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Einleitung

Einleitung

Seit einigen Jahren befindet sich die Wirtschaft weltweit in einer eher
schwierigen Lage. Nicht zuletzt um zu iiberleben, konzentrieren sich viele
Unternehmen vermehrt auf die Produktivitit und suchen nach Wegen, diese
weiter zu steigern. Gleichzeitig wird das Augenmerk auf die eigene
Kernkompetenz gerichtet. Dies fiihrt vermehrt zur Auslagerung so genannter
nichtstrategischer Aktivititen. Eine seit lingerem geiibte Praxis ist das so
genannte Qutsourcing. Gewisse Aktivititen werden an eine Drittpartei
(selbststindige natiirliche oder juristische Person) ausgelagert, welche diese
effizienter und kostengiinstiger ausfithren kann. Insbesondere in diesem
Zusammenhang tritt das Phinomen der Scheinselbststiandigkeit in Erscheinung.

Ziel der folgenden Abhandlung ist es, dem Phdnomen der
Scheinselbststindigkeit auf den Grund zu gehen und Losungsmoglichkeiten
aufzuzeigen. Solange das Phidnomen nicht geklidrt ist und dadurch die
Risikoanalyse erschwert wird, besteht die Gefahr, dass Unternehmer andere,
einfachere Massnahmen priifen und allenfalls umsetzen. Eine denkbare
Massnahme wire das so genannte Offshoring. Statt an einen zumeist lokalen
Drittpartner wie bei dem Outsourcing werden bei dem Offshoring dieselben
Aufgaben und Aktivititen in kostengiinstigere geografische Regionen verlagert.
Bevorzugte Offshoring-Regionen sind gegenwirtig Indien, die Philippinen,
Malaysia, Osteuropa und Lateinamerika. Erste Anzeichen deuten darauf hin,
dass das Offshoring mit rasanten Wachstumsraten von 25 Prozent bis 35
Prozent pro Jahr fortschreiten konnte. Damit wiirde das Phanomen Offshoring
die Phinomene des Outsourcing und der Scheinselbststindigkeit bald einmal
tiberholen und die kommenden Jahrzehnte prigen'.

Auf Grund der erwihnten Entwicklungstendenz muss es vor allem im
Interesse des Arbeitnehmers bzw. Arbeitsleistungserbringers sein, die
Arbeitstitigkeit im Inland zu behalten. Die nachfolgende Abhandlung soll dabei
helfen, die Scheinselbststindigkeit zunidchst zu ,entmystifizieren. Die
vorgeschlagenen Losungen konnten dann insbesondere die Arbeitgeber davon
liberzeugen, die Arbeitsleistung im Inland zu behalten und von einem
Offshoring abzusehen.

Vgl. WETZEL Patrick, Vom Outsourcing zum Offshoring, NZZ vom 10./11. Mai
2003, Nr. 107, S. 23.



§ 1 Definition Scheinselbststindigkeit

1. Kapitel:
Phianomen Scheinselbststiandigkeit

Der erste Ansatz, das Phidnomen der Scheinselbststindigkeit zu
entmystifizieren, besteht in einer klaren Definition der Scheinselbststdndigkeit.

§ 1 Definition Scheinselbststandigkeit

Es ist zwischen der Scheinselbststindigkeit im eigentlichen Sinn und der
Scheinselbststindigkeit im uneigentlichen Sinn zu unterscheiden.

A.  Scheinselbststiandigkeit im eigentlichen Sinn

Die Scheinselbststindigkeit wird weder in der Schweiz noch in Deutschland auf
Gesetzesstufe definiert. Immerhin hat der schweizerische Bundesrat in der
Botschaft ~zum  Bundesgesetz  gegen  die  Schwarzarbeit®  die
Scheinselbststindigkeit erwdhnt. Bei dieser handelt es sich demnach um die
Anstellung einer Person durch eine andere Person, um eine Arbeit als
Selbststindiger zu verrichten, obwohl das Rechtsverhiltnis zwischen diesen
Personen als Arbeitsvertrag qualifiziert werden miisste’. Diese Definition

2 BBI 2002 IIT 3627, 3650.

Folgende Autoren verwenden dhnliche Umschreibungen: GERBER, S. 4: Bezeichnung
eines Beschiftigungsverhiltnisses durch die Vertragsparteien als selbststindige
Unternehmertitigkeit, obwohl es sich juristisch korrekt qualifiziert um ein
abhiingiges Arbeitsverhiltnis handelt; HOSLI, S. 90: Bei der Scheinselbststindigkeit
wird der Arbeitnehmer als Unternehmer zur Herstellung einer Sache oder als
Beauftragter zur Verrichtung einer Dienstleistung herangezogen, obschon das
Vertragsverhiltnis  alle  Eigenschaften eines  Arbeitsvertrages  aufweist;
BROX/RUTHERS, S. 16/17 Rdnr. 20: Es geht dabei um Titigkeiten, die nur scheinbar
selbststiindig ausgeiibt werden, wiéhrend es sich in Wirklichkeit um
Arbeitnehmertitigkeiten handelt; vgl. KRAMER, S. 16; DORNER/BAECK, S. 1137:
Scheinselbststindigkeit liegt somit dann vor, wenn es sich zwar einerseits um
abhiingige Beschiftigte handelt, andererseits aber trotz der an sich insbesondere
bestehenden Sozialversicherungspflicht im Sinne des § 7 Abs. 4 SGB IV tatséchlich
keine Beitrige an die Sozialversicherungstriger und keine Lohnsteuer an das
Finanzamt gezahlt werden; HANAU/ADOMEIT, S. 151 Rdn. 536: Wer abhingig
arbeitet, obwohl er nach seinem Vertrag selbststindig ist, ist scheinselbststindig;
HENRICI, S. 24: Damit werden Vertragsverhiltnisse benannt, bei denen eine
selbststiindige Vertragsform gewihlt wurde, obwohl von den Parteien de facto ein —
wenn auch verdecktes — Arbeitsverhiltnis praktiziert wird; GORETZKI/HOHMEISTER,



§ 1 Definition Scheinselbststindigkeit

besticht durch ihre Kiirze und Prignanz. Sie ist als Scheinselbststandigkeit im
eigentlichen Sinn zu verstehen. Zum besseren Verstdndnis ist die Definition
ohne materielle Anderung noch zu verfeinern. So liegt Scheinselbststindigkeit
im eigentlichen Sinn vor, wenn eine natiirliche Person durch eine andere
natiirliche oder juristische Person angestellt wird, um insbesondere auf Grund
eines jeweils angeblichen Werkvertrages, Auftrages’, Miklervertrages,
Agenturvertrages’, einer Kommission®, eines  Alleinvertriebsvertrages,
Franchisevertrages’, Tankstellenpachtvertrages, eines anderen
Innominatkontraktes oder im Rahmen einer angeblich einfachen Gesellschaft®
Leistungen zu erbringen, obwohl das Rechtsverhiltnis zwischen diesen
Personen als Arbeitsvertrag qualifiziert werden miisste. Ein solcher
Arbeitsvertrag liegt nach der hier vertretenen Auffassung vor, wenn auf Grund
eines  privatrechtlichen = Schuldvertrages in  einem  gegenseitigen
Dauerschuldverhiltnis Leistung von Arbeit gegen Entgelt vereinbart ist und
diese Arbeit im Dienst des Arbeitgebers und damit in Unselbststindigkeit’
erbracht wird. Die Unselbststindigkeit kann in verschiedenen Ausprigungen,
wie beispielsweise diejenige der personlichen Unselbststindigkeit, der ortlichen

S. 635: Der Scheinselbststindigkeit liegt ein Vertragsverhiltnis zugrunde, dessen
Parteien sich als selbststindige Unternehmer eines Beschiftigungsverhiltnisses
ansehen, wihrend zwischen ihnen in Wirklichkeit ein verdecktes Arbeitsverhiltnis
besteht; HOHMEISTER/GORETZKI, S. 134: Die Scheinselbststindigkeit betrifft damit
ein Umgehungsgeschift, bei dem der als freier Mitarbeiter bezeichnete Beschiftigte
in Wirklichkeit nicht selbststindig tdtig ist, sondern personlich von seinem
Auftraggeber abhingig ist; SCHAUB § 8 N 6: Von Scheinselbststéindigkeit wird dann
gesprochen, wenn Erwerbstitige nach der Ausgestaltung ihrer Rechtsbeziehungen
wie Selbststindige behandelt werden, tatséchlich jedoch wie abhingige Beschiftigte
arbeiten und sich wegen ihrer sozialen Schutzbediirftigkeit nicht von diesen
unterscheiden; vgl. WORZALLA, N 405 ff. WANK nennt keine spezielle Definition der
Scheinselbststindigkeit. Er benutzt den Begriff vielmehr in der Diskussion um die
neue Selbststiandigkeit.

Dazu hinten Anhang 1: Fall 6: Architekt; Fall 46: Management-Vertrag.

Dazu hinten Anhang 1, Fall 7: Arztebesuchervertrag.

Vgl. REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N 13 zu Art. 319 OR.

Dazu hinten Anhang 1, Fall 62: Schonheitszentrum.

8 Dazu hinten Anhang 1: Fall 32: Geschiftsfithrende Organe; Fall 39: Kellner; Fall 40:
Konkubinat; Fall 53: Partnerschaftsvertrag; Fall 65: Teilhaber.

Das Kriterium Unselbststandigkeit wird (bisher) einzig gemiss der hier vertretenen
Auffassung so bezeichnet. Im Gesetz ist ausdriicklich von im Dienst des Arbeitgebers
die Rede. Statt vieler verwenden beispielsweise REHBINDER/PORTMANN die
Umschreibung Eingliederung in eine  fremde Arbeitsorganisation
(REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N 1 zu Art. 319 OR). Diese
Interpretation des gesetzlichen Wortlautes ist m. E. zu eng. Dazu hinten § 9.
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Unselbststindigkeit, der fachlichen Unselbststdndigkeit, der organisatorischen
Unselbststindigkeit, der  zeitlichen  Unselbststindigkeit oder  der
wirtschaftlichen Unselbststiandigkeit, vorkommen.

Abzulehnen ist die zu einengende Ansicht von HOSLI, wonach der
angebliche Auftrag oder Werkvertrag simuliert sei'’. Scheinselbststindigkeit
liegt nicht nur dann vor, wenn die Vertragsparteien dariiber einig sind, Dritten
gegeniiber den Schein einer selbststindigen Erwerbstitigkeit zu erwecken,
deren Rechtswirkung (d. h. die Selbststidndigkeit) sie gar nicht eintreten lassen
wollen''; mit anderen Worten, wenn die Parteien im internen Verhiltnis
tatsichlich von einem Arbeitsverhiltnis ausgegangen waren'”. Eine
Scheinselbststindigkeit kann nicht nur bewusst gewollt vorliegen, sondern auch
auf Grund eines Irrtums bestehen. Demnach sind folgende vier
Fallkonstellationen  vorstellbar: (1) Arbeitsleistungserbringer ~ und
Arbeitsleistungsempfinger befinden sich beide in einem Irrtum, (2) nur der
Arbeitsleistungserbringer befindet sich in einem Irrtum, (3) nur der
Arbeitsleistungsempfianger befindet sich in einem Irrtum, und (4) beide Parteien
bezeichnen den Vertrag bloss zum Schein als selbststindiges
Arbeitsverhiltnis". Scheinselbststindigkeit liegt unabhingig vom Beweggrund
vor, weshalb ausdriicklich kein Arbeitsverhiltnis eingegangen wurde, sobald
das Rechtsverhiltnis zwischen diesen Personen als Arbeitsvertrag qualifiziert
werden muss.

Hinsichtlich der Diskussion um die Scheinselbststindigkeit ist in
Ubereinstimmung mit WORZALLA'* festzustellen, dass es sich bei dieser
tatsdchlich um eine Scheindiskussion handelt, denn ein Vertragsverhéltnis ist
entweder ein Arbeitsverhiltnis oder kein Arbeitsverhiltnis. Eine rechtliche

HOsLL, S. 34. Ahnlich einengend ist die eine Erscheinungsform der
Scheinselbststindigkeit nach BUCHNER. Gemiss dieser sind Scheinselbststindige im
eigentlichen Sinn nach der herkémmlichen Bewertung Arbeitnehmer, die die
Zuordnung zum Arbeitsrecht nur durch eine die reale Struktur der Beziehung
vertuschende Vertragsgestaltung oder Bezeichnung zu umgehen versuchen;
BUCHNER, Recht, S. 1145.

Zur Simulation vgl. statt vieler: GAUCH/AEPLI/STOCKLI Art. 18 N 19 ff.

Die gleiche Ansicht vertritt auch HOHMEISTER, indem er ausfiihrt, dass die falsche
Wahl der Rechtsform eines Mitarbeiterverhiltnisses von beiden Parteien vorsitzlich
und vor allem im Gegensatz zur Vertragsdurchfithrung getroffen werden kann;
HOHMEISTER, S. 408.

Vgl. insbesondere hinsichtlich der daraus folgenden arbeitsrechtlichen Folgen:
LAMEPE, S. 18 - 28.

WORZALLA, N 405 f.

11

13

14
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Grauzone dazwischen gibt es nicht. Es gibt allenfalls in Randbereichen
problematische Vertragskonstellationen, die nur schwer der einen oder anderen
Seite zugeordnet werden konnen. Allein die Schwierigkeit der Zuordnung
schafft jedoch keine rechtliche Grauzone, da rechtlich letztlich eine Zuordnung
erfolgen kann und muss'®.

Auch der schweizerische Bundesrat lehnt eine dritte Kategorie zwischen
den Arbeitnehmenden und den Selbststindigerwerbenden ab'’. In der Botschaft
zur Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwischen der Schweiz und der
EG'" legt der Bundesrat dar, dass er fiir die so genannten Scheinselbststindigen
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer keine besonderen Massnahmen als
erforderlich erachtet, da die schweizerische Rechtsordnung allfillige Probleme
beziiglich der Qualifikation eines Arbeitsvertrages' zufrieden stellend zu 16sen
vermag®.

Der Begriff Scheinselbststindigkeit ist folglich kein Rechtsbegriff,
sondern ein politischer bzw. rechtspolitischer Begriff*'. So ist GRIEBELING recht
zu geben, wenn er feststellt, dass es eine politisch mogliche Aussage ist, dass in
der so genannten Grauzone Menschen durch vertragliche Fesseln derart in
wirtschaftlicher Abhiéngigkeit gehalten werden, dass sie ,eigentlich® den
Arbeitnehmern zugerechnet werden sollten. Juristisch ist aber (einzig) zu
fragen, wer nach dem geltenden Recht Arbeitnehmer ist**>. Gemiss Ansicht des
schweizerischen Bundesrats sind dazu die gesetzgeberischen Mittel vorhanden
und ausreichend®. Es ist immerhin nicht zu verkennen, dass sich der Begriff der
Scheinselbststindigkeit zur Umschreibung eines rechtstatsédchlich vorhandenen,

13 Ahnlich  HOHMEISTER,  Scheinselbstindige, ~S.  338: Der  Begriff
Scheinselbststindigkeit hat keine eigene rechtliche Bedeutung. Denn wer nur zum
Schein selbststindig ist, ist in Wirklichkeit Nichtselbststindiger und damit
Arbeitnehmer im arbeitsrechtlichen Sinne.

WORZALLA, N 405 f.; DORNER/BAECK, S. 1137, mit weiteren Nachweisen.

17 Vgl. BBI 2002 III 3629.

18 BBI 1999 VI 6400.
19

16

Im Bundesgesetz iiber die in die Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer (so genanntes Entsendegesetz ,,EntsG*) wird ndmlich festgehalten,
dass sich der Arbeitnehmerbegriff nach schweizerischem Recht bestimmt: Art. 1
Abs. 2 EntsG; vgl. GERBER Simon, S. 15.

Vgl. GERBER Simon, a.a.0.

DORNER/BAECK,  S. 1137; vgl. SCHLIEMANN, S. 322;  REISERER,
Scheinselbstindigkeit, S. 1258.

GRIEBELING, S. 1143.
23 BBI 2002 TII 3628.

20
21

22
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also nicht zu bestreitenden Phinomens durchgesetzt hat*. Nichtsdestotrotz wird
mit dem Begriff Scheinselbststindigkeit kein neuer juristischer Status
umschrieben. Die Erwerbstitigkeit unter dem Titel der Scheinselbststindigkeit
ist und bleibt rechtlich als Arbeitsverhéltnis zu qualifizieren.

Nicht Gegenstand der Definition des Scheinbegriffs der
Scheinselbststindigkeit, sondern vielmehr Teil der tatsédchlich relevanten
Definition des Arbeitsvertrages miissen m. E. dessen Qualifizierungskriterien
sein. So sind sdmtliche Versuche einer Definition der Scheinselbststindigkeit,
die entsprechende Qualifizierungskriterien enthalten®, abzulehnen. Hinsichtlich
der Definition von REHBINDER™ ist zu bemerken, dass seine Umschreibung dazu
verleitet, die Begriffe arbeitnehmerdihnliche Person und Scheinselbststindigkeit
als Synonyme zu gebrauchen”. Die beiden Begriffe sind m. E. strikt
auseinander zu halten. Wie noch zu erldutern ist*®, handelt es sich bei der
Rechtsfigur  der  arbeitnehmerdihnlichen  Person  niemals um  ein
Arbeitsverhiltnis. Gerade bei der Scheinselbststindigkeit liegt nach der hier
vertretenen Auffassung stets ein Arbeitsverhéltnis vor. Entsprechend anders ist
die Definition von REHBINDER, wenn dieser das Fehlen der Eingliederung in
eine fremde Arbeitsorganisation und damit das Fehlen der personlichen
Abhdingigkeit hinsichtlich der Bejahung einer Scheinselbststindigkeit fordert.
MULLER bindet seine Definition® eng an diejenige von REHBINDER an’.
Deutlicher hilt er fest, dass der privatrechtliche Vertrag bei der
Scheinselbststindigkeit kein Arbeitsvertrag ist, weil ihm eines der

24 Vgl. BBI 2002 III 3629; DORNER/BAECK, S. 1137; SCHLIEMANN, S. 322
(,,Kampfbegriff); HROMADKA 569; KREUDER, S. 386.

Statt vieler: REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz. 25; MULLER, S. 23; HARDER, S. 29.

Gemiss REHBINDER spricht man von arbeitnehmeréhnlichen Personen oder
Scheinselbststindigen, wenn durch einen privatrechtlichen Vertrag eine personliche
Dienstleistungspflicht begriindet wird, die nicht unter Eingliederung in eine fremde
Arbeitsorganisation und damit in personlicher Abhéngigkeit, wohl aber in starker
wirtschaftlicher Abhéngigkeit erbracht werden muss; REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz.
25.

Vgl. GERBER, S. 14 Fn. 544; MULLER, S. 21 ff.,, verwendet die Begriffe als
Synonyme.

Dazu hinten § 10 A.

Nach MULLER sind unter arbeitnehmerdhnlichen bzw. scheinselbststindigen
Personen solche zu verstehen, die sich auf Grund eines privatrechtlichen Vertrages,

der nicht Arbeitsvertrag ist, zu personlicher Arbeitsleistung verpflichtet haben und
von ihrem ,,Auftraggeber wirtschaftlich abhiingig sind; MULLER, S. 23.

25
26

27

28
29

30 Damit betrachtet MULLER, ohne dies explizit auszusprechen, den Begriff der

Scheinselbststindigkeit ebenfalls als Synonym fiir eine ,arbeitnehmeréhnliche
Person*; vgl. GERBER Simon, S. 13.
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Begriffselemente (1) Arbeit auf Zeit (2) in einem Dauerschuldverhiltnis (3)
gegen Entgelt (4) bei der Unterstellung unter die Organisationsgewalt des
Arbeitgebers fehlt’'. Bei der hier vertretenen Ansicht darf gerade keines dieser
Elemente fehlen.

Der Vorschlag HARDERS sowie verschiedener deutscher Autoren®, die
Begriffe Scheinselbststindigkeit und Neue Selbststindigkeit als Synonyme zu
gebrauchen, ist ebenfalls abzulehnen. Die Wortwahl Neue Selbststindigkeit
suggeriert ndmlich féalschlicher Weise, dass es sich bei Scheinselbststindigen
um tatsichlich Selbststindige handelt”. Gerade dies ist bei der
Scheinselbststindigkeit nicht der Fall, denn ein Scheinselbststindiger ist stets
ein Arbeitnehmer™. Folglich ist das einzig richtige und ebenso wertneutrale
Synonym fiir scheinselbststindiger Arbeitnehmer bzw. fiir
Scheinselbststindigkeit: Arbeitsverhdltnis.

B.  Scheinselbststindigkeit im uneigentlichen Sinn

In Anlehnung an WORZALLA® umfasst gemiiss der hier vertretenen Auffassung
in Erginzung zur erwihnten Scheinselbststindigkeit im eigentlichen Sinn die
Scheinselbststindigkeit im uneigentlichen Sinn Vertragsverhiltnisse, bei denen
zwar auf Grund der Qualifizierungskriterien kein Arbeitsvertrag vorliegt,
jedoch arbeitsrechtliche Schutzvorschriften ausnahmsweise auf selbststindige
Erwerbstitige angewendet werden sollten.

Dies ist m. E. nicht iiber eine Ausweitung des Arbeitnehmerbegriffs zu
erreichen. In  Deutschland bietet bereits die  Rechtsfigur der
arbeitnehmerihnlichen Person eine taugliche Alternative. In der Schweiz hat
das Bundesgericht mit der Anerkennung von Arbeitsleistungsvertrigen sui
generis ebenfalls eine interessante neue Moglichkeit erdffnet.

HARDER stellt in seinem Vortrag™ die Schaffung eines Verhaltenskodex
mit Minimalstandards fiir freie Mitarbeiter zur Diskussion. Auf diesem Wege
sollte dieser Gruppe von Selbststindigen ein dhnlicher Schutz wie den
Arbeitnehmern zukommen. M. E. sollte auf einen solchen Kodex verzichtet

31 MULLER, S. 23, Fn. 11.

Vgl. die Verweise bei HENRICI, S. 25, Fn. 5, und KRAMER, S. 2.
PLANDER, S. 46.

Ebenso BUCH, S. 21, HENRICI S. 26, KRAMER, S. 16.
WORZALLA, N 407.

Vortrag vom 20. November 2002 an der Universitit Ziirich, organisiert vom Institut
fiir Schweizerisches Arbeitsrecht.
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§ 1 Definition Scheinselbststindigkeit

werden. Vielmehr konnte der vom Bundesgericht im erwédhnten Entscheid
eroffnete Weg beschritten werden, um so den Schutz des bestehenden
Arbeitsrechts teilweise auf Nichtarbeitnehmer auszudehnen. Die Neuschaffung
eines Kodex wiirde wohl eher zu einer weiteren unnétigen Komplizierung der
Problematik fiihren.

Zusammenfassend lédsst sich die Scheinselbststindigkeit grafisch wie
folgt darstellen:

Arbeitnehmer Selbststindige
Scheinselbststindige Scheinselbststindige
. im eigentlichen Sinn im uneigentlichen Sinn |
Abb.: Grafische Einordnung der Scheinselbststindigkeit’’

Wenn immer in der Folge die Wortwahl Scheinselbststindigkeit
verwendet wird, ist stets von der Scheinselbststindigkeit im eigentlichen Sinn
auszugehen.

Vgl. GERBER Simon, S. 18.
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§ 2 Problematik Scheinselbststindigkeit

A.  Ausgangslage

Bei Vertriigen auf Arbeitsleistungen® stehen sich rechtsethisch unterschiedlich
einzuordnende Leistungen und Gegenleistungen gegeniiber. Die Einstufung
dieser Leistungen mag sich in den letzten Jahrzehnten verdndert haben, sei dies
generell oder nur hinsichtlich einzelner Berufsgruppen. LOTMAR™ hob vor gut
100 Jahren hervor, dass Arbeitsleistungen als Ausserungen menschlicher
Personlichkeit auf der ethischen Stufe hoher stiinden als die Vermogensleistung,
die im Arbeitsvertrag als Entgelt dafiir versprochen werde. Auf Grund dieser
rechtsethischen Maxime habe sich der moderne Gesetzgeber zu entscheiden, ob
er in der lebendigen Arbeit oder im toten Besitz das hohere Gut der
biirgerlichen Gesellschaft erblicke und ob er in dem bis zu ihm dringenden
Kampf zwischen dem arbeitslosen Besitz und der besitzlosen Arbeit auf die
schwiichere Seite zu treten den Mut habe®. Insbesondere die Gesetzgeber der
Schweiz und von Deutschland haben diese rechtsethische Maxime
beriicksichtigt, indem sie seither ein Arbeitsrecht geschaffen und
weiterentwickelt haben, das den Erbringer der ethisch hoher stehenden Leistung
vergleichsweise rechtlich besser stellt.

LOTMAR hatte versucht, simtliche Vertrige auf Arbeitsleistungen unter
dem Begriff Arbeitsvertrag zu erfassen’’. Die Problematik der
Scheinselbststindigkeit wire bei seinem Modell nie aufgekommen. Sidmtliche
Vertrige auf Arbeitsleistungen wiren Arbeitsvertrige gewesen®. Eine
besondere Schutzbediirftigkeit sollten aber die Arbeitsleistungserbringer bei
»proletarischen‘ Vertrigen haben. Mit anderen Worten sollten diejenigen besser

38 Aus schweizerischer Sicht handelt es sich hierbei um einen Oberbegriff, der

samtliche Vertragsarten umfasst, bei denen Arbeit zu leisten ist; vgl. Art. 394 Abs. 2
OR; STREIFF/VON KAENEL, N 2 zu Art. 319 OR.

LOTMAR, Der Arbeitsvertrag nach dem Privatrecht des Deutschen Reichs, Bd. I,
Leipzig 1902.

LOTMAR, S. 31, mit weiteren Verweisen.

LOTMAR, S. 28: Damit hat er aus heutiger Sicht einen der lehrreichsten Irrtiimer
begangen.

2 Vgl. ZEUNER, S. 84.
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§ 2 Problematik Scheinselbststindigkeit

geschiitzt werden, die wirtschaftlich abhingig waren”. Die heutigen
Arbeitnehmerschutzrechte® der Schweiz und Deutschlands schiitzen wohl
denjenigen besser, der abhingig und unselbststindig Arbeit leistet®.
Erstaunlicherweise ist die wirtschaftliche Abhingigkeit aber irrelevant™,

Vor allem in Deutschland war in den letzten Jahren des
vorangegangenen Jahrhunderts in der Tagespresse oft zu lesen, dass die
Scheinselbststindigkeit ,,boome*. Dabei wurde an den Arbeitgeber vermehrt der
Vorwurf gerichtet, dass er die Scheinselbststindigkeit favorisiere, um den
zwingenden Vorschriften des Arbeits- und Sozialversicherungsrechts zu
entgehen'’. Im folgenden Meinungsaustausch um die Scheinselbststindigkeit
fand der Begriff mehr und mehr Einzug in die juristischen
Auseinandersetzungen. Hier bezieht sich die Scheinselbststindigkeit auf die
Diskussion iiber die Abgrenzung zwischen Arbeitsverhiltnissen einerseits und
selbststindigen Titigkeiten andererseits®.

Je nach Lage oder Standpunkt des Autors wird die
Abgrenzungsproblematik unter anderen Schlagwortern erdrtert. So  wird
insbesondere unter dem Titel Flucht aus dem Arbeitsverhdiltnis die Problematik
der Abkehr vom Normalarbeitsverhiltnis diskutiert”. Normal ist in Zeiten der
Hochkonjunktur die unbefristete Vollzeitbeschiftigung. Diese gilt als
normatives Leitbild®. Dem Normalarbeitsverhiltnis stehen so genannte
atypische Beschiftigungsverhiltnisse wie insbesondere
Teilzeitbeschiftigungen, Arbeit auf Abruf und befristete Arbeitseinsitze
gegeniiber. Diese werden ebenfalls unter den Begriff Flexibilisierung des
Arbeitsvertrages subsumiert™. Normalarbeitsverhiltnisse werden ofters auch
durch Leiharbeitsverhiltnisse ersetzt™.

Unter den Titeln Flucht aus dem Arbeitsverhiiltnis und
Scheinselbststindigkeit wird aus dem Blickwinkel des

4 REHBINDER, Uber die Geburt des Arbeitsrechts aus dem Geiste der Rechtssoziologie.

Die Pionierarbeit von Philipp Lotmar, ArbR 2002, S. 9 ff., insbesondere S. 27.
REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz. 3.

ZEUNER, S. 84.

46 Dazu hinten § 9 B VL

47 REISERER/FRECKMANN/TRAUMER, S. 3, Rz. 1.
REISERER/FRECKMANN/TRAUMER, S. 3, Rz. 2.
Vgl. MURER, S. 25.

Vgl. LEUZINGER-NAEF, S. 125 ff.

Vgl. BOHRINGER, S. 13 f.

HARDER, S. 37, mit weiteren Verweisen.

Vgl. HARDER, S. 38.
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§ 2 Problematik Scheinselbststdindigkeit

Arbeitsleistungserbringers m. E. seit einigen Jahren das Phinomen diskutiert,
dass dieser sich aus unterschiedlichen Griinden erst von einem Arbeitsverhiltnis
distanziert und anschliessend wieder den Schutz des Arbeitsverhiltnisses
anstrebt. Mit anderen Worten ist die grosse Masse der Fille der
Scheinselbststindigkeit so gelagert, dass der einzelne Arbeitsleistungserbringer
zundchst die Freiheit weg vom Arbeitsverhiltnis wihlt bzw. dies als eine
anzustrebende Herausforderung empfindet. Wenn sich die Selbststindigkeit
dann nicht als wirtschaftlich so erfolgreich herausstellt wie erhofft oder
angenommen, oder wenn bei fortschreitendem Lebensalter die ersten
erheblichen gesundheitlichen Einschrinkungen zu verzeichnen sind, wird gerne
wieder der Schutz des Arbeitsrechts gesucht. Weitere typische Anlésse fiir die
Anstrebung eines Arbeitsverhiltnisses sind die Beendigung der Beschiftigung
oder die Reduzierung ihres Umfangs, die Angst vor zukiinftiger Arbeitslosigkeit
oder auch das Bestreben, eine betriebliche Altersversorgung zu erhalten™.
Insofern geht es dem Arbeits- und Sozialrecht nicht anders als anderen
Schutzgesetzen: Ist man stark, meint man, auf deren Schutz verzichten zu
konnen, fiihlt man sich schwach, wird deren Schutz gesucht™.

Die Abgrenzung zwischen Arbeitnehmern und Selbststindigen ist dann
um so entscheidender. Sie ist aber umstritten, seit es ein Arbeitsrecht gibt™. Die
Unterscheidung gehort zu den fundamentalsten und schwierigsten Aufgaben des
Arbeitsrechts. Die Praxis hat bestimmte Kriterien zur Abgrenzung beider
Gruppen entwickelt. In den letzten Jahren hat die Diskussion um die
Scheinselbststindigkeit Befiirchtungen und zugleich Hoffnungen geweckt, dass
die Grenzlinie neu gezogen werden konnte”. Vor allem in Deutschland fragt die
jingere Rechtslehre nach dem Normzweck arbeitsrechtlicher Regeln. Sie sucht
eine Definition, die einen Sinnzusammenhang zwischen der Tatbestandseite —
wer ist Arbeitnehmer? — und der Rechtsfolgeseite — ist Arbeitsrecht anwendbar?
— herstellt™®. WANK geht aus heutiger Sicht” am weitesten, indem er das
Bundesarbeitsgericht auffordert, das zentrale Kriterium der personlichen
Abhingigkeit aufzugeben.

Die Problematik der Scheinselbststindigkeit zeigt sich — wie erwéhnt —
bei der Qualifizierung einer Arbeitsleistung als Arbeitsverhiltnis oder als

>4 Vgl. NIEPALLA/DUTEMEYER, S. 712; zu den Motiven vgl. hinten § 2 C.

Vgl. SCHLIEMANN, S. 322.

WANK, Neue Selbstindigkeit, S. 90.
HANAU/STRICK, S. 185.

GRIEBELING, S. 1142, REINECKE, S. 585.

WANK geht im Vergleich zu LOTMAR nicht so weit, da er an einem dualen Modell
festhilt; vgl. dazu WANK, S. 389.

55
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58
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§ 2 Problematik Scheinselbststindigkeit

selbststindige Erwerbstitigkeit”, v. a. wenn eine Flucht aus dem Arbeitsrecht
versucht wird®. Zwar ist fiir die meisten Erwerbstiitigen eine Zuordnung zu der
einen oder anderen Kategorie problemlos moglich; aber die Zahl der Fille, in
denen die Zurechnung Zweifel aufwirft, nimmt zu®. Das zivilrechtliche
Arbeitsverhiltnis ist als im schweizerischen Obligationenrecht und damit als
gesetzlich geregeltes Vertragsverhiltnis auf Grund der in dieser Abhandlung
niher vorgestellten Kriterien zu ermitteln. Die selbststindige Erwerbstitigkeit
lasst sich demgegeniiber nicht auf ein einzelnes Vertragsverhiltnis reduzieren®.
Auf Vertragsverhiltnisse, die nicht eindeutig einer gesetzlich geregelten
Vertragsart zuzuordnen sind, musste urspriinglich gemidss Bundesgericht
Auftragsrecht angewendet werden®. Diese Regelung wurde in der neueren
bundesgerichtlichen Rechtsprechung aufgegeben®, sodass auch ein Vertrag sui
generis nicht mehr ausgeschlossen wird®. Zusammengefasst kann die
selbststindige Erwerbstitigkeit somit insbesondere als Werkvertrag, Auftrag®,
Miklervertrag,  Agenturvertrag®, Kommission®,  Alleinvertriebsvertrag,

60 Vgl. HARDER, S. 71 f.
61 Vgl. WANK, Neue Selbstéindigkeit, S. 90.
62 WANK, Neue Selbstindigkeit, S.90.

63 Vgl. WANK, S. 5, hinsichtlich des deutschen Rechts: ,Eine fiir das gesamte

Arbeitsrecht verbindliche Legaldefinition des Selbststindigen im Gegensatz zum
Arbeitnehmer oder Arbeitnehmerihnlichen gibt es nicht.*

64 BGE 99 11 393, 397.
65 BGE 11511 108 ff.: BGE 118 I1 157, 163 f.

66 Vgl. Obergericht Basel-Landschaft, Urteil vom 19. November 1996 (teilweise
Authebung des Urteils des Bezirksgerichtes Arlesheim vom 7. September 1995), in:
JAR 1998, S. 100 ff.

Anzumerken ist, dass Arbeitsleistungen im Rahmen eines konkreten Vertrages
zivilrechtlich als Auftrag qualifiziert werden konnen, wéhrend gleichzeitig die
Einkiinfte o6ffentlichrechtlich, beispielsweise bei der AHV, als Einkommen aus
unselbststindiger Erwerbstitigkeit behandelt werden; BGE 95 1 21; dazu hinten
Anhang 1: Fall 15: Beratungsvertrag; Fall 61: Schneiderin. Vergleichbares gilt
hinsichtlich des SchKG: So stellt beispielsweise das BGer ausdriicklich klar, dass das
konkursrechtliche Privileg nicht auf formell unter den Begriff des Arbeitnehmers
fallende Personen auszudehnen ist; BGE 118 III 46; dazu hinten Anhang 1, Fall 33:
Geschiftsfiihrer. Hinsichtlich der Abgrenzung Arbeitsvertrag/Auftrag hinten Anhang
1: Fall 6: Architekt; Fall 46: Management-Vertrag.

Dazu hinten Anhang 1, Fall 7: Arztebesuchervertrag.
Vgl. REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N 13 zu Art. 319 OR.

67

68

69
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§ 2 Problematik Scheinselbststdindigkeit

Franchisevertrag”®, Tankstellenpachtvertrag, anderer Innominatkontrakt oder
einfache Gesellschaft’' ausgestaltet sein.

Begrifflich ist zu beriicksichtigen, dass die Gegeniiberstellung von
Arbeitsverhdltnis und Selbststindigkeit nicht prizis ist. Einen Gegenbegriff zu
Arbeitsverhdltnis  gibt es nicht. Gegenbegriff zu Selbststindigkeit 1st
Nichtselbststindigkeit bzw. Unselbststindigkeit. Die Nichtselbststindigkeit
bzw.  Unselbststindigkeit  bedeutet  schliesslich  nicht zwangsldufig
Arbeitsverhiiltnis™.

B.  Praktische Bedeutung

Es stellt sich die Frage, ob es sich bei der Problematik der
Scheinselbststindigkeit lediglich um ein theoretisches Problem handelt, da nur
wenige Arbeitsleistungserbringer tatsidchlich betroffen sind.

Hinsichtlich der Lage in der Schweiz hat sich der Bundesrat im
Zusammenhang mit dem Bundesgesetz iiber Massnahmen zur Bekdmpfung der
Schwarzarbeit” iiber die Scheinselbststindigkeit gedussert. Es handele sich
dabei um ein wichtiges und reelles Problem, das den Markt in schwerwiegender
Weise stort, indem es den normalen Wettbewerb verfiilscht’”*. Auch wenn dem
Bundesrat grundsitzlich zugestimmt werden kann, so fehlen hinsichtlich der
Hiaufigkeit der Scheinselbststindigkeit in der Schweiz weitestgehend klare
Angaben. Es kann einzig auf die schweizerische Arbeitskrifteerhebung
zuriickgegriffen werden. In Deutschland wurde im Gegensatz zur Schweiz eine
spezifische empirische Erhebung zur Ermittlung hinsichtlich der Existenz der
Scheinselbststindigkeit durchgefiihrt.

L. Schweizerische Arbeitskrifteerhebung

Die Schweizerische Arbeitskriifteerhebung” ist eine Stichprobenerhebung, die
seit 1991 jéahrlich im zweiten Quartal bei den Haushalten durchgefiihrt wird.
Die Stichprobe basierte zundchst auf rund 16'000 Haushalten, ab 2002 auf

70 Dazu hinten Anhang 1, Fall 62: Schonheitszentrum.

Dazu hinten Anhang 1, Fall 32: Geschiftsfithrende Organe; Fall 39: Kellner; Fall 40:
Konkubinat; Fall 53: Partnerschaftsvertrag; Fall 65: Teilhaber.

Vgl. WORZALLA, N 10.

71

72

73 BBI 2002 III 3605 ff.
74 BBI 2000 III 3627.
» Nachfolgend SAKE genannt.
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§ 2 Problematik Scheinselbststindigkeit

40'000 Haushalten. Die Haushalte werden per Zufallsverfahren aus dem
Schweizer Telefonverzeichnis gezogen. In diesen Haushalten wird, wiederum
per Zufallsprinzip, eine mindestens 15-jdhrige Person ausgewihlt und
anschliessend iiber ihre Erwerbstitigkeit und personliche Situation befragt.

1. Fragen hinsichtlich der Scheinselbststindigkeit

Seit dem Jahr 2001 werden bei der SAKE Fragen gestellt, die einen
Riickschluss auf die Anzahl der Scheinselbststindigen zulassen konnten.
Gemiss der hier vertretenen Meinung stellen folgende Fragen taugliche Ansitze
dar: (1) Konnen Sie Ihre Arbeitsmethoden und den Zeitpunkt fiir die
Ausfiihrung von Threr Arbeit selber bestimmen?’®; (2) schaffen Sie in der Regel
nur fiir einen Auftraggeber/Kunden?’’; (3) sind Sie vor Ihrer jetzigen Titigkeit
bei diesem Auftraggeber/Kunden angestellt gewesen?’®; (4) Existiert mit diesem
Auftraggeber/Kunden eine langfristige Arbeitsvereinbarung?”. Leider wurden
von der SAKE bisher lediglich die Rohdaten ermittelt, in der Folge aber nicht
ausgewertet. So kann bei den Publikationen der SAKE im Hinblick auf die
vorliegende Abhandlung einzig hilfsweise auf die Auswertungen betreffend
Anzahl Arbeitnehmer, Selbststindiger und Erwerbsloser® zuriickgegriffen
werden.

2. Anzahl Arbeitnehmer, Selbststindiger und Erwerbsloser

Gemiss der aktuellsten Erhebung®' waren im Jahr 1991 in der Schweiz
insgesamt 3°768°000 Erwerbstitige, davon 3°041°000 Arbeitnehmer und
432°000 Selbststiandige, und 68’000 Erwerbslose zu verzeichnen. Hinsichtlich
des zahlenmissigen Verhiltnisses zwischen Arbeitnehmern und Selbststindigen
waren somit siebenmal mehr Erwerbstiitige Arbeitnehmer als Selbststindige.
Bis ins Jahr 1994 stieg die Zahl der Erwerbslosen um 82’000 auf 150’000

76 Frage Nr. 216 der Arbeitskrifteerhebung 2001; vgl. dazu hinten § 9 B. IIl. und § 9 B.
V.

7 Frage Nr. 217 der Arbeitskrifteerhebung 2001; vgl. dazu hinten § 9 B. VL. 2. a).

7 Frage Nr. 218 der Arbeitskrifteerhebung 2001; vgl. dazu hinten § 9 B. IV. 2. h).

7 Frage Nr. 219 der Arbeitskrifteerhebung 2001; vgl. dazu hinten § 7.

80 Die Anzahl der Erwerbslosen ist insofern interessant, um zu priifen, ob der Anstieg

der Zahl der Selbststéindigen parallel mit dem Anstieg der Zahl der Erwerbslosen
verlauft, was eine Flucht aus der Arbeitslosigkeit in die Scheinselbststindigkeit
belegen konnte.

81 SAKE 2002, S. 13.
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§ 2 Problematik Scheinselbststdindigkeit

Erwerbstitige, und die Zahl der Erwerbstétigen reduzierte sich um 50’000 auf
3°718°000 Erwerbstitige. Von diesen Erwerbstitigen waren 2°961°000
Arbeitnehmer und 460°000 Selbststidndige, d. h. nur noch gut 6,5-mal mehr
Arbeitnehmer als Selbststandige. Seit 1995 nahm die Anzahl der
Erwerbstitigen, mit Ausnahme des Jahres 1997, stetig zu. Die Zahl der
Erwerbslosen befand sich mit 162’000 Erwerbslosen im Jahr 1997 auf ihrem
Hochststand. Sie nahm danach bis ins Jahr 2001 kontinuierlich auf 101’000
Erwerbslose ab. Im Jahr 2002 musste aber wieder ein Anstieg der Anzahl um
19%** auf 120’000 Erwerbslose verzeichnet werden. Ebenfalls im Jahr 2002
erreichte die Zahl der Erwerbstitigen den Hochststand von 3°959°000
Erwerbstitigen mit 3°081°000 Arbeitnehmern und 569’000 Selbststindigen®.
Dies bedeutet eine weitere Verlagerung des Verhiltnisses zwischen der Anzahl
Arbeitnehmer gegeniiber der Anzahl Selbststindiger zu Gunsten der
Selbststindigen. Nunmehr sind nur noch 5,4-mal mehr Arbeitnehmer als
Selbststindige zu verzeichnen.

3. Studie iiber prekdire Arbeitsverhdltnisse in der Schweiz

Basierend auf den Rohdaten der SAKE, hat das Projektteam ECOPLAN des
schweizerischen Staatssekretariats fiir Wirtschaft seco im Auftrag der
Aufsichtskommission fiir den Ausgleichsfonds der Arbeitslosenversicherung im
Jahr 2003 die STUDIE iiber prekidre Arbeitsverhiltnisse in der Schweiz
veroffentlicht. Hinsichtlich der Ermittlung der Anzahl Scheinselbststindiger
stellt die STUDIE einzig auf die erwihnte Frage ab, ob in der Regel nur fiir einen
Auftraggeber/Kunden gearbeitet wird*. Gemiss der STUDIE sind im Jahr 2002
152’000 Personen in prekéiren Arbeitsverhdiltnissen beschiiftigt®. Gemessen an
der Gesamtbeschiftigung sind dies rund 3,84% der Erwerbstitigen®. Diese
umfassen in Prozenten ausgedriickt 38% Arbeit auf Abruf, 21% befristete
Arbeitsverhiltnisse, 16% Heimarbeit ohne vertraglich festgelegte Stundenzahl,

82 SAKE 2002, S. 7.

83 SAKE 2002, S. 13.

84 STUDIE, S. 60, 85; auf entsprechende Anfrage beim Projektteam wurde erklirt, dass

nur diese Frage geniigend zuverlissig beantwortet wurde. Die weiteren drei Fragen,
die gemaiss hier vertretener Auffassung ebenfalls zu beriicksichtigen wéren, wurden
offenbar zu oft nicht oder zumindest nicht geniigend beantwortet, weshalb
diesbeziiglich auf eine Auswertung verzichtet werden musste; vgl. vorne Fn. 76 - 80.

STUDIE, S. 14.
86 STUDIE, S. 67 und S. 140, Tabelle 4-31.

85
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§ 2 Problematik Scheinselbststindigkeit

13% Scheinselbststindigkeit, 8% Teilzeitarbeit und 4% Temporirarbeit®’.
Diesen 13% Scheinselbststindigen entsprechen 23’716 Beschiftigte®®. Gemiiss
der STUDIE sind diese Scheinselbststindigen des Jahres 2002 insbesondere den
folgenden Wirtschaftsklassen zuzuordnen: Land- und Forstwirtschaft: 8’850
Scheinselbststindige; Unterrichtswesen: 2’886 Scheinselbststindige; Handel,
Reparaturgewerbe: 2°584 Scheinselbststindige; Gesundheits- und Sozialwesen:
1’694 Scheinselbststindige; sonstige Dienstleistungen: 1’634
Scheinselbststindige; Baugewerbe: 1°549 Scheinselbststindige®. Interessant
mag ferner die soziodemografische Verteilung der Scheinselbststindigen sein.
So handelte es sich bei den im Jahr 2002 festgestellten 23’716
Scheinselbststindigen um 9°796 Frauen und 13’920 Minner. Beziiglich ihres
Alters ergab sich folgende Aufschliisselung: 15- bis 24-Jdhrige: 3’717
Scheinselbststindige; 25- bis 39-Jdhrige: 7'300 Scheinselbststindige; 40- bis
54-Jahrige: 7°554  Scheinselbststindige; 55- bis  64-Jdhrige: 2’658
Scheinselbststindige; iiber 65-Jihrige: 2’487 Scheinselbststindige™.

II. Empirische Erhebung in Deutschland

In Deutschland wurde vor gut 10 Jahren in der offentlichen Diskussion oft
darauf verwiesen, dass immer mehr Vertrige abgeschlossen werden, in welchen
sich formal selbststindige Auftragnehmer zur Ausfithrung von Titigkeiten
bereit erkldren. Tatsdchlich entsprechen die Vertrige eher klassischen
Arbeitsvertragen. Sichere Daten iiber Umfang und Entwicklung dieser
Scheinselbststindigkeit gab es jedoch keine. Das Bundesministerium fiir Arbeit
und Sozialordnung hatte deshalb im Dezember 1993 mit dem Institut fiir
Arbeitsmarkt- und Berufsforschung der Bundesanstalt fiir Arbeit (IAB) eine
Verwaltungsvereinbarung  fiir eine  breit angelegte interdisziplinire
Untersuchung Freie Mitarbeiter und selbststindige Einzelunternehmer mit
personlicher und wirtschaftlicher Abhéngigkeit (,,Scheinselbststandige*)
abgeschlossen, um den Wissensstand hierzu zu verbessern’'. Die empirische
Erhebung untersuchte die Abgrenzung zwischen abhingiger und selbststindiger
Erwerbstitigkeit auf Grund dreier Modelle: (1) Modell des

87 STUDIE, S. 15, Grafik 5, sowie S. 105, Grafik 3-16.
88 STUDIE, S. 140, Tabelle 4-31.

8 Die Summe der erwihnten Beschiftigen ergibt nicht die ermittelten 23’716

Scheinselbststindigen, da Fallzahlen unter 10 Beschiftigten in der Auswertung nicht
beriicksichtigt wurden. STUDIE, S. 141, Tabelle 4-32.

%0 STUDIE, S. 142, Tabelle 4-33.
ol KURZBERICHT, S. 171.
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§ 2 Problematik Scheinselbststdindigkeit

Bundesarbeitsgerichts bzw. BAG-Modell”>, (2) Alternativmodell” und (3)
Verbandsmodell*.

Gemiss der empirischen Erhebung besteht eine Grauzone zwischen
selbststindiger und abhidngiger Erwerbstitigkeit. In einem ersten
Erhebungsschritt wurden diejenige in die Grauzone eingeteilt, die eines von vier
speziellen Kriterien” erfiillten.

o2 Das BAG-Modell stellt im Sinne eines Hauptleitbegriffes auf die personliche

Abhiingigkeit ab. Diese wird aufgespaltet in die beiden weiteren Leitbegriffe
Weisungsgebundenheit und Eingliederung in den Betrieb. Die beiden letztgenannten
Leitbegriffe werden wiederum unterteilt, woraus folgende Kriterienhierarchie
resultiert: Personliche Abhingigkeit: 1. Weisungsgebundenheit: (a) ortliche
Weisungsbindung, (b) zeitliche Weisungsbindung, (c) fachliche bzw. inhaltliche
Weisungsbindung; 2. Eingliederung in den Betrieb: (a) Angewiesensein auf Personal
des Auftraggebers, (b) Angewiesensein auf Arbeitsmittel des Auftraggebers;
KURZBERICHT, S. 172.

Das Alternativmodell stellt auf den Leitbegriff des Unternehmerrisikos ab. Es stiitzt
sich auf ein duales Modell der Erwerbstitigkeit ab. Der unternehmerisch titige
Selbststindige iibernimmt die Risiken des Marktes, hat aber auch besondere Chancen
und wird von der Rechtsordnung iiberwiegend auf eigene Vorsorge verwiesen. Der
Arbeitnehmer tritt demgegeniiber nicht unternehmerisch am Markt auf; er ist auf den
Schutz durch die Arbeitsrechtsordnung angewiesen. Daraus ergibt sich folgende
Kriterienliste: Unternehmerrisiko: 1. keine eigene Unternehmensorganisation: (a)
keine eigenen Mitarbeiter, (b) keine eigenen Geschiftsrdume, (c) kein eigenes
Betriebskapital; 2. kein Auftreten am Markt bzw. nur ein Auftraggeber; 3. keine
angemessene Verteilung von Chancen und Risiken: (a) keine oOrtliche
unternehmerische Freiheit, (b) keine zeitliche unternehmerische Freiheit bzw. keine
freie Zeiteinteilung, (c) keine inhaltliche unternehmerische Freiheit, (d) kein eigener
Kundenstamm, (e) keine freie Preisbildung; KURZBERICHT, S.171 f.; Die Kriterien
(3) (a), (b) und (c) entsprechen den Kriterien der personlichen Abhingigkeit des
BAG-Modells; vgl. KURZBERICHT, S. 172.

o4 Das Verbandsmodell basiert auf dem Vorschlag einer Arbeitsgruppe der
Spitzenverbiande der Sozialversicherungstriger. Es stellt auf die Leitbegriffe
Versicherungspflicht und  Beratungspflicht ab. Danach unterliegen der
Sozialversicherungspflicht diejenigen Personen, die (1) erwerbstitig sind und im
Zusammenhang mit einer Titigkeit keine sozialversicherungspflichtige Mitarbeiter
beschéftigen; (2) regelméssig nur fiir einen Auftraggeber titig sind; (3) nach der
Verkehrsanschauung fiir Beschiftigte typische Arbeitsleistungen erbringen;
KURZBERICHT, S.171 f.

(1) Selbststindige, die ohne sozialversicherungspflichtige Mitarbeiter und im
Wesentlichen fiir einen Auftraggeber tétig sind; (2) Arbeiter und Angestellte, fiir die
der Arbeitgeber keine Beitridge zur gesetzlichen Sozialversicherung abfiihrt und die
zugleich keinen Anspruch auf Lohnfortzahlung im Krankheitsfall haben; (3)
Arbeiter, Angestellte, Beamte und Auszubildende, die eine selbststindige
Nebentitigkeit ausiiben und dabei im Wesentlichen fiir einen Auftraggeber titig sind;
und (4) Nichterwerbstitige, wie beispielsweise Schiiler, Studenten, Hausfrauen,

93

95
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§ 2 Problematik Scheinselbststindigkeit

Personen, die der Grauzone zugeordnet wurden, waren nicht per se als
Scheinselbststindige zu bezeichnen. Erst nach einer differenzierten Analyse der
Vertragsverhiltnisse wurde entschieden, ob sie jeweils als Selbststindige oder
als abhédngig Beschiftigte zu bezeichnen waren. Lediglich die Erwerbstitigen,
die nach dieser inhaltlichen Uberpriifung als abhiingig Beschiftigte einzustufen
waren, wurden als Scheinselbststiindige bezeichnet™.

Im Rahmen der Erhebung wurden, hochgerechnet auf die
deutschsprachige Wohnbevolkerung im Alter ab 14 Jahren, etwa 938’000
Erwerbstitige identifiziert, die, bezogen auf ihre Haupterwerbstitigkeit, der
Grauzone zwischen selbststindiger und abhingiger Erwerbstitigkeit
zuzuordnen waren. Gemessen an der Anzahl aller erwerbstitigen Personen
entsprach der Anteil 3,9%". Darunter wurden 2,9% hinsichtlich ihrer
Haupterwerbstitigkeit und 1,8% hinsichtlich ihrer Nebenerwerbstitigkeit der
Grauzone zugerechnet. Geschlechterspezifisch waren 2,8% der Minner im
Vergleich zu 3,3% aller Frauen der Grauzone zuzuordnen®.

1. Aufkommen der Scheinselbststindigkeit
hinsichtlich der Haupterwerbstdtigkeit

Nach dem BAG-Modell wurden 48% (450°000) der befragten Personen
hinsichtlich ihrer Haupterwerbstitigkeit als beruflich selbststindig eingestuft
und 19% (170°000) als abhingig Beschiftigte”. 30% (282°000) wiesen
gleichermassen Merkmale als Selbststdndige und abhingig Beschiftigte auf, die
folglich der Gruppe der so genannten Semiabhdingigen zugerechnet wurden.

Das Alternativmodell ordnete demgegeniiber 30% (282°000) der
Befragten in der Grauzone dem Bereich der Selbststindigkeit zu, hingegen
wurden 44% (410°000) als abhéngig Beschiftigte eingestuft. Weitere 24%
(226°000) wurden nach dem Alternativmodell als Semiabhiingige beurteilt.

Rentner und Pensionédre bzw. Arbeitslose, die eine selbststindige Nebentitigkeit
ausiiben und dabei im Wesentlichen fiir einen Auftraggeber titig sind; KURZBERICHT,
S. 172.

KURZBERICHT, S. 172/173.

Vgl. HENRICI, S. 217. Dieser Wert liegt erstaunlich nahe an dem in der Schweiz fiir
das Jahr 2002 festgestellten Prozentsatz der so genannten prekiren
Arbeitsverhiltnisse; vgl. vorne Fn. 86.

KURzBERICHT, S. 174. Im Vergleich zur Studie betreffend prekéire
Arbeitsverhiltnisse in der Schweiz fillt auf, dass in Deutschland deutlich mehr
Frauen betroffen sind; vgl. vorne § 2 B. 1. 3.

Vgl. HENRICI, S. 218.
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§ 2 Problematik Scheinselbststdindigkeit

Entsprechend dem Verbandsmodell wurden 14% (128°000) der
Befragten als Selbststindige eingestuft, und 46% (431°000) wurden als
abhingig Beschiftigte bewertet. Bei dem Verbandsmodell konnten 40% der
Befragten nicht eindeutig zugeordnet werden, da hier das Kriterium
entsprechend der Verkehrsanschauung als abhidngig Beschiftigte téitig nur
anniherungsweise operationalisiert werden konnte'®”.

Gemessen an allen erwerbstitigen Personen, waren modellspezifisch
entsprechend dem BAG-Modell 0,4% aller Ménner und 0,8% Frauen abhiingig
Beschiftigte. Nach dem Alternativmodell waren dies 0,9% der erwerbstitigen

Minner und 1,9% der erwerbstitigen Frauen'"'.

2. Aufkommen der Scheinselbststindigkeit
hinsichtlich der Nebentdtigkeiten

Das BAG-Modell ordnete 21% aller beobachteten Nebentitigkeiten, die der
Grauzone zugeordnet werden, als abhiingige Beschiftigungsverhiltnisse ein'®.
Das Alternativmodell bewertete demgegeniiber 50% aller betrachteten
Nebentitigkeiten als eine Form der abhidngigen Beschiftigung. Das
Verbandsmodell stufte 66% aller analysierten Nebentitigkeiten als eine Form
der abhiingigen Beschiftigung ein'®,

Im Vergleich zu den Haupterwerbstitigkeiten kommen die drei
Rechtsmodelle beziiglich der Nebentitigkeiten zu jeweils niedrigeren Anteilen
bei den Selbststindigen und demzufolge zu hoheren Anteilen bei den abhédngig

Beschiftigten.

3. Schlussfolgerung

Zusammenfassend ldsst sich m. E. auf Grund der aufgezeigten Zahlen folgern,
dass die praktische Bedeutung zumindest nicht zu unterschitzen ist. Vor allem
wird die Dunkelziffer auch nicht unbeachtlich sein. Interessant ist deshalb an
dieser Stelle, zunichst nachzuforschen, welche Motive fiir die Abkehr von
einem Arbeitsverhiltnis in Frage kommen.

100 KURZBERICHT, S. 173.

KURZBERICHT, S. 174.
Vgl. HENRICL, S. 218.
KURZBERICHT, S. 173.
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§ 2 Problematik Scheinselbststindigkeit

C.  Motive fiir die Abkehr von einem Arbeitsverhdiltnis

Oft wird etwas vorschnell — aber aus dem Blickwinkel des Arbeitsrechts in
seiner Funktion als Arbeitnehmerschutzrecht'™ nachvollziehbar — unterstellt,
dass sich die Motive fiir die Abkehr von einem Arbeitsverhiltnis nur allein bei
dem Arbeitgeber befinden'”. Nachfolgende Ausfiihrungen sollen zeigen, dass
dies zwar sein kann, dass aber ebenfalls die Motivation bei dem

Arbeitsleistungserbringer liegen kann'®,

L. Motive des Arbeitgebers

Die Motive des Arbeitgebers lassen sich in rechtliche und wirtschaftliche
Motive unterteilen. Diese Unterteilung darf nicht dariiber hinwegtiuschen, dass
die rechtlichen Motive in der Regel ebenfalls wirtschaftlich — mindestens
mittelbar und in zweiter Linie — begriindet sind'”".

1. Rechtliche Motive

a) Einzelarbeitsvertragsrecht

Das schweizerische Einzelarbeitsvertragsrecht ist als Schutzrecht iiberwiegend
zugunsten des Arbeitnehmers ausgestaltet. So konnen die in Art. 361 OR und
Art. 362 OR aufgelisteten Bestimmungen bei der Beschiftigung eines
Arbeitnehmers nicht zu dessen Ungunsten abgeidndert werden. Bei der
Anstellung eines Selbststindigen sind die genannten Bestimmungen nicht zu
beriicksichtigen. So besteht hinsichtlich eines Selbststindigen zu Gunsten des
Arbeitsleistungsempfingers insbesondere keine Pflicht zur Gewihrung von
bezahltem Urlaub, keine Vergiitungspflicht bei Annahmeverzug des
Arbeitsleistungsempfingers oder bei Verhinderung des Selbststindigen Arbeit
zu leisten, kein zu beachtender Kiindigungsschutz bei Auflésung des
Vertragsverhiltnisses, kein Auslagenersatz sowie kein Schriftformerfordernis

fiir gewisse Abreden'®,

104 REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz. 3.

Vgl. SCHLIEMANN, S. 324.

Vgl. tabellarische Ubersicht bei HOHMEISTER/GORETZKI, S. 24 ff.
Vgl. GERBER Simon, S. 21.

Vgl. GERBER Simon, S. 35.
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§ 2 Problematik Scheinselbststdindigkeit

b) Kollektivarbeitsrecht

Sofern fiir den Einzelarbeitsvertrag wirksam, gelten die in der Regel zu Gunsten
des Arbeitnehmers ausgestalteten Bestimmungen des entsprechenden
Gesamtarbeitsvertrages  zusitzlich  zur  gesetzlichen  Regelung  des
Einzelarbeitsvertrags'®.  Hinsichtlich der  Geltung der normativen
Bestimmungen des Gesamtarbeitsvertrages fiir Selbststindige sind die
Ansichten kontrovers. So wird in der Literatur' teilweise die Auffassung
vertreten, dass eine analoge Anwendung der normativen Bestimmungen eines
Gesamtarbeitsvertrages fiir selbststindig Erwerbende denkbar ist, wenn ein
wirtschaftliches Abhingigkeitsverhiltnis besteht. Auch das Bundesgericht hat
es zugelassen, normative Bestimmungen fiir andere Vertragsarten als den
Einzelarbeitsvertrag in einem Gesamtarbeitsvertrag vorzusehen'''. In
Ubereinstimmung mit der herrschenden Lehre''? kann m. E. dieser Auffassung
nicht gefolgt werden. Die Vertragsfreiheit wire zu stark eingeschridnkt. Ferner
ist zu beriicksichtigen, dass es sich bei der Normsetzungsbefugnis der Verbinde
um eine vom Staat eingerdumte Satzungsgewalt handelt, die restriktiv
anzuwenden ist'"’. Immerhin bestehen drei Ausnahmen vom Grundsatz, dass
Gesamtarbeitsvertragen  keine  ,Fernwirkung®  auf  nichtorganisierte
Arbeitnehmer/Scheinselbststindige und Selbststindige'" zukommt: Erstens ist
es moglich, dass es zu einem Anschluss an einen Gesamtarbeitsvertrag durch
einen  formlichen  Anschlussvertrag  kommt'”.  Zweitens kann im
Gesamtarbeitsvertrag oder in den Statuten eines Arbeitgeberverbandes eine
entsprechende Ausdehnungsklausel enthalten sein, wonach die Arbeitgeber die
Bestimmungen des Gesamtarbeitsvertrages auf alle , Arbeitnehmer*
anzuwenden haben''®. Drittens besteht schliesslich die Moglichkeit, einen

109 Es ist hierbei zu beachten, dass gewisse Arbeitnehmer — beispielsweise leitende

Angestellte oder Lehrlinge — explizit von der Geltung des Gesamtarbeitsvertrages
ausgeschlossen sind; vgl. STOCKLI, Berner Kommentar, N 62 zu Art. 356 OR und N 1
zu Art. 356b OR.

1o STOCKLI, Berner Kommentar, N 64 zu Art. 356 OR; MURER, S. 66.

H Bundesgericht, Urteil vom 8. Juli 1993, in: JAR 1994, S. 272 ff.

12 STOCKLI, Berner Kommentar, N 65 zu Art. 356 OR; HILTY, S. 1126 f.; GERBER
Simon, S. 29, mit weiteren Verweisen.

13 Vgl. GERBER Simon, S. 29.

4 Simon GERBER ist diesbeziiglich ungenau, indem er an dieser Stelle lediglich
Arbeitnehmer und Scheinselbststéindige erwihnt, nicht aber auch die Selbststdndigen;
vgl. GERBER Simon, S. 30.

13 Vgl. STOCKLI, Berner Kommentar, N 3 ff. zu Art. 356b OR.

116

STOCKLI, Berner Kommentar, N 16 und N 24 zu Art. 356b OR.
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§ 2 Problematik Scheinselbststindigkeit

Gesamtarbeitsvertrag allgemein verbindlich zu erkldren, wodurch er auf
Arbeitgeber und Arbeitnehmer des betreffenden Wirtschaftszweiges oder
Berufes ausgedehnt wird, die am Vertrag nicht beteiligt sind '"’.

Abgesehen von den erwdhnten Ausnahmen, bestehen fiir die

Beschiftigung von Selbststindigen folglich keine tariflichen Bindungen'"®.

c) Offentliches Arbeitsrecht

aa) ArG und UVG

Das Arbeitsschutzrecht als Teil des Offentlichen Arbeitsrechts ist im
Wesentlichen im Arbeitsgesetz vom 13. Mirz 1964'" sowie im Bundesgesetz
iiber die Unfallversicherung vom 20. Mirz 1981'* geregelt'*'.

Das Arbeitsgesetz beinhaltet insbesondere Mindestvorschriften iiber den
Gesundheitsschutz, die Arbeits- und Ruhezeit sowie den Sonderschutz fiir
Jugendliche und weibliche Arbeitnehmer'”. Es ist gemiss Art. 1 Abs. 1 und 2
ArG auf Betriebe anwendbar, wenn ein Arbeitgeber dauernd oder
voriibergehend einen oder mehrere Arbeitnehmer beschiftigt. Hinsichtlich des
ArG ist zu beachten, dass die Abgrenzung zwischen Arbeitnehmer und
Selbststindigem unabhiingig vom Obligationenrecht erfolgt. Ferner entfaltet das
ArG fiir einzelne Arbeitsleistungserbringer gemiss Art. 3 ArG keine Wirkung,
obwohl sie Arbeitnehmer sind. Um dem Geltungsbereich des ArG zu entgehen,
kann es fiir einen Arbeitgeber rechtlich wie auch wirtschaftlich wichtig sein,
gerade solche vom ArG ausgenommene Arbeitnehmer oder Selbststindige zu
beschiftigen'?.

Das  Bundesgesetz iiber die Unfallversicherung erklirt die
Unfallversicherung fiir in der Schweiz beschiftigte Arbeitnehmer fiir
obligatorisch. Fiir einen Arbeitgeber wesentlich ist insbesondere Art. 91 Abs. 1
UVG, wonach er die Priamien fiir die Versicherung der Berufsunfille und
Berufskrankheiten vollumfinglich zu tragen hat. Immerhin gehen die

17 STOCKLI, Berner Kommentar, N 51 ff. zu Art. 356b OR; Art. 1 Abs. 1 AVEG.
18 Vgl. KRAMER, S. 6.

Bundesgesetz iiber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel vom 13. Mérz 1964
(ArG); SR 822.11.

120 UVG: SR 832.20.

121 REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz. 426; REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N 15
zu Einleitung vor Art. 319 ff. OR.

REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz. 426.
Vgl. GERBER Simon, S. 31.
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Versicherungsprimien fiir die Nichtberufsunfallversicherung'** — vorbehaltlich
anders lautender Abreden — zu Lasten des Arbeitnehmers'”. Gemiiss Art. 4 Abs.
1 UVG kann ein selbststindig Erwerbstitiger lediglich freiwillig (und auf
eigene Kosten) den vorgenannten Versicherungsschutz erreichen. Der
Arbeitsleistungsempfianger spart durch Beschiftigung eines Selbststindigen
anstelle eines Arbeitnehmers den Primien- und Verwaltungsaufwand'*°.

bb)  Schweizerisches Offentliches Arbeitsrecht im européischen Umfeld

Hinsichtlich der Schweiz im europdischen Umfeld ist am 1. Juni 2002 das
Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und ihren
Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit'”” in Kraft getreten. Am 8.
Oktober 1999 hatte die Bundesversammlung flankierende Massnahmen in
Ergiinzung zum Abkommen iiber die Freiziigigkeit beschlossen'”. Zu diesen
zahlt das Bundesgesetz iiber die minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen fiir
in die Schweiz entsandte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer'”. Gemiss Art.
1 EntsG sind entsandte Arbeitnehmer diejenigen, die ein Arbeitgeber mit
Wohnsitz oder Sitz im Ausland in die Schweiz entsandt hat, damit sie hier fiir
einen bestimmten Zeitraum auf seine Rechnung und unter seiner Leitung im
Rahmen eines  Vertragsverhiltnisses  zwischen ithm und dem
Leistungsempfinger eine Arbeitsleistung erbringen oder in einer Niederlassung
oder einem Betrieb arbeiten, der zur Unternehmergruppe des Arbeitgebers
gehort. Art. 1 Abs. 2 EntsG sieht schliesslich vor, dass der Arbeitnehmerbegriff
sich  nach schweizerischem Recht bestimmt. Somit kommen die
schweizerischen Abgrenzungskriterien bei der Abgrenzung zwischen einem
Arbeitnehmer und einem selbststindig Erwerbstitigen zur Anwendung'®. Mit

124 Simon GERBER spricht in diesem Zusammenhang unzutreffend wohl auf Grund eines

redaktionellen Versehens von obligatorischen Nichtberufsunfiillen, GERBER Simon,
S. 24.

125 Art. 91 Abs. 2 UVG. Es ist zu beachten, dass die NBU-Préamie durch den Arbeitgeber
zu entrichten ist. Er kann sie lediglich vom Lohn des Arbeitnehmers in Abzug
bringen; Art. 91 Abs. 3 UVG.

Vgl. GERBER Simon, S. 25.
127 SR 0.142.112.681.

128 SR 823.20; Datum des Inkrafttretens: Anhang Ziff. 2 (Art. 360b und 360c OR):
1. Juni 2003; alle iibrigen Bestimmungen: 1. Juni 2004; vgl. HOsLI, S. 136.

Nachfolgend Entsendegesetz (EntsG) genannt; vgl. PORTMANN, Flankierende
Massnahmen, S. 268.

130 BBI 1999 VI 6401/6402.
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der Einfithrung des EntsG ist es fiir einen Arbeitsleistungsempfinger deshalb
nicht mehr vorteilhaft, anstelle eines schweizerischen Arbeitnehmers einen
entsandten europdischen Arbeitnehmer zu beschiftigen. Er wire besser beraten,
einen schweizerischen oder europdischen Selbststindigen einzusetzen.

d) Sozialversicherungsrecht

Gerade hinsichtlich des Sozialversicherungsrechts stehen fiir die
Vertragsparteien weniger die rechtlichen als die wirtschaftlichen Motive im
Vordergrund. Dennoch sind sie von der Systematik her an dieser Stelle
abzuhandeln. Arbeitgeber und Arbeitnehmer fallen unter das Obligatorium der
Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHV)"', der Invalidenversicherung
(IV)"** und der Erwerbsersatzordnung (EO)'*. Die Beitriige fiir Arbeitnehmer
und Arbeitgeber betragen fiir die AHV je 4,2 Lohnprozente'*, die IV je 0,7
Lohnprozente'* und fiir die EO je 0,15 Lohnprozente'*, gesamthaft je 5,05%
total 11% des massgebenden Lohnes'”’.

Die Arbeitslosenversicherung findet einzig bei einem Arbeitsverhiltnis
Anwendung. Der Beitragssatz betrdgt bei einer Lohnsumme bis 106’800
Franken 2 Lohnprozente, bei einer Lohnsumme von 106’801 Franken bis
267°000 Franken 1 Lohnprozent und bei Lohnsummen iiber 267°000 Franken O
Lohnprozente. Arbeitgeber und Arbeitnehmer tragen die Beitrdge grundsitzlich
zur Hilfte'®. Aus der Sicht des Arbeitgebers ist zu beachten, dass er die eigenen
wie auch die Beitriige des Arbeitnehmers zu entrichten hat"’. Bei der
Beschiftigung eines  Selbststindigen hat dieser sich um die
Sozialversicherungsbeitrige zu kiimmern (mit  Ausnahme der
Arbeitslosenversicherung, die ein selbststindig Erwerbstitiger nicht einmal auf
freiwilliger Basis abschliessen kann). Der Arbeitsleistungsempfinger spart
folglich bei der Beschiftigung eines Selbststindigen 6,05% bis 13% des
massgeblichen Lohnes sowie den entsprechenden administrativen Aufwand'*.

131 Art. 1 Abs. 1 lit. b AHVG.

132 Art. 1 ff. IVG.

133 Art. 27 EOG.

134 Art. 5 Abs. 1 AHVG und Art. 13 AHVG.

135 Art. 3 Abs. 1 IVG.

136 Art. 23a EOV.

137 Art. 5 Abs. 2 AHVG.

Art. 3 Abs. 2, 3 und 4 AVIG; vgl. BB1 2001 III 2245 - 2365.
139 Art. 14 Abs. 1 AHVG.

140 Vgl. GERBER Simon, S. 22.
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Gemiss Art. 7 Abs. 1 BVG in Verbindung mit Art. 5 BVV 2
unterstehen Arbeitnehmer, die bei einem Arbeitgeber einen Jahreslohn von
mehr als 25’320 Franken beziehen, ab 1. Januar nach Vollendung des 17.
Altersjahres fiir die Risiken Tod und Invaliditit, ab 1. Januar nach Vollendung
des 24. Altersjahres auch fiir das Alter der obligatorischen Versicherung. Die
Beitrige des Arbeitgebers miissen mindestens gleich hoch sein wie die
gesamten Beitrdige aller seiner Arbeitnehmer'®. Die Beschiftigung von
Selbststindigen anstelle von Arbeitnehmern bedeutet fiir den Arbeitgeber
hinsichtlich des BVG eine erhebliche finanzielle Einsparung und zudem den
Wegfall des administrativen Aufwands.

e) Vereinfachte Reorganisation

Die erwihnten rechtlichen Motive verlangsamen und erschweren oft aus dem
Blickwinkel des Arbeitgebers rasch notwendig werdende Reorganisationen. Die
Beschiftigung von Selbststindigen kann deshalb im Interesse eines
Arbeitgebers sein, der Reorganisationsmassnahmen mit
Organisationsverkleinerungen schneller umsetzen mochte'*. Ferner fallen
indirekte Kosten fiir Kiindigungsverfahren oder fiir Abfindungsvergleiche
Weg”“.

2. Wirtschaftliche Motive

a) Verlagerung des Beschiftigungsrisikos

In der Schweiz mit ihrem verhiltnismissig hohen Lohnniveau ist in Anbetracht
der internationalen Konkurrenz mit in der Regel giinstigeren Arbeitskriften die
Reduktion der Lohnkosten ein oft angestrebtes Ziel'*. Die gewiinschte
Einsparung muss eine tatsdchliche sein. Sie tritt beispielsweise nicht ein, wenn
betragsmissig zwar die Kostenstelle Lohne vermindert wird, gleichzeitig aber
ein anderes Aufwandkonto um mindestens den gleichen Betrag belastet wird.
Eine Einsparung ldsst sich in der Regel nur dort realisieren, wo der
Arbeitsanfall und damit der Personalbedarf stark schwankt. Dies kommt

4l In der Fassung vom 30. Oktober 2002, in Kraft seit 1. Januar 2003.

142 Art. 66 Abs. 1 BVG.

143 Vgl. SCHLIEMANN, S. 324.
HENRICI, S. 26.

Vgl. GERBER Simon, S. 19.
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145
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§ 2 Problematik Scheinselbststindigkeit

insbesondere bei Unternehmen vor, die oft nach der Marktentwicklung oder auf
Grund sperzifischer Defizite nicht in der Lage sind, eine sachbezogene,
langfristig angelegte Personalplanung zu erarbeiten. Mit anderen Worten
vermOgen solche Arbeitgeber nicht den Bedarf an Mitarbeitern rechtzeitig zu
erkennen und entsprechend zu disponieren, um einer absehbaren
Minderbeschiftigung anderer Mitarbeiter, etwa auf Grund betrieblicher
Anderungen von Produktions- oder Aufgabenschwerpunkten, durch adiquate
langfristige ~ Personalplanung  entgegenzuwirken'*. Der selbststindige
Arbeitsleistungserbringer bietet den Vorteil, dass er einzig dann beschiftigt
werden kann, wenn seine Arbeitsleistung notwendig ist'”’. Der Einsatz
selbststindiger Erwerbstitiger fithrt damit zu hoherer Flexibilitit: Spitzenzeiten
lassen sich besser bewiltigen und Abwesenheiten infolge von Militdrdienst und
Ferien konnen optimaler iiberbriickt werden. Schliesslich konnen Spezialisten
fir kurze Dauer bei unregelmissigem Bedarf idealer eingesetzt werden'*.
,Leerzeiten sind so nicht mehr zu vergiiten. Dadurch konnen Teile der
Fixlohne der traditionellen Vollzeitbeschiftigung eingespart werden. Damit
verlagert sich das Beschiftigungsrisiko vom Arbeitgeber weg hin zum

Arbeitsleistungserbringer'®.

b) Reduktion von Investitionskosten

Gerade fiir kleinere Unternehmen stellt sich oft die Frage, inwieweit sie selber
investieren sollen oder ob im Sinne einer Arbeitsteilung nicht einzelne
Arbeitsbereiche samt den damit verbundenen Investitionen outgesourct werden
konnen. Dies kann sich insbesondere bei dem Vertrieb von Waren oder
Dienstleistungen aufdringen. In gewissen Bereichen ist ferner die regelmissige
Investition in neue Technologien ausschlaggebend, um wettbewerbsfihig zu
bleiben. Lassen sich solche Investitionen beispielsweise mangels regelméssigen
Gebrauchs nicht amortisieren, kann das Outsourcing eine interessante

Alternative darstellen'.

146 HENRICL S. 27.

Vgl. REHBINDER, Teilzeitarbeit, S. 29.
Vgl. HARDER, S. 58.

Vgl. GERBER Simon, S. 19.

Vgl. HARDER, S. 60; KRAMER, S. 6.
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§ 2 Problematik Scheinselbststdindigkeit

c) Steuerliche Optimierung

Die steuerliche Optimierung ist bei einem Arbeitgeber eher von geringerer
Bedeutung. Sie kommt eigentlich erst in zweiter Linie zum Tragen, wenn der
Arbeitgeber keine Angestellten mehr beschiftigt und dadurch vor allem
Sozialversicherungszahlungen einspart. Je nach Titigkeitsgebiet kann die
Beschiftigung von Selbststindigen steuerlich interessant sein, wenn die zu
entrichtende Mehrwertsteuer tiefer ist als die Sozialversicherungsabgaben.
Ferner kann eine Optimierung durch die Moglichkeit des Vorsteuerabzuges
gemiss Art. 38 ff. MWSTG eintreten'. Allenfalls ist alternativ eine
Optimierung durch die vereinbarte Saldosteuersatzmethode gemiss Art. 59
MWSTG zu erreichen.

II. Motive fiir den Arbeitsleistungserbringer

Die Motive des Arbeitsleistungserbringers lassen sich in rechtliche und
wirtschaftliche Motive sowie in den Bereich der Lebenseinstellung unterteilen.
Diese Unterteilung darf aber nicht dariiber hinwegtiduschen, dass die rechtlichen
Motive m. E. noch stirker als beim Arbeitgeber wirtschaftlich begriindet sind'>.

1. Rechtliche Motive

a) Im Allgemeinen

Rein rechtliche Motive fiir die selbststindige Erwerbstitigkeit liegen aus dem
Blickwinkel des Arbeitsleistungserbringers m. E. nicht vor. Der Selbststidndige
steht (schutz)rechtlich weitestgehend schlechter da als der Arbeitnehmer.

b) Sozialversicherungsrecht

Selbststindige fallen ebenfalls unter das Obligatorium der Alters- und
Hinterlassenenversicherung (AHV)"*, der Invalidenversicherung (IV)"** und der
Erwerbsersatzordnung (EO)"™. Sie haben fiir die AHV 7,8%, die IV 1,4% und

151 Dies trifft geméss § 15 I Nr. 1 UStG auch fiir Deutschland zu; vgl. KRAMER, S. 6.

Vgl. GERBER Simon, S. 21.
153 Art. 1 Abs. 1 lit. b AHVG.
154 Art. 1 ff. IVG.

155 Art. 27 EOG.

152
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§ 2 Problematik Scheinselbststindigkeit

fiir die EO 0,3%, gesamthaft also 9,5%'° des Einkommens zu entrichten”’. Im
Vergleich zum Arbeitnehmer wird bei einem selbststindig Erwerbstéitigen mit
tieferem Jahreseinkommen hinsichtlich des AHV-Beitrages ein sinkender
Beitragssatz angewendet®. Obwohl prozentmissig die Beitrige des
Selbststindigen hoher ausfallen, ist hinsichtlich der tatsdchlichen Betrige zu
beachten, dass bei Arbeitnehmern die Beitrige auf Grund des
Bruttoeinkommens, bei  Selbststindigen jedoch basierend auf der
Steuerveranlagung' berechnet werden. Dies kann bei einem identischen
Bruttoeinkommen dazu fiithren, dass der selbststindig Erwerbstitige seine
Beitrige auf einem tieferen beitragsrelevanten Einkommen und damit
schliesslich einen geringeren Beitrag zu entrichten hat'®.

Selbststindig Erwerbende unterstehen nicht der BVG-Pflicht. Gemiss
Art. 4 Abs. 1 BVG besteht aber die Moglichkeit, sich freiwillig im Sinne des
BVG zu versichern. Auf Grund der jiingsten Entwicklungen im Zusammenhang
mit dem BVG wird die Versicherungspflicht vermehrt als iiberméssige
Belastung empfunden. Viele beispielsweise ledige ménnliche Arbeitnehmer
miissen sich an einer fiir alle Arbeitnehmerinnen zugeschnittenen BVG-
Einrichtung beteiligen und damit Beitrdge fiir Versicherungsfille erbringen, die
bei ihnen auf Grund ihres Status nie eintreten konnen. Selbststindigen stehen
neben BVG-Losungen andere Alternativen offen, die fiir den Einzelnen
massgeschneidert ausgearbeitet werden kdnnen.

2. Wirtschaftliche Motive

a) Reduktion des wirtschaftlichen Klumpenrisikos

In der heutigen Zeit wird vermehrt deutlich, dass selbst bei grossen und
namhaften Unternehmen deren Fortbestand nicht mehr garantiert werden kann.

136 Der Anteil des Arbeitnehmers betrigt vergleichsweise lediglich 5,05%; dazu vorne §

2C.L1.4d).
Vgl. BOLLIER, S. 99.

158 Art. 8 Abs. 1 AHVG i.V.m. Art. 9bis AHVG.
159

157

Art. 9 AHVG: Vom Reineinkommen koénnen zur Ermittlung des massgeblichen
Einkommens insbesondere Gewinnungskosten, eingetretene Geschiftsverluste sowie
Riickstellungen abgezogen werden. Auf Grund der Verweise in Art. 1 ff. IVG und
Art. 27 EOG gilt diese Regelung ebenfalls hinsichtlich der Invalidenversicherung und
der Erwerbsersatzordnung, weshalb an dieser Stelle gesamthaft von ,Beitrdgen*
gesprochen wird.

160 Vgl. GERBER Simon, S. 23.
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Als Selbststindiger ldsst sich das Risiko, die gesamte Erwerbsmoglichkeit zu
verlieren, besser beeinflussen. Als Arbeitnehmer im traditionellen Modell der
Vollzeitbeschiftigung ist man von einem Arbeitgeber sehr oft wirtschaftlich
abhéngig. Fin solches Klumpenrisiko besteht ebenso, wenn der Selbststindige
hauptsidchlich nur fiir einen Auftraggeber titig ist. So genannte atypische
Beschiftigungsverhiltnisse und die selbststindige Erwerbstétigkeit ermoglichen
es dem Arbeitsleistungserbringer besser, dem Klumpenrisiko zu begegnen.

b) Erhohung des Verdienstes

In der Regel erhalten selbststindig Erwerbstiitige ein betragsmissig hoheres
Entgelt als Arbeitnehmer''. Hierbei wird jedoch oft iibersehen, dass das
Nettoeinkommen auf Grund der anfallenden Berufs- und
Sozialversicherungskosten im Endeffekt geringer sein kann'®. Der selbststindig
Erwerbstitige muss von Gesetzes wegen Sozialleistungen nicht in gleichem
Umfang erbringen. Damit ist er von der Ungewissheit, ob er daraus jemals
addquate Anspriiche ableiten kann, befreit, zumal die Sozialversicherung wegen
der demografischen Entwicklung nicht selten als Zwangsmitgliedschaft gesehen
wird'®,

c) Steuerliche Optimierung

Bei einem selbststindig Erwerbstitigen wird wie bei einem Arbeitnehmer
grundsitzlich ~ zwischen = Einkommenssteuer und  Vermdogenssteuer
unterschieden. Sobald ein Selbststindiger nicht nur Einkommen aus
selbststindiger ~ Erwerbstitigkeit  generiert, weil er  beispielsweise
Verwaltungsratsmandate angenommen hat und/oder zusitzlich einer
Teilzeitarbeit nachgeht, unterteilt sich sein Verdienst in Einkommen aus
selbststindiger und unselbststindiger Téatigkeit. Die Einkiinfte aus der
selbststindigen Titigkeit werden nach einer vollig anderen Methode ermittelt
als das iibrige Einkommen'®. So kann ein Selbststindiger begriindete

161 KRAMER, S. 7; dazu hinten Anhang 1, Fall 44: Lastwagenchauffeur mit

Lastwagenkauf.

HARDER, S. 62. Hinsichtlich beispielsweise des freien Mitarbeiters im Medienbereich
soll die wirtschaftliche Schwéche primdr in einem unterdurchschnittlichen
Einkommen begriindet liegen. Diese werde durch die Unregelmissigkeit des
Einkommens und die oft mangelhafte Zahlungsmoral vieler Vertragspartner
verschirft; vgl. HAMM, S. 11.

163 GORETZKI/HOHMEISTER, S. 635 und S. 639.

164 REICH, S. 119.

162
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§ 2 Problematik Scheinselbststindigkeit

Gewinnungskosten, Abschreibungen und Riickstellungen vornehmen und
Einkiinfte mit Verlusten aus friiheren Jahren verrechnen'®. Der selbststindige
Erwerbstidtige kann folglich betragsmissig grossere Abziige geltend machen,
wodurch sich die Bemessungsgrundlage und damit die zu bezahlende Steuer
reduziert.

Das Vermogen des Selbststindigen setzt sich aus zwei
Vermogenssubstraten, dem Privatvermégen und dem Geschiftsvermogen,
zusammen, fiir welche er insgesamt besteuert wird'®. Die Unterscheidung der
Vermogen ist beispielsweise hinsichtlich der Kapitalgewinne relevant. So sind
die Kapitalgewinne aus dem Privatvermdgen im Bund vollstindig'®” und gemiiss
Art. 7 Abs. 4 lit. b StHG in den Kantonen lediglich in Bezug auf die
beweglichen Vermodgenswerte von der Besteuerung ausgenommen. Gemaiss Art.
18 Abs. 2 DBG und Art. 8 Abs. 1 StHG sind Kapitalgewinne aus dem
Geschiftsvermogen, resultierend aus dessen Verdusserung, Verwertung oder
buchmissiger Aufwertung, hingegen steuerbar.

Hinsichtlich der Mehrwertsteuer muss der Selbststindige wie der
Arbeitnehmer  auf  Dienstleistungen und  Einkdufen  grundsitzlich
Mehrwertsteuer bezahlen. Zusitzlich muss der Selbststindige auf den von ihm
in Rechnung gestellten Leistungen wund Verkdufen grundsitzlich
Mehrwertsteuer erheben und abfiihren. Je nach Verhiltnis zwischen den
erwdhnten  Mehrwertsteuerbetrdagen kann der  Selbststindige  durch
Vorsteuerabziige gemidss Art. 38 ff. MWSTG oder die Wahl der
Saldosteuersatzmethode gemiss Art. 59 MWSTG eine Reduktion hinsichtlich
der tatsichlich zu bezahlenden Mehrwertsteuer sowie eine Optimierung
hinsichtlich seiner Aufwendungen im Bereich der Buchhaltung erreichen.

d) Erhalt staatlicher Forderung

In Deutschland haben sogar Beratungsstellen Langzeitarbeitslosen dazu
geraten, durch die Griindung einer ,Ich-AG* vordergriindig eine
Selbststindigkeit anzustreben, um so in den Genuss der staatlichen Forderung
in Hohe von monatlich EUR 600.00 im ersten Jahr zu kommen. Im
Zusammenhang mit der Arbeitsmarktreform ,Hartz IV* hat das
Wirtschaftsministerium deshalb verfiigt, dass Beziiger der neuen Unterstiitzung
keine ,Ich-AG* griinden diirfen. Voraussichtlich 500’000 Beziiger der
bisherigen Arbeitslosenhilfe werden kein Arbeitslosengeld II erhalten. Fiir

165 Art. 27 ff. DBG: Art. 10 StHG.
166 Vgl. GERBER Simon, S. 26.

167 REICH, S. 120.
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§ 2 Problematik Scheinselbststdindigkeit

solche Personen bildet die ,,Ich-AG* eine Moglichkeit, doch noch an staatliche
Gelder zu kommen. Um Missbriuchen zu begegnen, wird insbesondere gepriift,
ob hinsichtlich der Griindung einer ,,Ich-AG* die Vorlage eines Geschiftsplanes

verlangt werden sollte'®®,

3. Lebenseinstellung

a) Arbeiten von zu Hause aus

Technische Entwicklungen lassen es heute vermehrt zu, dass gewisse Arbeiten
von zu Hause aus erledigt werden konnen. Dadurch spart der
Arbeitsleistungserbringer die Zeit und die Kosten des Arbeitsweges. Zudem ist
fiir viele Selbststindige die freie Wahl von Umfang und Lage der jeweiligen
Arbeitszeit von Vorteil'®. So lassen sich ausserberufliche Verpflichtungen und
Bediirfnisse, wie insbesondere die Griindung und der Unterhalt einer Familie,
einfacher realisieren. In einer modernen Gesellschaft muss so keiner der
Ehepartner auf ein Erwerbseinkommen oder die Ausiibung seiner wihrend
langer Zeit erlernten Erwerbstitigkeit verzichten. Die Tatigkeit von zu Hause
aus kann sowohl in Form eines Arbeitsverhiltnisses'” als auch in Form der
selbststindigen Titigkeit vorkommen. Die grossere Flexibilitit ist m. E. bei der
Selbststindigkeit zu erreichen.

b) Flucht aus der Arbeitslosigkeit

Es kommt vermehrt vor, dass Arbeitslose auf Grund der Lage auf dem
Arbeitsmarkt und der fehlenden beruflichen Perspektiven den Sprung in die
Selbststindigkeit wagen (miissen)'’'. Vor allem Langzeitarbeitslose, die unter
Umstinden bereits ausgesteuert wurden, werden in der Regel ein wenig
lukratives Angebot als beschiftigter Selbststindiger der Arbeitslosigkeit
vorziehen'”?. Dieses Motiv gewinnt vornehmlich in wirtschaftlich schlechten

168 Vgl. NZZ vom 13. August 2004, Nr. 187, S. 21.
169 Vgl. GERBER Simon, S. 19.

Dabei handelt es sich um die so genannte Telearbeit. In Form des
Arbeitsverhiltnisses kommt sie noch vergleichsweise selten vor. Im Jahr 2001 waren
es rund 12°000 Arbeitnehmer von 3,068 Mio. Arbeitnehmern. Immerhin nutzten
170’000 das Internet, um mit dem Unternehmen gelegentlich zu kommunizieren;
SAKE 2001 in Kiirze, S. 8.

Vgl. POSTLER, S. 925.
PLANDER, N 65; BOGENHOLD, S. 24; vgl. STUDENT, S. 21; PAASCH, S. 639.
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Zeiten an Bedeutung'”. So ist der Zusammenhang zwischen Selbststindigkeit
und Arbeitslosigkeit empirisch  untermauert, wobei unterschiedliche
Erkldrungen vertreten werden'”. Eine Meinung geht davon aus, dass die
Zunahme der Arbeitslosen zur Steigerung der selbststindig Erwerbstitigen
fiihrt, weil die Selbststindigkeit fiir manchen Arbeitslosen die Beendigung
seines arbeitslosen Zustandes bedeutet'”. Eine andere Meinung bezeichnet die
erwihnte Behauptung als populir, aber falsch. Nur wenige aller Selbststindigen
waren vorher arbeitslos'’°. Auch PIQUET erklirt sich den Vermehrung der
Selbststindigerwerbenden nicht allein mit dem Anstieg der Zahl der
Arbeitslosen'”’. Die Ansichten sind und bleiben m. E. so lange kontrovers, bis
entsprechende Erhebungen eine grossere Klarheit verschaffen.

c) Gliicklicher Leben

Eine Studie der empirischen Wirtschaftsforschung zeigt auf, dass Selbststidndige
die gliicklicheren Menschen sind, obwohl ihr Verdienst oft kleiner ist und die
Arbeitszeiten ldnger sind'’®. Dabei spielt nur eine geringe Rolle, dass manche
Selbststindige an der Spitze einer meist kleinen Hierarchie stehen und selber
Autoritdt ausiiben'”. Immerhin ist auffallend, dass die Jobzufriedenheit bei
Angestellten sinkt, je grosser das Hierarchiegefiige ist, in dem sie titig sind.
Selbststindige sind in aller Regel an der Spitze von kleineren
Hierarchiegefiigen titig, sodass dieser Umstand zu einer grdsseren
Zufriedenheit fiihrt'®. Weitere Griinde fiir ein gliicklicheres Leben sind die
grossere Selbstbestimmung und Freiheit der Selbststindigen'™'. Es kommt
schliesslich auch vor, dass das Sozialprestige des Selbststindigen als wichtig
angesehen wird"™®® und deshalb das Dasein als Selbststindiger zu einem
gliicklicheren Leben fiihrt.

173 GERBER Simon, S. 20.

PIQUET, S. 67.

AEPPLI/HOFMANN/THEISS, S. 65 und S. 117.
Vgl. NZZ vom 16. Juli 2003, Nr. 162, S. 51.
PIQUET, S. 66 f.

Vgl. NZZ vom 16. Juli 2003, Nr. 162, S. 51.

Dieses Argument l&dsst sich noch mehr entkriften, beriicksichtigt man den Umstand,
dass hohere leitende Angestellte erhebliche Fiihrungsfunktionen iibernehmen;
FREY/BENZ, S. 20.

FREY/BENZ, S. 26.
Vgl. NZZ vom 16. Juli 2003, Nr. 162, S. 51.
PAAscH, Abhiéngige Selbstindigkeit, S. 224.
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III. Auswirkungen der Scheinselbststindigkeit

Sozialversicherungsrechtlich fithrt die Ausweitung der Scheinselbststindigkeit
zu nicht unbeachtlichen Problemen'®’. Die Sozialversicherungspflicht ist neben
der Pflicht zur Leistung von Abgaben und Steuern eine der fundamentalen
Pflichten des modernen Sozialstaats'®. Entzieht sich ein erheblicher Teil der
Erwerbstitigen dieser Pflicht zum solidarischen Ausgleich, gefihrdet das nicht
nur die finanzielle Basis der Sozialversicherung, sondern auch den
solidarischen Zusammenhalt der Bevolkerung. In Deutschland beispielsweise
entgehen den Sozialversicherungstrigern Beitrige in Hohe von etwa 10
Milliarden Euro pro Jahr'®,

Wesentlich fiir die Vertragsqualifizierung ist, dass es sich bei dem
Arbeitnehmerbegriff um einen Statusbegriff handelt'®. Wer Arbeitnehmer ist,
geniesst insbesondere den gesamten Schutz des Arbeitsrechts. Wer
selbststindig ist, fillt aus diesem Schutz vollig heraus'™’.

Die weiteren Einzelheiten betreffend sidmtliche arbeitsrechtliche,
sozialversicherungsrechtliche, steuerrechtliche und prozessuale Konsequenzen
wiirden den Rahmen der vorliegenden Abhandlungen sprengen, weshalb auf sie

an dieser Stelle nicht weiter eingegangen wird'®,

183 Vgl. BBI 2002 III 3627.

184 HENRICL S. 33.

KERSCHBAUMER/TIEFENBACHER, S. 121.

Vgl. WANK, S. 47 f.

Vgl. FRANTZIOCH, S. 84; SCHMIDT/SCHWERDTNER, N 1.

Weiter gehende Ausfithrungen sind zu finden bei: GERBER Simon, S. 227 ff., und
HARDER, S. 97 ff.
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§ 3 Abgrenzungen gegeniiber der Scheinselbst-
stindigkeit

Oft werden anlisslich der Diskussion um die Scheinselbststindigkeit die freie
Mitarbeit, die freien Berufe und die neue Selbststindigkeit erwihnt, ohne dabei
eine klare Abgrenzung vorzunehmen. In der Folge sind die Abgrenzungen
gegeniiber der Scheinselbststindigkeit im eigentlichen Sinn wiedergegeben.

A.  Abgrenzung zur freien Mitarbeit

Im schweizerischen Recht ist eine Legaldefinition des Begriffs der freien
Mitarbeit nicht vorhanden. Es fehlen somit sowohl ein gesetzlich geregelter
Vertragstypus als auch einzelne gesetzliche Regelungen, die explizit auf die
freie Mitarbeit anwendbar wiren'®.

Auch in Deutschland besteht kein gesetzlich geregelter Vertragstyp der
freien Mitarbeit. Es sind immerhin Gesetzesentwiirfe!” vorhanden, die
versuchen, die freie Mitarbeit und dhnliche Erscheinungen gesetzlich zu regeln.

In der juristischen Lehre wird der Begriff der freien Mitarbeit sowohl in
der Schweiz als auch in Deutschland oft verwendet, ohne dass dessen Inhalt
oder die Bedeutung niher erldutert wird"'. Mangels eines normativ eindeutigen
Inhalts wird der Begriff nicht einheitlich benutzt'*>. So steht der Begriff fiir
verschiedene Formen des Personaleinsatzes, ohne dass dabei stets klar ist, ob
eine Arbeitnehmereigenschaft'” oder eine selbststindige Erwerbstitigkeit
gemeint ist'.

Die deutsche Lehre versteht als freie Mitarbeiter mehrheitlich Ein-
Mann-Unternehmer, d. h. selbststindige Erwerbstitige, die nicht auf Grund
eines Arbeitsvertrages titig werden. Die Kategorie freie Mitarbeiter erfasst
somit Personen, die fiir bestimmte Auftraggeber im Wesentlichen personlich

189 HARDER, S. 6.

Niher dazu HARDER, S. 6 Fn. 4.

BORN-SCHWEIZER, S. 5; HAMM, S. 1; REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N
43 zu Art. 319 OR.

BECKER Rudolf, N 73; HAMM, S. 1; HUNOLD, S. 15; KuNz/KUNz, Freie-Mitarbeiter-
Vertrige, S. 326.

Dazu hinten Anhang 1, Fall 37: Journalist.

190
191

192

193

194 Vgl. HAMM, S. 3. Zur Gegeniiberstellung der verschiedenen in der deutschen Lehre

vertretenen Ansichten vgl. HARDER, S. 9 - 11.
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und auf der Grundlage von Einzelbeauftragungen titig werden'”. HARDER
bezeichnet als ein Vertreter der schweizerischen Lehre freie Mitarbeiter als all
jene Selbststindige, welche die vertraglich geschuldete Tétigkeit personlich und
ohne Hilfe von Diritten fiir ein fremdes Unternehmen leisten und dabei wihrend
einer lingeren Zeitspanne einen sehr grossen Teil ihrer Arbeitszeit fiir den
Auftraggeber einsetzen'”. HAMM unterscheidet zunichst zwischen dem freien
Mitarbeiter im engeren und im weiteren Sinn'”’. Ersterer ist jeder freie
Mitarbeiter, der als solcher bezeichnet wird'®®. Er kann Arbeitnehmer oder
Selbststindiger sein'®”.

Soweit ein freier Mitarbeiter im weiteren Sinn selbststindig
Erwerbstitiger ist, kann eine Uberschneidung mit der Scheinselbststindigkeit
im weiteren Sinn vorkommen. Der freie Mitarbeiter im engeren Sinn ist Nicht-
Arbeitnehmer und wird im Wesentlichen personlich tétig. Folglich
unterscheidet sich die freie Mitarbeit im engeren Sinn deutlich von der
Scheinselbststindigkeit im engeren Sinn, weil bei Ersterer eine selbststindige
Erwerbstitigkeit™ und bei Letzterer stets ein Arbeitsverhiltnis vorliegt.

B.  Abgrenzung zu den freien Berufen

In der Schweiz ist eine Definition der freien Berufe weniger hdufig zu finden.
Gemidss HAMM gelten die freien oder hoheren Berufe als Erwerbstitigkeiten,
welche eine spezielle wissenschaftliche oder kiinstlerische Ausbildung
voraussetzen®!. Charakteristisch fiir Freiberufler ist, dass sie iiber eine
erhebliche Entscheidungs- und Weisungsfreiheit in der Berufsausiibung
verfiigen, in ihrer beruflichen Stellung relativ unabhidngig sind und ihre
berufliche Téatigkeit als Ausfluss einer geistigen und personlichen Leistung zu
betrachten ist*®. Auch die deutsche Lehre setzt offensichtlich den Begriff
mehrheitlich als bekannt voraus. Erwidhnt sind in der Regel einzig die
verschiedenen darunter zu subsumierenden Berufsgruppen. So zédhlen zu den

195 HARDER, S. 12.

HARDER, a.a.O.

197 Hamwm, S. 2 1.

198 BORN-SCHWEIZER, S. 6; ROSENFELDER, S. 26 f.

HAMM, S. 3; dazu hinten Anhang 1, Fall 2: Akquisiteurin fiir Werbebiiro.

REHBINDER merkt beziiglich der freien Mitarbeiter an, dass ihre Selbststindigkeit
infolge des Weisungsrechts im Rahmen des Auftrags oder Werkvertrags jeweils nur
eine graduelle ist; REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz. 24.

Hamwm, S. 4.
HUBNER, S. 28 ff.; dazu hinten Anhang 1, Fall 8: Arzt mit 60 Prozent-Pensum.
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§ 3 Abgrenzungen gegeniiber der Scheinselbststindigkeit

freien Berufen gemiss schweizerischer und deutscher Lehre insbesondere der
Advokat bzw. Rechtsanwalt®®, Architekt, Kiinstler’®, Wissenschaftler, Arzt,
Zahnarzt, Ingenieur, Steuerberater und Wirtschaftspriifer”. Mit anderen
Worten zidhlt die deutsche Lehre hinsichtlich Berufsgruppen folgende fiinf
Berufsrichtungen zu den freien Berufen: (1) Heilberufe, (2) rechts-, wirtschafts-
und steuerberatende Berufe, (3) Architekten, Ingenieure und technische Berufe,
(4) wissenschaftliche Bildungsberufe, Pidagogen und Seelsorger, sowie (5)
kiinstlerisch und publizistisch Schaffende und Nachschaffende*. Klarer wird
der Begriff der freien Berufe von der deutschen Rechtsprechung definiert.
Gemiss dem Bundesverwaltungsgericht fillt darunter die Ausiibung freier
wissenschaftlicher, kiinstlerischer und schriftstellerischer Titigkeit hoherer Art
sowie personliche Dienstleistungen hoherer Art, die eine hohere berufliche
Bildung erfordern®”.

Die Verrichtungen bzw. Titigkeiten der freien Berufe fallen beziiglich
des Hauptkriteriums der Arbeit ebenfalls unter den Begriff der Arbeit*®. Artikel
361 des OR von 1911 statuierte dies ausdriicklich fiir den Dienstvertrag. Die
ersatzlose Streichung dieser Bestimmung bei der Revision des OR von 1972
dndert an dieser urspriinglichen Rechtslage nichts*”. In der Botschaft*'® wurde
wohl ausdriicklich ausgefiihrt, dass selbststindige Arbeit inskiinftig den
Vorschriften iiber den Auftrag und Werkvertrag unterlige. In der
parlamentarischen Beratung®'' wurde festgehalten, dass die so genannten freien
Dienste durchaus Gegenstand eines Einzelarbeitsvertrages sein konnen. Diese
beiden Aussagen widersprechen sich m. E. nicht. Ein Angehériger der freien
Berufe kann je nach Ausgestaltung des Vertragsverhiltnisses entweder als
unselbststindiger Arbeitnehmer im Rahmen eines Einzelarbeitsvertrages oder

203 Dazu hinten Anhang 1, Fall 57: Rechtsanwalt.

Dazu hinten Anhang 1: Fall 58: Restaurantorchester; Fall 59: Schauspieler; Fall 79:
Zuziiger in einem Orchester.

Vgl. REHBINDER, Berner Kommentar, N 3 zu Art. 319 OR, der den Begriff hohere
Dienste gebraucht; STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 5 zu Art. 319 OR
unter dem Begriff liberale Berufe; STREIFF/VON KAENEL, N 17 zu Art. 340 OR; PREIS
§ 611 BGB Rn. 14.

WANK, S. 295 f., mit weiteren Hinweisen.

207 BVerwG vom 26.01.1993 in NVwZ 93, S. 775.

208 STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 5/6 zu Art. 319 OR.
STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 5 zu Art. 319 OR.

210 BBI 1967 11 277.

211 Vgl. AmtlBull NR 1969, S. 417 [Chavanne], S. 425 [Hofstetter]; S. 428 [von Moos].
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§ 3 Abgrenzungen gegeniiber der Scheinselbststindigkeit

als selbststindig Erwerbender im Rahmen beispielsweise eines Auftrages oder

Werkvertrages titig sein®'”.

C. Abgrenzung zur Neuen Selbststindigkeit

Der Begriff Neue Selbststindigkeit wurde vom deutschen Soziologen
VONDERACH geschaffen, um auf das Phanomen der vom Markt aufgezwungenen
Selbststindigkeit aufmerksam zu machen®’. BOGENHOLD versteht unter dem
Begriff einerseits den personalen Aspekt jener, die sich selbststindig machen
und damit neu selbststindig werden. Andererseits benutzt er den Begriff, um die
Aktualitit selbststindiger Erwerbstitigkeit zum Ausdruck zu bringen®. In der
neueren deutschen Arbeitsrechtslehre haben insbesondere WANK und
HROMADKA den Begriff der neuen Selbststindigen verwendet. Sie stellen im
Zusammenhang mit der Zunahme der Zahl von selbststindigen Beschiftigten
im Grenzbereich zwischen Arbeitnehmern und klassischen Selbststindigen die
Frage, wie es mit der Selbststindigkeit der neuen Selbststindigen tatsdchlich
bestellt ist*” und ob das geltende Recht den Anforderungen dieser modernen
Entwicklung gerecht werden kann*'°. Gemiss ZOLLNER/LORITZ handelt es sich
schliesslich bei der neuen Selbststindigkeit um Gestaltungsformen der
Kooperation oder Unternehmensorganisation, bei denen bisher weithin in
unselbststindiger Arbeit fiir das Unternehmen erbrachte Titigkeiten
selbststindigen Unternehmen iibertragen werden, wie namentlich im Zuge von
lean management und outsourcing®"’.

HARDER kniipft am Begriff der Neuen Selbststindigkeit im Sinne von
WANK und HROMADKA an. FEr benutzt ihn als Synonym fiir
Scheinselbststindigkeit, da dieser, objektiv betrachtet, neutraler sei und der

212 Daran #ndert ebenso wenig die Vorschrift in Art. 3 Ziff. d ArG, gemiss der die
Anwendbarkeit des Arbeitsgesetzes auf Arbeitnehmer, die eine hohere leitende
Titigkeit oder eine wissenschaftliche oder selbststéindige kiinstlerische Arbeit
ausiiben, ausgeschlossen wird. Der Gesetzgeber versagt mit dieser
Gesetzesbestimmung einzig einer bestimmten Kategorie von Arbeitnehmern den
besonderen Offentlich-rechtlichen Schutz des Arbeitsgesetzes, der wegen der
besonderen beruflichen und damit sozialen Stellung von diesen Arbeitnehmern nicht
benotigt werden soll; STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 6 zu Art. 319 OR.

213 VONDERACH, S. 153; PLANDER, S. 45 Fn 87.

2 BOGENHOLD, S. 26.

215 HROMADKA, S. 569.

216 HARDER, S. 23, mit weiteren Verweisen.

217

ZOLLNER/LORITZ, S. 56.
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§ 3 Abgrenzungen gegeniiber der Scheinselbststindigkeit

Begriff Scheinselbststindigkeit (negative) Wertungen impliziere®'®. Obwohl
hinsichtlich der Problematik der negativen Wertung diese Argumentation
iberzeugt, ist sie wegen ihrer Folgen strikt abzulehnen, liegt doch bei der
Scheinselbststindigkeit im  eigentlichen Sinn gerade keine Neue
Selbststindigkeit, sondern ein unselbststindiges Arbeitsverhiltnis vor. Bei der
Neuen Selbststindigkeit hingegen handelt es sich schon auf Grund der
Wortwahl Selbststindigkeit nicht um ein unselbststindiges Arbeitsverhiltnis,
sondern stets um selbststindige Erwerbstitigkeit.

218 HARDER, S. 23.
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§ 4 Vorbemerkungen

2. Kapitel:
Losung des Problems der Scheinselbst-
stindigkeit im eigentlichen Sinn

§4 Vorbemerkungen

Ausgehend von dem  hier vertretenen  Standpunkt, dass die
Scheinselbststindigkeit keine neue Kategorie zwischen den Arbeitnehmenden
und den selbststindig Erwerbenden begriindet*'’, reduziert sich das Problem der
Scheinselbststindigkeit auf die Statusbestimmung Arbeitsverhiltnis bzw. kein
Arbeitsverhiltnis. Mit anderen Worten liegt hochstens ein Subsumtionsproblem
vor*®. Wesentlicher als der Begriff der Scheinselbststindigkeit bzw. eines
entsprechenden  Synonyms ist folglich eine klare Definition des
Arbeitsverhiltnisses™'. Die Losung des Problems der Scheinselbststindigkeit —
nicht aber das Problem selbst — liegt demnach in der richtigen rechtlichen
Abgrenzung von Arbeitnehmertitigkeit und selbststindiger Erwerbstétigkeit.
Die Schwierigkeit besteht meist darin, dass sich nicht leicht fiir jeden einzelnen
Fall passende und fiir jede Téatigkeit gleichermassen taugliche Merkmale finden
lassen. Insbesondere in der deutschen Lehre wird wiederholt betont, dass nicht
der Begriff des Arbeitnehmers, sondern der Typus des Arbeitnehmers gebraucht
wird. Der Unterschied zwischen Begriff und Typus liegt darin, dass der Begriff
durch bestimmte Eigenschaften, die stets vorhanden sein miissen, definiert
werden kann, wogegen der Typus nur eine Vielzahl von typischen Merkmalen
kennt, die im Einzelfall in sehr verschiedener Intensitét vorliegen kdonnen, aber
nicht unbedingt vorliegen miissen®”>. Mit anderen Worten bestimmt sich ein
Typus nicht nach festen, unverzichtbaren Kriterien, sondern nach einem
Erscheinungsbild, das auf Grund einer Vielzahl von Indizes entsteht. Den Typus
kennt jeder, definieren kann ihn keiner’”. Diese Argumentation mag fiir
Deutschland durchaus iiberzeugen, weil es dort keine gesetzliche Definition

219 BBI 2002 11 3629.
220 Vgl. GRIEBELING, S. 1141.

Vgl. HROMADKA, S. 569, der sich fiir einen trennscharfen und sachlogischen
Arbeitnehmerbegriff im Rahmen des Arbeitsverhéltnisses einsetzt.

HILGER, S. 2.
GRIEBELING, S. 1138.

221

222
223
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§ 4 Vorbemerkungen

dessen gibt, was als Arbeitsverhiltnis zu verstehen ist*'. Die einzige
Legaldefinition des Gegenwortes, d. h. der Selbststandigkeit, ist in § 84 Abs. 1
Satz 2 HGB enthalten®”. Danach ist selbststiindig, wer im Wesentlichen frei
seine Titigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann**. Diese
Gesetzesbestimmung bildet den Ausgangspunkt fiir die Abgrenzung der
Scheinselbststindigkeit als Arbeitsverhiltnis von anderen
Rechtsverhiltnissen®”’.

Die deutschen arbeitsrechtlichen Gesetze kniipfen vielfach fiir die
Bestimmung der Reichweite ihrer Normen an den Arbeitnehmerbegriff an®*®. In
der Schweiz erfolgt die Ankniipfung an den Begriff des Arbeitsverhiltnisses.
Sachlich besteht in der verschiedenen Ankniipfung kein Unterschied”.

M. E. unterscheidet sich die Schweiz hinsichtlich der Voraussetzungen
fiir die Statusbestimmung erheblich von Deutschland. So liegt in der Schweiz
eine absolut taugliche Legaldefinition vor. Diese Situation eriibrigt eine
Diskussion um Typus oder Begriff. Der Begriff ist gegeben. Samtliche
gesetzlich vorgeschriebenen Begriffselemente miissen vorliegen. Typus dhnlich
verhdlt es sich m. E. immerhin hinsichtlich der unterschiedlichen
Erscheinungsformen der einzelnen Begriffselemente sowie der Ausprigungen
des Kriteriums der Unselbststandigkeit, die unterschiedlich in ihrer Intensitét
sein konnen.

Erstaunlicherweise und trotz bestehender Legaldefinition existiert m.E.
in der Schweiz keine iiberzeugend klare systematische Auflistung der Kriterien
fir die Qualifizierung eines Arbeitsverhiltnisses und damit fiir die
Unterscheidung zwischen der  Scheinselbststindigkeit bzw. einem
Einzelarbeitsvertrag und den Vertrigen der selbststindigen Erwerbstitigkeit.
Ausdriicke wie beispielsweise Indizien, Kriterien und Merkmale werden teils
als Ober- bzw. Unterbegriffe oder teils als Synonyme benutzt**.

224 GRIEBELING, S. 1138/1139; REINECKE, S. 582; SCHLIEMANN, S. 322; LEUCHTEN, Teil

1 A, Rz. 21; HILGER, S. 2; KRAMER, S. 16.

Vgl. REINECKE, S. 582; LEUCHTEN wihlt die Bezeichnung negative Definition:
LEUCHTEN, Teil 1 A, Rz. 23.

Vgl. REINECKE, S. 583.

Vgl. WORZALLA, N 36.

ZOLLNER/LORITZ, S. 51.

ZOLLNER/LORITZ, a.a.0., mit weiterem Verweis.

Vgl. REHBINDER, Berner Kommentar, N 42 - 45 zu Art. 319 OR: Scheinbar losgelost
oder parallel zu Kriterien erscheinen Indizien, die in materielle und formale
Merkmale zu unterteilen sind; vgl. ferner WICKIHALDER, S. 186.
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§ 4 Vorbemerkungen

In Deutschland besteht im Vergleich zur Schweiz eine grossere Anzahl
verschiedener mehr oder weniger unterschiedlicher Lehrmeinungen
nebeneinander. Das Merkmal der personlichen Abhidngigkeit steht dem
Merkmal des Unternehmerrisikos gegeniiber. Begrifflich werden ebenfalls
Kriterien, Merkmale und Indizien gebraucht™'. In Deutschland sowie auch in
der Schweiz wird ferner teilweise zwischen materiellen und formellen bzw.
formalen Merkmalen unterschieden.

Anders als in der Schweiz und in Deutschland werden in den
Vereinigten Staaten von Amerika je nach Gesetz und Gerichtsbezirk
verschiedene Tests zur Unterscheidung zwischen selbststindig Erwerbstitigem
und Arbeitnehmer angewendet. Verschiedene Kriterien, denen insbesondere in
der Schweiz und/oder in Deutschland eine grossere Bedeutung zukommt,
bleiben in den Vereinigten Staaten von Amerika unerwéhnt. Dies bedeutet
nicht, dass diese Kriterien nicht existieren. Sie konnen jedoch ausserhalb der
Tests faktisch in einer anderen Form vorliegen. Beziiglich der nachfolgenden
rechtsvergleichenden Darstellung konnen sie aber nicht beriicksichtigt werden.

Anschliessend wird versucht, die verschiedenen Merkmale der drei
Rechtsordnungen in eine einzige verstindliche Systematik zu vereinen und aus
schweizerischer Sicht einander gegeniiberzustellen.

In diesem Zusammenhang ist hervorzuheben, dass in der Schweiz die
Praxis zum Sozialversicherungs-, Steuer- und Zivilrecht nicht von einem
deckungsgleichen Begriff des Arbeitnehmers ausgeht*”. Immerhin liegt bei der
Bejahung eines Arbeitsvertrages gemiss Art. 319 ff. OR immer auch
unselbststindige Erwerbstitigkeit im sozialversicherungsrechtlichen Sinne
vor*®.  Hinsichtlich der steuerrechtlichen  Qualifizierung hilt in
Ubereinstimmung mit der herrschenden Lehre das Bundesgericht jedoch fest,
dass weder die zivilrechtliche Rechtsnatur des Vertragsverhéltnisses noch die
sozialversicherungsrechtliche = Qualifizierung fiir die  steuerrechtliche
Abgrenzung zwischen selbststindiger und unselbststindiger Erwerbstitigkeit

231 . . . : . o .
Es ist zwischen einem massgeblichen Begriffsmerkmal, dem Kriterium im

urspriinglichen Sinn des Wortes, also dem eigentlichen Priifstein, und den Indizes zu
unterscheiden, die nicht die Definition bestimmen, aber in der Einzelfallpriifung, der
Subsumtion, verdeutlichen sollen, ob das massgebliche Merkmal gegeben ist; vgl.
GRIEBELING, S. 1140.

232 LANZ, S. 1464.

233 LANz, S. 1467, mit weiteren Verweisen. Der umgekehrte Riickschluss gilt jedoch

nicht. Liegt kein Arbeitsverhiltnis vor, kann daraus nicht geschlossen werden, dass
selbststiindige Erwerbstitigkeit gegeben ist, weil der AHV-rechtliche Begriff des
Arbeitnehmers weit iiber den zivilrechtlichen Begriff hinausgeht.
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§ 4 Vorbemerkungen

entscheidend ist**. Trotzdem sind in Ubereinstimmung mit LANZ m. E. keine
grundlegenden Wertungsgesichtspunkte ersichtlich, welche die Anwendung der
gleichen Kriterien bei der Qualifizierung einer Erwerbstitigkeit als
selbststindig oder unselbststindig im Steuer- und im Sozialversicherungsrecht
ausschliessen wiirden®”. So kann sogar festgestellt werden, dass als
entscheidendes  Abgrenzungskriterium in beiden Rechtszweigen das
Abhingigkeitsverhiltnis herangezogen wird und die Rechtslage somit weit
gehend iibereinstimmt™°. Im Interesse der Einheit der Rechtsordnung sollten
deshalb analoge Abgrenzungskriterien angewendet werden, sofern nicht
ausdriicklich etwas anderes statuiert ist*’. Das Bundesgericht weist denn auch
in diese Richtung, wenn es ausfiihrt, dass beziiglich der Abgrenzung von
selbststindiger und unselbststindiger Erwerbstitigkeit die Schaffung einer
Divergenz zwischen verschiedenen Rechtszweigen nicht erwiinscht sei**®. Die
einheitlichen Kriterien sollten sich dabei m. E. an der zivilrechtlichen Praxis
orientieren™”.

Die Legaldefinition des Einzelarbeitsvertrags in Art. 319 OR bildet die
Ausgangslage. Danach besteht der FEinzelarbeitsvertrag aus folgenden fiinf
Kriterien: (1) privatrechtlicher Schuldvertrag®’, (2) Leistung von Arbeit, (3)
gegenseitiges  Dauerschuldverhiltnis, (4)  Entgeltlichkeit und (5)

Unselbststindigkeit*' (im Dienst des Arbeitgebers). Das fiinfte Kriterium

234 LaNz, S. 1476, mit weiteren Verweisen; BGE 121 1263 E. 3c.
2 LANZ, S. 1482 f.

236 LANZ, S. 1478; ZUPPINGER, S. 406.

237 Vgl. LANZ, S. 1483.

238 BGE 121 1266 E. 4b; vgl. ZUPPINGER, S. 406.

239 A. M. LANZ, S. 1483, der die Praxis des Sozialversicherungsrechts als Basis nehmen

mochte.

Vgl. REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N 1 ff. zu Art. 319 OR. Dieses
Kriterium  wird von  REHBINDER/PORTMANN in die zwei Kriterien
Privatrechtsverhdltnis und Schuldvertrag unterteilt. M. E. ist diese weitere
Unterteilung nicht zwingend notwendig. Art. 319 OR verwendet ebenso nur die
Wortwahl FEinzelarbeitsvertrag und nicht privatrechtlicher Einzelarbeitsvertrag.
Obwohl es rechtlich relevant ist, dass ein Privatrechtsverhiltnis vorliegt, kann m. E.
systematisch das Kriterium privatrechtlicher Schuldvertrag abgehandelt werden. Thm
steht der offentlich-rechtliche Vertrag gegeniiber, der zur Anwendung o6ffentlichen
Dienstrechts des Staatspersonals fiihrt; dazu hinten § 5 B L.

240

1 Das Kriterium Unselbststandigkeit wird (bisher) einzig gemiss der hier vertretenen

Auffassung so bezeichnet. Im Gesetz ist ausdriicklich von im Dienst des Arbeitgebers
die Rede. Statt vieler verwenden beispielsweise REHBINDER/PORTMANN die
Umschreibung Eingliederung in eine  fremde Arbeitsorganisation
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kommt in verschiedenen Ausprdgungen vor. Die vier ersten Kriterien sowie die
Auspriagungen des fiinften Kriteriums sind auf Grund verschiedener
Erscheinungsformen wahrzunehmen.

(REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N 1 zu Art. 319 OR). Diese
Interpretation des gesetzlichen Wortlautes ist m. E. zu eng. Dazu hinten § 9.
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§ 5 Privatrechtlicher Schuldvertrag

§ 5 Privatrechtlicher Schuldvertrag

A.  Begriff

Der privatrechtliche Vertrag iiber die Erbringung einer Arbeitsleistung ist
insbesondere nach schweizerischer Terminologie ein Schuldvertrag. Als solcher
ist er ein Verpflichtungsgeschift**>. Durch den Vertrag werden Pflichten und
korrespondierende Rechte der Parteien begriindet*”. Fiir die Begriindung eines
Arbeitsverhiltnisses gilt der Grundsatz der Vertragsfreiheit**,

Die Situation ist in Deutschland nahezu identisch. Die Wortwahl ist
einzig anders. So ist der privatrechtliche Vertrag®” auf die Erbringung einer
Arbeitsleistung ein Dienstvertrag®. Dieser ist ein gegenseitiger Vertrag, in dem
sich der eine Teil zur Leistung der versprochenen Dienste und der andere zur
Gewihrung der vereinbarten Vergiitung verpflichtet*’.

Grundsitzlich kommt ein Arbeitsvertrag durch {ibereinstimmende
gegenseitige — miindliche**® oder schriftliche — Willenséusserungen der Parteien
zu Stande*”. Wird jemand ohne oder gegen den Willen des
Leistungsempfingers titig, so liegt kein Vertrag und damit kein
Arbeitsverhiltnis vor*™’. Zu den ausservertraglichen Titigkeiten zidhlen die
blossen Gefilligkeiten®'. In der schweizerischen Lehre und Rechtsprechung
deutet der teilweise als materielles Merkmal bezeichnete, ausdriicklich erklirte
Parteiwillen, ein Arbeitsverhiltnis begriinden zu wollen, auf ein

242 PORTMANN, N 51.

BUCHER, Basler Kommentar, N 4 zu Vorbemerkungen zu Art. 1 - 40 OR.
RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 58.

s BROX/RUTHERS, S. 12 Rdnr. 9; SCHAUB § 29 N 2; LEUCHTEN, Teil 1 A Rz. 34.
246 Vgl. HROMADKA/MASCHMANN § 1 N 22.

247 BROX/RUTHERS, S. 13 Rdnr. 12.
248

243
244

Dazu hinten Anhang 1, Fall 22: Discjockey.

249 Art. 1 Abs. 1 OR; vgl. PORTMANN, N 88.

20 Der Leistende mag immerhin Anspriiche aus Geschiftsfiihrung ohne Auftrag oder

aus ungerechtfertigter Bereicherung haben. Dem Arbeitsrecht unterfallen seine
Anspriiche jedoch nicht; ZOLLNER/LORITZ, S. 41; vgl. SCHAUB § 8 N 14.

>l Dazu hinten Anhang 1: Fall 36: Heizungsinstallation; Fall 42: Landwirt.

44



§ 5 Privatrechtlicher Schuldvertrag

Arbeitsverhiltnis hin®?. Sehr #hnlich stellt in den Vereinigten Staaten von
Amerika der so genannte Hybrid Test in Ziffer 12 explizit auf die (dem

ausdriicklich erklédrten Parteiwillen zu Grunde liegende) Absicht

253 der Parteien

als einen zu untersuchenden Faktor ab. Stark vergleichbar priift der Common-

252

253

REHBINDER, Berner Kommentar, N 44 zu Art. 319 OR; VISCHER, S. 293;
Arbeitsgericht Ziirich, 3. Abteilung, Beschluss und Urteil vom 1. Mirz 2001, Nr.
U/AN990008, nicht veroffentlicht.

,»(12) the intention of the parties®; Spirides v. Reinhardt, 613 F. 2d 826, 832 (D.C.
Cir. 1979); Broussard v. L. H. Bossier, Inc., 789 F. 2d 1158 (Sth Cir. 1986); Mitchell
v. Frank R. Howard Memorial Hosp., 853 F. 2d 762, 766 (9™ Cir. 1988); Knight v.
United Farm Bureau Mut. Ins. Co., 950 F. 2d 377, 379, n. 2 (7th Cir. 1991). Der
Hybrid Test wird hauptséchlich hinsichtlich des Gesetzes Title VII of the Civil Rights
Act (42 U.S.C. §§ 2000e - 2000e-17) von 1964 angewendet. Dieses Gesetz verbietet
die widerrechtliche Diskriminierung eines Arbeitnehmers auf Grund seiner Rasse,
Hautfarbe, Religion, seines Geschlechts oder seiner nationalen Herkunft durch
offentlich-rechtliche und private Arbeitgeber, Arbeitsvermittlungen,
Arbeitnehmerorganisationen und Ausbildungsprogramme. Das Gesetz sieht eine
Reihe von Schranken des Diskriminierungsverbotes vor. So sind professionell
entwickelte Bewerbertests oder Tests fiir Arbeitnehmer hinsichtlich beispielsweise
Beforderungen grundsitzlich zulédssig. Ferner ist eine Differenzierung nach Dauer
von Betriebszugehorigkeiten oder nach Leistungen zulidssig. Schliesslich ist die
Differenzierung nach notwendigen Qualifikationen, wie beispielsweise Korperkraft,
Sicherheitsinteressen Dritter und die Beachtung zwingender
Arbeitsschutzbestimmungen statthaft; vgl. REIMANN/ACKMANN, S. 295. Der
Arbeitnehmerbegriff wird mit ,an individual employed by an employer*
umschrieben. Das Gesetz liefert keine weiteren Hinweise hinsichtlich der Auslegung
dieses Arbeitnehmerbegriffs; Calderon v. Martin County, 639 F. 2d 271, 272 - 273
(5th Cir. 1981). So wurde von den Gerichten der Common-Law Test, der Economic
Realities Test sowie der Hybrid Test entwickelt, um auf Grund verschiedener
Faktoren die Statusbestimmung vornehmen zu konnen. Hinsichtlich des Gesetzes
Title VII of the Civil Rights Act scheint sich der Hybrid Test durchgesetzt zu haben.
Er wird von den Gerichten des fiinften (Bloom v. Bexar County, Texas, 130 F. 3d
722, 725 [5th Cir. 1997]) und elften (Cobb v. Sun Papers, Inc., 673 F. 2d 337 [11th
Cir. 1982]) sowie teilweise des zweiten (Stetka v. Hunt Real Estate Corp., 859 F.
Supp. 661 [W.D.N.Y. 1994]), vierten (Bender v. Suburban Hospital, 998 F. Supp.
631 [D. Md. 1998]; King v. Dalton, 895 F. Supp. 831 [E.D. Va. 1995]), siebten
(Unger v. Consolidated Foods Corp., 657 F. 2d 909 [7" Cir. 1981]), achten
(Schwieger v. Farm Bureau Insurance. Co., 207 F. 3d 480 [8". Cir. 2000]), neunten
(Adcock v. Chrysler Corp., 166 F. 3d 1290 [9". Cir. 1999]), zehnten Gerichtsbezirkes
(Lambertsen v. Utah Department of Corrections, 79 F. 3d 1024 [10". Cir. 1996])
sowie des Bezirkes von Columbia (Spirides v. Reinhardt, 613 F. 2d 826, 831 [D.C.
Cir. 1979]) angewendet.
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§ 5 Privatrechtlicher Schuldvertrag

Law Agency Test™ in Ziffer (i), ob die Parteien glauben, eine rechtliche

Beziehung zwischen einem Dienstherrn und einem Bediensteten einzugehen®”.

L. Vertragsparteien

Hinsichtlich der Vertragsparteien ist beziiglich der Rechtsordnungen der
Schweiz und Deutschlands hervorzuheben, dass Arbeitgeber eine einzelne
natiirliche Person, eine Personenmehrheit und auch eine juristische Person des
Privatrechts oder des offentlichen Rechts sein kann®°. Befindet sich eine
juristische Person im Vorgriindungsstadium, kann die einfache Gesellschaft als

>4 Dieser Test wird in der Regel als Common-Law Test bezeichnet; es werden aber auch

Bezeichnungen wie Agency-Test, Common-Law Agency Test, Right-to-Control Test
oder Common-Law Right of Control Test fiir denselben Test verwendet. Der hier in
der Folge als Common-Law Agency Test bezeichnete Test dient insbesondere der
Statusbestimmung eines Arbeitnehmers im Zusammenhang mit der Frage der
Anwendbarkeit des National Labor Relations Act von 1935; 29 U.S.C. §§ 151 - 169;
nachfolgend NLRA genannt. Das Gesetz ist auch als Wagner Act bekannt; vgl.
ANGLIM, S. 317. Dieses Gesetz NLRA regelt die Arbeitsbeziehungen. Es schiitzt das
Recht des Arbeitnehmers, sich in Gewerkschaften zu organisieren, eigene Vertreter
zum Zweck von Vertragsverhandlungen bzw. Tarifverhandlungen und gegenseitiger
Hilfestellung oder gegenseitigem Schutz zu bestellen. Geschiitzt ist nicht nur die
gewerkschaftliche Titigkeit, sondern auch das Abstandnehmen bzw. die
Unterlassung von solchen Aktivititen. Der NLRA enthilt keine umfassende
Regelung des kollektiven Arbeitsrechts; REIMANN/ACKMANN, S. 303. Er zielte
urspriinglich primér darauf ab, den Arbeitsfrieden zu garantieren; ANGLIM, S. 317.
Der Arbeitnehmerbegriff wird im NLRA lediglich mit any employee umschrieben;
vgl. Nationwide Mutual Insurance Co. v. Darden, 503 U.S. 318, 324, n. 4 (1992).
Mit seinem Leitentscheid von 1968 legte der Supreme Court fest, dass zur
Unterscheidung zwischen Arbeitnehmer und selbststindigem Erwerbstitigen der
Common Law Agency Test anzuwenden ist; ,, Thus there is no doubt that we should
apply the common-law agency test here in distinguishing an employee from an
independent contractor.” (NLRB v. United Insurance Co. of America, 390 U.S. 254,
256 [1968]). Der Test basiert auf dem Restatement 2 of Agency; § 220(2) (1958).

Bei einem Restatement handelt es sich um die nicht amtliche systematische
Darstellung der Grundsitze des in den Einzelstaaten geltenden Prdzedenzrechts zur
Forderung der Rechtsangleichung zwischen den Einzelstaaten. Die ,,Restatements*
wurden nach Sachgebiet getrennt von namhaften Sachverstindigen bearbeitet und in
Form einer Kodifikation mit Anmerkungen veroffentlicht. Manche Rechtsgebiete
liegen bereits in zweiter Bearbeitung vor, beispielsweise das hier relevante

Restatement 2™ of Agency.

5 ,»(1) whether or not the parties believe they are creating the relation of master and

servant®; Merchants Home Delivery Service, Inc. v. NLRB, 580 F. 2d 966, 973 (9"
Cir. 1978).

256 REHBINDER, Berner Kommentar, N 13 zu Art. 319 OR; PORTMANN, N 58.
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Griindungsgesellschaft Arbeitgeberin sein, wobei die Griindungsmitglieder als
Arbeitgeber solidarisch verpflichtet sind®’. Als tatsichlicher Leiter des
Betriebes kommt jedoch nur eine handlungsfiihige natiirliche Person in Frage>®.
So kann es zu einer Unterscheidung zwischen abstraktem und konkretem
Arbeitgeber kommen, wenn beispielsweise der Inhaber des Betriebes eine nicht
handlungsfihige natiirliche Person bzw. eine natiirliche Person ist, der aus
irgendwelchen Griinden das Recht zur personlichen Leitung des Betriebes nicht
zusteht™, oder eine juristische Person®”. Wesentlich hinsichtlich dieser
Unterscheidung ist, dass der abstrakte Arbeitgeber der Triager des Anspruchs
auf Arbeitsleistung ist und dass der konkrete Arbeitgeber der Triger des
Weisungsrechts ist. Leitende Angestellte, wie beispielsweise Filialleiter und
Vorgesetzte, sind keine Arbeitgeber; ihnen wird lediglich die Ausiibung des
Weisungsrechts delegiert®®'. Arbeitnehmer kann dagegen stets nur eine einzelne
natiirliche Person oder eine Personenmehrheit, nie aber eine juristische Person
sein*?, Daraus folgt, dass die Problematik der Scheinselbststindigkeit
vermieden werden kann, wenn auf Seiten des Arbeitsleistungserbringers eine
juristische Person steht®”. Dies gilt selbst dann, wenn es sich bei dem
Auftragnehmer um eine Ein-Mann-AG oder eine Ein-Personen-GmbH
handelt®®. Es ist jedoch zu beachten, dass zwischen dieser beauftragten
juristischen Person und ihrem titig werdenden Gesellschafter ein
Arbeitsverhiltnis bestehen kann. Dieses kann nur dann ausgeschlossen werden,
wenn die Mitarbeit der natiirlichen Person auf Grund und im Rahmen des
Gesellschaftsvertrages erfolgt™®.

»7 Dazu hinten Anhang 1, Fall 30: Gemeinsame Fiihrung eines Restaurants.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 14 zu Art. 319 OR.

Beispielsweise =~ Minderjdhriger und  gesetzlicher  Vertreter, Erbe und
Testamentsvollstrecker, Gemeinschuldner und Konkursverwalter.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 14 zu Art. 319 OR.
REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N 38 zu Art. 319 OR.

Vgl. REHBINDER, Berner Kommentar, N 19 zu Art. 319 OR; PORTMANN, N 57;
HANAU/ADOMEIT, S. 152 Rdn. 538; BAUER/BAECK/SCHUSTER, S. 864 und 868; PREIS
§ 611 BGB Rn. 207.

Vgl. BAUER/BAECK/SCHUSTER, S. 864 und S. 868.
BAUER/BAECK/SCHUSTER, S. 863.
BAUER/BAECK/SCHUSTER, S. 868; vgl. PREIS § 611 BGB Rn. 22.

258
259

260
261
262

263
264
265

47



§ 5 Privatrechtlicher Schuldvertrag

II. Bezeichnung des Vertrages

In der Schweiz kommt es — wie anderswo — auf die von den Vertragsparteien
gewihlte Bezeichnung des Vertrages nicht an**. Massgeblich ist danach der
Vertragsinhalt und nicht dessen Etikettierung®’. Bezug nehmend auf Art. 18 OR
ist bei der Beurteilung eines Vertragsinhalts der iibereinstimmende wirkliche
Wille und nicht die unrichtige Bezeichnung oder Ausdrucksweise zu beachten,
die von den Parteien aus Irrtum oder in der Absicht gebraucht wird, die wahre
Beschaffenheit des Vertrages zu verbergen. Die Unrichtigkeit der
ausdriicklichen Erkldrungen kann darin liegen, dass die Parteien juristische
Fachausdriicke verwenden, denen sie iibereinstimmend eine andere Bedeutung
zumessen als die objektiv korrekte**®. Qualifizieren sie ihren Vertrag falsch,
ergibt sich aber aus dem iibrigen Vertragsinhalt, dass beispielsweise ein
Arbeitsvertrag gemeint war, so hindert die falsche Eigenqualifikation die
Anwendung der Bestimmungen iiber den Arbeitsvertrag nicht’®. Die rechtliche
Einordnung des Vertrages ist Sache des Richters und daher dem Parteiwillen
entzogen®”’. Dies folgt aus dem Grundsatz iura novit curia. Der Richter hat nach
Massgabe des festgestellten Sachverhalts das Recht von Amtes wegen
anzuwenden, ohne an die Rechtsauffassungen der Parteien gebunden zu sein®’'.
Immerhin kénnte m. E. der vorgenannten Auffassung entgegengehalten werden,
dass ,,iura novit curia“ keine Antwort auf die Frage gibt, aus welchen Quellen
das anzuwendende Recht zu speisen ist und in welchem Umfang es sich auf die

Festlegung durch die Parteien stiitzen kann®’.

266 BGE 129 1II 664, 667; Appellationsgericht Basel-Stadt, Urteil vom 21. September

1982, in: Bericht des Gewerblichen Schiedsgerichts iiber die Rechtsprechung 1982,
S.5-7,JAR 1983, S. 63 f.; dazu hinten Anhang 1: Fall 20: Direktionsagent; Fall 24:
Fitnesscenter-Angestellte; Fall 60: Schiffskapitdn/Heuervertrag.

STREIFF/VON KAENEL, N 13 zu Art. 319 OR; immerhin kann der Bezeichnung eine
gewisse Indizwirkung hinsichtlich des Parteiwillens zukommen; vgl.
STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 61 zu Art. 319 OR; vgl. LANZ, S. 1481;
dazu hinten Anhang 1, Fall 1: Agenturvertrag.

Bundesgericht, Urteil vom 21. Mirz 1995 (Bestitigung des Urteils des Obergerichts
Ziirich vom 17. Januar 1994), JAR 1996, S. 95, 97; pladoyer 4/95, S. 66 ff.
KRAMER/SCHMIDLIN, Berner Kommentar, N 84 zu Art. 18 OR; vgl. STREIFF/VON
KAENEL, N 13 zu Art. 319 OR.

BECKER, Berner Kommentar, 1. Abt., N 26 zu Art. 18 OR; KRAMER/SCHMIDLIN,
Berner Kommentar, N 84 zu Art. 18 OR.

LaNz, S. 1481, mit weiteren Verweisen.
Vgl. hinsichtlich des deutschen Rechts: STOFFELS, S. 691.
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In Deutschland kommt es ebenso wenig auf die Bezeichnung des
Vertrages an®”. In der Lehre wird anlisslich der Diskussion um die
Falschbezeichnung”* festgehalten, dass nach allgemeinen Grundsitzen das
tatsichlich Gewollte gilt*””. Vereinzelt wird die Rechtswahl nicht per se
ausgeschlossen. Fiir sie besteht einzig ein enger Anwendungsbereich?”®. Nur
wenn nach den objektiven Gegebenheiten sowohl ein Arbeitsverhiltnis als auch
ein Rechtsverhiltnis einer selbststindigen Erwerbstitigkeit in Betracht kommt,
entscheidet der Wille der Vertragsparteien dariiber, welche Rechtsform
besteht*””.

Die deutsche Rechtsprechung ldsst grundsitzlich keine Rechtswahl zu
bzw. steht der Moglichkeit reserviert gegeniiber’’”®. Nach ihr besteht vielmehr
ein Rechtsformzwang?”. Der Status des Beschiftigten richtet sich nicht nach
den Wiinschen und Vorstellungen der Vertragspartner, sondern danach, wie die
Vertragsbeziehung nach ihrem Geschiftsinhalt objektiv einzuordnen ist*.
Denn durch eine Parteivereinbarung kann die Bewertung einer Rechtsbeziehung
als Arbeitsverhiltnis nicht abbedungen und der Geltungsbereich des
Arbeitnehmerschutzrechts nicht eingeschrinkt werden®™'. Dieser Grundsatz,
dass keine Rechtswahl zuldssig ist, erfihrt jedoch Einschrinkungen. So soll er
nicht gelten, wenn die Parteien ihr Rechtsverhiltnis als Arbeitsverhiltnis
vereinbart haben®*’. Mit anderen Worten ist in Deutschland ein zur
Dienstleistung  Verpflichteter kraft privatautonomer Entscheidung als
Arbeitnehmer mit allen Rechten und Pflichten anzusehen, wenn die
Vertragsparteien ausdriicklich ein Arbeitsverhiltnis vereinbart haben®*’. Es
erfolgt in diesem Fall keine objektive, korrigierende Priifung, ob das

273 LOowiscH § 1 Rn. 4; SCHMIDT/SCHWERDTNER, N 17 - 19, mit Verweisen auf die

Rechtsprechung.

Vgl. BUCHNER, Recht, S. 1144 f.

RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 59; REISERER/FRECKMANN/TRAUMER, S. 5, Rz. 7.
276 RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 62; vgl. WANK, S. 104 ff.; PREIS § 611 BGB Rn. 48.

277 RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 61; vgl. BAG, 8.6.1967 und 14.2.1974, AP Nr. 6 und
12 zu § 611 BGB Abhingigkeit; vgl. BAG, 27.3.1991, AP Nr. 53 zu § 611 BGB
Abhingigkeit; a. M. HILGER, S. 6.

STOFFELS, S. 690.

HANAU/STRICK, S. 185; HANAU/ADOMEIT, S. 151 Rdn. 536 f.

STOFFELS, S. 690, mit Verweisen auf die deutsche Rechtsprechung.

BAG, 16.8.1983, AP Nr. 43 zu § 611 BGB Abhingigkeit, vgl. REINECKE, S. 583.
HANAU/STRICK, S. 185; vgl. HROMADKA/MASCHMANN § 1 N 31.

PREIS § 611 BGB Rn. 46; LEUCHTEN, Teil 1 A, Rz. 27. Dies trifft in der Schweiz
nicht zu; dazu hinten Anhang 1, Fall 28: Fiihrung eines Imbissstandes.
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Vertragsverhiltnis nicht auch als freier Dienstvertrag hitte ausgestaltet werden
konnen®*. Beruht allerdings die Vereinbarung des Arbeitsverhiltnisses auf
einem Irrtum der Parteien, wollten also beide ein freies Mitarbeiterverhéltnis®®
und haben es auch in dieser Weise durchgefiihrt, wird man die Bezeichnung als
unbeachtliche ~ Falschbezeichnung werten konnen®®. Die tatsichliche
Durchfithrung wird nur dann beachtlich, wenn sie der Vertragsgestaltung
widerspricht®. Der Parteiwille bleibt damit ausschlaggebend, solange der
Vertrag noch nicht zur Durchfithrung gelangt ist®®. Schliesslich wurde in
einigen Entscheiden auf den Willen der Vertragsschliessenden abgestellt, wenn
in Grenzfillen etwa gleich viele tatsidchliche Umstdnde fiir bzw. gegen
Selbststindigkeit/Arbeitnehmerstellung sprechen®. Die Statuspriifung erfolgt
zusammenfassend in drei Stufen: 1. Priifung anhand der Vertragsbenennung; 2.
Priifung der Vertragsgestaltung anhand der im Vertrag vereinbarten Verteilung
von Rechten und Pflichten und 3. Priifung der Vertragsdurchfiihrung™°.
Hinsichtlich der fehlerhaften Rechtsformwahl hat in Deutschland eine
interessante Diskussion um die Problematik des Scheingeschifts und des
Umgehungsgeschiifts stattgefunden. HOHMEISTER argumentierte urspriinglich,
dass hinsichtlich der Konsequenzen fiir die Vergangenheit und Zukunft
zwischen beidseitigem Rechtsirrtum und vorsitzlich falscher Rechtswahl zu
unterscheiden ist. Bei beidseitigem Rechtsirrtum hat dieser auf das wirksame
Zustandekommen des Arbeitsvertrages und die Entstehung der entsprechenden
Rechte und Pflichten mit Vertragsschluss keine Auswirkungen®'. Mit anderen
Worten bestand seit dem Vertragsschluss ein Arbeitsvertrag mit Wirkungen fiir

284 BAG, 13.3.1987, AP KSchG 1969 § 1 betricbsbedingte Kiindigung Nr. 37; LAG

Thiiringen, 6.2.1998, NZA-RR 1998, S. 296; angesichts dieses Falles stellt sich m. E.
die Frage, ob in Deutschland die Privatautonomie nur einseitig zuerkannt wird, mit
der Folge, dass ein Arbeitsverhiltnis gewihlt werden kann, nicht jedoch ein freier

Dienstvertrag.

85 Mit anderen Worten wollten die Parteien ein Verhiltnis mit einem selbststdndigen

Arbeitsleistungserbringer eingehen; zur Rechtsfigur des freien Mitarbeiters vorne § 3
A.

Die Beweislast trigt dann der Arbeitgeber; vgl. HANAU/STRICK, S. 186.

HuNoOLD, Rechtsprechungsreport, S. 505; vgl. REISERER, Schluss, S. 366; REISERER,
Scheinselbstindigkeit, S. 1259; PREIS § 611 BGB Rn. 57; vgl. HOHMEISTER/GO-
RETZKL S. 50 und S. 134 f.

HANAU/STRICK, S. 186.

BAG, 14.2.1974, AP Nr. 12 zu § 611 BGB Abhingigkeit, vgl. auch BAG, 10.5.1990,
EzA  Nr. 36 zu § 611 BGB Arbeitnehmerbegriff; vgl. HUNOLD,
Rechtsprechungsreport, S. 505, mit weiterem Verweis auf die Rechtsprechung.

Vgl. HuNoLD, Rechtsprechungsreport, S. 506.

HOHMEISTER, Konsequenzen, S. 1011.
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die Vergangenheit und die Zukunft®?, ausgehend vom Zeitpunkt der
Entdeckung des Irrtums. Bei der vorsdtzlich falschen Rechtswahl liegt ein
Scheingeschift bzw. Umgehungsgeschift vor, das gemiss § 117 Abs. 1 BGB
nichtig ist. Es wird fiir die Zeit ab Téatigkeitsaufnahme durch den Arbeitnehmer
ein so genanntes faktisches Arbeitsverhiltnis fingiert, das einem wirksam
begriindeten Arbeitsverhiltnis gleichsteht***. Hinsichtlich der Wirkungen fiir die
Zukunft miisste infolge der Nichtigkeit von einem vertragslosen Zustand
ausgegangen werden®*. Wurde das nichtige Vertragsverhiltnis bereits in
Vollzug gesetzt, hilft sich die herrschende Meinung mit der Fiktion des
faktischen Arbeitsverhiltnisses, von dem die Vertragsparteien jederzeit durch
eine schlichte Loslosungserkldrung Abstand nehmen konnen, sodass fiir die
Zukunft keine Anspriiche mehr bestehen®. KELLER kritisierte die
Argumentation von HOHMEISTER. Uberzeugend hielt er ihm entgegen, dass kein
Scheingeschift im Sinne von § 117 Abs. 1 BGB vorliegt, da die beiden
Vertragsparteien gerade die mit dem Abschluss des Nichtarbeitsverhiltnisses
verbundenen Rechtsfolgen eintreten lassen wollen. Sie beabsichtigen ja gerade,
dass der Arbeitnehmer freier Mitarbeiter bzw. Selbststdndiger ist. Sie wollen ja
gerade nicht, dass die Rechtsfolgen des verdeckten Rechtsgeschifts, hier des
Arbeitsverhiltnisses, eintreten*®. Vielmehr ist von einem Umgehungsgeschiift
auszugehen, bei dem die vereinbarten Rechtsfolgen von den Parteien auch
ernstlich gewollt sind*’. Es besteht folglich kein vertragsloser Zustand, sondern
ein Arbeitsverhiltnis. Fiir die Rechtsfigur des faktischen Arbeitsverhiltnisses
besteht somit kein Raum. Rechtsfolge des Umgehungsgeschiifts ist, dass fiir die
Zukunft der arbeitsrechtliche Pflichtenkatalog fiir beide Vertragsparteien sofort
in Kraft tritt. Eine Loslosung wie bei dem faktischen Arbeitsverhiltnis ist nicht
moglich®®. HOHMEISTER revidierte daraufhin seine rechtliche Einschitzung. So
sind die Fille vorsitzlich falscher Rechtsformwahl weder als Scheingeschift
noch als Umgehungsgeschiift zu qualifizieren®”. Ein Fall von § 117 Abs. 1 BGB
liegt nicht vor, weil das Erklédrte gewollt ist. Ferner liegt ebenso wenig ein Fall
von § 117 Abs. 2 BGB vor, weil zunichst kein Scheingeschift gegeben ist und
welil dariiber hinaus auch das verdeckte Geschift, dem man iiber § 117 Abs. 2

292 HOHMEISTER, Konsequenzen, S. 1010.

HOHMEISTER, Konsequenzen, S. 1011.
HOHMEISTER, Konsequenzen, S. 1010.
HOHMEISTER, Konsequenzen, S. 1010/1011.
KELLER, S. 1312.

HOHMEISTER, S. 408.

KELLER, S. 1313.

HOHMEISTER, S. 408.

293
294
295
296
297
298
299

51



§ 5 Privatrechtlicher Schuldvertrag

BGB zur Wirksamkeit verhelfen mochte, von den Parteien nicht gewollt ist.
Schliesslich liegt kein Fall eines Umgehungsgeschifts vor, weil die Parteien
kein Geschidft umgehen, dessen rechtlicher oder wirtschaftlicher Zweck
verboten wire’”. Mittels Auslegung der Einigung der Parteien sind diese
Rechtsgeschifte gemiss §§ 157, 133 BGB vielmehr als unwirksame
Rechtsgeschiifte zu klassifizieren®'. Fiir die Zeiten in der Vergangenheit, in
denen die wechselseitigen Leistungen bereits ausgetauscht worden sind, ist
dann vom Bestehen eines faktischen Arbeitsverhiltnisses auszugehen, von dem
sich die Parteien fiir die Zukunft durch einfache Loslosungserklirung befreien
konnen®,

In den Vereinigten Staaten von Amerika wird die Bezeichnung des
Vertrages®” #hnlich wie in der Schweiz und in Deutschland hinsichtlich der
Falschetikettierung im Zusammenhang mit dem Gesetz Fair Labor Standards
Act von 1938 diskutiert’”. Danach ist die im Vertrag enthaltene
wirtschaftliche Gegebenheit und nicht die vertragliche Etikettierung

300 HOHMEISTER, S. 409.

HOHMEISTER, S. 408.
HOHMEISTER, S. 410.
,,Contractual designation* oder ,,label .

29 US.C. §§ 201 - 219; nachfolgend FLSA genannt. Dieses Gesetz regelt die
Arbeitsbedingungen. Es beinhaltet insbesondere die Regelarbeitszeit von 40
Wochenstunden. Die Regelarbeitszeit ist nicht zu verwechseln mit einer
Hochstarbeitszeit, die im FLSA nicht festgelegt ist. Die iiber die 40 Wochenstunden
hinausgehende Arbeitszeit ist Uberzeit. Sie ist mit einem Zuschlag von 50% des
vereinbarten  Stundenlohns abzugelten. Ferner sieht der FLSA einen
Mindeststundenlohn vor. Dieser lag seit 1991 bei USD 4.75 und wurde zum 1.
Oktober 1996 — rechtzeitig zur Prisidentschaftswahl — auf die noch heute geltenden
USD 5.15 angehoben; REIMANN/ACKMANN, S. 280; vgl. ANGLIM, S. 207.
Schliesslich sieht das FLSA die Lohngleichheit fiir Minner und Frauen, eine
Mindestmehrarbeitsvergiitung und Einschrinkungen der Kinderarbeit vor;
REIMANN/ACKMANN, S. 293. Das FLSA definiert den Arbeitnehmerbegriff als ,,any
individual employed by an employer”; 29 U.S.C. § 203(e). Bei dieser extensiven
Definition werden auch solche Erwerbstitige dem Gesetz unterworfen, die in
Anwendung des Common-Law Tests nicht Arbeitnehmer wiren: ,,This broad
definition covers some parties who might not qualify as such [employee] under a
strict application of traditional agency law principles [common-law test].
Nationwide Mutual Insurance Co. v. Darden, 503 U.S. 318, 326 (1992).

305 Vgl. Cahill v. City of New Brunswick, 99 F. Supp. 2d 464, 471 (D.N.J. 2000); Jean
Anderson Hierarchy of Agents v. Allstate Life Insurance Co., 2 F. Supp. 2d 688, 692
(E.D. Pa. 1998); Real v. Driscoll Strawberry Associates, Inc., 603 F. 2d 748, 755 (9th
Cir. 1979); Usery v. Pilgrim Equipment Co., 527 F. 2d 1308, 1315 (5™ Cir. 1976);
Rutherford Food Corp v. McComb, 331 U.S. 722, 729 (1947).
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massgebend’™. Die Frage der Vertragsbezeichnung bildet jedoch in keinem der
in den Vereinigten Staaten von Amerika verwendeten Tests zur Abgrenzung
zwischen Arbeitnehmer und selbststindig Erwerbstitigem ein ausdriicklich zu
beriicksichtigendes Kriterium, moglicherweise aber ein Indiz.

III. Rechtsmissbriauchliche Berufung auf Arbeitsrecht

In der Schweiz hat der Richter — wie erwihnt — nach Massgabe des
festgestellten Sachverhalts das Recht von Amtes wegen anzuwenden, ohne an
die Rechtsauffassungen der Parteien gebunden zu sein®. Dies hat sogar zur
Folge, dass eine Vertragspartei, die zunichst einen anders lautenden Vertrag
unterzeichnet, sich in der Folge aber auf zwingendes Arbeitsvertragsrecht
beruft, sich nicht rechtsmissbriauchlich verhilt*®.

Im Gegensatz zur Schweiz erkennt die deutsche Rechtsprechung sehr
wohl auf Rechtsmissbrauch®”. So handelt rechtsmissbriuchlich, wer zunichst
ein Urteil erstreitet, durch das rechtskriftig festgestellt wird, dass der Kliger
Arbeitnehmer ist, dann aber auf eigenen Wunsch mit dem Arbeitgeber einen
Vertrag abschliesst, durch den das Arbeitsverhiltnis aufgehoben wird, um
spiter wieder als freier Mitarbeiter titig zu werden, und daraufhin erneut die
Feststellung verlangt, dass ungeachtet des Aufhebungsvertrages ein
Arbeitsverhiltnis bestanden habe °'°. Ebenso handelt ein Dienstnehmer
rechtsmissbriduchlich, wenn er sich nachtriglich darauf beruft, Arbeitnehmer
gewesen zu sein, obwohl er als freier Mitarbeiter tdtig sein wollte und sich
jahrelang allen Versuchen des Dienstgebers widersetzt hatte, zu ithm in ein

Arbeitsverhiltnis zu treten®!'.

306 ,Economic realities not contractual labels determine employment status for the

remedial purposes of the FLSA.“ Real v. Driscoll Strawberry Associates, Inc., 603 F.
2d 748, 755 (9th Cir. 1979), mit weiteren Verweisen.

LaNz, S. 1481, mit weiteren Verweisen.

Bundesgericht, Urteil vom 21. Mérz 1995, S. 10, dieser Teil wurde nicht in JAR
1996, S. 97, verdffentlicht; Arbeitsgericht Ziirich, 2. Abteilung, Beschluss und Urteil
vom 12. Februar 1999, Nr. U/AN980291, nicht veroffentlicht.

HUNOLD, Rechtsprechungsreport, S. 506; KRAMER, S. 134.

310 BAG, NZA 1997, S. 817.

3 BAG, NZA 1996, S. 818.
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B.  Erscheinungsformen

Die Erscheinungsformen des privatrechtlichen  Schuldvertrages zur
Arbeitsleistung sind mannigfaltig. Aus diesem Grund rechtfertigt es sich an
dieser Stelle, den umgekehrten Ansatz zu wihlen und nachfolgend durch
entsprechende Abgrenzungen festzuhalten, in welcher Form der privatrechtliche
Schuldvertrag nicht vorkommt.

L. Abgrenzung zu offentlich-rechtlichen Dienstverhiltnissen,
offentlich-rechtlichen Zwangsgewalten und
Arbeitsleistungen kraft Gesetzes

Nicht zum Arbeitsrecht gehoren Beschiftigungsverhiltnisse, die auf einem
offentlich-rechtlichen Dienstverhiltnis beruhen, welche grundsitzlich den
besonderen Vorschriften der offentlichen Hand unterstehen’?. Zu den
offentlich-rechtlichen Dienstverhéltnissen zidhlen Dienstverhiltnisse der
Beamten und Dienstverhiltnisse auf Grund der Unterstellung unter eine
offentlich-rechtliche Zwangsgewalt, wie beispielsweise Dienstverhiltnisse von
Soldaten, Zivilschutz- und Zivildienstleistenden, von Strafgefangenen und von

Anstaltsinsassen®'®. Liicken in diesen Vorschriften konnen aber unter

Umstéinden durch sinngemisse Anwendung des Arbeitsrechts gefiillt werden®'*.

Weder in der Schweiz noch in Deutschland fallen Verpflichtungen zur
Arbeitsleistung aus religiosen oder Kkaritativen Motiven’” unter das
Arbeitsrecht’®.  Gemiss deutscher Lehre und Rechtsprechung sind
beispielsweise Mitglieder von Orden und Sikularinstituten der Katholischen
Kirche sowie evangelische Diakonissen, die in kirchlichen Einrichtungen
beschiftigt werden, von der Geltung des Arbeitsrechts ausgenommen, weil sie

in einem so engen Verhiltnis zur Kirche stehen, dass sie mit der von ihnen

312 REHBINDER, Berner Kommentar, N 60 zu Art. 319 OR; ZOLLNER/LORITZ, S. 40;
RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 98; GRIEBELING, S. 1140; vgl. hinten Anhang 1: Fall
69: Umschulungsvertrag und Fall 78: Zentralbibliotheksangestellte.

313 REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N 2 zu Art. 319 OR;
RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 98-104; vgl. HANAU/ADOMEIT, S. 156 Rdn. 551.

' BGE7511332.

3 Angehorige kirchlicher Orden und Diakonissen.

316

REHBINDER, Berner Kommentar, N 13, N 18 und N 61 zu Art. 319 OR;
REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N 2 zu Art. 319 OR; ZOLLNER/LORITZ,
S. 58; SCHAUB § 8 N 15; HANAU/ADOMEIT, S. 155 Rdn. 550; LOWISCH § 1 Rn. 13.
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§ 5 Privatrechtlicher Schuldvertrag

gewihlten Lebensform einen Stand der Kirche bilden’”. Wenn dagegen

Mitglieder religioser Gemeinschaften wie andere Arbeitnehmer auf dem
Arbeitsmarkt auftreten und Arbeitsvertrige eingehen, sind sie Arbeitnehmer, da
es fiir die arbeitsrechtliche Bewertung unerheblich ist, ob die
Leistungserbringer dabei in Ubereinstimmung mit der Gemeinschaft handeln,
der sie angehoren’'®.

Ferner stellen Beschiftigungen ausserhalb o6ffentlich-rechtlicher
Zwangsgewalt, die ausschliesslich der Heilung oder der Erziehung’ und nicht
zugleich Erwerbszwecken des entsprechenden Arztes oder Erziehers dienen,
ebenfalls keine privatrechtlichen Arbeitsverhiltnisse dar*™.

Schliesslich unterstehen weder in der Schweiz noch in Deutschland

Beschiftigungen auf Grund anderer privatrechtlicher Rechtsverhiltnisse™,

beispielsweise im Rahmen familienrechtlicher Verpflichtung’?, kraft

Gesetzes* dem Arbeitsrecht®,

II.  Abgrenzung zur Begriindung durch konstitutiven
Verwaltungsakt oder verwaltungsrechtlichen Vertrag

Hinsichtlich anderer Beschiftigungsverhiltnisse ausserhalb des Beamtenstatus
und solcher, die nicht unter die Dienstverhiltnisse unter offentlich-rechtlicher

317 BAG, 14.2.1978, AP Nr. 26 zu Art. 9 GG (unter II 6 der Griinde); BAG, 25.4.1978,
AP Nr. 2 zu Art. 140 GG (unter A 3 der Griinde); BROX/RUTHERS, S.14 Rdnr. 16;
SCHAUB § 29 N 15.

38 RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 93; vgl. LOWISCH § 1 Rn. 14.

319

So genannte Beschiftigungstherapien. Dazu hinten Anhang 1, Fall 14:
Behindertenarbeit, wobei dort ein Arbeitsverhiltnis angenommen wurde.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 62 zu Art. 319 OR; BROX/RUTHERS, S. 14 Rdnr.
16.

Zu denken wire an den Geschiftsbesorgungsvertrag zwischen Organ und juristischer
Person; Niheres dazu: REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N 6 zu Art. 319
OR.

Dazu gehoren namentlich die Ehe und das Gemeinschaftsverhéltnis zwischen Eltern
und Kindern; vgl. REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N 4 f. zu Art. 319
OR; dazu hinten Anhang 1, Fall 40: Konkubinat.

Art. 163 Abs. 2 ZGB; Art. 272 ZGB; § 1356 BGB, §1360 BGB und § 1619 BGB.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 63 zu Art. 319 OR; REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz.
24; ZOLLNER/LORITZ, S. 40; SCHAUB § 8 N 15; HANAU/ADOMEIT, S. 154 Rdn. 545;
BROX/RUTHERS, S. 13 Rdnr. 11.

320
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322
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324
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§ 5 Privatrechtlicher Schuldvertrag

Zwangsgewalt fallen’®, ist zu unterscheiden, ob das Beschiftigungsverhiltnis
durch konstitutiven Verwaltungsakt oder privatrechtlichen Vertrag begriindet
wurde. Beschiftigungsverhiltnisse auf Grund eines privatrechtlichen Vertrages
unterliegen sehr wohl dem Arbeitsrecht™.

1. Konstitutiver Verwaltungsakt

Der konstitutive Verwaltungsakt steht dem privatrechtlichen Vertrag gegeniiber.
Die Dienstverhiltnisse von Beamten werden sowohl in der Schweiz als auch in
Deutschland nicht durch einen Vertrag, sondern durch einen konstitutiven
Verwaltungsakt’’ mit deren Zustimmung begriindet’”. Diese Dienstverhiltnisse
fallen nicht unter das Arbeitsrecht, da sie weder privatrechtlicher Natur sind

noch durch einen Vertrag begriindet werden™”.

2. Verwaltungsrechtlicher Vertrag

Die grundsitzliche Zuldssigkeit verwaltungsrechtlicher Vertrage und damit die
Moglichkeit zur vertraglichen Regelung offentlich-rechtlicher
Rechtsbeziehungen ist in der schweizerischen Lehre und Rechtsprechung seit
lingerem allgemein anerkannt™. Schwierigkeiten bestehen immer wieder
hinsichtlich der Abgrenzung zwischen offentlich-rechtlichem Vertrag einerseits
und privatrechtlichem Vertrag andererseits. Die herrschende Lehre und
Gerichtspraxis steht auf dem Standpunkt, dass das dominierende
Abgrenzungsmerkmal im Vertragsgegenstand liegt und nicht etwa im
Vertragsabschluss oder in der Vertragserfiillung. Ein Vertrag ist danach
offentlich-rechtlicher Natur, wenn er die unmittelbare Erfiillung -einer
offentlichen Aufgabe™' betrifft oder Materien enthilt, die an sich vom
offentlichen Recht geregelt werden, wie dies etwa bei Erschliessungs-,

325 In Deutschland sind dies beispielsweise Richter; vgl. RICHARD/WLOTZKE § 24 Rn.

99; vgl. HANAU/ADOMEIT, S. 153 Rdn. 543; vgl. SCHAUB § 29 N 13.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 60 zu Art. 319 OR; ScHAUB § 8 N 15; in
Deutschland findet neben dem Arbeitsrecht fiir eine Reihe von Fragen das fiir
Beamte geltende Recht Anwendung; ZOLLNER/LORITZ, S. 40, und § 51 5., S. 58;
RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 99 ff.; dazu hinten Anhang 1, Fall 23: Festschiessen.

Wahl, Ernennung oder Anstellung genannt.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 60 zu Art. 319 OR; ZOLLNER/LORITZ, S. 40.
Vgl. LowiscH § 1 Rn. 10.

Vgl. IMBODEN, S. 30 ff.; Gyal, S. 206 ff.

Dazu hinten Anhang 1, Fall 18: Chefarzt am Rhétischen Kantonsspital.

326
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§ 5 Privatrechtlicher Schuldvertrag

Enteignungs- und Subventionsvertrigen der Fall ist™. Damit erweisen sich
Vertridge zwischen Gemeinwesen und Privaten im Rahmen der unmittelbaren
Verfolgung 6ffentlicher Zwecke stets als 6ffentlich-rechtlich, wenn nicht gerade
anders lautende Bestimmungen das Gegenteil verlangen. In diesem Sinne bleibt

meist kein Raum fiir den Abschluss privatrechtlicher Rechtsgeschifte®”’.

C.  Bedeutung

In der Schweiz wird dem ersten Kriterium des privatrechtlichen Schuldvertrages
systematisch oft weniger Bedeutung beigemessen. Urspriinglich hatte
REHBINDER dieses Kriterium zwar im Zusammenhang mit dem
Einzelarbeitsvertrag genannt, fuhr aber sogleich mit dem Arbeitsverhiltnis fort,
welches er als durch vier Merkmale gekennzeichnet bezeichnete™*. Neu weiten
REHBINDER/PORTMANN den Merkmalskatalog auf sechs Merkmale aus, indem
sie zusitzlich die Merkmale Privatrechtsverhdltnis und Schuldvertrag separat
abhandeln®”. Von MULLER wird das Kriterium m. E. in vertretbarer Weise
kombiniert als privatrechtlicher Schuldvertrag beriicksichtigt, jedoch unter
irrtimlicher Gleichsetzung des Rechtsinstituts der arbeitnehmerihnlichen
Person mit demjenigen der Scheinselbststindigkeit®®. SCHWEINGRUBER bemerkt
nur in aller Kiirze, dass das Arbeitsverhiltnis auf einem Vertrag beruht™’.
STREIFF/VON KAENEL setzen mit der Darstellung der begriffsnotwendigen
Elemente direkt auf der Stufe des Arbeitsvertrages an und implizieren damit das
Vorliegen eines Vertrages™®.

In Deutschland muss ein Vertrag Rechtsgrundlage sein, bei dem
faktischen Arbeitsverhiltnis wenigstens die freie Bereitschaft’””. Ferner wird
deutlich hervorgehoben, dass nur privatrechtliche Vertrige auf Arbeitsleistung

332 Verwaltungsgericht des Kantons Graubiinden, Urteil vom 7. Februar 1989, in: JAR

1991, S. 320 ff.
Dazu hinten Anhang 1, Fall 55: Praktikant beim Kanton Basel-Stadt.

REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz. 43: vgl. REHBINDER, Berner Kommentar, N 1 zu Art.
319 OR.

REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N 2 ff. zu Art. 319 OR.
MULLER, S. 24.

SCHWEINGRUBER, S. 19.

STREIFF/VON KAENEL, N 2 zu Art. 319 OR.

GRIEBELING, S. 1140.
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§ 5 Privatrechtlicher Schuldvertrag

Arbeitsvertrige sein konnen. Der Vertrag muss dabei nicht unter allen
Umstéinden rechtswirksam bzw. rechtsgiiltig sein®*.

Erforderlich fiir die Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses ist in allen
drei Rechtsordnungen die Willenseinigung bzw. der Konsens dariiber, dass ein
Arbeitsverhiltnis eingegangen werden soll**.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass zur Bejahung eines
Arbeitsvertrages ein privatrechtlicher Schuldvertrag zwingend vorliegen muss.

340 ZOLLNER/LORITZ, S. 41 und S. 146; RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 15; vgl. SCHAUB §
8 N 12 f; vgl. REHBINDER, Berner Kommentar, N 13 zu Art. 319 OR hinsichtlich der
Beschiftigung eines Geisteskranken.

34 Vgl. VISCHER, S. 293; vgl. ZOLLNER/LORITZ, S. 41.
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§ 6 Leistung von Arbeit

A.  Begriff

In der Schweiz ist Arbeit jede planmissige, auf die Befriedigung eines
Bediirfnisses ausgerichtete korperliche oder geistige Verrichtung eines
Menschen®”. Der Begriff der Arbeit umfasst nicht nur eine produktive oder
niitzliche Arbeit, sondern jede Dienstleistung zur Befriedigung eines
Bediirfnisses. Bei der Hauptleistung des Arbeitnehmers muss es sich immerhin
um eine positive Betitigung handeln; ein blosses Unterlassen oder Dulden
geniigt nicht’™,

In Deutschland definieren HANAU/ADOMEIT Arbeit als jede fiir den
anderen Vertragspartner irgendwie niitzliche Téatigkeit, sei sie korperlicher oder
geistiger Art’*. SCHAUB beschreibt Arbeit als jede Betitigung oder jedes
Verhalten, die oder das zur Befriedigung eines Bediirfnisses dient und im
Wirtschaftsleben als Arbeit qualifiziert wird. Diese umfasst sowohl eine
geistige als auch korperliche Betitigung, die niederer oder hoherer Art sein
kann®*. WORZALLA definiert alternativ dazu Arbeit als jedes Verhalten, das im
wirtschaftlichen Leben auf Wunsch fiir einen Dritten iiblicherweise gegen
Entgelt erbracht wird***. GRIEBELING versteht unter Arbeit jede Dienstleistung
im Sinne einer wirtschaftlich relevanten Titigkeit. Hierdurch werden zum einen
nichtkommerzielle Titigkeiten ausgegrenzt, etwa die Mithilfe in der Familie
oder im Sportverein, zum anderen aber auch die nur als Erfolg geschuldeten
Leistungen®’. Gemiss ZOLLNER/LORITZ sind alle Versuche, den Begriff der
Arbeit von ihrem Gegenstand her abzugrenzen, gescheitert. Der in der neueren
Literatur zu findende Hinweis, Arbeit beurteile sich nach der
Verkehrsanschauung, ist ebenfalls rechtlich bedeutungslos, weil kein erlaubtes

342 REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N 7 zu Art. 319 OR; REHBINDER,

Berner Kommentar, N 2 zu Art. 319 OR; BRUHWILER, N 4 a) zu Art. 319 OR;
STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 5 zu Art. 319 OR; BOHRINGER, S. 24;
VISCHER, S. 2; PORTMANN, N 4.

VISCHER, S. 2, mit weiteren Verweisen.
344 HANAU/ADOMEIT, S. 152 Rdn. 539.

345 SCHAUB § 8 N 10. Diese Definition ist nicht sehr gliicklich, da der zu definierende
Begriff Arbeit in der Definition erneut erscheint.

WORZALLA, N 72.
GRIEBELING, S. 1140.
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§ 6 Leistung von Arbeit

und den guten Sitten entsprechendes menschliches Verhalten denkbar ist, das
nicht Gegenstand einer Arbeitsverpflichtung sein konnte**®. Die angebliche
Aussichtslosigkeit in Deutschland, eine treffende Definition der Arbeit finden
zu konnen, ist m. E. nicht begriindet. Die schweizerische Definition iiberzeugt
durchaus und konnte von Deutschland iibernommen werden.

In den Vereinigten Staaten von Amerika umfasst die Arbeit im Rahmen
eines Arbeitsverhiltnisses jede Téatigkeit, von welcher der Arbeitgeber weiss
oder Grund zur Annahme hat, dass sie vom Arbeitnehmer fiir den Arbeitgeber
erbracht wird*®.

Ausgehend von der Begriffsbildung Arbeitgeber/Arbeitnehmer hat man
sich der Zuordnung der Arbeit bewusst zu sein. Nicht derjenige, der arbeitet,
gibt die Arbeit, sondern derjenige, der sie empfingt. Es ist seine Arbeit. Der
Arbeitnehmer ist ihm bei der Arbeitsleistung untergeordnet’. In den
Vereinigten Staaten von Amerika umfasst die vom Arbeitgeber im dargestellten
Sinn gegebene Arbeit im Zusammenhang mit dem FLSA diejenige, welche
erlaubt oder zu erdulden ist™'. Diese Umschreibung ist aus schweizerischer und
deutscher Sicht eher ungewohnlich. M. E. besticht sie jedoch durch ihre
Einfachheit und Tragweite. So wird sie insbesondere der erwéhnten
Einschidtzung von ZOLLNER/LORITZ, wonach der Begriff der Arbeit kaum
abzugrenzen ist, erstaunlich gut gerecht.

B.  Erscheinungsformen

Aus schweizerischer Sicht besteht Arbeit in einer positiven Leistung, auch
wenn diese nicht immer in einer als von aussen erkennbaren aktiven Betdtigung

hervortritt, wie beispielsweise bei Verwahrung von Gegenstidnden,

Uberwachung von Maschinen, Kontrolle von Vorgingen oder Modellstehen®>.

Es kann sich sowohl um korperliche als auch um geistige Arbeit handeln™.

348 ZOLLNER/LORITZ, S. 44.

Shultz v. Hinojosa, 432 F. 2d 259, 19 WH Cases 625 (Sth Cir. 1970).
LowiscH § 1 Rn. 3.
,»(T)o suffer or permit to work*: 29 U.S.C.A. § 203 (g).

REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N 7 zu Art. 319 OR;
STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 7 zu Art. 319 OR; Cour de Justice de
Geneve 13 11 09, Revue 28, No 14 =SJZ 7, 1911, S. 311.

VISCHER, S. 2; SCHWEINGRUBER, S. 19.
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§ 6 Leistung von Arbeit

Wird eine Person einer reinen Beschiftigungstherapie unterzogen und ist das
Arbeitsergebnis nicht verwertbar, liegt jedoch keine Arbeitsleistung vor®*.

In Deutschland wird ebenso beispielsweise die rein passive
Zurschaustellung als Modell oder lebende Schaufensterpuppe’™, die Titigkeit
einer Artistin, die sich nur iiber ein Seil tragen lidsst und die Tatigkeit als
Babysitter als Arbeit qualifiziert’®. Die Betitigung erfordert in der Regel die
Uberwindung psychischer Hemmnisse®.

Hinsichtlich der Frage der Fortbewegung von einem Punkt A nach
einem Punkt B ist zwischen Dienstreisen und Arbeitsweg zu unterscheiden.
Dienstreisen sind Teil der Arbeitsleistung, nicht jedoch der normal {ibliche
Arbeitsweg™®,

Spielerische oder sportliche Betitigungen zum Selbstzweck werden
insbesondere in Deutschland nicht als Arbeit angesehen®’. Anders ist dies,
wenn gerade die sportliche Betitigung, wie beispielsweise die eines Fussballers,
Trainers®® oder Lehrers zur Befriedigung eines Fremdbedarfs geleistet wird™'.
Gemeint sind damit ebenfalls Tétigkeiten, die man unter dem Begriff Show
zusammenfassen konnte*®>. Im Zweifel handelt es sich dann um Arbeit, wenn
fiir die Zuginglichmachung der erbrachten Leistung iiblicherweise insbesondere
Eintrittsgeld entrichtet wird*®.

Eine blosse Unterlassung, wie beispielsweise die Befolgung eines
Konkurrenzverbotes®, stellt in keiner der drei Rechtsordnungen Arbeit dar. Sie
kann jedoch als Nebenverpflichtung in einem Einzelarbeitsvertrag zusitzlich

vereinbart werden®®.

354 Arbeitsgericht Ziirich, Urteil vom 22. Mérz 1988, in: Entscheidungen 1987 und 1988,

S. 9 ff,, JAR 1990, S. 110 ff; = ZR 1990 Nr. 22; Anhang 1, Fall 14:
Behindertenarbeit.

Vgl. HANAU/ADOMEIT, S. 152 Rdn. 539.
ZOLLNER/LORITZ, S. 44; WORZALLA, N 73; SCHAUB § 8 N 10.
SCHAUB § 8 N 10.

REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N 7 zu Art. 319 OR; vgl. Gewerbliches
Schiedsgericht Basel-Stadt, Urteil vom 14. September 1983, JAR 1984, S. 116; vgl.
HANAU/ADOMEIT, S. 152 Rdn. 541.

WORZALLA, N 74; LEUCHTEN, Teil 1 A, Rz. 31, mit weiteren Verweisen.
Dazu hinten Anhang 1, Fall 29: Fussballtrainer.

SCHAUB § 8§ N 11.

WORZALLA, N 75.

BAG, 27.3.1991, EzA § 611 BGB Arbeitnehmerbegriff Nr. 38.

304 Art. 340 ff. OR.

365 STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 9 zu Art. 319 OR.
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§ 6 Leistung von Arbeit

C.  Bedeutung

Gegenstand des Arbeitsvertrages ist in allen drei Rechtsordnungen ein Wirken.
Arbeit braucht sich damit nicht in einem Arbeitserfolg niederzuschlagen™®.
Zwar wird ein Arbeitsvertrag vor allem aus Sicht des Arbeitgebers im Hinblick
auf ein erhofftes Arbeitsergebnis abgeschlossen, doch ist seitens des
Arbeitnehmers stets nur der Einsatz seiner Arbeitskraft und nicht ein bestimmter
Arbeitserfolg geschuldet®. So verrichtet auch ein Wissenschaftler, der
jahrelang ohne Erfolg ein bestimmtes Problem, beispielsweise die Herstellung
eines Medikamentes gegen AIDS erforscht, Arbeit’®. Ist ein Arbeitsergebnis
mangelhaft, besteht keine Pflicht zur Nacharbeit®®.

Zur Bejahung eines Arbeitsvertrages muss Arbeit zwingend

Vertragsgegenstand sein’”.

366 REHBINDER, Berner Kommentar, N 47 zu Art. 319 OR; STAEHELIN/VISCHER, Ziircher

Kommentar, N 8 zu Art. 319 OR; STREIFF/VON KAENEL, N 2 zu Art. 319 OR;
RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 14; SCHAUB § 29 N 8.

Dazu hinten Anhang 1, Fall 53: Partnerschaftsvertrag.

Vgl. STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 8 zu Art. 319 OR; vgl
REHBINDER, Berner Kommentar, N 4 zu Art. 319 OR.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 47 zu Art. 319 OR.
Dazu hinten Anhang 1, Fall 76: Wirtepatenthingabe.
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§ 7 Gegenseitiges Dauerschuldverhiltnis

A.  Begriff

Bei dem gegenseitigen Dauerschuldverhiltnis ist zwischen der Bindung der
Leistungspflicht an die Laufzeit des Vertrages — der Vertragsdauer — und der
Bindung an bestimmte Arbeitszeiten zu unterscheiden’’. Dogmatisch ist das
Kriterium der Arbeitszeit als Ausprigung der zeitlichen Unselbststindigkeit®”
abzuhandeln.

Die Vertragsdauer betrifft aus schweizerischer Sicht die Zeitspanne, fiir
die von den beteiligten Parteien ein Vertragsverhiltnis eingegangen wird.
Gemaiss Legaldefinition in Art. 319 OR verpflichtet sich bei einem
Einzelarbeitsvertrag  der  Arbeitnehmer auf der Grundlage eines
privatrechtlichen Vertrages zur Arbeitsleistung auf bestimmte oder unbestimmte
Zeit. Der Arbeitnehmer hat seine Leistungen in stindiger Wiederkehr zu
erbringen®”,

In der deutschen Doktrin wird hinsichtlich der Vertragsdauer im
Arbeitsrecht vergleichsweise wenig ausgefithrt. ZOLLNER/LLORITZ erachten den
Begriff Dauerschuldverhiltnis als nicht vollstindig geklirt. Gemiss diesen ist
das Arbeitsverhiltnis lediglich in der Regel ein Dauerschuldverhiltnis, da es
nicht bloss auf einen einmaligen Leistungsaustausch gerichtet ist’’*. SCHAUB
zdhlt den Arbeitsvertrag klar zu den Dauerschuldverhiltnissen. Denn eine
Arbeitsleistung kann nicht in einem Zeitpunkt erbracht werden. Fiir sie ist ein
gewisser Zeitraum erforderlich®™. Seitens WORZALLA lisst sich erginzen, dass
sich das Dauerschuldverhiltnis von den auf eine einmalige Leistung gerichteten
Schuldverhiltnissen dadurch unterscheidet, dass aus ihm wihrend der Laufzeit
des Vertrages stindig neue Leistungs-, Neben- und Schutzpflichten entstehen’.
Begrifflich setzt dies voraus, dass ein dauerndes Verhalten oder wiederkehrende

3 Vgl. REHBINDER, Berner Kommentar, N 11 zu Art. 319 OR; STAEHELIN/VISCHER,

Ziircher Kommentar, N 16 zu Art. 319 OR; vgl. PORTMANN, N 8.
Dazu hinten § 9 B. V.

VISCHER, S. 3.

ZOLLNER/LORITZ, S. 155.

SCHAUB § 29 N 7.

WORZALLA, N 93.
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§ 7 Gegenseitiges Dauerschuldverhdiltnis

Leistungen geschuldet werden und dass der Gesamtumfang der Leistung von
der Dauer der Rechtsbeziehung abhiingt®”’.

Das deutsche Gesetz zur Forderung der Selbststindigkeit vom 20.
Dezember 1999°7® statuiert in § 7 Abs. 4 Nr. 2 hinsichtlich des
sozialversicherungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs ebenfalls das Kriterium
auf Dauer. Das Gesetz bietet jedoch keinen weiteren Anhaltspunkt, wann dieses
Kriterium erfiillt sein soll. Gemiss Rundschreiben der Spitzenorganisationen
der Sozialversicherung zum Gesetz zur Forderung der Selbststindigkeit vom
20. Dezember 1999 ist von Dauerhaftigkeit auszugehen, wenn die Téatigkeit im
Rahmen eines Dauerauftragsverhiltnisses oder eines  regelmissig
wiederkehrenden Auftragsverhiltnisses erfolgt’”. Nach der
Gesetzesbegriindung soll es nicht allein auf das Zeitmoment ankommen,
vielmehr seien auch wirtschaftliche Kriterien und branchenspezifische
Besonderheiten zu beriicksichtigen®™. Diese Aussage ist m. E. ebenso viel
sagend wie nichts sagend, sicherlich jedoch nicht wirklich hilfreich. Es ist
anzunehmen, dass die Gerichte sich arbeitsrechtlicher Kriterien bedienen
werden, um diesen Begriff zu prizisieren.

B.  Erscheinungsformen

Die Arbeitsleistung erschopft sich nicht in einem einmaligen Austausch von
Leistung und Gegenleistung®', da sonst ein Arbeitsergebnis und nicht die
Arbeitstitigkeit fiir eine gewisse Zeit geschuldet wire. Hinsichtlich der
Abgrenzung zum Auftrag ist festzuhalten, dass sich dessen Dauer vielfach
unmittelbar aus dem iibertragenen Geschift oder den iibertragenen Diensten
ergibt’. Der Beauftragte ist deshalb grundsitzlich zeitlich so lange gebunden,
bis der Erfolg, auf den hinzuwirken er sich verpflichtet hat, erreicht wird oder
unmoglich geworden ist. Der Auftrag wird damit vom Zweck der Leistung
getragen und in der Regel durch ihren Zweck begrenzt’. Demgegeniiber
schafft der Arbeitsvertrag eine vom Arbeitsvorgang unabhingige zeitliche

377 PALANDT/HEINRICHS, Einl vor § 241 N 17.

Niheres dazu hinten § 11.
RUNDSCHREIBEN, S. 191.
BAUER/DILLER/SCHUSTER, S. 1299; vgl. RUNDSCHREIBEN, S. 191.

Vgl. STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 16 zu Art. 319 OR; REHBINDER,
Berner Kommentar, N 11 zu Art. 319 OR.

Dazu hinten Anhang 1, Fall 27: Freundnachbarliche Hilfeleistung.
BUREN, S. 5.

378
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§ 7 Gegenseitiges Dauerschuldverhdltnis

Bindung®™!. Folgerichtig erlischt ein Arbeitsvertrag im Gegensatz zu
beispielsweise dem Kaufvertrag nicht mit der Erfiillung, sondern durch Ablauf
der vereinbarten Zeitdauer oder bei Kiindigung durch Ablauf der
Kiindigungsfrist’®.

Wie schon die Arbeitsleistung so ist auch die Gegenleistung — der Lohn
— in periodisch wiederkehrenden Abstinden zu erbringen, damit ein
gegenseitiges  privatrechtliches  Dauerschuldverhiltnis  vorliegt’.  Die
periodischen  Entgeltleistungen  werden von der  schweizerischen
Rechtsprechung und von REHBINDER als so genanntes materielles Merkmal fiir
ein Arbeitsverhiltnis bezeichnet™. HARDER zihlt zu den charakteristischen
Kennzeichen fiir die Neue Selbststindigkeit die Erscheinungsform, dass eine
langer dauernde Tétigkeit fiir nur einen Auftraggeber vorliegt.

Im Recht der Vereinigten Staaten von Amerika ist das Kriterium der
Vertragsdauer in simtlichen Tests bekannt. Der Common Law Test™®® statuiert in

384 FELLMANN, Berner Kommentar, N 305 zu Art. 394 OR.

STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 16 zu Art. 319 OR; REHBINDER, Berner
Kommentar, N 11 zu Art. 319 OR.

BRUHWILER, N 7 zu Art. 319 OR; vgl. hinten § 8 B. IV.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 44 zu Art. 319 OR, mit weiteren Verweisen; vgl.
Arbeitsgericht Ziirich, 3. Abteilung, Beschluss und Urteil vom 1. Mirz 2001, Nr.
U/AN990008, nicht veroffentlicht; HAMM, S. 59, mit weiteren Verweisen.

Dieser Test wird in der Regel als Common-Law Test bezeichnet; es werden aber auch
Bezeichnungen wie Agency-Test, Common-Law Agency Test, Right-to-Control Test
oder Common-Law Right of Control Test fiir denselben Test verwendet. Die
Verwendung der vorgenannten Bezeichnungen als Synonyme ist verwirrend, da iiber
die Jahre hinweg verschiedene Common-Law Tests entwickelt wurden. Der derzeit
relevante Common-Law Test, der auf den jiingsten Leitentscheid Nationwide Mutual
Insurance Co. v. Darden, 503 U.S. 318 (1992), zuriickgreift, wird in der Folge als
Common-Law Test bezeichnet. Der zuvor geltende Test wird angesichts seiner
Herkunft in der Folge als Common-Law Agency Test bezeichnet.

385

386
387

388

Der Common-Law Test ist seit dem Leitentscheid des Supreme Court Nationwide
Mutual Insurance Co. v. Darden, 503 U.S. 318, 322 (1992), hinsichtlich der
Auslegung des Arbeitnehmerbegriffs beziiglich des Gesetzes Employee Retirement
Income Security Act von 1974 (29 U.S.C. §§ 1001 - 1461; nachfolgend ERISA
genannt) massgeblich. Das Gesetz ERISA stellt nach deutscher Terminologie das
Betriebsrentengesetz dar. Es regelt die Finanzierung, Ubertragung, Verwaltung und
Auflésung von privaten Vorsorgeplinen. Es setzt dabei gewisse minimale Standards
fest (vgl. ANGLIM, S. 180). Das Gesetz ERISA auferlegt den Arbeitgebern
umfangreiche Auskunftspflichten und sieht eine behordliche Kontrolle der
Vermogensverwaltung vor. Allerdings verpflichtet es den Arbeitgeber nicht, eine
betriebliche Altersversorgung abzuschliessen (REIMANN/ACKMANN, S. 298). Das
Gesetz ERISA definiert den Begriff des Arbeitnehmers mit ,,jedes Individuum, das
von einem Arbeitgeber angestellt ist“(,[...] any individual employed by an
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§ 7 Gegenseitiges Dauerschuldverhdiltnis

Ziffer (5) als Merkmal die Dauer der (Vertrags-)Beziehung zwischen den

Parteien

¥ Der Common-Law Agency Test™ untersucht in Ziffer (f) die

Zeitdauer, wihrend der die Person beschiftigt ist™'. Sehr #hnlich lautet die
Wortwahl in Ziffer (5) des Hybrid Tests**: Die Zeitdauer, wihrend der das
Individuum arbeitete™. Im Economic Realities Test** ist das Merkmal in Ziffer

389

390
391

392
393

394

66

employer.” 29 U.S.C. §1002 (6); der Wortlaut ist iibereinstimmend mit demjenigen
im Gesetz FLSA; vgl. vorne Fn. 304). Nachdem im Gesetz ERISA keine Hinweise
hinsichtlich der Auslegung des Arbeitnehmerbegriffes zu finden sind, griff der
Supreme Court auf seine in einem Urheberrechtsfall (Community for Creative Non-
Violence v. Reid, 490 U.S. 730 [1989]) weiterentwickelten Common-Law-Faktoren
zuriick. Diese sind nicht exakt gleich lautend wie die im Restatement (Second) of
Agency verankerten Merkmale. Der Supreme Court begriindet die Abweichungen
von diesen Merkmalen damit, dass die im Recht der Stellvertretung und im
Auftragsrecht aufgestellte Liste nicht erschopfend ist (,,nonexhaustive*; Community
for Creative Non-Violence v. Reid, 490 U.S. 730, 752 [1989]; Nationwide Mutual
Insurance Co. v. Darden, 503 U.S. 318, 324 [1992]).

,»(5) the duration of the relationship between the parties*; vgl. Nationwide Mutual
Insurance Co. v. Darden, 503 U.S. 318, 324, n. 4 (1992).

Dazu vorne Fn. 254.

,»(f) the length of time for which the person is employed*; Restatement (Second) of
Agency § 220(2) (1958); Merchants Home Delivery Service, Inc. v. NLRB, 580 F. 2d
966, 973 (9" Cir. 1978).

Hinsichtlich des Hybrid Tests vgl. Fn. 253.

»(5) the length of time during which the individual has worked*; Spirides v.
Reinhardt, 613 F. 2d 826, 832 (D.C. Cir. 1979); Broussard v. L. H. Bossier, Inc., 789
F.2d 1158 (5th Cir. 1986); Mitchell v. Frank R. Howard Memorial Hosp., 853 F. 2d
762, 766 (9th Cir. 1988); Knight v. United Farm Bureau Mut. Ins. Co., 950 F. 2d 377,
379, n. 2 (7" Cir. 1991).

Der Supreme Court erachtete die traditionellen Merkmale des Common-Law Tests
als zu wenig weit gehend hinsichtlich der Unterscheidung zwischen selbststéindig
Erwerbstidtigen und den durch das Gesetz FLSA (Niheres dazu vorne Fn. 304)
geschiitzten Arbeitnehmern: ,,... the traditional common-law criteria for identifying
the master-servant relationship were not broad enough to determine whether a worker
was an independent contractor or a protected employee for FLSA purposes.*
(Rutherford Food Corp v. McComb, 331 U.S. 722 [1947]). Von dieser Ansicht ist der
Supreme Court auch in seinem Leitentscheid Nationwide Mutual Insurance Co. v.
Darden, 503 U.S. 318 (1992), nicht abgewichen. Auf Grund des erstgenannten
Prédjudizes und des Umstandes, dass das Gesetz FLSA selbst eine extensive
Begriffsbestimmung enthélt, priifen die Gerichte das Vorliegen eines
Beschiftigungsverhiltnisses im Blickwinkel der zugrunde liegenden wirtschaftlichen
Gegebenheit anhand des Economic Realities Tests. Dieser Test ist weiter gehend als
der Common-Law Test. Vor allem die ordentlichen Appellationsgerichte haben sechs
zu priifende Faktoren entwickelt. Der Test wird deshalb auch als 6-Factor Test
bezeichnet.



§ 7 Gegenseitiges Dauerschuldverhdltnis

(5) als Grad des Dauerzustands der Arbeitsbeziehung® bezeichnet. Das
Appellationsgericht vom 5. Gerichtsbezirk erachtete beispielsweise hinsichtlich
des Gesetzes FLSA die Vertragsdauer von einem Jahr in einem
Vertragsverhiltnis, in dem der jeweilige Vertrag zudem routineméissig erneuert
wurde, fiir die Bejahung eines Arbeitsverhiltnisses als ausschlaggebend™”.

| Bestimmte und unbestimmte Vertragsdauer

Vornehmlich in der Schweiz wird speziell zwischen bestimmter und
unbestimmter Vertragsdauer unterschieden™’. Aus deutscher Sicht Iésst sich das
Rundschreiben der Spitzenorganisationen der Sozialversicherung zum Gesetz
zur Forderung der Selbststindigkeit vom 20. Dezember 1999 erwihnen. In
diesem wird auf die Begrenztheit der Titigkeit abgestellt. Ahnlich priift in den
Vereinigten Staaten von Amerika die Bundesbehorde United States Department
of Labor™® hinsichtlich der Anwendung des Gesetzes FLSA in Ziffer (8), ob der
Vertrag fiir unbestimmte Zeit oder relativ lange Zeit besteht™”.

1. Bestimmte Vertragsdauer

Die bestimmte Vertragsdauer ist nach Tag, Woche, Monat oder Jahr festgelegt
oder nach den Umstinden bestimmbar, wie beispielsweise bei der Anstellung
fiir die Dauer einer Messe oder Ausstellung*”. Bestimmbarkeit liegt auch vor,
wenn der Eintritt eines gewissen oder ungewissen Ereignisses zur Beendigung
des Vertrages fiihrt*'. Unter Eintritt eines gewissen Ereignisses ldsst sich auch
der Eintritt eines bestimmten Arbeitserfolges, beispielsweise der Abschluss

395 ,»|Plermanence of working relationship*; Henderson v. Inter-Chem Coal Co., Inc., 41

F. 3d 567 (10th Cir. 1994); Real v. Driscoll Strawberry Associates, Inc., 603 F. 2d
748, 754 (9th Cir. 1979).

Usery v. Pilgrim Equipment Co., 527 F. 2d 1308, 1314 (5" Cir. 1976).

Vgl. BOHRINGER, S. 25/26.

Nachfolgend ,,DOL* genannt. Sie versteht den von den Gerichten angewendeten
Economic Realities Test dahingehend, dass hauptsidchlich zu untersuchen ist, ob der
Dienstleistungsempfinger die Arbeitsausfithrung kontrolliert bzw. ob er das Recht

zur Kontrolle hat. In diesem Zusammenhang hat die Bundesbehdrde DOL eine
Vielzahl zusitzlich zu priifender Faktoren aufgestellt.

396
397
398

399 ,»(8) whether the contract is for an indefinite or relatively long period”’; FOH at

10b06.
Vgl. BOTSCHAFT, S. 295.
BECKER, Berner Kommentar, 2. Abt., N 26 zu Art. 319 OR.

400
401
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einer wissenschaftlichen Arbeit, verstehen*>. Damit aber auf einen
Einzelarbeitsvertrag geschlossen werden kann, darf, wie erwéhnt, nicht dieser
Arbeitserfolg geschuldet sein*”. Der Arbeitnehmer haftet nimlich nicht fiir den
Erfolg seiner Titigkeit, sondern nur fiir den Einsatz seiner Arbeitskraft*™. Der
befristete Einzelarbeitsvertrag endet mit Ablauf der vereinbarten Zeitdauer bzw.
mit Eintritt des Ereignisses*”. Eine Kiindigung ist aus dogmatischer Sicht nicht
notig. Nicht selten wird in der Praxis in solchen Vertrigen trotzdem eine
Kiindigung vereinbart.

Gemiss dem deutschen Rundschreiben der Spitzenorganisationen der
Sozialversicherung zum Gesetz zur Forderung der Selbststindigkeit vom 20.
Dezember 1999 liegt bei einer im Voraus begrenzten, lediglich
voriibergehenden Titigkeit fiir nur einen Auftraggeber — insbesondere bei
projektbezogenen Titigkeiten — grundsitzlich keine Dauerhaftigkeit dieser
Tatigkeit fiir einen Auftraggeber vor, wenn die Begrenzung innerhalb eines
Jahres liegt. Im Einzelfall kann auch bei ldngeren Projektzeiten keine dauerhafte
Tiatigkeit nur fiir einen Auftraggeber vorliegen. Die Bindung an einen
Auftraggeber besteht allerdings dann, wenn sich zeitlich begrenzte
Auftragsverhiltnisse mit demselben Auftraggeber regelmissig wiederholen*®.

2. Unbestimmte Vertragsdauer

Bei der unbestimmten Vertragsdauer liegt keine zeitliche Befristung vor. Der
unbefristete Einzelarbeitsvertrag endet nach erfolgter Kiindigung mit Ablauf der
Kiindigungsfrist. Eine allfdllige Freistellung dndert entgegen weit verbreiteter
Laienmeinung daran nichts. Ohne Kiindigung endet das Arbeitsverhiltnis mit
dem Tod des Arbeitnehmers.

3. Herrschaft iiber Vertragsdauer

Das Kriterium der Herrschaft iiber die Vertragsdauer ist weder in der Schweiz
noch in Deutschland im Vergleich zu den Vereinigten Staaten von Amerika an
dieser Stelle zur Unterscheidung zwischen Arbeitnehmer und selbststindig

402 STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 18 zu Art. 319 OR.

403 Dazu vorne § 6 C.
STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 17 zu Art. 319 OR.
Dazu hinten Anhang 1, Fall 14: Behindertenarbeit.

RUNDSCHREIBEN, S. 191; hinsichtlich der Jahresfrist und der Wiederholung vgl.
vorne Fn. 394.

404
405
406
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Erwerbstiitigem besonders hervorgehoben*”. So priift Ziffer (7) des Hybrid
Tests*™ die Art und Weise, in der das Dienstleistungsverhiltnis beendet wurde,
d. h. von einer oder beiden Parteien mit oder ohne vorheriger Ankiindigung
oder Begriindung*®. Ahnlich stellt die Bundesbehdérde DOL hinsichtlich des
Gesetzes FLSA in Ziffer (10) darauf ab, ob der Ansteller das Recht hat, den
Vertrag ohne Einhaltung von Kiindigungsfristen und/oder Kiindigungsterminen
jederzeit aufzulosen*'’. Dieselbe Bundesbehdrde DOL priift separat in Ziffer (1)
nahezu identisch, wie frei der Ansteller hinsichtlich der Auswechslung des
Leistungserbringers ist'''. Diese Fragestellungen verlieren insofern an
Bedeutung, als die Beschiftigungsverhiltnisse auf Widerruf*'> abgeschlossen
wurden.

407 Immerhin sieht insbesondere das schweizerische Auftragsrecht in Art. 404 Abs. 1 OR
damit vergleichbar zwingend vor, dass ein Auftrag von jedem Teil jederzeit
widerrufen oder gekiindigt werden kann.

408 Dazu vorne Fn. 253.

409 ,»(7) the manner in which the work relationship is terminated, i.e., by one or both
parties, with or without notice and explanation*; Spirides v. Reinhardt, 613 F. 2d
826, 832 (D.C. Cir. 1979); Broussard v. L. H. Bossier, Inc., 789 F. 2d 1158 (5th Cir.
1986); Mitchell v. Frank R. Howard Memorial Hosp., 853 F. 2d 762, 766 (9" Cir.
1988); Knight v. United Farm Bureau Mut. Ins. Co., 950 F. 2d 377, 379, n. 2 (7" Cir.
1991).

40 ,»(10) whether the hiring party has the right to cancel the contract at will*“; FOH at
10b06.

4 ,»(1) how free the hiring party is to replace the contractor; FOH at 10b05.

412

In den Vereinigten Staaten von Amerika ist das Arbeitsverhiltnis im Vergleich zur
Schweiz und zu Deutschland eher rudimentir geregelt. Grundlage des
Arbeitsverhiltnisses ist der Arbeitsvertrag, der zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer abgeschlossen wird. Das Arbeitsvertragsrecht ist als Teil des
Vertragsrechts grundsitzlich einzelstaatliches Recht. Der Arbeitsvertrag kann
ausdriicklich oder konkludent abgeschlossen werden. Ein Schriftformerfordernis
besteht nicht. Stark abweichend von der schweizerischen und deutschen Praxis wird
oft auf einen schriftlichen Arbeitsvertrag verzichtet. Sofern iiberhaupt ein Schreiben
ausgetauscht wird, erhidlt der Arbeitnehmer ein FEinstellungsschreiben des
Arbeitgebers mit wenigen zentralen Angaben zum Inhalt des Arbeitsverhiltnisses.
Ein Arbeitsverhiltnis besteht im Normalfall in Abwesenheit eines speziellen
Gesetzes oder individuellen Vertrages auf Widerruf. Fiir diese Form des
Arbeitsverhiltnisses ist typisch, dass es sowohl von Seiten des Arbeitgebers wie des
Arbeitnehmers jederzeit und grundlos ohne Einhaltung irgendwelcher
Kiindigungsfristen aufgeldst werden kann. Restriktionen bestehen einzig in Montana,
Puerto Rico und den Virgin Islands. Der Leitgedanke hinter diesem Modell des
Arbeitsverhiltnisses liegt in der Uberzeugung der Selbstregulierung des Marktes.
Danach soll ein ungerechter Arbeitgeber Schwierigkeiten haben, gute Arbeitnehmer
zu behalten oder anzustellen. Zudem sieht sich der einzelne ungerechte Arbeitgeber
mit den in Gewerkschaften organisierten, unzufriedenen Arbeitnehmern konfrontiert.
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C.  Bedeutung

Der Arbeitsvertrag muss zwingend fiir eine gewisse Dauer eingegangen werden.
Weder eine minimale Dauer noch eine volle Inanspruchnahme ist jedoch
erforderlich*”. Ein Einzelarbeitsvertrag bzw. Arbeitsverhiltnis liegt auch dann
vor, wenn es nur fiir wenige Stunden*'* oder fiir einige Tage*” abgeschlossen
wird*'°.

Weniger  geeignet ist das  Kriterium des  gegenseitigen
Dauerschuldverhiltnisses insbesondere dann, wenn ein als Fremdunternehmen
bezeichneter Vertragspartner {iber ldngere Zeit Leistungen in seinem
Unternechmen  erbringt,  beispielsweise als  Subunternehmer*’.  Ein
Vertragsverhiltnis, das iiber einen bestimmten Zeitraum die Erbringung einer
Mehrzahl von beispielsweise Werkleistungen zum Gegenstand hat, kann ein
Dauerschuldverhiltnis sein. Inwieweit beispielsweise ein
Werkvertragsverhiltnis oder ein Arbeitsverhiltnis vorliegt, wird daher héufig
anhand anderer Qualifizierungskriterien festzustellen sein, insbesondere anhand
des Kriteriums der Leistung von Arbeit*'®. Der Umfang der Inanspruchnahme*"”
kann ebenfalls im Zusammenhang mit der Vertragsdauer entscheidend sein, wie
folgende Entscheide aus Deutschland aufzeigen: Wenn eine Rundfunkanstalt
einen Orchestermusiker mehr als zehn Jahre lang in steigendem Masse
regelmissig beschiftigt, ihm jedoch nur den Status eines freien Mitarbeiters
bzw. selbststindig Erwerbenden einrdumt, so liegt die Moglichkeit einer
Umgehung des Kiindigungsschutzgesetzes, mit anderen Worten eine
Scheinselbststindigkeit bzw. ein Arbeitsverhiltnis, nahe*’. Kann jedoch der

Im 20. Jahrhundert wurde der blosse Glaube der Selbstregulierung des Marktes durch
diverse Gesetze erginzt. Diese haben aber an der Grundidee des Arbeitsverhiltnisses
auf Widerruf wenig gedndert; vgl. REIMANN/ACKMANN, S. 277; GOLDMAN, S. 56, 58.

413 BRUHWILER, N 3 a) zu Art. 319 OR; REHBINDER, Berner Kommentar, N 11 zu Art.
319 OR.

414 Anstellung als Serviertochter fiir ein bestimmtes Festbankett; vgl. REHBINDER,
Berner Kommentar, N 11 zu Art. 319 OR.

43 Anstellung fiir die Dauer einer Messe: Gewerbliches Schiedsgericht Basel-Stadt,
Urteil vom 28. April 1980, in: Bericht iiber die Rechtsprechung 1980, S. 10, JAR
1981, S. 221.

416 Vgl. STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 22 zu Art. 319 OR.

47 Dazu hinten Anhang 1, Fall 70: Unterakkordant.

418

Vgl. WORZALLA, N 95.
49 Dazu hinten § 9 B. V. 2. b).

420 BAG, 2.6.1976, DB 1976, S. 2310; LAG Koln, 30.6.1995, LAGE § 611 BGB
Arbeitnehmerbegriff Nr. 29.

70



§ 7 Gegenseitiges Dauerschuldverhdltnis

selbststindig Erwerbstitige in erheblichem Umfang auch fiir andere
Auftraggeber titig sein, spielt die Vertragsdauer keine entscheidende Rolle*'.
Trotz der erwihnten FEinzelprobleme ist das gegenseitige

Dauerschuldverhiltnis zwingend fiir die Bejahung eines Arbeitsvertrages notig.

421 Vgl. HUNOLD, S. 27/28.
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§ 8 Entgeltlichkeit

§ 8 Entgeltlichkeit

A.  Begriff

Aus schweizerischer Sicht bedeutet Entgeltlichkeit, dass der Arbeitgeber auf
Grund eines Arbeitsvertrages hinsichtlich der Arbeitsleistung des
Arbeitnehmers zur Entrichtung eines Lohnes verpflichtet ist**>. Mit anderen
Worten ist Arbeit auf Grund eines Arbeitsvertrages immer zu bezahlen*>.

B.  Erscheinungsformen

L. Art der Gegenleistung

Nach schweizerischem und nach deutschem Recht ist der Begriff Entgelt weit
zu sehen. Mit anderen Worten ist die Art der Entlohnung nicht
begriffswesentlich** und kann jede Art einer Gegenleistung umfassen. Es muss
sich nicht um Geld oder vergleichbare Werte handeln*”. In den Vereinigten
Staaten von Amerika umfasst der Begriff des Entgelts ebenso weit gefasst
geldmiissige Vorteile oder Sachleistungen®.

Dies vorausgeschickt, schuldet in der Schweiz ein Arbeitgeber in der
Regel eine Geldzahlung und damit Geldlohn*’. Dieser liegt beispielsweise bei
der Gewihrung eines Darlehens vor, das durch sporadische Einsitze
abgearbeitet werden kann**®. Der Lohn kann aber ebenso in der Form von
Naturallohn vorkommen*”. Ein solcher liegt beispielsweise bei einer
Beteiligung am Unternehmen vor. Diese kann durch Ausgabe von

422 REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz. 53; PORTMANN, N 9, 272.

BOHRINGER, S. 24.

STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 25 zu Art. 319 OR; BRUHWILER, N 7
zu Art. 319 OR. Ahnlich heisst es in der deutschen Doktrin, dass aus der Art der
Vergiitung sich kein zwingendes Abgrenzungsmerkmal ergibt; vgl. HUNOLD, S. 34.

WORZALLA, N 89.

»(M)onetarily or in the form of inkind benefits*: Walling v. Portland Terminal Co.,
330 U.S. 148, 152, 6 WH Cases 611 (1947).

PORTMANN, N 325.

428 Obergericht des Kantons Basel-Landschaft, Urteil vom 10. April 2001, in: JAR 2002,
S. 132 ff.

Vgl. PORTMANN, N 326.

423
424
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Mitarbeiteraktien, Partizipationsscheinen, Genussscheinen und Optionen
erfolgen™’. Dem Arbeitnehmer kann die Beteiligung am Unternehmen entweder
zu vorteilhaften Konditionen, beispielsweise unter dem Borsenkurs, oder
unentgeltlich erméglicht werden®'. Der Naturallohn kann ferner in der blossen
Gewihrung einer Erwerbsgelegenheit bestehen, wie beispielsweise die
Einnahme von Trinkgeldern im Gast- und Taxigewerbe*>. Mit dem Ubergang
zum System Trinkgeld inbegriffen hat diese Form des Lohns an Bedeutung
verloren*”. Eine weitere Form des Naturallohns besteht in der Gewihrung von
Unterkunft und Verpflegung**. So sieht Art. 322 Abs. 2 OR ausdriicklich vor,
dass, wenn der Arbeitnehmer in Hausgemeinschaft mit dem Arbeitgeber lebt,
der Unterhalt im Hause mit Unterkunft und Verpflegung einen Teil des Lohnes
bildet, sofern nichts anderes verabredet oder iiblich ist. Ebenso zum Naturallohn
zihlen die vergiinstigte oder unentgeltliche Uberlassung einer Dienstwohnung
oder eines Privatautos sowie die Lieferung von Waren. Keinen Naturallohn
bilden Leistungen, die der Arbeitsausfiihrung dienen, wie insbesondere
Arbeitskleidung und Geschiftswagen. Ebenso wenig gehodren dazu Leistungen,
die auf Grund der blossen Betriebszugehorigkeit erbracht werden und die keine
Vergiitung der individuellen Arbeitstitigkeit darstellen, wie beispielsweise
Kinderhort, Kantinenverpflegung oder verbilligter Warenbezug*’. Werden
schliesslich nur die effektiven Kosten vergiitet, liegt Unentgeltlichkeit vor*®,

Im deutschen Recht kommt die Zahlung eines Festgehaltes sowohl bei
dem Arbeits- als auch bei dem Dienstvertrag vor*’. Die Modalitit einer
Entgeltzahlung ist fiir diverse deutsche Autoren wie in der Schweiz nicht
entscheidend™®. In diesem Sinn bezeichnet insbesondere REISERER die
Modalitiiten als bloss formelles Abgrenzungskriterium®’. Dagegen soll gemiiss
Bundesarbeitsgericht die Art der Entgeltzahlung (Einzelhonorar, Monatsgehalt)
bei der Abgrenzung eines Arbeitsverhiltnisses von einem freien Dienstvertrag

430 PORTMANN, N 380.

PORTMANN, N 388.

432 BGE 41 11 111; REHBINDER, Berner Kommentar, N 12 zu Art. 319 OR.
433 Vgl. PORTMANN, N 390.

34 PORTMANN, N 10, 326, 391.

435 PORTMANN, N 326.

436 Tribunale d’ Appello del Cantone Ticino, Urteil vom 21. Juni 2001, in: JAR 2002, S.
134 ff.

HuUNOLD, S. 34.
RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 69.
REISERER, Scheinselbstindigkeit, S. 1260.

431
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eine Rolle spielen*”. Gemiiss Checkliste von KUNZ/KUNZ spricht gegen ein

Arbeitsverhiltnis, wenn die Vergiitung als Honorar durch Rechnungsstellung
geltend gemacht wird, dieses nicht konstant ist und keine typischen
Arbeitgeberleistungen enthdlt*'. Fiir ein Arbeitsverhiltnis spricht gemiss
HANAU/STRICK, wenn keine Umsatzbeteiligung besteht.

In den Vereinigten Staaten von Amerika ist die Art der Gegenleistung
ebenso  unbeachtlich. So ist sogar Arbeitnehmer, wer keinerlei
Gehaltszahlungen fiir seine Arbeitstitigkeit erhilt, wenn ihm bzw. seinen
Hinterbliebenen eine Invalidenrente und eine Rente aus einer Gruppen-
Lebensversicherung zukommen**,

II. Bemessung der Gegenleistung

Der Lohn kann gemiss schweizerischem wie auch deutschem Recht nach
Zeitabschnitten*” oder nach der geleisteten Arbeit bzw. Mengenerzeugung**
bemessen sein**. Mit anderen Worten kann zwischen Zeitlohn und
Leistungslohn sowie sonstigem Lohn unterschieden werden**.

Der Zeitlohn ist ein leistungsunabhéngiger Lohn. Je nach Grosse des
gewihlten Zeitabschnitts kann es sich um Stunden-, Tag-, Wochen-, Monats-
oder Jahreslohn handeln*’.

Im Gegensatz zum Zeitlohn handelt es sich bei einem Leistungslohn um
Lohn, der sich nach den individuellen Leistungen des Arbeitnehmers bemisst.
Zu seinen Erscheinungsformen zéhlen der Akkordlohn, die Pridmie und die
Provision**®, Bei einem Akkordlohn wird der Lohn nach der Menge der

geleisteten Arbeit bemessen. Der Zeitfaktor spielt insoweit eine Rolle, indem

440 BAG, 30.10.1991, 7 ABR 19/91; EzA § 611 BGB Arbeitnehmerbegriff Nr. 44.

il Gemaiss Checkliste von KuUnz/Kunz, S. 850, zihlen zu diesen Reise- und
Ubernachtungsspesen, Erstattung von Auslagen fiir die Benutzung des eigenen PKW,
PC, Fax, Versicherungsbeitrige und verbilligtes Kantinenessen.

Vgl. Haavistola v. Community Fire Co., 6 F. 3d 211, 221 - 222 (4th Cir. 1993).
So genannter Zeitlohn; vgl. PORTMANN, N 321.

dad So genannter Akkordlohn; vgl. Art. 326 OR; vgl. PORTMANN, N 322, 336 ff.; es ist
zu beachten, dass bei dem Akkordlohn das zeitliche Element fiir die Annahme eines
Arbeitsvertrages begriffsnotwendig ist, da ein Element des Erfolges hinzutritt. Vgl.
STREIFF/VON KAENEL, N 16 zu Art. 319 OR.

REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N 12 zu Art. 319 OR; SCHAUB § 30 N 2
ff.; HUNOLD, S. 34; vgl. RICHARD/WLOTZKE § 24 Rn. 14.

Vgl. PORTMANN, N 321 - 323.
PORTMANN, N 334.
PORTMANN, N 322.

442
443

445
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der Akkordlohnansatz auf Grund der Zeit bestimmt wird, die ein
durchschnittlicher Arbeitnehmer fiir die betreffende Arbeit in der Regel
benotigt*™. Dies hat zur Folge, dass ein Arbeitnehmer, der seine Arbeit in einer
kiirzeren als der angenommenen Zeit erledigt, mehr verdient als ein
durchschnittlicher ~ Arbeitnehmer und umgekehrt. Nicht mit einem
Arbeitsvertrag vereinbar ist ein fixierter Pauschalpreis, der erfolgsabhingig
ist®’. So besteht der Lohnanspruch, auch wenn das Arbeitsverhiltnis trotz
Anwendung der gebotenen Sorgfalt seitens des Arbeitnehmers misslingt®'. Bei
dem Leistungslohn in der Form einer Primie werden besondere Leistungen des
Arbeitnehmers vergiitet”>. Zu diesen zihlen Arbeitsleistungen von besonderer
Qualitiat*™? oder besonderer Quantitit** und betriebliche
Verbesserungsvorschldge*”.  Weitere  besondere  Leistungen  betreffen
beispielsweise die Auslastung von Maschinen, sparsamen Materialverbrauch,
Vermeidung von Unfillen, piinktliches Erscheinen und Einhaltung von
Terminen*°. Im Gegensatz zur Akkordentlohnung konnen bei dem
Priamienlohnsystem mehrere Bezugsgrossen gewidhlt und miteinander
kombiniert werden®’. Bei dem Leistungslohn in Form einer Provision
schliesslich bestimmt sich die Vergiitung prozentual nach dem Wert einzelner
Geschifte, die der Arbeitnehmer vermittelt oder abgeschlossen hat. Diese
Lohnform kommt vor allem bei Handelsreisenden, Verkaufs- und
Serviceangestellten vor*®,

Die Berechnung des Lohnes ist in der Schweiz fiir die
Begriffsbestimmung des Arbeitsvertrages nicht wesentlich*”. Im Gegensatz
dazu wird im amerikanischen Recht gerade darin ein Unterscheidungsmerkmal

gesehen, ob die Entlohnung nach Zeit oder geleisteter Arbeit erfolgt. So priift

449 PORTMANN, N 336.

Vgl. STREIFF/'VON KAENEL, N 4 zu Art. 319 OR; es ist eher ein Werkvertrag
anzunehmen.

Vgl. PORTMANN, N 337.

PORTMANN, N 346.

So genannte Giiteprdmie; PORTMANN, N 347.
So genannte Mengenpriamie; PORTMANN, N 348.
PORTMANN, N 349,

PORTMANN, N 350 - 354.

PORTMANN, N 357.

PORTMANN, N 359.

459 Arbeitsgericht Ziirich, Entscheid vom 8. Februar 1980, in: JAR 1981, S. 246;
STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 25 zu Art. 319 OR.

450

451
452
453
454
455
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457
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§ 8 Entgeltlichkeit

Ziffer (8) des Common-Law Tests*® die Entlohnungsmethode*®'. Die Ziffer (g)
des Common-Law Agency Tests*”* und Ziffer (6) des Hybrid Tests** lauten
nahezu identisch wie die erwidhnte und untersuchen, ob die Entlohnung nach
Zeit oder geleisteter Arbeit erfolgt*. Im Economic Realities Test* fehlt
dagegen dieses Kriterium génzlich.

In Deutschland spricht fiir eine selbststindige Erwerbstitigkeit, wenn
das Honorar nach festen Gebiihrenvorschriften berechnet wird*®. Aus dem
Umstand, dass im Vertrag eine Provision oder eine sonstige erfolgsabhingige
Vergiitung vereinbart wurde, kann noch nicht zwingend auf einen freien
Dienstvertrag geschlossen werden, mag auch eine ausschliessliche Vergiitung

auf Provisionsbasis arbeitsrechtlich unzuliissig sein*®’.

III. Lohnhohe

In der Schweiz wird die Lohnhéhe von den Parteien des Einzelarbeitsvertrages
vereinbart*®. Eine bestimmte Lohnhohe ist fiir den Einzelarbeitsvertrag nicht
begriffswesentlich*®. Die Parteien des Arbeitsvertrages konnen auch einen weit
iiber dem  Durchschnitt  liegenden  Lohn  vereinbaren’.  Ein
tiberdurchschnittlicher Lohn spricht fiir sich allein weder gegen noch fiir ein
Arbeitsverhiltnis. Insbesondere hinsichtlich der Abgrenzung zwischen
Arbeitsvertrag und Auftrag ist die Lohnhohe kein brauchbares

460 Dazu vorne Fn. 388.

461 ,»(8) the method of payment*; vgl. Nationwide Mutual Insurance Co. v. Darden, 503

U.S. 318, 324, n. 4 (1992).

462 Dazu vorne Fn. 254.

463 Dazu vorne Fn. 253.

464 ,»(g) the method of payment, whether by the time or by the job;“ Restatement

(Second) of Agency § 220(2) (1958); Merchants Home Delivery Service, Inc. v.
NLRB, 580 F. 2d 966, 973 (9th Cir. 1978) bzw. ,,(6) the method of payment, whether
by time or by the job*; Spirides v. Reinhardt, 613 F. 2d 826, 832 (D.C. Cir. 1979);
Broussard v. L. H. Bossier, Inc., 789 F. 2d 1158 (5th Cir. 1986); Mitchell v. Frank R.
Howard Memorial Hosp., 853 F. 2d 762, 766 (9™ Cir. 1988); Knight v. United Farm
Bureau Mut. Ins. Co., 950 F. 2d 377, 379, n. 2 (7th Cir. 1991).

Dazu vorne Fn. 394.

HuNOLD, S. 34.

SCHMIDT/SCHWERDTNER, N 29, mit weiteren Verweisen.

Vgl. BRUHWILER, N 3 a) zu Art. 322 OR.

Vgl. HamM, S. 123.

470 BGE 118 II 136, 138 E. 3b; dazu hinten Anhang 1, Fall 75: Werbeallrounderin.
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466
467
468
469

76
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Abgrenzungskriterium*”'. Weniger die Lohnhohe als vielmehr das fixe Gehalt,

das eine Person in den Diensten einer Unternehmung erhilt, beeinflusst die
rechtliche Qualifikation eines Vertragsverhiltnisses als Arbeitsvertrag*’>.

In Deutschland ist die Hohe einer Entgeltzahlung ebenso nicht
entscheidend*”. Abgesehen von Mindestlohnvorschriften*”®, ist in den

Vereinigten Staaten von Amerika die Lohnhohe auch irrelevant.

IV. Periodizitat

Die Periodizitit der Entgeltzahlung ist nicht aussagekriftig. Natiirlich wird dem
Arbeitnehmer normalerweise der Lohn in regelmissigen Abstinden ausbezahlt.
Beispielsweise bei langfristigen Beratervertrigen mit einem monatlichen Fixum
erhilt aber auch der Selbststindige periodisch eine Entgeltzahlung*”.

V.  Verwaltung und Buchungsmodalititen

In der Schweiz werden Diskussionen betreffend Verwaltung und
Buchungsmodalititen der Entgeltzahlung nicht oder nur vernachlédssigbar am
Rande gefiihrt. Gleich wie in den anderen Lidndern werden Entgelte an
selbststindig Erwerbstitige grundsitzlich nicht der Kostenstelle Personal
belastet.

In der deutschen Rechtsprechung spielen die Modalititen der
Entgeltzahlung ebenso keine Rolle*’. So ist es nicht zwingend vorgeschrieben,
aber doch empfehlenswert, wenn Arbeitnehmer von der Personalabteilung
verwaltet werden und das Arbeitsentgelt iiber die Lohnabteilung entrichtet wird.
Entsprechend ist der selbststindig Erwerbstitige iiber den Einkauf oder die
Kreditorenbuchhaltung zu verwalten*”’.

In den Vereinigten Staaten von Amerika sehen die herkommlichen Tests
keine entsprechenden Kriterien vor. Immerhin priift die Bundesbehorde DOL

4 Bundesgericht, Urteil vom 24. Februar 1997 (Bestitigung des Urteils des

Kantonsgerichtes St. Gallen vom 25. Oktober 1995), in: JAR 1998, S. 104 ff.
STREIFF/VON KAENEL, N 6 zu Art. 319 OR.
Vgl. RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 69.

47 Dieser Mindeststundenlohn lag seit 1991 bei USD 4.75 und wurde zum 1. Oktober
1996 — rechtzeitig zur Prisidentschaftswahl — auf die noch heute geltenden USD 5.15
angehoben; REIMANN/ACKMANN, S. 280; vgl. ANGLIM, S. 207.

Vgl. HAMM, S. 123; dazu hinten Anhang 1, Fall 66: Teilhabervertrag.
HANAU/STRICK, S. 188.
HuUNOLD, S. 34.
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hinsichtlich der Anwendung des Gesetzes FLSA in Ziffer 1., ob die Zahlungen
an den Erwerbstitigen dem Arbeits- oder Saldrkonto oder dem
Verkaufsspesenkonto belastet werden anstatt dem Konto, dem Anwaltskosten
oder Kosten fiir Wirtschaftspriifer oder dhnliche Kosten belastet werden*’®.
Ferner untersucht die Behorde DOL in Ziffer 3., ob der mogliche Arbeitgeber
die Buchhaltung fiihrt und die Lohnliste fiir den moglichen Arbeitnehmer

vorbereitet*”’.

VI. Steuerrechtliche und sozialversicherungsrechtliche
Behandlung

Von REHBINDER sowie der schweizerischen Rechtsprechung wird die
steuerrechtliche und sozialversicherungsrechtliche Behandlung des Entgeltes
sowie insbesondere das Abfiihren von Sozialversicherungsbeitrigen durch den
Auftraggeber als so genannte formale Merkmale und damit als zweitrangig
erachtet*™.

In Deutschland ist der Stellenwert dieser Kriterien ebenfalls gering™'.
Immerhin spricht gegen die Arbeitnehmereigenschaft und fiir die
Selbststindigkeit, wenn die Vergiitung fiir die erbrachte Leistung durch
Rechnungsstellung mit Mehrwertsteuer erfolgt*®. REISERER qualifiziert das
Ausweisen von Mehrwertsteuer sowie das Abfiihren von Lohnsteuer und
Sozialversicherungsbeitrigen — wie REHBINDER fiir die Schweiz — je als bloss so
genanntes formelles Abgrenzungskriterium*’. Die Kennzeichnung der Beziige

als Bruttobeziige stellt kein ausschlaggebendes Kriterium fiir die

478 ,»1. Is the alleged independent contractor listed on the payroll with the appropriate tax

deductions, or are the payments to him charged to the labor and salary account, or
selling expense account instead of to the account to which attorney’s fees, auditor’s
fees, and the like, are charged? FOH at 10b07(a).

,3. Does the possible employer keep the books and prepare the payroll for possible
employee?* FOH at 10b07(a).

Vgl. REHBINDER, Berner Kommentar, N 45 zu Art. 319 OR; Arbeitsgericht Ziirich, 3.
Abteilung, Beschluss und Urteil vom 1. Mirz 2001, Nr. U/AN990008, nicht
verdffentlicht; HAMM, S. 59, mit weiteren Verweisen; dazu hinten Anhang 1, Fall 43:
Lastwagenchauffeur.

Vgl. LEUCHTEN, Teil 1 A, Rz. 41; dazu hinten Anhang 1: Fall 56: Rahmenvertrag;
Fall 68: Telefonhostess; Fall 74: Verwaltungsrat und Geschiftsleiter; Fall 79:
Zuziiger in einem Orchester.

479

480

481

482 HunoLD, S. 34; als kein relevantes Unterscheidungsmerkmal erachtet dagegen

LEUCHTEN die Rechnungsstellung mit Mehrwertsteuer; LEUCHTEN, Teil 1 A, Rz. 41.

483 REISERER, Scheinselbstindigkeit, S. 1260.
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§ 8 Entgeltlichkeit

Arbeitnehmereigenschaft dar, obwohl die Abfithrung von Steuern und
Sozialversicherungsbeitriigen indizielle Bedeutung hat***. Umgekehrt soll der
Umstand, dass der Dienstberechtigte langjdhrig die Beitrige zur
Sozialversicherung erbracht hat, an der fehlenden Arbeitnehmereigenschaft
nichts dndern konnen*®.

In den Vereinigten Staaten von Amerika wird vergleichsweise grosseres
Gewicht auf die steuerrechtliche und sozialversicherungsrechtliche Behandlung
gelegt. Im Common-Law Test*™ wird in Ziffer (13) auf die steuerrechtliche
Behandlung des Arbeitsleistungserbringers abgestellt*” und in Ziffer (12) nach
der Zurverfiigungstellung von Altersruhegeld gefragt*®. Sehr dhnlich priift der
Hybrid Test"™ in Ziffer (10), ob der Arbeiter Altersruhegeld ansammelt*”.
Zudem wird im Hybrid Test in Ziffer (11) untersucht, ob der ,,Arbeitgeber
Sozialversicherungsbeitrige bezahlt®'. Die Bundesbehérde DOL stellt
hinsichtlich der Anwendbarkeit des Gesetzes FLSA in Ziffer 1. darauf ab, ob
der angeblich selbststindig Erwerbstitige in der Lohnliste mit den
entsprechenden  Steuerabziigen aufgefiihrt ist*?. Ferner untersucht die

484 SCHMIDT/SCHWERDTNER, N 30.

BAG, 10.5.1990, 2 AZR 607/89; EzA § 611 Arbeitnehmerbegriff, Nr. 35.
Dazu vorne Fn. 388.

485
486

487 ,»(13) the tax treatment of the hired party*; vgl. Nationwide Mutual Insurance Co. v.

Darden, 503 U.S. 318, 324, n. 4 (1992).

,»(12) the provision of employee benefits*; vgl. Nationwide Mutual Insurance Co. v.
Darden, 503 U.S. 318, 324, n. 4 (1992).

Dazu vorne Fn. 253.

488

489

490 ,»(10) whether the worker accumulates retirement benefits; Spirides v. Reinhardt,

613 F. 2d 826, 832 (D.C. Cir. 1979); Broussard v. L. H. Bossier, Inc., 789 F. 2d 1158
(5th Cir. 1986); Mitchell v. Frank R. Howard Memorial Hosp., 853 F. 2d 762, 766
(9th Cir. 1988); Knight v. United Farm Bureau Mut. Ins. Co., 950 F. 2d 377,379, n. 2
(7™ Cir. 1991).

,»(11) whether the ,,employer* pays social security taxes*; Spirides v. Reinhardt, 613
F. 2d 826, 832 (D.C. Cir. 1979); Broussard v. L. H. Bossier, Inc., 789 F. 2d 1158 (5th
Cir. 1986); Mitchell v. Frank R. Howard Memorial Hosp., 853 F. 2d 762, 766 (9th
Cir. 1988); Knight v. United Farm Bureau Mut. Ins. Co., 950 F. 2d 377,379, n. 2 (7th
Cir. 1991).

,»1. Is the alleged independent contractor listed on the payroll with the appropriate tax
deductions, or are the payments to him charged to the labor and salary account, or
selling expense account instead of to the account to which attorney’s fees, auditor’s
fees, and the like, are charged?*. FOH at 10b07(a).
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492
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Bundesbehorde DOL in Ziffer 6., wie in den entsprechenden Steuererkldrungen

der Vertragsparteien die Vergiitungen aufgefiihrt werden*”.

C.  Bedeutung

In der Schweiz ist die Entgeltlichkeit ein zwingender Bestandteil eines
Arbeitsvertrages. Unentgeltliche Arbeitsleistung kommt im
Auftragsverhiltnis** oder ausserhalb des Rechts, d. h. aus reiner Gefilligkeit,
vor*. In Deutschland ist dagegen die Entgeltlichkeit der Arbeitsleistung keine
Voraussetzung der Arbeitnehmereigenschaft*®. In den Vereinigten Staaten von
Amerika hat ein Arbeitnehmer stets Anspruch auf ein Entgelt, sofern die
Tiatigkeit mit dem Wissen und der Zustimmung des Arbeitgebers fiir dessen
Vorteil erbracht wird*’.

493 ,0. How do the respective tax returns of the parties list the remuneration paid?* FOH

at 10b07(a).
494 Vgl. BGE 6411 10.
49 BGE 116 II 695; REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N 12 zu Art. 319 OR;
vgl. REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz. 53; dazu hinten Anhang 1, Fall 36:
Heizungsinstallation.
RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 69.
Reich v. Department of Conversation & Natural Resources, 28 F. 3d 1076 (11™ Cir.
1994); Brennan v. E.R. Field, Inc., 495 F. 2d 749, 751 (1% Cir. 1974); Shultz v.
Hinojosa, 432 F. 2d 259.

496
497
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§ 9 Im Dienst des Arbeitgebers / Unselbststandigkeit

A.  Begriff

L Ansatz in der Schweiz: Im Dienst des Arbeitgebers

Die Arbeitsleistung hat bei einem schweizerischen FEinzelarbeitsvertrag in
Anwendung von Art. 319 Abs. 1 OR im Dienst des Arbeitgebers zu erfolgen.
Gemidss REHBINDER ist die Arbeitsleistung unselbststindig, fremdbestimmt, in
personlicher Abhingigkeit, ndmlich unter Leitung und nach Weisungen bzw.
unter der Weisungsgewalt des Arbeitgebers zu erbringen*”®. Andere Autoren*”

benutzen als Synonyme den fremdbestimmten Arbeitseinsatz’®, das

Subordinationsverhdiltnis™', ein gewisses Unterordnungsverhiiltnis™* und
personliche Abhiingigkeir”. Die schweizerische Rechtsprechung fiihrt dazu
aus, dass mit Stellenantritt bzw. mit der Eingliederung der Person des
Arbeitnehmers in eine fremde Arbeitsorganisation ein Abhingigkeitsverhiltnis
entsteht, das den Arbeitnehmer im Arbeitsvollzug personlich, organisatorisch,
zeitlich und wirtschaftlich der Direktionsgewalt des Arbeitgebers unterstellt™™.
Laut Art. 321d Abs. 1 OR kann der Arbeitgeber ausdriicklich iiber die
Ausfiihrung der Arbeit und das Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb oder
Haushalt allgemeine Anordnungen erlassen und ihnen besondere Weisungen
erteilen. Gemiss Lehre und Rechtsprechung spricht ein hohes Mass an
Weisungsgebundenheit als so genanntes materielles Merkmal fiir ein

Arbeitsverhaltnis®®.

498 Vgl. REHBINDER, Berner Kommentar, N 6 zu Art. 319 OR; REHBINDER/PORTMANN,

Basler Kommentar, N 13 zu Art. 319 OR.

499 HamwM, S. 61, mit weiteren Verweisen.

500 VISCHER, S. 289.
S0t HUBER, S. 54.
502 BRUHWILER, N 5 zu Art. 319 OR.

503 Stamm, S. 1 f.

S04 Vgl. Obergericht Ziirich, Beschluss vom 1. Mirz 1985, in: JAR 1986, S. 59 ff.

¥ REHBINDER, Berner Kommentar, N 44 zu Art. 319 OR; BGE 95 Il 627; HAMM, S. 58,
mit weiteren Verweisen; vgl. LANZ, S. 1469, mit weiteren Verweisen; Arbeitsgericht
Ziirich, 3. Abteilung, Beschluss und Urteil vom 1. Mérz 2001, Nr. U/AN990008,
nicht veroffentlicht. Anhand dieses im Vergleich zu den weiteren aufgelisteten
materiellen Merkmalen zeigt sich deutlich deren dogmatische Schwiche. Die
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Diese Direktions- bzw. Weisungsgewalt des Arbeitgebers kann dabei
konkret verschiedenen Personen zustehen, wenn der Inhaber des Betriebes als
Triger des Rechts auf Arbeitsleistung und der Leiter des Betriebes,
demgegeniiber die Befolgungspflicht besteht, auseinander fallen®®. In diesen
Fillen wird zwischen abstraktem und konkretem Arbeitgeber unterschieden™.
Die Direktions- bzw. Weisungsgewalt steht dabei dem konkreten Arbeitgeber
zu. Die Ausiibung des Rechts, nicht aber das Recht selbst, wird in der Regel in
bestimmtem Umfang an leitende Angestellte, Filialleiter und dergleichen
Vorgesetzte iibertragen™. Die Vorgesetzten werden dadurch nicht zum
Arbeitgeber, auch wenn sie arbeitgeberihnliche Funktionen ausiiben®. Die
Direktions- bzw. Weisungsgewalt des Arbeitgebers begriindet die dem
Arbeitsverhiltnis typische rechtliche Unterordnung’'’.

Auf Grund der so genannten Gehorsamspflicht hat der Arbeitnehmer die
allgemeinen Anordnungen des Arbeitgebers und die ihm erteilten besonderen

Weisungen nach Treu und Glauben zu befolgen’''.

II.  Ansatz in Deutschland: Personliche Abhingigkeit

1. Abkehr von der Fremdniitzigkeit

Gemiss HROMADKA handelt fremdniitzig, wer einem anderen den Nutzen und
die Verwertung seines Arbeitsergebnisses iiberldsst’'?. Das deutsche
Bundesarbeitsgericht hat urspriinglich die Fremdniitzigkeit als Merkmal der
personlich abhiingigen Arbeit betrachtet’”. So hatte es bei den Mitarbeitern von
Rundfunk und Fernsehen darauf abgestellt, dass Arbeitnehmer ihre Arbeitskraft
nicht wie ein Unternehmer nach selbst gesetzten Zielen unter eigener

Weisungsgebundenheit wird hier sehr allgemein erwéhnt. M. E. tritt diese in
personlicher, ortlicher, fachlicher, organisatorischer, zeitlicher und wirtschaftlicher
Ausgestaltung in Erscheinung. Auch ohne diese Wortwahl werden in der Liste der
materiellen Merkmale die einzelnen Weisungsgebundenheiten teilweise ebenfalls
konkretisiert dargestellt, was zu unnotigen begrifflichen Uberschneidungen und
damit Verunsicherungen fiihrt.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 14 zu Art. 319 OR; vgl. ebenfalls vorne § 5 A. L.
REHBINDER, Berner Kommentar, N 14/15 zu Art. 319 OR.

REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N 38 zu Art. 319 OR.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 15 zu Art. 319 OR.

506
507
508
509

310 Vgl. REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N 13 zu Art. 319 OR.
S Art. 321d Abs. 2 OR.

S12 HROMADKA, S. 576.

513

Vgl. PREIS § 611 BGB Rn. 90.
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Verantwortung und mit eigenem Risiko am Markt verwerten konnen, sondern
dass sie darauf angewiesen sind, ihre Arbeitsleistung fremdniitzig der Anstalt
zur Verwertung nach deren Programmplanung zu iiberlassen’. Mit dem
Gesichtspunkt der Fremdniitzigkeit werden m. E. Ursache und Wirkung
miteinander vertauscht. Wer keinen durch Arbeit herbeizufithrenden Erfolg
verspricht, sondern eine Dienstleistung als solche, iiberldsst die Verwertung
stets dem Empfinger der Dienstleistung’”. Das deutsche Bundesarbeitsgericht
ist deshalb auch insoweit nicht mehr auf das Merkmal der Fremdniitzigkeit

zuriickgekommen, um die Arbeitnehmereigenschaft zu bestimmen’'®.

2. Zuwendung zur personlichen Abhdngigkeit

In  Deutschland kommt es gemidss der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts sowie der herrschenden Lehre nunmehr entscheidend
darauf an, ob und in welchem Umfang der zur Arbeitsleistung Verpflichtete
personlich abhingig ist”’. Die personliche Abhingigkeit wird aufgespaltet in
Weisungsgebundenheit und Eingliederung in den Betrieb®. Erstere wird von
den Spitzenverbinden der Sozialversicherung als so genanntes starkes Merkmal
fiir die Annahme eines Beschiftigungsverhiltnisses bezeichnet, im Sinne der
uneingeschriankten Verpflichtung, allen Weisungen des Auftraggebers Folge zu
leisten’”. Immerhin bestehen auch Weisungsbefugnisse gegeniiber einem
Selbststindigen. Dort muss sich das Weisungsrecht im Rahmen der vertraglich
geschuldeten Titigkeit halten’®. M. E. priiziser ist die Unterscheidung, ob
konkrete Weisungen die Umstinde betreffen, unter denen die Arbeitsleistung zu
erbringen ist, oder ob die Direktiven lediglich ergebnisorientiert sind. Letztere
stehen einer Selbststindigkeit nicht entgegen®'. WORZALLA erachtet den
Begriff der personlichen Abhingigkeit allenfalls als Sammelbezeichnung fiir
konkretere Merkmale’**. Alternativ zur personlichen Abhiingigkeit vertritt vor

>4 Vgl. BAG, 15.3.1978, AP Nr. 26 zu § 611 BGB Abhingigkeit.

315 RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 34.

316 Vgl. BAG, 20.7.1994, AP Nr. 73 zu § 611 BGB Abhingigkeit; BAG, 30.11.1994, AP
Nr. 74 zu § 611 BGB Abhingigkeit.

17 Statt vieler, vgl. SCHMIDT/SCHWERDTNER, N 9; PREIS § 611 BGB Rn. 60.

S18 KURZBERICHT, S. 172.
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RUNDSCHREIBEN, S. 197.

HANAU/STRICK, S. 187, mit Hinweisen auf die deutsche Rechtsprechung.
OBERTHUR/LOHR, S. 131.

WORZALLA, N 65.
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allem WANK die Auffassung, dass das Unternehmerrisiko ausschlaggebend sein
soll’Z,

III. Ansatz in den Vereinigten Staaten von Amerika: Kontrolle

In den Vereinigten Staaten von Amerika enthalten alle Tests zur Abgrenzung
zwischen selbststindiger Erwerbstitigkeit und einem Arbeitsverhiltnis das
Merkmal der Kontrolle: Der Common-Law Test** stellt in Ziffer (1) auf das
Recht des Anstellers ab, die Art und Weise der Arbeitsleistungserbringung zu
kontrollieren’®. Im Common-Law Agency Test’*® wird in Ziffer (a) das Ausmass
der Kontrolle bzw. Aufsicht untersucht, die der Dienstherr iiber die Einzelheiten
der Arbeit gemiss Vertrag ausiiben kann™’. Im Economic Realities Test>® wird
in Ziffer (1) sehr @hnlich der Grad des angeblichen Rechts des Arbeitgebers
gepriift, die Art (und Weise) der Arbeitsausfilhrung zu kontrollieren™.
Sachlogisch verkniipft der Hybrid Test™ in Ziffer (1) die wirtschaftliche
Gegebenheit des Arbeitsverhiltnisses und das Ausmass des Rechts der
Kontrolle des Arbeitsleistungsempfingers hinsichtlich der Details und der Art,
wie die Arbeit zu erbringen ist'. Besonders hervorzuheben ist m. E. bei diesen
Umschreibungen, dass es nicht darauf ankommt, wie stark der Dienstherr

o3 Vgl. WANK, Neue Selbstindigkeit, S. 91 f.

524 Dazu vorne Fn. 388.

52 ,»(1) the hiring party’s right to control the manner and means by which the product is

accomplished.” Vgl. Nationwide Mutual Insurance Co. v. Darden, 503 U.S. 318,
324, n. 4 (1992).

526 Dazu vorne Fn. 254.

527 »(a) the extent of control which, by the agreement, the master may exercise over the

details of the work®; Restatement (Second) of Agency § 220(2) (1958); Merchants
Home Delivery Service, Inc. v. NLRB, 580 F. 2d 966, 973 (9" Cir. 1978).

528 Dazu vorne Fn. 394.

529 ,»(1) The degree of the alleged employer’s right to control the manner in which the

work is to be performed*; Cahill v. City of New Brunswick, 99 F. Supp. 2d 464, 471
(D.N.J. 2000); Henderson v. Inter-Chem Coal Co., Inc., 41 F. 3d 567, 570 (10th Cir.
1994); Real v. Driscoll Strawberry Associates, Inc., 603 F. 2d 748, 754 (9th Cir.
1979), mit weiteren Verweisen; vgl. ferner 51 A.L.R. Fed. 702, § 2.

530 Dazu vorne Fn. 253.

531 ,»(1) [T]he economic realities of the work relationship and the extent to which the one

for whom the work is being done has the right to control the details and means by
which the work is to be performed*; Spirides v. Reinhardt, 613 F. 2d 826, 832 (D.C.
Cir. 1979); Broussard v. L. H. Bossier, Inc., 789 F. 2d 1158 (5th Cir. 1986); Mitchell
v. Frank R. Howard Memorial Hosp., 853 F. 2d 762, 766 (9™ Cir. 1988); Knight v.
United Farm Bureau Mut. Ins. Co., 950F. 2d 377, 379, n. 2 (7th Cir. 1991).
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tatsidchlich seine Weisungsbefugnis ausiibt. Entscheidend ist lediglich die durch
Vertrag vorgesehene Moglichkeit der Ausiibung entsprechender Weisungen.
Interessanterweise stammt diese Argumentation aus dem Blickwinkel des
selbststindig Erwerbstitigen. Im entsprechenden Leitentscheid war im
Zusammenhang mit der Zuordnung von Anspriichen an Immaterialgiiterrechten
vom Arbeitsleistungsempfianger versucht worden, durch Ausiibung konkreter
Kontrollen (ohne entsprechende vertragliche Berechtigung) iiber einen
selbststindig Erwerbstitigen diesen als Arbeitnehmer erscheinen zu lassen, um
so in den Genuss der Urheberrechte zu kommen®?. Nicht nur auf die
Moglichkeit, sondern auf die tatsdchliche Ausiibung des Kontrollrechts stellt
die Bundesbehérde DOL hinsichtlich der Anwendbarkeit des Gesetzes FLSA
ab. Sie priift in Ziffer (7), ob der Ansteller Kontrolle iiber die Geschiftstitigkeit
des Vertragspartners hat™”. In einer separaten Ziffer (6) fragt dieselbe
Bundesbehorde DOL in einer allgemeineren Form, ob der Vertrag dem
Ansteller irgendwelche Rechte zur ausfiihrlichen  Regelung der
Arbeitsausfithrung  einrdumt™.  Angesichts dieser Formulierung kann
hinsichtlich des Gesetzes FLSA m. E. ebenso gefolgert werden, dass es auf das
Recht zur Kontrolle und nicht auf die tatsdchliche Kontrolle ankommt.

IV. Unselbststindigkeit als zu bevorzugender Begriff

In der Regel wird sowohl in der Schweiz als auch in Deutschland die
personliche Abhingigkeit als Oberbegriff verwendet. Dieser Ausdruck
vernachlédssigt m. E., dass die Abhingigkeit sich ausschliesslich auf den Inhalt
der Arbeitsleistung und die Art und Weise ihrer Ausfithrung bezieht. In den
ibrigen Bereichen ist der Arbeitnehmer ebenso unabhiingig wie jeder andere. In
der heutigen Zeit, in der die Menschen auf ihre personliche Freiheit und den
Schutz der Personlichkeit vor dusseren Eingriffen gesteigerten Wert legen,
sollte vermieden werden, dass eine ungeschickte Wortwahl zu Irrtiimern
fithrt**.

Da in Deutschland die personliche Abhingigkeit fiir gewisse Autoren™
kein operationales Merkmal darstellt, ist v. a. der Arbeitnehmerbegriff

232 Community for Creative Non-Violence v. Reid, 490 U.S. 730, 750 (1989).

533 ,»(7) whether the hiring party has control over the business of the contractor*; FOH at

10b06.

,,(6) whether the contract gives any right to the hiring party to detail how the work is
to be performed*‘; FOH at 10b06.

Vgl. HILGER, S. 3.
RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 35, mit weiteren Verweisen.

534
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Gegenstand zahlreicher rechtswissenschaftlicher Untersuchungen, um fiir ihn
eine prizise Abgrenzung zu finden. ZOLLNER/LORITZ ist beizupflichten, dass
soziologisch gesehen viele Arbeitnehmer sich in einer gewissen Abhidngigkeit
vom Arbeitgeber befinden, die je nach Sachlage wirtschaftlich oder personlich
sein kann®’. Diese Abhingigkeit besteht aber in der Regel nur, wenn der
Arbeitnehmer auf die entsprechende Arbeitsstelle angewiesen ist.
Beispielsweise bei wohlhabenden oder gesuchten Arbeitnehmern kann diese
Abhingigkeit vollstindig fehlen.

HAaMM ist beziiglich des Ergebnisses beizupflichten, dass sich das
Merkmal der so genannten Unterordnung ebenso wenig eignet, solange dabei
von einem ontologisch-intensionalen Denkansatz ausgegangen wird und ein
leitender Wertungsansatz fehlt’”®. Ein Ansatz kann m. E. im Schutzgedanken im
Erwerbsleben™ gesehen werden. So muss beispielsweise auch ein
wohlhabender Arbeitnehmer einen zwingenden Anspruch auf Ferien haben, da
sein Vermogen hinsichtlich des Erholungszweckes wenig bis keinen Einfluss
hat.

Das Alternativmodell der empirischen FErhebung betrachtet die
Problematik ebenso aus einem leicht anderen Blickwinkel. An die Stelle der
Abhingigkeit tritt dort der Umstand, dass keine angemessene Verteilung von
Chancen und Risiken besteht’. Sehr dhnlich schligt HAMM vor, dass auf die so
genannte Ubernahme des Unternehmerwagnisses als Obermerkmal abzustellen
sei’*!.

M.E. ist anders anzukniipfen. Ausgangslage sollte die Wortwahl von
Art. 319 Abs. 1 OR sein, wonach Arbeit im Dienst des Arbeitgebers zu leisten
ist. Diese Umschreibung ist m. E. nicht zwingend und in allen Fillen mit
Abhingigkeit und Unterordnung gleichzusetzen, obwohl diese in der Regel
vorliegen diirften. Abhiingigkeit ist die verstirkte Form der Unselbststiandigkeit.
Jeder, der abhingig ist, ist gleichzeitig unselbststindig. Aber nicht jeder, der
unselbststindig ist, muss auch abhéngig sein. Erst bei Erreichen einer gewissen
Intensitét ist Unselbststdndigkeit mit Abhingigkeit gleichzusetzen.

337 ZOLLNER/LORITZ, S. 45/46.

Hamwm, S. 81.

HammMm, S. 83 ff. Dabei stellt er den Arbeitnehmer- und Selbststindigenschutz
einander gegeniiber. Er unterscheidet zwischen dem Berufsschutz, den er in einen
arbeitsbezogenen, personenbezogenen und in den Schutz vor Organisationsrisiken
unterteilt, sowie dem Existenzschutz. Letzteren gliedert er in den Schutz vor
Marktrisiken und den Schutz vor Lebensrisiken.

Vgl. KURZBERICHT, S. 171 f.

Hamwm, S. 132.
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Unselbststindigkeit
Abhingigkeit
Abb.: Grafische FEinordnung von Unselbststindigkeit und
Abhingigkeit

Das Im-Dienst-des-Arbeitgebers-Stehen muss m. E. nicht die Intensitét
aufweisen, dass daraus eine Abhingigkeit resultiert. Ein modernes
Arbeitnehmerschutzrecht sollte auch dann zur Anwendung gelangen, wenn
bloss eine Unselbststindigkeit vorliegt. Diese Meinung ldsst sich insoweit auf
die Ansicht des Griindervaters des modernen Arbeitsrechts’®*’, LOTMAR,
abstiitzen, als dass dieser Arbeit hoher als Kapital bewertete®”. LOTMAR wollte
alle diejenigen besser schiitzen, die einen ,proletarischen* Arbeitsvertrag
abgeschlossen hatten. Unter einem solchen verstand er denjenigen
Dienstvertrag, der die rechtlich geschiitzte Existenzgrundlage aller derjenigen
ist, ,,die nicht imstande sind, einen Vermdgensaufwand zu machen oder ein
Kapital einzusetzen, um am Erwerbsleben teilzunehmen‘®*. Gerade die
Rechtsordnungen der Schweiz und Deutschlands sind seiner Idee jedoch nicht
gefolgt. In beiden Staaten ist die wirtschaftliche Abhéngigkeit irrelevant. M. E.
sollte aber zumindest die wirtschaftliche Unselbststindigkeit erforderlich

sein®,

42 REHBINDER, Aufsatz, S. 28.

LOTMAR, S. 40.
LOTMAR, S. 42.
543 Dazu hinten § 9 B. VL.
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Gerade im Hinblick auf die Diskussion um die Scheinselbststindigkeit,
bei der es um das Gegensatzpaar Arbeitsverhéltnis/Selbststindigkeit geht, sollte
der Begriff der Unselbststindigkeit bevorzugt werden. So stellt dieser
hinsichtlich der Unterscheidung zwischen einem Arbeitsverhdltnis und
selbststindiger  Erwerbstitigkeit einen  priziseren  Gegenbegriff zur
Selbststiindigkeit dar*®. Dieser Begriff vermeidet ferner die oben erwihnten
Irrtiimer. Ebenso klammert er auch wohlhabende und gesuchte Arbeitnehmer
begrifflich nicht von einem Arbeitsverhiltnis aus®’. Der Begriff
Unselbststindigkeit st schliesslich kompatibler mit dem amerikanischen
Merkmal der Kontrolle. Wer unter Kontrolle Arbeit leistet, ist nicht zwingend
abhingig, wohl aber unselbststindig.

Zusammenfassend ist m. E. in Erweiterung der schweizerischen Lehre
und Praxis®® und in Anlehnung an die deutsche Lehre™ der Begriff
Unselbststindigkeit als Synonym der Umschreibung im Dienst des Arbeitgebers
zu verwenden. Dieser Begriff ist als Kriterium m. E. dogmatisch hinsichtlich
seiner  Ausprdgungen in  personliche  Unselbststindigkeit, Ortliche
Unselbststindigkeit, fachliche Unselbststindigkeit, organisatorische
Unselbststindigkeit, zeitliche  Unselbststindigkeit und  wirtschaftliche
Unselbststindigkeit zu unterteilen. Wenn nachfolgend die Bezeichnungen
,,Abhidngigkeit* und ,,Weisungsgebundenheit* verwendet werden, erfolgt dies,
um entsprechende Zitate nicht zu verfilschen. Ferner soll nicht der Eindruck
erweckt werden, dass die hier bevorzugte Wortwahl anderweitig bereits
verwendet wird.

B.  Ausprigungen

Die Merkmale der Abhiéngigkeiten, Direktions- und Weisungsgewalten,
Weisungsgebundenheiten, Kontrollen und des Unternehmerrisikos stellen m. E.
keine Kriterien, sondern vielmehr Erscheinungsformen der nachfolgend
vorgestellten Auspriagungen der Unselbststindigkeit dar.

346 Dazu vorne § 2 A.

Vgl. ZOLLNER/LORITZ, S. 46.

BRUHWILER, N 5 ¢) zu Art. 319 OR; Bundesgericht, Urteil vom 28. Juli 1987
(teilweise Bestitigung des Urteils des Obergerichts des Kantons Aargau vom 19.
Dezember 1986), in: JAR 1988, S. 131 ff.; STAEHELIN/VISCHER, Ziircher
Kommentar, N 27 - 30 zu Art. 319 OR; SCHWEINGRUBER, S. 20;
REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N 13 ff. zu Art. 319 OR.

WORZALLA, N 106 ff.
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L. Personliche Unselbststandigkeit

1. Begriff

Personliche Unselbststindigkeit bedeutet, dass der Arbeitnehmer selber und
alleine, d. h. ohne Ersatz oder Gehilfe, die vertraglich geschuldete
Arbeitsleistung zu erbringen hat.

2. Erscheinungsformen

In der Schweiz ist der Arbeitnehmer gemiss Art. 321 OR verpflichtet, die
vertraglich iibernommene Arbeit in eigener Person zu leisten, sofern nichts
anderes verabredet ist oder sich aus den Umstinden ergibt™’. Damit weicht das
Gesetz von der allgemeinen Regel des Art. 68 OR ab, wonach der Schuldner
grundsitzlich nicht zu personlicher Erfiillung verpflichtet ist™'. HARDER zihlt
zu den charakteristischen Kennzeichen fiir die so genannte Neue
Selbststindigkeit die Erscheinungsform, dass die Arbeitsleistung personlich,
grundsitzlich ohne Mithilfe Dritter erbracht wird>. EICHENBERGER behandelt
den Umstand, dass eigenes Personal beschiftigt wird, unter dem Titel des
spezifischen Unternehmerrisikos™”. Gemiss MULLER muss eine personliche
Leistungspflicht bestehen™*. Er iibersieht offenbar die Moglichkeiten, dass
etwas anderes verabredet werden oder sich aus den Umsténden ergeben kann.
Das Kantonsgericht Basel-Landschaft™ hilt interessanterweise dafiir,
dass ein zwingend vom Lohn abgezogener Weiterbildungsbeitrag in Hohe von
CHF 5.00 pro Arbeitsstunde zu einer starken personlichen Abhiingigkeit™ des
Arbeitsleistungserbringers fiihrt. M. E. ist dem Gericht immerhin insofern Recht
zu geben, dass eine Verpflichtung zur Absolvierung von Weiterbildung gemadss
Anweisungen des Arbeitgebers zu Lasten des Arbeitsleistungserbringers fiir das

530 Vgl. VISCHER, S. 2; dazu hinten Anhang 1; Fall 70: Unterakkordant.

PORTMANN, N 189.

52 Vgl. LANZ, S. 1470.

533 EICHENBERGER, S. 1321.
554 MULLER, S. 24.

335 Urteil vom 8. Oktober 2002, in: JAR 2003, S. 149.
556

551

Vermutlich ist die personliche Abhingigkeit an dieser Stelle im Sinne eines
Oberbegriffs verwendet. Dies fithrt m. E. zu der erwdhnten Verwirrung; dazu vorne §
9A.1V.
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Vorliegen eines Arbeitsverhiltnisses spricht, da der Selbststindige um seine
Aus- und Weiterbildung selbst besorgt ist>’.

Als ein Vertreter der deutschen Lehre fithrt SCHAUB aus, dass sich die
personliche Abhingigkeit durch das Merkmal der Personengebundenheit der
Arbeitsleistung dokumentiert®. Er konkretisiert ferner das Merkmal der
Eingliederung in einen fremden Produktionsbetriecb mit dem Indiz der
personlichen Weisungsgebundenheit™. WANK stellt unter dem Leitbegriff des
Unternehmerrisikos das Merkmal auf, dass ein Arbeitnehmer in eigener Person,
ohne Mitarbeiter, seine Leistungspflicht erbringt®®. Mit anderen Worten ist die
Moglichkeit der Beschiftigung eigener Mitarbeiter fiir ein Arbeitsverhiltnis
atypisch®®'. Das Alternativmodell der empirischen Erhebung®® sieht ebenfalls
vor, dass keine eigenen Mitarbeiter existieren. Das Verbandsmodell der
empirischen Erhebung’® ist weitestgehend gleich lautend. Es priizisiert einzig
dahingehend, dass keine sozialversicherungspflichtigen Mitarbeiter titig sind.
Kunz/KuNz erwihnen in ihrer Checkliste ebenfalls die tatsédchliche
Beschiftigung von versicherungspflichtigen Mitarbeitern sowie separat das
Recht, Hilfskrifte zu beschiftigen und sich bei der Ausiibung der Titigkeit von
Dritten vertreten zu lassen’®. Die Spitzenverbinde der Sozialversicherung
erachten es als so genanntes starkes Merkmal fiir die Annahme eines
Beschiftigungsverhiltnisses, wenn m. E. in verschirftem Sinne das Verbot
besteht, Untervertreter einzustellen, bzw. ein Genehmigungsvorbehalt des
Auftraggebers ausbedungen ist™®. HANAU/STRICK sprechen ebenfalls vom
Verbot, eigene Mitarbeiter einzustellen™®.

Wird der Einsatz von Hilfspersonen statt dessen gestattet, ist die

konkrete Regelung genauer zu beurteilen. Besteht ein allgemeiner

557 . . . . . . .
Systematisch ist diese Erscheinungsform m. E. als eine der organisatorischen

Unselbststidndigkeit einzuordnen.

SCHAUB § 8 N 19.

SCHAUB § 8 N 22. An dieser Stelle trigt die von SCHAUB verwendete Wortwahl zur
Verwirrung bei, wonach die personliche Abhingigkeit sich in den Merkmalen
Personengebundenheit der Arbeitsleistung einerseits und arbeitsorganisatorisches
Abhingigkeitsmoment andererseits dokumentiert, wobei letzteres Merkmal durch das
Indiz der personlichen Weisungsgebundenheit konkretisiert wird.

WANK, S. 121 ff.; WANK, Neue Selbstindigkeit, S. 91; GRIEBELING, S. 1142.
HuNoLD, S. 30; PreIS § 611 BGB Rn. 89.
Dazu vorne Fn. 93.
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563
Dazu vorne Fn. 94.

KuNz/KUNz, S. 850.
RUNDSCHREIBEN, S. 197.
HANAU/STRICK, S. 188.
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Zustimmungsvorbehalt seitens des Arbeitsleistungsempfingers, liegt noch keine
selbststindige Erwerbstitigkeit vor. FEine Regelung, nach der eine
Anzeigepflicht fiir den Arbeitsleistungserbringer besteht und dem
Arbeitsleistungsempfinger ein Ablehnungsrecht eingerdaumt wird, wenn im
Einzelfall seine Interessen verletzt oder gefihrdet werden, steht vergleichsweise
einer selbststindigen Erwerbstitigkeit nicht entgegen™’.

Neben der allgemeinen Beschiftigung von Hilfspersonen ist m. E. als
weitere  Erscheinungsform zu Dbeachten, ob 1im Krankheitsfall der
Arbeitsleistungserbringer die rechtliche Moglichkeit hat, sich durch eine
Ersatzkraft vertreten zu lassen. Ebenfalls in diesem Zusammenhang féllt die
Frage, ob bei ldnger dauernder Erkrankung die Moglichkeit besteht, nicht
erledigte Arbeiten an den Auftraggeber zuriickzugeben™,

In den Vereinigten Staaten von Amerika ist die Téatigkeit eines
Arbeitnehmers ebenfalls grundsitzlich personlich zu erbringen. So untersucht
Ziffer (9) des Common-Law Tests*® die Rolle des Angestellten hinsichtlich der
Beschiiftigung und Entlohnung von Assistenten’”. Interessant ist m. E. die
Ausweitung durch die Bundesbehdrde DOL hinsichtlich der Anwendbarkeit des
Gesetzes FLSA, indem sie in Ziffer (9) priift, ob der Ansteller die Angestellten
des Vertragspartners entlassen kann®"'. Ferner stellt die Bundesbehdrde DOL in
Ziffer 2. die Frage, ob die Beschiftigung von Angestellten des angeblich
selbststindigen Vertragspartners durch den moglichen Arbeitgeber genehmigt
werden muss’’,

Erginzend ldsst sich sagen, dass die personliche Unselbststindigkeit
dadurch in Erscheinung tritt, dass dem Arbeitgeber grundsitzlich gegeniiber
dem konkreten Arbeitnehmer und nicht gegeniiber einem Ersatz oder Gehilfen
die Direktions- und Weisungsbefugnis zusteht. Der konkrete Arbeitnehmer ist
an diese Weisungen gebunden. Er personlich hat sich entsprechende Kontrollen
gefallen zu lassen und ist je nach den tatsidchlichen Umstinden unselbststindig

bis abhingig.

567 Vgl. OBERTHUR/LOHR, S. 133, mit weiteren Verweisen.

Vgl. die Checkliste von Kunz/KUNzZ, S. 850.
Dazu vorne Fn. 388.

568
569

370 ,»(9) the hired party’s role in hiring and paying assistants®; vgl. Nationwide Mutual

Insurance Co. v. Darden, 503 U.S. 318, 324, n. 4 (1992).

»(9) whether the hiring party may discharge the contractor’s employees‘; FOH at
10b06.

,»2. Must employees of the alleged independent contractor be approved by the
possible employer?*“; FOH at 10b07(a).
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3. Bedeutung

Durch die schweizerische Relativierung sofern nichts anderes verabredet ist
oder sich aus den Umstinden ergibt ist die Ausprigung der personlichen
Unselbststindigkeit in den Féllen der abweichenden Vereinbarung nicht
geeignet, um zwischen selbststindiger Erwerbstitigkeit und einem
Arbeitsverhiltnis zu unterscheiden’”. In Deutschland besteht keine dem
schweizerischen Art. 312 OR entsprechende Regelung. Die Pflicht, die Leistung
grundsitzlich personlich zu erbringen, ist vielmehr ein typisches Merkmal fiir
ein Arbeitsverhiltnis®”*. Gemiss § 613 Satz 1 BGB hat der Arbeitnehmer den
Dienst jedoch nur im Zweifel in Person zu leisten. Diese Wortwahl verleitet zu
Missverstindnissen. Tatsdchlich handelt es sich bei dieser Vorschrift lediglich
um eine Auslegungsregel. Es ist grundsitzlich davon auszugehen, dass
Arbeitnehmer ihre Arbeitsleistung hdchstpersonlich zu erbringen haben’”. Die
Leistungserbringung nur in eigener Person zihlt bei REISERER in Anlehnung an
das deutsche Bundesarbeitsgericht zu den so genannten echten
Abgrenzungskriterien’”. Folgerichtig erlischt die Arbeitspflicht spitestens mit
dem Tode des Arbeitnehmers””’.

Bei allen Relativierungen ist schliesslich hervorzuheben, dass, wenn die
personliche Unselbststindigkeit positiv festgestellt ist, dies ein gewichtiger
Anhaltspunkt dafiir ist, dass ein Arbeitsverhiltnis vorliegt. Deshalb ist die
personliche Unselbststindigkeit als Ausprigung des Im-Dienste-eines-
Arbeitgebers-Stehens m. E. stets zu priifen.

II.  Ortliche Unselbststindigkeit

1. Begriff

In den hier verglichenen drei Rechtsordnungen ist unter der ortlichen
Unselbststindigkeit diejenige Unselbststindigkeit zu verstehen, bei welcher der
Leistende die geografische Lage, an der er die Arbeitsleistung zu erbringen hat,
nicht selbst bestimmen kann, sondern ihm diese vom Arbeitgeber zugewiesen

373 Vgl. REHBINDER, Berner Kommentar, N 42 zu Art. 319 OR.

SCHMIDT/SCHWERDTNER N 31.

ZOLLNER/LORITZ, S. 163: vgl. RUNDSCHREIBEN, S. 191; SCHMIDT/SCHWERDTNER, N
31, mit Verweisen auf die deutsche Rechtsprechung.

REISERER, Scheinselbstindigkeit, S. 1259.
ZOLLNER/LORITZ, S. 163.

574
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wird’”®. Die ortliche Unselbststindigkeit ist m. E. nicht mit der Eingliederung in

den Betrieb des Unternehmers zu verwechseln’”.

2. Erscheinungsformen

Gemaiss schweizerischer Rechtsprechung und Lehre spricht als so genanntes
materielles Merkmal das Tdtigwerden im Betrieb des Auftraggebers sowie die
Zuweisung eines Arbeitsplatzes fiir ein Arbeitsverhltnis®®.

In den Vereinigten Staaten von Amerika ist das Kriterium der ortlichen
Unselbststindigkeit ebenso bekannt. So wird im Common-Law Test™ Ziffer (4)
der Arbeitsort als Kriterium genannt™. In Ziffer (e) des Common-Law Agency
Tests*® wird das Kriterium der ortlichen Unselbststindigkeit mit demjenigen
der organisatorischen Unselbststindigkeit verkniipft hinsichtlich der Frage, ob
der Arbeitgeber oder der Arbeitsleistungserbringer die Einrichtungen,
Werkzeuge, Gerite und den Arbeitsplatz zur Verfiigung stellt™. Im Hybrid
Test® wird in Ziffer (4) beziiglich des Unterscheidungskriteriums zwischen
selbststindiger Erwerbstitigkeit und Arbeitsverhiltnis ebenfalls in Verbindung
mit der organisatorischen Unselbststindigkeit die Frage aufgeworfen, ob der
ZArbeitgeber oder der Arbeitsleistungserbringer die Betriebseinrichtungen und
den Arbeitsplatz zur Verfiigung stellt™®®. Im Economic Realities Test®

378 Vgl. REHBINDER, Berner Kommentar, N 42 zu Art. 319 OR; vgl. PORTMANN, N 227;

vgl. WORZALLA, N 106; vgl. HOHMEISTER/GORETZKI, S. 34; vgl. EICHENBERGER, S.
1321 ff; das Vorhandensein von eigenen Ridumlichkeiten handelt Eichenberger unter
dem Titel des spezifischen Unternehmerrisikos ab.

PREIS § 611 BGB Rn. 83.

Arbeitsgericht Ziirich, 3. Abteilung, Beschluss und Urteil vom 1. Mirz 2001, Nr.
U/AN990008, nicht veroffentlicht; REHBINDER, Berner Kommentar, N 44 zu Art.
319 OR; vgl. BRUHWILER, N 5 zu Art. 319 OR; SCHWEINGRUBER, S. 19 f.

Dazu vorne Fn. 388.

579
580

581

382 ,»(4) the location of the work*; vgl. Nationwide Mutual Insurance Co. v. Darden, 503

U.S. 318, 324, n. 4 (1992).

583 Dazu vorne Fn. 254.

584 ,(€) whether the employer or the workman supplies the instrumentalities, tools, and

the place of work for the person doing work*; Restatement (Second) of Agency §
220(2) (1958); Merchants Home Delivery Service, Inc. v. NLRB, 580 F. 2d 966, 973
(9" Cir. 1978).

385 Dazu vorne Fn. 253.

286 ,»(4) whether the ,,employer* or the individual in question furnishes the equipment

used and the work place®; Spirides v. Reinhardt, 613 F. 2d 826, 832 (D.C. Cir. 1979);
Broussard v. L. H. Bossier, Inc., 789 F. 2d 1158 (5™ Cir. 1986); Mitchell v. Frank R.
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schliesslich  ist das Kriterium der Ortlichen  Unselbststindigkeit
interessanterweise nicht erwéhnt.

Als ein Vertreter der deutschen Lehre verbindet SCHAUB &hnlich die
ortliche und zeitliche Unselbststindigkeit, indem er die personliche
Abhingigkeit durch das Weisungsrecht des Arbeitgebers nach Ort und Zeit der
zu verrichtenden Arbeit dokumentiert sieht™®. Er konkretisiert die
Eingliederung in einen fremden Produktionsbereich mit dem Indiz der 6rtlichen
Bindung®”. RICHARD/WLOTZKE sehen den Ort der Arbeitsleistung,
normalerweise im Betrieb des Arbeitgebers, als Indiz fiir die fremdbestimmte
Arbeit™. KUNZ/KUNZ priifen ebenso, ob die Arbeit — je nach Art der Titigkeit —
in den Biirordiumen des Auftraggebers erbracht wird”'. Die -einfachste
Erscheinungsform zeigt sich darin, dass der Arbeitsleistungserbringer einen
eigenen Arbeitsplatz im Unternehmen hat™?. Das Alternativmodell der
empirischen Erhebung®® sieht vergleichsweise in eher allgemeiner Form vor,
dass dem Arbeitsleistungserbringer keine Ortliche unternehmerische Freiheit
zusteht. Die ortliche Unselbststindigkeit zidhlt bei REISERER in Anlehnung an
das deutsche Bundesarbeitsgericht zu den so genannten echten
Abgrenzungskriterien™*. Auch die Spitzenverbinde der Sozialversicherung
erachten es als so genanntes starkes Merkmal fiir die Annahme eines
Beschiftigungsverhiltnisses, wenn die Verpflichtung besteht, in den Rdumen
des Auftraggebers zu arbeiten™”.

Die Arbeitsleistung im Betrieb des Arbeitgebers ist aber nicht
massgeblich. So ist auch ein angestellter Monteur, der an verschiedenen Orten
seine Arbeit verrichtet, Ortlich unselbststindig, indem er eben an diesen
zugewiesenen Orten tdtig zu sein hat™®. M. E. ist der Wortwahl von
HANAU/STRICK der Vorzug zu geben, wonach dem Unternehmer -ein
Weisungsrecht hinsichtlich des Arbeitsortes zusteht, sodass er ein bestimmtes

Howard Memorial Hosp., 853 F. 2d 762, 766 (9™ Cir. 1988); Knight v. United Farm
Bureau Mut. Ins. Co., 950 F. 2d 377, 379, n. 2 (7th Cir. 1991).

Dazu vorne Fn. 394.

588 SCHAUB § 8 N 19.

>89 SCHAUB § 8 N 22.

590 RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 84.

1 Vel. die Checkliste von KUNZ/KUNZ, S. 850.

392 LEUCHTEN, Teil 1 A, Rz. 41.

Dazu vorne Fn. 93.

REISERER, Scheinselbstindigkeit, S. 1259.
RUNDSCHREIBEN, S. 197.

RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 84; WORZALLA, N 108.
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Einsatzgebiet zuweisen kann. Auch die Spitzenverbinde der Sozialversicherung
erachten es als so genanntes starkes Merkmal fiir die Annahme eines
Beschiftigungsverhiltnisses, wenn die Verpflichtung besteht, nach bestimmten
Tourenpldnen zu arbeiten und dabei beispielsweise gewisse Adresslisten
abzuarbeiten™’. Sehr dhnlich priift in den Vereinigten Staaten von Amerika die
Bundesbehorde DOL hinsichtlich der Anwendbarkeit des Gesetzes FLSA in
Ziffer 4., ob dem angeblich selbststindigen Vertragspartner ein bestimmtes
Territorium zugeteilt wird, ohne die Moglichkeit sich ausserhalb desselben zu

bewegen™®.

3. Bedeutung

Im Vergleich zu Vertriagen auf selbststindige Erwerbstitigkeit muss die ortliche
Unselbststindigkeit des Arbeitnehmers keineswegs stark ausgeprégt sein. Ein
Arbeitnehmer wie beispielsweise der Handelsreisende kann in der Wahl seines
Reiseweges (und in der Einteilung seiner Zeit) wesentlich freier gestellt sein als
ein selbststindig erwerbstitiger Agent, der jeden Morgen einen Tagesplan
seines Unternehmens entgegennehmen und jeden Abend Bericht erstatten
muss™. In der deutschen Rechtsprechung spielt die drtliche Unselbststindigkeit
eine geringe Rolle®”. Insbesondere bei Arbeiten im Aussendienst wird auf die
ortliche Bindung weniger Wert gelegt®'.

Die ortliche Unselbststindigkeit kann ferner auf Grund der technischen
Moglichkeiten, die Arbeitsleistung zu Hause oder an einem beliebigen Ort zu
erbringen, stark gelockert sein oder ginzlich fehlen®?. In diesen Fillen ist diese
Ausprigung zur Statusbeurteilung unbrauchbar.

Bei allen Relativierungen ist schliesslich hervorzuheben, dass, wenn die
ortliche Unselbststandigkeit positiv festgestellt ist, dies ein gewichtiger
Anhaltspunkt dafiir ist, dass ein Arbeitsverhiltnis vorliegt. Deshalb ist die
ortliche  Unselbststindigkeit als  Ausprigung des Im-Dienste-eines-
Arbeitgebers-Stehens m. E. stets zu priifen.

597 RUNDSCHREIBEN, S. 197.

4. Is the alleged independent contractor assigned to a particular territory without
freedom of movement outside thereof?*; FOH at 10b07(a).

REHBINDER, Berner Kommentar, N 42 zu Art. 319 OR; vgl. LANZ, S. 1470.
HANAU/STRICK, S. 187.

FRANTZIOCH, S. 59.

Vgl. BAUSCHKE, S. 210.
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III. Fachliche Unselbststandigkeit

1. Begriff

Aus schweizerischer Sicht bedeutet die Ausprigung der fachlichen
Unselbststindigkeit die Moglichkeit des Arbeitgebers, unmittelbar auf die Art
und Weise der Arbeitsleistungserbringung des Arbeitnehmers einzuwirken®”.

Nach dem deutschen Bundesarbeitsgericht ist Arbeit fremdbestimmt
wenn fiir die Erbringung eine fachliche Weisungsgebundenheit besteht, sodass
der Beschiftigte hinsichtlich des Inhalts seiner Arbeitsleistung nicht frei ist®®.
Sehr dhnlich dokumentiert sich geméss SCHAUB die personliche Abhingigkeit
durch die Ubernahme fremdgeplanter, fremdniitziger und von fremder
Risikobereitschaft getragener Arbeit (sachliche Abhingigkeitsmomente)*®. Er
konkretisiert dabei das Merkmal der Eingliederung in einen fremden
Produktionsbereich mit dem Indiz der fachlichen Weisungsgebundenheit®”’.
Ferner sieht das Alternativmodell der empirischen Erhebung® vor, dass keine
inhaltliche unternehmerische Freiheit besteht.

Die fachliche Unselbststindigkeit sollte m. E. immer unter einem
personenbezogenen Aspekt verstanden werden. Im Gegensatz dazu stehen
projektbezogene Anweisungen, die etwa der Besteller als Partner eines
Werkvertrages gegeniiber dem Werkunternehmer erteilen kann®®, nicht der
Annahme eines freien Mitarbeiterverhiltnisses entgegen®®. Die werk- oder rein
dienstvertragliche Anweisung ist damit sachbezogen und erfolgsorientiert,
wihrend das arbeitsvertragliche Weisungsrecht typischerweise
personenbezogen und ablauf- bzw. verfahrensorientiert ausgestaltet ist®''.

604
b

603 Vgl. HAMM, S. 114.

Vgl. dazu die Fragestellung zur Fremdniitzigkeit, vorne § 9 A. IL. 1.

BAG, 20.7.1994, AP Nr. 73 zu § 611 Abhingigkeit; vgl. WICKIHALDER, S. 186, mit
weiteren Verweisen.

SCHAUB § 8 N 19.

607 SCHAUB § 8 N 22.
608

604
605

606

Dazu vorne Fn. 93.
609 Vegl. BAG, 9.5.1996, in: NZA 1996, S. 1145.
610 HOHMEISTER/GORETZKI, S. 39.

ol Vgl. HROMADKA, Begriffsbestimmung, S. 198.
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2. Erscheinungsformen

In der Schweiz und in Deutschland wird die genaue Art, der Umfang und die
Ausfithrung der Arbeit durch allgemeine Weisungen und besondere
Anordnungen des Arbeitgebers bestimmt und iiberwacht®”. So werden den
Arbeitnehmern Vorschriften erteilt, wie eine Arbeit auszufiithren ist, welche
Arbeitstechnik oder Arbeitsmethode anzuwenden ist und wie bestimmte
Maschinen zu bedienen sind®”. Dies kann dazu fiihren, dass dem
Arbeitsleistungserbringer nur ein geringes Mass an Gestaltungsfreiheit und
Eigeninitiative zukommt®“. Entsprechende Kontrollen braucht sich ein
Selbststindiger grundsitzlich nicht gefallen zu lassen®”.

In den Vereinigten Staaten von Amerika wird die fachliche
Unselbststindigkeit unter dem Aspekt der Fachmanneigenschaft beriicksichtigt.
So unterscheidet der Common-Law Agency Test"'® in Ziffer (c) hinsichtlich der
Art der Beschiftigung, ob im Betrieb die Arbeitsleistung gewohnlich unter der
Leitung des Arbeitgebers oder von einem Spezialisten ohne Beaufsichtigung
erbracht wird®’. Nahezu identisch wird im Hybrid Test®® in Ziffer (2)
unterschieden, ob die Arbeitsleistung gewohnlich unter der Leitung einer
Aufsichtsperson oder durch einen Spezialisten ohne Beaufsichtigung erbracht
wird®”.

612 STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 28 zu Art. 319 OR; vgl. ferner Art.
321d OR; HANAU/STRICK, S. 188; siehe betreffend Zielanweisungen hinten § 9 B.
1V. 2. b).

o13 PORTMANN, N 780.

614

LEUCHTEN, Teil 1 A, Rz. 41.

613 BAG, 21.6.1966, AP Nr 2 zu § 92 HGB; LAG Baden-Wiirttemberg, 26.10.1990.
Allerdings gibt es Ausnahmen: So ist der Handelsvertreter gemiss § 86 Abs. 2 HGB
zu regelmissigen Berichten verpflichtet.

616 Dazu vorne Fn. 254.

617 ,»(c) the kind of occupation, with reference to whether, in the locality, the work is
usually done under the direction of the employer or by a specialist without
supervision*; Restatement (Second) of Agency § 220(2) (1958); Merchants Home
Delivery Service, Inc. v. NLRB, 580 F. 2d 966, 973 (9th Cir. 1978).

o18 Dazu vorne Fn. 253.

619

,»(2) the kind of occupation, with reference to whether the work usually is done under
the direction of a supervisor, or is done by a specialist without supervision*; Spirides
v. Reinhardt, 613 F. 2d 826, 832 (D.C. Cir. 1979); Broussard v. L. H. Bossier, Inc.,
789 F. 2d 1158 (5™ Cir. 1986); Mitchell v. Frank R. Howard Memorial Hosp., 853 F.
2d 762, 766 (9™ Cir. 1988); Knight v. United Farm Bureau Mut. Ins. Co., 950 F. 2d
377,379, n. 2 (7" Cir. 1991).
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In der Schweiz wird die Diskussion betreffend Fachmanneigenschaft in
der Regel bei der Abgrenzung zwischen Werkvertrag und Arbeitsvertrag
gefiihrt. So ist ein Werkunternehmer hiufig ein Fachmann, an den der Besteller
eines Werkes als ausgesprochener Laie gelangt®.

3. Bedeutung

Der Ausprigung der fachlichen Unselbststindigkeit bzw. deren Fehlen wird in
der Schweiz und in Deutschland weniger Beachtung geschenkt®'. Insbesondere
spricht das Fehlen nicht zwingend gegen die Arbeitnehmerstellung®*. Gemiss
deutscher  Rechtsprechung kommt es bei fehlender  fachlicher
Unselbststindigkeit vielmehr im Wesentlichen nur auf die Eingliederung des
Arbeitnehmers in den arbeitsorganisatorischen Betriebsablauf an®”. Dadurch
erscheint die Auspriagung der fachlichen Unselbststindigkeit weder ausreichend
noch erforderlich, um die Arbeitnehmereigenschaft zu begriinden®*. Immerhin
zidhlt REISERER die fachliche Unselbststindigkeit in Anlehnung an das deutsche
Bundesarbeitsgericht zu den so genannten echten Abgrenzungskriterien,
wenngleich sie diese selbst als kein geeignetes Kriterium bezeichnet®”. Der
Grund fiir die geringere Gewichtung liegt m. E. insbesondere darin, dass in der
Entwicklung von einer Industriegesellschaft zu einer
Dienstleistungsgesellschaft ~ vermehrt  Titigkeiten von  beispielsweise
Forschungsingenieuren, Chefirzten®®, Piloten und Rechtsanwilten®” bzw. von
anderen Arbeitsleistungserbringern zu verrichten sind, die einen héheren Grad
an Spezialisierung und Qualifizierung erfordern®®. Die begrenzte fachliche
Unselbststindigkeit betrifft nicht nur Spezialisten in besonders qualifizierten

620 REHBINDER, Berner Kommentar, N 48 zu Art. 319 OR.

621 Vgl. BAG, 30.11.1994, EzA § 611 BGB Arbeitnehmerbegriff; WORZALLA, N 119.
622 HANAU/STRICK, S. 187.

LIEB § 1 Rn. 4, mit Verweisen auf Rechtsprechung.

RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 26 f.

REISERER, Scheinselbstiandigkeit, S. 1259.

Dazu hinten Anhang 1, Fall 18: Chefarzt am Rhéthischen Kantonsspital.

Insbesondere bei Diensten hoherer Art ist gemédss Ansicht des deutschen
Bundesarbeitsgerichts die fachliche Unselbststindigkeit nicht typisch: BAG,
20.7.1994, AP Nr. 73 zu § 611 Abhéngigkeit; vgl. FRANTZIOCH, S. 60; LEUCHTEN,
Teil 1 A, Rz. 38.

Vgl. REHBINDER, Berner Kommentar, N 24 zu Art. 321d OR; zur gesamten
Problematik siche HUBER, Gerhard: Der fachlich weisungsfreie Arbeitnehmer, Diss.
Ziirich 1975.

623
624
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Berufen®”, sondern auch Arbeitnehmer auf geistigem oder kiinstlerischem
Gebiet®, das in besonderem Mass Eigeninitiative und Kreativitiit erfordert®'.
Die Art der Titigkeit kann es deshalb mit sich bringen, dass dem Arbeitnehmer
ein hohes Mass an Gestaltungsfreiheit, Eigeninitiative und fachlicher
Selbststindigkeit zukommt®”. Bei solchen Titigkeiten sind fachliche
Weisungen des Arbeitgebers entweder von der Natur der Sache her weit gehend
ausgeschlossen oder den betreffenden Personen nicht zuzumuten®”.

In den erwidhnten Fillen ist m. E. besonders zu beachten, dass es dem
Arbeitgeber einzig mangels notwendiger Fachkenntnisse oder Veranlagung
faktisch nicht moglich sein kann, entsprechende fachliche Anweisungen zu
geben®™. So kann es vorkommen, dass urspriinglich die fachliche
Unselbststindigkeit mit Bezug auf einen konkreten Vorgesetzten® kaum
spiirbar ist. Dies kann sich stark dndern, wenn ein Unterstellungswechsel
stattfindet. Verfiigt der neue Vorgesetzte beispielsweise iiber das entsprechende
Fachwissen oder die entsprechende Veranlagung, oder glaubt er dieses oder
diese zumindest zu haben, kann die fachliche Unselbststindigkeit in
verstarktem Masse in Erscheinung treten, ohne dass sich der Arbeitsvertrag
gedndert hitte. Ausschlaggebend sollte m. E. deshalb stets sein, ob das
Vertragsverhiltnis dem Arbeitgeber rechtlich die Kompetenz einrdumt,
entsprechende fachliche Weisungen zu geben®*. Erst wenn feststeht, dass auch
bei Vorhandensein des entsprechenden Fachwissens oder der entsprechenden
Veranlagung auf Seiten des Arbeitgebers dieser mangels rechtlicher Kompetenz
tatsdchlich keine fachlichen Weisungen erlédsst, kann m. E. vom Fehlen der
fachlichen ~Weisungsgebundenheit bzw. vom Fehlen der fachlichen
Unselbststindigkeit die Rede sein.

Ferner ist hinsichtlich modernerer Produktions- und
Organisationsformen zu beachten, dass dort vermehrt die Eigenverantwortung

der Arbeitnehmer bewusst verstirkt wird, um das Arbeitsergebnis zu férdern®’.

629 BAG, 23.4.1980, EzA § 611 BGB Arbeitnehmerbegriff Nr 6.

630 Dazu hinten Anhang 1: Fall 19: Clown; Fall 45: Magier.

BAG, 15.3.1978, EzA § 611 BGB Arbeitnehmerbegriff Nr 17.

BAG, 30.11.1994, EzA § 611 BGB Arbeitnehmerbegriff.

LIEB, Beschiftigung auf Produktionsdauer, S. 213.

Vgl. WORZALLA, N 121.

Hinsichtlich der Unterscheidung zwischen abstraktem und konkretem Arbeitgeber
sowie dem Inhaber des Weisungsrechts vgl. vorne § 5 A. L.

636 Vgl. PREIS § 611 BGB Rn. 86.

637 WORZALLA, N 122; vgl. in diesem Zusammenhang Arbeitsbereiche mit ,lean
production und ,lean management”, bei welchen im Team mit wechselseitiger

631
632
633
634

635
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Auch bei dieser Konstellation muss m. E. ausschlaggebend bleiben, ob das
entsprechende Vertragsverhiltnis dem Arbeitgeber rechtlich die Kompetenz
einrdumt, fachliche Weisungen zu geben. Aus welchen Griinden er von dieser
Kompetenz faktisch keinen Gebrauch macht, ist unerheblich. Die
Nichtausschopfung dieser Kompetenz ist m. E. nicht mit dem Fehlen derselben
gleichzusetzen.

Bei allen Relativierungen ist schliesslich hervorzuheben, dass, wenn die
fachliche Unselbststindigkeit positiv festgestellt ist®®, dies ein gewichtiger
Anhaltspunkt dafiir ist, dass ein Arbeitsverhiltnis vorliegt®”. Deshalb ist die
fachliche Unselbststindigkeit als Ausprigung des Im-Dienste-eines-
Arbeitgebers-Stehens m. E. stets zu priifen.

IV. Organisatorische Unselbststindigkeit

1. Begriff

In der Schweiz bedeutet organisatorische Unselbststindigkeit, dass der
Arbeitnehmer in die Arbeitsorganisation des Arbeitgebers eingegliedert ist und
ihm dort eine bestimmte Stellung zukommt. Bei Arbeitsorganisationen handelt
es sich um arbeitsteilig organisierte Zusammenfassungen von personlichen,
sachlichen und immateriellen Mitteln zur fortgesetzten Verfolgung eines
arbeitstechnischen  Zwecks®®.  Es  wird zwischen drei Arten von
Arbeitsorganisationen unterschieden: Haushalt, Betrieb und Dienststellen. In
einem Haushalt dienen die Zusammenfassungen lediglich der Befriedigung des
Eigenbedarfs. Gehen sie iiber die Befriedigung des Eigenbedarfs hinaus, spricht
man von Betrieb®'. Bei Dienststellen handelt es sich um Arbeitsorganisationen
im offentlichen Recht®?. In der Regel werden anstelle der organisatorischen
Unselbststiindigkeit die Begriffe organisatorische Abhdingigkeit® und
betriebliche Abhiingigkeit® gebraucht.

Funktion eventuell ohne hierarchische Weisung oder Vorgabe gearbeitet wird;
BAUSCHKE, S. 210.

Dazu hinten Anhang 1, Fall 52 b): Opernsinger.

BAG, 9.3.1971, AP Nr 21 zu § 611 BGB Abhingigkeit; NIEBLER/MEIER/DUBBER, N
56; PREIS § 611 BGB Rn. 86.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 7 zu Art. 319 OR.

Vgl. BROX/RUTHERS, S. 20 Rdnr. 25.

Vgl. REHBINDER, Berner Kommentar, N 7 zu Art. 319 OR.
REHBINDER, Berner Kommentar, N 42 zu Art. 319 OR.
STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 27 zu Art. 319 OR.
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Sehr #dhnlich wird die Ausprigung der organisatorischen
Unselbststindigkeit in der deutschen Lehre mit Einbindung in eine
fremdbestimmte  Arbeitsorganisation®”,  Eingliederung  in  fremde
Arbeitsorganisation®, Eingliederung in den Betrieb®’ oder Angewiesensein auf
fremdbestimmte Organisation®® umschrieben®. Das Bundesarbeitsgericht
bringt die organisatorische Abhingigkeit in unmittelbaren Zusammenhang mit
den iibrigen Kriterien. Danach ist derjenige personlich abhédngig, der in eine
fremde Arbeitsorganisation eingegliedert ist, weil er hinsichtlich Ort, Zeit und
Ausfiihrung seiner Tatigkeit einem umfassenden Weisungsrecht seines
Vertragspartners (Arbeitgebers) unterliegt®®. Nicht zu vernachlissigen im
Zusammenhang mit der organisatorischen Unselbststindigkeit ist die
Moglichkeit der Kontrolle durch den Arbeitgeber®'.

In den Vereinigten Staaten von Amerika ist die organisatorische
Unselbststindigkeit faktisch ebenfalls bekannt. Keiner der Tests stellt jedoch
Untersuchungen unter diesem Begriff an. Vielmehr priifen die Tests einzelne
der nachfolgenden konkreten Erscheinungsformen in Kombination mit der
ortlichen Unselbststindigkeit. So kniipft der Common-Law Agency Test™* in
Ziffer (e) daran an, ob der Arbeitgeber oder der Arbeitsleistungserbringer die
Einrichtungen, Werkzeuge, Geriite und den Arbeitsplatz zur Verfiigung stellt®>.
Im Hybrid Test®™* wird beziiglich des Unterscheidungskriteriums zwischen
selbststindiger Erwerbstitigkeit und Arbeitsverhiltnis ebenfalls in Verbindung
mit der ortlichen Unselbststindigkeit in Ziffer (4) die Frage aufgeworfen, ob der

64 REISERER, Scheinselbstindigkeit, S. 1259; vgl. HUNOLD, S. 29.

REINECKE, S. 583; RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 24.

DORNER/LUCZAK/WILDSCHUTZ A Rz. 46; KURZBERICHT, S. 172; FRANTZIOCH, S. 58;
HANAU/STRICK, S. 188.

DORNER/LUCZAK/WILDSCHUTZ A Rz. 46.

HOHMEISTER/GORETZKI benutzen die Bezeichnung rdumliche
Weisungsgebundenheit, HOHMEISTER/GORETZKI, S. 35. Diese Wortwahl ist m. E.
abzulehnen, da die Verwechslungsgefahr mit der drtlichen Unselbststindigkeit bzw.
Weisungsgebundenheit zu gross ist.

650 BAG, 9.11.1994, EzA § 10 AUG Nr 8; vgl. FRANTZIOCH, S. 59, mit weiteren
Verweisen auf die Rechtsprechung.

Vgl. HANAU/STRICK, S. 188.
Dazu vorne Fn. 254.

646
647

648
649

651
652

653 ,»(€) whether the employer or the workman supplies the instrumentalities, tools, and

the place of work for the person doing work*; Restatement (Second) of Agency §
220(2) (1958); Merchants Home Delivery Service, Inc. v. NLRB, 580 F. 2d 966, 973
(9" Cir. 1978).

654 Dazu vorne Fn. 253.
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,,Arbeitgeber* oder der Arbeitsleistungserbringer die Betriebseinrichtungen und
den Arbeitsplatz zur Verfiigung stellt®.

2. Erscheinungsformen

Die Erscheinungsformen Zusammenarbeit mit Arbeitnehmern in einem
hierarchischen System, Zielanweisungen, Berichtspflichten, Benutzung der
Einrichtungen, Werkzeuge und Gerite des Arbeitgebers, Gleichbehandlung
gegeniiber Arbeitnehmern desselben Arbeitgebers, gleiche Titigkeit, einfachere
und anspruchslose Titigkeit, Anderung der Zusammenarbeit, Eingliederung
ungeachtet der Raumlichkeiten und Benutzung von Daten des Arbeitgebers
verdienen besondere Erwidhnung.

a) Zusammenarbeit mit Arbeitnehmern in einem hierarchischen System

Die organisatorische Unselbststindigkeit zeigt sich sowohl in der Schweiz als
auch in Deutschland darin, dass der Arbeitsleistungserbringer anderen im
Dienste des Arbeitgebers stehenden Vorgesetzten untergeordnet ist®.
Umgekehrt konnen dem Arbeitsleistungserbringer auch entsprechende
Mitarbeiter als Untergebene zugeteilt sein®’. Oft erbringt der Beschiiftigte seine
Dienstleistung ungeachtet irgendwelcher Hierarchien mit bestimmten anderen
Arbeitnehmern des gleichen Betriebes zusammen®®. HARDER zihlt zu den
charakteristischen Kennzeichen fiir die so genannte neue Selbststindigkeit eher
allgemein die Erscheinungsform, dass eine strukturelle Unterlegenheit vorliegen
muss. Nach SCHAUB dokumentiert sich die personliche Abhingigkeit durch das

655 ,»(4) whether the ,,employer* or the individual in question furnishes the equipment

used and the work place®; Spirides v. Reinhardt, 613 F. 2d 826, 832 (D.C. Cir. 1979);
Broussard v. L. H. Bossier, Inc., 789 F. 2d 1158 (5™ Cir. 1986); Mitchell v. Frank R.
Howard Memorial Hosp., 853 F. 2d 762, 766 (9" Cir. 1988); Knight v. United Farm
Bureau Mut. Ins. Co., 950 F. 2d 377, 379, n. 2 (7th Cir. 1991).

BGE 30 II 495 (sinngeméss); vgl. REHBINDER, Berner Kommentar, N 44 zu Art. 319
OR; HAMM, S. 58; Arbeitsgericht Ziirich, 3. Abteilung, Beschluss und Urteil vom 1.
Mirz 2001, Nr. U/AN990008, nicht veroffentlicht; REISERER, Scheinselbstiandigkeit,
S. 1259; DORNER/LUCZAK/WILDSCHUTZ A Rz. 46.

DORNER/LUCZAK/WILDSCHUTZ A Rz. 46; REISERER, Scheinselbstindigkeit, S. 1259;
dazu hinten Anhang 1, Fall 63: Servicemonteur.

Vgl. STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 29 zu Art. 319 OR; WORZALLA, N
127; SCHAUB § 8 N 22; ZOLLNER/LORITZ, S. 50; REISERER, Scheinselbstidndigkeit, S.
1259; dazu hinten Anhang 1: Fall 25: Fotomodell, Mannequins, Dressmen; Fall 52
a): Opernsénger.

656

657

658
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Merkmal der Eingliederung in einen fremden Produktionsbereich®. Er
konkretisiert dieses mit den Indizien der Zusammenarbeit mit anderen
Dienstpflichtigen und der sachlich gebotenen Eingliederung in den
Betriebsablauf®®.

Die Hierarchiefrage erscheint in den Vereinigten Staaten von Amerika
indirekt kombiniert mit der Frage nach der fachlichen Unabhingigkeit. Im
Zusammenhang mit dem Kriterium der Fachmanneigenschaft priift der
Common-Law Agency Test® in Ziffer (c) hinsichtlich der Art der
Beschiftigung, ob im Betrieb die Arbeitsleistung gewohnlich unter der Leitung
des Arbeitgebers oder von einem Spezialisten ohne Beaufsichtigung erbracht
wird®®. Nahezu identisch wird im Hybrid Test*® in Ziffer (2) unterschieden, ob
die Arbeitsleistung gewohnlich unter der Leitung einer Aufsichtsperson oder
durch einen Spezialisten ohne Beaufsichtigung erbracht wird®®. Die Leitung
durch den Arbeitgeber erfolgt dabei regelmissig iiber ein bestehendes
hierarchisches System.

659 SCHAUB § 8 N 19.

PRrREIS § 611 BGB Rn. 88; SCHAUB § 8 N 22. An dieser Stelle trigt die von SCHAUB
verwendete Wortwahl zur Verwirrung bei, wonach die personliche Abhéngigkeit sich
in den Merkmalen Personengebundenheit der Arbeitsleistung einerseits und
arbeitsorganisatorisches Abhingigkeitsmoment andererseits dokumentiert, wobei
letzteres Merkmal durch das Indiz der personlichen Weisungsgebundenheit
konkretisiert wird.

660

661 Dazu vorne Fn. 254.

662 ,»(c) the kind of occupation, with reference to whether, in the locality, the work is

usually done under the direction of the employer or by a specialist without
supervision*; Restatement (Second) of Agency § 220(2) (1958); Merchants Home
Delivery Service, Inc. v. NLRB, 580 F. 2d 966, 973 (9th Cir. 1978).

663 Dazu vorne Fn. 253.

064 ,»(2) the kind of occupation, with reference to whether the work usually is done under

the direction of a supervisor, or is done by a specialist without supervision*; Spirides
v. Reinhardt, 613 F. 2d 826, 832 (D.C. Cir. 1979); Broussard v. L. H. Bossier, Inc.,
789 F. 2d 1158 (5™ Cir. 1986); Mitchell v. Frank R. Howard Memorial Hosp., 853 F.
2d 762, 766 (9™ Cir. 1988); Knight v. United Farm Bureau Mut. Ins. Co., 950 F. 2d
377,379, n. 2 (7" Cir. 1991).
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b) Zielanweisungen

Zielanweisungen betreffen hiufig die Organisation der zu leistenden Arbeit®®.
Sie stellen das wichtigste Fiihrungsinstrument des Unternehmers dar®®. In
diesem Kontext konnen die die FEingliederung in einen fremden
Produktionsbereich von SCHAUB so genannten konkretisierenden Indizien des
arbeitsorganisatorischen Abhingigkeitsmomentes der Unterordnung unter einen
fremden Produk-tionsplan sowie der ausgeiibten Arbeitskontrolle erwihnt
werden®’. Auch die Spitzenverbinde der Sozialversicherung erachten es als so
genanntes starkes Merkmal fiir die Annahme eines Beschiftigungsverhiltnisses,
wenn die Verpflichtung besteht, ein bestimmtes Mindestsoll auf hohem Niveau
zu erreichen, wie insbesondere einen Erfolgsplan, der mit Sanktionsregelungen
verbunden ist®®,

Werden vom Arbeitsleistungserbringer Zielanweisungen und Produk-
tionspldne befolgt, sei es aus Zwang oder freiwillig, ist die Wahrscheinlichkeit
der Annahme eines Arbeitsverhiltnisses hoch. Werden Zielanweisungen und
Produktionsplidne nicht befolgt oder vertraglich wegbedungen, liegt mit
Sicherheit kein Arbeitsverhiltnis vor®,

c) Berichtspflichten

Die Berichtspflichten bestehen bei selbststindigen Erwerbstétigkeiten und bei
Arbeitsverhiltnissen.  Sobald sie primidr dazu dienen, dass der
Arbeitsleistungsempfinger eine Kontrolle iiber den Arbeitsleistungserbringer
ausiiben kann, spricht dies fiir ein Arbeitsverhiltnis®®. Die Grenze zum
Arbeitsverhiltnis ist insbesondere dann iiberschritten, wenn eine Verpflichtung
zur tiglichen Berichterstattung besteht®”'. Auch die Spitzenverbinde der

665 HARDER, S. 90; der Begriff kann aber auch weitergefasst verstanden werden. So kann

durch Zielanweisungen die zu erbringende Arbeit nach Art, Umfang, Zeit, Ort und
Organisation nédher bestimmt werden; vgl. PORTMANN, N 779; HamM, S. 114.

Vgl. VISCHER, S. 34 f. und S. 56 f.

SCHAUB § 8 N 22, vgl. WICKIHALDER, S. 187, mit weiteren Verweisen.
RUNDSCHREIBEN, S. 197.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 18 zu Art. 321d OR.

666
667
668
669

670 Dazu hinten Anhang 1, Fall 48: Managing Director und einziger Verwaltungsrat.

OBERTHUR/LOHR, S. 132, mit weiteren Verweisen; dazu hinten Anhang 1, Fall 77:
Wirtschafts- und Anlageberatung, bei welchem insbesondere eine wochentliche
Rapportierungspflicht bestand.

671
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Sozialversicherung erachten es als so genanntes starkes Merkmal fiir die
Annahme eines Beschiftigungsverhiltnisses, wenn die Verpflichtung besteht,
dem Auftraggeber regelmissig in kurzen Abstinden detaillierte Berichte
zukommen zu lassen®”?. HANAU/STRICK benutzen in diesem Zusammenhang die
Wortwahl umfassende Berichtspflichten®”. Ganz allgemein zihlen bei REISERER
die  Berichterstattungspflichten in  Anlehnung an das  deutsche
Bundesarbeitsgericht zu den so genannten echten Abgrenzungskriterien®. In
den Vereinigten Staaten von Amerika zdhlen die Berichtspflichten zum
Merkmal der Kontrolle. Tédglich abzuliefernde Berichte deuten auch hier auf ein

Arbeitsverhiltnis hin®”.

d) Benutzung der Einrichtungen, Werkzeuge und Gerite des Arbeitgebers

In allen drei Rechtsordnungen bildet eine weitere Erscheinungsform der
Umstand, dass die Arbeitsgerite, Werkzeuge sowie das Arbeitsmaterial vom
Arbeitgeber fiir alle Beschiftigteen zur Verfiigung gestellt werden®®. Die
Erscheinungsform liegt m. E. in verstirkter Ausgestaltung vor, wenn sogar eine
Verpflichtung besteht, bestimmte Arbeitsmittel zu benutzen®”’. Interessant in
diesem Zusammenhang ist ferner die leicht abgewandelte Frage, ob der
Arbeitsleistungserbringer  selbst iiber die Beschaffung wesentlicher
Arbeitsmittel und/oder Arbeitsmaterialien entscheiden kann®”®. Die Checkliste
von KUNz/KUNz priift in diesem Zusammenhang detailliert, ob der

672 RUNDSCHREIBEN, S. 197.

HANAU/STRICK, S. 188.

REISERER, Scheinselbstiandigkeit, S. 1259.

675 Martin v. Selker Bros., Inc., 949 F. 2d 1286 (3" Cir. 1991).

676 REHBINDER, Berner Kommentar, N 44 zu Art. 319 OR; der dort unter g) zitierte BGE
59 I 263 ist nicht geeignet als Beleg fiir diese Erscheinungsform;
STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 29 zu Art. 319 OR; LANzZ, S. 1470;
HamMm, S. 59, mit weiteren Verweisen auf die Rechtsprechung;
DORNER/LUCZAK/WILDSCHUTZ A Rz. 46; WORzZALLA, N 130; REISERER,
Scheinselbsténdigkeit, S. 1259; Restatement (Second) of Agency § 220(2) (1958);
Nationwide Mutual Insurance Co. v. Darden, 503 U.S. 318, 324 (1992); dazu hinten
Anhang 1: Fall 9: Nachtclubtidnzerin; Fall 24: Fitnesscenter-Angestellte; Fall 72:
Verwaltungsratsprésident.

673
674

677 M. E. ldsst sich die Verpflichtung, bestimmte Einrichtungen und Arbeitsmittel zu

benutzen, so weit ausdehnen, dass sie die Verpflichtung, bestimmte Aus- und
Weiterbildungen (sogar zu Lasten des Arbeitsleistungserbringers) zu absolvieren,
mitumfasst; vgl. Kantonsgericht Basel-Landschaft, Urteil vom 8. Oktober 2002, in:
JAR 2003, S. 149.

678 Vgl. die Checkliste von KUNZ/KUNZ, S. 850.
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Arbeitsleistungserbringer eine eigene Geschifts-/Betriebs-/Biliroeroffnung
durchgefiihrt hat und unter anderem iiber eigene Geschifts- bzw. Biirordume,
ein eigenes Tiirschild, einen eigenen Telefonbucheintrag sowie einen Eintrag in
den gelben Seiten, einen eigenen Fax und gegebenenfalls eine eigene E-Mail
verfiigt®”. Das Bestehen einer eigenen Betriebsstitte ist folglich ein starkes
Indiz fiir eine selbststindige Titigkeit®™’.

In den Vereinigten Staaten von Amerika priift der Common-Law Test
sehr dhnlich in Ziffer (3) ausdriicklich die Herkunft der Einrichtungen und
Werkzeuge®. In Ziffer (e) des Common-Law Agency Tests® wird das
Kriterium der organisatorischen Unselbststindigkeit mit demjenigen der
ortlichen Unselbststindigkeit hinsichtlich der Frage verkniipft, ob der
Arbeitgeber oder der Arbeitsleistungserbringer die Einrichtungen, Werkzeuge,
Geriite und den Arbeitsplatz zur Verfiigung stellt®®. Im Hybrid Test®™ wird in
Ziffer (4) beziiglich des Unterscheidungskriteriums zwischen selbststindiger
Erwerbstitigkeit und Arbeitsverhéltnis ebenfalls in Verbindung mit der
ortlichen Unselbststindigkeit die Frage aufgeworfen, ob der ,,Arbeitgeber* oder
der Arbeitsleistungserbringer die Betriebseinrichtungen und den Arbeitsplatz
zur Verfiigung stellt®.

681

e) Gleichbehandlung gegeniiber Arbeitnehmern desselben Arbeitgebers

Die Gleichbehandlung gegeniiber den Arbeitnehmern desselben Arbeitgebers
kann insbesondere darin zum Ausdruck kommen, dass {iber den

679 KUNZ/KUNZ, S. 850.

Vgl. SCHMIDT/SCHWERDTNER, N 34, mit weiteren Verweisen; BAG, 9.5.1996, 2
AZR 438/95; EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 85.

Dazu vorne Fn. 388.

680

681

682 ,»(3) the source of the instrumentalities and tools*; vgl. Nationwide Mutual Insurance

Co. v. Darden, 503 U.S. 318, 324, n. 4 (1992).

683 Dazu vorne Fn. 254.

o84 ,,(€) whether the employer or the workman supplies the instrumentalities, tools, and

the place of work for the person doing work*; Restatement (Second) of Agency §
220(2) (1958); Merchants Home Delivery Service, Inc. v. NLRB, 580 F. 2d 966, 973
(9" Cir. 1978).

685 Dazu vorne Fn. 253.

686 ,»(4) whether the ,,employer* or the individual in question furnishes the equipment

used and the work place®; Spirides v. Reinhardt, 613 F. 2d 826, 832 (D.C. Cir. 1979);
Broussard v. L. H. Bossier, Inc., 789 F. 2d 1158 (5™ Cir. 1986); Mitchell v. Frank R.
Howard Memorial Hosp., 853 F. 2d 762, 766 (9" Cir. 1988); Knight v. United Farm
Bureau Mut. Ins. Co., 950 F. 2d 377, 379, n. 2 (7th Cir. 1991).
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Arbeitsleistungserbringer eine Personalakte gefiihrt wird®’. HARDER erwihnt
als charakteristisches Kennzeichen fiir die so genannte neue Selbststindigkeit in
eher allgemeiner Weise, dass &dhnliche Abhingigkeitsstrukturen wie im
Arbeitsverhiltnis  vorliegen. Die Eingliederung in einen fremden
Produktionsbereich wird von SCHAUB als einem Vertreter der deutschen Lehre
ausdriicklich mit dem so genannten Indiz der betrieblichen Gleichbehandlung
konkretisiert, wenn gleiche Auftrige von anderen in einem festen
Arbeitsverhiltnis verrichtet werden®®. Die einheitliche Behandlung von
Arbeitnehmern, die mit gleichartigen Aufgaben betraut sind, zihlt bei REISERER
in Anlehnung an das deutsche Bundesarbeitsgericht zu den so genannten echten
Abgrenzungskriterien®”. Die deutsche Lehre nennt  weitere
Erscheinungsformen, die sich unter diesem Titel subsumieren lassen. So haben
beispielsweise alle Beschiftigten die innerbetrieblichen Ordnungen,
Vorschriften und Richtlinien einzuhalten®. Sie sind gleichermassen an
Organisationswege und Unterlagen gebunden®'. Oder sie sind berechtigt,
verbilligt in der Kantine zu essen und einen Mitarbeiterparkplatz zu benutzen®”.
Zudem werden sie im internen Telefonverzeichnis aufgenommen®’. Ferner
konnen sie in die Kollektivunfallversicherung mit einbezogen werden®.
Schliesslich kann allen Beschiftigten die Pflicht zur Ubernahme von
Vertretungen zukommen®”,

Unter den Titel der Gleichbehandlung gegeniiber den anderen
Arbeitnehmern desselben Arbeitgebers ldsst sich m. E. das sehr offen
formulierte Kriterium der Ziffer (6) des Common-Law Tests®® in den

687 BAG, BB 1967 960; geméiss REISERER handelt es sich hierbei bloss um ein so

genanntes formelles Abgrenzungskriterium: REISERER, Scheinselbstindigkeit, S.
1260; REHBINDER, Berner Kommentar, N 44 k) zu Art. 319 OR.

088 SCHAUB § 8 N 22.

689 REISERER, Scheinselbstindigkeit, S. 1259; vgl. BERGER-DELHEY/ALFMEIER, S. 259.
WORZALLA, N 127 und 130; HUNOLD, S. 25.

HuNOLD, S. 29.

WO0zALLA, N 130.

LEUCHTEN, Teil 1 A, Rz. 41.

694 BGE 60 II 112; dazu hinten Anhang 1, Fall 23: Festschiessen.

695 REISERER, Scheinselbstiandigkeit, S. 1259; DORNER/LUCZAK/WILDSCHUTZ, A Rz. 46.
Dazu vorne Fn. 388.

690
691
692
693

696

107



§ 9 Im Dienst des Arbeitgebers / Unselbststindigkeit

Vereinigten Staaten von Amerika subsumieren. Danach ist zu priifen, ob der

Ansteller das Recht hat, dem Angestellten zusitzliche Projekte zuzuweisen®™’.

f) Gleiche Tétigkeit

In sehr engem Zusammenhang mit der Gleichbehandlung steht die Leistung
gleicher Tatigkeit. Am klarsten wird diese Erscheinungsform in den Vereinigten
Staaten von Amerika in Ziffer (11) des Kataloges der Bundesbehérde DOL
hinsichtlich der Anwendbarkeit des Gesetzes FLSA gepriift®®. Danach wird
abgeklart, ob der angeblich selbststindig Erwerbstitige dhnliche oder identische
Arbeit leistet wie die Angestellten des Anstellers®. Sehr #dhnlich ist gemiss
deutscher Lehre organisatorisch unselbststindig, wer betrieblich gleich
behandelt wird, wenn gleiche Auftrige von anderen in einem festen
Arbeitsverhiltnis verrichtet werden. Wird somit die gleiche Arbeit unter
gleichen Bedingungen zum Teil von freien Mitarbeitern und Arbeitnehmern
erledigt, ist dies bei einigen Autoren ein so genanntes Indiz, dass auch die freien
Mitarbeiterverhiltnisse in Wirklichkeit Arbeitsverhiltnisse darstellen™'. In die
gleiche Richtung weist das Merkmal von § 7 Abs. 4 Nr. 3 SGB IV im deutschen
Sozialrecht, wonach der Auftraggeber oder ein vergleichbarer’” Auftraggeber
entsprechende  Tatigkeiten regelméssig durch von ihm beschiftigte
Arbeitnehmer verrichten ldsst. Stellt man bei der Gesamtwiirdigung der
Tatigkeit eines freien Mitarbeiters im Vergleich zu festangestellten Personen fiir
entsprechende Titigkeiten keinen wesentlichen Unterschied fest, spricht dies
fir ein Beschiftigungsverhiltnis”. Dies gilt auch, wenn entsprechende
Tiatigkeiten bei einem vergleichbaren Auftraggeber von Arbeitnehmern
verrichtet werden. Von einem vergleichbaren Auftraggeber ist auszugehen,

697 ,»(6) whether the hiring party has the right to assign additional projects to the hired

party; vgl. Nationwide Mutual Insurance Co. v. Darden, 503 U.S. 318, 324, n. 4
(1992).

698 Dazu vorne Fn. 304.

699 ,»(11) whether the purported independent contractor is performing work that is the

same or similar to that performed by the hiring party’s employees.* FOH at 10b06.
SCHAUB § 8 N 22, mit Verweisen auf die Rechtsprechung; vgl. PREIS § 611 BGB Rn.
87.

SCHMIDT/SCHWERDTNER, N 35, mit Verweisen auf die deutsche Rechtsprechung;
HOHMEISTER/GORETZKI, S. 44; KuNz/KUNzZ, S. 850; LEUCHTEN sieht darin kein
relevantes Unterscheidungsmerkmal; LEUCHTEN, Teil 1 A, Rz. 41.

Es stellt sich die Frage, wie man die Vergleichbarkeit beurteilt: Arbeitnehmerzahl,
Umsatz, Branche, Rechtsform etc.?; vgl. BAUER/DILLER/SCHUSTER, S. 1299.

RUNDSCHREIBEN, S. 191.

700

701

702

703
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wenn Branchenidentitét vorliegt oder die Tatigkeit durch gleiche Arbeitsinhalte
gekennzeichnet ist’. Diese Regelung ist nach ROLFS nicht unproblematisch,
weil es gute Griinde dafiir geben kann, dieselbe Titigkeit teilweise durch
abhidngig Beschiftigte und teilweise durch Selbststindige erledigen zu lassen,
wie dies in weiten Teilen der Presse und des Rundfunks iiblich ist’®.
DORNER/BAECK fiihren diesbeziiglich weitere Beispiele an: Danach soll es bei
Unternehmenszusammenschliissen vorkommen, dass der Aussendienst in dem
einen Unternehmen durch Arbeitnehmer, in dem anderen Unternehmen durch
selbststindige Handelsvertreter abgewickelt wird, ohne dass die Betroffenen ein
Interesse an einem Wechsel ihres rechtlichen Status haben. Ferner besteht bei
dem Aussendienst nicht selten eine Differenzierung nach der Ertragskraft des
Gebietes. Ist dieses ertragsstark, kann dort ein selbststindiger
Aussendienstmitarbeiter eingesetzt werden. Ist es ertragsschwach, findet sich
fiir dieses Gebiet kein selbststindiger Aussendienstmitarbeiter. Es muss ein
Arbeitnehmer mit Festvergiitung eingesetzt werden’.

Die erwihnten Beispiele sind m. E. eher als Ausnahmen anzusehen. Ein
Arbeitgeber wird gute Griinde geltend machen miissen, weshalb er einzelne
Beschiftigte nicht als Arbeitnehmer behandelt, obwohl diese gleiche oder sehr
dhnliche Arbeiten wie die iibrigen Arbeitnehmer verrichten.

Im Zusammenhang der gleichen Tétigkeit kann das in den Vereinigten
Staaten von Amerika separat im Common-Law Test" in Ziffer (10) gepriifte
Kriterium, ob die Arbeit Teil der normalen Geschiftstitigkeit des Anstellers ist,
erwihnt werden’®. Sehr #hnlich lautet der Wortlaut in Ziffer (h) des Common-
Law Agency Tests'. Danach ist zu priifen, ob oder ob nicht die Arbeit Teil der
normalen Geschiftstitigkeit des Arbeitgebers ist’'’. Die beiden Tests gehen
dabei davon aus, dass der Ansteller bzw. Geschiftsherr geschiftlich tétig ist.
Diese eigentliche Vorfrage wird systematisch eher fragwiirdig in Ziffer (11) des

704 RUNDSCHREIBEN, S. 192.

705 ROLFS, S. 189.
706 DORNER/BAECK, S. 1140.

07 Dazu vorne Fn. 388.

708 ,»(10) whether the work is part of the regular business of the hiring party*; vgl.

Nationwide Mutual Insurance Co. v. Darden, 503 U.S. 318, 324, n. 4 (1992).

709 Dazu vorne Fn. 254.

710 ,»(h) whether or not the work is a part of the regular business of the employer*;

Restatement (Second) of Agency § 220(2) (1958); Merchants Home Delivery
Service, Inc. v. NLRB, 580 F. 2d 966, 973 (9th Cir. 1978).
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Common-Law Tests'"' bzw. in Ziffer (j) des Common-Law Agency Tests’"” im

Nachhinein separat gestellt.

Einen Schritt weiter gehen m. E. die {ibrigen Tests in den Vereinigten
Staaten von Amerika. So untersucht der Economic Realities Test’" in Ziffer (6),
ob die erbrachte Dienstleistung einen wesentlichen Bestandteil der angeblichen
gewerblichen Titigkeit des Arbeitgebers bildet’'*. Nahezu identisch sind die
Wortlaute der Ziffer (9) des Hybrid Tests’” sowie der Ziffer (2) des Tests der
Bundesbehsrde DOL hinsichtlich der Anwendbarkeit des Gesetzes FLSA™'.

711

2) Einfachere und anspruchslose Tétigkeit

Das deutsche Bundesarbeitsgericht erachtet als so genanntes Indiz fiir die
Arbeitnehmereigenschaft, dass eine Tatigkeit regelmissig nur im Rahmen eines
Arbeitsverhiltnisses ausgeiibt wird”"’. Einzelne Autoren vertreten ebenso die
Auffassung, dass gewisse (untergeordnete) Titigkeiten typischerweise von
Arbeitnehmern verrichtet werden’'®. Mit anderen Worten ist unter dem Titel der
organisatorischen Unselbststindigkeit eine Eingliederung in den Betrieb um so

i ,»(11) whether the hiring party is in business*; vgl. Nationwide Mutual Insurance Co.

v. Darden, 503 U.S. 318, 324, n. 4 (1992).

,»,(j) whether the principal is or is not in business.* Restatement (Second) of Agency §
220(2) (1958); Merchants Home Delivery Service, Inc. v. NLRB, 580 F. 2d 966, 973
(9" Cir. 1978).

Dazu vorne Fn. 394.
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713

74 ,»(6) whether the service rendered is an integral part of the alleged employer’s

business.”“ Cahill v. City of New Brunswick, 99 F. Supp. 2d 464, 471 (D.N.J. 2000);
Henderson v. Inter-Chem Coal Co., Inc., 41 F. 3d 567, 570 (10th Cir. 1994); Real v.
Driscoll Strawberry Associates, Inc., 603 F. 2d 748, 754 (9™ Cir. 1979), mit weiteren
Verweisen; vgl. ferner 51 A.L.R. Fed. 702, § 2.

,»(9) whether the work is an integral part of the business of the ,employer’*; Spirides
v. Reinhardt, 613 F. 2d 826, 832 (D.C. Cir. 1979); Broussard v. L. H. Bossier, Inc.,
789 F. 2d 1158 (5™ Cir. 1986); Mitchell v. Frank R. Howard Memorial Hosp., 853 F.
2d 762, 766 (9™ Cir. 1988); Knight v. United Farm Bureau Mut. Ins. Co., 950 F. 2d
377,379, n. 2 (7" Cir. 1991).

,»(2) the extent to which the services in question are an integral part of employer’s
business‘; FOH at 10b05.

i BAG, 16.3.1994, AP Nr. 68 zu § 611 BGB Abhingigkeit (Copilot); BAG,
30.11.1994, AP Nr. 74 zu § 611 BGB Abhingigkeit (Sprecher und Aufnahmeleiter in
fremdsprachlichen Diensten von Rundfunkanstalten); BAG, 12.6.1996, AP Nr. 4 zu
§ 611 BGB Werkstudent (Tankwartaushilfe); vgl. GRIEBELING, S. 1140, mit weiteren
Hinweisen auf die Rechtsprechung.

8 Vgl. HUNOLD, S. 24; WORZALLA, N 164.; ROLFS, S. 189; LEUCHTEN, Teil 1 A, Rz.
41.
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eher anzunehmen, je einfacher und anspruchsloser eine Titigkeit ist’"®. Das
Verbandsmodell der empirischen Erhebung verzichtet zwar auf die
ausdriickliche Umschreibung der einfachen und anspruchslosen Téatigkeit. M. E.
anerkennt es aber mit der Wortwahl nach der Verkehrsanschauung fiir
Beschdiftigte typische Arbeitsleistungen sinngemass dieselbe
Erscheinungsform’. HOHMEISTER/GORETZKI treten an die Thematik mit
umgekehrter Betrachtungsweise heran. Sie fithren eher zuriickhaltend aus, dass
je hoher die Anforderungen an die zu erbringende Titigkeit sind, desto eher als
Alternative zum Arbeitsverhiltnis auch die Begriindung eines so genannten
freien Mitarbeiterverhiltnisses in rechtlich zuldssiger Weise in Betracht zu
ziehen ist’*'. HEINZE warnt davor, auf eine Typik abzustellen. Mit der Wahl des
Beispieles einer Putzfrau meint er, dass deren Tatigkeit als typische
Arbeitsleistung qualifiziert wird. HEINZE hilt dem entgegen, dass gerade bei der
Tatigkeit einer Putzfrau deren Leistungen nicht im Rahmen von
Arbeitsverhiltnissen, sondern im Rahmen von Werkvertriagen erbracht werden
sollen, weil es nicht auf die Arbeitsleistung, sondern auf den Erfolg dieser
Arbeitsleistung ankommt’*. Stichhaltiger ist m. E. ein weiteres Argument von
HEINZE, wonach gerade im Bereich angeblicher Scheinselbststindigkeit kaum
typische Arbeitsleistungen in Frage stehen, sondern vor allem neue Leistungen,
die mittels einer Typik gar nicht in ein vorhandenes Schema von
Selbststindigentitigkeit oder angeblicher Arbeitstitigkeit hineingezwingt
werden konnen'?,

In den Vereinigten Staaten von Amerika wird in allen Tests dhnlich die
Frage aufgeworfen, ob die zu erbringende Tétigkeit spezielle fachliche
Fihigkeiten erfordert oder nicht’**. Routinearbeiten’” bzw. Arbeiten, die wenig

o GRIEBELING, S. 1140; vgl. SCHMIDT/SCHWERDTNER N 14.

Dazu vorne Fn. 94.
Vgl. HOHMEISTER/GORETZKI, S. 39/40.
HEINZE, S. 857.

723 HEINZE, S. 858.
724

720
721
722

Common-Law Test: ,,(2) the skill required*; Nationwide Mutual Insurance Co. v.
Darden, 503 U.S. 318, 324, n. 4 (1992); Common-Law Agency Test: ,,(d) the skill
required in the particular occupation; Restatement (Second) of Agency § 220(2)
(1958); Merchants Home Delivery Service, Inc. v. NLRB, 580 F. 2d 966, 973 (9th Cir.
1978); Economic Realities Test: ,,(4) whether the service rendered requires a special
skill*; Cahill v. City of New Brunswick, 99 F. Supp. 2d 464, 471 (D.N.J. 2000);
Henderson v. Inter-Chem Coal Co., Inc., 41 F. 3d 567, 570 (10th Cir. 1994); Real v.
Driscoll Strawberry Associates, Inc., 603 F. 2d 748, 754 (9™ Cir. 1979), mit weiteren
Verweisen; vgl. ferner 51 A.L.R. Fed. 702, § 2; Hybrid Test: ,,(3) the skill required in
the particular occupation®; Spirides v. Reinhardt, 613 F. 2d 826, 832 (D.C. Cir.
1979); Broussard v. L. H. Bossier, Inc., 789 F. 2d 1158 (5th Cir. 1986); Mitchell v.
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Training erfordern, deuten auf ein Arbeitsverhiltnis hin’*°. Umgekehrt bedeutet
die Fachmanneigenschaft nicht von sich aus Selbststindigkeit, solange der
Arbeitsleistungserbringer nicht signifikante Anstrengungen unternimmt, weitere
Arbeitsgelegenheiten aufzuspiiren. Erst  die Kombination von
Fachmanneigenschaft und dieser Initiative ldsst eine selbststindige
Erwerbstiitigkeit begriinden’”. Bei dem konkreten Fachwissen geht es zudem
primdr um Vorbestehendes und nicht um solches, welches bei der

entsprechenden Titigkeit dazuerworben wurde’®.

h) Anderung der Zusammenarbeit

Der bereits erwihnte Bereich der gleichen Tétigkeit ist klar zu unterscheiden
von der Konstellation, bei der im Rahmen von Outsourcing- und Outplacement-
Massnahmen Téatigkeiten, die zundchst im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses
erbracht wurden, auf Grund eines Anderungsvertrages in ein selbststindiges
Vertragsverhiltnis  iiberfithrt werden, ohne dass sich das dussere
Erscheinungsbild der Zusammenarbeit dndert’*’. Mit anderen Worten wird unter
dem Titel Outsourcing von Arbeitgeberseite in zunehmendem Masse versucht,
bisher von Arbeitnehmern im Rahmen des Arbeitsverhiltnisses erbrachte
Leistungen von denselben Arbeitnehmern als neu Selbststindigerwerbende
erbringen zu lassen™. Soll ein Arbeitsverhiltnis in ein so genanntes freies
Mitarbeiterverhiltnis umgewandelt werden, muss das unzweideutig vereinbart
werden; bloss eine andere Bezeichnung des Rechtsverhiltnisses reicht nicht
aus”'. Die Bedingungen, unter denen die Dienste erbracht werden, miissen so
gestaltet werden, dass eine Eingliederung in die fremde Arbeitsorganisation
nicht mehr stattfindet”?. Das Bundesarbeitsgericht erachtet
Beendigungskiindigungen mit dem Ziel der Neubegriindung freier

Frank R. Howard Memorial Hosp., 853 F. 2d 762, 766 (9™ Cir. 1988); Knight v.
United Farm Bureau Mut. Ins. Co., 950F. 2d 377,379, n. 2 (7th Cir. 1991).

725 Martin v. Selker Bros., Inc., 949 F. 2d 1286, 1295 (3" Cir. 1991); Brock v. Mr. W
Fireworks, 814 F. 2d 1042 (5" Cir.).

McLaughlin v. Seafood, Inc., 867 F. 2d 875, 877 (Sth Cir. 1989).

Donovan v. DialAmerica Mktg., 757 F. 2d 1376, 1384 - 1387 (3rd. Cir.).

78 Dole v. Snell, 875 F. 2d 802, 804 (10" Cir. 1989).

7 DORNER/BAECK, S. 1140.

730 WICKIHALDER, S. 184, mit weiteren Verweisen.

HunoLD, Rechtsprechungsreport, S. 506.

BAG, NZA 1997, S. 194; dazu hinten Anhang 1, Fall 71: Versicherungsvermittler.
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Mitarbeiterverhiltnisse als zuldssig’’. Problematisch wird es, wenn bei der
Beurteilung des Status von einem Teil der Rechtsprechung auf die faktische
Durchfithrung des Vertrages abgestellt wird. Die Beriicksichtigung der klaren
und unmissverstindlichen Vereinbarung zwischen den Parteien ist
unumginglich™*.

Ganz anders zum hier dargestellten Arbeitsrecht wird in § 7 Abs. 4 Nr. 5
SGB 1V diese Konstellation hinsichtlich des deutschen Sozialrechts als
eigenstindiges Merkmal aufgefiihrt. Danach spricht gegen die Annahme einer
selbststindigen Erwerbstitigkeit, wenn bei der Erfiillung von zwei weiteren
Merkmalen des fiinf Merkmale umfassenden Kataloges die neue Titigkeit dem
dusseren Erscheinungsbild nach der urspriinglichen Tétigkeit entspricht, die fiir
denselben Auftraggeber zuvor auf Grund eines Beschiftigungsverhiltnisses
ausgeiibt wurde’. Damit sollen gerade die Outsourcing-Fille erfasst werden, in
denen Arbeitsplitze abgebaut und durch freie Mitarbeiter ersetzt werden, wobei
die gleichen Personen titig bleiben’.

In der schweizerischen Rechtsprechung wird der Umstand, dass
Vertragsparteien anfangs in einem Arbeitsverhiltnis zueinander standen, als so
genanntes Indiz dafiir gewertet, dass der Arbeitsleistungserbringer auch
weiterhin Arbeitnehmer ist. Dieses Indiz ist weniger gewichtig, wenn ein
Unterbruch in den Arbeitsleistungen stattgefunden hat, und gewichtiger, wenn
diese liickenlos weiter erfolgten. Die Gewichtung des Indizes kann im Ergebnis
dazu fiihren, dass der Nachweis des (Fort-)Bestandes eines Arbeitsvertrages
bereits als erstellt zu gelten hat. Sie fiihrt jedoch nicht zu einer eigentlichen
Umkehr der Beweislast’™’.

1) Eingliederung ungeachtet der Raumlichkeiten

Die Eingliederung in den Betrieb ist nicht zwingend nur rdumlich zu verstehen.
Auch wer ausschliesslich in seiner eigenen Wohnung arbeitet, kann auf Grund
der Einordnung in die betriebliche Organisation die Voraussetzungen der
Arbeitnehmereigenschaft erfiillen, beispielsweise eine Telearbeiterin™®. Bei der
Telearbeit wird die Eingliederung durch den Online-Betrieb moglich, wenn der

3 BAG, AP Nr. 79 zu § 1 KSchG betriebsbedingte Kiindigung.

Vgl. HANAU/STRICK, S. 189.
RUNDSCHREIBEN, S. 192.
Vgl. DORNER/BAECK, S. 1140.

Arbeitsgericht Ziirich, 3. Abteilung, Beschluss und Urteil vom 1. Mérz 2001, Nr.
U/AN990008, nicht veroffentlicht.

HuNoLD, S. 29.
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Telearbeitnehmer wihrend festgelegter Arbeitszeiten am Bildschirm tétig sein
muss’”. REHBINDER betrachtet die Wohnung des Arbeitnehmers nicht mehr als
zur Arbeitsorganisation des Arbeitgebers gehorig’. So fehlt bei dem
Heimarbeitsvertrag ein Begriffsmerkmal des klassischen Arbeitsverhiltnisses.
Ebenso rdumlich abgekoppelt ist der Aussendienstmitarbeiter, ohne dass er
dadurch die Arbeitnehmereigenschaft verliert™'.

In der jiingeren Vergangenheit wird vermehrt der Begriff des virtuellen
Arbeitsplatzes gebraucht. Dieser Begriff ist als Oberbegriff der Telearbeit zu
verstehen. Der virtuelle Arbeitsplatz ist ortsunabhiingig und flexibel’**. Er kann
iiberall dort sein, wo ein Anschluss an Netzwerke, Zentralrechner sowie
Kundenrechner moglich ist’*. So kann er sowohl zu Hause sein als auch im
Betrieb/Biiro, in einem Telezentrum oder am Standort des Kunden*. In
Deutschland wird diesbeziiglich mit der rechtlichen wund faktischen
Eingliederung argumentiert. Danach ist die rechtliche Eingliederung eines
Mitarbeiters in einen Betrieb denkbar, ohne dass diese in tatsdchlicher Hinsicht
erfolgt ist’”. Eine solchermassen zwar de facto vorliegende Ausgliederung, aber
de iure vorgenommene Eingliederung kann durchaus auch auf einer Einordnung
in die betriebliche/hierarchische Organisation des Arbeitgebers beruhen™®, wie
dies eben bei der Telearbeit, insbesondere bei einer Online-Verbindung zum
Betrieb, nicht selten der Fall sein wird. Dabei kann die rechtliche Eingliederung
eines Mitarbeiters in zweierlei Blickrichtungen erfolgen. Einerseits kann die
Notwendigkeit gegeben sein, dass der Mitarbeiter auf den technischen Apparat,
also die sidchlichen Mittel des Betriebs, angewiesen ist. Andererseits kann es
erforderlich sein, dass der Mitarbeiter einen mehr oder minder engen und
bestindigen Kontakt zu anderen Beschiftigten des Betriebs unterhilt’’.

739 HANAU/STRICK, S. 187.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 40 zu Art. 319 OR.
WORZALLA, N 124.

HAUPT/WOLLENSCHLAGER, S. 290.
HAUPT/WOLLENSCHLAGER, a.a.O.
HAUPT/WOLLENSCHLAGER, S. 291.
HOHMEISTER/GORETZKI, S. 41.

Vgl. BAG, 23.4.1980, AP Nr. 34 zu § 611 BGB Abhingigkeit; vgl. auch BAG,
15.3.1978, BB 1978, 760; AP Nr. 26 zu § 611 BGB Abhingigkeit, wonach selbst
solche Mitarbeiter in den betrieblichen Arbeitsablauf eingegliedert sein konnen, die
nicht in oOrtlich/rdumlicher, zeitlicher oder fachlicher Hinsicht weisungsunterworfen
sind.

HOHMEISTER/GORETZKI, S. 41.
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i) Benutzung von Daten des Arbeitgebers

Insbesondere bei dem Aufkommen von virtuellen Arbeitspldtzen ist m. E. die
herkommliche Erscheinungsform der Benutzung der Einrichtungen, Werkzeuge
und Geriite des Arbeitgebers um die modernen Gegebenheiten zu erweitern’*.
So ist der Arbeitnehmer ebenso darauf angewiesen, zur Erledigung der Arbeit
auf bestimmte Daten des Arbeitgebers zugreifen zu konnen”. Im Gegensatz zur
hier vertretenen Auffassung kommt in Deutschland vermehrt das Bediirfnis auf,
diese Erscheinungsform als neues Kriterium, als informationelle bzw.
kommunikationstechnische Abhdngigkeit zu bezeichnen und zur Bestimmung
der personlichen Abhingigkeit heranzuziehen™’. M. E. typisch fiir diese neue
Erscheinungsform der organisatorischen Unselbststindigkeit ist, dass der
Arbeitgeber bei dem Zugriff des Arbeitnehmers auf die Daten des Arbeitgebers
in einem gewissen Umfang eine Uberwachungs- bzw. Kontrollmoglichkeit
hat”. 1In die gleiche Richtung weisen die Spitzenverbinde der
Sozialversicherung, indem sie es als so genanntes starkes Merkmal fiir die
Annahme eines Beschiftigungsverhiltnisses erachten, wenn die Verpflichtung
besteht, bestimmte EDV-Hard- und -Software zu benutzen, sofern damit
insbesondere Kontrollmoglichkeiten des Auftraggebers verbunden sind’>.

3. Bedeutung

In einem jiingeren Entscheid hat das schweizerische Bundesgericht festgehalten,
dass es entscheidend ist, ob der Arbeitsleistungserbringer seine weit gehend
selbststindige Tatigkeit innerhalb der Betriebsorganisation unter der Kontrolle
des Arbeitsleistungsempfingers erbringt”’. Auch in Deutschland wird die
Meinung vertreten, dass durch die Flexibilisierung der Arbeitsbedingungen die
Kontrolle verstirkt notwendig wird. So wird bei rdaumlicher Trennung von

s Dies ist m. E. problemlos moglich, wenn es sich dabei um blosse

Erscheinungsformen handelt, die nicht als abschliessende Qualifizierungskriterien zu
verstehen sind.

HAUPT/WOLLENSCHLAGER, S. 292.

LINNENKOHL, S. 48; LINNENKOHL/KIL.Z/RAUSCHENBERG/REH, S. 205 f.; vgl.
KRAMER, S. 47; vgl. FRANTZIOCH, S. 70.

Vgl. HAUPT/WOLLENSCHLAGER, S. 292.
RUNDSCHREIBEN, S. 197.

73 BGE, Urteil vom 4. Februar 2000, in: JAR 2001, S. 137; dazu hinten Anhang 1, Fall
49: Mandatsvertrag; im Gegensatz dazu: Fall 50: Nachtcluborchester.
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Betrieb und Arbeitsplatz die Kontrolle insbesondere durch die Dokumentation
der Inbetriebnahme und des Abschaltens des Terminals erreicht™”.

Hinsichtlich der freien Berufe hat das Obergericht Luzern festgestellt,
dass deren Angehorige in der Ausgestaltung ihrer Arbeit mehr oder weniger frei
sind, weshalb ein Unterordnungsverhiltnis hier oft nicht klar in Erscheinung
tritt. Daher kommt dem Kriterium der betrieblichen Einordnung wesentliche
Bedeutung zu™®. Auch die deutsche Lehre und Rechtsprechung erachten die
Einordnung in einen Betrieb als typischen Fall fiir ein Arbeitsverhiltnis™’. Fiir
das Bundesarbeitsgericht ist die Einbindung in eine von einem Dritten
bestimmte Arbeitsorganisation entscheidend™®. Dieses Kriterium versagt einzig
dann als Abgrenzungskriterium, wenn keine arbeitsteilige Organisation vorliegt.

Hinsichtlich des Umkehrschlusses ist insbesondere in Deutschland
Vorsicht geboten. So ist es moglich, dass ein Arbeitsleistungserbringer auf
Dauer fiir die Erfiilllung des Betriebszwecks notwendige Arbeiten in einer
Betriebsstitte leistet, ohne dass ein Arbeitsverhiltnis besteht’”. Damit
begriindet allein der faktische Zwang, eine bestimmte Titigkeit in den
betrieblichen Ridumen auszuiiben, grundsitzlich noch keine Eingliederung in
den Betrieb’®. Das kann jedoch dann anders sein, wenn der Betreffende
gezwungen ist, sich wihrend der iiblichen Arbeitszeit der Arbeitnehmer in
vergleichbaren Positionen stindig in den Betriebsrdumen aufzuhalten™'. Setzt
der Dienstpflichtige ferner eigene Betriebsmittel ein, fiihrt dies allein nicht zu
einem freien Dienstvertrag’®. Entscheidend ist vielmehr, ob der Einsatz eigener

I Vgl. FRANTZIOCH, S. 70, die ohne prizise Definition den Begriff Informationelle

Abhdngigkeit gebraucht und sich diesbeziiglich auf LINNENKOHL/KIL.Z/RAUSCHEN-
BERG/RERH, S. 205 f., abstiitzt.

755 Dazu vorne § 3 B.

736 Obergericht des Kantons Luzern, Urteil vom 18. Dezember 2000 (teilweise

Bestitigung des Urteils des Arbeitsgerichts vom 9. Dezember 1999), in: JAR 2001,
S. 138 ff.

RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 25; teilweise wird ein anderes Kriterium mit
demjenigen der organisatorischen Unselbststindigkeit verkniipft. So wird
insbesondere das Kriterium der Dauer hinzugefiigt, sodass entscheidend ist, ob eine
standige Einbindung in die arbeitsteilige Organisation eines Arbeitgebers erfolgt oder
nicht; vgl. HEINZE, S. 852; REISERER, Scheinselbstindigkeit, S. 1259.
SCHMIDT/SCHWERDTNER, N 13, mit Verweisen auf die Rechtsprechung.

7 Vgl. BAG, 5.3.1991, AP Nr. 90 zu § 99 BetrVG 1972; BAG, 9.7.1991, AP Nr. 94 zu
§ 99 BetrVG 1972 (Fldmmen von Brammen bzw. Lackierung von Bremszylindern).

HANAU/STRICK, S. 187.

7ol BAG, 30.4.1980, AP Nr. 34 zu § 611 BGB Abhingigkeit; BAG, 9.3.1977, AP Nr. 21
zu § 611 BGB Abhingigkeit.

SCHMIDT/SCHWERDTNER N 34.
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Betriebsmittel die Moglichkeit eréffnet, die Tatigkeit im Wesentlichen frei zu
gestalten’®,

Bei allen Relativierungen ist schliesslich hervorzuheben, dass, wenn die
organisatorische Unselbststindigkeit positiv festgestellt ist, dies ein gewichtiger
Anhaltspunkt dafiir ist, dass ein Arbeitsverhiltnis vorliegt. Deshalb ist die
organisatorische Unselbststindigkeit als Ausprigung des Im-Dienste-eines-

Arbeitgebers-Stehens m. E. stets zu priifen.

V.  Zeitliche Unselbststindigkeit

1. Begriff

Gemiss schweizerischer Definition regelt die Arbeitszeit den Abschnitt
wihrend des Tages, der Woche oder des Monats, innerhalb dessen ein
Arbeitnehmer seine Arbeitskraft zur Verfiigung stellen muss’. Sie bestimmt
sich nach Vertrag, Betriebsordnung oder Gesetz'®.

Sehr dhnlich wird in Deutschland unter dem Begriff der zeitlichen
Weisungsgebundenheit die Befugnis des Leistungsempfingers verstanden, den
Leistenden hinsichtlich der Dauer und der zeitlichen Lage der zu erbringenden
Leistung im Rahmen der vorgegebenen arbeits- und tarifvertraglichen Regelung
anweisen zu konnen’®. Mit anderen Worten kann der Auftraggeber innerhalb

eines zeitlich bestimmten Rahmens iiber die Arbeitsleistung verfiigen’®’.

2. Erscheinungsformen

a) Im Allgemeinen

In der schweizerischen Rechtsprechung und Lehre sprechen allgemein die so
genannten materiellen Merkmale der Bindung an feste Arbeitszeiten, der
Arbeitszeitkontrolle (Stempeluhr) sowie der Pflicht zu regelmissigem

763 BAG, 19.11.1997, 5 AZR 653/96; EzA § 611 BGB Arbeitnehmerbegriff Nr. 63.
764 STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 19 zu Art. 319 OR.
Vgl. STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 20 - 22 zu Art. 319 OR.

766 BAG, 13.11.1991, EzA § 611 BGB Arbeitnechmerbegriff Nr 45; PREIS § 611 BGB
Rn. 84.

LEUCHTEN, Teil 1 A, Rz. 41.
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Erscheinen fiir ein Arbeitsverhiltnis’®. Schliesslich erlésst der Arbeitgeber oft
Vorschriften hinsichtlich der Pausen. Die zeitliche Unselbststindigkeit besteht
darin, dass der Arbeitnehmer in der Regel seine Arbeitszeit nicht selbst
bestimmen kann’®.

Insbesondere SCHAUB konkretisiert fiir Deutschland die Eingliederung
in einen fremden Produktionsbereich mit den so genannten Indizien der
zeitlichen Bindung, nimlich die Aufnahme in einen Dienstplan’” und die fiir
einen storungsfreien Betriebsablauf unverzichtbare und eingeplante
Dienstbereitschaft’”'. Letztere kann teilweise stindig erforderlich sein’?. Das
Alternativmodell der empirischen Erhebung’” sieht in allgemeinerer Form vor,
dass keine zeitliche unternehmerische Freiheit bzw. keine freie Zeiteinteilung
seitens des Arbeitnehmers besteht. Ahnlich fithren HANAU/STRICK als Kriterien
eines Arbeitsverhiltnisses das Weisungsrecht des Unternehmers hinsichtlich
Arbeitsbeginn, Arbeitsende und Arbeitsdauer an. KUNZ/KUNZ erwihnen in ihrer
Checkliste in einem hoheren Detaillierungsgrad zusammenfassend die
Vereinbarung einer regelméssigen Arbeits- und Anwesenheitszeit, die Fithrung
eines Anwesenheitsnachweises sowie die tatsdchliche Bindung an feste
Arbeitszeiten/Kernzeiten/Arbeitszeiterfassung mit eigenem Zeitkonto, die
Abrufbereitschaft, die Einteilung in Dienstpline und die ,erwartete*
Anwesenheit wihrend der iiblichen Biirostunden’*. LEUCHTEN nennt
vergleichsweise allgemeiner den Umstand, dass ein Auftraggeber innerhalb
eines zeitlich bestimmten Rahmens iiber die Arbeitsleistung verfiigen kann, als
Indiz fiir den Arbeitnehmerstatus’.

Hinsichtlich  der  zeitlichen = Unselbststindigkeit  sind  die
Erscheinungsformen der traditionellen Vollzeitbeschiftigung/Nebentitigkeits-
verbote, Lebensarbeitszeit, Jahresarbeitszeit, Schichtarbeit, zielorientierte
Arbeitszeit, KAPOVAZ bzw. Arbeit auf Abruf, gleitende Arbeitszeit,

768 Arbeitsgericht Ziirich, 3. Abteilung, Beschluss und Urteil vom 1. Mirz 2001, Nr.

U/AN990008, nicht veroffentlicht; REHBINDER, Berner Kommentar, N 44 d) zu Art.
319 OR; vgl. HARDER, S. 88; HAMM, S. 58; vgl. LANZ, S. 1470.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 42 zu Art. 319 OR.

Vgl. HANAU/STRICK, S. 187; LEUCHTEN, Teil 1 A, Rz. 41; PREIS § 611 BGB Rn. 84;
unerheblich ist, ob der Arbeitnehmer sich darin selbst eintragen kann, wenn der
Arbeitgeber vertraglich zur einseitigen Zuweisung befugt ist; BAG, 12.6.1996, AP
BGB § 611 Werkstudent Nr. 4; REISERER, Scheinselbstindigkeit, S. 1259.

i SCHAUB § 8 N 22.

77 LEUCHTEN, Teil 1 A, Rz. 41.
Dazu vorne Fn. 93.
Kunz/KuUnz, S. 850.
LEUCHTEN, Teil 1 A, Rz. 41.
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§ 9 Im Dienst des Arbeitgebers / Unselbststindigkeit

Teilzeitarbeit, Aushilfs- und Gelegenheitsarbeit, Jobsharing, Uberzeit/Uber-
stunden und Absenzen nachfolgend besonders zu erwihnen.

b) Traditionelle Vollzeitbeschiftigung / Nebentitigkeitsverbote

Die zeitliche Unselbststindigkeit kann gerade darin bestehen, dass dem
Arbeitnehmer kein moderneres Arbeitszeitmodell zur Wahl steht. So ist er
verpflichtet, seine gesamte Arbeitskraft fiir nur einen ,Auftraggeber” zur
Verfiigung zu stellen””®. Einzelne Landesarbeitsgerichte anerkennen in diesem
Zusammenhang das Bestehen von Nebentitigkeitsverboten als Kriterium’”. Die
Pflicht, die gesamte Arbeitskraft zur Verfiigung zu stellen, spricht gemdss
schweizerischer Lehre und Rechtsprechung als so genanntes materielles
Merkmal fiir ein Arbeitsverhiltnis”®. Als ein Vertreter der deutschen Lehre
anerkennt LEUCHTEN in der Unterscheidung zwischen Teilzeit und Vollzeit
interessanterweise kein relevantes Merkmal’”.

c) Lebensarbeitszeit

Die Vereinbarung einer Lebensarbeitszeit erlaubt es einem Arbeitnehmer,
Arbeitszeit vorzuholen, um diese dann zu einem unter Umstidnden erheblich
spiteren Zeitpunkt durch Freizeit zu kompensieren. Dieses Modell ermoglicht
beispielsweise eine individuelle frithzeitige Pensionierung oder den Bezug von
Langzeiturlaub, insbesondere zwecks Weiterbildung, jeweils ohne
Erwerbseinbussen’.

d) Jahresarbeitszeit

Durch Einzel- oder Gesamtarbeitsvertrag kann eine Jahresarbeitszeit™

festgelegt werden. Es bleibt dabei dem Arbeitnehmer iiberlassen, innerhalb

776 Vgl. BGE 99 II 314; vgl. HOHMEISTER/GORETZKI, S. 43, mit einem Verweis auf die

deutsche Rechtsprechung.
REISERER, Scheinselbstiandigkeit, S. 1259.

Arbeitsgericht Ziirich, 3. Abteilung, Beschluss und Urteil vom 1. Mirz 2001, Nr.
U/AN990008, nicht vertffentlicht; REHBINDER, Berner Kommentar, N 44 e) zu Art.
319 OR; dazu hinten Anhang 1: Fall 21: Direktor; Fall 31: Generalsekretir/Corporate
Secretary; Fall 42: Landwirt; Fall 56: Rahmenvertrag.

7% LEUCHTEN, Teil 1 A, Rz. 41.
780 Vgl. PORTMANN, N 199.
Beispielsweise 2184 Stunden pro Jahr.
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gewisser Grenzen in der Regel pro Saison die tégliche und wochentliche
Arbeitszeit zu bestimmen. Dieses Modell erlaubt es, saisonalen Auftrags- und

Produktionsschwankungen Rechnung zu tragen’™.

e) Schichtarbeit

Durch die Schichtarbeit wird dem Arbeitgeber das Recht eingerdumt, in einem
gewissen Rahmen’’ abwechselnde Tages- und Nachtabschnitte zu bezeichnen,
withrend denen zu arbeiten ist’*.

f) Zielorientierte Arbeitszeit

Die zielorientierte Arbeitszeit beruht darauf, dass ein bestimmter Zeitpunkt
festgelegt wird, bis zu dem der Arbeitnehmer die zugewiesene Arbeit zu
erledigen hat. Im Rahmen dieser Zielvorgabe ist es dem Arbeitnehmer
iiberlassen, wie er seine Arbeitszeit einteilen will’®.

g) KAPOVAZ bzw. Arbeit auf Abruf

Unter KAPOVAZ ist die kapazititsorientierte variable Arbeitszeit zu verstehen,
bei welcher sich der Zeitpunkt und das Ausmass der Arbeitsleistung nach dem
Arbeitsanfall richtet’®. Bei der KAPOVAZ bzw. Arbeit auf Abruf kann der
Arbeitnehmer kurzfristig dann aufgeboten werden, wenn der Arbeitgeber seine
Arbeitskraft benotigt’®’. Dem Arbeitgeber kommt somit das Recht zu, den
Arbeitnehmer einseitig abzurufen, und dieser verpflichtet sich, die verlangte
Titigkeit jederzeit auf Abruf zu erbringen’®.

Seit dem Jahr 2001 wird bei der Schweizerischen Arbeitskrifteerhebung
der Umfang der Arbeit auf Abruf statistisch erfasst. So leisteten im Jahr 2001
161'000 Personen (106'000 Frauen und 55'000 Minner) bzw. 5% aller

Arbeitnehmer Arbeit auf Abruf”®. Im Jahr 2002 stieg die Zahl der

782 Vgl. PORTMANN, N 198.

So sind insbesondere die Vorschriften von Art. 25 ArG zu beachten.
PORTMANN, N 203.
PORTMANN, N 202.
REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz. 102; RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 82.
Vgl. PORTMANN, N 204; dazu hinten Anhang 1, Fall 38: Kassiererin.

BRUNNER/BUHLER/WAEBER, S. 325; vgl. BROX/RUTHERS, S. 27 Rdnr. 3lc: In
Deutschland soll der KAPOVAZ in der Praxis wenig Bedeutung zukommen.

789 SAKE 2001, S. 10 und S. 48.
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Arbeitnehmer, die Arbeit auf Abruf leisteten, auf 206'000™° (126'000 Frauen™'
und 80'000 Minner’**) an. Neu wurde statistisch festgestellt, dass 70'000 dieser
Arbeitnehmer der Altersklasse 25-39 Jahre und 67'000 dieser Arbeitnehmer der
Altersklasse 40-54 Jahre zuzuordnen sind’™”.

Die Arbeit auf Abruf unterscheidet zwischen Arbeitsbereitschaft im
Sinne der Pridsenzzeit und im Sinne der Rufbereitschaft. Bei der
Arbeitsbereitschaft im Sinne der Préisenzzeit wartet der Arbeitnehmer aus
unterschiedlichsten Griinden” im Betrieb des Arbeitgebers auf Arbeit.
Vorbehaltlich abweichender vertraglicher Vereinbarung z#hlt diese zum
Gegenstand der Arbeitsleistung™. Im Falle eines deutschen Arztes hat der
Europiische Gerichtshof unldngst festgestellt, dass der Bereitschaftsdienst, den
ein Arzt in Form personlicher Anwesenheit im Krankenhaus leistet, in vollem
Umfang Arbeitszeit darstellt, auch wenn es dem Betroffenen in Zeiten, in denen
er nicht in Anspruch genommen wird, gestattet ist, sich an seiner Arbeitsstelle
auszuruhen’. Arbeitsbereitschaft im Sinne der Rufbereitschaft, bei welcher der
Arbeitnehmer zusitzlich zur normalen Arbeitszeit ausserhalb des Betriebes
ohne konkreten Arbeitseinsatz auf Abruf zur Verfiigung steht, zdhlt
vorbehaltlich abweichender vertraglicher Vereinbarung bzw. Ubung nicht zur
Arbeitsleistung™’ oder stellt zumindest eine Arbeitsleistung in abgeschwichter

790 SAKE 2002, S. 60.
1 SAKE 2002, S. 62.
792 SAKE 2002, S. 61.

793 SAKE 2002, S. 60.

704 Zu den Griinden konnen gehoren: Warten auf Arbeit in Dienstleistungsbetrieben,

innerbetrieblicher Pikettdienst, arbeitsablaufbedingte Wartezeiten, Prisenzzeit eines
Direktionschauffeurs oder einer Telefonistin, STAEHELIN/VISCHER, Ziircher
Kommentar, N 11 zu Art. 319 OR; BRUHWILER, N 4 a) zu Art. 319 OR; aus
deutschen Quellen lassen sich folgende Beispiele erginzen: Der Pfortner, der das
Werkstor auf akustisches oder optisches Signal zu 6ffnen hat, Verkaufspersonal, das
auf Kunden wartet; HANAU/ADOMEIT, S. 153 Rdn. 542.

STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 11 zu Art. 319 OR;
REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N 8 zu Art. 319 OR; REHBINDER,
Berner Kommentar, N 4 zu Art. 319 OR; diese Arbeit ist folglich entsprechend zu
entlohnen, vgl. BGE 124 I 251 E. 3a.

796 EuGH, C-151/02, Urteil vom 9. September 2003; vgl. NZZ vom 10. September 2003,
Nr. 209, S. 23.

STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 12 zu Art. 319 OR; REHBINDER, Berner
Kommentar, N 4 zu Art. 319 OR; HANAU/ADOMEIT, S. 153 Rdn. 542.
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Form dar™®. Diese Form der Arbeitsbereitschaft ist folglich nicht zu den
gleichen Ansitzen wie die Prisenzzeit zu entschiddigen, sondern geméss Einzel-
oder Kollektivvertrag bzw. nach dem, was iiblich oder billig ist””.

Ist der Arbeitnehmer berechtigt, die Arbeitsangebote des Arbeitgebers
jeweils abzulehnen, so handelt es sich um Gelegenheitsarbeit und nicht um
Arbeit auf Abruf*®. Gerade im Arbeitsverhiltnis besteht fiir den
Arbeitsleistungserbringer eine Zwangslage, einzelne Auftrige nicht ablehnen zu
konnen. Darin erblickt SCHAUB fiir Deutschland ein so genanntes die
Eingliederung in einen fremden Produktionsbereich konkretisierendes Indiz™".

In der Schweiz sind Beschiftigungsformen, bei denen der Arbeitgeber
den Arbeitnehmer je nach Arbeitsanfall beansprucht, nicht an sich
gesetzeswidrig. Dies gilt sowohl dann, wenn jeder Einsatz ein gegenseitiges
Einverstindnis voraussetzt, wie auch dann, wenn der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer einseitig abrufen kann®”. Eine solche Arbeit auf Abruf liegt
beispielsweise vor, wenn in einem Arbeitsvertrag die Arbeitszeit zum Voraus
nicht bestimmt wird, sondern lediglich eine Rahmenarbeitszeit festgelegt wird
und garantiert wird, dass nicht mehr als 43 Stunden pro Woche gearbeitet
wird®”. In Deutschland zihlt die Arbeitsbereitschaft zur Arbeit. Die Leistung
besteht in der wachen Achtsamkeit im Zustand der Entspannung®. Wie diese

zu vergiiten ist, ist fiir die Begriffsbestimmung unerheblich®”.

798 REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N 9 zu Art. 319 OR. Rehbinder scheint

davon abgekommen zu sein, die Rufbereitschaft nicht mehr als keine Arbeitsleistung
zu betrachten.

799 BGE 124 III 252 E.3b; hinsichtlich der vertraglichen Grundlage sowie der
Kiindigungsméglichkeit vgl. Tribunal des Prud’hommes de Geneve, Urteil vom 27.
Mai 1988, in: JAR 1989, S. 94 ff.

Tribunal administratif de Neuchétel, Urteil vom 4. Juli 1996, in: JAR 1997, S. 95 {f.;
vgl. Tribunal des Prud’hommes de Geneve, Urteil vom 27. Mai 1988, in: JAR 1989,
S. 94 ff., sowie Tribunal des Prud’hommes de Geneve, Urteil vom 8. April 1988, in:
JAR 1989, S. 97 ff.

801 SCHAUB § 8 N 22.
802 BGE 124 TII 249; JAR 1999, S. 99 — 103.

803 Tribunal cantonal de L’Etat de Fribourg, Urteil vom 4. November 2002, in: JAR
2003, S. 160 ff.

804 BAG, 10.6.1959, AP Nr 5 zu § 7 AZO; SCHAUB § 8 N 10; reines Ausruhen stellt
keine Arbeit dar; WORZALLA, N 74.

805 SCHAUB § 8 N 10.
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h) Gleitende Arbeitszeit

In einem System mit gleitender Arbeitszeit haben alle Arbeitnehmer wéhrend
einer so genannten Blockzeit, beispielsweise von 9 bis 11 Uhr und von 14 bis
16 Uhr, am Arbeitsplatz titig zu sein. Wihrend der so genannten Gleitzeit, die
vor und nach der Blockzeit festgelegt ist, haben die Arbeitnehmer die Wahl,
wann sie jeweils titig sein wollen®®. Sie konnen also Arbeitsbeginn, Pausen und
Arbeitsschluss sowie die Dauer der Arbeit individuell und von Tag zu Tag
verschieden ansetzen und haben dabei lediglich ein bestimmtes Soll an
Arbeitszeit zu erfiillen®”. In der Regel kommt dem Arbeitnehmer nicht die
ginzliche Freiheit in der Festlegung der Arbeitszeit zu. Der Arbeitgeber
definiert dhnlich dem vorerwihnten Beispiel fixe Blockzeiten, wihrend denen
alle Arbeitnehmer titig zu sein haben. Wihrend der an diese Blocke
angrenzenden Zeiten haben die Arbeitnehmer die Wahl, ihre iibrige Arbeitszeit
selber festzulegen®®. In diesem Zusammenhang erlidsst der Arbeitgeber
beispielsweise Gleitzeitreglemente, die vom Arbeitnehmer zu befolgen sind. Je
nach deren Inhalt ist die zeitliche Unselbststindigkeit mehr oder weniger
markant ausgepragt.

1) Teilzeitarbeit

Teilzeitarbeit liegt gemiss schweizerischem Recht vor, wenn ein Arbeitnehmer
nur wihrend eines Bruchteils der betriebsiiblichen Arbeitszeit einem
Arbeitgeber seine Arbeitsleistung zur Verfiigung stellt. Interessant ist, dass sich
wihrend der gesamten Zeit seit 1991 die Zahl der Teilzeiterwerbstitigen von
956'000 auf 1'215'000 im Jahr 2002 stetig erhohte und nie verringerte. Bis ins
Jahr 1999 waren mehr Teilzeiterwerbstitige zu weniger als 50% titig. Seit dem
Jahr 2000 sind mehr Teilzeiterwerbstitige zu mehr als 50% titig. Im Jahr 2002
leisteten 613'000 ein Arbeitspensum von 50% und mehr; 602'000 Personen
arbeiteten weniger als 50%*”.

Fir das Vorliegen eines Arbeitsverhiltnisses ist es nicht
begriffsnotwendig, dass der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber wihrend der vollen
iiblichen Arbeitszeit zur Verfiigung stehen muss®®. Art. 319 Abs. 2 OR erwiihnt

806 Vgl. PORTMANN, N 200.

REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz. 100; vgl. STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N
20 zu Art. 319 OR.

Vgl. REHBINDER, Arbeitsrecht, Rz. 100.
809 SAKE 2002, S. 13.

810 STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 66 zu Art. 319 OR; vgl. PORTMANN, N
196; dazu hinten Anhang 1, Fall 67: Teilzeitvereinbarung.
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die drei wichtigsten Formen: stunden-, halbtage- oder tageweise Arbeit. Ein
Arbeitnehmer kann grundsitzlich mit verschiedenen Arbeitgebern Teilzeit-
Einzelarbeitsvertrige abschliessen®'. Die Titigkeit des Arbeitnehmers ist
diesfalls stets Teilzeitarbeit, auch wenn die nebeneinander ausgeiibten
Teilzeittdtigkeiten insgesamt die betriebsiibliche Vollarbeitszeit eines der
Arbeitgeber erreichen oder gar iibersteigen®?. Dem Begriff der Teilzeitarbeit
liegt somit die Optik des Arbeitgebers zugrunde.

Gemiss ausdriicklichem Wortlaut von Art. 319 Abs. 2 OR hat die
Teilzeitarbeit regelmissig zu erfolgen. Der Begriff der Regelmissigkeit wird
dabei unterschiedlich verstanden. Ein Teil der Lehre legt diesen Begriff weit
gehend aus und versteht unter regelmissiger Arbeitsleistung ein fortgesetztes
bzw. andauerndes Arbeitsverhiltnis®”. Ein anderer Teil der Lehre®* setzt
regelmissig mit periodisch gleich. Auf Grund dieses zweiten préiziseren
Begriffsverstindnisses wird zwischen eigentlicher und uneigentlicher
Teilzeitarbeit unterschieden.

Die eigentliche Teilzeitarbeit erfordert eine gewisse Periodizitit, d. h. es
muss mindestens zwei- bis dreimal hintereinander Arbeit geleistet werden®".
Die Regelmissigkeit bedeutet jedoch nicht das Erfordernis eines festen
Stundenplanes fiir den Arbeitseinsatz®®. Dieser kann nach Massgabe der
vorhandenen Arbeit variieren®’. Die gesetzliche Definition erfasst unmittelbar
nur diese Form der Teilzeitarbeit®'®.

Die uneigentliche Teilzeitarbeit umfasst Arbeitseinsitze, die nicht
periodisch, sondern auf einseitigen Abruf durch den Arbeitgeber®” oder nach

st Tribunal des Prud’hommes de Geneve, Urteil vom 8. April 1988, in: JAR 1989, S. 97

ff.

812 BRUHWILER, N 12 a) zu Art. 319 OR; dazu hinten Anhang 1, Fall 49:
Mandatsvertrag.

813 Vgl. Schiedsgericht im schweizerischen Buchdruckgewerbe, Urteil vom 7. Januar
1986, in: JAR 1988, S. 132 ff.; BRUHWILER, N 12 a) zu Art. 319 OR; REHBINDER,
Berner Kommentar, N 27 zu Art. 319 OR; VISCHER, S. 6.

814 STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 66 - 72 zu Art. 319 OR; HUG, S. 187.

815 STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 70 zu Art. 319 OR.

816

Vgl. Gewerbegericht Ziirich, Urteil vom 21. Januar 1975, in: Entscheide des
Gewerbegerichtes Ziirich in den Jahren 1974 - 1976, S. 3 ff., in: JAR 1980, S. 177 f.

817 Vgl. SAZ 1978 Nr. 16.
818 STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 70 zu Art. 319 OR.

Tribunal des Prud’hommes de Geneve, Urteil vom 27. Mai 1988, in: JAR 1989, S. 94
ff.

819
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fortlaufender Absprache zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer erfolgen®.
Auch der uneigentlichen Teilzeitarbeit liegt ein einheitlicher und andauernder
Teilzeit-Einzelarbeitsvertrag  zugrunde®', sodass diese unbestritten als
Arbeitsverhiltnis zu qualifizieren ist.

Sobald Arbeitsleistungen i1m Rahmen eines ununterbrochenen
Arbeitsverhiltnisses erbracht werden, ist nach herrschender Auffassung auch
unregelmissiger Arbeitseinsatz Teilzeitarbeit*”. Insofern ist die Unterscheidung
zwischen eigentlicher und uneigentlicher Teilzeitarbeit tiberfliissig®>.

Gemiss deutscher Definition sind Teilzeitbeschiftigte Arbeitnehmer,
deren regelmissige Wochenarbeitszeit kiirzer ist als diejenige vergleichbarer
Vollzeitbeschiftigter®.

Die zeitliche Unselbststindigkeit kann bei der Teilzeitarbeit sehr
abgeschwicht sein. In der Regel ist sie jedoch nicht vollstindig beseitigt. So
wird der Arbeitgeber meist gewisse Zeitfenster vorschlagen, und der
Arbeitnehmer kann unter diesen auswihlen. In saisonal oder tageszeitlich
unterschiedlich ausgelasteten Dienstleistungsbereichen kann die zeitliche
Unselbststindigkeit darin bestehen, dass der Arbeitnehmer theoretisch frei
wihlen kann, ihm aber Arbeitseinsitze nach seiner Wahl nur zugestanden
werden, wenn er zumindest teilweise die Zeitpriorititen des Arbeitgebers
beriicksichtigt. Da bei Teilzeitarbeit in der Regel mehrere Arbeitnehmer in
dieser Form beschiftigt werden, besteht die zeitliche Unselbststindigkeit ferner
in dem Umstand, dass nicht alle zur selben Zeit tétig sein konnen, sondern die

Arbeitseinsitze aufeinander abgestimmt werden®”. Der Arbeitgeber setzt in der

820 Vgl. Arbeitsgericht Ziirich, Urteil vom 12. Dezember 1984 (bestitigt vom

Obergericht mit Beschluss vom 13. Mai 1985, in: Entscheidungen 1983 und 1984, S.
8 f.,in: JAR 1986, S. 68 f.), in: JAR 1986, S. 66 ff.

STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 72 zu Art. 319 OR.

Vgl. JAR 2003, S. 158 ff.: Die Arbeitnehmerin leistete seit Mai 1999 jeden Monat
Arbeitseinsitze und in den Monaten November 2000 bis Oktober 2001 ein Pensum
von weit iiber 80%. Deshalb erkannte das Gericht auf Vorliegen von Teilzeitarbeit
und nicht von Aushilfs- oder Gelegenheitsarbeit. Arbeitsgericht Ziirich, Urteil vom
14. Juni 2002, in: Entscheide des Arbeitsgerichtes Ziirich 2002 Nr. 5 (bestétigt durch
Beschluss des Obergerichts Ziirich vom 10. Juni 2003).

Kantonsgericht Freiburg, Urteil vom 6. November 1997 (teilweise Aufhebung des
Urteils der Gewerbekammer des Seebezirks vom 11. Februar 1997), in: JAR 1999, S.
103, 105 (E.2c); dieser Entscheid wurde jedoch durch BGE 124 III 249 aufgehoben,
vgl. JAR 1999, S. 99 ff.

§ 2 TzBfG; vgl. BROX/RUTHERS, S. 25 Rdnr. 31a.
Dazu hinten Anhang 1, Fall 38: Kassiererin.
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Regel einen Stundenplan bzw. Dienstplan®® fest, in dem die einzelnen
Arbeitnehmer mehr oder weniger frei Einsdtze wiinschen und abtauschen
konnen oder auf dessen Erstellung sie keinen Einfluss haben®”’.

Praktisch bedeutsam ist schliesslich die Frage, ob und inwieweit bei
Identitit  von  Arbeitgeber und  Auftraggeber jemand  zugleich
Teilzeitarbeitnehmer und Selbststindiger sein kann. In Deutschland existieren
Lehrmeinungen, die dies zulassen. Notwendig ist allerdings, dass beide
,Leistungskontingente® geschlossen und ausgliederbar sind. Der Status als
Arbeitnehmer bzw. Selbststindiger ist relativ, d. h. abhingig von einem
bestimmten Vertragsverhiltnis. Dabei konnen zwei getrennt mit dem
Betreffenden geschlossene Vertrige iiber ein freies Mitarbeiter- und ein
Arbeitnehmerverhiltnis auch zum doppelten Status des Betreffenden fiihren®*®,
Auch das Bundesarbeitsgericht hilt es als durchaus moglich, dass eine Person
mehrere rechtlich unterschiedlich zu bewertende Teiltitigkeiten bei demselben

Arbeit- bzw. Auftraggeber ausfiihrt®>.

1) Aushilfs- und Gelegenheitsarbeit

In der Umgangssprache wird oft Aushilfsarbeit mit Teilzeitarbeit gleichgesetzt.
Gleichwohl ist die Aushilfs- oder Gelegenheitsarbeit von der Teilzeitarbeit zu
unterscheiden. Im Gegensatz zur Teilzeitarbeit wird Aushilfs- oder
Gelegenheitsarbeit nicht im Rahmen eines andauernden Arbeitsverhiltnisses
erbracht®”. Es fehlt damit an der Regelmissigkeit der Arbeitserbringung®’'. Sie
setzt vielmehr fiir jeden Einsatz den Abschluss eines neuen
Einzelarbeitsvertrages voraus®”’. Bei dieser Form der Beschiftigung ist nicht
nur die Problematik der Scheinselbststindigkeit zu beriicksichtigen. Selbst bei

826 Vgl. WOrzALLA, N 127, der unprizis diese FErscheinungsform unter das

konkretisierende Kriterium der organisatorischen Abhingigkeit subsumiert;
RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 30; dazu hinten Anhang 1, Fall 75: Werbeallrounderin.
Vgl. HANAU/STRICK, S. 187; RICHARD/WLOTZKE § 24 Rn. 30.

RUMPENHORST, S. 1067 ff.; HANAU/STRICK stimmen der Zulédssigkeit eines
Doppelstatus bei demselben Arbeit- bzw. Auftraggeber im Prinzip zu;
HANAU/STRICK, S. 189.

2 BAG, 22.2.1995, in: AfP 1995, S. 693 (695).

830 STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 73 zu Art. 319 OR; dazu hinten
Anhang 1, Fall 79: Zuziiger in einem Orchester.

VISCHER, S. 9.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 28 zu Art. 319 OR; vgl. Gewerbliches

Schiedsgericht Basel-Stadt, Urteil vom 21. September 1987, in: Bericht iiber die
Rechtsprechung 1987, S. 9 f., in: JAR 1989, S. 99 {.
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der Bejahung eines Arbeitsverhiltnisses ist zu priifen, ob ein andauerndes,
einheitliches Teilzeitarbeitsverhiltnis oder eine Mehrzahl einzelner kurzfristiger
Aushilfsarbeitsverhiltnisse  vorliegt, die allenfalls einen unzuldssigen
Kettenarbeitsvertrag bilden®”.

k) Jobsharing

Bei einem Jobsharing iiberldsst ein Arbeitgeber zwei oder mehreren
Arbeitnehmern, die sich eine einzige (Vollzeit-)Arbeitsstelle in der Form der
Teilzeitarbeit teilen, die Entscheidung iiber die Aufteilung der Arbeitszeit
untereinander®”. Die zeitliche Unselbststindigkeit gegeniiber dem Arbeitgeber
ist durch die Aufteilung auf mehrere Mitarbeiter abgeschwicht. Sie besteht aber
in einer sehr dhnlichen Form weiterhin, wenn im Sinne der Stellvertretung bei
dem Ausfall des einen Mitarbeiters der andere zur Vertretung verpflichtet ist,
damit die Arbeitsstelle jederzeit besetzt ist™”. Die Vertretungspflicht kann
beschrinkt oder unbeschrinkt vereinbart sein. Unbeschrinkt ist sie, wenn der
Partner in jedem Verhinderungsfalle zur Vertretung verpflichtet ist, sei die
Verhinderung vorhersehbar®® oder unvorhersehbar®’. Eine solche Pflicht
entfillt lediglich bei Unmdoglichkeit, beispielsweise bei gleichzeitiger
Erkrankung. Die unbeschrinkte Vertretungspflicht bedeutet damit eine
dauernde Abrufbereitschaft. Diese widerspricht dem Gedanken nach einer
grosseren Arbeitszeitflexibilitit. Zudem kann nicht mehr von Teilzeitarbeit,
sondern es muss von Vollzeitarbeit gesprochen werden®®. In der Literatur wird
teilweise eine Beschrinkung der Vertretungspflicht befiirwortet. Diese
Beschrinkung kann zeitlicher Natur sein, indem beispielsweise die
Vertretungspflicht auf drei Tage beschriankt wird. Es kann auch der die
Vertretung auslosende Anlass auf unvorhersehbare Absenzen beschrinkt
werden®”.

Bei einem Jobsharing bestimmt der Arbeitgeber den Zeitumfang der
zugrunde liegenden Arbeitsstelle. Der einzelne Arbeitnehmer ist nicht nur
gegeniiber dem Arbeitgeber zeitlich unselbststindig, sondern auch gegeniiber

833 STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 74 zu Art. 319 OR.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 30 zu Art. 319 OR; VISCHER, S. 8; PORTMANN, N
197, 1352 ff.; HANAU/ADOMEIT, S. 164 Rdn. 586; BROX/RUTHERS, S. 27 Rdnr. 32.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 30 zu Art. 319 OR.
Beispielsweise: Ferien, Militdrdienst.

834

835
836

837 Beispielsweise: Krankheit, Unfall.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 31 zu Art. 319 OR.
REHBINDER, Berner Kommentar, a.a.O., mit weiteren Verweisen.

838
839
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den anderen am Jobsharing teilnehmenden Mitarbeitern hinsichtlich deren
Wiinsche und Bediirfnisse. So kann es im Innenverhiltnis zu
Auseinandersetzungen kommen, wenn es beispielsweise hinsichtlich staatlicher
Feiertage darum geht, wer in den Genuss der Arbeitsbefreiung kommt. Im
Krankheitsfall kann ferner dariiber Uneinigkeit entstehen, ob der gerade kranke
Arbeitnehmer zu der konkreten Zeit hitte arbeiten miissen und daher einen
Anspruch auf Lohnfortzahlung hat®**. Da insbesondere in der Schweiz die
gesetzlichen Regelungen iiber die Arbeitsbefreiung an Feiertagen und die
Lohnfortzahlungspflicht im Krankheitsfall zwingend sind, kann einzig ein von
den Jobsharern festgelegter Arbeitszeitplan Abhilfe schaffen. Dieser stellt klar,
welche Rechtsfolgen im Falle eines Arbeitsausfalles eintreten. Damit eine
Pflicht zur Festlegung des Arbeitszeitplanes fiir die Jobsharer besteht, muss

diese vertraglich vereinbart werden®"'.

1) Uberzeit / Uberstunden

Die Problematik der Uberzeit / Uberstunden als Erscheinungsform der
zeitlichen Unselbststindigkeit ist in keiner der hier verglichenen
Rechtsordnungen besonders erwihnt. Dennoch ist es typisch fiir ein
Arbeitverhiltnis, dass der Arbeitgeber Uberstunden und Uberzeit nach seinem
Ermessen anordnen darf. Dem einzelnen Arbeitnehmer wird diese
Unselbststindigkeit besonders dann stark bewusst, wenn er insbesondere
personlichen  Verabredungen,  Familienpflichten, Kursen oder bei
Teilzeitarbeitsverhiltnissen anderen Arbeitsleistungen nicht mehr nachgehen
kann. Letztere konnen sowohl in der Form eines weiteren Arbeitsverhiltnisses
als auch einer selbststindigen FErwerbstitigkeit bestehen. Geht der
Arbeitnehmer zwei Arbeitsverhiltnisse parallel ein, kann das Problem der
Anpassung der Arbeitszeit durch die beiden Arbeitgeber eskalieren. Wird die
Leistung von Uberzeit und Uberstunden nur in Ausnahmefillen notwendig und
wird sie vom Arbeitgeber durch Freizeit kompensiert, ist deren Auswirkung
weniger gravierend. Die zeitliche Unselbststindigkeit kann dann dadurch zum
Ausdruck kommen, dass der Zeitpunkt der Kompensation von Arbeitgeber
diktiert wird. Kritischer ist die verdeckte Leistung von Uberzeit und
Uberstunden. Nicht selten wird von einem Arbeitnehmer — insbesondere auf der
Stufe des mittleren und hoheren Kaders — erwartet, dass er regelméssig deutlich
langer als vertraglich oder gesetzlich vorgesehen titig ist. Auch wenn diese

840 Vgl. REHBINDER, Berner Kommentar, N 35 zu Art. 319 OR.

841 REHBINDER, Berner Kommentar, a.a.O.
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Mehrleistung von Arbeit durch ein hoheres Lohnniveau kompensiert wird,
dndert dies an der zeitlichen Unselbststindigkeit nichts.

m) Absenzen

Hinsichtlich der zeitlichen Unselbststindigkeit ist ferner zu priifen, ob der
Arbeitsleistungserbringer befugt ist, ganze Tage oder Wochen nicht zu arbeiten,
ohne krank zu sein, beurlaubt zu sein, d. h. ohne sich fiir seine Untitigkeit
rechtfertigen zu miissen®?. So werden in der Schweiz und in den Vereinigten
Staaten von Amerika 1m  Umstand, dass Ferien durch den
Arbeitsleistungsempfinger gewihrt werden, als Merkmale anerkannt. In der
Schweiz handelt es sich hierbei um ein so genanntes materielles Merkmal, das
fiir ein Arbeitsverhiltnis spricht®”. In den Vereinigten Staaten von Amerika ist
diese Erscheinungsform in Ziffer (8) des Hybrid Tests*** erwihnt®”. In
Deutschland wird ebenfalls darauf hingewiesen, dass eine stdndige
Dienstbereitschaft auch darin liegen konnte, dass ein Mitarbeiter seinen Urlaub
nicht nur anzuzeigen hat, sondern dass er sich diesen jeweils genehmigen lassen
muss**®. Soweit der Dienstverpflichtete den Urlaub selbst nehmen kann, spricht
dies fiir Selbststindigkeit*’’. Die Festlegung der Zahl der Urlaubstage und die
Notwendigkeit der einvernehmlichen Festlegung des Urlaubszeitpunktes
sprechen dagegen fiir eine Arbeitnehmereigenschaft®®. REISERER gewichtet die
antragsgemisse Gewihrung und Weiterzahlung des Entgelts im Urlaubsfall
bloss als so genanntes formelles Abgrenzungskriterium®’. Dass iiber
Arbeitsunfihigkeitszeiten beispielsweise infolge Krankheit zu informieren ist,

842 Vgl. HANAU/STRICK, S. 187.

Arbeitsgericht Ziirich, 3. Abteilung, Beschluss und Urteil vom 1. Mirz 2001, Nr.
U/AN990008, nicht veroffentlicht; REHBINDER, Berner Kommentar, N 44 i) zu Art.
319 OR; HAMM, S. 59, mit weiteren Verweisen.

Dazu vorne Fn. 253.

845 ,»(8) whether annual leave is afforded®; Spirides v. Reinhardt, 613 F. 2d 826, 832
(D.C. Cir. 1979); Broussard v. L. H. Bossier, Inc., 789 F. 2d 1158 (5™ Cir. 1986);
Mitchell v. Frank R. Howard Memorial Hosp., 853 F. 2d 762, 766 (9th Cir. 1988);
Knight v. United Farm Bureau Mut. Ins. Co., 950 F. 2d 377, 379, n. 2 (7th Cir. 1991).

Vgl. SCHMIDT/SCHWERDTNER, N 27; vgl. KUNZ/KUNZ, S. 850; LEUCHTEN, Teil 1 A,
Rz. 41.

847 BAG, 30.9.1998, 5 AZR 563/97; EzA § 611 BGB Arbeitnehmerbegriff Nr. 74.
848 BAG, 19.11.1997, 5 AZR 653/96; EzA § 611 BGB Arbeitnehmerbegriff Nr. 63.
849 REISERER, Scheinselbstindigkeit, S. 1260.

843

844

846
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spricht nicht gegen Selbststindigkeit®’. Die Verpflichtung, wihrend des
Krankheits- und Urlaubszeitraums die Aufrechterhaltung des Geschiftsbetriebs
zu sichern und insbesondere fiir eine Stellvertretung zu sorgen, spricht fiir eine
Selbststindigkeit, soweit der Arbeitsleistungserbringer in seinen Dispositionen
vollig frei ist®™'. Fiir eine selbststindige Erwerbstitigkeit spricht schliesslich,
wenn der Arbeitsleistungserbringer keinen Anspruch auf bezahlten Urlaub
hat®?,

3. Bedeutung

Ausgehend vom Einzelarbeitsvertrag, in dem Arbeit und nicht ein Arbeitserfolg
geschuldet ist, ist die Zeit das Mass fiir die vom Arbeitnehmer geschuldete
Leistung®’. Die zeitliche Unselbststindigkeit wird vor allem durch die
moderneren Arbeitszeitmodelle abgeschwicht. Immerhin bleibt sie in einer
verdnderten Form bestehen. Die ginzliche Freiheit des Arbeitnehmers in der
Festlegung der Arbeitszeit spricht aus schweizerischer und deutscher Sicht
gegen das Vorliegen eines Arbeitsverhiltnisses®.

In den Vereinigten Staaten von Amerika ist die zeitliche
Unselbststindigkeit ebenso relevant. So wird in Ziffer (7) des Common-Law
Tests® das Ausmass des Ermessens des Angestellten, die Arbeitszeit und die
Arbeitsdauer zu bestimmen, untersucht®®.

In Deutschland ist die Befugnis, den Leistenden anzuweisen, die
Arbeitsleistung zu einer bestimmten Zeit zu erbringen, ebenfalls ein
gewichtiges Merkmal fiir die Annahme eines Arbeitsverhiltnisses®’. Dies ergibt
sich vor allem daraus, dass die Moglichkeit, seine Arbeitszeit selbst zu
bestimmen, in § 84 Abs. 1 HGB ausdriicklich als zentrales Kriterium fiir die

830 LAG Diisseldorf, 6.3.1991, 4 TaBV 119/90; LAGE § 611 BGB Arbeitnehmerbegriff

Nr. 18.
Vgl. OBERTHUR/LOHR, S. 132, mit weiteren Verweisen.

Vgl. die Checkliste von KUNZ/KUNZ, S. 850; dazu hinten Anhang 1, Fall 64:
Taxifahrer.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 11 zu Art. 319 OR.

STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 20 zu Art. 319 OR;
RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 30, mit Verweisen auf die Rechtsprechung des BAG;
vgl. aber Anhang 1, Fall 16: Biirotitigkeit.

Dazu vorne Fn. 388.

851
852

853
854

855

836 ,»(7) the extent of the hired party’s discretion over when and how long to work*; vgl.

Nationwide Mutual Insurance Co. v. Darden, 503 U.S. 318, 324, n. 4 (1992).

BAG, 9.9.1981, AP Nr 38 zu § 611 BGB Abhéngigkeit; BAG, 30.11.1994, AP Nr.
74 zu § 611 BGB Abhingigkeit.

857
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Annahme eines selbststindigen Rechtsverhiltnisses genannt ist™®. Die zeitliche
Unselbststindigkeit zdhlt bei REISERER in Anlehnung an das deutsche
Bundesarbeitsgericht zu den so genannten echten Abgrenzungskriterien®”.
Nichtsdestotrotz ist dieses Kriterium nicht allein entscheidend fiir die
Abgrenzung  einer  selbststindigen  Erwerbstitigkeit ~ von  einem
Arbeitsverhiltnis®*®. So ist beziiglich des Umkehrschlusses Vorsicht geboten. Es
ist ndmlich mit dem Selbststindigenstatus durchaus vereinbar, wenn die
Bestimmbarkeit der Arbeitszeit nur im Wesentlichen frei ist®'. Daher sprechen
zeitliche Vorgaben oder die Verpflichtung, bestimmte Termine fiir die
Erledigung der ibertragenen Aufgabe einzuhalten, noch nicht fiir den
Arbeitnehmerstatus®”. Ferner kann nicht ausgeschlossen werden, dass eine
Weisungsgebundenheit nach Zeit der Arbeitsleistung fehlt und dennoch die
Arbeitnehmereigenschaft ~ anzuerkennen  ist*”.  Insbesondere  werden
Mitarbeitern mit hoheren beruflichen und fachlichen Qualifikationen oft mehr
Freirdume hinsichtlich der zeitlichen Vorgaben eingerdumt®®,

Bei allen Relativierungen ist schliesslich hervorzuheben, dass, wenn die
zeitliche Unselbststindigkeit positiv festgestellt ist, dies ein gewichtiger
Anhaltspunkt dafiir ist, dass ein Arbeitsverhiltnis vorliegt. Deshalb ist die
zeitliche Unselbststindigkeit als Ausprigung des Im-Dienste-eines-Arbeit-
gebers-Stehens stets zu priifen.

VI. Wirtschaftliche Abhéingigkeit im weiteren Sinn

1. Begriff

Die so genannte wirtschaftliche Abhingigkeit ist als wirtschaftliche
Abhdngigkeit im weiteren Sinn zu bezeichnen. Sie ist in die wirtschaftliche
Unselbststindigkeit und die wirtschaftliche Abhdngigkeit im engeren Sinn zu
unterteilen.

858 Vgl. BAG, 30.11.1994, EzA § 611 BGB Arbeitnehmerbegriff Nr 55; BAG,

20.7.1994, DB 1994, S. 2502.

REISERER, Scheinselbstindigkeit, S. 1259.
Vgl. WOorRzALLA N 113.

HANAU/STRICK, S. 187.

BAG, 29.5.1991, DB 1992, S. 46; SCHMIDT/SCHWERDTNER, N 23, mit weiteren
Verweisen auf die Rechtsprechung.

RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 31; dazu hinten Anhang 1, Fall 10: Bademeister.
HOHMEISTER/GORETZKI, S. 36.
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a) Wirtschaftliche Unselbststiandigkeit

Wirtschaftliche Unselbststindigkeit bedeutet, dass der Arbeitnehmer auf die
eigenstindige unternehmerische Nutzung seiner Arbeitskraft auf dem Markt
verzichtet. Was selbststindig Erwerbstiitige und Arbeitnehmer unterscheidet, ist
der Umstand, dass der Selbststindige selbst bestimmen kann, wie er im Markt
auftritt und welche Anfragen nach Arbeitseinsétzen er beriicksichtigen mochte.
Dabei kann er sein Angebot selber bestimmen, Preise festlegen, investieren,
diversifizieren und sich neu positionieren®*”. Der selbststindig Erwerbstitige hat
zumindest theoretisch die Maoglichkeit, Arbeitsanfragen abzulehnen®®. Dem
Arbeitnehmer hingegen steht nicht das Recht zu, durch Anpassung seines
Marktauftritts und seines Kapitaleinsatzes den daraus resultierenden Gewinn
oder Verlust quantitativ zu beeinflussen und diesen anschliessend weiter zu

verwenden®’.

b) Wirtschaftliche Abhédngigkeit im engeren Sinn

Wirtschaftliche Abhingigkeit im engeren Sinn liegt vor, wenn der
Arbeitnehmer gewohnlich auf den Lohn als Gegenleistung seiner
Arbeitstitigkeit und damit auf das Bestehen eines Einzelarbeitsvertrages zur
Fristung seines Lebensunterhaltes angewiesen ist*®.

865 Hamwm, S. 127.

Vgl. die Checkliste von Kunz/KuUNz, S. 850.

Vgl. beispielsweise MULLER, S. 25 ff.: Dort wird wirtschaftliche Abhingigkeit als
Hauptkriterium gebraucht. Dieses wird in zwei Komponenten, 1) Verzicht auf eine
unternehmerische Tétigkeit und 2) Entgeltabhiingigkeit, unterteilt. Unter diese beiden
Komponenten werden alle iibrigen Kriterien m. E. systematisch wenig iiberzeugend
subsumiert.

STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 30 zu Art. 319 OR.
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Wirtschaftliche Unselbststindigkeit:
Verzicht auf eigenstindige unternehmerische Nutzung der
Arbeitskraft auf dem Markt

Wirtschaftliche Abhéingigkeit im engeren Sinn:
. Notwendigkeit der Nutzung des Entgelds zum |
Lebensunterhalt

Abb: Unterteilung der wirtschaftlichen Abhingigkeit im
weiteren Sinn

2. Erscheinungsformen der wirtschaftlichen Unselbststindigkeit

a) Tétigkeit fiir einen Arbeitsleistungsempfinger / Konventionalstrafe

Gemiss schweizerischer Lehre und Rechtsprechung ist es massgebend, ob der
Arbeitnehmer hauptberuflich und ausschliesslich fiir einen Arbeitgeber titig ist
oder ob er sich einer Vielzahl von Dienstherren verpflichtet®”. Auch HARDER
zdhlt zu den charakteristischen Kennzeichen fiir die neue Selbststindigkeit die
Erscheinungsform, dass die Tatigkeit hauptsidchlich oder ausschliesslich fiir nur
einen Auftraggeber zu erfolgen hat*’. Vergleichsweise erwihnt HAMM
hinsichtlich der freien Mitarbeiter im Medienbereich in diesem Zusammenhang,
dass ein betrichtlicher Teil dieser Mitarbeiter zu mehr als 50% von einem
Vertragspartner abhingig ist*’".

In  Deutschland  wird sehr  #Zhnlich 1m  Bereich des
Sozialversicherungsrechts im Gesetz zur Forderung der Selbststindigkeit
gepriift, ob die erwerbsmissig titige Person auf Dauer und im Wesentlichen fiir

869 Arbeitsgericht Ziirich, 2. Abteilung, Beschluss und Urteil vom 12. Februar 1999, Nr.

U/AN980291, nicht veroffentlicht; STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 45
zu Art. 319 OR; vgl. ferner vorne § 2 B. I. 3; vgl. hinten Anhang 1, Fall 54:
Platzwartvertrag.

HARDER, S. 92.

Hamwm, S. 12.
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einen Auftraggeber titig ist*’”. Dieser Wortlaut wird ebenfalls bei dem
Verbandsmodell der empirischen Erhebung gebraucht®””. Die Bindung an einen
Auftraggeber  gilt stets in den  Fillen einer  vertraglichen
Ausschliesslichkeitsbindung, wobei auch eine faktische Bindung geniigt®”*.
Letztere liegt beispielsweise vor, wenn vertraglich zwar die Freiheit eingerdumt
wird, fiir mehrere Unternehmen/Kunden titig zu sein, faktisch auf Grund weit
reichender zeitlicher Vorgaben eine solche Titigkeit aber ausgeschlossen ist®”.
Die Erscheinungsform der Ausschliesslichkeitsbindung sowie die Moglichkeit
der freien Verfiigungsmoglichkeit iiber die eigene Arbeitskraft in rechtlicher
und tatsdchlicher Hinsicht wird ebenfalls bei der Checkliste von Kunz/KuUNz
aufgefiihrt. Verstirkt wird diese Erscheinungsform durch die Vereinbarung
einer Konventionalstrafe®”.

In der Schweiz handelt es sich bei der Auferlegung eines
Konkurrenzverbotes um ein so genanntes materielles Merkmal, das fiir ein
Arbeitsverhiltnis  spricht®”’.  Die  Spitzenverbinde der  deutschen
Sozialversicherung erkennen das Konkurrenzverbot hingegen nicht als
Merkmal an, sondern billigen ihm allenfalls eine Indizwirkung zu®”®.

Fiir WANK ist die Arbeit nur fiir einen Auftraggeber®” ein typisches
Arbeitnehmermerkmal®*’.  Auch das Alternativmodell der empirischen
Erhebung®' sieht vor, dass nur fiir einen Auftraggeber Leistungen erbracht
werden. HEINZE erachtet dagegen das Merkmal als absurd, insbesondere weil
zahlreiche Zulieferer von Automobilfirmen ausschliesslich fiir einen

Auftraggeber titig sind**>. KuNz/KUNz fiihren schliesslich in ihrer Checkliste

872 § 7 Abs. 4 Nr. 2 SGB IV.

7
873 Dazu vorne Fn. 94.

RUNDSCHREIBEN, S. 191.
875 OBERTHUR/LOHR, S. 133.
876 KuNz/KUNz, S. 850.

877 Arbeitsgericht Ziirich, 3. Abteilung, Beschluss und Urteil vom 1. Mirz 2001, Nr.
U/AN990008, nicht veroffentlicht; REHBINDER, Berner Kommentar, N 44 n) zu Art.
319 OR; HAMM, S. 59, mit weiteren Verweisen; LANZ, S. 1470; dazu hinten Anhang
1: Fall 17: Cabaretdancing-Orchester; Fall 67: Teilzeitvereinbarung; Fall 68:
Telefonhostess.

RUNDSCHREIBEN, S. 198.

Um juristischen Missverstindnissen vorzubeugen, sollte m. E. einer anderen
Wortwahl der Vorzug gegeben werden, wie beispielsweise
Arbeitsleistungsempfinger.

WANK, S. 121 ff.; WANK, Neue Selbstdndigkeit, S. 91; GRIEBELING, S. 1142.

Dazu vorne Fn. 93.

HEINZE, S. 857.
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fiir eine selbststindige Tatigkeit bzw. zur Widerlegung der Vermutung der
Scheinselbststindigkeit als Merkmal die Tatigkeit fiir eine unbestimmte Anzahl
von Auftraggebern auf. M. E. treffender ist die Umschreibung bei
HANAU/STRICK und bei REISERER. Danach ist zu priifen, ob eine Verpflichtung
besteht, alle Arbeitsauftrige anzunehmen, und ob ein Verbot besteht, fiir andere

Auftraggeber titig zu werden®,

b) Kein Recht des Marktauftritts

Der fehlende Marktauftritt zeigt sich im Extremfall darin, dass der Beschiftigte
absolut ohne eigene Identitit tétig ist, indem er im Namen und auf Rechnung
des Arbeitgebers handelt®®. Diesen Umstand qualifizieren REHBINDER und die
schweizerische Rechtsprechung als so genanntes materielles Merkmal, das fiir
ein Arbeitsverhiltnis spricht®®’. Ahnlich zihlt HARDER zu den charakteristischen
Kennzeichen fiir die so genannte Neue Selbststiandigkeit die Erscheinungsform,
dass nur geringe unternehmerische Chancen bestehen. Das Alternativmodell der
empirischen Erhebung®® sieht deutlicher vor, dass iiberhaupt keine eigene
Unternehmensorganisation besteht. Ein sehr wichtiges Merkmal fiir die
Anerkennung eines Arbeitsverhiltnisses ist auch nach WANK die Arbeit des
Leistungserbringers im Wesentlichen ohne eigene Organisation®’. Dies dussert
sich insbesondere darin, dass keine eigenen Geschiftsraume vorliegen. In den
Vereinigten Staaten von Amerika wird sehr @hnlich in Ziffer (b) des Common-
Law Agency Tests®™® gepriift, ob oder ob nicht der Angestellte in einer (eigenen)
eigenstindigen beruflichen oder gewerblichen Titigkeit beschiftigt ist®,

Als Vorstufe zur erwihnten absoluten identititslosen
Leistungserbringung ldsst sich unter diesem Titel das weniger scharf
formulierte, die Fingliederung in einen fremden Produktionsbetrieb

883 HANAU/STRICK, S. 188; REISERER, Scheinselbstindigkeit, S. 1259.

Vgl. BGE 78 I 37; vgl. HAMM, S. 59, mit weiteren Verweisen; vgl. RUNDSCHREIBEN,
S. 192; KuNz/KUNz, S. 850; vgl. REISERER, Scheinselbstindigkeit, S. 1259; vgl.
EICHENBERGER, S. 1321.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 44 c) zu Art. 319 OR; vgl. Arbeitsgericht Ziirich,
3. Abteilung, Beschluss und Urteil vom 1. Mirz 2001, Nr. U/AN990008, nicht
veroffentlicht.

884

885

886
Dazu vorne Fn. 93.

887 WANK, S. 121 ff.; WANK, Neue Selbstindigkeit, S. 91; GRIEBELING, S. 1142.

888 Dazu vorne Fn. 254.

889 ,»(b) whether or not the one employed is engaged in a distinct occupation or

business‘; Restatement (Second) of Agency § 220(2) (1958); Merchants Home
Delivery Service, Inc. v. NLRB, 580 F. 2d 966, 973 (9th Cir. 1978).
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konkretisierende Indiz gemédss STAUB erwihnen, bei dem der Beschiftigte
verzichtet, Inhalt und Ziel der eigenen Titigkeit wie ein Unternehmer zu
bestimmen®”. Sehr #hnlich priift § 7 Abs. 4 Nr. 4 SGB IV, ob die Titigkeit
typische Merkmale unternehmerischen Handelns nicht erkennen lisst*'. Dies
fiihrt insbesondere dazu, dass keine freie Preisbildung durch den
Arbeitsleistungserbringer stattfindet, wie dies das Alternativmodell der
empirischen Erhebung®” festhilt. Mit anderen Worten kann der Arbeitnehmer
den Preis fiir seine Leistung nicht selbst aushandeln®’. HANAU/STRICK benutzen
m. E. zu Recht eine deutlichere Wortwahl, indem sie vom Verbot der
Preisgestaltung reden®,

Eine weitere logische Folge des inexistenten eigenen Marktauftritts wird
von dem Alternativmodell der empirischen Erhebung®” erwihnt. Dieses sieht
vor, dass der Arbeitsleistungserbringer iiber keinen eigenen Kundenstamm
verfligt. HANAU/STRICK ergidnzen sinngemiss, indem sie feststellen, dass
(eigene) Kundenakquisition verboten ist™°. Dies kommt insbesondere darin zum
Ausdruck, dass es verboten ist, eigene Werbung zu gestalten. Auch die
Spitzenverbidnde der Sozialversicherung erachten es als so genanntes starkes
Merkmal fiir die Annahme eines Beschiftigungsverhéltnisses, wenn das Verbot
besteht, Kundenwerbung aus eigener Initiative zu betreiben®™’. KuNz/KUNZ
benutzen zwar nicht die Wortwahl des Verbotes, priifen hingegen
gleichermassen, ob eigene Akquisitionsmassnahmen und Werbung vorliegen.
Ferner untersuchen sie, ob der Auftragserhalt auf Grund eines Angebots, einer
Ausschreibung in einer Wettbewerbssituation erfolgt™®.

890 SCHAUB § 8 N 22.

891 Damit schldgt der deutsche Gesetzgeber ein neues Kapitel der juristischen

Methodenlehre auf. Geht es um das objektive Vorliegen bestimmter Umsténde, um
ihre  objektive =~ Wahrnehmbarkeit, oder die subjektive  Sicht des
Sozialversicherungstrigers oder anderer Beteiligter? Vgl. BAUER/DILLER/SCHUSTER,
S. 1300.

2
8 Dazu vorne Fn. 93.

893 Natiirlich wird der Arbeitnehmer regelméssig seine Lohnvorstellungen in den

Vorstellungsgespriachen darlegen. Die hier erwihnte Preisgestaltung betrifft m. E. die
jeweils einzelne und konkrete Arbeitsleistung, deren Preis je nach Marktlage stark
variieren kann. Vgl. MULLER, S. 25; REHBINDER, Berner Kommentar, N 69 zu Art.
319 OR.

Vgl. HANAU/STRICK, S. 188.
Dazu vorne Fn. 93.

Vgl. HANAU/STRICK, S. 188.
RUNDSCHREIBEN, S. 197.
Kunz/KuUnz, S. 850.

894
895
896
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In den Vereinigten Staaten von Amerika unterscheidet die
Bundesbehorde DOL sehr dhnlich hinsichtlich der Anwendbarkeit des Gesetzes
FLSA in Ziffer (5) das Mass von Initiative, Urteilsvermogen oder Weitblick im
Konkurrenzkampf mit anderen im offenen Markt, das fiir den Erfolg des
behaupteten unabhiingigen Geschiiftsbetriebes erforderlich ist*”. Ebenfalls unter
die Erscheinungsformen des fehlenden Rechts des Marktauftritts gehort die
weitere Fragestellung an anderer Stelle der Bundesbehérde DOL in Ziffer 5., ob
der angeblich selbststindige Vertragspartner ein unabhédngiges 6konomisches
oder anderes Interesse an seiner Arbeitsleistung hat, ausser dem Anstieg seiner
Gehaltszahlung®®.

Unter dem Titel kein Recht auf Marktauftritt lassen sich m. E. einige
weitere Erscheinungsformen auflisten. So sind die so genannten formalen
Merkmale von HANAU/STRICK hinsichtlich Deutschland erginzend zu
erwihnen, dass keine Gewerbeanmeldung besteht®', dass kein eigener
Briefkopf verwendet wird, dass kein Eintrag im Branchenverzeichnis
vorgenommen wurde und dass keine Mitgliedschaft in der IHK oder einer
anderen Handelskammer besteht™”. Aus der Checkliste von KUNZ/KUNZ lassen
sich an dieser Stelle die Erscheinungsformen hinzufiigen, dass keine
Handelsregisteranmeldung besteht, dass der Arbeitsleistungserbringer keine
eigene Betriebsnummer beantragt hat und dass er keine berufliche Haftpflicht-
und Unfallversicherung abgeschlossen hat. So spricht fiir die selbststindige
Erwerbstitigkeit die entsprechende Anmeldung bei dem Finanzamt sowie die
Steuernummer fiir Einkommenssteuer und Umsatzsteuer™”.

c) Keine Ubernahme des Unternehmerrisikos

Die Erscheinungsform des Unternehmerrisikos ist in allen drei
Rechtsordnungen bekannt. Der Begriff Unternehmerrisiko stammt aus der

899 ,»(5) the initiative, judgment, or foresight in open market competition with others

required for the success of the claimed independent enterprise.* FOH at 10b05.

200 ,»J. Does the alleged independent contractor have an independent economic or other

interest in his work, other than increasing his own pay? FOH at 10b07(a).

Ebenso KUNz/KUNZz, S. 850; REISERER, Scheinselbstindigkeit, S. 1260; die
Spitzenverbiande der Sozialversicherung haben ebenfalls einen Katalog mit einigen
weiteren bloss formalen Merkmalen aufgestellt: vgl. RUNDSCHREIBEN, S. 198.

Vgl. HANAU/STRICK, S. 188.
Vgl. Kunz/Kunz, S. 850.

901
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Betriebswirtschaftslehre® und wird im Rechts- und Wirtschaftsleben oft
verwendet, ohne auszufithren, was konkret darunter zu verstehen ist. Die
Rechtswissenschaft setzt das Unternehmerrisiko hdufig mit dem Kapitalrisiko
gleich, ohne dies unmissverstindlich klarzustellen®”. In der Regel wird unter
dem Begriff Unternehmerrisiko lediglich gepriift, ob bei der Ausiibung einer
konkreten Erwerbstitigkeit das Risiko besteht, Geld zu verlieren®®.

Die Tragung des Unternehmerrisikos durch den Auftraggeber stellt in
der Schweiz ein so genanntes materielles Merkmal fiir das Vorliegen eines
Arbeitsverhiltnisses dar’. Der zuvor erwihnte Verzicht auf eigene
unternehmerische Tatigkeit braucht nicht notwendig mit dem Wegfall des
Unternehmerrisikos einherzugehen. Oft trigt gerade derjenige Unternehmer
besondere Risiken, der seine Arbeitskraft nicht mehr unternehmerisch frei
einsetzen kann, weil er vertraglich gefesselt wurde®®.

MULLER bezeichnet den Wegfall des Unternehmerrisikos als so
genanntes Hilfsmerkmal bzw. Indiz. Dieses ist nur in dem Sinne negativ
bezeichnend, dass dort, wo jemandem das Unternehmerrisiko abgenommen, der
Betroffene aber nicht als Arbeitnehmer eingestellt wird, ein Merkmal der
Arbeitnehmerédhnlichkeit vorliegt. Positiv hingegen ldsst sich nicht sagen, dass
bei demjenigen, der ein Unternehmerrisiko trigt, die so genannte
Arbeitnehmerdhnlichkeit ausgeschlossen ist; denn er kann gleichwohl
wirtschaftlich abhingig sein®®.

Ahnlich hilt HAMM fest, dass das Vorliegen bzw. Fehlen des
Unternehmerrisikos fiir einen Selbststindigen bzw. Arbeitnehmer®' typisch,
aber nicht notwendig ist”'. Er unterscheidet zwischen Kapitalrisiko,
Verlustrisiko, Arbeitsrisiko, Absatzrisiko, Delkredererisiko und Inkassorisiko
und bemingelt hinsichtlich der folgenden Konstellationen deren

204 Betriebswirtschaftlich wird darunter die Maoglichkeit verstanden, dass ein

Unternehmer mit seinem Kapitaleinsatz das gesteckte Ziel nicht erreicht; FORKER, S.
241 ff.

HamwM, S. 104, mit weiteren Verweisen.

Vgl. HamMm, S. 104 f; vgl. LANZ, S. 1471; dazu hinten Anhang 1: Fall 12:
Basketballtrainer; Fall 65: Teilhaber.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 44 m) zu Art. 319 OR; VISCHER, S. 312; dazu
hinten Anhang 1: Fall 34: Gesellschafter; Fall 41: Kursleiter; Fall 68: Telefonhostess.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 69 zu Art. 319 OR, mit weiterem Verweis.
MULLER, S. 26.

Dazu hinten Anhang 1, Fall 47: Managing Director.

HAmM, S. 105; dazu hinten Anhang 1, Fall 13: Bauisoleur.

905
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Trennschirfe’>. Das Verlustrisiko umfasst das Risiko, die Folgen einer

ungeniigenden  Ertragssituation, einer mangelhaften Leistung, von
Fehldispositionen sowie Folgen von Uberkapazititen erdulden zu miissen.
Dieses Risiko tragen aber nicht nur Selbststindige, sondern auch
Handelsreisende. Das Arbeitsrisiko beinhaltet das Risiko, bei Misserfolg der
Tatigkeit kein Entgelt zu erhalten. Wird ein Arbeitnehmer auf Provisionsbasis
oder nach Stiickzahl entlohnt’”, triigt er dieses Risiko wie ein Selbststindiger.
Umgekehrt gibt es Selbststindige, die eine feste Vergiitung erhalten, ohne dass
sie als Arbeitnehmer zu qualifizieren wiren’. Das Absatzrisiko, d. h. das
Risiko, das Arbeitsergebnis nicht absetzen zu konnen, kommt erneut auch dem
Handelsreisenden zu, wenn er bei Erfolglosigkeit Arbeitszeit und Arbeitskosten
vergebens aufgewendet hat’”’. Bei dem Delkredere- bzw. Inkassorisiko geht es
schliesslich darum, fiir die Erfiillung von Forderungen einzustehen bzw. die
Folgen der Zahlungsunwilligkeit oder -unfihigkeit zu erdulden. Dieses Risiko
soll nicht als Abgrenzungskriterium taugen, da selbst ein Agent geméiss Art.
418c Abs. 3 OR und Art. 4181 Abs. 1 OR ein besonderes Entgelt erhilt’.
Zudem ist die Abrede, wonach ein Handelsreisender diese Risiken iibernehme,
gemiss Art. 348a Abs. 1 OR nichtig®"”.

Ahnlich wie HAMM stellt EICHENBERGER hinsichtlich  des
Unternehmerrisikos eines Spitalarztes auf das Investitionsrisiko sowie Inkasso-
und Delkredererisiko ab. Danach umfasst das Investitionsrisiko die Tétigung
von Investitionen in Arbeitsgerite wie Rontgengerite, EKG-Gerite etc., den
Einsatz von Figenkapital und gegebenenfalls eines entsprechenden Kredits
sowie die Tragung des Verlustrisikos auf dem investierten Kapital®'®.

In Deutschland stiitzt sich insbesondere WANK stark auf das
Unternehmerrisiko ab. Aber auch in der deutschen Rechtsprechung ist der Grad
des Unternehmerrisikos, das der Leistende trigt, hiufig einer der zentralen
Gesichtspunkte bei der Abgrenzung von Arbeitsverhiltnis und selbststandigem

o2 Vgl. HAMM, S. 105 f., mit weiteren Verweisen.
o1 ROSENFELDER, S. 160; TRAEGER, S. 176.

ot TOMANDL, S. 83 f.; ROSENFELDER, S. 160.

915

REHBINDER, Berner Kommentar, N 13 zu Art. 347.
o16 Vgl. LANZ, S. 1473; dazu hinten Anhang 1, Fall 41: Kursleiter.
o HAMM, S. 106.

o8 EICHENBERGER, S. 1321. M.E sind die weiteren Faktoren eigenes Personal, eigene
Réaumlichkeiten, Spitalarzt und nicht Spital tritt als Leistungserbringer auf, und
Spitalarzt nicht Spital tritt als Vertragspartner auf, systematisch nicht unter den Titel
des spezifischen Unternehmerrisikos zu subsumieren.
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Vertragsverhiltnis’”®. KUNZ/KUNZ erwihnen in ihrer Checkliste m. E. zu Recht
nicht nur das Bestehen und die Tragung des eigenen Unternehmerrisikos,
sondern fiigen dort die vollen unternehmerischen Chancen hinzu®.

In den Bereich des Unternehmerrisikos féllt zudem die Frage, ob
beispielsweise im Krankheitsfall ein Anspruch auf Fortzahlung einer Vergiitung
besteht”. REISERER qualifiziert die Weiterzahlung des Entgelts im
Krankheitsfall als bloss formelles Abgrenzungskriterium®>.

Im Zusammenhang mit der Tragung des Unternehmerrisikos ist zu
unterscheiden zwischen der Ubernahme und der Zuweisung des
Unternehmerrisikos.  Ubernimmt  der  Arbeitsleistungsempfinger  das
Unternehmerrisiko, ist die = Bejahung eines  Arbeitsverhiltnisses
unproblematischer’”.  Die = Zuweisung  von  Risiken an  den
Arbeitsleistungserbringer spricht dann fiir Selbststindigkeit, wenn damit
grossere  Freiheiten, beispielsweise hinsichtlich der Gestaltung des
Arbeitsablaufes oder der Bestimmung des Umfangs des Einsatzes der eigenen
Arbeitskraft, und grossere Verdienstmoglichkeiten verbunden sind, die nicht
bereits in der Sache angelegt sind®**. Damit wird insbesondere klargestellt, dass
auch in Deutschland die Risikozuweisung allein fiir die Feststellung eines
Arbeitsverhiltnisses nicht von entscheidender Bedeutung sein kann®>.
Immerhin impliziert die Qualifizierung eines Vertragsverhiltnisses als
selbststindiges Vertragsverhiltnis die erhohte Risikozuweisung®. Im Sinne des
Umkehrschlusses kann das Fehlen einer Risikozuweisung fiir das Vorliegen
eines Arbeitsverhiltnisses sprechen.

In den Vereinigten Staaten von Amerika ist das Kriterium des fehlenden
Unternehmerrisikos ebenfalls bekannt. So priift das erste der beiden dem
Common-Law Agency Test”” zur Erginzung beigefiigten so genannten

o9 Vgl. BAG, 13.8.1980, AP Nr 37 zu § 611 BGB Abhingigkeit; BSG, 12.12.1990,
NZA 1991, 907. Seit den fiinfziger Jahren stellen die deutschen Gerichte auf das
Unternehmerrisiko bzw. das Geschiftsrisiko ab. Das BAG zieht dieses Kriterium
zumindest bis ins Jahr 1980 heran. Danach distanziert es sich vom Begriff des
Unternehmerrisikos; vgl. HANAU/STRICK, S. 187/188, mit weiteren Verweisen.

KuNz/Kunz, S. 850.

921 Vgl. LANZ, S. 1473; vgl. die Checkliste von KUNZ/KUNZ, S. 850.

922 REISERER, Scheinselbstindigkeit, S. 1260.

Vgl. WORzZALLA N 135.

924 Vgl. HUNOLD, S. 31; WORZALLA N 134; vgl. PREIS § 611 BGB Rn. 93.
925 NIEBLER/MEIER/DUBBER N 80 ff.; vgl. OBERTHUR/LOHR, S. 133.
WORZALLA N 135.

Dazu vorne Fn. 254.

920

923

926
927
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unternehmerischen Merkmale, ob der Arbeiter die Moglichkeit hat, Risiken zu
iibernehmen, die fiir ihn Gewinn oder Verlust zur Folge haben konnen®®. Die
Bundesbehorde DOL fragt hinsichtlich der Anwendbarkeit des Gesetzes
FLSA® in Ziffer (4) ferner nach den Moglichkeiten des Vertragspartners
hinsichtlich Gewinn und Verlust’*. Ahnlich ist der Wortlaut in Ziffer (2) des
Economic Realities Tests™'. Danach ist die angebliche Moglichkeit des
,Arbeitnehmers* hinsichtlich Gewinn oder Verlust bedingt durch seine
geschiftsleitenden Fihigkeiten zu untersuchen®>.

d) Kapitaleinsatz

In der Schweiz ist die Frage des Kapitaleinsatzes weniger diskutiert. HARDER
zdhlt zu den charakteristischen Kennzeichen fiir die so genannte neue
Selbststindigkeit die Erscheinungsform, dass kein nennenswerter Einsatz von
Eigenkapital erfolgt. Scheinbar im Widerspruch dazu erwihnt er, dass bei der
Scheinselbststindigkeit eine Investitionspflicht des Arbeitsleistungserbringers
besteht”’. Das Obergericht des Kantons Ziirich stellt in diesem Zusammenhang
eine Verkniipfung mit der personlichen Unselbststindigkeit her, indem es
festhilt, dass der Arbeitnehmer im Rahmen seiner Titigkeit nicht selbst die
Hohe seines materiellen und personlichen Einsatzes bestimmen kann”**. LANZ
fithrt klarer aus, dass das unternehmerische Risiko darin besteht, dass die
Kapitalkosten unabhingig vom Arbeitserfolg anfallen. Die Investition muss
eine gewisse FErheblichkeit aufweisen und fiir berufliche Zwecke getitigt
werden®”. Zu betonen ist aber, dass erhebliche Investitionen nicht notwendige
Voraussetzung eines spezifischen Unternehmerrisikos sind, da es auch

928 ,»(1) whether the worker has opportunity to take risks that may result in profit or loss

to the worker*; Merchants Home Delivery Service, Inc. v. NLRB, 580 F. 2d 966, 973
(9th Cir. 1978); Gary Enterprises, Inc., 300 NLRB No. 153 at 7 - 9 (1990).

29 Dazu vorne Fn. 304.

930 ,,(4) the contractor’s opportunities for profit and loss*; FOH at 10b05.

931 Dazu vorne Fn. 394.

932 »(2) the alleged employee’s opportunity for profit or loss depending upon his

managerial skill; Cahill v. City of New Brunswick, 99 F. Supp. 2d 464, 471 (D.NJ.
2000); Henderson v. Inter-Chem Coal Co., Inc., 41 F. 3d 567, 570 (10th Cir. 1994);
Real v. Driscoll Strawberry Associates, Inc., 603 F. 2d 748, 754 (9™ Cir. 1979), mit
weiteren Verweisen; vgl. ferner 51 A.L.R. Fed. 702, § 2.

HARDER, S. 29.
934 Vgl. Obergericht Ziirich, Beschluss vom 1. Mirz 1985, in: JAR 1986, S. 59 {f., S. 64.
93 LANZ, S. 1472.

933
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Erwerbstitigkeiten gibt, welche naturgemdss nur geringe Investitionen
erfordern”.

Die deutsche Rechtsprechung erachtet sehr idhnlich insbesondere
hinsichtlich des Sozialrechts den Einsatz eigenen Kapitals als so genanntes
Indiz fiir das Vorliegen selbststindiger Titigkeit™’. Das Alternativmodell der
empirischen Erhebung”™® sieht ebenso vor, dass kein eigenes Betriebskapital
eingesetzt ist. Sehr wichtiges Merkmal fiir die Anerkennung eines
Arbeitsverhiltnisses ist  schliesslich nach WANK die Arbeit des
Leistungserbringers im Wesentlichen ohne eigenes Kapital®®. Sofern Kapital
des Arbeitsleistungserbringers vorhanden ist, ist zu priifen, ob der Betroffene
gezwungen ist, bestimmte Kosten fiir die Ausiibung seiner Tétigkeit zu tragen.
Dabei kommt es darauf an, ob die Ubernahme der Kosten fiir die Ausiibung der
Titigkeit durch einen Arbeitnehmer untypisch ist™*. HANAU/STRICK halten
strikter fest, dass keine Ubernahme von Kosten bestehen darf**'. Zu den Kosten
zdhlen beispielsweise die Betriebskosten wie insbesondere die Kosten fiir
Miete, Strom, Wasser, Telefon, Biiromaterial, Porto und Reinigung der
Ridume®?. M. E. ist in diesem Kontext die allfillige Zahlung von
Gewerbesteuern®” ebenso eine Erscheinungsform der Kostentragung.

In diesem Zusammenhang ist ebenfalls zu priifen, ob der
Arbeitsleistungserbringer iiber ein separates Betriebskonto verfiigt, oder ob die
Kosten mit seinen privaten Kontobewegungen vermengt werden®**. Schliesslich
ist zu beachten, ob der Arbeitsleistungserbringer Forderungsmittel fiir
Existenzgriinder, jedoch keine Finanzierungshilfen durch einen Auftraggeber
erhalten hat™.

In den Vereinigten Staaten von Amerika ist die Erscheinungsform des
Kapitaleinsatzes vergleichsweise am ausfiithrlichsten diskutiert. So priift das

936 BGE 110 V 80 E.4b.

937 BSG 1.12.1977 AP Nr. 27 zu § 611 BGB Abhiingigkeit; BSGE 45, 199.
Dazu vorne Fn. 93.

WANK, S. 121 ff.; WANK, Neue Selbstindigkeit, S. 91; GRIEBELING, S. 1142.

Als massgebliche Kosten hat die deutsche Rechtsprechung insbesondere diejenigen
betreffend eigene Mitarbeiter, eigene Biiro- und Geschiftsriume und eigenes Auto
beriicksichtigt; vgl. HANAU/STRICK, S. 188.

Vgl. HANAU/STRICK, S. 188.

Vgl. die Checkliste von Kunz/KuUNz, S. 850.
Vgl. die Checkliste von KuNz/KUNZ, a.a.O.
Vgl. die Checkliste von KuNz/KUNZ, a.a.O.
Vgl. die Checkliste von KuNz/KUNZ, a.a.O.

938
939
940

941
942
943
944
945
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zweite der beiden dem Common-Law Agency Test’*® zur Ergidnzung beigefiigten

so genannten unternechmerischen Merkmalen, ob der Arbeiter ein
Vermogensrecht oder eine Kapitalbeteiligung an der Arbeit hat™’. Der
Economic Realities Test’*® fragt in Ziffer (3) konkreter nach dem angeblichen
Kapitaleinsatz des Arbeitnehmers hinsichtlich der Ausriistung oder des
Materials, oder der Anstellung von Helfern, die fiir die Aufgabe erforderlich
sind*”. Ebenso priift die Bundesbehérde DOL hinsichtlich der Anwendbarkeit
des Gesetzes FLSA™ in Ziffer (3) die Hohe der Kapitalbeteiligung des

Vertragspartners an den Einrichtungen und in der Ausriistung®".

3. Erscheinungsformen der wirtschaftlichen Abhdingigkeit
im engeren Sinn: Entgeltabhdngigkeit

Logische Folge des Erfordernisses der Tatigkeit fiir einen einzigen
Arbeitsleistungsempfinger ist, dass die Entgeltzahlung i.d.R. von nur einem
Arbeitsleistungsempfianger erfolgt. MULLER verwendet als Unterbegriff der
wirtschaftlichen Abhingigkeit den Begriff Entgeltabhdngigkeit. Danach soll
regelmissig wirtschaftlich abhingig sein, wer fiir seine Arbeitsleistung
ausschliesslich von einem oder wenigen Vertragspartnern Entgelt erhilt.
Entscheidend ist dabei das Verhiltnis eines bestimmten Arbeitsentgelts zur
Gesamtsumme der Erwerbseinkiinfte®,

Vor allem in Deutschland wird in diesem Zusammenhang auf einen
bestimmbaren Betrag zuriickgegriffen. So stellen KUNZ/KUNZ in ihrer
Checkliste fiir eine selbststindige Titigkeit bzw. zur Widerlegung der
Vermutung der Scheinselbststindigkeit darauf ab, ob 5/6 der gesamten

jéhrlichen Einkiinfte aus der Tatigkeit fiir einen Auftraggeber stammen. In eine

946 Dazu vorne Fn. 254.

047 ,»(2) whether the worker has a proprietary interest or investment in the work*;

Merchants Home Delivery Service, Inc. v. NLRB, 580 F. 2d 966, 973 (9th Cir. 1978);
Gary Enterprises, Inc., 300 NLRB No. 153 at 7 - 9 (1990).

948 Dazu vorne Fn. 394.

49 ,»(3) the alleged employee’s investment in equipment or materials required for his

task, or his employment of helpers*; Cahill v. City of New Brunswick, 99 F. Supp. 2d
464, 471 (D.N.J. 2000); Henderson v. Inter-Chem Coal Co., Inc., 41 F. 3d 567, 570
(10th Cir. 1994); Real v. Driscoll Strawberry Associates, Inc., 603 F. 2d 748, 754 (9th
Cir. 1979), mit weiteren Verweisen; vgl. ferner 51 A.L.R. Fed. 702, § 2.

930 Dazu vorne Fn. 304.

931 ,»(3) the amount of the contractor’s investment in facilities and equipment*; FOH at

10b05.

952 MULLER, S. 26.
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sehr dhnliche Richtung weist das deutsche Tarifvertragsgesetz. Es erachtet die
Entgeltabhingigkeit als dann gegeben, wenn im Durchschnitt mehr als die
Hiilfte des Entgelts von nur einem Auftraggeber stammt™. In § 7 Abs. 4 Nr. 1
SGB IV wird nicht auf einen Prozentwert, sondern auf einen fixen Betrag
abgestellt. Entgeltabhingigkeit liegt danach vor, wenn der Arbeitnehmer
monatlich mindestens 630 Deutsche Mark bzw. 325 Euro erhilt.

4. Bedeutung der wirtschaftlichen Abhdngigkeit im weiteren Sinn

In der Schweiz ist die Anerkennung der wirtschaftlichen Abhédngigkeit
(im weiteren Sinn) umstritten. Von den Gerichten wird dieses Kriterium zum
Teil anerkannt™. In der schweizerischen Literatur wird es aber auch teilweise
abgelehnt. So fithrt REHBINDER im Berner Kommentar’ aus: ,Die allein
wirtschaftliche Abhiéngigkeit, welche der rechtspolitische Grund fiir die
Entwicklung des modernen Arbeitsrechts war, ist also kein Kriterium, ja nicht
einmal ein Indiz fiir das Vorliegen eines Arbeitsverhiltnisses, mag sie auch
noch so intensiv sein. Es werden also auch solche Arbeitnehmer mit den Mitteln
des Arbeitsrechts geschiitzt, die nicht auf das Arbeitsentgelt angewiesen sind.*
Im Basler Kommentar™® erwiihnen REHBINDER/PORTMANN unter Zitierung der
Rechtsprechung neu die  wirtschaftliche = Weisungsgewalt.  Mangels
entsprechender zusitzlicher Ausfiihrungen ist nicht klar, ob REHBINDER nun
dieses konkretisierende Kriterium der wirtschaftlichen Unselbststindigkeit
selbst anerkennt oder auf die anders lautende Rechtsprechung verweisen wollte.
In Gegensatz zu REHBINDER zihlt HAMM die wirtschaftliche Abhédngigkeit vom
Arbeitgeber ganz klar zu den so genannten materiellen Merkmalen®’.

In Deutschland verleiht die bloss wirtschaftliche Abhingigkeit nicht die
Eigenschaften eines Arbeitnehmers™®. Mit anderen Worten ist die

wirtschaftliche Abhéngigkeit zur Bestimmung des Arbeitnehmerstatus weder

953 Vgl. Arbeitnehmeréhnliche Personen, §12a Abs. 1 Ziff. 1 b) TVG; WIEDEMANN, Rn.

73 zu §12a TVG; MULLER, S. 26.

94 Obergericht Ziirich, Beschluss vom 1. Mirz 1985, in: JAR 1986, S. 59 ff.,
insbesondere, S. 64.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 42 zu Art. 319 OR.
REHBINDER/PORTMANN, Basler Kommentar, N 13 zu Art. 319 OR.
HAMM, S. 59, mit weiteren Verweisen.

955
956
957

938 Wer personlich selbststiandig ist, ist nicht Arbeitnehmer, auch wenn er von einem

anderen wirtschaftlich abhéngig ist; LOWISCH § 1 Rn. 6.
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erforderlich noch hinreichend””. Diese Aussage kann dahin gehend verstanden
werden, dass die teilweise als Oberbegriff gebrauchte personliche Abhédngigkeit
als rechtliche Abhingigkeit zu verstehen ist’®. Freilich éndert dies nichts daran,
dass mit der Arbeitnehmereigenschaft hiufig eine wirtschaftliche Abhingigkeit
einhergeht®'. So ist es nachvollziehbar, dass einzelne Landesarbeitsgerichte die
wirtschaftliche Abhiingigkeit als Kriterium anerkennen®. Vorherrschend ist die
Meinung, dass die  wirtschaftliche = Abhédngigkeit deshalb  kein
ausschlaggebendes Kriterium sein kann, weil sie keinen bestimmten
Vertragstyp qualifiziert. Wirtschaftliche Abhingigkeit kann nidmlich in nahezu
allen Vertragsgestaltungen des Privatrechts gegeben sein’”. HILGER riumt
dagegen ein, dass das Kriterium der wirtschaftlichen Abhingigkeit dazu dienen
kann, ein auf einem anderen Weg gefundenes Ergebnis darauthin zu iiberpriifen,
ob es in das Gesamtbild des typischerweise wirtschaftlich abhingigen
Arbeitnehmers passt®®. Immerhin wird die wirtschaftliche Abhiingigkeit
hinsichtlich  der  Qualifizierung der in  Deutschland  bekannten
arbeitnehmerihnlichen Person” anerkannt®®.

5. Eigene Ansicht: Anerkennung der wirtschaftlichen
Unselbststindigkeit

De lege lata ist der vorherrschenden Meinung Recht zu geben, wenn sie
die wirtschaftliche Abhingigkeit (im weiteren Sinn) als irrelevant betrachtet.
Entgegen LOTMAR will der moderne Gesetzgeber nicht nur den sich in einem
,proletarischen*  Arbeitsverhiltnis®  befindenden Arbeitnehmer besser
schiitzen. Unterteilt man die wirtschaftliche Abhingigkeit im weiteren Sinn in
die wirtschaftliche Unselbststindigkeit und die wirtschaftliche Abhingigkeit im

99 AP Nr. 59 zu § 611 BGB Abhingigkeit; AP Nr. 68 zu § 611 BGB Abhingigkeit; AP

Nr. 74 zu § 611 BGB Abhingigkeit; HROMADKA, S. 570; vgl. GRIEBELING, S. 1140,
mit weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung; FRANTZIOCH, S. 57;
SCHMIDT/SCHWERDTNER, N 10, mit weiteren Verweisen; sinngemiss LEUCHTEN, Teil
1A, Rz. 41.

GRIEBELING, S. 1140.

ZEUNER, S. 84.

REISERER, Scheinselbstindigkeit, S. 1259.
963 PREIS § 611 BGB Rn. 79.

64 HILGER, S. 6.

Dazu hinten § 10 A.

966 SCHAUB § 8 N 29.

967 LOTMAR, S. 54.

960
961
962

965
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engeren Sinn, ist entsprechend die wirtschaftliche Abhingigkeit im engeren
Sinn (Entgeltabhingigkeit) irrelevant. Es soll ndmlich nicht sein, dass ein
Millionir als Arbeitnehmer nicht in den Genuss des Arbeitsschutzrechts
kommen soll, nur weil er nicht auf das Entgelt zum Lebensunterhalt angewiesen
ist. M. E. sollte die wirtschaftliche Abhingigkeit im engeren Sinn
(Entgeltabhingigkeit) weiterhin unbeachtlich bleiben. Da hinsichtlich der
Unterscheidung zwischen Arbeitnehmer und selbststindig Erwerbstitigen der
Frage, ob der Arbeitsleistungserbringer eigenstindig (unternehmerisch) seine
Arbeitskraft auf dem Markt nutzen kann oder nicht, kein unerhebliches Gewicht
zukommt, sollte diese Ausprigung des Kriteriums des Im-Dienste-eines-
Arbeitgebers-Stehens allgemein anerkannt werden. Gerade in der heutigen
postindustriellen Gesellschaft verlieren die ,,traditionelleren* Auspriagungen des
Im-Dienste-eines-Arbeitgebers-Stehens ~ vermehrt an  Bedeutung. Die
Informationsgesellschaft im digitalen Umfeld ,erfordert den FEinsatz der
Personlichkeit von Werktitigen schwerpunktmissig im Bereich des
Kreativen.“”*®® Neue technische Errungenschaften ermoglichen es dem
Arbeitnehmer immer Ofter, seine kreative Arbeitsleistung ortlich, fachlich,
organisatorisch und zeitlich unabhingiger zu erbringen. Das Im-Dienste-eines-
Arbeitgebers-Stehen kommt dann besonders dadurch zum Ausdruck, dass der
Arbeitnehmer seine Arbeitskraft nicht eigenstindig auf dem Markt nutzen kann.
Die wirtschaftliche Unselbststindigkeit sollte folglich nicht nur als Auspridgung
des Kriteriums des Im-Dienste-eines-Arbeitgebers-Stehens allgemein anerkannt
werden, sondern eine Schliisselposition erhalten. Die Anerkennung der
wirtschaftlichen Unselbststindigkeit™ sollte ein modernes kompensatorisches
Arbeitsrecht rechtfertigen.

C.  Bedeutung der Unselbststindigkeit bzw. des Im-Dienste-
eines-Arbeitgebers-Stehens

Bald mag die eine Ausprigung des Im-Dienste-eines-Arbeitgebers-Stehens,
bald mogen einzelne andere Ausprigungen des Im-Dienste-eines-Arbeitgebers-
Stehens oder alle nebeneinander im Vordergrund stehen; sie sind jedoch stets
typisch fiir den Einzelarbeitsvertrag bzw. ein Arbeitsverhiltnis’. Fehlt die

968 REHBINDER, Aufsatz, S. 26.

REHBINDER verwendet den Ausdruck ,,wirtschaftliche Abhéngigkeit™; REHBINDER,
Aufsatz, S. 27.

vgl. BRUHWILER, N 5 ¢) zu Art. 319 OR.
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Unselbststindigkeit bzw. das Im-Dienste-eines-Arbeitgebers-Stehen, liegt auch

kein Arbeitsvertrag vor’’".

o Dazu hinten Anhang 1: Fall 29: Fussballtrainer; Fall 73: Verwaltungsrat und

Alleinaktionér.
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3. Kapitel:
Losung des Problems der Scheinselbststandig-
keit im uneigentlichen Sinn

Bisher wurde erldutert, dass die Losung der Scheinselbststindigkeit im
eigentlichen Sinn dadurch erfolgt, dass ein entsprechendes Vertragsverhiltnis
als Einzelarbeitsvertrag qualifiziert wird. Folgende Ausfithrungen setzen sich
mit der Losung der Scheinselbststindigkeit im uneigentlichen Sinn auseinander.

§ 10 Anwendung arbeitsrechtlicher Schutz-
vorschriften auf selbststindig Erwerbstitige

Ausgangslage bildet der erwihnte Umstand, dass der Arbeitnehmerbegriff ein
Statusbegriff ist”’>. Wer Arbeitnehmer ist, geniesst den gesamten Schutz des
Arbeitsrechts. Wer selbststindig Erwerbstitiger ist, fillt aus diesem Schutz
vollig heraus®”. Diese Ausschliesslichkeit kann zu unbefriedigenden Resultaten
fihren. Um diese zu verhindern, wird versucht, arbeitsrechtliche
Schutzvorschriften auf selbststindige Erwerbstitige anzuwenden”*. Gemiss der
hier vertretenen Auffassung handelt es sich bei solchen Konstellationen um die
Scheinselbststindigkeit im uneigentlichen Sinn®”. Losungsansitze bieten m. E.
die Rechtsinstitute der so genannten arbeitnehmeridhnlichen Person sowie
Innominatvertrige.

A. Arbeitnehmerdhnliche Personen

L. Begriff

Gemiss schweizerischer Lehre sind arbeitnehmeridhnliche Personen solche, die
sich auf Grund eines privatrechtlichen Vertrages, der nicht Arbeitsvertrag ist, zu
personlicher Arbeitsleistung verpflichtet haben und von ihrem Auftraggeber

72 WANK, S. 47 f.

13 Vgl. FRANTZIOCH, S. 84; SCHMIDT/SCHWERDTNER, N 1.
Vgl. FRANTZIOCH, S. 85.

Dazu vorne § 1 B.
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wirtschaftlich ~ abhingig  sind”®.  Gemiss  deutscher Lehre  sind
arbeitnehmerihnliche Personen Dienstleistende, die mangels personlicher
Abhingigkeit keine Arbeitnehmer sind, aber wegen ihrer wirtschaftlichen
Abhingigkeit keine Unternehmer sind””’. Das deutsche Tarifvertragsgesetz
enthélt ebenfalls eine Definition des Arbeitnehmerdhnlichen. Es ist umstritten,
ob diese Definition lediglich fiir den Bereich des Tarifrechts gilt oder eine
allgemeine Definition enthdlt”’®. Da mit der Regelung von § 12 a TVG im
Wesentlichen die rechtswissenschaftliche Debatte kodifiziert wurde, kann wohl
davon ausgegangen werden, dass fiir Deutschland diese Definition als die
allgemein giiltige Definition der arbeitnehmeridhnlichen Personen angesehen
werden kann’”.

In den Vereinigten Staaten von Amerika ist der Begriff der

arbeitnehmerihnlichen Personen nicht gebriuchlich.

Il.  Bedeutung

In der Schweiz hat die Rechtsfigur der arbeitnehmerdhnlichen Person in der
Lehre wenig Anklang gefunden und wurde auch von der Rechtsprechung nicht
aufgenommen®®. Teilweise wird vertreten, dass die arbeitnehmerihnlichen
Personen eine Art Zwischenstellung zwischen Arbeitnehmern und selbststindig
Erwerbenden einnehmen®™. Wird die Scheinselbststindigkeit begrifflich
entgegen der hier vertretenen Ansicht nicht weiter unterteilt, ist die
Verwendung des Begriffs der arbeitnehmerihnlichen Person als Synonym™*

strikt abzulehnen. Die  arbeitnehmerihnlichen Personen und die

976 REHBINDER, Berner Kommentar, N 65 zu Art. 319 OR; SCHWABE, Frank:

Arbeitnehmerihnliche Personen, in: ArbR 1984, S. 57; STOCKLI, Berner Kommentar,
N 63 zu Art. 356 OR; MULLER, S. 23; MULLER gebraucht diese Definition sowohl fiir
arbeitnehmeréhnliche Personen als auch fiir Scheinselbststindige. Entgegen seiner
Annahme handelt es sich bei Scheinselbststindigen und arbeitnehmeridhnlichen
Personen nicht um dieselben Rechtsfiguren. Arbeitnehmeridhnliche Personen sind
stets selbststdndig Erwerbstitige; Scheinselbststindige sind dagegen Arbeitnehmer.
SCHAUB § 9 N 1; HANAU/ADOMEIT, S. 156/157 Rdn. 553; eine Ubersicht iiber die
Definitionen in der deutschen Rechtsprechung ist bei FRANTZIOCH, S. 88 - 91 zu
finden.

SCHAUB § 9N 1.

FRANTZIOCH, S. 92.

Vgl. HARDER, S. 146; REHBINDER, Berner Kommentar, N 70 zu Art. 319 OR.

STOCKLI, Berner Kommentar, N 63 zu Art. 356 OR. Diese Ansicht wird hier nicht
vertreten.

So scheinbar MULLER, S. 21 ff.

977

978
979
980
981

982

149
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Scheinselbststindigen im eigentlichen Sinn sind zwei verschiedene
Rechtsfiguren. Bei scheinselbststindigen Personen im eigentlichen Sinn handelt
es sich juristisch ndmlich nicht um selbststindig Erwerbende, sondern um
Arbeitnehmer, fiir welche die Regelungen des Arbeitsrechts unmittelbar zur
Anwendung kommen. Im Gegensatz dazu sind arbeitnehmerihnliche Personen
ausdriicklich keine Arbeitnehmer, sondern Selbststindige®’. Nimmt man die
Selbststindigen als Ansatzpunkt, ermdéglicht dies noch immer nicht den
Gebrauch der arbeitnehmerdhnlichen Person als Synonym. Sollten auf einen
Scheinselbststindigen im uneigentlichen Sinn arbeitsrechtliche
Schutzvorschriften zur Anwendung kommen, konnte die Anerkennung der
arbeitnehmerihnlichen Person ein moglicher Losungsansatz sein. Nur in diesem
schmalen Anwendungsbereich konnte dann die Verwendung der Begriffe
Scheinselbststindigkeit im uneigentlichen Sinn und arbeitnehmerdhnliche
Person als Synonyme toleriert werden.

Weit grossere Bedeutung kommt der arbeitnehmerdhnlichen Person in
Deutschland zu. Es ist hervorzuheben, dass auch in Deutschland das
Arbeitsrecht auf die Rechtsfigur der arbeitnehmerihnlichen Person
grundsitzlich nicht anwendbar ist*®*. Mit anderen Worten wird einer bestimmten
Gruppe von Arbeitsleistungserbringern gesetzlich eine Schutzbediirftigkeit
anerkannt, wodurch diese jedoch nicht zu Arbeitnehmern werden, sondern
Selbststindige bleiben®™. Gemiss deutschem Recht existiert eine gesetzliche
Dreiteilung. Jede Umdefinition des Arbeitnehmers, die von einer Zweiteilung
ausgeht, ist eine Rechtsfortbildung contra legem und bediirfte deshalb einer
entsprechenden Begriindung. Diese wurde gemidss HROMADKA bisher von der
neuen deutschen Lehre nicht geliefert”. HROMADKA erachtet die Dreiteilung
als sachgerecht. Giibe es nur Selbststindige und Arbeitnehmer, dann wire eine
Abgrenzung einfach: Sie wire entweder danach vorzunehmen, ob eine Téatigkeit
am Wirtschaftsmarkt vorliegt oder nicht; in diesen Fillen wiirden die
Arbeitnehmerédhnlichen zu den Selbststindigen gezidhlt, denn auch sie sind
Wirtschaftssubjekte. Oder es wire auf die Schutzbediirftigkeit abzustellen; dann
wiire die Moglichkeit, Gewinn zu erzielen, Unterscheidungskriterium®*’.

Nachdem die erwihnte Einfachheit der Zweiteilung in der Schweiz
besteht, ist m. E. daran nichts zu idndern. Der Losungsansatz fiir die

%3 Vgl. GERBER, S. 14; a. M. KRAMER, S. 71.

SCHAUB § 9 N 4, mit Ausfithrungen beziiglich der anwendbaren gesetzlichen
Regelungen; ZOLLNER/LORITZ, S. 55.

GRIEBELING, S. 1139.
HROMADKA, S. 576.
HROMADKA, S. 575.
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§ 10 Anwendung arbeitsrechtlicher Schutzvorschruften auf selbststindig Erwerbstdtige

Scheinselbststindigkeit im uneigentlichen Sinn ist daher aus schweizerischer
Sicht woanders zu suchen.

B.  Innominatvertrdge

L. Einleitung

Unter dem Blickwinkel der Anwendung der zwingenden Bestimmungen des
Arbeitsvertragsrechts ist immer zuerst zu priifen, ob ein Arbeitsvertrag oder ein
anderes Vertragsverhiltnis®™ vorliegt. Nur im letzten Fall stellt sich iiberhaupt
die Frage, ob die zwingenden Bestimmungen des Arbeitsvertragsrechts
anwendbar sind oder nicht”. Ein solches anderes Vertragsverhiltnis kann
insbesondere ein Innominatvertrag sein.

II.  Vertragsarten

Hinsichtlich der Arten der Innominatvertrige ist zwischen gemischten
Vertrdgen und Vertrdgen eigener Art zu unterscheiden. Oft werden zusitzliche
Abgrenzungen zu zusammengesetzten Vertrigen im Zusammenhang mit
Innominatvertrigen durchgefiihrt.

1. Gemischte Vertrdge

Gemischte Vertrdage sind einheitliche Vertrige, in denen Tatbestandsmerkmale
verschiedener gesetzlich geregelter und gesetzlich nicht geregelter
Vertragstypen kombiniert werden. Die Elemente miissen dabei in solcher Weise
gemischt sein, dass es nicht angeht, die Rechtsfolgen im Wesentlichen nur der
gesetzlichen Regelung eines einzigen Typus zu entnehmen®.

Gemischte Vertrige kommen in verschiedenen Ausprigungen vor:
Kombinationsvertrdge verpflichten eine Partei zu mehreren Hauptleistungen,

o88 Gemiss der hier vertretenen Ansicht, dass zwischen der Scheinselbststindigkeit im

eigentlichen und im uneigentlichen Sinn zu unterscheiden ist, ldsst sich dieselbe
Aussage wie folgt umformulieren: ,,Unter dem Blickwinkel der Anwendung der
zwingenden Bestimmungen des  Arbeitsvertragsrechts im  Bereich der
Scheinselbststindigkeit ist immer zuerst zu priifen, ob eine Scheinselbststindigkeit
im eigentlichen Sinn oder im uneigentlichen Sinn vorliegt.*

GEISER, S. 64.

SCHLUEP/AMSTUTZ, Basler Kommentar, N 7 zu Einleitung vor Art. 184 ff. OR, mit
weiteren Verweisen.
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§ 10 Anwendung arbeitsrechtlicher Schutzvorschruften auf selbststindig Erwerbstdtige

die je verschiedenen Vertragstypen entstammen. Doppeltypische Vertrige
verpflichten die Parteien zum Austausch von Hauptleistungen, die
verschiedenen Vertragstypen zuzuordnen sind. Vertriige mit
Typenverschmelzung verpflichten die eine oder beide Parteien zu
Hauptleistungen homogener  Struktur, die funktional verschiedenen
Vertragstypen zuzuordnen sind™'.

2. Vertriige eigener Art

Vertriige eigener Art”” sind solche, die weder gesetzlich geregelt sind noch als
gemischte Vertrige verstanden werden konnen. Entscheidend ist, dass sie sich
zu einer besonderen inneren Einheit fiigen und nicht bloss eine eigenstindige
Mischung von FElementen aus gesetzlich geregelten oder gesetzlich nicht

geregelten Vertragstypen darstellen®,

3. Zusammengesetzte Vertriige

Bei zusammengesetzten Vertrigen handelt es sich um Verkniipfungen
einheitlicher Vertrige in der Weise, dass sie sich wie Leistung und
Gegenleistung gegeniiberstehen. Entscheidend ist, dass zwischen den einzelnen
Vertrigen eine innere Bindung bzw. ein innerer Zusammenhang besteht. Der
zusammengesetzte Vertrag ist kein Innominatvertrag, sondern eine

Innominatfigur™*.

III. Anerkennung von Innominatvertrigen im Bereich von
Vertrigen auf Arbeitsleistung

Im Zusammenhang mit den Innominatvertridgen stellt sich die Frage, ob neben
den gesetzlich geregelten Vertragsarten weitere Vertrige auf Arbeitsleistung
moglich sind. In der Schweiz hat das Bundesgericht unter Bezugnahme auf Art.

1 SCHLUEP/AMSTUTZ, Basler Kommentar, N 8 zu Einleitung vor Art. 184 ff. OR

Oft Vertrdge sui iuris, sui generis genannt; dazu hinten Anhang 1, Fall 46:
Management-Vertrag.

Vgl. SCHLUEP/AMSTUTZ, Basler Kommentar, N 9 zu Einleitung vor Art. 184 ff. OR,
mit weiteren Verweisen; dazu hinten Anhang 1: Fall 4: Alleinvertrieb von
Gummimatten; Fall 5: Alleinverkauf von Nihmaschinen.

Vgl. SCHLUEP/AMSTUTZ, Basler Kommentar, N 10 zu Einleitung vor Art. 184 ff. OR,
mit weiteren Verweisen.
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§ 10 Anwendung arbeitsrechtlicher Schutzvorschruften auf selbststindig Erwerbstdtige

394 Abs. 2 OR in seiner dlteren Rechtsprechung die Frage vorerst verneint”™,

danach aber bejaht™°. Zuniichst wurden gemischte Vertriige auf Arbeitsleistung
als zulidssig erklart™. ,Schliesslich interpretierte das Bundesgericht in diesen
Entscheid die Zuldssigkeit eines Vertrages sui generis™®. Die schweizerische
Lehre ist dieser Meinung gefolgt“*” Die Annahme, Art. 394 Abs. 2 OR
begriinde einen Typenzwang innerhalb der Arbeitsobligationen, wiirde im
schweizerischen Obligationenrecht einen Fremdkorper darstellen. Entsprechend
der Freiheit der inhaltlichen Gestaltung des Vertrages gemiss Art. 19 Abs. 1 OR
ist folglich davon auszugehen, dass im Schuldrecht kein Typenzwang herrscht
und somit sowohl Vertrige sui generis wie auch gemischte Vertrige zuléssig
sind. Es ist jedoch zu beachten, dass, wo die Merkmale eines Arbeitsvertrages
gegeben sind, fiir einen Arbeitsvertrag sui generis, der zur Ausschaltung
zwingender Schutznormen des Arbeitsvertragsrechts fithren konnte, kein Platz
istl()OO.

IV. Anwendung arbeitsrechtlicher Bestimmungen

Mit der Anerkennung von gemischten Vertrigen und Vertrdgen sui generis ist
noch nicht entschieden, ob einzelne zwingende Bestimmungen des
Arbeitsrechts auf nicht geregelte Vertragsarten anzuwenden sind'®'. Die
zwingenden Bestimmungen gelten in Anwendung von Art. 2 Abs. 2 ZGB fiir
einen Innominatvertrag einerseits, wenn die Parteien diesen bloss gewdhlt
haben, um den zwingenden Regeln zu entgehen. Die entsprechende zwingende
Norm  wird regelmissig  analog  angewendet'””.  Obwohl  das
Arbeitsvertragsrecht selber nicht nach seiner Wirkung fragt, sind seine
zwingenden Bestimmungen andererseits nur auf diejenigen Innominatvertrige
anwendbar, bei denen ein wirtschaftliches und personliches
Abhingigkeitsverhiltnis des Dienstleistungserbringers vorliegt'*”.

99 BGE 98 II 310 E.3; BGE 104 II 110 f., BGE 106 II 159; zur Entwicklung der

Rechtsprechung vgl: FELLMANN, Berner Kommentar, N 284 ff. zu Art. 394 OR.
BGE 109 11 465 f.; BGE 112 1I 46.

BGE 109 11 465 f., Mischung von Auftrag und Werkvertrag.

BGE 112 1146; BGE 118 I 163 ff.; vgl. VISCHER, S. 36, mit weiteren Verweisen.
GEISER, S. 61, mit weiteren Verweisen.

VISCHER, S. 36/37.

GEISER, S. 61/62.

GEISER, S. 63; vgl. VISCHER, S. 5, mit weiteren Verweisen.

996
997
998
999
1000
1001
1002

1003 GEISER, S. 64. Ein Anwendungsfall kann ein Franchisevertrag sein. Dazu hinten

Anhang 1, Fall 62: Schénheitszentrum.

153



§ 10 Anwendung arbeitsrechtlicher Schutzvorschruften auf selbststindig Erwerbstdtige

V. Bevorzugter Losungsansatz

Durch die Anerkennung der gemischten Vertrdge und der Vertridge sui generis
hinsichtlich Vertrigen auf Arbeitsleistung hat das Bundesgericht fiir die
Schweiz in geradezu idealer Weise die Tir gedffnet, um auf diesem Weg das
Problem der Scheinselbststindigkeit im uneigentlichen Sinn zu 16sen. Dadurch
werden  Konstruktionen wie der von  HARDER  vorgeschlagene
Verhaltenskodex'" iiberfliissig. Ebenso kann so vermieden werden, dass die
systematisch eher als Fremdkorper zu bezeichnende arbeitnehmerdhnliche
Person in der Schweiz eingefiihrt werden miisste, wodurch die Einfachheit der
Zweiteilung'™ verloren ginge. Mit aller Deutlichkeit ist aber wiederholt an
dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass die Innominatkontrakte lediglich fiir die
Scheinselbststindigkeit im uneigentlichen Sinn den hier als ideal bezeichneten
Losungsansatz  bietet. Hinsichtlich der Losung des Problems der
Scheinselbststindigkeit im eigentlichen Sinn geniigt das geltende
schweizerische Arbeitsrecht, sofern die Scheinselbststindigkeit im eigentlichen
Sinn auf Grund der erwihnten fiinf Kriterien sowie der Ausprigungen des
fiinften Kriteriums korrekt als Arbeitsverhiltnis qualifiziert wird'*®.

1004
Dazu vorne § 1 B.

1005
Dazu vorne § 4.

1006 Dazu vorne 2. Kapitel.
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§ 11 Exkurs: Gesetz zur Scheinselbststandigkeit

A. Gesetz und Revision

Seit 1. Januar 1999 gelten in Deutschland gesetzliche Regelungen fiir die
Scheinselbststindigkeit. Sie wurden zunidchst durch das Gesetz betreffend
Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der
Arbeitnehmerrechte vom 19. Dezember 1998'"7 eingefiihrt. Dabei wurde
insbesondere in § 7 Abs. 4 SGB IV der Begriff der Beschiftigung erginzt, um
den Missbrauch der Scheinselbststindigkeit in allen Zweigen der
Sozialversicherung zu bekimpfen'®. Insbesondere dieser Sachbereich war so
sehr umstritten, dass die Bundesregierung im April 1999 eine Kommission
Scheinselbststindigkeit bildete'™. Die Kommission erkannte, dass eine sich
verbreiternde Grauzone besteht, weil sich die Arbeitswelt in einem starken
Wandlungsprozess befindet und viele untypische Formen der Zusammenarbeit
entstehen, die sich nur schwer zuordnen lassen'’'’. Diese Grauzone lésst
rechtsfreie Rdume wachsen und erleichtert bewusst Gesetzesumgehungen'’'.
Die Kommission kommentierte das Korrekturgesetz allein aus dem Blickwinkel
des Sozialversicherungsrechts. Die Sozialversicherungspflicht ist eine der
fundamentalsten Pflichten des modernen Sozialstaats. Sie garantiert die
Gewihrung existentiell notwendiger Leistungen und sozialer Sicherheit. Jedes
Vollzugsdefizit bei der Sozialversicherungspflicht fiihrt zu
Wettbewerbsverzerrungen und Stérungen des wirtschaftlichen
Gleichgewichts''?. Aus diesen Griinden sah die Kommission den Ansatz des
Korrekturgesetzes als sachgerecht an. Teilweise auf Grund von Kiritik der
Kommission am Korrekturgesetz und ihren Vorschlige wurde vom Bundestag
am 12. November 1999 das Gesetz zur Forderung der Selbststindigkeit
beschlossen, durch das insbesondere § 7 Abs. 4 SGB IV erneut revidiert wurde.

1007 BGBI. 1998 1 3843. Das Gesetz wird auch Korrekturgesetz genannt, vgl.
ZWISCHENBERICHT, S. 1146.

BT-Drucksache 14/45 vom 17.11.1998, S. 15.

Vgl. Vorschlige der Kommission ,,Scheinselbstiandigkeit®, in: NZA 1999, S. 1145.
ZWISCHENBERICHT, S. 1145.

ZWISCHENBERICHT, S. 1146.

ZWISCHENBERICHT, S. 1146.
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Das Gesetz ist am 1. Januar 2000 in Kraft getreten, weitestgehend'®” mit
riickwirkender Geltung ab 1. Januar 1999.

Obwohl dieses Gesetz regelmissig in der Diskussion um die
Scheinselbststindigkeit  erwidhnt  wird, wird der  Begriff der
Scheinselbststindigkeit in den Gesetzesartikeln interessanterweise weder
erwihnt noch definiert'"'.

B.  Geltungsbereich

Gemiss § 1 Abs. 1 SGB IV gelten die Vorschriften des Gesetzes ausdriicklich
nur fiir die dort aufgezihlten sozialrechtlichen Versicherungszweige. Zwar gibt
es im SGB Normen mit arbeitsrechtlicher Wirkung'’”. Letztere ist jedoch
jeweils aus dem ausdriicklichen Wortlaut ersichtlich. Ein solcher Wortlaut fehlt
in § 7 SGB IV. Die Benutzung des rein sozialversicherungsrechtlichen
Begriffes Beschdftigung anstelle des Begriffes Arbeitsverhdiltnis spricht
ebenfalls gegen eine arbeitsrechtliche Wirkung. Der
sozialversicherungsrechtliche Begriff ,,Beschiftigung® ist zudem weiter gehend
als der arbeitsrechtliche Begriff des Arbeitsverhiltnisses, wie aus der Wortwahl
insbesondere in § 7 Abs. 1 SGB IV hervorgeht'*'®. Schliesslich scheitert die
Ubertragung der neuen sozialversicherungsrechtlichen Abgrenzungskriterien
auf den Arbeitnehmerbegriff de lege lata an der gesetzlichen Systematik von §
84 HGB, bei der auf die personliche Abhingigkeit des Arbeitnehmers vom
Arbeitgeber und nicht auf wirtschaftliche Kriterien abgestellt wird'""".
Zumindest in der Lehre'® wird davon ausgegangen, dass mit der
gesetzlichen Neuregelung des § 7 SGB VI keine Neudefinition des bisherigen
Arbeitnehmerbegriffs verbunden ist'®"”. Allerdings sind die in das SGB
aufgenommenen Regelungen bisher von der Rechtsprechung auch fiir die

03 Gemiiss Art. 3 Abs. 1 der Neuregelung blieb § 7 IV 1 Nr. 1 SGB IV bis 31. Mirz
2000 in der vorherigen Form in Kraft.

Vgl. DORNER/BAECK, S. 1137.
1015 7 B.§ 41 Abs. 4 SGB VL.

1014

1016 LEUCHTEN/ZIMMER, S. 381.

1017 Vgl. HOHMEISTER, Scheinselbstindige, S. 338; GORETZKI/HOHMEISTER, S. 636; vgl.
HROMADKA/MASCHMANN § 1 N 40.

1018 Vgl. BAUER/DILLER/LORENZEN, S. 169; BUCHNER, S. 146; LEUCHTEN/ZIMMER, S.
381 f.; REISERER, Schluss, S. 368; HOHMEISTER, Scheinselbstindige, S. 338;
SCHIEFER, S. 48; GORETZKI/HOHMEISTER, S. 636; HROMADKA, S. 569; GRIEBELING,
S. 1137; WEIMAR/GOEBEL, S. 222; LOWISCH § 1 Rn. 5.

1019

Vgl. RICHARDI/WLOTZKE § 24 Rn. 11; vgl. BROX/RUTHERS, S. 17 Rdnr. 20.
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arbeitsrechtliche Abgrenzung in Einzelfillen herangezogen worden. Dies
geschah insbesondere, wenn es im Rahmen der Gesamtabwédgung darum ging,
den Leitbegriff der personlichen Abhingigkeit niher einzugrenzen'**. Trotz der
grundsitzlichen Betonung der Eigenstdndigkeit der jeweiligen Rechtsgebiete
hat sich die Rechtsprechung der Fachgerichte in der Vergangenheit so weit
angendhert, dass der arbeitsrechtliche Begriff des Arbeitnehmers mit dem
sozialversicherungsrechtlichen Begriff des Beschiftigten als letztlich identisch
beurteilt wurde'*'. HENRICI ist der Ansicht, dass die drei Kriterien personlicher
Abhingigkeit in § 7 Abs. 4 Satz 2 SGB IV Nr. 1, 3 und 5 als gemeinsamer
Nenner des Arbeitnehmer- wie des Beschiftigtenbegriffs'® auch im
Arbeitsrecht angewendet werden sollten'””. Dem ist m. E. auf Grund der
Rechtssicherheit zuzustimmen'***. Zudem wird faktisch mancher Arbeitsrichter
geneigt  sein, die  Arbeitnehmereigenschaft zu  bejahen,  wenn
sozialversicherungsrechtlich die Vermutung des § 7 Abs. 4 SGB IV greift'”.
Immerhin darf nicht aus dem Blick geraten, dass die Aufgreifkriterien des § 7
Abs. 4 Satz 1 SGB IV nur als Grundlage des Vermutungstatbestandes
konzipiert sind und den Begriff des Beschiftigungsverhiltnisses nicht dndern
wollen'"*. Jedenfalls konnte m. E. bei Vorliegen der in § 7 Abs. 4 Satz 2 SGB
IV Nr. 1, 3 und 5 genannten Kriterien im Sinne einer arbeitsrechtlichen
Vermutung fiir die Bejahung der personlichen Abhingigkeit fiir den
Arbeitsleistungserbringer der Vorteil resultieren, dass nun der Arbeitgeber
seinerseits ~ mittels  der  {librigen = Bestimmungsgriinde  fiir  die
Arbeitnehmereigenschaft unter Bezug auf die Tatsachen des Einzelfalles den
Gegenbeweis erbringen miisste'’”. Von Seiten der Justiz konnte eine
Anwendung der Vermutungsregel wahrscheinlich werden'®®, obwohl sie der
Gesetzgeber auf das Sozialrecht beschrinkt'®. Die Bedeutung einer solchen
arbeitsrechtlichen Vermutungsregel darf jedoch nicht iiberschitzt werden. Fiir
den grosseren Teil der Fille wird sich m. E. nicht ohne weiteres das Vorliegen

1020 GORETZKI/HOHMEISTER, S. 637.

1021 OBERTHUR/LOHR, S. 130.

1022 HENRICL S. 219.

HENRICL S. 214.

Vgl. PAPIER, S. 6.

BAUER/DILLER/LORENZEN, S. 174.
WEIMAR/GOEBEL, S. 222; vgl. PAPIER, S. 6.
HENRICI, S. 216; vgl. OBERTHUR/LOHR, S. 130.
WEIMAR/GOEBEL, S. 222.

PAPIER, S. 6.

1023
1024
1025
1026
1027
1028
1029
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der drei Tatbestandsmerkmale durch den Arbeitsleistungserbringer nachweisen
lassen'",

C.  Bedeutung

Nachdem sich der Geltungsbereich des SGB 1V in Deutschland schliesslich nur
auf das Sozialversicherungsrecht reduziert, ist die Bedeutung dieses Gesetzes
wohl eher gering. Obwohl die Losung der Scheinselbststindigkeit im
uneigentlichen Sinn durchaus gesetzlich verankert werden konnte, besteht aus
schweizerischer Sicht m. E. gegenwirtig wohl kaum Handlungsbedarf, ein
entsprechendes Gesetz zur Forderung der Selbststindigkeit nach deutschem
Muster zu erlassen.

1030 HENRICL S. 216.
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Zusammenfassung

Das schweizerische Rechtssystem basiert auf einem dualen Modell hinsichtlich
der entgeltlichen Erwerbstétigkeit. Danach erbringt jemand eine Arbeitsleistung
entweder im Rahmen eines Einzelarbeitsvertrages oder als Selbststindiger. Die
Scheinselbststindigkeit begriindet keine eigenstidndige dritte Rechtsfigur, wie
sie beispielsweise die arbeitnehmerdhnliche Person in Deutschland darstellt.
Folglich handelt es sich beim Begriff der Scheinselbststindigkeit auch nicht um
einen Rechtsbegriff, der eine angebliche Grauzone zwischen einem Vertrag auf
selbststindige Erwerbstitigkeit und dem Einzelarbeitsvertrag beschreibt.
Nichtsdestotrotz wird anerkannt, dass es sich bei der Diskussion um die
Scheinselbststindigkeit um ein ernst zu nehmendes Phidnomen handelt. Um
dieses zu entmystifizieren, wird zunédchst zwischen der Scheinselbststindigkeit
im eigentlichen Sinn und der Scheinselbststindigkeit im uneigentlichen Sinn
unterschieden.

Bei der Scheinselbststindigkeit im eigentlichen Sinn liegt bei genauerer
Betrachtung stets ein Einzelarbeitsvertrag vor. Diesen zu erkennen, kann
durchaus im Einzelfall erhebliche Schwierigkeiten bereiten. Als Losungsansatz
werden, ausgehend von der Legaldefinition von Art. 319 Abs. 1 OR, fiinf
Qualifizierungskriterien identifiziert: (1) privatrechtlicher Schuldvertrag, (2)
Leistung von Arbeit, (3) gegenseitiges Dauerschuldverhiltnis, (4)
Entgeltlichkeit und (5) Unselbststindigkeit (im Dienst des Arbeitgebers). Diese
fiinf Kriterien miissen kumulativ gegeben sein, damit ein Einzelarbeitsvertrag
vorliegt. Die Kriterien sind auf Grund verschiedener Erscheinungsformen zu
erkennen. Um  insbesondere  den  entsprechenden  Katalog  der
Erscheinungsformen anzureichern und zu legitimieren, wurde bei der
vorliegenden Abhandlung auf die Rechtsordnungen der Schweiz, von
Deutschland und der Vereinigten Staaten von Amerika zuriickgegriffen. Dabei
wurden ferner hinsichtlich des 5. Kriteriums sechs Ausprigungen dargestellt,
die wiederum in unterschiedlichen Erscheinungsformen zu erkennen sind. Bei
samtlichen Erscheinungsformen handelt es sich um beispielhafte und damit
nicht abschliessende Aufzdhlungen, die sich insbesondere auf Grund der
Rechtsentwicklung verdndern konnen und sollen.

Bei der Scheinselbststindigkeit im uneigentlichen Sinn bzw. der
Arbeitnehmerédhnlichkeit liegt stets eine selbststindige Erwerbstitigkeit vor.
Um im Einzelfall dennoch in den Vorzug des Schutzes des Arbeitsrechts zu
gelangen, ist der Weg tiber die Innominatkontrakte zu wihlen.
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Anhang 1: Schweizerische Rechtsprechung

Nachfolgend wird zur Veranschaulichung der Qualifizierungsprobleme der
entsprechenden Vertrige auf Arbeitsleistung hinsichtlich der Losung der
Scheinselbststindigkeit im eigentlichen Sinn eine Auswahl der schweizerischen
Rechtsprechung, alphabetisch nach Berufen gegliedert, zusammengefasst

dargestellt'”".

Fall 1: Agenturvertrag

Die Parteien schlossen am 2./3. November 1988 einen ,,Agenturvertrag® ab.
Dieser sah insbesondere die Alleinvertretung durch den Kldger vor. Der Klidger
hatte im Namen und auf Rechnung der Beklagten aufzutreten. Die Beklagte
mietete fiir den Klidger Biirordume, liess auf ihre Kosten einen Telefonanschluss
installieren und bezahlte in der Folge die laufenden Telefonkosten. Nebst einer
geringen Provision erhielt der Kldger ein Spesenfixum. Der von den Parteien als
Agenturvertrag betitelte Vertrag sah unter anderem vor, dass der Agent fiir
niemand anderen titig sein durfte. Der Beklagte iibernahm die Abrechnung der
AHYV, die Regelung der Lohnausfallversicherung und der Pensionskasse. Dem
Agenten wurde eine Sortimentsbeschrinkung auferlegt. Er konnte aber seine
Arbeitszeit frei einteilen. Das Gericht bemerkte, dass sich die Argumente fiir
oder gegen das Vorliegen des einen oder anderen Vertragsverhiltnisses etwa die
Waage hielten. Es entschied sich schliesslich fiir das Vorliegen eines

Arbeitsvertrages'**.

Fall 2: Akquisiteurin fiir Werbebiiro

S. war als Akquisiteurin fiir das Werbebiiro von N. titig. Dabei war S. eine freie
Mitarbeiterin, die ihre Arbeitszeiten selber wihlen konnte. Sie konnte selber
entscheiden, ob sie iiberhaupt arbeiten wollte, wie und wann oder ob gar nicht.
Auch in der Wahl ihrer Ferien war sie vollig frei. Sie wurde bloss entschidigt,
wenn sie ihren Arbeitserfolg ablieferte, sonst nicht. Sie hatte im Geschiftslokal

1031 Ahnliche Zusammenstellungen hinsichtlich der deutschen Rechtsprechung sind zu

finden in: HuUNOLD, Rechtsprechungsreport, S. 506-510;  REISERER,
Scheinselbstdndigkeit, S. 1260-1202; PREIS § 611 BGB Rn. 94 {f.

Appellationshof Bern, Urteil vom 15. August 1989, in: Jahresbericht 1990, S. 30 ff. =
JAR 1992, S. 105 - 107.

1032
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von N. keinen Arbeitsplatz. Sie musste nicht abrechnen und keine Rechenschaft
ablegen iiber ihre Arbeitsleistungen. Dass S. bei den Entschidigungen jeweils
BVG-Beitrige und AHV/IV/EO-Beitrige abgezogen wurden, sei ohne Belang.
Beide Gerichtsinstanzen erkannten, dass kein Arbeitsvertragsverhiltnis,
sondern ein Agenturvertrag vorlag'®.

Fall 3: Alleinunterhalter

Die B. engagierte mittels eines schriftlichen ,,Engagement-Vertrags* den K. fiir
die Zeit von einem Monat als Alleinunterhalter in einer Casino-Bar. Gemadss
diesem Vertrag hatte der K. eine bestimmte Arbeitszeit einzuhalten. Es war eine
fixe Entschddigung (Lohn) von CHF 210.00 pro Tag vereinbart worden. K.
hatte nicht selbst bestimmend, sondern in einer betrieblichen Unterordnung
nach den Anordnungen und Weisungen der B. zu arbeiten. Das Gericht
qualifizierte den Engagement-Vertrag als Einzelarbeitsvertrag gemiss Art. 319
OR 1034.

Fall 4: Alleinvertrieb von Gummimatten

Gegenstand eines so genannten Gummimatten-Vertrages vom 23. Mirz 1931
war die Ubertragung eines Alleinvertriebsrechtes fiir Gummimatten. Der
Vertrag enthielt die Verpflichtung des Klédgers zur Abnahme von 15’000
Gummimatten wihrend des ersten Jahres innerhalb der Vertragsdauer von drei
Jahren. Gleichzeitig hatte der Beklagte darauf zu verzichten, auch an andere
Interessenten zu verkaufen. Der Kliger hatte den Vertrieb der Gummimatten auf
eigenen Namen und auf eigene Rechnung vorzunehmen. Er trat der Beklagten
gegeniiber als Kdufer auf und bestimmte den Preis fiir den Weiterverkauf selber.

Das Bundesgericht qualifizierte den Vertrag als Vertrag eigener Art, der
im Allgemeinen den Regeln iiber den Auftrag zu unterstellen ist. Wo es sich
allerdings als notwendig erweist, sind Rechtssitze anderer Vertragstypen
heranzuziehen und analog anzuwenden, wie insbesondere die Bestimmungen
des Dienstvertragsrechtes'*”.

1033 Obergericht des Kantons Ziirich, I. Zivilkammer, Urteil vom 26. Oktober 1998, Nr.

U/O/LA980011, nicht veroffentlicht (Bestidtigung des Arbeitsgerichts Ziirich, 1.
Abteilung, Urteil vom 17. Dezember 1997, Nr. U/AN950358, nicht veroffentlicht).

Arbeitsgericht Obwalden, Urteil vom 10. Mai 1993, in: JAR 1994, S. 187 ff.
193 BGE 6011335 f.

1034
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Fall 5: Alleinverkauf von Nahmaschinen

Die Firma Briitsch & Co., Generalvertreterin der ,,Bernina‘“-Ndhmaschinen,
ibertrug 1933 dem Bachmann als Untervertreter den Alleinverkauf fiir den
Bezirk Ziirich. Nach den getroffenen Vereinbarungen hatte Bachmann die
Maschinen von Briitsch & Co. zu beziehen und innert 60 Tagen netto zu
bezahlen. Das  Bundesgericht  qualifizierte ~ den  Vertrag als
Alleinvertretungsvertrag und damit als Vertrag eigener Art.

Vertragsinhalt war die Uberlassung des Verkaufs im Vertragsgebiet. Es
wurde eine Unterlassungspflicht des Lieferanten begriindet. Dem Vertreter kam
einerseits die Pflicht zur Forderung des Absatzes der Ware in dem ihm
vorbehaltenen Gebiet zu. Andererseits bestanden das Recht und die Pflicht des
Lieferanten zur Warenlieferung und die Pflicht des Vertreters zur Abnahme der
Ware und zur Bezahlung des Warenpreises. Der Vertreter ist selbststindiger
Kaufmann, der sein Geschift nach eigenem Gutdiinken betreibt und lediglich
die Ware von seinem Vertragspartner kauft und insbesondere im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung kauft und verkauft. Demgegeniiber vermittelt
der Agent entweder Geschifte fiir den Auftraggeber (Vermittlungsagent) oder
schliesst diese als Abschlussagent im Namen und auf Rechnung des
Auftraggebers ab'*.

Fall 6: Architekt

Im grundsitzlichen Entscheid BGE 63 II 176 ff. vertrat das Bundesgericht die
Ansicht, dass die Herstellung von Skizzen und Bauprojekten sowie von
Ausfiihrungs- und Detailpldnen in der Regel den Vorschriften des
Werkvertrages unterstehen. Die Aufstellung von Kostenvoranschlidgen, die
Vergabe der Arbeiten und die Oberaufsicht sind regelmissig eher Gegenstand
eines gewoOhnlichen Auftrages, wenn nicht ausnahmsweise eine besonders enge
personliche Beziehung zwischen dem Bauherrn und dem Architekten im Sinne
eines ausgesprochenen Unterordnungsverhiltnisses die Anwendung des
Dienstvertragsrechtes nahe legt. Werden aber alle Aufgaben einem Architekten
ibertragen, so rechtfertigt es sich nicht, auf den wertmidssigen Hauptteil
(Ausarbeitung der Skizzen, des Bauprojektes, der Ausfithrungs- und
Detailplidne) abzustellen und das ganze Rechtsverhiltnis als Werkvertrag zu
wiirdigen. Damit wiirde ein nicht unwesentlicher Teil der Titigkeit des
Architekten in eine Vertragsform gedringt, mit der sie nichts verbindet.

1036 BGE 78 11 32 ff.
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Unterstellt man dagegen das ganze Rechtsverhiltnis den Vorschriften des
Auftrages, mit der Einschrinkung, dass notigenfalls die Vorschriften des
Werkvertrages hilfsweise herangezogen werden, so wird den Verhiltnissen
nach keiner Richtung Zwang angetan'®”’.

In BGE 98 II 305 ff. dnderte das Bundesgericht seine bisherige
Rechtsprechung dahin gehend, dass der Architektenvertrag vorbehaltlos den
Bestimmungen des Auftrages untersteht.

Fall 7: Arztebesuchervertrag

Vom 1. Juni 1966 bis 31. Mai 1987 war F. als Arztebesucher fiir R. titig. Die
Parteien schlossen zunichst einen schriftlichen Arbeitsvertrag ab. Am 10.
Oktober 1980 kam es zum Abschluss eines neuen, schriftlichen Vertrages,
welcher als ,,Agenturvertrag® bezeichnet wurde. Darin verpflichtete sich F., wie
bis anhin Arzte und Spitiler zu besuchen. Als Entgelt wurde neu ein fester
Betrag pro Besuch festgelegt. Zuvor hatte F. ein fixes monatliches Grundgehalt
zuziiglich Umsatzprovision und Spesen bezogen. Sodann wurde neu vereinbart,
dass F. fiir die Sozialversicherungsbeitrige sowie fiir die Krankenversicherung
selbst aufzukommen habe. Ab September 1984 wurde die Entschiddigungsregel
wiederum zu einer festen monatlichen Entschiddigung zuziiglich Spesen
revidiert. F. hatte monatlich eine Honorarnote erstellt. Er hatte mit der AHV,
der Unfall- und Krankenversicherung sowie der Pensionskasse selbst
abgerechnet und die entsprechenden Pridmien selbst bezahlt. R. war ebenfalls
bei den Steuerbehorden als selbststindig Erwerbender registriert. Hinsichtlich
der Vertragsqualifizierung stellte das Gericht fest, dass ein ausserhalb der
Geschiftsriume des Arbeitgebers titiger Handelsreisender in zeitlicher und
organisatorischer Hinsicht oft ebenso frei und selbststindig wie ein Agent sei.
Indizien fiir das Vorliegen einer selbststindigen Arbeitsorganisation eines
Agenten sind insbesondere ein eigenes Geschiftslokal, die Moglichkeit zur
Anstellung von Hilfspersonen, eigene Reklame, der selbststindige Fintrag im
Handelsregister, eigenes Geschiftspapier, eine entsprechende Steuerdeklaration,
Versicherungsschutz nur auf Grund eigener Vertriige, keine Ubernahme von
Sozialleistungen und Spesen durch den Vertragspartner etc. Wesentliche
Bedeutung kommt der Freiheit bei der Arbeitseinteilung und der
Arbeitszeitgestaltung sowie der Uberwachung durch Berichterstattungspflicht
tiber Kundenbesuche zu. Nicht ausser Acht gelassen werden darf ebenso der

1037 Das Bundesgericht hat an dieser Rechtsprechung in BGE 64 II 10 und BGE 89 II 406

f. festgehalten; vgl. BGE 98 11 310 E.3.
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Parteiwille. Diesem kommt unter anderem dort Bedeutung zu, wo sich auf
Grund der objektiven Merkmale des Verhiltnisses keine eindeutige Subsumtion
ergibt'”®. Der Vergleich zwischen dem urspriinglichen Arbeitsvertrag und dem
neuen Agenturvertrag zeigt, dass die Parteien bewusst eine rechtliche
Neuordnung ihres Verhiltnisses gewollt und den alten Arbeitsvertrag bewusst
aufgehoben haben. Auch wenn F. weiterhin an gewisse fachliche Weisungen
von R. gebunden war und iiber seine Besuchstitigkeit Berichte erstatten musste,
so waren diese Vorschriften doch nicht derart einengend, dass von einer starken
organisatorischen und personlichen Abhéngigkeit von F. oder einer zeitlichen
Fremdbestimmtheit seiner Arbeit gesprochen werden konnte. So qualifizierte
das Gericht den Vertrag nicht mehr als Arbeitsvertrag, obwohl sich an der
Vertragserfiillung seit dem 1. Oktober 1980 tatsdchlich nichts geédndert hatte.
Insbesondere fachliche Weisungen und Vorschriften zur Wahrung der
Interessen des Auftraggebers sind ebenso agentur- oder auftragstypische
Vertragselemente, wie sie Elemente des Arbeitsvertrages bilden. Der
Unterschied zwischen diesen Vertrigen mit Bezug auf das Weisungsrecht ist
lediglich ein quantitativer. Erst wenn dem Dienstleistungsnehmer derart viele
und einengende Vorschriften gemacht werden, dass ihm kein personlicher
Gestaltungsraum  mehr  verbleibt, 1ist eine FEingliederung in die
Arbeitsorganisation des Dienstleistungsgebers in personlicher Hinsicht und
damit ein  Arbeitsvertrag = anzunehmen. Eine  solch intensive
Weisungsgebundenheit substanziierte F. im vorliegenden Fall jedoch nicht'*,

Fall 8: Arzt mit 60 Prozent-Pensum

Das Gericht stellte fest, dass wegen ihres hohen Fachwissens die Angehdrigen
freier Berufe in der Ausgestaltung ihrer Arbeit mehr oder weniger frei verfiigen,
weshalb ein Unterordnungsverhiltnis hier oft nicht klar in Erscheinung tritt.
Daher kommt dem Kriterium der betrieblichen Einordnung wesentliche
Bedeutung zu. Wer als Arzt (Anwalt, Architekt usw.) ausschliesslich in den
Diensten einer Unternehmung steht, dort in den Betrieb integriert ist und
laufend Arbeiten zugeteilt erhilt, steht in einem Arbeitsverhiltnis. Dagegen
liegt ein Auftragsverhiltnis vor, wenn ein selbststindiger Arzt fiir eine

1038 Gewerbliches Schiedsgericht Basel-Stadt, Urteil vom 28. Mirz 1983, in: JAR 1984,

S. 293 f.; Obergericht Ziirich, Urteil vom 21. Januar 1988, Nr. 87012, nicht
veroffentlicht.

Arbeitsgericht Ziirich, 1. Abteilung, Zirkulationsbeschluss vom 6. Mirz 1990, Nr.
10-429/1989; nicht verdffentlicht.
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Unternehmung regelmissig Untersuchungen durchfiihrt. Im konkreten Fall
entschied das Gericht, dass die betriebliche Einordnung, das vereinbarte
Pensum von 60% sowie die vereinbarten Arbeitszeiten und der ausbezahlte,
monatlich gleich bleibende Lohn fiir ein Arbeitsverhdltnis und gegen einen
Auftrag sprechen. Hinsichtlich der Einholung einer Praxisbewilligung erachtete
das Gericht, dass diese keine Riickschliisse zuldsst, ob die bewilligte Tatigkeit
selbststindig im Rahmen einer eigenen Praxis ausgeiibt wird oder in
unselbststindiger Stellung innerhalb des Betriebes'*®.

Fall 9: Arztvisiten im Alterspflegeheim

Zwei Arzte fiihrten je eine private Arztpraxis. Daneben hatten sie sich in einer
Vereinbarung mit der Leitung eines Alterspflegeheimes verpflichtet, dort
regelmissig Dienst zu leisten. Dabei waren sie fiir die medizinische Betreuung
der Patienten und Angestellten des Alterspflegeheimes verantwortlich. Sie
hatten die Ein- und Austrittsuntersuchungen durchzufiihren, die Arztzeugnisse
und Aufnahmegesuche zu begutachten und Therapien zu verordnen. Die Arzte
hatten ihre Stellvertretung liickenlos zu gewéhrleisten und den Notfalldienst zu
organisieren. lhre Titigkeit bedingte eine enge Zusammenarbeit mit dem
Heimpersonal. Darin sah das Gericht die Fingliederung in die
Betriebsorganisation des Alterspflegeheimes bzw. die organisatorische
Unterordnung als gegeben. Die Anzahl der Arztvisiten richtete sich nach den
Bediirfnissen des Alterspflegeheimes, wobei ein bestimmter Stundenplan
einzuhalten war. Die Vereinbarung konnte beidseitig mit einer Frist von 12
Monaten gekiindigt werden. Auf Grund des Interesses einer langfristigen
Bindung sah das Gericht das zeitliche Moment als Indiz fiir die
arbeitsvertragliche Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation als erfiillt
an. Fiir ihre Titigkeit wurden die Arzte nach einem Stundensatz entschidigt. Sie
stellten hierfiir monatlich Rechnung an die Heimverwaltung. Die Bezahlung
erfolgte ohne Abzug von AHV-Beitrigen. Trotz dieser letzten beiden Tatsachen

erkannte das Gericht auf einen Arbeitsvertrag'™'.

1040 Obergericht des Kantons Luzern, Urteil vom 18. Dezember 2000 (teilweise

Bestitigung des Urteils des Arbeitsgerichts vom 9. Dezember 1999), in: JAR 2001,
S. 138 ff.

Vgl. Appellationshof Bern, Urteil vom 30. Mérz 1988, in: JAR 1989, S. 91 ff.; dieses
Urteil zeigt im Originaltext eindriicklich, wie schwer sich die Gerichte tun, die
einzelnen Abgrenzungskriterien in systematisch klarer Abfolge abzuhandeln.
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Fall 10: Bademeister

Bademeister B. war in den Jahren 1978 bis 1984 jeweils vom 1. Mai bis 30.
September im offentlichen Schwimmbad der Einwohnergemeinde V. angestellt.
Er hatte dabei vor der Saison die Anlagen und Einrichtungen bereitzustellen
und dieselben nachher aufzuraumen sowie ,einzuwintern®“. Zu den
Anstellungsbedingungen gehorten ferner insbesondere die Verbote, im Kiosk
Alkohol auszuschenken und auf dem Badeareal Gliickspielautomaten
aufzustellen. Die Anstellungsbedingungen enthielten die Gebote, Auftrige an
Handwerker und Versicherungsfille der Gemeinde zu iiberlassen. Gemadss
Gericht sprachen diese Anstellungsbedingungen gegen eine personlich, zeitlich
und wirtschaftlich unabhéngige Stellung von B., der als Aufseher in den Betrieb
der offentlichen Badeanstalt eingegliedert und damit der Gemeinde unterstellt
war. Daran dnderte nichts, dass B. seine Arbeitszeit weit gehend frei einteilen
und sich durch seine Frau vertreten lassen konnte, einen Kiosk fiihren, die
Badeanstalt bei schlechtem Wetter schliessen und iiber die Erdffnung des
Betriebes in der ersten Hélfte Mai und iiber dessen Schliessung in der zweiten
Hilfte September selber entscheiden durfte. Das erklérte sich vor allem mit der
Natur des wetterbedingten Betriebes. B. war verpflichtet, bei giinstiger
Witterung stets fiir einen ordnungsgeméissen Badebetrieb zu sorgen. Der Kiosk
durfte nur im Rahmen des Badebetriebes gefiihrt werden. Daher war von einem
Arbeitsvertrag auszugehen'**,

Fall 11: Barmusiker

Gemiss einem Veranstaltungsvertrag verpflichteten sich A. und B., vom 26.
Dezember 1983 bis zum 2. Januar 1984 in der Bar von X. wihrend festgesetzter
Zeiten Unterhaltungs- oder Tanzmusik nach Belieben zu spielen. X.
verpflichtete sich zur Bezahlung eines Honorars, eingeschlossen Kost und
Logis fiir A. und B. inklusive Reisespesen. Das Gericht hielt fest, dass die
Rechtsnatur eines Musiker- oder Orchestervertrages, auch Engagement-Vertrag
genannt, nicht eindeutig festgelegt ist. Je nach dem Inhalt der Vereinbarung

1042 Vgl. Bundesgericht, Urteil vom 28. Juli 1987 (teilweise Bestitigung des Urteils des

Obergerichts Aargau vom 19. Dezember 1986, in: JAR 1988, S. 233 ff.), in: JAR
1988, S. 238 ff.
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kann es sich nach herkdmmlicher Lehrmeinung um einen Einzelarbeitsvertrag,
einen Werkvertrag, einen Auftrag oder einen Innominatkontrakt handeln'*®,

Das Obergericht des Kantons Luzern qualifizierte den Vertrag zwischen
einem Artistenpaar, das sich auf tinzerische Darbietung spezialisiert hatte, und
dem Inhaber eines Dancings ohne Bedenken als Werkvertrag'®. Dasselbe
Gericht qualifizierte den Engagement-Vertrag einer Musikergruppe mit einem
Dancing-Inhaber fiir die Dauer von 15 Tagen unter besonderer
Beriicksichtigung des vereinbarten Weisungsrechts der Direktion dagegen als
Arbeitsvertrag'™. Im konkreten Fall wurde das Vorliegen eines
Arbeitsvertrages verneint, da sowohl das Subordinationsverhiltnis zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer als auch der personenrechtliche Einschlag des
Vertragsverhiltnisses fehlten'**.

Fall 12: Basketballtrainer

Der Basketballclub der Universitit Neuchatel schloss mit H. einen Engagement-
Vertrag fiir die Zeit von 10 Monaten, d. h. vom 1. August 1993 bis 30. Mai
1994, ab. Das Gericht bemerkte, dass fiir H. keine Verpflichtung oder Garantie
hinsichtlich eines speziellen Resultates bestand. Das Merkmal der
Subordination zeigte sich insbesondere darin, dass H. keine Freiheit zukam,
seine Aktivititen zu organisieren. Er hatte einen zuvor vereinbarten Arbeitsplan
einzuhalten. Er trug kein wirtschaftliches Risiko. Die zeitliche Befristung des
Vertrages sowie die Klausel, wonach fristlos gekiindigt werden konne, erachtete
das Gericht als charakteristische Elemente zur Bejahung eines
Arbeitsvertrages'".

1043 Obergericht des Kantons Thurgau, Urteile vom 15.3.1979, 7.6.1979, 4.9.1979, in:

SJZ 1981, S. 97; Obergericht des Kantons Luzern, Urteil vom 20. Februar 1989, in:
LGVE 19891, Nr. 14 =JAR 1991, S. 88.

Obergericht des Kantons Luzern, Urteil vom 4. August 1964, erwédhnt in: LGVE
1989 I Nr. 14 = JAR 1991, S. 88.

Obergericht des Kantons Luzern, Urteil vom 1. Februar 1984, erwihnt in: LGVE
1989 I Nr. 14 = JAR 1991, S. 88.

Obergericht des Kantons Luzern, Urteil vom 20. Februar 1989, erwihnt in: LGVE
1989 I Nr. 14 =JAR 1991, S. 87 f.

Tribunal Cantonal du Canton de Neuchétel, Urteil vom 4. Oktober 1995 (Authebung

des Urteils des Tribunal des Prud’hommes de Neuchatel vom 7. September 1994), in:
JAR 1996, S. 99 - 101.

1044

1045

1046

1047
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Fall 13: Bauisoleur

D. war gemiss schriftlichem Vertrag mit den Parteibezeichnungen
»Arbeitgeber” und ,,Arbeitnehmer* fiir die X.-AG als Bauisoleur wihrend iiber
fiinf Jahren praktisch ausschliesslich titig. Fiir seine Titigkeit war ein
Akkordlohn vereinbart worden. Die X.-AG machte davon Abziige fiir AHV/IV,
SUVA und BVG und rechnete diese entsprechend ab. D. trug kein
Unternehmerrisiko, d. h. er hatte fiir seine Arbeit nichts zu garantieren. Er war
sodann im Namen und auf Rechnung der X.-AG titig. D. arbeitete nur, wenn er
von der X.-AG Arbeit zugewiesen erhielt, und jeweils dort, wo ihn die X.-AG
hinbeorderte. Dabei lag es in der Natur des Berufes, dass er auswiirts titig war,
nidmlich auf Baustellen. Die Tatsache, dass D. selbststindig arbeitete, war nichts
Aussergewohnliches. Gerade auf dem Bau handeln qualifizierte Angestellte von
Unternehmern hiufig sehr selbststindig, ja praktisch ohne Aufsicht ihres
Arbeitgebers. Das Gericht erachtete es als weniger beachtlich, dass D. teilweise
eigene Werkzeuge verwendete. Wichtiger war, dass D. jeweils kein Baumaterial
lieferte, sondern dieses immer von der X.-AG oder anderen Lieferanten erhielt.
Auf Grund sidmtlicher Tatsachen erkannte das Gericht auf Arbeitsvertrag'®®.

Fall 14: Behindertenarbeit

Der Behinderte wurde im Sesselflicken angelernt und reparierte im
Behindertenwerk Stiihle. Fiir diese Tatigkeit erhielt er CHF 5.60 pro Stunde.
Eine kontinuierliche Arbeitsleistung wurde nicht erwartet, da Behinderte
erfahrungsgemaiss nur gerade so viel leisten, wie sie imstande sind. Aus diesem
Grund wurde auch mit einem hohen Anteil an Krankheitstagen gerechnet.
Beendet wurden solche Vertragsverhiltnisse dadurch, dass die Leute aus
irgendeinem Grund nicht mehr erschienen. Das Behindertenwerk unterschied
zwischen Mitarbeitern (Behinderten) und Angestellten (Betreuern). Der
Behinderte war als Mitarbeiter einem Gruppenleiter unterstellt. Dieser
unterstand wiederum einem Meister. Geleitet wurde das Behindertenwerk von
einem Gesamtleiter, dem ein kaufméannischer Leiter zur Seite stand.

Das Gericht beurteilte das vorliegende Vertragsverhiltnis hinsichtlich
der Arbeitsleistung, der Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation, des
zeitlichen Merkmals und der Entgeltlichkeit. Beziiglich der Arbeitsleistung

1948 Obergericht Ziirich, I. Zivilkammer, Urteil vom 15. Mai 1995, Nr. U/LA940051
(Aufhebung des Urteils des Arbeitsgerichtes Ziirich, 2. Abteilung, vom 7. Juli 1994,
Nr. U/AN931122, nicht verdffentlicht), nicht verdffentlicht.
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erkannte es, dass Sesselflicken eine Titigkeit ist, die sich nicht in einem reinen
Selbstzweck erschopft, sondern zielgerichtet ausgestaltet ist, sodass sie
grundsitzlich bei formaler Betrachtung zweifelsfrei als Arbeit im Sinne von
Art. 319 OR bezeichnet werden muss. Betreffend Eingliederung in eine fremde
Arbeitsorganisation zeigt die Tétigkeit des Behinderten in der beschriebenen
klaren Struktur deutlich, dass die Arbeit unselbststindig und fremdbestimmt,
nach Weisung der Vorgesetzten, auszuiiben war. Die Vorgesetzten bzw.
Betreuer vermittelten einerseits den Mitarbeitern neue Fihigkeiten und hatten
andererseits dafiir zu sorgen, dass die entsprechenden Auftrdage Dritter korrekt
ausgefiihrt wurden. Darin sah das Gericht das Merkmal der Eingliederung in
eine fremde Arbeitsorganisation als erfiillt an. Hinsichtlich des zeitlichen
Merkmals hielt das Gericht fest, dass der Einzelarbeitsvertrag ein
Dauerschuldverhiltnis ist. Er verpflichtet den Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung
auf bestimmte oder unbestimmte Zeit. Das Schuldverhiltnis erlischt nicht durch
Erfiillung, sondern nur durch besondere Beendigungstatbestinde: Ablauf der
vereinbarten Zeit oder Kiindigung. Die Wichtigkeit des Zeitmomentes bei dem
Arbeitsvertrag kann auch an der Bindung an bestimmte Arbeitszeiten erkannt
werden. Dariiber hinaus ist die Zeit auch regelmissig das Mass fiir die vom
Arbeitgeber geschuldete Leistung. Der Behinderte war seit dem 8. November
1982 im Behindertenwerk titig gewesen. Wie ausgefiihrt wurde, wiére bei dem
Austritt normalerweise zu kiindigen. Das Vertragsverhiltnis erlischt somit — wie
bei dem unbefristeten Arbeitsvertrag typisch — durch Kiindigung. Auch wenn
sich die Beklagte einverstanden erkldart hat — in Beriicksichtigung der
besonderen personlichen Umstéinde ihrer Mitarbeiter —, dass Leute einfach nicht
mehr kommen und nicht gehorig kiindigen, steht dem die Anwendung der
arbeitsrechtlichen Regelung nicht im Wege. Sind sich die Parteien einig, kann
das Arbeitsverhiltnis auch ohne vorgingige Kiindigung sofort aufgeldst
werden. Dies ist dann als sogenannte Auflosungsvereinbarung zu qualifizieren.
Im Ubrigen kennt die Beklagte feste Arbeitszeiten — auf deren Einhaltung zwar
im Einzelfall nicht beharrt werde — und entlohnt den Klédger entsprechend seiner
Arbeitszeit. Das zeitliche Merkmal kann somit auch als erfiillt betrachtet
werden. Beziiglich der Entgeltlichkeit erkannte das Gericht, dass der Behinderte
CHF 5.60 pro Stunde verdient hatte und die Arbeit somit entgeltlich war.
Interessant sind m. E. die weiteren Ausfithrungen des Gerichts, wonach
die formalistische Priifung der begriffsnotwendigen Merkmale eines
Arbeitsverhiltnisses vorliegendenfalls einer differenzierteren
Betrachtungsweise Platz machen miisste. Die erwihnten Merkmale konnten
bewusst deshalb pro forma erfiillt werden, damit dadurch beispielsweise ein
bestimmter Heil- oder Erziehungserfolg bewirkt wird. Ist jemand
ausschliesslich aus einem solchen Grund beschiftigt und kann seine Arbeit aus
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objektiven Griinden iberhaupt nicht verwertet werden, liegt kein
privatrechtlicher Arbeitsvertrag vor. Das kann beispielsweise der Fall sein,
wenn die tdtige Person einer reinen ,,Beschiftigungstherapie® unterzogen wird
und das Arbeitsergebnis auch nicht — abgesehen im Rahmen von
entsprechenden Wohltitigkeitsveranstaltungen — verwertbar ist. In einem
solchen Fall ist das Kriterium der Arbeitsleistung inhaltlich nicht erfiillt. Das
Behindertenwerk stellt keinen Betrieb dar, bei dem die Arbeit der Beschiftigten
nicht verwertet werden konnte. Es hat sogar ausdriicklich die Zielsetzung,
kommerziell titig zu sein und dabei Marketing und Verkauf auf allen Ebenen zu
verstirken. Es hatte im Ubrigen nicht dargetan, dass die Titigkeit des
Behinderten als Sesselflicker auf Grund mangelnder Fihigkeiten seitens des
Behinderten iiberhaupt nicht brauchbar war. Da die erwihnten Merkmale des
Arbeitsvertrages somit nicht nur formal, sondern auch inhaltlich erfiillt waren,
erkannte das Gericht auf einen Arbeitsvertrag'™®.

Fall 15: Beratungsvertrag

Rechtsanwalt X. schloss am 14. Mirz 1963 einen frithestens auf Ende 1965
auflosbaren Beratungsvertrag ab. Darin verpflichtete er sich, ab Februar 1963
fiir die Dauer von mindestens 35 Monaten die mit einem Grundkapital von CHF
1 Million ausgestattete Z. AG rechtlich und steuerrechtlich zu beraten und als
einzelzeichnungsberechtigter Verwaltungsrat zu amten. Ferner ibernahm er fiir
die Dauer des Vertrages die Domizilierung und Verwaltung der Gesellschaft
sowie die Buchhaltung und, solange die Einstellung eigenen Personals der Z.
AG sich nicht rechtfertige, die laufenden Arbeiten. Fiir seine Dienste erhielt er
eine einmalige Beratungsentschidigung von CHF 5°000.00, eine monatliche
Beratungs- und Verwaltungsentschidigung von CHF 1°000.00 ab Februar 1963
sowie eine Provisionszahlung. Das Gericht untersuchte das Vertragsverhiltnis
hinsichtlich der steuerrechtlichen Qualifikation. Gemiss Rechtsprechung ist
dabei nicht so sehr die zivilrechtliche Natur der Beziehung des
Steuerpflichtigen zu Dritten, sondern vor allem das Mass der personlichen und
wirtschaftlichen Selbststindigkeit, das dem Erwerbstitigen bei der Erfiillung
seiner Aufgabe zukommt, massgebend. So kann insbesondere zivilrechtlich ein
Verwaltungsrat einer AG Beauftragter sein'®’, wihrend die Einkiinfte
offentlich-rechtlich, beispielsweise bei der AHV, als FEinkommen aus

1049 Arbeitsgericht Ziirich, Urteil vom 22. Mérz 1988, in: Entscheidungen 1987 und 1988,

S. 9 ff., in: JAR 1990, S. 110 ff. = ZR 1990 Nr. 22.
1050 BGE 7511153 E. 2a.

170



Anhang 1: Schweizerische Rechtsprechung

unselbststindiger Erwerbstitigkeit behandelt werden. Nichtsdestotrotz werden
als Einkommen aus unselbststindiger Erwerbstétigkeit die Einnahmen aus dem
Beratungsvertrag betrachtet, wenn sie auf Grund eines Dienstvertrages erzielt
wurden. Nach schweizerischer Auffassung ist Arbeit im dienstvertraglichen
Verhiiltnis abhiingige Arbeit'”".

Hinsichtlich des Zeitmomentes erkannte das Gericht, dass die
Unkiindbarkeit des Vertrages wihrend einer gewissen Zeit fiir die
dienstvertragliche Natur sprechen konnte, weil der Auftrag nach Art. 404 OR
jederzeit widerrufbar ist. Indessen sei denkbar, dass die Parteien sich
Zusicherungen iiber die Dauer des Auftragsverhiltnisses geben wollten, weil
dafiir ein Bediirfnis bestand, wenn man nicht das gesamte Vertragswerk
iiberhaupt als Vertrag sui generis auffassen wollte'**, Im konkreten Fall fehlten
entsprechende Anhaltspunkte, dass der Rechtsanwalt der Weisungsgewalt des
Dienstherrn unterstellt und damit personlich und allenfalls auch wirtschaftlich
von ihm abhéngig war. Es war zu vermuten, dass ein Rechtsanwalt mit eigener
Praxis sich nicht in einem dienstvertraglichen Verhiltnis zu seinem
Auftraggeber befindet. Es durfte angenommen werden, dass der Rechtsanwalt
in seinen betrieblichen Dispositionen vollig frei war. Deshalb war der

Rechtsanwalt als selbststindig Erwerbender zu betrachten'®”,

Fall 16: Biirotitigkeit

Die Kligerin hatte ein fest umrissenes Pensum - Fakturieren, Kassa-
buchfiihrung und Ablage, d. h. alle wesentlichen Biiroarbeiten, die anfielen — zu
erledigen. Sie arbeitete iiber ein Jahr lang hauptsichlich in den Raumlichkeiten
des Beklagten und benutzte dessen Arbeitsgerite. Die Kldgerin war fiir die
Ausfiihrung ihrer Tatigkeit auf die Weisungen des Beklagten angewiesen. Sie
konnte ihre Arbeitszeit selbst bestimmen. Sie stellte fiir ihre Aufwendungen
Rechnung, wobei ein Stundenlohn von anfinglich CHF 13.00 vereinbart war.
Das  Arbeitsgericht Ziirich qualifizierte das Vertragsverhiltnis als

Arbeitsvertrag'®*.

1051 BGE 901486 E. 1.

1052 vgl. BGE83 11529 E. 1.
153 BGE9512l.

Arbeitsgericht Ziirich, Urteil vom 8. August 1979, in: ZR 80 Nr. 70 = JAR 1981, S.
219 f.

1054
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Fall 17: Cabaretdancing-Orchester

In einem schriftlichen Vertrag vom 13. Dezember 1983 verpflichtete sich S.,
das fiinfkopfige Orchester D.Q. im Cabaretdancing von X. in La Chaux-de-
Fonds vom 2. bis 30. April 1984 auftreten zu lassen. Das Gericht stellte fest,
dass der Vertrag fiir die Dauer von einem Monat abgeschlossen worden war und
dass er ausdriicklich die Anwendung des Arbeitsrechts vorsah'®. Ferner
enthielt er ein Konkurrenzverbot und eine Geheimhaltungspflicht. Zahlreiche
auf eine Unterordnung hinweisende Vorschriften mussten vom Orchester
befolgt werden, und deren Verweigerung oder sonst inkorrektes Verhalten
rechtfertigten eine fristlose Kiindigung. Der Vertrag regelte die Pausen und die
Verpflegung der Orchestermusiker sowie die Dauer der Spielzeiten. Von der
Gage wurden insbesondere die Sozialversicherungsbeitrige abgezogen. Auf
Grund dieser Tatsachen bestitigte das Gericht die Annahme eines
Arbeitsvertrages'™.

Fall 18: Chefarzt am Rhitischen Kantonsspital

Ein Vertrag zwischen dem Gemeinwesen und Privaten ist 6ffentlich-rechtlicher
Natur, wenn er insbesondere die unmittelbare Erfiillung einer offentlichen
Aufgabe betrifft. Im konkret zu beurteilenden Fall handelte es sich bei dem
Gemeinwesen um das Rhitische Kantonsspital, einer selbststindigen Stiftung
offentlichen Rechts. Die Kantonsverfassung sowie auf Gesetzesebene das
Gesundheitsgesetz und das Krankenpflegegesetz sowie der Stiftungszweck und
das Organisationsreglement zeigen auf, dass das Kantonsspital als 6ffentliches
Spital offentliche Aufgaben wahrnimmt. Bei dem Privaten handelte es sich im
konkreten Fall um einen leitenden Arzt. Dieser sorgte in seiner Stellung
unmittelbar fiir die Erfiillung der dem Spital {iibertragenen offentlichen
Aufgaben, sodass der Vertrag als offentlich-rechtlich zu qualifizieren ist. Dieser
Schluss findet zudem Bestitigung durch positiv-rechtliche Bestimmungen der
regierungsritlichen Ausfithrungsbestimmungen zum Krankenpflegegesetz.
Damit wird deutlich, dass Chefarztvertrige und Vertrige mit leitenden Arzten
im Kanton Graubiinden in der Regel als Jffentlich-rechtliche
Anstellungsverhdiltnisse zu qualifizieren sind'"’.

1055 BGE 1121141, 46 = JAR 1987, S. 82.
1056 BGE 1121141, 47 = JAR 1987, S. 83.

Verwaltungsgericht des Kantons Graubiinden, Urteil vom 7. Februar 1989, in: JAR
1991, S. 320 ff.; iiber die offentlich-rechtliche Natur solcher Vertrige in anderen

1057
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Fall 19: Clown

Ein Clown wurde von einem Zirkus als Reprisen-Clown engagiert. Er konnte
seine Auftritte in Anlehnung an die anderen Zirkusnummern oder frei aus
seinem Repertoire gestalten. Die Zirkusleitung machte ihm jedoch Vorschriften
beziiglich des zeitlichen Ablaufs und der Dauer der Reprisen. Der Clown
musste sein Kostiim und seine Utensilien selbst mitbringen. Schliesslich musste
er zu Propagandazwecken zur Verfiigung stehen. Er unterlag ferner einem
Konkurrenzverbot. Das Gericht hielt fest, dass bei kiinstlerischen Titigkeiten
allerdings, entsprechend der freiheitlichen Natur, Sachanweisungen nur ganz
beschrinkt zuldssig sind, weil der Vertragspartner nicht {iiber dieselben
Qualifikationen wie der Kiinstler verfiigt. Das Gericht erkannte, dass ein
kiinstlerischer Beruf, was auf denjenigen eines Clowns ohne weiteres zutrifft,
durchaus einem Arbeitsvertragsverhiltnis unterstehen kann, obwohl fachliche
Weisungen ausgeschlossen sind. Der Reprisen-Clown ist wie kein anderer
Artist an Weisungen der Zirkusleitung gebunden, welche die Proben, den
zeitlichen Ablauf zwischen den Zirkusnummern und die weiteren Einsitze
bestimmt. Schliesslich deutet das Konkurrenzverbot klar auf einen
Arbeitsvertrag hin, auf welchen das Gericht erkannte'*®.

Fall 20: Direktionsagent

Die Gesellschaft X. beschiftigte sich mit der Anlage von Kapital und
Privatvermdgen. Mit ihren Kadern schloss X. jeweils Agenturvertrige ab. In
diesen wurden die Direktionsagenten verpflichtet, ihre Titigkeit vollamtlich
und als selbstindig Erwerbende auszufiihren. Sie hatten sich in das
Handelsregister eintragen zu lassen. Der Lohn bestand allein aus Provisionen.
Es musste eine gewisse Anzahl Kunden besucht oder ein minimaler Umsatz
erzielt werden. Absenzen und Verminderungen des Umsatzes konnten zu
Verwarnungen und sogar zur Kiindigung fiithren. Die Direktionsagentin A. hatte
es unterlassen, sich im Handelsregister eintragen zu lassen. Sie war

Kantonen, vgl. ZIMMERLI, Der Chefarztvertrag, Bern 1985; BVR 1981, S. 392 {f;
vgl. BGE 102 II 45 ff.; vgl. ferner hinsichtlich der Unterscheidung zwischen
selbststindigem und unselbststindigem Arzt am Spital: EICHENBERGER, S. 1320 ff;
besonders interessant ist die von ihm benutzte Checkliste, anhand derer er die
stationdre privatérztliche Tatigkeit, die private Sprechstunde und die Tétigkeit des
Belegarztes untersucht; EICHENBERGER, S. 1322 - 1325.

1958 Obergericht Aargau, Urteil vom 11. September 1989, in: AGVE 1989, S. 27 ff. =
JAR 1991, S. 89 f.
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insbesondere fiir Ubersetzungen verantwortlich und musste
Weiterbildungskurse fiir die Vermittlungsagenten sicherstellen. Obwohl der
Vertrag als Agenturvertrag bezeichnet und A. von den Steuerbehorden als
selbststindige Agentin angesehen wurde, erkannte das Gericht auf einen
Handelsreisendenvertrag'*.

Fall 21: Direktor

Der Vertrag beziiglich der Téatigkeit als Direktor einer Gesellschaft kann ein
Arbeitsvertrag sein, wenn dieser weder Aktiondr noch Verwaltungsratsmitglied
ist. Als wichtig fiir die Annahme eines Arbeitsvertrages erachtete das Gericht,
dass der Direktor keine andere Titigkeit ausiibte und damit seine ganze
Arbeitskraft zur Verfiigung stellte, dass er monatlich Lohn erhielt und eine
Kiindigungsfrist verabredet worden war. Schliesslich war vorgesehen, den
Direktor in die Kollektivversicherung der Gesellschaft fiir Krankentaggeld
aufzunehmen'*.

Fall 22: Discjockey

In einem miindlich abgeschlossenen Vertrag kamen die Parteien iiberein, dass X
als Discjockey im Lokal von Y mit nicht allzu progressiver Musik die Géste zu
unterhalten hatte. Entsprechende Vertrige wurden mit fiinf weiteren
Discjockeys abgeschlossen. In der Regel wird nach Lehre und Rechtsprechung
bei Musikern, Tdnzern usw. auf Werkvertrag erkannt. Vorausgesetzt ist, dass
die personliche Leistung des Beschiftigten iiberwiegt, er als nicht beliebig
auswechselbarer Kiinstler mit einem bestimmten Programm und in der Regel
wihrend zeitlich begrenzter Dauer im gleichen Lokal ein gewisses einheitliches
Arbeitsergebnis, eine individuelle, in gewisser Hinsicht einmalige, nicht ohne
weiteres wiederholbare Leistung vollbringt. Im konkreten Fall war der
Discjockey kein eigentlicher Starjockey, sondern arbeitete vielmehr mit fiinf
andern Discjockeys zusammen, die alle zu den gleichen Bedingungen angestellt
waren und untereinander ausgetauscht werden oder einander ablosen konnten.
Auch stand es dem Kliger frei, kurzfristig selbst einen Ersatz fiir sich zu stellen

1059 BGE 129 111 664.

1060 Tribunale d’Appello del Cantone del Ticino, Urteil vom 4. November 1998

(teilweise Aufhebung des Urteils des Pretore di Bellinzona vom 21. September
1998), in: JAR 1999, S. 97 f.
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oder sich einen solchen stellen zu lassen. Somit war nicht die individuelle,
personliche Arbeitsleistung der Discjockeys gefragt, sondern deren blosses Zur-
Verfiigung-Stehen auf Zeit. Der Kldger war auf unbestimmte Zeit engagiert und
wihrend der relativ langen Zeit von 9 Monaten im gleichen Lokal titig. Zudem
hatte sich der Discjockey an die Bediirfnisse des Hauses zu halten, indem er z.
B. nicht allzu oft progressive Musik auflegen durfte. Obwohl das
Vertragsverhiltnis der Parteien auch Merkmale des Werkvertrages aufwies,
traten diese nach ausdriicklicher Ansicht des Gerichts gegeniiber denjenigen des
Dienstvertrages stark zuriick'*'.

Fall 23: Festschiessen

In der Kkatholischen Kirchgemeinde Balgach besteht die Ubung, am
Fronleichnamsfest zur Erhohung der Feierlichkeit mit Morsern zu schiessen.
Mit der Durchfiihrung des Schiessens betraute die Kirchenpflege als
zustdndiges Organ den X. Ein besonderes Schiessreglement bestand nicht, und
ebenso wenig wurden nédhere Instruktionen erteilt. Hinsichtlich der Diskussion,
ob ein oOffentlich-rechtliches Vertragsverhiltnis bestand, erkannte das Gericht,
dass ein offentlich-rechtliches Verhiltnis lediglich dann besteht, wenn X. als
Beamter der Kirchgemeinde anzusehen wire. Im vorliegenden Fall hat der
Klédger durch privatrechtlichen Vertrag die Aufgabe iibertragen erhalten, eine
Anzahl Schiisse abzufeuern; wire er seiner Verpflichtung nicht nachgekommen,
so hitte er weder durch disziplinarischen Zwang dazu angehalten werden
konnen, noch hitte er eine disziplinarische Bestrafung wegen Ungehorsams,
Amtspflichtverletzung oder dergleichen zu befiirchten gehabt. Aus diesen
Griinden musste ein dffentlich-rechtlicher Vertrag ausgeschlossen werden. Das
Gericht erkannte auf ein Dienstvertragsverhdltnis. Fiir ein solches sprach vor
allem der Umstand, dass die Kirchgemeinde die Prozessionsschiesser in die
Kollektivunfallversicherung ihres Personals gegen Betriebsunfille einbezogen
hatte. Einen bloss Beauftragten in dieser Weise zu versichern, ist nicht iiblich.
Fir den Dienstvertrag sprach ferner, dass die Kirchgemeinde den
Prozessionsschiessern das erforderliche Material und Handwerkszeug, ndmlich
die Morser und die Munition, zur Verfiigung stellte'*®.

106! Gewerbegericht Ziirich, Urteil vom 8. Mai 1972, in: ZR 74 Nr. 66.

1062 BGE 601 112 ff.
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Fall 24: Fitness-Center-Angestellte

A. war von 1998 bis 2000 als Sport-Instruktorin und Aufseherin des
Kinderhortes im Fitness-Center B. titig. Als Sport-Instruktorin musste sie
gewisse Sportlektionen nach einem durch das Fitness-Center monatlich klar
festgelegten Stundenplan in den Raumlichkeiten und mit den Arbeitsgeriten des
Fitness-Centers abhalten. Diese Lektionen wurden nach aussen in Form einer
Werbebroschiire kundgegeben. Hinsichtlich der Durchfithrung der Lektionen
erhielt A. keine fachlichen Weisungen und unterlag auch keinen Kontrollen.
Das Fitness-Center organisierte fiir A. die Weiterbildung und zog ihr dafiir CHF
5.00 pro Arbeitsstunde ab. Die Arbeitszeiten im Kinderhort wurden mittels
eines Informationsblattes fixiert. A. war verpflichtet, ihre gesamte Arbeitskraft
zur Verfiigung zu stellen; ein Konkurrenzverbot wurde aber nicht vereinbart. A.
handelte jeweils in fremdem Namen und auf fremde Rechnung. Sie schrieb die
fiir ihre Arbeit aufgewendeten Stunden auf. Fiir sie wurde vom Fitness-Center
eine Personalliste gefiihrt. A. wurden keine Ferien gewihrt, und es wurden
keine sozialversicherungsrechtlichen Abziige fiir sie getitigt. A. war der
Ansicht, dass es sich um ein Auftragsverhiltnis handelte. In der
Gesamtwiirdigung aller Umstdnde kam das Gericht jedoch zum Schluss, dass
die arbeitsvertragstypischen Elemente iiberwogen'®,

Fall 25: Fotomodell, Mannequins, Dressmen

Ein Fotomodell steht in einer vertraglichen Beziehung mit seiner
Modellagentur. Diese vermittelt das Modell an Kunden, wobei das Modell frei
dariiber entscheiden kann, ob und fiir welche Art von Aufnahmen sie sich zur
Verfiigung stellen mochte.'” Im Zusammenhang mit der Pflicht zur
Entrichtung von Sozialversicherungsbeitrigen hielt das EVGer. in seinem
Grundsatzentscheid'*” fest, dass die Arbeitsleistung des Fotomodells und per
analogiam auch jene der Mannequins und der Dressmen in unselbststindiger
Stellung erfolge. Das EVGer. begriindete diese Feststellung unter anderem
damit, dass die Fotomodelle zu den sie beschiftigenden Fotografen in einem

1063 Kantonsgericht Basel-Landschaft, Urteil vom 8. Oktober 2002 (Bestitigung des

Urteils des Bezirksgerichtspriasidiums Laufen vom 5. Mirz 2002), in: JAR 2003,
S. 145 - 150.

Versicherungsgericht St. Gallen, Urteil vom 27. November 1987, in: GVP 1987 Nr. 9
=JAR 1990, S. 103 f.

ZAK 1964, S. 541.
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arbeitsorganisatorischen Unterordnungsverhiltnis stiinden. Daran #dndert auch
die Tatsache nichts, dass sie frei dariiber entscheiden kdonnen, ob und fiir welche

Art von Aufnahmen sie sich zur Verfiigung stellen wollen'"®.

Fall 26: Freie Fotografen/Journalisten

Kein Auftragsverhiltnis, sondern ein Arbeitsverhiltnis liegt vor, wenn in
Anwendung des entsprechenden GAV (Art. 45 und 46) ein
Fotoreporter/Journalist innerhalb der letzten zwei Jahre mindestens 100 Fotos
jahrlich zur Publikation abgeliefert hat. Im konkreten Fall wies das
Bundesgericht'"’” zur Ermittlung dieser Voraussetzungen die Angelegenheit an
die Vorinstanz zuriick, welche schliesslich ein Arbeitsverhdiltnis bejahte'*%.

Fall 27: Freundnachbarliche Hilfeleistung

Die Parteien bewirtschaften zwei benachbarte Bauernhofe. Am 28. September
1932 bat der Beklagte den Kléger, fiir ihn einen Birnbaum zu schiitteln. Er
selbst konnte wegen Schwindels nicht mehr auf Biume steigen. Der Klédger
entsprach diesem Ansuchen. Gemiss Bundesgericht konnte keine Rede davon
sein, dass zwischen den Parteien ein Dienstvertrag bestanden habe; hierfiir
fehlte es schon an dem unumgénglich notwendigen Zeitmoment. Auch im
Ubrigen tite man dem Verhiltnis der Parteien mit der Unterstellung ihrer
gegenseitigen Beziehungen unter die Regeln des Dienstvertragsrechtes
offensichtlich Gewalt an. Die Ubertragung der Arbeit, den Baum zu schiitteln,
muss vielmehr nach den gesamten Umstdnden als Auftrag (Art. 394 ff. OR)
betrachtet werden. Es handelte sich um eine einmalige, begrenzte Aufgabe,
deren Ausfithrung der Kliger, der selber Landwirt mit einem eigenen Gewerbe
war, wesentlich auf Grund der guten nachbarlichen Beziehungen zum
Beklagten iibernahm'*®.

1066 Versicherungsgericht St. Gallen, Urteil vom 27. November 1987, in: GVP 1987 Nr. 9

=JAR 1990, S. 103.

Bundesgericht, Urteil vom 8. Juni 1993 (Aufhebung des Urteils des Tribunale
d’Appello del Cantone Ticino vom 27. Mérz 1992, in: JAR 1993, S. 113), in: JAR
1994, S. 272 ff.

Tribunale d’ Appello del Cantone Ticino, Urteil vom 23. August 1993, in: JAR 1994,
S.275 1.
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Fall 28: Fiihrung eines Imbissstandes

Die Parteien G. und T. schlossen einen Vertrag, gemidss dem G. vom 1.
September 1996 bis 3. Juni 1997 gegen ein Monatsgehalt von CHF 3°000.00
zur Leistung eines wochentlichen Arbeitspensums von 41 Stunden als
Verkiufer in einem Imbissstand verpflichtet worden war. Der Vertrag wurde als
Arbeitsvertrag bezeichnet und entsprach auch gemidss dem Inhalt einem
Arbeitsvertrag. Nichtsdestotrotz entsprach es dem iibereinstimmenden
wirklichen Willen der Parteien, den Arbeitsvertrag als simulierten Vertrag zu
qualifizieren, um den dissimulierten Vertrag, eine einfache Gesellschaft, zu
verbergen. Diese Konstruktion schien im Interesse des Klidgers G. zu sein, da
dieser infolge seiner Auslidndereigenschaft von der bestehenden
Erwerbslosigkeit die Nichtverldngerung seiner Aufenthaltsbewilligung riskierte.
Zudem war es ihm als Jahresaufenthalter nicht erlaubt, eine selbststindige
Erwerbstitigkeit aufzunehmen. Auf Grund von Zeugenaussagen lag tatsidchlich
eine einfache Gesellschaft vor, in welcher T. primér ihr Kapital und G. seine

personliche Arbeitskraft einbrachten'"”.

Fall 29: Fussballtrainer

Am 8. Mai 1978 schlossen der Fussballclub F. und Trainer T. einen
Anstellungsvertrag ab. In diesem Vertrag wurde T. mit Ausnahme der
administrativen Belange die Gesamtverantwortung fiir die Mannschaft des
Fussballclubs iibertragen. Es wurden ihm ausdriicklich alle Kompetenzen
hinsichtlich der Trainings- und Spielgestaltung, der Mannschaftsaufstellung und
der Taktikfragen eingerdaumt. In diesen fiir die sportliche Fiihrung einer
Fussballmannschaft  entscheidenden  Bereichen standen  somit den
Vereinsorganen und insbesondere dem Vorstand nach Vertrag keinerlei
Weisungsrechte zu. Dem Klédger war es freigestellt, die ihm richtig und Erfolg
versprechend erscheinenden Anordnungen zu treffen. Angesichts dieser
umfassenden  Entscheidungsfreiheit kann nicht mehr von einem
Unterordnungsverhiltnis des Trainers gegeniiber dem Vereinsvorstand
gesprochen werden. Weil somit ein wesentliches Merkmal des

170" Arbeitsgericht Lenzburg, Urteil vom 27. Mai 1998, Nr. AR.97.50035, nicht

veroffentlicht.
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Arbeitsverhiltnisses fehlte, qualifizierte das Gericht den Vertrag nicht als

Einzelarbeitsvertrag'"'.

Fall 30: Gemeinsame Fiihrung eines Restaurants

Am 7. September 1995 kamen M., G., K. und R. iiberein, fiir die Fiithrung eines
Restaurants eine Aktiengesellschaft zu griinden. Die Hohe des Aktienkapitals
wurde auf CHF 200°000.00 festgelegt, wobei jeder Griinder CHF 50°000.00
hitte zeichnen sollen. In der Folge zahlte G. seinen Anteil des Aktienkapitals
nicht ein. K. arbeitete vom 1. April 1996 bis 30. Juni 1996 im Restaurant. Am
30. Mai 1996 beschlossen K., R. und M., die einfache Gesellschaft auf dem
Rechtsweg aufzuldsen. Gleichentags wurde das Arbeitsverhiltnis von K. per 30.
Juni 1996 gekiindigt. Das Gericht hielt ausdriicklich fest, dass bereits die
einfache Gesellschaft als Griindungsgesellschaft einen Arbeitsvertrag mit einem
Griinder abschliessen kann, wobei aus diesem Arbeitsvertrag die
Griindungsmitglieder als Arbeitgeber solidarisch  verpflichtet werden.
Hinsichtlich der Abgrenzung zwischen Arbeitsvertrag und einfacher
Gesellschaft fiihrte das Gericht aus, dass jeder einfache Gesellschafter einen
Beitrag zu leisten hat, sei es in Geld, Sachen, Forderungen oder Arbeit. Ist nicht
etwas anderes vereinbart, so haben die Gesellschafter grundsitzlich gleiche
Beitrige zu leisten gemiss Art. 531 OR. Im vorliegenden Fall war in der
Griindungsvereinbarung einzig die Pflicht der Gesellschafter, CHF 50°000.00
einzubezahlen, vereinbart worden. Da insbesondere R. nicht im Restaurant
arbeitete, vorliegend aber die Beitragspflicht der Gesellschafter gleich gross
war, konnte es sich bei der von K. erbrachten Leistung nicht um seinen Beitrag
an die Gesellschaft handeln. Nachdem fiir K. im April 1996 tatsichlich Lohn
ausbezahlt wurde, eine Lohnabrechnung inklusive
sozialversicherungsrechtlicher Abziige erstellt und schliesslich mit der
Beschlussfassung der Gesellschafter vom 30. Mai 1996 die Kiindigung des
Arbeitsverhiltnisses mit K. beschlossen worden war, erkannte das Gericht auf

einen reinen Arbeitsvertrag'’*.

1071 Obergericht Luzern, Urteil vom 30. Juni 1980, in: Luzerner Gerichts- und

Verwaltungsentscheide 1980, 1. Teil, S. 624 ff., in: JAR 1982, S. 97 ff.; a. M.
Scherrer Urs, Sportrecht, Félle aus der Praxis, Ziirich 2001, S. 20 ff.

Arbeitsgericht Ziirich, 3. Abteilung, Verfiigung und Urteil vom 15. Oktober 1996,
Nr. UI/AN960888, nicht veroffentlicht.
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Fall 31: Generalsekretiar/Corporate Secretary

Ob der Generalsekretiar/Corporate Secretary als Verwaltungsorgan einer
juristischen Person in einem Arbeitsverhéltnis oder einem Auftragsverhiltnis
steht, ist vor allem nach der vereinbarten Arbeitszeit, der wirtschaftlichen
Kontrollfunktion im Unternehmen und dem Subordinationsverhiltnis zu
entscheiden. Im konkreten Fall nahm das Gericht ein Arbeitsverhdltnis an, da
der Generalsekretdr/Corporate Secretary zu 100% angestellt war und der
Weisungsgewalt des Prisidenten, des Kassiers sowie des Vorstandes
unterstand'’”.

Fall 32: Geschiftsfithrende Organe

X., Y. und Z. griindeten die L.-AG. X. zeichnete 50% des Aktienkapitals. Y.
amtete als Verwaltungsratsprisident. X. war Geschiftsfiihrer. Beiden stand die
Unterschriftsberechtigung kollektiv zu zweien zu. Gemiss Gesellschaftsvertrag
schlossen die Aktiondre X. und Y. mit der L.-AG je einen Arbeitsvertrag ab.
Beiden stand ein gleich hoher Lohnanspruch gegeniiber der Gesellschaft zu. Ein
allfilliger Reingewinn sollte als Lohnnachzahlung und Gratifikation
gleichmissig an die beiden Aktiondre ausbezahlt werden. Im Fall einer
Kiindigung durch einen Aktiondr sowie bei fristloser Kiindigung durch die
Gesellschaft stand dem verbleibenden Aktionir ein Vorkaufsrecht fiir das
Aktienpaket zu. FEine ordentliche Kiindigung des Arbeitsvertrages eines
Aktiondrs durch die Gesellschaft hatte deren Liquidation zur Folge. Am 27. Juli
1985 kiindigte die L.-AG das Arbeitsverhiltnis mit X. auf den 31. Oktober
1985.

Das Gericht fiihrte im Zusammenhang mit der Priifung eines
Einzelarbeitsvertrages aus, dass mindestens diejenigen geschiftsfithrenden
Organe juristischer Personen, die sich selbst reprisentieren, nicht als
Arbeitnehmer verstanden werden'”®. Bei einem Verwaltungsratsmitglied wird
meist ein mandatsdhnlicher Vertrag sui generis angenommen, wobei bei
hauptberuflicher Titigkeit Arbeitsvertrag moglich ist'”. Direktoren'"®, die der
generellen Weisungsmacht iibergeordneter Organe unterliegen und sich auf

1073 Chambre d’ Appel de Geneve, Urteil vom 6. Februar 1990, in: JAR 1991, S. 90 f.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 18 und 52 zu Art. 319 OR.

REHBINDER, Berner Kommentar, N 52 zu Art. 319 OR; STAEHELIN/VISCHER, Ziircher
Kommentar, N 42 zu Art. 319 OR; BURGI, N 7 zu Art. 717 OR.

Dazu vorne Anhang 1 Fall 21: Direktor.
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Dauer mit ihrer ganzen Arbeitskraft verpflichten, gehen demgegeniiber eine
arbeitsvertragliche Bindung ein'”’. Auf Grund der Bestimmung, dass die
ordentliche Auflosung des Arbeitsverhiltnisses durch die L.-AG zur
Liquidation der Gesellschaft fiihrt, sowie der gesamten Stellung und Téatigkeit
von X., der als Organ die L.-AG reprédsentierte, und mangels eines
Unterordnungsverhiltnisses von X. unter die L.-AG lehnte das Gericht die
Annahme eines Arbeitsvertrages ab'".

Fall 33: Geschiftsfiihrer

H. war von Februar 1986 bis Ende August 1986 als Geschiftsfiihrer bei der G.-
AG angestellt. Wihrend dieser Zeit war er tiberdies
einzelzeichnungsberechtigtes ~ Mitglied  des  Verwaltungsrates. Die
Qualifizierung des Vertragsverhiltnisses war im Zusammenhang mit der
Gewihrung des Lohnprivilegs gegeniiber der in Konkurs gefallenen
Gesellschaft abzukldren. In Lehre und Rechtsprechung wird der Kreis der
Arbeitnehmer, die des Konkursprivilegs teilhaftig werden sollen, klar
gegeniiber den nicht Privilegierten abgegrenzt. So gehdren zu den Letzteren all
diejenigen, die eine wirtschaftlich selbststindige Tatigkeit ausiiben, also etwa
Mitglieder von Verwaltungsriten und Kontrollbehdrden, dann aber auch
Geschiftsfiihrer, Direktoren und andere, die eine arbeitgeberdhnliche Stellung
ausiiben, d. h. iliber mehr oder weniger grosse Unabhingigkeit verfiigen,
massgeblich an der Geschiftspolitik teilhaben, Einsicht in die
Geschiftsunterlagen haben und nicht in einem Unterordnungsverhiltnis
stehen'””. Dabei kommt es nicht auf die Bezeichnung eines Arbeitnehmers,
etwa als Direktor oder Prokurist, an. So wurde einem Generaldirektor einer
Aktiengesellschaft das Konkursprivileg zuerkannt, weil er den Weisungen des
Verwaltungsrats unterstand. Ausschlaggebend ist vielmehr, ob dem Einzelnen
in rechtlicher Hinsicht eine eigentliche Fiithrungsposition mit hoher
Entscheidungskompetenz zukommt oder nicht. Das Bundesgericht stellt
ausdriicklich klar, dass das konkursrechtliche Privileg gemiss bisheriger
bundesgerichtlicher Praxis nicht auf alle formell unter den Begriff des
Arbeitnehmers fallenden Personen auszudehnen ist. Vielmehr soll nur

1077 STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 42 zu Art. 319 OR; REHBINDER, Berner

Kommentar, N 52 zu Art. 319 OR; BURGI, N 27 zu Art. 717 OR.

Kantonsgericht St. Gallen, Urteil vom 8. Oktober 1986, in: St.Gallische Gerichts-
und Verwaltungspraxis 1986, S. 78 f. = JAR 1988, S. 103 ff.
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demjenigen Arbeitnehmer ein Konkursprivileg zustehen, fiir welchen ein
erhohtes Schutzbediirfnis besteht, d. h. welcher in ausgeprigter Weise vom
Arbeitgeber abhingig ist und mit Blick auf seine Unterordnung auch bei
gefidhrdeter Finanzlage des Unternehmens notgedrungen nicht rechtzeitig
anders disponieren, geschweige denn auf Geschiftsgang und Firmenpolitik
entscheidend Einfluss nehmen kann'®’. Im vorliegenden Fall stand H. in einem
Arbeitsverhdltnis. Es fehlte wegen seiner Organstellung in tatsidchlicher
Hinsicht an einem Unterordnungsverhiltnis. Daran vermochte nichts zu dndern,
wenn das Verwaltungsratsmitglied die im Gesetz umschriebene Funktion nicht
ausfiillte und untdtig blieb bzw. als Strohmann bloss Anordnungen anderer
ausfiihrte; denn fiir den Geschiftsgang trug es auch in solchen Fillen die
Verantwortung und unterstand fiir pflichtwidriges Handeln der Organhaftung
gemiiss Art. 754 Abs. 1 OR'™,

Fall 34: Gesellschafter

Gemiss Vertrag fithrten D. und K. die X-AG. Hinsichtlich der
Vertragsqualifizierung erachtete das Gericht als ausschlaggebend, dass D. 40%
der Gesellschaftsaktien besass, Mitglied des Verwaltungsrates war und damit
iber erhebliche Einflussmoglichkeiten in der Gesellschaft verfiigte. K. hingegen
als Vertreter in der X.-AG war Verwaltungsratsmitglied mit lediglich einer
Pflichtaktie. Beide waren Geschiftsfithrer. Sie waren kollektiv zu zweien
zeichnungsberechtigt. D. haftete zudem als Solidarbiirge und massgeblicher
Aktionar fiir die Gesellschaftsschulden, wodurch er am Unternehmerrisiko
beteiligt war. Auf Grund dieser Tatsachen erkannte das Gericht nicht auf einen
Arbeitsvertrag'™.

Fall 35: Gruppenverkaufsleiter

Am 27. Januar 1986 hatte A. einen Agenturvertrag sowie eine
Zusatzvereinbarung fiir  Gruppenverkaufsleiter —mit Provisionsgarantie
unterzeichnet. Zum Aufgabenbereich des Gruppenleiters gehorte die
Rekrutierung, Instruktion und Uberwachung der Verkiufer. Tiglich musste der

1080 vgl. SJZ 74 (1978), S. 363.

BGE 118 III 46.

Arbeitsgericht Ziirich, 4. Abteilung, Beschluss vom 18. Dezember 1991, Nr. 10-
932/1991, nicht veroffentlicht.
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Gruppenverkaufsleiter die Zahlen betreffend Verkédufe an die Geschiftsleitung
melden. Der Vertrag war auf unbefristete Zeit abgeschlossen worden, sah eine
Probezeit sowie eine Kiindigungsfrist vor. Diese Elemente erachtete das Gericht
als ausschlaggebend fiir die Annahme eines Arbeitsvertrages. Die Gesellschaft
stellte dem Verkaufsleiter eigentliche Arbeitsrdumlichkeiten zur Verfiigung;
dass dieser konkret nicht dort arbeitete, erachtete das Gericht als unerheblich.
Der Verkaufsleiter war ausschliesslich fiir die Gesellschaft titig und musste sich
strikte zu ihrer Verfiigung halten. Er musste einen Arbeitsplan einhalten und
Absenzen begriinden. Wochentlich musste er einen Arbeitsrapport abliefern. Er
erhielt eine garantierte Minimalprovision in Héhe von anfinglich CHF 2°200.00
und anschliessend CHF 2°500.00. Zusitzlich wurden Spesen vergiitet. Diese
erwidhnten Punkte sprachen gemiss Gericht gegen einen Agenturvertrag. Der
Verkaufsleiter hatte Anspruch auf bezahlte Ferien. Sozialversicherungsbeitrige
wurden von der Gesellschaft abgerechnet. Auf Grund dieser Umstdnde nahm

das Gericht einen Arbeitsvertrag an'*®.

Fall 36: Heizungsinstallation

X. baute im Zusammenhang mit der Renovation seiner Liegenschaft eine neue
Heizungsanlage ein. Dabei half der Bruder seiner Lebensgefihrtin, ein
Heizungsinstallateur, mit. Im Zusammenhang mit dieser Mithilfe untersuchte
das Bundesgericht, ob eine blosse Gefilligkeit vorlag. Das Bundesgericht
wertet Gefilligkeiten, welche weder in Ausiibung eines Gewerbes noch gegen
Entgelt erfolgen, als ausservertragliches Handeln'**.

Die vertragliche Bindung setzt einen tatsdchlichen oder normativen
Konsens voraus. Fehlt es an einer solchen Willenskundgabe, tritt keine
rechtliche Verpflichtung im Sinne eines obligatorischen Schuldverhiltnisses
ein. Auch im Bereich der Arbeitsleistungen kommen unverbindliche
Gefilligkeiten vor, welche eine Vertragsbindung nicht entstehen lassen und
insbesondere zu keiner Vertragshaftung des Leistenden bei Nicht- oder
Schlechterfiillung fiihren. Ob Vertrag oder Gefilligkeit vorliegt, entscheidet
sich nach den Umstinden des Einzelfalles, insbesondere der Art der Leistung,
threm Grund und Zweck, ihrer rechtlichen und wirtschaftlichen Bedeutung, den
Umstéinden, unter denen sie erbracht wird, und der bestehenden Interessenlage

1083 Tribunale d’Appello del Cantone Ticino, Urteil vom 10. Mérz 1993 (teilweise
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der Parteien. Fiir einen Bindungswillen spricht ein eigenes, rechtliches oder
wirtschaftliches Interesse des Leistenden an der gewdhrten Hilfe oder ein
erkennbares Interesse des Begiinstigten, fachminnisch beraten oder unterstiitzt
zu werden. Auf Grund der tatsdchlichen Feststellungen war bloss die
Verwandtschaft des Heizungsinstallateurs zu der Lebensgefihrtin von S. fiir die
Arbeitsleistung ausschlaggebend, sodass das Bundesgericht auf eine blosse

Gefiilligkeit erkannte'*®.

Fall 37: Journalist

Der Journalist B. und der Zeitschriftenproduzent D. schlossen einen ,,Vertrag
iber freie Mitarbeit* auf unbestimmte Zeit ab, gemidss welchem B. redaktionell
tiatig sein musste. Thm wurden dabei nicht die freie Gestaltung der Zeitschrift
iberlassen, sondern bestimmte Aufgaben iibertragen. Diese erledigte er im
Betrieb von D., wobei er dazu von diesem ein Biiro mieten musste. Fiir seine
Tatigkeit erhielt B. ein monatliches Gehalt. Die Entschddigung musste er
jeweils durch Rechnungsstellung geltend machen, obwohl Betrag und Filligkeit
feststanden. AHV- und ALV-Primien hatte B. zu bezahlen. Die Parteien
verabredeten eine Probezeit und eine Kiindigungsfrist von drei Monaten. B.
hatte Anspruch auf die Entschidigung von Uberstunden. Absenzen hatte er mit
D. abzusprechen. Die Gerichte qualifizierten das Vertragsverhiltnis deutlich als
Arbeitsverhiiltnis'™®.

Fall 38: Kassiererin

Frau B. war als Selbststindige und Gesellschafterin einer Kollektivgesellschaft
tatig. Daneben arbeitete sie teilzeit auf Abruf als Kassiererin an einer
Tankstelle. Dabei hatte sie die Kasse zu bedienen, indem sie das Geld der
Automobilisten einzog, die vorgingig an den Selbstbedienungssidulen getankt
hatten. Zusitzlich verkaufte sie Zigaretten, Erfrischungen und Autozubehor. Als
Stundenlohn wurden CHF 16.00 netto vereinbart. Die jeweils geleistete
Arbeitszeit wurde mittels Tagesrapporten festgehalten. Das Gericht hielt fest,

1085 BGE 116 11 695.

1086 Arbeitsgericht Ziirich, 2. Abteilung, Urteil vom 4. Dezember 1998, Nr.
U2/AN980654, nicht verdffentlicht; bestétigt vom Obergericht des Kantons Ziirich, 1.
Zivilkammer, Beschluss und Urteil vom 9. September 1999, Nr. U/O/LA990001,
nicht veroffentlicht.
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dass die Tatigkeit, die B. auszuiiben hatte, in der Regel durch Arbeitsvertrige
geregelt wird. Es ist ausserordentlich untypisch, eine solche Titigkeit in der
Rechtsform eines Auftrages auszuiiben. Im konkreten Fall waren sdmtliche
Merkmale eines Arbeitsvertrages gegeben: B. stand in einem
Subordinationsverhiltnis. Sie hatte im Namen des Vertragspartners und auf
seine Rechnung gehandelt. Sie war in seinem Betrieb titig gewesen. Es war ein
Lohn vereinbart worden, und B. war an feste Arbeitszeiten gebunden. Der
Umstand, dass B. die Arbeitszeit selber bestimmen konnte bzw. dem
Vertragspartner vorgeschlagen hatte, wann sie arbeiten wollte, sprach nicht
gegen einen Arbeitsvertrag. B. war ebenfalls nicht vollig frei gewesen, zu
arbeiten, wann sie wollte, denn den Dienst an der Kasse besorgten auch noch
andere Arbeitnehmer oder Arbeitnehmerinnen ihres Vertragspartners. Wihrend
diese ihre Arbeit besorgten, hatte fiir B. keine Moglichkeit bestanden, auch zu
arbeiten'®’.

Fall 39: Kellner

F. fiihrte bis 1988 eine eigene Cafeteria. Nachdem er diese verkauft hatte,
wurde er fiir rund ein Jahr arbeitslos. 1991 eroffneten A. und B. ein Restaurant,
und F. arbeitete dort als Kellner. Im Mirz bezahlte F. an A. und B. CHF
10°000.00, weil zu wenig Geld fiir das Inventar vorhanden war. Das Gericht
hatte zu untersuchen, ob eine einfache Gesellschaft oder ein Arbeitsvertrag
vorlag. Auf Grund der Tatsache, dass F. eigentlich als Arbeitnehmer behandelt
wurde, fiir ihn ein Lohnblatt, Lohnabrechnungen sowie der Lohnausweis fiir die
Steuererklidrung erstellt wurden, und ebenso beziiglich der Funktion, die F.
unbestrittenermassen innehatte, lag ein Unterordnungsverhiltnis vor, das einer
einfachen Gesellschaft widersprach. Bei einer einfachen Gesellschaft wire F.
nicht ,,nur® Kellner gewesen, sondern hitte Entscheidungsbefugnisse oder
zumindest leitende Aufgaben im Betrieb zugestanden erhalten. Das Gericht
erginzte, dass Darlehen seitens der Arbeitnehmer an die Arbeitgeber in
Kleinbetrieben nicht untypisch sind, vor allem wenn sich die Parteien linger
kennen. Fiir die Abgrenzung gegeniiber der einfachen Gesellschaft ist vor allem
eine allfédllige Verlustbeteiligung ausschlaggebend, denn Verlustbeteiligung ist
dem Arbeitsvertragsrecht fremd'®. Dass F. einen Verlust mitzutragen gehabt

1987 Arbeitsgericht Ziirich, 2. Abteilung, Urteil vom 25. April 1995, Nr. U/AN950208,
nicht veroffentlicht.

STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 60 zu Art. 319 OR; vgl. SIEGWART, N
71 zu Vorb. zu Art. 530 - 551 OR.
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hitte, wurde im vorliegenden Fall nicht behauptet. Das Gericht erkannte auf
einen Arbeitsvertrag'™.

Fall 40: Konkubinat

a) K. hat den B. beim Aufbau seiner Einzelfirma ab November 1993 mit
Geld und Arbeit unterstiitzt. Zwischen den Parteien hat zunéchst eine intime
Freundschaft, spiter ein kollegiales Verhidltnis bestanden, welches schliesslich
im Dezember 1997 endgiiltig in die Briiche gegangen ist. Das Gericht erkannte,
dass die Téatigkeit von K. im Betrieb des B. offensichtlich iiber das hinaus geht,
was man unter dem Titel Beistandspflicht von einem Partner erwarten kann,
zumal die Parteien dann nur noch eine kollegiale Beziehung hatten. Liegt eine
Titigkeit im gewerblichen Bereich vor und liegt nicht ein Gesellschaftsvertrag
vor, sondern im Subordinationsverhiltnis erbrachte Arbeitsleistung, so diirfte
auch ohne ausdriickliche Absprache ein Arbeitsverhdiltnis anzunehmen sein'®”.

b) X. und Y. lebten gemeinsam wéhrend Jahren in einem Konkubinat. X.
half wihrend dieser Zeit im Restaurant-Betrieb ihres Lebenspartners mit. Da
zwischen den Konkubinatspartnern insbesondere kein Subordinationsverhéltnis
bestand, verneinte das Gericht die Annahme eines Arbeitsvertrages'".

c) In einem anderem Fall fiihrten W. und L. seit Herbst 1971 einen
gemeinsamen Haushalt. Ab Mai 1975 arbeitete W. auf Montage im Ausland und
kehrte nur etwa alle zwei Monate fiir das Wochenende nach Hause zuriick.
Zuvor hatte er seiner ebenfalls erwerbstiitigen Freundin im Hinblick auf seine
Abwesenheit eine notariell beglaubigte Generalvollmacht ausgestellt. In der
Folge liess er ihr jeweils sein Saldr auszahlen. Ende 1976 wurde die
Freundschaft aufgelost. Danach beschritt W. den Rechtsweg zur Erstattung
eines Teilbetrages der einkassierten Lohngelder. Die Vorinstanz erkannte, dass
einem Konkubinatsverhiltnis eine einfache Gesellschaft zugrunde liegen
konnte. Sie hielt es aber fiir fraglich, ob zwischen den Parteien wéhrend der
Auslandabwesenheit des Klédgers auch noch ein solches bestanden habe. Es

1089 Arbeitsgericht Ziirich, 4. Abteilung, Verfiigung und Urteil vom 19. Dezember 1996,

Nr. U/AN960273, nicht veroffentlicht.

Arbeitsgericht Ziirich, Urteil vom 1. September 1999, Nr. AN980490, bestitigt vom
Obergericht Ziirich am 9. Oktober 2000, Nr. U/O/LA990041; ZR 100 (2001), Nr. 69,
S.229f.

Tribunal Cantonal du Jura, Urteil vom 18. Februar 1992, in: JAR 1994, S. 151 £.; vgl.
Pra 2000 271 E. 2c.
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schloss eine einfache Gesellschaft besonders deshalb aus, weil mit der
Lohnverwaltung durch die Beklagte nicht gemeinsame Geschifte der Parteien,
sondern solche des Kligers zu besorgen gewesen seien. So gelangte die
Vorinstanz zu einem Auftragsverhdltnis gemiss Art. 394 ff. OR und im
Besonderen zur Ablieferungspflicht der Beklagten nach Art. 400 Abs. 1 OR.
Das Bundesgericht fiihrte aus, dass als Konkubinat im Allgemeinen nur ein auf
langere Zeit beziehungsweise auf Dauer angelegtes Zusammenleben bezeichnet
wird. Dieser Situation entspricht es, dass selbst lingere Abwesenheit eines
Partners, beispielsweise ein Spitalaufenthalt oder wie hier ein beruflich
bedingter Auslandaufenthalt, keineswegs die Auflosung der Gemeinschaft zu
bedeuten braucht. Als der Klédger seine Arbeit im Ausland aufnahm, hatten die
Parteien schon mehr als drei Jahre zusammengelebt. Der Kliger wusste zu
diesem Zeitpunkt nicht, wie lange seine Auslandabwesenheit dauern werde. In
der Folge kehrte er etwa alle zwei Monate fiir ein Wochenende zur Beklagten
zuriick, und zwar — wie die Vorinstanz selbst sagt — nach Hause. Ferner wies die
Tatsache, dass die Beklagte wihrend der Auslandabwesenheit des Kligers eine
Generalvollmacht besass, auf ein anhaltendes Vertrauensverhiltnis und auf ein
Fortbestehen der Gemeinschaft hin. Das Bundesgericht bejahte deshalb ein
Konkubinat und damit das Vorliegen einer einfachen Gesellschaft der Parteien
bis Ende 1976. Das Bundesgericht hob hervor, dass trotz Vorliegens einer
einfachen Gesellschaft nicht auszuschliessen ist, dass hinsichtlich der
Lohngelder zwischen den Parteien ein selbststdndiges Inkassomandat vereinbart
worden war. Es ist ndmlich keineswegs aussergewOhnlich, dass im Rahmen
einer einfachen Gesellschaft Leistungen erbracht werden, die fiir sich allein
durchaus einem besonderen zweiseitigen Vertragstypus zuzuordnen wiren. So
kann ein Geldbeitrag eines Gesellschafters, fiir sich betrachtet, Darlehen oder
Schenkung sein, eine Dienstleistung auf Arbeitsvertrag oder Auftrag schliessen
lassen. Nur eine Gesamtwiirdigung der Situation, nicht eine isolierte
Betrachtung, fiihrt zu einer befriedigenden Losung. Auf Grund einer
Gesamtwiirdigung des Sachverhaltes ergab sich, dass die Inkassovereinbarung
nicht auf einem selbststindigen Mandat beruhte, sondern im Rahmen der
einfachen Gesellschaft erfolgte. Auf den Klageanspruch findet daher nicht
Auftragsrecht Anwendung, sondern er ist nach den Liquidationsbestimmungen
der einfachen Gesellschaft zu beurteilen'™?.

d) In einem weiteren Fall lebten X. und Y. von 1969 an in eheidhnlicher
Gemeinschaft zusammen. Sie beabsichtigten zu heiraten, sobald Y. von seiner
damaligen Ehefrau geschieden war. X. arbeitete als Arzteberaterin und betiitigte

1092 BGE 108 II 204.
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sich ausserdem in der Pension ihres Partners. 1975 wurde die Pension in ein
Hotel umgebaut, fiir dessen Leitung ein Wirtepatent erforderlich war, welches
X. erwarb. Die beiden schlossen am 3. November 1975 einen Gerantenvertrag
ab, mit welchem X. die Leitung des Hotels gegen ein monatliches Entgelt von
CHF 2°800.00 iibertragen wurde. Im Juni 1977 ging die Freundschaft in die
Briiche. X. bezog mit der 1971 geborenen gemeinsamen Tochter eine eigene
Wohnung und gab die Mitarbeit im Hotel auf. Gegen ein monatliches Entgelt
von CHF 400.00 stellte sie bis Ende Dezember 1977 das Wirtepatent weiterhin
zur Verfiigung. Im Oktober 1979 klagte sie gegen Y. auf eine Entschidigung
fiir ihre Arbeit im Betrieb des Beklagten. Fiir die Zeit vom November 1975 bis
Juni 1977 leitete sie ihren Anspruch aus dem Gerantenvertrag ab; fiir die Zeit
vorher berief sie sich auf Art. 320 Abs. 2 OR. In seinen Erwéigungen hob das
Gericht hervor, dass die Parteien iibereinstimmend davon ausgegangen waren,
sie wiirden heiraten, sobald der Beklagte die Scheidung von seiner damaligen
Ehefrau erwirkt hitte. Sie fanden sich entsprechend zu einer umfassenden
Lebensgemeinschaft zusammen. Diese beschrinkte sich auch wirtschaftlich
nicht auf die Bediirfnisse des gemeinsamen Haushaltes. So hat der Beklagte fiir
die Kldgerin eine Risikolebensversicherung abgeschlossen und iiberdies in
Florida ein Grundstiick gekauft, das der Klédgerin bei seinem Tod zukommen
sollte. Das Gericht erachtete es als offensichtlich, dass beide Partner den
wirtschaftlichen Erfolg ihrer Gemeinschaft erstrebten und gemeinsam auf dieses
Ziel hinarbeiteten. Die Tatigkeit der Kldgerin im Betrieb des Beklagten liess
sich nicht aus diesem Rahmen herauslosen, weshalb der fiir die Anwendung des
Gesellschaftsrechts notwendige Bezug zur Gemeinschaft als gegeben
erschien'™”,

Fall 41: Kursleiter

S. war bei der D.-AG als EDV-Kursleiter titig. In unregelmissigen Abstinden
mit zum Teil halbjidhrigen Liicken leitete S. jeweils ein- bis dreitigige EDV-
Kurse. Die Kurse wurden durch die D.-AG organisiert und fanden in der Regel
in ihren Schulungsriumen statt. Als Entgelt wurden pro Kurstag CHF 750.00
bzw. 850.00 vereinbart. Die Einsdtze wurden mit S. jeweils einzeln verabredet.
Der Kursleiter hatte gemiss detaillierten Anweisungen der Schulleitung zu
instruieren. Der Kursleiter hatte den im Kurskatalog beschriebenen Stoff zu
vermitteln. Hierbei hatte er die von der D.-AG zur Verfiigung gestellten
Kursunterlagen zu 100% zu benutzen; der Stoff war anhand der Folien zu

1093 BGE 109 IT 228, 230 E. 2b.
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erlautern und mittels Ubungen und Aufgaben aus den Kursunterlagen zu
vertiefen. Im Kursleiterhandbuch waren der Unterrichtsstil und die Didaktik
vorgeschrieben. Der Kursleiter war primér Reprdsentant der D.-AG. Es war ihm
strikte untersagt, fiir sich als Selbststandiger Werbung oder Akquisitionen zu
machen. Der Kursleiter musste keine massgeblichen Investitionen tidtigen. Das
Delkredererisiko wurde von der D.-AG getragen. Dem Kursleiter wurde
insofern ein gewisses Unternehmensrisiko {ibertragen, indem er keinen
Anspruch auf Entlohnung hatte, wenn ein Kurs abgesagt wurde. Auf Grund der
erwdhnten Kiriterien erkannte das Gericht auf das Vorliegen eines

Arbeitsvertrages'™*.

Fall 42: Landwirt

Der betagte H. bewohnte in einer Liegenschaft eine Zweizimmerwohnung und
fiihrte den angegliederten Landwirtschaftsbetrieb. E. wohnte seit tiber 20 Jahren
mit seiner Familie im gleichen Haus in einer Fiinfzimmerwohnung. H. war auf
Grund seines Alters vermehrt auf die Hilfe der Mitbewohner angewiesen. E.
half insbesondere bei Feld- und Stallarbeiten. Das Gericht grenzte den Auftrag
vom Arbeitsvertrag ab. Dabei stellte es nicht auf den Inhalt der Titigkeit, das
zeitliche Element und die Frage der Entgeltlichkeit ab. Es erachtete die
unterschiedliche rechtliche Subordination grundsitzlich als massgebend. Hier
betrachtete es als entscheidend, ob E., der seine Arbeiten weit gehend
selbststindig durchfiihrte, diese innerhalb der Betriebsorganisation unter der
Kontrolle von H. entfaltete oder ausserhalb dieser Organisation geméiss den
Weisungen von H.

Nachdem E. seit November 1990 rund 75% der im landwirtschaftlichen
Betrieb von H. anfallenden Arbeiten verrichtete und diese im engen
Zusammenhang mit dem Betrieb von H. standen, bejahte das Gericht angesichts
der Dauer und Bestdndigkeit der Beziehungen zwischen den Parteien die
Eingliederung in den Betrieb von H. Es schloss ausdriicklich die notwendige
Eigenstindigkeit der Tatigkeiten des Auftragsverhiltnisses und blosse
Gefilligkeit aus und erkannte auf einen Arbeitsvertrag'™”.

194 Arbeitsgericht Ziirich, 1. Abteilung, Urteil vom 5. Juni 2001, Nr. AN000851/U2,

nicht veroffentlicht.

Bundesgericht, Urteil vom 4. Februar 2000 (Aufhebung des Urteils des Obergerichts
Appenzell Ausserrhoden vom 25. Mai 1999), in: JAR 2001, S. 135 ff.
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Fall 43: Lastwagenchauffeur

Am 17. Oktober 1985 engagierte die Gesellschaft P. den Fahrer F. als
Chauffeur. Dem Fahrer wurde ein Lastwagen zur Verfiigung gestellt. Als Lohn
erhielt er pauschal CHF 150.00 pro Tag. Uber Nacht nahm er den Lastwagen
mit nach Hause. Der Fahrer hatte die Fahrten gemiss den Instruktionen von P.
durchzufiihren, die er sich regelmissig abends telefonisch zu beschaffen hatte.
Obwohl von den Lohnzahlungen keine Sozialabgaben abgezogen wurden und
dem Fahrer eine gewisse Organisationsfreiheit betreffend seiner Arbeitsleistung
zukam, erkannte das Gericht auf einen Arbeitsvertrag'®®.

Fall 44: Lastwagenchauffeur mit Lastwagenkauf

Die Parteien schlossen am 17. Mirz 1993 einen Vertrag beziiglich des Kaufs
eines Lastwagens sowie einen Fahrvertrag ab. Der Fahrer ging davon aus, dass
er, wenn er den Lastwagen kaufte, vielleicht 2 bis 3 Stunden mehr arbeiten
musste, dafiir aber mehr verdiente. Seine Motivation zum Abschluss des
Fahrvertrages war somit, einen hoheren Verdienst zu erzielen als bei einer
Anstellung im Monatslohn. Das Gericht untersuchte die einzelnen Ziffern des
Vertrages:

Gemiss Ziffer 3 war es dem Fahrer verboten, wihrend der
Vertragsdauer ohne Zustimmung der Gesellschaft fremde Transporte
auszufiihren. Selbst wenn von Seiten der Gesellschaft keine Auftrige kamen,
war der Vertragsfahrer verpflichtet, drei volle Werktage abzuwarten, bis er
Fremdauftrige annehmen durfte. Umgekehrt musste die Gesellschaft nur einen
Tag vorher melden, wenn sie wiederum Arbeit an den Vertragsfahrer zu
vergeben hatte. Auf Grund dieser Bestimmung hielt das Gericht fest, dass der
Vertragsfahrer in einem gewissen Subordinationsverhiltnis zur Gesellschaft
stand. Es verblieben ihm aber im Vergleich zu den angestellten Chauffeuren
mehr Freirdume. Er war nicht an die Arbeitszeiten der Gesellschaft gebunden.
Er war auch nicht in einer Weise in die Arbeitsorganisation der Gesellschaft
eingebunden, die ihm nicht erlaubten, noch andere Auftrige anzunehmen.

Auf Grund von Ziffer 6 des Fahrvertrages war der Vertragsfahrer
verpflichtet, samtliche Instruktionen der Gesellschaft strikte einzuhalten. Das
Gericht hielt fest, dass, soweit die Weisungen den Ablauf einer Tour betrafen,
diese im Rahmen eines Auftragsverhéltnisses moglich sind.

1096 Cour mixte des Prud’hommes de Geneve, Urteil vom 4. Dezember 1986, in: JAR

1987, S. 87 1.
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Gemiss Ziffer 4 des Fahrvertrages war die Gesellschaft fiir die
Abrechnung mit dem Kunden verantwortlich. Darin sah das Gericht ein
gewisses Unterordnungsverhiltnis des Vertragsfahrers.

Auf Grund von Ziffer 11 des Fahrvertrages war die Gesellschaft auf
Rechnung des Vertragsfahrers berechtigt, Prozesse gegen den Kunden zu
fiihren, und der Vertragsfahrer hatte die Prozessfiihrung und das Urteil gegen
die Gesellschaft als fiir sich verbindlich anzuerkennen. Auch darin sah das
Gericht ein gewisses Subordinationsverhiltnis. In Ziffer 9 des Fahrvertrages
vereinbarten die Parteien eine Kiindigungsfrist. In Ziffer 10 wurde dem
Vertragsfahrer ein Konkurrenzverbot auferlegt. Der Vertragsfahrer hatte
schliesslich sein Fahrzeug in der Werkstatt der Gesellschaft zu warten und es in
Farbe und Logo der Firma der Gesellschaft zu halten. Diese Bestimmung
verunmoglichten es dem Vertragsfahrer jedoch grundsitzlich nicht, auch andere
Auftrage anzunehmen.

Nicht fiir einen Arbeitsvertrag, sondern Auftrag sprach gemiss dem
Gericht Ziffer 1 des Fahrvertrages, wonach der Vertragsfahrer das Fahrzeug und
damit das Arbeitsgeridt zur Verfiigung zu stellen hatte. Ebenso wurde in dieser
Ziffer den Vertragsfahrern erlaubt, Hilfspersonen beizuziehen. Ziffer 2 des
Fahrvertrages legte fest, dass der Vertragsfahrer bei Fahrten ins Ausland fiir die
erforderlichen Dokumente und fiir die Erfiillung der vom betreffenden Land
vorgeschriebenen Bedingungen zur Durchfithrung der Transporte zu sorgen
hatte. Gemiss Ziffer 8 haftete der Vertragsfahrer fiir alle Verluste und
Beschidigungen, fiir welche die Versicherungsgesellschaft die Haftung
ablehnte. Er hatte zudem die Primien fiir eine entsprechende Versicherung
selber zu tragen. Ferner hatte er die Kosten fiir Zollabfertigungen,
Strassensteuern, Tunnelkosten etc. zu tragen. Das Gericht erkannte, dass auf
Grund dieser Vertragsbestimmungen der Vertragsfahrer ein unternehmerisches
Risiko trug.

Im Fahrvertrag fehlten schliesslich Bestimmungen betreffend
Arbeitszeiten, Ferien, Spesen, der Probezeit sowie der Bestimmungen iiber die
Sozialversicherungen wie AHV, ALV und Pensionskasse.

In Wiirdigung der erwihnten Umstinde kam das Gericht zum Schluss,
dass der vorliegende Fahrvertrag nicht als Arbeitsvertrag zu qualifizieren
War1097.

1097 Obergericht des Kantons Basel-Landschaft, Urteil vom 21. Mai 1996 (Bestitigung

des Urteils des Bezirksgerichts Liestal vom 7. September 1995), in: JAR 1998, S.
107 - 114.
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Fall 45: Magier

Der Kiinstler K. verpflichtete sich in einem Engagement-Vertrag mit dem
Cabaret C., das von ihm ausgearbeitete und auf seine Person zugeschnittene
Programm ,,Poetische Fantasie* im Rahmen der Abendunterhaltung und in den
Lokalitdten von C. vorzufithren. Im Vertrag war an keiner Stelle vermerkt, dass
K. Weisungen von C. entgegenzunehmen hitte. Die Einflussname von C.
beschrinkte sich darauf, dass K. seine tdglichen Shows nur nach Absprache mit
der Direktion von C. prisentieren durfte. Der zu beurteilende Vertrag wies
Begriffsmerkmale des Arbeitsvertrages auf, so der AHV-Abzug und die feste
Vertragsdauer. Diese arbeitsvertraglichen Merkmale traten jedoch gegeniiber
den anderen Merkmalen stark zuriick, die insbesondere kein
Subordinationsverhaltnis begriindeten, weshalb ein  Arbeitsvertrag
auszuschliessen war'”®.

Fall 46: Management-Vertrag

Durch einen Management-Vertrag iibertrug Z. als Interpretin dem Talentstudio
das ausschliessliche Recht ihres ,,Managements fiir Auftritte und Produktionen
jeder Art“. Das Studio war allein berechtigt, diesbeziigliche Vertrige in eigener
Kompetenz abzuschliessen. Frau X. verpflichtete sich, die Interpretin fiir
offentliche Auftritte zu schulen und den Kontakt mit Schallplattenproduzenten
herzustellen, sie bei Radio-, Fernsehanstalten des In- und Auslands bekannt zu
machen sowie ihre kiinstlerischen und finanziellen Interessen zu vertreten. Z.
versprach insbesondere, allen Anweisungen des Studios Folge zu leisten,
angebotene Titel zu iibernehmen, Vereinbarungen iiber Auftritte zu erfiillen,
Termine einzuhalten und wihrend der Dauer des Vertrages so unabhingig zu
sein, dass sie bei Bedarf verfiigbar war. Sie verpflichtete sich zudem, dem
Studio aus allen Gagen und Lizenzeinnahmen ein Manager-Honorar bis 40% zu
bezahlen. Das Vertragsverhiltnis sollte fiinf Jahre dauern. Fiir den Fall, dass Z.
den Vertrag nicht einhielt, wurde eine Konventionalstrafe vorgesehen. Das
Gericht erkannte, dass der streitige Management-Vertrag sich nicht ohne
weiteres einem bestimmten gesetzlichen Vertragstypus unterstellen liess, da die

1098 Arbeitsgericht Ziirich, Beschluss vom 25. April 1984, in: Entscheidungen 1983 und

1984, S. 4 = ZR 84 Nr. 107 = JAR 1986, S. 70; zitiert in: Jurisdiction des
Prud’hommes, Cour mixte de Geneve, Urteil vom 23. Mai 1989, in: JAR 1990, S.
113, 115; ebenso zitiert in: Obergericht Basel-Landschaft, Urteil vom 19. November
1996, in: JAR 1998, S. 100, 102.
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Parteien verschiedenartige Verpflichtungen iibernommen hatten, die mehrere
Vertragsarten ins Auge fassen liessen. Das Gericht schloss einen Vertrag auf
Arbeitsleistung sui generis aus. Es besteht jedoch die Moglichkeit, dass ein
Vertrag Elemente von zwei gesetzlichen Vertragsarten enthilt. Der Vertrag war
weder Einzelarbeitsvertrag noch Werkvertrag. Nédher zu priifen waren folglich
die einfache Gesellschaft und der Auftrag. Die einfache Gesellschaft ist die
vertragsmissige Verbindung von zwei oder mehreren Personen zur Erreichung
eines gemeinsamen Zwecks mit gemeinsamen Kriften oder Mitteln. Schliessen
sich nur zwei Personen zusammen, so ndhert die einfache Gesellschaft sich dem
zweiseitigen Vertrag. Bei einer einfachen Gesellschaft werden durch den
Vertragszusammenschluss jedoch gemeinsame Interessen gefordert. Bei
synalagmatischen =~ bzw. zweiseitigen  Vertrdgen sind  hingegen
Interessengegensitze zwischen den Vertragsparteien typisch. Im vorliegenden
Fall sollten die Einnahmen aus den Vertrigen mit Dritten nicht in ein
gemeinsames VermoOgen fliessen. Die Vertragspartnerin bestimmte dariiber,
wann die Kiinstlerin aufzutreten hatte, was sie zu singen hatte und welche Gage
sie beanspruchen sollte. Alle unmittelbaren Auslagen fiir Studiomieten,
Erstellen von Playbacks, Erschaffung von Fotos und Fanpostkarten etc. gingen
zu Lasten der Vertragspartnerin und waren von ihr zum Voraus zu bezahlen.
Das Gericht erkannte, dass die Vertragspartnerin gemiss Management-Vertrag
fast unbeschrinkt iiber die Kiinstlerin verfiigen durfte. Eine derart weit gehende
Entscheidungsbefugnis der Vertragspartnerin ist vollig atypisch fiir einen
Agenturvertrag. Fillt der Management-Vertrag somit unter keinen anderen
gesetzlichen Vertragstypus auf Arbeitsleistung, so ist er gemdss Art. 394, Abs. 2
OR als Auftrag zu qualifizieren'™.

Fall 47: Managing Director

S. wurde durch ein Schreiben seine Titigkeit als Managing Director bestitigt.
Zu seinem Titigkeitsgebiet gehorten insbesondere die Administration,
Marktforschung, das Personal, die Kundenbeziehungen und die Beziehungen
mit den Mitarbeitern. In der Abgrenzung zwischen Agent und
Handelsreisendem strich das Gericht hervor, dass S. nicht bloss Verkdufer war,
sondern vielmehr ein Kadermitglied innerhalb des Organigramms der Gruppe.
Das Gericht erkannte auf das Vorliegen eines Arbeitsverhiltnisses. Dies
insbesondere weil S. nicht das geringste Risiko einer unabhingigen Téatigkeit
trug. Die Tatsache, dass keine Sozialversicherungsabgaben seitens des

109 BGE 104 II 108.
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Arbeitgebers getitigt wurden und dass S. teilweise in gewissen Dokumenten als
selbststindig  deklariert wurde, é&nderten an der Bejahung eines

Arbeitsverhdltnisses nichts''®,

Fall 48: Managing Director und einziger Verwaltungs-
rat

X. arbeitete zunéchst als Berater fiir die Y.-AG. Danach iibernahm er gemdss
einem neuen Vertrag als Managing Director die Geschiftsleitung der Y.-AG
und wurde schliesslich ihr einziger Verwaltungsrat. X. war vollstindig von den
Weisungen der Mehrheitsaktionidrin der Y.-AG abhingig und ihr zur
Berichterstattung verpflichtet. Er hatte sich an ein detailliertes Pflichtenheft zu
halten. Ihm wurden Arbeitszeit und Arbeitsort vorgeschrieben. Darin erkannte
das Gericht die Fingliederung von X. in den Betrieb der Y.-AG, die fiir das
Vorliegen eines Arbeitsvertrages sprach. Ausschliesslich arbeitsrechtlicher
Natur war sodann die Abrede der Parteien beziiglich einer Kiindigungsfrist, weil
der einfache Auftrag zwingend den jederzeitigen Widerruf gemiss Art. 404 OR
vorsieht wie auch der ausdriickliche Vorbehalt fristloser Vertragsauflosung

nach Art. 337 OR. Das Gericht nahm einen Arbeitsvertrag an''"".

Fall 49: Mandatsvertrag

J. arbeitete ab 1. Mai 1994 in der Funktion als Geschiftsfithrer bei dem
Sportclub B. regelmissig wiahrend mindestens zwei Arbeitstagen pro Woche zu
einer tdglichen Pauschalentschiddigung. Der von den Parteien abgeschlossene
Mandatsvertrag sowie dessen tatsdchliche Ausgestaltung ergaben keine
Eingliederung von J. im Betrieb von B. So fiihrte das Gericht aus, dass der
Gebrauch des Arbeitsplatzes im Sekretariat von B. sowie die Pflicht zur
regelmissigen Orientierung der Clubleitung eine selbststindige Tétigkeit von J.
so wenig ausschlossen, wie die regelmidssige Absprache betreffend
Arbeitserledigung mit der Sekretirin eine Weisungsbefugnis belegen konnte.

1100 Chambre d’Appel des Prud’hommes de Geneve, Urteil vom 11. September 1996
(Aufthebung des Urteils des Tribunal des Prud’hommes de Geneve vom 25. Januar
1996), in: JAR 1997, S. 90 - 95.

1101

Bundesgericht, Urteil vom 21. Mirz 1995 (Bestitigung des Urteils des Obergerichts
Ziirich vom 17. Januar 1994) in: JAR 1996, S. 95 ff.
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Ebenso gegen einen Arbeitsvertrag sprachen die bloss teilzeitliche

Beschiftigung und die Duldung eines weiteren Arbeitgebers''?.

Fall 50: Nachtcluborchester

Am 15. Mai 1991 hatten die Parteien einen Engagement-Vertrag unterzeichnet,
gemidss welchem das Orchester F. dazu verpflichtet wurde, im Nachtclub X.
wihrend des Monats Februar 1992 Ballmusik zu spielen. Die
Tagesentschidigung betrug CHF 800.00. Ohne im Detail auf einzelne
Merkmale einzugehen, entschied das Gericht, dass aus dem Vertrag geniigend
Elemente abgeleitet werden konnen, die ein Unterordnungsverhiltnis
begriinden, sodass ein Arbeitsvertrag bejaht wurde''?.

Fall 51: Nachtclubtinzerin

Die Tinzerin S. war wihrend Jahren im Nachtclub der C.-AG als
Aushilfstidnzerin und Hostess bzw. Animierdame tédtig. Das Gericht erkannte,
dass die beschrinkte Selbststindigkeit der Ténzerin bei dem effektiven
Arbeitseinsatz nicht als Selbststindigkeit im Sinne des Auftrages bezeichnet
werden kann. Da S. als Tidnzerin im Nachtclub beliebig austauschbar war,
verneinte das Gericht das Vorliegen eines Auftragsverhiltnisses und
Werkvertrages. S. war in den Riumlichkeiten der C.-AG titig, welche ihr die
gesamte Infrastruktur (Beleuchtung, Musikanlagen, Biihne) zur Verfiigung
stellte. Die C.-AG entrichtete Lohn, erstellte die Lohnabrechnung und titigte
die Sozialversicherungsbeitrige. Aus diesen Griinden lag ein Arbeitsverhdltnis
V01’1104.

102 Appellationsgericht Basel-Stadt, Urteil vom 21. Mirz 1996, in: Jahresbericht
1996/97 des Gewerblichen Schiedsgerichtes Basel-Stadt, S. 5, in JAR 1998, S. 114 f.

103 Tribunale d’Appello del Cantone Ticino, Urteil vom 12. Dezember 1995
(Bestitigung des Urteils des Bezirksgerichtes Lugano vom 4. September 1995), in:
JAR 1996, S. 101 - 103.
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Arbeitsgericht Ziirich, 4. Abteilung, Urteil vom 8. Februar 1999, Nr. U1/AN970359,
nicht veroffentlicht.
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Fall 52: Opernsianger

a) Das Theater T. und der Opernsinger R. schlossen einen Vertrag
betreffend Auftritt von R. im Rahmen einer Operninszenierung unter der
Leitung des Theaters. Dabei konnte R. nicht als Solist mit eigenem Programm
auftreten, sondern musste sich zusammen mit weiteren gleichgestellten
Opernsidngern dem T. unterordnen. Diese Unterordnung zeigte sich
insbesondere darin, dass R. an sdmtlichen Proben teilzunehmen hatte. Er hatte
sich an die Anweisungen des Regisseurs, des Orchesterleiters und des
Choreographen zu halten. Ferner durfte er in der Offentlichkeit keine
Stellungnahmen betreffend Tatigkeit des Theaters abgeben. Es war R. untersagt,
ohne ausdriickliche Erlaubnis des Theaterdirektors Interviews zu geben. Das
Theater suchte fiir R. die Kostiime, Periicken und Schuhe aus. Der Vertrag war
ausdriicklich dem Arbeitsrecht unterstellt worden und beinhaltete eine
entsprechende Gerichtsstandsklausel. Wihrend der Vertragsdauer durfte R.
nicht anderweitig als Kiinstler auftreten. Schliesslich durfte er wihrend der Zeit
der Auffithrungen Genf nicht verlassen. Auf Grund dieser Umstédnde nahm das
Gericht einen Arbeitsvertrag an''®,

b) In einem anderen Fall schloss ein Produzent fiir die von ihm zu
inszenierende Oper mit den einzelnen Kiinstlern schriftliche Vereinbarungen ab.
Diese sahen jeweils vor, dass die Sidnger mit vollstindig studierter Partie zum
datumsmadssig fixierten Probenbeginn zu erscheinen hatten. Der Vertrag legte
die Anzahl garantierter Vorstellungen fest und sicherte den Engagierten
ausserdem fiir die Zeit der Proben und Vorstellungen kostenlose Unterkunft zu.
Das vereinbarte, gestaffelt auszuzahlende Entgelt enthielt eine betragsmissig
fixierte Probenentschdadigung, das Honorar sowie eine Spesen- und
Aufwandsentschadigung. Fiir zusitzliche Vorstellungen war ein spezielles
Entgeld vereinbart worden.

Bei den engagierten Kiinstlern handelte es sich um solche, die noch
keinen internationalen Ruhm genossen, sondern erst durch die fragliche Oper
beriihmt werden sollten. Das Gericht erkannte, dass im vorliegenden Fall dem
Produzenten gegeniiber den Kiinstlern ein erhebliches Weisungsrecht zukam,
soweit dies die kiinstlerische Interpretation der Partien betraf. Das Gericht
unterstrich, dass der vorliegende Fall sich deutlich von Vertrigen unterschied,
die sich auf die Fixierung der Zeit der Auffithrung sowie der Entschidigung
beschrinken und bei denen der engagierte Kiinstler (z. B. ein international

1105 Jurisdiction des Prud’hommes, Cour mixte de Geneve, Urteil vom 23. Mai 1989

(Bestitigung des Urteils der Chambre d’ Appel de Geneve vom 22. Februar 1989), in:
JAR 1990, S. 113 ff.
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bekannter Opernstar) sein fertiges, selbststindig erarbeitetes Programm
auffiihrt, ohne dass der Vertragspartner auf dessen inhaltliche Gestaltung
Einfluss nehmen konnte. Das Gericht betrachtete das fiir die Annahme eines
Arbeitsvertrages entscheidende Weisungsrecht des Arbeitgebers (hier des
Produzenten) als gegeben. Dass der Vertrag selbst nicht als Arbeitsvertrag
bezeichnet wurde und sowohl die Dauer der Verpflichtung wie die Entlhnung
nicht einem ginzlich klassischen Arbeitsvertrag entsprachen, dnderte daran
nichts. Die Tatsache, dass die Parteien keine Abrede iiber die
Sozialversicherungsbeitrige getroffen hatten, erachtete das Gericht ebenfalls als
nicht massgeblich''®.

Fall 53: Partnerschaftsvertrag

S. war von November 1996 bis zum 30. April 1997 im Hotel F. des B. als
Direktor titig. Anfdanglich bestand keine schriftliche Vereinbarung iiber das
Vertragsverhiltnis. Mit Datum vom 18. Februar 1997 schlossen die Parteien
einen Partnerschaftsvertrag ab. Das Gericht hielt fest, dass bei der Abgrenzung
zwischen einem Arbeitsvertrag und der einfachen Gesellschaft Schwierigkeiten
entstehen konnen, weil eine einfache Gesellschaft bereits von zwei Personen
gegriindet und der Beitrag eines Gesellschafters auf Arbeit gemiss Art. 531
Abs. 1 OR mit Beteiligung bloss am Gewinn gemiss Art. 533 Abs. 2 OR
beschrinkt werden kann. Massgebendes Abgrenzungskriterium bleibt das
Subordinationsverhiltnis. Ist der Arbeitende in einem Unterordnungsverhéltnis
zum Vertragspartner und hat keinen Einfluss auf die Geschiftsfithrung,
insbesondere kein umfassendes Kontrollrecht, so ist ein Einzelarbeitsvertrag
anzunehmen''”’, Arbeitsvertragliche Elemente im vorliegenden
Partnerschaftsvertrag waren die Gewinnbeteiligung des Klédgers (keine
Verlustbeteiligung), die  Krankheits- und  Unfallohnregelung, die
Ferienlohnregelung, und dass der Klédger bei Ferienbezug auf die Interessen des
Betriebes Riicksicht nehmen musste. Die Saldrregelung, wonach S. das Salér in
CHF 5°000.00 pro Monat und CHF 60°000.00 jeweils Ende Jahr bezog, sprach
gegen einen Arbeitsvertrag. Ebenso die Wortwahl ,,Partnerschaftsvertrag® und
,Partner sprechen gegen einen Arbeitsvertrag. Ferner sah der Vertrag die
Moglichkeit der beidseitigen jederzeitigen Auflosung des Vertrages ohne

1106 Obergericht Basel-Landschaft, Urteil vom 19. November 1996 (teilweise Authebung

des Urteils des Bezirksgerichts Arlesheim vom 7. September 1995), in: JAR 1998, S.
100 - 103.

1107 STAEHELIN/VISCHER, Ziircher Kommentar, N 59 f. zu Art. 319 OR.
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Kiindigungsfrist vor, die Vereinbarung gleicher Rechte und Pflichten sowie des
gleichen Lohnes. Als Ziel des partnerschaftlichen Vertrages wurde festgelegt,
dass dem Hotel F. unter Nutzung der langjihrigen Erfahrung des Kligers durch
kompetente Fithrung zu einem guten Ansehen und angemessener Rentabilitéit zu
verhelfen ist. Damit schien als Zweck ein Arbeitserfolg geschuldet gewesen zu
sein, der ebenfalls gegen die Annahme eines Arbeitsverhiltnisses sprach.
Gemaiss Ansicht des Gerichtes iiberwogen die Elemente, die gegen einen
Arbeitsvertrag sprachen, sodass auf kein Arbeitsverhdlinis erkannt wurde''”.

Fall 54: Platzwartvertrag

Auf Grund einer schriftlichen Vereinbarung war P. als Platzwart fiir den
Sportclub X. titig. Fiir die vertraglich umschriebenen Leistungen wurde eine
Pauschalentschidigung pro Spielsaison vereinbart. Das Gericht erkannte
zusammenfassend, dass die unbestimmte Vertragsdauer auf einen
Arbeitsvertrag hinwies. Es fiihrte ferner aus, dass die fehlende wirtschaftliche
Abhingigkeit (P. hatte nur einen relativ kleinen Teil seiner Arbeitskraft
aufzuwenden), die Bestimmung des Zeitaufwandes nach der erforderlichen
Leistung und nicht die Leistung nach der zur Verfiigung stehenden Zeit, das
Stellen von Material auf eigene Rechnung, die Bezahlung aller
Sozialversicherungsbeitrige und der Abschluss einer Kranken- und
Unfallversicherung durch P. sowie der ausdriickliche Hinweis auf die
selbststindige Erwerbstitigkeit von P. im Vertrag in iiberwiegender Weise fiir
einen einfachen Auftrag sprachen'”,

Fall 55: Praktikant beim Kanton Basel-Stadt

U. wurde durch einen Anstellungsvertrag fiir provisorisch oder aushilfsweise
angestellter Mitarbeiter von Basel-Stadt auf Grund der Verordnung vom 5. Juni
1973 vom Kanton Basel-Stadt als Sozialpddagogenpraktikant angestellt. Nach
herrschender Lehre und Rechtsprechung untersteht das Rechtsverhiltnis

108 Arbeitsgericht Ziirich, 1. Abteilung, Verfiigung vom 15. September 1997, Nr.

U/AN970545, nicht verdffentlicht, bestitigt vom Obergericht des Kantons Ziirich, 1.
Zivilkammer, Beschluss vom 6. Mirz 1998, Nr. U/O/LS970009, nicht veroffentlicht.

1% Obergericht des Kantons Luzern vom 23. April 2002, in: ZBJV 139 (2003) 132 -
135.
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zwischen dem Gemeinwesen als Arbeitgeber und dem Bediensteten
grundsitzlich dem o6ffentlichen Recht'''’.

Eine Unterstellung des Vertragsverhiltnisses zwischen Mitarbeiter und
Staat unter das Privatrecht ist nur dann zuldssig, wenn eine entsprechende
Ermichtigung des Gesetzgebers vorliegt oder sich dies aus zwingenden
Griinden geradezu aufdringt''''. Damit steht die Begriindung privatrechtlicher
Arbeitsvertrige nicht im freien Belieben der Verwaltung'''>. Das Gericht
erkannte, dass im vorliegenden Fall keine entsprechende Ermichtigung des
Gesetzgebers vorlag. Die im Titel des Vertragsverhiltnisses genannte
Verordnung betreffend Dienstverhiltnisse von provisorisch oder aushilfsweise
angestellten Mitarbeitern des Kantons Basel-Stadt vom 5. Juni 1973 sah in § 1
Abs. 1 ausdriicklich vor, dass diese keine Anwendung auf Praktikanten habe.

Im weiteren Text der Vereinbarung waren keinerlei Anhaltspunkte fiir
die Unterstellung des Dienstverhéltnisses unter das Privatrecht zu finden. Auf
Grund des Umstandes schliesslich, dass die Bemessung des Lohnes nicht in der
Disposition der Parteien lag, sondern sich nach dem Lohngesetz richtete,
verneinte  das  Gericht das  Vorliegen eines  privatrechtlichen

Arbeitsverhdltnisses''".

Fall 56: Rahmenvertrag

B. wurde von D. mittels Rahmenvertrag bei einem Pipeline-Bau als
Hilfsarbeiter eingesetzt. B. war in eine bestehende Organisation eingebunden
und unterstand dem Weisungsrecht von D. Das Gericht hielt fest, dass, wer in
solch einer untergeordneten Position arbeitet, dies kaum als selbststindig
Erwerbender tut. Insbesondere bei einem Einsatzgebiet wie dem Pipeline-Bau,
wo sich Konstruktionsfehler spiter dramatisch auswirken konnen, ist es
unvorstellbar, einen Hilfsarbeiter selbststindig ohne strenge Qualitdtskontrolle

110 Appellationsgericht Basel-Stadt, Urteil vom 18. Dezember 1996, in: Jahresbericht
1996/97 des Gewerblichen Schiedsgerichts Basel-Stadt, 1 = JAR 1998, S. 97, mit
weiteren Verweisen.

i Appellationsgericht Basel-Stadt, Urteil vom 18. Dezember 1996, in: Jahresbericht
1996/97 des Gewerblichen Schiedsgerichts Basel-Stadt, 1 = JAR 1998, S. 98, mit
weiteren Verweisen.

12 Vgl. BIM 1988, S. 29; Appellationsgericht Basel-Stadt, Urteil vom 18. Dezember
1996, in: Jahresbericht 1996/97 des Gewerblichen Schiedsgerichts Basel-Stadt, 1 =
JAR 1998, S. 98, mit weiterem Verweis.

1113

Appellationsgericht Basel-Stadt, Urteil vom 18. Dezember 1996, in: Jahresbericht
1996/97 des Gewerblichen Schiedsgerichts Basel-Stadt, 1 = JAR 1998, S. 97 - 100.
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und Aufsicht arbeiten zu lassen. B. arbeitete jede Woche zwischen 30 und 70
Stunden bei D. Im Durchschnitt entsprach sein Arbeitspensum sicherlich einer
100 Prozent-Anstellung. Damit war B. von D. wirtschaftlich abhéngig, da er
nicht mehr an einem anderen Ort arbeiten konnte. Im Vertrag war ferner von
,ZArbeitnehmer“ und ,Arbeitsstunden* die Rede. Die Bezeichnung des
Vertrages als ,,Rahmenvertrag® sei eine giangige Formulierung fiir Vertrige iiber
Arbeit auf Abruf. Die Hohe des vereinbarten Stundenlohnes von CHF 30.00 pro
Stunde war dadurch zu relativieren, dass B. von diesem Stundenlohn gemdss
Rahmenvertrag simtliche Sozialleistungen zu bezahlen hatte. Aus dem Umstand
allein, dass B. bei dem Amt fiir Sozialversicherung das Formular, welches er
zusammen mit D. ausgefiillt hatte, zur Anmeldung als Selbststindiger
unterschrieben hat, ist fiir sich allein noch nicht aussagekriftig, solange moglich
ist, dass B. der Unterschied zwischen Auftrags- und Arbeitsverhiltnis gar nicht
bekannt war. Das Gericht erkannte auf Grund der erwédhnten Kriterien auf einen

Arbeitsvertrag''".

Fall 57: Rechtsanwalt

Ein Rechtsanwalt war Berater verschiedener im Immobiliensektor wirkender
Gesellschaften. Am 4. April 1977 traf er mit X. miindliche Absprachen, auf
Grund welcher er in Immobiliengeschiften Dienste zu leisten hatte. Diese
Dienstleistungen iibte er in den Biiroriumen einer Gesellschaft aus, in denen
auch X. sein Biiro hatte. Er erhielt von diesem fiir seine Arbeit Weisungen und
wurde von ihm beaufsichtigt. Die Geschifte betrafen verschiedene der vom
Rechtsanwalt beratenen Gesellschaften. X. gab einer dieser Gesellschaften die
Weisung, dem Rechtsanwalt monatliche Zahlungen von CHF 9°000.00 nebst
Spesen gemiss Rechnungsstellung durch den Rechtsanwalt zu iiberweisen. Das
Gericht meinte, dass von den vom Gesetz geregelten Arbeitsleistungsvertrigen
fiir das Verhiltnis der Parteien nur entweder Auftrag oder Arbeitsvertrag in
Betracht kidme. Fiir die Abgrenzung ist ausschlaggebend, ob die Arbeit des
Leistenden einer gewissen Kontrolle seitens der Gegenpartei unterworfen ist, d.
h. ob die Arbeitsleistung im Wesentlichen fremdbestimmt und nicht bloss
fremdniitzig ist. Demgegeniiber treten alle weiteren Momente, insbesondere
auch das Zeitmoment, in den Hintergrund. Das Gericht erachtete es als
belanglos, dass der Rechtsanwalt monatliche Rechnungen erstellte. Das musste
er auch bei dem Vorliegen eines Arbeitsvertrages mindestens beziiglich der
Spesen tun. Ebenso unbeachtlich war der Umstand, dass die auf den

i Arbeitsgericht Brugg, Urteil vom 20. November 1998, nicht veréffentlicht.
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Arbeitnehmer entfallenen Anteile an den Sozialversicherungsprimien nicht
abgezogen wurden. Das Gericht erkannte auf Grund der vorliegenden Fakten

auf einen Arbeitsvertrag''".

Fall 58: Restaurantorchester

Mit Vertrag vom 29. Mirz 1994 engagierte B. fiir sein Restaurant eine Gruppe
von vier algerischen Musikern. Der Vertrag wurde fiir 8 Monate zu 4 Stunden
Einsatz pro Tag, begrenzt auf maximal 30 Stunden pro Woche, abgeschlossen.
Das Monatssaldr fiir das Orchester betrug CHF 5°000.00 zuziiglich
Naturalbeziige, Essen, Logis sowie iibrige Konsumationen. Der Vertrag sah vier
Wochen Ferien pro Jahr vor, die als 7,69% des Saldrs ausgewiesen wurden.

Gemiss Rechtsprechung ist ein Vertrag, der das Engagement eines
Artisten oder eines Orchesters zum Gegenstand hat, als Arbeitsvertrag und/oder
Unternehmensvertrag bzw. Innominatkontrakt zu qualifizieren. Der Vertrag
hatte ausdriicklich den Terminus Saléir benutzt, und er hatte die Bezahlung der
Sozialversicherungsbeitrige sowie die Bezahlung der Uberstundenarbeit in
Ubereinstimmung mit dem Arbeitsrecht vorgesehen. Ferner hatte er ein Recht
auf Ferien zugestanden. Zudem bestand ein Konkurrenzverbot. Das Merkmal
der Subordination trat in Vertragsbestimmungen wie der Vorschrift betreffend
Pausen oder FEinhaltung einer strikten Disziplin sowie einer moglichen
Hausordnung hervor. Diese Elemente fithrten zur Bejahung eines
Arbeitsvertrages'''®.

Fall 59: Schauspieler

Mit der Gegenzeichnung eines Briefes des Filmproduzenten und Regisseurs X.
durch den Adressaten Schauspieler S. kam ein Vertrag beziiglich der Rolle des
Hauptdarstellers im Film Y. zustande. Der Vertrag unterteilte die
Arbeitsleistung in zwei Phasen. Wihrend der Vorbereitungsphase waren
vorgezogene Drehtermine, Drehbuchlesungen, Kostiim- und Maskenproben
sowie der Aufenthalt in Z. vorgesehen. Die Tatigkeit wihrend der Hauptphase
war mit ,,sechswochige Dreharbeiten® umschrieben. Im zu beurteilenden Fall

15 7R 80 Nr. 2 = JAR 1983, S. 70 ff.

Hie Bundesgericht, Urteil vom 21. Oktober 1996 (teilweise Aufhebung des Urteils der
Chambre d’Appel des Prud’hommes Geneve vom 29. Februar 1996), in JAR 1997, S.
87 und S. 185 ff.
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zeigte sich, dass S. als Schauspieler auswechselbar war. Die Bestimmung des
Arbeitsergebnisses war nicht allein oder auch nur in erster Linie Sache des
Schauspielers, sondern hing vor allem vom Drehbuch und von den
Vorstellungen des Regisseurs ab. Es war notorisch, dass die FEinstellungen
mehrmals durchgespielt wurden, bis alles klappte und der Regisseur zufrieden
war. So sah der Vertrag insbesondere vor, dass die Entscheidung iiber die
inhaltliche, kiinstlerische und technische Gestaltung ausschliesslich dem
Produzenten/Regisseur zustand. Im konkreten Fall war die zu erbringende
Arbeitsleistung untergeordneter Teil eines Ganzen, in dessen Rahmen der
Schauspieler sich mehr oder weniger den Weisungen des Regisseurs zu fiigen
hatte. Ein Hauptdarsteller hat sicher mehr Freiheit und Mitspracherecht als ein
Statist, aber auch er muss sich eingliedern. Somit ist auch der Hauptdarsteller
Arbeitnehmer. Zusammenfassend hielt das Gericht fest, dass zwischen den
Parteien ein Arbeitsvertrag zustande kam, da sich S. mit seiner Tatigkeit als
Schauspieler stark in den Gesamtablauf integrieren musste. Er war
weisungsabhéngig und austauschbar mit der Folge, dass demgegeniiber seine
Leistung als Kiinstler in den Hintergrund trat''"”.

Fall 60: Schiffskapitan/Heuervertrag

Im Vertrag vom 18. Juli 1991 wurde K. als Kapitin des Schiffs Amadeus
angeheuert. Das Gericht erkannte auf einen Arbeitsvertrag, ungeachtet der
Bezeichnung Auftrag sowie der Tatsache, dass K. iiber wichtige
Spezialkenntnisse im maritimen Bereich verfiigte'''®.

Fall 61: Schneiderin

M. fiihrte fiir die Gesellschaft V. Anderungen bei gekauften Kleidungsstiicken
durch. Sie hatte fiir ihre Arbeit nicht zu garantieren. Sie arbeitete jeweils
Montag, Mittwoch und Freitag bei V. im Atelier und Dienstag und Donnerstag
zu Hause. Die Anderungen wurden nach einer Preisliste abgerechnet. M. stellte

17 Bezirksgericht Ziirich, Urteil vom 20. November 1987, in: JAR 1988, S. 109 ff.

Chambre d’Appel des Prud’hommes du Canton de Geneve, Urteil vom 12. Dezember
1995 (teilweise Authebung des Urteils des Tribunal des Prud’hommes de Geneve
vom 4. November 1994), in: JAR 1996, S. 103/104. Vgl. ebenso Tribunal des
Prud’hommes du Canton de Geneve, Urteil vom 27. Juli 1990, in: JAR 1991, S. 326
ff. insbesondere hinsichtlich des anwendbaren Rechts im internationalen Verhéltnis
betreffend Schiffe mit billiger Flagge.

1118
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monatlich Rechnung ,,inkl. WUST*. Es erfolgten keine Sozialabziige und keine
Ferienentschidigungen. M. trug insofern ein finanzielles Risiko. Sie liess sich
die Freiziigigkeitsleistung auszahlen, ohne aber bei der AHV-Ausgleichskasse
als selbststindig Erwerbende angemeldet gewesen zu sein. Die Steuerbehorde
ging von einer selbststindigen Titigkeit von M. aus, obwohl diese ihre
Steuererklidrung als unselbststindige Arbeitnehmerin abgab. Das Gericht hielt
fest, dass keines der Merkmale eindeutig fiir das Vorliegen eines
Arbeitsvertrages oder eines Auftrages sprechen wiirde. Es erkannte schliesslich
auf ein Arbeitsverhdltnis, weil die Parteien tatsdchlich ein solches
praktizierten''"”,

Fall 62: Schonheitszentrum

Nachdem B. ein Y.R.-Schonheitszentrum in Luzern seit dem Friihjahr 1984 als
Directrice im Angestelltenverhiltnis geleitet hatte, iibertrug ihr die Y.R.-AG mit
Vertrag vom 23. Oktober 1984 dessen Nutzung auf eigene Rechnung. Der
Vertrag, der am 1. November 1984 in Kraft trat und auf unbestimmte Zeit
abgeschlossen war, sah unter anderem eine umsatzabhingige Nutzungsgebiihr
vor. B. hatte sich ferner in jeder Hinsicht in das Vertriebskonzept der Y.R.-AG
einzufiigen. So hatte sie sich insbesondere im Interesse und zur Wahrung einer
einheitlichen Geschiftspolitik und Pridsentation von der Y.R.-AG an die
allgemeinen und speziellen Weisungen und Empfehlungen von der Y.R.-AG in
Bezug auf die Verkaufstechniken, die Werbung, die Gestaltung von
Schaufenstern, das Sortiment, die Kundenkarteifiihrung etc. zu halten. Im
Weiteren schrieb der Vertrag der B. sowie deren Personal vor, auf Verlangen
der Y.R.-AG an Schulungs-, Auffrischungs- und Weiterbildungskursen
teilzunehmen. Schliesslich stand der Y.R.-AG ein umfassendes Kontrollrecht
iber die Geschiftstatigkeit der B. zu. Auf Grund dieser Umstéinde erkannte das
Gericht auf einen Franchisevertrag. Mit der Qualifikation des Vertrages als
Franchiseverhiltnis ist allerdings noch nicht viel gewonnen. Das anwendbare
Recht muss in jedem Einzelfall auf Grund des konkreten Vertrages ermittelt
werden ''%,

Das Gericht kniipft dazu an Dauerschuldverhiltnisse an, in welchen die
eine Partei wirtschaftlich von der andern abhidngig ist, sodass die
Schutzbediirftigkeit der schwicheren Vertragspartei die sinngemaisse

H19 Arbeitsgericht Ziirich, 1. Abteilung, Urteil vom 18. Dezember 1997, Nr.

U/AN960917, nicht veroffentlicht.
1200 BGE 1181157, 160 E. 2c.
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Anwendung zwingender Vorschriften erheischen kann, welche das Gesetz fiir
verwandte Vertragstypen vorsieht''?'. Voraussetzung ist allerdings stets, dass
sich der Regelungsgedanke bestimmter gesetzlicher Schutzvorschriften auf das
konkrete Vertragsverhiltnis iibertragen ldsst. Ob und fiir welche Bestimmungen
dies zutrifft, ist im Einzelfall, ausgehend von der Bedeutung, zu beurteilen, die
der Vertrag fiir die schwichere Vertragspartei einnimmt. Massgebend sind die
Art und das Ausmass der Abhingigkeit der schwicheren von der stirkeren
Vertragspartei.

Im Franchiseverhiltnis ist regelmissig der Franchisenehmer die
schwiichere ~ Vertragspartei, vorliegend demnach B.". Unter den
Vertragspflichten der B. steht die Arbeitsleistung im Vordergrund. Der B. oblag
einerseits die Ausiibung einer Verkaufs- und Schonheitspflegetitigkeit sowie
anderseits die Ausbildung und Fiithrung ihres Personals. Sie hatte sich dieser
Aufgaben vollberuflich anzunehmen. Die Aufnahme einer anderweitigen
selbststindigen oder unselbststindigen Erwerbstitigkeit war ihr ausdriicklich
verwehrt.  Ferner stand die B. in einem  ausgesprochenen
Unterordnungsverhiltnis zur Y.R.-AG. Ihr Entscheidungsspielraum war durch
die Weisungen der Y.R.-AG und durch deren Kontrollrecht eng eingegrenzt.
Der Vertrag enthielt in seinem Anhang 2 genaue und ins Einzelne gehende
Vorschriften iiber die Geschiftsfithrung der B., worunter beispielsweise
detaillierte Anordnungen iiber Erstellung und Nachfiihrung der Kundenkartei,
der Lagerkartei, der Absatzstatistik, iiber den Umfang des Warenlagers und iiber
die Ladenoffnungszeiten fielen. Im Weiteren wurde der B. in umfassender
Weise die Pflicht auferlegt, die allgemeinen und speziellen Weisungen und
Empfehlungen der Y.R.-AG hinsichtlich Verkaufstechniken und Werbung zu
befolgen. Schliesslich iibte die B. ihre Geschiftstitigkeit mit den ihr von der
Y .R.-AG zur Verfiigung gestellten Betriebsmitteln, insbesondere in den ihr von
dieser iiberlassenen Raumlichkeiten, aus.

All das riickte nach Ansicht des Gerichts den Vertrag in seiner
Bedeutung fiir die B. in die Nihe eines Arbeitsverhiltnisses, bestand doch,
obschon die B. ihre Geschiftstitigkeit formell selbststindig ausiibte, faktisch
eine Abhingigkeit von der Y.R.-AG, die derjenigen des Arbeitnehmers vom
Arbeitgeber zumindest sehr nahe kam. Damit rechtfertige sich die sinngemésse
Anwendung arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften. Die Heranziehung von

t2t Vgl. BAUDENBACHER, S. 213 f.

122 Vgl. BAUDENBACHER/ROMME, S. 1.
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Arbeitsrecht fiir Franchisevertrige mit ausgepriagtem Unterordnungsverhéltnis
zwischen Franchisenehmer und -geber wird auch in der Lehre befiirwortet''*.

Fall 63: Servicemonteur

B. war als Servicemonteur und Verkiufer bei der T.-AG titig. Er war Leiter des
Werkstattbetriebes. Ihm waren mindestens zwei weitere Mitarbeiter unterstellt,
und er war zustindig fiir die Verteilung der Arbeiten. Periodisch musste er auf
Grund von Einsatzplinen der T.-AG Pikettdienst leisten. B. verfiigte iiber
keinen eigenen Kundenstamm. Entsprechend trat er bei Kunden als Mitarbeiter
der T.-AG auf. Trotz der Entschddigung auf Provisionsbasis erkannte das
Gericht auf das Vorliegen eines Arbeitsverhiiltnisses''*.

Fall 64: Taxifahrer

A. und C. schlossen mit R., dem Inhaber einer Bewilligung zur Fiithrung eines
Taxiunternehmens, je einen Arbeitsvertrag ab. A. und C. hatten eine Gebiihr
von monatlich CHF 650.00 an R. fiir die Nutzung der Bewilligung zu bezahlen.
Die Taxis waren auf den Namen von R. zugelassen, blieben aber im Eigentum
von A. und C. Letztere hatten fiir die Unterhaltskosten und Versicherungskosten
ginzlich selbst aufzukommen. Um die Betriebsbewilligung nicht zu verlieren,
fuhr R. die minimal vorgeschriebene Zeit mit den Taxis von A. und C. bei
Entrichtung einer Pauschalentschidigung von CHF 0.50 pro gefahrenen
Kilometer. A. und C. erhielten von R. keine Anweisungen, wie sie ihre Arbeit
zu erledigen hatten. Sie gestalteten ihren Arbeitszeitplan selber. Sie bezogen
Ferien nach eigenem Ermessen und auf eigene Kosten. Auf Grund dieser
Sachlage verneinte das Gericht eine Subordination von A. und C. und schloss
einen Arbeitsvertrag aus''”.

123 Im gleichen Sinne, wenn auch zuriickhaltender BAUDENBACHER, S. 221 f.; zur
vergleichbaren Rechtslage bei den so genannten Tankstellenvertrigen:
SCHLUEP/WERDERS, Die Tankstellenvertrige, SPR VII/2, S. 866 f.; BGE 118 II 157,
164 E. 4a) bb) =JAR 1994, S. 109 ff.

124 Arbeitsgericht Ziirich, 1. Abteilung, Verfligung und Urteil vom 25. Mérz 1999, Nr.
U1/AN980552, nicht verdffentlicht.
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Tribunal des Prud’hommes de Geneve, Urteil vom 26. September 1986, in: JAR
1989, S. 87 ff.
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Fall 65: Teilhaber

Hinsichtlich der Unterscheidung zwischen einem Arbeitsvertrag und einer
einfachen Gesellschaft unterstrich das Gericht, dass das
Subordinationsverhiltnis das zentrale Abgrenzungskriterium bildet. Im
konkreten Fall wurde D. von A. und B. ein Angebot gemacht, als Teilhaber in
einem Viehmastbetrieb mitzuwirken. D. widersprach dem Ausdruck ,,Teilhaber*
nicht. D. unterzeichnete in der Folge einen Fragebogen hinsichtlich der
Mitgliederbeitrdge, der insbesondere die Umschreibung ,unabhingige
Teilhaber* enthielt. Ferner wurde darin darauf hingewiesen, dass D. sich am
Verlust zu beteiligen hatte, dass er das Inkassorisiko mittrug, dass er
Angelegenheiten in eigenem Namen behandeln und personlich Entscheide
treffen konnte. Jedem Teilhaber wurde ein eigener Kompetenzbereich
zugeordnet. Jeder konnte seine Arbeit selbst organisieren, ohne einen genauen
Zeitplan einhalten zu miissen. D. erhielt keine speziellen Vorschriften. Von der
erhaltenen Entschidigung waren keine Sozialversicherungsbeitrige abgezogen
worden. Schliesslich wurde nie iiber Arbeitszeiten sowie einen 13. Monatslohn
diskutiert. Auf Grund dieser Umstdnde schloss das Gericht auf eine einfache
Gesellschaft''*.

Fall 66: Teilhabervertrag

Am 18. Februar 1992 schlossen sich R., F. und S. zusammen, um gemeinsam
ein Gipsergeschift zu betreiben. Dabei war R. zu 52%, F. zu 3% und S. zu 45%
beteiligt. S. amtete als Geschiftsfithrer. Er war zustindig fiir die Akquisition
von Auftrigen, Kontakte mit Bauherren und Architekten, Finanzwesen,
Korrespondenz, Personaleinstellungen/-betreuung, Baustellenfithrung,
Einkauf/Verkauf von Material, Offerten, Ausmasse und Abrechnungen. S.
bezog fiir seine Titigkeiten ein monatliches Gehalt. Die Parteien gingen bei
diesen Zahlungen von Akontozahlungen aus. S. sollte nach Abschluss des
Geschiftjahres den ihm dariiber hinaus zustehenden Anteil am Geschiftsgewinn
ausbezahlt erhalten. Auf Grund dieser Tatsachen erkannte das Gericht nicht auf
einen Arbeitsvertrag. S. handelte vielmehr selbststindig als Organ der

1126 Tribunal cantonal de I’Etat de Fribourg, Urteil vom 10. Juli 1997 (Bestétigung des

Urteils der Chambre d’ Appel des Prud’hommes de la Glane vom 28. Juni 1996), in:
JAR 1998, S. 115 ff.
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Gesellschaft. Er hatte eine selbststindige Stellung wie ein Gesellschafter

inne''?’.

Fall 67: Teilzeitvereinbarung

Mit Vertrag vom 11. Oktober 1996 engagierte A. nach Umstellung auf ein
neues Personalsystem B. als freischaffende Teilzeitmitarbeiterin. Der Vertrag
wurde als ,Vereinbarung® betitelt und bezeichnete die Parteien als
,ZAuftraggeber und ,,Auftragnehmer®. B. hatte eindeutig die Weisungen von A.
zu befolgen. A. koordinierte die Einsdtze von B. Die Vereinbarung enthielt
ferner ein Konkurrenzverbot. Gegen aussen trat B. insbesondere durch ihre
Berufskleidung als Vertreterin von A. auf. Auf Grund dieser Tatsachen erkannte
das Gericht auf ein Arbeitsverhdltnis''*.

Fall 68: Telefonhostess

S., Inhaber einer Einzelfirma, iibernahm am 1. Januar 1993 von der Gesellschaft
X. einen Telekioskbetrieb. Bei einem Telekiosk handelte es sich damals um
eine Einrichtung, welche es dem Betreiber erlaubte, dem Publikum auf
verschiedenen Telefonleitungen (beginnend mit der Zahl 156) Nachrichten und
Informationen, beispielsweise aus den Bereichen Tourismus, Wetter,
Astrologie, Witze, Plaudereien und Spiele, zu liefern. Die maximal 9-stelligen
Nummern waren von jedem Telefon-/teilnehmeranschluss erreichbar, sofern er
nicht gesperrt war. Der Beniitzer zahlte grundsitzlich zur Gesprichstaxe eine
Gebiihr, welche, pro Minute berechnet, seiner Telefonrechnung belastet und
anteilsméssig dem Anbieter und der Telecom PTT als Netzbetreiberin
gutgeschrieben wurde. Im Zusammenhang mit der Bezahlung von
Sozialversicherungsbeitrigen vertrat S. den Standpunkt, dass die von ihm
beschiftigten Personen als selbststindig Erwerbende titig waren. Er machte
unter anderem geltend, dass zwischen ihm und den Telefonhostessen ein
Auftrags- und nicht ein Anstellungsverhiltnis bestanden hatte. Mit einer
Ausnahme waren alle Hostessen bei den Ausgleichskassen ihrer Wohnorte als

127 Arbeitsgericht Ziirich, 4. Abteilung, Beschluss vom 19. Mai 1993, Nr.

AN930188.U/GAGA4, nicht veroffentlicht.

Richteramt Olten-Gossgen, Urteil der Amtsgerichtsprisidentin vom 15. Oktober
1997, nicht verdffentlicht; im nachfolgenden arbeitsgerichtlichen Verfahren einigten
sich die Parteien vergleichsweise.

1128

207



Anhang 1: Schweizerische Rechtsprechung

selbststindig Erwerbende gemeldet. Das Gericht fiihrte aus, dass die Frage, ob
im Einzelfall selbststindige oder unselbststindige Erwerbstitigkeit vorliegt,
sich praxisgemiss nicht auf Grund der Rechtsnatur des Vertragsverhiltnisses
beurteilt. Entscheidend sind vielmehr die wirtschaftlichen Gegebenheiten. Die
zivilrechtlichen Verhiltnisse werden dabei allenfalls gewisse Anhaltspunkte fiir
die AHV-rechtliche Qualifikation bieten, ohne jedoch ausschlaggebend zu sein.
Als unselbststindig erwerbstitig ist im Allgemeinen zu betrachten, wer von
einem Arbeitgeber in betriebswirtschaftlicher bzw. arbeitsorganisatorischer
Hinsicht abhingig ist und kein spezifisches Unternehmerrisiko trdgt. Die
beitragsrechtliche Unterscheidung des selbststindig Erwerbenden vom
unselbststindig Erwerbenden beruht auf einer unabhingigen Begriffsbildung,
die sich insbesondere mit dem, was iiblicherweise unter einem (Un-)
Selbststindigen verstanden werde, nicht zu decken braucht''®,

Charakteristische Merkmale einer selbststindigen Erwerbstitigkeit sind
die  Tatigung  erheblicher Investitionen, die Beniitzung eigener
Geschiftsriumlichkeiten sowie die Beschiftigung von eigenem Personal. Das
spezifische Unternehmerrisiko besteht dabei darin, dass unabhingig vom
Arbeitserfolg Kosten anfallen, die der Versicherte selber zu tragen hat. Fiir die
Annahme selbststindiger Erwerbstitigkeit spricht die gleichzeitige Titigkeit fiir
mehrere Gesellschaften in eigenem Namen, ohne indessen von diesen abhéngig
zu sein. Massgebend ist dabei nicht die rechtliche Mdoglichkeit, Arbeiten von
mehreren Arbeitgebern anzunehmen, sondern die tatsichliche Auftragslage'™.
Von unselbststindiger Erwerbstitigkeit ist auszugehen, wenn die fiir den
Arbeitsvertrag typischen Merkmale vorliegen. Indizien fiir ein Arbeitsverhéltnis
sind das Vorliegen eines bestimmten Arbeitsplans, die Notwendigkeit, iiber den
Stand der Arbeiten Bericht zu erstatten, sowie das Angewiesensein auf die
Infrastruktur am Arbeitsort. Das wirtschaftliche Risiko des Versicherten
erschopft sich diesfalls in der Abhéngigkeit vom personlichen Arbeitserfolg
oder, bei einer regelmissig ausgeiibten Titigkeit, darin, dass bei Dahinfallen
des Erwerbsverhiltnisses eine dhnliche Situation eintritt, wie dies bei dem
Stellenverlust eines Arbeitnehmers der Fall ist. Die Vorinstanz erkannte, dass
die Telefonhostessen in arbeitsorganisatorischer Abhéngigkeit und ohne ein
wirtschaftliches Risiko titig waren. Sie wurden nach Bedarf des Betreibers des
Telekiosks tageweise in seiner Telefonanlage fiir ein Honorar von CHF 20.00
pro Stunde plus Spesen engagiert. Es bestand ein vertragliches
Konkurrenzverbot, wonach ihnen untersagt war, selbststindig oder als
Angestellte tdtig zu werden oder eine eigene Gesellschaft zu griinden. Der

129 Bundesgericht, nicht verdffentlichtes Urteil B. vom 1. Dezember 1982.

130 vgl. ZAK 1982, S. 186 E. 2b.
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Telekioskanbieter allein hatte den Profit gehabt und den Hostessen lediglich
ihren Stundenlohn bezahlt. Die Arbeit der Telefonhostessen konnte nicht mit
der Titigkeit eines selbststindig erwerbenden Unternehmensberaters oder
Musikers  verglichen  werden.  Dagegen  sprachen die  fehlende
arbeitsorganisatorische und wirtschaftliche Unabhingigkeit, was insbesondere
durch das Konkurrenzverbot unterstrichen wurde. Ferner waren die Hostessen
fiir eine Reihe von gleichartigen Einsétzen zu einem festen Ansatz verpflichtet,
ohne dass sie am geschiftlichen Erfolg beteiligt gewesen wiren. Die
Bezeichnung der Vertrige mit den Telefonhostessen mit ,,Auftrag® wie auch die
Vertragsklausel, wonach sich die ,,Beauftragte* verpflichtete, insbesondere mit
der AHV als selbststindig erwerbend abzurechnen, waren fiir die
beitragsrechtliche Abgrenzung von selbststindiger Erwerbstétigkeit nicht
entscheidend. Die Tatigkeit und der Einsatz erfolgte ausschliesslich im Betrieb
und mit der vom Beschwerdefiihrer gemieteten Einrichtung (Telefonanlage).
Die zu verrichtende Arbeit war klar vorgegeben: Bedienung des Telefons und
den Anrufenden der Gesellschaft Hilfe und Beistand Leisten. Nicht ersichtlich
sei schliesslich, inwiefern die Hostessen mit Bezug auf ihre Titigkeit spezifisch
unternehmerisches Risiko zu tragen hatten. Nach dem Gesagten iiberwogen bei
allen Telefonhostessen die Elemente fiir eine unselbststindige Erwerbstditigkeit
bei weitem'"',

Fall 69: Umschulungsvertrag

S. konnte auf Grund einer Verschlechterung seiner angeborenen Herzschwiche
seinen Beruf als Lastwagenchauffeur nicht mehr ausiiben, worauf ihm die IV
unter anderem fiir das Jahr 1996 eine Umschulung zum Vertreter fiir Coiffeur-
Produkte bei der M.-AG unter Ubernahme der Umschulungskosten gewihrte.
Die erste Instanz fiihrte aus, dass von einem Offentlich-rechtlichem Verhéltnis
ausgegangen werden miisse, da die getroffene Vereinbarung die Verwirklichung
der von der IV angeordneten Umschulung im Sinne von Art. 17 Abs. 1 IVG
bezweckte. Das Appellationsgericht anerkannte zwar ein 6ffentliches Interesse,
erachtete dieses aber nicht als einem privatrechtlichen Vertrag entgegenstehend.
Es bezeichnete den Vertrag als Umschulungsvertrag und unterstellte diesen dem
Arbeitsvertragsrecht''*.

3 BGE 122 V 169 (Bestitigung des Entscheides des VwGer. ZG vom 28. Dezember

1995) =JAR 1997, S. 87 ff.
132 Appellationsgericht Basel-Stadt vom 15. Januar 1998, in: BJM 2001, S. 51-54.
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Fall 70: Unterakkordant

Auf Grund eines zunichst miindlichen Vertrages, der am 12. November 1985
schriftlich  bestdtigt ~ wurde,  vereinbarten @ die  Parteien  einen
Unterakkordantenvertrag fiir Maurer- und Schalarbeiten fiir eine bestimmte
Baustelle. Gemiss dieser Vereinbarung erhielt Maurer M. einen Einheitspreis
nach Ausmass, in dem alle vorgeschriebenen Sozialabgaben sowie
Pensionskassenbeitrige enthalten waren. M. hatte das Recht und die Pflicht,
selbststindig fiir weitere Mitakkordanten besorgt zu sein.

Hinsichtlich der Abgrenzung zwischen Werkvertrag und Arbeitsvertrag
fiihrte das Gericht aus, dass M. nicht ein fertiges Werk schuldete, sondern die
ihm zugewiesenen Schal- und Maurerarbeiten, d. h. eine Arbeitsleistung zu
erbringen hatte, womit der Werkvertrag ausgeschlossen wurde.

Der Bauherr B. wies M. die Arbeiten zu und bestimmte, wann und wo
diese auszufiihren waren. Die Akkordgruppe unterstand somit in allen Belangen
dem Weisungsrecht von B. und war nicht frei in ihren Entscheidungen. Ferner
stellte B. der Gruppe die notwendige Infrastruktur inklusive Maschinen und
Material zur Verfiigung. B. bestimmte auch die Arbeitszeit. M. war auf
unbestimmte Zeit engagiert worden. Die Dauer der Tatigkeit war davon
abhingig, wie zufrieden B. mit seinen Leistungen war.

Hinsichtlich  der  Rekrutierung und  Beschiftigung  weiterer
Mitakkordanten fiihrte das Gericht aus, dass kein Hinderungsgrund bestehe, M.
als Gruppenchef zu engagieren und ihm die Auswahl weiterer Mitarbeiter zu
iberlassen, wenn es B. gleichgiiltig war, wer die Arbeitsleistung erbrachte. Da
M. insbesondere keine herausragende Stellung in organisatorischer Hinsicht
zukam, die ihn als selbststindigen Unternehmer erscheinen liesse, lag kein
Dienstverschaffungsvertrag vor.

Das Gericht erkannte zusammenfassend, dass die fiir einen

Arbeitsvertrag notwendigen Merkmale vorlagen''?.

Fall 71: Versicherungsvermittler

G. war urspriinglich als Aussendienstmitarbeiter fiir eine Versicherung tétig. Im
Zuge von Neuorganisationen bei der Versicherung liess sich G. vorzeitig
pensionieren. Er schloss danach mit der Versicherung einen ,,Vermittlervertrag*
ab. Das Gericht erachtete es als erwiesen, dass G. die Infrastruktur der
Versicherungsagentur benutzte und iiber kein eigenes Geschiftslokal verfiigte,

133 Arbeitsgericht Ziirich, Beschluss vom 24. Juni 1987, in: JAR 1988, S. 101 ff.
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dass er im Handelsregister nicht eingetragen war und dass er kein eigenes
Geschiftspapier besass. Ferner waren ihm Lohnausweise fiir die
Steuererkldrung ausgestellt worden. G. war ermichtigt, auch fiir andere
Auftraggeber titig zu sein. Trotzdem hielt das Gericht fest, dass diejenigen
Elemente iiberwogen, welche fiir das Vorliegen eines Arbeitsvertrages
sprechen'"*.

Fall 72: Verwaltungsratsprisident

Am 18. Dezember 1989 wurde von M., P., S., L. und T. eine AG mit Sitz in
Ziirich gegriindet. Dabei besassen M., S. und P. je 30% der Aktien, die zwei
anderen Griinder je 5%. S. wurde vorerst als Verwaltungsratsprisident, P. und
M. als weitere Verwaltungsrite gewihlt. Alle Mitglieder des Verwaltungsrates
fiihrten Kollektivunterschrift zu zweien.

Grundsitzlich wird das Verhiltnis einer AG zu ihren Verwaltungsriten
mehrheitlich als Auftrag oder als Vertrag sui generis bezeichnet. In Féllen von
Kleinaktiengesellschaften, in denen der ganze Verwaltungsrat oder eine
Mehrheit davon die Geschifte der Gesellschaft selber fiihrt, wird in der Lehre
von einem Arbeitsvertrag ausgegangen. Diese Ansicht wird von der
Rechtsprechung immer mehr geteilt.

Hinsichtlich der Qualifizierung als Arbeitsvertrag waren im
vorliegenden Fall die Kriterien des Dauerschuldverhidltnisses und der
Entgeltlichkeit sowie die Arbeitsleistung unbestritten. Hinsichtlich der
Unterordnung erkannte das Gericht, dass die drei Verwaltungsrite als
gleichberechtigte Verwaltungsrite galten. Diese Tatsache dndert nichts daran,
dass es moglich ist, dass Verwaltungsrite neben ihrer Mitgliedschaft in einem
Organ der Gesellschaft auch noch Angestellte derselben sein konnen. Als
solche sind sie dem Organ als Ganzes unterstellt. Daran &dndert auch die
egalitire Einstellung der an ihr beteiligten Personen nichts. S. stand vielmehr in
einer organisatorischen Abhingigkeit, indem er in den Biiroriumen der AG
grundsitzlich seine Arbeit zu verrichten hatte. Dabei bediente er sich der Gerite
und Maschinen der AG. Dazu kam die wirtschaftliche Abhingigkeit. S.

134 Arbeitsgericht Ziirich, 4. Abteilung, Urteil vom 3. Juli 2000, Nr. U2/AN990666,

nicht veroffentlicht.
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arbeitete in fremdem Namen und auf fremde Rechnung''®. Auf Grund der oben
genannten Merkmale erkannte das Gericht auf einen Arbeitsvertrag''™.

Fall 73: Verwaltungsrat und Alleinaktionar

In einem jiingeren Entscheid hatte das Bundesgericht den Fall zu beurteilen, bei
welchem das Verwaltungsratsmitglied gleichzeitig alleiniger Aktiondr der
Gesellschaft war. Es bestand wirtschaftliche Identitit von der juristischen
Person und der als Organ tdtigen natiirlichen Person. Ausschlaggebend war,
dass jegliche Unterordnungselemente fehlten. Das Gericht lehnte folglich die
Annahme eines Arbeitsvertrages ab"”".

Fall 74: Verwaltungsrat und Geschiftsleiter

L. wurde durch einen Mandatsvertrag als Verwaltungsratsprisident, Delegierter
des Verwaltungsrates und operativer Geschiftsleiter beschiftigt. Zu seinen
Aufgaben zihlten gemiss Pflichtenheft die Oberleitung der Gesellschaft, die
Festlegung der Organisation sowie die Verwaltung der Finanzen inklusive
Beschaffung der notwendigen Mittel. Vereinbart waren eine dreimonatige
Probezeit und Kiindigungsfrist. Als Entgelt erhielt L. ein monatliches Salir. L.
verfiigte iiber Kollektivzeichnungsberechtigung, hatte ein detailliertes
Pflichtenheft zu befolgen und wochentlich zu rapportieren. Mindestens einen
Teil der Arbeitsleistung erbrachte er in der Betriebsstitte. Obwohl der Vertrag
ausdriicklich vorsah, dass es sich um ein Auftragsverhiltnis handelte, L. bei der
zustandigen AHV-Ausgleichskasse als selbststindig Erwerbender eingetragen

1135 Obergericht Ziirich, Beschluss vom 1. Mirz 1985, in: JAR 1986, S. 59 ff,
insbesondere S. 64.

1136 Obergericht Ziirich, Beschluss vom 31. August 1993, Nr. U/LS930006 (Aufhebung
des Beschlusses des Arbeitsgerichtes Ziirich, 2. Abteilung, vom 3. Mérz 1993 AN92-
0858, nicht verdffentlicht), nicht veroffentlicht; auf die Berufung an das
Bundesgericht wurde mit Urteil vom 5. Januar 1994, Nr. 4C.361/1993, nicht
verOffentlicht, nicht eingetreten, und die Nichtigkeitsbeschwerde an das
Kassationsgericht Ziirich wurde mit Beschluss vom 8. Dezember 1993, Nr. 93/346 Z,
nicht veroffentlicht, abgewiesen.

137 BGE 125 II 78; JAR 1999, S. 391 ff.
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war und die Sozialbeitrige selber abrechnete, erkannte das Gericht auf ein
Arbeitsverhdltnis''8.

Fall 75: Werbeallrounderin

S. war als Werbeallrounderin wihrend rund eines Jahres in der Regel 24
Stunden pro Woche bei der A.-AG beschiftigt. Geschuldet war ihre
Arbeitsleistung, nicht aber ein konkreter Arbeitserfolg. Die Arbeitszeit wurde
durch einen Wochenplan fiir einige Monate im Voraus von der A.-AG
festgelegt. S. war in den Réiumlichkeiten der A.-AG titig. Die Arbeitsgerite
sowie das Arbeitsmaterial wurden von der A.-AG zur Verfiigung gestellt. S.
verrichtete ihre Titigkeit in Zusammenarbeit mit einem bestehenden Team.
Dadurch war sie in einen fremden Organisationsablauf eingebunden. Es hatte
sich eingebiirgert, dass S. an gewissen fixen Tagen téitig war. Es bestand eine
Prisenzpflicht. Am Telefon musste S. sich mit Namen der A.-AG melden.
Hinsichtlich des unverhiltnismédssig hohen Stundenlohnes von CHF 50.00
fiihrte das Gericht aus, dass dieser fiir sich weder gegen einen Arbeitsvertrag
noch fiir ein Auftragsverhiltnis spricht'"*’. S. hatte sich gegeniiber der AHV-
Ausgleichskasse des Kantons Ziirich als selbststindig Erwerbende angemeldet.
Das Gericht erkannte auf Grund der erwédhnten Umstinde auf einen
Arbeitsvertrag''®.

Fall 76: Wirtepatenthingabe

J. stellte S. per August 1995 in seinem Restaurant als Gerantin ein. Es wurde
vereinbart, dass S. dem J. ithr Wirtepatent zur Verfiigung stellte, aber keine
Arbeit zu leisten hatte. Das Gericht stellte insbesondere fest, dass es im Rahmen
eines Arbeitsvertrages nicht denkbar ist, dass jemand angestellt ist und
gleichzeitig von Beginn an fiir die gesamte Dauer des Arbeitsverhiltnisses von
der Arbeit freigestellt wird. Zwischen den Parteien war eine blosse Hingabe des

1138 Arbeitsgericht Ziirich, 2. Abteilung, Beschluss und Urteil vom 12. Februar 1999, Nr.

U/AN980291, nicht veroffentlicht.
Bundesgericht, Urteil vom 24. Februar 1997 in Sachen B. AG gegen G., S. 5f.

140 Arbeitsgericht Ziirich, 1. Abteilung, Urteil vom 9. April 1998, Nr. U/AN970459,
nicht veroffentlicht.
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Wirtepatentes auf Zeit gegen Leistung eines Entgeltes — nicht jedoch ein

Arbeitsvertrag — vereinbart worden''*.

Fall 77: Wirtschafts- und Anlageberatung

P. schloss mit dem in der Wirtschafts- und Anlageberatung tétigen
Unternehmen 1. einen Agenturvertrag ab. Gemiss diesem hatte P. die von I.
vorgegebenen Formulare zu verwenden und sich an dessen Vorgaben zu halten.
Er war nicht erméchtigt, Zahlungen von Mandanten entgegenzunehmen. Weiter
hatte er wochentlich iiber die von ihm vermittelten Geschifte sowie iiber alle
anderen Aktivitdten der Agentur zu rapportieren. P. war ferner verpflichtet, kein
anderes als das vom Auftraggeber gegebene Werbematerial zu verwenden sowie
keine eigenen Inserate zu verdffentlichen. Von der zustindigen Ausgleichskasse
wurde P. als Arbeitnehmer behandelt. Obwohl das letzte Merkmal allein nicht
ausschlaggebend war, bildete es aber ein weiteres Indiz fiir das Vorliegen eines
Arbeitsvertrages, wofiir sich das Gericht schliesslich entschied''**.

Fall 78: Zentralbibliotheksangestellte

Hinsichtlich einer Klage einer Zentralbibliotheksangestellten hatte das Gericht
von Amtes wegen zu priifen, ob die sachliche Zustindigkeit des Arbeitsgerichts
oder des Verwaltungsgerichts gegeben war. Die Zentralbibliothek Ziirich ist
eine offentliche Stiftung von Kanton und Stadt Ziirich. Im vorliegenden Fall
handelt es sich bei der offentlichen Stiftung um eine privatrechtliche Stiftung
mit Offentlichem Zweck. Damit liegen bei den Dienstverhiltnissen mit der
Zentralbibliothek und ihren Angestellten privatrechtliche Arbeitsvertriige vor.
Die Zustindigkeit des Arbeitsgerichts war deshalb gegeben''*.

14l Gewerbliches Schiedsgericht Basel-Stadt vom 4. November 1999, in: BJM 2001, S.
49,

Arbeitsgericht Ziirich, 4. Abteilung, Urteil vom 28. Oktober 1997, Nr.
U3/AN961199, nicht verdffentlicht.

143 7R 101 (2002) Nr. 57, S. 216-218.

1142

214



Anhang 1: Schweizerische Rechtsprechung

Fall 79: Zuziiger in einem Orchester

Die Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft SRG hatte einerseits M. als
Posaunist verpflichtet, am Konzertgottesdienst vom 31. August 1986
mitzuwirken, und andererseits die Harfenspielerin N. fiir eine Matinee und eine
Produktion mit dem Radio-Symphonieorchester Basel engagiert. Beide Musiker
waren Zuziiger in einem Orchester, d. h. sie wurden von Fall zu Fall engagiert,
wenn Bedarf nach einem bestimmten zusidtzlichen Instrument bestand. Das
Schwergewicht ihrer Schuldpflicht lag bei der Arbeitsleistung. Es waren nicht
die beiden Musiker, die den Erfolg, das gelungene Konzert, gewéihrleisteten. Sie
leisteten durch ihre Arbeit bloss einen Beitrag. Die Musiker waren in eine
fremde Arbeitsorganisation eingegliedert. Wie das aufzufithrende Werk im
Einzelnen gespielt wurde, bestimmte der Orchesterleiter. Die Musiker hatten
nicht die Wahl verschiedener Auffassungen oder Ausgestaltungen des
aufzufithrenden Werkes. Sie konnten sich auch insbesondere der Wahl des
Dirigenten nicht entziehen. Dass die Musiker als Zuziiger nicht Mitglieder des
bestimmten Orchesters wurden, dnderte nach Auffassung des Gerichts an der
Eingliederung im arbeitsrechtlichen Sinne nichts. Trotz der relativ kurzen Dauer
des jeweiligen Engagements stellte das Gericht beziiglich beider Musiker fest,
dass Arbeitsvertriige bestanden''*.

14 Arbeitsgericht Ziirich, Urteil vom 18. Mirz 1987, in: JAR 1988, S. 105 ff.
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Kriterium / Ausprigung

Erscheinungsform

Bedeutung

Privatrechtlicher Schuldvertrag

Eine jede iibereinstimmende gegenseitige
miindliche oder schriftliche Willensdusserung
zum entsprechenden Leistungsaustausch (unab-
hingig von der gewihlten Vertragsbezeichnung),
die nicht ein 6ffentlicht-rechtliches Dienstver-
hiltnis (aufgrund eines konstitutiven Verwal-
tungsaktes oder eines verwaltungsrechtlichen
Vertrages) darstellt, oder auf einer 6ffentlich-
rechtlichen Zwangsgewalt oder einer

Zwingend notwendige Voraussetzung

Leistung von Arbeit

Positive Leistung, die nicht zwingend von aussen

erkennbar sein muss, beispielsweise

e  Verwahrung von Gegenstinden

e Uberwachen

e Kontrollieren

®  Modellstehen

Sowie jede Tatigkeit, die fiir einen Arbeitgeber

erbracht wird, insbesondere

e Shows (spielerische und sportliche
Betitigungen)

¢ Dienstreisen

Nicht aber

e Arbeitsweg

e Unterlassungen

e Befolgung eines Konkurrezverbotes

e Spielerische und sportliche Betidtigungen zum
Selbstszweck

Zwingend notwendige Voraussetzung

Gegenseitiges Dauerschuldverhiltnis

Nicht bloss ein einmaliger Austausch einer
Leistung und einer Gegenleistung

Die Vertragsdauer kann nach Stunde, Tag, Woche,
Monat oder Jahr bestimmt oder unbestimmt sein

Eine gewisse Dauer ist zwingend
notwendig, wobei weder eine minimale
Dauer noch eine volle Inanspruchnahme
erforderlich ist
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Nr. | Kriterium / Ausprigung Erscheinungsform Bedeutung
4 Entgeltlichkeit Jede Art der Gegenleistung, insbesondere Zwingend notwendige Voraussetzung
o Geld
e Vorteile
e  Sachleistungen
¢ Naturalien
e Beteiligungen
Gemessen an
e  Zeitabschnitten,
e geleisteter Arbeit,
e Mengen
5 Unselbstindigkeit (im Dienst des Siehe Auspriagungen (5.1-5.6) Zwingend notwendige Voraussetzung,
Arbeitgebers stehend) wobei von den einzelnen Auspriagungen
(5.1-5.6) die eine, einzelne andere oder alle
nebeneinander im Vordergrund stehen
konnen bzw. einzelne gar nicht vorhanden
5.1 | Personliche Unselbstidndigkeit Leistung in eigener Person, insbesondere ohne Relativiert
Mithilfe Dritter (sofern nichts anderes verabredet
ist oder sich aus den Umsténden ergibt)
5.2 | Ortliche Unselbstéindigkeit Der Leistende kann den Ort, an dem er die Relativiert, insbesondere aufgrund

Arbeitsleistung zu erbringenn hat, nicht selbst

bestimmen, sondern hat sich an die Anweisungen

des Arbeitgebers zu richten, bespielsweise

¢ Im Betrieb

e Zuweisung eines bestimmten Arbeitsplatzes

e Zuweisung von bestimmten Orten ausserhalb
des Betriebes

e  Tourenplidne

technischer Moglichkeiten, Arbeiten von
irgendwo her zu erbringen
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Kriterium / Ausprigung

Erscheinungsform

Bedeutung

53

Fachliche Unselbstindigkeit

Die rechtliche Moglichkeit, auf die Art und Weise
der Arbeitsleistungserbringung unmittelbar
einzuwirken, mittels

e Allgemeinen Weisungen

e Besondere Anordnungen

e  Kontrollen

Relativiert

5.4

Organisatorische Unselbstiandigkeit

Der Arbeitnehmer ist in die Arbeitsorganisation
des Arbeitgebers eingegliedert und es kommt ihm
dort eine bestimmte Stellung zu, insbesondere
durch
e  Zusammenarbeit mit Arbeitnehmern in einem
hierarchischen System
e Zielanweisungen
Berichtspflichten
Benutzung der Einrichtungen, Werkzeuge und
Gerite des Arbeitgbers
®  Gleichbehandlung gegeniiber Arbeitnehmern
desselben Arbeitgebers
Gleiche Tatigkeit
Einfachere und anspruchslose Tatigkeit
Anderung der Zusammenarbeit
Eingliederung ungeachtet der Rdumlichkeiten
Benutzung der Daten des Arbeitgebers

e o o o o

Relativiert
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Nr. | Kriterium / Ausprigung Erscheinungsform Bedeutung
5.5 | Zeitliche Unselbstindigkeit e Bindung an feste Arbeitszeiten Relativiert

e  Aufnahme in einen Dienstplan

e Traditionelle Vollzeitbeschiftigung /

Nebentitigkeitsverbote

e Lebensarbeitszeit

e  Jahresarbeitszeit

e  Schichtarbeit

e  Zielorientierte Arbeitszeit

e KAPOVAZ bzw. Arbeit auf Abruf

¢ Gleitende Arbeitszeit

e Teilzeitarbeit

e Aushilfs- und Gelegenheitsarbeit

e Job Sharing

o Uberzeit/Uberstunden

e Absenzen
5.6 | Wirtschaftliche Unselbstindigkeit Der Arbeitnehmer ist gewohnlich auf den Lohn als Unmstritten

Gegenleistung seiner Arbeitstitigkeit und damit auf

das Bestehen eines Einzelarbeitsvertrages zur Fristung
seines Lebensunterhaltes angewiesen. Dies zeigt sich

insbesondere bei

e  Titigkeit fiir einen
Arbeitsleistungsempfianger/Konventionalstrafe

¢ FEinkiinfte von einem Auftraggeber;
Entgeltabhingigkeit

e  Probezeit

e Kein Recht des Marktauftritts

¢ Keine Ubernahme des Unternehmerrisikos

e Kapitaleinsatz
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Lebenslauf

Lebenslauf

Ich wurde am 9. August 1966 in Konigstein/Hessen, Deutschland,
geboren. Im Jahr 1973 kam ich mit meinen Eltern in die Schweiz. Den
Kindergarten und die Primarschule besuchte ich in Kloten. Das Gymnasium
schloss ich im Jahr 1985 an der Kantonsschule Ziircher Unterland in Biilach mit
der Matur Typus B ab. Von 1985 bis 1992 studierte ich an der Rechts- und
staatswissenschaftlichen Fakultit der Universitit Ziirich. Nach meiner
Promotion zum lic. iur. war ich bis Januar 1994 als Anwaltssubstitut bei
Ziircher & Blickenstorfer, Ziirich, angestellt. Um auch Erfahrungen am Gericht
zu sammeln, absolvierte ich das Auditoriat am Bezirksgericht Ziirich bis
September 1994. Nach bestandener Rechtsanwaltspriifung des Kantons Ziirich
wechselte ich wieder in die Advokatur zu Froriep Renggli, Ziirich. Um
juristische Erfahrungen in der Industrie zu erlangen, war ich von Februar 1997
bis August 1998 als Stellvertreter Leiter Rechtsdienst bei der Jet Aviation
Management AG, Ziirich, angestellt. Bei dieser Tatigkeit musste ich erfahren,
wie wichtig die Kenntnisse amerikanischen Rechts sind. So absolvierte ich ab
August 1998 das Studium zum LL.M. an der University of San Diego, U.S.A.
Als auslidndischer Rechtsanwalt konnte ich in San Diego von September 1999
bis November 2000 berufliche Erfahrungen in den U.S.A. sammeln. Nach
meiner Riickkehr in die Schweiz im Mirz 2001 wurde ich Corporate Secretary
bei der KJ Jacobs AG. Im Friihling 2003 war die Zeit reif, den Schritt in die
berufliche Selbststindigkeit zu wagen. Im Jahr 2003/2004 absolvierte ich die
Ausbildung zum diplomierten Mediator FH/SAV.
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