie kénnte vor allem auch den Bestimmun-
gen Uber den Heimarbeitsvertrag (Art. 351 ff. OR), einer besonderen Form des Arbeitsver-
trags, unterstehen.

Gemass Artikel 394 Absatz 2 OR sind Vertrage uber Arbeitsleistung, die keiner besonderen
Vertragsart unterstellt sind, den Vorschriften tGber den Auftrag zu unterstellen. Wortlich ge-
nommen schliesst diese Bestimmung Arbeitsleistungen im Rahmen von Innominatkontrakten
aus. Das Bundesgericht hat jedoch anerkannt, dass Vertrage Uber eine Arbeitsleistung als
Innominatkontrakte, gemischte Vertrdge oder Vertrage sui generis qualifiziert werden kén-
nen.>? Demzufolge kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Telearbeit in einem Innomi-
natkontrakt geregelt wird.

Das Postulat bezieht sich auf die Bestimmungen zum Arbeitsvertrag und setzt somit einen
Arbeitsvertrag voraus. Dieser Bericht beschrankt sich folglich auf die allgemeinen oder be-
sonderen Bestimmungen uber den Arbeitsvertrag. Unter Ziffer 6.1.2 unten werden dennoch

51 ECOPLAN, 10. Die zeitliche Verschiebung der Fahrten durch die Erledigung eines Teils der Arbeit vor der Fahrt zur Arbeit
war einer der im Pilotprojekt der SBB und der SWISSCOM erprobten und untersuchten Punkte, WorkAnywhere
(SBB/SWISSCOM, 24-25).

52 BGE 109 Il 462, anschliessend bestatigt in BGE 112 11 41, 118 11 163.
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die Auswirkungen behandelt, welche die Auslbung einer Telearbeitstatigkeit auf die Qualifi-
zZierung eines Arbeitsverhaltnisses haben kann.

Das Postulat bezieht sich zudem auf das Obligationenrecht, das grundsatzlich die Arbeits-
verhaltnisse im privaten Sektor regelt. Der Bericht wird sich somit vor allem auf die im Obli-
gationenrecht geregelten Arbeitsverhaltnisse konzentrieren. Die im offentlichen Recht gere-
gelten Verhaltnisse werden nur kurz erlautert (Ziff. 6.5).

6.1.2 Auswirkungen der Telearbeit auf die Qualifikation als Arbeitsvertrag

Es stellt sich die Frage, ob die Erbringung einer Arbeitsleistung in Form von Telearbeit einen
Einfluss auf die Qualifikation des Arbeitsverhaltnisses hat. Die Telearbeit filhrt in erster Linie
zu einer Flexibilisierung des Arbeitsortes. Sie flhrt des Weiteren zu einer Flexibilisierung der
Arbeitszeit und zu einer gewissen Autonomie der Arbeithnehmerin oder des Arbeithehmer. Es
muss gepriift werden, ob der Vertrag unter Berlcksichtigung dieser zwei Elemente immer
noch als Arbeitsvertrag qualifiziert werden kann. Wenn dies nicht der Fall ist, ware allenfalls
der Schutz der betroffenen Person nicht gewahrleistet.

Der Arbeitsort steht in Zusammenhang mit dem Kriterium der Subordination. Die Subordina-
tion ist personlicher, funktioneller, wirtschaftlicher®® sowie gemass einigen Bundesgerichtsur-
teilen auch zeitlicher Natur®* und ist durch die Einordnung in eine fremde Organisation ge-
kennzeichnet. Die arbeitnehmende Person ist also in eine hierarchische Struktur eingeglie-
dert und erhalt Weisungen. Sie ist auch organisatorisch integriert. Das Subordinationsver-
haltnis impliziert demnach, dass die Arbeitgeberin oder der Arbeitgeber den Ort und den
Zeitpunkt fur die Erbringung der Arbeitsleistung definiert. Das Bundesgericht hat jedoch deut-
lich darauf hingewiesen, dass die Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation nicht
notwendig eine Tatigkeit in den Raumen des Unternehmens oder an einem festen Ort vo-
raussetzt: Die Arbeit kann auch an einem von der Arbeitnehmerin oder vom Arbeithnehmer
selbst gewahlten Ort verrichtet werden.%® Die Unabhéangigkeit beziiglich Ort und Zeitpunkt
der Arbeitserbringung ist hochstens ein Indiz der auf eine selbststéandige Tatigkeit hinweist.>®

Diese Rechtsprechung betrifft auch den Zeitpunkt der Erbringung der Arbeitsleistung. Sie
impliziert somit, dass die Flexibilitat, iber welche Telearbeitende bei der Organisation ihrer
Arbeitszeit verfiigen, die Vertragsqualifikation ebenfalls nicht entscheidend beeinflusst.>’ Das
Bundesgericht lasst in bestimmten Fallen auch eine flexiblere Wirdigung der hierarchischen
Subordination zu. Wenn die betroffene Person eine Kaderfunktion oder eine typischerweise
freiberufliche Tatigkeit auslbt, wird ihr grosserer Unabhangigkeitsgrad anerkannt.>® Der Ar-
beitgeber wird auch keine Fachanweisungen geben kdnnen, wenn die zu erfullende Aufgabe
besondere Fachkenntnisse voraussetzt, Uber welche nur die beschaftigte Person verflgt.>®
Angesichts dessen, dass der Vertrag unter Berlcksichtigung aller Umstande des Einzelfalls
qualifiziert wird, werden schliesslich die anderen Aspekte, bei welchen Telearbeitende Uber
eine grossere Autonomie verfiigen, fir diese Qualifikation eine ahnliche Bedeutung haben.
Bei der Telearbeit deuten das Fehlen direkter Uberwachung, die Zielsetzungen und die Er-
gebniskontrolle sowie die beschrankten Weisungen zum Verhalten oder zur Kleidung sicher-

53 Unter anderen: Urteil des Bundesgerichts 4A_194/2011 vom 5. Juli 2011 E. 5.6.1; Urteil des Bundesgerichts 4A_553/2008
vom 9. Februar 2009 E. 4.1.

5 Urteil des Bundesgerichts 2C_714/2010 vom 14. Dezember 2010 E. 3.4.2.

% Urteil des Bundesgerichts 4C.390/2005 vom 2. Mai 2006 E. 2.5; Urteil des Bundesgerichts 4C.276/2006 vom 25. Januar
2007 E. 4.4.1.

5 Urteil des Bundesgerichts 4C.276/2006 vom 25. Januar 2007 E. 4.4.2.

5 So: Urteil 4C.276/2006 E. 4.4.1.

%8 Urteil des Bundesgerichts 4A_602/2013 vom 27. Marz 2014 E. 3.2; Urteil des Bundesgerichts 4A_194/2011 vom 5. Juli
2011 E.5.6.1.

% Urteil des Bundesgerichts 4C.390/2005 vom 2. Mai 2006 E. 2.5.
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lich auf eine geringere Weisungsbefugnis hin, sie stellen die Qualifikation der Rechtsverhalt-
nisse jedoch nicht grundséatzlich in Frage.

Auch zu erwahnen ist, dass das Bundesgericht bei der Weisungsbefugnis einen differenzier-
ten Ansatz verfolgt. Diese Befugnis besteht auch dann, wenn die Téatigkeit selbststandig er-
bracht wird; es kommt vielmehr auf das Mass an Weisungsgebundenheit an.®® Die Frage ist
also, ob die Telearbeit aufgrund des geringeren Masses an Weisungsgebundenheit als
selbststandige Tatigkeit qualifiziert werden kann. Damit auf einen Arbeitsvertrag geschlossen
werden kann, miussen die Weisungen den Gegenstand und die Organisation der Arbeit be-
einflussen und zu einem Kontrollrecht fiihren und dirfen sich nicht auf einfache Anweisun-
gen zur Arbeitsausfiihrung beschranken.®? Demnach kann gestitzt auf die typischen Auto-
nomieelemente der Telearbeit nicht a priori ausgeschlossen werden, dass ein Subordinati-
onsverhaltnis besteht. Unternehmen, welche Mitarbeitenden, die Uber ein Biro verfigen,
Telearbeit als Moglichkeit anbieten, bemihen sich, ihre Telearbeitenden weiterhin in ihre
Organisation zu integrieren. Die GAV der Post (glltig bis 31.12.2015) und der Swisscom
sehen ausdricklich vor, dass Telearbeitende in die Verfahren und die Organisation des Un-
ternehmens integriert werden mussen (siehe Ziff. 6.4 unten). Die Nutzung von Telekommu-
nikationsmitteln, die zur Definition der Telearbeit gehdrt, dient zudem der Integration der Te-
learbeitenden in die Organisation des Unternehmens.®? Der Arbeitgeber fordert grundsatzlich
auch, dass Telearbeiterinnen und Telearbeiter im Bedarfsfall oder an gewissen festen Tagen
prasent sind. Die Frage der Autonomie der Telearbeitenden und ihrer Integration ins Unter-
nehmen stellt sich je nach Form der Telearbeit anders. Die Arbeit in Satellitenbiros oder
BuUrogemeinschaften begrenzen die Autonomie der Telearbeitenden, da es sich um Raume
des Arbeitgebers oder zumindest um vom Arbeitgeber bestimmte Raume handelt. Die Ein-
richtung des Arbeitsplatzes und die Materiallieferung werden vom Arbeitgeber geregelt. Al-
ternierende Telearbeit fiihrt zu einer starken Einordnung in die Organisation, weil ein Teil der
Arbeit immer noch in den Raumen des Arbeitgebers erbracht wird. Die Qualifikation als Ar-
beitsvertrag kann somit nur bei gewissen Formen von Telearbeit in Frage gestellt werden, so
wie bei der permanenten Telearbeit zu Hause oder der mobilen Telearbeit. Ein Arbeitsver-
trag kann nicht automatisch ausgeschlossen werden, sondern nur dann, wenn gewisse Be-
dingungen in Bezug auf den Grad der Unabhangigkeit, die den Telearbeitenden bei der Er-
flllung ihrer Leistung geboten wird, erfillt sind.

Uberdies priift das Bundesgericht als weiteres Unterscheidungskriterium den Grad der wirt-
schaftlichen Abhangigkeit im Arbeitsverhaltnis.®® Charakteristisch fiir diese Abhangigkeit ist
vor allem eine vertragliche Bindung an einen einzigen Vertragspartner, die einen Einsatz fir
andere Partner ausschliesst. Wenn dieses Kriterium zusammen mit weiteren nicht genigt,
um das Vertragsverhaltnis als Arbeitsverhaltnis zu qualifizieren, kénnen sich die Gerichte
durch die wirtschaftliche Abhangigkeit veranlasst sehen, die Schutzbestimmungen des Ar-
beitsvertrags sinngemass anzuwenden.®* Dieses Kriterium bietet somit einen weiteren
Schutz.

Der Gesetzgeber hat zwar eingegriffen, um die traditionelle Heimarbeit den Bestimmungen
des Arbeitsvertrags zu unterstellen, obwohl es sich um einen Grenzfall handelt, der manch-
mal als Arbeitsvertrag, manchmal als Werkvertrag einzustufen ist.®®> Wie nachfolgend darge-

0 Urteil des Bundesgerichts 4C.390/2005 vom 2. Mai 2006 E. 2.5.

61 Urteil des Bundesgerichts 4P.83/2003 vom 9. Marz 2004 E. 3.2; Urteil des Bundesgerichts 2C_714/2010 vom 14.
Dezember 2010 E. 3.4.2.

62 Siehe z. B. in Bezug auf die Telearbeit zu Hause (Homeoffice), DOMENIG, N 122 und 124.

8 Urteil des Bundesgerichts 4C.276/2006 vom 25. Januar 2007 E. 4.6.1; Urteil des Bundesgerichts 4A_553/2008 vom 9.
Februar 2009 E. 4.2.

6 Urteil des Bundesgerichts 4A_553/2008 vom 9. Februar 2009 E. 5.

% Botschaft des Bundesrates vom 25. August 1967 an die Bundesversammlung zum Entwurf eines Bundesgesetzes Uber die
Revision des Zehnten Titels und des Zehnten Titels® des Obligationenrechts (Der Arbeitsvertrag), (im Folgenden Botschaft
1967), BBI 1967 Il 241, hier 267-268 und 284-285.
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stellt (Ziff. 6.3.2), ist Heimarbeit i.S. von Artikel 351 ff. OR eine autonomere Arbeitsform als
die Telearbeit, mit der Folge, dass Telearbeit meist nur den allgemeinen Bestimmungen des
Arbeitsvertrags unterstellt wird.

Die Gefahr, dass Telearbeiterinnen und -arbeiter den Schutz auf Grundlage der Qualifikation
ihres Vertrags als Arbeitsvertrag verlieren, ist somit auf Sonderfalle beschrankt. Die Telear-
beit ist viel eher eine Form der flexibilisierten Erfiillung des Arbeitsvertrags, durch die nicht
die Art des Rechtsverhdltnisses grundsatzlich in Frage gestellt wird, sondern allenfalls eher
die Angemessenheit der Bestimmungen Uber den Arbeitsvertrag. Verbunden mit der Flexibi-
lisierung der Arbeitsbedingungen kann Telearbeit in bestimmten Konstellationen, wie der
permanenten Telearbeit, allerdings vermehrt dazu fuhren, dass der Vertrag nicht klar als Ar-
beitsvertrag qualifiziert werden kann, da es in solchen Fallen schwieriger ist, auf ein Subor-
dinationsverhaltnis zu schliessen.®®

6.2 Allgemeine Bestimmungen des Arbeitsrechts
6.2.1 Privatrecht

Telearbeitende mit einem Arbeitsvertrag unterstehen den Bestimmungen nach Artikel 319 ff.
OR. Aus Artikel 319 Absatz 1 OR ergeben sich vier Kriterien fir die Definition des Arbeitsver-
trags: die Arbeitsleistung auf bestimmte oder unbestimmte Zeit, ein Subordinationsverhaltnis
und die Entrichtung eines Lohnes. Das Subordinationsverhdltnis ist das wesentliche Unter-
scheidungsmerkmal des Arbeitsverhaltnisses.®’” Da der Schutz der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer ein zentrales Ziel der Bestimmungen zum Arbeitsvertrag ist, geht es bei der
Qualifikation des Vertrags vor allem um diesen.

In bestimmten Fallen kann es vorkommen, dass beim Arbeitsverhaltnis eine bestimmte, ins-
besondere wirtschaftliche Abhangigkeit besteht, ohne dass der Vertrag als Arbeitsvertrag
qualifiziert werden kénnte. Dementsprechend kann der Vertrag einer anderen Vertragsart
zugeteilt oder als Innominatkontrakt betrachtet werden, wobei die Schutzbestimmungen des
Arbeitsvertragsrechts in diesen Fallen analog anwendbar sind (siehe Ziff. 6.1.2 oben).

6.2.2 Offentliches Recht

Die offentlich-rechtlichen Arbeitsbestimmungen gelten auch fir die Telearbeitenden. So gilt
das Bundesgesetz vom 13. Marz 1964°% (ber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel
(ArG) fur alle offentlichen oder privaten Betriebe (Art. 1 Abs. 1). Ein Betrieb im Sinne des
Gesetzes liegt vor, wenn ein Arbeitgeber dauernd oder voribergehend einen oder mehrere
Arbeitnehmende beschéftigt, unabhangig davon, ob bestimmte Einrichtungen oder Anlagen
vorhanden sind (Art. 1 Abs. 2 ArG). Der Begriff des Betriebs knipft somit an das zwischen
dem Arbeitgeber und den Beschéftigten begriindete Rechtsverhaltnis an und nicht an das
Bestehen von Raumlichkeiten. Deswegen gilt das ArG auch fir die Telearbeit, auch wenn
diese am Wohnsitz der Arbeitnehmenden ausgefihrt wird. In den Artikeln 2—4 ArG werden
die Ausnahmen vom Geltungsbereich aufgezéahlt. Artikel 3 Buchstabe f ArG schliesst die
Heimarbeitnehmerinnen und -arbeithnehmer aus, weswegen auf den ersten Blick auch die
Telearbeit von diesem Ausschluss betroffen sein kdnnte. Der Begriff der «Heimarbeitneh-
mer» bezieht sich jedoch auf die Gesetzgebung fur die Regelung der Heimarbeit im traditio-

8 Zur grundsatzlichen Qualifikation als Arbeitsvertrag und zu den Grenzfallen, siehe TA-SWISS, 77.
7 Siehe z. B. Urteil des Bundesgerichts 4A_602/2013 vom 27. Méarz 2014 E. 3.2.
% SR 822.11
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nellen Sinn®, die sich, wie bereits aufgezeigt wurde, von der Telearbeit unterscheidet’. Un-
ter Heimarbeit kann hier die Arbeit geméass dem Heimarbeitsgesetz gemeint sein, das sich
auf die gewerbliche oder industrielle Arbeit beschrankt, oder jene gemass dem Heimarbeits-
vertrag (Art. 351 ff. OR), der sich auch auf die technischen und kaufméannischen Tatigkeiten
bezieht’. Der Unterschied ist nicht nur theoretischer Art: Wenn sich die Ausnahme von Arti-
kel 3 Buchstabe f ArG auf den weiten Begriff von Artikel 351 ff. OR beziehen wiirde, wére
eine Kategorie von Heimarbeitnehmenden weder vom ArG noch vom HArG erfasst und so-
mit nicht vom o6ffentlichen Arbeitsrecht geschiitzt. Dem ist jedoch nicht so, denn die Aus-
nahme im ArG wurde eingefuhrt, um das allgemeine Gesetz vom entsprechenden Spezial-
gesetz abzugrenzen, das heisst vom HArG. Der Zweck der Ausnahme besteht darin, Perso-
nen mit einem an ihre Situation angepassten Spezialschutz auszuschliessen. Es bestand nie
die Absicht, eine Liicke im Schutz zu schaffen.”> Deswegen muss der Begriff der Heimarbeit
im Sinne von Artikel 3 Buchstabe f ArG als identisch mit dem im HArG verwendeten Begriff
interpretiert werden. Demzufolge unterstehen Heimarbeithehmerinnen und Heimarbeitneh-
mer nach Artikel 351 ff. OR, die nicht vom HArG geschutzt werden, den Bestimmungen des
ArG.”

Artikel 3 ArG schliesst gewisse Arbeitnehmerkategorien vom gesetzlichen Geltungsbereich
aus. Gewisse dieser Arbeithehmerkategorien wie solche, welche eine hohere leitende oder
eine wissenschaftliche Tatigkeit austiben (Bst. d), kdnnen Telearbeit leisten. Unter diese
Ausnahme fallende Beschéftigte unterstehen jedoch den Vorschriften Gber den Gesund-
heitsschutz (Art. 3a Bst. b ArG). Eine andere Kategorie gemass Artikel 3 ArG, die Handels-
reisenden (Bst. g), Ubt eine Tatigkeit aus, welche per definitionem aus mobiler Telearbeit
besteht, soweit Telearbeit nicht auf Tatigkeiten beschrankt wird, die auch in den Raumlich-
keiten des Betriebs ausgeiibt werden kdénnen.

6.3 Besondere Bestimmungen des Arbeitsrechts

Das Arbeitsrecht enthalt keine besonderen Bestimmungen, welche spezifisch die Telearbeit
regeln. Die traditionelle Heimarbeit hingegen wird im Privatrecht wie auch im &ffentlichen
Recht reglementiert. Der Heimarbeitsvertrag ist ein besonderer Arbeitsvertrag, der in den
Artikeln 351 ff. OR geregelt wird. Darlber hinaus umfasst das Heimarbeitsgesetz (HArG)’
offentlich-rechtliche Bestimmungen Uber die Heimarbeit.

6.3.1 Offentliches Recht: Heimarbeitsgesetz

Die Telearbeit geméass obiger Definition (Ziff.3.4) untersteht nicht dem HArG, welches sich
auf die gewerblichen und industriellen Hand- oder Maschinenarbeiten beschrankt (Art. 1
Abs. 4 HArG). Telearbeit wird daher durch die allgemeinen Bestimmungen des ArG geregelt.

8  Botschaft des Bundesrates vom 30. September 1960 an die Bundesversammlung zum Entwurf eines Bundesgesetzes tiber
die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel, BBI 1960 Il 909, 930-931 und 948.

0 Siehe ziff. 3.1.3.

L Siehe Botschaft vom 27. Februar 1980 zu einer Revision des Bundesgesetzes lber die Heimarbeit (Botschaft 1980), BBI
1980 Il 282, hier 285.

2 Botschaft 1980, 285.

® In diesem Sinn: GEISER (Arbeitsgesetz), N 31 ad Art. 3 ArG; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 3 ad Art. 351 OR;
PULVER, 43; DOMENIG, N 825; offenbar anderer Meinung: ZK-STAEHELIN, N 2 ad Art. 351 OR.

4 Bundesgesetz vom 20. Marz 1981 iiber die Heimarbeit, SR 822.31.
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6.3.2 Privatrecht: Heimarbeitsvertrag

Die Anwendung der Bestimmungen von Artikel 351 ff. OR ist nicht vorweg auszuschliessen,
da diese auch die technischen und kaufmannischen, wissenschaftlichen und kiinstlerischen
Tatigkeiten abdecken, die mit der Ablieferung eines Arbeitserzeugnisses verbunden sind, wie
das Fiihren von Buchhaltungen, Schreibarbeiten, Ubersetzungen oder das Zeichnen von
Planen. Auf eine Arbeit, bei der kein Arbeitserzeugnis geschuldet ist, sind die Artikel 351 ff.
OR gemass Bundesgericht nicht anwendbar.” Die anderen Elemente der Definition des
Heimarbeitsvertrags mussen ebenfalls erfillt sein.

Ein Merkmal des Heimarbeitsvertrags ist zunachst die Freiheit, den Ort der Arbeitsausfih-
rung selbst zu wahlen. Die beschaftigte Person kann die Arbeiten zudem in ihrer Wohnung
oder in einem andern von ihr bestimmten Arbeitsraum ausfihren (Art. 351 OR). Die Heimar-
beitnehmerin oder der Heimarbeithnehmer kann die Arbeiten entgegen der allgemeinen Rege-
lung, wonach die Ubernommene Arbeit in eigener Person zu leisten ist (Art. 321 OR), auch
«mit Familienangehorigen» ausfiihren. Es muss lberdies ein Subordinationsverhéltnis be-
stehen; ansonsten wird der Vertrag nicht als Arbeitsvertrag eingestuft. In Bezug auf den Ort
der Ausfiihrung der Arbeit ist die Weisungsbefugnis jedoch beschréankt. Da der Arbeitgeber
aber nicht vor Ort ist, ist sie gemdass Uberwiegender Meinung sogar allgemein oder zumin-
dest bezuglich organisatorischer Weisungen beschrankt.”® Diese gesetzlichen Merkmale
zeigen, dass die Heimarbeitsgesetzgebung fur die traditionelle Heimarbeit bestimmt ist. Die
Anwendung dieser Bestimmungen auf die Telearbeit ist jedoch nicht ausgeschlossen. So
konnen sie angewendet werden, wenn die Telearbeit zu Hause ausgeulbt wird, ohne dass
zwingend dort gearbeitet werden muss, und wenn die Weisungsbefugnis ausdricklich oder
angesichts der Umstande eingeschrankt ist. Die heutzutage Ubliche Verbindung der Telear-
beiterinnen oder Telearbeiter mit dem Intranet oder Informatiksystem des Arbeitgebers oder
die Erflllung von Aufgaben in enger Zusammenarbeit mit den Kolleginnen und Kollegen be-
deuten allerdings eine Einordnung in die Organisation, die ihre Autonomie so einschranken
kann, dass nicht mehr von einem Heimarbeitsvertrag gesprochen werden kann.”” Die Son-
derbestimmungen in Art. 351 ff. OR sind so nur noch beschrankt anwendbar. Auch die alter-
nierende regelmassige Telearbeit, die zum Teil in den Raumen der Organisation ausgefuhrt
wird, bietet keine der Definition von Artikel 351 OR entsprechende Unabh&ngigkeit. Die in
Artikel 351 OR vorgesehene Einbindung von Familienmitgliedern in die Arbeitsausfiihrung
legt ausserdem nahe, dass die Telearbeiterin oder der Telearbeiter die Arbeit nicht in eigener
Person erflillen musste.’”® Wird dieses Merkmal so ausgelegt, dann ist es noch unwahr-
scheinlicher, dass die Bestimmungen lber die Heimarbeit auf die Telearbeit anwendbar sind.
Gemass der Botschaft zur Totalrevision des Arbeitsvertrags weist die Einbindung von Fami-
lienangehorigen zwar auf das Vorliegen eines Heimarbeitsvertrags hin, ist jedoch nicht ein
unerlassliches Merkmal.” Nach dem Ansatz des Bundesgerichts schliesslich, wonach reine
Dienstleistungen ohne Lieferung eines Arbeitserzeugnisses nicht inbegriffen sind, ist eine
Reihe von Telearbeitstatigkeiten, wie gewisse Informatiktatigkeiten, vom Geltungsbereich
von Artikel 351 ff. OR ausgeschlossen.®

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die spezialrechtlichen Bestimmungen
zum Heimarbeitsvertrag nur punktuell anwendbar sind, wie zum Beispiel bei permanenter
Telearbeit, die in der autonomen Erfulllung von Schreib- oder Ubersetzungsarbeiten mit Lie-

> BGE 132V 181E.2.2.

6 AUBERT (Travail a domicile), 4; PULVER, 44; GEISER (AJP 1995), 566; FRANZ WALDNER, 124 und 219; gegenteiliger
Meinung: STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2 ad Art. 351 OR.

7 BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ, N 1 ad Art. 351 ff. OR; AUBERT, D., N 28 ad. Art. 351 OR; SANER, 96; FRANZ
WALDNER, 219.

8 PULVER, 43.

"  Botschaft 1967, 414.

8  STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2 ad Art. 351 OR.
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ferung eines Arbeitserzeugnisses besteht. Der Grund fir diesen Schluss ist, dass die Artikel
351 ff. OR die traditionelle Heimarbeit regeln sollen, eine Arbeitsform, von welcher sich die
Telearbeit trotz Ahnlichkeiten unterscheidet. Doch auch wenn diese spezialrechtlichen Best-
immungen fur die Telearbeit nicht direkt gelten, kdnnen sie in den Fallen, in welchen die Te-
learbeit den allgemeinen Bestimmungen Uber den Arbeitsvertrag untersteht, analog gelten.

6.4 Gesamtarbeitsvertrage

Am 1. Marz 2012 gab es in der Schweiz 606 Gesamtarbeitsvertrage (GAV).8! 592 davon
enthalten normative Bestimmungen, das heisst Regelungen, die sich unmittelbar auf die ein-
zelnen Arbeitsverhaltnisse anwenden lassen (siehe Art. 357 OR). 217 von 606 sind Ver-
bands-GAYV fur eine Branche oder einen Beruf und 389 von 606 sind Firmen-GAV, die von
einem Arbeitgeber mit den Arbeithehmerorganisationen unterzeichnet wurden.

Die typischen Berufe verschiedener Wirtschaftszweige mit einem GAV wie Bau oder Gast-
gewerbe sind von der Telearbeit nicht betroffen. In den Wirtschaftszweigen mit GAV, in de-
nen Telearbeit mdglich ist, wird die Telearbeit in einigen der untersuchten Vertrdge erwahnt
oder geregelt.8? Artikel 26 Absatz 1 des GAV der Maschinen-, Elektro- und Metall-Industrie
zum Beispiel behandelt die Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben. Diese Bestimmung
empfiehlt den Betrieben, bei der Arbeits- und Arbeitszeitgestaltung nach den betrieblichen
Mdglichkeiten auf die Bedirfnisse der Arbeithnehmenden, insbesondere derjenigen mit Fami-
lienpflichten, besonders Rucksicht zu nehmen. Die Telearbeit zu Hause wird als ein mogli-
ches Modell genannt. Auf der anderen Seite schliesst Artikel 1 Absatz 3 die Anwendung des
GAV auf die Heimarbeitsvertrage aus, was auch die Telearbeit einzuschliessen scheint®. Im
GAV der Schweizerischen Uhren- und Mikrotechnikindustrie wird die Heimarbeit in Artikel 7.6
geregelt, wobei die traditionelle Heimarbeit und nicht Telearbeit gemeint zu sein scheint. Der
GAV der SBB und der SBB Cargo aus dem Jahr 2015 sieht in Artikel 54 vor, dass Telearbeit
im Einvernehmen zwischen der oder dem direkten Vorgesetzten und der einzelnen Mitarbei-
terin oder dem einzelnen Mitarbeiter moglich ist.

In Artikel 2.3.4 des GAV der Swisscom ist die Telearbeit detaillierter geregelt. Diese Bestim-
mung bietet die Mdglichkeit, «zeitweise von zu Hause aus» zu arbeiten. Es besteht jedoch
kein Recht des Arbeithehmers auf Telearbeit zu Hause. Die oder der direkte Vorgesetzte
muss zustimmen. Es ist festgehalten, dass die Betroffenen in die Arbeitsablaufe und die Ar-
beitsorganisation integriert sind und dass bezlglich Arbeitszeit, Arbeitszeiterfassung, Er-
reichbarkeit und Sicherheit dieselben Regeln gelten wie im Biro. Es sind keine Abgeltungen
geschuldet, insbesondere nicht fir die technische Infrastruktur oder die Nutzung privater
Raumlichkeiten. Ziffer 23 von Anhang 3 des GAV der Post, giltig bis zum 31. Dezember
201584, enthielt ebenfalls eine detaillierte Regelung der alternierenden Telearbeit. Zuerst wird
unter Ziffer 230 die alternierende Telearbeit als Arbeit, die zeitweise am Arbeitsplatz der Post
und zeitweise zu Hause ausgeubt wird, definiert. Ziffer 231 umfasst die Rahmenbedingun-
gen. In Absatz 1 ist die Integration in die Arbeitsablaufe und die Arbeitsorganisation des Un-
ternehmens verankert. Nach Absatz 2 beruht die Telearbeit auf Freiwilligkeit und bedarf der
Zustimmung der oder des Vorgesetzten. Gemass Absatz 3 werden verschiedene Punkte
individuell vereinbart: Dauer und Inhalt der Arbeit, Ansprechzeiten, Einrichtung des Arbeits-
platzes zu Hause, Kostenbeteiligung und Datenschutz. Die Post stellt die technische Infra-

81 Bundesamt fiir Statistik, Gesamtarbeitsvertrage nach Typ, Grésse und Wirtschaftssektor,
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/03/01/new/nip _detail.htm|?gnplD=2013-321.

8  Es wurde nur eine Auswahl an Vertragen untersucht, vor allem solche, welchen viele Beschéftigte unterstehen. Die
Ubersicht ist weder vollsténdig noch systematisch.

88 Kommentar zum Gesamtarbeitsvertrag der Maschinen-, Elektro- und Metall-Industrie, Swissmem Zrich, 11/2013, S. 9.

8 Infolge der Anderung des Statuts der Post untersteht das Personal dem Privatrecht, zwischen der Post und den Gewerk-
schaften wurde ein neuer GAV abgeschlossen. Dieser ist am 1. Januar 2016 in Kraft getreten.
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struktur zur Verfigung (Abs. 4), es besteht jedoch kein Anspruch auf Ersatz von Auslagen im
Zusammenhang mit der Telearbeit, z.B. fur die Nutzung privater Raumlichkeiten. Die Verein-
barung Uber die Telearbeit kann unter Einhaltung einer Frist von drei Monaten ohne Angabe
von Grinden widerrufen werden (Abs. 7).

6.5 Offentlicher Sektor
6.5.1 Bundespersonal

Nach Artikel 33 VBPV® kénnen Bundesangestellte im Einvernehmen mit der zustandigen
Stelle ihre Arbeit ganz oder teilweise ausserhalb des Arbeitsplatzes leisten. Mit dieser seit
dem 1. Januar 2014 in Kraft stehenden Bestimmung werden die Artikel 64 und 64a BPV um-
gesetzt, welche die Arbeitszeit und die Arbeitszeitmodelle regeln. Artikel 64 Absatz 4°s BPV
sieht seit dem 1. Januar 2014 vor, dass die Arbeitszeit mit den Arbeitszeitmodellen der Jah-
resarbeitszeit oder der Vertrauensarbeitszeit geleistet wird. Die Departemente kdnnen zu-
satzlich das Arbeitszeitmodell der gleitenden Arbeitszeit anbieten. Telearbeit wird somit als
eine flexible Mdglichkeit der Arbeitsausfiihrung verstanden, die wiederum an flexible Arbeits-
zeitmodelle gebunden ist. Die Angestellten haben jedoch kein Recht auf Telearbeit, und die
zustandige Behoérde muss diese Arbeitsform genehmigen. Wie in der Stellungnahme des
Bundesrates zum Postulat Grossen (13.3358) erwéhnt (siehe Ziff. 2 oben), laufen verschie-
dene Massnahmen zur Férderung der Telearbeit in der Bundesverwaltung.

6.5.2 Kantonales und kommunales Personal

Zwolf Kantone und drei Gemeinden sehen in ihren Personalverordnungen Telearbeit vor.8 In
diesen Erlassen wird die Telearbeit meist definiert und die alternierende Telearbeit in der
Regel als einzig mogliche Form oder Hauptform bezeichnet. Mehrere schliessen die gele-
gentliche Telearbeit ausdricklich vom Anwendungsbereich aus. Manchmal sind ein Mindest-
beschaftigungsgrad und ein Maximalanteil der Telearbeit (z.B. hdchstens 50 Prozent der
Tatigkeit) vorgesehen. Geméass den Verordnungen wird im Allgemeinen eine gegebenenfalls
schriftliche Vereinbarung Uber die Ausflihrungsmodalitidten von Telearbeit abgeschlossen.
Es besteht kein Recht auf Telearbeit; es handelt sich vielmehr um eine Méglichkeit, die vom
Arbeitgeber genehmigt werden muss. Die Genehmigung der Telearbeit oder die Vereinba-
rung kann widerrufen bzw. aufgeldst werden. Telearbeit ist zudem keine Pflicht fir die Mitar-
beiterin oder den Mitarbeiter.

Eine der Bedingungen, welche fur die Genehmigung von Telearbeit erfillt sein mussen, und
die in verschiedenen Verordnungen zu finden ist, ist dass die Téatigkeit flr Telearbeit geeig-
net und der Arbeitsplatz am Wohnsitz der Arbeithehmerin oder des Arbeithehmers ange-
messen eingerichtet sein muss. Die Arbeitszeit wird in den meisten Verordnungen erwahnt.
Die Autonomie bei der Gestaltung der Arbeitszeit bildet die Regel. Die starke Auspragung
der Autonomie wird dadurch abgemildert, dass die betroffene Person erreichbar sein muss
und dass Nacht- oder Sonntagsarbeit ausgeschlossen ist oder in diesen Fallen keine Lohn-
zuschlage bezahlt werden. Die Vereinbarung von Zielen, die Kontrolle der Arbeitsergebnisse
und die autonome Arbeitserfillung sind in mehreren Verordnungen enthalten. Alle Verord-
nungen behandeln die Frage, ob privates Material genutzt werden kann oder ob das Material

8 Verordnung des EFD vom 6. Dezember 2001 zur Bundespersonalverordnung, SR 172.220.111.31.

8 AG, BE, BS, GE, LU, NE, SG, SH, SO, TG, VD, VS; Gemeinden von Bern, Lausanne und St. Gallen. Quelle: Informations-
plattform «Vereinbarkeit Beruf und Familie: Massnahmen der Kantone und Gemeinden» (Stand der Gesetzgebungen per
31.8.2013),
http://www.berufundfamilie.admin.ch/informationsplattform/index.html?lang=de&subthemen[]=110&b=3&t[]=127&e=, wo die
betroffenen Regelungen eingesehen werden kénnen.
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vom Arbeitgeber zur Verfligung gestellt wird. In Bezug auf die Kostenlibernahme zeigt sich,
dass die Nutzung der privaten Infrastrukturen und des personlichen Materials (Raume,
Abonnemente, Bluromaterial wie Drucker, Patrone, Papier) im Allgemeinen eher nicht ent-
schadigt wird. Der Datenschutz, die Vertraulichkeit, die Einrichtung des Arbeitsplatzes, Ar-
beitsunfalle oder die Abhilfe gegen die Isolation der Telearbeitenden werden ebenfalls be-
handelt. Es besteht eine klare Tendenz, die Verantwortung fur die Umsetzung der Vorschrif-
ten zum Gesundheitsschutz wie zur Ergonomie oder fur die Geheimhaltungs- oder Daten-
schutzvorschriften den Telearbeiterinnen und -arbeitern zu tGbertragen.

7 Rechtsfragen
7.1 Weisungen

Die Weisungsbefugnis steht in engem Zusammenhang mit dem Subordinationsverhaltnis,
einem Merkmal des Arbeitsvertrags (siehe oben Ziff. 6.1.2). Gemass Artikel 321d Absatz 1
OR kann der Arbeitgeber Uber die Ausfiihrung der Arbeit und das Verhalten der Arbeitneh-
menden im Betrieb oder Haushalt allgemeine Anordnungen erlassen und ihnen besondere
Weisungen erteilen. Die Subordination der Beschéftigten ist jedoch nicht unbegrenzt. Die
Weisungen missen dem Bedarf des Betriebs entsprechen und sich nur auf die auszufiihren-
de Arbeit beziehen; sie mussen dem Vertrag und zwingendem Recht, und insbesondere die
Personlichkeit der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers achten (Art. 328 OR).” In Bezug
auf die zuletzt genannte Bestimmung ergibt sich das zuldssige Mass an Subordination aus
einer Interessenabwagung zwischen dem Bedarf des Betriebs und der Achtung der Person-
lichkeit der Arbeithehmenden. Sind die Weisungen unrechtmassig, besteht keine Einhal-
tungspflicht der Beschaftigten.

Sind die Weisungen des Arbeitgebers rechtmassig, so miissen sich auch die Telearbeiten-
den wie alle anderen Angestellten daran halten. Aufgrund der besonderen Situation der Tele-
arbeitenden ist der Bedarf des Betriebs jedoch nicht derselbe. Je nach Sachbereich wird die
Interessenabwagung zu unterschiedlichen Ergebnissen flihren. So wird beispielweise die
Weisungsbefugnis in Bezug auf die Kleidung oder das Verhalten bei Telearbeit zu Hause
begrenzt sein.®® Sofern die Arbeitszeit nicht vertraglich geregelt ist, fallt deren Festlegung
ebenfalls unter die Weisungsbefugnis. Die Flexibilisierung der Arbeitszeit ist nicht zwingend
mit der Telearbeit verbunden; sie ist vielmehr das Ergebnis einer Weisung des Arbeitgebers
oder einer Vereinbarung mit der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer. In der Praxis wird
Telearbeit mit einer grosseren Autonomie der Arbeitnehmenden bei der Festlegung ihrer
Arbeitszeit verbunden. Diese Autonomie kann auch eingeschrankt werden, z.B. durch die
Pflicht, zu bestimmten Zeiten erreichbar zu sein, oder dem Verbot, ab einer bestimmten Uhr-
zeit zu arbeiten. Sie ist jedoch nicht ausschliesslich ein Merkmal der Telearbeit und kann
auch bei Beschaftigten bestehen, die ihre Leistung in den Raumlichkeiten des Betriebs er-
bringen.

Mit den geltenden Bestimmungen (Art. 321d und Art. 328 OR) kbénnen die Besonderheiten
der Telearbeit demnach aufgefangen werden. Sie sind genereller Art und kénnen je nach
Form der Arbeitsausfihrung unterschiedlich umgesetzt werden. Dieser gesetzliche Rahmen
ist fur die Telearbeit somit nicht problematisch.

Die Weisungsbefugnis des Arbeitgebers bildet den Rahmen, in welchem der Arbeitgeber die
Arbeitsbedingungen einseitig ohne Zustimmung der Arbeithehmerin oder des Arbeitnehmers

8 BGE 132 11l 115 E. 5.2, Urteil des Bundesgerichts 4A_613/2010 vom 25. Januar 2011 E. 3; Urteil des Bundesgerichts
4C_103/2008 vom 30. Juni 2008 E. 6.2.
8  PULVER, 24.

34/89



Bericht des Bundesrates Po. Meier-Schatz 12.3166
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.189091 / 234.01/2016/00008

festlegen kann. In diesem Kontext stellt sich die Frage, ob Telearbeit vorgeschrieben werden
kann. Diese Frage wird nachfolgend im Zusammenhang mit dem Anspruch der Arbeitneh-
menden auf Telearbeit in einem eigenen Kapitel behandelt. Auf die Weisungsbefugnis und
deren Grenzen wird auch in Zusammenhang mit den weiter unten untersuchten besonderen
Fragen eingegangen.

7.2 Recht oder Pflicht zur Telearbeit; Notwendigkeit einer vorgangigen
Zustimmung

Die Einfuhrung von Telearbeit bringt die Frage der Bestimmung des Arbeitsortes mit sich.
Dementsprechend ist die Vereinbarkeit der Telearbeit mit den Bestimmungen zum Arbeitsort
zu prifen — mit anderen Worten ob und unter welchen Bedingungen ein von den Raumlich-
keiten des Arbeitgebers entfernter Arbeitsort eingerichtet werden kann.

Der Arbeitsort wird in den Artikels 319 ff. OR nicht geregelt. Er untersteht somit der allgemei-
nen Bestimmung nach Artikel 74 OR Uber den Ort der Erfiilllung von Leistungen. Dieser Arti-
kel verweist zundchst auf den ausdriicklichen oder aus den Umstanden zu schliessenden
Willen der Parteien (Art. 74 Abs. 1 OR). Der Arbeitsort geht somit in erster Linie aus dem
Arbeitsvertrag hervor.

Die Moglichkeit der Telearbeit kann sich aus einer Vereinbarung im Zeitpunkt des Abschlus-
ses des Arbeitsvertrages oder aus einer spateren Vereinbarung zur Anderung des Arbeits-
vertrags ergeben. In einer Vertragsklausel kann der Arbeitgeber ermachtigt werden, den Ar-
beitsort einseitig abzuandern (Mobilitdtsklausel). Diese Klausel kann jedoch nichtig sein,
wenn sie gegen zwingende Bestimmungen des Arbeitsrechts verstdsst oder dem Arbeitge-
ber so viel Freiheit verleiht, dass die allgemeinen Schranken fir die Vertragsfreiheit wie jene
nach Artikel 27 Absatz 2 ZGB verletzt werden.® Zudem muss es der Arbeitnehmerin oder
dem Arbeitnehmer zum Zeitpunkt, in dem der Arbeitgeber von seinem Bestimmungsrecht
Gebrauch macht, zugemutet werden konnen, den Arbeitsort zu &ndern.®® Streitigkeiten um
Mobilitdtsklauseln drehen sich vor allem um den Wechsel an einen anderen Unternehmens-
standort. Es stellt sich nun die Frage, wie es sich bei der Telearbeit zu Hause oder der mobi-
len Telearbeit verhélt. Einerseits stellt es fir die Arbeitnehmenden bezlglich Arbeitsweg oder
Familien- bzw. Privatleben keinen Nachteil dar, fur die Arbeit zu Hause zu bleiben. Telearbeit
wird unter diesem Gesichtspunkt sogar als vorteilhaft angesehen. Andererseits darf die Te-
learbeit zu Hause nicht gleich behandelt werden wie der Einsatz an einem anderen Unter-
nehmensstandort. Wenn sich eine Person mit einer allgemeinen Mobilitatsklausel einver-
standen erklart hat, kann folglich nicht davon ausgegangen werden, dass sie auch der Arbeit
zu Hause zugestimmt hat. Die Klausel miusste sich spezifisch auf die Telearbeit zu Hause
beziehen.®! Die Telearbeit zu Hause muss sich auch einrichten und organisieren lassen und
darf das Privat- und Familienleben der betroffenen Person nicht belasten. Wenn die beschéf-
tigte Person einer Mobilitdtsklausel zugestimmt hat, die sich spezifisch auf die Telearbeit zu
Hause bezieht, muss sie sich zwar mit den fir sie vorhersehbaren Anderungen abfinden; die
Klausel selbst konnte aber unter Berufung auf den Schutz des Privat- und Familienlebens
der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers als nichtig angesehen werden.®? Sie kann auch
gegen zwingende Bestimmungen des Gesundheitsschutzes verstossen. Mobile Telearbeit
ihrerseits kann sich aus der zu erfillenden Aufgabe ergeben. Der Arbeitgeber darf den Ar-
beitsort jedoch nicht dem jeweiligen Einsatzort entsprechend verlegen. Denn wenn jeder
Weg zu einem sich dndernden Arbeitsort als Arbeitsweg gelten wirde, wirde der Arbeitge-

8 Zu den méglichen Schranken, siehe: VON KAENEL (Einseitige ...), 336—-342.
%  DOMENIG, N 233.

. DOMENIG, N 231-232.

%2 VON KAENEL (Einseitige ...), 340-341.
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ber die Bestimmungen Uber die Verrechnung der zusatzlichen Wegzeit als Arbeitszeit (Art.
13 ArGV 1) sowie diejenigen uUber den Ersatz der Aufwendungen flr den Arbeitsweg (Art.
327a Abs. 1 OR) umgehen. Der Arbeitgeber kann der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitneh-
mer jedoch Einsatze ausserhalb des Arbeitsortes zuteilen. Diese Weisungen haben dem
Bedarf des Arbeitgebers zu entsprechen und mussen fur die arbeithehmende Person im
Rahmen ihrer privaten und familidren Situation akzeptabel sein. Wenn die mobile Telearbeit
sich nicht aus der erflliten Aufgabe ergibt, kann sie der Arbeitgeber einfihren, wobei die
Einschrankungen bezliglich der Telearbeit zu Hause ebenfalls gelten.

Besteht keine vertragliche Grundlage, kann Telearbeit mithilfe einer Anderungskiindigung
eingefiihrt werden. Das schweizerische Recht lasst dies unter gewissen Bedingungen zu. Mit
der Anderungskiindigung kann der Vertrag nicht einseitig abgeandert werden, sondern kon-
nen Arbeitnehmende unter Druck gesetzt werden, damit sie ihr Einverstandnis geben, da bei
einer Verweigerung der Vertrag aufgeldst wirde. Das Bundesgericht fordert, dass die mit
einer Kundigung verknuipfte oder daraus folgende Anderung aus sachlichen, betrieblichen
oder marktbedingten Griinden gerechtfertigt ist und dass sie nicht vor Ablauf der Kindi-
gungsfrist erfolgt.®® Die Anderung muss auch dem geltendem Recht und den anwendbaren
GAV und Normalarbeitsvertragen entsprechen.®® Da die Telearbeit an sich nicht gesetzes-
widrig ist, kann sie eingefuihrt werden, wenn die formellen Bedingungen eingehalten werden
und sie einem objektiven Bedarf des Betriebs entspricht.

Die Bestimmung des Arbeitsorts fallt auch dann unter die Weisungsbefugnis des Arbeitge-
bers nach Artikel 321d OR, wenn der Arbeitsvertrag dem Arbeitgeber diese Befugnis nicht
erteilt.®> Ohne Vertragsgrundlage ist die Moglichkeit einer einseitigen Einfiihrung von Telear-
beit durch den Arbeitgeber aufgrund der begrenzten Weisungsbefugnis jedoch sehr einge-
schrankt.®® Erstens fihrt ein einseitiger Entscheid des Arbeitgebers, Telearbeit anzuordnen,
zur Anderung des gemass Vertrag oder stillschweigender Vereinbarung bestimmten ge-
wohnlichen Arbeitsortes. Zweitens besteht aufgrund des Personlichkeitsschutzes der Arbeit-
nehmerin oder des Arbeitnehmers (Art. 328 OR) und des offentlichen Arbeitsrechts auch
dann, wie oben erwahnt, die Pflicht auf Achtung des Privat- und Familienlebens sowie des
Gesundheitsschutzes, wenn im Vertrag kein bestimmter Arbeitsort festgelegt ist und die be-
schéftigte Person bereits gewohnt ist, ihre Aufgaben zu Hause oder andernorts zu erfullen.
Zudem miusste der Arbeitgeber bei Telearbeit zu Hause Uber die privaten Raume der Arbeit-
nehmerin oder des Arbeithehmers verfligen kénnen. Diese Befugnis hat er jedoch nicht. Bei
Telearbeit ist die beschéftigte Person auch gezwungen, ihre privaten Raumlichkeiten ange-
messen einzurichten. Dies kann als zuséatzliche vertragliche Pflicht aufgefasst werden, die
der Zustimmung bedarf.®” Der Arbeitsort kann somit grundsatzlich nur punktuell und fir eine
bestimmte Dauer geéndert werden, wenn der Arbeitgeber ein Gberwiegendes Interesse gel-
tend machen und die Telearbeit im konkreten Fall verlangt werden kann. Wenn die Telear-
beit einem momentanen Bedarf oder einer Dringlichkeit entspricht, kann sie auch aufgrund
der Treuepflicht einseitig angeordnet werden, da die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer
die Interessen des Arbeitgebers wahren und gegebenenfalls voriibergehend an einem ande-
ren Ort arbeiten muss.%

Die Einfuhrung von Telearbeit ohne Zustimmung der Arbeitnehmerin oder des Arbeitneh-
mers ist somit nicht ausgeschlossen, wenn sie gestiitzt auf einen giiltigen Vertrag erfolgt und
zumutbar ist.

%  BGE 123 11l 246 E. 3b und 4a.

% Urteil des Bundesgerichts 2C.282/2006 vom 1. Mérz 2007 E. 4.2.

% DOMENIG, N 179.

% Im Zusammenhang mit der Telearbeit zu Hause, sieche DOMENIG, N 181 ff.
%  DOMENIG, N 200.

% DOMENIG, N 207.
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Fur die Telearbeit bedarf es hingegen der Zustimmung des Arbeitgebers. FiUr die Beschaftig-
ten besteht kein Anspruch auf Telearbeit. Die Zustimmung kann jedoch stillschweigend er-
folgen. Wenn der Arbeitgeber von der Arbeitsausfiihrung seiner Angestellten zu Hause
Kenntnis hat und darauf nicht reagiert, kann ihm seine Zustimmung entgegengehalten wer-
den. Eine Pflicht, Telearbeit zuzulassen, wird in der Lehre hingegen unter besonderen Um-
standen aufgrund der Fursorgepflicht des Arbeitgebers (Art. 328 OR) vertreten, so etwa im
Fall einer Mutter, die ein schwer krankes Kind langerfristig intensiv pflegen muss.*®

7.3 Gesundheitsschutz
7.3.1 Im Allgemeinen

Der Gesundheitsschutz ist ein wichtiger und unbestrittener Aspekt des Schutzes der Person-
lichkeit der Arbeitnehmenden. Nach Artikel 328 Absatz 2 OR hat der Arbeitgeber zum Schutz
von Leben, Gesundheit und persdnlicher Integritat der Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmer
die Massnahmen zu treffen, die nach der Erfahrung notwendig, nach dem Stand der Technik
anwendbar und den Verhaltnissen des Betriebs oder Haushaltes angemessen sind, soweit
es mit Ricksicht auf das einzelne Arbeitsverhéltnis und die Natur der Arbeitsleistung billig-
erweise zugemutet werden kann. Diese Bestimmung entspricht inhaltlich Artikel 6 Absatz 1
ArG und dem UVG, welches den Arbeitgeber in Artikel 82 Absatz 1 verpflichtet, Berufsunfalle
und Berufskrankheiten zu verhiten. Damit begrinden die privatrechtlichen und o6ffentlich-
rechtlichen Bestimmungen ein und dieselbe Pflicht.1®® Der Gesundheitsschutz kann somit
sowohl mit privatrechtlichen Mechanismen wie auch durch die zustéandigen Verwaltungsbe-
hdrden sichergestellt werden, und es sind die straf- und verwaltungsrechtlichen Sanktionen
gemass ArG und UVG anwendbar. Die Vorschriften des ArG kénnen im Ubrigen auch von
Arbeitnehmenden, deren Vertrag nicht dem ArG untersteht, als Konkretisierung von Artikel
328 Absatz 2 OR herangezogen werden.! Die gesetzlichen Regelungen sind flexible und
anpassbare allgemeine Bestimmungen, die zu konkretisieren sind.

Der Arbeitgeber muss unter anderem fir die einwandfreie Beschaffenheit der Arbeits- und
weiteren Raume sorgen.®? In den Artikeln 11 ff. ArGV 3% wird diese Pflicht im Detail kon-
kretisiert. Artikel 12 ff. VUV definieren die Sicherheitsanforderungen an Gebaude und an-
dere Konstruktionen, Artikel 33 ff. VUV jene bezlglich der Arbeitsumgebung wie Liftung,
Larm, Vibrationen und Beleuchtung. Der Arbeitgeber muss zudem gute ergonomische Ar-
beitsbedingungen gewahrleisten (Art. 2 Abs. 1 Bst. a ArGV 3). In Artikel 23 ArGV 3 wird pra-
zZisiert, dass Arbeitsplatze und Arbeitsmittel nach ergonomischen Gesichtspunkten zu gestal-
ten und einzurichten sind. Artikel 24 ArGV 3 legt weitere Anforderungen fest. Die Arbeit am
Bildschirm beispielsweise wird detailliert geregelt'®, insbesondere beztglich Beleuchtung,
Informatikausrtstung, Tischhdhe oder des verfligharen Platzes.

Der Arbeitgeber muss auch vermeiden, von den Beschéftigten eine bermdassige Anstren-
gung zu fordern, und er darf ihnen keine Arbeiten Ubertragen, die ihre Gesundheit beein-
trachtigen oder gefahrden koénnten.'®® Er muss den Arbeitsablauf derart gestalten, dass
Uberbeanspruchungen der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nach Méglichkeit vermie-
den werden (Art. 6 Abs. 2 ArG). Diese Pflicht ist angesichts der Anforderungen an die Ver-

% DOMENIG, N 221-222.

100 Botschaft 1967, 354.

11 BGE 132 11l 257 E. 5.4.

102 Bericht 1967, 354; BGE 132 Il 257 E. 5.2.

103 verordnung 3 vom 18. August 1993 zum Arbeitsgesetz (Gesundheitsschutz), SR 822.113.

104 verordnung vom 19. Dezember 1983 tiber die Verhiuitung von Unféllen und Berufskrankheiten (Verordnung Uber die
Unfallverhiitung), SR 832.30.

15 SECO, Wegleitung zu ArGV 3 und ArGV 4, 323-4 bis 323-8.

106 Botschaft 1967, 354, und Art. 2 Abs. 1 Bst. b ArGV 3.
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flgbarkeit und Erreichbarkeit der Arbeitnehmenden, die nachfolgend im Kapitel Gber Dauer
und Verteilung der Arbeitszeit betrachtet werden, umso wichtiger. Auch aus privatrechtlicher
Sicht ist es in der Rechtsprechung und der Lehre anerkannt, dass der Arbeitgeber eine Ver-
antwortung flr den Stress seiner Angestellten tragt.2%’

Diese Bestimmungen behandeln die Situationen bei der Verrichtung von Telearbeit nicht
spezifisch. Sie sind jedoch namentlich auch dann einzuhalten, wenn die oder der Beschéftig-
te von zu Hause aus Telearbeit ausfihrt.

7.3.2 Information, Anleitung und Anhorung

Die Information und Anleitung der Angestellten bezliglich der Vorschriften zur Wahrung ihrer
Gesundheit sind ein wichtiger Aspekt des Gesundheitsschutzes. Sie sind in Artikel 5 ArGV 3
und Artikel 6 VUV vorgesehen. Zudem muss der Arbeitgeber die Arbeitnehmenden oder de-
ren Vertretung im Betrieb zu Fragen des Gesundheitsschutzes (Art. 48 Abs. 1 Bst. a ArG)
und Uber die Arbeitssicherheit anhéren (Art. 61 VUV). Die Information, Anleitung und Anho-
rung sind bei Telearbeit besonders wichtig, da der Arbeitgeber die Rdume oder den Arbeits-
platz nicht selbst einrichtet. Es macht dabei keinen Unterschied, ob es sich nun um das Zu-
hause der telearbeitenden Person oder einen wechselnden Arbeitsplatz wie bei der mobilen
Telearbeit handelt.

7.3.3 Von den Arbeitnehmer zu beachtende Vorschriften

Die Beachtung der Vorschriften tUber den Gesundheitsschutz hangt auch von den Arbeit-
nehmerinnen und Arbeithehmern ab. Sie miissen den Arbeitgeber bei der Umsetzung dieser
Vorschriften unterstiitzen (Art. 6 Abs. 3 ArG). Sie missen die Weisungen des Arbeitgebers in
Bezug auf den Gesundheitsschutz befolgen und die allgemein anerkannten Regeln berick-
sichtigen (Art. 10 Abs. 1 ArGV 3). Stellen sie die Gesundheit beeintrachtigende Mangel fest,
beseitigen sie sie oder melden sie dem Arbeitgeber, wenn sie dazu nicht in der Lage sind
(Art. 10 Abs. 2 ArGV 3). Diese Vorschriften kdénnen eine Grundlage fiir die notwendigerweise
grossere Autonomie der Telearbeitenden bilden.

7.3.4 Kontrolle durch Arbeitgeber und Behdrden

Was schliesslich die Kontrolle angeht, kann der Arbeitgeber nur beschrankt dafiir sorgen,
dass die Massnahmen des Gesundheitsschutzes, wie nach geltendem Recht verlangt (Art. 5
Abs. 2 ArGV 3), eingehalten werden. Er kann gehalten sein zu tberprifen, ob der von der
beschaftigten Person vorgesehene Arbeitsort geeignet ist, und kdnnte gelegentlich Kontrol-
len durchfihren. Er kann jedoch nicht regelmassig prufen, wie die Arbeitnehmerin oder der
Arbeitnehmer seine Weisungen umsetzt. Er hat ohne Zustimmung der beschaftigten Person
auch keinen Zugang zu deren privaten Raumlichkeiten.

Nicht nur der Arbeitgeber ist mit diesem Kontrollproblem konfrontiert, sondern auch die Be-
horden. Sie missten bei den Telearbeitenden, die ihre Arbeitsleistung bei sich zu Hause
erbringen, Kontrollen durchfihren kénnen. Das ist jedoch mit praktischen Problemen ver-
bunden, welche die Behérden vom Handeln abhalten kénnen. Artikel 45 Absatz 2 ArG be-
rechtigt diese nur zum Zutritt zum Unternehmen. Diese Bestimmung zeigt, dass der Gesetz-
geber nicht auf die Regelung der Telearbeit abzielte. Relevante Informationen kénnen die

107 Urteile des Bundesgerichts 4C.24/2005 vom 17. Oktober 2005 E. 7 und 4C.320/2005 vom 20. Mé&rz 2006 E. 2, BSK-
PORTMANN/RUDOLPH, N 21b bis 21e ad Art. 328 OR.
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Behorden zumindest auf Grundlage von Artikel 45 Absatz 1 ArG erheben, wonach der Ar-
beitgeber und seine Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmer den Vollzugs- und Aufsichtsbe-
horden alle Auskiinfte zu erteilen haben, die diese zur Erfullung ihrer Aufgaben bendétigen.

7.3.5 Wairdigung der geltenden Regelungen

OR und ArG oder UVG enthalten allgemeine und somit flexibel anwendbare Regelungen, die
Ldsungen unter Bertcksichtigung der Besonderheiten der Telearbeit zulassen. So verlangen
die Artikel 328 Absatz 2 OR und Artikel 5 ArG nur Massnahmen, die nach der Erfahrung
notwendig und den Verhéltnissen des Betriebes angemessen sind. Artikel 328 Absatz 2 OR
beschréankt sich ebenfalls auf Massnahmen, die dem Arbeitgeber mit Ricksicht auf das ein-
zelne Arbeitsverhaltnis und die Natur der Arbeitsleistung zugemutet werden kénnen. Diese
Bestimmungen sind Ausdruck des allgemein geltenden Verhaltnismassigkeitsprinzips, an
das auch die Verwaltungsbehérden gebunden sind, die das ¢ffentliche Arbeitsrecht umset-
zen. An dieses Prinzip erinnert Artikel 2 Absatz 2 ArGV 3.

Die Ausfuhrungsverordnungen hingegen enthalten detailliertere und konkretere Bestimmun-
gen. Dies betrifft insbesondere die Vorschriften zur Einrichtung der Rdume und des Arbeits-
platzes. Deren Eignung fiir die Telearbeit ist zu hinterfragen.

In Bezug auf die Einrichtung der Arbeitsrdume und des Arbeitsplatzes gehen die Ausfih-
rungsbestimmungen von einem klassischen Modell der Arbeitsorganisation aus, bei welchem
der Arbeitgeber die Raumlichkeiten gestaltet und verwaltet. Fir die Telearbeit kdnnen sich
diese in einem bestimmten Umfang als unangemessen erweisen. Der Arbeitgeber kann bei-
spielsweise nicht die Wohnung der Arbeithehmerin oder des Arbeitsnehmers einrichten. Er
muss jedoch darauf achten, dass die Arbeit unter guten Bedingungen ausgefiihrt werden
kann und dass eine angemessene Ausristung und den ergonomischen Grundsatzen ent-
sprechende Zusatzgerate zur Verfligung stehen. Es muss situativ geméass dem personlichen
Bedarf und der Art der Arbeit entschieden werden, welche Anpassungen erforderlich sind.
Beispielsweise missen eventuell Spezialmdbel bereitgestellt werden, wenn das private Mo-
biliar fir die Telearbeit weder geeignet ist noch angepasst werden kann. Zahlreiche Vor-
schriften kbnnen durchaus auch fir die Telearbeit gelten oder sinngeméass angewandt wer-
den, etwa jene zur Beleuchtung der Raume oder zur Einhaltung der ergonomischen Grunds-
atze. Der Arbeitgeber hat jedoch nur beschréankt die Moglichkeit, sie umzusetzen und deren
Einhaltung zu kontrollieren. Einige Vorschriften kdnnen sogar mit Telearbeit oder gewissen
Formen von Telearbeit unvereinbar sein. Dabei ist es ein Vorteil der geltenden Regelungen,
dass die Pflicht zur Information und Anleitung der Arbeithehmerinnen und Arbeithnehmer be-
steht und dass den Telearbeitenden eine gewisse Autonomie eingerdumt werden kann (sie-
he ziff. 7.3.3). Damit ist indes noch nicht garantiert, dass alle geltenden Vorschriften in ihrer
heutigen Form eingehalten werden kénnen. Der Arbeitgeber kann auch aus praktischen
Grinden — z.B. weil der Wohnraum der betroffenen Person nicht geeignet ist — gezwungen
sein, die Telearbeit nicht zuzulassen. Ansonsten wiirde er gegen die Bestimmungen des
Gesundheitsschutzes verstossen.

7.3.6 Besondere Bestimmungen im Bereich Heimarbeit

Besondere Bestimmungen bestehen ausschliesslich fur die traditionelle Heimarbeit, eine
Arbeitsform, die, wie oben gesehen, fast ganz verschwunden ist. Die Offentlich-rechtlichen
Vorschriften beschranken sich auf gewerbliche oder industrielle Aufgaben. So hat der Arbeit-
geber aufgrund von Artikel 8 HArG zwei Verpflichtungen: die Ubergabe von Arbeitsgeréten
und Material, welche die Gesundheit nicht gefahrden (Abs. 1), und die Erteilung von Anord-
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nungen an die Heimarbeitnehmerinnen und Heimarbeithehmer, welche diese befolgen mus-
sen (Abs. 2).

7.4 Arbeitszeit, Lohn und Ferien
7.4.1 Dauer und Verteilung der Arbeitszeit
7.4.1.1 Flexibilitat der Arbeitszeit

Das schweizerische Recht kennt keine gesetzliche Normalarbeitszeit. Die Dauer der Arbeits-
zeit wird in Arbeits- oder allenfalls Gesamtarbeitsvertragen geregelt. Die Telearbeit bildet hier
keine Ausnahme.

Die Telearbeit ist in der Praxis mit Modellen flexibler Arbeitszeit verknlupft. Dank der Flexibili-
tat kénnen die Telearbeitenden z.B. ihr Familienleben oder ihre privaten Bedurfnisse besser
mit den beruflichen Aufgaben vereinen. Ein Vater oder eine Mutter kann z.B. entscheiden, an
bestimmten Tagen weniger Stunden zu arbeiten, um sich um die Kinder zu kiimmern, wah-
rend der andere Elternteil nicht da ist. Das schweizerische Recht lasst eine variable Dauer
der Arbeitszeit zu, z.B. eine Jahresarbeitszeit oder ein Gleitzeitmodell. Eines der Kriterien,
das in diesen Fallen zu beachten ist, ist ob die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer die
Arbeitszeit frei bestimmen kann. Mit dem Gleitzeitmodell kann die beschaftigte Person in
einem gewissen Umfang selbst bestimmen, wie viele Stunden pro Tag sie zu welcher Zeit
arbeiten will, und sie kann Mehr- oder Minuszeit generieren, die sie zum gegebenen Zeit-
punkt kompensieren muss.

Die Arbeitszeit kann nicht auf die gleiche Weise kontrolliert werden wie wenn die Arbeit in
den Raumen des Betriebs ausgefliihrt wird. Der Arbeitgeber kann nicht kontrollieren, ob die
Arbeitnehmerin oder der Arbeithnehmer tatsachlich prasent ist und arbeitet. Die Telearbeiten-
den mussen ihre Arbeitsstunden selbst erfassen. Im Vordergrund stehen demnach die Ele-
mente des Vertrauensverhaltnisses und der Autonomie, die fir die Telearbeit charakteris-
tisch sind. Es besteht aber auch die Gefahr, dass jemand, der leicht erreichbar und immer
verbunden ist, seine Aufgaben erfillt, ohne sie zu erfassen.%® Beispielsweise kann ein ein-
gehender Anruf aufgrund eines Arbeitsproblems die Einnahme der Mahlzeit des Telearbei-
tenden wéahrend 15 Minuten unterbrechen und einige Stunden spéater die Beantwortung einer
geschéftlichen E-Mail via Smartphone den Einkauf hinauszégern.

Die Parteien konnen auch fixe Arbeitszeiten vereinbaren. Wenn dies nicht der Fall ist, kdn-
nen sie vom Arbeitgeber gestiitzt auf seine Weisungsbefugnis angeordnet werden. Doch
auch dieser Aspekt ist ein Merkmal der Telearbeit: Die Arbeitnehmerin oder der Arbeitneh-
mer kann die Zeit frei einteilen. Je nach dem kann die betroffene Person ihre Arbeitszeiten
frei bestimmen, zu fixen Zeiten arbeiten oder Zeitfenster festlegen, wahrend denen sie arbei-
ten oder zumindest erreichbar sein muss. Die Flexibilitat gibt ihr z.B. die Mdglichkeit, eine
einstiindige Pause zu machen, um die Kinder von der Schule abzuholen.

7.4.1.2 Schranken aufgrund des offentlichen Arbeitsrechts

Die flexible Regelung der Dauer und der Verteilung der Arbeitszeit muss jedoch innerhalb
der Schranken des ArG erfolgen, die auch fir die Telearbeit gelten. So betrdgt namentlich
die wochentliche Hochstarbeitszeit 45 oder 50 Stunden (Art. 9 Abs. 1 ArG), die Zeit fur Ta-
ges- oder Abendarbeit liegt zwischen 6 Uhr und 23 Uhr (Art. 10 Abs. 1 ArG), und die tagliche
Ruhezeit muss mindestens elf aufeinander folgende Stunden betragen (Art. 15a Abs. 1 ArG).

108 phanomen der «versteckten Uberstunden», siehe ULICH, 66.
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Die Arbeit zwischen 23 Uhr und 6 Uhr gilt als Nachtarbeit, die unter Vorbehalt der Ausnah-
men nach Artikel 17 ArG grundsatzlich verboten ist (Art. 16 ArG). Artikel 46 ArG und 73 Ab-
satz 1 ArGV 1 verpflichten den Arbeitgeber, die Angaben fiir den Vollzug des ArG zu erfas-
sen. Artikel 73 Absatz 1 ArGV 1 war lange umstritten, insbesondere in Bezug auf die Modelle
mit flexibler Arbeitszeit, einem Merkmal der Telearbeit. Im Einvernehmen mit den Sozialpart-
nern konnte schliesslich eine Losung gefunden und eine entsprechende Anpassung der
ArGV 1 vorgenommen werden.'® Diese Problematik ist jedoch weiterhin Gegenstand von
Diskussionen, namentlich in Bezug auf eine entsprechende Losung im Gesetz.11°

Die Flexibilitdt und die Erreichbarkeit der Telearbeitenden sind an sich grosse Vorteile der
Telearbeit. Wenn gewisse Grenzen nicht eingehalten werden, kénnen sie jedoch zu einem
grossen Problem beziglich der Bestimmungen Uber die Dauer und die Verteilung der Ar-
beitszeit werden, welche - daran sei erinnert - dem Schutz der Gesundheit der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer dienen. Eine Nichtfestlegung der Zeitfenster, wahrend denen die
telearbeitende Person ihre Leistung erbringt oder erreichbar sein muss, fihrt zum Risiko der
Leistung von Nachtarbeit im Sinne des ArG oder der Uberschreitung der Hochstarbeitszeit
und damit einhergehend dem Verstoss der Bestimmungen des 6ffentlichen Arbeitsrechts.!!

Zudem besteht offensichtlich die Tendenz, standig erreichbar und somit womdglich standig
aktiv zu sein. Dies kann vom Arbeitgeber gefordert werden, sich aus einer Ubermassigen
Arbeitsbelastung ergeben, eine Antwort der betroffenen Person auf die Beanspruchung
durch die Arbeitskolleginnen und -kollegen darstellen oder aus eigener, fiir den Arbeitgeber
ersichtlicher Initiative erfolgen. Die standige Erreichbarkeit weist verschiedene Merkmale auf,
die zu verhangnisvollen Folgen fur die Gesundheit wie Stress oder im Extremfall Burnout
fuhren kdnnen: Anspannung wegen einer erwarteten Kontaktaufnahme, fehlende oder unter-
brochene Pausen, jederzeitige Anfragen, standige Unterbrechung der Arbeit durch Anrufe,
schlecht gemanagte Verflechtung von Privat- und Berufsleben.''> Wie oben gesehen
(ziff. 7.4.1) gebieten die Pflichten geméass Artikel 328 OR und 6 ArG insbesondere, Arbeits-
stress oder zu einer Uberanstrengung oder Uberbeanspruchung fiihrende Arbeit zu vermei-
den. Darum herrscht heute die Meinung, dass die unbegrenzte Beanspruchung der Telear-
beitenden oder der vernetzten Beschaftigten im Widerspruch zu den Bestimmungen Uber
den Gesundheitsschutz steht, weshalb ein Zeitrahmen fur die Arbeitsleistung als ein wichti-
ges Element fir die Regelung der Telearbeit oder jeder anderen Form von Fernarbeit erach-
tet wird.113

Eine solche Tendenz kann gewiss auch bei Mitarbeitenden bestehen, die im Biro arbeiten
und ebenfalls nach einem Modell flexibler Arbeitszeit arbeiten. Die Auflosung der Grenzen
zwischen Privat- und Berufsleben bei der Telearbeit erhéht dieses Risiko jedoch.'* Dieses
Problem besteht typischerweise auch bei Fernarbeit, die keine Telearbeit ist, wie das Beant-
worten eines Anrufs oder einer E-Mail zu jeder Zeit und an jedem Ort. Diese Arbeitsformen,

109 Sjehe die neuen Art. 73a und 73b ArGV 1 und die Medienmitteilung des WBF vom 22. Februar 2015 «Arbeitszeiterfassung:
Vermittlungsvorschlag von Bundesrat Schneider-Ammann findet Unterstitzung der Sozialpartner». Siehe auch die Stellung-
nahme des Bundesrates vom 7. November 2012 zum Postulat 12.3817 Chopard-Acklin «Erfassung flexibler Arbeitszeiten»
und die Stellungnahme des Bundesrates vom 20. November 2013 zur Motion 13.3708 Aeschi «Pflicht zur Arbeitszeiterfas-
sung. Mdglichkeit der Verzichtserklarung in gewissen Branchen».

110 sjehe insbesondere die Motion 15.4089 Schneider-Schneiter «Fur eine zeitgemasse Arbeitserfassung», deren Ablehnung
der Bundesrat beantragt, sowie die parlamentarischen Initiativen 16.414 Graber «Teilflexibilisierung des Arbeitsgesetzes
und Erhalt bewahrter Arbeitszeitmodelle» und 16.423 Keller-Sutter «Ausnahme von der Arbeitszeiterfassung fir leitende
Angestellte und Fachspezialisten», denen die Kommission fur Wirtschaft und Abgaben des Standerates am 19. August
2016 Folge gegeben hat.

111 SGB/USS, Dossier Nr. 100, 22; VON KAENEL (Standige Erreichbarkeit), 5; REUTTER/KLAUS, 162; DUNAND, 52;
WYLER/HEINZER, 339.

12 VVON KAENEL, Standige Erreichbarkeit, 2—-3; SGB/USS, Dossier Nr. 100, 22; REUTTER/KLAUS, 162; LETSCH, N 33-35,
57-58 und 59-62; WYLER/HEINZER, 339.

113 SGB/USS, Dossier Nr. 100, 22; VON KAENEL (Standige Erreichbarkeit), 2-3; REUTTER/KLAUS, 162; DUNAND, 50-51;
WYLER/HEINZER, 339.

114 SGB/USS, Dossier Nr. 100, 20; LETSCH, N 54 und 57; DUNAND, 50-51; WYLER/HEINZER, 339.
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die sich mit der Entwicklung der Moglichkeiten zur mobilen Verbindung und Kommunikation
weit verbreitet haben, bergen hinsichtlich des Gesundheitsschutzes éhnliche Risiken.

7.4.1.3 Telearbeit und Arbeitszeit

Es stellt sich die Frage, ob die Zeit, wahrend der die Telearbeitenden erreichbar sein mis-
sen, als Arbeits- oder als Freizeit zu qualifizieren ist. Um zu bestimmen, ob die Vorschriften
des ArG zur Arbeits- und Ruhezeit eingehalten werden, wird die als Arbeitszeit qualifizierte
Zeit, bericksichtigt. Die Qualifizierung als Arbeitszeit ermdglicht es im Privatrecht ausser-
dem, zu ermitteln, ob die Arbeitnehmerin oder der Arbeithnehmer die Arbeit gemass der ver-
traglich vereinbarten Arbeitszeit geleistet und allenfalls Uberstunden gemacht hat. Die privat-
rechtliche Arbeitszeit ist auch entschadigungspflichtige Zeit. Das schweizerische Recht kennt
jedoch keine gesetzliche Definition der Arbeitszeit. Es besteht zudem auch kein einheitlicher
Begriff der Arbeitszeit nach dem ArG und dem Arbeitsvertragsrecht.®

Offentliches Arbeitsrecht

Als Arbeitszeit im Sinne des ArG gilt «die Zeit, wéhrend der sich der Arbeitnehmer oder die
Arbeitnehmerin zur Verfigung des Arbeitgebers zu halten hat» (Art. 13 Abs. 1 ArGV 1). Die
betroffene Person muss sich daftir nicht in den Raumen des Betriebs aufhalten.'® Der Ar-
beitsplatz - ein Begriff, der bei der Anrechnung der Pausen an die Arbeitszeit verwendet wird
(Art. 15 Abs. 2 ArG) - kann sich im Betrieb oder ausserhalb davon befinden (Art. 18 Abs. 5
ArGV 1). Das Merkmal des Ortes ist somit nicht ausschlaggebend dafir, dass die Arbeit-
nehmerin oder der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber im Sinne von Artikel 13 Absatz 1 ArGV 1
zur Verfugung steht. Diese Bestimmung stellt somit in Bezug auf die Telearbeit kein Problem
dar. Es ist allerdings einfacher zu bestimmen, dass eine Person dem Arbeitgeber zur Verfi-
gung steht, wenn sie sich im Betrieb und nicht ausserhalb davon aufhélt.

Wenn sich jemand dem Arbeitgeber im Sinne von Artikel 13 Absatz 1 ArGV 1 zur Verfigung
halt, bedeutet dies nicht zwangslaufig, dass er wirklich eine Arbeit ausfihrt. Es geht darum,
dass die arbeitnehmende Person nicht frei Uber ihre Zeit verfigen kann, was im engeren
Sinn die Zeit umfasst, wahrend der sie der Weisungsbefugnis des Arbeitgebers untersteht. In
einem von der Lehre vertretenen Sinn umfasst dies auch die Zeit, wahrend der die arbeit-
nehmende Person mit Einwilligung des Arbeitgebers dessen Interessen «hauptsachlich»
vertritt.'” Demzufolge ist die Zeit, wahrend der eine angestellte Person, die sich zur Erreich-
barkeit verpflichtet hat, tatséchlich einen Anruf oder eine E-Mail beantwortet, als Arbeitszeit
anzusehen. Dasselbe gilt auch fur die Zeit, wahrend der sie anhaltend Anfragen beantworten
muss, sodass sie nicht die Wartezeiten frei nutzen oder sich erholen kann.'*® Uber diese
Situationen hinaus sollte sich die Auslegung von Artikel 13 ArGV 1 und dessen Anwendung
auf die Telearbeit am Gesundheitsschutz, dem grundlegenden Zweck des ArG, ausrichten.
Wie oben erwdhnt kdnnen allein schon die Tatsache, erreichbar sein zu mussen, wie auch
die Aufldsung der Grenzen zwischen Privat- und Berufsleben zu physischen und psychi-
schen Spannungen fiihren und die Gesundheit beeintrachtigen, ohne dass wirklich eine Be-
anspruchung erfolgt. Je nach konkreter Situation kann die entsprechende Zeit demnach als
Arbeitszeit eingestuft werden, obwohl keine haufige Beanspruchung erfolgt.

In den Artikeln 14 und 15 ArGV 1 ist eine besondere Form der Erreichbarkeit geregelt: der
Pikettdienst. Dabei handelt es sich nur um eine der Auspragungen des Bereitschaftsdiens-

115 RUDOLPH/VON KAENEL, 198.

116 SECO, Wegleitung zu ArG-ArGV 1-ArGV 2, 113-1.

117 VON KAENEL, Standige Erreichbarkeit, 4, ibernommen in RUDOLPH/VON KAENEL, 198.
118 RUDOLPH/VON KAENEL, 207.
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tes.''® Beim Pikettdienst halt sich die Arbeitnehmerin, der Arbeitnehmer «neben der norma-
len Arbeit» fur Sonderereignisse wie die Behebung von Stérungen oder die Hilfeleistung in
Notsituationen bereit (Art. 14 Abs. 1 ArGV 1). Der Pikettdienst ist keine typische Telearbeit.
Die Telearbeit leistende Person muss wahrend der «normalen» Arbeitszeit fur tbliche Auf-
gaben erreichbar sein. Telearbeit wird folglich im Allgemeinen nicht als Pikettdienst gemass
diesen Bestimmungen qualifiziert. Demzufolge findet Artikel 15 Absatz 2 ArGV 1, der den
Pikettdienst ohne tatséchliche Arbeit von der Arbeitszeit ausschliesst, keine Anwendung auf
die Zeitspanne, in welcher die Telearbeiterin oder der Telearbeiter nicht arbeitet, aber das
Mobiltelefon bei sich tragt, um auf Anrufe zu antworten. Diese Zeit kann somit als Arbeitszeit
qualifiziert werden.

Es konnte jedoch eine sinngeméasse Anwendung der Bestimmungen Uber Pikettdienst in
Erwagung gezogen werden. Sie wirde auf jeden Fall vom Einzelfall abhangen. So ist Arti-
kel 15 Absatz 2 ArGV 1 umso weniger relevant, je mehr die Arbeitnehmerin oder der Arbeit-
nehmer davon ausgehen muss, aus irgendeinem Grund wie beispielsweise einer Frage, ei-
ner Prézisierung oder einer Besprechung kontaktiert zu werden und nicht nur bei Sonderer-
eignissen. Artikel 14 Absatz 2—-4 ArGV 1 kénnen sich als nutzliche Orientierungshilfe fir die
Telearbeit erweisen. Diese Bestimmungen zeigen, dass die Zeitrdume, in denen die Person
verfugbar ist, zu begrenzen sind, obwohl sie nicht als Arbeitszeit gelten und demzufolge die
taglichen und wochentlichen Héchstarbeitszeiten nicht anwendbar sind.

Artikel 13 Absatz 1 ArGV 1 bezieht sich ausdricklich auf Artikel 6 Absatz 2 ArG. Damit wird
darauf hingewiesen, dass Artikel 6 Absatz 2 ArG nur fir die Arbeitszeit gilt. Daraus folgt,
dass der Schutz vor Uberbeanspruchung nach Artikel 6 Absatz 2 ArG ausschliesslich fir die
als Arbeitszeit qualifizierte Zeit gewahrleistet wird und die Erreichbarkeitszeiten, die nicht als
Arbeitszeit gelten, geméass dem System des ArG nicht zur Uberbeanspruchung fiihren kon-
nen. Es ist demnach umso wichtiger, dass die Qualifizierung als Arbeitszeit unter dem Blick-
winkel der potenziellen Gesundheitsbeeintrachtigung erfolgt und dass ausschliesslich in je-
nen in Fallen nicht von Arbeitszeit ausgegangen wird, in denen die Erreichbarkeit die Ge-
sundheit der Telearbeiterin oder des Telearbeiters nicht beeintrachtigt.

Zusammengefasst hangt die Definition der Arbeitszeit nach ArG und ArGV 1 nicht vom Ort
der Erfullung der Arbeitsleistung ab. Dieser Ort kann sich ausserhalb des Betriebes befinden.
Telearbeit stellt somit diesbeziiglich keine besonderen Probleme. Die Arbeitszeit beschréankt
sich zudem nicht auf die tatsachlich gearbeitete Zeit, sondern schliesst auch die Zeit ein,
wahrend der sich die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber zur Verfiigung
halt. Dies impliziert, dass die Zeit, wahrend der die beschaftigte Person erreichbar sein
muss, ohne tatséachlich zu arbeiten, nach heutiger Regelung als Arbeitszeit erfasst werden
kann. Nicht ganz klar ist hingegen, ob potenziell erreichbare Arbeithehmende dem Arbeitge-
ber im Sinne des Gesetzes zur Verfugung stehen. Dabei ist sicherlich das Kriterium zu be-
ricksichtigen, wie stark eine Arbeitnehmerin oder ein Arbeitnehmer die Zeit im Dienste des
Arbeitgebers nutzt. Ausserdem sind aufgrund des Schutzzwecks des ArG die gesundheitli-
chen Folgen der standigen Erreichbarkeit zu beachten. Auf jeden Fall missen immer die
konkreten Umsténde geprift werden. Es besteht somit eine Unsicherheit bei der Qualifizie-
rung der Arbeitszeit in Situationen der Telearbeit mit flexibler Arbeits- und Prasenzzeit.
Schliesslich sind die Bestimmungen Uber den Pikettdienst auf die Telearbeit nicht direkt an-
wendbar, ausser es handelt sich um besondere Umstande. In gewissen Situationen kann
jedoch eine sinngemasse Anwendung in Erwagung gezogen werden. Die zeitlichen Gren-
zen, die fur den Pikettdienst unabhéngig von dessen Qualifizierung als Arbeitszeit gelten,
kénnen nitzliche Anhaltspunkte in Bezug auf die Erreichbarkeit der Telearbeitenden liefern.

119 SECO, Wegleitung zu ArG-ArGV 1-ArGV 2, 114-1.
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Privates Arbeitsrecht

Im privaten Arbeitsrecht wird die Arbeitszeit anders definiert. Das Bundesgericht hat im Zu-
sammenhang mit der Arbeit auf Abruf entschieden, dass die Zeit ohne effektive Tatigkeit,
welche von der Arbeitnehmerin oder vom Arbeitnehmer im Betrieb oder ausserhalb davon
zur Verfluigung gestellt wird, als Arbeitszeit zu qualifizieren ist, die bei Leistung innerhalb des
Betriebs zu hundert Prozent und ausserhalb des Betriebs zu einem reduzierten Satz zu ent-
schadigen ist.1?® Die Parteien kénnen von dieser Regelung mit einer Vereinbarung abwei-
chen und jede Entschadigung ausschliessen. Sie sind jedoch nicht vollkommen frei, denn
der Ausschluss jeder Entschadigung darf keine plotzlichen Lohnveréanderungen zur Folge
haben, welche die beschaftigte Person ihrer existenziellen Mittel berauben und so zum Bei-
spiel den Schutz durch Kindigungsfristen vollkommen aushohlen.?? Telearbeit kann nicht
mit Arbeit auf Abruf verglichen werden: Telearbeitende erhalten in der Regel ein fixes Gehalt
und leisten ihre Arbeit wahrend einer vertraglich festgelegten Zeit. Trotzdem stellt sich die
Frage, wie die Zeit, wahrend der die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer nicht arbeitet
aber erreichbar sein muss, entschadigt wird.

7.4.1.4 Arbeitsweg und Arbeitszeit

Die Qualifizierung des Arbeitswegs als Arbeitszeit kann in Verbindung mit der Telearbeit be-
sondere Fragen aufwerfen. Nach dem Privatrecht gilt der Weg zur Arbeit nicht als Arbeits-
zeit, da die beschaftigte Person ihre Arbeitskraft nicht dem Arbeitgeber zur Verfligung stellt.
Die gleiche Regel gilt im 6ffentlichen Recht (Art. 13 Abs. 1 ArGV 1). Die Zeit, um sich an ei-
nen anderen Ort als den Arbeitsort zu begeben, ist jedoch als Arbeitszeit zu qualifizieren,
zum Bespiel bei Dienstreisen. Auch hier besteht im 6ffentlichen Recht eine ahnliche Norm
(Art. 13 Abs. 2 ArGV 1). Bei regelmassiger alternierender Telearbeit findet die allgemeine
Regelung fir den Weg in die Raumlichkeiten des Arbeitgebers an Blroarbeitstagen Anwen-
dung. Anders kdnnte es sich verhalten, wenn die Telearbeiterin oder der Telearbeiter zu
Hause arbeitet und aufgefordert wird, beispielsweise fir eine Sitzung in den Betrieb zu
kommen: Je nachdem, ob die Raumlichkeiten des Arbeitgebers auch an den vereinbarten
Telearbeitstagen als Arbeitsort zu qualifizieren sind, fallt die Antwort anders aus. Die Rege-
lung im o6ffentlichen Recht, wonach die Wegzeit bei einem Einsatz wahrend des Pikettdiens-
tes als Arbeitszeit gilt, kdnnte dabei als Inspirationsquelle dienen (vgl. Art. 15 Abs. 2 ArGV
1).

7.4.2 Lohn

Der Lohn ist die Hauptleistung, die vom Arbeitgeber aus dem Arbeitsvertrag geschuldet ist
(Art. 319 Abs. 1 OR). Die Pflicht zur Entrichtung eines Lohnes ist bei Telearbeit nicht anders.
Der Lohn fur Heimarbeit richtet sich nach Artikel 4 Absatz 1 HArG nach den im eigenen Be-
trieb fur gleichwertige Arbeit geltenden Ansatzen. Diese Norm fordert folglich die Gleichbe-
handlung von Heimarbeitnehmenden und im Betrieb Arbeitenden. Sie ist eine Ausnahme von
der Moglichkeit der Parteien im privaten Arbeitsrecht, den Lohn frei zu bestimmen (Art. 322
Abs. 1 OR). Es stellt sich die Frage, ob es gerechtfertigt ist, dass die Telearbeit keine ent-
sprechende Vorschrift kennt. Es handelt sich dabei um zwei unterschiedliche Situationen.
Auf der einen Seite erleiden Arbeitende, die bereits in den Raumlichkeiten der Organisation
arbeiten, keine Lohnminderung, wenn sie mit dem Arbeitgeber eine Vereinbarung fur Telear-
beit abschliessen. Auf der anderen Seite ist die soziale und berufliche Situation der traditio-

120 BGE 124 11l 249 E. 3a.
21 BGE 125 1l 65 E. 4b, aa.
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nellen Heimarbeitnehmenden und der Telearbeitenden nicht dieselbe. Letztere sind in der
Regel qualifiziert, typischerweise nicht arm und leisten die Telearbeit nicht fur einen Zusatz-
verdienst. Sie sind auch nicht von den Bestellungen ihres Arbeitgebers abhéngig. Die Situa-
tion der Telearbeiterinnen und Telearbeiter birgt jedoch ebenfalls Risiken. Die Isolation bzw.
die Tatsache, dass sie von den anderen Mitarbeitenden entfernt und nicht auf die gleiche
Weise im Betrieb prasent sind, sind Elemente, die vielleicht keinen Einfluss auf die Festle-
gung des Lohnes, aber zumindest auf dessen Entwicklung haben. Denn Telearbeitende lau-
fen Gefahr, dass sie von ihren Vorgesetzten nicht wahrgenommen und ihre Leistungen we-
niger anerkannt werden. Dadurch riskieren sie auch, bei einer Befdrderung nicht in einer
guten Ausgangslage zu sein.

Nach Artikel 4 Absatz 1 HArG ist ausserdem den mit der Heimarbeit verbundenen Mehr- und
Minderaufwendungen fir Arbeitgeber und Arbeitnehmerin bzw. Arbeithehmer angemessen
Rechnung zu tragen. Die Frage der Kostenlbernahme wird anschliessend behandelt (siehe
Ziff. 7.6). Mit Telearbeit kann der Arbeitgeber Kosten fir Raume, Infrastruktur oder Material
sparen, wenn die Telearbeitenden Verbindungen oder Geréate nutzen, tUber die sie fir den
privaten Bedarf verfiigen. Die Uberwalzung der Kosten auf die Arbeitnehmenden kann zum
Teil Uber die Regelung des Auslagenersatzes geldst werden. Wenn dies nicht mdéglich ist,
kann Artikel 4 Absatz 1 HArG fiur die Telearbeit relevant sein. Sie bietet jedoch nicht unter
allen Umstanden eine angemessene Ldsung. Eine Regelung auf der Ebene der Unkosten-
vergutung ware dem deshalb vorzuziehen.

Ob die Zeitspanne, in welcher Telearbeitende erreichbar sind, als Arbeitszeit qualifiziert wird
oder nicht, hat einen direkten Einfluss auf den geschuldeten Lohn. Wenn der Lohn von der
Arbeitszeit abhangt, ist die Auswirkung auf diesen offensichtlich. Wenn der Lohn fix und die
Normalarbeitszeit im Vertrag festgelegt ist, konnte die vertraglich vereinbarte Dauer je nach
Qualifizierung dieser Zeitspanne Uberschritten werden und eine Kompensierung, allenfalls in
Form von Geld, fiir die Uberstunden geschuldet sein.

7.4.3 Ferien

Alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer haben Anspruch auf vier oder, wenn sie das 20.
Altersjahr noch nicht vollendet haben (Art. 329a Abs. 1 OR), auf finf Wochen Ferien pro
Jahr. Diese Vorschrift gilt auch fir die Telearbeit. Aufgrund des Vermischens der Grenzen
zwischen Privat- und Berufsleben sowie der von Telearbeitenden allenfalls geforderten re-
gelmassigeren Erreichbarkeit kbnnte eine erhdhte Gefahr bestehen, dass wahrend der Feri-
en E-Mails geprift oder Anrufe beantwortet werden. Diese wirden dadurch ihre priméare, im
System des Arbeitnehmerschutzes sehr wichtige Erholungs- und Ruhefunktion verlieren. Der
Arbeitgeber konnte daher gezwungen sein, zur Kompensation Ferientage zu gewahren.'??
Deswegen ist es bei Telearbeit erforderlich, dass diesbeziiglich klare Grenzen gesetzt wer-
den.

7.5 Arbeitsverhinderung
7.5.1 Im Allgemeinen

Nach Artikel 324a OR besteht die Pflicht, einer arbeithehmenden Person, die ohne ihr Ver-
schulden aus Griinden, die in ihrer Person liegen, an der Arbeitsleistung verhindert ist, den
Lohn zu entrichten. Die Verhinderung kann beispielsweise wegen einer Krankheit, eines Un-
falls oder der Erflillung gesetzlicher Pflichten erfolgen. Diese Regelung gilt auch fur die Tele-

122 DUNAND, 52; FANTI, 175.
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arbeit. Telearbeitende haben bei Erfillung der Voraussetzungen somit Anspruch auf die ent-
sprechende Ausrichtung des Lohns.

Die Pflicht zur Lohnentrichtung fallt dahin, wenn die betroffene Person auf Grund gesetzli-
cher Vorschrift gegen die wirtschaftlichen Folgen unverschuldeter Arbeitsverhinderung obli-
gatorisch versichert ist und wéahrend der Arbeitsverhinderung vier Funftel ihres Lohns erhalt
(Art. 324b Abs. 1 OR). Sind die Versicherungsleistungen geringer, so hat der Arbeitgeber die
Differenz zwischen diesen und vier Flnfteln des Lohnes zu entrichten (Art. 324b Abs. 2 OR).
Wenn die Versicherungsleistungen erst nach einer Wartezeit gewéahrt werden, hat der Ar-
beitgeber fir diese Zeit mindestens vier Flnftel des Lohns zu entrichten (Art. 324b Abs. 3
OR).

Der Arbeitgeber ist zudem von seiner Lohnfortzahlungspflicht befreit, wenn der Arbeithnehme-
rin oder dem Arbeitnehmer durch schriftliche Abrede, Normal- oder Gesamtarbeitsvertrag ein
gleichwertiger Schutz garantiert wird (Art. 324a Abs. 4 OR). Ein solcher Schutz wird in der
Praxis mit dem Abschluss einer Erwerbsausfallversicherung erreicht.

7.5.2 Bei einem Heimarbeitsvertrag

Artikel 324a OR gilt nur fir Arbeitsverhaltnisse, die mehr als drei Monate gedauert haben
oder die fir mehr als drei Monate abgeschlossen wurden. Demzufolge erhalten Beschéftigte
bei kurz andauernden Verpflichtungen keinen Lohn bei Arbeitsverhinderung. Telearbeit ist
von dieser Regelung nicht spezifisch betroffen, da kurze und punktuelle Verpflichtungen fir
sie nicht charakteristisch sind. Telearbeitende unterliegen jedoch einer Einschrénkung, wenn
ihr Vertrag als Heimarbeitsvertrag gilt. In diesen Fallen findet Artikel 324a OR nur dann An-
wendung, wenn sie «ununterbrochen» beschaftigt werden (Art. 353b Abs. 1 OR). Die Be-
schaftigung ist dann eine ununterbrochene, wenn das Arbeitsverhaltnis auf Dauer abge-
schlossen wird und nicht auf die Erfullung einer bestimmten Aufgabe beschréankt ist. Der Ar-
beitgeber liefert also auf Dauer immer wieder Arbeiten, da er sich zu Beginn dazu verpflichtet
hat oder weil sich ein solches Verhéltnis mit der Zeit etabliert hat.>® Die Arbeit kann Teilzeit
oder Vollzeit ausgelibt werden, unregelméassig sein oder — anders als der Begriff «ununter-
brochen» vermuten lasst — kurz unterbrochen werden.?* Ein Vertrag tber gelegentliche
Heimarbeit ist hingegen an die Ausflihrung einer punktuellen Aufgabe geknipft. Die Arbeit-
nehmerin oder der Arbeitnehmer und der Arbeitgeber sind anschliessend frei, weitere Ar-
beitsauftrage auszugeben bzw. zu tbernehmen.?® Der Gesetzgeber ging davon aus, dass
diese gelegentlichen Vertrage kurzfristig sind und nur selten langer als drei Monate andau-
ern.’?8 Aus Griinden der Rechtssicherheit willen hat er entschieden, die Anwendbarkeit von
Artikel 324a OR bei gelegentlicher Heimarbeit unabhdngig von der Dauer auszuschlies-
sen.'?” Gemass einer Lehrmeinung sind Tatigkeiten von einer gewissen Dauer immer als
ununterbrochen zu betrachten, auch wenn eine einzige Aufgabe erfullt wird.*?® Diese Mei-
nung stitzt sich auf die Ansicht des Gesetzgebers und auf Artikel 8 des alten HArG, von wo
diese Bestimmung urspringlich stammt. Das Arbeitsverhdltnis gilt zudem als ununterbro-
chen, wenn die Vertrage tber die gelegentlichen Téatigkeiten als Kettenvertrage zu betrach-
ten sind: Diese sind rechtsmissbrauchlich und vom Arbeitsvertragsrecht verboten.*?®

123 FRANZ WALDNER, 143; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2 ad Art. 353a OR; BK-REHBINDER, N 1 ad Art. 353a
OR; VISCHER/MULLER, § 29 N 16.

124 AUBERT (Travail a domicile), 6; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2 ad Art. 353a OR;
BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ, N 4 ad Art. 353-354 OR.

125 Botschaft 1967, 417.

126 Epd.

127 Botschaft 1967, 417.

128 AUBERT, D., N 19 ad Art. 354 OR.

129 BGE 119 V46 E. 1c.
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Telearbeitende werden bei einer Arbeitsverhinderung nur selten gestitzt auf Artikel 353b
Absatz 1 OR keinen Lohn erhalten. Denn die Telearbeitsverhaltnisse kdonnen, wie bereits
gesehen,’ selten als Heimarbeitsvertrage qualifiziert werden. Des Weiteren fallen sie auch
nicht immer unter die Kategorie der gelegentlichen Tétigkeiten. Diese Bestimmung hat je-
doch eine Licke im Arbeitnehmerschutz geschaffen, die heute nur schwer zu rechtfertigen
ist. Damals wollte der Gesetzgeber die Rechtssicherheit garantieren, indem die Lohnauszah-
lung bei Verhinderung unabhangig von der Dauer der gelegentlichen Verhaltnisse ausge-
schlossen wurde. Heute ist der Rechtsanwender mit der Vorschrift nach Artikel 324a Ab-
satz 1 OR gut vertraut und die Bestimmung, wann ein Arbeitsverhaltnis fir mehr als drei Mo-
nate abgeschlossen wurde oder langer als drei Monate gedauert hat, ist in der Praxis etab-
liert.13! Dass bei gelegentlicher Heimarbeit von mehr als drei Monaten kein Lohn ausgerichtet
wird, kann daher zurecht angezweifelt werden, ebenso wie die Unterscheidung zwischen
ununterbrochener und gelegentlicher Tatigkeit.'*? Diese Unterscheidung hat noch weitere
Rechtsfolgen, beispielsweise fir die Lohnauszahlung, die bei gelegentlicher Tatigkeit erst bei
Vertragsende erfolgt (Art. 353a Abs. 1 OR).

7.6 Arbeitsgerate und Auslagen
7.6.1 Situation bei Telearbeit

In Bezug auf die Beschaffung des benétigten Materials fur die Arbeit ausserhalb des Blros
bestehen mehrere Mdglichkeiten. Die Telearbeitenden kénnen vom Arbeitgeber ein Note-
book oder ein Mobiltelefon erhalten, deren Nutzung zu privaten Zwecken zulassig sein kann,
aber nicht muss. Die Telearbeitenden kdnnen auch ihre privaten Gerate zur Verrichtung der
Telearbeit nutzen. Die Nutzung der privaten Ausrlstung im Buiro, bekannt unter dem engli-
schen Namen BYOD (Bring your own device, Bringen Sie lhre eigenen Gerate mit), hat sich
in den letzten Jahren stark entwickelt und wird wahrscheinlich noch zunehmen.**® Informatik-
oder Kommunikationsmittel kbnnen auch unabhéngig von einer Vereinbarung Uber die Tele-
arbeit benutzt werden. Das wirde bedeuten, dass nicht zwingend Telearbeit im engen Sinn,
sondern Fernarbeit geleistet wird. Es kann sich beispielsweise lediglich um den Zugriff auf
die beruflichen E-Mails auf einem Smartphone oder einem privaten Computer handeln.

Bei Telearbeit zu Hause verwendet die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer die privaten
Raume, Mobel und Einrichtungen wie etwa das eigene Modem, den privaten Drucker oder
Festnetzanschluss anstelle des Bliros und der Ausristung des Betriebs. Zudem wird die be-
troffene Person den Netzanschluss verwenden, den sie fir ihre privaten Bedurfnisse hat ein-
richten lassen (Abonnement fur Festanschluss oder Internet und allenfalls fur das Mobiltele-
fon). Demzufolge gehen ihre beruflichen Gesprache zulasten ihres privaten Internetabonne-
ments, ihres Festnetz- oder, je nach Arbeitssituation, ihres Mobiltelefonabonnements. Es
stellt sich die Frage, ob sich diese Konstellationen, bei welchen eine unklare Trennung von
Privat- und Berufssphare typisch ist, durch die heutigen Bestimmungen uber die Bereitstel-
lung von Material und den Auslagenersatz erfassen lassen.

130 Siehe ziff. 6.3.2.

181 BGE 131 1l 623 E. 2.3. und 2.4.

132 |n diesem Sinn: BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ, N 4 ad Art. 353-354 OR, und BK-REHBINDER,
N 4 ad Art. 353b OR, zur Ausnahme von Art. 324a OR und zur Unterscheidung selbst SUBILIA/DUC, N 16 ad Art. 351 OR;
VISCHER/MULLER, § 29 Nr. 20.

13 Siehe FANTI, 168-169; BIRKHAUSER/HADORN, 201; PORTMANN, 42.
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7.6.2 Bestimmungen zur Bereitstellung von Material und zum Auslagenersatz

Nach Artikel 327 Absatz 1 OR ist die Bereitstellung der Arbeitsgerate und des Materials Sa-
che des Arbeitgebers. Wenn der Arbeitgeber das notige Material nicht liefert, gerat er in Ver-
zug und muss den Lohn selbst dann entrichten, wenn die Arbeithehmerin oder der Arbeit-
nehmer keine Arbeitsleistung erbringt (Art. 324 Abs. 1 OR). Sofern verabredet oder Ublich,
konnen die Beschéftigen die Arbeitsgerate oder das Material auch selbst zur Verfligung stel-
len. In diesem Fall sind sie nach Artikel 327 Absatz 2 OR angemessen zu entschadigen.
Gemass dieser Bestimmung darf jedoch ausdriicklich etwas anderes verabredet oder Ublich
sein. Es handelt sich somit um eine dispositive Rechtsnorm. Folglich kdnnen sowohl die Be-
reitstellung von Arbeitsgeraten und -material als auch die entsprechenden Auslagen zulasten
der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers gehen.

Die notwendigen Auslagen fur die Ausfiihrung der Arbeit sind vom Arbeitgeber zu ersetzen
(Art. 327a Abs. 1). Davon kann ausschliesslich zugunsten der Arbeitnehmenden abgewichen
werden (Art. 327a Abs. 3 und 362 OR). Der Arbeitgeber kann die Auslagen somit nicht teil-
weise oder ganz auf die Angestellten Gberwalzen. Es kann hdchstens durch schriftliche Ab-
rede, Normalarbeitsvertrag oder Gesamtarbeitsvertrag eine feste Entschadigung als Ausla-
genersatz festgesetzt werden, die jedoch alle notwendig entstehenden Auslagen decken
muss (Art. 327a Abs. 2 OR).

Nach Artikel 5 Absatz 1 HArG hat der Arbeitgeber die Auslagen fur Arbeitsgerate zu erset-
zen. Im Gegensatz zu Artikel 327 OR ist dies eine zwingende Bestimmung. Sie findet jedoch
keine Anwendung auf die Telearbeit, da jene nicht als Heimarbeit im Sinne des HArG qualifi-
ziert werden kann. Die Heimarbeit ist auf gewerbliche und industrielle Hand- und Maschi-
nenarbeit beschrankt (Art. 1 Abs. 4 HArG).

7.6.3 Konsequenzen flur die Telearbeit
7.6.3.1 Vorgangiges Einverstandnis des Arbeitgebers

Die vorstehend genannten Bestimmungen bedeuten zunéchst, dass Arbeitnehmende keinen
Auslagenersatz fordern kénnen, wenn sie sich entscheiden, ihre privaten Geréate zu nutzen
oder sich ein Mobiltelefon oder einen Computer zu beschaffen, um ausserhalb des Blros
arbeiten zu konnen. Der Arbeitgeber muss dem zustimmen (vielleicht mit Ausnahme von
Notfallen, in welchen der spontane Einsatz klar den Interessen des Arbeitgebers dient).
Grundsatzlich bedarf es der Zustimmung des Arbeitgebers, damit Telearbeit Giberhaupt aus-
gefuhrt werden kann (Ziff. 7.2). Liegt eine solche Zustimmung vor, hat dies eine Auswirkung
auf den Ersatz der Auslagen. Die Genehmigung kann allerdings auch stillschweigend erfol-
gen. Demzufolge kann der diesbeziglich informierte Arbeitgeber die Bezahlung der Ausla-
gen nicht verweigern.

7.6.3.2 Zwingende Bestimmungen: Verhaltnis von Artikel 327 und Artikel 327a OR

Nach Artikel 327 OR ist es moglich, die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer die Auslagen
fur Arbeitsgerate und -material tragen zu lassen. Artikel 327a OR hingegen ist zwingendes
Recht und verlangt, dass der Arbeitgeber durch die Ausfiihrung der Arbeit notwendig entste-
hende Auslagen ersetzt. Somit stellt sich die Frage, in welchem Verhéltnis die beiden Best-
immungen stehen, d.h. welche Vorrang hat. Je nach Antwort kénnen die Auslagen auf die
Beschaftigten Uberwélzt werden oder nicht.

Das Verhdltnis zwischen Artikel 327 und 327a OR ist umstritten. Ein Teil der Rechtspre-
chung und der Lehre qualifiziert Artikel 327 OR als Spezialbestimmung in Abweichung von
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der allgemeinen zwingenden Bestimmung nach Artikel 327a OR.*** Ein anderer Teil privile-
giert den zwingenden Charakter von Artikel 327a OR und lehnt es unabhangig von der Art
der notigen Auslagen fir die Ausfuhrung der Arbeit, dass Arbeitnehmende diese tberneh-
men mussen.’® Andere Autoren subsumieren gewisse Guter wie die Berufskleidung unter
Gerate und Material, unterstellen die entsprechenden Auslagen jedoch Artikel 327a OR.%
Dadurch wird offenbar der zwingenden Bestimmung nach Artikel 327a OR Vorrang einge-
raumt, ohne dass dies jedoch ausdriicklich festgehalten wirde. Ein Autor betont den Wider-
spruch zwischen den zwei Bestimmungen und zieht einen Gesetzestext vor, das Artikel 327a
OR den Vorrang gibt.*%’

7.6.3.3 Begriff der Arbeitsgerate und des Materials gemass Art. 327 OR

Insbesondere wenn anerkannt wird, dass Artikel 327a OR Vorrang vor Artikel 327 OR hat,
muss eine weitere Frage beantwortet werden: Welche Guter gelten als Arbeitsgerat und Ma-
terial? Diese Qualifikation ist nicht in jedem Fall einfach vorzunehmen. Ein Telefon oder ein
Notebook sind Arbeitsgeréate, wahrend Stromkosten, Miete und Abonnemente in die Katego-
rie der Auslagen nach Artikel 327a OR fallen. Hingegen kann kurzfristiges Verbrauchsmate-
rial wie Papier oder Druckerpatronen zu Definitionsproblemen fihren. Laut einer Lehrmei-
nung sollte diese Kategorie vom Material im Sinn von Artikel 327 OR ausgenommen werden,
womit die entsprechenden Auslagen auch nicht zulasten der Arbeitnehmenden gehen dirf-
ten. 138

7.6.3.4 Durch Telearbeit «notwendig entstehende» Auslagen

Nach Artikel 327a Absatz 1 OR hat der Arbeitgeber im Gegensatz zu den Auslagen fir den
personlichen Komfort «alle durch die Ausfiihrung der Arbeit notwendig entstehenden Ausla-
gen zu ersetzen».r*® Die Arbeitsausfiihrung muss also der Grund fir die Entstehung der Aus-
lagen sein. Die Lehre anerkennt die subjektive Einschatzung einer sorgfaltigen Arbeitnehme-
rin oder eines sorgféaltigen Arbeitnehmers als Kriterium zur Bestimmung der Notwendigkeit
der Auslagen.’* Auch Artikel 327 Absatz 1 OR verpflichtet zur Ausristung der arbeitneh-
menden Person mit den Geréaten und dem Material, die diese zur Arbeit «bendtigt».

Wenn die angestellte Person ihre Arbeitsleistung im Biro erbringen kann und aus personli-
chen Grinden Telearbeit leistet, stellt sich die grundsatzliche Frage, ob die durch die Telear-
beit entstehenden Auslagen im Sinne von Artikel 327 Absatz 1 OR Uberhaupt notwendig
sind. Aufgrund einer relativ weit entwickelten steuerrechtlichen Praxis, die dies eher verneint
(siehe ziff. 7.12 unten), lohnt es sich, diese moégliche Auslegung zu priifen. Im Steuerrecht
kénnen Arbeitnehmende, die ihre Arbeit in den Betriebsraumen erledigen kdnnen, ihre Aus-
lagen fur die Telearbeit nicht von den Steuern abziehen, da diese fir die Erzielung des Ein-
kommens nicht erforderlich sind. Dieser Auslegung schliessen sich die wenigen Lehrmei-
nungen, an die sich dazu in Verbindung mit den Artikeln 327 und 327a OR gedussert ha-
ben.’*! Eine Neuerung bei der Telearbeit besteht darin, dass die Arbeit an zwei Orten geleis-

134 Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Waadt, JAR 2009, 663 E. 4; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 3 ad Art. 327
OR; BSK-PORTMANN/RUDOLPH, N 4 ad Art. 327 OR; ZK-STAEHELIN, N 7 ad Art. 327 OR; MULLER/STENGEL, IV, 1, a;
REUTTER/KLAUS, 160 Fussnote 8.

135 Appellationsgericht Basel-Stadt, BJM 2005, 141, E. 3a; BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ, N 2 ad Art. 327 OR;
CARUZZO, N 1 ad Art. 327 OR.

1% BK- REHBINDER/STOCKLI, N 2 ad Art. 327 OR und N 3 ad Art. 327a OR; ZK-STAEHELIN, N 1 ad Art. 327 OR und N 2 ad
Art. 327a OR, Art. 327 OR wird in N 7 ad Art. 327 OR jedoch als Lex specialis anerkannt.

187 CR-AUBERT, N 2 ad Art. 327 OR.

1% PULVER, 31-32, 214.3.

139 Urteil des Bundesgerichts 4C.315/2004 vom 13. Dezember 2004 E. 2.2.

140 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2 ad Art. 327a OR; ZK-STAEHELIN, N 2 ad Art. 327a OR; BRUNOLD, N 18.

141 Hauptsachlich CARCAGNI ROESLER, 88-90 und DOMENIG, N 751 ff.
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tet werden kann und die betroffene Person je nach Konstellation nach ihren Interessen ent-
scheiden kann, an welchem der beiden Orte sie ihre Arbeit erbringt. Hinsichtlich der notwen-
dig entstandenen Auslagen ware die Folge, dass der Arbeitgeber nur die Kosten fiir den Ar-
beitsplatz im Betrieb tragen musste.

In der Rechtsprechung zum Arbeitsrecht ist dieser Punkt noch nicht beurteilt worden. In der
erwahnten Lehre vertritt eine Autorin die Meinung, dass die Auslagen fir die Telearbeit nur
dann notwendig sind, wenn die angestellte Person einerseits nicht die Moglichkeit hat, die
Arbeitsleistung in den Raumlichkeiten des Unternehmens zu erbringen — weil sie kein Blro
hat oder weil das Biro an den Telearbeitstagen besetzt ist —, und andererseits, wenn die
Telearbeit auf Ersuchen des Arbeitgebers erbracht wird.**?> Fur einen anderen Autor genigt
es, wenn die Arbeitsleistung in den Raumlichkeiten des Arbeitgebers erbracht werden kann,
damit die Auslagen fur die Telearbeit nicht mehr als notwendig erachtet werden missen.'*?
Wenn die beschéftigte Person aus personlichen Griinden beschliesst, ausserhalb der Rau-
me des Arbeitgebers zu arbeiten, sind die Auslagen gemdass diesem Autor als personliche
oder private Auslagen zu betrachten, auch wenn der Arbeitgeber der Telearbeit zugestimmt
hat.144

Der steuerrechtliche Ansatz kann jedoch nur schwer auf das Vertragsrecht tUbertragen wer-
den. Erstens genugt die materielle Moglichkeit, die Arbeitsleistung in den Raumlichkeiten des
Unternehmens zu erbringen, nicht. Die angestellte Person muss auch tatsachlich frei sein,
ihre Leistung in den Raumlichkeiten des Unternehmens zu erbringen, oder muss die Wahl
gehabt haben, sich fir Telearbeit zu entscheiden. Denn durch die Telearbeit auf Anordnung
des Arbeitgebers hin entstehen Auslagen, die daftr notwendig sind. Zweitens basiert die
Erbringung der Arbeitsleistung in Form von Telearbeit auch dann auf einer Vereinbarung von
zwei Parteien, wenn die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer wéhlen kann, d.h. tber eine
gewisse Autonomie verfigt, oder wenn sie oder er selbst Telearbeit wiinscht und den vollen
Nutzen daraus zieht. Es kann demnach nicht vorweg ausgeschlossen werden, dass diese
Vereinbarung massgebend dafir ist, was als «Ausfiihrung der Arbeit» im Sinne von Arti-
kel 327a Absatz 1 OR gilt, aus der sich «notwendig entstehende», zu ersetzende Auslagen
ergeben. Die Vereinbarung scheint vielmehr eine angemessene Auslegungsgrundlage zu
bieten. Das gilt ebenfalls beziglich der Gerate und des Materials, die die Arbeitnehmerin
oder der Arbeitnehmer nach Artikel 327 Absatz 1 OR «benétigt». Die oben zitierten Lehrmei-
nungen schliessen diese weitere, auf die Vereinbarung zwischen den Parteien gestitzte
Auslegung aus, und wahlen eine engere. Gemass dieser Interpretation muss die Art der Er-
bringung der Arbeitsleistung nicht nur vom Arbeitgeber genehmigt werden, damit die Ausla-
gen als notwendig gelten, sie muss zudem den Interessen des Arbeitgebers dienen und nicht
jenen der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers.'#* Die dafiir angefiihrten Argumente sind
zwar vertretbar, doch lasst sich kein Gberzeugender und endgiiltiger Schluss daraus ziehen.
Denn die Auslagen fur den persdnlichen Komfort sind nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung zwar vom Geltungsbereich von Artikel 327a OR ausgeschlossen#®, doch fiihrt eine
vom Arbeitgeber akzeptierte Form der Arbeitsausfihrung nicht zwingend zu Auslagen fur
den personlichen Komfort. In der Botschaft des Bundesrates von 1967 ist ausserdem ein-
deutig die Rede von Auslagen, die bei der Ausfuhrung der «vertraglichen» Arbeit gemacht
werden. Dort werden diese als Auslagen definiert, «die gemacht werden muissen, damit die
Ubertragene Arbeit ausgefuhrt werden kann».*4” Die Erwahnung des Interesses des Arbeit-

142 CARCAGNI ROESLER, 88-90.

143 DOMENIG, N 755 und 760.

144 DOMENIG, N 760; ausserdem CARRUZZO, N 1 ad Art. 327a OR.

145 Insbesondere DOMENIG, N 752 und 753, der der Auffassung ist, dass die Zustimmung des Arbeitgebers genugt.
146 Zitiert von CARRUZZO, N 1 ad Art. 327a OR.

147 Botschaft 1967, 340-341.
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gebers!®® erscheint in diesem Zusammenhang nicht ausschlaggebend. Die Beriicksichtigung
des Interesses des Arbeitgebers bei der Beurteilung, welche Auslagen durch die Ausfihrung
der Arbeit notwendig entstehen, ist im Ubrigen umstritten.4°

Angesichts dieser Auslegungselemente kann die steuerrechtliche Praxis somit nicht ohne
Weiteres auf das Arbeitsvertragsrecht Ubertragen werden. Diese Ansicht wurde allerdings in
der Rechtsprechung bisher noch nicht bestatigt. Die wenigen Lehrmeinungen zu diesem
Punkt sprechen sich tberdies fur eine Auslegung im Sinne des Steuerrechts aus. Aus diesen
Lehrmeinungen lasst sich aber keine allgemeingultige Auslegung ableiten, die jede andere
entkraften wirde.

7.6.3.5 Gerate oder Material mit doppelter Nutzung (privat und beruflich)

Eine andere Frage betrifft die sowohl private wie auch berufliche Nutzung von Geréten oder
Material. Kébnnen Arbeithehmende, die ihre Privatgerate nutzen, geltend machen, dass deren
Nutzung durch die Arbeitsausfiihrung im Sinne von Artikel 327a Absatz 1 OR notwendig ist?
Die Notwendigkeit der entstandenen Auslagen kénnte mit der Begriindung verneint werden,
dass die berufliche Nutzung nicht der entscheidende Grund dafir ist. Gemass dieser Argu-
mentation hatte die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer die Auslagen fir den Kauf von
Privatgeraten ohnehin gehabt, wobei die berufliche Nutzung bei Pauschalangeboten nichts
an den Abonnementskosten andert.® Dieses Argument kann auch fur das private Mobiliar
oder die Miete der privaten Wohnung gelten, zumindest dann, wenn die Austibung der beruf-
lichen Tatigkeit keine zusatzlichen Mébel oder die Miete eines weiteren Raums bedingt.*>!

Eine sinngemasse Anwendung von Artikel 327b OR lber die Nutzung eines Privatfahrzeugs
fur die Arbeit wirde zu einem anderen Ergebnis fihren. Gemass dieser Bestimmung muss
der Arbeitgeber bei einer privaten wie auch beruflichen Nutzung des Fahrzeugs die Aufwen-
dungen «nach Massgabe des Gebrauchs fur die Arbeit» angemessen verguten. Nebst den
Ublichen Aufwendungen fur den Betrieb und den Unterhalt sind Arbeithehmenden, die ein
privates Fahrzeug stellen, zusatzliche Aufwendungen und eine angemessene Entschadigung
fur die Abnltzung geschuldet (Art. 327b Abs. 2 OR). Auf dieser Grundlage ist eine Beteili-
gung des Arbeitgebers an zumindest einem Teil der Anschaffungskosten fir private Compu-
ter und Mobiltelefone oder an den Abonnementskosten denkbar.>2

Zwei Autoren vertreten eine weite Auslegung von Artikel 327a Absatz 1 OR. Diese stitzt sich
auf das Kriterium des Nutzens, den der Arbeitgeber unabhéangig davon, ob die verwendeten
Guter beim Erwerb fur den privaten oder beruflichen Gebrauch vorgesehen waren, zieht.**3

7.6.3.6 Arbeit «an auswartigen Arbeitsorten»

Schliesslich sieht Artikel 327a Absatz 1 OR vor, dass Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
die fur den Unterhalt erforderlichen Aufwendungen ersetzt werden, wenn sie «an auswarti-
gen Arbeitsorten» arbeiten. Diese Bestimmung regelt den besonderen Fall, in dem die Auf-
wendungen fur den personlichen Unterhalt der Betroffenen als Auslagen betrachtet werden,
was bei Kosten fiir den Arbeitsweg und die Verpflegung auf dem Weg ins Buiro nicht der Fall

148 Botschaft 1967, 341.

149 BRUNOLD, N 15 und 18.

%0 Mogliche Auslegung gemass STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2 ad Art. 327a OR; BIRKHAUSER/HADORN, 202.

151 In diesem Sinne in Bezug auf die Miete PULVER, 31; BEYELER, 5; CARRUZZO N 1 ad Art. 327a OR.

152 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Nr. 2 ad Art. 327a OR betreffend die Aufteilung der Kosten eines fiir den privaten
Gebrauch erworbenen Generalabonnements, das jedoch fiir berufliche Fahrten genutzt wird. BIRKHAUSER/HADORN, 202,
und FANTI, 177, befiirworten ebenfalls eine teilweise Ubernanme der Kosten fiir das Telefonabonnement, wenn die
Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer ein privates Gerat nutzt.

153 BRUNOLD, N 35; DOMENIG, N 750.
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ist. Diese Bestimmung gilt nicht fir die Telearbeit zu Hause, da der Wohnort einer zu Hause
Telearbeit leistenden Person auch als ihr Arbeitsort gilt.2>* Mobile Telearbeitende, die sich zu
Kunden begeben, werden jedoch entschadigt.

7.6.4 Problematische Punkte im Zusammenhang mit den Auslagen
7.6.4.1 Einfuhrung

Im Folgenden soll aufgezeigt werden, bei welchen Punkten hinsichtlich der geltenden Best-
immungen rechtliche Risiken bestehen. Es werden auch Denkanstdsse gegeben. Diese stel-
len eine Diskussionsgrundlage dar und lassen Schlussfolgerungen zu. Die allgemeinen
Schlisse sind Gegenstand der Synthese (Ziff. 10) und der Schlussfolgerung (Ziff. 11) des
vorliegenden Berichts.

7.6.4.2 Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeithehmenden (ber die Telearbeit

In Artikel 327a OR ist die Grundregel verankert: Nur die durch die Ausfihrung der Arbeit
notwendig entstehenden Auslagen werden ersetzt. Damit die Arbeit in Form von Telearbeit
oder allgemein Fernarbeit ausgefihrt werden kann, ist in der Regel jedoch die Zustimmung
des Arbeitgebers erforderlich. Die Zustimmung ist somit eine Vorbedingung dafir, dass die
Notwendigkeit der Auslagen anerkannt wird. Entscheidet sich eine Arbeitnehmerin oder ein
Arbeitnehmer flr den Kauf eines Notebooks, um ohne die Zustimmung des Arbeitgebers zu
Hause zu arbeiten, kann sie oder er fur diesen Kauf keinen Ersatz verlangen. Der Arbeitge-
ber kann hingegen zum Ersatz der Auslagen verpflichtet sein, wenn er der Fernarbeit still-
schweigend zugestimmt hat.

Die Auswirkungen der Zustimmung auf die Ubernahme der Auslagen sprechen in diesem
Punkt fUr eine klare Regelung mit vorhersehbaren Folgen. Einerseits wiirden Arbeitnehmen-
den, die mit guter Absicht die Initiative ergreifen, um ihre Aufgaben effizienter zu erfullen, die
Auslagen nicht ersetzt. Es ist deshalb eine Regelung angezeigt, die ihnen klar vorgibt, unter
welchen Bedingungen sie dies tun kénnen. Anderseits konnte dem Arbeitgeber, der die Pra-
xis der zumindest gelegentlichen oder auf gewisse Tatigkeiten wie E-Mail-Austausch be-
schrankten Telearbeit toleriert, allenfalls eine stillschweigende Einwilligung entgegengehal-
ten werden, deren er sich nicht bewusst war.

7.6.4.3 Uberwalzung der Auslagen auf die Telearbeitenden: Regelung des HArG fiir die
Telearbeit?

Artikel 5 Absatz 1 HArG gilt nicht fur die Telearbeit. Es kdnnte jedoch die Ansicht vertreten
werden, dass diese Bestimmung auf die Telearbeit sinngemass anwendbar ist, wenn der
Schutz durch diese Bestimmung im Rahmen der gewerblichen oder industriellen Heimarbeit
auch fur die Telearbeit notwendig ist.

Es scheint einerseits, dass die abweichende Regelung nach Artikel 5 Absatz 1 HArG erklar-
bar ist. Die Einschréankung des HArG auf gewerbliche und industrielle Arbeiten ist vom Ge-
setzgeber gewollt. Bei der HArG-Revision, die zur Verabschiedung des Gesetzes von 1981
gefuhrt hat, hat sich der Standpunkt durchgesetzt, dass nur Gewerbe- oder Industriearbeite-
rinnen und -arbeiter besser geschitzt werden missen. Ein Teil der Heimarbeitsvertrage
nach den Artikeln 351-355 OR geniesst diesen Schutz daher nicht und untersteht der allge-
meinen Regelung nach den Artikeln 327 und 327a OR. Das HArG, das im Ubrigen verab-

154 PULVER, 31.
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schiedet wurde, als es die moderne Telearbeit noch nicht gab, regelt also ausschliesslich die
traditionelle Heimarbeit. Auch das zur Arbeitsausfihrung verwendete Material ist anderer
Natur, da die Arbeitsgeréate der Heimarbeitnehmerinnen und -arbeitnehmer oft Werkzeuge
sind, wahrend Telearbeitende Telekommunikationsmittel verwenden, die sie allenfalls bereits
schon privat nutzen. Durch Telearbeit werden zudem Arbeiten ausgefihrt, die die Arbeit-
nehmenden auch im Betrieb ausfuihren kdnnten. Telearbeitende hat oft ein eingerichtetes
Biro im Betrieb.

Trotz diesen Unterschieden kénnte aufgrund der Ahnlichkeit der Arbeitssituationen fiir die
Telearbeit dieselbe Regelung in Betracht gezogen werden. Der Vorteil ware, dass die Heim-
arbeit (gemass HArG und OR) und die Telearbeit in derselben Bestimmung geregelt wirden.
Dies ware umso mehr in Betracht zu ziehen, als die in Artikel 327 Absatz 2 OR vorgesehene
Uberwalzung der Auslagen fiir Gerate und Material auf die Arbeitnehmenden im Zusammen-
hang mit Artikel 327a Absatz 1 OR umstritten ist.

7.6.4.4 Durch die Ausfiihrung der Arbeit «notwendig entstehende» Auslagen

In Bezug auf den Umfang der Auslagen, die nach Artikel 327a Absatz 1 OR zu ersetzen sind,
sind verschiedene Auslegungen mdglich. Je nach Auslegung muss die Person, die Telear-
beit leisten will, dies auf eigene Kosten tun, wenn ihr der Arbeitgeber in seinen Raumlichkei-
ten einen Arbeitsplatz garantiert. Geméass den Lehrmeinungen zu diesem Punkt genigt die
Vereinbarung zwischen den beiden Parteien Uber die Erbringung der Arbeitsleistung in Form
von Telearbeit nicht. Die Auslagen sind nur dann durch den Arbeitgeber zu ersetzen, wenn
die Telearbeit in seinem Interesse geleistet wird. Demnach mussten Telearbeitende, die aus
eigenem Interesse Telearbeit leisten wollen, diese selbst finanzieren. Falls sich dieser An-
satz durchsetzt, stellen sich verschiedene Fragen. Es muisste in jedem einzelnen Fall be-
stimmt werden, ob die Telearbeit eher den Interessen der Arbeithnehmerin oder des Arbeit-
nehmers dient oder jenen des Arbeitgebers. Zudem wird bei diesem Ansatz davon ausge-
gangen, dass z.B. die Vereinbarkeit von Beruf und Familie ausschliesslich den Interessen
der Arbeitnehmenden dient. Auf weniger unmittelbare Interessen wie die Mitarbeiterbindung,
die erhdhte Motivation der Mitarbeitenden oder das Angebot attraktiver Arbeitsbedingungen,
wird nicht eingegangen. In diesem Ansatz werden schliesslich lediglich die Interessen der
Arbeitnehmenden und der Arbeitgeber einbezogen. Dies rechtfertigt sich deswegen, weil die
auszulegende Bestimmung eine vertragliche Frage regelt. Es kann deswegen kein allgemei-
nes, von den Interessen der Parteien unabhangiges Interesse an der Entwicklung der Tele-
arbeit beriicksichtigt werden.

Unabhéangig davon, welche Auslegung bevorzugt werden sollte, ist zu bertcksichtigen, dass
Artikel 327a OR zu einer Zeit verabschiedet, in der es nicht Ublich war, dass jemand zwei
Arbeitsplatze hat. Die Telearbeit schafft somit eine neue Situation. Es ist folglich prifenswert,
ob die geltenden Regeln diesbeziiglich noch angemessen sind.

7.6.4.5 Gemischte Nutzung: Regelung nach Art. 327b OR?

Eine Rechtsfolge von Artikel 327a Absatz 1 OR kdnnte sein, dass Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer, die ihre privaten Raume oder Guter beruflich nutzen, dafiir keine Vergitung
erhalten, denn ihnen entstehen aus der beruflichen Nutzung keine zuséatzlichen Auslagen.
Sie mussen die Miete ohnehin bezahlen und haben ihre Mobel wie auch ihr privates Smart-
phone oder ihren privaten Computer unabhangig von ihrer beruflichen Tatigkeit erworben.
Diese Gegenstédnde werden allerdings fur den Berufszweck genutzt und auch abgenutzt.
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Dies kann eine Kostenbeteiligung des Arbeitgebers rechtfertigen, wie sie in Artikel 327b OR
bei beruflicher Nutzung eines Privatfahrzeugs vorgesehen ist.

7.7 Personlichkeits- und Datenschutz
7.7.1 Allgemeines

Artikel 328 OR behandelt spezifisch den Schutz der Personlichkeit der Arbeitnehmerin oder
des Arbeitnehmers. Diese Bestimmung, die alle Aspekte der Personlichkeit schitzt, wird in
Artikel 328b OR in Bezug auf den Datenschutz konkretisiert. Nach dieser Bestimmung darf
der Arbeitgeber zwei Datenarten bearbeiten: Daten zur Eignung der beschéftigten Person fur
das Arbeitsverhaltnis sowie zur Durchfihrung des Arbeitsvertrages erforderliche Daten. Arti-
kel 328b OR verweist zudem auf das Datenschutzgesetz (DSG).?*® Der Arbeitgeber muss
demnach auch die Grundsatze und Vorschriften des DSG beachten, insbesondere die Ver-
haltnismassigkeit, die Bearbeitung nach Treu und Glauben (Art. 4 Abs. 2 DSG) sowie die
Richtigkeit und Sicherheit der Daten (Art. 5 und 7 DSG). Artikel 328 und Artikel 328b OR
stellen relativ zwingendes Recht dar (Art. 362 OR). Arbeitnehmende durfen einer Regelung
zu ihren Ungunsten wie dem Recht des Arbeitgebers, auf Daten zuzugreifen oder Privatkor-
respondenz zu prifen, nicht zustimmen. Gemass Artikel 12 Absatz 1 und 13 Absatz 1 DSG
ist eine Datenbearbeitung in Verletzung der Personlichkeit widerrechtlich, wenn sie nicht
durch Gesetz, ein Uberwiegendes privates oder offentliches Interesse oder durch Einwilli-
gung der verletzten Person gerechtfertigt ist.

Die Koordination von Artikel 328b OR, einer relativ zwingenden Bestimmung, mit den Recht-
fertigungsgriinden nach Artikel 13 DSG gestaltet sich schwierig und ist umstritten. Ein Teil
der Lehre ist der Ansicht, dass Artikel 328b OR die im DSG vorgesehenen Mdglichkeiten
einschrankt und dem Arbeitgeber Datenbearbeitungen verbietet, die nicht die Eignung der
Arbeitnehmenden oder die Durchfiihrung des Arbeitsvertrags betreffen.'®® Ein anderer Teil
der Lehre ist der Auffassung, dass Artikel 328b OR das Prinzip der Verhaltnismassigkeit und
der Bearbeitung geméass dem angegebenen Zweck (Art. 4 Abs. 2 und 3 DSG) konkretisiert,
ohne die fiir die beiden genannten Zwecke erlaubten Bearbeitungen einzuschranken. Die in
Artikel 328b OR definierten Zwecke wirden sich nur so auswirken, dass bei einer mit ihnen
konformen Bearbeitung eine rechtmassige Bearbeitung vermutet werden kénne,'*” weshalb
im Umkehrschluss vermutet werden konnte, dass Bearbeitungen zu anderen Zwecken un-
rechtmassig sind. Schliesslich findet sich in der Lehre eine dritte Meinung, nach welcher Arti-
kel 328b OR keine eigene Tragweite hat.*® Eine wichtige praktische Folge dieser Kontrover-
se betrifft die Zulassigkeit der Rechtfertigungsgriinde nach Artikel 13 DSG, insbesondere die
Einwilligung der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers. Nach der ersten Lehrmeinung ist
eine Datenbearbeitung zu anderen Zwecken als den in Artikel 328b OR erwahnten nicht ge-
rechtfertigt, ausser sie liege im Interesse der betroffenen Person. Geméass den anderen Mei-
nungen konnen Uberwiegende private oder oOffentliche Interessen in Betracht kommen, um
eine Datenbearbeitung durch den Arbeitgeber zu anderen Zwecken zu rechtfertigen.*® Un-
abhangig von diesen Standpunkten schliesst die Mehrheit unter Berticksichtigung des zwin-
genden Charakters der Bestimmung jedoch aus, dass Arbeithnehmende einer Verletzung

1% Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 tiber den Datenschutz, SR 235.1.

1% STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 2 ad Art. 328b OR; BRUNNER/WAEBER/BUHLER/BRUCHEZ, N 1 ad Art. 328b
OR; EDOB (Datenbearbeitung), 6; CR-Aubert, N 1 ad Art. 328 OR; BSK-PORTMANN/RUDOLPH, N 7 und 26 ad Art. 328b
OR; PARLI (Datenschutz), N 5 ad Art. 328b OR.

157 MEIER, 2037, DUNAND, N 4 und 26 ad Art. 328b; PAPA/PIETRUSZAK, 579-580; SUBILIA/DUC, N 10 und 20 ad Art. 328b
OR.

1% BELSER, 65; PETER, 200.

159 SUBILIA/DUC, N 20 ff. ad Art. 328b OR; PAPA/PIETRUSZAK, 580.
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zustimmen koénnen, die sich nicht im Rahmen von Artikel 328b OR bewegt.'®® Fir andere
Autoren ist es zulassig, dass Arbeithnehmende in eine Verletzung einwilligen, jedoch nur bei
einer Bearbeitung in einem konkreten Fall und nicht allgemein und im Voraus, z.B. im Ar-
beitsvertrag.'®! Die undifferenzierte Zulassung der Einwilligung als Rechtfertigungsgrund wird
selten vertreten.1%2

Bei diesen Bestimmungen handelt es sich um allgemeine Normen. Dies lasst somit eine
Konkretisierung unter Berlcksichtigung der Besonderheiten der Telearbeit zu. Im Folgenden
werden die konkreten Probleme der Telearbeit im Bereich des Datenschutzes behandelt.

7.7.2 Uberwachung der Telearbeitenden

Artikel 26 Absatz 1 ArGV 3 verbietet Uberwachungs- und Kontrollsysteme, die das Verhalten
der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer am Arbeitsplatz tiberwachen sollen. Die Uberwa-
chung zu anderen Zwecken wie der Sicherheit oder der Kontrolle der Produktivitat oder der
Leistungsqualitat ist zulassig, auch wenn sie als Folge eine Verhaltenskontrolle ermdglicht
und die Abgrenzung zwischen der Uberwachung des Verhaltens und der Arbeitsleistung oft
schwierig ist.'®® Auf jeden Fall muss die Uberwachung verhaltnismassig sein, und die Arbeit-
nehmenden sind vorab zu informieren.'®* Sie miissen zudem auch konsultiert werden, da es
um den Gesundheitsschutz geht (Art. 48 Abs. 1 Bst. a ArG). In Bezug auf die Verwendung
von Uberwachungsprogrammen hat das Bundesgericht entschieden, dass die Installation
von Spyware zur Uberprifung, ob das Internet privat genutzt wird, ohne Wissen der Arbeit-
nehmerin oder des Arbeitnehmers, unzulassig ist.2®® Im konkreten Fall ging das Programm
so weit, dass gewissermassen eine (verbotene) Verhaltenskontrolle erfolgte, die zu einer
unverhaltnisméassigen umfassenden Uberwachung fiihrte.*%® Das Bundesgericht bejahte das
Vorliegen einer Verhaltenskontrolle namentlich wegen des erfolgten Zugriffs auf Inhalte von
besuchten Webseiten und E-Mails, ohne dass dabei private Inhalte unterschieden werden.
Die Unverhaltnismassigkeit der Uberwachung bejahte das Bundesgericht aufgrund der Mdg-
lichkeit, dass weniger einschneidende Massnahmen hétten ergriffen werden kdnnen. Denn
der Arbeitgeber hatte technische Massnahmen ergreifen kdénnen, um unzuldssige oder
dienstfremde Websites oder Dateien zu sperren. Wenn diese Massnahmen nicht genligen,
kann ein Arbeitgeber die Missbrauche durch die Uberpriifung der Logfiles aufdecken, die nur
Randdaten zur Aktivitat enthalten, ohne den Inhalt der Websites oder E-Mails offenzule-
gen.” Der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftrage hat zudem préazisiert,
dass die Randdaten vorab in anonymisierter Form ausgewertet werden kdnnen, wenn in Er-
fahrung gebracht werden soll, ob ein Missbrauch vorliegt. Eine personenbezogene namentli-
che Auswertung der Randdaten darf nur bei einem konkreten Missbrauchsverdacht durchge-
fuhrt werden.168

Diese Regeln sind gegenuber allen Beschéftigten zu beachten. Die Telearbeit unterscheidet
sich in diesem Punkt nicht grundlegend von der Arbeit an einem betriebsinternen Arbeits-
platz. Das Interesse des Arbeitgebers an der Kontrolle der Tatigkeiten im Netz kdnnte aller-
dings aufgrund der fehlenden physischen Kontrolle grosser sein. Das Kontrollsystem muss
jedoch sorgfaltig konzipiert sein, da Telearbeitende permanent mit ihrem Computer arbeitet

160 |n Fussnote 156 zitierte Autoren sowie BK-REHBINDER/STOCKLI, N 12 ad Art. 328b OR; DUNAND, N 32 ad Art. 328b OR;
FANTI, 189; BIRKHAUSER/HADORN, 203—204.

161 7ZK-STAEHELIN, N 9 ad Art. 328b OR; MEIER, N 2040; PAPA/PIETRUSZAK, 580.

162 Vielleicht RIESSELMANN-SAXER, 42, ohne explizit zu sein.

163 SECO Wegleitung ArGV 3 — ArGV 4, 326-1.

164 BGE 130 Il 425 E. 4.2 und 4.4; Urteil des Bundesgerichts 6B_536/2009 vom 12. November 2009 E. 3.6.2.

185 BGE 13911 7E. 5.5.

166 BGE 139 11 7 E. 5.5.3 und 5.5.4.

167 EDOB, Uberwachung, 3.

168 EDOB, Uberwachung, 9.
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und ihr E-Mail-Programm und Telefon intensiver nutzen. Eine Uberwachung kénnte somit
schneller als umfassend und permanent qualifiziert werden. Bei der Beurteilung der Verhalt-
nismassigkeit der Verletzungen sind ausserdem technische Sperrmassnahmen und genaue
Anweisungen zu den Nutzungsgrenzen entscheidend, allenfalls in einem Nutzungsregle-
ment. Private Nachrichten sollten, falls sie erlaubt sind, ebenfalls klar identifiziert werden.

7.7.3 Datensicherheit

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die Sicherheit der bearbeiteten Daten zu gewahrleisten.
Nach Artikel 7 DSG missen Personendaten durch angemessene technische und organisato-
rische Massnahmen gegen unbefugtes Bearbeiten geschiitzt werden. Diese Pflicht wird in
den Artikeln 8-12 VDSG prazisiert. Artikel 8 Absatz 1 VDSG besagt zum Beispiel, dass Ver-
traulichkeit, Verfigbarkeit und Integritét der Daten gewahrleistet werden muissen, und zéahlt
gewisse zu vermeidende Risiken auf (inshesondere Datenverlust oder Datenvernichtung,
Datenfalschung, Datendiebstahl oder widerrechtliche Datenverwendung). In Artikel 9 Ab-
satz 1 VDSG werden Kontrollen aufgezahlt, die fur den Zugriff auf die Daten oder die Bear-
beitungsschritte eingerichtet werden miissen. Der Eidgendssische Datenschutz- und Offent-
lichkeitsbeauftrage hat einen detaillierten Leitfaden zu den technischen und organisatori-
schen Massnahmen publiziert, die zu ergreifen sind.

Das Besondere an der Telearbeit ist, dass der (Informatik-)Arbeitsplatz und die beruflichen
Daten ausserhalb des Betriebs liegen. Einerseits kdnnten betriebsexterne Dritte darauf zu-
greifen. Andererseits muss eine Verbindung von ausserhalb des Betriebs auf das betriebsin-
terne System gewabhrleistet werden. Diese Besonderheiten erfordern umso mehr eine Rege-
lung der Falle, in denen der Zugriff ausserhalb der Organisation erlaubt ist.1®® Sie implizieren
auch besondere Schutzvorkehrungen wie strengere Authentifizierungsvorschriften sowie die
Sicherung der Mitteilungen und des Zugangs zum Netz.1® Der Arbeitgeber muss die Arbeit-
nehmerinnen und Arbeithehmer zudem auf die gesteigerten Risiken der Telearbeit und das
entsprechende Verhalten zu deren Minderung hinweisen. Diese Massnahmen gehen aus
den geltenden allgemeinen Bestimmungen hervor, weshalb keine spezialrechtlichen Best-
immungen erforderlich sind.

7.7.4 Nutzung privater Gerate

Die Nutzung privater Gerate (siehe Ziff. 7.6.1) zur Erbringung einer Arbeitsleistung fihrt auf
das Problem der Verwischung der Grenze zwischen Privat- und Berufsleben zuriick. Dass
auf diesen Geraten private Daten vorhanden sind, erschwert die Uberwachung und die Um-
setzung technischer Massnahmen fir den Arbeitgeber, da er Gefahr lauft, die Datenschutz-
pflichten zu verletzen. Zundchst gehdren die Gerate der Arbeitnehmerin oder dem Arbeit-
nehmer, die oder der den Arbeitgeber darauf zugreifen lassen muss, damit er zum Beispiel
Programme fiir die Datenverwaltung installieren kann. Jede Form der Kontrolle und des Zu-
griffs auf berufliche Daten auf diesen Geraten muss unter Wahrung der privaten Daten der
Arbeitnehmenden erfolgen. Sicherungsmassnahmen sind allerdings umso notwendiger, als
das Informatikumfeld auf diesen Geréaten im Allgemeinen nicht sicher und je nach Gerat ver-
schieden ist. Klare Regeln und Grenzen fir die berufliche Nutzung sind in diesen Situationen
umso wichtiger.

In der Lehre werden dementsprechend verschiedene konkrete Situationen diskutiert. Allge-
mein wird auf die Gefahr einer Verletzung der Persdnlichkeit der Arbeithehmerin oder des

169 EDOB, Sicherheit, 12.
170 EDOB, Sicherheit, 12 und 22.
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Arbeitnehmers und den engen Handlungsspielraum fur den Arbeitgeber hingewiesen. So ist
fur die Durchsuchung eines privaten Gerats immer die Zustimmung der betroffenen Person
notig. Zudem ist eine Durchsuchung nur zuléssig, wenn ein schwerer Missbrauch vorliegt,
der ein tiberwiegendes Interesse des Arbeitgebers beriihrt.2’* Die Uberwachung der Aktivita-
ten auf dem Gerét, eine haufig in Programmen zur Datenverwaltung auf privaten Geraten
integrierte Funktion,’? wird aus Sicht Arbeitnehmerschutzes ebenfalls als Risiko gesehen.
So werden insbesondere die Widerrechtlichkeit gewisser Kontrollfunktionen in marktgangi-
gen Produkten, die Verletzung der Arbeitnehmerrechte oder die Widerrechtlichkeit des Zu-
griffs auf E-Mail- oder Gesprachsinhalte hervorgehoben.” Schliesslich wird auch die — tech-
nisch mogliche und manchmal angezeigte — Léschung von Daten auf privaten Geraten durch
das Gesetz eingeschrankt, wenn berufliche und private Daten vermischt sind. Dies ist etwa
dann der Fall, wenn das Arbeitsverhéaltnis endet, ein Geréat verloren geht oder gestohlen wird.
Es muss nicht nur ein Uberwiegendes Interesse an der Léschung der Daten bestehen; der
Arbeitgeber muss auch vermeiden, private Daten der Arbeitnehmerin oder des Arbeitneh-
mers zu beschadigen, zumal eine solche Beschadigung gemass Artikel 144°s StGB straf-
rechtlich geahndet werden kann. Denn bestraft wird, wer «unbefugt elektronisch oder in ver-
gleichbarer Weise gespeicherte oder Ubermittelte Daten verandert, I6scht oder unbrauchbar
macht». Diese Probleme konnen allerdings eingeschrénkt werden, indem die Bedingungen
und Modalitaten fur die Léschung im Voraus geregelt werden und technische Lésungen im-
plementiert werden, mit denen berufliche und private Daten getrennt oder Sicherungskopien
der privaten Daten angefertigt werden kénnen. Es bestehen somit Probleme, die nicht voll-
standig behoben, jedoch weitgehend entscharft werden kénnen. Abschliessend ist anzumer-
ken, dass die oben erwahnte Kontroverse Uiber die Tragweite von Artikel 328b OR (siehe Ziff.
7.7.1) hier praktische Folgen haben kann. Wenn angenommen wird, dass nur die Bearbei-
tungszwecke gemass Artikel 328b OR rechtmassig sind, kann jede Bearbeitung rein privater
Daten nur dann - namentlich durch Einwilligung - gerechtfertigt werden, wenn sie im Interes-
se der Arbeitnehmenden erfolgt.

7.8 Geheimhaltungs- und Verschwiegenheitspflicht, Geschaftsgeheimnis

Die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer unterstehen der Treuepflicht (Art. 321a OR). Aus
dieser Pflicht ergibt sich die Geheimhaltungs- oder Verschwiegenheitspflicht, die in Arti-
kel 321a Absatz 4 OR ausdrtcklich verankert ist. Gemass dieser Bestimmung diirfen Arbeit-
nehmende geheim zu haltende Tatsachen, wie namentlich Fabrikations- und Geschéaftsge-
heimnisse, anderen nicht mitteilen.

Die Geschéaftsgeheimnisse sind ebenfalls strafrechtlich geschitzt. So verbietet Artikel 162
StGB den Verrat eines Fabrikations- oder Geschéaftsgeheimnisses, das infolge einer gesetz-
lichen oder vertraglichen Pflicht bewahrt werden soll.

Diese Bestimmungen gelten fir Telearbeitende wie fir alle anderen Beschéftigten. Telear-
beitende mussen aufgrund ihrer besonderen Situation sicherlich besondere Verhaltensregeln
beachten. So missen sie z.B. darauf achten, berufliche Dokumente oder Daten bei sich zu-
hause oder an anderen Orten vor dem Zugriff unbefugter Dritter aufzubewahren. Aufgrund
der Arbeitserfullung ausserhalb der Raumlichkeiten des Arbeitgebers bestehen im Vergleich
mit Arbeitnehmenden, die ihre Arbeit im Biro ausfihren, hohere Risiken. Die Treue- und
Geheimhaltungspflicht wie auch der strafrechtliche Schutz des Geschaftsgeheimnisses sind

11 BIRKHAUSER/HADORN, 205.
172 FANTI, 190-192.
173 Respektive: FANTI, 192; REUTTER/KLAUS, 165; METILLE, 118-119.
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jedoch allgemein geregelt und missen konkretisiert werden. Die spezifischen Auswirkungen
fur die Telearbeit kdnnen von den bestehenden Bestimmungen abgeleitet werden.

7.9 Haftung des Arbeitgebers, Haftung der Arbeithehmenden
7.9.1 Haftung des Arbeitgebers

Der Arbeitgeber kann gegentiber den Arbeitnehmenden wie auch gegenuber Dritten haftbar
werden.

Wenn der Arbeitgeber seine Pflichten gegenluber den Arbeitnehmenden wie den Gesund-
heitsschutz, den Persdnlichkeitsschutz oder den Datenschutz nicht erfillt, kann er bei einem
Verstoss gegen die Bestimmungen des ArG, des DSG oder des StGB verwaltungs- oder
strafrechtlich sanktioniert werden. Artikel 59 ArG sieht Strafsanktionen bei einem Verstoss
gegen die Bestimmungen des Gesundheitsschutzes oder der Arbeits- und Ruhezeiten vor
(Abs. 1 Bst. a und b). Nach Artikel 34 Absatz 1 DSG werden Verletzungen des Auskunfts-
rechts oder der Informationspflicht gemass Artikel 14 DSG bestraft.

Zivilrechtlich gesehen kann der Arbeitgeber vertraglich haftbar und fur den der Arbeitnehme-
rin oder dem Arbeithehmer entstandenen Schaden ersatzpflichtig, werden (Art. 97 OR); aus-
serdem muss er bei einer Personlichkeitsverletzung Genugtuung leisten, wenn deren
Schwere dies rechtfertigt (Art. 49 OR). Die Arbeitnehmenden verfligen bei einer Personlich-
keitsverletzung zudem Uber die allgemeinen Rechtsbehelfe nach Artikel 28a ZGB. Sie kon-
nen auch eine deliktische Haftung des Arbeitgebers geltend machen, wenn die Verletzung
eine unerlaubte Handlung darstellt (Art. 41 ff. OR). Ist der Arbeitgeber eine juristische Per-
son, haftet er fir das Verhalten seiner Organe (Art. 55 Abs. 2 ZGB). Gemass Artikel 101 OR
oder im Bereich der Delikthaftung nach Artikel 55 OR haftet er auch fir jenes seiner Hilfsper-
sonen. Artikel 101 Absatz 3 OR findet auf Dienstverhaltnisse Anwendung und lasst eine
Wegbedingung der Haftung durch Verabredung nur fur leichtes Verschulden zu.

Der Arbeitgeber haftet deliktisch oder, wenn ein Vertragsverhéltnis besteht, vertraglich auch
fur Schaden Dritter. Ein praktisches Beispiel bei Telearbeit ist der Verlust oder Diebstahl von
Daten von Kunden oder Geschéftspartnern. Die Haftung hangt namentlich von der Einhal-
tung der Pflichten gemass DSG ab. Der Arbeitgeber kann in diesem Fall die Haftung fir sei-
ne Hilfspersonen ausschliessen (Art. 101 Abs. 2 OR). Er kann auch den Befreiungsbeweis
gemass Artikel 55 OR erbringen, indem er nachweist, dass er bei der Auswahl, Instruktion
und Uberwachung seiner Mitarbeitenden mit der gebiihrenden Sorgfalt vorgegangen ist und
dartber hinaus fir eine zweckmassige Arbeitsorganisation gesorgt hat.'’* Im Zusammen-
hang mit der Telearbeit sind gentigende organisatorische Sicherheitsmassnahmen und die
Instruktion der Telearbeitenden Uber diese Sicherheitsmassnahmen und das Verhalten zum
Schutz der Daten besonders sachdienlich. Die Sorgfalt bei der Uberwachung kann an die
Situation der Telearbeit angepasst, jedoch nicht ausgeschlossen werden, weil sich die Tele-
arbeitenden nicht in den Betriebsraumen befinden.

7.9.2 Haftung der Arbeitnehmenden

Artikel 321e OR regelt die Haftung der Arbeitnehmenden. Diese haften fiir den Schaden, den
sie dem Arbeitgeber absichtlich oder fahrlassig zufligen (Abs. 1). In Absatz 2 wird das Mass
der Sorgfalt festgelegt, fir das die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer einzustehen hat.
Dieses bestimmt sich nach dem Vertrag, jedoch auch unter Bertcksichtigung des Berufsrisi-

4 BGE 110 Il 456.
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kos, des Bildungsgrades und der Fachkenntnisse, die zu der Arbeit verlangt werden, sowie
der Fahigkeiten und Eigenschaften der beschéftigten Person, die der Arbeitgeber gekannt
hat oder hatte kennen sollen. Diese Bestimmung gehdrt zum relativ zwingenden Recht (Art.
362 Abs. 1 OR), sodass die Haftung der Arbeithehmenden im Arbeitsvertrag nicht verscharft
werden darf. Zu betonen ist zudem, dass bei der Bestimmung der Haftung und des Scha-
denersatzes neben den Faktoren nach Absatz 2 weitere Faktoren wie die Schwere des Ver-
schuldens, die Hohe des Lohnes der beschéftigten Person oder das Mitverschulden des Ar-
beitgebers berlicksichtigt werden, wobei den Gerichten bei der Beurteilung der Haftung und
des Schadenersatzes ein grosses Ermessen zusteht.'’®> Diese Bestimmung ist glinstiger als
die Bestimmungen zur Herabsetzung des Schadenersatzes gemass Artikel 43 und 44 OR.

Mit Bezug auf die Telearbeit sind es insbesondere der Verlust oder die Beschadigung des
Informatikmaterials, woflir die Arbeithehmenden haften konnten. Dasselbe gilt fir den Verlust
oder Diebstahl von Betriebsdaten. Die allgemeine Regelung nach Artikel 321e OR gilt gleich
wie fur die Personen, die in den Raumlichkeiten des Arbeitgebers arbeiten. Bei der Bestim-
mung der Haftung kann es ausschlaggebend sein, dass Informatikdaten immer mit Risiken
verbunden sind; absolute Sicherheit gibt es nicht. Weisungen und Vorschriften des Arbeitge-
bers sind ebenfalls besonders wichtig. Wenn die Arbeitnehmerin oder der Arbeithehmer pri-
vate Gerate benutzt, kdnnte die Praxis zur Nutzung des Privatfahrzeugs analog beigezogen
werden. Das Unfallrisiko geht in diesem Fall zulasten des Arbeitgebers, ob es sich nun um
ein Geschéftsauto oder um das private Fahrzeug handelt, allenfalls nach Massgabe der be-
ruflichen Nutzung.'"® Vorbehalten bleibt natirlich ein allfalliges Verschulden der angestellten
Person, aufgrund dessen sie fir die entstandenen Schaden haften kann.

7.9.3 Haftpflichtversicherung des Arbeitgebers und der Arbeitnehmenden
7.9.3.1 Leistungskonkurrenz der Versicherungen

Das Postulat, das mit den vorliegenden Bericht erfllt wird, verweist auf Situationen, in wel-
chen Arbeitgeber und Arbeitnehmende klaren mussen, welche Haftpflichtversicherung die
Folgen von Schaden deckt. Eine solche Leistungskonkurrenz setzt voraus, dass ein Dritter
einen Schaden erlitten hat und sowohl die Haftung des Arbeitgebers wie auch die der Arbeit-
nehmerin oder des Arbeitnehmers in Frage kommen.

Im Versicherungsbereich wird anerkannt, dass Artikel 72 Absatz 1 VVG, der das Regress-
recht der Schadensversicherung vorsieht, welche die Leistung an die geschadigte Person
ausbezahlt hat, analog fiir die Haftpflichtversicherung gilt, ohne jedoch den Regress der Ver-
sicherung auf die Mithaftenden aus schuldhafter unerlaubter Handlung zu begrenzen.t”’
Wenn die Versicherung des Arbeitgebers die von diesem geschuldete Entschadigung be-
zahlt, kann sie gegen die Arbeitnehmerin oder der Arbeithnehmer Regress nehmen, wenn
diese gegenuber dem Dritten ebenfalls haftet. Dies gilt umgekehrt auch gegeniber dem Ar-
beitgeber, wenn die Haftpflichtversicherung der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers den
Dritten entschadigt hat. Privathaftpflichtversicherungen schliessen aber den von der versi-
cherten Person wahrend der Ausibung einer unselbststandigen Tatigkeit verursachten
Schaden allgemein aus (siehe Ziff. 7.9.3.2).

1% BGE 11011344 E. 6 b und c.
176 Urteil des Bundesgerichts 4C.24/2005 vom 17. Oktober 2005 E. 6.1.
77 CR-WERRO, N 44 ad Art. 51 OR.
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7.9.3.2 Deckung von Telearbeit durch Haftpflichtversicherungen

In den Unterkapiteln 7.9.1 und 7.9.2 wurde die Haftung der Arbeithehmerin oder des Arbeit-
nehmers bzw. des Arbeitgebers dargestellt. Es kann fraglich sein, ob die vom Arbeitgeber
oder von der arbeitnehmenden Person abgeschlossene Haftpflichtversicherung ein von der
anderen Partei oder Dritten verursachten Schaden ganz deckt. Im Folgenden werden ein
paar kurze Anmerkungen dazu gemacht.

Eine Versicherung, welche die Haftung des Arbeitgebers gegenlber Dritten abdeckt, kbnnte
sich z.B. auf in den BetriebsrAumen verursachte Schaden beschranken. Dies ist z.B. bei den
Musterbedingungen des Schweizerischen Versicherungsverbands der Fall.2’® Nach Artikel 1
Buchstabe a, der den Gegenstand der Versicherung definiert, deckt der Versicherungsschutz
«das Betriebsrisiko, d.h. Schadigungen aus betrieblichen Vorgangen und Arbeitsablaufen auf
dem Betriebsareal oder auf externen Arbeitsstétten». Es stellt sich folglich die Frage der De-
ckung von Schaden, die verursacht werden, wenn eine Arbeitnehmerin oder ein Arbeitneh-
mer von einem anderen Ort aus auf die Betriebsdatenbank zugreift.

Die Arbeithnehmenden haben oft eine private Haftpflichtversicherung abgeschlossen. Diese
Versicherung schliesst den von der versicherten Person wahrend der Auslbung einer un-
selbststandigen Tatigkeit verursachten Schaden allgemein aus.

7.10 Kollektive Arbeitsverhaltnisse

Die kollektiven Arbeitsverhdltnisse basieren auf den Arbeitnehmervertretungen im Betrieb
einerseits und den gewerkschaftlichen Tatigkeiten und der Sozialpartnerschaft andererseits.
Das Mitwirkungsgesetz!’® hat einen gesetzlichen Rahmen fur die Mitwirkung der Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer im Betrieb geschaffen. Die gewerkschaftliche Tatigkeit ist in ers-
ter Linie durch die Koalitionsfreiheit garantiert (Art. 28 BV).

Die Telearbeit wirkt sich auf die Wahrnehmung der kollektiven Rechte der Beschéftigten aus,
weil diese grundsatzlich in den Betriebsrdumen wahrgenommen werden. Telearbeitende
mussen somit ihre Rechte in der gleichen Art ausiben kdnnen, obwohl sie sich ganz oder
teilweise ausserhalb der Betriebsraume aufhalten. Die Arbeitnehmervertretungen hingegen
missen, ob es sich nun um eine Personalkommission oder Gewerkschaftsdelegierte han-
delt, mit den Telearbeitenden wie mit den in den Betriebsraumen tatigen Arbeitnehmenden in
Kontakt stehen konnen.'® Dieser Punkt wird gegenwartig nicht durch spezifische Bestim-
mungen geregelt. Zwei kantonale Verordnungen behandeln zwar das Problem der sozialen
Isolation der Telearbeitenden (GE, VS), befassen sich jedoch nicht mit der Frage der Aus-
tibung von Kollektivrechten. Die Gesamtarbeitsvertrdge scheinen diese Frage auch nicht zu
regeln.8

Telearbeit kann sich auf die Frage des Versands von E-Mail-Nachrichten oder der Veréffent-
lichungen im Intranet des Betriebs durch die Arbeitnehmervertretungen auswirken. So sieht
Artikel 11 Absatz 2 des Mitwirkungsgesetzes vor, dass der Arbeitgeber der Arbeitnehmerver-
tretung «im notwendigen Umfang Raume, Hilfsmittel und administrative Dienstleistungen»
zur Verfugung stellt. Was notwendig ist, hangt unter anderem davon ab, ob im Betrieb Tele-
arbeit ausgelbt wird.’®2 In Bezug auf die gewerkschaftliche Tatigkeit der Arbeitnehmenden

178 Siehe unter http://www.svv.ch/de/politik-und-recht/musterbedingungen/musterbedingungen-fuer-die-haftpflichtversicherung
(zuletzt besucht am 15.7.2016).

178 Bundesgesetz vom 17. Dezember 1993 iber die Information und Mitsprache der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in
den Betrieben, SR 822.14.

180 |n Bezug auf das Zutrittsrecht der Gewerkschaften sieche PARLI, 1455.

181 PARLI, 1462.

182 Siehe ORDOLLI, 308-309, 323 und 376.
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ist festzustellen, dass die Mdoglichkeit, alle Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmer Uber die
Rolle und Organisation der Gewerkschaften zu informieren, und die Starkung der gewerk-
schaftlichen Organisation am Arbeitsort zur gewerkschaftlichen Téatigkeit gehodren, die durch
Artikel 336 Absatz 2 Buchstabe a OR geschtzt ist.!®3 Diese Bestimmung erfordert jedoch,
dass die gewerkschaftliche Tatigkeit rechtmassig, das heisst gemass Gesetz und Vertrag,
ausgeubt wird.*®* Die gewerkschaftliche Tatigkeit im Betrieb kann nicht vollstandig verboten,
jedoch aus gerechtfertigten Griinden wie der Gewahrleistung des ordnungsgemassen Be-
triebs oder der Kundenbeziehungen beschrankt werden.'®® Daraus folgt, dass die Nutzung
von E-Mail fur Gewerkschaftszwecke seitens der Arbeithehmenden durch Artikel 336 Ab-
satz 2 Buchstabe a OR unter den darin erwahnten Bedingungen geschiitzt wird. Es kann
vorkommen, dass der Arbeitgeber in einem Reglement die E-Mail-Nutzung fur gewerkschaft-
liche Tatigkeiten untersagt. Dieses Verbot muss aus einem gerechtfertigten Grund erfolgen
und darf nicht jegliche gewerkschaftliche Tatigkeit im Betrieb behindern.8®

Der Versand von E-Mails durch betriebsexterne Gewerkschafterinnen und Gewerkschafter
betrifft die Problematik des Zutrittsrechts.*®” Das Bundesgericht hat entschieden, dass ein
solches Vorgehen die Interessen des Arbeitgebers weniger beeintrachtigt als ein physischer
Zutritt.’®® Die Zulassigkeit des E-Mail-Versands wird insbesondere auf Grundlage des Inte-
resses und der Notwendigkeit der Nachrichten fir die Austibung der gewerkschaftlichen T&-
tigkeit beurteilt. Dies ist beispielsweise im Vergleich mit der Mdglichkeit, die Angestellten
eines Betriebs physisch zu kontaktieren oder sie an ihrer privaten Post- oder E-Mail-Adresse
zu erreichen. Die Interessenabwagung wird unterschiedlich gewurdigt. Eine Lehrmeinung
kritisiert den Bundesgerichtsentscheid zum Zutrittsrecht und schliesst je nach Fall nicht aus,
dass die Koalitionsfreiheit entgegen Artikel 186 StGB (Hausfriedensbruch) sogar den physi-
schen Zutritt zum Unternehmen rechtfertigt. Eine andere Meinung weist hingegen auf die
anderen Mdglichkeiten wie den Kontakt tber die persénlichen Kontaktangaben hin und lasst
die Verwendung von E-Mail nur unter restriktiven Bedingungen zu.'® Bei der Interessenab-
wagung ist zu berlcksichtigen, dass im Betrieb Telearbeitende tatig sind. Dadurch wird auch
der elektronische Kontakt umso notwendiger, da sich der direkte Kontakt schwierig ausge-
staltet, weil sich nicht alle Beschéftigten in den Betriebsrdumen aufhalten.

7.11 Sozialversicherungen
7.11.1 Sozialversicherungspflicht

Telearbeit hat keine Auswirkungen auf die Sozialversicherungspflicht. Gemass Artikel 1a
Absatz 1 AHVG!® sind die natirlichen Personen mit Wohnsitz in der Schweiz oder mit einer
Erwerbstatigkeit in der Schweiz obligatorisch bei der AHV versichert (Bst. a und b). Die AHV-
Unterstellung bestimmt die Beitragspflicht fur die Invalidenversicherung (Art. 2 IVG*®), die
Erwerbsausfallversicherung (Art. 27 EOG?) und die Arbeitslosenversicherung (Art. 2 Abs. 1
AVIG!®). Das Bundesgesetz Uber die Unfallversicherung®® gilt fur die in der Schweiz be-

183 Urteil des Bundesgerichts vom 9. Januar 1995, JAR 1996, 198 E. 5a, aa.

184 Urteil des Appellationsgerichts fur arbeitsrechtliche Streitigkeiten des Kantons Genf vom 18. April 2002, JAR 2003, 281,
Ziff. 25.

185 Ebd. ziff. 30-32.

186 Siehe ORDOLLI, Utilisation, 221.

187 Zum Zutrittsrecht siehe das Urteil des Bundesgerichts 6B_758/2011 vom 24. September 2012 E. 1.3.

188 Epd. E. 2.

189 Respektive NIGGLI, 1470-1471 und ORDOLLI, Utilisation, 221-222; siehe auch ANDERMATT, Ziff. 38, der das Zutritts-
recht anerkennt, sofern der reibungslose Betrieb des Unternehmens und der Arbeitsfrieden nicht gestort werden.

190 Bundesgesetz vom 20. Dezember 1946 Uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung, SR 831.10.

191 Bundesgesetz vom 19. Juni 1959 (iber die Invalidenversicherung, SR 831.20.

192 Bundesgesetz vom 25. September 1952 (iber den Erwerbsersatz fiir Dienstleistende und bei Mutterschaft, SR 834.1.

198 Bundesgesetz vom 25. Juni 1982 (iber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung
(Arbeitslosenversicherungsgesetz), SR 837.0.
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schéftigten Arbeithnehmerinnen und Arbeitnehmer, einschliesslich der Heimarbeithnehmerin-
nen und -arbeitnehmer (Art. 1a Abs. 1 UVG). Die berufliche Vorsorge, die Arbeitslosenversi-
cherung und die Unfallversicherung verweisen fiur die Definition der Arbeitnehmerin oder des
Arbeitnehmers bzw. der unselbststandigen Erwerbstétigkeit auf das AHVG (Art. 5 i.V.m.
Art. 2 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 1 BVG®, Art. 2 Abs. 1 Bst. a AVIG, Art. 1 UVV*%), Auch Heim-
arbeitnehmende gemass Artikel 351 ff. OR unterstehen der Arbeitslosenversicherung (Art. 8
Abs. 2 und Art. 18b AVIG, Art. 3 AVIV).

7.11.2 Selbststandige oder unselbststandige Erwerbstatigkeit

Je nach dem, ob die Telearbeit als unselbststéandige Tatigkeit qualifiziert werden kann oder
nicht, wirkt sich dies auf den Bereich der Sozialversicherungen aus. Denn die AHV- und IV-
Beitrdge und die Deckung durch diese Versicherungen sind bei selbststandiger oder un-
selbststandiger Tatigkeit nicht dieselben. Uberdies gelten die Arbeitslosen- und die Unfall-
versicherung nur fur Arbeitnehmende und nicht fur selbststandig Erwerbende. Wie im Fol-
genden jedoch dargelegt wird, ist die Abgrenzung zwischen selbststandiger und unselbst-
standiger Erwerbstéatigkeit bei der Telearbeit nicht tangiert.

Im Vertragsrecht hat die Tatsache, dass eine Leistung ausserhalb der Betriebsrdume er-
bracht wird, keinen entscheidenden Einfluss auf die Qualifikation als Arbeitsvertrag (siehe
Ziff. 6.1.2). Der Begriff der unselbststandigen Erwerbstatigkeit gemass Artikel 5 AHVG ist
nicht identisch mit dem des vertraglichen Arbeitsverhaltnisses; die Merkmale des Vertrags-
rechts kénnen fir die Sozialversicherungen hochstens als Anhaltspunkte dienen.®” Ent-
scheidend fur die Qualifizierung als unselbststandige Erwerbstétigkeit sind die wirtschatftli-
chen Gegebenheiten; als unselbststandig erwerbstétig ist im Allgemeinen zu betrachten, wer
von einem Arbeitgeber in betriebswirtschaftlicher bzw. arbeitsorganisatorischer Hinsicht ab-
hangig ist und kein spezifisches Unternehmerrisiko tragt.’®® Die Rechtsprechung klassifiziert
die unselbststandigen oder selbststindigen Erwerbstatigkeiten nicht schematisch, sondern
fordert eine Beurteilung unter Wirdigung der gesamten Umsténde des Einzelfalles. So ist im
Zusammenhang mit der Telearbeit die Ausiibung der Arbeiten in den eigenen Raumlichkei-
ten gemass Rechtsprechung ein Kriterium, das fiir eine selbststandige Tatigkeit charakteris-
tisch sein kann. Dieses Kriterium allein ist jedoch nicht entscheidend. Angesichts der von der
Rechtsprechung angewendeten Methode, wonach die gesamten Umstande des Einzelfalls
zu berlcksichtigen sind, mussen weitere Elemente vorliegen, damit die Erwerbstatigkeit als
selbststandig eingestuft werden kann. Das Bundesgericht hat Uberdies préazisiert, dass die
freie Zeiteinteilung wie auch die Nutzung der eigenen Raumlichkeiten nicht zwingend auf
eine arbeitsorganisatorische Unabhéngigkeit schliessen lassen.’®® So hat es im Rahmen von
Auftragen an einen Informatiker entschieden, dass die Arbeit im Stundenlohn, die teilweise
Mandatserfillung in den Betriebsrdumen, die regelméssige Teilnahme an vom Arbeitgeber
festgelegten Sitzungen sowie die personliche Arbeitsleistung trotz freier Zeiteinteilung und
teilweiser Ausfuhrung der Arbeiten in eigenen Raumlichkeiten auf eine organisatorische Ab-
hangigkeit schliessen lassen.?® Es hat ausserdem auf das Vorliegen einer unselbststandi-
gen Erwerbstatigkeit geschlossen, weil die Tatigkeit fast ausschliesslich fir einen einzigen
Vertragspartner ausgeftinrt wurde. Wenn die Auftrage regelmassig fur den gleichen Auftrag-

194 Bundesgesetz vom 20. Marz 1981 Uber die Unfallversicherung, SR 832.20.

1% Bundesgesetz vom 25. Juni 1982 (iber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge, SR 831.40.

1% Verordnung 20. Dezember 1982 iiber die Unfallversicherung, SR 832.202.

197 BGE 122 V281E. 2a; 123V 161E. 1.

1% Epd.

19 Urteil des Bundesgerichts 9C.1029/2012 vom 27. Marz 2013 E. 4.1, Urteil des Bundesgerichts 9C_132/2011 vom 26. Marz
2011 E. 4.2.

200 yrteil des Bundesgerichts 9C_132/2011 vom 26. April 2011 E. 4.1. und 4.2.
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geber ausgefihrt werden, sodass bei einem Wegfall dieser Auftrdge eine dhnliche Situation
eintritt, wie dies beim Stellenverlust einer Arbeitnehmerin oder eines Arbeitnehmers der Fall
ist, kann das Kriterium der wirtschaftlichen Abh&ngigkeit dazu fiihren, dass eine Erwerbsta-
tigkeit als unselbststandige Tatigkeit betrachtet wird, obwohl Arbeitsort und Arbeitsstunden
frei gewahlt werden kénnen.?!

Ausserdem wird selbst dann, wenn Telearbeitende gewisse Auslagen tbernehmen, nicht
angenommen, dass sie ein Unternehmerrisiko tragen. Fur die Erflllung dieses Kriteriums
sind namlich betrachtliche Investitionen zu tatigen und Angestelltenldhne zu bezahlen,?%?
was fur am Computer ausgefihrte intellektuelle Tatigkeiten nicht typisch ist.

Im Allgemeinen andert sich bei der Telearbeit somit nichts in Bezug auf die Unterstellung
unter die Sozialversicherungen. Es musste ein Grenzfall oder ein unklarer Fall vorliegen, in
dem die Arbeit in den eigenen Raumlichkeiten und die freie Zeiteinteilung die Waage auf die
Seite einer selbststandigen Erwerbstatigkeit kippen liessen. Ein solcher Fall scheint selten
bzw. hypothetisch zu sein. Die fir l&anderlbergreifende Falle (Telearbeit im Ausland oder fir
einen auslandischen Arbeitgeber) anwendbare Regelung wird unten behandelt (siehe Ziff.
7.13).

7.11.3 Berufs- oder Nichtberufsunfall

Ein besonderer Punkt ist im Zusammenhang mit der Unfallversicherung zu erwahnen. Tele-
arbeit kann aufgrund der Vermischung von Privat- und Berufsraum zu Schwierigkeiten bei
der Abgrenzung zwischen Berufs- und Nichtberufsunfall fihren. Als Berufsunfalle gelten Un-
falle, die der versicherten Person bei Arbeiten zustossen, die sie auf Anordnung des Arbeit-
gebers oder in dessen Interesse ausfiihrt (Art. 7 Abs. 1 Bst. a UVG). Die erste Kategorie
stellt kein Problem dar, weil sie nicht an den Arbeitsort gebunden ist. Die zweite Kategorie
fasst die Unfalle zusammen, die sich wahrend Arbeitspausen sowie vor und nach der Arbeit
ereignen, wenn sich die versicherte Person befugterweise auf der Arbeitsstatte oder im Be-
reich der mit ihrer beruflichen Tatigkeit zusammenhangenden Gefahren aufhalt (Art. 7 Abs. 1
Bst. a und b UVG). Diese zweite Kategorie kbnnte zu einem Problem fiihren, da einerseits
der private Raum Arbeitsort ist und sich andererseits Arbeitsbeginn und -ende, Pausen und
Unterbriiche vermischen und schwer trennbar sein kdnnen. Die Gerichte missen entschei-
den, ob die betroffene Person eine Pause macht oder ihre Arbeit unterbricht oder ob sie da-
mit fertig ist oder nicht. Es kann somit nur fallweise entschieden werden.?*® Zu beachten ist,
dass die Unterscheidung fur Personen mit einem Anstellungsverhéltnis von weniger als 8
Stunden pro Woche wichtig ist (Beschaftigungsgrad von 20 Prozent pro Woche mit 40 Stun-
den). Diese geniessen bei Nichtberufsunféllen keinen Versicherungsschutz (Art. 8 Abs. 2,
Art. 7 Abs. 2 UVG und Art. 13 Abs. 1 UVV).

7.12  Steuerliche Aspekte
7.12.1 Allgemeines

In der Schweiz erheben sowohl Bund und Kantone als auch die Gemeinden direkte Steuern.
Bund und Kantone verfiigen tber eine eigene Steuerhoheit, die Gemeinden kénnen hinge-
gen nur innerhalb der ihnen vom Kanton zugewiesenen Kompetenz Steuern erheben. Der
Verfassungsartikel Uber die Harmonisierung der direkten Einkommens- und Vermdgens-
beziehungsweise Gewinn- und Kapitalsteuern (Art. 129 BV) und das Bundesgesetz Uber die

201 BGE 119V 161 E.3 aund b.
202 BGE 119 V 161 E. 3b fiir den freien Journalisten.
203 pPULVER, 68.
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Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden (StHG)?*, das diesen
konkretisiert, haben die Steuerfreiheit der Kantone ein wenig eingeschrankt. Das StHG hat
auch zu einer Harmonisierung mit dem Bundesgesetz vom 14. Dezember 1990%%° (iber die
direkte Bundessteuer (DBG) gefihrt.

Das StHG ist ein Rahmengesetz. Es ist an die kantonalen und kommunalen Gesetzgeber
gerichtet und gibt die Grundsatze fur die Steuerpflicht, das Steuerobjekt und die zeitliche
Bemessung sowie fir das Verfahrens- und Steuerstrafrecht vor. Entsprechend dem Verfas-
sungsauftrag prazisiert das StHG, dass die Festlegung von Steuertarifen, Steuersatzen und
Steuerfreibetragen im Kompetenzbereich der Kantone bleibt (Art. 129 Abs. 1 und 2 BV und
Art. 1 Abs. 3 StHG).

Das Postulat das dem vorliegenden Bericht zugrunde liegt, fordert, dass im Bericht die Steu-
erabzilge fur Telearbeit behandelt werden. Im Folgenden liegt der Fokus deshalb hauptsach-
lich auf diesem Aspekt. Die Frage der Qualifikation der Telearbeit als selbststandige oder
unselbststandige Erwerbstatigkeit, die sich im Steuerrecht wie auch im Vertrags- oder Sozi-
alversicherungsrecht stellt (siehe Ziff. 6.1.2 und 7.11.2), wird nicht behandelt. An dieser Stel-
le wird nur erwahnt, dass das Steuerrecht einen eigenen Begriff der selbststandigen und
unselbststandigen Erwerbstétigkeit kennt. Wie im Vertrags- oder Sozialversicherungsrecht
wirkt sich auch im Steuerrecht die Tatsache, dass Telearbeit geleistet wird, nicht erheblich
auf diese Qualifikation aus.

Telearbeit, vor allem jene zu Hause, bedingt definitionsgemass die Nutzung privater Raum-
lichkeiten und kann, wie gesehen, die Nutzung der Infrastruktur, der Gerate oder des priva-
ten Materials der Arbeithehmerin oder des Arbeitnehmers umfassen. Die betroffene Person
kann auch zur Ubernahme der entsprechenden Auslagen verpflichtet sein. Es stellt sich so-
dann die Frage, in welchem Umfang sie diese Auslagen gegebenenfalls von den Steuern
abziehen kann.

7.12.2 Steuerabziige
7.12.2.1 Direkte Bundessteuern

In Artikel 26 Absatz 1 DBG werden auf eine weit gefasste, jedoch abschliessende Weise die
Berufskosten aufgezahlt, die bei unselbststandiger Erwerbstatigkeit im Sinne von Artikel 17
abgezogen werden koénnen. Gewisse Abziige wie Fahr- oder Verpflegungskosten (Abs. 1
Bst. a und b) sind ausdricklich aufgefthrt. Die anderen fallen unter die allgemeine Klausel
von Absatz 1 Buchstabe c, in der sie als Ubrige fir die Ausiibung des Berufs erforderliche
Kosten definiert sind. Gemass dieser Bestimmung sind Aufwendungen, die fur die Erzielung
eines Einkommens erforderlich sind und in einem direkten ursachlichen Zusammenhang
dazu stehen, steuerlich abziehbar (Art. 1 Abs. 1 der Berufskostenverordnung?®). Die Bedin-
gung der Notwendigkeit ist im weiten Sinn zu verstehen und gemass den konkreten Umstan-
den zu prufen.2’

Die Nutzung eines privaten Arbeitszimmers wird unter den Begriff der Berufskosten von Arti-
kel 26 DBG subsumiert. Nach Artikel 7 Absatz 1 der Berufskostenverordnung ist die Nutzung
eines privaten Zimmers ausdrtcklich in den Ubrigen Berufskosten inbegriffen, die als Pau-
schale abgezogen werden kdnnen. Wenn die steuerpflichtige Person effektiv hbhere Kosten
abziehen méchte, muss sie die gesamten tatsachlichen Auslagen und deren berufliche Not-

204 SR 642.14

25 SR 642.11

206 verordnung des EFD vom 10. Februar 1993 tiber den Abzug von Berufskosten der unselbstandigen Erwerbstatigkeit bei der
direkten Bundessteuer, SR 642.118.1.

207 Urteil des Bundesgerichts 2C_71/2014 vom 15. September 2014 E. 5.5.
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wendigkeit nachweisen (Art. 26 Abs. 2 DBG und Art. 4 Berufskostenverordnung). Im Kreis-
schreiben zu den Berufskosten wird prazisiert, dass unselbststandig erwerbende Steuer-
pflichtige im Rahmen des Nachweises hdherer Kosten belegen missen, dass sie hauptsach-
lich und regelmassig ein Zimmer ihrer Privatwohnung fur ihre Berufsarbeit benltzen und es
sich nicht bloss um gelegentliche berufliche Arbeiten in der Privatwohnung handelt, die keine
Mehrkosten verursachen und damit keinen Anspruch auf einen Steuerabzug geben.?%®

Diese Bestimmungen bedeuten nicht, dass kein Nachweis Uber die Notwendigkeit der Aus-
lagen flr die Nutzung eines Privatzimmers oder von Privatmaterial erfolgen muss, wenn die
steuerpflichtige Person bloss die Pauschale abzieht. Das Bundesgericht hat im Gegenteil
kurzlich bestatigt, dass die Verweigerung des Pauschalabzugs fir die Nutzung einer elektro-
nischen Agenda, eines Computers und eines Druckers sowie eines Blros zu Hause recht-
massig ist. Geméass dem Bundesgericht wurde im betreffenden Fall weder nachgewiesen,
dass diese Gerdate fur die Erzielung des Einkommens erforderlich sind, noch dass solche in
den Betriebsraumen fehlen. Das Gericht hat auch daran erinnert, dass jemandem, der seine
beruflichen Aufgaben aus personlichen Griinden lieber zu Hause erledigt, obwohl er an sei-
nem Arbeitsort Uber einen Raum verfligt, der Abzug fir ein privates Arbeitszimmer nicht ge-
stattet ist.?%°

7.12.2.2 Harmonisierung gemass StHG

Mit dem StHG sind die kantonalen Gesetze Uber Steuerabziige harmonisiert worden. Abge-
zogen werden konnen die fir die Erzielung der Einklinfte notwendigen Aufwendungen (Art. 9
Abs. 1 StHG). Das Bundesgericht hat entschieden, dass diese Harmonisierung abschlies-
senden Charakter hat und dass die Definition der notwendigen Auslagen klar ist und fir die
Kantone zwingend gilt.?!° Die Kantone haben bei der Definition der notwendigen Auslagen
folglich keinen Handlungsspielraum. Einen grossen Ermessensspielraum haben sie jedoch
bei der Festlegung und Einschatzung der Pauschalen.?!! Die praktischen Auswirkungen
kénnen dementsprechend kantonal unterschiedlich sein.

Da sich Artikel 26 DBG und Artikel 9 StHG inhaltlich entsprechen und einheitlich ausgelegt
werden sollten,?? gilt die in Anwendung von Artikel 26 DBG entwickelte Praxis zur Notwen-
digkeit der Nutzung von Privatmaterial oder Privatrdumen auch fur Artikel 9 StHG.

Das Bundesgericht konnte diese Frage im Zusammenhang mit Artikel 9 StHG?® kirzlich
erneut priifen. So hat es wiederholt, dass eine steuerpflichtige Person, die aus perstnlichen
Grunden ihre beruflichen Aufgaben lieber zu Hause erledigt, obwohl sie an ihrem Arbeits-
platz Uber einen Raum verfugt, keinen Anspruch auf einen Abzug fur ein privates Arbeits-
zimmer hat. Damit Auslagen als notwendig anerkannt werden, muss die Ausibung der Auf-
gaben am Arbeitsort nicht moglich oder zumindest nicht zumutbar sein. Das Bundesgericht,
das basierend auf den Umstanden des Einzelfalls urteilt, prift somit insbesondere, ob der
Arbeitgeber der beschéftigten Person Raumlichkeiten fur die Erfillung ihrer Aufgaben zur
Verfiigung stellt. Die gleiche Prifung erfolgt bei der Nutzung privater Gerate. Dabei missen
Steuerpflichtige, die bei sich zu Hause arbeiten kénnen, im Vergleich zu Mitarbeitenden, die

208 Ejdgendossische Steuerverwaltung, Kreisschreiben Nr. 26, Abzug von Berufskosten der unselbstandigen Erwerbstatigkeit,
22. September 1995, Ziff. 4.

208 Urteil des Bundesgerichts 2C_326/2008 vom 23. September 2008 E. 4.4.

210 BGE 128 11 66 E. 4b; 133 11 287 E. 2.2.

211 Urteil des Bundesgerichts 2C_71/2014 vom 15. September 2014 E. 5.4.

212 Urteil des Bundesgerichts 2C_807/2011 vom 9. Juli 2012 E. 2.1.

213 Urteil des Bundesgerichts 2C_71/2014 vom 15. September 2014 E. 5.5. und 5.6.
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nur in den Betriebsrdumen arbeiten kénnen, im Betrieb allenfalls einen gewissen Verlust an
Komfort in Kauf nehmen.?* Die angebotenen Infrastrukturen missen jedoch gentigend sein.

Aus dieser fur die direkten Bundessteuern und die kantonalen Steuern identischen Recht-
sprechung ergibt sich, dass ein Teil der Telearbeit-Tatigkeiten bei den Steuern nicht abgezo-
gen werden kann. Dies ist insbesondere bei regelméssig Telearbeit leistenden Personen der
Fall, die nur teilweise zu Hause arbeiten. Diese verfugen Uber ein eingerichtetes Buro im
Betrieb. Aus steuerrechtlicher Sicht kdnnen je nach Fall gemeinsame Bulros oder Ausristun-
gen in den Betriebsrdumen genigen, damit die Aufwendungen nicht abgezogen werden
kénnen. Der Entscheid, Telearbeit zu leisten, wirkt sich steuerrechtlich nicht aus, wenn die
Erflllung von Berufsaufgaben zu Hause aus rein personlichen Griinden erfolgt.

Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass vom Arbeitgeber bezahlte Auslagen nicht von den
Steuern abgezogen werden konnen.?!® Die Frage der Steuerabziige muss demnach im Zu-
sammenhang mit der Kosteniiberwalzung gemass Artikel 327 ff. OR betrachtet werden. Zu
bestimmen ist, ob der Arbeitgeber oder die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer die Kosten
tragen, und sofern sie dies tun, ob die Gesellschaft bereit ist, sie von diesen Auslagen durch
eine grosszlgigere Steuerabzugspraxis zu entlasten.

7.13 Internationale Sachverhalte

Internationale Sachverhalte werfen besondere Fragen Uber die Anwendung des Arbeits-,
Sozialversicherungs- und Steuerrechts sowie des privaten und offentlichen Rechts auf.
Nachfolgend soll ein kurzer Uberblick tiber die Rechtslage gegeben werden.

7.13.1 Im Ausland von zu Hause aus fir einen Arbeitgeber in der Schweiz
arbeitende Person

Unternehmen mit Sitz in der Schweiz kbnnen Personen beschaftigen, die im Ausland woh-
nen. Es ist sehr gut moglich, dass diese auch die Mdglichkeit haben, zu Hause zu arbeiten.
Diese Konstellation kann sich z.B. bei einem Grenzganger ergeben, der sich teilweise oder
ganz bei sich zu Hause arbeitet.

7.13.1.1 Zustandigkeit und anwendbares Recht im Vertragsrecht

Es muss bestimmt werden, welche Gerichte zustandig sind und welches Recht anwendbar
ist. Ist die Schweiz, ein EU-Mitgliedsstaat, Island oder Norwegen betroffen, wird die gerichtli-
che Zustandigkeit fur Zivilsachen durch das Lugano-Ubereinkommen (LugU)?'¢ geregelt. Im
Verhéltnis zu anderen Staaten, und zur Bestimmung des von den schweizerischen Gerichten
anwendbaren Rechts, gilt das schweizerische Bundesgesetz tber das Internationale Privat-
recht (IPRG)?".

Die Artikel 18-21 LugU regeln die Zustandigkeit bei individuellen Arbeitsvertragen. Das LugU
gilt, wenn sich der Wohnsitz der beklagten Person, z.B. des Arbeitgebers, in einem Vertrags-
staat befindet (Art. 19 und 20 Abs. 1). Fir die Geltung des LugU geniuigen auch eine Zweig-
niederlassung, eine Agentur oder eine sonstige Niederlassung in einem Vertragsstaat, da
der Arbeitgeber flur Streitigkeiten aus deren Betrieb als in diesem Vertragsstaat domiziliert

214 Urteil des Bundesgerichts 2C_71/2014 vom 15. September 2014 E. 5.6.1 und 5.6.2.

215 Urteil des Bundesgerichts 2C_326/2008 vom 23. September 2008 E. 4.2.

218 Ubereinkommen vom 30. Oktober 2007 (iber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, SR 0.275.12.

217 Bundesgesetz vom 18. Dezember 1987 iiber das Internationale Privatrecht, SR 291.
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betrachtet wird (Art. 18 Abs. 2). Arbeitnehmerinnen oder Arbeithnehmer kénnen unabhangig
von ihrem Wohnsitz oder Arbeitsort am (Wohn-)Sitz ihres Arbeitgebers in der Schweiz (Art.
19 Abs. 1 LugU) oder am Ort der Zweigniederlassung, Agentur oder sonstigen Niederlas-
sung klagen. Sie kénnen auch am Ort, an welchem sie gewdhnlich ihre Arbeit verrichten,
klagen, wenn sich dieser Ort in einem Vertragsstaat befindet (Art. 19 Ziff. 2 Bst. b LugU).
Arbeitnehmende mit Wohnsitz in einem Vertragsstaat kbnnen vom Arbeitgeber hingegen
ausschliesslich an inrem Wohnsitz gerichtlich belangt werden (Art. 20 Abs. 1 LugU).

So kann eine Person, die in einem Nachbarstaat der Schweiz oder in einem anderen LugU-
Vertragsstaat zu Hause Telearbeit leistet, ihnre Anspriiche vor den Gerichten ihres Wohnortes
anhangig machen, sofern dieser auch gleichzeitig ihr Arbeitsort ist. Es muss sich dabei aller-
dings um ihren gewdhnlichen Arbeitsort handeln. Denn das LugU sieht fiir die Arbeitneh-
menden nicht wie Artikel 115 Absatz 2 IPRG einen Gerichtsstand an ihrem Wohnsitz vor. Als
gewdhnlicher Arbeitsort gilt der Ort, an welchem die Telearbeit erbracht wird, wenn die be-
troffene Person die ganze Arbeit zu Hause leistet. Leistet sie hingegen nur alternierend Te-
learbeit, so hat sie einen Arbeitsort zu Hause und einen zweiten im Betrieb. In diesem Fall ist
zu bestimmen, ob einer dieser Orte als gewdhnlicher Arbeitsort gilt, und wenn ja, welcher.
Als gewohnlicher Arbeitsort gilt gemass Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes
der Ort, an welchem die beschéftigte Person ihre Tatigkeit im Wesentlichen ausuibt, das
heisst derjenige Ort, an dem sie den grossten Teil ihrer Arbeit erledigt. Dieses Kriterium kann
nur ausgeschlossen werden, wenn der Beweis erbracht wird, dass in qualitativer Hinsicht ein
anderer Ort das Zentrum der Téatigkeiten der Arbeitnehmerin oder des Arbeithehmers dar-
stellt.?!® Gemass dem quantitativen Kriterium muss der grosste Teil der Arbeit an einem Ort
erbracht werden; einige Autoren setzen diesbezlglich einen Schwellenwert von 60 Pro-
zent?!®, Demzufolge konnen Telearbeitende, die einen oder zwei von finf Tagen zu Hause
arbeiten, grundsatzlich keinen Gerichtsstand an ihrem Wohnsitz haben, da es sich sehr
wabhrscheinlich nicht um ihren gewdhnlichen Arbeitsort handelt.

Nach Artikel 115 Absétze 1 und 2 IPRG sind die schweizerischen Gerichte am Wohnsitz der
beklagten Person (Arbeitgeber oder Arbeitnehmerin bzw. Arbeitnehmer), am Ort, an wel-
chem gewohnlich die Arbeit verrichtet wird und am Wohnsitz der Arbeithehmerin oder des
Arbeitnehmers zustandig. In den meisten Fallen gilt allerdings das LugU, wenn diese Ge-
richtsstande in der Schweiz liegen. Die einzige Situation, in welcher Artikel 115 IPRG zur
Anwendung gelangt, ist die einer Klage des Arbeitgebers gegen die angestellte Person mit
Wohnsitz in einem Nicht-LugU-Staat. Die Gerichtsstande des IPRG kénnen jedoch der Be-
stimmung des zustéandigen Gerichts dienen, wenn das LugU lediglich die internationale Zu-
standigkeit der Schweiz festlegt.

Gemass dem Bundesgericht wird die Wahl des Gerichtsstands durch Artikel 115 IPRG we-
der eingeschrankt noch verboten.?? Hingegen sieht Artikel 21 LugU starke Beschrankungen
vor. Nach diesem Artikel sind Gerichtsstandsvereinbarungen ausschliesslich dann zulassig,
wenn sie hach der Entstehung der Streitigkeit getroffen werden oder fir die Arbeitnehmerin
oder den Arbeitnehmer zusatzliche Gerichtsstdnde vorsehen.

Sind schweizerische Gerichte zustandig, bestimmt sich das anwendbare Recht nach Arti-
kel 121 IPRG. Absatz 1 sieht die Anwendung des Rechts des Staates vor, in welchem die
beschaftigte Person gewdhnlich ihre Arbeit verrichtet. Eine genaue Definition dieses Begriffs
wurde von der Rechtsprechung bisher noch nicht entwickelt. Es kann jedoch davon ausge-
gangen werden, dass Telearbeitende, die stédndig im Ausland arbeiten, dem auslandischen
Recht unterstehen. Bei alternierender Telearbeit muss der gew6hnliche Arbeitsort bestimmt

218 Sjehe BSK-Meyer/Stojilikovic, N 11 ad Art. 19 LugU und zitierte Verweise.
28 BSK-Meyer/Stojiljkovic, N 12 ad Art. 19 LugU.
220 Urteil des Bundesgerichts vom 6. Mai 1997, JAR 1996, 299 E. 4.
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werden. Wenn ein grosser Teil der Arbeit in den schweizerischen Betriebsraumen des Ar-
beitgebers ausgefihrt wird, wie dies bei Telearbeit an einem Tag pro Woche der Fall ist, gilt
schweizerisches Recht.??! Kann kein alleiniger gewohnlicher Arbeitsort ermittelt werden,
kommt nach Artikel 121 Absatz 2 IPRG das Recht des Staates zur Anwendung, in dem sich
die Niederlassung oder, wenn eine solche fehlt, in dem sich der Wohnsitz oder der gewohnli-
che Aufenthalt des Arbeitgebers befindet. Im vorliegenden Fall (Arbeitgeber in der Schweiz
und Telearbeiter im Ausland) ware dies schweizerisches Recht. Die Parteien kénnen auch
im Arbeitsvertrag das Recht im Staat der Niederlassung, des Wohnsitzes oder des gewdhnli-
chen Aufenthalts des Arbeitgebers wahlen (Art. 121 Abs. 3 IPRG). Sie kdnnen auch das
Recht des Staates wahlen, in dem die beschéaftigte Person ihren gewdhnlichen Aufenthalt
hat. Wenn auslandisches Recht gilt, kbnnen die zwingenden Bestimmungen des schweizeri-
schen Arbeitsrechts auf Grundlage und unter den Voraussetzungen von Artikel 18 IPRG an-
gerufen werden. Wenn hingegen schweizerisches Recht anzuwenden ist, kénnen die zwin-
genden Bestimmungen auslandischen Rechts unter den, wenn auch restriktiven, Vorausset-
zungen von Artikel 19 IPRG bericksichtigt werden.

Wenn auslandische Gerichte angerufen werden und zustandig sind, bestimmt deren interna-
tionales Privatrecht das anwendbare Recht. In den EU-Mitgliedstaaten wird diese Frage
durch die Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
17. Juni 2008 Uber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom )22
geregelt. Gemass Artikel 8 Absatz 1 der Verordnung untersteht der Vertrag dem von den
Parteien gewahlten Recht. Wenn das anzuwendende Recht nicht durch Rechtswahl be-
stimmt wurde, findet das Recht am Ort der gewdhnlichen Arbeitsverrichtung Anwendung
(Art. 8 Abs. 2). Wenn der Ort, an dem die Arbeit gewdhnlich verrichtet wird, nicht bestimmt
werden kann, so ist das Recht am Ort der Niederlassung anwendbar, an dem die Arbeit-
nehmerin oder der Arbeithehmer eingestellt wurde (Art. 8 Abs. 3). Nach Artikel 8 Absatz 4 ist
das Recht des Staates vorbehalten, zu dem der Vertrag eine engere Verbindung hat als zum
Staat der gewohnlichen Arbeitsverrichtung oder der Niederlassung, die die betroffene Person
eingestellt hat. Artikel 8 Absatz 1 schrankt die freie Wahl des anwendbaren Rechts deutlich
ein: Die zwingenden Bestimmungen zum Arbeitnehmerschutz des nach den Absatzen 2-4
anwendbaren Rechts kdnnen nicht durch Rechtswahl beseitigt werden. Dies heisst z.B.,
dass Arbeitnehmende mit gewdhnlichem Arbeitsort in einem EU-Staat den Schutz durch die
zwingenden Bestimmungen dieses Staates geniessen. Demzufolge kann sich ein Telearbei-
ter mit gewdhnlichem Arbeitsort in einem Nachbarstaat der Schweiz auf die Schutzbestim-
mungen seines Arbeitsortes berufen, wenn er z.B. ausschliesslich zu Hause arbeitet. Dafur
muss er die Gerichte an seinem gewohnlichen Arbeitsort anrufen. Wie gesehen, sieht das
LugU fur die Arbeitnehmenden einen Gerichtsstand am gewohnlichen Arbeitsort vor, und der
Arbeitgeber kann ausschliesslich am Wohnsitz der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers
Klage einreichen. Ein schweizerischer Arbeitgeber, der in seinen Vertragen die Anwendung
des schweizerischen Rechts vorsieht, muss folglich auch die zwingenden Bestimmungen
des Staates beachten, in welchem die beschéftigte Person ihre Arbeit erfillt.

7.13.1.2 Offentliches Arbeitsrecht

Die genannten Bestimmungen zu Gerichtsstand und anwendbarem Recht beziehen sich auf
das private Arbeitsrecht. Das Arbeitsgesetz, das zum 6ffentlichen Recht gehort, gilt nicht far
Telearbeitende, die ihre Arbeit zu Hause im Ausland erbringen.??® Da das Arbeitsgesetz kei-

221 Sjehe Urteil des Bundesgerichts 4A_489/2011 und 4A_491/2011 vom 10. Januar 2012 E. 2.1, in welchem das Bundes-
gericht einen gewohnlichen Arbeitsort in der Schweiz fur die «hauptséchlich» in Genf ausgelibten Tatigkeiten festhielt.

222 ABI. L 177/6 vom 4. Juli 2008.

23 Sjehe Art. 1 Abs. 3 ArG und BGE 139 11l 411 E. 2.4.
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ne Anwendung findet, kdnnen auch keine zivilrechtlichen Anspriiche auf Grundlage von Arti-
kel 342 Absatz 2 OR geltend gemacht werden, wie das Bundesgericht kirzlich bestatigt
hat.??* Telearbeitende konnten sich hingegen auf das offentliche Arbeitsrecht des Staates, in
dem sie arbeiten, berufen, wenn die entsprechende Gesetzgebung auf alle Personen anzu-
wenden ist, die in diesem Staat eine Arbeitsleistung erbringen. Dies ist grundsatzlich der
Fall, da die Gesetze des offentlichen Rechts dem Territorialitatsprinzip folgen.

7.13.1.3 Steuerrecht und Sozialversicherungen

Des Weiteren sind die auslandischen Gesetzgebungen des 6ffentlichen Rechts Uber Sozial-
versicherungen und Steuern zu beachten. In den Beziehungen zwischen der Schweiz und
der EU regelt das Freizligigkeitsabkommen die Koordination der Sozialversicherungssyste-
me (Art. 8 und Anhang Il). Dieses sieht insbesondere in Artikel 1 Absatz 1 des Anhangs Il die
Anwendung der Europaischen Verordnungen Nr. 883/2004 und 987/2009%%° vor. Grundsatz-
lich wird an das System des Orts der Ausiibung der Beschéftigung oder selbststandigen Er-
werbstatigkeit angekntpft (Art. 11 Abs. 3 der Verordnung Nr. 883/2004). Demzufolge wird
eine Telearbeit leistende Person aus der Schweiz oder einem EU-Mitgliedstaat mit Wohnsitz
in einem EU-Mitgliedstaat dem Sozialversicherungssystem dieses Mitgliedstaates unterstellt,
wenn sie die ganze Arbeitsleistung zu Hause erbringt. Erbringt sie ihre Leistung teilweise in
den Betriebsraumen in der Schweiz, gelten fir sie die besonderen Bestimmungen nach Arti-
kel 13 der Verordnung Nr. 883/2004 fir Personen, die «gewohnlich in zwei oder mehr Mit-
gliedstaaten eine Beschaftigung» ausiben. Wenn die Telearbeiterin oder der Telearbeiter in
seinem Wohnsitzstaat einen wesentlichen Teil seiner Tatigkeit austbt, untersteht er den dort
geltenden Rechtsvorschriften (Art. 13 Abs. 1 der Verordnung Nr. 883/2004). Ist dem nicht so,
untersteht sie dem Sozialversicherungssystem des Staates, in dem das Unternehmen oder
der Arbeitgeber seinen Sitz oder Wohnsitz hat (Art. 13 Abs. 1 Bst. b Ziff. i der Verordnung
Nr. 883/2004). Gemass Artikel 14 Absatz 8 der Verordnung Nr. 987/2009 bedeutet ein «we-
sentlicher Teil der Beschéaftigung oder selbststandigen Erwerbstatigkeit» in einem Mitglied-
staat, dass die beschéftigte oder selbststandig erwerbstéatige Person dort einen quantitativ
erheblichen Teil ihrer Tatigkeit ausiibt, was aber nicht notwendigerweise der grosste Teil
ihrer Tatigkeit sein muss. Bei der Bewertung, ob es sich um einen wesentlichen Teil der T&-
tigkeit handelt, wird die Arbeitszeit bzw. das Entgelt berlicksichtigt (Art. 14 Abs. 8 Bst. a).
Von einem wesentlichen Teil wird ausgegangen, wenn bei der Bewertung festgestellt wird,
dass mindestens 25 Prozent der Tatigkeit in einem Mitgliedstaat ausgelbt werden. Demzu-
folge untersteht ein Telearbeiter, der mindestens 25 Prozent seiner Tatigkeit zu Hause aus-
Uibt, dem Sozialversicherungssystem seines Wohnsitzstaates. Dies fuihrt aus schweizerischer
Sicht oft dazu, dass die Tatigkeit zu Hause vertraglich auf 20 Prozent der Gesamttéatigkeit
beschrankt wird.?%®

Die Besteuerung naturlicher Personen in der Schweiz erfolgt auf der Grundlage des Wohn-
sitzprinzips (z.B. Art. 3 Abs. 1 DBG und Art. 3 Abs. 1 StHG). Die Besteuerung von Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern mit Wohnsitz im Ausland richtet sich nach den Bestimmun-
gen uber die Quellensteuer (Art. 5 und Art. 91 ff. DBG und Art. 4, Art. 35 und Art. 36 StHG).
So kann eine Person ohne Wohnsitz oder Aufenthalt in der Schweiz aufgrund wirtschaftlicher
Zugehdrigkeit besteuert werden. Im Fall von Telearbeitenden bezieht sich die wirtschaftliche
Zugehdrigkeit auf die Ausibung einer Erwerbstatigkeit in der Schweiz (Art. 5 Abs. 1 Bst. a

224 BGE 139111 411 E. 2.5.

225 Die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europaischen Parlaments und Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit (SR 0.831.109.268.1) und die Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 16. September 2009 zur Festlegung der Modalitaten fir die Durchfuhrung der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 Uber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (SR 0.831.109.268.11).

228 ROHNER/MAAS, 329.
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DBG und Art. 4 Abs. 1 und 2 Bst. a StHG). Telearbeitende, die einen Teil ihrer Leistung zu
Hause im Ausland und einen Teil in der Schweiz erbringen, kénnen folglich aufgrund wirt-
schaftlicher Zugehdorigkeit in der Schweiz steuerpflichtig sein. Telearbeitende, die ihre ganze
Tatigkeit im Ausland erbringen, mussten ihre Steuern hingegen in ihrem Wohnsitzstaat be-
zahlen, sofern die Voraussetzung der Erwerbstatigkeit in der Schweiz eine personliche An-
wesenheit in der Schweiz erfordert. In seiner dlteren Rechtsprechung legte das Bundesge-
richt die wirtschaftliche Zugehdrigkeit in einem sehr weiten Sinn aus und erachtete die per-
sonliche Anwesenheit nicht als erforderlich.??” In einem jingeren Urteil ist es jedoch auf die-
se Auslegung zuriickgekommen und anerkennt nun, dass die persdnliche Anwesenheit er-
forderlich ist.??8

Aus Sicht des Arbeitgebers stellt sich die steuerrechtliche Frage, ob die Téatigkeit einer Tele-
arbeiterin oder eines Telearbeiters zu Hause im Ausland eine steuerliche Zugehdrigkeit des
Betriebs im betreffenden Land begriindet. Eine solche Zugehdrigkeit muss sich aus der Ge-
setzgebung des Wohnsitzstaates der betroffenen Person ergeben. Liegt ein Doppelbesteue-
rungsabkommen mit der Schweiz vor, darf die Besteuerung der Tatigkeit einer Telearbeiterin
oder eines Telearbeiters nicht gestitzt auf das Abkommen ausgeschlossen werden. Diesbe-
zlglich stitzen sich die Doppelbesteuerungsabkommen fir die Besteuerung der Unterneh-
mensgewinne auf den Begriff der Betriebsstatte. Gemass Artikel 7 des Musterabkommens
der OECD, das im Wesentlichen den Inhalt der von der Schweiz abgeschlossenen Abkom-
men widerspiegelt,??® kann ein Unternehmen eines Vertragsstaates nur in diesem Staat be-
steuert werden, es sei denn, es libe in einem anderen Vertragsstaat durch eine dort gelege-
ne Betriebsstatte eine Tatigkeit aus.?%°

Eine Betriebsstatte ist eine feste Geschaftseinrichtung, durch welche die Geschaftstatigkeit
eines Unternehmens ganz oder teilweise ausgetbt wird (Art. 5 Abs. 1 des Musterabkom-
mens der OECD). Keine Betriebsstatte besteht, wenn die ausgelbten Tatigkeiten vorberei-
tender Art sind oder eine Hilfstatigkeit darstellen (Art. 5 Abs. 4 Bst. e des Musterabkommens
der OECD). Die Auslibung der Tatigkeit am Privatwohnsitz schliesst die Qualifizierung als
Betriebsstatte an sich nicht aus. Die Nutzung von Raumen fiir den Bedarf des Unternehmens
muss regelmassig und langfristig sein und auf irgendeine Weise vom Arbeitgeber verlangt
sein. Dies ist z.B. der Fall, wenn die Telearbeit leistende Person keine Mdglichkeit hat, ihre
Tatigkeit in den Raumlichkeiten des Unternehmens auszutiben.?3!

7.13.2 In der Schweiz von zu Hause aus fir einen Betrieb im Ausland
arbeitende Person

Die fur den ersten Fall vorgestellten Regelungen (Ziff. 7.13.1) gelten auch fur Arbeitnehmen-
de, die in der Schweiz fur einen auslandischen Betrieb Telearbeit ausfihren.

7.13.2.1 Vertragsrecht

In vertragsrechtlicher Hinsicht garantiert das LugU den Arbeitnehmenden, dass sie vom Be-
trieb nicht vor auslandischen Gerichten belangt werden kénnen, sondern lediglich vor einem
Gericht an ihrem Wohnsitz. Sie selbst kénnen nur dann an ihrem Wohnsitz gegen den Be-
trieb klagen, wenn es sich um ihren gewdhnlichen Arbeitsort handelt. Somit muss grundsatz-

227 Namentlich Urteil des Bundesgerichts vom 29.1.1996, RDAF 1997 11 589 E. 2, das auf den Bundesratsbeschluss vom
9. Dezember 1940 lber die Erhebung der direkten Bundessteuer (BdBSt) Bezug nimmt.

228 BGE 137 11 246 E. 4-8

22 OBERSON, Droit fiscal international, N 79.

20 Aprufbar auf: http://www.oecd.org/fr/fiscalite/conventions/modeleocdedifferentesversions.htm,

1 Sjehe SCHREIBER/HONOLD/JAUN, N 10 und 88-89 ad Art. 5; ROHNER/MAAS, 329 ff. und 333.
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lich der grosste Teil der Arbeit am Wohnsitz ausgefihrt werden. Ist dem nicht so, muss die
Arbeitnehmerin oder der Arbeithehmer am Wohnsitz des Arbeitgebers klagen. Wenn das
IPRG greift, d.h. wenn der Arbeitgeber seinen Sitz nicht in einem LugU-Staat hat, kann die
beschéftigte Person immer an inrem Wohnort klagen.

Bezlglich einer Klage in der Schweiz kann der Vertrag die Anwendung schweizerischen
Rechts (Recht am Wohnsitz der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers) oder des Rechts
am Wohnsitz des Arbeitgebers vorsehen. Wurde keine Rechtswahl getroffen, ist das Recht
am Ort anwendbar, an dem die Arbeit gewo6hnlich verrichtet wird. Folglich ist schweizeri-
sches Recht anwendbar, wenn die Telearbeit leistende Person ihre ganze Leistung zu Hau-
se erbringt, bzw. das Recht am Ort der Betriebsrdume, wenn sie dort den wesentlichen Teil
ihrer Arbeit leistet. Gibt es mehrere gewohnliche Arbeitsorte, ist das Recht am Ort der Nie-
derlassung des Arbeitgebers oder andernfalls seines Wohnsitzes oder Aufenthaltes an-
wendbar. Zu beachten ist, dass sich der Betrieb in einem anderen Staat als dem befinden
kann, in dem die Arbeit erbracht wird. So kann eine Telearbeit leistende Person in der
Schweiz fur eine deutsche Gesellschaft arbeiten, ihre Arbeit jedoch zwischen ihrem schwei-
zerischen Wohnsitz und einem Arbeitsort in Frankreich erfiillen. Nach Artikel 18 und 19 IPRG
schliesslich kénnen sich Arbeitnehmende auf die international zwingenden Bestimmungen
schweizerischen oder auslandischen Arbeitsrechts berufen.

Bei einer Klage im Ausland bestimmen die Bestimmungen des internationalen Privatrechts
am Gerichtsstand das anwendbare Recht. In der Europaischen Union behalt die Verordnung
Rom | unabhangig von der vertraglichen Rechtswahl die Anwendung der zwingenden Best-
immungen des schweizerischen Rechts vor.

7.13.2.2 Offentliches Arbeitsrecht

Telearbeitende die in der Schweiz fir einen auslandischen Betrieb arbeiten, unterstehen
grundsatzlich dem Arbeitsgesetz: Artikel 1 Absatz 3 ArG sieht denn vor, dass das Gesetz,
soweit dies nach den Umstanden maglich ist, auf Arbeitnehmende anwendbar ist, die ein im
Ausland gelegener Betrieb in der Schweiz beschaftigt.

7.13.2.3 Steuerrecht und Sozialversicherungen

Telearbeitende in der Schweiz unterstehen im Grundsatz den schweizerischen Sozialversi-
cherungen und bezahlen in der Schweiz Steuern. Bei einem Arbeitgeber mit Wohnsitz in der
EU unterstehen die Telearbeitenden dem auslandischen Sozialversicherungssystem, sofern
sie weniger als 25 Prozent ihrer Tatigkeit bei sich zu Hause austiben.

Es stellt sich die Frage der Besteuerung des Arbeitgebers, dessen Sitz im Ausland ist und
der eine Telearbeiterin oder einen Telearbeiter in der Schweiz beschéftigt. In der schweizeri-
schen Gesetzgebung kann eine steuerliche Zugehoérigkeit bestehen, wenn in der Schweiz
eine Betriebsstétte in Form einer festen Geschaftseinrichtung unterhalten wird, in welcher die
Geschéftstatigkeit ganz oder teilweise ausgelbt wird (Art. 51 Abs. 1 Bst. b und Abs. 2 DBG
und Art. 21 Abs. 1 Bst. b StHG). Unter bestimmten Bedingungen ist nicht auszuschliessen,
dass eine solche Zugehorigkeit aufgrund der Telearbeit zu Hause besteht. Analog zum Fall
der im Ausland fiir einen Arbeitgeber in der Schweiz Telearbeit leistenden Person kann im
vorliegenden Fall eine Steuerpflicht bestehen, wenn die Telearbeit leistende Person keinen
Arbeitsplatz im Betrieb hat, die Telearbeit wahrend langer, unbefristeter Zeit ausgelbt wird
und diese einen wesentlichen Teil der betrieblichen Tatigkeit ausmacht.?*? Bei Vorliegen ei-

22 Meinung vertreten durch ROHNER/MAAS, 329 ff. und 333.

71/89



Bericht des Bundesrates Po. Meier-Schatz 12.3166
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.189091 / 234.01/2016/00008

nes Doppelbesteuerungsabkommens muss die Besteuerung durch die Schweiz gemass den
Bedingungen des Abkommens erfolgen, wie sie am Beispiel des Musterabkommens der
OECD dargestellt wurden (Ziff. 7.13.1.3 oben).

7.13.3 Mobile Person

Das auf eine mobile Person anwendbare Rechtssystem hangt vom Ort ihres Wohnsitzes und
des Wohnsitzes ihres Arbeitgebers ab sowie davon, ob ein einziger gewdhnlicher Arbeitsort
bestimmt werden kann. Bei Mobilitdt zwischen mehreren Landern kommt es haufiger vor,
dass es keinen einzigen gewohnlichen Arbeitsort gibt. Somit kommen subsididre Anknipfun-
gen gemass den verschiedenen Gesetzen zur Anwendung. Im System des LugU koénnen
Arbeitnehmende ausschliesslich vor den Gerichten an ihrem Wohnsitz belangt werden; ihren
Arbeitgeber miussen sie am Ort der Niederlassung, die sie angestellt hat, verklagen, wenn
sie ihre Arbeit nicht in ein und demselben Staat verrichten. Wenn die Arbeit gewdhnlich in
mehreren Staaten erfullt wird, wird das anwendbare Recht jedoch oft gestitzt auf Artikel 121
Absatz 2 IPRG bestimmt werden. Nach diesem Artikel gilt das Recht des Staates, in dem
sich die Niederlassung, der Wohnsitz oder der gewothnliche Aufenthalt des Arbeitgebers be-
findet. Nach Artikel 121 Absatz 3 IPRG kann auch eine entsprechende Rechtswahl getroffen
werden oder es kann das Recht des gewdhnlichen Aufenthaltes der Arbeitnehmerin oder des
Arbeitnehmers gewahlt werden.

Die Anwendung des ArG auf Arbeitnehmende, die einen Teil ihrer Arbeit in der Schweiz er-
bringen, kann problematisch sein. Der im Ausland erbrachte Teil der Tatigkeit kann von den
schweizerischen Behodrden nicht kontrolliert werden.

Die Unterstellung unter die Sozialversicherungen und die Besteuerung erfolgen gemass den
oben beschriebenen Kriterien (Ziff. 7.13.1 und 7.13.2).

8 Ausléandische Gesetzgebungen
8.1 Européaische Union

8.1.1 Rahmenvereinbarung tGber Telearbeit
8.1.1.1 Einfihrung

Die Telearbeit ist in der EU durch eine Rahmenvereinbarung der Sozialpartner?® geregelt,
die am 16. Juli 2002 abgeschlossen wurde. Diese Vereinbarung ist Teil der europaischen
Beschaftigungsstrategie, die zum ersten Mal 1997 auf dem Sondergipfel des Européischen
Rates zu Beschéftigungsfragen in Luxemburg definiert wurde. In seinen Schlussfolgerungen
ersucht der Rat die Sozialpartner, «auf den entsprechenden Ebenen, insbesondere auf
Branchen- und Unternehmensebene, Vereinbarungen zur Modernisierung der Arbeitsorgani-
sation, darunter auch anpassungsfahige Arbeitsregelungen, auszuhandeln, um die Unter-
nehmen produktiv und wettbewerbsfahig zu machen und ein ausgewogenes Verhaltnis zwi-
schen Anpassungsfahigkeit und Sicherheit zu erreichen». Daraus sind die drei Rahmenver-
einbarungen der europdischen Sozialpartner Uber befristete Arbeitsvertrage, Teilzeit- und
Telearbeit hervorgegangen. Die Vereinbarung tber Telearbeit ist auch Teil der Strategie des

23 Der Europaische Gewerkschaftsbund (EGB), die Union der Industrie- und Arbeitgeberverbande Europas (Union des
confédérations de l'industrie et des employeurs d'Europe, UNICE), die Européaische Union des Handwerks und der Klein-
und Mittelbetriebe (Union européenne de l'artisanat et des petites et moyennes entreprises, UEAPME) und der Européische
Zentralverband der 6ffentlichen Wirtschaft (Centre européen des entreprises a participation publique, CEEP).
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Europaischen Rates von Lissabon des Jahres 2000, deren Ziel es war, den Ubergang zu
einer wissensbasierten Wirtschaft zu férdern.

Die Anhorung der Sozialpartner und der Abschluss von Vereinbarungen auf Ebene der EU
sind in Artikel 154 und 155 (friher Art. 138 und 139) des Vertrags Uber die Arbeitsweise der
Europaischen Union (AEUV)?** vorgesehen. Die Durchftihrung der Vereinbarungen erfolgt
entweder nach den jeweiligen Verfahren und Gepflogenheiten der Sozialpartner und der Mit-
gliedstaaten oder auf gemeinsamen Antrag der Unterzeichnerparteien durch einen Be-
schluss des Rates (Art. 155 Abs. 1 AEUV). Die Vereinbarungen Uber Teilzeitarbeit und tUber
befristete Arbeitsvertrage wurden auf letzterem Weg umgesetzt und fihrten zur Annahme
zweier europdischer Richtlinien, wahrend die Rahmenvereinbarung Uber Telearbeit gemass
den von jedem Mitgliedstaat gewéhlten Modalitaten umgesetzt wurde.

8.1.1.2 Inhalt der Rahmenvereinbarung

In den allgemeinen Ausflihrungen der Vereinbarung Uber Telearbeit bemerken die Sozial-
partner Telearbeit sowohl als Méglichkeit fir Unternehmen, die Arbeitsorganisation zu mo-
dernisieren, als auch als Mdglichkeit fur die Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmer, Berufsta-
tigkeit und soziales Leben in Einklang zu bringen und eine grossere Selbststandigkeit bei der
Erfullung ihrer Aufgaben zu erreichen. Telearbeit muss so gefordert werden, dass Flexibilitat
und Sicherheit zusammengehen, die Qualitat der Arbeitsplatze erhéht wird und die Chancen
von Behinderten auf dem Arbeitsmarkt verbessert werden. Mit der Vereinbarung soll ein all-
gemeiner europaischer Rahmen abgesteckt werden, der von den Mitgliedsorganisationen
der unterzeichnenden Parteien umgesetzt wird.

Die Rahmenvereinbarung definiert die Telearbeit (Ziff. 2) und weist auf deren Freiwilligkeit
hin (Ziff. 3). Nach Ziffer 2 bedeutet Telearbeit, dass Arbeit ausserhalb der Einrichtungen des
Arbeitgebers ausgefihrt wird. Nebst diesem Grundmerkmal umfasst die Definition verschie-
dene Prazisierungen. Fir die Telearbeit ist die Verwendung von Informationstechnologie
erforderlich. Der Begriff «Verwendung» zeugt von einem weit gefassten und flexiblen Ansatz,
der die Weiterentwicklung der Technologie beriicksichtigt. Die Definition wird jedoch ander-
weitig eingeschrankt: Telearbeit muss regelmassig ausgefiihrt werden, was Arbeitnehmende
ausschliesst, die von Zeit zu Zeit z.B. zu Hause oder im Zug eine Aufgabe erfullen. Es kann
eine schrittweise implizite Wandlung des bisherigen Arbeitsverhaltnisses zu regelmassiger
Telearbeit stattfinden, wenn eine Arbeitnehmerin oder ein Arbeithehmer z.B. immer mehr
Arbeit hat und immer mehr Aufgaben am Abend auf dem Weg nach Hause oder am Morgen
vor der Ankunft im Buro erledigt. Die in Ziffer 3 festgehaltene Freiwilligkeit der Telearbeit
setzt eine schriftliche Vereinbarung und schriftliche Informationen voraus. Dadurch wird die
EinfUhrung von Telearbeit formalisiert, was der stillschweigenden Umwandlung in regelmas-
sige Telearbeit vorbeugen kann. Eine weitere Einschrédnkung der Definition erfolgt durch den
Ausschluss von Arbeiten, die nicht in den Betriebsrdumen ausgeiibt werden kénnen. Somit
stellt jede Arbeit, die aufgrund ihrer Art ausserhalb des Betriebs ausgefuhrt wird, keine Tele-
arbeit dar. Dabei handelt es sich z.B. um den Unterhalt von Kopierern oder Druckern?® und
allgemein um jede Tatigkeit, die typischerweise ausschliesslich bei den Kunden ausgetibt
wird. Die Definition beschréankt sich schliesslich auf Arbeitsverhéltnisse.

Die Freiwilligkeit bedeutet, dass die Telearbeit auf einer Vereinbarung zwischen dem Arbeit-
geber und der Arbeitnehmerin bzw. dem Arbeitnehmer beruht (Ziff. 3 Par. 1 und 3). In Ziffer 3
wird prazisiert, dass der betroffenen Person schriftliche Informationen gegeben werden mus-

24 ABI. C 326/47 vom 26.10.2012.
25 Confédération européenne des syndicats, Accord volontaire sur le télétravail, 2003, Text der Vereinbarung und Kommentar
abrufbar auf: https://www.etuc.org/sites/www.etuc.org/files/accord fr 120503.pdf.
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sen (Par. 2) und dass der Entscheid Uber den Wechsel zu Telearbeit rickgangig gemacht
werden kann, wenn sie in der urspringlichen Stellenbeschreibung nicht enthalten war (Par.
5). Wird der Entscheid riickgangig gemacht, hat dies zur Folge, dass die beschéftigte Person
an ihren Arbeitsplatz in den Einrichtungen des Arbeitgebers zurtickkehrt. Die Verweigerung
der Telearbeit stellt zudem keinen Rechtfertigungsgrund fir die Auflésung des Arbeitsver-
haltnisses oder die Anderung der Anstellungsbedingungen dar (Ziff. 3 Par. 4). Letztere Be-
stimmung scheint die Mdglichkeit einer Anderungskiindigung zur Einfilhrung von Telearbeit
auszuschliessen.

Die Rahmenvereinbarung umfasst ferner Vorschriften zu verschiedenen besonderen Fragen.
Mit einer Reihe von Vorschriften soll sichergestellt werden, dass fir Telearbeitende diesel-
ben Bedingungen gelten wie fir die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den Einrichtun-
gen des Arbeitgebers. Telearbeitende missen also dieselben, durch geltende Rechtsvor-
schriften und Arbeitsvertrage garantierten Rechte geniessen, sofern die Besonderheiten der
Telearbeit keine spezifischen erganzenden Vereinbarungen rechtfertigen (Ziff. 4). Sie haben
dieselben kollektiven Rechte und missen mit den Arbeitnehmervertretungen kommunizieren
kénnen und unter denselben Bedingungen an den Wahlen in die Gremien zur Arbeitnehmer-
vertretung teilnehmen kénnen (Ziff. 11 Par. 1 und 2). Die Rahmenvereinbarung sieht tber-
dies vor, dass die Arbeitsbelastung und die Leistungsstandards der Telearbeitenden denen
vergleichbarer Arbeitnehmender in den Einrichtungen des Arbeitgebers entsprechen missen
(ziff. 9 Par. 2). Telearbeitende miissen die gleichen Aus- und Weiterbildungs- sowie Karrie-
remdoglichkeiten haben und unterliegen den gleichen Beurteilungskriterien wie die anderen
Arbeitnehmenden (Ziff. 10 Par. 1).

Eine letzte Reihe von Vorschriften befasst sich mit der Lésung von Problemen, welche die
Telearbeit spezifisch oder verstérkt betreffen. So wird in der Rahmenvereinbarung daran
erinnert, dass der Arbeitgeber fiir den Datenschutz (Ziff. 5) sowie auch fiir den Schutz der
Gesundheit und fir die Sicherheit (Ziff. 8) verantwortlich ist. Ziffer 5 und 8 verpflichten einer-
seits den Arbeitgeber, die Telearbeitenden Uber die Vorschriften in diesen beiden Bereichen
zu informieren, und andererseits die Telearbeitenden, sie einzuhalten und ordnungsgemass
anzuwenden. Damit Uberprft werden kann, ob die Gesundheitsschutz- und Sicherheitsvor-
schriften eingehalten werden, ist «im Rahmen der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und
Tarifvertrage» der Zugang zum Telearbeitsplatz vorgesehen. FlUr den Zugang zum privaten
Wohnobjekt sind eine vorherige Mitteilung und die Zustimmung der Telearbeiterin oder des
Telearbeiters erforderlich. Die Rahmenvereinbarung erinnert ausserdem an die Respektie-
rung der Privatsphare der Beschéftigten und an die Grenzen fiir die Uberwachung derselben
(ziff. 6). Ziffer 7 regelt die Ausristung: Die Fragen hinsichtlich der Ausristung, der Haftung
und der Kosten sind vor Aufnahme der Telearbeit festzulegen (Par. 1). Die direkt durch die
Arbeit entstehenden Kosten werden durch den Arbeitgeber gedeckt (Par. 3). Es wird auch
daran erinnert, dass die Telearbeitenden die ihnen zur Verfliigung gestellte Ausriistung mit
der gebotenen Sorgfalt behandeln missen (Par. 6).

8.1.2 Rechte der Mitgliedstaaten

Ein Bericht aus dem Jahr 2010 hat die in den EU-Mitgliedstaaten verabschiedeten Regelun-
gen zur Umsetzung der Rahmenvereinbarung umfassend dargelegt.?*® Im Folgenden werden
gestutzt auf diesen Bericht gewisse Aspekte der Umsetzung dargestellt.

Zunachst ist die Form der Umsetzung unterschiedlich. Im Bericht werden die 21 Staaten,
welche die Rahmenvereinbarung umgesetzt haben, in drei Gruppen eingeteilt: Die erste be-

236 WELZ, Christian/WOLF, Felix, Telework in the European Union, European Foundation for the Improvement of Living and
Working Conditions 2010.
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steht aus neun Staaten, welche die Rahmenvereinbarung durch meist nationale oder bran-
chentbergreifende Kollektivvertrage konkretisiert haben, die zweite aus sechs Staaten, wel-
che nicht zwingende Massnahmen wie Richtlinien, Kodizes oder Empfehlungen zur Telear-
beit angenommen haben, und die dritte Gruppe aus Staaten, die gesetzliche Massnahmen
ergriffen haben.?®” Somit wurde die Frage in 15 untersuchten Staaten in zwingender Form
geregelt und in sechs in nicht zwingender Form.

Nationale oder berufstibergreifende Kollektivvertrage wurden in sieben Staaten abgeschlos-
sen, darunter Frankreich, Belgien und Luxemburg, wo der Kollektivvertrag per Staatsbe-
schluss auf sdmtliche Arbeitnehmenden ausgeweitet wurde. In Danemark, Italien und Spani-
en wurden in Erganzung zum nationalen Kollektivvertrag Branchenvertrage abgeschlossen.
Osterreich hat die Rahmenvereinbarung Uber Branchenvertrage umgesetzt, die bereits vor
der Unterzeichnung der Rahmenvereinbarung bestanden. Deutschland unterscheidet sich
durch eine Umsetzung, welche betriebliche Vertrage privilegiert.

Zum Inhalt der Regelungen?3® halt der Bericht fest, dass alle auf irgendeine Weise die Frei-
willigkeit der Telearbeit garantieren. Es ist auch breit anerkannt, dass fur alle Arbeitnehmen-
den dieselben Vorschriften gelten sollen. Manchmal wird die soziale Isolation der Telearbei-
tenden behandelt. So hat beispielsweise Portugal die Arbeitgeber verpflichtet, die sozialen
Kontakte zu fordern. Nach einigen Tarifvertragen in Deutschland ist eine regelmassige Teil-
nahme an Sitzungen im Unternehmen vorgeschrieben. In den meisten Regelungen wird die
Anwendung der Vorschriften zur Arbeitszeit bestatigt. Bisweilen werden die Zuschlage fur
Uberstunden in der Nacht, am Wochenende und wahrend den Ferien oder ausserhalb der
normalen Arbeitszeiten abgeschafft. Dies offensichtlich mit dem Ziel, Telearbeitende davon
abzuhalten, zu jeder Zeit oder ununterbrochen zu arbeiten.?*® Es besteht kein Zweifel daran,
dass die Vorschriften zur Gesundheit und Sicherheit bei der Arbeit auch fur Telearbeitende
gelten, obschon sich die Frage stellt, wie diese insbesondere bei den Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern zu Hause umgesetzt werden kénnen.

Seit der Veroffentlichung des Berichts aus dem Jahr 2010 ist es zu weiteren Entwicklungen
gekommen. Frankreich hat 2012 ein Gesetz lber Telearbeit angenommen. Dadurch andert
sich die Aufteilung der Staaten auf die drei im Bericht identifizierten Gruppen: Es sind nur
noch acht, die den Weg der Kollektivwvertrage gehen, und sieben haben ein Gesetz ange-
nommen. Diese Verdnderung entkraftet auch das Argument des Berichts, wonach aus-
schliesslich Staaten ohne starke sozialpartnerschaftliche Tradition eine Gesetzgebung ver-
abschiedet haben. Frankreich hat im Rahmen seiner letzten grossen Revision des Arbeits-
gesetzes ausserdem Bestimmungen zur «Anpassung des Arbeitsrechts an das digitale Zeit-
alter»?° verabschiedet, die namentlich das Recht der Angestellten auf Trennung der Verbin-
dung umfassen.

Die deutsche Regierung hat im Oktober 2014 ebenfalls eine Anderung der Arbeitsschutzver-
ordnungen verabschiedet. Dies unter anderem mit dem Ziel, Vorschriften fir Telearbeitsplat-
ze einzufihren.?** Der Entwurf geht auf den geausserten Regulierungsbedarf ein, indem ei-
nerseits Telearbeitsplatze als vom Arbeitgeber eingerichtete Bildschirmarbeitsplatze im Pri-
vatbereich der Beschéftigten definiert werden.?*? Diese Definition ist das Pendant zum Bild-

237 WELZ/WOLF, 9. Zur ersten Gruppe gehéren Osterreich, Deutschland, Danemark, Italien, Spanien, Griechenland,
Frankreich, Belgien, Luxemburg; zur zweiten Finnland, Irland, Lettland, Niederlande, Schweden und Vereinigtes Konigreich;
zur dritten Tschechei, Ungarn, Polen, Portugal, Slowakei und Slowenien.

2% WELZ/WOLF, 15-18.

29 Aus ahnlichen Beweggriinden schalten einige Betriebe ihre Server wahrend der Nacht aus oder sperren den Zugriff darauf.

240 Gesetz Nr. 2016-1088 vom 8. August 2016 (iber die Arbeit, die Modernisierung des sozialen Dialogs und die Sicherung der
beruflichen Laufbahnen [Loi relative au travail, a la modernisation du dialogue social et a la sécurisation des parcours
professionnels], JORF Nr. 0184 vom 9. August 2016, Text Nr. 3, Art. 55 ff.

241 verordnung zur Anderung von Arbeitsschutzverordnungen, 30.10.2014, Drucksache 509/14.

242 Art. 1 Nr. 2 § 2 Abs. 7 der Vorlage.
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schirmarbeitsplatz (Art. 1 Nr. 2 8§ 2 Abs. 5 der Vorlage), der sich geméass dem gewahlten Be-
griff nur in den Arbeitsrdumen befinden kann. Andererseits werden im Entwurf, im Bewusst-
sein der begrenzten Kontrollméglichkeiten des Arbeitgebers, die fur die Telearbeit geltenden
Vorschriften genannt (Art. 1 Nr. 2 § 2 Abs. 3 der Vorlage). So muss der Arbeitgeber die Ge-
fahrdungen fir Sicherheit und Gesundheit der Beschéftigten beurteilen, sie unterrichten und
unterweisen und die fur die Gestaltung der Bildschirmarbeitsplatze vorgesehenen Massnah-
men ergreifen.?*® Der Entwurf zeigt auf, wie aktuell die Fragen im Zusammenhang mit der
Telearbeit sind und dass Deutschland — das zu den Staaten zahlt, die hauptséchlich eine
Regulierung durch betriebliche Vertrage gewahlt haben — ebenfalls gesetzliche Massnahmen
diskutiert. Der Entwurf ist jedoch inshesondere bei den Arbeitgebern stark umstritten, unter
anderem aufgrund von Bestimmungen, die nicht die Telearbeit betreffen.?** Besonders her-
vorgehoben werden die Problematik der Umsetzung der Schutzbestimmungen und insbe-
sondere die allfalligen Anforderungen des Arbeitgebers an die Einrichtung in der Wohnung
der Beschaftigten oder sogar die Verweigerung der Telearbeit aufgrund mangelnder Sicher-
heit und mangelndem Gesundheitsschutz.?4

Die Niederlande, die sich zur Umsetzung der Rahmenvereinbarung fir nicht zwingende
Massnahmen entschieden haben, haben am 9. Juni 2015 eine bedeutende Gesetzesande-
rung angenommen.?*® Dieser Staat hat im Hinblick auf die Flexibilisierung der Arbeitsbedin-
gungen zugunsten von Personen, die von ihnen abhangige Familienangehdrige unterstut-
zen, einen Anspruch auf Telearbeit eingefiihrt. Die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer
stellt einen Antrag, den der Arbeitgeber, sofern die Funktion Uberhaupt mit Telearbeit verein-
bar ist, nur aus den im Gesetz aufgezahlten Grinden ablehnen kann. Die Niederlande
zeichnen sich im Ubrigen durch den hochsten Prozentsatz an Telearbeit aus.?*’

8.2 Ausserhalb der Europaischen Union

Ausserhalb der Europaischen Union hat der Bundesgesetzgeber der Vereinigten Staaten
von Amerika im Jahr 2010 ein Gesetz angenommen, das dem Bundespersonal Telearbeit
erlaubt und die Bedingungen dafir festlegt.>*® Dieses Gesetz verpflichtet die Bundesbehor-
den, Weisungen zur Praxis der Telearbeit zu erlassen. Verlangt werden die Bestimmung
einer fur Telearbeitsfragen zustdndigen Person und die Einfuhrung einer Telearbeit-
Schulung. Das Gesetz sieht vor, dass Telearbeit unabhangig von der vereinbarten Form von
Telearbeit (regelmassig, gelegentlich etc.) auf einer schriftlichen Vereinbarung zu beruhen
hat.

9 Ansicht der Sozialpartner

Zur Erganzung des vorliegenden Berichts hat die Bundesverwaltung den Schweizerischen
Arbeitgeberverband und den Schweizerischen Gewerkschaftsbund informell eingeladen,
ihren Standpunkt zum Thema Telearbeit darzulegen. Wéhrend die Verwaltung beiden einige

243 Entwurf, S. 22.

244 Sjehe Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbande (BDA Die Arbeitgeber), Stellungnahme zum Verordnungs-
entwurf zur Anderung von Arbeitsschutzverordnungen (Bundesrats-Drucksachen 509/14 und 509/14 [B]) vom 12. Januar
2015 und Die Zeit-Online «Kanzleramt legt Nahles’ Arbeitsstattenverordnung auf Eis», 26.2.2015, und die darin kritisierte
Pflicht, am Arbeitsplatz abschliesshare Spinde zur Verfligung zu stellen.

25 BDA, Stellungnahme, ebd., S. 2.

246 245 Wet van 9 juni 2015 tot wijziging van de Wet aanpassing arbeidsduur ten einde flexibel werken te bevorderen, abrufbar
auf https://www.eerstekamer.nl/behandeling/20150625/publicatie_wet/
document3/f=/vjvlbblkhfw9.pdf. Siehe auch, Benjamin Durr, Neues Gesetz in den Niederlanden — Ich will Heimarbeit — du
darfst, Spiegel Online, 14. April 2015.

247 WELZ/WOLF, 4-5.

248 Telework Enhancement Act of 2010, Public Law 111-292.
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konkrete Fragen stellte, stellte sie keine spezifischen Anforderungen bezlglich Inhalt und
Form der Antworten.

Die erste Frage bezog sich auf die allgemeine Beurteilung der Telearbeit. Zweitens wurde
gefragt, welche Bereiche auf dem Gebiet der Telearbeit am meisten Probleme bereiten. Die
dritte Frage drehte sich darum, wie die Telearbeit vor dem Hintergrund des Vorgehens in der
Européischen Union geregelt werden sollte (europaweite Rahmenvereinbarung zwischen
den Sozialpartnern und Umsetzung in den Mitgliedstaaten mittels Gesetzen, Kollektivvertra-
gen oder nicht zwingenden Massnahmen; siehe vorne Ziff. 8.1). Obschon in der Schweiz das
Instrument einer Rahmenvereinbarung nicht géngige Praxis ist, wurde diese Mdglichkeit zur
Diskussion gestellt.

Sowohl der Schweizerische Arbeitgeberverband als auch der Schweizerische Gewerk-
schaftsbund sind gegenuber der Telearbeit grundsatzlich positiv eingestellt, wobei der
Schweizerische Gewerkschaftsbund Rahmenbedingungen einfordert, damit sich die positi-
ven Auswirkungen entfalten kénnen.

Der Schweizerische Arbeitgeberverband unterstiitzt den Ausbau flexibler Arbeitsformen wie
der Telearbeit zu Hause sowie alle Varianten oOrtlicher und zeitlicher Flexibilitat. Er betrachtet
diese Arbeitsformen als Folge des flexiblen Arbeitsmarkts, dank dem die Unternehmen be-
darfsgerechte und flexible Arbeitsmodelle einfihren kdnnen. Fragen, die sich im betriebli-
chen Alltag stellen, wirden durch betriebliche Vereinbarungen geldst. Arbeitgeber und Ar-
beitnehmende fanden dabei fir beide Seiten passende Ldsungen. Zudem seien grundsatz-
lich die gesetzlichen Regelungen im Obligationenrecht sowie im Arbeitsgesetz anwendbar.
Der Arbeitgeberverband sieht daher keinen Bedarf fiir neue gesetzliche Regulierungen, wel-
che die Unternehmen darin einschranken konnten, flexible Arbeitsmodelle nach ihren Be-
darfnissen anzubieten. Kleine Unternehmen mussten dabei andere Ldsungen finden als
grosse. So wirde eine nationale Rahmenvereinbarung den konkreten betrieblichen Bedurf-
nissen nicht gerecht und kénnte bestehende betriebliche Vereinbarungen verhindern oder
verunmoglichen.

Fur den Schweizerischen Gewerkschaftsbund hat die Telearbeit positive Aspekte, wenn sie
freiwillig erfolgt, dem Bedurfnis der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers entspricht und
die dieser Arbeitsform inh&arenten Risiken angegangen und moglichst neutralisiert werden.
Der Gewerkschaftsbund sieht hauptsachlich folgende Problemfelder:

e Haftungsrechtliche Probleme / Verwendung privater Gerate / Datenschutz: Es bestehen
verschiedene, spezifisch mit dieser neuen Arbeitsform verbundene Risiken in Zusam-
menhang mit der Nutzung des Informatikmaterials ausserhalb des Biros, so beispiels-
weise in Bezug auf die Kosten fur die Beschaffung und Abnutzung, Schaden, Datenver-
lust oder -diebstahl. Es bestehen keine spezifischen Vorschriften, und die geltenden all-
gemeinen Regelungen bieten keine klaren und einfachen Losungen. Deshalb bedarf es
analog zu den Regeln betreffend die Heimarbeit einer besonderen Regelung. Es kdnnte
jedoch auch im Rahmen einer Revision der Bestimmungen zur Heimarbeit eine Ausdeh-
nung auf die neuen Formen wie Telearbeit und Homeoffice vorgenommen werden.

e Bei Telearbeit gestaltet es sich sehr schwierig bzw. beinahe unmdglich, die Einhaltung
der 6ffentlich-rechtlichen Bestimmungen zum Gesundheitsschutz zu kontrollieren. Dafiir
muissen Lésungen gefunden und dementsprechend besondere Regelungen erlassen
werden.

e Vermischung zwischen Arbeitszeit und Freizeit; Abgrenzungsproblem.
e Soziale Vereinsamung der Telearbeitenden.

o Die gewerkschaftliche Organisation und Kommunikation gestalten sich schwieriger,
wenn der Arbeitgeber den Zugang zum Intranet oder zu den E-Mail-Adressen der Ar-
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beitnehmerinnen und Arbeitnehmer verweigert, obwohl das Informationsrecht Teil der
verfassungsrechtlich und durch die ILO-Ubereinkommen garantierten gewerkschaftli-
chen Tatigkeit ist.

e Unselbststandige oder selbststandige Erwerbstatigkeit, «Scheinselbststandigkeit»: Bei
der Verrichtung von Telearbeit besteht die erhéhte Gefahr, dass Personen, die lediglich
fur einen einzigen Arbeitgeber téatig sind, ohne Arbeitsvertrag in dessen Organisation
eingebunden sind. Dieses Ph&nomen verbreitet sich mit der Entwicklung der Internet-
Plattformen und des Crowdworking zunehmend. Hier stellen sich auch Fragen rund um
die Telearbeit und die «Scheinselbstandigkeit» als Mittel zum Sozial- und Lohndumping.

¢ Anwendung von Schweizer Recht: Werden Personen im Ausland im Rahmen von Fern-
arbeit angestellt, so sollte es nicht méglich sein, die Anwendung des Schweizer Rechts
auszuschliessen. Diese Falle mussen regulatorisch angesprochen werden, indem ein
Schweizer Gerichtsstand gewahrleistet wird und Schweizer Recht, einschliesslich der
flankierenden Massnahmen, fiir anwendbar erklart wird.

Die grossten Probleme erkennt der Schweizerische Gewerkschaftsbund in den fehlenden
Spezialregelungen in Haftungs- und Geratefragen, bei der Kontrolle der Einhaltung der Best-
immungen zum Gesundheitsschutz, bei der «Scheinselbststandigkeit» sowie beim Vollzug
der flankierenden Massnahmen.

Der Schweizerische Gewerkschaftsbund spricht sich fur eine Regelung mit Kollektivvertra-
gen aus. Wo keine Kollektivvertrage bestehen, missen die minimalen Rahmenbedingungen
(Freiwilligkeit, Einhaltung Gesundheitsschutz etc.) fur Telearbeit subsidiar gesetzlich geregelt
werden.

10 Synthese

Aufgrund der Ergebnisse des vorliegenden Berichts kénnen die Fragen des Postulates
12.3166 Meier-Schatz in Bezug auf die Verbreitung der Telearbeit (Ziff. 10.1), deren Vor- und
Nachteile (ziff. 10.2) und die damit verbundenen rechtlichen Probleme (Ziff. 10.3 bis 10.5)
beantwortet werden.

10.1  Verbreitung der Telearbeit

Zunachst ist festzuhalten, dass sich die Telearbeit seit Beginn der 2000er-Jahre deutlich
entwickelt hat. Zurzeit hat sich diese Arbeitsform jedoch nicht tberall durchgesetzt. Die ver-
flgbaren Daten sind zudem beschrankt und aufgrund der verschiedenen verwendeten Defi-
nitionen von Telearbeit schwierig zu vergleichen. Aus den verfigbaren Daten l&asst sich ins-
besondere nicht ableiten, wie verbreitet die regelmassige Telearbeit zu Hause ist. Denn
wenn diese weniger als die Halfte der Tatigkeit ausmacht, wird sie nicht separat erfasst. Es
mangelt ebenfalls an Daten zur Erérterung der genauen Griinde, aus denen Telearbeit ge-
leistet wird, namentlich in Bezug auf die Vereinbarkeit von Beruf und Familie.

Dennoch ist eine Entwicklung festzustellen, die umso deutlicher ausfallt, wenn ein weiter
Ansatz verfolgt wird und auch die Formen der teilweisen oder gelegentlichen Telearbeit ein-
bezogen werden. Teilweise Telearbeit beispielsweise kann bereits vorliegen, wenn die be-
treffende Person lediglich ein Smartphone benutzt, um erreichbar zu sein und die geschaftli-
chen E-Mails abzurufen. Gelegentliche Telearbeit kann bereits vorliegen, wenn zum Beispiel
von Zeit zu Zeit im Zug oder zu Hause gearbeitet wird.

78/89



Bericht des Bundesrates Po. Meier-Schatz 12.3166
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.189091 / 234.01/2016/00008

Der vorliegende Bericht tragt dem Zusammenhang der Telearbeit mit der Flexibilisierung der
Arbeitszeit und einer erhdhten organisatorischen Autonomie der Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer Rechnung.

Insgesamt kénnen das im Postulat erwahnte weitgehende Verschwinden der traditionellen
Heimarbeit und das parallele Aufkommen der Telearbeit bestétigt werden. Es ist festzustel-
len, dass sich die Telearbeit im Gleichschritt mit den Informations- und Kommunikations-
technologien entwickelt hat, wahrend die traditionelle Heimarbeit zuriickgegangen und heute
nur noch marginal verbreitet ist. Es ist jedoch nicht so, dass die eine Arbeitsform von der
anderen verdréangt wird. Die Telearbeit betrifft vor allem intellektuelle oder administrative Ta-
tigkeiten, die mit einem Computer ausgefuhrt werden kénnen. Die Heimarbeit hingegen hat
sich hauptsachlich fur Handwerks- oder Manufakturarbeiten entwickelt. Auch der historische,
wirtschaftliche und soziale Hintergrund dieser beiden Arbeitsformen unterscheidet sich. Die
Heimarbeit betraf in erster Linie Frauen, diente dazu, einen Nebenverdienst zu erzielen und
war durch eine sehr starke Abhangigkeit vom Auftraggeber gekennzeichnet. Die Arbeits- und
Lohnbedingungen waren dabei in verschiedener Hinsicht problematisch. Die Heimarbeit ver-
breitete sich ausserdem unabhangig von der Entstehung der Fabriken und der damit einher-
gehenden Entwicklung des Arbeitnehmerschutzes. Demgegeniiber ist die Telearbeit eine
neuere Arbeitsform, die aus den technischen Fortschritten und den Mdglichkeiten zur Tele-
kommunikation mit der Organisation des Arbeitgebers und zur Verbindung mit deren Netz
hervorgegangen ist. Sie wird vor allem von qualifizierteren Arbeitskraften ausgeftihrt, die im
Allgemeinen bereits Schutz durch das Arbeitsrecht und die Sozialversicherungen geniessen
und oft in den Raumlichkeiten der Organisation arbeiten. Da es sich bei beiden Arbeitsfor-
men um Fernarbeit handelt, ist jedoch nicht ausgeschlossen, dass trotz der Unterschiede
gewisse gleich gelagerte Probleme bestehen.

10.2 Vor-und Nachteile

Die erwarteten Vorteile der Telearbeit fir die Arbeitgeber- und die Arbeithehmerseite sowie
fur die Allgemeinheit sind grundsatzlich anerkannt: geringere Kosten, hdhere Produktivitat,
Motivation der autonomeren Mitarbeitenden, hohere Flexibilitdt (insbesondere beziiglich der
Vereinbarkeit von Beruf und Familie) und verkehrs- und umweltpolitische sowie raumplaneri-
sche Vorteile. Einige dieser Aspekte sind jedoch umstritten, so etwa die Frage, ob fir den
Ideenaustausch und die Innovation die persdnliche Anwesenheit der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer erforderlich ist oder nicht.

Es gibt zudem auch noch andere Instrumente als die Telearbeit, welche die genannten Vor-
teile bieten. Die Vereinbarkeit von Beruf und Familie zum Beispiel kann in einer Organisation
auch durch andere Massnahmen oder durch die Kombination der Telearbeit mit anderen
Massnahmen wie der Forderung der Teilzeitarbeit erreicht werden.

Die Telearbeit birgt dagegen auch gewisse Risiken, die im Widerspruch zu den erwarteten
Vorteilen stehen oder diese sogar aufheben kdnnen. Auf Seiten des Arbeitgebers erfordert
die Telearbeit eine Reihe organisatorischer Massnahmen in Bezug auf die Materialbeschaf-
fung, die Sicherheit und die Vertraulichkeit der Daten, die Festlegung neuer Arbeitsprozesse
und die Fuhrung der Mitarbeitenden. Fir die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zieht sie
in verschiedener Hinsicht eine Auflosung der Grenzen zwischen Privat- und Berufssphéare
nach sich: erstens in rdumlicher Hinsicht, da die Arbeit an verschiedenen Arbeitsorten aus-
gefuhrt wird, die nicht zwingend angemessen eingerichtet sind, woraus héhere Risiken in
Sachen Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz resultieren; zweitens in zeitlicher Hinsicht, da die
Arbeitszeit nicht klar oder gar nicht von der Freizeit abgegrenzt werden kann, weil die standi-
ge Verbindung mit der Organisation dazu fihren kann, dass jederzeit gearbeitet wird und die
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Pausen, die Nachtruhe, die tagliche oder wéchentliche Ruhezeit und die Ferien nicht einge-
halten werden; und schliesslich in sozialer Hinsicht, da das Berufs- und das Privatleben, na-
mentlich innerhalb der Familie, nicht mehr klar getrennt sind. Wenn diese Risiken nicht an-
gemessen gesteuert werden, bremsen sie die Entwicklung der Telearbeit und kénnen
dadurch die erwarteten positiven Auswirkungen aufheben, die unter anderem auch fir die
Allgemeinheit bestehen. Der Erfolg des Arbeitsmodells der Telearbeit hangt demnach davon
ab, dass diese dort eingesetzt wird, wo sie am besten geeignet ist und die gréssten Vorteile
bietet, und dass sie zusatzlich auch durch Massnahmen begleitet wird, mit denen die Risiken
vermieden oder gemindert werden koénnen.

Es stellt sich somit die Frage, ob die Entscheidung Uber den Umgang mit diesen Vor- und
Nachteilen den Organisationen und den Arbeitnehmenden Uberlassen werden soll oder ob
ein Regelungsbedarf besteht und die Allgemeinheit entsprechende Massnahmen ergreifen
soll. Falls die Allgemeinheit eingreifen soll, kbnnen Massnahmen zur Beseitigung bestehen-
der Hindernisse oder zur Forderung der Telearbeit ergriffen werden. Im vorliegenden Bericht
wurden weder zu allen betroffenen Bereichen noch zu den Massnahmen zur Férderung der
Telearbeit Schlisse gezogen. Im Fokus stehen vor allem die rechtlichen Probleme auf dem
Gebiet des Arbeitsrechts sowie ergénzend des Sozialversicherungs- und Steuerrechts.

10.3  Arbeitsrechtliche Probleme

Die mit der Telearbeit verbundenen Risiken kdnnen insofern rechtlicher Natur sein, als ein-
zelne Probleme, die sich aus dieser neuen Arbeitsform ergeben, auf Grundlage der beste-
henden Gesetzgebung nicht in befriedigender Weise gelést werden kénnen. Im vorliegenden
Bericht wurden in erster Linie das Arbeitsrecht und in zweiter Linie das Sozialversicherungs-
und das Steuerrecht gepriift. Die Ergebnisse sind im Folgenden zusammengefasst.

10.3.1 Im Allgemeinen
Das geltende Recht enthalt keine spezifischen Regelungen zur Telearbeit.

Grundsatzlich kann diese neue Arbeitsform durch die geltenden Bestimmungen sachgerecht
erfasst werden. Beziiglich einiger spezifischer Punkte kdnnen sich jedoch Probleme erge-
ben.

10.3.2 Punktuelle Mangel
10.3.2.1 Grundsatzliches

Die folgenden Punkte werden als problematisch eingestuft, weil die geltende Regelung nicht
ausreicht. Es sollte folglich eine andere Regelung vertieft gepruft werden. Die Regelung kann
dabei auf verschiedene Weisen erfolgen. Nebst besonderen Gesetzesbestimmungen zur
Telearbeit ist auch die Regelung durch Gesamtarbeitsvertrage eine Moéglichkeit. Diese kdnn-
ten sich auf die Branchen beschranken, in denen die Telearbeit am weitesten verbreitet ist,
und wirde differenzierte Vorschriften ermdglichen. Eine nationale Vereinbarung zwischen
den Sozialpartnern nach dem Modell der in der Europaischen Union abgeschlossenen Rah-
menvereinbarung ist zwar nicht ausgeschlossen. In der Schweiz sind solche Vereinbarungen
jedoch nicht ublich, und die Idee wird von den befragten Sozialpartnern nicht beflirwortet.
Eine weitere Mdglichkeit ware es, eine Regelung im Einzelarbeitsvertrag zu verlangen, wobei
die Moglichkeiten fir einseitige Entscheidungen ausgeschlossen werden miissten. Dieser
Ansatz wird auch im Postulat verfolgt, wonach es mdoglich sein soll, «dass Arbeitgeber die
Flexibilisierung des Arbeitsplatzes in den Arbeitsvertragen explizit regeln». Der Ansatz ist in
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dem Sinne interessant, als die Parteien veranlasst werden, bestimmte Punkte zu regeln,
aber weiterhin Uber die Flexibilitat verfigen, die ihnen passenden Regeln zu vereinbaren. Ein
Nachteil dieser Losung besteht in der Schwierigkeit, zu bestimmen, welche Folgen und
Sanktionen es nach sich zieht, wenn keine Vereinbarung getroffen wird. Es ware zum Bei-
spiel nicht sachgerecht, die Telearbeit zu verbieten, wenn sie nicht in einer allenfalls schriftli-
chen Vereinbarung festgehalten ist. In bestimmten Féllen kdnnte eine &hnliche Losung darin
bestehen, dispositive Vorschriften zu erlassen, von denen ausschliesslich durch schriftliche
Abrede abgewichen werden kann. Liegt keine schriftliche Vereinbarung vor, kommt das dis-
positive Recht zur Anwendung.

10.3.2.2 Bestehende Gesetzgebung zur Heimarbeit und Bestimmung des Begriffs der
Telearbeit

Angesichts der Verbreitung der Telearbeit und des Riickgangs der Heimarbeit ist die umfas-
sende und ziemlich detaillierte Regelung der Heimarbeit zu hinterfragen. Die spezialrechtli-
chen Bestimmungen zur Heimarbeit sind im Bereich des offentlichen Rechts nicht und im
Bereich der Bestimmungen Uber den Heimarbeitsvertrag nur punktuell oder selten direkt auf
die Telearbeit anwendbar. Doch obwohl sich diese beiden Arbeitsformen unterscheiden, be-
stehen Ahnlichkeiten. Deshalb konnten verschiedene Bestimmungen, die im Bereich der
Heimarbeit gelten, auch fiir die Telearbeit sachgerecht sein. Es stellt sich somit die Frage, ob
die Bestimmungen des Heimarbeitsvertrags revidiert werden sollten, um die Telearbeit zu
berlcksichtigen.

Falls die bestehende Gesetzgebung zur Heimarbeit revidiert werden sollte, stellt sich damit
auch die Frage nach der Definition der Telearbeit. Wie oben bereits erlautert kann die Tele-
arbeit in einem weiten Sinn definiert werden, der alle aus der Ferne ausgefiihrten Tatigkeiten
umfasst. Im engeren Sinn umfasst der Begriff nebst dem Merkmal der Arbeit auf Distanz je-
nes der Kommunikation oder der Ubermittlung von Daten (ber Informations- und Kommuni-
kationstechnologien. Der Begriff der Telearbeit kann ausserdem auf die vollstandige Ausla-
gerung des Arbeitsplatzes ausserhalb der Raumlichkeiten der Organisation oder auf die re-
gelmassige Telearbeit beschrankt werden. Demgegeniiber kdnnen auch Formen der teilwei-
sen oder gelegentlichen Fernarbeit einbezogen werden. Schliesslich gibt es verschiedene
Formen der Telearbeit, namentlich jene zu Hause, in Satellitenbiiros oder die mobile Telear-
beit.

10.3.2.3 Recht oder Pflicht auf Telearbeit? Vorgéngige Vereinbarung

Aus der vorliegenden Untersuchung geht hervor, dass eine klare Tendenz besteht, die Leis-
tung von Telearbeit von der freien Wahl des Arbeitnehmenden und des Arbeitgebers abhan-
gig zu machen. Eine mdgliche Konsequenz der Wahlmoglichkeit ware, dass sich die allfallige
Leistung von Telearbeit auf eine ausdriickliche und idealerweise schriftliche Vereinbarung
stutzen sollte, in der die betroffenen Personen ihre Praferenzen ausdricklich festhalten.
Dadurch wirde ausgeschlossen, dass diese Arbeitsform einseitig aufgezwungen werden
kann oder dass die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer einen Anspruch auf Telearbeit
haben.

10.3.2.4 Gesundheitsschutz und Arbeitszeit

Der Gesundheitsschutz und die Regelung der Arbeitszeit sind bei der Telearbeit von zentra-
ler Bedeutung. Das ist auf die Verbindung dieser Arbeitsform mit der Flexibilisierung der Ar-
beitsverhaltnisse zuriickzufiihren. Davon betroffen sind der Arbeitsort, aber auch die Arbeits-

81/89



Bericht des Bundesrates Po. Meier-Schatz 12.3166
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.189091 / 234.01/2016/00008

zeit. Die Bestimmungen des Obligationenrechts, des Arbeitsgesetzes und des Bundesgeset-
zes Uber die Unfallversicherung erscheinen zwar allgemein und flexibel genug, um diese
neue Arbeitsform zu erfassen. Die konkreten Verordnungsbestimmungen beziehen sich hin-
gegen deutlich auf eine klassische Arbeitsorganisation, in welcher die Gestaltung der Ar-
beitsrdume dem Arbeitgeber obliegt.

Folglich ware es prifenswert, ob die bestehenden Bestimmungen nicht so angepasst und
ausgelegt werden kdnnen, dass daraus angemessene Vorschriften fir die Telearbeit abge-
leitet werden kdnnen. Allenfalls ware zu untersuchen, ob fur die Telearbeit nicht spezifische
Konkretisierungsvorschriften erlassen werden muissen. Dies umso mehr, als das HArG be-
reits besondere Bestimmungen zur traditionellen Heimarbeit umfasst. Es besteht folglich eine
spezialrechtliche Regelung fur eine Arbeitsform, die es praktisch nicht mehr gibt, wahrend
die Telearbeit vom geltenden Recht nicht speziell erfasst wird, obwohl die Anzahl der Tele-
arbeitenden in den letzten Jahrzehnten stark zugenommen hat.

Der Vollzug der gesetzlichen Bestimmungen durch den Arbeitgeber und die Behdrden stellt
ebenfalls ein Problem dar. Die Umsetzung misste gegebenenfalls in den privaten Rdumen
der arbeitnehmenden Person kontrolliert werden. Eventuell muss auch der Arbeitsplatz an-
gemessen eingerichtet werden. Desgleichen missen Personen, die mobile Telearbeit leis-
ten, kontrolliert werden kdnnen. Wenn ein Teil der Tatigkeiten im Ausland ausgefihrt wird, ist
Uberdies zu klaren, ob Schweizer Recht oder ausldandisches Recht anwendbar ist und ob die
Schweizer Behdrden zustandig sind.

Es ware aus diesen Grinden sinnvoll zu prifen, wie die allgemeinen Bestimmungen auf die-
sem Gebiet durch spezifische Bestimmungen flr die Telearbeit konkretisiert werden kdénnen.
Dies konnte im Rahmen einer Uberprifung der geltenden Heimarbeitsgesetzgebung und
deren Tragweite erfolgen.

10.3.2.5 Bereitstellung des Materials, Infrastruktur und Auslagen

Bei den geltenden Vorschriften tber die Bereitstellung des Materials, die Infrastruktur und die
Auslagen handelt es sich um allgemeine Bestimmungen, die grundséatzlich auf die Telearbeit
angewendet werden kénnen. Sie werfen jedoch verschiedene Fragen auf. Zunachst ist zu
fragen, ob die Auslagen fur Material und Arbeitsgerate auf die Arbeithehmerinnen und Ar-
beitnehmer Uberwalzt werden kénnen. Die geltenden Bestimmungen bieten gewisse Ab-
grenzungsschwierigkeiten (Art. 327 und Art. 327a OR) und umfassen eine zwingende Rege-
lung zur gemischten Nutzung von privaten Fahrzeugen oder Geschéftsfahrzeugen, die ana-
log auf die Telearbeit anwendbar sein kdnnte, wenn die beschaftigte Person das Arbeitsma-
terial auch fur private Zwecke nutzt (Art. 327b OR). Daruber hinaus besteht eine — ebenfalls
zwingende — Bestimmung zur Heimarbeit, die von der Regelung im OR abweicht (Art. 5
Abs. 2 HArG). Insbesondere die Nutzung privater Gerate fur die Arbeit ist zwar nicht proble-
matisch, doch konnte bei der Einfihrung von Artikel 327 Absatz 2 OR, wonach die Auslagen
zulasten der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers gehen kdnnen, die heutige Situation in
Bezug auf Informatik- und Telekommunikationsmittel nicht vorhergesehen werden. Denn
inzwischen sind diese fir die Arbeit sehr wichtig und stellen Guter dar, die in der Bevolke-
rung weit verbreitet sind. Ferner kann Artikel 327a Absatz 1 OR in Bezug auf die Notwendig-
keit der Auslagen fir die Telearbeit unterschiedlich ausgelegt werden. Je nach Auslegung
muss die arbeitnehmende Person die Tatigkeit in Form von Telearbeit selbst finanzieren,
wenn sie diese aus eigenem Interesse leistet. Der Arbeitgeber kann sich in diesem Fall da-
rauf beschranken, den Arbeitsplatz in seinen Raumlichkeiten zu finanzieren. Die Telearbeit
schafft diesbezlglich eine neue Ausgangslage, da die beschéftigte Person ihre Leistung an
zwei oder mehreren Orten erbringen kann. Artikel 327a Absatz 1 OR ist zwar eine allgemei-
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ne Bestimmung, doch ist fraglich, ob er fiir diese neue Arbeitssituation angemessen ist.
Schliesslich werden die Bestimmungen Uber die Aufteilung der Auslagen den grundlegenden
Entwicklungen nicht gerecht, welche die Telearbeit mit sich bringt, wie namentlich die Auflo-
sung der Grenzen zwischen Berufs- und Privatleben. So ist beispielsweise die Nutzung des
privaten Fahrzeugs gesetzlich geregelt, diejenige privater Raumlichkeiten und privaten Mate-
rials hingegen nicht. Dies war zum Zeitpunkt der Einfihrung dieser Regelung auch nicht vor-
hersehbar. Besonders zu erwéahnen ist in diesem Zusammenhang das damalige Vorgehen
des Gesetzgebers bei der Totalrevision des Arbeitsrechts: Mit Artikel 327b OR wurde eine
Regelung in das allgemeine Arbeitsvertragsrecht ibernommen, die bis dahin ausschliesslich
fur Handelsreisende galt. Dies erfolgte gestitzt auf die Feststellung, dass aufgrund der stark
aufkommenden Motorisierung auch viele andere Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmer Mo-
torfahrzeuge benutzen.?4°

10.4  Sozialversicherungen und Steuerrecht

Die Telearbeit hat grundsatzlich keine Auswirkungen auf das Sozialversicherungs- und das
Besteuerungssystem. Namentlich die Grenze zwischen unselbststandiger und selbststandi-
ger Erwerbstatigkeit wird durch die Telearbeit nicht verschoben. Die aktuelle Steuerabzugs-
praxis kann allerdings in Bezug auf die alternierende Telearbeit — der heute am weitesten
verbreiteten Form — als restriktiv bezeichnet werden. Die Frage, ob Steuerabzige fiur alle
Formen der Telearbeit mdglich sein sollen, insbesondere unabhangig davon, ob die beschéf-
tigte Person die Raumlichkeiten und das Material am Standort der Organisation des Arbeit-
gebers benutzen kann, ist politischer Natur. Diese Frage ist, wie oben erlautert, im Zusam-
menhang mit dem Problem der Auslagen zu betrachten. Denn von den Steuern abgezogen
werden konnen ausschliesslich die Auslagen, die zulasten der Arbeitnehmerin oder des Ar-
beitnehmers gehen.

10.5 Internationale Sachverhalte

Internationale Sachverhalte im Bereich der Telearbeit werfen verschiedene Fragen auf. Im
offentlichen Recht gilt das Territorialitdtsprinzip, sodass das offentliche Schweizer Arbeits-
recht nicht Uber die Schweizer Grenzen hinaus durchgesetzt werden kann. Diese Fragen
werden durch die Anwendung allgemeiner Bestimmungen geldst, die im Bereich der Telear-
beit konkretisiert werden kdnnen, im Privatrecht namentlich im Zusammenhang mit dem Be-
griff des gewohnlichen Arbeitsorts. Da ein Teil der relevanten Bestimmungen im Lugano-
Ubereinkommen enthalten ist, miissten fiir eine Anderung komplexe multilaterale Verhand-
lungen aufgenommen werden.

11 Schlussfolgerung

Der Bundesrat stellt fest, dass sich die Telearbeit in ihren verschiedenen Auspragungen zu-
nehmend verbreitet. Angesichts der zahlreichen erwarteten Vorteile dieser Arbeitsform ist
dies eine positive Entwicklung. Der Bundesrat stellt jedoch auch das Bestehen von ernst zu
nehmenden Risiken fest.

Im vorliegenden Bericht aussert sich der Bundesrat nicht dazu, ob namentlich im Bereich der
Vereinbarkeit von Beruf und Familie Massnahmen zur Forderung der Telearbeit ergriffen
werden sollen. Er beschréankt sich vielmehr auf den rechtlichen Rahmen der Telearbeit.

249 Botschaft 1967, 342.

83/89



Bericht des Bundesrates Po. Meier-Schatz 12.3166
Referenz/Aktenzeichen: CO0.2180.109.7.189091 / 234.01/2016/00008

Grundsatzlich hangt die Entwicklung der Telearbeit von Entscheiden ab, welche die Arbeit-
nehmenden und die Arbeitgeber treffen missen.

Was den rechtlichen Rahmen betrifft, lassen sich die neuen Fragestellungen im Zusammen-
hang mit der Telearbeit grundsatzlich mit den allgemeinen arbeitsrechtlichen Bestimmungen
beantworten. Eine Frage stellt sich hingegen in Bezug auf die bestehende Gesetzgebung zur
Heimarbeit: Es ware priufenswert, ob nicht diese besondere Gesetzgebung oder zumindest
einzelne Bestimmungen daraus auf die Telearbeit ausgedehnt werden sollten. Gegebenen-
falls miusste auch der Begriff der Telearbeit definiert werden. Darlber hinaus kdnnten einige
Punkte vertieft geprift werden wie insbesondere die Vereinbarung uber die Telearbeit, der
Gesundheitsschutz, die Arbeitszeit, das Material, die Infrastrukturen und die Auslagen.

Fur eine Anderung der gegenwartigen Steuerpraxis mit dem Ziel der Férderung der Telear-
beit bedarf es eines politischen Entscheids. Fir die internationalen Sachverhalte bestehen
allgemeine Regelungen, mit denen sich die entsprechenden Probleme l6sen lassen.
Schliesslich waren genauere Datenerhebungen zur Telearbeit, insbesondere solche zur re-
gelmassigen Telearbeit, zu begriissen.
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