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§ ARBEITSRECHT

Fallstrick Scheinselbststandigkeit

Freelancer oder Arbeitnehmer?

Durch die kurzlich gefallten Entscheide zum Fahrdienst «Uber» ist die Problematik um das
Thema «Freelancery» wieder mehr ins Bewusstsein der Offentlichkeit geriickt. Diverse Gerichte
haben entschieden, dass die vermeintlich selbststandigen Uber-Fahrer beitragsrechtlich als

unselbststandig Erwerbende qualifizieren und in einem Arbeitsverhdltnis zu «Uber» stehen.

Von Sara Ledergerber und André Lerch

Was sind Freelancer?

Vorab zur Terminologie: «Freelancer» und
«freie Mitarbeiter» sind keine gesetzlich
geregelten Begriffe. Darunter werden
Personen verstanden, welche sich per-
sonlich verpflichtet haben, fur ein Unter-
nehmen Dienstleistungen zu erbringen,
ohne jedoch bei diesem Unternehmen
als Arbeitnehmende angestellt zu sein. In
der Praxis haufig anzutreffen sind solche
Konstellationen bei Arzten, IT-Beratern,
Interim-Managern, Chauffeuren und
Journalisten.  Entsprechende Vertrage
werden oft als «Auftrag» oder «Zusam-
menarbeitsvertrag» bezeichnet, was die
beabsichtigte juristische Qualifikation als
Auftrag oder einfache Gesellschaft ver-
deutlichen soll. Problematisch an solchen
Vertragsbeziehungen kann sein, dass den
«beauftragten» Personen der durch das
Arbeits- und Sozialversicherungsrecht
angestrebte Sozialschutz entgeht, ob-
wohl sich ein solcher Schutz aufgrund des
Abhéangigkeitsverhaltnisses rechtfertigen
wrde.

Risiken bei der Beschaftigung
von Freelancern

Freelancer, die fur ein Unternehmen
Dienstleistungen  erbringen, erhalten
in der Regel ein hoheres Entgelt als Ar-
beitnehmende. Daftir kommen Freelan-
cer nicht in den Genuss von bezahlten
Ferien, Kundigungsschutz, Lohnfortzah-
lung bei Krankheit oder Unfall, Zulagen
bei Nacht- und Sonntagsarbeit, beruf-
liche Vorsorge etc. Stellt sich nun aber
nachtraglich heraus, dass ein Freelancer
als Arbeitnehmender qualifiziert, kann er
arbeitsrechtliche Forderungen gegentber
dem Unternehmen geltend machen. Ein-
zelne Forderungspositionen kénnen ein
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Unternehmen teuer zu stehen kommen;
beispielsweise dann, wenn der vermeint-
liche Freelancer plotzlich ruckwirkend
den Ferienlohn fur die letzten funf Jahre
einfordert.

Wer in seinem Unternehmen Freelancer
ohne Arbeitsvertrag beschaftigt, ist da-
her gut beraten, eingehend zu prifen,
ob diese Mitarbeitenden sozialversiche-
rungsrechtlich tatsachlich als Selbststan-
digerwerbende qualifizieren und aus
zivilrechtlicher Sicht nicht doch ein Ar-
beitsverhaltnis vorliegt.

Wie unterscheidet man
Freelancer von
Arbeitnehmenden?

Grundsatzlich irrelevant ist die Bezeich-
nung des Vertrags, denn die rechtliche
Qualifikation eines Vertragsverhéltnisses
ist dem Parteiwillen entzogen. Es nutzt
also wenig, wenn man ein faktisches Ar-
beitsverhaltnis als «Auftrag» betitelt. Die
Gerichte stellen zur Unterscheidung auf
eine Reihe von Kriterien ab, wobei stets
eine Gesamtwurdigung bezogen auf den
konkreten Einzelfall vorzunehmen ist.
Oft liegen gleichzeitig Merkmale vor, die
sowohl fur als auch gegen ein Arbeits-
verhaltnis sprechen. Entscheidend ist in
einem solchen Fall, welche Merkmale
Uberwiegen.

Ein Arbeitsverhaltnis liegt insbesondere
dann vor, wenn der Mitarbeitende in die
fremde Arbeitsorganisation eingeglie-
dert wird und Weisungen bezuglich der
Arbeitsausfuhrung erhalt. Zur Eingliede-
rung in eine fremde Arbeitsorganisation
gehort in der Regel, dass die Arbeitsleis-
tung in zeitlicher und 6rtlicher Hinsicht
umschrieben wird, wobei letzteres Krite-

rium infolge der nun verbreitet eingefthr-
ten Maglichkeit von Homeoffice wohl an
Bedeutung verlieren wird.

Fir einen Arbeitsvertrag ist weiter ty-
pisch, dass der Arbeitgeber die Arbeits-
materialien zur Verfugung stellt und
dem Arbeitnehmenden dessen Aus-
lagen vergutet. Auch die Gewahrung
von Ferien deutet auf ein Arbeitsver-
haltnis hin, ebenso wie eine fixe oder
periodische Vergttung. Dabei muss es
sich nicht zwingend um einen Zeitlohn
handeln; auch ein Leistungslohn bzw.
eine Erfolgsvergtitung kommen infrage.
Weiteres Merkmal eines Arbeitsvertrags
ist das Tragen des Unternehmerrisikos
durch den Arbeitgeber. Sodann spricht
die wirtschaftliche Abhangigkeit des Ar-
beitnehmenden fur das Vorliegen eines
Arbeitsverhéltnisses, ebenso wie eine
Verpflichtung, das Unternehmen nicht
zu konkurrenzieren.

In der Regel stimmt die zivilrechtliche
Einstufung als Arbeitsverhéltnis mit
der sozialversicherungsrechtlichen Ein-
stufung als unselbststandige Erwerbs-
tatigkeit Gberein und vice versa, d.h.,
bei Vorliegen einer selbststandigen
Erwerbstatigkeit liegt in aller Regel
auch kein Arbeitsverhaltnis vor. Diese
Gleichung ist jedoch nicht zwingend.
Hat ein Zivilgericht zu klaren, ob eine
Zusammenarbeit als  Arbeitsvertrag
qualifiziert, so ist daftr die beitrags-
rechtliche Ausgangslage nicht alleine
ausschlaggebend; sie dient lediglich als
Indiz. Dass die beitragsrechtliche Aus-
gangslage von der zivilrechtlichen Qua-
lifikation abweichen kann, zeigt auf, wie
komplex, unklar und deshalb risikoreich
die Handhabung des freien Mitarbeiter-
status im Einzelfall sein kann.
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Umgang mit Freelancern

Um bezuglich der beitragsrechtlichen
Ausgangslage Sicherheit zu erlangen,
ist es moglich, bei der zustandigen Aus-
gleichskasse ein sogenanntes «Ruling»,
d.h. eine verbindliche schriftliche Beurtei-
lung, einzuholen, bei welchem die Aus-
gleichskasse den Sachverhalt prift und
im konkreten Einzelfall entscheidet, ob
eine selbststandige oder unselbststandi-
ge Tatigkeit vorliegt.

Die Moglichkeit eines verbindlichen «Ru-
ling» besteht zur Frage, ob eine Zusam-
menarbeit zivilrechtlich als Arbeitsvertrag
qualifiziert, leider nicht. Hier gilt es, an-
hand der oben ausgefuhrten Kriterien
abzuwégen. Im Zweifel raten die Auto-
ren zum Abschluss eines Arbeitsvertrags,
sofern die Kandidatin oder der Kandidat
dazu Uberhaupt bereit ist. Nicht selten
strauben sich namentlich hoch qualifi-
zierte und gutverdienende Arbeitskrafte
dagegen, sich anstellen zu lassen, ob-
wohl die Umstdnde der Zusammenarbeit
klar auf ein Arbeitsverhaltnis hindeuten.
Kann auf die Zusammenarbeit mit solchen

Fachkraften nicht verzichtet werden, soll-
te zumindest gut dokumentiert werden,
dass ein Arbeitsvertrag angeboten, jedoch
von der Fachkraft abgelehnt wurde. Die
nachtragliche Einforderung arbeitsrechtli-
cher Ansprlche kénnte in einem solchen
Fall allenfalls mit der Einrede des Rechts-
missbrauchs abgewehrt werden. Nicht
selten verfugen solche gut qualifizierten
Fachkréfte Uber eine eigene Gesellschaft,
deren EigentUimer sie selbst sind. Ist dies
der Fall, ist es insbesondere im Hinblick
auf sozialversicherungsrechtliche Konse-
guenzen ratsam, mit solchen Fachperso-
nen keine direkten Vertrage abzuschlies-
sen, sondern mit deren Gesellschaft.
Sodann kann es sich unter Umsténden
anbieten, den Zusammenarbeitsvertrag
als Werkvertrag — nicht als Auftrag — zu
strukturieren, und zwar namentlich dann,
wenn die vom Freelancer erbrachte Leis-
tung die Realisierung eines angestreb-
ten Erfolgs beinhaltet, beispielsweise die
massgeschneiderte  Ausfertigung einer
Softwareapplikation. Dabei ist gleichzeitig
zu empfehlen, die Vergtitung nicht perio-
disch, sondern nach Erreichen vertraglich
definierter «Milestones» auszurichten.

UKRAINE

Spendenaufruf

Pro Arbeitsvertrag sprechen:

¢ \Weisungsgebundenheit betreffend
Arbeitsausfuhrung

e \orgaben betreffend Arbeitsort/-zeit

e Zurverfugungstellung von
Arbeitsgeraten/-kleidern

e Gewahrung von Ferien

o Wirtschaftliche Abhangigkeit

e Kein Unternehmerrisiko

e Regelmassiges Entgelt

e Beitragsrechtliche Einstufung
als unselbststandig erwerbend

e Konkurrenzverbot
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Sara Ledergerber und André Lerch sind
beides Fachanwalte SAV fur Arbeitsrecht.

Sie beraten Arbeitgeber sowie Mitarbeitende
in allen Belangen des privaten und des &ffent-
lichen Arbeitsrechts. Auf Anfrage fihren Frau
Ledergerber und Herr Lerch auch betriebsinter-
ne Schulungen zu arbeitsrechtlichen Themen
durch.
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