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Freie Mitarbeitende - Risiken und
Stolpersteine

In der Schweiz gibt es keine gesetzliche Definition, ob «freie
Mitarbeitende» Selbsténdigerwerbende oder Arbeitnehmende sind.
Zwar gibt es Gerichtsurteile, die Enzelfdlle beurteilen, eine
grundsitzliche Aussage gibt es allerdings nicht. Ene klare
Unterscheidung ist in der Praxis oft schwierig. Im Zweifelsfall
tendiert man daher zur Qualifikation als «unselbsténdige
Tatigkeit». So will der Staat verhindern, dass zu versichernde
Personen durch die Maschen des Systems fallen. ©1iStock.com/metamorworks

Frage
Warum ist die Unterscheidung zwischen «freien Mitarbeitenden» und Arbeitnehmenden wichtig? Warum koénnen die involvierten Personen
den Status nicht frei bestimmen?

Antwort

Der Einsatz von «freien Mtarbeitenden» (auch Freelancer, Selbstandigerwerbende, Einzelfirmen efc.) ist fir Arbeitgebende eine interessante
Option. So kénnen gezelte, projekispezfische Ressourcen ins Unternehmen geholt oder kurzristig personelle Kapaztéaten im Unternehmen
erhéht werden, ohne die Pflichten als Arbeitgebende erfiillen zu miissen und sich an diese Personen zu binden. Bei der Einstellung von
Mtarbeitenden missen Arbeitgebende diese bei den Sozalversicherungen anmelden. Bei Krankheit, Unfall oder Mutterschaft ist eine
Lohnfortzahlung geschuldet. Zudem missen Kiindigungsfristen eingehalten werden.

Merkmale der selbsténdigen Tatigkeit
Als sozalversicherungsrechtlich selbstandigerwerbend gilt, wer in unabhangiger Stellung und auf eigenes wirtschaftliches Risiko Arbeit leistet

Unabhéngige Stellung

Sozalversicherungsrechtlich selbstandig Erwerbstdtige missen sich typischerweise hdchstens an fachliche Weisungen halten (zB.
Falligkeitstermine fiir die Ablieferung von Werken oder Dienstleistungen). Femner sind Selbstandigerwerbende unabhangig beziglich Arbeitszeit
und Arbeitsorganisation. Diese kdnnen sie frei und nach ihrem Gutdiinken gestalten. So iben sie ihre Téatigkeit insbesondere nach einem von
ihnen selbst bestimmten Zeitplan und mit eigenen Mtteln aus.

Eigenes wirtschaftliches Risiko
Selbsténdigerwerbende handeln in eigenem Namen und auf eigene Rechnung. Nach der Rechtsprechung zeigt sich dieses Unternehmerrisiko in
e bedeutenden Investitionen,
e massgeblichem Kapitaleinsatz,
o der Deckung von Unkosten wie Mete,
e dem Einsatzvon eigenem Personal sowie
e im Tragen won Verlusten aus der Zahlungsunfahigkeit von Kunden oder aus Mangeln bei erfolgten Lieferungen oder erbrachten
Dienstleistungen.

Auftritt nach aussen
Ein wesentliches Merkmal fiir die Selbsténdigkeit ist die regelmassige Ubernahme von Drittaufrdgen von verschiedenen Aufraggebenden.
Wichtige Hinweise dafir sind unter anderem der Auftritt nach aussen durch einen Eintrag im Handelsregister, eine eigene Homepage,
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ein eigenes Logo und eigenes Briefpapier sowie Inserate zur Beschaffung von Auftrégen.

Merkmale der unselbstéandigen Tatigkeit
Als sozalversicherungsrechtlich unselbsténdigerwerbend gilt, wer in untergeordneter Stellung auf bestimmte oder unbestimmte Zeit Arbeit leistet,
ohne ein wirtschaftliches Risiko zu tragen.

Untergeordnete Stellung
Diese Stellung zeigt sich in der Weisungsgebundenheit der Erwerbstatigen, die mit einer Rechenschaftspflicht einhergeht und/oder in deren
Eingliederung in eine fremde Organisation. Weisungsgebende bestimmen weitgehend, wann, wie und wo zugearbeitet werden muss; sie
verfligen Uber die Arbeitskraft fir ihre Zwecke und Bedirfnisse. In einem typischen Abhéngigkeits- und Unterordnungsverhéltnis muss die
Arbeitskraft

o (ber die Tatigkeit und die Zeit- und Mttelverwendung Rechenschaft ablegen und

o die in Auslibung der Tatigkeit geschaffenen Werte herausgeben.

Bestimmte oder unbestimmte Zeit
Die Dauer ist in diesem Kontext ein Begriff von geringerer Bedeutung. Eine unselbsténdige Erwerbstatigkeit kann bereits bei ganz kurzer
Arbeitsdauer vorliegen.

Arbeitsleistung
Im sozalversicherungsrechtlichen Sinn ist die Arbeitsleistung das wesentliche Merkmal und Hauptelement der Erwerbstétigkeit. Folglich wird
darunter nur die Ausiibung einer bestimmten Tatigkeit verstanden, die auf ein Einkommen abzelt.

Fuhrt ein schriftlicher Arbeitsvertrag (Arbeitsrecht) oder eine Auftragsvereinbarung (Auftragsrecht) zu Klarheit?

Nach der hdchstrichterlichen Rechtsprechung geben die zvilrechtlichen Verhéltnisse allenfalls gewisse Anhaltspunkte fir die
sozalwersicherungsrechtliche Qualifikation, sie sind jedoch nicht ausschlaggebend. Entscheidend ist nicht die Rechtsnatur des
\ertragsverhéltnisses zwischen den Parteien, sondern vielmehr die wirtschaftliche Gegebenheit. Somit gelten Personen, die beispielsweise
aufgrund eines Werkvertrages oder eines Auftrages tatig werden, sozalversicherungsrechtlich nicht ohne Weiteres als selbstandigerwerbend.

©iStock.comffizkes

Die «Scheinselbstindigkeit»

Eine Scheinselbsténdigkeit liegt vor, wenn Erwerbstétige formal als Selbstandige arbeiten, tatsachlich aber ein Arbeitsverhaltnis vorliegt. Die
Scheinselbstandigkeit istim Visier der Behdrden, da die «schwéachere» Partei vor Missbrauch geschiitzt werden soll. Es geht hier um die sozale
Sicherheit und die Altersvorsorge, aber auch um die Gewéahrung von Ferien.

Risiko

Das Schweizer Recht geht grundsatdich davon aus, dass die Arbeitnehmerin resp. der Arbeitnehmer die «schwachere» Partei ist. Aufgrund ihrer
Sorgfaltspflicht missen Arbeitgebende den Beziehungsstatus festiegen. Damit miissen sie fir Fehler in der Beurteilung einstehen und allfallige
Schaden tragen. Auftragnehmende kdnnen somit zum Risiko fur ein Unternehmen werden.

Eine fehlerhafte Beurteilung eines Auftrags- respektive Arbeitsverhéaltnisses kann teuer werden, insbesondere wenn ein Schadenfall eintritt.

Beispiel:

Infolge eines Unfalls tritt eine Invaliditét ein. Die Unfallversicherung des «freien Mtarbeiters» will jedoch nicht bezahlen, weil aus ihrer Sicht ein
Arbeitsverhaltnis und somit keine Versicherungsdeckung besteht. Auch die Unfallversicherung der Auftraggeberin (bzw. nach Beurteilung der
Unfallversicherung des «freien Mtarbeiters» der Arbeitgeberin) will den Schaden nicht ibernehmen, da der entsprechende Lohn wéhrend Jahren
nicht deklariert wurde.

Mt der Umqualifikation des Honorars in Lohn und der riickwirkenden Erstellung eines Arbeitsvertrags kann bei Arbeitgebenden ein grosser
administrativer und finanzeller Aufwand entstehen. Die Konsequenzen steigen, wenn das vermeintliche Arbeitsverhaltnis schon seit Jahren
bestanden hat. Dann missen namlich sémtliche Sozalversicherungen riickwirkend abgerechnet werden. Der Arbeitnehmeranteil kann bei der
betroffenen Person oftmals nicht mehr eingefordert werden. Weiter kann eine entsprechende Riickabwicklung von Honorar in Lohn unter anderem
auch Fragen beziiglich Ferienanrecht und Quellensteuer aufwerfen.

Tipp fiir die Praxis
Auftraggebende sollten vor Auftragsbeginn den Status der Leistungserbringenden beurteilen. Bei unklaren Verhaltnissen sollten die «freien
Mtarbeitenden» (Auftragnehmenden) unbedingt vor Auftragsbeginn ihren Auftraggebenden den schriftlichen Nachweis der AHV-Ausgleichskasse
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worlegen. So beweisen sie, dass sie als Selbstandigerwerbende fiir die konkrete und angemeldete Tatigkeit anerkannt sind. Kann die AHV-
Anschlussbestatigung nicht wvorgelegt und der Status nicht zweifelsfrei bereinigt werden, sollten die Sozalversicherungs- und
Quellensteuerabziige vorgenommen werden, bis die AHV-Anschlussbestatigung vorliegt. Die Rickzahlung dieser Abziige kann einfacher
abgewickelt werden als eine Nachforderung von Sozalversicherungsbeitragen.

Selbstandigerwerbende (Auftragnehmende) kdnnen allenfalls durch Griindung oder Umwandlung einer Personengesellschatt in eine AG oder
GmbH Klarheit schaffen. Dann miissen sie ihre Selbstandigkeit gegentber ihren Auftraggebenden nicht belegen.
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