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Wenn Freelancer

zu Mitarbeitenden werden

Freelancer bieten Unternehmen willkommene Flexibilitit. Ob jemand als ange-
stellt oder selbststandig gilt, wird jedoch unabhéngig von der Bezeichnung im
Vertrag im Einzelfall durch die Behorden festgelegt. Wird ein Freelancer im Nach-
hinein zu einem Arbeitnehmer umqualifiziert, kann dies erhebliche administrative
und finanzielle Folgen flir das Unternehmen und auch flr dessen Organe haben.

B Von Florian Kambor

Freelancer-Begriff

und Scheinselbststiandigkeit

Die Zusammenarbeit mit Freelancern ist flir
viele Unternehmen attraktiv. Dadurch kon-
nen sie flexibler auf erhohte Arbeitslasten
reagieren, ohne den arbeits- und sozialversi-
cherungsrechtlichen Normen unterworfen zu
sein.

Der Begriff des Freelancers ist rechtlich
nicht definiert. Ublicherweise versteht man
darunter «freie Mitarbeitende», die auf ei-
gene Rechnung arbeiten und im sozialver-
sicherungsrechtlichen Sinn als selbststan-
dig Erwerbende gelten und ein Honorar
beziehen (dies im Gegensatz zu Arbeitneh-
menden, die rechtlich als unselbststéndig
Erwerbende qualifizieren und einen Lohn
erhalten).

Unternehmen verkennen jedoch hdufig beim
Abschluss von Vertrdgen mit Freelancern,
dass sich die Frage, ob eine selbststandi-
ge oder unselbststidndige Erwerbstatigkeit
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vorliegt, nicht von der Vertragsbezeichnung
oder vom Parteiwillen abhéngt, sondern aus-
schliesslich auf die gelebten wirtschaftlichen
Gegebenheiten abgestellt wird. Die Bezeich-
nung eines Vertrags als «Auftrag», «Consul-
ting Agreement» oder «Freelancingvertrag»
hat fir die rechtliche Qualifikation also nur
begrenzte Aussagekraft.

In einer solchen Konstellation, in der eine
Person auf der Grundlage eines Vertrags,
der formell kein Arbeitsvertrag ist (z.B. ei-
nes Auftrags- oder Werkvertrags), personli-
che Arbeitsleistung erbringt und von ihrem
Vertragspartner wirtschaftlich abhéngig ist,
spricht man von Scheinselbststandigkeit
(oder auch unechter Selbststandigkeit). In
materieller Hinsicht liegt dabei ein Arbeits-
verhdltnis vor, obwohl die Parteien dies nicht
beabsichtigt und den Vertrag nicht als solchen
bezeichnet haben.

Im Einzelfall ist anhand verschiedener Merk-
male zu prifen, ob eine Person tatséchlich

selbststindig ist oder sich in einer Situation
der Scheinselbststandigkeit befindet.

Kriterien zur Abgrenzung zwischen
selbststiandiger und unselbststéandiger
Erwerbstatigkeit

Ob eine Tatigkeit als selbststandig oder un-
selbststéndig gilt, héngt in erster Linie davon
ab, ob die erwerbstétige Person ein eigenes
wirtschaftliches Risiko trdgt und nach aussen
hin unternehmerisch am Markt auftritt. Fiir
eine selbststandige Erwerbstatigkeit sprechen
insbesondere Investitionen in eigene Betriebs-
mittel, das Tragen von Unkosten, Inkasso- und
Delkredererisiko, ein eigener Kundenstamm
sowie die Tatigkeit flir mehrere Auftraggeber.
Auch eigene Geschaftsrdumlichkeiten oder
der Einsatz von Personal sind typischerweise
Ausdruck einer unabhdngigen Organisation.

Fehlt ein eigenes Geschaftsmodell oder be-
stehen wesentliche strukturelle Abhangig-
keiten von der Auftraggeberin, spricht dies
gegen eine selbststandige Erwerbstatigkeit.!

Weisungsgebundenheit

als Kernkriterium

Das wesentliche Element, das fiir das Vorlie-
gen einer unselbststandigen Tatigkeit spricht,
ist die Weisungsgebundenheit als Ausdruck
des arbeitsrechtlichen Subordinationsverhélt-
nisses. Diese liegt vor, wenn die Auftragge-
berin Vorgaben zur Ausfihrung der Arbeit
macht, Arbeitszeiten festlegt oder eine regel-
méassige Prasenzpflicht verlangt. Die Recht-
sprechung misst der Weisungsgebundenheit
eine zentrale Bedeutung bei.? Sie kann sich
aus schriftlichen Vereinbarungen ergeben,
aber auch aus der tatséchlichen Umsetzung
der Zusammenarbeit. Fir ein Arbeitsverhalt-
nis spricht, wenn eine Person in bestehende
Arbeitsablaufe eingebunden wird, interne
Tools nutzt, an Teamsitzungen teilnimmt, re-
gelmassig Rapport erstattet oder sich eng an
betriebliche Prozesse halten muss. Ein wei-
teres Indiz fir Unselbststindigkeit liegt vor,
wenn die gleiche Tatigkeit im Unternehmen
typischerweise von angestellten Mitarbeiten-
den ausgefiihrt wird.

Diese Eingliederung kann schleichend entste-
hen, etwa wenn eine Freelancerin zundchst
fir ein zeitlich befristetes Projekt engagiert
wird, im Laufe der Zusammenarbeit jedoch
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zunehmend wie eine interne Mitarbeitende
eingesetzt wird. Auch eine ausschliessliche
Tétigkeit flr dieselbe Auftraggeberin, das
Fehlen eigener Kundschaft oder die Ubernah-
me von Aufgaben, die typischerweise durch
Angestellte erbracht werden, kdnnen stark
gegen Selbststandigkeit sprechen.

Beurteilung im Einzelfall

Die rechtliche Einordnung erfolgt immer an-
hand einer Gesamtwdirdigung. In der Praxis
zeigen viele Tatigkeiten Merkmale beider Er-
werbsarten, weshalb eine klare Zuordnung oft
nicht moglich ist. Besonders bei hoch quali-
fizierten Dienstleistungen entstehen Grau-
zonen, in denen die Abgrenzung besonders
schwierig ist. Entscheidend ist daher, welche
Merkmale im konkreten Fall iiberwiegen.®

Massgeblich bleibt die tatsdchlich gelebte
Zusammenarbeit. Die Vertragsbezeichnung
oder der erklarte Wille der Parteien hat nur
indizielle Bedeutung. Auch ein formal korrekt
ausgestalteter Auftragsvertrag schiitzt nicht
davor, dass die Tatigkeit als unselbststéndig
eingestuft wird, wenn der Arbeitsalltag fak-
tisch einem Arbeitsverhéltnis entspricht.

Ergibt die Priifung der effektiven Rechte und

Pflichten, dass die Merkmale eines Arbeits-

verhéltnisses iberwiegen, wird das Verhéltnis

umqualifiziert. Dies kann auch dann der Fall

sein, wenn beide Parteien urspringlich von

einer selbststandigen Tatigkeit ausgegangen
PRAXISBEISPIEL

sind.
IT-Freelancer ‘

In der Praxis besonders héufig sind Félle im Consul-
ting- oder auch im [T-Bereich. Ein [T-Spezialist mel-
det sich als Selbststéndigerwerbender an, tragt eine
Einzelunternehmung ins Handelsregister ein und
stellt monatliche Honorarnoten aus. Im Projektver-
lauf arbeitet er jedoch Uber Monate ausschliesslich
fir dieselbe Auftraggeberin, nutzt interne Systeme,
Ubernimmt Support-Tickets und arbeitet nach klaren
Vorgaben der Teamleitung. Prasenzzeiten werden
faktisch erwartet, eigene Investitionen bleiben mar-
ginal, und das Unternehmen tritt allenfalls gegen-
Uber Endkundschaft als Auftragnehmer auf.

Obwonhl der Vertrag formal als Auftrag ausgestaltet
wurde, zeigt das Gesamthild eine faktische Einglie-
derung. In solchen Féllen stufen die Behdrden die
Person regelméssig als unselbststandig ein. Gera-
de in der (IT-)Projektarbeit fihren klare betriebliche
Strukturen und laufende Abstimmungen dazu, dass
die Weisungsgebundenheit dominiert.
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Konsequenzen der
Scheinselbststandigkeit fiir Unternehmen
Sozialversicherungsrechtliche
Konsequenzen

Mit der Umqualifikation des Honorars zu Lohn
kann bei der Arbeitgeberin (bzw. der ver-
meintlichen Auftraggeberin) ein erheblicher
finanzieller und administrativer Aufwand ent-
stehen.

Als wichtigste Konsequenz muissen samt-
liche Sozialversicherungen (AHV, ALV, UVG,
KTG, BVG) und allenfalls auch Quellensteuern
rickwirkend abgerechnet werden. Dabei ist
fir die Beitrdge gegeniber den Sozialversi-
cherungen grundsétzlich die Arbeitgeberin
sowohl flr die Arbeitgeber- als auch die Ar-
beitnehmendenbeitrdge Schuldnerin. Die Ver-
jahrungsfrist betragt funf Jahre (Art. 16 AHVG
und Art, 41 Abs. 2 BVG). Bereits vom Freelan-
cer als Selbststandigerwerbendem geleistete
Beitrdge werden angerechnet, decken jedoch
haufig nur einen Teil der ausstehenden Be-
trége.

Zwar haftet primér die Arbeitgeberin flr sdmt-

liche Sozialversicherungsbeitrdge. Bleiben
diese infolge eines Konkurses uneinbringlich,
kann die Ausgleichskasse die verantwortli-
chen Organe gestiitzt auf Art. 52 AHVG per-
sonlich in Anspruch nehmen. Die Haftung ist
subsididr und setzt absichtliches oder grob
fahrldssiges Verhalten voraus. Nach Recht-
sprechung ist die Nichtablieferung geschul-
deter Beitrdge in praktisch jedem Fall als
mindestens grob fahrldssig zu qualifizieren,
sodass faktisch eine Kausalhaftung der ver-
antwortlichen Personen besteht.

Arbeitsrechtliche Konsequenzen

Neben den offentlich-rechtlichen Folgen ent-
stehen arbeitsrechtliche Anspriiche der be-
troffenen Arbeitnehmenden (vermeintlichen
Auftragnehmenden). Wird ein Freelancer
riickwirkend als Arbeitnehmer qualifiziert, hat
er Anspruch auf Lohnfortzahlung im Krank-
heitsfall, Uberstunden- und Uberzeitentscha-
digung sowie allenfalls Mindestlohne, falls
ein Gesamtarbeitsvertrag anwendbar ist. Zu-
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dem gilt das Arbeitsgesetz, insbesondere die
zwingenden Arbeits- und Ruhezeitvorschrif-
ten. Des Weiteren hat ein Arbeitnehmen-
der Anspruch auf mindestens vier Wochen
bezahlte Ferien im Jahr. Arbeitsrechtliche
Forderungen verjahren nach fiinf Jahren
(Art. 128 Ziff. 3 OR), womit auch diese An-
spriiche unter Umstanden erheblich ins Ge-
wicht fallen kénnen.

Schliesslich sind bei Vorliegen eines Arbeits-
verhéltnisses die Kindigungsschutzbestim-
mungen zu beachten. Insbesondere das
dem Auftragsrecht inhdrente jederzeitige
Kindigungsrecht gemdss Art. 404 OR ge-
langt nicht zur Anwendung, sondern es sind
die arbeitsvertraglichen  Kiindigungsfristen
gemass Art. 335a ff, OR zu beachten. Auch
wird die Kindigungsfrist allenfalls wegen
einer Sperrfrist verldngert (zeitlicher Kiindi-
gungsschutz nach Art. 336¢ OR). Schliesslich
konnte ein Gericht eine Kiindigung allenfalls
auch als missbrduchlich einstufen und eine
entsprechende Strafzahlung von bis zu sechs
Monatsléhnen zusprechen (sachlicher Kiindi-
gungsschutz nach Art. 336 ff. OR).

Empfehlungen zur Risikominimierung
Unternehmen sind gut beraten, Freelancer-
Einsétze sorgféltig vorzubereiten und kontinu-
ierlich zu Uberpriifen sowie sich kritisch mit
den einzelnen Merkmalen auseinanderzuset-
zen, die von den Sozialversicherungsbehor-
den und den Gerichten zur Unterscheidung
zwischen selbststéndiger und unselbststandi-
ger Erwerbstatigkeit herausgearbeitet wurden
(siehe Checkliste).

Alsdann ist mittels organisatorischer Mass-
nahmen sicherzustellen, dass die Zusammen-
arbeit tatsdchlich selbststindig ausgestaltet
ist. Dazu gehdren die freie Zeiteinteilung, der
Einsatz eigener Arbeitsmittel, die Moglichkeit
der Stellvertretung und eine klare Trennung
von internen Arbeitsabldufen.

Eine laufende Risikoanalyse ist unerldsslich,
da selbst geringfligige Abweichungen in der
Umsetzung dazu fiihren konnen, dass eine
urspringlich geplante selbststandige Tatigkeit
als Arbeitsverhaltnis eingestuft wird. Unter-
nehmen sollten daher regelmdssig Uber-
prifen, ob sich der Charakter der Zusam-
menarbeit im Laufe der Zeit verdndert hat.
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Besonders bei langerfristigen Projekten oder
bei wiederholten Einsatzen derselben Person
besteht die Gefahr einer zunehmenden Ein-
gliederung in die betrieblichen Strukturen.

Solite kein eindeutiger Fall vorliegen, ist man
als potenzielle Arbeitgeberin gut beraten, sich
vorgangig eine Bescheinigung vom Dienstleis-
ter vorlegen zu lassen, dass er bei einer AHV-
Ausgleichskasse als Selbststandigerwerbender
anerkannt ist. Eine solche Bescheinigung be-
deutet aber lediglich, dass die Person grund-
sétzlich selbststandig tétig ist und AHV-Beitra-
ge abrechnet. Je nach Konstellation ist es aber
auch in dieser Konstellation moglich, dass die
Person aufgrund der konkreten Tétigkeit flr das
Unternehmen letztlich als unselbststandig er-
werbend eingestuft wird. Standardméssig kon-
nen zudem ein Handelsregisterauszug sowie
eine Mehrwertsteuernummer verlangt werden.

Ebenso konnen Unternehmen erwdgen, Ho-
norare zundchst brutto auszuzahlen und So-
zialversicherungsbeitrdge  zuriickzubehalten,
bis der Freelancer eine entsprechende AHV-
Anschlussbestétigung als  Selbststandiger-
werbender vorgelegt hat.

Der Problematik der Scheinselbststandigkeit
kann ferner damit begegnet werden, den Auf-
trag nicht an eine natiirliche, sondern an eine
juristische Person zu vergeben. Doch auch
dies garantiert keinen Schutz vor einer Um-
qualifikation, insbesondere wenn es sich bei
der juristischen Person um eine wirtschaft-
lich von einer einzigen Person abhdngige
Gesellschaft handelt (sog. Einmann-AG oder
Einmann-GmbH). Das Bundesgericht hat ei-
nen Beratungsvertrag mit einer Einmann-AG,
in welchem hauptsachlich die personlichen
Pflichten des Aktiondrs und Geschéftsfiinrers
beschrieben wurden, aufgrund der konkreten
Ausgestaltung als Arbeitsvertrag qualifiziert.*

Abschliessend raten wir generell dazu, sich
im Zweifelsfall rechtlich beraten zu lassen,
um Falle von Scheinselbststandigkeit und die
damit verbundenen potenziellen Folgen zu
vermeiden. Auch bei den zustandigen Aus-
gleichskassen kann man erfahrungsgemass
auch niederschwellig niitzliche Auskiinfte er-
halten. Jedoch besteht nach aktuellem Kennt-
nisstand leider keine Moglichkeit, von der
Ausgleichskasse in Bezug auf ein konkretes

Vertragsverhdltnis ein verbindliches «Ruling»
einzuholen.

Fazit

Freelancer bieten Flexibilitdt, bergen aber er-
hebliche Risiken, wenn die Zusammenarbeit
nicht konsequent als selbststandige Tatigkeit
ausgestaltet wird. Entscheidend ist stets die
gelebte Realitit. Unternehmen sollten daher
regelmdassig priifen, ob ein Einsatz tatsachlich
die Merkmale der Selbststandigkeit erfCillt.

CHECKLISTE

Merkmale Selbststandigkeit/

Unselbststandigkeit

Merkmale Selbststandigkeit

e eigener Marktauftritt (Website,
eigene Kontaktdaten)

e Tatigkeiten flir verschiedene Auftraggeber
(idealerweise mehr als deren drei)

e eigene Geschaftsraumlichkeiten
und Betriebsmittel

e Tatigen von Investitionen

e Beschaftigen von Personal

e Rechnungsstellung im eigenen Namen und
Tragen des Inkasso- und Delkredererisikos

e freies Bestimmen von Art und Weise der Arbeits-
erbringung; keinen Weisungen unterworfen

Merkmale Unselbststéndigkeit

e kein eigener Marktauftritt, ggf. personliche
E-Mail-Adresse des Unternehmens

e personliche Arbeits- und Prasenzpflicht

e Subordinationsverhaltnis/Weisungsgebundenheit

e Fingliederung in die Arbeitsorganisation des
Unternehmens / Zuweisung eines Arbeitsplatzes

e Bereitstellen von Arbeitsgerdten und Arbeitsma-
terial durch das Unternehmen

e Handeln im fremden Namen und auf fremde
Rechnung

e \lereinbarung arbeitsrechtsahnlicher Anspriiche
wie Ferienentschadigung, Lohnfortzahlung bei
Krankheit etc.

o periodische Entlohnung (Monatslohn)

FUSSNOTEN

1 Wegleitung tber den massgebenden Lohn in der AHY,
[V .und EO (WML), N 1018 ff.

2 BGE146V 139,E.6.6.2.

3 BGE144V111,E. 4.2,

4 BGer 4A_134/2017 vom 24. Juli 2017, E. 2.5.
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