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Die in der Theorie klare Abgrenzung zwi-
schen Arbeitsvertrag und Auftrag fihrt in
der Praxis immer wieder zu Schwierigkeiten
und bésen Uberraschungen. Der Grund da-
fur ist die Tatsache, dass die zivilrechtliche
und die sozialversicherungsrechtliche Quali-
fikation eines Arbeitsvertrages/Auftrages
bzw. einer unselbstandigen/selbstandigen
Erwerbstatigkeit auseinanderfallen kénnen.
Was von den Parteien als Auftrag (z.B. Be-
ratungsauftrag) an einen Selbstandigerwer-
benden bezeichnet und auch entsprechend
behandelt wird, kann - beispielsweise im
Rahmen einer AHV-Revision - zu einer un-
selbstandigen Erwerbstatigkeit umqualifi-
ziert werden. Eine solche Umqualifizierung,
die auch rlickwirkend erfolgen kann, fihrt
vor allem fur den betroffenen Auftrag- bzw.
Arbeitgeber unter Umstdnden zu erhebli-
chen (vertraglichen und/oder sozialversi-
cherungsrechtlichen) Kostenfolgen.

Der nachfolgende Beitrag befasst sich mit
der angesprochenen Abgrenzungsproble-
matik und zeigt die relevanten Kriterien zur
Vermeidung entsprechender Risiken auf.
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Abgrenzung zwischen Arbeitsvertrag
und Auftrag - ein Dauerbrenner

Carmen Rosat, Rechtsanwaltin, LL.M., Legal Services, carmen.rosat@ch.ey.com

1. Allgemeines

Eine Gleichsetzung von Arbeitsvertrag und
unselbstandiger Erwerbstatigkeit sowie von
Auftrag und selbstandiger Erwerbstatigkeit
ist nicht mdglich, weil sich die zivil- und die
sozialversicherungsrechtliche Abgrenzung
auf unterschiedliche Kriterien stitzen.
Wahrend fir die zivilrechtliche Abgrenzung
zwischen Arbeitsvertrag und Auftrag der
Wortlaut des Vertrages und der Parteiwille
massgebend sind, kommt es mit Bezug auf
die sozialversicherungsrechtliche Abgren-
zung zwischen unselbstandiger und selbstan-
diger Erwerbstatigkeit einzig auf die wirt-
schaftlichen Verhdltnisse an.

2. Zivilrechtliche Abgrenzung

Der Einzelarbeitsvertrag ist durch die folgen-
den vier Merkmale gekennzeichnet:

1) Arbeitsleistung

2) Eingliederung in eine fremde Arbeits-
organisation

3) privatrechtliches Dauerschuldverhdltnis

4) Entgeltlichkeit der Arbeitsleistung

Anhand dieser Merkmale muss der Arbeits-
vertrag von anderen privatrechtlichen Ver-
trdgen abgegrenzt werden, die ebenfalls auf
Arbeitsleistung gerichtet sind.

Ein Auftrag liegt demgegeniiber vor, wenn
sich eine Person durch Vertrag zur Ubernah-
me einer Geschaftsbesorgung oder einer

Dienstleistung im Interesse und nach dem Wil-

len des Auftraggebers verpflichtet, wobei der
Auftragnehmer seine Zeit frei einteilen kann.
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Das entscheidende Unterscheidungsmerkmal
fr die Abgrenzung zwischen Arbeitsvertrag
und Auftrag ist das Mass der Unterordnung
bzw. das rechtliche Subordinationsverhdlt-
nis. Damit gemeint ist die rechtliche Unter-
ordnung in persdnlicher, zeitlicher und orga-
nisatorischer Hinsicht. Allerdings fihrt nicht
jedes Weisungs- und Kontrollrecht zu einem
Arbeitsvertrag. Es muss vielmehr Uber das
beschrankte Weisungsrecht und die Rechen-
schaftspflicht des Auftragsrechts hinaus-
gehen. Indiz flr einen Arbeitsvertrag kann
eine langere Vertragsdauer sein, nicht
hingegen die Hohe des Entgelts, welches
aber immerhin Ruckschlisse auf den Uber-
einstimmenden Willen der Parteien erlaubt.
Weitere Indizien fir einen Arbeitsvertrag
sind das fehlende wirtschaftliche Risiko sei-
tens des Arbeitnehmers sowie dessen wirt-
schaftliche Abhdngigkeit, die Zurverfligung-
stellung von Material und die Entrichtung
von Spesen durch den Arbeitgeber sowie die
Vereinbarung einer Kiindigungsfrist. In der
Praxis geben die Gerichte im Zweifel dem
Arbeitsvertrag den Vorzug.

3. Sozialversicherungsrechtliche
Abgrenzung

3.1 Wirtschaftliche Verhaltnisse

Die Frage, ob im Einzelfall selbstandige oder
unselbstandige Erwerbstatigkeit vorliegt, be-
urteilt sich nicht primdr aufgrund der Rechts-
natur des Vertragsverhdltnisses zwischen
den Parteien. Entscheidend sind vielmehr die
wirtschaftlichen Gegebenheiten. Die zivil-
rechtlichen Verhaltnisse vermdgen allenfalls



gewisse Anhaltspunkte fir die sozialversiche-
rungsrechtliche Qualifikation zu bieten, ohne
jedoch ausschlaggebend zu sein. Als unselb-
standig erwerbstatig ist im Allgemeinen zu
betrachten, wer von einem Arbeitgeber in
betriebswirtschaftlicher bzw. arbeitsorgani-
satorischer Hinsicht abhangig ist und kein
spezifisches Unternehmerrisiko tragt.

Aus den genannten Grundsdtzen allein lassen
sich noch keine einheitlichen, schematisch
anwendbaren Lésungen ableiten. Die Vielfalt
der im wirtschaftlichen Leben anzutreffen-
den Sachverhalte zwingt dazu, die beitrags-
rechtliche Stellung eines Erwerbstatigen
jeweils unter Wirdigung der gesamten Um-
stdnde des Einzelfalles zu beurteilen.

3.2 Abgrenzungskriterien

Hinweise flr eine selbstdndige Erwerbstatig-

keit sind:

- Eigener Betrieb

- Eigene Betriebsraumlichkeiten

- Eigene oder gemietete Betriebsmittel
(Buroinfrastruktur, Werkzeuge, Maschinen)

- Material wird auf eigene Rechnung be-
schafft

- Rechnungsstellung im eigenen Namen

- Inkassorisiko

- Beschaftigung von Personal

- Entscheidbefugnisse (keine Rapportie-
rungspflicht)

- Tatigkeit fir mehrere Auftraggeber

- Eigene Investitionen

- Selbstdndige Beschaffung von Auftragen

Hinweise flr eine unselbstdndige Erwerbs-

tatigkeit sind:

- Unterordnungsverhaltnis (Weisungs-
gebundenheit in persénlicher, organisato-
rischer und zeitlicher Hinsicht)

- Eingliederung in fremde Arbeitsorganisa-
tion

- Handeln in fremdem Namen und auf
fremde Rechnung

- Bereitstellung von Arbeitsgeraten durch
Arbeitgeber

- Prasenzpflicht, fixe Arbeitszeiten

- Tatigkeit nur flr einen einzigen Auftrag-
geber/Arbeitgeber

- Anspruch auf bezahlte Ferien

- Lohnanspruch wahrend Ausfallzeit

- Periodische Entgeltleistungen
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4. Relevanz richtiger Abgrenzung

Wird beispielsweise von einem Gericht auf-
grund einer zivilrechtlichen Streitigkeit

ein Vertragsverhaltnis, welches die Parteien
als Auftrag anstatt als Arbeitsverhaltnis
bezeichnet bzw. «gelebt» haben, als Arbeits-
verhaltnis qualifiziert, so wird der Arbeit-
geber den Arbeitnehmer in zivilrechtlicher
Hinsicht fiir geleistete Uberstunden/Uber-
zeit und Ferien sowie z.B. wegen ungerecht-
fertigter Entlassung etc. entschadigen mus-
sen. Auch in sozialversicherungsrechtlicher
Hinsicht kann ein Auftrag- bzw. Arbeitgeber
mit erheblichen Nachforderungen konfron-
tiert werden, wenn z.B. anldsslich einer
AHV- oder UVG-Revision die Tatigkeit eines
vermeintlich Beauftragten als unselbstandi-
ge Erwerbstatigkeit qualifiziert wird. Eine
solche Umgqualifizierung ist selbst dann nicht
ausgeschlossen, wenn der vermeintlich
Beauftragte wahrend Jahren sozialversiche-
rungsrechtlich als Selbsténdigerwerbender
abgerechnet hat. Der zum Arbeitgeber um-
qualifizierte «Auftraggeber» wird auf die - je
nach Fall - méglicherweise wahrend Jahren
bezahlten Honorare nachtraglich sowohl die
Arbeitgeber- als auch die Arbeitnehmer-
beitrdge fir die AHV, IV etc., die Unfallversi-
cherung sowie die berufliche Vorsorge zu
entrichten haben. Die Arbeitnehmerbeitrage
kann der Arbeitgeber vom Arbeitnehmer
grundsatzlich zurlickfordern. Das Inkasso-
risiko liegt jedoch beim Arbeitgeber. Weil die
Pflicht zur Qualifizierung des Vertragsver-
haltnisses grundsatzlich dem Auftrag- bzw.
Arbeitgeber obliegt, ist nicht auszuschlies-
sen, dass ein Gericht auch das Tragen der
Arbeitnehmerbeitrdge dem Auftrag- bzw.
Arbeitgeber auferlegen kdnnte.

Daher empfiehlt es sich vor allem in sozial-
versicherungsrechtlicher Hinsicht, die in
Ziff. 3.2 oben genannten Merkmale fiir eine
selbstandige und eine unselbstandige Er-
werbstatigkeit einander gegentiberzustellen.
Je nachdem, welche Merkmale lberwiegen,
ist die Erwerbstatigkeit als selbstandige
oder unselbstandige bei den zustandigen
Behdrden anzumelden.
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Ernst & Young ist ein weltweit fiihrendes
Unternehmen in den Bereichen Wirtschafts-
prifung, Steuern, Transaktionen und
Beratung. Unsere 135'000 Mitarbeitenden
auf der ganzen Welt verbinden unsere
gemeinsamen Werte sowie ein konsequen-
tes Bekenntnis zur Qualitat. In der Schweiz
ist Ernst & Young ein fihrendes Wirtschafts-
prifungs- und Beratungsunternehmen und
bietet Dienstleistungen in den Bereichen
Steuern und Recht sowie Transaktionen

und Rechnungslegung an. Unsere 1'900
Mitarbeitenden in der Schweiz haben im
Geschaftsjahr 2007 /08 einen Umsatz von
mehr als CHF 563 Mio. erwirtschaftet. Wir
differenzieren uns, indem wir unseren Mitar-
beitenden, Kunden und Anspruchsgruppen
helfen, ihr Potenzial auszuschdpfen. Weitere
Informationen finden Sie auf unserer Web-
site www.ey.com/ch.

Ernst & Young bezieht sich auf die globale
Organisation der Mitgliedsfirmen von
Ernst & Young Global Limited, von denen
jede eine eigene Rechtseinheit bildet.
Ernst & Young Global Limited, UK, erbringt
keine Dienstleistungen fur Kunden.
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